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นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย
	
สภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอชื่นชมคณะนิติศาสตร์ที่ได้ม ี

การจัดทำ�วารสารรามคำ�แหง    ฉบับนิติศาสตร์ข้ึน    เพ่ือกระตุ้นให้นักศึกษา 
อาจารย์ และนักกฎหมายมีความสนใจในการทำ�ผลงานวิชาการมากขึ้น 
และวารสารฉบับน้ี ยังมีความสำ�คัญอย่างย่ิงในฐานะท่ีเป็นส่ือกลางในการ 
เผยแพร่แลกเปลี่ยนองค์ความรู้ ความคิด ในสาขานิติศาสตร์และ 
สาขาวิชาอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง สภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหงหวังเป็นอย่างย่ิงว่า 
วารสารฉบับน้ี จักเป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมาย นักศึกษาและบุคคลท่ัวไป 
ที่มีความสนใจทางด้านกฎหมายต่อไป

ในนามของสภามหาวิทยาลัย ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ
รวมท้ังอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่าน ประสบแต่ความสุข 
ความเจริญ สุขภาพร่างกายแข็งแรง และให้สามารถทำ�หน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด  
เพื่อสร้างประโยชน์สุขแก่สังคมและประเทศชาติสืบต่อไป



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)
ประธานกรรมการส่งเสริมกิจการมหาวิทยาลัย

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน
อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 การเผยแพร่ผลงานวิชาการและผลงานวิจัยทางนิติศาสตร์ 
สู่สังคมมีความสำ�คัญเป็นอย่างย่ิง เพราะเป็นการนำ�ความรู้ไปใช้ประโยชน์
ในทางวิชาการ เพื่อจะเป็นแนวทางในการศึกษาวิชานิติศาสตร์ต่อไป 
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์นี้ นับว่ามีความสำ�คัญและเป็นความ
ภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง เนื่องจากเป็นเวทีสำ�หรับการ 
นำ�เสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการ เพื่อให้นักกฎหมาย
ได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมาย

มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่านที่ได้เสียสละเวลาอันมีค่า   
ในการจัดทำ�วารสารเล่มนี้ และขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้ง 
อำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์ ตลอดจนคณะผู้จัดทำ� 
วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข มีสุขภาพพลามัยแข็งแรงสมบูรณ์ ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและ 
ภยันตรายทั้งปวง และที่สำ�คัญร่วมกันทำ�ประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์ได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้น 
ซึ่งนับได้ว่าเป็นวารสารที่มีคุณภาพด้านวิชาการทางนิติศาสตร์ จนได้ 
การยอมรับในระดับชาติที่มีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนีการอ้างอิง
วารสารไทย TCI กลุ่ม 2 บทความวิชาการและบทความวิจัยที่ได้รับ
การตีพิมพ์ในวารสารฉบับนี้ นับว่าเป็นประโยชน์ต่อวงการนิติศาสตร์
เป็นอย่างย่ิง เพราะวารสารฉบับน้ี มีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการ 
เผยแพร่ผลงานทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง

ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์พ่อขุน 
รามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง  
ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์ แข็งแรง และจิตใจที่เข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายทั้งปวง  
มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ 
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วารสารฯ ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพื่อความสะดวกแก่ผู้อ่าน อย่างไรก็ตาม 

กองบรรณาธิการ ยินดีเป็นอย่างย่ิงท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพ์ในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากน้ี

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

	 1.	 เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย  
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ทางวิชาการ งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3. เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล ข่าวสาร การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ และเอกชน

	 4. เพื่อเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า การอ้างอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
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ได้แก่ ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย โดยทำ�การวิเคราะห์ทางด้านกฎหมาย การดำ�เนิน
นโยบาย และมาตรการต่าง ๆ ของรัฐบาลท่ีส่งผลกระทบต่อสินค้าเกษตรของไทย โดยใช้วิธีดำ�เนินการวิจัย 
3 แบบ คือ 1) การวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) 2) การศึกษาเชิงเปรียบเทียบ (Comparative 
Research) และ 3) การเก็บข้อมูลจากผู้เชี่ยวชาญโดยการสัมภาษณ์เชิงลึก (In Depth Interview) 
โดยการวิจัยนำ�เสนอการสรุปปัญหาทางกฎหมายและนโยบายท่ีสร้างอุปสรรคโดยใช้เคร่ืองมือการวิเคราะห์
ผลกระทบจากกฎหมาย (Regulatory Impact Assessment (RIA)) และสังเคราะห์ข้อเสนอแนะเพื่อ
แก้ไขปัญหาและอุปสรรคจากกฎหมายต่อการค้าข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย

จากการศึกษาประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ก่อให้เกิดอุปสรรคการค้าสินค้าเกษตร ข้าว 
ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย งานวิจัยพบว่า กฎหมายเป็นส่วนสำ�คัญส่งผลให้มีการจำ�กัดการทำ� 
การค้า ข้าว อ้อย ยาง โดยแต่สินค้าเกษตรจะมีกฎหมายเฉพาะเพื่อการกำ�กับซึ่งแม้ว่ากรอบกฎหมาย
ที่กำ�กับแต่ละสินค้าจะสร้างให้เกิดแบบแผนท่ีชัดเจนในการทำ�การค้าสินค้าเกษตร ข้าว อ้อย ยาง แต่ทว่า
กฎหมายก็เป็นส่วนทำ�ให้มีการจำ�กัดทางการค้านำ�ไปสู่การกระจุกตัวของผลประโยชน์การค้าข้าว อ้อย  
ยาง ที่เกษตรกรไม่ได้เป็นผู้กำ�หนดราคา
 	 งานวิจัยเสนอให้มีการปฏิรูปกฎหมายการท่ีกำ�กับการเกษตรและการค้าสินค้าเกษตร โดยควรมี 
การปรับปรุงหรือยกเลิกกฎหมายเพ่ือลดกฎหมายและข้ันตอนของกฎหมายท่ีไม่จำ�เป็นต่อการทำ�การค้า 
มีการสร้างกรอบกฎหมายและนโยบายการเข้าถึงตลาดแก่เกษตรกรและผู้ค้ารายย่อย รวมถึงการพยายาม 
การวางกรอบกฎหมายและนโยบายให้เกษตรกรเป็นผู้ค้าสินค้าการตลาดได้อย่างมีเสถียรภาพและ
ยั่งยืน

คำ�สำ�คัญ:		  กฎหมายสินค้าเกษตร, นโยบายต่อสินค้าเกษตร, การค้าข้าว อ้อย ยาง
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Abstract

This research aims to study the obstacles arising from laws and policies 
in agricultural trade. In particular, the three agricultural products vital to the Thai 
economy in exporting abroad rice, sugar cane and rubber. The research focuses on 
analyzing laws and government policies affecting Thai agricultural products. The 
research adopts three methods which are 1) Documentary Research, 2) Comparative 
Research, and 3) In-depth interview research. The research applies Regulatory Impact 
Assessment (RIA) to laws relating to agricultural trades of rice, sugar cane and rubber. 
The research concludes that laws and policies are significant obstacles to rice, sugar 
cane, and rubber commerce.

The research focuses on the issues of laws that create an impediment to the 
trade of rice, sugar cane and rubber. The study points out that laws are part of the 
restriction for trade and commerce of rice, sugar cane and rubber. There are specific 
laws governing each agricultural product- rice, sugar cane and rubber. While the 
specific law helps build certainty of trading, the law contributes to the restriction of 
trade and concentration of trade benefits in rice, sugar cane and rubber. The farmers 
are not able to decide the price of their agricultural products.  

The research recommends that it should be reform laws of those agricultural 
products. There must be revision and repeal of laws that lead to restriction of trade 
on those agricultural products. It has to be a reduction of the legal process for 
permission. The laws and regulations should be developed to facilitate farmers and 
small enterprises to be able to access and trade in the market. Additionally, there 
should be laws that encourage farmers to stay in agricultural markets sustainably.

Keywords:		 agriculture law, policies for agriculture, trading of rice, sugarcane and  
				    rubber 
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1. บทนำ�

ประเทศไทยเป็นประเทศที่ยืนอยู่บนฐานของเกษตรกรรมโดยมีผู้ที่ขึ้นทะเบียนเกษตรกร 

เป็นจำ�นวนประมาณ 7 ล้านครัวเรือน ในปี 2561-2562 หากแต่ทว่านอกจากปัญหาหลัก ๆ ในทาง 

การเกษตรแล้วยังมีปัญหาหรืออุปสรรคที่เกษตรกรต้องประสบ คือ ปัญหาในการส่งออกสินค้าเกษตร

เหล่านั้นไปขายทั้งในประเทศและโดยเฉพาะตลาดต่างประเทศ เช่น ปัญหาถูกช่วงชิงตลาดโดย

ประเทศคู่แข่งทางการค้า ปัญหาอุปสรรคทางด้านต้นทุนการผลิตอันเนื่องมาจากการเก็บภาษีและ 

ค่าธรรมเนียมพิเศษ (Surcharge) ค่าจ้างแรงงานที่สูงขึ้น ปัญหาสภาพแวดล้อม การกีดกันทางการค้า 

ทั้งในรูปกำ�แพงภาษี และอุปสรรคที่ไม่ใช่รูปของภาษี (Non-tariff Barrier) ปัญหาจากกฎหมายและ 

กฎเกณฑ์ที่กำ�หนดจำ�กัดเสรีภาพในการดำ�เนินการค้าสินค้าเกษตร นอกจากนี้ ยังต้องประสบปัญหา 

ท่ีสำ�คัญ คือ การสนับสนุนจากรัฐบาลของประเทศท่ีเป็นคู่แข่งของไทย การวิจัยในคร้ังน้ีมุ่งศึกษาอุปสรรค

ที่เกิดจากกฎหมายและนโยบายในการค้าสินค้าเกษตร โดยเฉพาะสินค้าเกษตร 3 ชนิดที่มีสำ�คัญต่อ

เศรษฐกิจของไทยในการส่งออกไปจำ�หน่ายในต่างประเทศที่สำ�คัญ ได้แก่ ข้าว ยางพารา อ้อยและ 

น้ําตาลทราย โดยทำ�การวิเคราะห์ทางด้านกฎหมายการดำ�เนินนโยบายและมาตรการต่าง ๆ ของรัฐบาล

ว่าส่งผลกระทบต่อสินค้าเกษตรของไทยทั้ง ข้าว ยางพารา อ้อย และนํ้าตาลทรายในแง่ใดบ้าง รวมทั้ง

ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายในการดำ�เนินนโยบายการแก้ไขข้อกฎหมาย กฎระเบียบ รวมถึงนโยบายและ

มาตรการต่าง ๆ  ในการลดอุปสรรคทั้งทางด้านภาคการผลิต ภาคการตลาด และภาคการส่งออกสินค้า

เกษตรของ ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย 

2. วิธีการศึกษา

ในงานศึกษาครั้งนี้จะใช้วิธีดำ�เนินการวิจัย 3 แบบ ประกอบด้วย 1) การวิจัยเชิงเอกสาร 
(Documentary Research) 2) การศึกษาเชิงเปรียบเทียบ (Comparative Research) และ  
3) การวิจัยเก็บข้อมูลจากผู้เชี่ยวชาญโดยการสัมภาษณ์เชิงลึก (In depth Interview) 

1) การวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยทำ�การรวบรวมข้อมูลจากหนังสือ 
เอกสาร บทบัญญัติกฎหมาย และการเผยแพร่ด้านนโยบายและกฎหมายเกี่ยวกับการค้าสินค้าเกษตร
ในประเทศไทย 

2) การศึกษาเชิงเปรียบเทียบ (Comparative Research) เน้นไปที่การศึกษาการปรับปรุง
กฎหมายเพื่อลดอุปสรรคทางการค้าและเอื้อให้เกษตรกรสามารถเข้าสู่ตลาดและสามารถดำ�เนินการ
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ค้าสินค้าเกษตรได้โดยง่าย โดยจะมุ่งประเด็นศึกษากฎหมายและนโยบายในประเทศพัฒนาแล้ว 2 ประเทศ
และประเทศกำ�ลังพัฒนา 2 ประเทศ (ประเทศญี่ปุ่น เกาหลีใต้ มาเลเซีย และเวียดนาม)

3) การหาข้อมูลเชิงปฏิบัติจากผู้เชี่ยวชาญโดยการสัมภาษณ์เชิงลึก (In-depth Interview)  
จะเป็นการเข้าสัมภาษณ์โดยแบบสัมภาษณ์แบบมีโครงสร้างกับผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญกฎหมาย 
และนโยบายเกษตรเพื่อให้เกิดแนวคิดและการทำ�ความเข้าใจอันนำ�ไปสู่การได้ข้อเสนอแนะที่สามารถ 
ปฏิบัติได้จริงว่าด้วยการลดอุปสรรคทางการค้าสินค้าเกษตร และการระดมสมอง (focus group) 
จำ�นวน 3 ครั้ง ๆ ละ 10-20 คน1 

โดยรวมจะเริ่มมีการทำ�การวิจัยเรื่องเอกสารในข้ันแรกและนำ�ไปสู่การวิจัยเชิงเปรียบเทียบ
เพื่อวิเคราะห์ประเด็นปัญหาซึ่งจะนำ�ไปสู่กระบวนการกำ�หนดการสัมภาษณ์และการรับข้อคิดเห็น
จากผู้เชี่ยวชาญเพื่อให้ได้แนวคิดท่ีหลากหลายอันนำ�ไปสู่การสังเคราะห์ความเป็นไปได้ในการปรับปรุง
กฎหมายและนำ�สู่การลดอุปสรรคทางการค้าสินค้าเกษตร

3. ผลการศึกษา

จากการวิจัยถึงภาพรวมของปัญหาทางนโยบายและกฎหมายที่เป็นอุปสรรคต่อการค้าสินค้า
เกษตร คือ ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย โดยแบ่งเป็นสองส่วน คือ การสรุปปัญหาทางนโยบาย
และกฎหมายท่ีสร้างอุปสรรค โดยใช้เคร่ืองมือการวิเคราะห์ผลกระทบจากกฎหมาย (Regulatory Impact 
Assessment (RIA)) ซึ่งเป็นกระบวนการที่ในการพิจารณาและประเมินผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการ
ตรากฎหมาย โดยเน้นไปท่ีพัฒนากระบวนการในการกําหนดกฎหมายของภาครัฐอันนำ�ไปสู่การยกคุณภาพ 
ของกฎหมาย2  นอกจากนี้ งานวิจัยจะทำ�การ การสังเคราะห์ข้อเสนอแนะเพื่อแก้ไขปัญหาอุปสรรค
จากกฎหมายต่อการค้า ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย พบประเด็นประกอบด้วย

1พรชัย วิสุทธิศักดิ์ และ นิสิต พันธมิตร, โครงการอุปสรรคจากกฎหมายและนโยบายกับการค้าสินค้า

เกษตรในประเทศไทย [Online], available URL: https://www.agripolicyresearch.com/?p=5674, 2565 

(มีนาคม, 19). 
2Delia Rodrigo, Regulatory Impact Analysis in OECD Countries Challenges for 

developing countries [Online], available URL: https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/352 

58511.pdf, 2022 (August, 22); สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การวิเคราะห์

ผลกระทบในการออกกฎหมาย [Online], available URL: https://www.lawreform.go.th/uploads/files/ 

1574751600-5lkm1-ee09v.pdf, 2565 (สิงหาคม, 22).    
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3.1	ผลกระทบทางกฎหมายการค้าข้าว

รายการตรวจสอบการพิจารณา
ผลกระทบจากกฎหมาย

ผลกระทบของกฎหมายเกี่ยวกับการค้าข้าว

1) กำ�หนดปัญหาถูกต้องหรือไม่ -	 เน้นการรวมศูนย์การค้าข้าว ซึ่งเป็นการสร้างความมั่นคง 
ในการส่งออกเพ่ือแก้ไขปัญหาในช่วงเวลาท่ีหน่ึง แต่ทว่ากฎหมาย 
ไม่ได้มีการปรับปรุงในเชิงระบบเพื่อเปิดให้เกิดการค้าข้าวที่
คล่องตัวตามบริบทการพัฒนาทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยี
ทางการค้าที่เปลี่ยนไป

-	 ภายใต้พระราชบัญญัติการค้าข้าว พุทธศักราช 2489  ทำ�ให้ 
เกิดห่วงโซ่อุปทานของการส่งออกข้าวของไทยนั้นมีผู้ที่มี 
ส่วนเก่ียวข้องและมีส่วนได้ส่วนเสียด้วยกันหลายฝ่ายมีการ 
ส่งผ่านราคาข้าวท่ีไม่สมมาตรในตลาดข้าวของประเทศไทย 
เริ่มจากเกษตรกรผู้ปลูกข้าว โรงสีข้าวรับซื้อข้าวเปลือกจาก 
เกษตรกรเพื่อแปรรูปเป็นข้าวสารหยงทำ�หน้าที่เป็นคนกลาง 
ในการซื้อขายข้าวสารระหว่างโรงสีและผู้ส่งออก และสุดท้าย 
ผู้ส่งออกข้าวไทยจะติดต่อขายข้าวให้กับผู้ซ้ือหรือนายหน้า 
ในตลาดต่างประเทศ การกำ�หนดราคาซื้อขายข้าวมีลักษณะ 
ส่งผ่านกันเป็นทอด ๆ ในแต่ละช่วงของห่วงโซ่อุปทานจาก 
ปลายนํ้าไปสู่ต้นนํ้า (top-downpricing) เริ่มจากผู้ส่งออก 
ไปตกลงขายข้าวล่วงหน้าให้กับผู้ ซ้ือในต่างประเทศโดย 
ยังไม่มีข้าวอยู่ในมือ (หรือที่เรียกว่า short sale) เมื่อตกลง 
ซ้ือขายกันและทราบราคาส่งออกแล้ว          ผู้ส่งออกจึงค่อยมาไล่ซ้ือ 
ข้าวสารภายในประเทศเพ่ือนำ�ไปส่งมอบ ผู้ส่งออกจะเสนอราคา 
รับซื้อโดยคำ�นวณจากราคาส่งออกหักด้วยค่าตอบแทน 
ที่ตนจะได้รับ (margin) โดยแจ้งราคารับซื้อผ่านไปยังหยง 
จากนั้นหยงก็จะแจ้งราคารับซื้อข้าวสารไปยังโรงสีโดยที่ 
หยงจะได้รับค่านายหน้าตอบแทนจากโรงสีคิดเป็นร้อยละ 
ของมูลค่าการซ้ือขายข้าว หลังจากน้ันโรงสีก็จะกำ�หนดราคารับซ้ือ 
ข้าวเปลือกจากเกษตรกร โดยอ้างอิงจากราคาข้าวสารที่ตน  
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ห่วงโซ่อุปทานข้าวของไทยมีผู้ส่งออกข้าวรายใหญ่จำ�นวน 
ไม่กี่ราย (5 เสือแห่งวงการส่งออกข้าว) ครองส่วนแบ่งตลาด 
จำ�นวนมาก3 

2) การดำ�เนินการของรัฐบาล 
เป็นธรรมหรือไม่

-	 ไม่เป็นธรรม กฎหมายที่รัฐใช้จะเน้นไปในเชิงการกำ�กับการค้า
และสร้างระบบอนุญาตท่ีไม่เอ้ือต่อเกษตรกรที่อยากเป็นผู้ค้า
สินค้าข้าว หรือแม้แต่ผู้ประกอบการรายย่อยก็ไม่สามารถ
เข้าสู่ตลาดการส่งออกได้โดยสะดวก เพราะมีการกำ�กับโดย
กฎหมายและนโยบาย

3) กฎระเบียบเป็นรูปแบบการ
ดำ�เนินการของรัฐบาลที่ดีที่สุด
หรือไม่

-	 กฎระเบียบไม่เปลี่ยนแปลงตามการเปลี่ยนแปลงทางธุรกิจ
และการเกิดเทคโนโลยีทางการค้าใหม่ ๆ

-	 การมีใบอนุญาตนำ�ไปสู่การทำ�การค้าท่ีมีการใช้ระบบการ
แสวงหาค่าเช่าทางธุรกิจ (Business Rent Seeking)

4) มีพื้นฐานทางกฎหมายสำ�หรับ
ข้อบังคับหรือไม่

-	 รูปแบบคณะกรรมการและการให้อนุญาตโดยเน้นการกำ�กับ
ทำ�ให้เกิด Rent Seeking 

-	 กฎหมายวางอยู่บนพื้นฐานของการกำ�กับทำ�ให้ไม่เกิดการ
สนับสนุนการแข่งขันและการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่

5) ระดับท่ีเหมาะสม (หรือระดับ) 
ของรัฐบาลสำ�หรับการดำ�เนิน 
การนี้คืออะไร

-	 ตามพระราชบัญญัติการค้าข้าว พุทธศักราช 2489 การ
กำ�กับโดยกระทรวงพาณิชย์ และมีคณะกรรมการ จะมี
ลักษณะการดำ�เนินการในเชิงราชการและล่าช้าในการขับ
เคลื่อนการสนับสนุนหรือการเปิดโอกาสให้ผู้ค้าข้าวท่ีเป็น
เกษตรกรหรือผู้ค้ารายย่อย

-	 หน่วยงานพาณิชย์จากส่วนกลางและส่วนภูมิภาคในระดับ 
จังหวัดมีการเช่ือมโยงเชิงกฎหมายและนโยบาย แต่เม่ือนโยบาย 
และการกำ�กับส่วนกลางไม่เปลี่ยนแปลงทำ�ให้หน่วยงานเชิง
พื้นที่ไม่สามารถดำ�เนินการให้เหมาะกับพื้นที่ได้

3อิทธิพงศ์ มหาธนเศรษฐ์, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการการส่งผ่านราคาข้าวที่ไม่สมมาตรในตลาดข้าว 

ของประเทศไทย [Online], available URL:  https://kukr.lib.ku.ac.th/kukr_es/kukr/search_detail/ result/ 

413170, 2565 (มิถุนายน, 20). 



10	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

6) ประโยชน์ของกฎระเบียบนั้น
สมเหตุสมผลกับต้นทุนหรือไม่

-	 ประโยชน์ของกฎหมายพระราชบัญญัติการค้าข้าว พุทธศักราช 
2489 จะสร้างให้เกิดเสถียรภาพของการส่งออกและการ 
จัดการพ้ืนท่ีและผู้ประกอบการค้าข้าว แต่การปรับใช้กฎหมาย 
ทำ�ให้เกิดอุปสรรคทางการค้าข้าวและระบบ การหาผลประโยชน์ 
จากการกระจุก4  ตัวการค้าจากการกำ�กับทางกฎหมาย ซึ่ง
ก่อให้เกิดการขาดประสิทธิภาพของการแข่งขันและมีต้นทุน
ทางเศรษฐกิจที่สูงกว่าการกำ�กับ

-	 นอกจากนี้ กฎหมาย กฎระเบียบ ต่อการส่งออกของภาค
เกษตรอินทรีย์ ด้วยกฎระเบียบต่าง ๆ ที่ออกมาทำ�ให้การ
ส่งออกข้าวมีเพียงไม่ก่ีรายท่ีส่งออกได้ และการส่งออกก็ส่งออก 
ได้แต่ข้าวที่มีจำ�นวนการผลิตสูง ทำ�ให้ข้าวเกรดพรีเมียม หรือ 
ข้าวพันธุ์ท้องถิ่นที่มีคุณลักษณะที่ดีไม่มีในตลาดต่างประเทศ

7) การกระจายผลกระทบในสังคม
โปร่งใสหรือไม่

-	 จากการเก็บข้อมูลเชิงพ้ืนท่ีและจากการพิจารณาพระราชบัญญัติ 
การค้าข้าว พุทธศักราช 2489 ทำ�ให้เห็นว่า กฎหมายไม่เอ้ือให้ 
เกิดอิสระทางการค้าไม่เกิดการกระจายผลประโยชน์ และม ี
การรวมผลประโยชน์ไว้ท่ีกลุ่มผู้ค้าข้าวส่งออกท่ีได้ถือครอง 
ใบอนุญาตการส่งออก รวมถึงการที่กลุ่มผู้ค้าข้าวได้รับโควตา
ในการส่งออกตามนโยบายของรัฐ

-	 กฎหมายกีดกันทางการค้าของคู่ค้าบางประเทศที่ส่งผล 
ต่อการส่งออก ทำ�ให้การส่งออกเป็นไปได้ยาก และมีผลผลิต
คงค้างในประเทศ และทำ�ให้ราคาตกตํ่า

8) กฎระเบียบมีความชัดเจน 
สมํ่าเสมอ เข้าใจได้ และเข้าถึงได้
โดยผู้ใช้หรือไม่

-	 ด้วยความท่ีมีกฎระเบียบในเชิงกฎหมายระดับรองเป็นจำ�นวนมาก 
ทำ�ให้ผู้ประกอบการรายใหม่ไม่สามารถเข้าถึง 
การอนุญาต หรือเข้าสู่ตลาดการค้าข้าวได

-	 จากข้อมูลในเชิงพ้ืนท่ีและเช่ือมโยงกับการศึกษาพระราชบัญญัติ 
การค้าข้าว พุทธศักราช 2489 พบว่า เกษตรกร กลุ่มเกษตรกร

4นิพนธ์ พัวพงศกร. “การแทรกแซงตลาดสินค้าเกษตรกับการกระจุกตัวของผลตอบแทนส่วนเกิน,”        

ใน โครงการการปฏิรูปเศรษฐกิจเพื่อความเป็นธรรมในสังคม (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา

ประเทศไทย, 2554).
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หรือผู้ค้ารายย่อย ไม่สามารถเข้าถึงความเข้าใจทางกฎหมาย 
ที่มีข้อกำ�หนดที่ซับซ้อน และทำ�ให้เกษตรกรกลุ่มเกษตรกรหรือ 
ผู้ค้ารายย่อย ไม่สามารถเข้าสู่การเป็นผู้ค้าข้าวได้โดยง่าย โดย
เฉพาะการส่งออกข้าวเนื่องจากมีการปรับระเบียบกระทรวง
พาณิชย์ ว่าด้วยการส่งข้าวออกไปนอกราชอาณาจักรหลายคร้ัง5

-	 กฎระเบียบ นโยบาย ไม่ได้เอื้อต่อการแข่งขันการส่งออก 
หรือการหาตลาด

9) ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียทุกคนมี
โอกาสแสดงความคิดเห็นหรือไม่

-	 กฎระเบียบยังขาดการพัฒนาอย่างเปิดเผย และยังไม่ได้มีการ 
เน้นไปท่ีการสนับสนุนการค้าท่ีเสรี แต่เป็นการกำ�กับและไม่ค่อย
มีการพัฒนากฎหมายจากมุมมองของเกษตรกรผู้ผลิตข้าว 
ที่ต้องการเป็นผู้ค้าข้าว 

-	 ภาคเกษตรกรมีส่วนร่วมน้อยในการร่างกฎหมายเกี่ยวกับ 
การค้าข้าวและผู้ร่างกฎไม่ได้รับปัญหาที่เกิดกับเกษตรกร
ไปปรับอย่างแท้จริง

10) จะบรรลุการปฏิบัติตามได้
อย่างไร

-	 หน่วยงานกำ�กับดูแลควรประเมินสิ่งจูงใจและสถาบันต่าง ๆ 
ที่กฎระเบียบจะมีผลบังคับใช้และควรออกแบบกลยุทธ์การ
ดำ�เนินการตามการตอบสนองที่ใช้ประโยชน์ได้ดีที่สุด

 			   โดยมีประเด็นเพ่ิมเติม คือ กฎหมายท่ีดิน อาทิ พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน 
พ.ศ. 2497 และ พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ที่ไม่ได้เอื้อให้เกษตรกร
ผู้ปลูกข้าวในการเข้าถึงการใช้ท่ีดิน ไม่มีการปฏิรูปกฎหมายเก่ียวกับท่ีดินทางการเกษตร ทำ�ให้เกษตรกร 
ผู้ปลูกข้าวต้องประสบกับอุปสรรคในการเข้าถึงการใช้ท่ีดิน ซ่ึงแม้ว่าจะมีการตรากฎหมายการปฏิรูปท่ีดิน 
เพื่อเกษตรกรรม แต่ในสภาวะความเป็นจริงกลับพบว่า เกษตรกรผู้ปลูกข้าวไม่สามารถเข้าถึงการถือ
ครองที่ดินเพื่อทำ�การเกษตร หรือแม้มีการถือครองที่ดินก็มีการให้สิทธิแก่ภาคเอกชนส่วนอื่นในการ
ใช้ที่ดินนอกเหนือจากการทำ�การเกษตร6

5ระเบียบกระทรวงพาณิชย์ ว่าด้วยการส่งข้าวออกไปนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2562. 

	 6ไฉไล ศักดิวรพงศ์ และ สุรพันธ์ เพชราภา, “กฎหมายการเกษตร: การถือครองที่ดินของเกษตรกรไทย  

(ภาค 2),” วารสารวิทยาสารเกษตรศาสตร์ สาขาสังคมศาสตร ์18, 2 (2540): 184-194.
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	 3.2	ผลกระทบทางกฎหมายการค้ายางพารา

รายการตรวจสอบการพิจารณา
ผลกระทบจากกฎหมาย

ผลกระทบของกฎหมายเกี่ยวกับการค้ายาง

1) กำ�หนดปัญหาถูกต้องหรือไม่ -	 พระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 ได้บัญญัติ 
ให้จัดต้ัง “กองทุนพัฒนายางพารา” โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็น 
ค่าใช้จ่ายในการสนับสนุน และส่งเสริมการพัฒนายางพารา 
โดยผู้ที่จะได้รับประโยชน์ ได้แก่ เกษตรกรชาวสวนยางและ 
สถาบันเกษตรกรชาวสวนยาง ซึ่งจะต้องขึ้นทะเบียนไว้กับ 
การยางแห่งประเทศไทย พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 
เน้นการกำ�กับการปลูกและผลิตยาง  

-	 ตามพระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 ผู้ที่ 
มีสิทธิท่ีจะข้ึนทะเบียนประกอบด้วย 4 กลุ่ม คือ (1) เจ้าของสวนยาง 
โดยต้องเป็นผู้ขอข้ึนทะเบียนท่ีมีช่ืออยู่ในเอกสารหลักฐานท่ีดิน 
ซึ่งมีสิทธิได้รับผลผลิตจากสวนยางในที่ดิน ไม่ว่าจะกรีดเอง 
หรือจ้างกรีด (2) ผู้เช่าสวนยาง โดยต้องเป็นผู้ขอขึ้นทะเบียน 
ซึ่งไม่มีชื่ออยู่ในเอกสารหลักฐานที่ดิน แต่มีสิทธิได้รับผลผลิต 
จากสวนยางนั้น เนื่องจากได้ทำ�สัญญาเช่าที่ดิน โดยเจ้าของ
ท่ีดินต้องไม่มีสิทธิรับผลผลิตจากสวนยางน้ัน (3) ผู้ทำ�สวนยาง 
โดยต้องเป็นผู้ขอข้ึนทะเบียน ซ่ึงไม่มีช่ืออยู่ในเอกสารหลักฐานท่ีดิน 
แต่มีสิทธิได้รับผลผลิตจากสวนยางนั้น เนื่องจากได้รับความ 
ยินยอมจากเจ้าของท่ีดิน โดยเจ้าของท่ีดินต้องไม่มีสิทธิรับผลผลิต 
จากสวนยางน้ัน และ (4) คนกรีดยาง โดยต้องเป็นผู้รับจ้างกรีดยาง 
โดยได้รับส่วนแบ่งจากผลผลิตตามสัดส่วนและตามจำ�นวนท่ีกรีด  
โดยผู้ว่าจ้างจะต้องข้ึนทะเบียนเป็นเกษตรกรชาวสวนยางแล้ว  
คนกรีดยางจะต้องไมเป็นเจ้าของสวนยาง ผู้เช่าหรือผู้ทำ�สวนยาง 
โดยทำ�ให้เกิดอุตสาหกรรมต้นน้ํา อุตสาหกรรมกลางน้ํา อุตสาหกรรม
ปลายนํ้า
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-	 อุตสาหกรรมต้นนํ้า เมื่อชาวสวนยางได้คัดเลือกสายพันธุ์ยาง 
และเตรียมพื้นที่สำ�หรับการปลูกยางพารา เมื่อต้นยางพารา
ได้อายุสำ�หรับการกรีดน้ํายางแล้ว ชาวสวนยางก็จะได้ทำ�การ
กรีดยางซ่ึงผลผลิตในอุตสาหกรรมต้นนํา้น้ีจะได้เป็นน้ํายางสด 
และนํ้ายางก้นถ้วย สำ�หรับอุตสาหกรรมต้นนํ้าไม้ยางพารา 
จะได้ไม้ยางพาราที่เป็นไม้ซุง ไม้ท่อน และเศษไม้สำ�หรับเป็น
เชื้อเพลิง

-	 อุตสาหกรรมกลางน้ํา เม่ือชาวสวนยางนำ�น้ํายางไปขายต่อให้กับ
พ่อค้าที่รับซื้อนํ้ายาง พ่อค้ารวบรวมนํ้ายางดิบได้จำ�นวนมาก
แล้วก็จะนำ�ยางดิบไปขายต่อให้กับโรงงานผลิตนํ้ายาง และ
โรงงานผลิตยางแห้ง โรงงานผลิตนํ้ายางจะทำ�การผสมสาร
เคมีกับนํ้ายางแล้วได้นํ้ายางพรีวัลคาไนซ์เพื่อนำ�ไปผลิตเป็น
ผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ ต่อไป ส่วนยางแห้งนั้น จะประกอบด้วย  
ยางแผ่นผึ่งแห้ง ยางแผ่นรมควัน ยางแท่ง และ ยางเครพ 
โรงงานจะผลิตเป็นยางคอมพาวด์ เพ่ือนำ�ไปผลิตในอุตสาหกรรม
และช้ินส่วนยานยนต์หรือในอุตสาหกรรมอ่ืน ๆ ต่อไป สำ�หรับ
อุตสาหกรรมกลางนํ้าไม้ยางพารา ซึ่งเป็นไม้แปรรูปเป็นแผ่น 
ส่วนที่เหลือเป็นเศษไม้จะนำ�ไปทำ�เป็นเชื้อเพลิงต่อไป

-	 อุตสาหกรรมปลายนํ้า ในขั้นตอนนี้เมื่อได้ผลิตภัณฑ์นํ้ายาง 
พรีวัลคาไนซ์แล้ว ก็จะไปทำ�เป็นผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ  คือ ผลิตภัณฑ์ 
ทางการแพทย์ เช่น ถุงมือยาง ถุงยางอนามัย เป็นต้น 
นอกจากนั้น จะเป็นผลิตภัณฑ์ทั่วไป เช่น สายยางยืด เส้นด้าย
ยางยืด โฟมยาง ลูกโป่ง เป็นต้น สำ�หรับผลิตภัณฑ์ที่ใช้งาน
งานอุตสาหกรรมและงานด้านวิศวกรรม เช่น ยางรถยนต์  
ชิ้นส่วนรถยนต์ สายพาน แผ่นยางปูพื้น ยางรองคอสะพาน 
ยางรองหมอนรถไฟ นอกจากนั้น ยังมีผลิตภัณฑ์อื่น ๆ เช่น 
กระเป๋านํ้าร้อน กาว ยางจัดฟัน ยางรัดของ ยางพื้นรองเท้า 
ยางลบ รองเท้าบู้ท ลูกฟุตบอล ลูกเทนนิส เป็นต้นอุตสาหกรรม
ปลายน้ําของไม้ยางพารา เม่ือได้ไม้แปรรูปแล้ว จากน้ันจะนำ�
ไปผลิตเป็นเฟอร์นิเจอร์และของเล่นจากไม้ยางพาราต่อไป
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-	 ทั้งนี้ หากมองในแง่ผู้กำ�กับตามกฎหมายถือว่าตอบโจทย ์
การสร้างเสถียรภาพการกำ�กับการค้ายาง แต่กฎหมายมิได้
ตอบโจทย์การเปิดเสรีการค้า และกฎหมายยังสร้างอุปสรรค
รวมถึงแบ่งแยกผู้ปลูก ผู้ผลิต และผู้ค้ายางออกจากกัน

-	 พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 เป็นกฎหมายสำ�คัญ
ที่ใช้กำ�กับการทำ�การเกษตรและการค้ายางในประเทศไทย
ซึ่งพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 ได้ถูกวางกรอบ
วัตถุประสงค์สำ�คัญ คือ การควบคุมและการกำ�กับดูแลการ 
ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับยางให้เป็นระบบครบวงจรตั้งแต่
การผลิต การค้า การแปรรูปยาง ตลอดจนการตลาด ให้ม ี
ความเหมาะสมกับสถานการณ์และเกิดความเป็นธรรม 
ต่อเกษตรกรและผู้ที่เกี่ยวข้อง โดยเนื้อหาหลักพยายามกำ�กับ 
การทำ�ธุรกิจการค้ายางตั้งแต่ต้นนํ้าจนถึงปลายนํ้า กล่าวคือ 
มีการกำ�หนดพันธ์ุยาง เขตการทำ�สวนยาง การควบคุมปริมาณ
เนื้อยาง ตลาดกลางยาง การขออนุญาตขยายพันธุ์ การตั้ง 
โรงงาน การขออนุญาตทำ�การค้าและโรงงานยางต่าง ๆ และ 
หากมีการฝ่าฝืนจะมีบทลงโทษตามกฎหมาย7 ท้ังน้ี พระราชบัญญัติ 
ควบคุมยาง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นกฎหมายกำ�กับการยางท่ีสำ�คัญ
จะประกอบด้วยกัน 5 หมวด คือ มีการกำ�หนดการกำ�กับ
โดยรวมโดยให้อำ�นาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและ
สหกรณ์ และมีการกำ�หนดต่าง ๆ อัน ประกอบด้วย หมวด 1 
คณะกรรมการควบคุมยาง หมวด 2 การขออนุญาตและ 
การออกใบอนุญาต หมวด 3 หน้าที่ของผู้รับใบอนุญาต 
หมวด 4 พนักงานเจ้าหน้าที่ หมวด 5 บทกำ�หนดโทษ

7พงษ์ศักดิ์ ปัตถา, ระบบอนุญาตในพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542  [Online], available URL: 

https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=2449, 2565 (กันยายน, 14).
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2) การดำ�เนินการของรัฐบาล
เป็นธรรมหรือไม่

-	 มีความเป็นธรรมบางส่วน การกำ�กับเน้นสร้างความมั่นคง
ทางการค้ายางในตลาด โดยสร้างผลประโยชน์ให้บางกลุ่ม 
แต่ผลประโยชน์ไม่ได้ตกไปสู่เกษตรกรโดยรวม ซึ่งตามกรอบ 
กฎหมายที่กำ�กับ การที่ภาครัฐใช้อำ�นาจตามกรอบกฎหมาย 
พระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 และ 
พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 มีการกำ�หนดราคา 
ยางพาราแต่เกษตรกรชาวสวนยางพาราถูกผลกระทบจาก 
ราคายางพาราท่ีตกต่ํามานานหลายปี ซ่ึงปัจจุบันแม้ราคาจะดีข้ึน 
แต่ก็ยังไม่เป็นธรรมกับราคาที่เกษตรกรควรได้ และในหลาย 
พื้นที่ที่มีการส่งเสริมปลูกยาพาราแต่ไม่มีจุดรับซื้อทำ�ให้ 
ชาวสวนยางพารามีต้นทุนการขนส่งผลผลิตไปสู่แหล่งรับซ้ือ 
เพิ่มมากขึ้น ชาวสวนยางจึงพึ่งพาตนเองโดยการรวมตัวเป็น
รัฐวิสาหกิจชุมชน

3) กฎระเบียบเป็นรูปแบบ 
การดำ�เนินการของรัฐบาล 
ที่ดีที่สุดหรือไม่

-	 ตามพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 ทุกการกระทำ�
ทางการปลูก จนกระทั่งไปถึงการผลิต หรือ นำ�เข้าส่งออก
ยางพารา จะต้องอยู่ภายใต้กรอบข้อกำ�หนดว่าด้วยการได้มา 
ซ่ึงใบอนุญาตจากกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ซ่ึงเป็นอุปสรรค
ต่อการทำ�การค้ายางพารา

-	 กฎหมายเน้นกำ�กับทำ�ให้เกิดช่องทางของธุรกิจรายใหญ่ 
ที่สามารถควบคุมตลาดการค้ายางพาราได้

4) มีพื้นฐานทางกฎหมายสำ�หรับ
ข้อบังคับหรือไม่

-	 พระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติ
ควบคุมยาง พ.ศ. 2542  วางกรอบการกำ�กับการปลูก การผลิต
และการค้า รวมถึงการตั้งกองทุน

5) ระดับท่ีเหมาะสม (หรือระดับ) 
ของรัฐบาลสำ�หรับการดำ�เนินการ
น้ีคืออะไร

-	 กลุ่มเกษตรกรสวนยางพารา ไม่ได้รับการส่งเสริมจากหน่วยงาน 
ภาครัฐ และกฎหมาย กฎระเบียบหลายอย่างยังคงทับซ้อนกัน 
มากจนเกินไป
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6) ประโยชน์ของกฎระเบียบนั้น
สมเหตุสมผลกับต้นทุนหรือไม่

-	 แม้ว่าพระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 
พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542  จะทำ�ให้เกิดเสถียรภาพ 
ของการค้ายางพารา แต่สร้างอุปสรรคทางการค้าแก่เกษตรกร 
และไม่เอื้อให้เกษตรกรกลายเป็นผู้ประกอบการค้ายางพารา
ผู้ค้ายางพารารายย่อยก็จะไม่สามารถต่อรองกับผู้ค้ายางพารา
รายใหญ่ที่ควบคุมตลาดการส่งออก 

-	 นอกจากน้ี ยังมีการกำ�หนดการเสียค่าบริการ Cess ให้การยาง 
แห่งประเทศไทยที่กิโลกรัมละ 2 บาท ซึ่งเป็นการเรียกเก็บ 
ที่ยางพาราส่งออก

-	 ในการกำ�หนดกรอบกฎหมายและนโยบายจึงเน้นไปที่การ
กำ�กับและไม่เอื้อให้เกิดการพัฒนาของเกษตรกรให้เป็น 
ผู้ประกอบการ

7) การกระจายผลกระทบใน
สังคมโปร่งใสหรือไม่

-	 ตามกรอบกฎหมายที่เน้นการกำ�กับทำ�ให้ไม่สามารถเข้าถึง
ตลาดการค้าได้โดยง่าย หรือไม่สามารถพัฒนาให้เกิดการเป็น 
ผู้ประกอบการของเกษตรกร รวมถึงกรอบกฎหมายและนโยบาย
สร้างให้เกิดกลุ่มการค้ายางส่งออกรายใหญ่ที่กระจุกตัว

8) กฎระเบียบมีความชัดเจน 
สมํ่าเสมอ เข้าใจได้ และเข้าถึงได้
โดยผู้ใช้หรือไม่

-	 แม้ว่ากรอบกฎหมายท่ีเน้นการกำ�กับจะมีความชัดเจน แต่เกษตรกร 
ผู้ปลูกยางพารา และ ผู้ค้ายางพารารายย่อยไม่เข้าใจกรอบ
กฎหมาย 

-	 เกษตรกรไม่สามารถเข้าถึงการอนุญาตในการส่งออกได้ 
เพราะมีข้อกำ�หนดท่ีหลากหลาย จึงเป็นโอกาสผู้ค้ายางพารา 
รายใหญ่สามารถควบคุมตลาดการค้ายางพารา

-	 ในมุมมองของกลุ่มอุตสาหกรรมยางพาราจะพบว่ากฎหมาย
และนโยบายเอื้อให้สามารถค้ายางพาราไปต่างประเทศ 
ได้โดยสะดวก
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9) ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียทุกคนมี
โอกาสแสดงความคิดเห็นหรือไม่

-	 กลุ่มเกษตรกรที่อยากร่วมกันทำ�การค้ายางพาราสามารถ 
ให้ความคิดเห็นแก่ภาครัฐได้ แต่มักจะไม่ประสบความสำ�เร็จ
ในการส่งประเด็นปัญหาให้เกิดการแก้ไขกฎหมายหรือ
นโยบายที่เกี่ยวกับการค้ายางพารา

10) จะบรรลุการปฏิบัติตามได้
อย่างไร

-	 ผู้ค้ายางพาราเห็นว่ากรอบกฎหมายปัจจุบันนั้นดีอยู่แล้ว 
และสามารถช่วยให้มีการซื้อขายยางพาราที่แปรรูปเป็น
วัตถุดิบอ่ืน ๆ ได้ง่าย แต่ผู้ค้ายางพารามิได้เข้าใจกรอบกฎหมาย
โดยรวมที่เอื้อให้เกิดการกระจุกตัวของผลประโยชน์การค้า
ยางพารา

		  โดยมีประเด็นเพ่ิมเติม คือ กฎหมายเก่ียวกับสหกรณ์ อาทิ พระราชบัญญัติสหกรณ์ พ.ศ. 2542 
ที่กำ�หนดวาระของกรรมการสหกรณ์ทำ�ให้ไม่มีความต่อเนื่องในการบริหารจัดการ และไม่สามารถนำ�
ไปสู่การสร้างการเป็นผู้ประกอบการที่สามารถทันต่อการค้ากับผู้ประกอบการรายใหญ่ท้ังในประเทศ
และต่างประเทศ และกรอบกฎหมายหลักเป็นการส่งเสริมการปลูกยางพาราแต่มิได้สนับสนุนความ 
หลากหลายทางการค้าด้านอื่น ๆ เช่น การปลูกยางพาราควรควบคู่ไปกับการปลูกพืชอื่น

 	 3.3 การพิจารณาผลกระทบทางกฎหมายการค้าอ้อยและนํ้าตาลทราย

รายการตรวจสอบการพิจารณา
ผลกระทบจากกฎหมาย

ผลกระทบของกฎหมายเกี่ยวกับการค้าอ้อย 
และนํ้าตาลทราย

1) กำ�หนดปัญหาถูกต้องหรือไม่ -	 พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 มีเจตนารมณ์ 
ในการประกาศใช้เพ่ือรักษาความม่ันคงทางเศรษฐกิจ 
ของประเทศและคุ้มครองรักษาผลประโยชน์ของชาวไร่อ้อย 
ในด้านการผลิตและจำ�หน่ายอ้อย ซึ่งถือเป็กฎหมายที่รวม 
เอาการปลูกอ้อยเข้ากับการผลิตเชิงอุตสากรรมน้ําตาลทราย 
ซ่ึงต่างจากกฎหมายเก่ียวกับข้าวและยางพาราที่เน้นเชิง
กำ�กับการปลูกและผลิตแต่่ไม่ได้สร้างเสริมให้เกิดการค้า8  

	 8เจนพล ทองยืน และสุมาลี วงษ์วิทิต. “การพัฒนากฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการระบบอุตสาหกรรมอ้อย 

และนํ้าตาล,” วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ์(มกราคม 2559): 110-125.
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-	 พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาล พ.ศ. 2527 ซ่ึงใช้กำ�กับพืชอ้อย 
น้ําตาล น้ําตาลท่ีผลิตได้จากอ้อย กากน้ําตาล และผลพลอยได้ 
อื่นใดที่ได้จากการผลิตนํ้าตาลทราย ทั้งนี้ มาตรา 5  ให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงพาณิชย์  และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรม 
มีอำ�นาจตามพระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาล พ.ศ. 2527  
ในส่วนของรายละเอียดข้อกำ�หนดมาตรา จะประกอบไปด้วย  
11 หมวดหลักเพื่อใช้กำ�กับอ้อยและนํ้าตาล

2) การดำ�เนินการของรัฐบาล
เป็นธรรมหรือไม่

-	 เป็นธรรมในส่วนของการแบ่งปันผลประโยชน์ทีชัดเจนตาม 
พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 จะมีการดำ�เนินการ 
ประกาศ “ราคาอ้อยขั้นต้น” และ “ราคาอ้อยขั้นสุดท้าย” 
ซึ่งเกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์ของชาวไร่อ้อยโดยตรง  
ราคาอ้อยขั้นต้นและขั้นสุดท้ายที่เพิ่มขึ้นในแต่ละปีนับเป็น 
ปัจจัยท่ีสำ�คัญอย่างหน่ึงท่ีเป็นแรงจูงใจให้เกษตรกรไทย 
ทว่าผลประโยชน์โดยส่วนใหญ่ไม่ได้ตกแก่เกษตกร

3) กฎระเบียบเป็นรูปแบบการ
ดำ�เนินการของรัฐบาลที่ดีที่สุด
หรือไม่

-	 ตามพระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 สร้าง 
ให้เกิดระบบที่ให้เกษตรกรจะต้องสมัครเป็นสมาชิกและ 
ข้ึนทะเบียนกับโรงงานน้ําตาลในแต่ละแห่ง ซ่ึงจะขายโดยตรง 
ให้กับโรงงานน้ําตาลหรือสถานีรวบรวมผลผลิตของโรงงาน 
ที่อยู่ในพื้นที่ที่เกษตรกรสามารถนำ�ผลผลิตไปส่งได้

-	 กฎหมายสร้างการแบ่งโควตาการผลิต ซึ่งโรงงานในแต่ละ
พื้นที่มีการแบ่งโควตาเป็นไปอย่างเท่าเทียม

4) มีพื้นฐานทางกฎหมายสำ�หรับ
ข้อบังคับหรือไม่

-	 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 สร้างให้เกิด 
เสถียรภาพในทางการค้าอ้อยและน้ําตาลทรายและสร้าง 
ให้ประเทศไทยเป็นผู้ค้ารายสำ�คัญของตลาดน้ําตาลทรายโลก

-	 การมีพื้นฐานกฎหมายพระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย 
พ.ศ. 2527 และมีการตกลงกรอบแบ่งปันผลประโยชน์ระหว่าง 
เกษตรกรผู้ปลูกอ้อย กับอุตสาหกรรมน้ําตาลทรายสร้างให้เกิด 
การค้าในเชิงระบบท่ีไม่เน้นให้มีกลุ่มธุรกิจคนกลาง
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-	 พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 เน้นการกำ�กับ 
โดยใช้คณะกรรมการอ้อย และคณะกรรมการนํ้าตาลทราย 
โดยต้องมีการได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการหากจะทำ�การ 
ส่งออกนํ้าตาลทราย

-	 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 เน้นการ
กำ�กับโดยใช้คณะกรรมการอ้อย และคณะกรรมการน้ําตาลทราย 
โดยต้องมีการได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการหากจะทำ�การ
ส่งออกนํ้าตาลทราย

5) ระดับที่เหมาะสม  
(หรือระดับ) ของรัฐบาลสำ�หรับ
การดำ�เนินการนี้คืออะไร

-	 พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 สร้างให้เกิด 
เสถียรภาพในทางการค้าอ้อยและนํ้าตาลทรายแต่นำ�ไปสู่การ 
กำ�กับเชิงระบบที่ไม่เปิดช่องให้เกิดอิสระทางการค้าอ้อยของ
ผู้ปลูกอ้อย

6) ประโยชน์ของกฎระเบียบนั้น
สมเหตุสมผลกับต้นทุนหรือไม่

-	 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 สร้างระบบ 
การสนับสนุนและอุดหนุนการปลูกอ้อยและผลิตน้ําตาลทราย 
แต่นำ�ไปสู่การเปิดการไต่สวนเพ่ือเก็บอากรตอบโต้การอุดหนุนได้ 
แต่บราซิลร้องโดยตรงต่อ WTO เรื่องการอุดหนุนราคาอ้อย
ในประเทศเพ่ือเป็นการตอบต้การแข่งขันการส่งออกน้ําตาลทราย

7) การกระจายผลกระทบใน
สังคมโปร่งใสหรือไม่

-	 ปัญหาหลักที่ส่งผลกระทบต่อชาวไร่อ้อย คือ ปัญหาภัยแล้ง 
ท่ีจะส่งผลให้เกษตรกรไร่อ้อยขาดทุน แม้จะมีการผูกเกษตรกร 
เข้ากับโรงงานน้ําตาลก็ตาม แต่ก็ไม่สร้างให้เกิดเสรีภาพในการ 
ทำ�การค้าอ้อยของเกษตรกร รวมถึงส่วนใหญ่เกษตรกรเมื่อ 
ผูกเข้ากับโรงงานนํ้าตาลก็จะเข้าสู่กลไกการเป็นหนี้

-	 เกษตรกรสามารถทำ�การปลูกอ้อยได้ แต่ไม่สามารถยกระดับ 
การทำ�ไปสู่การเป็นผู้ค้าและโรงงานผลิตน้ําตาลทรายได้เน่ืองจาก 
ไม่สามารถเข้าถึงใบอนุญาตตามกรอบกฎหมายที่กำ�หนด

8) กฎระเบียบมีความชัดเจน 
สมํ่าเสมอ เข้าใจได้ และเข้าถึงได้
โดยผู้ใช้หรือไม่

-	 กฎหมายสร้างกรอบการค้าอ้อยและการผลิตนํ้าตาลทราย 
รวมถึงการกำ�หนดกรอบราคาท่ีชัดเจนแต่เกษตรกรผู้ปลูกอ้อย 
มิได้มีความเข้าใจในกฎหมายหรือกรอบนโยบายนั้น
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-	 กฎหมายกำ�กับชาวไร่อ้อยให้ต้องปลูกอ้อยตามปริมาณ 
ที่คณะกรรมการกำ�หนด ซึ่งถือเป็นกรอบการกำ�หนดการค้า
โดยการแทรกแซงโดยตรงของภาครัฐ

-	 มีกฎหมายลำ�ดับรองท่ีหลากหลายทำ�ให้เกษตรกรหรือผู้ค้า 
อ้อยและนํ้าตาลทรายรายย่อยไม่เข้าใจในกรอบกฎหมาย

9) ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียทุกคนมี
โอกาสแสดงความคิดเห็นหรือไม่

-	 แม้ว่าจะมีกลุ่มเกษตรกรผู้ปลูกอ้อยท่ีสามารถส่งความคิดเห็น 
ในประเด็นกฎหมาย แต่เกษตรกรายเล็กไม่สามารถเข้าถึง
ความเข้าใจในกฎหมายหรือกรอบนโยบาย

10) จะบรรลุการปฏิบัติตามได้
อย่างไร

-	 กฎหมายอ้อยและนํ้าตาลทรายสร้างเสถียรภาพแต่ไม่ได้ 
สร้างการสนับสนุนการให้เกิดความสะดวกของกลไกการค้า 
โดยเชิงตลาด เพราะเกษตรกรหรือผู้ค้ารายย่อยต้องอยู่ในระบบ 
ทะเบียนของโรงงานนํ้าตาล

		  นอกจากน้ี จากการสัมภาษณ์ในงานวิจัยท่ีสะท้อนให้เห็นถึงปัญหา อุปสรรค สามารถนำ�มาเสนอ 
เป็นข้อนโยบายได้ ดังน้ี ในด้านของเกษตรกรน้ัน เกษตรกรยังมีความรู้ด้านกฎหมายด้านการเกษตรน้อย 
ตัวอย่าง เช่น ชาวนาไม่ได้รับการใส่ใจกับการเปลี่ยนแปลงทั้งด้านสภาพห่วงโซ่ของการปลูกการผลิต 
การจัดจำ�หน่ายและการตลาด ทั้งนี้ เกษตรกรหวังเพียงแค่การมีรายรับ ให้มากกว่าต้นทุนการผลิต 
ก็เพียงพอ และการทำ�นามีลักษณะเป็นนาแปลงเล็ก หวังเพียงแค่รายรับท่ีสามารถอยู่ได้โดยไม่เดือดร้อน 
และไม่มีหนี้สินเนื่องจากการมีภาระหนี้สินมากทำ�ให้ไม่มีฐานความรู้ที่จะก้าวไปสู่การเป็นสมาคม
ชาวนา สำ�หรับเกษตรกรชาวสวนยางพารานั้นก็มีปัญหาด้านราคา ด้านการขายมีผู้รับซื้อเข้าโรงงาน 
ของบริษัทใหญ่ท่ีมีห่วงโซ่ไปสู่การส่งออก แม้จะมีตัวอย่างของการประสบผลสำ�เร็จโดยสหกรณ์การเกษตร 
บ่อทองที่จังหวัดชลบุรีไปทำ�การตลาดและพร้อมสำ�หรับการส่งออกในจีน (มณฑลชานตง) ก็ไม่สามารถ 
จะฝ่าฟันกับกฎเกณฑ์ของสหกรณ์การเกษตรของไทยท่ีว่าด้วยเร่ืองของทุนจดทะเบียน และความสามารถ 
ในการทำ�นิติกรรมระหว่างประเทศของสหกรณ์การเกษตร เช่นเดียวกับชาวไร่อ้อยที่ต้องพึ่งพาผู้ซื้อ 
รายเดียวหรือไม่กี่รายภายในพื้นที่เท่านั้น การมีต้นทุนที่สูง การพึ่งพาห่วงโซ่ของการค้าโลก และการมี
ระบบของโควตากลับเป็นจุดที่ทำ�ให้เกิดการฟ้องร้องจากคู่แข่ง เช่น บราซิล

		  จากกรอบนโยบายและกฎหมายท่ีสลับซับซ้อนทำ�ให้เกษตรกรไม่มองถึงการเป็นผู้ค้าและ 
การเป็นผู้ส่งออกในระดับการค้าระหว่างประเทศ เกษตรกรมองว่าเป็นเรื่องที่ไกลตัวและเป็นไปได ้
ยากมาก ทำ�ให้ประโยชน์ทางการค้าเกิดกับเกษตรกรได้น้อย เกษตรกรจึงรอความหวังจากการประกันราคา 
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หรือการได้รับเงินสนับสนุน นอกจากนี้ ปัญหาในด้านการขาดแคลนปัจจัยการผลิต ด้านราคาสินค้า 
ที่ขายไม่ได้ราคา ด้านการขนส่งสินค้าเกษตรไปในระยะทางที่ไกล ทำ�ให้พ่อค้าคนกลาง (กลางนํ้า)  
และผู้ส่งออกสินค้าเกษตรได้รับประโยชน์ เนื่องจากมีสรรพกำ�ลังและความพร้อมที่มากกว่า  
ทำ�ให้ต้องมีการพึ่งพาการค้าสินค้าเกษตรในระดับกลางนํ้าและปลายนํ้าอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ทั้งนี ้ 
มีเกษตรกรจำ�นวนน้อยท่ีจะผันตัวไปเป็นผู้ค้าสินค้าเกษตรได้ สาเหตุส่วนหน่ึงมาจากการท่ีมีต้นทุนทาง
ธุรกรรมที่สูง (Transaction Cost) ในการเข้ามาเป็นผู้ค้า โดยต้นทุนนั้นจะมีความเกี่ยวพันกับการทำ�
ธุรกิจการผลิต การขายให้ได้ในปริมาณมากเพื่อให้เกิดการคุ้มทุนในการทำ�การค้า ซึ่งหากเกษตรกร
ผลิตได้มีปริมาณไม่มากพอและมีต้นทุนทางธุรกรรมท่ีสูง เกษตรกรก็จะตัดสินใจไม่มาเป็นผู้ค้าสินค้าเกษตร 
สำ�หรับในส่วนของต้นทุนทางกฎหมายท่ีทำ�ให้เกิดต้นทุนทางธุรกรรมท่ีสูงข้ึน ก็เป็นส่วนหน่ึงในการทำ�ให้ 
เกษตรกรไม่ปรับเปลี่ยนตนเองมาเป็นผู้ค้าสินค้าในระดับที่ใหญ่ขึ้น โดยต้นทุนทางกฎหมายประกอบ 
ไปด้วยการขออนุญาต การต่อการอนุญาต การปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงในทางกฎหมายถือเป็นอุปสรรค 
ในทางการกำ�กับและอาจสร้างให้เกษตรกรท่ีขาดความเข้าใจกฎหมายไม่ผันตัวมาเป็นผู้ค้าสินค้าเกษตร 
นอกจากน้ี หากพิจารณาในลักษณะการค้ากับกลุ่มผลประโยชน์ ก็จะมีการพยายามจำ�กัดการเข้าสู่ตลาด 
ของการเป็นผู้ค้าของเกษตรกร ซึ่งเป็นปัญหาในเชิงโครงสร้างการค้าที่เอื้อให้เกิดการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
โดยดูตัวอย่างการกีดกันทางการค้าในคดีพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของผู้รับซื้อผลผลิต
ทางการเกษตรที่มีการจำ�กัดทางการค้าไม่ให้เกิดการค้าที่เป็นไปตามกลไกตลาด

		  นอกจากนั้น ปัญหาอื่นที่พบ คือ ความซํ้าซ้อน และความล่าช้าจากการติดต่อหน่วยงาน 
ในการให้ความช่วยเหลือ ทำ�ให้เกิดข้อเสนอแนะด้านนโยบายที่จำ�เป็นต้องมีหน่วยงานด้าน One Stop 
Services ของการเกษตร ซ่ึงจะต้องการติดตามปัญหาอย่างต่อเน่ือง โดยมองภาพของเกษตรกรรายย่อย
เชื่อมโยงกับตลาดในประเทศและต่างประเทศในมิติเศรษฐกิจ กฎหมายสิ่งแวดล้อม ความปลอดภัย
ด้านอาหารที่มีมาตรฐาน และต้องมีสถาบันที่มีความรู้ มีความเชี่ยวชาญในการประสานการทำ�งาน
อย่างใกล้ชิดกับเกษตรกร มีการปฏิรูปที่มีรูปธรรมจากล่างสู่บน 

	 	 สภาพปัญหาการค้าข้าว ในระดับเกษตรกรหรือระดับต้นนํ้า ยังคงมีปัญหาของราคาข้าว 
ท่ีตกต่ําต้นทุนการปลูกท่ีสูง ภัยแล้ง น้ําท่วม แหล่งตลาดกระจายสินค้า แม้มีความพยายามปรับเปล่ียน 
การทำ�นา หรือการรวมกลุ่มกันแต่ก็ไม่สามารถดำ�เนินการให้ตัวเองออกจากภาวะมีหนี้สิน หรือ 
ขาดทุนจากการทำ�นาได้ และการสืบต่อการทำ�นาโดยเฉลี่ยอายุผู้ที่ทำ�นาอยู่ราวสี่สิบปีขึ้นไปรวมไปถึง 
การขาดแคลนแรงงานในพื้นที่ ความช่วยเหลือจากหน่วยงานรัฐก็เป็นเพียงแต่ด้านความรู้และวิธีการ 
ทำ�นาให้ได้ราคาท่ีดีข้ึนแต่ก็ไม่ได้หาแหล่งตลาดให้เกษตรกรกระจายสินค้าได้ สุดท้ายก็ต้องพ่ึงพาแหล่งเดิม 
และกลับไปทำ�นาแบบเดิมอย่างเช่นเคย ภาวะหนี้สินก็เป็นปัญหาหลักของเกษตรกรมาตลอดเวลา 
จากรุ่นสู่รุ่นของเกษตรกร เน่ืองจากต้องแบกภาระท่ีสูงข้ึนทุกปีท้ังค่าจ้างแรงงาน ราคาปุ๋ย ราคาเมล็ดพันธ์ุ 
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ท่ีเกษตรกรต้องซ้ือทุกปีไม่สามารถเก็บผลผลิตของตนเองเป็นเมล็ดพันธ์ุได้ สุดท้ายเกษตรกรต้องสูญเสีย 
ที่นาไปเป็นของนายทุน แต่ก็ยังต้องเช่าที่ดินของตนเองทำ�นาต่อไป 

		  ด้านกฎระเบียบ นโยบายต่าง ๆ  ท่ีมีผลกระทบต่อเกษตรกรทำ�นามีค่อนข้างน้อย แต่ประเด็นหลัก 
 คือ กฎระเบียบของการรวมกลุ่มเกษตรเพื่อตั้งเป็นวิสาหกิจ หรือการได้ใบรับรองการทำ�นาอินทรีย์ 
เน่ืองจากปัญหาท่ีดินของสมาชิกในกลุ่มท่ีไม่ได้อยู่เป็นผืนเดียวกันหรืออยู่ติดกัน และมีพ้ืนท่ีนาใกล้เคียง 
ท่ีไม่ได้อยู่ในกลุ่มได้มีการทำ�นาในแบบใช้สารเคมี ก็ส่งผลกระทบต่อเกษตรกรท่ีเป็นสมาชิกเกษตรอินทรีย์ 
รวมไปถึงกฎหมายการถือครองที่ดินทำ�กินของเกษตรกรบางรายไม่ได้เป็นเจ้าของที่ดิน หรือที่ทำ�กิน
ยังไม่มีโฉนด ก็ไม่สามารถเข้าร่วมกลุ่มหรือไม่ได้รับการรับรองจากหน่วยงานของรัฐ 

		  ในด้านของโรงสีข้าวท่ีมักถูกกล่าวถึงในเร่ืองของการกดราคาข้าวของเกษตรกร ซ่ึงความ 
เป็นจริงแล้วเกษตรกรได้ถูกส่งผ่านจากพ่อค้าคนกลางมาก่อนแล้ว สำ�หรับข้ันตอนการแปรรูปสีข้าวน้ัน 
ทำ�การแปรรูปเพียงเพ่ือจำ�หน่ายภายในประเทศเท่าน้ัน โดยการส่งออกเป็นเร่ืองท่ีเป็นไปได้ยาก เพราะ 
ติดปัญหาในเรื่องของกฎระเบียบต่าง ๆ การขออนุญาต หรือการมีโควตาในการส่งออกมีจำ�กัด ที่มี
การส่งออกได้เพียงไม่กี่ราย จึงส่งผลกระทบต่อการจะส่งออกข้าวที่มีคุณภาพที่สูงกว่าข้าวตลาด หรือ 
ข้าวพันธ์ุท้องถ่ินท่ีขายได้ราคาสูงกว่าราคาข้าวท่ัวไป เม่ือการส่งออกข้าวมีกฎระเบียบท่ีทำ�ให้ข้าวพันธ์ุอ่ืน ๆ  
หรือข้าวอินทรีย์ส่งออกได้ยาก ทำ�ให้เกษตรกรต้องหันกลับไปทำ�นาแบบเก่า เกษตรกรที่รวมกลุ่มกัน 
ก็ไม่สามารถไปหาตลาดภายนอกเพื่อการส่งออกได้ ถึงแม้จะมีความต้องการของตลาดก็ตาม เนื่องจาก
ติดข้อบังคับและกฎระเบียบการส่งออก รวมถึงมีการจำ�กัดด้วยระบบโควตา จึงทำ�ให้ผู้ส่งออกข้าวมีน้อยราย

	 	 สภาพปัญหาการค้าอ้อยและนํ้าตาลทราย อ้อย ถือได้ว่าเป็นพืชที่มีการจัดการระบบ
ในทางที่ดี ทั้งต้นนํ้า กลางนํ้า และปลายนํ้า เพราะการมีกฎระเบียบ พ.ร.บ. และข้อกฎหมายต่าง ๆ  ที่ม ี
หลายภาคส่วน ท้ังเกษตรกร โรงงานน้ําตาล และหน่วยงานรัฐช่วยให้ พ.ร.บ. และกฎหมายต่าง ๆ ของอ้อย 
ส่งผลไปในทางที่ดีต่อทุกฝ่าย แต่ปัจจุบันถือได้ว่ากฎระเบียบเริ่มล้าหลังเนื่องจากใช้ฉบับเดิมมาอย่าง 
ยาวนาน แม้มีการแก้ไขแต่ก็ถูกแก้ไขแค่เพียงเล็กน้อย ปัจจุบันจึงมีการเร่ิมพูดคุยการปรับเปล่ียนข้อกฎหมาย 
กฎระเบียบ นโยบาย และ พ.ร.บ. แต่ก็ยังอยู่ในขั้นตอนของการพูดคุยกันหลายฝ่าย 

		  การผูกเกษตรกรไร่อ้อยและโรงงานเข้าด้วยกันทำ�ให้เกษตรกรไม่ต้องมีภาระในเร่ืองของ 
การหาตลาดเองและไม่ต้องกังวลเร่ืองผลผลิตล้นตลาด เน่ืองจากราคาและโควตาการปลูกท่ีจะส่งมาจาก 
ส่วนกลางมอบให้แก่โรงงานแต่ละพ้ืนท่ี และโรงงานก็จะส่งต่อข้อมูลเหล่าน้ีให้เกษตรกรไร่อ้อย เกษตรกร
ก็ทำ�การเพาะปลูกและส่งให้กับโรงงานในพื้นที่ลดต้นทุนด้านการขนส่ง ปัญหาหลักที่ส่งผลกระทบต่อ
ชาวไร่อ้อย คือ ปัญหาภัยแล้งที่จะส่งผลกระทบแก่เกษตรกรไร่อ้อยทำ�ให้เกิดการขาดทุน รวมไปถึง
ต้นทุนการผลิตของเกษตรกรที่สะสมมาอย่างยาวนาน
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	 	 ในส่วนของโรงงานมีหน้าท่ีในการรับอ้อยเข้าโรงงานและบรรจุหีบส่งต่อไปผลิตน้ําตาลทราย 
 ต้องยอมรับว่าอ้อยเป็นพืชท่ีสามารถนำ�ไปใช้ได้ทุกส่วน ท้ังผลิตน้ําตาลทราย กากอ้อยก็นำ�ผลิตเช้ือเพลิง
ไฟฟ้าได้ แต่โรงงานหีบอ้อยจะอยู่ได้ก็ขึ้นอยู่กับเกษตรกรด้วยเช่นกัน หากในพื้นที่มีการปลูกอ้อย 
ไม่มากโรงงานก็จะได้รับโควตามาน้อยและไม่คุ้มทุนที่จะทำ�โรงงานต่อไปได้ ดังนั้น เกษตรกรและ
โรงงานต่างก็ต้องพึ่งพากัน และกฎระเบียบ นโยบายต่าง ๆ  รวมไปถึง พ.ร.บ. อ้อย โรงงานนํ้าตาลทราย
และเกษตรกรก็ใช้เหมือนกัน และมีส่วนในการออกความเห็นในการร่างกฎระเบียบ พ.ร.บ. เหล่าน้ีข้ึนมา 
			   การส่งออกนํ้าตาลทราย ประเทศไทยนั้นถือได้ว่าเป็นผู้ส่งออกอันดับต้น ๆ  ของโลก แต่การ
ส่งออกก็ต้องผ่านผู้ที่มีใบอนุญาตและมีโควตาการส่งออก แต่อ้อยจะต่างจากพืชชนิดอื่น ๆ เพราะเมื่อ
ส่งออกขายแล้วเงินจะไปสู่ชาวไร่อ้อยตามสัดส่วนที่แบ่งไว้ใน พ.ร.บ. อย่างชัดเจน โดยตามมาตรการ
แก้ไขปัญหาอ้อยไฟไหม้ ปี 2563-2565 เป็นมาตรการกำ�หนดให้โรงงานนํ้าตาลทรายลดสัดส่วน 
การรับอ้อยไฟไหม้เข้าหีบไม่เกิน 50% ในฤดูการผลิตปี 2562/2563 และไม่เกิน 20% ในปี 
2563/2564 จากน้ันเหลือเพียง 0-5% ในปี 2564/2565 นอกจากน้ี ภาครัฐได้ปรับเง่ือนไขเงินช่วยเหลือ 
เกษตรกร จากเดิมในปี 2562/2563 รัฐมีเงินอุดหนุนเกษตรกร 2 ส่วน คือ (1) เพื่อช่วยต้นทุนการผลิต 
และ (2) เพิ่มเงินให้กลุ่มเกษตรกรที่ตัดอ้อยสด แต่รอบปี 2563/2564 รัฐจะเพิ่มเงินให้เฉพาะเกษตรกร
ที่ตัดอ้อยสดเท่านั้น โดยชาวไร่อ้อยที่ตัดอ้อยสดจะได้เงินอุดหนุน 130 บาท/ตัน มีวงเงินช่วยเหลือ 
ทั้งสิ้น 7,280 ล้านบาท (คำ�นวณจากปริมาณอ้อยที่คาดว่าจะเข้าหีบในปี 2563/2564 ประมาณ  
70 ล้านตัน โดยประมาณสัดส่วนการตัดอ้อยสดไว้ที่ 80% ของปริมาณอ้อยเข้าหีบทั้งหมด หรือ 
คิดเป็น 56 ล้านตัน) นอกจากนี้ ในอดีตมีการเก็บเงินเข้ากองทุนอ้อยไว้คอยช่วยเหลือเกษตรกรเพื่อให้
เกษตรกรอยู่รอดได้มาตลอด ซึ่งสิ่งนี้อาจทำ�ให้ราคานํ้าตาลทรายในประเทศอาจสูงขึ้นแต่ก็ส่งผลดีต่อ
ความเป็นอยู่ของเกษตรกร และการปลูกอ้อยภายในประเทศยังถือว่าน้อย เพราะอ้อยสามารถนำ�ไป
ทำ�อย่างอื่นได้มากกว่านํ้าตาลทราย

		  ปัญหาการส่งออกของประเทศไทย ณ ปัจจุบันคือการถูกร้องเรียนเร่ืองการอุดหนุนราคา
ภายในประเทศท่ีถูกบราซิลซ่ึงเป็นผู้ส่งออกอันดับหน่ึงของโลกทำ�การร้องเรียน ซ่ึงในองค์การค้าโลก หรือ  
WTO มีกฎระเบียบหลาย ๆ อย่างที่ทั้งมีผลดีและผลเสียต่อการค้าขายระหว่างประเทศ ซึ่งแต่ละประเทศ 
จะเลือกใช้อย่างไหนขึ้นอยู่แต่ละประเทศกับประเทศคู่ค้า กฎหมายการค้าโลกได้ระบุในเรื่องของการ 
อุดหนุนราคาสินค้าเกษตรว่าการอุดหนุนประเทศคู่ค้าสามารถปิดการไต่สวนเพ่ือเก็บอากรตอบโต้ 
การอุดหนุนได้ แต่บราซิลร้องโดยตรงต่อ WTO เรื่องการอุดหนุนราคาอ้อยในประเทศเพื่อเป็นการ
ตอบโต้การแข่งขันการส่งออกนํ้าตาลทราย
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	 	 สภาพปัญหาการค้ายางพารา เกษตรกรชาวสวนยางพารา ถูกผลกระทบจากราคายางพารา 
ที่ตกตํ่ามานานหลายปี ซึ่งปัจจุบันแม้ราคาจะดีขึ้นแต่ก็ยังไม่เป็นธรรมกับราคาที่เกษตรกรควรได้ และ
ในหลายพื้นที่ที่มีการส่งเสริมปลูกยางพาราแต่ไม่มีจุดรับชื้อทำ�ให้ชาวสวนยางพารามีต้นทุนการขนส่ง
ผลผลิตไปสู่แหล่งรับชื้อมากขึ้น ชาวสวนยางจึงพึ่งพาตนเองโดยการรวมตัวเป็นรัฐวิสาหกิจชุมชนเพื่อ
ช่วยเหลือซึ่งกันและกันในการขายผลผลิตในกลุ่มตนเอง 

		  โดยตลาดภายในประเทศมีไม่เพียงพอต่อผลผลิตจึงมองหาตลาดต่างประเทศแต่ด้วย 
กฎระเบียบรัฐวิสาหกิจที่ทำ�การค้าสินค้าเกษตรภายในประเทศ อาทิ องค์การตลาดเพื่อเกษตรที่ไม่เอื้อ 
ต่อกลุ่มรัฐวิสาหกิจทำ�การส่งออกได้ขาดตลาดต่อเกษตรกรไม่สามารถขายต่างประเทศได้รวมไปถึงการ 
ท่ีจีนมีแหล่งผลิตของตนเองท่ีเพ่ิมสูงข้ึนความต้องการยางพาราจากไทยก็มีน้อยลง เพราะกลุ่มเกษตรกร
สวนยางพาราไม่ได้รับการส่งเสริมจากหน่วยงานภาครัฐ และกฎหมาย กฎระเบียบหลายอย่างยังคง
ทับซ้อนกันมากจนเกินไป เกษตรกรและผู้รับชื้อยางพารามีความต้องการตั้งโรงงานแปรรูปยางในไทย
มากกว่าการส่งออกต่างประเทศ ซึ่งที่ผ่านก็พอมีอยู่บ้างแต่ก็ยังไม่เพียงพอ 

		  การส่งออกนํ้ายางไปยังจีนถ้าเป็นผู้ค้ารายย่อย ถือได้ว่าแทบจะไม่ได้กำ�ไรจากการส่งออก 
 ต่างจากผู้ค้ารายใหญ่ที่มีโควตาการส่งออก เพราะผู้ส่งออกรายย่อยต้องแบกรับภาระค่าขนส่งที่สูง
และมีการเก็บค่าดำ�เนินการจาก กยท. (การยางแห่งประเทศไทย) รวมถึงการกีดกันทางการจากจีนบางส่วน 
แม้จีนจะมีความต้องการแต่ก็ไม่มีหน่วยงานรัฐเข้าไปหาตลาดให้แก่เกษตรกรหรือผู้ค้ารายย่อยในประเทศ  
การส่งออกยางพารา แม้จะไม่มีข้อจำ�กัดเป็นรูปธรรมที่เป็นการกีดกันการส่งออก แต่ก็มีระเบียบ
บางอย่างที่ทำ�ให้ผู้ส่งออกรายย่อยเกิดการไม่คุ้มค่าที่จะส่งออก เช่น การจะส่งออกต้องได้รับโควตา  
การต้องเสียค่าบริการให้ กยท. จำ�นวน 2 บาทต่อกิโลกรัม ทำ�ให้การส่งออกของผู้ค้ารายย่อยเป็นไปได้ยาก 
รวมไปถึงการตลาดที่ต้องพึ่งพาตนเองในการหาตลาดและยังต้องประสบกับกฎระเบียบที่เป็นปัญหา
ในประเทศตนเอง

4. ข้อเสนอแนะ

จากข้อมูลงานวิจัยที่ชี้ให้เห็นถึงประเด็นอุปสรรคจากกฎหมายต่อการค้าข้าว ยางพารา อ้อย
และนํ้าตาลทราย อันส่งผลต่อเกษตรกรและผู้ค้ารายเล็กที่ต้องอยู่ภายใต้กรอบกฎหมายที่เอื้อต่อการ
กำ�กับโครงสร้างตลาดแบบกระจุกตัวทางเศรษฐกิจ งานวิจัยชิ้นนี้มีข้อเสนอแนะอันประกอบไปด้วย  
1) การปฏิรูปกฎหมายการเกษตรและการค้าเพ่ือเกษตรกร 2) การลดกฎหมายและข้ันตอนของกฎหมาย 
ที่ไม่จำ�เป็นต่อการทำ�การค้า 3) การสร้างกรอบกฎหมายและนโยบายการเข้าถึงตลาดแก่เกษตรกร
และผู้ค้ารายย่อย และ 4) การวางกรอบนโยบายให้เกษตรกรเป็นผู้ค้าสินค้า
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1)	การปฏิรูปกฎหมายการเกษตรและการค้าเพื่อเกษตรกร
		  ตามที่นำ�เสนอกฎหมายเฉพาะที่กำ�กับการค้าข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย        
มีลักษณะในเชิงกำ�กับควบคุมและพยายามสร้างให้เกิดเสถียรภาพและโครงสร้างการกำ�หนดจาก 
ส่วนกลาง จึงส่งผลให้เกิดการกระจุกตัวของการค้าสินค้าเกษตรโดยเฉพาะในการส่งออกสินค้าข้าว 
ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย ด้วยสภาวะการที่เปลี่ยนไปและด้วยเทคโนโลยีการติดต่อสื่อสาร 
ที่สะดวกมากขึ้น การกำ�หนดกรอบกฎหมายที่สร้างการกำ�กับอาจจะไม่ช่วยส่งเสริมให้เกษตรกร
ทำ�การค้าสินค้าเกษตรของตนได้อย่างอิสระ กฎหมายกลับกลายเป็นเครื่องมือของกลุ่มธุรกิจที่ใช้เพื่อ
กำ�กับเกษตรกรให้เป็นเพียงผู้ผลิต งานวิจัยนี้จึงเสนอให้มีการปฏิรูปกฎหมายรายสินค้าเกษตรของข้าว 
ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย โดยมุ่งเน้นให้เกิดเสรีภาพในการทำ�การค้าซึ่งจะประกอบด้วย 
 		  -		การยกเลิกการกำ�หนดเขตพ้ืนท่ีการค้า และสร้างกลไกตลาด ซ่ึงกฎหมายท้ัง พระราชบัญญัติ 
การค้าข้าวพุทธศักราช 2489 พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติการยาง 
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย  พ.ศ. 2527 กำ�หนดกรอบทางการ
ค้าให้มีการอนุญาตทางการค้า มีการกำ�กับการปลูก การผลิต และการค้าสินค้าเกษตร ข้าว ยางพารา 
อ้อยและนํ้าตาลทราย รวมถึงการกำ�หนดกรอบพื้นที่ในการทำ�การค้าโดยทางตรงจากการกำ�หนด
บังคับมาตราและโดยทางอ้อมจากการทำ�ให้เกิดการจัดกรอบการค้าสินค้าเกษตรเชิงพื้นที่ ทำ�ให้
เกษตรกรถูกจำ�กัดกับเขตพื้นที่การค้าและกับสัญญาการขายผลิตผลทางการเกษตรกับกลุ่มธุรกิจ  
ดังนั้น ควรมีการยกเลิกมาตราที่เกี่ยวข้องกับประเด็นการกำ�กับการค้าและกำ�กับพื้นที่ทางการค้าเพื่อ
เปิดให้เกิดอิสระภาพในการทำ�การค้าของเกษตรกร 
		  -		การลดความเป็นศูนย์กลางของกฎหมาย กฎหมายเกษตรว่าด้วย พระราชบัญญัติ
การค้าข้าวพุทธศักราช 2489 พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติการยาง
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 เน้นการกำ�กับแบบ
ศูนย์กลางทางนโยบายซ่ึงสามารถสร้างให้เกิดเสถียรภาพทางการค้าโดยรวมแต่เท่ากับเป็นการแลกมาด้วย
ผลประโยชน์ที่เกษตรกรต้องเสียไปจากการไม่สามารถเป็นผู้ค้าในกลไกตลาดเสรี ซึ่งจะสังเกตได้ว่า
กฎหมายที่กำ�หนดไว้ไม่ค่อยมีการปรับปรุงในเชิงโครงสร้างแต่จะมีการปรับปรุงเพียงรายมาตราทำ�ให้
ไม่สามารถยกระดับทางการค้าสินค้าเกษตรต่อเกษตรกร กฎหมายดังกล่าวจึงควรได้รับการพิจารณา
ผลกระทบทางกฎหมายและสร้างตัวแบบทางเศรษฐกิจที่เอื้อให้มีกลไกตลาดเสรีเพื่อเปิดโอกาส 
ให้เกษตรกรหรือผู้ค้ารายย่อยสามารถค้าขายได้อย่างอิสระ และกฎหมายเกษตรดังกล่าวควรเปิดช่อง
ให้มีการกำ�หนดการค้าในเชิงภูมิภาคหรือท้องที่ที่มีความหลากหลายในเชิงการผลิตและการค้า

	 -		การสร้างความหลากหลายของสินค้าเกษตร ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย  
กฎหมายเกษตรว่าด้วย พระราชบัญญัติการค้าข้าวพุทธศักราช 2489 พระราชบัญญัติควบคุมยาง 
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พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติอ้อยและน้ําตาลทราย 
พ.ศ. 2527 เน้นการกำ�กับ เน้นตัวแบบเดียวให้เหมือนกันทั้งประเทศไทย แต่ในความเป็นจริงแล้ว 
ข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย มีความหลากหลายของแต่ละสินค้า รวมถึงมีความหลากหลาย 
ของแต่ละพื้นที่ การกำ�หนดให้เกิดระบบการปลูกและการค้าในลักษณะเดียวกันสามารถสร้างปริมาณ
การผลิตให้ในปริมาณมากได้ แต่ไม่อาจจะสร้างการผลิตในเชิงคุณภาพได้ อาทิเช่น ข้าวอินทรีย์ 
ยางพาราอินทรีย์ และอ้อยอินทรีย์ ซึ่งมีเกษตรกรปลูกและผลิตเป็นสินค้าแต่ไม่อาจเข้าสู่ระบบ 
การค้าหรือตลาดสินค้าได้อย่างสมบูรณ์ เพราะโครงสร้างทางกฎหมายไม่เอื้อให้เกิดการเติบโตของ
การผลิตสินค้าเกษตรในเชิงคุณภาพ ซึ่งนำ�ไปสู่ข้อเสนอแนะที่จำ�เป็นเร่งด่วนให้มีการปรับปรุงกฎหมาย 
พระราชบัญญัติการค้าข้าวพุทธศักราช 2489 พระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติ
การยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติอ้อยและนํ้าตาลทราย พ.ศ. 2527 ตัวอย่างเช่น
ควรปรับยกเลิกพระราชบัญญัติการค้าข้าว พุทธศักราช 2489 กำ�หนดไว้โดยละเอียด อันประกอบ
ด้วยมาตรา 8 ในเขตควบคุมการค้าข้าวทำ�ให้มีการกำ�กับเขตการค้าข้าวในเชิงพื้นที่ การกำ�หนดการ
ขออนุญาตการค้ายางตามพระราชบัญญัติควบคุมยาง พ.ศ. 2542 มาตรา 22 ซึ่งอาจจะไม่ใช่เป็นการ
แก้ไขรายมาตราแต่อาจจะต้องพิจารณาโดยรวมของกฎหมายหลากหลายฉบับประกอบร่วมกัน  
เพ่ือเปิดโอกาสให้มีการผลิตสินค้าเกษตรในเชิงคุณภาพ ตัวอย่างเช่น ประเทศญ่ีปุ่นและประเทศเกาหลี  
ที่เน้นกฎหมายและนโยบายให้เกษตรกรผลิตสินค้าในเชิงพื้นที่เพื่อสร้างเอกลักษณ์ท่ีมีคุณภาพของ
พื้นที่การผลิต 

2)	การลดกฎหมายและขั้นตอนของกฎหมายที่ไม่จำ�เป็นต่อการทำ�การค้าสินค้าเกษตร
		  ตามท่ีรัฐบาลไทยได้มีการออกเกณฑ์และนโยบายในการทบทวนการอนุญาตของทางราชการ 
ที่เน้นการทบทวนกระบวนการอนุญาตให้ดำ�เนินการทางการค้าโดยเน้นไปที่การลดอุปสรรคทางการ
ทำ�ธุรกิจ9 ซึ่งกฎมายที่เกี่ยวข้องกับการค้าข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย10 ที่มีขั้นตอน 
การขออนุญาต การกำ�หนดมาตรฐาน และการกำ�หนดพื้นที่ทางการค้า โดยมีการใช้ดุลยพินิจของ 
เจ้าพนักงานจึงทำ�ให้เกิดอุปสรรคทางการค้า และในบางกรณีเป็นการเอื้อโอกาสให้เกิดการใช้อำ�นาจ
ของเจ้าพนักงานอย่างไม่เป็นธรรม ดังนั้น จึงจำ�เป็นที่จะต้องดำ�เนินการในการลดกฎหมายและขั้น
ตอนทางกฎหมาย อันประกอบด้วย

9ธนาคารแห่งประเทศไทย, “Regulatory Guillotine ปฏิรูปกฎหมาย เพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขัน 

ของประเทศ,” The Knowlwdge 4 (2562): 26-29.
10วิโรจน์ ณ ระนอง และคณะ, การศึกษาเพื่อปรับโครงสร้างอุตสาหกรรมอ้อยและนํ้าตาลของไทย 

[Online], available URL: https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2015/06/structural-change-sugar- 

cane-industry.pdf, 2565 (สิงหาคม, 7).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 27

	 -	การสร้างความคล่องตัวของกฎหมาย (Regulatory Streamlining) ซึ่งจะต้องมีการ 
ลดปริมาณกฎระเบียบและทำ�ให้เกิดกระบวนการที่เป็นทางการ ที่สร้างภาระให้กับการทำ�การค้าข้าว 
ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย เนื่องจากกฎหมายเป็นเหตุให้เกิดต้นทุนในทางการกำ�กับต้นทุน 
ในทางการอยู่ภายใต้การกำ�กับ และต้นทุนด้านเวลาในการดำ�เนินการตามขั้นตอนกฎหมายการลด 
อุปสรรคทางกฎหมายจึงจำ� เ ป็นต้องมีการปรับลดหรือยกเลิกกฎหมายมาตราท่ีกำ�หนด 
โดยไม่จำ�เป็นหรือไม่คุ้มค่าในการทำ�ให้เกิดความคล่องตัวในการทำ�การค้า 

	 -	การสร้างความชัดเจนและง่ายต่อการเข้าใจทางกฎหมาย เมื่อมีการลดกฎหมาย 
ที่ไมจ่ำ�เป็นในการค้าสินค้าเกษตรแล้ว ต้องสร้างความเข้าใจได้โดยง่ายของกฎหมายให้แก่เกษตรกร 
เพื่อส่งเสริมให้เกษตรกรและผู้ค้ารายย่อยสามารถเข้าถึงกฎหมายและสามารถอยู่ภายใต้กฎหมาย
กำ�กับการค้าสินค้าเกษตรกรได้อย่างสะดวก เนื่องจากที่ผ่านมากฎหมายเป็นเรื่องไกลตัวของเกษตรกร 
และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของหน่วยงานรัฐ หรือให้โอกาสธุรกิจรายใหญ่ในการเข้าถึงกฎหมายเพื่อกำ�กับ
โครงสร้างการค้าสินค้าเกษตร ดังนั้น จึงมีความจำ�เป็นที่จะต้องจัดทำ�กฎหมายการค้าสินค้าเกษตร
ที่เข้าใจง่าย ทำ�ให้เกษตรกรเข้าถึงความเข้าใจทางกฎหมาย โดยการให้กฎหมายเป็นคำ�ที่เข้าใจง่าย 
จะเป็นการช่วยลดความไม่เท่าเทียมกันทางกฎหมาย (Regulatory Asymmetry) ระหว่างเกษตรกร 
ผู้ค้ารายย่อย และผู้ค้าสินค้าเกษตรรายใหญ่  

	 -	การใช้เทคโนโลยีในการกำ�กับ โดยเน้นไปที่การใช้ระบบอิเล็คโทรนิกส์ที่ง่ายต่อการ 
ทำ�ความเข้าใจและสามารถตรวจสอบกรอบระยะเวลา รวมถึงเหตุผลของการให้อนุญาตหรือไม่ให ้
อนุญาตดำ�เนินการ โดยทำ�ให้การอนุญาตที่เกี่ยวข้องกับการค้าข้าว ยางพารา อ้อยและนํ้าตาลทราย  
เข้าสู่การดำ�เนินการโดยเทคโนโลยีสารสนเทศ ซึ่งจะช่วยแก้ปัญหาในเรื่องของกรอบเวลาทางเอกสาร 
รวมถึงการลดปัญหาในการใช้ดุลพินิจของเจ้าพนักงานท่ีมีอำ�นาจตามกฎหมายเก่ียวกับการค้าสินค้าเกษตร 
โดยการนำ�เอาการบริหารจัดการภาครัฐที่มุ่งสนองต่อการบริหารจัดการอย่างรวดเร็ว เพื่อแก้ไขปัญหา
ความทับซ้อนการทำ�งานของหน่วยงานรัฐโดยเฉพาะในกรณีที่ต้องการทำ�การค้าข้าว ยางพารา อ้อย
และนํ้าตาลทรายเพื่อการส่งออก ซึ่งแม้จะมีความท้าทายในการปรับปรุงระบบราชการท่ีเก่ียวเน่ือง
กับการค้าสินค้าเกษตรแต่หากมีการนำ�เทคโนโลยีมาปรับใช้จะเป็นการสอดคล้องกับการยกระดับ 
การค้าสินค้าเกษตรและสอดคล้องกับยุทธศาสตร์การพัฒนาประเทศในภาพรวม

3) การสร้างกรอบกฎหมายและนโยบายการเข้าถึงตลาดแก่เกษตรกรและผู้ค้ารายย่อย
	 นอกจากการปรับปรุงกฎหมายและการลดขั้นตอนกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสินค้าเกษตร 

ข้าว ยางพารา อ้อยและน้ําตาลทรายแล้ว งานวิจัยยังพบประเด็นทางกฎหมายในภาพรวมท่ีสร้างอุปสรรค 
ในการทำ�การค้าสินค้าเกษตรท่ีเกิดจากการไม่มีการวางแผนภาพรวมทางการเกษตร การค้าสินค้าเกษตร 
และการพัฒนาพื้นที่หรือที่ดินในเขตการเกษตรตามพื้นที่ต่าง  ๆ   ซึ่งทำ�ให้จำ�เป็นต้องมีการปฏรูิปหรือ 
สร้างกรอบกฎหมายใหม่ให้เกิดการพัฒนาการทำ�การเกษตรในภาพรวมอันประกอบด้วย
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 	 -	การสร้างเกษตรการค้าและการพัฒนาพื้นที่ กฎหมายควรมีการปฏิรูปเพื่อให้เอื้อต่อ 
การเชื่อมโยงระหว่างการผลิตทางการเกษตร การค้าสินค้าทางการเกษตร การเป็นผู้ประกอบการ
ทางการเกษตรและการพัฒนาในเชิงพื้นที่ ตัวอย่างที่เห็นได้ชัด คือ ประเทศญี่ปุ่นและประเทศเกาหลีใต้ 
ซึ่งประเทศญี่ปุ่นมีการปรับปรุงกฎหมายพื้นฐานว่าด้วยอาหาร เกษตรกรรม และพื้นที่ห่างไกล (Basic 
Law of Food, Agriculture, and Rural Areas 1999) ได้นำ�ไปสู่ระบบที่ทำ�ให้เกิดกลไกตลาดของ
การค้าสินค้าเกษตร การเพิ่มขึ้นของประสิทธิภาพในการทำ�เกษตรกรรม การสร้างความพอเพียง
ในการผลิตและบริโภคสินค้าเกษตร โดยรัฐบาลเป็นผู้กำ�กับเพียงแค่ดูโครงสร้างของทรัพยากรทาง
อาหารที่จำ�เป็นและได้มีการยกเลิกหน่วยงานกลาง (Food Agency) ซึ่งการปฏิรูปกฎหมายทางการ
เกษตรเพื่อลดอุปสรรคทางการค้า ควรเน้นไปที่การเชื่อมโยงกันของการเกษตร การค้าสินค้าเกษตร 
อาหาร อุตสาหกรรมและการพัฒนาชนบท และเชื่อมโยงไปกับการส่งออกไปต่างประเทศในกรอบ
ของกฎหมายเดียวกัน ซึ่งต่างจากประเทศไทยที่เน้นการกำ�หนดกฎหมายเพียงเฉพาะด้าน เช่น  
การกำ�หนดกฎหมายด้านการเกษตรกรรม ก็จะไม่เช่ือมโยงกับกรอบกฎหมายรวมกับการทำ�อุตสาหกรรม 
การผลิตสินค้าเกษตร รวมถึงการไม่เชื่อมโยงกับการค้า การทำ�ธุรกิจสินค้าเกษตรที่จะนำ�ไปสู่การ 
ส่งออกด้วยตัวเกษตรกรเอง กฎหมายไทยที่กำ�กับการค้าสินค้าเกษตรแต่ละฉบับก็ละเลยการพัฒนา
เชิงพ้ืนท่ีชนบทท่ีต้องทำ�ควบคู่กันไป ดังน้ัน งานวิจัยน้ีจึงเสนอให้มีการวางกรอบกฎหมายในเชิงบูรณาการ
ของการเชื่อมโยงการเกษตร การค้าสินค้าเกษตร อุตสาหกรรมอาหาร และการพัฒนาพื้นที่ชนบท  
ซึ่งจะเป็นการจัดการกับปัญหาการทำ�เกษตรและความยากจนของเกษตรกรได้อย่างตรงจุด เนื่องจาก
ที่ผ่านมาเกษตรกรไม่ได้ถูกทำ�ให้แยกออกจากการค้าและการอุตสาหกรรมอาหารอย่างที่ประเทศไทย
คงวางกรอบกฎหมายไว้

	 -	การพัฒนากฎหมายสหกรณ์การเกษตร การจำ�กัดกรอบกฎหมายการสหกรณ์ให้เป็น 
รูปแบบสหกรณ์ทำ�ให้เกษตรกรถูกแยกออกจากการบริหารงานทางการค้าและการบริหารในเชิงธุรกิจ
ที่ต้องการความต่อเนื่องและสามารถเปลี่ยนแปลงได้อย่างรวดเร็ว การกำ�หนดกรอบกฎหมายสหกรณ ์
ที่สนับสนุนกลุ่มเกษตร อาจส่งผลให้เกิดการพัฒนาในช่วงระยะเวลาเริ่มต้นของเกษตรกร หากทว่า 
เมื่อบริบทการค้า เทคโนโลยี และตลาดเปลี่ยนแปลงไป การกำ�หนดกรอบกฎหมายสหกรณ์ที่ไม่เอื้อ 
ต่อการเปลี่ยนแปลงและยังมองเกษตรกรเป็นกลุ่มการเกษตรโดยไม่เชื่อมโยงกับการทำ�การค้าและ 
อุตสาหกรรมจะทำ�ให้เกิดอุปสรรคต่อเกษตรกรในการดำ�เนินการทางการค้า กฎหมายสหกรณ์จึงควร 
เน้นไปท่ีการสร้างความยืดหยุ่นต่อการเปล่ียนแปลงทางการค้า ความต่อเน่ืองของการบริหารงานทางธุรกิจ 
ของสหกรณ์และการยกระดับทางธุรกิจของสหกรณ์ให้เช่ือมโยงกับการค้าในระดับท่ีสูงข้ึน โดยสหกรณ์
มิใช่เป็นแค่เพียงสหกรณ์การเกษตร แต่ต้องเป็นหน่วยทางธุรกิจการค้าที่สามารถตอบสนองการ
เปลี่ยนแปลงของตลาดได้เหมือนกับภาคธุรกิจ โดยประเทศไทยนั้นมีระบบสหกรณ์การเกษตรมากว่า 
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100 ปี แต่หากเทียบกับต่างประเทศกลับไม่มีการปรับปรุงกรอบกฎหมายเพื่อให้เกิดการพัฒนาการ
ทำ�สหกรณ์ให้ตอบสนองต่อการเปลี่ยนแปลง ความสามารถวิเคราะห์ถึงต้นทุนทางธุรกรรม การเข้าถึง
ข้อมูลทางการค้าที่สำ�คัญ และสามารถวิเคราะห์ความสลับซับซ้อนของการทำ�การค้าสินค้าเกษตรได ้
โดยตัวอย่างอาจพิจารณาได้จากประเทศญี่ปุ่นที่มีการปรับปรุงกฎหมายและกรอบการดำ�เนินการ 
ของสหกรณ์เพ่ือให้เกิดความย่ังยืนในการทำ�การเกษตรและสามารถสร้างอำ�นาจต่อรองในการทำ�การค้า
สินค้าเกษตรในโครงสร้างการค้าสินค้าเกษตรกรในภาพรวมได้

	 -	การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ที่ดิน แม้ว่าประเทศไทยจะมีการตรากฎหมาย
การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ในช่วงปี 2518 ที่เน้นการปรับปรุงเกี่ยวกับสิทธิและการถือครอง
ในที่ดินเพื่อเกษตรกรรม แต่ในห้วงเวลาที่ผ่านมาช่วงปี 2520-2564 จะเห็นได้ว่า ปัญหาที่ดินทำ�กิน 
ของเกษตรกรยังคงมีอยู่ และยังมีการกระจุกตัวของการถือครองที่ดินโดยกลุ่มทุนซึ่งส่วนหนึ่งมาจาก 
การดำ�เนินนโยบายของภาครัฐท่ีมุ่งเน้นให้เกิดการย้ายจากภาคการเกษตรไปสู่การดำ�เนินการทาง
อุตสาหกรรม ซึ่งงานวิจัยเสนอว่าควรมีการปรับปรุงกฎหมายที่เชื่อมโยงการเกษตรกรรม การผลิต
สินค้าเกษตร การค้าสินค้าเกษตร และการจัดการที่ดิน ซึ่งจะเห็นได้จากตัวอย่างจากประเทศญี่ปุ่น
และเกาหลีใต้ ที่มีการออกกฎหมายที่สนับสนุนการทำ�การเกษตร การทำ�การค้าสินค้าเกษตร และการ
พัฒนาที่ดินในชนบทในกรอบกฎหมายเดียวกัน ซึ่งกฎหมายได้กำ�หนดให้เกษตรกรและกลุ่มเกษตรกร
ร่วมกับหน่วยงานรัฐ ท้องถิ่น ในการทำ�การเกษตร การค้าสินค้าเกษตร และการพัฒนาการใช้ที่ดิน 
ในทางเกษตรกรรมของชุมชน  

4) การวางกรอบนโยบายให้เกษตรกรเป็นผู้ค้าสินค้า
 		  การจะทำ�ให้เกษตรกรสามารถกลายเป็นผู้ค้าสินค้าเกษตรและการลดขั้นตอนในการ 

ผ่านพ่อค้าคนกลางโดยช่วยให้เกษตรกรขายสินค้าเกษตรไปถึงมือรัฐบาลได้โดยตรง การเน้นตลาด 
ในประเทศแบบครบวงจรและหาทางพัฒนาให้เกิดความแข็งแกร่ง ไม่ควรมุ่งเน้นตลาดต่างประเทศ
เพียงอย่างเดียวจนลืมความมั่นคงด้านอาหารภายในประเทศ เกษตรกรจะมุ่งเน้นเรื่องการขายผลผลิต
ของตัวเองเป็นหลัก ซึ่งการจะสร้างให้เกษตรกรเข้าถึงตลาดด้วยตนเองได้จะประกอบด้วย

	 -	การขับเคลื่อนความเข้มแข็งขององค์กรเกษตรกร โดยแต่ละปีของงานวิจัยที่ออกมา 
ต้องประสบกับการไม่สามารถนำ�ไปใช้ให้เกิดผลกระทบด้านการเกษตรได้อย่างแท้จริง โดยเฉพาะการ
ขาดเจ้าภาพในการแก้ปัญหาต่าง ๆ ทำ�ให้ต้องมาหาคำ�ตอบจากงานวิจัยเรื่องเดิม ซึ่งก็จะพบปัญหา 
แบบเดิมอีกครั้ง ดังนั้น การมีสถาบันที่ดูแลเรื่องของการนำ�ฐานข้อมูลวิจัยด้านการเกษตรในการนำ�
มาใช้ในองค์กรของด้านการเกษตรกรอย่างแท้จริง จะทำ�ให้เกิดรูปธรรมจากการนำ�ไปใช้ ตัวอย่างเช่น 
ไต้หวันที่มีการตั้งสมาคมการเกษตร มีการผลักดันให้เกษตรกรรายย่อยเข้าถึงตลาดได้ โดยใช้ลักษณะ
ของ Farmer Association เป็นตัวขับเคลื่อนเพื่อลดปัญหาการเอารัดเอาเปรียบจากพ่อค้า จึงเสนอ
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ให้ต้องเกิดการผลักดันด้านการจัดตั้ง Farmer Association of Thailand เพื่อสร้างนวัตกรรม
การเปลี่ยนแปลงอย่างชัดเจนให้กับเกษตรกรไทยโดยการจัดต้ังหน่วยงานที่ดูแลการเกษตรโดยตรง 
สำ�หรับในด้านของเกษตรกร ต้องมีสมาคมเกษตรกร (Farmer Association) ที่มีลักษณะเหมือนกับ 
ไต้หวัน11 โดยมีพันธกิจที่ดูแลเกษตรกรไทยแบบครบวงจร โดยในนั้นต้องมีพืชทางการเกษตรที่สร้าง
ความมั่นคงด้านรายได้ ราคา ความรู้ แหล่งทุน และการแก้ปัญหา การอบรมข้อกฎหมาย เกษตรกร
รายย่อยสามารถนำ�สินค้าเกษตรมาจำ�หน่ายและขายท่ี Farmer Association ได้โดยตรง โดยลักษณะ
ของ Farmer’s Association in Taiwan จะคล้ายกับสหกรณ์การเกษตรของไทย12 ซึ่ง Farmer 
Association (FA) สามารถขจัดปัญหาโดยการทำ�การพยากรณ์ วิเคราะห์กลไกราคาตลาด และ
สามารถทำ�การช้ีนำ�การผลิต การเพาะปลูกของเกษตรกรของพืชแต่ละชนิดได้อย่างเหมาะสม สามารถ 
ทำ�ให้ผลผลิตมีมูลค่าสูงขึ้น เพิ่มช่องทางการจำ�หน่ายโดยไม่ผ่านพ่อค้าคนกลาง รวมถึงการสร้าง
มูลค่าเพิ่มของผลิตภัณฑ์ เช่น บรรจุภัณฑ์ของสินค้าเกษตร การตลาด และโลจิสติกส์ ซึ่ง Farmer 
Association of Thailand จะมีความเข้มแข็งต่อเกษตรกรรายย่อย ซึ่งนโยบายเบ็ดเสร็จที่มาจาก 
Farmer Association of Thailand นั้น จะสามารถกลั่นกรองประเด็นปัญหา นำ�ไปสู่การแก้ไขแบบ 
One Stop Service ของเกษตรกรได้ มีการติดตามสถานการณ์ของทุกมิติทั้งการผลิต การเพาะปลูก การ
รายงานสถานการณ์สำ�คัญ การทำ�นโยบายจะต้องมีการแจ้งให้เกษตรกรรับรู้ เพื่อสามารถปรับตัว 
อย่างรวดเร็ว โดย Farmer Association of Thailand จะต้องมีส่วนมองภาพของการเปลี่ยนแปลง
ของสถานการณ์ของโลกด้านการเกษตรเพื่อการปรับตัวตลอดเวลา ในมิติด้านการเกษตรอย่างจริงจัง
และตรงประเด็น เป็นผู้วางแผนปริมาณการผลิตเพ่ือให้ผลผลิตทางการเกษตรสามารถบริโภคได้ในประเทศ
อย่างเพียงพอ 

	 -	การสนับสนุนด้านสินเชื่อเพื่อให้เกษตรกรเข้าถึงตลาดการค้า มีการบริหารจัดการใน
การปล่อยกู้สินเชื่อให้กับเกษตรกรที่มีประสิทธิภาพ มีการดูแลให้ความรู้ที่ครบวงจรทั้งต้นนํ้า กลางนํ้า 
ปลายน้ํา13 ภายใต้ระบบน้ี เกษตรกรจะเลือกผู้แทน คณะกรรมการ ผู้จัดการท่ัวไปของสหกรณ์ โดยผู้สมัคร 
จะได้รับการแต่งตั้งอย่างเป็นทางการจากกรมวิชาการเกษตร

11Zou-Nan Chou, Enhancing the role of Taiwan farmer’s association in respones to 

changes in food consumption [Online], available URL: https://ap.fftc.org.tw/article/1214, 2022 

(April, 20). 
12The Farmers Association in Taiwan, Taiwan Review [Online], available URL: https://

taiwantoday.tw/news.php?unit =8,8,29,32,32,45&post=13802, 2022 (December, 1).
13Ibid.
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	 -	การสร้างความมั่นคงด้านอาหารของพืชหลักโดยการใช้เทคโนโลยี ซึ่งเน้นไปที่การ 
ผสมผสานกับรูปแบบใหม่ของเกษตรกรแบบแม่นยำ� โดยใช้ฐานข้อมูลขนาดใหญ่ (Big DATA) เพื่อ
จัดการด้านการเกษตร การค้าสินค้าเกษตร การจัดมาตรฐาน การตรวจสอบย้อนกลับได้อย่างสมบูรณ์
โดยใช้เทคโนโลยี AI Blockchain และ Big DATA อย่างสมบูรณ์ ซึ่งจะนำ�ไปสู่การเร่งสร้างขีดความ
สามารถของภาคการเกษตรของไทยโดยเน้นเศรษฐกิจที่เติบโตอย่างมีเสถียรภาพและยั่งยืนของ
เกษตรกรบนพื้นฐานของความสมดุล กล่าวคือ มีการเสริมสร้างความเข้มแข็งของทุกภาคส่วนในระบบ
เศรษฐกิจ มีกระจายผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจอย่างทั่วถึง
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บทคัดย่อ

	 งานวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาแนวทางพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็ก 
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เฉพาะในสามประเด็นสำ�คัญ คือ การสอบสวน การใช้มาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดี และการป้องกัน
และติดตามเด็กและเยาวชนผู้กระทำ�ความผิด โดยการวิจัยครั้งนี้ได้วิเคราะห์ข้อดีและลักษณะเด่น 
ของกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่นและกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสซ่ึงให้ความสำ�คัญต่อหลักประโยชน์สูงสุด
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ของเด็กในทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชน เพ่ือหาแนวทางท่ีเหมาะสม
ต่อการพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนของประเทศไทย 

	 จากการศึกษาวิจัยพบว่า กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพื่อคุ้มครองเด็กและเยาวชน 

ควรมีการพัฒนาและปรับปรุงแก้ไขทั้งด้านกฎหมายและนโยบายดังนี้ ประเด็นด้านกฎหมาย คือ แก้ไข

วรรคสามของมาตรา 75 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 ให้มีสภาพบังคับโดยให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือผู้แทนองค์การ

ซึ่งมีหน้าที่ดูแลเด็กหรือเยาวชน หรือพนักงานอัยการอย่างน้อยคนใดคนหนึ่งเข้าร่วมรับฟังการสอบสวน 

สำ�หรับการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ซ่ึงเป็นทางเลือกหนึ่งแทนการดำ�เนินคดี 

ควรคำ�นึงถึงความเหมาะสมกับลักษณะของการกระทำ�ความผิด ความปลอดภัยของผู้เสียหายและ 

การคุ้มครองผู้เสียหายอย่างต่อเน่ือง รวมถึงต้องมีกระบวนการติดตามและประเมินผลระหว่างดำ�เนินการ 

และหลังดำ�เนินการเพื่อลดความเสี่ยงจากการตกเป็นเหยื่อซํ้า การป้องกันและติดตามเด็กและเยาวชน 

ควรให้ความสำ�คัญและระมัดระวังกลุ่มเด็กและเยาวชนที่มีพฤติกรรมเสี่ยงต่อการกระทำ�ความผิด

และมีแนวโน้มว่าจะกระทำ�ผิดซํ้าภายหลังได้รับการปล่อยตัวโดยนำ�กฎหมายคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก 

มาใช้บังคับให้เหมาะสมต่อลักษณะและสภาพแวดล้อมของเด็กและเยาวชน ประเด็นด้านนโยบาย คือ 

รัฐบาลควรกำ�หนดนโยบายการพัฒนาเด็กและเยาวชนเป็นนโยบายระดับชาติ โดยเน้นการป้องกัน

การกระทำ�ผิด การแก้ไขพฤติกรรม การปรับเปลี่ยนสภาพแวดล้อมทางสังคม และการใช้มาตรการ

พิเศษที่มุ่งต่อการส่งเสริมพัฒนาการที่ดีของเด็กและเยาวชน

คำ�สำ�คัญ:		  กระบวนการยุติธรรมทางอาญา, การคุ้มครอง, เด็กและเยาวชน
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Abstract

	 The object of this research is to study the approaches for the development of 

criminal justice procedure for child and youth under the principle of the best interests 

of child in according to Article 13 of the United Nations Convention on the Rights of 

the Child. This research examines the weakness and developments of the protection 

of children and youth in the criminal justice procedure in Thailand on the issues 

such as the use of special measures as an alternative to a prosecution, prevention 

of child and juvenile delinquency and the application of the principle of the best 

interests of child to the investigation. This research analyzes the advantages and 

outstanding characteristics of Japanese and French juvenile law in order to formulate 

the appropriate approach to solve the problems in Thailand.

 	 This research found that the criminal justice procedure for protection of child 

and youth should be developed and improved in the policy and legal aspects. For 

the policy aspect, the government should formulate the national policy on child and 

youth development and such policy should emphasize on the prevention of any 

wrongdoing, behavior modification, change of child’s social environment and the use 

of special measures aimed at fostering the proper development of child and youth. 

For the legal aspect, it is necessary to amend the paragraph three of Article 75 of the 

Juvenile and Family Court and Procedure Act B.E. 2553 and make it as a compulsory 

condition which requires a father, a mother, a guardian, a person, or representative of 

organizations which have a duty to care for the child or juvenile, or a public prosecutor 

to attend the investigation. In addition, the procedure of restorative justice should be 

considered as an alternative to the prosecution, and this should take into account of 

nature of offence, safety of victims and protection of victims. It is necessary to have 

monitoring and evaluation process during and after such procedure in order to reduce 

the risk of revictimization.

Keywords:		 criminal justice procedure, protection, child and youth
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	 1อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก, ข้อ 13. 

1. บทนำ�

การทำ�หน้าท่ีของสังคมในการดูแลพฤติกรรมเด็กและเยาวชนไม่ควรถูกจำ�กัดด้วยแนวคิด 
ท่ีจะตัดสินว่าเด็กและเยาวชน “มีความผิด” หรือ “ไร้เดียงสา” ในขณะท่ีมุมมองด้านกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนมองว่าอะไรที่เด็กและเยาวชนเป็น และสาเหตุที่เด็กและเยาวชน
เป็นเช่นน้ีคืออะไร และควรทำ�อย่างไรให้ดีท่ีสุดเพ่ือประโยชน์ของเด็กและเยาวชน ประโยชน์ของประชาชน 
และประโยชน์ของรัฐ รวมถึงการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองเด็กและเยาวชนให้ออกจากหนทาง 
ที่จะนำ�ไปสู่อาชญากรรมซึ่งท้ังหมดจะต้องอยู่บนพื้นฐานความเข้าใจว่าเด็กและเยาวชนคือเป้าหมาย
ของการดูแลและได้รับการคุ้มครองจากรัฐยิ่งกว่าการจับกุม หรือถูกพิจารณาคดี ทั้งนี้ กระบวนการ 
พิจารณาคดีทางศาลควรเป็นทางเลือกสุดท้ายท่ีไม่อาจใช้วิธีการอ่ืนได้ และความเข้มงวดในวิธีพิจารณา
อาญาจะไม่ถูกนำ�มาใช้ในคดีเด็กและเยาวชน รวมถึงเน้นยํ้าการ “รักษา” และ “ฟื้นฟู” เป็นสำ�คัญ
ในทุกขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรม แม้จะอยู่ในศูนย์ฝึกและอบรมก็จะต้องทำ�การเยียวยาฟื้นฟู
พฤติกรรมมากกว่าการลงโทษภายใต้การคำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำ�คัญ และควรขยาย
ขอบเขตของกระบวนการยุติธรรมยิ่งไปกว่าการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนเมื่อเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรม แต่ควรครอบคลุมไปถึงการป้องกันมิให้เด็กและเยาวชนเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม

ดังน้ัน บทความวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาการพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับ
เด็กและเยาวชนบนหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ดังนี้ 1) หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 2) การคุ้มครอง 
เด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 3) การนำ�หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ใน 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในสามประเด็นคือ การสอบสวน การใช้มาตรการพิเศษแทนการ
ดำ�เนินคดี และการป้องกันและติดตามเด็กและเยาวชน 4) สรุปพร้อมข้อเสนอแนะ

 
2. หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กข้อ 13 กำ�หนดหลักการสำ�คัญในการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรม
สำ�หรับเด็กว่า ในการกระทำ�ทั้งปวงเกี่ยวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระทำ�โดยสถาบันสังคมสงเคราะห์ของ
รัฐ หรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงานฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก
เป็นสิ่งที่ต้องคำ�นึงเป็นลำ�ดับแรก1 อย่างไรก็ตาม อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กไม่ได้กำ�หนดคำ�นิยามคำ�ว่า 
“ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ไว้อย่างชัดเจน ซ่ึงหากพิจารณาตามถ้อยคำ�อาจตีความได้ว่าเป็นการกระทำ�
ส่ิงต่าง ๆ ท่ีเป็นประโยชน์ต่อการเจริญเติบโตและพัฒนาการทางด้านร่างกาย จิตใจ การศึกษา การอบรม 
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เลี้ยงดู ทั้งนี้ หากพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในแนวคิดเชิงนามธรรมด้วยบรรทัดฐานของสังคม 
ย่อมขึ้นอยู่กับรูปแบบด้านการศึกษา การอบรม และศีลธรรมร่วมกันของสังคมที่เคยปฏิบัติกันมา
โดยถือเป็นเรื่องธรรมดาทั่วไปในสังคม ซึ่งท้ายที่สุดอาจเป็นข้อห้ามทางกฎหมาย เช่น การลงโทษเด็ก 
ซึ่งเคยเป็นรูปแบบหนึ่งของการอบรมสั่งสอนในยุคหนึ่ง แต่ในปัจจุบันถือว่าเป็นการใช้ความรุนแรง
ต่อเด็กซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายห้ามมิให้กระทำ� เช่น ประมวลกฎหมายเด็กของประเทศสวีเดน มาตรา 6 
วรรค 1 กำ�หนดว่า “เด็กทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการดูแล มีความมั่นคง และการเลี้ยงดูที่ดี เด็กทุกคน 
จึงได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพในความเป็นปัจเจกบุคคลและจะต้องไม่ถูกลงโทษทางร่างกาย
หรือการปฏิบัติอย่างไร้ศักดิ์ศรีใด ๆ  ก็ตาม” ในขณะที่แนวคิดประโยชน์สูงสุดของเด็กในเชิงรูปธรรม 
จะพิจารณาว่าอะไรคือส่ิงที่ดีที่สุดสำ�หรับเด็กเม่ือตกอยู่ในสถานการณ์อย่างใดอย่างหน่ึงท่ีต้อง
เผชิญในขณะน้ันและต้องได้รับการคุ้มครองซ่ึงมาตรการคุ้มครองจะต้องพัฒนาตามการเปล่ียนแปลง
ของสังคมเพื่อให้แน่ใจว่าเป็นวิธีการที่เหมาะสมต่อการพัฒนาเด็กให้เจริญเติบโตได้อย่างมีคุณภาพ2  
การพิจารณาความหมายของประโยชน์สูงสุดของเด็กอาจต้องพิจารณา 1) บทบัญญัติของกฎหมายที่
กำ�หนดเนื้อหาของประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้อย่างชัดเจน เช่น กรณีการใช้อำ�นาจปกครองบุตร และ  
2) การตีความประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยผู้ใช้กฎหมายที่ต้องคำ�นึงถึงสิทธิพื้นฐานที่เด็กจะได้รับว่า 
เป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กแตกต่างจากสิทธิท่ัวไป และหากบทบัญญัติของกฎหมายเปิดช่องให้ตีความได้ 
หลากหลายก็จะต้องตีความให้เป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กและให้อภิสิทธิ์แก่เด็กก่อนเป็นลำ�ดับแรก 
รวมถึงกระบวนการพิจารณาท่ีจะนำ�มาใช้กับเด็กจะต้องพิจารณาบนพ้ืนฐานของการประเมินผลกระทบ 
ท่ีเด็กจะได้รับหากใช้กระบวนการดังกล่าว3  ท้ังน้ี แนวคิดว่าด้วยประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ถูกนำ�มาเป็น 
หลักพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชนโดยมุ่งคุ้มครองให้เด็ก 
ที่ถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิดทางอาญาได้รับการปฎิบัติที่แตกต่างไปจากผู้ต้องหาที่เป็นผู้ใหญ่และ 
ให้ได้รับผลกระทบจากการต้องถูกดำ�เนินคดีและควบคุมตัวน้อยท่ีสุด ส่วนเด็กท่ีมีปัญหาความประพฤติ
หรืออยู่ในภาวะเสี่ยงต่อการกระทำ�ความผิดทางอาญาย่อมได้รับการคุ้มครองโดยได้รับโอกาสแก้ไข
การเยียวยา บำ�บัดฟื้นฟู4 และสิทธิขั้นมูลฐานจะต้องได้รับการคุ้มครองในทุกขั้นตอนของกระบวนการ 
เช่น สิทธิได้รับแจ้งข้อหา สิทธิที่จะไม่ให้ถ้อยคำ� สิทธิมีที่ปรึกษากฎหมาย และสิทธิที่จะให้บิดามารดา
หรือผู้ปกครองอยู่ด้วยในระหว่างพิจารณาคดี5 เป็นต้น 

	 2Flore Capelier, Comprender la protection de l’enfance (Paris: Dunod, 2015), p.45.
	 3Observation générale 2013 no. 014 CRC/C/GC/14, “le droit de l’enfant à ce que son 
intérêt supérieur soit une considération primordiale,” 29 mai 2013. 
	 4อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก, ข้อ 37 และข้อ 40.
	 5กฎอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ําของสหประชาชาติว่าด้วยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชน 
(กฎแห่งกรุงปักกิ่ง), ข้อ 7.1.
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3. การคุ้มครองเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ของสหประชาชาติซ่ึงประเทศไทยเข้าเป็นภาคี ได้กำ�หนดเกณฑ์อายุ
เด็กไว้ที่อายุตํ่ากว่า 18 ปี ดังนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยจึงกำ�หนดเกณฑ์อายุของเด็กในกรณี
ที่กระทำ�ความผิดอาญาให้เหมาะสมและสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กโดยกำ�หนดมาตรการ
สำ�หรับเด็กที่เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามช่วงอายุที่แตกต่างกันโดยเฉพาะเด็กที่อายุ 
ตํ่ากว่า 15 ปี กฎหมายได้ให้ความสำ�คัญต่อการอบรมสั่งสอน แก้ไขฟื้นฟูพฤติกรรมด้วยการว่ากล่าว 
ตักเตือนและกำ�หนดเงื่อนไขให้บิดามารดาควบคุมดูแลระมัดระวังเด็กไม่ให้ก่อเหตุร้าย รวมถึงดำ�เนิน 
การคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก ดังนี ้

อายุ มาตรการสำ�หรับเด็กและเยาวชนตามกฎหมายอาญา

อายุไม่เกิน 12 ปี กระทำ�การอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษ6

อายุกว่า 12 ปีแต่
ยังไม่เกิน 15 ปี

กระทำ�การอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ต้องรับโทษ แต่ให้ศาล 
มีอำ�นาจดำ�เนินการวางข้อกำ�หนดและเง่ือนไขต่าง ๆ ประกอบตามท่ีเห็นสมควร 
ตามมาตรา 74 แห่งประมวลกฎหมายอาญา อาทิ ว่ากล่าวตักเตือนแล้ว 
ปล่อยตัวไป หรือมอบตัวเด็กนั้นให้แก่บิดามารดาพร้อมวางข้อกำ�หนดไม่ให้
เด็กก่อเหตุร้าย หรือส่งตัวเด็กนั้นไปยังสถานศึกษา หรือสถานฝึกและอบรม 
หรือสถานแนะนำ�ทางจิตใจเพื่อฝึกอบรมเด็กตลอดระยะเวลาที่ศาลกำ�หนด 
แต่ไม่เกินกว่าเด็กมีอายุครบ 18 ปี7

อายุกว่า 15 ปีแต่
ตํ่ากว่า 18 ปี

ให้ศาลพิจารณาความรู้สึกผิดชอบและสิ่งอื่นทั้งปวงเกี่ยวกับผู้นั้นในอันที่จะ 
ควรวินิจฉัยว่า สมควรพิพากษาลงโทษหรือไม่ ถ้าไม่สมควรก็จัดการตามมาตรา 74 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา แต่ถ้าศาลเห็นสมควรพิพากษาลงโทษก็ให้ลด
มาตราส่วนลงกึ่งหนึ่ง

อายุตั้งแต่ 18 ปี
แต่ไม่เกิน 20 ปี

กระทำ�การอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด ถ้าศาลเห็นสมควรจะลด
มาตราส่วนโทษที่กำ�หนดไว้สำ�หรับความผิดนั้นลงหนึ่งในสามหรือกึ่งหนึ่งก็ได้

ตารางท่ี 1 เกณฑ์อายุของเด็กและเยาวชนสำ�หรับการรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา

	 6ประมวลกฎหมายอาญา (พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 29) พ.ศ. 2565), มาตรา 73.

	 7ประมวลกฎหมายอาญา (พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 29) พ.ศ. 2565), มาตรา 74.
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อย่างไรก็ตาม เพื่อให้กฎหมายเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชนของไทยมีหลักการพื้นฐาน 
ที่สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและกฎอันเป็นมาตรฐานขั้นตํ่าของสหประชาชาติว่าด้วยการ
บริหารงานยุติธรรมเกี่ยวกับคดีเด็กหรือเยาวชน (“กฎแห่งกรุงปักกิ่ง” The Beijing Rules) จึงได้ม ี
การแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 โดยมีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสิทธิและประโยชน์สูงสุดของเด็กและเยาวชน
เป็นสำ�คัญและมุ่งต่อการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมและคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กและเยาวชนให้มากขึ้น 
และนำ�หลักกระบวนการที่ชอบธรรมตามกฎหมาย (Due Process of Law) มาใช้ในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชน คือ การใช้กฎหมายอย่างเป็นระบบและมีเหตุผลโดยเน้น 
การให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากกกว่าที่จะพยายามควบคุมและปราบปราม
อาชญากรรมเพ่ือมิให้ประชาชนถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากการใช้อำ�นาจรัฐโดยมิชอบ8 ภายใต้แนวคิดว่า 
วิธีการและขั้นตอนที่มีประสิทธิภาพจะช่วยทำ�ให้ผู้ต้องสงสัยหรือผู้บริสุทธิ์ถูกกลั่นกรองออกไปและ 
ผู้กระทำ�ผิดก็จะต้องถูกดำ�เนินคดีตามกระบวนการอย่างรวดเร็ว ซึ่งในระบบของกระบวนการยุติธรรม
เช่นนี้ทำ�ให้ส่งผลสองประการ คือ ประการแรกมีการปล่อยผู้ต้องหา ผู้ต้องสงสัย หรือผู้บริสุทธิ์โดยเร็ว 
และประการที่สอง คือ มีการดำ�เนินคดีต่อผู้ต้องหาที่มีพยานหลักฐานแน่นแฟ้น9 แนวคิดดังกล่าวเน้น
วิธีการแสวงหาพยานหลักฐานที่เชื่อถือได้ ชอบด้วยขั้นตอนของกฎหมาย และต้องให้มีการพิจารณาคดี 
หรือไต่สวนผู้ต้องหาอย่างเป็นทางการและเปิดเผยในศาล หากเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ดำ�เนินตามขั้นตอนต่าง ๆ 
อย่างครบถ้วนแล้วศาลก็อาจใช้ดุลยพินิจปล่อยตัวจำ�เลยไปหรืออาจให้พิจารณาคดีใหม่ได้10 โดยหลักการ 
ดังกล่าวได้ถูกนำ�มาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนโดยมีเจตนาเพื่อ
คุ้มครองสิทธิของเด็ก อาทิ การห้ามจับกุมเด็ก การตรวจสอบการจับ การห้ามควบคุม คุมขัง กักขัง 
หรือห้ามใช้มาตรการอื่นใดอันมีลักษณะเป็นการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของเด็กและเยาวชนซ่ึงต้องหาว่า 
กระทำ�ความผิดเว้นแต่จะมีหมายจับหรือคำ�ส่ังศาล กำ�หนดให้องค์กรอ่ืนทำ�หน้าท่ีให้การสงเคราะห์ แก้ไข 
บำ�บัด หรือฟื้นฟูเด็กและเยาวชนในระหว่างถูกควบคุมตัวและภายหลังปล่อยตัว การใช้มาตรการพิเศษ
แทนการดำ�เนินคดีอาญาและการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ซึ่งกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนดังกล่าวได้กำ�หนดให้สอดคล้องกับหลักสากลเช่นเดียวกับในหลาย

	 8สำ�นักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ, รายงานการศึกษา เรื่อง ความเชื่อมั่นในการสอบสวนคดีพิเศษ

ของกรมสอบสวนคดีพิเศษ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, 2557), 

หน้า 10.

	 9พิชญา เหลืองรัตนเจริญ, “กระบวนการยุติธรรมสำ�หรับเด็กและเยาวชนที่ถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิด,” 

(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2555), หน้า 31.
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ประเทศ เช่น กฎหมายเด็กของประเทศญ่ีปุ่น กำ�หนดจุดมุ่งหมายและปรัชญาพ้ืนฐานของกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนในมาตรา 1 ว่า ให้เด็กและเยาวชนที่กระทำ�ผิดมีมาตรการ
ป้องกันเพื่อแก้ไขพฤติกรรม และปรับเปลี่ยนสภาพแวดล้อม และใช้มาตรการพิเศษสำ�หรับคดีอาชญา 
กรรมของเด็กและเยาวชนโดยหวังว่าจะส่งเสริมพัฒนาการที่ดีแก่เด็กและเยาวชน11 โดยถือว่าเด็ก 
และเยาวชนผู้กระทำ�ผิดเป็นเด็กและเยาวชนที่ต้องได้รับการคุ้มครองแต่ไม่ได้หมายถึงการเป็น 
อาชญากร12 ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุ่นกำ�หนดให้เด็กอายุตํ่ากว่า 14 ปี ไม่ต้อง 
รับโทษในความผิดอาญาของตน แต่ถ้าเด็กอายุต่ํากว่า 14 ปี กระทำ�ผิดอาญาท่ีมีโทษกักขังหรือโทษปรับ 
จะได้รับการส่งตัวไปยังศูนย์ให้คำ�แนะนำ�เด็ก (Child Guidance Center) เพื่อรับการอบรมภายใต ้
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก แต่ถ้าหากผู้อำ�นวยการศูนย์พิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นคดีอาญา 
ที่ต้องโทษจำ�คุกก็สามารถตัดสินใจส่งต่อคดีไปยังศาลครอบครัวเพื่อให้ดำ�เนินการพิจารณาคดีต่อไป 
แต่ในกรณีเด็กอายุเกินกว่า 14 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี กระทำ�ความผิดซึ่งต้องรับโทษทางอาญาในความผิด 
ที่ต้องโทษประหารชีวิตหรือจำ�คุกโดยเฉพาะความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาก็สามารถถูกจับกุม 
และดำ�เนินคดีอาญาตามกระบวนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเช่นเดียวกับคดีผู้ใหญ่13 โดยให้ใช ้
มาตรการลงโทษสำ�หรับเด็ก เช่น การส่งไปยังทัณฑสถานเด็ก เป็นต้น อย่างไรก็ตาม การจับกุมเด็ก
และเยาวชนของประเทศญี่ปุ่นเป็นสิ่งที่ควรหลีกเลี่ยงเช่นเดียวกับประเทศไทย แต่ก็ไม่ห้ามให้มีจับกุม 
กล่าวคือ จะจับกุมเด็กและเยาวชนได้ก็ต่อเมื่อมีเหตุผลที่เหมาะสมและมีความจำ�เป็นโดยพิจารณา 
จากลักษณะของคดี พฤติกรรมในขณะนั้นและความสามารถในการควบคุมตัวของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ 
หรือหากดูจากพฤติการณ์แห่งคดีแล้วควรสงสัยว่าจะมีการหลบหนี จึงต้องมีการจับตัวไว้เพื่อป้องกัน
การหลบหนี ทำ�ลาย หรือเปลี่ยนแปลงพยานหลักฐานแห่งคดี โดยต้องคำ�นึงถึงความเหมาะสมและ
เพียงพอต่อการควบคุมตัวเด็กและเยาวชนเท่าน้ัน ประกอบกับความร้ายแรงแห่งคดี อายุและสภาพแวดล้อม 
ของเด็กและเยาวชน14 เพื่อนำ�เด็กและเยาวชนเข้าสู่กระบวนการแก้ไขเยียวยาพฤติกรรม หรือเข้าสู่
กระบวนการคุ้มครองสวัสดิภาพโดยเร็วที่สุด

	 10Lowreng M. Friedman, A History of American Law, 4th ed. (United Kingdom: Oxford, 

2015), p. 283.

	 11Juveniles Act, article 1.

	 12Reynald Ottenhof, “Criminal Responsibility of Minors in National and International Legal 

Order,” Revue International de droit Penal 75, 1-2 (June 2004): 25-49.

	 13Supreme Court of Japan, Outline of Criminal Justice in Japan 2021 [Online], available 

URL: https://www.courts.go.jp/english/vc-files/courts-en/Material/Outline_of_Criminal_Justice_in_

Japan_2021.pdf, 2021 (January, 8).

	 14Ibid.
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4. การนำ�หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

4.1	หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในการสอบสวน
		  กฎหมายไทยท่ีเกี่ยวข้องกับการสอบสวนเด็กและเยาวชนยังคงมีประเด็นที่ควรได้รับการ

ปรับปรุงภายใต้การคำ�นึงถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เพื่อให้เกิดสิ่งที่ดีที่สุดสำ�หรับเด็กเมื่ออยู่ใน 
สถานการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งที่ต้องเผชิญในขณะนั้นและต้องได้รับการคุ้มครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การสอบสวนเด็กหรือเยาวชนอายุไม่เกิน 18 ปี ที่แม้จะมีกฎหมายบัญญัติให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง 
หรือที่ปรึกษากฎหมายเข้าร่วมในการแจ้งข้อหาหรือสอบปากคำ�ก็ตามแต่ก็ไม่สามารถบังคับใช้ได้
จริงในทางปฏิบัติที่จะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดในการคุ้มครองเด็กและเยาวชนในชั้นสอบสวน 
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย กล่าวคือ มาตรา 75 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 กำ�หนดว่า ในการแจ้งข้อกล่าวหา 
และสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนซึ่งต้องหาว่ากระทำ�ความผิดจะต้องมีที่ปรึกษากฎหมายของเด็ก 
หรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกคร้ัง พร้อมท้ังแจ้งด้วยว่าเด็กหรือเยาวชนมีสิทธิท่ีจะให้การหรือไม่ให้การก็ได้ 
และถ้อยคำ�ของเด็กหรือเยาวชนอาจใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได้ และมาตรา 75 วรรคสาม 
บัญญัติว่า ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง บิดา มารดา ผู้ปกครอง 
บุคคลหรือผู้แทนองค์กรซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยจะเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนดังกล่าวด้วย
ก็ได้ นอกจากนี้ การสอบสวนเด็กหรือเยาวชนที่เป็นผู้ต้องหานั้น มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติศาล
เยาวชนและครอบครัวฯ ให้นำ�ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับ ซึ่งมาตรา 134/2 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติว่า ให้นำ� มาตรา 133 ทวิ ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลมแก่การสอบสวนผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี 
กล่าวคือ ต้องจัดให้มีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการเข้าร่วม
สอบสวนไม่ว่าจะมีอัตราโทษจำ�คุกหรือจะมีการร้องขอหรือไม่ก็ตามเฉพาะในคดีความผิด 9 ประเภท
นี้เท่านั้น ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายอันมิใช่เกิดจากการชุลมุนต่อสู้ 
ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ ความผิดฐานกรรโชก ชิงทรัพย์ และปล้นทรัพย์ ความผิดว่าด้วยการป้องกัน
และปราบปรามการค้าประเวณี ความผิดตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ ความผิด
ตามกฎหมายว่าด้วยสถานบริการ ส่วนความความผิดอื่นนอกเหนือจาก 9 ประเภทนี้ซึ่งมีอัตราโทษ 
จำ�คุกและผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ร้องขอก็ให้มีสหวิชาชีพเข้าร่วมรับฟังการสอบปากคำ�  
ดังนั้น หากไม่เข้าเงื่อนไขของประเภทคดี 9 ประเภทที่กฎหมายกำ�หนดไว้ หรือแม้ว่าจะเป็นคดีที่มี 
อัตราโทษจำ�คุกแต่ผู้ต้องหาท่ีเป็นเด็กไม่ได้ร้องขอก็ไม่จำ�เป็นต้องจัดให้มีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ 
บุคคลที่เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบสวน เช่น ความผิดต่อพระราชบัญญัต ิ



46	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

ยาเสพติดให้โทษ โดยมีคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 7827/2560 วินิจฉัยว่า “..ความผิดอ่ืนท่ีมีอัตราโทษจำ�คุก
ซึ่งผู้ต้องหาเป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ร้องขอตามมาตรา 133 ทวินั้น มิได้หมายความรวมถึงความผิด
ต่อพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นกรณีความผิดอื่น อีกทั้ง ผู้ต้องหาที่เป็นเด็ก 
ไม่ได้ร้องขอให้มีบุคคลดังกล่าว พนักงานสอบสวนจึงไม่จำ�ต้องจัดให้มีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ 
บุคคลที่เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบสวนผู้ต้องหาด้วย ข้อเท็จจริงประกอบ
คำ�รับสารภาพของจำ�เลยที่ให้ไว้ต่อพนักงานสอบสวนจึงชอบด้วยกฎหมายแล้ว” นอกจากนี้ ในคดีที่ม ี
อัตราโทษปรับอย่างเดียวหรือคดีซึ่งมีโทษอ่ืนซึ่งไม่ใช่โทษจำ�คุกพนักงานสอบสวนสามารถดำ�เนินการ
สอบสวนแต่เพียงฝ่ายเดียวเหมือนความผิดอาญาอื่น ๆ โดยไม่จำ�เป็นต้องดำ�เนินการสอบสวนโดยใช ้
วิธีการที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 133 ทวิ เช่น ความผิดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติจราจร อันเป็นความผิด
อื่นซึ่งกฎหมายไม่ได้บังคับว่า พนักงานสอบสวนต้องจัดให้มีนักจิตวิทยาหรือนักสังคมสงเคราะห์และ
พนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบปากคำ�ผู้ต้องหาซึ่งเป็นเด็กแต่อย่างใด15 

		  จากบทบัญญัติกฎหมายและคำ�วินิจฉัยของศาลฎีกาดังกล่าวข้างต้นพบความไม่สมบูรณ์
ของการนำ�หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการสอบสวนเพื่อคุ้มครองเด็กและเยาวชน ดังนี	้

		  1)	มาตรา 133 ทวิ กำ�หนดให้ต้องมีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ 
และพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบปากคำ�ผู้ต้องหาซ่ึงเป็นเด็ก โดยไม่ต้องร้องขอเฉพาะคดี 9 ประเภท
ท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ข้างต้น แต่ถ้ากรณีเป็นคดีอ่ืนนอกเหนือจากท้ัง 9 ประเภทคดีท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้
แต่เป็นคดีที่มีอัตราโทษจำ�คุกและผู้ต้องหาที่เป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ร้องขอก็ต้องจัดให้มีนักจิตวิทยา 
นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลท่ีเด็กร้องขอ และพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบปากคำ�ผู้ต้องหาซ่ึงเป็นเด็ก 
ซ่ึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายมิได้กำ�หนดไว้ว่าการร้องขอน้ันควรเป็นอย่างไรทำ�ให้ในทางปฏิบัติจะพิจารณา
จากความต้องการของเด็ก ผู้ปกครองหรือบุคคลท่ีเก่ียวข้องกับเด็กโดยสอบถามและบันทึกไว้ในคำ�ให้การ 
ทำ�ให้อาจถือได้ว่าเป็นการผลักภาระให้เด็กท่ีด้อยประสบการณ์และขาดวุฒิภาวะต้องตัดสินใจด้วยตนเอง
ในการร้องขอนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอและพนักงานอัยการให้เข้าร่วม 
ในการสอบสวนเพ่ือคุ้มครองสิทธิตนเอง ดังน้ัน หากพิจารณาประเด็นน้ีบนหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก
จะต้องพิจารณาว่า อะไรคือสิ่งที่ดีที่สุดสำ�หรับเด็กเมื่ออยู่ในกระบวนการสอบสวนซึ่งเป็นสถานการณ ์
ที่ยากลำ�บากที่ต้องเผชิญในขณะนั้น ในกรณีเช่นนี้ บทบัญญัติของกฎหมายจะต้องมีการกำ�หนดเนื้อหา
ของประโยชน์สูงสุดของเด็กให้มีความชัดเจนโดยจะต้องคำ�นึงถึงว่าอะไรเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็ก
ในฐานะที่เป็นสิทธิพื้นฐานที่เด็กจะต้องได้รับการคุ้มครอง แต่มาตรา 133 ทวิ มิได้คุ้มครองสิทธิเด็ก
อย่างเต็มที่ แม้ว่าจะมีบทบัญญัติของกฎหมายกำ�หนดให้มีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่

	 15คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 3432/2557.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 47

เด็กร้องขอ และพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบปากคำ�ผู้ต้องหาซ่ึงเป็นเด็กก็ตาม แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้ 
เงื่อนไข 9 ประเภทคดีที่มาตรา 133 ทวิกำ�หนดไว้ซึ่งอาจเป็นข้อจำ�กัดของการคำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุด
ของเด็กและส่งผลต่อการตีความประโยชน์สูงสุดของเด็กที่ควรจะได้รับ ซึ่งจะต้องคำ�นึงถึงสิทธิพื้นฐาน 
ท่ีเด็กควรได้รับการคุ้มครองโดยเท่าเทียมกัน โดยเฉพาะในคดีท่ีมีโทษจำ�คุกท่ีนอกเหนือจาก 9 ประเภท 
คดีที่มาตรา 133 ทวิกำ�หนด ดังนั้น การมีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บุคคลที่เด็กร้องขอ และ
พนักงานอัยการเข้าร่วมการสอบสวนคดีที่มีโทษจำ�คุกนอกเหนือจาก 9 ประเภทคดีที่กำ�หนดไว้ใน
มาตรา 133 ทวิ ควรเป็นสิทธิพื้นฐานที่บุคคลอายุตํ่ากว่า 18 ปี ได้รับโดยไม่ต้องร้องขอ เพื่อช่วยเหลือ
และคุ้มครองเด็กทั้งทางร่างกาย จิตใจ อารมณ์ ที่ต้องเผชิญภาวะที่ยากลำ�บากในขณะนั้น ยกเว้น
ความผิดเล็กน้อยที่มีอัตราโทษปรับซึ่งเจ้าพนักงานสามารถเปรียบเทียบปรับได้หรือคดีที่ต้องได้รับการ
คุ้มครองสวัสดิภาพ

			   ในขณะเดียวกันเม่ือพิจารณาการนำ�หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการสอบสวน
เด็กและเยาวชนตามกฎหมายของต่างประเทศ เช่น ประเทศญ่ีปุ่นพบว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 19 
กำ�หนดให้ “พนักงานอัยการมีอำ�นาจทำ�การสอบสวนและค้นหาความจริงเมื่อมีความผิดเกิดขึ้น
และพิจารณาว่าจะดำ�เนินการฟ้องร้องหรือไม่ รวมถึงทำ�หน้าที่ดำ�เนินคดีในชั้นศาล” และประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 203 กำ�หนดว่า “เมื่อจับกุมบุคคลตามหมายจับหรือผู้ต้องหา ให้ผู้จับแจ้งข้อ
เท็จจริงอันเป็นข้อสงสัยว่าผู้นั้นกระทำ�ความผิด.....หากมีความจำ�เป็นที่จะต้องควบคุมตัวผู้ต้องหา 
ให้นำ�ตัวผู้ต้องหาส่งพนักงานอัยการภายใน 48 ชั่วโมงตั้งแต่เวลาที่ผู้ต้องหามาถึงที่ทำ�การของ 
เจ้าหน้าที่ตำ�รวจ พร้อมกับหลักฐานแสดงเหตุผลอันควรสนับสนุนเหตุแห่งการจับนั้น” หลักกฎหมาย
ท้ังสองมาตราดังกล่าวกำ�หนดให้พนักงานอัยการสามารถทำ�การสอบสวนผู้ต้องหาด้วยตนเองในทุกคดี 
การสอบสวนฟ้องร้องคดีจะอยู่ภายใต้การดำ�เนินการของพนักงานอัยการโดยมีเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ 
เป็นผู้ช่วยเหลือพนักงานอัยการในการสอบสวนคดีอาญา ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานที่นำ�มาใช้กับเด็ก
และเยาวชนเช่นกัน กล่าวคือ เมื่อเจ้าหน้าที่ตำ�รวจพบการกระทำ�ความผิดของเด็กหรือเยาวชน หรือ 
จับกุมเด็กหรือเยาวชนท่ีต้องหาว่ากระทำ�ความผิดจะต้องทำ�การส่งตัวเยาวชนให้พนักงานอัยการภายใน 
48 ชั่วโมง ยกเว้นถ้าเป็นการกระทำ�ผิดอาญาที่ต้องโทษปรับ ตำ�รวจต้องนำ�ตัวส่งไปยังศาลครอบครัว
โดยตรง ส่วนการสอบสวนโดยเจ้าหน้าที่ตำ�รวจสามารถทำ�ได้ในกรณีจำ�เป็นเมื่อตำ�รวจพบตัวเยาวชน
และมีเหตุที่น่าสงสัยว่าได้กระทำ�การอันฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ซึ่งการสอบสวนจะต้องดำ�เนินการ 
เพื่อค้นหาความจริงและต้องระมัดระวังอารมณ์และความรู้สึกของเด็กและเยาวชนโดยต้องมี 
นักจิตวิทยาและบุคคลผู้เชี่ยวชาญด้านอื่น ๆ เข้าร่วมในการสอบสวน16 ทั้งนี้ กฎหมายเด็กกำ�หนด 

	 16Juveniles Act, Article 6.
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ให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง ผู้ดูแลเยาวชนแต่งตั้งทนายความเข้าร่วมในการสอบสวนได้17 รวมถึงให้ม ี
การตั้งคำ�ถามผ่านผู้เชี่ยวชาญด้านจิตวิทยาเด็ก และให้หน่วยงานของรัฐหรือเอกชนที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กเข้าร่วมในการสอบสวนด้วย18 ดังนั้น เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย
เด็กของประเทศญี่ปุ่นที่มีต่อการสอบสวนเด็ก คือ ต้องการให้เด็กที่ตกอยู่ในสถานการณ์ยากลำ�บาก 
ที่ต้องเผชิญในขณะนั้นได้รับการช่วยเหลือและคุ้มครอง ทำ�ให้ในการสอบสวนเด็กและเยาวชนจะต้อง
ประกอบด้วยนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บิดา มารดา หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเยาวชน รวมถึง 
ผู้เชี่ยวชาญด้านอื่น ๆ เข้าร่วมในการสอบสวนให้มากที่สุดเพื่อประเมินภูมิหลัง ลักษณะครอบครัว  
พฤติกรรมส่วนตัวของเด็ก และสภาพแวดล้อม รวมถึงในการสอบสวนนี้เด็กและเยาวชนมีสิทธทิี่จะ 
ไม่ให้การใด ๆ และไม่ให้การที่เป็นปฏิปักษ์แก่ตนเอง และมีสิทธิควบคุมแยกต่างหากจากผู้ใหญ่และ 
เด็กคนอื่น รวมถึงมีสิทธิห้ามเผยแพร่ข้อมูลที่อาจบ่งชี้ตัวเยาวชน19 ทั้งนี้ ภายหลังการสอบสวนพนักงาน 
อัยการจะส่งตัวเยาวชนเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาลครอบครัวเมื่อมีพยานหลักฐานอย่าง
เพียงพอว่าเยาวชนเป็นผู้กระทำ�ความผิด แต่แม้ว่าจะไม่มีเหตุต้องสงสัยว่ากระทำ�ความผิดก็ตามหาก
พนักงานอัยการเห็นว่า ควรมีการส่งตัวเยาวชนให้ศาลพิจารณาเพื่อกำ�หนดมาตรการสำ�หรับพัฒนา
แก้ไขพฤติกรรมให้ดีขึ้น พนักงานอัยการก็จะยังคงนำ�คดีเข้าสู่ศาลครอบครัวเพื่อกำ�หนดมาตรการ
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็กและพัฒนาให้ดีขึ้นโดยเร็ว ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการกำ�หนดเนื้อหาของกฎหมาย
โดยคำ�นึงประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้อย่างชัดเจนและการตีความประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยผู้ใช้
กฎหมายซึ่งคำ�นึงถึงสิทธิพื้นฐานท่ีเด็กจะได้รับว่าเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กที่แตกต่างจากสิทธิทั่วไป
บนพื้นฐานของการประเมินผลที่เด็กจะได้รับเมื่อใช้กระบวนการดังกล่าว

			   ดังน้ัน สำ�หรับประเทศไทยการสอบสวนเด็กและเยาวชนบนหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
ควรคำ�นึงว่าอะไรคือส่ิงท่ีดีท่ีสุดสำ�หรับเด็กเม่ือตกอยู่ในสถานการณ์ยากลำ�บากท่ีต้องเผชิญในขณะน้ัน
และต้องได้รับการคุ้มครอง ซ่ึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีต้องเผชิญในการสอบสวน คือ การให้ความช่วยเหลือ 
และให้คำ�แนะนำ�ท่ีมุ่งต่อวิธีการท่ีจะทำ�ให้เด็กมีพัฒนาการท่ีดีข้ึนด้วยกระบวนการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก 
หรือควรนำ�ตัวเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาลเมื่อมีหลักฐานเพียงพอว่าเด็กหรือเยาวชน 
เป็นผู้กระทำ�ความผิด ดังน้ัน จึงจำ�เป็นต้องมีสหวิชาชีพ นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ บิดา มารดา บุคคล 
ที่เกี่ยวข้องกับเยาวชน ผู้เชี่ยวชาญด้านอื่น ๆ  รวมถึงพนักงานอัยการเข้าร่วมในการสอบสวนเพื่อนำ�ไปสู ่
การแก้ไขพฤติกรรมและการเยียวยารักษา ซ่ึงมาตรการคุ้มครองดังกล่าวจะต้องพัฒนาตามการเปล่ียนแปลง
ของสังคมเพื่อให้แน่ใจว่าเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมต่อการพัฒนาเด็กให้เจริญเติบโตได้อย่างมีคุณภาพ

	 17Juveniles Act, Article 6-3.

	 18Juveniles Act, Article 6-4.

	 19Juveniles Act, Article 9.
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และเป็นวิธีการท่ีได้ผลในทางปฏิบัติและควรเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะต้องจัดสรรทรัพยากรมาดำ�เนินการ 
ให้เพียงพอเพ่ือลดข้อจำ�กัดอันเป็นอุปสรรคในการทำ�งาน เช่น จำ�นวนบุคลากร การสนับสนุนงบประมาณ 
กำ�หนดแนวทางปฏิบัติและการประสานงานเพื่อพัฒนาความร่วมมือในการสอบสวนคดีเด็กและ
เยาวชนของสหวิชาชีพโดยกำ�หนดโครงสร้างการทำ�งานที่ชัดเจน สร้างเครือข่ายในการทำ�งานร่วมกับ
หน่วยงานภายนอก อาทิ ครู โรงเรียน โรงพยาบาล บ้านพักเด็ก หน่วยงานคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กและ
เยาวชน เป็นต้น ให้เข้าร่วมในการสอบสวนในฐานะที่เป็นบุคคลที่เด็กไว้วางใจหรือเป็นตัวแทนของ
หน่วยงานของรัฐเพื่อช่วยค้นหาความจริงจากเด็กและนำ�ไปสู่การแก้ไขปัญหาได้อย่างถูกต้อง

		  2)	มาตรา 75 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ ได้บัญญัติว่า 
“ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนซ่ึงต้องหาว่ากระทำ�ความผิดจะต้องมีท่ีปรึกษา
กฎหมายของเด็กหรือเยาวชนร่วมอยู่ด้วยทุกครั้ง....” โดยไม่มีข้อยกเว้นและต้องมีที่ปรึกษากฎหมาย
ในทุกคดีแม้ว่าจะเป็นคดีลหุโทษก็ตาม ดังนั้น แม้ว่าจะไม่มีบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคล 
ตามที่ระบุไว้ในมาตรา 75 วรรคสามอยู่ร่วมรับฟังการสอบสวนก็ตาม แต่กฎหมายก็บังคับให้ต้อง
มีท่ีปรึกษากฎหมายเข้าร่วมการสอบสวนด้วยทุกครั้งเพื่อทำ�หน้าที่ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผู้ต้องหา 
ที่เป็นเด็กและเยาวชน แต่ปัญหาคือกฎหมายมิได้บัญญัติว่า ต้อง “แจ้งสิทธิ” มีที่ปรึกษากฎหมาย 
ในชั้นสอบสวนให้เด็กและเยาวชนทราบ20 แต่กฎหมายบัญญัติว่า “ต้องมี” ที่ปรึกษากฎหมายอยู่ด้วย
ทุกครั้งในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็ก ทำ�ให้ในทางปฏิบัติอาจพบอุปสรรคและข้อจำ�กัด
เกี่ยวกับการจัดหาที่ปรึกษากฎหมายในชั้นสอบสวน เช่น จำ�นวนที่ปรึกษากฎหมายในชั้นสอบสวน
มีไม่เพียงพอและอาจมิได้เข้าร่วมในการสอบปากคำ�ได้ตลอดเวลา หรือติดภาระกิจอื่น ทำ�ให้ต้องรอ 
ท่ีปรึกษากฎหมายร่วมฟังการสอบปากคำ�ซ่ึงอาจส่งผลให้คดีเกิดความล่าช้า ในขณะเดียวกันหากทำ�การ 
แจ้งข้อหาและสอบปากคำ�โดยมิได้กระทำ�ต่อหน้าที่ปรึกษากฎหมายที่ผ่านการอบรมการเป็นที่ปรึกษา
กฎหมายก็มีผลเพียงทำ�ให้คำ�ให้การช้ันสอบสวนไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลักฐานได้เท่านั้นตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 ประกอบกับพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวฯ มาตรา 6 แต่ไม่ถึงขนาดเป็นเหตุให้การสอบสวนของพนักงานสอบสวนเสียไปและถือว่า
ได้มีการสอบสวนความผิดในคดีนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 120 แล้ว 
พนักงานอัยการมีอำ�นาจฟ้อง21 ทำ�ให้เกิดความไม่ชัดเจนของการบังคับใช้กฎหมายที่แม้ว่าจะกำ�หนด
ให้ต้องมีท่ีปรึกษากฎหมายของเด็กและเยาวชนในการเข้าร่วมรับฟังการสอบปากคำ�ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติ 

	 20รุจินันท์ วาธีวัฒนารัตน์, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับที่ปรึกษากฎหมายของเด็กหรือเยาวชน,” วารสาร

วิชาการสถาบันเทคโนโลยีแห่งสุวรรณภูม ิ6, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2563): 335-339.

	 21คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 10384/2558.
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แม้ว่าการไม่มีบุคคลเหล่านี้เข้าร่วมในการสอบปากคำ�เด็กก็เป็นเพียงความบกพร่องของการสอบสวน
ซึ่งมีผลทำ�ให้คำ�ให้การชั้นสอบสวนไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลักฐานได้เท่านั้น แต่ไม่ถึงขนาดเป็นเหตุ
ให้การสอบสวนของพนักงานสอบสวนเสียไป เพราะข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรม 
ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้ง และลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 กำ�หนดการ
ปฏิบัติหน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนในการสนับสนุน ส่งเสริมให้เด็กหรือเยาวชน
ได้รับโอกาสเข้าสู่มาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดีอาญา หรือทำ�แผนแก้ไขบำ�บัดฟ้ืนฟูเพ่ือปรับเปล่ียน
ความประพฤติของเด็กหรือเยาวชนตามมาตรา 86 หรือมาตรา 90 และการแก้ไขบำ�บัดฟื้นฟูก่อนม ี
คำ�พิพากษาตามมาตรา 13222 ซึ่งอาจพิจารณาได้ว่า เป็นคนละกรณีกับความชอบด้วยกฎหมายของ 
การสอบสวน แต่ไม่สะท้อนการปฏิบัติหน้าท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายได้อย่างเต็มท่ีและสุจริตเพ่ือคุ้มครอง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริง นอกจากน้ี คำ�นิยามและการปฏิบัติหน้าท่ีของท่ีปรึกษากฎหมายน้ัน
แม้ว่าจะไม่ปรากฏในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ ก็ตาม แต่ข้อบังคับของประธาน
ศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้ง และลบชื่อออกจากบัญชี 
พ.ศ. 2556 ได้ให้คำ�นิยาม “ที่ปรึกษากฎหมาย” หมายความว่า ทนายความซึ่งสอบผ่านการอบรมตาม
หลักสูตรที่กำ�หนดในข้อบังคับนี้ และได้รับการขึ้นทะเบียนให้เป็นที่ปรึกษากฎหมายที่ศาลเยาวชน
และครอบครัวกลาง โดยในข้อบังคับฯ ดังกล่าว กำ�หนดสาระสำ�คัญเกี่ยวกับคณะกรรมการกำ�กับดูแล
ที่ปรึกษากฎหมาย การอบรมความรู้ที่ปรึกษากฎหมาย คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม การปฏิบัติ
หน้าที่และการดำ�รงตนของที่ปรึกษากฎหมาย วาระในการดำ�รงตำ�แหน่ง การพ้นจากตำ�แหน่ง ฯลฯ  
แต่ก็ไม่ได้กำ�หนดเก่ียวกับการพิจารณาคดีมรรยาทของท่ีปรึกษากฎหมาย หรือกำ�หนดสิทธิในการโต้แย้ง 
การปฏิบัติหน้าที่ของท่ีปรึกษากฎหมายในคดีเด็กและเยาวชนอันจะส่งผลให้เกิดการปฏิบัติหน้าที ่
การเป็นที่ปรึกษากฎหมายได้อย่างเต็มที่และสุจริต23 ดังนั้น เพื่อให้การมีที่ปรึกษากฎหมายมีผลบังคับ
ใช้ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในการช่วยเหลือเด็กและเยาวชนก่อนฟ้องคดีตามมาตรา 86 โดยให ้
เด็กกลับตนเป็นคนดีภายใต้แผนแก้ไขบำ�บัดฟื้นฟูด้วยการปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถของ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย จึงควรปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติ
ของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 โดยเพิ่มเติมหน่วยงานที่จะ
เข้ามาควบคุมและกำ�กับดูแลการทำ�หน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมาย และกำ�หนดสิทธิในการโต้แย้งการ
ปฏิบัติหน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมายให้ชัดเจน 

	 22ข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อ

ออกจากบัญชี พ.ศ. 2556, ข้อ 22.
	 23รุจินันท์ วาธีวัฒนารัตน์, เรื่องเดิม.
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		  3)	มาตรา 75 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ บัญญัติว่า  
“ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคล
หรือผู้แทนองค์กรซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยจะเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนดังกล่าวด้วยก็ได้”  
จากถ้อยคำ�ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายส่งผลให้บุคคลเหล่านี้จะเข้าร่วมหรือไม่ก็ได้ เพราะกฎหมาย
มิได้บังคับให้บุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ต้องเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนแต่เป็นสิทธิท่ีจะเข้าร่วมหรือไม่
ก็ได้ ซึ่งแม้ไม่เข้าร่วมก็ไม่เกิดผลกระทบต่อความชอบด้วยกฎหมายที่จะทำ�ให้กระบวนการสอบสวน 
เสียไป อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมายไม่ได้บังคับให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือผู้แทนองค์กรซ่ึงเด็ก
หรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนอาจเพราะในบางกรณีการมีบุคคลเหล่านี้เข้าร่วม
อาจจะส่งผลกระทบต่อตัวเด็กหรืออาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อการสอบสวน แต่กฎหมายก็มิได้
กำ�หนดแนวทางแก้ไขสำ�หรับปัญหาดังกล่าวไว้แต่อย่างใด จึงอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมาย
ของมาตรา 75 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ ยังขาดการกำ�หนดเนื้อหา
ของประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้อย่างชัดเจนเพื่อคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของเด็กในการสอบสวน  
ในขณะเดียวกันเมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศฝรั่งเศสซึ่งกำ�หนดว่า ในการสอบสวนเด็กและ 
เยาวชนเจ้าหน้าที่ตำ�รวจจะต้องขอศาลออกหมายเรียกเด็กและเยาวชนไปให้ปากคำ�โดยใน 
หมายเรียกจะต้องมีรายละเอียดของข้อหาและรายละเอียดท่ีชัดเจนเก่ียวกับสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครอง 
ในชั้นสอบสวน ได้แก่ องค์ประกอบและลักษณะความผิดที่เยาวชนถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิด  
สิทธิในการแต่งตั้งบุคคลที่เหมาะสมเพื่อทำ�หน้าที่แทนผู้มีอำ�นาจปกครอง สิทธิในการคุ้มครองความ
เป็นส่วนตัว สิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจากทนายความในระหว่างการสอบสวน การขอคำ�แนะนำ�
ทางกฎหมายก่อนเข้าสู่การสอบสวน24 โดยข้อมูลท้ังหมดจะถูกแจ้งไปยังผู้มีอำ�นาจปกครอง บิดามารดา 
บุคคลหรือองค์กรที่เด็กไว้วางใจ แต่ถ้าหากว่าบิดาหรือมารดาไม่ได้เป็นผู้มีอำ�นาจปกครองอย่างแท้จริง 
พนักงานสอบสวนสามารถปฏิเสธการส่งรายละเอียดดังกล่าวหากพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นการจำ�เป็น
เพ่ือปกป้องประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเพื่อการดำ�เนินการสอบสวนที่เหมาะสมซึ่งในกรณีนี้เยาวชน 
มีสิทธิกำ�หนดบุคคลท่ีตนไว้วางใจและมีความเหมาะสมให้เป็นตัวแทนของตนเพื่อทำ�หน้าที่รับแจ้ง 
ข้อมูลรายละเอียดตามหมายเรียก แต่ถ้าหากเยาวชนไม่สามารถหาบุคคลที่เหมาะสมได้ พนักงาน
สอบสวนหรือผู้พิพากษาศาลเยาวชนจะเป็นผู้แต่งตั้งบุคคลใดคนหนึ่งมาทำ�หน้าท่ีแทนผู้มีอำ�นาจ
ปกครอง 1 คน โดยคำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสำ�คัญ25 และก่อนจะทำ�การสอบปากคำ�เด็ก

	 24Code Procédure Pénale, Article L. 116-63-1.
	 25République Francaise, Un mineur peut-il faire l’objet d’une audition libre? [Online], 

available URL: https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F35043, 2021 (May, 6).
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และเยาวชน พนักงานสอบสวนจะต้องแจ้งให้ผู้ปกครอง บิดา มารดา บุคคล หรือองค์กรที่เยาวชน 
ไว้วางใจทราบโดยทันที ท้ังน้ี เยาวชนมีสิทธิให้บุคคลดังกล่าวเข้าร่วมการสอบสวนได้ ถ้าพนักงานสอบสวน
พิจารณาแล้วเห็นว่า การเข้าร่วมดังกล่าวเป็นประโยชน์ต่อเยาวชนและไม่กระทบหรืออาจเกิดความ 
เสียหายต่อการสอบสวน แต่ถ้าหากไม่มีผู้ปกครอง บิดา มารดา บุคคลที่เด็กไว้วางใจ หรือมีแต่ไม่
สามารถมาเข้าร่วมการสอบสวนได้ หรือไม่เป็นประโยชน์ต่อเด็ก ศาลจะเป็นผู้พิจารณาแต่งตั้งบุคคลที่
เหมาะสมให้ทำ�หน้าที่เข้าร่วมรับฟังการสอบสวนดังกล่าวแทนบุคคลดังกล่าว26 

			   ดังน้ัน การพัฒนากฎหมายไทยเก่ียวกับการสอบสวนเด็กและเยาวชนเพ่ือให้สอดคล้องกับ
หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กที่เกี่ยวกับการมีบิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือผู้แทนองค์กรซึ่งเด็ก
หรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยจะเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนควรแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 75 วรรคสาม จากเดิม 
“ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคล 
หรือผู้แทนองค์การซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยจะเข้าร่วมรับฟังการสอบสวนดังกล่าวด้วยก็ได้” 

			   แก้ไขเพ่ิมเติมเป็น “ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง 
ให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือผู้แทนองค์การซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วย เข้าร่วมรับฟัง
การสอบสวนอย่างน้อยหนึ่งคน หากบิดา มารดา ผู้ปกครองหรือบุคคลซึ่งเด็กอาศัยอยู่ด้วยไม่สามารถ
เข้าร่วมได้หรือการเข้าร่วมของบุคคลดังกล่าวไม่เป็นประโยชน์แก่เด็กและเยาวชน ให้พนักงานอัยการ
เข้าร่วมการสอบสวนแทน”

4.2	การใช้มาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดี 
 		  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กข้อ 40 (3) ข. กำ�หนดว่า “รัฐภาคียอมรับสิทธิเด็กทุกคน 

ที่ถูกกล่าวหา ตั้งข้อหา หรือถูกถือว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ที่จะได้รับการปฏิบัติต่อในลักษณะ 
ที่สอดคล้องกับการส่งเสริมความสำ�นึกในศักดิ์ศรีและคุณค่าของเด็ก ซึ่งจะเสริมความเคารพของเด็ก
ต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของผู้อ่ืน ในลักษณะท่ีต้องคำ�นึกถึงอายุของเด็กและความปรารถนา
ที่จะส่งเสริมการกลับคืนสู่สังคม และการมีบทบาทเชิงสร้างสรรค์ของเด็กในสังคม รัฐภาคีจะหาทาง 
ส่งเสริมให้มีการตรากฎหมาย กำ�หนดกระบวนวิธีพิจารณา จัดตั้งหน่วยงานและสถาบันซึ่งจะใช้เป็น 
การเฉพาะกับเด็กที่ถูกกล่าวหา ตั้งข้อหา หรือถูกถือว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
เมื่อเห็นเหมาะสมและเป็นที่พึงปรารถนา ให้กำ�หนดมาตรการที่จะใช้กับเด็กเหล่านี้โดยไม่ต้องอาศัย
กระบวนการทางตุลาการ โดยมีเงื่อนไขว่าสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองตามกฎหมายจะได้รับ 

	 26Ibid.
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การเคารพอย่างเต็มท่ี”27 ด้วยเหตุผลและหลักการดังกล่าว พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว 
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  จึงได้นำ�มาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดีอาญา
มาใช้บังคับแก่เด็กหรือเยาวชนซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิดในคดีที่อัตราโทษไม่ร้ายแรง และม ี
พฤติกรรมที่สามารถแก้ไขได้ด้วยกระบวนการที่ไม่ยุ่งยาก ไม่สมควรจะอยู่ในกระบวนการยุติธรรม
นานเกินไป ย่อมถูกคัดกรองออกไปจากกระบวนการยุติธรรมด้วยมาตรการพิเศษแทนการดำ�เนิน
คดีอาญาให้เร็วที่สุด28 แต่ต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมกับกรณีเพื่อให้เด็กและเยาวชนไม่ต้องเข้าสู ่
กระบวนทางตุลาการ ซึ่งกฎหมายกำ�หนดให้มีการใช้มาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดีอาญาได ้
ท้ังในช้ันก่อนฟ้อง และในช้ันพิจารณาโดยการทำ�แผนแก้ไขบำ�บัดฟ้ืนฟูในรูปแบบการประชุมกลุ่มครอบครัว 
และชุมชนและอาศัยความร่วมมือกันของผู้กระทำ�ความผิด ผู้เสียหาย นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์
เพื่อหาข้อสรุปร่วมกันในการจัดทำ�แผนแก้ไขบำ�บัดฟื้นฟู ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของลักษณะกระบวนการ
ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) ที่ไม่ใช่การแก้แค้นทดแทนหรือการสร้างตราบาป  
แต่มุ่งเน้นถึงความรับผิดชอบของผู้กระทำ�ความผิด29 อันเป็นการให้โอกาสผู้กระทำ�ความผิดสำ�นึกตน
และกลับตนเป็นคนดีได้โดยไม่ต้องฟ้องแต่จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย โดยให้ผู้เสียหาย
และคนในชุมชนเข้ามาเจรจาเพื่อหาข้อยุติโดยการชดใช้เยียวยาสร้างความสัมพันธ์ใหม่ที่ดีต่อกันและ
รับรองว่าจะไม่กระทำ�การที่เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิดอีกในอนาคต30 เพื่อให้เด็กและเยาวชน
มีโอกาสกลับเข้าสู่สังคมโดยมีผู้เสียหายเป็นศูนย์กลางของกระบวนการยุติธรรม31  อย่างไรก็ตาม 
อาจเกิดข้อสงสัยในประสิทธิภาพของกระบวนการดังกล่าวว่า เด็กและเยาวชนผู้กระทำ�ผิดมีความสำ�นึก
ผิดอย่างแท้จริงในการกระทำ�ของตน หรือเพียงอาศัยประโยชน์จากกระบวนการทางกฎหมายเท่านั้น 
โดยไม่สะท้อนเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่งเน้นการพัฒนาความคิดและพฤติกรรมของเด็กและ
เยาวชนผู้กระทำ�ผิดที่ควรควบคู่ไปกับการคุ้มครองปกป้องสิทธิพื้นฐานของผู้เสียหายหรือสมาชิกใน
ชุมชนที่ได้รับผลกระทบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้กระทำ�ผิดและผู้เสียหายยังคงอยู่ในสภาพแวดล้อม 

	 27อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก, มาตรา 40 และมาตรา 3 ข).

	 28พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553, มาตรา 86.

	 29นิติธร วงศ์ยืน, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ด้วยวิธีการประชุมกลุ่มครอบครัว: หลักการสำ�คัญโดยย่อ 

และข้อคิดเห็นบางประการ” ดุลพาห 52, 3 (กันยายน – ธันวาคม 2548): 152.
	 30Howard Zehr, Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice (Pennsylvania: 

Herald Press, 1990), p. 181.

	 31วิชา มหาคุณ, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: ทางเลือกใหม่สำ�หรับกระบวนการยุติธรรมไทย,” 

ใน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: ทางเลือกใหม่สำ�หรับกระบวนการยุติธรรมไทย, (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการพัฒนาระบบกฎหมายไทย สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2545), หน้า 26.
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และสังคมเดียวกันโดยไม่สามารถแยกเด็กหรือเยาวชนเหล่านี้ออกจากชุมชนไปได้ นอกจากนี้ คำ�นิยาม 
และความเข้าใจคำ�ว่ากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ยังมีความแตกต่างกันไปตามบริบทและ
ความเข้าใจของแต่ละคน แต่ละสังคมหรือชุมชนทำ�ให้เกิดความเข้าใจที่ชัดเจนได้ยาก ในขณะเดียวกัน
แม้ว่ากฎหมายจะกำ�หนดมาตรการในการทำ�แผนฯ โดยมุ่งประสงค์ต่อการเยียวยาปรับปรุงพฤติกรรม
ของเด็กและเยาวชนมิให้สร้างปัญหาให้กับสังคม หรือจัดให้ได้รับการอบรมและเรียนรู้อย่างต่อเนื่อง 
ภายในช่วงระยะเวลาหน่ึงเพ่ือป้องกันความเสียหายต่อบุคคลอ่ืน การประสานความร่วมมือกับหน่วยงาน 
ที่เกี ่ยวข้องเพื่อสอดส่องและควบคุมพฤติกรรม การกำ�หนดบทลงโทษหากฝ่าฝืน หรือกำ�หนด 
การลงโทษแก่บุคคลที่ละเลย สนับสนุน ยุยงส่งเสริมหรือให้การช่วยเหลือต่อการกระทำ�ความผิด 
ของเด็กและเยาวชนก็ตาม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าสาเหตุสำ�คัญท่ีทำ�ให้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์
ประสบความสำ�เร็จในทางปฏิบัติอาจเป็นเพราะมีการทำ�ข้อตกลงอย่างเป็นลายลักษณ์อักษร 
ต่อเจ้าหน้าที่โดยยึดโยงกับโครงสร้างรัฐที่เป็นทางการ (Formal Institution) เช่น ศาล อัยการ  
นักสังคมสงเคราะห์ ฯลฯ ซึ่งยังเป็นโครงสร้างเชิงซ้อนอยู่กับกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก โดยม ี
ผู้แทนชุมชนเป็นกำ�ลังสำ�คัญในการขับเคลื่อนและมีการบอกกล่าวให้ชุมชนรับทราบถึงข้อตกลง 
โดยการพูดคุยในท่ีประชุมหมู่บ้านซ่ึงอาจทำ�ให้ผู้กระทำ�ผิดไม่กล้ากระทำ�ผิดซ้ําอีก เพราะมีชุมชนร่วมรับรู้ 
และเฝ้าระวังอย่างใกล้ชิด32 ซึ่งสิ่งสะท้อนว่าความสำ�เร็จของกระบวนการ ฯ ขึ้นอยู่กับการมีส่วนร่วม
ของชุมชนหรือภาคประชาชนร่วมกันดูแลเป็นสำ�คัญ แต่ทั้งนี้การปฏิบัติที่ประสบความสำ�เร็จในพื้นที่
หน่ึงอาจจะไม่ประสบความสำ�เร็จในพ้ืนท่ีอ่ืน ซ่ึงข้ึนอยู่กับภูมิหลังของเด็กและเยาวชน ครอบครัว สังคม 
และการยอมรับกระบวนการร่วมกันของชุมชน 

	 ดังน้ัน เป้าหมายสำ�คัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์อาจจะไม่ได้อยู่ท่ีกระบวนการ
ในทางปฏิบัติแต่เพียงอย่างเดียว แต่อยู่ที่คุณค่าที่ได้รับจากการดำ�เนินการซึ่งประกอบด้วยความจริง 
ความยุติธรรม ความรู้สึกปลอดภัยทางร่างกาย อารมณ์ และจิตใจของผู้มีส่วนร่วม การปกป้องสิทธิ
ของผู้เสียหาย การชดใช้ความเสียหาย การเคารพและให้เกียรติต่อทุกคนท่ีเก่ียวข้องด้วยความสมัครใจ 
อย่างต่อเนื่องจนสิ้นสุดกระบวนการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองเพื่อปกป้องสิทธิพื้นฐานของผู้ม ี
ส่วนร่วมและรับรองความยุติธรรมของกระบวนการสมานฉันท์เป็นสิ่งจำ�เป็นที่ควรส่งเสริมให้เกิดการ
พัฒนาต่อไป เช่น สิทธิได้รับแจ้งข้อหาอย่างครบถ้วนก่อนตกลงเข้าร่วมกระบวนการสมานฉันท ์
โดยคู่สัญญาท่ีเข้าร่วมทุกคนควรได้รับแจ้งอย่างครบถ้วนถึงสิทธิของตน ลักษณะข้ันตอนของกระบวนการ
และผลที่อาจเกิดขึ้นจากการตัดสินใจ รวมถึงมีสิทธิที่จะไม่เข้าร่วม อีกทั้งผู้เสียหายและผู้กระทำ�ผิด

	 32ยศวันต์ บริบูรณ์ธนา และพรประภา แกล้วกล้า, รายงานวิจัย เรื่อง ประสิทธิผลของกระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ท่ีมีต่อผู้เสียหายและผู้กระทำ�ผิด (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยและพัฒนากรมคุมประพฤติ, 

2553), หน้า 114.
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ไม่ควรถูกบังคับหรือชักจูงด้วยวิธีการที่ไม่เป็นธรรมเพื่อให้มีส่วนร่วมในกระบวนการสมานฉันท์หรือ
ยอมรับผลของการสมานฉันท์ กระบวนการสมานฉันท์ควรเกิดขึ้นด้วยความสมัครใจและควรมีภาระ
ผูกพันเฉพาะส่วนท่ีสมเหตุสมผลตามสัดส่วนเท่าน้ัน33 และจะต้องคำ�นึงถึงความปลอดภัยและผลกระทบ
ทางจิตใจของผู้เสียหายเพราะกระบวนการสมานฉันท์อาจทำ�ให้เกิดความบอบช้ําทางจิตใจต่อผู้เสียหาย 
และความกลัวว่าจะตกเป็นเหยื่ออีกครั้งด้วยกระบวนการดังกล่าว เนื่องจากการขาดความจริงใจ 
ที่จะสำ�นึกผิดของผู้กระทำ�ผิด ดังนั้น จึงมีความจำ�เป็นอย่างยิ่งที่ต้องมีกระบวนการประเมินผู้กระทำ�
ความผิดและผลลัพธ์ท่ีผู้เสียหายจะได้รับเพื่อให้แน่ใจว่าคู่กรณีและชุมชนพร้อมที่จะมีส่วนร่วมใน
กระบวนการสมานฉันท์เพื่อความธรรมแก่ทุกฝ่าย

		 ดังนั้น สำ�หรับการพัฒนากระบวนการยุติธรรมโดยการดำ�เนินกระบวนการสมานฉันท์
ต้องมีความสมดุลท้ังการคุ้มครองเด็กและเยาวชน การคุ้มครองผู้เสียหาย และการคุ้มครองความปลอดภัย 
ของสังคมควบคู่กันและควรคำ�นึงถึงความเหมาะสมและระมัดระวังอย่างมากในเรื่องต่อไปนี้

		  1)	ความปลอดภัยของผู้เสียหาย จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องทำ�การประเมินความจริงใจของ
ผู้กระทำ�ผิดและผลลัพธ์ท่ีผู้เสียหายจะได้รับเพ่ือให้แน่ใจว่าคู่กรณีพร้อมท่ีจะมีส่วนร่วมในกระบวนการ
สมานฉันท์   

		  2)	การช่วยเหลือผู้เสียหายในการติดตามผล เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าไม่เป็นอันตรายต่อ
ผู้เข้าร่วม ซึ่งกระบวนการสมานฉันท์ต้องมีมาตรการแทรกแซงร่วมด้วยและยึดการประเมินความเสี่ยง
ในระหว่างดำ�เนินการและหลังดำ�เนินการเพ่ือลดความเส่ียงและเพ่ือความปลอดภัยจากการตกเป็นเหย่ือซํา้ 
			   3) การคุ้มครองผู้เสียหายอย่างต่อเนื่อง เพื่อทำ�ให้แน่ใจว่าผู้เสียหายจะได้รับการคุ้มครอง
และได้รับการปฏิบัติอย่างต่อเนื่องตลอดกระบวนการสมานฉันท์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเหลื่อมลํ้า
ที่นำ�ไปสู่ความไม่สมดุลของอำ�นาจและการเงินที่อาจทำ�ให้ผู้เสียหายตกอยู่ภายใต้แรงกดดัน ถูกบังคับ 
ข่มขู่ หรือถูกยับยั้งมิให้โต้แย้งหรือคัดค้าน

4.3 การป้องกันและติดตามเด็กและเยาวชนผู้กระทำ�ผิด
		  จำ�นวนเด็กและเยาวชนท่ีกระทำ�ความผิดซ้ําหลังจากได้รับการปล่อยตัวจากศูนย์ฝึกและ 

อบรมมีจำ�นวนเพิ่มขึ้นทุกรอบติดตาม โดยเฉพาะในการติดตามรอบที่สามซึ่งมีสถิติสูงถึง 43.50%  
หรือเกือบครึ่งหนึ่งของผู้ถูกปล่อยตัว34 ในประเด็นนี้รัฐบาลควรเน้นการพัฒนาตัวเยาวชนผู้กระทำ�ผิด 

	 33United Nation Basic Principle of the Use of Restorative Justice Programs in Criminal 

Matters, paragraph 7.
	 34กรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน, รายงานสถิติคดี พ.ศ.​ 2565 [Online], available URL: 

https://www.djop.go.th/storage/files/2/pdf, 2565 (ธันวาคม, 31).
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ให้กลับเข้าสังคมใหม่เป็นส่ิงสำ�คัญ ท้ังน้ี เด็กและเยาวชนผู้กระทำ�ความผิดควรได้รับการเข้าร่วมกิจกรรม
ที่ปรับให้เหมาะสมกับแต่ละคนตามลักษณะพฤติกรรมและบุคลิกส่วนบุคคล โดยเฉพาะควรส่งเสริม 
และสร้างให้เยาวชนตระหนักในความรับผิดชอบและพัฒนาทัศนคติที่เหมาะสมในฐานะสมาชิก
ของสังคมโดยเน้นกิจกรรมการศึกษาที่ช่วยพัฒนาทักษะที่จำ�เป็นเพื่อใช้ในวัยผู้ใหญ่และสร้างความ
ตระหนักรู้ถึงความรับผิดชอบที่ต้องมีเมื่อเป็นผู้ใหญ่และพัฒนาศักยภาพของตนเอง 

		  สำ�หรับกระบวนการยุติธรรมควรให้ความสำ�คัญกับการดูแลติดตามและระมัดระวัง 
กลุ่มเด็กและเยาวชนท่ีมีพฤติกรรมเส่ียงต่อการกระทำ�ความผิดท้ังก่อนกระทำ�ความผิดและมีแนวโน้มว่า
จะกระทำ�ผิดซํ้าภายหลังได้รับการปล่อยตัว และนำ�กฎหมายคุ้มครองสวัสดิภาพเด็กมาใช้บังคับให ้
เหมาะสมต่อลักษณะและสภาพแวดล้อมของเด็กและเยาวชน โดยอาจนำ�ลักษณะเด่นของกฎหมาย
เด็กของประเทศญี่ปุ่นมาปรับใช้ ซึ่งวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายเด็กของประเทศญี่ปุ่น คือ พัฒนา
และแก้ไขพฤติกรรมเด็กและเยาวชนท่ีกระทำ�ความผิดบนหลัก “พัฒนาการท่ีดีของเยาวชน” เป็นสำ�คัญ 
จุดมุ่งหมายและปรัชญาพ้ืนฐานของกฎหมายเด็กและเยาวชนของประเทศญ่ีปุ่น คือ ให้เด็กและเยาวชน
ที่กระทำ�ผิดมีมาตรการป้องกันเพื่อแก้ไขลักษณะบุคลิกภาพและปรับเปลี่ยนสภาพแวดล้อม และใช้
มาตรการพิเศษสำ�หรับคดีอาชญากรรมของเด็กและเยาวชนโดยหวังว่าจะส่งเสริมพัฒนาการที่ดีของ
เยาวชน ดังนั้น “พัฒนาการที่ดี” จึงเป็นจุดมุ่งหมายสูงสุดโดยได้รับการสนับสนุนจากกฎหมายอื่น ๆ  
ที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายว่าด้วยสวัสดิภาพเด็ก ค.ศ. 1947 กฎหมายพื้นฐานเกี่ยวกับการศึกษา 
ค.ศ. 2006 เป็นต้น เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เด็กและเยาวชนที่มีพฤติกรรมที่เป็นปัญหาแย่ลงกว่าเดิม 
โดยรัฐและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องจะเข้ามาแทรกแซงการทำ�หน้าท่ีบิดามารดาเม่ือพบว่าเด็กและเยาวชน
มีพฤติกรรมเกเรและยากต่อการอบรมสั่งสอนภายใต้หลัก Parens Patriae กล่าวคือ รัฐจะเข้ามา 
ทำ�หน้าท่ีดูแลอบรมแทนบิดามารดาในสิ่งท่ีควรจะทำ�เพ่ือคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของเด็ก 
และเยาวชน ส่วนระบบยุติธรรมสำ�หรับเด็กและเยาวชนอยู่ภายใต้ศาลครอบครัวในการกำ�หนดมาตรการ
คุ้มครองเยาวชนและให้การศึกษาฝึกอบรมแทนการลงโทษ เพราะการลงโทษด้วยการจำ�กัดสิทธิและ
เสรีภาพไม่เพียงพอท่ีจะคุ้มครองเด็กและเยาวชนท่ีไม่สามารถประพฤติตนบนพ้ืนฐานของการตัดสินใจ
อย่างมีเหตุผลรู้ผิดชอบได้35 

		  ทั้งนี้ กฎหมายเด็กของประเทศญี่ปุ่นกำ�หนด “พฤติกรรมเสี่ยงต่อการกระทำ�ผิด” ของเด็ก 
และเยาวชนว่า เด็กกลุ่มนี้ยังไม่ได้ก่ออาชญากรรมแต่มีความเสี่ยงที่จะก่ออาชญากรรมขึ้นได้ ตัวอย่าง
เช่น เด็กและเยาวชนท่ีไม่มีพ่อแม่ผู้ปกครองดูแล เด็กและเยาวชนท่ีหนีออกจากบ้าน หรือมีความสัมพันธ์

	 35Tokikazu Konishi, “History, Aim, and Structure of the Juvenile Justice System in Japan,” 

paper presented at the Global Forum 2018 Law School of Waseda University in collaboration with 

the Law School of the University of Pennsylvania, Goethe University, September 5-7, 2018.
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เป็นสมาชิกกลุ่มแก๊งที่มีประวัติอาชญากรรมหรือกระทำ�ผิดกฎหมาย หรือกระทำ�การอันเป็นการเสื่อม
เสียต่อศีลธรรมของตนเองหรือผู้อื่น ซึ่งศาลครอบครัวจะจำ�แนกออกเป็น 2 กลุ่ม คือ 1) กลุ่มเด็กและ
เยาวชนที่มีพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสม และ 2) กลุ่มที่น่าจะหรือมีแนวโน้มที่จะก่ออาชญากรรม ในกรณี
เช่นนี้ กฎหมายเด็กและเยาวชนให้อำ�นาจรัฐเข้ามาแทรกแซงการทำ�หน้าที่อบรมดูแลเด็กและเยาวชน
ที่มีพฤติกรรมเสี่ยงที่จะก่ออาชญากรรมก่อนที่จะมีการกระทำ�ความผิดเกิดขึ้น โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ต้องร้องขอต่อศาลและได้รับการพิจารณาคดีในศาลครอบครัว ซึ่งวิธีการดังกล่าวทำ�ให้จำ�นวนคดีเด็ก
และเยาวชนกระทำ�ความผิดลดลง36 อีกทั้งการส่งตัวเยาวชนที่มีพฤติกรรมเสี่ยงที่จะก่ออาชญากรรม
ไปยังศาลครอบครัวนั้นค่อนข้างเป็นมาตรการที่เข้มงวดตามกฎหมาย เพราะการตรวจจับแต่เนิ่น ๆ  
ด้วยมาตรการที่รวดเร็วอาจเป็นการดีกว่าการจับกุมเมื่อเด็กและเยาวชนกระทำ�ความผิดอาชญากรรม
และต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

	 นอกจากนี้ กระบวนการยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นได้สร้างนโยบายกระบวนการยุติธรรม
สำ�หรับเด็กและเยาวชนก่อนกระทำ�ผิดตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 ซึ่งนโยบายดังกล่าวมีอิทธิพลอย่างมากต่อ
การบริหารงานยุติธรรมในการป้องกันเด็กและเยาวชนก่อนกระทำ�ผิด37 โดยกำ�หนดให้ศาลครอบครัว
เป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่ตามกฎหมายในการพิจารณาการกระทำ�ของเด็กและเยาวชน และมีหน่วยงาน
เกี่ยวกับการบำ�บัดฟื้นฟู รักษา และฝึกอบรมแก่เด็กและเยาวชนที่มีพฤติกรรมเสี่ยงต่อการกระทำ�ผิด 
ภายใต้ความร่วมมือขององค์กรต่าง ๆ เช่น ตำ�รวจ ศูนย์ให้คำ�ปรึกษาแนะแนวสำ�หรับเด็ก สำ�นักงาน
คุมประพฤติ เป็นต้น ดังนั้น เมื่อเจ้าหน้าที่ตำ�รวจพบเห็นเด็กและเยาวชนที่มีพฤติกรรมเสี่ยงต่อการ 
กระทำ�ผิด หรือเด็กที่อายุตํ่ากว่า 14 ปี ที่มีพฤติกรรมเสี่ยงต่อการกระทำ�ผิด เจ้าหน้าที่ตำ�รวจมีหน้าที ่
ต้องส่งตัวเด็กและเยาวชนน้ันไปยังศาลครอบครัว หรือ ศูนย์ให้คำ�แนะนำ�สำ�หรับเด็กและเยาวชน แต่ใน 
กรณีกลุ่มเด็กและเยาวชนที่มีพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมแต่ยังไม่ถึงขั้นที่จะก่ออาชญากรรมถือว่าเป็น
พฤติกรรมก่อนกระทำ�ความผิดโดยทั่วไป เช่น ดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ สูบบุหรี่ เที่ยวเตร่ยามวิกาล 
เหล่านี้เป็นพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมแต่ก็อาจเบี่ยงเบนไปในทางที่ก่อให้เกิดอาชญากรรมได้ สำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติของประเทศญี่ปุ่น จึงได้กำ�หนดบทบาทหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจที่มีต่อเด็กและ
เยาวชนโดยให้อยู่ในความดูแลของเจ้าหน้าท่ีตำ�รวจประจำ�ท้องที่ผ่านศูนย์สนับสนุนและช่วยเหลือเด็ก
และเยาวชน โดยให้เจ้าหน้าท่ีตำ�รวจทำ�งานร่วมกับผู้เช่ียวชาญด้านจิตวิทยา และด้านการศึกษาทำ�หน้าท่ี 
ให้คำ�แนะนำ�การดำ�เนินชีวิต อบรมส่ังสอน ฝึกอบรม แก้ไขพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสมแก่เด็กและเยาวชน38 

	 36Tokikazu Konishi, “On the Concept of the Pre-Deliquent juvenile in Japan: Its Construction 

and the Impact,” Waseda Bulletin of Comparative Law 25, 2 (November 2005): 1-18.

	 37Ibid.

	 38Rule for Juvenile Police Activity, Article 2.
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		  ในขณะเดียวกันกระบวนการที่สำ�คัญในการคุ้มครองเยาวชนของประเทศญี่ปุ่นที่สำ�คัญ 
อีกประการหน่ึง คือ เจ้าหน้าท่ีคุมประพฤติของศาลครอบครัวซ่ึงเป็นผู้ทำ�หน้าท่ีสอบสวนทางสังคมเก่ียวกับ 
ภูมิหลังของการกระทำ�ความผิดโดยเฉพาะอย่างยิ่งปัจจัยด้านส่ิงแวดล้อมประกอบกับการจำ�แนก
ประเภทพฤติกรรม บุคลิกภาพ และภูมิหลังของเด็กและเยาวชนที่กระทำ�ผิดเพื่อจำ�แนกลักษณะ
ของเยาวชนที่กระทำ�ผิดซึ่งในระหว่างการสอบสวนทางสังคมและการจำ�แนกประเภทดังกล่าวนี้ 
ผู้พิพากษาศาลครอบครัวสามารถตัดสินว่าจะส่งต่อคดีไปให้พนักงานอัยการดำ�เนินคดีอาญาต่อหรือไม่ 
หากผู้พิพากษาเห็นควรดำ�เนินคดีอาญาต่อไปก็จะส่งเรื่องให้พนักงานอัยการดำ�เนินการฟ้องคดี  
หากเห็นว่า คดีเป็นเพียงโทษปรับหรือกักขังก็จะดำ�เนินการส่งต่อไปยังผู้อำ�นวยการศูนย์แนะแนว 
เด็กพร้อมกับกำ�หนดมาตรการป้องกันมิให้เด็กกระทำ�ความผิดซํ้าอีกภายใต้เงื่อนไข กำ�หนดข้อห้าม 
กำ�หนดข้อผูกพันให้เด็กและเยาวชนต้องไปรายงานตัวต่อศาลหรือสถานพยาบาล หรือกำ�หนดข้อผูกพัน 
ให้เด็กและเยาวชนเข้ารับการฝึกอบรม39 โดยเจ้าหน้าท่ีคุมประพฤติและอาสาสมัครคุมประพฤติภายใต้ 
สังกัดกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้ทำ�หน้าท่ีฝึกอบรบและติดตามดูแลพร้อมให้คำ�แนะนำ�และสนับสนุน
การดูแลอย่างใกล้ชิด

5. บทสรุป

ระบบเศรษฐกิจและสังคมเป็นสาเหตุหนึ่งท่ีส่งผลต่อพฤติกรรมการกระทำ�ความผิดของเด็ก
และเยาวชนในขณะเดียวกันการควบคุมทางสังคมก็เป็นส่ิงสำ�คัญประการหน่ึงในการป้องกันการกระทำ� 
ความผิดของเด็กและเยาวชนเช่นกัน เด็กและเยาวชนที่กระทำ�ความผิดไม่ใช่คนเลวแต่เป็นเหยื่อของ
สภาพแวดล้อม การลงโทษผู้กระทำ�ผิดจึงไม่ใช่วิธีการแก้ไขปัญหาของอาชญากรรมแต่การทำ�ให้กลับตน 
เป็นคนดีและให้โอกาสทางสังคมเป็นวิธีการป้องกันอาชญากรรมท่ีดีท่ีสุด ด้วยเหตุผลดังกล่าวการพัฒนา 
ประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมสำ�หรับเด็กและเยาวชนควรพิจารณายิ่งไปกว่าการคุ้มครอง
เด็กและเยาวชนเมื่อเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญา แต่ควรขยายขอบเขตและให้ความสำ�คัญ
ให้ไปถึงการสงเคราะห์และการคุ้มครองเด็กท่ียังไม่เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเพ่ือป้องกันการกระทำ�ผิด 
การปรับปรุงสภาพแวดล้อมที่อาจจะทำ�ให้เด็กและเยาวชนซึ่งอยู่ในวัยเสี่ยงต่อการกระทำ�ผิดได้มีชีวิต
อยู่ในชุมชนอย่างมีความหมายและมีคุณค่า การดูแลด้านการศึกษาและพัฒนาการให้ปลอดจาก 
อาชญากรรมและการกระทำ�ผิดให้มากที่สุดเท่าที่จะทำ�ได้ พร้อมทั้งกำ�หนดมาตรการด้านเด็กและ
เยาวชน ตลอดจนมาตรการบำ�บัดฟื้นฟูบนพื้นฐานของแนวคิดประโยชน์สูงสุดของเด็กเชิงรูปธรรม

	 39Juveniles Act, Article 25 paragraph 1.
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และใช้การประเมินความเส่ียงเพ่ือกำ�หนดมาตรการดูแลท่ีเหมาะสม เพ่ือแก้ไขให้เด็กและเยาวชนกลับตน
เป็นคนดีด้วยวิธีป้องกัน แก้ไข ให้การศึกษาและฝึกอบรมวิชาชีพ มากกว่าวิธีการลงโทษ โดยมุ่งเน้น
การคุ้มครองสวัสดิภาพและอนาคตของเด็กและเยาวชนเป็นสำ�คัญ รวมถึงแสวงหามาตรการต่าง ๆ 
เพื่อคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนในกระบวนการยุติธรรมให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล ซึ่งการดำ�เนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำ�หรับเด็กและเยาวชนมีท้ังการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมท่ีอยู่ภายใต้ 
กรอบกฎหมายอย่างเคร่งครัด กับการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมท่ียึดหลักการคุ้มครองเด็กและเยาวชน
ที่ยืดหยุ่นตามความเหมาะสมและความจำ�เป็นในการแก้ไขบำ�บัดฟื้นฟูเด็กและเยาวชน โดยใช้รูปแบบ
ของการสังคมสงเคราะห์ หรือใช้ทางเลือกอื่นแทนกระบวนการดำ�เนินคดีอาญา การใช้กฎเกณฑ์หรือ
ข้อปฏิบัติอย่างไม่เป็นทางการ และการนำ�วิธีการอื่นนอกเหนือจากกระบวนการทางศาลมาสนับสนุน 
กระบวนการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน อย่างไรก็ตาม การพัฒนาเด็กและเยาวชนไม่อาจบรรลุผลสำ�เร็จ 
ได้เพียงช่วงระยะเวลาใดเวลาหน่ึงเพียงส้ัน ๆ ดังน้ัน จึงจำ�เป็นต้องได้รับการสนับสนุนจากองค์กรภาครัฐ 
และระบบการศึกษาทั้งด้านวิชาการและวิชาชีพ สถานที่ฝึกอบรมให้เกิดความมั่นคงในระยะยาว 

6. ข้อเสนอแนะ

6.1 ด้านนโยบาย
		  1)	รัฐบาลควรกำ�หนดนโยบายการพัฒนาเด็กและเยาวชนเป็นนโยบายระดับชาติ  

โดยเฉพาะการสร้างความรับผิดชอบและพัฒนาทัศนคติที่เหมาะสมในฐานะสมาชิกของสังคมโดยเน้น
ไปที่กิจกรรมการศึกษาท่ีสร้างทักษะท่ีจำ�เป็นเพื่อใช้ในวัยผู้ใหญ่และสร้างความตระหนักรู้ถึงความ 
รับผิดชอบที่ต้องมีเมื่อเป็นผู้ใหญ่และพัฒนาศักยภาพของตนเอง ทั้งนี้ เพื่อให้นโยบายของรัฐด้าน
การพัฒนาเด็กและเยาวชนเกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม รัฐควรจัดให้มีศูนย์การเรียนรู้ครบวงจรในแต่ละ
จังหวัดซึ่งรวบรวมกิจกรรมทางวิทยาศาสตร์ ศิลปะ ดนตรี การแสดง การประกอบอาหาร การเกษตร 
เทคโนโลยี การวางแผนเป็นผู้ประกอบการ เพื่อให้เด็กและเยาวชนได้ค้นหาสิ่งที่ชอบโดยการทดลอง
เรียนรู้และฝึกปฏิบัติในลักษณะของการเล่นและลองทำ� ร่วมกับผู้เชี่ยวชาญ ปราชญ์ชาวบ้าน ครู 
อาจารย์ นักวิทยาศาสตร์ ที่เป็นอาสาสมัครโดยมีการแจ้งรายการกิจกรรมกำ�หนดไว้เป็นรายเดือน 
หรือรายปี เพื่อส่งเสริมให้เด็กและเยาวชนมีกิจกรรมยามว่างที่ช่วยพัฒนาทักษะการคิด วิเคราะห์ และ
การแก้ปัญหาซึ่งเป็นสิ่งจำ�เป็นต้องใช้ในวัยผู้ใหญ่ โดยมีการประเมินผลความสำ�เร็จของโครงการจาก
โรงเรียน ครู เด็กและเยาวชน ชุมชน ในสามด้านสำ�คัญ คือ (1) การลดพฤติกรรมเส่ียงต่อการกระทำ�ผิด 
การหนีเรียน การเสพยาเสพติด การคบเพื่อนที่มีประวัติอาชญากรรม (2) มีการเพิ่มทักษะใหม่ ๆ  
ทางวิชาการและวิชาชีพเกิดข้ึน (3) มีกระบวนการ การคิด วิเคราะห์ และการแก้ปัญหาอย่างเป็นระบบ 
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			   2)	กำ�หนดนโยบายการป้องกันก่อนเด็กและเยาวชนกระทำ�ผิด และเป็นมาตรการเชิงรุก 
โดยกำ�หนดให้สำ�นักงานพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ในแต่ละจังหวัดเป็นหน่วยงานหลักใน
การรับแจ้งและสอบถามข้อมูลจากโรงเรียน ชุมชน บุคคลทั่วไป และให้ทำ�หน้าที่เป็นศูนย์ให้คำ�
แนะนำ�ปรึกษาและให้ความช่วยเหลือเด็กและเยาวชนที่อยู่ในกลุ่มเสี่ยงต่อการกระทำ�ผิดและกลุ่มที่ 
เสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่อในการกระทำ�ผิดโดยทำ�งานร่วมกับผู้เชี่ยวชาญ นักจิตวิทยา ครูอาจารย์จาก 
สถาบันการศึกษา เจ้าหน้าที่ตำ�รวจ แพทย์ โรงพยาบาล ในการวางแผนช่วยเหลือ ติดตามและ 
ตรวจสอบอย่างต่อเนื่องและสมํ่าเสมอ

6.2 ด้านกฎหมาย 
		  1)	ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของ

ที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 โดยกำ�หนดหน่วยงานที่จะเข้ามา
ควบคุมและกำ�กับดูแลการทำ�หน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมาย กำ�หนดมาตรการลงโทษ และกำ�หนดสิทธิ
ในการโต้แย้งการปฏิบัติหน้าที่ของที่ปรึกษากฎหมาย

		  2)	กำ�หนดถ้อยคำ�แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 75 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

			   จากเดิม “ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง บิดา มารดา 
ผู้ปกครอง บุคคล หรือผู้แทนองค์การซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยจะเข้าร่วมรับฟังการสอบสวน
ดังกล่าวด้วยก็ได้” 

			   แก้ไขเพ่ิมเติมเป็น “ในการแจ้งข้อหาและการสอบปากคำ�เด็กหรือเยาวชนตามวรรคสอง 
ให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง บุคคลหรือผู้แทนองค์การซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วย เข้าร่วมรับฟัง 
การสอบสวนอย่างน้อยหนึ่งคน หากบิดา มารดา ผู้ปกครองหรือบุคคลซึ่งเด็กอาศัยอยู่ด้วยไม่สามารถ
เข้าร่วมได้หรือการเข้าร่วมของบุคคลดังกล่าวไม่เป็นประโยชน์แก่เด็กและเยาวชน ให้พนักงานอัยการ
เข้าร่วมการสอบสวนแทน”

		  3)	การดำ�เนินกระบวนการสมานฉันท์ควรคำ�นึงถึงความเหมาะสมและระมัดระวังอย่างมาก
ในเรื่องต่อไปนี้

			   (1)	ความปลอดภัยของผู้เสียหาย จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องทำ�การประเมินความจริงใจ 
ของผู้กระทำ�ผิดและผลลัพธ์ท่ีผู้เสียหายจะได้รับเพ่ือให้แน่ใจว่าคู่กรณีพร้อมท่ีจะมีส่วนร่วมในกระบวนการ
สมานฉันท์   

			   (2)	การช่วยเหลือผู้เสียหายในการติดตามผล เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าไม่เป็นอันตราย
ต่อผู้เข้าร่วม ซ่ึงกระบวนการสมานฉันท์ต้องมีมาตรการแทรกแซงร่วมด้วยและยึดการประเมินความเส่ียง
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ในระหว่างดำ�เนินการและหลังดำ�เนินการเพื่อลดความเส่ียงและเพื่อความปลอดภัยจากการตกเป็น
เหยื่อซํ้า

			   (3)	การคุ้มครองผู้เสียหายอย่างต่อเน่ือง เพ่ือทำ�ให้แน่ใจว่าผู้เสียหายจะได้รับการคุ้มครอง
และได้รับการปฏิบัติอย่างต่อเนื่องตลอดกระบวนการสมานฉันท์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเหลื่อมลํ้า
ที่นำ�ไปสู่ความไม่สมดุลของอำ�นาจและการเงินที่อาจทำ�ให้ผู้เสียหายตกอยู่ภายใต้แรงกดดัน ถูกบังคับ 
ข่มขู่ หรือถูกยับยั้งมิให้โต้แย้งหรือคัดค้าน
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บทคัดย่อ

		  องค์กรจัดเก็บภาษีส่วนกลางของไทย ประกอบด้วย กรมสรรพากร กรมสรรพสามิต 
และกรมศุลกากร ซึ่งมีสถานะเป็นส่วนราชการภายใต้กระทรวงการคลัง ซึ่งทั้งสามองค์กรดังกล่าว 
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ที่ตั้งเป้าหมายในการจัดเก็บไว้1 ซึ่งส่วนหนึ่งมาจากรูปแบบ โครงสร้างองค์กร อำ�นาจหน้าที่ การบริหาร 
งานบุคคล และการบริหารต้นทุน งบประมาณในการจัดเก็บภาษีและการจัดการด้านข้อมูลของผู้เสียภาษี 
ที่ไม่ครอบคลุมและขาดประสิทธิภาพ 
		  จากการศึกษาพบว่า รูปแบบ ลักษณะโครงสร้าง อำ�นาจหน้าท่ีและการบริหารองค์กรจัดเก็บภาษี 
ในปัจจุบันที่มีสถานะเป็นส่วนราชการที่อยู่ภายใต้กฎหมาย ระเบียบปฏิบัติที่เคร่งครัด และมีสายการ 
บังคับบัญชาที่ยาว และการดำ�เนินการจัดเก็บภาษีที่ทับซ้อนกันในหลายหน่วยงานทำ�ให้เกิดต้นทุน 
ในการบริหารจัดเก็บที่สูงและไม่สอดคล้องกับประมาณการรายได้เพื่อใช้งบประมาณในแต่ละปี ดังนั้น 
หากมีการพัฒนารูปแบบขององค์กรจัดเก็บภาษีจากการเป็นส่วนราชการภายใต้การบังคับบัญชาของ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง มาเป็นรูปแบบองค์กรก่ึงอิสระ มีลักษณะรูปแบบเหมือนองค์การมหาชน 
ที่ยังมีฐานะเป็นส่วนราชการที่เป็นเพียงหน่วยงานในการกำ�กับดูแลของกระทรวงการคลัง โดยการ 
ยุบรวมทั้งสามกรมภาษีเดิมมาอยู่ภายใต้องค์กรใหม่ตามพระราชบัญญัตจัิดต้ังสำ�นักงานจัดเก็บภาษ ี
แห่งประเทศไทย พ.ศ. .... ก็จะสามารถแก้ปัญหาให้การบริหารงานองค์กรมีความคล่องตัว เชี่ยวชาญ 
ลดความซํ้าซ้อน และบูรณาการการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพ

คำ�สำ�คัญ:		 องค์กรจัดเก็บภาษี, องค์กรกึ่งอิสระ, การพัฒนาองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศไทย

1การจัดเก็บรายได้ได้น้อยกว่าเป้าหมายที่จัดเก็บนั้น ในบางปีมีการจัดเก็บได้มากกว่าและน้อยกว่า  

ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับนโยบายของรัฐในการเพิ่มลดอัตราภาษีด้วย เช่น บางปีรัฐบาลมีการปรับลดอัตราภาษีนํ้ามัน เป็นต้น.
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Abstract

		  Thailand’s central taxation organizations include the Revenue Department, 
the Excise Department, and the Customs Department, which have official status 
under the Ministry of Finance. These three organizations are considered as important 
mechanisms in providing income to the government in order to use budget money 
for the administration and development of the country. However, from studying the 
problems of taxation of the three departments, there are some limitations that prevent 
revenue collection from meeting the projected target each year. This is partly due 
to the organizational structure, authority, personnel and cost management, taxation 
budgets, and inefficient management of taxpayer information From the study, it was 
found that the form, structure, authority and administration of the current taxation 
organization that has the status of a government agency under the law, strict regulations, 
and has a long chain of command including the overlapping taxation operations in 
multiple departments, which causes the cost of management and storage to be high 
and inconsistent with the revenue projection for budgeting each year. Therefore, if 
the form of taxation organization is developed from a government agency under the 
supervision of the Minister of Finance to a semi-autonomous organization that looks 
like a public organization which still has the status of a government agency that is 
only an agency under the supervision of the Ministry of Finance. With the dissolution 
of the three former tax departments to be under a new organization according to 
the Act on the Establishment of the Tax Collection Office of Thailand B.E. .... will be 
able to solve the problem of organization management with flexibility, expertise, and 
reduce duplication. Ultimately, it will help integrate taxation effectively.

Keywords:		 taxation   organization,  semi-autonomous   revenue    authority,   development 
					    of taxation organization of thailand
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1. บทนำ�

องค์กรที่ทำ�หน้าท่ีในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทยประกอบไปด้วยองค์กรจัดเก็บภาษี 
ส่วนกลางและภาษีส่วนท้องถิ่น โดยภาษีส่วนกลางประกอบด้วยองค์กรหลัก คือ กรมสรรพากร  
กรมสรรพสามิต และกรมศุลกากร ซึ่งเป็นส่วนราชการ สังกัดกระทรวงการคลัง นอกจากนั้น ยังมี
องค์กรจัดเก็บรายได้ของรัฐตามส่วนราชการอื่น ๆ อีก2 และภาษีส่วนท้องถิ่น ซึ่งมีองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น3 เป็นผู้ใช้อำ�นาจทำ�หน้าที่ในการบริหารการจัดเก็บภาษีท้องถิ่นนั้น
		  จากลักษณะขององค์กรจัดเก็บภาษี ซึ่งได้ศึกษาเฉพาะในส่วนองค์กรจัดเก็บภาษีส่วนกลาง 
พบว่า มีปัญหาและอุปสรรคในรูปแบบขององค์กรท่ีเก่ียวข้องกับการจัดเก็บภาษีหลายประการ ท่ีทำ�ให้ 
ไม่สามารถดำ�เนินการจัดเก็บภาษีต่าง ๆ ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งมีปัญหาและสาเหตุสำ�คัญ คือ 
ปัญหาด้านรูปแบบ โครงสร้างและสถานะทางกฎหมายเกี่ยวกับองค์กรในการจัดเก็บภาษี ซึ่งองค์กร 
ท่ีทำ�หน้าท่ีในการจัดเก็บภาษีถือว่ามีบทบาทสำ�คัญท่ีจะส่งผลทำ�ให้การจัดเก็บภาษีมีประสิทธิภาพสูงสุด 
แต่ปัจจุบันด้วยรูปแบบ โครงสร้างและสถานะทางกฎหมายเกี่ยวกับองค์กรภาษีไม่ได้มีการปรับเปลี่ยน
รูปแบบให้สอดคล้องกับการเปล่ียนแปลงของโลกาภิวัตน์ รูปแบบทางธุรกิจ และการเกิดข้ึนของประเภท
ภาษีใหม่ ๆ ประกอบกับความเคร่งคัดในกฎ ระเบียบของความเป็นส่วนราชการ จึงทำ�ให้การจัดเก็บภาษี
ไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร นอกจากน้ี ยังมีปัญหาท่ีเก่ียวข้องกับการบริหารการจัดเก็บภาษี ท้ังในปัญหา
ในการบริหารงานบุคคลขององค์กรการจัดเก็บภาษีท้ัง 3 กรม ซ่ึงเป็นส่วนราชการ ทำ�ให้การบริหารงานบุคคล 
ต้องอิงกับกฎเกณฑ์ ระเบียบ ข้อกฎหมาย เช่น พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เป็นต้น ที่ส่งผลต่อการบริหารงบประมาณ 
และต้นทุนในการจัดเก็บ ซ่ึงหากเปรียบเทียบต้นทุนของการบริหารงานภาษี (Tax Administrative Costs)  
กับต่างประเทศพบว่า ต้นทุนภาพรวมรวมของ 3 กรมภาษีอยู่ที่ร้อยละ 2 ในขณะที่ต้นทุนในการ 
บริหารภาษีในประเทศท่ีพัฒนาแล้วอยู่ท่ีไม่เกินร้อยละ 1.04 ของรายได้จากการจัดเก็บภาษี4 นอกจากน้ี  
กรมภาษีของไทยยังขาดการบูรณาการข้อมูลด้านภาษี จึงทำ�ให้การจัดระบบฐานข้อมูลผู้เสียภาษ ี

2เช่น การจัดเก็บภาษีรถยนต์ประจำ�ปี โดยกรมการขนส่งทางบก เป็นต้น.
3“องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น” หมายความว่า องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การบริหารส่วน

ตำ�บล กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มีกฎหมายจัดตั้ง ตามพระราชบัญญัติกำ�หนด

แผนและขั้นตอนการกระจายอำ�นาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542.
4สำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง, ผลงานทางวิชาการ: ย้อนมองรายได้ของรัฐบาลสร้างอนาคตด้วยนวัตกรรม

การจัดเก็บรายได้, ในสัมมนาวิชาการสำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง ประจำ�ปี 2558 นวัตกรรมการคลังการเงินเพื่อ

การปฏิรูประเทศไทย, หน้า 32.
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ไม่ครอบคุลมและขาดประสิทธิภาพ จากสภาพปัญหาดังกล่าว ส่งผลต่อการจัดเก็บภาษีของรัฐท่ีไม่เป็น 
ไปตามประมาณการรายได้และทำ�ให้ประเทศไทยสูญเสียโอกาสในการพัฒนาประเทศในหลาย ๆ ด้าน 

	 ดังนั้น องค์กรการจัดเก็บภาษีของประเทศไทยในปัจจุบัน ได้แก่ กรมสรรพากร กรมศุลกากร 
และกรมสรรพสามิต ซ่ึงอยู่ภายใต้ระบบการบริหารแบบราชการท่ีมีภารกิจในการจัดเก็บภาษีท่ีซ้ําซ้อนกัน 
มีปัญหาด้านโครงสร้างและการบริหารการจัดเก็บภาษีท่ีทำ�ให้ภาครัฐมีต้นทุนในการบริหารการจัดเก็บ 
ที่สูงขึ้นส่งผลให้ไม่สามารถบริหารการจัดเก็บรายได้ให้ได้ตามเป้าหมายประมาณการรายได้ 
ในแต่ละปี และไม่เพียงพอในการใช้จ่ายกับการพัฒนาประเทศ ดังนี้ หากมีการพัฒนาองค์กรการจัดเก็บ
ภาษีให้มีลักษณะ รูปแบบ โครงสร้าง และอำ�นาจหน้าที่ให้เป็นองค์กรที่เหมาะสม โดยการปรับปรุง
หรือเปลี่ยนแปลงรูปแบบ โครงสร้าง ขององค์กรจัดเก็บภาษี ก็จะนำ�ไปสู่การบริหารการจัดเก็บภาษ ี
ที่เป็นระบบและอำ�นวยรายได้ให้กับรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

2. วัตถุประสงค์ของการศึกษา	

		  1)	 เพื่อศึกษาข้อความคิดเกี่ยวกับการบริหารจัดเก็บภาษี รูปแบบ แนวคิดเกี่ยวกับองค์กร
และการบริหารงานองค์กรจัดเก็บภาษี และแนวคิดเกี่ยวกับการจัดตั้งองค์กรในการจัดเก็บภาษี

2)	 เพ่ือศึกษารูปแบบ อำ�นาจหน้าท่ีขององค์กรการจัดเก็บภาษีในต่างประเทศและของประเทศไทย 
3)	 เพื่อวิเคราะห์สภาพปัญหาอุปสรรครูปแบบขององค์กรและแนวทางการพัฒนารูปแบบ

องค์กรการจัดเก็บภาษีของประเทศไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ
4)	 เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขกฎหมายเพื่อนำ�ไปสู่การจัดตั้งองค์กรการจัดเก็บภาษี

ของประเทศไทยในรูปแบบที่เหมาะสม

3.	 ข้อความคิดที่เกี่ยวข้องกับการจัดองค์กรภาครัฐ

		  ข้อความคิดท่ีเก่ียวกับการจัดรูปแบบและโครงสร้างการดำ�เนินงานองค์กรของรัฐเพ่ือตอบสนอง
ภารกิจและการบริการสาธารณะนั้นมีลักษณะหลายรูปแบบ ซึ่งการจัดเก็บภาษีก็เป็นภารกิจของรัฐ 
อย่างหน่ึงท่ีสำ�คัญ ดังน้ัน เพ่ือให้ภาพรวมของการจัดรูปแบบองค์กรภาครัฐ ผู้เขียนจึงนำ�เสนอข้อพิจารณา
ในเรื่องรูปแบบการจัดองค์กรภาครัฐทั่วไป และข้อพิจารณารูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษี ตามลำ�ดับดังนี้

3.1		รูปแบบองค์กรของรัฐทั่วไป
รูปแบบองค์กรของรัฐอาจพิจารณาตามหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ เช่น การจัดโครงสร้างองค์กร

ของฝ่ายนิติบัญญัติ การจัดโครงสร้างองค์กรของฝ่ายบริหาร และการจัดโครงสร้างองค์กรของฝ่ายตุลาการ 
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5ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำ�อธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 

2561), หน้า 92-93.
6พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 4 และมาตรา 5.
7สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 12 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560), 

หน้า 195.
8วันเพ็ญ ส่งเสริมทรัพย์, “การจัดระบบองค์การมหาชนอิสระในกระบวนการจัดทำ�บริการสาธารณะในประเทศไทย,” 

ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นัก

พิมพ์วิญญูชน,2560), หน้า 148.
9นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์คร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 72.
10พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 7.
11นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 95.
12พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 52.

แต่จากการศึกษาการจัดโครงสร้างองค์กรนี้มุ่งจำ�กัดและนำ�เสนอเฉพาะการจัดโครงสร้างองค์กรฝ่าย
บริหารท่ีอยู่ภายใต้การกำ�กับและหรือการบังคับบัญชาของรัฐมนตรีเท่าน้ัน5 และเน่ืองจากองค์กรในการ 
จัดเก็บภาษีเป็นองค์กรของรัฐที่จัดตั้งขึ้นภายใต้ฝ่ายบริหาร โดยจะศึกษารวมไปในคราวเดียวกัน มิได้
แบ่งแยกระหว่างองค์กรของรัฐภายใต้การบังคับบัญชาหรือการกำ�กับดูแล ดังนี้

	 3.1.1	ส่วนราชการ
				   พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ได้จัดระเบียบบริหาร

ราชการแผ่นดินโดยกำ�หนดให้มีราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนท้องถ่ิน ซ่ึงอาจ 
แบ่งออกเป็นส่วนต่าง ๆ ได้6 ส่วนราชการจึงหมายถึง “ส่วนราชการทั้งราชการส่วนกลางและราชการ
ส่วนภูมิภาค รวมทั้งองค์การบริหารราชการส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มีสภาพ 
เป็นนิติบุคคลและมีอำ�นาจหน้าที่ในทางปกครอง”7 โดยทั่วไป ส่วนราชการจะมีลักษณะการทำ�งานที่เป็น 
ระเบียบแบบแผน มีการบังคับบัญชาตามลำ�ดับชั้น และมีการควบคุมความประพฤติของผู้ปฏิบัติงาน 
โดยใช้โทษทางวินัย8

 				   การจดัระเบียบบรหิารราชการสว่นกลางจะเปน็ไปตามหลกัการรวมอำ�นาจปกครอง9 

โดยประกอบไปด้วยสำ�นักนายกรัฐมนตรี กระทรวง ทบวง กรม และส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่น 
และมีฐานะเป็นกรม ส่วนราชการเหล่าน้ีล้วนแต่มีสถานะเป็นนิติบุคคล10 การจัดระเบียบบริหารราชการ 
ส่วนภูมิภาคจะเป็นไปตามหลักการแบ่งอำ�นาจปกครอง11 โดยสามารถแบ่งออกได้เป็นจังหวัด อำ�เภอ 
ตำ�บล และหมู่บ้าน ซึ่งยังคงอยู่ภายใต้การควบคุมบังคับบัญชาของราชการส่วนกลาง มีข้อสังเกตว่า
เฉพาะการปกครองในรูปแบบจังหวัดเท่านั้นที่มีสถานะเป็นนิติบุคคล12 และการจัดระเบียบบริหาร 
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ราชการส่วนท้องถ่ินจะเป็นไปตามหลักการกระจายอำ�นาจทางปกครอง13 กล่าวคือ เป็นการกระจายอำ�นาจ
ทางพื้นที่ ด้วยเหตุนี้ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงมิได้อยู่ภายใต้การควบคุมบังคับบัญชาของราชการ
ส่วนกลาง หากแต่อยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของราชการส่วนกลางเท่านั้น องค์กรปกครอง ส่วนท้องถิ่น
ในปัจจุบันมีดังนี้ องค์การบริหารส่วนจังหวัด องค์การบริหารส่วนตำ�บล เทศบาล กรุงเทพมหานคร 
และเมืองพัทยา ซึ่งล้วนแต่มีสถานะเป็นนิติบุคคล14

	 3.1.2 องค์การมหาชน
				   องค์การมหาชน เป็นองค์กรของรัฐท่ีจัดต้ังข้ึนตามหลักการกระจายอำ�นาจทางบริการ

มีลักษณะเป็นนิติบุคคลมหาชน15   อาจจัดต้ังโดยพระราชบัญญัติเฉพาะเป็นรายกรณี  ซ่ึงโดยท่ัวไปจะเป็น 
องค์การมหาชนที่จำ�เป็นต้องใช้อำ�นาจรัฐฝ่ายเดียวไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล16 เช่น 
สำ�นักงานกองทุนนํ้ามันเชื้อเพลิงที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติกองทุนนํ้ามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 256217  
ที่มีการกำ�หนดให้บุคคลต้องส่งเงินบางประเภทเข้ากองทุนน้ํามันเชื้อเพลิงและมีการกำ�หนดบทลงโทษ

13นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 177.
14พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540, มาตรา 8; พระราชบัญญัติสภาตำ�บลและ

องค์การบริหารส่วนตำ�บล พ.ศ. 2537, มาตรา 43; พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528, 

มาตรา 6; พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542, มาตรา 7; สำ�หรับกรณีเทศบาล มิได้มี

การกำ�หนดฐานะนิติบุคคลไว้ในพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แต่มาตรา 72 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(ก่อนตรวจชำ�ระใหม่ ปี 2535) บัญญัติว่า “จำ�พวกที่กล่าวต่อไปนี้ ย่อมเป็นนิติบุคคล คือ (1) ทบวงการเมือง …” 

และมาตรา 73 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ก่อนตรวจชำ�ระใหม่ ปี 2535) บัญญัติว่า “ทบวงการเมืองน้ัน 

คือ กระทรวงและกรมในรัฐบาลเทศาภิบาลปกครองท้องท่ี และประชาบาลท้ังหลาย” รวมท้ังมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติ 

เทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติว่า “… ให้เทศบาลเป็นทบวงการเมือง …” เทศบาลจึงมีฐานะเป็นนิติบุคคล แม้ว่ามาตรา 72 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ก่อนตรวจชำ�ระใหม่ ปี 2535) จะมิได้รับการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ฉบับที่ได้รับการตรวจชำ�ระใหม่ แต่มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้ตรวจชำ�ระใหม่ พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า “ให้องค์กรหรือหน่วยงานที่กฎหมายบัญญัต ิ

ให้เป็นทบวงการเมืองตามมาตรา 72 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งถูกยกเลิกตามมาตรา 3 (1) 

แห่งพระราชบัญญัตินี้ คงมีฐานะเป็นนิติบุคคลต่อไป” เทศบาลจึงยังคงฐานะเป็นนิติบุคคลต่อไป.
15อุดม รัฐอมฤต และคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิจัยการจัดการงบประมาณของ

องค์การมหาชน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงบประมาณ, 2552), หน้า 111.
16ดูมติคณะรัฐมนตรี ลงวันท่ี 18 กรกฎาคม 2549 เร่ือง ข้ันตอนการจัดต้ังองค์การมหาชน; มติคณะรัฐมนตรี 

ลงวันที่ 3 เมษายน 2550 เรื่อง หลักการจำ�แนกประเภทหน่วยงานของรัฐ และมติคณะรัฐมนตรี ลงวันที่ 24 

กรกฎาคม 2550 เรื่อง การซักซ้อมความเข้าใจเกี่ยวกับขั้นตอนการจัดตั้งหน่วยงานของรัฐ.
17พระราชบัญญัติกองทุนนํ้ามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2562, มาตรา 18.
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ไว้สำ�หรับการฝ่าฝืน18 ส่วนองค์การมหาชนที่จัดตั้งโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ
องค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นกฎหมายกลาง จะเป็นการจัดตั้งองค์การมหาชนเพื่อจัดทำ�บริการ
สาธารณะเฉพาะด้านตามที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 254219 เช่น ในด้านการ 
อนุรักษ์สิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ ก็มีการจัดตั้งองค์การบริหารจัดการเรือนกระจก (องค์การ
มหาชน) โดยพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550

	 3.1.3	รัฐวิสาหกิจ
				   รัฐวิสาหกิจ เป็นองค์กรของรัฐที่จัดตั้งขึ้นตามหลักการกระจายอำ�นาจทางบริการ20 

โดยได้รับมอบอำ�นาจจากรัฐให้ดำ�เนินการจัดทำ�บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม มีวัตถุประสงค์หลักเพื่อเป็นการหารายได้ให้แก่รัฐผ่านค่าตอบแทนที่ได้รับมาจากการ
จำ�หน่ายสินค้าหรือบริการ รัฐวิสาหกิจอาจมีนิยามที่แตกต่างกันไปตามความมุ่งหมายของกฎหมาย
แต่ละฉบับ21 แต่มีลักษณะโดยทั่วไปที่สำ�คัญร่วมกัน คือ รัฐวิสาหกิจจะมิได้อยู่ภายใต้การควบคุม
บังคับบัญชาของราชการส่วนกลาง แต่จะอยู่เพียงภายใต้การกำ�กับดูแลของราชการส่วนกลางเท่านั้น

	 3.1.4 หน่วยงานของรัฐที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ
				   หน่วยงานของรัฐที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจเป็นองค์กรของรัฐที่จัดตั้งขึ้น

ตามหลักการกระจายอำ�นาจทางปกครอง22 เน่ืองจากภารกิจของรัฐมีความซับซ้อนและความเฉพาะด้าน 
มากขึ้น การดำ�เนินงานโดยส่วนราชการภายใต้ระบบบังคับบัญชาได้กลายมาเป็นข้อจำ�กัด ส่งผลให ้
การตัดสินใจในเรื่องต่าง ๆ มีความไม่คล่องตัว แต่การดำ�เนินงานในรูปแบบของรัฐวิสาหกิจก็ไม่สามารถ 
ตอบสนองต่อการจัดทำ�ภารกิจเหล่านี้ เพราะมีลักษณะการดำ�เนินกิจกรรมทางอุตสาหกรรมหรือ
พาณิชยกรรม และมุ่งแสวงหารายได้เป็นหลัก จึงมีความจำ�เป็นท่ีจะต้องจัดต้ังหน่วยงานของรัฐรูปแบบใหม่
ที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจขึ้นเพื่อดำ�เนินการดังกล่าว

18พระราชบัญญัติกองทุนนํ้ามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2562, มาตรา 27, มาตรา 32, มาตรา 34 และหมวด 7  

บทกำ�หนดโทษ.
19ดูพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542, มาตรา 5.
20ชาญชัย แสวงศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 205.
21ตัวอย่าง พระราชบัญญัติคุณสมบัติมาตรฐานสำ�หรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518,  

มาตรา 4; พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543, มาตรา 6; พระราชบัญญัติการบริหารหน้ีสาธารณะ 

พ.ศ. 2548, มาตรา 4; พระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังของรัฐ พ.ศ. 2561, มาตรา 4; พระราชบัญญัติวิธีการ 

งบประมาณ พ.ศ. 2561, มาตรา 4.
22ชาญชัย แสวงศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 205.
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					    นอกจากหน่วยงานของรัฐที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจแล้ว ก็มีหน่วยงาน
ของรัฐรูปแบบอื่นที่มีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจเช่นกัน หน่วยงาน 
ของรัฐประเภทนี้ อาจมีลักษณะเป็นหน่วยธุรการขององค์การที่เป็นอิสระของรัฐที่จัดตั้งตาม 
พระราชบัญญัติเฉพาะ มีฐานะเป็นนิติบุคคล โดยอาจมีวัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมกำ�กับและดูแลกิจกรรม
ของรัฐ เช่น ธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ีจัดต้ังโดยพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485 
มีหน้าที่ในการกำ�หนดและดำ�เนินนโยบายการเงิน กำ�กับและตรวจสอบสถาบันการเงิน และควบคุม
การแลกเปลี่ยนเงินตรา23 หรืออาจมีวัตถุประสงค์เพื่อดำ�เนินกิจการบริการสาธารณะต่าง ๆ เช่น 
องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทยที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติองค์การ
กระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2551 มีหน้าที่ดำ�เนินกิจการวิทยุกระจาย
เสียงและวิทยุโทรทัศน์ และผลิตรายการด้านข่าวสาร การศึกษา และสาระบันเทิง24 ด้วยเหตุนี ้
หน่วยงานดังกล่าวจึงต้องมีความเป็นกลางและไม่ถูกแทรกแซงจากฝ่ายการเมือง25

		  3.2		รูปแบบองค์กรในการจัดเก็บภาษี
				   ลักษณะรูปแบบขององค์กรจัดเก็บภาษีนั้น อาจพิจารณาได้จากระดับการเพิ่มขึ้นของ
ความเป็นอิสระและลดลงโดยการควบคุมของฝ่ายรัฐ ซึ่งมีลักษณะสำ�คัญ ดังนี้

		 3.2.1		 หน่วยงานรัฐหรือราชการแบบด้ังเดิม26 (Traditional Department) ซ่ึงเป็นหน่วยงาน 
ภายใต้การบริหารงานและการบังคับบัญชาของฝ่ายบริหาร และฝ่ายบริหารมีอำ�นาจในการกำ�กับ ควบคุม 
ดูแล กำ�หนดนโยบาย สั่งการ โดยเป็นลักษณะการบริหารงานแบบรวมศูนย์อำ�นาจ ซึ่งองค์กรหรือ 
หน่วยงานที่ทำ�หน้าที่ในการจัดเก็บภาษีในรูปแบบนี้มักจะมีฐานะเป็นกรมภายใต้กระทรวงการคลัง 
และอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังตามลำ�ดับ

		 3.2.2		 หน่วยงานกึ่งอิสระ (Semi-autonomous Agency) หมายถึง องค์กรหรือ 
หน่วยงานที่ถูกจัดตั้งข้ึนเพื่อดำ�เนินกิจกรรมหรือปฏิบัติภารกิจที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติราชการในการ 
ให้บริการสาธารณะแทนรัฐบาล (Executing Agency)27 โดยอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของรัฐบาล    

23พระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485, มาตรา 8.
24พระราชบัญญัติองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2551, มาตรา 7.
25ทศพร ศิริสัมพันธ์ และคณะ, หลักการจำ�แนกประเภทหน่วยงานของรัฐในกำ�กับของฝ่ายบริหาร 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบข้าราชการ, 2553), หน้า 28-29.
26ราชการแบบดั้งเดิม คือ การบริหารจัดการภาครัฐที่เน้นสายบังคับบัญชาจากบนลงล่าง และมีกฎระเบียบ 

ที่เคร่งครัด. 
	 27The World Bank, Difficulties with Autonomous Agencies [Online], available URL: http://
siteresources.worldbank.org/EXTADMCIVSERREF/Resources/DAAgencies.pdf, 2019 (April, 10).
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แต่หน่วยงานรูปแบบน้ีมักจะได้รับมอบหมายให้ดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าท่ีได้อย่างเป็นอิสระมากกว่า 
ระบบราชการแบบดั้งเดิม จึงมักมีชื่อเรียกว่า Semi-autonomous Agency/Quasi-autonomous 
Agency

		 3.2.3		 หน่วยงานอิสระ (Autonomous Agency/More Autonomous Body) หมาย
ถึง องค์กรหรือหน่วยงานที่ถูกตั้งขึ้นตามกฎหมายเพื่อปฏิบัติภารกิจหรือดำ�เนินกิจกรรมบางอย่างของ
รัฐโดยเฉพาะ ซึ่งอาจจะไม่เกี่ยวข้องกับการให้บริการสาธารณะของรัฐโดยตรง แต่มักมีลักษณะอยู่ใน
การกำ�กับดูแลหรือควบคุมการดำ�เนินการ (Statutory Commission/Autonomous Regulator)28 
และลักษณะรูปแบบองค์กรหรือหน่วยงานประเภทนี้จะถูกออกแบบให้มีความเป็นอิสระสูงเพื่อ
ประโยชน์และความคล่องตัวในการปฏิบัติภารกิจบางอย่างและปราศจากการแทรกแซงทางการเมือง  
ตัวอย่างเช่น ธนาคารกลาง สถาบันตรวจสอบ และหน่วยงานอื่น ๆ เป็นต้น

		 3.2.4		 รัฐวิสาหกิจ (State-owned Enterprises) หมายถึง องค์กรหรือหน่วยงานที่
ไม่ใช่ส่วนราชการ แต่รัฐบาลเป็นผู้ควบคุมและมีส่วนร่วมในการเป็นเจ้าของ มีฐานะเป็นนิติบุคคลและ
แสวงหารายได้จากการดำ�เนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

		 3.2.5		 เอกชน (Privatized Activities) หมายถึง หน่วยงานของรัฐที่อาจเปลี่ยนแปลง
สภาพให้กลายเป็นเอกชนหรือองค์กรทางเอกชนที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเอกชน มีลักษณะเช่นเดียวกับ
องค์กรทางธุรกิจ

		
		  ภาพที่ 1 รูปแบบขององค์กรจำ�แนกตามระดับความเป็นอิสระและระดับการแข่งขัน29

รูปแบบและระดับความเป็นอิสระขององค์กรการจัดเก็บภาษีในแต่ละประเทศอาจมี
ความแตกต่างกันออกไป ซ่ึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า จุดร่วมท่ีสำ�คัญของแต่ประเทศต่าง ๆ ประกอบด้วย 
ประการแรก มีการออกกฎหมายแปลงองค์กรจัดเก็บภาษีให้เป็นหน่วยงานใหม่ โดยมีอิสระพอสมควร
จากอำ�นาจบริหารของรัฐบาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อให้ปลอดจากการแทรกแซงทางการเมืองในการ 

28Ibid.
29William Crandall, Autonomy in Tax Administration and the Revenue Authority 

Model Technical Notes and Manuals (Washington, DC: IMF, 2010), p. 2. 
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 3.2.5 เอกชน (Privatized Activities) หมายถึง หนวยงานของรัฐท่ีอาจเปลี่ยนแปลง
สภาพใหหลายเปนเอกชนหรือองคกรทางเอกชนท่ีต้ังข้ึนตามกฎหมายเอกชน มีลักษณะเชนเดียวกับ
องคกรทางธุรกิจ 
 
 

ภาพท่ี 1 รูปแบบขององคกรจําแนกตามระดับความเปนอิสระและระดับการแขงขัน29 
 

รูปแบบและระดับความเปนอิสระขององคกรการจัดเก็บภาษีในแตละประเทศอาจมี
ความแตกตางกันออกไป ซ่ึงอาจกลาวโดยสรุปไดวาจุดรวมท่ีสําคัญของแตประเทศตาง ๆ 
ประกอบดวย ประการแรก มีการออกกฎหมายแปลงองคกรจัดเก็บภาษีใหเปนหนวยงานใหม โดยมี
อิสระพอสมควรจากอํานาจบริหารของรัฐบาล โดยเฉพาะอยางยิ่งเพ่ือใหปลอดจากการแทรกแซงทาง
การเมืองในการบริหารงานประจําวัน (Daytoday Operation) อยางไรก็ตามองคกรใหมนี้ยอมไมได
มีอิสระมากเทากับธนาคารกลาง แตเปนเพียง “ก่ึงอิสระ (Semiautonomous)”30 เทานั้น โดย
แมวาองคกรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระจะสามารถกําหนดนโยบายไดเองสวนหนึ่ง แตยังคงตองรายงาน
ตอกระทรวงการคลังหรือ คณะกรรมการท่ีทําหนาท่ีกํากับดูแลดวย และประการท่ีสอง โดยหลักการ
แลวองคกรจัดเก็บภาษีควรมีความเปนอิสระจากกฎระเบียบทางการเงินและการบริหารงานบุคคล
ของระบบราชการท่ัวไป กลาวคือ ผูบริหารขององคกรจัดเก็บภาษีจะตองสามารถคัดเลือกคน 
จัดระบบสวัสดิการ เลื่อนตําแหนงและปลดออกไดโดยบุคลากรจะตองไดรับคําตอบแทนท่ีเหมาะสม 
สามารถแขงขันกับภาคเอกชนได มีความยืดหยุนในการจางงานและมุงเนนประสิทธิภาพมากข้ึน 

 
3.3 รูปแบบองคกรในการจัดเก็บภาษีในตางประเทศ 
  จากการศึกษารูปแบบของหนวยงานบริหารจัดเก็บภาษีของตางประเทศ ไดแก ประเทศ

สิงคโปร มาเลเซีย และประเทศญี่ปุน พบวาท้ังสามประเทศมีการจัดรูปแบบองคกรจัดเก็บภาษี       
ก่ึงอิสระมาปรับใชเพ่ือแกไขปญหาความไรประสิทธิภาพขององคกรบริหารจัดเก็บภาษี 

 3.3.1 ประเทศสิงคโปร เนื่องจากกรมสรรพากรแหงประเทศสิงคโปรประสบปญหาการ
ขาดแคลนบุคลากร และไมสามารถดําเนินการประเมินและจัดเก็บภาษีอากรไดอยางถูกตองครบถวน

                                                 
29William Crandall, Autonomy in Tax Administration and the Revenue Authority 

Model Technical Notes and Manuals (Washington, DC: IMF, 2010), p. 2.  
30สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง, อางแลว, หนา 66. 
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บริหารงานประจำ�วัน (Daytoday Operation) อย่างไรก็ตาม องค์กรใหม่น้ีย่อมไม่ได้มีอิสระมากเท่ากับ 
ธนาคารกลาง แต่เป็นเพียง “กึ่งอิสระ (Semi-autonomous)”30 เท่านั้น โดยแม้ว่าองค์กรการจัดเก็บ
ภาษีก่ึงอิสระจะสามารถกำ�หนดนโยบายได้เองส่วนหน่ึง แต่ยังคงต้องรายงานต่อกระทรวงการคลังหรือ 
คณะกรรมการที่ทำ�หน้าที่กำ�กับดูแลด้วย และประการที่สอง โดยหลักการแล้วองค์กรจัดเก็บภาษ ี
ควรมีความเป็นอิสระจากกฎระเบียบทางการเงินและการบริหารงานบุคคลของระบบราชการทั่วไป 
กล่าวคือ ผู้บริหารขององค์กรจัดเก็บภาษีจะต้องสามารถคัดเลือกคน จัดระบบสวัสดิการ เล่ือนตำ�แหน่ง
และปลดออกได้โดยบุคลากรจะต้องได้รับค่าตอบแทนที่เหมาะสม สามารถแข่งขันกับภาคเอกชนได้  
มีความยืดหยุ่นในการจ้างงานและมุ่งเน้นประสิทธิภาพมากขึ้น

3.3		รูปแบบองค์กรในการจัดเก็บภาษีในต่างประเทศ
 		 จากการศึกษารูปแบบของหน่วยงานบริหารจัดเก็บภาษีของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ 

สิงคโปร์ ประเทศมาเลเซีย และประเทศญี่ปุ่น พบว่าทั้งสามประเทศมีการจัดรูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษี        
กึ่งอิสระมาปรับใช้เพื่อแก้ไขปัญหาความไร้ประสิทธิภาพขององค์กรบริหารจัดเก็บภาษี

		 3.3.1		 ประเทศสิงคโปร์ เนื่องจากกรมสรรพากรแห่งประเทศสิงคโปร์ประสบปัญหาการ
ขาดแคลนบุคลากร และไม่สามารถดำ�เนินการประเมินและจัดเก็บภาษีอากรได้อย่างถูกต้องครบถ้วน
อีกทั้งบุคลากรที่มีคุณภาพของหน่วยงานถูกดึงไปสู่ภาคเอกชนมากขึ้นเรื่อย ๆ  เพื่อจัดการกับปัญหา 
ดังกล่าวข้างต้น จึงได้มีการเปล่ียนรูปแบบของกรมสรรพากรแห่งประเทศสิงคโปร์จากเดิมท่ีเป็นหน่วยงาน
แบบราชการดั้งเดิมไปเป็นหน่วยงานจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ โดยใช้ชื่อว่าองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศ
สิงคโปร์ (Inland Revenue Authority of Singapore: IRAS)31

					    จากการเปลี่ยนสภาพจากองค์กรจัดเก็บภาษีที่เป็นส่วนราชการทำ�ให้สิงคโปร์
สามารถดำ�เนินการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น กล่าวคือ ต้นทุนในการจัดเก็บภาษีตํ่าลง 
ซ่ึงถือว่าส่วนหน่ึงมาจากการจัดรูปแบบองค์กรท่ีทำ�ให้การบริหารต้นทุน ท้ังต้นทุนด้านบุคลากร ต้นทุน 
ด้านการบริการ ต้นทุนด้านข้อมูลข่าวสาร และมีการจัดระบบองค์กรที่ดีโดยลดความซํ้าซ้อนของ
ภารกิจงานและกฎระเบียบลง ทำ�ให้มีรายได้จากการจัดเก็บภาษีที่เพิ่มขึ้น

		 3.3.2		 ประเทศมาเลเซีย จากการท่ีสำ�นักงานสรรพากรแห่งประเทศมาเลเซีย (The Inland 
Revenue Depart of Malaya) ได้แปรสภาพเป็นหน่วยงานใหม่เรียกว่า คณะกรรมการจัดเก็บภาษี

30สำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง, อ้างแล้ว, หน้า 66.
	 31Inland Revenue Authority of Singapore, History and Milestones [Online], available URL: 
https://www.iras.gov.sg/irashome/About-Us/Our-Organisation History-and-Milestones//,  2021 (June, 10). 
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แห่งประเทศมาเลเซีย (Inland Revenue Board of Malaysia: I.R.B.M) ซึ่งปัจจุบันเป็นที่รู้จัก 
อย่างเป็นทางการว่า I.R.B.M. เป็นหน่วยงานหลักที่รับผิดชอบในการจัดเก็บภาษีให้กระทรวงการคลัง 
ประเทศมาเลเซีย โดยกระทรวงการคลังเพียงเป็นหน่วยงานรับผิดชอบกำ�กับดูแลองค์กรคณะกรรมการ
จัดเก็บภาษีแห่งประเทศมาเลเซีย (The Inland Revenue Board of Malaysia: I.R.B.M.) เป็นหนึ่ง 
ในหน่วยงานจัดเก็บภาษีหลักของกระทรวงการคลังประเทศมาเลเซีย I.R.B.M. ก่อต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการจัดเก็บภาษี แห่งประเทศมาเลเซียปี ค.ศ. 1995 (Inland Revenue Board of Malaysia  
Act 1995)32 ในการจัดตั้งองค์กรนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้องค์กรมีความเป็นอิสระมากขึ้น โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งด้านงบประมาณและการบริหารงานบุคคล รวมทั้งปรับปรุงคุณภาพและประสิทธิผลของการ
บริหารจัดเก็บภาษี

					    จากการเปลี่ยนสภาพจากองค์กรจัดเก็บภาษีที่เป็นส่วนราชการ ทำ�ให้มาเลเซียลด
ความซํ้าซ้อนของระบบภารกิจขององค์กรแบบดั้งเดิม มีความยืดหยุ่นและอิสระลดการแทรกแซงจาก
ฝ่ายการเมืองซึ่งทำ�ให้รายได้จากการจัดเก็บภาษีสูงขึ้นและมีค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บที่ตํ่าลง 

		 3.3.3 	ประเทศญ่ีปุ่น เน่ืองจากการบริหารจัดเก็บภาษีขององค์กรจัดเก็บเดิมขาดประสิทธิภาพ
และสร้างภาระต้นทุนที่สูง ประกอบกับการนำ�ระบบการจัดเก็บภาษีแบบประเมินตนเองมาใช้ซึ่งม ี
ความจำ�เป็นที่หน่วยงานจัดเก็บภาษีต้องมีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะสามารถให้บริการหรืออำ�นวย
ความสะดวกแก่ผู้เสียภาษีได้ จึงมีการเปลี่ยนรูปแบบของหน่วยงานจัดเก็บภาษีมาใช้หน่วยงานจัดเก็บ
ภาษีกึ่งอิสระ โดยใช้ชื่อว่าองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งชาติญี่ปุ่น (National Tax Agency: NTA)33

					    จากการเปล่ียนสภาพจากองค์กรจัดเก็บภาษีท่ีเป็นส่วนราชการ ทำ�ให้ญ่ีปุ่นมีแนวโน้ม
ในการจัดเก็บรายได้จากภาษีที่สูงขึ้น และมีแนวโน้มในการใช้จ่ายหรือต้นทุนในการบริหารการจัดเก็บ
ก็มีแนวโน้มลดลง

4. ปัญหารูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีของประเทศไทย

		  จากลักษณะของรูปแบบ โครงสร้างขององค์กรในการจัดเก็บภาษีของไทย คือ กรมสรรพากร 
กรมสรรพสามิต และกรมศุลกากรซ่ึงเป็นหน่วยงานราชการแบบด้ังเดิมท่ีอาจทำ�ให้การบริหารการจัดเก็บภาษี 
ไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร โดยพบปัญหา ดังนี้	

	 32CommonLII, Inland Revenue Board of Malaysia Act 1995 [Online], available URL: 
http://www.commonlii.org/, 2021 (June, 10).

	 33National Tax Agency Japan, Organization [Online], available URL: https://www.nta.go.jp 

/english/about/organization/index.htm, 2021 (June, 10).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 79

4.1		ปัญหาด้านสถานะทางกฎหมายเกี่ยวกับองค์กรในการจัดเก็บภาษี
จากการวิเคราะห์ปัจจัยที่ทำ�ให้การจัดเก็บภาษีมีประสิทธิภาพนั้นพบว่า ลักษณะสถานะ

ทางกฎหมายขององค์กรเป็นอีกปัจจัยหนึ่ง มีความสำ�คัญอย่างยิ่งต่อการบริหารงานการจัดเก็บภาษ ี
ซึ่งผู้เขียนสรุปประเด็นปัญหาและอุปสรรคสำ�คัญได้ดังนี้

4.1.1 	รูปแบบการเป็นส่วนราชการขององค์กรในการจัดเก็บภาษี
	องค์กรจัดเก็บภาษีของไทยท้ังสามกรม มีกลไกการทำ�งานอยู่ภายใต้กฎหมาย ระเบียบ

ที่เคร่งครัด ปรับเปลี่ยนได้ยาก ไม่ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของสังคมและประเภทภาษีที่เกิดขึ้นใหม่ ๆ 
อีกทั้งไม่สอดคล้องกับหลักในการจัดเก็บภาษีที่ดีและแนวคิดในการบริหารจัดการภาครัฐแนวใหม่ 
(New Public Management)     และการปฏริปูการจัดเกบ็ภาษทีีม่ปีระสทิธภิาพ       ทีต้่องการทำ�ใหอ้งคก์ร 
ภาครัฐมีการให้บริการที่มีคุณภาพแก่ประชาชน ลดขนาดขององค์กรให้กระชับ ลดการควบคุมจาก 
ส่วนกลาง ลดค่าใช้จ่ายที่ไม่จำ�เป็นและเพิ่มอิสระในการบริหารให้แก่หน่วยงาน ตลอดจนสามารถ
อำ�นวยรายได้ให้แก่รัฐได้อย่างเต็มเม็ดเต็มหน่วย

	นอกจากนี้ การเป็นส่วนราชการของทั้งสามกรมภาษียังสะท้อนประสิทธิภาพใน
การบริหารงานที่อาจมีความแตกต่างกันตามลักษณะของประเภทภาษี มีตัวชี้วัดผลสัมฤทธิ์ของการ 
ดำ�เนินงานท่ียึดโยงกับนโยบายส่วนกลางและกฎหมายท่ีใช้บังคับของแต่ละหน่วยงาน จึงทำ�ให้ขาดอิสระ
ในการตัดสินใจในเร่ืองนโยบายทางภาษีท่ีชัดเจนและเด็ดขาด โดยหน่วยงานท่ีทำ�หน้าท่ีเสนอแนะนโยบาย
ทางภาษี คือ สำ�นักงานเศรษฐกิจการคลังที่ดูแลนโยบายภาษีภาพรวมของประเทศ ในขณะเดียวกัน 
กรมภาษีมีหน่วยงานภายใน คือ กองวิชาการทางภาษีแต่ละกรมหรือกองที่ทำ�หน้าที่ศึกษา วิจัย และ 
การเสนอแนะนโยบายด้านภาษีแต่ละประเภทนั้น ๆ  เมื่อดูความทับซ้อนในเชิงองค์กรนโยบายที่ม ี
ระบบราชการเป็นกลไกตัวเชื่อมโยงจึงทำ�ให้เกิดความล่าช้าในการบริหารงาน หากเปรียบเทียบกับ
ประสิทธิภาพขององค์กรที่เป็นเอกชนหรือองค์กรรัฐวิสาหกิจหรือองค์การมหาชน 

4.1.2	 โครงสร้างขององค์กรในการจัดเก็บภาษี
	โครงสร้างขององค์กรจัดเก็บภาษีของประเทศไทยทั้งสามกรม มีลักษณะการจัด 

โครงสร้างแยกตามประเภทการจัดเก็บภาษี คือ การแยกองค์กรหรือหน่วยงานในการจัดเก็บภาษีตาม
ประเภทแต่ละภาษี ซ่ึงเป็นไปตามกฎหมายภาษีแต่ละฉบับท่ีแต่ละกรมใช้อำ�นาจจัดเก็บ โดยแต่ละกรม
จะปฏิบัติภารกิจท้ังปวงเก่ียวกับภาษีท่ีกรมของตนเองจัดเก็บเท่าน้ัน รับผิดชอบและเป็นอิสระจากกรมอ่ืน 
และยังมีกฎกระทรวงว่าด้วยการแบ่งส่วนราชการของแต่ละกรมเป็นการเฉพาะ ซึ่งการจัดเก็บภาษี
ตามโครงสร้างการบริหารงานในรูปแบบนี้ทำ�ให้มีต้นทุนในการจัดเก็บภาษีที่สูงขึ้นเนื่องจากมีความ
ซ้ําซ้อนของภารกิจของหน่วยงานภายในกรม เช่น การจัดทะเบียนผู้เสียภาษี ระบบบัญชี ระบบฐานข้อมูล 
หรือแม้แต่ทำ�ให้เกิดภาระต้นทุนต่อผู้เสียภาษีเพิ่มขึ้น อาทิ เช่น การติดต่อเรื่องเดียวกันในหลายกรม 
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เช่น การชำ�ระภาษี การขอภาษีคืน ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักความสะดวกในการเสียภาษี และทำ�ให ้
ผู้เสียภาษีได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันจากการรับบริการของแต่ละกรมนำ�ไปสู่ความไม่เท่าเทียม 
ในการรับบริการและเป็นแรงจูงใจที่ให้ผู้เสียภาษีหาวิธีการเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีนับเป็นอุปสรรค
สำ�คัญที่ทำ�ให้การจัดเก็บภาษีไม่เป็นไปตามประสิทธิภาพ

4.1.3	 การควบคุมองค์กรและการตรวจสอบ
	จากการที่องค์กรจัดเก็บภาษีทั้งสามกรมมีฐานะเป็นส่วนราชการ การควบคุม

องค์กรจึงอาศัยกลไกตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ท่ีการบริหารงาน 
และนิติสัมพันธ์เป็นระบบการบังคับบัญชา และมีรูปแบบการตรวจสอบภายในโดยใช้อำ�นาจตามกฎหมาย
วิธีปฏิบัติราชการทั่วไป ซึ่งไม่เพียงพอและไม่ตรงกับภารกิจในการจัดเก็บรายได้ของรัฐ ประกอบกับ 
ปัญหาในการตรวจสอบมักจะอยู่ที่เจ้าหน้าที่ของสำ�นักงานการตรวจเงินแผ่นดินที่อาจไม่เข้าใจ
เทคนิคด้านการตรวจสอบภาษีที่ครบถ้วนเนื่องจากมีข้อมูลและประเภทภาษีท่ีมีความซับซ้อนมาก  
ซึ่งอาจจะต้องเพิ่มกลไกในการควบคุมองค์กรและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ เช่น องค์กรงบประมาณ
ของรัฐสภา เป็นต้น

		  4.2		ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการบริหารการจัดเก็บภาษี
การบริหารการจัดเก็บภาษี เป็นปัจจัยอีกประการหนึ่งที่ส่งผลกระทบต่อการจัดเก็บภาษี

ที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งจากการวิเคราะห์ข้อมูล พบประเด็นปัญหาอุปสรรคได้ ดังนี้
4.2.1	 การบริหารงานบุคคล 
			   การบริหารงานบุคคลของทั้งสามกรมภาษี ซึ่งอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติระเบียบ

บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  
การกำ�หนดกรอบอัตรากำ�ลัง การบรรจุแต่งตั้ง และเรื่องค่าตอบแทนจึงต้องอยู่ภายใต้กรอบกฎหมาย
ดังกล่าวเหมือนการบริหารงานบุคลากรของรัฐท่ัวไป ไม่ตรงตามภารกิจของการจัดเก็บรายได้ ซ่ึงกฎหมาย
ดังกล่าวส่งผลให้การปรับโครงสร้างอัตรากำ�ลังบุคคล ค่าตอบแทน สวัสดิการ รวมถึงเงินรางวัลแก่บุคลากร
ค่อนข้างทำ�ได้ยาก ประกอบกับโครงสร้างค่าตอบแทนบุคลากรในองค์กรจัดเก็บภาษีในปัจจุบันยังไม่อยู่
ในระดับที่สามารถแข่งขันได้ มีอัตราค่าตอบแทนที่ตํ่าเมื่อเปรียบเทียบกับองค์กรเอกชน หรือองค์กร
ประเภทรัฐวิสาหกิจ ทำ�ให้ขาดการจูงใจสำ�หรับผู้ปฏิบัติงานและไม่อาจรักษาบุคลากรท่ีมีคุณภาพไว้ได้34 

นอกจากนี้ การปฏิบัติงานของบุคลากรที่อยู่ในสายการบังคับบัญชาและต้องปฏิบัติตามคำ�สั่งของ 

	 34จอมสุภางค์ อินสุชาติ, “การปฏิรูปกฎหมายองค์กรจัดเก็บภาษี: กรณีศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย 

สิงคโปร์และกฎหมายมาเลเซีย,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 185.
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ผู้บังคับบัญชา เช่น อธิบดี ปลัดประทรวง ทำ�ให้มีสายการบังคับบัญชาที่ยาว และบ่อยครั้งที่เห็นการ
แทรกแซงการใช้อำ�นาจการปฏิบัติงานของผู้บังคับบัญชาต่อผู้ปฏิบัติงานในการเอ้ือประโยชน์ในทางภาษี
ให้แก่พวกพ้อง จนเป็นปัญหาการทุจริตภาษีและขาดความโปร่งใสเกิดขึ้น35

	นอกจากนั้น จากการที่องค์กรจัดเก็บภาษีในปัจจุบันเป็นส่วนราชการที่อยู่ภายใต้
ระบบราชการ การบริหารงานบุคคลยังมีปัญหาในด้านการเลื่อนไหลด้านความก้าวหน้าในตำ�แหน่ง 
เพราะอาจมีกรอบอัตรากำ�ลังและจำ�นวนตำ�แหน่งท่ีจำ�กัด การสรรหาผู้เช่ียวชาญเฉพาะท่ีมีความสามารถ
ในการจัดเก็บและตรวจสอบภาษีถูกกำ�หนดด้วยกรอบอัตรากำ�ลังและเงินงบประมาณจากสำ�นักงาน กพ. 
และปัญหาปัจจุบันบุคลากรที่ทำ�หน้าที่ในกรมจัดเก็บส่วนใหญ่มีการกำ�หนดเป็นวุฒิเฉพาะทางด้าน
บัญชี ไม่มีค่าตอบแทนพิเศษในการปฏิบัติงานหรือไม่มีค่าตำ�แหน่งเช่นเดียวกับบุคลากรในสายงานอื่น 
เช่น นิติกร หรือสายงานตรวจสอบของสำ�นักงานการตรวจเงินแผ่นดิน ซึ่งนำ�ไปสู่ปัญหาเชิงระบบของ
ผู้ปฏิบัติงานที่มีการโอนย้ายออกจำ�นวนมาก โดยเฉพาะพื้นที่กรุงเทพมหานครและพื้นที่สำ�คัญทาง
เศรษฐกิจ

4.2.2	 งบประมาณและต้นทุนในการจัดเก็บ
	ปัญหาการแยกโครงสร้างขององค์กรจัดเก็บภาษีของไทยเป็นสามกรม ส่งผลต่อ 

การบริหารงบประมาณ กล่าวคือ รัฐบาลต้องสนับสนุนงบประมาณสำ�หรับการบริหารจัดเก็บกระจายไป 
ตามกรมต่าง ๆ ซึ่งในแต่ละกรมบางกรณีมีภารกิจการจัดเก็บที่คล้ายคลึงหรือซํ้าซ้อนกัน ก่อให้เกิด
ความสิ้นเปลืองงบประมาณของรัฐเพื่อให้องค์กรใช้ในการปฏิบัติภารกิจที่คล้ายคลึงหรือซํ้าซ้อนกัน 
นอกจากนั้น การจัดรูปแบบองค์กรในปัจจุบัน พบว่า มีต้นทุนในการบริหารการจัดเก็บที่ทับซ้อนกัน  
อีกทั้งก่อให้เกิดต้นทุนในการจัดเก็บภาษีที่สูงขึ้น ซึ่งส่วนใหญ่เป็นเรื่องอัตราค่าตอบแทนบุคลากร
ที่ปฏิบัติงาน เรื่องการใช้สถานที่ เป็นต้น36 นอกจากนี้ การจัดโครงสร้างองค์กรแบบนี้ทำ�ให้ต่างกรม
ต่างทำ�งานแยกจากกัน การจัดทำ�ฐานข้อมูล เทคโนโลยีในเรื่องระบบการเสียภาษีก็ต้องดำ�เนินการ 
ต่างกรมต่างทำ� ทำ�ให้เกิดต้นทุนที่สูงขึ้น และยังส่งผลในแง่ต้นทุนของผู้เสียภาษีอีกด้วยที่ต้องติดต่อ 
องค์กรต่าง ๆ ในเรื่องภาษีทำ�ให้ไม่ตอบสนองต่อหลักความสะดวกในการเสียภาษี

	 4.2.3 	 การขาดการจัดระบบฐานข้อมูลผู้เสียภาษีที่ครอบคลุมและมีประสิทธิภาพ 
จากลักษณะรูปแบบองค์กรท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน ทำ�ให้ข้อมูลด้านภาษีของประเทศไทยกระจัดกระจายอยู่

35เช่น คำ�พิพากษาศาลอุทธรณ์ คดีหมายเลขดำ�ที่ อท.43/2558 คำ�พิพากษาศาลฎีกา คดีหมายเลขดำ�ที่ 

อม.2/2551 เป็นต้น.
36กระทรวงการคลัง, ข้อมูลรายงานประจำ�ปี กรมศุลกากร กรมสรรพสามิต และกรมสรรพากร  

ปี พ.ศ. 2558-2562.
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ตามกรมภาษีต่าง ๆ  ทำ�ให้การจัดการข้อมูลด้านภาษีของประเทศไม่เป็นเอกภาพและยากต่อการนำ� 
ข้อมูลมาบริหารจัดการได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ ข้อมูลการลงทะเบียนผู้เสียภาษี การชำ�ระภาษ ี
อัตราการชำ�ระภาษี การคืนภาษี ถูกแยกออกไปอยู่ในอำ�นาจของกรมจัดเก็บภาษีแต่ละกรมท่ีใช้อำ�นาจ 
ในการจัดเก็บ ตัวอย่างเช่น กรมสรรพากรที่มีบทบัญญัติในการห้ามเปิดเผยข้อมูลผู้เสียภาษี37 ทำ�ให้
การแลกเปลี่ยนข้อมูลผู้เสียภาษีระหว่างกรมภาษีอื่นทำ�ได้ยาก38 ส่งผลต่อการพัฒนาระบบกฎหมาย
ภาษีและการจัดเก็บภาษีที่เป็นเอกภาพ นอกจากนี้ เมื่อข้อมูลผู้เสียภาษีไม่ครอบคลุมก็ส่งผลต่อการ
จัดเก็บภาษีจากประเภทภาษีใหม่ ๆ ที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน เช่น ภาษีจากการค้าขายออนไลน์ เป็นต้น 
โดยปัญหาดังกล่าวส่งผลต่อหลักการจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพ 

5. ความพยายามในการนำ�รูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีในรูปแบบอื่นๆ มาใช้ ในประเทศไทย

สำ�หรับประเทศไทยได้มีแนวคิดที่จะปฏิรูปองค์กรการจัดเก็บภาษีขึ้นในหลายรูปแบบ ทั้งการ
จัดตั้งและแยกกรมภาษีออกจากกระทรวงการคลัง หรือการจัดตั้งองค์กรภาษีกึ่งอิสระ โดยมีเป้าหมาย
คือ ต้องการให้การจัดเก็บภาษีมีประสิทธิภาพ เป็นธรรม และลดต้นทุนในการจัดเก็บภาษี ซึ่งมีแนวคิด
เกี่ยวข้องในช่วงที่ผ่านมา ได้แก่

5.1		การจัดตั้งทบวงภาษี
		 สมัย ม.ร.ว. จัตุมงคล โสณกุล เป็นปลัดกระทรวงการคลัง ก็ได้มีแนวคิดท่ีจะรวม  3  กรมภาษีี 

เข้าด้วยกัน แล้วต้ังเป็น “ทบวงภาษี” หวังลดต้นทุนบริหารงานภาครัฐ และอำ�นวยความสะดวกประชาชน 
ผู้เสียภาษี ท่ีไม่ต้องแยกไปเสียกับแต่ละหน่วยงานเหมือนเช่นปัจจุบัน และประการสำ�คัญจะช่วยลดการ 
คอร์รัปชัน เมื่อ 3 กรมแยกออกจากกันชัดแจ้ง และการใช้หลักว่าการเสียภาษีเป็นเรื่องของความลับ 
และการแลกเปลี่ยนข้อมูล จึงขัดต่อหลักของทั้ง 3 หน่วยงาน ทั้งที่สินค้าและ/หรือบุคคลเสียภาษี
ให้ท้ัง 3 กรม หากประสานข้อมูลได้ก็จะมีประสิทธิภาพอย่างย่ิง หลายประเทศจึงมี National Tax Agency 
(NTA) รับผิดชอบทั้ง 3 กรม มีกฎหมายบัญญัติว่า ให้แลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่าง 3 ภาษีได้ เพราะเป็น
องค์กรเดียวกัน ทำ�เช่นน้ีจะเป็นการจัดระบบการจัดเก็บภาษีให้มีความเท่าเทียมกับองค์กรท่ีดีของเอกชน 

37พระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากร พุทธศักราช 2481, มาตรา 10. 
38กรมศุลกากร, ระบบ National Single Window (NSW) [Online], available URL: https://www. 

customs.go.th/cont_strcsimple.php?ini_content=other_issue_170825_01&ini_menu=menu_

nsw&left_menu=menu_nsw_overview&lang=th&root_left_menu=menu_nsw&left_menu=menu_

nsw_overview, 2562 (ธันวาคม, 6).
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			   จัดตั้งทบวงจัดเก็บภาษี ภายใต้กำ�กับกระทรวงการคลัง มีการบริหารที่มีประสิทธิภาพ
เท่าเทียมในทำ�นองเดียวกันกับบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ โดยให้พนักงานไม่มีสถานะเป็น
ข้าราชการแต่ได้รับค่าตอบแทนใกล้เคียงกับบริษัทมหาชน ซึ่งจะลดปัญหาการแสวงหาประโยชน์จาก
ตำ�แหน่งหน้าที่ และกำ�หนดให้ชัดเจนว่าข้อมูลที่กฎหมายภาษีแต่ละฉบับกำ�หนดให้เป็นความลับหรือ
สามารถแลกเปล่ียนข้อมูลกับกฎหมายภาษีฉบับอ่ืนได้โดยเป้าหมายเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการจัดเก็บ 
และให้ทบวงภาษีได้รับจัดสรรค่าใช้จ่ายจากการจัดเก็บ ร้อยละ 1-5 ของแต่ชนิดของภาษี ตามที่
กำ�หนดในกฎกระทรวง โดยอิงระบบของตลาดหลักทรัพย์ให้มี Risk Committee, Internal Auditor, 
Audit Committee ฯลฯ ซึ่งการทำ�เช่นนี้ทำ�ให้ภาษีรั่วไหลน้อยและทำ�ให้การจัดเก็บภาษีได้มากขึ้น
จากอัตราภาษีเท่าเดิม39  ทั้งนี้ แผนงานการรวม 3 กรมภาษีเข้าด้วยกันที่ ม.ร.ว.จัตุมงคล โสณกุล เสนอ
จะดำ�เนินการเป็นขั้นตอน โดยในระยะแรกจะรวมเป็น One Stop Service อำ�นวยความสะดวกให้
ประชาชนและผู้ประกอบการทั้งหลาย ซึ่งในขั้นตอนนี้จะไม่ต้องแก้ไขกฎหมาย เพราะแต่ละกรมภาษี
มีกฎหมายของตัวเองซึ่งแตกต่างกัน หน่วยงานที่จะมีบทบาทน้อยที่สุด คือ กรมศุลกากร ที่จะต้องลด
ภาษีนำ�เข้าเหลือร้อยละศูนย์ (0%) ตามข้อตกลงเขตการค้าเสรี แต่เรื่องการให้บริการประชาชนก็ต้อง
ให้บริการอยู่เช่นเดิม โครงการปรับระบบการเก็บภาษีก็คือ ขั้นตอนของเอกสารต่าง ๆ เพื่อลดการใช้
ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ในการเดินเอกสารตามขั้นตอนจึงยังเกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง

		  5.2		แนวคิดในการจัดตั้งสำ�นักงานภาษีแห่งชาติ
		 นอกจากนี้ แนวคิดในการจัดตั้งสำ�นักงานภาษีแห่งชาติ โดยนายสาธิต รังคสิริ อธิบดีกรม

สรรพากร ให้สัมภาษณ์40 ถึงการมีแนวคิดท่ีจะเสนอให้กระทรวงการคลังเพ่ิมประสิทธิภาพการจัดเก็บภาษี 
ของกรมสรรพากรอย่างย่ังยืน ด้วยการยกระดับให้เป็นสำ�นักงานภาษีแห่งชาติ ซ่ึงจะมีระบบการทำ�งาน 
เหมือนกับภาคเอกชน แต่ยังคงความเป็นองค์กรของราชการตามปกติ โดยรูปแบบการทำ�งาน
ของสำ�นักงานภาษีแห่งชาตินี้ จะคล้ายรูปแบบการทำ�งานของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ กล่าวคือ  
มีคณะกรรมการ (บอร์ด) ซ่ึงประกอบด้วยผู้ทรงคุณวุฒิจากหลายภาคส่วน มีอธิบดีทำ�หน้าท่ีเป็นผู้บริหาร 
ส่วนข้าราชการก็ยังปฏิบัติหน้าท่ีตามปกติ เพียงแต่จะมีตัวช้ีวัดการทำ�งานท่ีมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน ซ่ึงรวมถึง 
ตัวอธิบดีเองด้วย

39จัตุมงคล โสณกุล, ทบวงจัดเก็บภาษีอิสระ [Online], available URL: https://siamrath.co.th/n/ 

60859, 2564 (เมษายน, 1).
40สาธิต รังคสิริ, ผุดสำ�นักงานภาษีแห่งชาต ิ[Online], available URL: https://www.thairath.co.th/

business/253048, 2565 (สิงหาคม, 10).
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	 	การมีคณะกรรมการในสำ�นักงาน จะช่วยป้องกันหรือสกัดการแทรกแซงการทำ�งานจาก 
นักการเมืองได้ และคณะกรรมการทำ�หน้าที่ประเมินผลการทำ�งานของอธิบดี ส่วนอธิบดีก็มีหน้าที ่
บริหารงาน โดยต้องเสนอแผนการทำ�งานระยะ 3 ปี ให้คณะกรรมการรับทราบ ทั้งเรื่องแผนของ
แผนงาน แผนการเงิน ไอที หรือบุคลากร ซึ่งแผนงานจะบอกด้วยว่า 3 ปีข้างหน้าอธิบดีจะหาเงินได้
เท่าไร ใช้ต้นทุนเท่าไร ถ้าใช้ต้นทุนตํ่ากว่านี้ มีสิทธิ์ใช้เงินต่อในปีหน้า แต่ถ้าเป็นแบบปัจจุบัน หากม ี
การใช้ไม่ทันก็ต้องคืนให้กรมบัญชีกลาง ฉะนั้น ก็จะมีการเร่งใช้งบประมาณให้หมด ถ้าหากเป็นรูปแบบ 
สำ�นักงานภาษีแห่งชาติเรื่องการจัดเก็บภาษีหากเก็บได้เกินเป้าก็สามารถขอรับจัดสรรเอามาแบ่งเป็น
โบนัสให้ทั้งองค์กรได้

		 นอกจากนี้ แนวทางการทำ�งานของสำ�นักงานดังกล่าว ถือเป็นการปรับปรุงให้องค์กรของ 
กรมสรรพากรเป็นทุนนิยมจากปัจจุบันที่เป็นแบบสังคมนิยม หมายถึง การมุ่งเน้นการทำ�งานที่ได้รับ 
ค่าตอบแทนสูง มีการแข่งขันมากกว่าการทำ�งานเหมือนระบบราชการท่ัวไป ท่ีทำ�งานมากแต่ค่าตอบแทนน้อย 
หากมีการปรับเปลี่ยนให้มีการแข่งขันและระบบค่าตอบแทนที่เป็นไปตามอัตราภาษีที่จัดเก็บได้ 
ก็ทำ�ให้มีบุคลากรท่ีเก่งขยันทำ�งานและทำ�งานได้มีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยการปรับโครงสร้างองค์กรน้ี 
ไม่ใช่การแปรรูปหน่วยงาน กล่าวคือ องค์กรยังเป็นส่วนราชการ แต่ขณะเดียวกันบุคลากรได้ค่าตอบแทน
หรือสวัสดิการเหมือนเอกชน แต่จะต้องมีการประเมินผลการทำ�งานเหมือนเอกชน ซึ่งหากมีการ
ทำ�งานไม่ดีก็มีระบบประเมินเพื่อให้ออกได้ ซึ่งทุกคนต้องขยันทำ�งานตลอดเวลาในการสร้างผลงาน” 
อย่างไรก็ดี ก่อนปรับใช้ระบบใหม่ดังกล่าวน้ัน ควรใช้แนวทางการปรับให้กรมการจัดเก็บภาษีท้ังสามกรม
เป็นทบวงภาษีก่อน โดยให้รองปลัดกระทรวงการคลังที่กำ�กับดูแลด้านรายได้ ทำ�หน้าที่เป็นปลัดทบวง
ท่ีควบคุมสามกรมภาษี คือ กรมสรรพากร กรมสรรพสามิต และกรมศุลกากร เพ่ือแยกการจัดเก็บรายได้
กับการทำ�งานด้านอื่นให้ชัดเจน จากนั้นเมื่อถึงเวลาที่เหมาะสมจึงจะจัดตั้งเป็นสำ�นักงานภาษีแห่งชาติ
ต่อไป ซึ่งในประเด็นแนวคิดการจัดตั้งสำ�นักงานภาษีแห่งชาตินี้ไม่ได้มีการวิจัยหรือพบข้อมูลในการ 
นำ�เสนอรูปแบบโครงสร้างองค์กรไว้ชัดเจน

5.3 แนวคิดการจัดตั้งองค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ
ในปัจจุบันมีศึกษาเพื่อทบทวนการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างรายได้ของรัฐบาลในช่วงกว่า 

50 ปีที่ผ่านมา โดยพิจารณาต้นทุนในการบริหารงานภาษี (Tax Administrative Costs) ต้นทุน
ของผู้เสียภาษี (Tax Compliance Costs) แล้วพิจารณาออกแบบเครื่องมือใหม่ ๆ เพื่อรองรับความ
เปล่ียนแปลงท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยพิจารณาถึงรูปแบบการบริหารหน่วยงานจัดเก็บภาษีในต่างประเทศ
และการพัฒนาการให้บริการผู้เสียภาษีทางอิเล็กทรอนิกส์ รวมท้ังการพิจารณาแนวโน้มรูปแบบความเป็นอิสระ 
(Autonomy) ของหน่วยงานจัดเก็บภาษีที่เกิดขึ้นในต่างประเทศเพื่อเป็นทางเลือกในการนำ�มา
ประยุกต์ใช้กับบริบทของประเทศไทยและเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารจัดเก็บภาษี นำ�ไปสู่การให้
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บริการประชาชนที่ดีขึ้น จูงใจให้เกิดการพัฒนาระบบภาษีอย่างจริงจังและสร้างฐานรายได้เพื่อรองรับ
ความจำ�เป็นของรัฐบาลในการจัดสรรงบประมาณ เพื่อพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืน

จากการวิเคราะห์ถึงปัจจัยท่ีทำ�ให้ระบบบริหารจัดเก็บภาษีมีประสิทธิภาพของประเทศต่าง ๆ  
พบว่า หน่วยงานจัดเก็บภาษีของไทยมีแนวทางการบริหารที่ดีและมีประสิทธิภาพในหลายด้าน  
แต่ยังสามารถที่จะเพิ่มประสิทธิภาพได้อีก โดยอาจจะเลือกแนวทางปรับเปลี่ยนรูปแบบหน่วยงาน 
โดยการรวมหน่วยงานจัดเก็บภาษีเพ่ือลดความซ้ําซ้อนและลดต้นทุนในการดำ�เนินงานเพ่ือให้หน่วยงาน
จัดเก็บภาษีมีโครงสร้างองค์กรที่เหมาะสมและมีความยืดหยุ่นเพียงพอทำ�ให้สามารถที่จะปรับเปลี่ยน 
ยุทธศาสตร์และเป้าหมายให้เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมในสังคมที่เปลี่ยนแปลงได้อย่างรวดเร็ว 
นอกจากนั้น การจัดทำ�ระบบการให้บริการทางอิเล็กทรอนิกส์แก่ผู้เสียภาษีเป็นอีกส่วนหนึ่งที่รัฐจำ�เป็น
ต้องให้ความสำ�คัญ เน่ืองจากการให้บริการทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีดีจะทำ�ให้ผู้เสียภาษีมีต้นทุนการเสียภาษี
ลดลงและมีความพึงพอใจในการใช้บริการมากขึ้น

		 นอกจากนี้ การปฏิรูปภาษีควรให้ความสำ�คัญกับการพัฒนาระบบการบริหารจัดเก็บภาษ ี
ให้ทันสมัย ซึ่งอุปสรรคสำ�คัญประการหนึ่งในการพัฒนาการบริหารจัดเก็บภาษีในหลายประเทศ
เกิดจากการที่หน่วยงานจัดเก็บภาษีมีระบบงบประมาณและระบบบริหารทรัพยากรมนุษย์ที่ตึงตัว 
(Rigid) จนกระทั่งไม่สามารถตัดสินใจใด ๆ ได้เองมากนัก ซึ่งภายใต้สภาพแวดล้อมทางเศรษฐกิจ
ที่เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว การบริหารจัดการภาครัฐจำ�เป็นต้องมีความยืดหยุ่นเพิ่มขึ้นทั้งในด้าน
การบริหารทรัพยากรมนุษย์ การจัดสรรงบประมาณ ซึ่งการจัดการและการเปลี่ยนแปลงโครงสร้าง
ภายในให้เป็นหน่วยงานจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ (Semiautonomous Revenue Agency: SARA) เป็น
ทางเลือกหนึ่งซึ่งอาจพิจารณานำ�มาใช้เพื่อการปฏิรูประบบบริหารจัดเก็บภาษีนำ�ไปสู่การบริการ 
ผู้เสียภาษีที่ดีขึ้น การสร้างฐานรายได้ภาษีที่เพิ่มขึ้นอย่างยั่งยืนและการปรับปรุงธรรมาภิบาลในระบบ
การบริหารจัดเก็บภาษีในที่สุด

		 นอกจากนั้น ความคิดเห็นและข้อเสนอแนะของสภาปฏิรูปประเทศ ยังเสนอมาตรการ 
ในการเพิ่มประสิทธิภาพของหน่วยงานในการจัดเก็บภาษีโดยให้หน่วยงานในการจัดเก็บภาษีมีความ
เป็นอิสระหรือก่ึงอิสระโดยกำ�หนดให้รายงานผลการดำ�เนินงานต่อรัฐมนตรีโดยตรงหรืออาจทำ�ในรูปแบบ
คณะกรรมการเพื่อป้องกันการแทรกแซงจากปัจจัยภายนอก ซึ่งขั้นตอนที่สภาปฏิรูปประเทศเสนอ 
คือ การออกกฎหมายตั้งหน่วยงานอิสระหรือกึ่งอิสระ ซึ่งมีต้นแบบจากรูปแบบหน่วยงานกึ่งอิสระแบบ 
Semi-Autonomous Revenue Agency ซึ่งใช้ในประเทศที่พัฒนาแล้ว เช่น อังกฤษ สวีเดน  
สวิตเซอร์แลนด์ เนเธอแลนด์ สิงคโปร์ มาเลเซีย ญี่ปุ่น เป็นต้น41

41สภาปฏิรูปประเทศ, วาระปฏิรูปที่ 8 : การปฏิรูประบบและโครงสร้างภาษ ี (กรุงเทพมหานคร: สำ�นัก

การพิมพ์สำ�นักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2558), หน้า 17.
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	 ทั้งนี้ รูปแบบและการออกแบบหน่วยงานกึ่งอิสระในช่วงแรก ๆ เป็นการนำ�รูปแบบของ
ธนาคารกลางมาใช้42 แต่ธนาคารโลก43 ได้ตั้งข้อสังเกตไว้ว่า ก็ไม่ควรมีอิสระมากเท่ากับธนาคารกลาง 
แต่ขณะเดียวกันต้องไม่ข้ึนอยู่กับกระทรวงการคลังในลักษณะของกรมจัดเก็บ จึงเกิดเป็นรูปแบบก่ึงอิสระ
ขึ้นมา โดยมีรายละเอียดสำ�คัญ ๆ ในการนำ�มาปรับใช้กับประเทศไทย ดังนี้
 			   1)	 การจัดตั้งควรทำ�เป็นพระราชบัญญัติ เพื่อให้มีความชัดเจนและมีกฎหมายรองรับ
 			   2)	 กำ�หนดความสัมพันธ์ให้ชัดเจน โดยให้กระทรวงการคลังเป็นผู้กำ�หนดนโยบายภาษี
และเกณฑ์การประเมินผลการทำ�งาน แต่จะไม่แทรกแซงการบริหารงานภายในหน่วยงานกึ่งอิสระ
 			   3)	 แยกหน้าท่ีระหว่างผู้ว่าการหรือเลขาธิการและคณะกรรมการ โดยคณะกรรมการทำ�หน้าท่ี 
กำ�กับดูแล ขณะที่ผู้ว่าการหรือเลขาธิการทำ�หน้าที่บริหาร นอกจากนี้ ควรกำ�หนดวาระของตำ�แหน่ง
ให้ชัดเจน รวมไปถึงการปลดจะต้องทำ�ได้ยาก โดยต้องให้คณะกรรมการส่วนใหญ่มีมติเห็นชอบและ
ต้องมีความผิดชัดเจน คล้ายกับกรณีของธนาคารแห่งประเทศไทย (ธปท.) เพื่อความมีอิสระมากขึ้น
 			   4)	 คณะกรรมการควรมีจำ�นวนไม่มาก ประมาณ 5-7 คน เพื่อสร้างความรับผิดรับชอบ
มากขึ้น และทำ�ให้การบริหารงานมีความคล่องตัวมากขึ้น
			   5)	 ในคณะกรรมการอาจจะมีการนำ�ภาคเอกชนเข้ามาเป็นตัวแทน เพื่อสะท้อนปัญหา
และร่วมปรับปรุงระบบจัดเก็บภาษีได้ดีขึ้น
			   6)	 ที่มาของผู้ว่าการหรือเลขาธิการอาจจะมาจากหลายแนวทาง ได้แก่ รูปแบบการคัดเลือก 
เหมือนผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย คือ มีคณะกรรมการคัดเลือกต่างหาก ก่อนจะเสนอให ้
คณะรัฐมนตรีเห็นชอบ ซึ่งในกรณีนี้ให้คณะกรรมการของ SARA เลือก และให้คณะรัฐมนตรพีิจารณา
เห็นชอบ หรือให้รัฐมนตรีเป็นผู้เสนอชื่อโดยตรง เป็นต้น	
			   7)	 ด้านงบประมาณ มีการจัดสรรเป็นสัดส่วนจากรายได้ภาษีท่ีจัดเก็บได้ในปีก่อนหน้า เช่น 
1-2% ของรายได้ภาษีในปีก่อนหน้า เป็นต้น
			   8)	 มีอิสระในการบริหารงานบุคคล โดยสามารถพิจารณาคัดเลือกคน การจ่ายค่าตอบแทน 
แต่งตั้ง โยกย้าย และปลดออกได้ รวมไปถึงกำ�หนดให้มีประมวลจรรยาบรรณในการดำ�เนินการของ
บุคลากร โดยมีการตรวจสอบและบังคับใช้อย่างจริงจัง
			   9)	 มีการประเมินจากหน่วยงานภายนอกเป็นระยะ และรายงานต่อคณะกรรมการ SARA 
หรือหน่วยงานอื่น ๆ เช่น กระทรวงการคลัง คณะรัฐมนตรี รัฐสภา เป็นต้น

42Glenn Jenkins, op cit.
43Rosario G. Manasan, op cit.
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จากข้อมูลดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าประเทศไทยเริ่มมีการปรับตัวเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษ ี
และมีความพยายามท่ีจะแสวงหารูปแบบองค์กรท่ีเหมาะสมกับการจัดเก็บภาษีเพ่ือทำ�ให้การจัดเก็บภาษี
มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น เพื่อให้การจัดเก็บภาษีเป็นไปตามเป้าหมายและนำ�ไปสู่การพัฒนาประเทศ
ให้เป็นไปตามนโยบายของรัฐได้ 

6. รูปแบบองค์กรก่ึงอิสระท่ีนำ�มาเป็นแนวทางการจัดต้ังองค์กรจัดเก็บภาษีท่ีเหมาะสมในประเทศไทย

จากการศึกษารูปแบบองค์กรในประเทศไทยพบว่า มีรูปแบบองค์กรกึ่งอิสระที่อาจนำ�มาเป็น
รูปแบบในการจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีที่เหมาะสมได้ ดังนี้

6.1		รูปแบบองค์การมหาชน
ด้วยเหตุที่หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจหลายแห่งไม่สามารถตอบสนองต่อการจัด 

บริการสาธารณะได้ เพราะติดปัญหาหลายประการ เช่น เชิงโครงสร้าง อำ�นาจ หน้าที่ และรูปแบบ 
ความสัมพันธ์กับส่วนกลาง ทำ�ให้เกิดความสับสนและไม่เป็นระบบ ระเบียบ ประการนี้จึงทำ�ให้เกิด 
แนวคิดในการจัดทำ�กฎหมายกลางมาเพื่อกำ�หนดโครงสร้างการบริหารงานองค์กรประเภทนี้ให้เป็น 
มาตรฐานเดียวกัน คือ พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 และต่อมามีการจัดตั้งองค์กร 
ลักษณะน้ีข้ึนมาอีกโดยมีการออกพระราชกฤษฎีกาภายใต้พระราชบัญญัติดังกล่าว  ซ่ึงเรียกหน่วยงานน้ีว่า 
องค์การมหาชน

		 ข้อดีของรูปแบบองค์การมหาชน คือ สามารถดำ�เนินงานต่าง ๆ ได้อย่างรวดเร็วและคล่องตัว 
กว่าส่วนราชการอื่น ๆ เนื่องจากมีรูปแบบการบริหารคล้ายกับภาคเอกชน โดยมีคณะกรรมการ 
เป็นผู้ควบคุมดูแล ซ่ึงคณะกรรมการมีความเป็นอิสระพอสมควร สามารถกำ�หนดระเบียบข้อบังคับ การจัด 
โครงสร้างการดำ�เนินงาน การจัดการภายในองค์กร ตลอดจนการบริหารงบประมาณได้ โดยมีรัฐ 
เป็นผู้ตรวจสอบ ส่วนข้อเสีย คือ มีการจัดต้ังและยุบเลิกได้ง่ายตามภารกิจหรือนโยบายของรัฐบาลซ่ึงหากนำ�มา
ใช้กับองค์กรจัดเก็บภาษีอาจจะต้องการกำ�หนดมาตรการที่ทำ�ให้เกิดความมั่นคงในองค์กรมากยิ่งขึ้น
 				   จากข้อพิจารณาในการจัดตั้งองค์กรในรูปแบบองค์การมหาชน ผู้เขียนเห็นว่า แนวทาง
ดังกล่าวนี้มีข้อพิจารณาความเหมาะสมที่อาจสามารถนำ�มาใช้ได้ เพราะมีลักษณะของความเป็นอิสระ 
ขององค์กรมากกว่าการเป็นส่วนราชการ และมีลักษณะเป็นการจัดโครงสร้างรูปแบบองค์กรในลักษณะ
ของการกระจายอำ�นาจในเชิงภารกิจบางประการ และราชการส่วนกลางมีอำ�นาจในการควบคุมเพียง
ความชอบด้วยกฎหมายเท่าน้ัน ทำ�ให้เกิดผลดีในการลดความเส่ียงในการครอบงำ�หรืออำ�นาจบังคับบัญชา 
จากฝ่ายการเมือง และองค์กรลักษณะน้ีสามารถใช้ความรู้ความเช่ียวชาญในการจัดทำ�บริการสาธารณะ
ได้อย่างเต็มที่ พร้อมทั้งสามารถติดต่อหน่วยงานอื่นเพื่อสร้างความร่วมมือได้อย่างสะดวก ดังนั้น จึงม ี
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ความเป็นไปได้ท่ีประเทศไทยจะจัดต้ังองค์กรโดยตรากฎหมายในรูปของพระราชบัญญัติจัดต้ังหน่วยงาน
จัดเก็บภาษีข้ึนใหม่ มีฐานะเป็นองค์การมหาชน ซ่ึงอยู่ในการกำ�กับดูแลของกระทรวงการคลัง
	
		  6.2		รูปแบบรัฐวิสาหกิจ
				   รัฐวิสาหกิจ เป็นรูปแบบองค์กรของรัฐรูปแบบหนึ่งที่จัดตั้งขึ้นเพื่อจัดทำ�บริการสาธารณะ 
โดยเฉพาะภารกิจด้านเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีสำ�คัญ ภายใต้แนวคิดของรัฐเสรีนิยมใหม่ 
โดยท่ีรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเป็นเจ้าของหรือสามารถครอบงำ�การอำ�นวยการในกิจการของรัฐวิสาหกิจได้ 
เน่ืองจากรัฐหรือองค์กรของรัฐมีทุนหรือหุ้นในวิสาหกิจน้ันท้ังหมดหรือส่วนมาก44 โดยรัฐวิสาหกิจของไทย 
จะอยู่ในความดูแลของคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลัง ข้อดีคือ สามารถดำ�เนิน
งานต่าง ๆ  ได้อย่างรวดเร็วและคล่องตัวกว่าส่วนราชการอื่น ๆ  มีการกำ�หนดนโยบายในการดำ�เนินงาน 
ให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคม และเพ่ือให้ตอบสนองต่อการบริการสาธารณะด้านอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม โดยมีคณะกรรมการเป็นผู้ควบคุมดูแล ซึ่งคณะกรรมการมีความเป็นอิสระและ
แยกตามภารกิจ และสามารถกำ�หนดระเบียบข้อบังคับ การจัดโครงสร้างการดำ�เนินงาน การจัดการ
ภายในองค์กร ตลอดจนการบริหารงบประมาณได้ ข้อพิจารณาผู้เขียนเห็นว่า รูปแบบองค์กรเหมือน
รัฐวิสาหกิจ อาจไม่เหมาะสมกับลักษณะของรูปแบบองค์กรในการจัดเก็บภาษี เพราะองค์กรจัดเก็บภาษี
ไม่ใช่ลักษณะขององค์กรที่ดำ�เนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจในลักษณะอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม 
และรัฐวิสาหกิจอาจมีการรับผิดชอบต่อผู้มีส่วนได้เสียหรือผู้ถือหุ้นด้วย ซ่ึงในการออกแบบองค์กรจัดเก็บภาษี
หรือรายได้ไม่เหมาะสมที่นำ�รูปแบบความรับผิดชอบต่อผู้ถือหุ้นมาใช้

		  6.3		องค์กรที่ไม่ใช่ทั้งส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ	
				   องค์กรอีกประเภทหน่ึงท่ีจัดต้ังข้ึนเพ่ือจัดทำ�ภารกิจของรัฐเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเป็นการเฉพาะ 
เน่ืองจากอาศัยความเช่ียวชาญเพ่ือกิจการน้ัน ๆ โดยมีวัตถุประสงค์คล้ายคลึงกับรัฐวิสาหกิจ คือ มีความ 
เป็นอิสระ คล่องตัวและรวดเร็วในการบริหารงาน โครงสร้างและระบบการทำ�งานเป็นของตนเอง และ
สามารถใช้ทรัพยากรบุคคลให้เกิดประสิทธิภาพและประโยชน์สูงสุด ไม่ต้องดำ�เนินการตามสายบังคับบัญชา
ที่มีความยุ่งยากซับซ้อน โดยในระบบกฎหมายไทยหน่วยงานที่จะถูกจัดตั้งขึ้นในลักษณะนี้จะจัดตั้งขึ้น 
เป็นรายกรณีตามความต้องการหรือความจำ�เป็นที่เปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์ของสังคม  
เช่นการจัดตั้งสำ�นักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ สถาบันการแพทย์ฉุกเฉินแห่งชาติ เป็นต้น  

44วรพล มาลสุขุม และคณะ, การศึกษาวิจัยเรื่องรูปแบบการจัดตั้งองค์กรความรู้ทางทะเล (รายงานฉบับ

สมบูรณ์เสนอต่อสภาความมั่นคงแห่งชาติ, 2565), หน้า 200.
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ปัญหาที่เกิดขึ้น คือ องค์กรเหล่านี้มีเงินทุน สิทธิพิเศษและอำ�นาจบังคับบัญชาที่แตกต่างกันมากและรัฐ 

ก็ต้องอาศัยกลไกในการกำ�กับดูแลที่แตกต่างกัน45 ซึ่งการจัดตั้งหน่วยงานเหล่านี้จะได้รับเงินอุดหนุน 

จากรัฐและอำ�นาจหน้าที่ในการจัดทำ�บริการสาธารณะก็จะถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายจัดตั้งองค์กรนั้น ๆ  

เช่น ธนาคารแห่งประเทศไทย (ธปท.) สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย เป็นต้น

7. ข้อพิจารณารูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระที่เหมาะสมกับประเทศไทย

จากข้อมูลท่ีนำ�เสนอจึงมีความเป็นไปได้ที่ประเทศไทยจะจัดตั้งรูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีที่มี 
ลักษณะก่ึงอิสระมาใช้ รูปแบบองค์กรใหม่น้ีจะอยู่ในการกำ�กับดูแลของกระทรวงการคลัง  ซ่ึงข้อพิจารณา
ความเหมาะสมท่ีประเทศไทยจะนำ�รูปแบบองค์กรก่ึงอิสระมาใช้น้ัน สามารถสรุปประเด็นข้อพิจารณาได้ ดังน้ี

7.1		พิจารณาจากลักษณะบทบาทขององค์กร
การจัดเก็บรายได้หรือภาษีน้ันเป็นเร่ืองสำ�คัญท่ีจำ�นวนเงินจากการจัดเก็บภาษีหรือรายได้ 

จะสัมพันธ์อยู่กับเศรษฐกิจภาพรวมของประเทศ โดยในเชิงความเป็นอิสระนั้น จะเป็นผลมาจากการ 
จัดโครงสร้างความสัมพันธ์แบบการกระจายอำ�นาจเชิงกิจการ ซ่ึงราชการส่วนกลางหรือองค์กรท่ีกำ�กับ 
ดูแลสามารถควบคุมได้เพียงความชอบด้วยกฎหมายของการดำ�เนินงานเท่านั้น ซึ่งทำ�ให้เกิดผลดีในแง ่
ของการลดลงของการครอบงำ�หรืออิทธิพลของฝ่ายการเมือง และทำ�ให้การดำ�เนินงานขององค์กรสามารถ
ใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะในการบริหารการจัดเก็บภาษีได้อย่างเต็มที่ และสามารถประสานงาน 
และสร้างความร่วมมือกับองค์กรอื่นได้อย่างสะดวก แต่ข้อสังเกตบางประการ คือ ถึงแม้ว่าโครงสร้าง
การบริหารจะมีความเป็นก่ึงอิสระ แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้การควบคุมท่ีดีในการทำ�ให้การดำ�เนินงานขององค์กร
ไปในทิศทางที่เหมาะสม ดังนี้ การจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีในรูปแบบองค์การมหาชน อาจมีความ
สอดคล้องกับความเป็นองค์กรกึ่งอิสระ มากกว่ารูปแบบองค์กรอื่น ๆ เพราะมีความสมดุลระหว่าง
ความเป็นอิสระและยืดหยุ่นในการดำ�เนินงาน และการควบคุมดำ�เนินงาน 

นอกจากน้ี ในแง่ของวัตถุประสงค์ในการเลือกใช้รูปแบบองค์การมหาชนยังมีความชัดเจน 
มากกว่ารูปแบบรัฐวิสาหกิจ เนื่องจากธรรมชาติขององค์การมหาชนนั้นจัดตั้งขึ้นเพื่อจัดทำ�บริการ
สาธารณะในด้านอื่น นอกจากกิจการในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม และดำ�เนินงานในลักษณะ
ของผู้ควบคุมมากกว่าการเป็นผู้ประกอบการเหมือนรัฐวิสาหกิจ

45ชาญชัย แสวงศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 218.
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7.2		พิจารณาจากลักษณะของการจัดตั้ง	
		 การจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระนั้น หากนำ�รูปแบบองค์การมหาชนมาใช้นั้น ซึ่งม ี

ความสะดวกในการจัดตั้งโดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกาหรือพระราชบัญญัติก็ได้ และสามารถ 
กำ�หนดความชัดเจนในการกำ�หนดโครงสร้างการบริหารงานไว้เป็นการเฉพาะ แต่อย่างไรก็ดี หากม ี
การจัดตั้งองค์กรโดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกาก็มีความเสี่ยงต่อการยุบเลิกง่ายตามนัยของมาตรา 44 
พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ทำ�ให้สถานะขององค์กรอาจไม่มั่นคง ซึ่งเรื่องจัดเก็บภาษ ี
หรือรายได้ควรกำ�หนดรูปแบบมาตรฐาน และความมั่นคงเพื่อเป็นหลักประกันแก่องค์กร จึงควรมีการ 
ตราเป็นพระราชบัญญัติ ซึ่งรูปแบบองค์กรที่เหมาะสมที่จะจัดตั้งควรจะมีลักษณะเหมือนธนาคาร 
แห่งประเทศไทย หรือสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย 
ที่มีพระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นและกำ�หนดถึงภารกิจและความมั่นคงขององค์กรเอาไว้

	 ดังนั้น ลักษณะการดำ�เนินการในการจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระของไทย จึงม ี
ความเป็นไปได้ที่ประเทศไทยอาจตราพระราชกฤษฎีกายุบรวมหน่วยงานจัดเก็บภาษีเดิม ได้แก่ 
กรมสรรพากร กรมสรรพสามิต และกรมศุลกากร และตราพระราชบัญญัติจัดตั้งให้เป็นองค์กรใหม่
เพียงองค์กรเดียวซึ่งมีอำ�นาจหน้าที่ในการบริหารจัดเก็บภาษีประเภทต่าง ๆ โดยแยกต่างหาก 

จากอำ�นาจหน้าที่กำ�หนดนโยบายภาษีซึ่งเป็นอำ�นาจของกระทรวงการคลัง ซึ่งการบริหารจัดเก็บภาษี 
ครอบคลุมภาษีทุกประเภทท่ีอยู่ในอำ�นาจหน้าท่ีของกรมสรรพากร กรมสรรพสามิต และกรมศุลกากรเดิม 
ทั้งนี้ ไม่รวมถึงภาษีท้องถิ่นซึ่งอยู่ในอำ�นาจหน้าที่ในการบริหารจัดเก็บโดยท้องถิ่น อนึ่ง อำ�นาจ หน้าที ่
ประการอื่นนอกเหนือจากการจัดเก็บภาษี เช่น การตอบข้อหารือ การพิจารณาอุทธรณ์ การประเมิน 
ราคาทรัพย์สิน การออกใบอนุญาต การเป็นตัวแทนของรัฐบาลในการเจรจาหรือทำ�ความตกลง
ระหว่างประเทศ หรืออำ�นาจหน้าที่ประการอื่นซึ่งไม่ใช่เรื่องด้านนโยบายที่เป็นอำ�นาจหน้าที่ของ
กระทรวงการคลัง ย่อมเป็นอำ�นาจหน้าที่ขององค์การจัดเก็บภาษีที่ตั้งขึ้นใหม่ด้วย

7.3		พิจารณาในแง่ของโครงสร้างการบริหารจัดการ
จากการศึกษาโครงสร้างการดำ�เนินการขององค์กรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระในต่างประเทศ 

ได้แก่ ประเทศสิงคโปร์ มาเลเซียและประเทศญ่ีปุ่น ก็พบว่า องค์กรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระมีโครงสร้าง 
การบริหารงานต่างกัน กล่าวคือ องค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศสิงคโปร์และมาเลเซียใช้รูปแบบมี
คณะกรรมการ คือ คณะกรรมการองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศสิงคโปร์ (IRAS Board) และคณะ
กรรมการจัดเก็บภาษีแห่งประเทศมาเลเซีย (Inland Revenue Board of Malaysia: I.R.B.M) เป็น
ผู้กำ�กับดูแลการบริหารงานขององค์กร แต่จะไม่แทรกแซงการดำ�เนินงานประจำ�วัน และมีเลขาธิการ 
(Commissioner/CEO) เป็นผู้บริหาร ส่วนองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งชาติญ่ีปุ่น ใช้รูปแบบไม่มีคณะกรรมการ 
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มีเพียงเลขาธิการองค์กรจัดเก็บภาษีแห่งชาติญี่ปุ่น (NTA Commissioner) เป็นผู้บริหาร โดยทั้งสาม
ประเทศนี้มีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังทำ�หน้าที่เพียงการกำ�กับดูแลเชิงนโยบายเท่านั้น จะไม่มี
อำ�นาจในการควบคุมบังคับบัญชาเหมือนส่วนราชการอื่น

ดังนี้ คณะกรรมการขององค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระอาจประกอบไปด้วยบุคลากรใน
ภาคราชการหรือมีเอกชนร่วมด้วยก็ได้ ในกรณีของประเทศสิงคโปร์คณะกรรมการประกอบไปด้วย
ปลัดกระทรวงการคลังเป็นประธานกรรมการ และกรรมการอีก 8 คน ซึ่งเป็นบุคลากรจากหน่วยงาน
ราชการ 2 คน และจากหน่วยงานเอกชนอีก 6 คน ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่า 2 ใน 3 ส่วนของคณะกรรมการ
มาจากภาคเอกชนซึ่งน่าจะทำ�ให้องค์กรจัดเก็บภาษีไม่ตกอยู่ในการกำ�กับดูแลของรัฐบาลโดยตรง  
แต่มีลักษณะเป็นการกำ�กับดูแลโดยอ้อมเท่านั้น ทำ�ให้องค์กรจัดเก็บภาษีมีความเป็นอิสระ อีกทั้ง 
คณะกรรมการจากเอกชนที่หลากหลายจะช่วยเพิ่มมุมมองการบริหารจัดเก็บภาษีให้กว้างขึ้น 

การจัดต้ังองค์กรจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระในประเทศไทย หากจะกำ�หนดให้มีโครงสร้างการบริหาร
ที่ค่อนข้างเป็นอิสระมากกว่าการเป็นส่วนราชการ โดยเพราะมีการแยกตัวออกจากส่วนราชการ ทำ�ให ้
มีความยืดหยุ่นในการกำ�หนดรูปแบบโครงสร้างภายในให้สามารถดำ�เนินงานได้ตรงตามภารกิจ  
และการบริหารงานยังมีการกำ�หนดให้มีคณะกรรมการท่ีต้องรับผิดชอบด้านนโยบายและการดำ�เนินงาน 
ขององค์กรแยกออกจากพนักงานหรือลูกจ้างประจำ�เพื่อให้เกิดการตรวจสอบ ถ่วงดุลในการบริหาร
และการกำ�กับดูแลองค์กร รูปแบบขององค์การมหาชน จะมีความสอดคล้องและเหมาะสมมากกว่า
รูปแบบองค์กรอื่น กล่าวคือ หากเป็นรูปแบบองค์กรที่เป็นรัฐวิสาหกิจจะมีความคล่องตัวในเชิงการ
ประกอบกิจการมากเกินไป เพราะเป้าหมายคือการแสวงหากำ�ไร ซึ่งองค์กรจัดเก็บภาษีมิใช่องค์กร 
ท่ีมุ่งเน้นเร่ืองกำ�ไร แต่เป็นองค์กรท่ีต้องคำ�นึงระบบเศรษฐกิจภาพรวมของประเทศด้วย เพราะมาตรการ 
ทางภาษีจะมีผลกระทบในเรื่องนโยบายทางการคลังของประเทศ คือ เรื่องรายได้ รายจ่าย และ 
หนี้สาธารณะ ดังนั้น หากออกแบบองค์กรจัดเก็บภาษีให้มุ่งเน้นรายได้มาก ๆ  ก็อาจส่งผลต่อเรื่องรายได ้
ของประชาชน

7.4 พิจารณาในแง่ของบุคลากร
จากการศึกษาอำ�นาจการบริหารงานขององค์กรเก็บภาษีกึ่งอิสระในต่างประเทศ ได้แก่ 

ประเทศสิงคโปร์ มาเลเซีย และประเทศญี่ปุ่น พบว่า องค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศสิงคโปร์มีอิสระ
ในการบริหารงานภายในหน่วยงานได้ด้วยตนเอง ทั้งในแง่ของการกำ�หนดและออกแบบโครงสร้าง
ภายในองค์กร การจัดสรรงบประมาณภายในองค์กร การกำ�หนดระดับและองค์ประกอบของบุคลากร
ภายในองค์กร รวมทั้งการบริหารงานบุคคลด้วยตนเองโดยมีอิสระในการกำ�หนดคุณสมบัติ คัดเลือก 
ปลดออก รวมถึงการกำ�หนดระดับค่าตอบแทนของบุคลากร ซ่ึงรูปแบบดังกล่าวน่าจะช่วยให้หน่วยงาน
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จัดเก็บภาษีมีความยืดหยุ่นในการบริหารจัดการ สามารถดึงดูดและรักษาบุคลากรที่มีคุณภาพไว้ได้
โดยผ่านการกำ�หนดโครงสร้างและอัตราค่าตอบแทนที่สามารถแข่งขันได้ 

การบริหารบุคลากรให้มีอิสระนั้น โดยที่องค์กรสามารถกำ�หนดกรอบอัตรากำ�ลังและ
ค่าตอบแทนที่เหมาะสมกับภารกิจได้ และสอดคล้องกับหลักความสามารถของบุคคล และสามารถ
กำ�หนดหลักประกันให้บุคลากรในองค์กรได้ว่าแม้ไม่อยู่ภายใต้กฎหมายคุ้มครองแรงงาน กฎหมาย
แรงงานสัมพันธ์ กฎหมายว่าด้วยการประกันสังคมและเงินทดแทน ก็จะได้รับประโยชน์ตอบแทน 
ไม่น้อยกว่า และกำ�หนดอัตราค่าตอบแทนที่สูงกว่าข้าราชการได้ ทั้งนี้ เพื่อจูงใจให้บุคลากรทำ�งานได้
อย่างเต็มประสิทธิภาพ และมีระบบกลไกการให้คุณให้โทษที่ชัดเจน ผู้เขียนเห็นว่ารูปแบบองค์การ 
มหาชนมีความเหมาะสมมากกว่ารูปแบบองค์กรอื่น ๆ 

7.5		พิจารณาในแง่งบประมาณ
		 การจัดตั้งองค์กรโดยจะกำ�หนดให้มีแหล่งที่มาของเงินงบประมาณที่หลากหลาย 

และมั่นคง เนื่องจากได้รับเงินจัดสรรจากรัฐบาลสามารถรับเงินสนับสนุนในส่วนอื่นได้อีก มีความ
คล่องตัว และถ้าหากมีการกำ�หนดสัดส่วนการจัดสรรงบประมาณจากรายได้หรือภาษีที่เก็บได้ใน 
จำ�นวนที่เหมาะสม ก็จะทำ�ให้ภาพรวมของต้นทุนการจัดเก็บภาษีในรูปแบบส่วนราชการแบบเดิม
จะลดลงและส่งผลดีต่อรัฐบาลและองค์กรจัดเก็บภาษีสามารถบริหารจัดการงบประมาณได้ตามความสามารถ
ขององค์กร ผู้เขียนเห็นว่ารูปแบบองค์การมหาชนมีความเหมาะสมมากกว่ารูปแบบองค์กรอื่น ๆ 

จากการศึกษางบประมาณขององค์กรจัดเก็บภาษีในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสิงคโปร์ 
พบว่า จำ�นวนงบประมาณที่องค์กรได้รับไม่ได้ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ทางงบประมาณดังเช่นหน่วยงาน
ราชการทั่วไป แต่มีการกำ�หนดจำ�นวนงบประมาณให้มีความสัมพันธ์กับผลการดำ�เนินงานขององค์กร
โดยการนำ�ระบบค่าตอบแทนตามผลงาน (Performance-based Remuneration System: PARS) 
มาปรับใช้ กล่าวคือ มีการกำ�หนดค่าตอบแทนพิเศษนอกจากเงินเดือนโดยกำ�หนดโบนัสสำ�หรับหน่วยงาน 
จัดเก็บภาษี (Organization Bonus) นอกเหนือไปจากงบประมาณที่ได้รับตามปกติ ซึ่งจะได้รับ 
หรือไม่ เป็นจำ�นวนเท่าใดขึ้นอยู่กับผลการประเมินประสิทธิภาพการดำ�เนินงานโดยอาศัยตัวชี้วัด
ประสิทธิภาพการดำ�เนินงาน (Key Performance Indicators: KPI) ซึ่งโครงสร้างเหล่านี้จะช่วยดึงดูด
บุคลากรที่มีความรู้ความสามารถเข้ามาสู่หน่วยงานและจูงใจให้บุคลากรและเจ้าหน้าที่ของหน่วยงาน
ปฏิบัติหน้าที่อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น จึงมีความเป็นไปได้ที่ประเทศไทยจะนำ�รูปแบบงบประมาณ
ดังกล่าวมาปรับใช้ กล่าวคือ กำ�หนดงบประมาณของหน่วยงานจัดเก็บภาษีให้มีความเชื่อมโยงกับ
ประสิทธิภาพในการดำ�เนินงาน เช่น กำ�หนดเป็นสัดส่วนของรายได้ภาษีท่ีจัดเก็บได้ในปีก่อนหน้า หรืออาจมี 
การกำ�หนดเงินโบนัสหากการดำ�เนินงานเป็นไปตามเป้าหมายท่ีประมาณการไว้ตามสัดส่วนท่ีกำ�หนด เป็นต้น 
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		  7.6		พิจารณาในแง่ของการควบคุมองค์กร
การจัดต้ังองค์กรจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระ ถึงแม้จะมีความเป็นอิสระมากกว่าความเป็นส่วนราชการ 

แต่ก็ยังมีขั้นตอนต่าง ๆ ที่ต้องดำ�เนินการ เช่น ระบบการตรวจสอบ การประเมินคุณภาพ และ 
การตรวจสอบบัญชีโดยองค์กรอิสระอื่นหรือต้องรายงานผลต่อรัฐสภา ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความโปร่งใส 
และมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ องค์กรรูปแบบองค์การมหาชน ยังสามารถบัญญัติกระบวนการกำ�กับดูแล 
หรือควบคุมองค์กรให้มีความเข้มข้นมากกว่าความเป็นส่วนราชการทั่วไปได้ 

ดังน้ี หากประเทศไทยมีการจัดต้ังองค์การจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระ ผู้เขียนเห็นว่าข้อพิจารณา 
ดังกล่าวมีรูปแบบองค์กรท่ีเหมาะสม คือ รูปแบบขององค์การมหาชน เพราะสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ 
ในการบริหารการจัดเก็บภาษีท่ีมีความเป็นอิสระ สามารถดำ�เนินการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพ
มากขึ้น

8. บทสรุป

หลายประเทศทั่วโลกได้ตระหนักถึงความสำ�คัญในการปฏิรูปการคลังและการจัดเก็บรายได้
ของรัฐ เพื่อให้สามารถบรรลุเป้าหมายในการจัดเก็บรายได้ให้สามารถแก้ปัญหาและพัฒนาเศรษฐกิจ
และสอดคล้องกับการพัฒนาสังคมในยุคสมัยใหม่และสอดรับกับการบริหารจัดการที่เปลี่ยนแปลงไป
อย่างรวดเร็ว จึงมีแนวคิดในการปฏิรูปองค์กรท่ีทำ�หน้าท่ีในการจัดเก็บภาษีให้มีความทันสมัย ปรับเปล่ียน
และตอบสนองต่อการบริหารการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยการเปล่ียนแปลงรูปแบบ 
องค์กรจัดเก็บภาษีจากระบบราชการมาอยู่ในรูปแบบหน่วยงานกึ่งอิสระที่เหมาะสมมากขึ้น

ในประเทศไทย องค์กรจัดเก็บภาษีในรูปแบบปัจจุบันยังไม่อาจตอบสนองต่อหลักประสิทธิภาพ
ในการบริหารการจัดเก็บภาษีที่ดี กล่าวคือ มีกรมจัดเก็บภาษี 3 กรมซึ่งมีสถานะเป็นหน่วยงานราชการ
ขนาดใหญ่ที่มีกฎระเบียบและกฎหมายเฉพาะของหน่วยงานตนเองที่เคร่งครัด ประกอบกับภารกิจ 
ในการจัดเก็บภาษีบางประการที่ทับซ้อนกัน ทำ�ให้เกิดต้นทุนในการบริหารจัดเก็บภาษีที่ซํ้าซ้อนและ
มีอัตราที่สูง ทั้งต้นทุนในการบริหารงานบุคลากร การจัดทำ�ข้อมูล การใช้ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 
หรือการปฏิบัติตามกฎหมายภาษี เป็นต้น ซึ่งหากองค์กรจัดเก็บภาษีของไทยมีการพัฒนาแนวทาง
หรือปรับปรุงรูปแบบลักษณะ โครงสร้างและการบริหารการจัดเก็บภาษีขององค์กรตามแนวทางรูปแบบ
แนวคิดองค์กรจัดเก็บกึ่งอิสระ ซึ่งอาจมีลักษณะการจัดตั้งเหมือนองค์การมหาชนของไทยในปัจจุบัน 
ก็จะทำ�ให้แก้ไขปัญหาและอำ�นวยการจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพได้ 
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9. ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาขององค์กรจัดเก็บภาษีในประเทศไทย เพ่ือหาแนวทางการพัฒนา
องค์กรการจัดเก็บภาษีท่ีเหมาะสมและให้สามารถดำ�เนินการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพ ผู้เขียน 
มีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

9.1		แนวทางในการจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระในประเทศไทย
หากประเทศไทยจะนำ�รูปแบบองค์กรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระมาใช้ จำ�เป็นต้องนำ�รูปแบบ

องค์กรการจัดเก็บภาษีอิสระของต่างประเทศซึ่งประสบความสำ�เร็จตามเป้าหมายมาเป็นแนวทาง 
ในการออกแบบหน่วยงานจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระของประเทศไทย ทั้งนี้ องค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ 
ในแต่ละประเทศไม่ได้มีรูปแบบที่แน่นอนเพียงรูปแบบเดียว รูปแบบองค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ 
ในแต่ละประเทศย่อมแตกต่างกันไปตามสภาพสังคม เศรษฐกิจ การเมือง วัฒนธรรม และประวัติศาสตร์ 
จากการศึกษารูปแบบขององค์กรการจัดเก็บภาษีของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศมาเลเซีย 
และประเทศญ่ีปุ่น ซ่ึงมีการนำ�องค์กรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระมาปรับใช้ แนวทางท่ีอาจเป็นไปได้สำ�หรับ
ประเทศไทยสามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

 			   9.1.1		 แนวทางการจัดตั้ง

						      การจัดต้ังองค์กรจัดเก็บภาษีรูปแบบใหม่น้ี โดยการตราเป็นพระราชบัญญัติ46 ซ่ึงเป็น 

กฎหมายฉบับใหม่ใช้เพื่อบังคับให้เหมาะสมกับภารกิจอันพึงเป็นงานขององค์กรจัดเก็บภาษีแห่ง

ประเทศไทย โดยการดำ�รงไว้ซึ่งภารกิจด้านจัดเก็บหรือหารายได้ จากภาษีฝ่ายการศุลกากร ภาษีฝ่าย

สรรพสามิต และภาษีฝ่ายสรรพากร โดยองค์กรใหม่นี้จะมีลักษณะรูปแบบเหมือนองค์การมหาชน 

และจะมีความเป็นเอกภาพในการบริหารงานจัดเก็บภาษี มีการกำ�หนดวัตถุประสงค์ พันธกิจและ

อำ�นาจหน้าท่ีเก่ียวกับการจัดเก็บภาษี ซ่ึงเป็นองค์กรหลักและองค์กรเดียวท่ีทำ�หน้าท่ีในการจัดเก็บภาษี

ให้แก่ส่วนกลาง โดยอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของกระทรวงการคลัง ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับรูปแบบ 

National Tax Agency (NTA) ของภาษีของประเทศญี่ปุ่น และองค์กรใหม่นี้ทำ�หน้าที่ปฏิบัติตาม

นโยบายภาษีของรัฐบาล มีการบริหารจัดเก็บภาษีอย่างเป็นอิสระเพื่อให้เป็นไปตามเป้าหมายการ 

จัดเก็บภาษีของรัฐบาล

46พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 8.
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		  โดยในสาระสำ�คัญของร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งองค์กรดังกล่าว ประกอบด้วย
		  1)	 ชื่อองค์กร
		  2)	ที่ตั้งสำ�นักงานใหญ่
		  3)	 วัตถุประสงค์และอำ�นาจ หน้าที่ในการกระทำ�การและกิจกรรมต่าง ๆ  ภายใต ้

ขอบเขตแห่งวัตถุประสงค์ในการบริหารงานจัดเก็บภาษี
		  4)	 การจัดโครงสร้างการบริหารงาน
		  5)	 องค์ประกอบของคณะกรรมการ คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม วาระการ

ดำ�รงตำ�แหน่ง การพ้นจากตำ�แหน่ง รวมทั้งอำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการ
		  6)	 คณุสมบัติและลักษณะต้องห้าม วาระการดำ�รงตำ�แหน่งของประธานคณะกรรมการ 

หรือผู้ว่าการ
		  7)	 คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของเจ้าหน้าที่/พนักงานขององค์กร
		  8)	ทุน รายได้ งบประมาณ และทรัพย์สิน
		  9)	 การบริหารงานบุคคล สวัสดิการ และสิทธิประโยชน์อื่น
		  10) การกำ�กับดูแล การตรวจสอบ และการประเมินผลงานขององค์กร
		  11) 	ข้อกำ�หนดอื่น ๆ อันจำ�เป็นเพื่อให้กิจการขององค์กรดำ�เนินไปโดยเรียบร้อย

และมีประสิทธิภาพ
		  ท้ังน้ี อาจใช้ช่ือองค์กรโดยตราเป็นกฎหมายว่า พระราชบัญญัติจัดต้ังสำ�นักงานจัด

เก็บภาษีแห่งประเทศไทย พ.ศ. ....”  (Taxation Office of Thailand)
9.1.2	 ฐานะการเป็นองค์กร
			   กำ�หนดให้องค์กรจัดเก็บภาษีมีฐานะเป็นนิติบุคคล เพื่อให้มีสิทธิแยกต่างหาก 

จากส่วนราชการอ่ืน ๆ  และประกันถึงความเป็นอิสระท่ีสามารถดำ�เนินกิจการของตนเองได้บางประการ เช่น 
เร่ืองรายได้ งบประมาณและบุคลากรในนามของตนเอง และควรจัดต้ังเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  
ในเบื้องต้นผู้เขียนเห็นว่า การจัดตั้งองค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระในประเทศไทยนั้น ควรตรา 
พระราชบัญญัติกฤษฎีกา47 เพื่อยุบรวมกรมศุลกากร กรมสรรพสามิต และกรมสรรพากร โดยนำ� 
ท้ังสามองค์กรดังกล่าวมารวมกันโดยการจัดต้ังเป็นองค์กรใหม่ช่ือว่า “สำ�นักงานจัดเก็บภาษีแห่งประเทศไทย” 
ขึ้นแทน ซึ่งจะเกิดการประหยัดด้านงบประมาณในการจัดเก็บภาษีและขจัดความซํ้าซ้อนในหน้าที ่
จัดเก็บภาษีที่คล้ายคลึงกัน รวมทั้งเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารจัดเก็บภาษีของประเทศ 

47แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 8 จัตวา. 
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9.1.3	 โครงสร้างและระบบการบริหารงาน
			   1)	โครงสร้างการจัดองค์กร โดยการท่ีกำ�หนดให้องค์กรจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระเป็นหน่วยงาน 

ของรัฐที่ไม่ใช่ส่วนราชการและไม่ใช่รัฐวิสาหกิจ มีการยุบรวบที่ทำ�การขององค์กรทั้งในส่วนกลาง และ 
ในพื้นที่ต่าง ๆ กล่าวคือ มีสำ�นักงานใหญ่เป็นศูนย์กลางบริหารงานและกำ�กับดูแลสำ�นักงานพื้นที ่ 
โดยสำ�นักงานพ้ืนท่ีต่าง ๆ ท่ีมีอยู่เดิมจะทำ�หน้าท่ีเป็นศูนย์บริการด้านภาษีจุดเดียวเบ็ดเสร็จ (One Stop 
Service Center) เพื่อเป็นการลดต้นทุนหรือภาระของผู้เสียภาษี และเป็นการบูรณาการการทำ�งาน
ร่วมกันของบุคลากรที่ทำ�หน้างานด้านภาษี

			   2)	ผู้บริหารองค์กรจัดเก็บภาษีควรอยู่ในรูปแบบของคณะกรรมการบริหาร มีผู้ว่าการ
เป็นประธานกรรมการทำ�หน้าที่เป็นผู้บังคับบัญชาบุคลากรในองค์กร และในการจัดตั้งองค์กรใหม่นี้
ควรให้งบประมาณรายจ่ายที่เหลืออยู่ของส่วนราชการ 3 กรมเดิมนั้นเป็นอันระงับไป สำ�หรับทรัพย์สิน
อื่นของส่วนราชการนั้นให้โอนให้แก่องค์กรจัดเก็บภาษีแห่งประเทศไทย (องค์กรใหม่)

			   3)	กำ�หนดให้มีการนำ�กฎหมายภาษีศุลกากร ภาษีสรรพสามิต และภาษีสรรพากร 
ในส่วนที่เป็นกรรมวิธีและวิธีการจัดเก็บที่แต่ละกรมใช้บังคับมารวมกันให้เป็นกฎหมายภาษี 
ฉบับเดียวกันและมีกฎหมายลำ�ดับรองมารองรับ สำ�หรับวิธีการจัดการกิจการ สิทธิและหนี้สินให้เป็น
ไปตามที่กำ�หนดในพระราชบัญญัติฉบับใหม่

9.1.4	 โครงสร้างคณะกรรมการบริหารองค์กร
		  	 จัดให้ระบบบริหารงานของสำ�นักงานจัดเก็บภาษีแห่งประเทศไทยควรมีคณะกรรมการ

บริหารองค์กรที่ได้รับการสรรหาจากหลากหลายหน่วยงาน โดยให้คณะกรรมการบริหารองค์กร
ประกอบด้วย ประธานกรรมการ 1 คน และมีกรรมการอีก 14 คน ดังนี้

			   1)	ประธานกรรมการ ซึ่งคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งมาจากผู้มีความรู้ความสามารถ 
เชี่ยวชาญและมีประสบการณ์เป็นที่ประจักษ์

			   2)	กรรมการโดยตำ�แหน่ง จำ�นวนหกคน ได้แก่ ผู้ว่าการคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ 
และสังคมแห่งชาติ หรือผู้แทนจากสำ�นักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ผู้ว่าการ
คณะกรรมการกฤษฎีกา หรือผู้แทนจากสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้อำ�นวยการสำ�นักงาน
เศรษฐกิจการคลัง หรือผู้แทนจากสำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง นายกสภาวิชาชีพบัญชี หรือผู้แทนจาก
สภาวิชาชีพบัญชี ประธานกรรมการหอการค้าไทย หรือผู้แทนจากหอการค้าไทย และอัยการสูงสุด 
หรือผู้แทนจากสำ�นักงานอัยการ 

			   3)	กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จำ�นวนไม่เกินเจ็ดคน ซึ่งคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งจากบุคคล 
ผู้มีความรู้ความสามารถด้านภาษี ด้านนิติศาสตร์ ด้านรัฐศาสตร์ ด้านเศรษฐศาสตร์ ด้านบริหารธุรกิจ 
และด้านอื่น ๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อกิจการขององค์กร
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		  	 4)	ให้มีผู้ว่าการเป็นกรรมการและเลขานุการโดยตำ�แหน่ง 
			   ให้ผู้ว่าการองค์กร ซึ่งผ่านการคัดเลือกตามเงื่อนไขที่กำ�หนดทำ�หน้าที่รับผิดชอบ 

เกี่ยวกับการบริหารงานให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของการจัดตั้งองค์กรใหม่นี้ และในสัญญาว่าจ้าง 
ควรมีวาระคราวละ 4 ปี48 

		  คณะกรรมการบริหารและผู้ว่าการมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งท่ีแน่นอนและมี
เสถียรภาพที่มั่นคง ไม่ถูกถอดถอนหรือไม่ถูกปลดได้ง่าย โดยจะถูกถอดถอนหรือถูกปลดต่อเมื่อมีการ 
กระทำ�ความผิดอย่างร้ายแรงท่ีชัดเจนตามท่ีระบุไว้ในกฎหมาย และถูกถอดถอนหรือถูกปลดด้วยกระบวนการ
ทางกฎหมายเท่านั้น คณะกรรมการบริหารและผู้ว่าการจะพ้นจากตำ�แหน่งได้ในกรณีตามวาระ หรือ
สัญญาจ้างสิ้นสุดลง หรือตาย หรือ ลาออกจากตำ�แหน่ง หรือกระทำ�การที่ผิดเงื่อนไขในสัญญาจ้าง 
ซึ่งสัญญาจ้างระบุว่าให้ถือว่าสัญญาจ้างสิ้นสุดลง 

		  ท่ีมาของผู้ว่าการ อาจใช้รูปแบบเดียวกันกับการเลือกผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย49 
ท่ีมีการเสนอช่ือโดยคณะรัฐมนตรีเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ัง และผู้ว่าการมีอำ�นาจในการบริหารงาน 
ขององค์กรตามนโยบายและแผนงานที่กำ�หนดไว้อันเป็นไปตามวัตถุประสงค์ขององค์กร นอกจากนั้น 
ยังมีอำ�นาจออกระเบียบ ข้อบังคับต่าง ๆ  ทางการบริหารท่ีจำ�เป็นต่อการปฏิบัติหน้าท่ีให้บรรลุวัตถุประสงค์ 
การจัดต้ัง รวบรวมปัญหาในการดำ�เนินงานพร้อมด้วยข้อเสนอแนะนำ� เพ่ือเสนอต่อคณะกรรมการบริหาร 
และจัดทำ�รายงานผลการดำ�เนินงานประจำ�ปีเสนอต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ซึ่งรัฐมนตร ี
ว่าการกระทรวงการคลังเป็นเพียงผู้กำ�กับดูแลไม่ใช่ผู้บังคับบัญชาโดยตรง นอกจากนี้ บุคคลที่มาจาก 
ภาคเอกชนจะต้องมีคุณสมบัติท่ีเหมาะสมในด้านความรู้ความสามารถ การไม่เป็นผู้เคยต้องคำ�พิพากษา
ให้จำ�คุก ยกเว้นความผิดฐานกระทำ�โดยประมาท และควรไม่เป็นผู้ที่มีชื่อเสียงเสียหายด้านการเงิน 
หรือหลบเลี่ยงภาษีมาก่อน

		  ทั้งนี้ การกำ�หนดให้รูปแบบองค์กรมีคณะกรรมการนั้นมีข้อดีหลายประการ เช่น 
มีการแบ่งแยกหน้าที่ระหว่างการกำ�กับดูแลและการบริหาร ซึ่งช่วยทำ�ให้ฝ่ายบริหารงานสามารถ
ปฏิบัติงานประจำ�วันได้โดยไม่ถูกแทรกแซงทางการเมืองมากนัก กล่าวคือ นักการเมือง (รัฐมนตรี)  
จะเป็นเพียงผู้กำ�กับดูแลเชิงนโยบายเท่านั้น และการมีคณะกรรมการที่หลากหลายจะช่วยเพิ่มมุมมอง 

48สำ�นักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ, หนังสือที่ นร 1208/1707, 23 ธันวาคม 2546 เรื่อง การ

จัดโครงสร้างองค์กรรูปแบบอื่นที่มิใช่ส่วนราชการ: หน่วยบริการรูปแบบพิเศษ.
49พระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485, มาตรา 24 

“ให้คณะกรรมการ ธปท. ประกอบด้วยประธานกรรมการคนหนึ่ง ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง...”     

ให้ผู้ว่าการเป็นรองประธานกรรมการและแต่งตั้งพนักงานคนหนึ่งเป็นเลขานุการ.
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ในการบริหารจัดเก็บภาษีท่ีรอบด้านมากข้ึน และมีการตรวจสอบถ่วงดุลอำ�นาจระหว่างคณะกรรมการ
กับฝ่ายบริหารงานซึ่งจะช่วยเพิ่มการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียภาษี และทำ�ให้การบริหารการจัดเก็บ 
มีประสิทธิภาพ ชัดเจนและโปร่งใส
			   9.1.5		 ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรกับรัฐบาล
								       1)	องค์กรจัดเก็บภาษีมีการบริหารงานก่ึงอิสระจากระบบราชการ กล่าวคือองค์กร 
จัดเก็บภาษีนี้ไม่ใช่ส่วนราชการและไม่ใช่รัฐวิสาหกิจ และถึงแม้จะมีความอิสระบางประการแต่ไม่ใช่
ความอิสระที่ปราศจากขอบเขต ซึ่งองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระนี้ยังต้องมีความสัมพันธ์กับรัฐบาล 
เพราะยังต้องรับเงินอุดหนุนจากรัฐ รัฐจึงต้องเข้ามากำ�กับ ตรวจสอบการจัดเก็บรายได้และการใช้จ่าย 
งบประมาณ และความสัมพันธ์จะอยู่ในรูปแบบของการกำ�กับดูแลแทนการบังคับบัญชา กล่าวคือ 
กระทรวงการคลังจะทำ�หน้าท่ีในการกำ�หนดนโยบายในการจัดเก็บภาษีและกำ�กับให้องค์กรจัดเก็บภาษี
ให้เป็นไปตามเป้าหมายและตามนโยบาย
								       2)	ควรมีการจัดตั้งคณะกรรมการติดตามประเมินผลการทำ�งานของสำ�นักงาน 
จัดเก็บภาษีแห่งประเทศไทยนี้ ในทุกรอบปีให้มีการประเมินผลการดำ�เนินงานของหน่วยงานใหม่นี ้
ในด้านความสัมฤทธ์ิผลตามเป้าหมายท่ีกำ�หนดไว้ ท้ังน้ี อาจให้องค์กรอิสระ เช่น สำ�นักงานตรวจเงินแผ่นดิน 
หรือเอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการประเมินนโยบายทางภาษีและการตรวจสอบการจัดเก็บภาษีได้
								       3)	ควรให้มีหน่วยวิชาการทางภาษีท่ีเป็นอิสระในการศึกษา วิเคราะห์ รวบรวมและ
เสนอแนะข้อมูลทางภาษี เพื่อเป็นจุดรวบรวมข้อมูลทางภาษีที่แม่นยำ� และสอดคล้องกับหลักการ 
จัดเก็บภาษีที่แน่นอน รวมถึงการเสนอแนะปรับปรุงกฎ ระเบียบ ข้อปฏิบัติที่สอดคล้องกับระบบภาษี
ที่เปลี่ยนแปลง
			   9.1.6		 วิธีการดำ�เนินงานเพื่อความเป็นอิสระ
								       1)	การสรรหาบุคลากรเข้าทำ�งานได้รับการยกเว้นไม่อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน โดยให้มีกฎ ระเบียบ ข้อปฏิบัติของตนเองเฉพาะที่ยืดหยุ่นเพื่อดำ�เนินการ 
สรรหาที่มีอิสระและได้บุคคลที่มีความสามารถตรงตามบทบาทหน้าที่ ตลอดการกำ�หนดอัตราเงินเดือน 
หรือค่าตอบแทนของคณะกรรมการบริหาร ผู้ว่าการ หรือลูกจ้างไม่อยู่ภายใต้การกำ�หนดโดยสำ�นักงาน 
กพ. และจะไม่ถูกกำ�หนดโดยรัฐบาลโดยตรง นอกจากนั้น ยังมีกลไกในการจ่ายเงินค่าตอบแทนพิเศษ
อย่างอื่นให้บุคลากร เพื่อเป็นการจูงใจและขวัญกำ�ลังใจในการทำ�งานและเป็นการลดช่องว่างในการ
แสวงหาผลประโยชน์ของบุคลากร และไม่ใช้กฎระเบียบของทางราชการ
								       2)	กำ�หนดให้บุคลากรขององค์กรจัดเก็บภาษี มีฐานะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐอยู่ภายใต้ 
การบังคับบัญชาของผู้ว่าการ ซึ่งผู้ว่าการจะต้องรับผิดชอบต่อคณะกรรมการบริหารอีกชั้นหนึ่งด้วย 
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							       3)	กำ�หนดให้มีงบประมาณในการบริหารแยกออกจากระบบงบประมาณแผ่นดิน 
ตามปกติ เช่น มีการกำ�หนดเงินงบประมาณ ไม่เกินร้อยละ 2 จากสัดส่วนของรายได้ที่จัดเก็บได้  
และอาจไม่จำ�เป็นต้องอยู่ภายใต้การควบคุมทางการเงินโดยรัฐบาล
							       4)	มีการกำ�หนดให้การบริหารการจัดเก็บมีความอิสระมากยิ่งขึ้น ไม่อยู่ภายใต ้
กฎระเบียบที่เคร่งครัดเพื่อสร้างความคล่องตัวให้การบริหารการจัดเก็บได้สะดวก รวดเร็วมากยิ่งขึ้น
			   9.1.7		 การควบคุมองค์กร
							       1)	กำ�หนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง มีอำ�นาจหน้าท่ีในการกำ�กับดูแล
การดำ�เนินงานของสำ�นักงานให้เป็นไปตามกฎหมายและให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการจัดตั้ง
สำ�นักงาน นโยบายของรัฐ และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับสำ�นักงาน
							       2)	กำ�หนดให้รัฐมนตรีมีอำ�นาจส่ังให้สำ�นักงานช้ีแจง แสดงความคิดเห็นทำ�รายงาน
หรือยับย้ังการกระทำ�ของสำ�นักงานท่ีขัดต่อวัตถุประสงค์ของการจัดต้ังสำ�นักงาน นโยบายของรัฐบาล หรือ 
มติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวกับสำ�นักงาน ตลอดจนส่ังสอบสวนข้อเท็จจริงเก่ียวกับการดำ�เนินงานของสำ�นักงาน 
							       3)	กำ�หนดให้กระทรวงการคลังมีบทบาทเป็นผู้กำ�กับดูแลองค์กร แต่ไม่มีอำ�นาจในการ
บังคับบัญชาโดยตรงหรือสามารถแทรกแซงการบริหารงานบุคคลภายในองค์กรน้ัน โดยความสัมพันธ์น้ัน 
บทบาทของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังและคณะรัฐมนตรีจะถูกกำ�หนดไว้เฉพาะในพระราชบัญญัติ
เท่านั้น เช่น การให้คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ เป็นต้น นอกจากนี้ ยังกำ�หนดให้มีการ
รายงานการดำ�เนินงานและผลการจัดเก็บภาษีต่อคณะรัฐมนตรี และรัฐสภา เพื่อเสนอแนะแนวทาง 
ในการปรับปรุง แก้ไข หรือออกกฎหมายภาษีให้สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันและทันสมัย

9.2		ปัจจัยสนับสนุนการจัดตั้งองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ
 		 ในระยะเวลา 20 ปีที่ผ่านมา ได้มีแนวความคิดในการตระหนักถึงความโปร่งใสและการ

เพิ่มประสิทธิภาพการบริหารงานภาครัฐ ดังนั้น ภาครัฐจึงมีการเพิ่มมาตรการทางด้านการเงิน การคลัง 
และพยายามผลักดันการจัดทำ�งบประมาณและการรายงานสถานะทางการเงินและการจัดเก็บรายได้ 
ประกอบกับแนวคิดการบริหารจัดการภาครัฐแนวใหม่ (New Public Management) คือ การปรับเปล่ียน
การบริหารจัดการภาครัฐ โดยการนำ�หลักการเพิ่มประสิทธิภาพของระบบราชการและการแสวงหา
ประสิทธิภาพในการปฏิบัติราชการที่มุ่งสู่ความเป็นเลิศ โดยการนำ�เอาแนวทางหรือวิธีการบริหารงาน 
ภาคเอกชนมาปรับใช้ในการบริหารงาน โดยทำ�ให้ในหลายประเทศมีการปรับเปลี่ยนรูปแบบการ 
บริหารจัดการโครงสร้างองค์กรภาครัฐท่ีมีความหลากหลายและมีความอิสระมากข้ึน และจากแนวความคิด 
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ดังกล่าวจึงเป็นท่ีมาในการปฏิรูปองค์กรในการบริหารการจัดเก็บภาษีโดยการใช้ Semi-Autonomous 
Revenue Authority (SARA) เป็นเครื่องมือในการปฏิรูปและอำ�นวยความสะดวกให้กับผู้เสียภาษี
และอำ�นวยรายได้ของภาครัฐ50

ในส่วนประเทศไทยมีโอกาสที่จะทำ�ให้การปฏิรูปองค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ 
เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีให้กับรัฐบาลได้ โดยปัจจัยที่เอื้อและสนับสนุนการจัดตั้ง
องค์กรการจัดเก็บภาษีอิสระของไทย มีดังนี้

9.2.1	 ปัจจัยด้านแนวคิดที่สนับสนุน
		  ประเทศไทยมีแนวคิดในการแยกองค์กรจัดเก็บภาษี ออกจากกระทรวงการคลัง  

มาจัดตั้งเป็นองค์กรเพื่อการจัดเก็บภาษีเป็นการเฉพาะอยู่หลายครั้ง ทั้งการเสนอของ ม.ร.ว. จัตุมงคล 
โสณกุล อดีตผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย ที่เสนอให้จัดตั้ง “ทบวงจัดเก็บภาษีอิสระ” หรือช่วงที ่
นายสมชัย สัจจพงษ์ อดีตปลัดกระทรวงการคลัง เสนอการจัดตั้งหน่วยงานจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระ  
เรียกว่า SARA: Semi-Autonomous Revenue Agency 

นอกจากนี้ ยังมีงานค้นคว้าวิจัยของสำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง ที่สนับสนุนแนวคิด 
การจัดตั้งองค์กรการจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระมาใช้ในประเทศไทย ศึกษาโดย ดร.ปัณณ์ อนันอภิบุตร  
และคณะได้เสนอแนะว่า รูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระสามารถเพ่ิมประสิทธิภาพและการบริหาร 
การจัดเก็บภาษีที่ดีได้

9.2.2	 ปัจจัยด้านกฎหมายและนโยบาย
		  สภาปฏิรูปแห่งชาติ51 ได้มีการเสนอแนะให้มีการปฏิรูปองค์กรหน่วยงานจัดเก็บภาษี

ที่เป็นอิสระมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2558 โดยกำ�หนดมาตรการเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของหน่วยงานในการ
จัดเก็บภาษีอากรโดยให้หน่วยงานจัดเก็บภาษีเป็นองค์กรอิสระหรือกึ่งอิสระโดยกำ�หนดให้รายงาน
ผลการดำ�เนินงานต่อรัฐมนตรีโดยตรงหรืออาจทำ�ในรูปแบบคณะกรรมการเพื่อป้องกันการแทรกแซง
จากปัจจัยภายนอก โดยขั้นตอนการออกกฎหมายจัดตั้งหน่วยงานอิสระ โดยมีต้นแบบจากหน่วยงาน
อิสระรูปแบบ Semi-Autonomous Revenue Agency (SARA) 

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 16 การปฏิรูปประเทศ 
มาตรา 258 ข ที่เปิดช่องให้มีการปฏิรูปประเทศโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการบริหารราชการ

50Christian von Haldenwang, Armin von Schiller and Melody Garcia, “Tax collection in 

developing countries–New evidence on semi-autonomous revenue agencies (SARAs),” Journal of 

Development Studies 50, 4 (2014): 541-555.
51สภาปฏิรูปแห่งชาติ, เรื่องเดิม, หน้า 17.
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แผ่นดินที่กำ�หนดให้รัฐต้องบูรณาการข้อมูลหน่วยงานภาครัฐเข้าด้วยกันเพื่อให้เกิดระบบข้อมูล
เพ่ือการบริหารราชการแผ่นดินและการบริการประชาชน52 และปรับปรุงโครงสร้างและระบบบริหารงาน 
ภาครัฐและแผนกำ�ลังคนให้ทันต่อการเปล่ียนแปลงและความท้าทายใหม่ ๆ  โดยให้เหมาะสมกับภารกิจ 
ของหน่วยงาน53 และปรับปรุงโรงสร้าง กลไกทางภาษีในการเพ่ิมรายได้ให้กับภาครัฐอย่างมีประสิทธิภาพ54 
						     นอกจากน้ี พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา นายกรัฐมนตรี ได้แถลงนโยบายต่อรัฐสภา 
เมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม 2562 ที่ระบุถึงนโยบายเศรษฐกิจ การเงิน การคลังของรัฐบาลชุดนี้ว่า จะม ี
การศึกษาความเป็นไปได้ในการจัดต้ังหน่วยจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระ55 ประกอบกับความสอดคล้องยุทธศาสตร์ชาติ
กับประเด็นการปฏิรูปประเทศในยุทธศาสตร์ 2 ด้านการสร้างความสามารถในการแข่งขัน (ด้านเศรษฐกิจ) 
เรื่องการบริหารจัดเก็บภาษี ควรมีการพิจารณานำ�รูปแบบองค์กรจัดเก็บภาษีกึ่งอิสระมาใช้

	 ดังน้ัน เม่ือมีแนวคิดสนับสนุนให้มีการนำ�รูปแบบองค์กรการจัดเก็บภาษีก่ึงอิสระ    มาใช้ 
และมีกฎหมายและนโยบายสนับสนุนที่เป็นไปทิศทางเดียวกัน ผู้เขียนเห็นว่าถือเป็นโอกาสอันดีที่
ประเทศไทยจะรีบดำ�เนินการให้มีปฏิรูปองค์กรการจัดเก็บภาษีอย่างจริงจังเพื่อเป็นแนวในการพัฒนา
องค์การจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพ

52รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, มาตรา 258 ข (2). 
53รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, มาตรา 258 ข (3).
54รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, มาตรา 258 ฉ (3).
55สำ�นักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, คำ�แถลงนโยบาย พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา นายกรัฐมนตรีแถลงต่อ

รัฐสภา วันที่ 25 พฤษภาคม 2562, หน้า 16.
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ภาคพื้นแปซิฟิก (CPTPP): ศึกษากรณี

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย

ณัฐกฤตา  ลีลาประเทือง
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	 ผลการวิจัยพบว่า บทบัญญัติในความตกลง CPTPP ที่เกี่ยวกับสิทธิบัตรยา ทั้งส่วนที่
ถูกระงับใช้ไว้ช่ัวคราว อันได้แก่ ส่ิงท่ีจะสามารถจดสิทธิบัตรได้ การขยายระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตร 
การผูกขาดข้อมูลทางยา และส่วนที่มีผลใช้บังคับทันทีอย่างการเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตรกับ 
การขึ้นทะเบียนยานั้น ล้วนแต่เป็นบทบัญญัติที่มีมาตรฐานสูงกว่าความตกลง TRIPs และไม่มีปรากฎ 
ในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย ซ่ึงหากประเทศไทยตัดสินใจเข้าร่วมเป็นภาคี 
ในความตกลง CPTPP อันเป็นผลให้ต้องนำ�บทบัญญัติเหล่านี้มาบังคับใช้ด้วยนั้นจะก่อให้เกิดปัญหา 
ในการเข้าถึงยา นอกจากน้ี ในประเด็นการบังคับใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา (Compulsory 
Licensing: CL) นั้น แม้บทบัญญัติในความตกลงดังกล่าวจะยืนยันว่า ประเทศไทยยังคงสามารถใช้ CL 
ได้ก็ตาม แต่ประเทศไทยอาจเสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้องจากเจ้าของสิทธิบัตรยาได้ ผู้วิจัยเห็นว่า ประเทศไทย
ไม่ควรที่จะเข้าร่วมเป็นภาคีในความตกลงดังกล่าว เพราะจะทำ�ให้ประเทศไทยต้องประสบปัญหา
ในการเข้าถึงยา อย่างไรก็ดี หากพิจารณาในด้านอื่น ๆ ของความตกลงแล้ว ประเทศไทยเห็นว่า 
การเข้าร่วมความตกลงดังกล่าว จะก่อให้เกิดประโยชน์กับประเทศไทยมากกว่า และตัดสินใจที่จะ 
เข้าร่วมกับความตกลงดังกล่าว ประเทศไทยต้องทำ�การแก้ไขพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
โดยเฉพาะเร่ืองการเช่ือมโยงระบบสิทธิบัตรกับการข้ึนทะเบียนยา ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีมีผลใช้บังคับทันที 
หลังจากท่ีประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคี โดยให้มีการเพ่ิมส่วนท่ีเก่ียวกับ “มาตรการสำ�หรับสิทธิบัตรยา” 
เข้าไปเป็นส่วนที่ 7 ในหมวดที่ 2 ทั้งนี้ เพื่อรองรับการเข้าร่วมเป็นภาคีในความตกลงดังกล่าว

คำ�สำ�คัญ:	 CPTPP, กฎหมายสิทธิบัตร, การเข้าถึงยา
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Abstract

 	 This research aims to study the meaning, concepts, and theories of drug patent 
protection, while at the same time considering the provisions for patent protection 
of drugs within the framework of the Comprehensive and Progressive Agreement for 
Trans-Pacific Partnership (CPTPP). It then compares the CPTPP with the Agreement 
on Trade-Related Aspect of Intellectual Property Rights (TRIPs) under the World 
Trade Organization (WTO) and to study those provisions on access to medicines with 
Thailand’s patent law.
	 The results demonstrate that the provisions in the CPTPP concerned with drug 
patents and the part which has been temporarily suspended including patentability, 
patent term extension, data exclusivity and the immediately applicable part such 
as patent linkage are all provisions that are of a higher standard than the TRIPS 
Agreement and did not appear in Patent Act B.E. 2522 (1979) of Thailand. This paper 
argues that if Thailand decides to participate as a party to the CPTPP resulting in the 
need to apply these provisions would create problems in the access to medicines. 
In addition, in the issue of enforcing the drug patent rights (Compulsory Licensing: 
CL), even if the provisions of the agreement confirm that Thailand can still use CL, 
Thailand may be at risk of being sued by the owner of the drug patent. The paper 
agrees that Thailand should not be a party to the agreement because it would cause 
Thailand to struggle with access to medicines.  However, if Thailand decides to join 
the agreement, Thailand must amend the Patent Act B.E. 2522 (1979), especially 
regarding the patent linkage, a provision that takes effect immediately after Thailand 
becomes a party. The section on “Measures for drug patents” is added to section 7 of 
the chapter 2. This is to accommodate the participation of parties to the agreement.

Keywords:    CPTPP, patent law, access to medicine 
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1. บทนำ�

	 การจัดทำ�ความตกลงการค้าเสรีระหว่างประเทศท้ังแบบทวิภาคีและแบบพหุภาคีเป็นวิธีการหน่ึง
ที่ประเทศต่าง ๆ   รวมถึงประเทศไทยใช้เป็นเครื่องมือในการกระตุ้น  ส่งเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจ
ของประเทศ โดยหนึ่งในความตกลงการค้าเสรีแบบพหุพาคีที่ประเทศไทยได้ให้ความสนใจและ 
กำ�ลังดำ�เนินการพิจารณา คือ ความตกลงที่ครอบคลุมและก้าวหน้าสำ�หรับหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจ 
ภาคพ้ืนแปซิฟิก (Comprenensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership: 
CPTPP) ซึ่งต่อไปในบทความนี้เรียกว่า ความตกลง CPTPP
	 ความตกลง CPTPP เป็นความตกลงการค้าเสรีที่มิได้มีเพียงวัตถุประสงค์ในการลดภาษี
ระหว่างประเทศภาคีสมาชิกเท่านั้น แต่มุ่งที่จะลดอุปสรรคในด้านอื่น ๆ ด้วย อาทิ ด้านการลงทุน  
ด้านการค้า และด้านการบริการ โดยมีการสร้างกฎเกณฑ์และมาตรฐานท่ีใช้ร่วมกันระหว่างประเทศภาคี
สมาชิก ซึ่งครอบคลุมถึงการสร้างมาตรฐานในการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา มาตรฐาน
ทางด้านแรงงาน มาตรฐานด้านสิ่งแวดล้อม และมาตรการการระงับข้อพิพาทระหว่างภาครัฐกับ 
นักลงทุนต่างชาติ ซึ่งภายใต้กรอบความตกลง CPTPP ได้กำ�หนดมาตรฐานในแต่ละด้านไว้ค่อนข้างสูง
เมื่อเทียบกับความตกลงการค้าเสรีอื่น ๆ  ที่ประเทศไทยได้เคยเข้าร่วม ทำ�ให้เกิดประเด็นที่มีการถกเถียง
กันอย่างมากทั้งส่วนภาครัฐ ภาคเอกชน และนักวิชาการว่า ประเทศไทยสมควรที่จะเข้าร่วมเป็นภาคี
สมาชิกในความตกลง CPTPP หรือไม่ ประเด็นหนึ่งที่สำ�คัญและเป็นที่ถกเถียงอย่างมาก คือ ประเด็น
การให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะในเร่ืองของสิทธิบัตรยา1 ท่ีหากประเทศไทยเข้าร่วม
เป็นภาคีในความตกลง CPTPP ประเทศไทยจะต้องแก้ไขกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับความตกลง
ดังกล่าว ซึ่งมีผลให้ผู้ทรงสิทธิบัตรยามีสิทธิเด็ดขาดหรือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการผลิต ใช้ จำ�หน่าย 
หรือนำ�เข้ายานั้นเป็นระยะเวลานานยิ่งขึ้น ทั้งส่งผลให้ผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถผูกขาดราคายาที่สูง 
ได้ยาวนานขึ้นด้วย   อันนับได้ว่าเป็นอุปสรรคอย่างมากต่อผู้ป่วยในการเข้าถึงยารักษาโรค  ทั้งข้อกังวล 
ในส่วนของการบังคับใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาของประเทศไทยว่า จะสามารถทำ�ได้
หรือไม่ เพียงใด หากประเทศไทยเข้าร่วมความตกลงดังกล่าว

	 1Piergiuseppe Pusceddu, “Assessing Access to Medicines in Preferential Trade Agreements: 

From the Trans-Pacific Partnership to the Comprehensive and Progressive Agreement for  

Trans-Pacific Partnership,”  International Review of Intellectual Property and Competition Law 

49 (October 2018): 1048–1079.
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	 บทความน้ี จึงขอเสนอข้อมูลการศึกษาและการวิเคราะห์บทบัญญัติภายใต้ความตกลง CPTPP 
ในประเด็นสิทธิบัตรยาที่มีผลต่อการเข้าถึงยาและต่อกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยหาก
ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก ทั้งนี้ เพื่อนำ�ผลการศึกษามาจัดทำ�ข้อเสนอแนะในการตัดสิน
ใจเข้าร่วมความตกลง CPTPP ของประเทศไทย

2.	 การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรยาภายใต้ความตกลงทริปส์ (TRIPs) และทริปส์พลัส (TRIPs PLUS)

	 2.1	การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรยาภายใต้ความตกลงทริปส์ (TRIPs) 
		  จากการศึกษาพบว่า ความตกลง TRIPs เป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มีการเชื่อมโยง 
ประเด็นการค้าระหว่างประเทศและประเด็นการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเข้าด้วยกัน โดยม ี
วัตถุประสงค์เพ่ือกำ�หนดกรอบและหลักเกณฑ์สากลอันเป็นมาตรฐานขั้นตํ่าในการให้ความคุ้มครอง
แก่ทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งประเทศภาคีสมาชิกขององค์การค้าโลกมีพันธะที่จะต้องปฏิบัติตาม2     
โดยความตกลง TRIPs มีสาระสำ�คัญในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิบัตรยา ดังนี้  
		  2.1.1	 ความตกลง TRIPs ได้กำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าในการให้ความคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาไว้ ซึ่งภาคีสมาชิกจะกำ�หนดหลักเกณฑ์การให้ความคุ้มครองในระดับที่ตํ่ากว่าความตกลง 
TRIPs ไม่ได้ แต่สามารถให้ความคุ้มครองในระดับที่สูงกว่าได้ หากการให้ความคุ้มครองที่สูงกว่านั้น 
ไม่ขัดต่อบทบัญญัติในความตกลง TRIPs ดังปรากฎในข้อบัญญัติที่ 1.1 ของความตกลง TRIPs 
ที่บัญญัติว่า “บรรดาสมาชิกจะดำ�เนินการให้บทบัญญัติของความตกลงนี้มีผลใช้บังคับ แม้บรรดา
สมาชิกจะไม่ผูกพันตามความตกลงนี้ที่จะให้ความคุ้มครองมากกว่าที่กำ�หนดไว้ แต่อาจจะอนุวัติการ
ในกฎหมายของตนที่จะให้ความคุ้มครองมากกว่าที่กำ�หนดไว้ได้ ทั้งนี้ โดยมีเงื่อนไขว่า การคุ้มครอง
ดังกล่าวไม่ขัดต่อบทบัญญัติของความตกลงนี้ บรรดาสมาชิกจะมีอิสระในการกำ�หนดวิธีที่หมาะสมใน
การปฏิบัติตามบทบัญญัติของความตกลงนี้ ภายในระบบและแนวปฏิบัติทางกฎหมายของตน”3

		  2.1.2 	หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) ซึ่งเป็นหลักการสำ�คัญภายใต้ข้อ
ตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariffs and Trade: GATT) 
ที่ความตกลง TRIPs ได้นำ�มาปรับใช้เพื่อรับรองความเสมอภาคในการให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สิน

 

	 2อำ�นาจ เนตยสุภา และชาญชัย อารีวิทยาเลิศ, คำ�อธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ, พิมพฺคร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2558), หน้า 13.

 	 3TRIPs, art. 1.1. 
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ทางปัญญาระหว่างภาคีสมาชิก ได้แก่ หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment: NT) 
และ หลักการประติบัติเย่ียงชาติท่ีได้รับความอนุเคราะห์ย่ิง (Most-Favored Nations: MFN)4 กล่าวคือ
  									      1)	หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment: NT) หมายถึง การที ่
รัฐภาคีสมาชิกจะต้องให้สิทธิและความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่คนชาติของรัฐภาคีสมาชิกอื่น 
ไม่น้อยไปกว่าที่ให้สิทธิและความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่คนชาติของตนเอง5 ปรากฏใน 
ข้อบัญญัติที่ 3 ของความตกลง TRIPs ที่วางกรอบไว้ว่า สมาชิกจะให้แก่คนชาติของสมาชิกอื่น 
ซึ่งการปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าท่ีให้กับคนชาติของตนเองในเรื่องเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สิน 
ทางปัญญา ภายใต้ข้อยกเว้นซึ่งได้กำ�หนดไว้แล้วในอนุสัญญากรุงปารีสฯ อนุสัญญากรุงเบิร์นฯ 
อนุสัญญากรุงโรมฯ หรือสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาในเรื่องที่เกี่ยวกับวงจรรวมตามลำ�ดับ6 

			     					    2)	หลักการประติบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored  
Nations: MFN) หมายถึง การที่รัฐภาคีสมาชิกให้สิทธิประโยชน์แก่คนชาติของรัฐภาคีหนึ่ง ก็ต้อง 
ให้สิทธิประโยชน์น้ันแก่คนชาติของรัฐภาคีสมาชิกอ่ืนด้วย จะเลือกให้สิทธิประโยชน์โดยเลือกปฎิบัติแก่คน 
ชาติของรัฐภาคีใดรัฐภาคีหนึ่งเป็นการเฉพาะมิได้7 ปรากฏในความตกลง TRIPs ข้อบัญญัติที่ 4 ซึ่ง 
วางกรอบไว้ว่า หากประเทศภาคีสมาชิกประเทศใดให้สิทธิพิเศษแก่คนในชาติของประเทศภาคีสมาชิกอ่ืน 
คนในชาติของประเทศภาคีสมาชิกประเทศอื่น ๆ  ที่เหลือจะถือว่าได้รับสิทธิพิเศษนั้นด้วยโดยทันทีและ 
โดยไม่มีเงื่อนไข8

	  		  2.1.3		 ในด้านการให้ความคุ้มครองในภาคเภสัชกรรมโดยเฉพาะผลิตภัณฑ์ยารักษาโรคน้ัน 
ตามรายงานของ WIPO ก่อนท่ีจะมีข้อตกลง TRIPs น้ี ปรากฏว่ามี 49 ประเทศท่ัวโลกท่ีไม่มีการให้ความ 
คุ้มครองแก่สิทธิบัตรยารักษาโรค หรือถ้ามีจะมีในลักษณะที่เป็นการให้ความคุ้มครองในขอบเขตที่
จำ�กัด นอกจากน้ี ระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรน้ัน แต่ละประเทศได้กำ�หนดไว้ต่างกัน9 

	 4Peter Van Den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, 2nd ed 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2008), p. 752.

	 5Ibid., pp. 752-758.

 	 6TRIPs, art. 3. 

	 7Peter Van Den Bossche, op. cit, pp. 758-760.

 	 8TRIPs, art. 4.

	 9WHO, WIPO and WTO, Promoting Access to Medical Technologies and Innovation 

Intersections between Public Health, Intellectual Property and Trade (Geneva Switzerland: 

WHO, WIPO, WTO, 2013), p. 145. 
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แต่เมื่อข้อตกลง TRIPs มีผลบังคับใช้ สถานการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไป โดยในข้อบัญญัติ ที่ 27 ของ
ความตกลง TRIPs นั้นได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า “ภายใต้บังคับบทบัญญัติของวรรค 2 และ วรรค 3 ให้
มีสิทธิบัตรสำ�หรับสิ่งประดิษฐ์ใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีในทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมี
เงื่อนไขว่า สิ่งประดิษฐ์นั้นมีความใหม่ เกี่ยวข้องกับขั้นการประดิษฐ์ และสามารถนำ�ไปประยุกต์ใช้ใน
ทางอุตสาหกรรมได้ ภายใต้บังคับวรรค 4 ของข้อ 65 วรรค 8 ของข้อ 70 และวรรค 3 ของข้อนี้  
การให้มีสิทธิบัตรตลอดจนสิทธิในสิทธิบัตรนั้น จะต้องให้โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติในเรื่องสถานที่ของ
สิ่งประดิษฐ์ สาขาของเทคโนโลยี และไม่ว่าผลิตภัณฑ์นั้นจะถูกนำ�เข้าหรือผลิตในประเทศนั้น”10  ซึ่งได ้
บัญญัติชัดเจนว่า รัฐภาคีจะต้องให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่สิ่งประดิษฐ์ ไม่ว่าจะเป็นผลิตภัณฑ์
หรือกรรมวิธี ในทุกสาขาเทคโนโลยี กล่าวได้ว่า การเลือกปฏิบัติในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก ่
สิ่งประดิษฐ์ใด ๆ ในภาคเภสัชกรรม โดยเฉพาะสิทธิบัตรยา กับสิ่งประดิษฐ์ในสาขาอื่น ๆ เป็นสิ่งที่
จะกระทำ�ไม่ได้ โดยประเทศภาคีสมาชิกมีพันธะที่จะต้องให้คุ้มครองแก่สิทธิบัตรยารักษาโรคด้วย  
ทั้งผลิตภัณฑ์และกระบวนการ อันส่งผลให้เกิดการผูกขาดและทำ�ให้ยามีราคาแพงขึ้น โดยเฉพาะ
ยาที่ใช้กับโรคที่ไม่มีทางรักษาให้หายขาด เช่น โรคเอดส์ วัณโรค โรคหัวใจ  มาลาเรีย หรือโรคระบาด 
ในปัจจุบันอย่างโควิด 19 เป็นต้น ส่งผลกระทบอย่างมากต่อประเทศกำ�ลังพัฒนาและประเทศด้อยพัฒนา
ในการเข้าถึงยารักษาโรค ส่วนในประเด็นของอายุการคุ้มครองนั้น ความตกลง TRIPs ได้กำ�หนด 
ระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรข้ันต่ํา 20 ปีนับจากวันย่ืนคำ�ร้อง11 ซ่ึงระยะเวลาดังกล่าว 
ใช้กับอายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยาด้วย
	            	 อย่างไรก็ตาม ความตกลง TRIPs ได้มีการวางกรอบให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถท่ีจะ
กำ�หนดนโยบายด้านทรัพย์สินทางปัญญาให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจภายในประเทศ
ของตนได้  ซึ่งการวางกรอบดังกล่าวมีความสำ�คัญอย่างมากในด้านสาธารณสุขและเภสัชกรรม อันเห็น 
ได้จากวัตถุประสงค์ของความตกลง TRIPs ในข้อบัญญัติที่ 7 ว่า “การคุ้มครองและการบังคับใช้สิทธ ิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาควรจะเกื้อหนุนต่อการส่งเสริมนวัตกรรมทางเทคโนโลยี และต่อการถ่ายทอด 
และการแพร่ขยายเทคโนโลยีต่อประโยชน์ร่วมกันของผู้ผลิต และผู้ใช้ความรู้ทางเทคโนโลยีและในลักษณะ
อำ�นวยผลต่อสวัสดิการทางสังคมและทางเศรษฐกิจและต่อความสมดุลของสิทธิและพันธกรณีด้วย”12 
และจากหลักการของความตกลง TRIPs ข้อบัญญัติที่ 8.1 ว่า “ในการออกหรือแก้ไขกฎหมายและ

	 10TRIPs, art. 27.1.

	 11Ibid., art. 33.

 	 12Ibid., art. 7. 
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ระเบียบข้อบังคับของตน บรรดาสมาชิกอาจใช้มาตรการท่ีจำ�เป็นเพ่ือคุ้มครองสาธารณสุขและโภชนาการ 
และเพ่ือส่งเสริมประโยชน์สาธารณะในภาคต่าง ๆ ท่ีมีความสำ�คัญอย่างมากต่อการพัฒนาด้านเศรษฐกิจ 
สังคมและเทคโนโลยีของตน โดยมีเงื่อนไขว่า มาตรการดังกล่าวสอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งความ
ตกลงนี้”13 ซึ่งเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างการส่งเสริมนวัตกรรมทางเทคโนโลยีกับสวัสดิการ
ทางสังคมและเศรษฐกิจ อันเป็นหัวใจสำ�คัญของการคุ้มครองด้านสาธารณสุข 
	        		  ภายใต้ความตกลง TRIPs เพียงกำ�หนดกรอบไว้ว่าส่ิงท่ีจะขอรับสิทธิบัตรได้จะต้องมี  
3 องค์ประกอบ คือ ใหม่ มีข้ันการประดิษฐ์ท่ีสูงข้ึน และสามารถประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมได้เท่าน้ัน14 

โดยมิได้ลงรายละเอียดว่าอย่างไรถึงจะใหม่ อย่างไรถึงเรียกว่า มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น และอย่างไร 
คือ สามารถประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมได้ ซ่ึงหมายความว่า ความตกลง TRIPs เปิดโอกาสให้แต่ละ
ประเทศสามารถท่ีจะตีความและกำ�หนดเง่ือนไข รายละเอียดของแต่ละองค์ประกอบได้เอง 
   		  2.1.4 	มาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา (Compulsory Licensing: CL) นอกจากน้ี 
ในการเข้าถึงยารักษาโรค ความตกลง TRIPs ได้กำ�หนดมาตรการยืดหยุ่นที่สำ�คัญประการหนึ่ง คือ 
การบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา (Compulsory Licenses: CL) เพ่ือให้ประเทศต่าง ๆ ท่ีไม่มีศักยภาพ
ในการประดิษฐ์คิดค้นยารักษาโรค หรือไม่มีทุนทรัพย์เพียงพอในการซ้ือยารักษาโรคท่ีราคาแพงเน่ืองจาก
เป็นยาที่มีสิทธิบัตร สามารถเข้าถึงยานั้นได้ เช่น กรณีที่มีเหตุฉุกเฉินแห่งชาติหรือในสถานการณ ์
เร่งด่วนอย่างย่ิง รัฐภาคีสามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้โดยไม่รอเจรจากับผู้ทรงสิทธิบัตรยาน้ันก่อน15 
กล่าวคือ รัฐภาคีสามารถผลิต ขาย มีไว้เพื่อขาย ยาที่มีสิทธิบัตรนั้นได้โดยไม่ต้องได้รับอนุญาตจาก
ผู้ทรงสิทธิก่อน เป็นต้น16 แต่อย่างไรก็ตาม ความตกลง TRIPs ได้กำ�หนดให้ประเทศภาคีสมาชิก
สามารถใช้ CL ได้เฉพาะกรณีที่เป็นการใช้ส่วนใหญ่ภายในประเทศเท่านั้น17 อันหมายความว่า ผู้ที ่
ได้รับอนุญาตตามมาตรการบังคับใช้สิทธิไม่สามารถผลิตยารักษาโรคอันเป็นส่ิงประดิษฐ์ตามสิทธิบัตร 
เพื่อส่งออกได้ ซึ่งเป็นอุปสรรคต่อการเข้าถึงยาของประเทศภาคีสมาชิกที่ไม่มีศักยภาพเพียงพอในการ 
ผลิตยาได้เอง เน่ืองจากไม่สามารถนำ�เข้ายาจากต่างประเทศภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ เพ่ือแก้ปัญหา 
ดังกล่าว และสร้างความชัดเจนว่า ความตกลง TRIPs มิได้กีดขวางประเทศภาคีสมาชิกท่ีจะใช้มาตรการต่างๆ

 	 13Ibid., art. 8.1.

	 14Ibid., art. 27.1.

	 15Dunkan Matthews, “TRIPS flexibilities and access to medicines in developing countries: 

The problem with technical assistance and free trade agreements,” European Intellectual 

Property Review 11 (2005): 420.

 	 16TRIPs, art. 31 (b).

	 17Ibid., art. 31 (f).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 115

โดยเฉพาะมาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา เพื่อปกป้องสาธารณสุขของประเทศ ในวันที่ 14 
พฤศจิกายน 2544 ที่ประชุมรัฐมนตรีองค์การค้าโลก จึงได้มีการออกแถลงการณ์ เรื่องความตกลง 
TRIPs ด้านสาธารณสุข (Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health) 18 

หรือ ปฏิญญาโดฮา ณ กรุงโดฮา ประเทศกาตาร์ โดยภายใต้ความตกลงนี้ ได้มีการมอบหมายให้คณะมนตร ี
ทริปส์หาแนวทางสร้างความยืดหยุ่นให้ภาคีสมาชิกท่ีไม่มีศักยภาพในการผลิตยาสามารถนำ�เข้ายา 
จากต่างประเทศภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้19  และผลจากการทำ�งานของคณะมนตรีทริปส์ได้มีการออก 
Implementation of Paragraph 6 of the Doha Declaration on the TRIPs Agreement  
and Public Health20 ซึ่งได้รับมติเห็นชอบจากคณะมนตรีใหญ่ขององค์การค้าโลกแล้วเมื่อวันที่ 30 
สิงหาคม 2546 โดยให้มีข้อยกเว้นช่ัวคราวให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถบังคับใช้ CL เพ่ือส่งออกยาได้ 
และให้ประเทศผู้ส่งออกยาเป็นผู้จ่ายค่าชดเชยแก่เจ้าของสิทธิบัตรยา โดยระบุยกเว้นข้อบัญญัติที่ 31 (f) 
และ 31 (h)21 และให้ข้อยกเว้นน้ี มีผลใช้บังคับจนกว่าจะมีการแก้ไขความตกลง TRIPs ให้เป็นไปตามน้ี 
และจากมติดังกล่าว ในวันท่ี 6 ธันวาคม 2548 คณะมนตรีท่ัวไปได้มีมติในการแก้ไขเพ่ิมเติมความตกลง 
TRIPs (Protocol Amending the TRIPs Agreement) หรือ พิธีสารแก้ไขความตกลง TRIPs โดย
เพิ่มเติมมาตรา 31bis22 อันมีสาระสำ�คัญ คือ เพื่อเพิ่มความยืดหยุ่นในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธ ิ
ภายใต้ความตกลง TRIPs โดยประเทศภาคีสมาชิกสามารถออกมาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อนำ�เข้ายา 
จากประเทศที่มีศักยภาพในการผลิตได้ และให้ประเทศที่มีศักยภาพในการผลิตยาสามารถออก
มาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อส่งออกยาไปยังประเทศผู้นำ�เข้าที่มีความจำ�เป็นและขาดศักยภาพได้ 
ท้ังน้ีต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำ�หนดไว้ในพิธีสาร อันเป็นการช่วยให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถท่ีจะเข้าถึง
ยาได้ง่ายขึ้น และเป็นการแก้ปัญหาที่เกิดจากการบังคับใช้ข้อบัญญัติที่ 31 (f) ของความตกลง TRIPs 
ซึ่งในปัจจุบันพิธีสารแก้ไขความตกลง TRIPs นี้มีผลใช้บังคับแล้ว นอกจากนี้ ปฏิญญาโดฮาได้เปิดช่อง 
ให้ประเทศภาคีสมาชิกแต่ละประเทศสามารถท่ีจะกำ�หนดได้เองว่า ภาวะฉุกเฉินแห่งชาติ และสถานการณ์
เร่งด่วนอย่างย่ิง อันเป็นเหตุผลในการบังคับใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิน้ันมีความหมายอย่างไร23 เพ่ือให้ 

	

	 18The Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, WT/MIN (01)/DEC/W/2, 

November 14, 2001.

	 19Ibid., para. 6.

	 20Implementation of Paragraph 6 of the Doha Declaration on the TRIPs Agreement and 

Public Health, IP/C/W/405, August 30, 2003.

 	 21TRIPs, art. 31 (h).

 	 22Ibid., art. 31bis.

 	 23The Doha Declaration, para. 5. 
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แต่ละประเทศสามารถที่จะบรรลุเป้าหมายในวัตถุประสงค์ด้านนโยบายสาธารณสุขต่อการเข้าถึงยา
ในประเทศของตนเองได้ 

	 2.2	การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรยาภายใต้หลักการของทริปส์พลัส (TRIPs Plus)
		  ข้อกำ�หนดทริปส์พลัส (TRIPs Plus) เกิดจากประเทศที่มีความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ
และนวัตกรรมอย่างประเทศสหรัฐอเมริกาต้องการท่ีจะให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญา 
ในระดับท่ีสูงกว่ามาตรฐานข้ันต่ําของความตกลง TRIPs เพ่ือสนับสนุนการค้าของตนและเพ่ือตอบสนอง
กับการพัฒนาอย่างรวดเร็วในยุคดิจิตอล ประเทศเหล่าน้ีได้มีความพยายามในการเพ่ิมมาตรฐานในการ 
ให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาโดยนำ�ไปบัญญัติไว้ในความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ   
ทั้งความตกลงในระดับทวิภาคี ระดับภูมิภาค หรือระดับพหุพาคี24 แต่ประเทศกำ�ลังพัฒนาต่างคัดค้าน
ในการท่ีจะต้องให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาในระดับสูง เน่ืองจากความไม่พร้อมท้ังทางด้าน
เศรษฐกิจและเทคโนโลยี ประกอบกับประเทศกำ�ลังพัฒนาและประเทศด้อยพัฒนายังได้รับประโยชน์
จากมาตรการผ่อนปรนในการปฏิบัติตามความตกลง TRIPs25 โดยบทบัญญัติที่เป็น TRIPs Plus  
ในส่วนที่เกี่ยวกับภาคเภสัชกรรมหรือสิทธิบัตรยา ยกตัวอย่างเช่น ข้อกำ�หนดเกี่ยวกับความสามารถ
ในการจดสิทธิบัตรของการใช้ใหม่ (Patentability of new use) ข้อกำ�หนดการขยายระยะเวลา 
ในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตร (Patent term extension) ข้อกำ�หนดที่ให้ระยะเวลาขั้นตํ่า
ของการคุ้มครองข้อมูล (A minimum period of data protection or data exclusivity) และ 
ข้อกำ�หนดการเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตร (Patent linkage)26 เป็นต้น บทบัญญัติเหล่านี้ต่างเป็น
บทบัญญัติที่เพิ่มความคุ้มครองให้แก่เจ้าของสิทธิบัตรยามากกว่าความตกลง TRIPs ซึ่งมีปรากฏ 
ในความตกลง CPTPP เช่นกัน

	 24Peter Drahos, “BITS and BIPS: Bilateralism in Intellectual Property,” Journal of World 

Intellectual Property 2001, 4(6) (January 2001): 791-808.

 	 25Pedro Roffe, Bilateral Agreement and TRIPs plus World: The Chile-USA Free Trade 

Agreement (Ottawa: Quaker International Affairs Program, 2004), pp. 2-3.

 	 26Raymundo Valdes and Maegan McCann, Intellectual Property Provisions in Regional 

Trade Agreements: Revision and Update’ in Rohini Acharya, Regional Trade Agreement and 

the Multilateral Trading System (UK: Cambridge University Press, 2016), pp. 538-541.
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3. การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรยาในประเทศไทย

	 จากการศึกษาพบว่า พัฒนาการของกฎหมายสิทธิบัตรในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิบัตรยาของ
ประเทศไทยสามารถสรุปได้ดังตารางต่อไปน้ี

ปี เหตุการณ์ รายละเอียด

พ.ศ. 2522 
(ค.ศ. 1979)

มีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร
พ.ศ. 2522      

-  มีการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรกรรมวิธี   
   ผลิตยาและวัตถุดิบ (ยังไม่มีการให้ความ
   คุ้มครองกับสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยา)
-  ระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่
   สิทธิบัตร 15 ปี

พ.ศ. 2528 
(ค.ศ. 1985)

ประเทศสหรัฐอเมริกากดดัน
ประเทศไทยให้มีการแก้ไข
กฎหมายสิทธิบัตร

- เรียกร้องให้ประเทศไทยต้องให้ความคุ้มครอง      
   แก่สิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยา และ 
-  เรียกร้องให้เพิ่มระยะเวลาในการให้ความ
   คุ้มครองสิทธิบัตรจาก 15 ปี เป็น 20 ปี

พ.ศ. 2535 
(ค.ศ. 1992)

มีการแก้ไขพระราชบัญญัติสิทธิ
บัตรครั้งแรก โดยพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535

-  แก้ไขให้มีการคุ้มครองแก่สิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยา 
-  เพ่ิมระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร
   จาก 15 ปี เป็น 20 ปี 
-  มีการตั้งคณะกรรมการสิทธิบัตรยาเพื่อ 
   ควบคุมราคายา

พ.ศ. 2538
(ค.ศ. 1995)

ความตกลงทริปส์มีผลใช้บังคับ -  เมื่อประเทศไทยเป็นสมาชิกขององค์การ 
   ค้าโลกจึงมีพันธกรณีที่จะต้องปฎิบัติตาม

พ.ศ. 2542 
(ค.ศ. 1999)

มีการแก้ไขพระราชบัญญัติสิทธิ
บัตรครั้งที่ 2 โดยพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542

-  ยกเลิกคณะกรรมการสิทธิบัตรยา
-  มีบทบัญญัติว่าด้วยอนุสิทธิบัตร

ตารางที่ 1 พัฒนาการกฎหมายสิทธิบัตรยาของประเทศไทย
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	 ปัจจุบันประเทศไทยใช้พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ตามพระราช-
บัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542 ในการ
ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยา โดยภายใต้พระราชบัญญัติดังกล่าวได้มีการกำ�หนดเงื่อนไขการขอรับ
สิทธิบัตรและอายุการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตร ซึ่งรวมถึงกรณีของสิทธิบัตรยาด้วย กล่าวคือ สิ่งที ่
จะขอรับสิทธิบัตรได้นั้น จะต้องมีองค์ประกอบครบทั้ง 3 ประการ ตามที่ปรากฏในมาตรา 527 คือ  
สิ่งประดิษฐ์นั้นต้องใหม่ (Novelty) ต้องมีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (Inventive step) และสามารถ
ประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมได้ (Industrial application) 
	 อย่างไรก็ตาม จะต้องอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 9 ด้วย กล่าวคือ จะต้องไม่ใช่สิ่งที่ไม่ได้รับ
ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร28 กล่าวโดยสรุปคือ การที่จะขอรับสิทธิบัตรยาได้ต้องครบ
องค์ประกอบทั้ง 3 ข้อดังกล่าว และไม่ใช่สิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 9 โดยการขอสามารถ
ขอได้ทั้งสิทธิบัตรในตัวผลิตภัณฑ์ยาและกรรมวิธีในการผลิต โดยจะได้รับความคุ้มครองเป็นระยะเวลา 
20 ปี นับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตร29 และไม่สามารถต่ออายุการคุ้มครองได้
	 นอกจากนี้ ประเทศไทยมีบทบัญญัติที่ให้ขออนุสิทธิบัตรยาได้ โดยมีเงื่อนไขเพียง 2 ข้อ คือ  
จะต้องมีความใหม่และสามารถใช้ประโยชน์ในเชิงอุตสาหกรรมได้ และต้องไม่เป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความ
คุ้มครอง ตามมาตรา 930 ซึ่งการขออนุสิทธิบัตรนี้ไม่จำ�เป็นต้องมีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น โดยจะได้รับ
ความคุ้มครองเป็นระยะเวลา 6 ปี นับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตร และต่ออายุได้ 2 ครั้ง ครั้งละ 2 ปี31

	 โดยหากขอรับสิทธิบัตรได้แล้ว ผู้ทรงสิทธิจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเหนือผลิตภัณฑ์ยาหรือ
กรรมวิธีน้ัน ในการผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย หรือนำ�เข้ามาในราชอาณาจักร32 ดังน้ี หากมี 
บุคคลอ่ืนมากระทำ�การดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อนจะถือว่าเป็นการละเมิด
สิทธิบัตรยานั้น อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นอยู่ในมาตรา 36 วรรคสอง33  ที่มิให้ถือว่าเป็นการละเมิด 
สิทธิบัตร
 	 และจากการศึกษาพบว่า ในพระราชบัญญัติดังกล่าวได้มีการวางหลักเกณฑ์ของมาตรการ 
บังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา (Compulsory licensing: CL) ไว้ โดยแบ่งเป็น 2 กรณี

	 27พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5.

	 28พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9.

 	 29พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 35.

 	 30พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 ทศ.

 	 31พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 สัตต.

 	 32พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 36.

	 33พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 36 วรรคสอง.
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 	 กรณีท่ี 1 การบังคับใช้สิทธิโดยเอกชน ในกรณีท่ีผู้ทรงสิทธิบัตรไม่ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรโดยชอบ 
กล่าวคือ ไม่ผลิตผลิตภัณฑ์หรือไม่มีการใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผล
อันสมควร หรือไม่มีการขายผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑ์ที่ใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตรหรือ 
มีการขายผลิตภัณฑ์ดังกล่าวในราคาสูงเกินควรหรือไม่พอสนองความต้องการของประชาชนภายใน
ราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ภายในกำ�หนด 3 ปี นับแต่วันออกสิทธิบัตรหรือ 4 ปี นับแต ่
วันยื่นขอสิทธิบัตร แล้วแต่เวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง ผลคือบุคคลอื่นสามารถที่จะยื่นคำ�ขอต่ออธิบดี
กรมทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อใช้สิทธิตามสิทธิบัตรเช่นเดียวกับผู้ทรงสิทธิบัตรได้34 
 	 กรณีที่ 2 การบังคับใช้สิทธิโดยรัฐ ในกรณีเพื่อประโยชน์ต่อสาธารณูปโภคหรือความจำ�เป็น
ในการป้องกันประเทศหรือการสงวนรักษาหรือได้มาซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดล้อมหรือบรรเทา 
การขาดแคลนอาหาร ยา หรือสิ่งอุปโภคบริโภคอย่างอื่นอย่างรุนแรง หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ
อย่างอื่น กฎหมายกำ�หนดให้กระทรวง ทบวง กรม สามารถที่จะขอใช้สิทธิเช่นเดียวกับผู้ทรงสิทธิบัตร      
เช่น ผลิต จำ�หน่าย นำ�เข้า ผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตร โดยจะกระทำ�การดังกล่าวเองหรือให้บุคคล 
อ่ืนกระทำ�แทน ท้ังน้ี กระทรวง ทบวง กรม ผู้ขอใช้สิทธิต้องเสียค่าตอบแทนให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตร35  
ซ่ึงท่ีผ่านมา ประเทศไทยได้มีประกาศกรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข เร่ือง การใช้สิทธิตามสิทธิบัตร
ด้านยาและเวชภัณฑ์ ต้ังแต่ พฤศจิกายน 2549 - มกราคม 2551 โดยกำ�หนดมาตรการบังคับใช้สิทธิ
เหนือสิทธิบัตรยารักษาโรค จำ�นวน 7 รายการ โดยเหตุผลที่ต้องประกาศใช้เนื่องจากผู้ป่วยในโรค
เหล่านี้มีเพิ่มมากขึ้นทุกปีและยาเหล่านี้เป็นยาที่มีราคาแพงและมีสิทธิบัตร ทำ�ให้องค์การเภสัชกรรม
หรือผู้ผลิตรายอ่ืนไม่สามารถผลิตหรือนำ�เข้ามาจำ�หน่ายเพ่ือแข่งขันในตลาดได้ และเพ่ือประโยชน์ของ
สาธารณะ จึงมีความจำ�เป็นที่จะต้องประกาศมาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาดังกล่าว 

4.	กรอบการเจรจาความตกลงท่ีครอบคลุมและก้าวหน้าสำ�หรับหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจภาคพ้ืนแปซิฟิก  
	 (CPTPP) กับประเด็นสิทธิบัตรยา  

	 จากการศึกษาพบว่า ความตกลง CPTPP ถูกริเริ่มในปี พ.ศ. 2549 จากการเจรจาของประเทศ
ชิลี นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ และบรูไน หรือเรียกกันว่า The Pacific-4 (P4) ทำ�ความตกลงท่ีช่ือว่า ความตกลง 
หุ้นส่วนยุทธศาสตร์ทางเศรษฐกิจภาคพื้นแปซิฟิก (Trans-Pacific Strategic Economic Partnership 
Agreement: Trans-Pacific SEP) จนในปี พ.ศ. 2551 ประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย เปรู เวียดนาม 

	 34พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 46.

 	 35พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 51.
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ได้เข้าร่วมการเจรจาแล้วขยายกรอบการเจรจาออกมาเป็นความตกลงท่ีมีช่ือว่า ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจ
ภาคพ้ืนแปซิฟิก (Trans-Pacific Partnership: TPP) ซ่ึงถือเป็นเขตการค้าเสรี (Free Trade Agreement: 
FTA) ที่ครอบคลุมและมีมาตรฐานสูง โดยมีภาคีสมาชิกทั้งหมด 12 ประเทศที่ตั้งอยู่ริมมหาสมุทร
แปซิฟิก ได้แก่ สหรัฐอเมริกา แคนาดา เม็กซิโก เปรู ชิลี ญี่ปุ่น ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ 
มาเลเซีย บรูไน และ เวียดนาม ความตกลง TPP ถูกก่อตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างความร่วมมือ
ทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศภาคีสมาชิกให้มีความเข้มแข็ง และเพื่อเปิดเสรีการค้าและการลงทุนใน
ภูมิภาคโดยอาศัยกฎระเบียบใหม่ท่ีอยู่นอกเหนือจากกฎระเบียบทางการค้าเดิมที่มีอยู่แล้วในองค์การ
ค้าโลก (World Trade Organization: WTO)36 และจากการศึกษาพบว่า ในมุมมองทางการเมือง  
มีการโต้แย้งและวิจารณ์ว่า ความตกลง TPP ถูกออกแบบมาเพื่อตอบสนองวัตถุประสงค์ทางการเมือง 
โดยประเทศสหรัฐอเมริกาต้องการท่ีจะจำ�กัดขอบเขตทางการค้าของประเทศจีนในภูมิภาคเอเชีย
แปซิฟิก ดังเช่นประเทศเวียดนามที่เป็นภาคีในความตกลง TPP แต่ในขณะเดียวกันประเทศเวียดนาม
ก็มีความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและการค้าใกล้ชิดกับประเทศจีนหรือบางคร้ังถึงข้ันต้องพ่ึงพาประเทศจีน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงต้ังใจริเร่ิมความตกลง TPP เพ่ือให้ประเทศท่ีลงนามในความตกลงน้ีมีความสัมพันธ์ 
ทางการค้าท่ีใกล้ชิดกับประเทศสหรัฐอเมริกามากข้ึน มาพ่ึงพาประเทศสหรัฐอเมริกามากข้ึน อันจะเป็นผล 
ให้ประเทศภาคีลดการพึ่งพาทางการค้ากับประเทศจีนและจะทำ�ให้การค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา
เหนือกว่าประเทศจีนในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก37 แต่ต่อมาในวันที่ 23 มกราคม พ.ศ. 2560 ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ถอนตัวออกจากความตกลง TPP ซึ่ง 11 ประเทศที่เหลือได้ตัดสินใจที่จะดำ�เนินการ 
เจรจาต่อไปโดยเปลี่ยนชื่อความตกลงจาก TPP เป็น CPTPP และได้ร่วมกันลงนามรับรองความตกลง 
CPTPP  ในวันที่  8 มีนาคม พ.ศ. 2561 ณ กรุงซันติอาร์โก ประเทศชิลี ปัจจุบันความตกลง CPTPP มี
ผลใช้บังคับแล้วตั้งแต่วันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 256138 โดยความตกลง CPTPP ได้มีการปรับข้อตกลงให้
มีความยืดหยุ่นและสมประโยชน์แก่ประเทศสมาชิกท่ีเหลือมากข้ึน กล่าวคือ ได้มีการระงับข้อบัญญัติ 22 
ข้ออันเป็นข้อบัญญัติที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นผู้ริเริ่ม แต่ไม่ปิดโอกาสในการที่ประเทศภาคีสมาชิก
จะหยิบยกข้อบัญญัติเหล่านี้ที่ถูกระงับไว้กลับมาใช้ใหม่ได้ ประเทศไทยเชื่อว่าการเข้าร่วมความตกลง

 	
	 36Muhammad Aamir Khan, Naseeb Zada and Kakali Mukhopadhay, “Economic implications 

of the Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP) on Pakistan: 

a CGE approach,” Journal of Economic Structures 7, 2 (January 2018): 1-2. 

	 37Chien-Huei Wu, “ASEAN at the Crossroad: Trap and Track between CPTPP and RCEP,” 

Journal of International Economic Law 23, 1(March 2020): 106-108.

	 38Chunding Li and John Whalley, “Effects of the Comprehensive and Progressive Agreement 

for Trans-Pacific Partnership,” The World Economy 44, 5 (May 2021): 1312.
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ดังกล่าวจะทำ�ให้เศรษฐกิจของประเทศดีขึ้น GDP ของประเทศไทยสูงขึ้น และจะทำ�ให้ประเทศไทย
สามารถยกระดับกฎหมายให้มีมาตรฐานทัดเทียมกับนานาประเทศได้ จากการศึกษาพบว่า แม้จะมีการ 
คาดการณ์ว่าประเทศไทยจะได้รับประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจจากการเข้าเป็นภาคีในความตกลง 
CPTPP ก็ตาม แต่บทบัญญัติในความตกลง CPTPP ก็ส่งผลกระทบต่อประเทศไทยในหลาย ๆ ด้าน
ด้วยกัน อันเนื่องมาจากบทบัญญัติที่มีมาตรฐานสูง ซึ่งอาจไม่สอดคล้องกับสภาพสังคม วิถีชีวิตและ
ความเป็นอยู่ของคนไทย รวมถึงกฎหมายของประเทศไทยที่ใช้บังคับอยู่ จึงทำ�ให้เกิดประเด็นปัญหาว่า
ประเทศไทยควรที่จะเข้าร่วมความตกลงนี้หรือไม่ จากการศึกษาพบว่า ในขณะนี้ประเทศไทยยังอยู่ใน
ระหว่างการศึกษาวิจัยถึงผลประโยชน์และผลกระทบที่จะเกิดขึ้นอยู่ 
	 โดยในแง่ของการให้ความคุ้มครองและการบังคับใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวข้อง
กับภาคเภสัชกรรมหรือสิทธิบัตรยานั้น ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ความตกลง CPTPP มาจาก
ความตกลง TPP โดยจากการศึกษาพบว่า ในความตกลง TPP มีข้อบัญญัติหลายประการที่มีการให้
ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยาในระดับที่สูง เช่น สิ่งที่จะจดสิทธิบัตรได้ (Patentability) การขยาย
ระยะเวลาการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร (Patent term extension) การผูกขาดข้อมูลทางยา (Data 
exclusivity)  และการเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตร (Patent   linkage)  ซึ่งข้อบัญญัติเหล่านี้ถือเป็นการให้
ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรท่ีมีมาตรฐานสูงกว่าการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรท่ีกำ�หนดในความตกลง 
TRIPs ข้อบัญญัติเหล่านี้กล่าวได้ว่า เป็นข้อตกลง TRIPs Plus เป็นข้อบัญญัติที่ถูกริเริ่มโดยประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยให้เหตุผลว่า การเพ่ิมการให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาในระดับท่ีสูง จะนำ� 
ไปสู่การเพิ่มประสิทธิภาพในการผลิต ส่งเสริมการเจริญเติบโตของเศรษฐกิจ ขยายการสร้างงาน  
สร้างอาชีพและยกระดับชีวิตความเป็นอยู่ให้ดีข้ึน39 เม่ือประเทศสหรัฐอเมริกาถอนตัวออกจากความตกลง 
TPP จนต่อมากลายเป็นความตกลง CPTPP นั้น ภายใต้ความตกลง CPTPP บทบัญญัติในเรื่องสิ่งที่
จะจดสิทธิบัตรได้ (Patentability) การขยายระยะเวลาการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร (Patent term 
extension) การผูกขาดข้อมูลทางยา (Data exclusivity) ได้ถูกระงับใช้ไว้ชั่วคราว40 แต่บทบัญญัติที่
ยังคงมีผลอยู่ ได้แก่ การเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตร (Patent linkage) แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศสหรัฐ
อาจจะกลับเข้ามาเป็นภาคีสมาชิกของความตกลง CPTPP อีกครั้ง41 ดังนี้ อาจเป็นไปได้ว่าบทบัญญัติ

	 39Ravikant Bhardwaj, K. D. Raju, and Manchikanti Padmavati, “The impact of patent linkage 

on marketing of generic drugs,” Journal of Intellectual Property Rights 18, 4 (January 2013): 316-317.

	 40Pratyush Nath Upreti, “From TPP to CPTPP: why intellectual property matters,” Journal 

of Intellectual Property Law & Practice 13, 2 (Febuary 2018): 100.

  	 41Peter A. Petri and Michael G. Plummer, “Should China Join the New Trans-Pacific 

Partnership?,” China & World Economy 28, 2 (March 2020): 18-36.
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ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิบัตรยาที่ถูกระงับใช้ไว้ดังกล่าว อาจจะถูกนำ�กลับมาและมีผลใช้บังคับอีก ซึ่งจะ
ส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงยาของประเทศภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP รวมถึงประเทศไทย 
หากประเทศไทยตัดสินใจท่ีจะเข้าร่วมความตกลงดังกล่าว ในบทความน้ี จึงได้มีการวิเคราะห์ท้ังบทบัญญัติ
ที่ถูกระงับใช้ชั่วคราวและบทบัญญัติที่มีผลใช้บังคับทันที

5.	 วิเคราะห์ความตกลงที่ครอบคลุมและก้าวหน้าสำ�หรับหุ้นส่วนทางเศรษฐกิจภาคพื้นแปซิฟิก   
  	 (CPTPP) ในประเด็นสิทธิบัตรยาที่มีผลต่อการเข้าถึงยาของประเทศไทย 
 
	 จากการศึกษาพบว่า บทบัญญัติของความตกลง CPTPP ในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิบัตรยานั้น 
มีท้ังในส่วนที่ถูกระงับใช้ไว้ชั่วคราวและส่วนที่มีผลใช้บังคับทันทีหากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคี
สมาชิกในความตกลงดังกล่าว 

	 5.1	บทบัญญัติในส่วนที่ถูกระงับใช้ไว้ชั่วคราว 
		  บทบัญญัติในส่วนท่ีถูกระงับใช้ไว้ช่ัวคราว ได้แก่ บทบัญญัติในเร่ืองส่ิงท่ีจะสามารถจดสิทธิบัตรได้ 
(Patentability) บทบัญญัติเรื่องการขยายระยะเวลาการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร (Patent term 
extension) และบทบัญญัติเรื่องการผูกขาดข้อมูลทางยา (Data exclusivity) มีรายละเอียดดังนี้
		  5.1.1.	สิ่งที่จะสามารถจดสิทธิบัตรได้ (Patentability)
					    จากการศึกษาพบว่า ความตกลง CPTPP ในข้อบัญญัติท่ี 18.37 (2) ได้มีการขยาย
ขอบเขตของสิ่งที่จะขอรับสิทธิบัตรได้ว่า ให้รวมถึงการใช้ใหม่ของผลิตภัณฑ์ วิธีการใช้ใหม่ หรือ
กระบวนการใหม่ในการใช้ผลิตภัณฑ์ที่เป็นที่รู้จักแล้ว42 อันมีมาตรฐานที่สูงกว่าความตกลง TRIPs ที ่
บัญญัติเพียงว่า ส่ิงท่ีจะขอรับสิทธิบัตรได้น้ันเพียงแต่ต้องเป็นการประดิษฐ์ใหม่ มีข้ันการประดิษฐ์ท่ีสูงขึ้น 
และต้องสามารถประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมเท่าน้ัน43 ยกตัวอย่างเช่น หากยาตัวหน่ึงท่ีได้รับสิทธิบัตร 
ไปแล้วสำ�หรับใช้ในการรักษาโรคมะเร็ง หากต่อมาค้นพบว่ายาตัวเดิมนี้สามารถนำ�ไปใช้ในการรักษา 
โรคเบาหวานได้ ดังนี้ บุคคลนั้นสามารถที่จะไปขอรับสิทธิบัตรในยาตัวเดิมนี้สำ�หรับการใช้ใหม่ คือ 
เพ่ือรักษาโรคเบาหวานได้ เป็นต้น ท้ัง ๆ ท่ียาตัวน้ีไม่ได้มีความใหม่ ซ่ึงถ้าบทบัญญัติน้ีกลับมามีผลใช้บังคับ 
จะส่งผลให้ระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยานั้นยืดออกไปแบบไม่มีที่สิ้นสุด ยาจะม ี
ราคาสูง ทำ�ให้ประชาชนท่ีไม่มีกำ�ลังซ้ือไม่สามารถท่ีจะเข้าถึงยาดังกล่าวได้ ต้องทนทุกข์ทรมานกับโรค 
ที่เป็นอยู่ต่อไป  

	 42CPTPP, art. 18.37 (2).

	 43TRIPs, art. 27 (1).
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	  				   โดยฝ่ายท่ีสนับสนุนเห็นว่า แรงจูงใจในการพัฒนาและการทดสอบทางคลินิกของการ 
ใช้ครั้งท่ีสองหรือวิธีการใช้ใหม่มีความสำ�คัญและจำ�เป็นพอ ๆ กันเม่ือเทียบกับการใช้คร้ังแรกหรือวิธีการเดิม
เพราะการใช้ยาทางการแพทย์ท่ีต่างไปจากเดิมถือเป็นการสร้างสรรค์ได้และในบางคร้ังอาจให้ผลท่ีมี
ประสิทธิภาพในการรักษามากกว่าเดิม และแม้มีการเพิ่มเติมนวัตกรรมเพียงเล็กน้อยแต่ก็มีส่วนช่วย
ในการเพ่ิมความปลอดภัยของวัคซีนหรือยาท่ีมีอยู่ และบางกรณีสามารถเพ่ิมประสิทธิภาพในการผลิตได้
อันจะนำ�ไปสู่ผลลัพธ์ที่ดีต่อสุขภาพของสาธารณชน ยกตัวอย่างเช่น การใช้ยาในรูปแบบใหม่สามารถ
เพ่ิมประสิทธิภาพและลดผลข้างเคียงบางอย่างได้ เป็นต้น นอกจากน้ี กระบวนการท่ีได้รับการปรับปรุง
สามารถช่วยลดต้นทุนการผลิตได้และกระบวนการใหม่หรือวิธีการใหม่ที่ดีขึ้นนี้อาจสามารถช่วยลด
การปนเปื้อนของผลิตภัณฑ์เภสัชกรรมที่มีสารพิษตกค้างให้ลดลงได้44

					    อย่างไรก็ตามมีฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยมองว่าเป็นเร่ืองยากมากท่ีจะบอกว่ามีนวัตกรรม 
ทีน่ำ�มาซ่ึงการปรับปรุงและพัฒนาอย่างแท้จริงในการทดลองทางคลินิก หรือท่ีจะพิสูจน์ได้ว่าการใช้ใหม่ 
วิธีการให้หรือกระบวนการใช้ใหม่นั้นจะช่วยเพิ่มประสิทธิภาพในการรักษาโรคหรือเพ่ิมประสิทธิภาพ
ในการผลิตได้ และมองว่าการปรับเปลี่ยนเพียงเล็กน้อยไม่สามารถก่อให้เกิดประโยชน์แก่การรักษา 
นอกจากน้ี ผู้คัดค้านได้แสดงความคิดเห็นว่า การขยายขอบเขตของส่ิงท่ีสามารถจดสิทธิบัตรได้ ให้รวมถึง 
การใช้ใหม่ของผลิตภัณฑ์ที่เป็นที่รู้จัก วิธีการใหม่ในการใช้ผลิตภัณฑ์ที่เป็นที่รู้จัก หรือกระบวนการใหม ่
ในการใช้ผลิตภัณฑ์ที่เป็นที่รู้จักแล้วนั้น จะนำ�ไปสู่ปรากฏการณ์ที่เรียกว่าสิทธิบัตรที่ไม่มีวันหมดอายุ 
หรือ Evergreening patent ซ่ึงเป็นคำ�ท่ีใช้ในการอธิบายถึงกลยุทธ์ของผู้ทรงสิทธิบัตรท่ีมีความต้องการ
จะขยายระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรยาต้นแบบดั้งเดิมที่กำ�ลังจะหมดอายุการคุ้มครองลง โดยการ 
ยื่นคำ�ร้องขอสิทธิบัตรเพิ่มเติมโดยปรับเปลี่ยนรายละเอียดของสิ่งประดิษฐ์เดิมเพียงเล็กน้อย  
ทั้งนี้ เพื่อขอรับความคุ้มครองอย่างต่อเนื่องไม่มีที่สิ้นสุด45 
					    ส่วนตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของไทย ได้บัญญัติถึงสิ่งที่จะ
ขอรับสิทธิบัตรได้ในมาตรา 5 ว่า การประดิษฐ์ที่ขอรับสิทธิบัตรได้จะต้อง (1) เป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่  
(2) มีข้ันการประดิษฐ์สูงข้ึน และ (3) สามารถประยุกต์ในทางอุตสาหกรรม ซ่ึงเป็นการบัญญัติท่ีสอดคล้อง 
กับความตกลง TRIPs โดยผู้วิจัยเห็นว่า บทบัญญัติข้อ 18.37 ของความตกลง CPTPP เป็นการขยาย 
ขอบเขตของสิ่งที่จะขอรับสิทธิบัตรได้เพิ่มเติมจากความตกลง TRIPs รวมทั้งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
ของไทย ข้อบัญญัติดังกล่าวทำ�ให้การขอสิทธิบัตรนั้นง่ายขึ้น เพียงแค่มีการเปลี่ยนแปลงเพียงเล็กน้อย 
เท่านั้น ซึ่งการเปลี่ยนแปลงเพียงเล็กน้อยนี้อาจแสดงให้เห็นได้ว่ายาหรือสิ่งประดิษฐ์นั้นขาดขั้น 

	
	 44WHO, WIPO and WTO, op. cit, p. 130. 

 	 45Ibid., p. 131.    
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การประดิษฐ์ที่สูงขึ้นได้ อันมีผลให้แม้ยานั้นจะขาดขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้นแต่ก็สามารถที่จะขอรับ 
สิทธิบัตรได้ และมีผลเป็นการยืดอายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยานั้นออกไป ทำ�ให้ยาที่มีสิทธิบัตรอยู่นั้น 
ได้รับการต่ออายุไปเร่ือย ๆ นำ�ไปสู่ปรากฏการณ์ท่ีเรียกว่า สิทธิบัตรท่ีไม่มีวันหมดอายุหรือ Evergreening 
patent ดังที่กล่าวข้างต้น อันเป็นการสร้างอุปสรรคให้กับผู้ผลิตยาชื่อสามัญทั่วไปในการที่จะผลิตยา 
ชื่อสามัญมาวางตลาดขายแข่งกับบริษัทยาต้นแบบเพราะถ้าทำ�เช่นนั้นอาจจะถูกดำ�เนินคดีข้อหา
ละเมิดสิทธิบัตรของยาต้นแบบได้
					    ซึ่งในประเทศไทยศาลฎีกาได้เคยตีความในเรื่องของสิทธิบัตรการใช้ใหม่  
(New use patent) ไว้ในคำ�พิพากษาฎีกาที่ 7119/252246  โดยในคดีนี้ศาลได้พิจารณาคำ�ว่า  
“การประดิษฐ์” ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรว่า คือ “การคิดค้นหรือคิดทำ�ขึ้นอันเป็นผลให้ได้มา
ซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีใดขึ้นใหม่ หรือการกระทำ�ใด ๆ  ที่ทำ�ให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี”  
โดยศาลเห็นว่า สิทธิบัตรไม่สามารถออกให้กับการใช้ใหม่ได้ เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้
		  5.1.2.	บทบัญญัติในเรื่องการขยายระยะเวลาการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร (Patent 
term extension) 	
					    จากการศึกษาพบว่า ความตกลง CPTPP ในข้อบัญญัติที่ 18.46 และ 18.48  
ได้มีการขยายระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยา กล่าวคือ หากมีการย่ืนขอรับสิทธิบัตรแล้ว 
สำ�นักงานสิทธิบัตรออกสิทธิบัตรให้ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร อันได้แก่ ออกสิทธิบัตรให้ล่าช้าเป็น
ระยะเวลามากกว่า 5 ปี นับแต่วันขอยื่นรับสิทธิบัตรในเขตแดนของประเทศภาคีสมาชิก หรือ 3 ป ี
นับแต่วันที่มีการยื่นคำ�ร้องขอให้มีการตรวจสอบคำ�ร้อง โดยกรณีใดช้ากว่าให้ถือกรณีนั้นเป็นหลัก 
และหากผู้ทรงสิทธิบัตรร้องขอ รัฐภาคีน้ันจะต้องจัดให้มีเคร่ืองมือในการปรับแก้ระยะเวลาของสิทธิบัตร
เพื่อชดเชยความล่าช้านั้น อันมีผลทำ�ให้อายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยาขยายออกไปอีก47 และ ในกรณ ี
ที่เกิดความล่าช้าจากกระบวนการอนุมัติการวางตลาดของผู้ทรงสิทธิบัตรที่ไม่เหมาะสม รัฐภาคีจะ
ต้องมีการปรับแก้ระยะเวลาเพ่ือชดเชยระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยาน้ัน48 ซ่ึงท้ังสองกรณี 
ต่างเป็นการขยายระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยาออกไป ซึ่งความตกลง TRIPs  
ไม่มีบทบัญญัติดังกล่าว
					    โดยฝ่ายที่สนับสนุนเสนอมุมมองว่า เมื่อเปรียบเทียบกับสาขาเทคโนโลยีอื่น ๆ 
สาขาเภสัชกรรมถือว่ามีลักษณะที่เฉพาะและพิเศษกว่า คือ 1) สาขาเภสัชกรรมต้องใช้การลงทุน

	 46คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7119/2522.

	 47CPTPP, art. 18.46.

	 48CPTPP, art. 18.48.
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จำ�นวนมากท้ังในแง่มุมทางการเงินและในมุมมองด้านทรัพยากรมนุษย์ และจากการศึกษาของ Boston 
tufts centre ระบุว่า จำ�นวนเงินที่จำ�เป็นต้องใช้ในการพัฒนาโมเลกุลใหม่ของอุตสาหกรรมเภสัชกรรม
คือ 2.5 พันล้านยูเอส49 2) อุตสาหกรรมยานี้มีความแตกต่างจากสาขาเทคโนโลยีอื่น ๆ ที่อุตสาหกรรม
ยาต้องมีการดำ�เนินการตรวจสอบอย่างเข้มงวดเพื่อรับประกันความปลอดภัยและประสิทธิภาพ 
ของยา 3) การพัฒนาและการตลาดของยาต้องใช้ระยะเวลานานในหลายขั้นตอนซึ่งใช้เวลามากกว่า  
10 ปี50 ช่วงระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรยาจึงถือว่ามีบทบาทท่ีสำ�คัญต่อนักลงทุนในการท่ีจะเรียกคืน 
เงินลงทุนจำ�นวนมากที่ตนได้ลงไปกลับคืนมาพร้อมกับผลประโยชน์ตอบแทนจากการที่ตนได้ลงทุน 
ไปนั้น51 
					    อย่างไรก็ตาม ฝ่ายที่คัดค้านเห็นว่า ข้อกล่าวอ้างหรือเหตุผลของฝ่ายที่สนับสนุน 
ข้างต้นน้ันไม่เป็นความจริง เช่น ในแง่ของการลงทุนท่ีว่า จากการศึกษาของ Boston tufts centre ระบุว่า  
จำ�นวนเงินท่ีจำ�เป็นต้องใช้ในการพัฒนาโมเลกุลใหม่ของอุตสาหกรรมเภสัชกรรม คือ 2.5 พันล้านยูเอส 
แต่จากการศึกษาวิจัยท่ีเผยแพร่โดย the London school of economic พบว่า มูลค่าในการลงทุน 
ท่ีอุตสาหกรรมเภสัชกรรมจ่ายไปเพ่ือพัฒนายาตัวใหม่เฉล่ียอยู่ท่ีเพียง 43.4 ล้านเหรียญสหรัฐเท่าน้ัน  
และงานวิจัยอีกช้ินท่ีเผยแพร่โดยมูลนิธิท่ีไม่แสวงหาผลกำ�ไรช่ือ Drugs for neglected diseases 
initiative พบว่า ค่าใช้จ่ายท่ีใช้ในการวิจัยและการพัฒนายาท่ีใช้ในการรักษาโรคเก่ียวกับการนอนหลับ 
มีเพียง 55 ล้านเหรียญสหรัฐเท่าน้ัน52 ซ่ึงเป็นการยากท่ีจะประเมินได้ว่าการประเมินใดท่ีเช่ือถือได้และ 
มีความแม่นยำ�มากกว่ากัน  
					    ส่วนในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ไม่มีบทบัญญัต ิ
ดังกล่าว มีเพียงการกำ�หนดระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรเท่าน้ันว่า ให้สิทธิบัตรมีอายุ
การคุ้มครอง 20 ปี นับแต่วันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร53 ซึ่งไม่สามารถต่ออายุการคุ้มครองได ้
ส่วนในกรณีของอนุสิทธิบัตรน้ันกฎหมายสิทธิบัตรของไทยให้มีอายุการคุ้มครอง 6 ปี นับแต่วันขอรับสิทธิบัตร 
ในราชอาณาจักร แต่สามารถขอต่ออายุการคุ้มครองได้ 2 ครั้ง ครั้งละ 2 ปี54  ซึ่งหากประเทศไทย 

	 49German Velasquez, Vaccines, Medicines and COVID-19 How Can WHO Be Given a 

Stronger Voice?, (Geneva: South Center, 2021), p. 63.

 	 50Kung-Chung Liu and Julien Chaisse, The Future of Asian Trade Deals and IP (Oxford: 

Hart Publishing, 2019), p. 185.

 	 51WHO, WIPO and WTO, op. cit, p. 86.

 	 52German Velasquez, op. cit.

 	 53พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 35.

 	 53พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 สัตต.
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เข้าร่วมความตกลง CPTPP และบทบัญญัติเก่ียวกับการขยายระยะเวลาถูกนำ�กลับมาใช้ใหม่ ประเทศไทย
จะต้องนำ�บทบัญญัติดังกล่าวเข้ามาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน ซ่ึงจะเป็นผลให้หากสำ�นักงานสิทธิบัตร 
กรมทรัพย์สินทางปัญญาดำ�เนินการพิจารณาคำ�ขอรับสิทธิบัตรล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือหาก
สำ�นักงานคณะกรรมการอาหารและยาของประเทศไทยได้พิจารณาคำ�ขออนุมัติให้วางขายยาในท้องตลาด
ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร จะทำ�ให้ต้องมีการขยายระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยานั้น 
ออกไปอีกไม่เกิน 5 ปี ส่งผลให้สิทธิบัตรยานั้นหมดอายุช้าลง บริษัทยาต้นแบบสามารถขายยานั้น 
ในราคาที่แพงได้นานยิ่งขึ้น ทั้งเป็นการชะลอการเข้าสู่ตลาดของยาสามัญที่มีราคาถูกกว่ายาต้นตำ�รับ
ที่มีสิทธิบัตรอย่างมาก ทำ�ให้คนไทยไม่สามารถที่จะเข้าถึงยาสามัญที่มีราคาถูกกว่าได้ 
		  5.1.3.	บทบัญญัติในเรื่องการผูกขาดข้อมูลทางยา (Data exclusivity) 
					    จากการศึกษาพบว่า ความตกลง CPTPP ในข้อบัญญัติที่ 18.50 และข้อบัญญัต ิ
18.51 ได้มีบทบัญญัติการผูกขาดข้อมูลทางยาน้ี กล่าวคือ ภาคีในความตกลง CPTPP ต้องให้ความคุ้มครอง 
ข้อมูลการทดสอบยาและข้อมูลอื่น ๆ ที่ไม่ได้เปิดเผย ที่เกี่ยวข้องกับความปลอดภัยและประสิทธิผล 
ของยานั้น อันรวมถึงข้อมูลทางคลินิกของผลิตภัณฑ์ยาทั่วไปและยาชีวภาพ โดยห้ามมิให้บริษัทยา 
ชื่อสามัญขึ้นทะเบียนยาโดยใช้วิธีเปรียบเทียบข้อมูลทดลองทางคลินิก (Clinical trial) หรือข้อมูล
เก่ียวกับความปลอดภัยและประสิทธิผลของยากับยาต้นแบบหรือยาที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้ก่อนแล้ว  
เพื่อขออนุมัติการขึ้นทะเบียนยาเพื่อวางจำ�หน่าย โดยประเทศภาคีสมาชิกของความตกลง CPTPP 
จะต้องให้ความคุ้มครองแก่ข้อมูลดังกล่าวเป็นระยะเวลา 5 ปี นับจากวันที่อนุมัติการวางตลาดของยา
ชนิดใหม่ในดินแดนของรัฐภาคีนั้นสำ�หรับยาและเวชภัณฑ์ทั่วไป  และ 3 ปี สำ�หรับข้อมูลทางคลินิก 
ที่ต้องยื่นประกอบการขออนุมัติการวางตลาดของยาที่ได้รับการอนุมัติก่อนหน้า ซึ่งครอบคลุมถึงยา 
ที่มีข้อบ่งใช้ใหม่ สูตรตำ�รับยาใหม่หรือมีวิธีการใช้ยาใหม่ ทั้งนี้ ตามข้อบังคับที่ 18.5055 และต้องให ้
ความคุ้มครองข้อมูลดังกล่าวสำ�หรับยาชีววัตถุเป็นระยะเวลา 8 ปี นับจากวันที่อนุมัติการวางตลาด
ของยานั้นในดินแดนของภาคีนั้นเป็นครั้งแรกหรือ 5 ปี โดยมีเงื่อนไขว่าระยะเวลาที่สั้นกว่านี้ได้รับการ
สนับสนุนโดยมาตรการป้องกันตลาดเพิ่มเติม ทั้งนี้ ตามข้อบัญญัติที่ 18.51 นอกจากนี้ ในความตกลง 
CPTPP มีบทบัญญัติการคุ้มครองข้อมูลการทดสอบทางชีววิทยาหรือข้อมูลทางคลินิกใหม่ของยาที่ม ี
โมเลกุลขนาดเล็ก อันเป็นการให้ความคุ้มครองที่สูงมากเมื่อเทียบกับข้อตกลงการค้าเสรีอื่น ๆ ที่ไม่มี
บทบัญญัติดังกล่าว

	

	 55CPTPP, art. 18.50. 
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					    การให้ความคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยาถูกมองว่าเป็นเร่ืองท่ีควรมีและสมเหตุสมผล 
เนื่องจากเมื่อเทียบกับเทคโลยีสาขาอื่น ๆ  การพัฒนายาต้องใช้ระยะเวลาที่นาน ต้องใช้เงินลงทุนที่สูง 
และต้องใช้ทรัพยากรมนุษย์จำ�นวนมาก รวมท้ังมีกระบวนการท่ีซับซ้อน อันประกอบไปด้วยเภสัชวิทยา 
การทดสอบทางพิษวิทยาและการทดลองทางคลินิก ซึ่งข้อมูลการทดสอบที่สร้างขึ้นจากกระบวนการ
ดังกล่าวถือว่า เป็นทรัพย์สินที่มีค่าและถือเป็นความสำ�เร็จในการลงทุนของผู้คิดค้นยา จึงเป็นธรรมดา
ที่บริษัทที่คิดค้นยาต้องการที่จะปกป้องการลงทุนของพวกเขา56 กล่าวได้ว่า บทบัญญัติคุ้มครองข้อมูล 
การทดสอบยาจะช่วยป้องกันไม่ให้บริษัทยาช่ือสามัญสามารถเข้ามาแข่งขันในตลาดยากับบริษัทยา 
ต้นแบบได้ อันจะส่งผลให้บริษัทยาต้นแบบยังคงมีสิทธิผูกขาดแต่เพียงผู้เดียวและสามารถหาประโยชน ์
กับยานั้นเพื่อเรียกคืนเงินลงทุนจำ�นวนมหาศาลที่ตนได้ลงไปกลับคืนมาได้พร้อมกับกำ�ไรจำ�นวนมาก
	  				   อย่างไรก็ตาม ฝ่ายท่ีโต้แย้งเห็นว่า การให้ความคุ้มครองดังกล่าวจะชะลอการแข่งขัน 
ในตลาดของบริษัทยาชื่อสามัญออกไปอีก 5 ปี ทำ�ให้ยาต้นตำ�รับนั้นมีราคาที่สูงอย่างต่อเนื่องอันเป็น 
อุปสรรคในการเข้าถึงยาราคาถูกของผู้ป่วย57 กล่าวคือ โดยทั่วไปหากบริษัทยาชื่อสามัญจะยื่นขอ 
จดทะเบียนยาเพื่อที่จะจำ�หน่ายยาชื่อสามัญของยาต้นตำ�รับที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้แล้วก่อนหน้านั้น 
บริษัทหรือผู ้ผลิตยาชื่อสามัญจะต้องยื ่นข้อมูลที่แสดงให้เห็นว่า ยาชื่อสามัญของตนมีชีวสมมูล 
เทียบเท่าได้กับยาต้นตำ�รับที่ได้จดทะเบียนไว้แล้ว โดยหน่วยงานที่กำ�กับดูแลเรื่องยาจะมีข้อมูลการ 
ทดลองทางคลินิกที่ใช้ในการพิสูจน์ได้ว่ายาต้นตำ�รับนั้นมีความปลอดภัยและมีประสิทธิภาพในการ 
ใช้รักษาได้ไว้อยู่แล้ว ดังนี้  หน่วยงานดังกล่าวต้องทำ�หน้าที่ประเมินว่า ยาชื่อยามัญนั้นมีมาตรฐานเรื่อง 
ชีวสมมูลเทียบเท่ากับยาต้นตำ�รับหรือไม่ ซึ่งการมีบทบัญญัติให้ความคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยา 
จะทำ�ให้หน่วยงานที่กำ�กับดูแลเรื่องยานั้นไม่สามารถใช้ข้อมูลทดลองทางคลินิกของบริษัทยา 
ต้นแบบมาอ้างอิงเพื่ออนุมัติยาชื่อสามัญที่ขอขึ้นทะเบียนได้ อันเป็นการกีดกันไม่ให้บริษัทยาชื่อสามัญ 
ที่มีราคาถูกกว่าเข้ามาแข่งขันในตลาดได้ ต้องรอจนกว่าระยะเวลาการคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยาน้ัน 
จะส้ินสุด หรืออีกทางหน่ึงท่ีบริษัทยาช่ือสามัญจะสามารถขอข้ึนทะเบียนได้      คือ        บริษัทยาช่ือสามัญจะต้อง 
ทำ�การทดลองทางคลินิกใหม่ทั้งหมดอีกครั้ง ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบริษัทยาต้นแบบ ผู้ผลิตหรือ
บรษิทัยาชือ่สามญัมปีระสบการณ์ท่ีนอ้ยกวา่และมเีงนิทนุทีจ่ำ�กดั       ดังนี ้   การทำ�การทดลองทางคลนิกิซํา้ 

		

	 56ศุทธินี สัตอาจหาญปรีชา, “COVID-19 Vaccine,” วารสารเพ่ือการวิจัยและพัฒนา องค์การเภสัชกรรม 

28, 1 (เมษายน-กันยายน 2564): 12-16.

 	 57Yan Yee Yap and others, “Trans-Pacific Partnership Agreement and Its Impact on 

Accessibility and Affordability of Medicines: A Meta-Synthesis,” Therapeutic Innovation and 

Regulatory Science 51, 4 (March 2017): 446.
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อีกครั้งจึงเป็นการเพิ่มความเสี่ยงให้กับมนุษย์และสัตว์ นอกจากนี้ การทำ�การทดลองทางคลินิคเพื่อรับ
ประกันความปลอดภัยและความมีประสิทธิภาพของยาซํ้า ๆ กันหลายครั้ง ทั้งที่สามารถคาดการณ์
ได้ว่าผลที่ออกมาจะคล้ายกับผลการทดลองทางคลินิคก่อนหน้านี้ของบริษัทยาต้นแบบจึงถูกมองว่า 
ขัดกับกฎหมายจริยธรรมและเป็นสิ่งที่ไม่จำ�เป็น  ซึ่งในทางปฎิบัติเนื่องจากกระบวนการการทดลอง
ทางคลินิคนั้นต้องใช้เงินจำ�นวนมากและมีความซับซ้อน บริษัทยาสามัญส่วนใหญ่เลือกท่ีจะรอให้ระยะ
เวลาการคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยานั้นหมดอายุก่อน มากกว่าที่จะทำ�การทดลองทางคลินิกใหม่
ทั้งหมดอีกครั้ง
					    ปัจจุบันประเทศไทยมิได้มีบทบัญญัติในการให้ความคุ้มครองข้อมูลทดสอบยา 
แต่อย่างใด ซึ่งหากประเทศไทยเข้าร่วมความตกลง CPTPP และประเทศในภาคีได้นำ�บัญญัติเรื่องการ
คุ้มครองข้อมูลทดสอบยากลับมาใช้ใหม่ ประเทศไทยจะต้องถูกผูกพันเช่นเดียวกัน ซึ่งจะส่งผลกระทบ 
ต่อประเทศไทยให้ต้องนำ�บทบัญญัติดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน อันจะก่อให้เกิดการผูกขาดตลาด
อีกรูปแบบหนึ่งที่ต่างจากสิทธิในสิทธิบัตร ส่งผลให้ยาที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรในประเทศไทย 
มีราคาท่ีสูงจนกว่าระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยาจะส้ินสุดลง    อันเป็นอุปสรรค
อย่างมากในการเข้าถึงยาในราคาที่ถูกลงของคนไทย และการผูกขาดข้อมูลการทดสอบยาจะทำ�ให ้
องค์การอาหารและยาไม่สามารถใช้ข้อมูลทดลองทางคลินิกของบริษัทยาต้นแบบมาอ้างอิงเพ่ืออนุมัติ
ยาชื่อสามัญที่ขอขึ้นทะเบียนได้ อันเป็นการกีดกันไม่ให้บริษัทยาชื่อสามัญที่มีราคาถูกกว่าเข้ามา 
แขง่ขันในตลาดได้ ต้องรอจนกว่าระยะเวลาการคุ้มครองข้อมูลการทดสอบยานั้นจะสิ้นสุดลง หรือ
บริษัทยาชื่อสามัญนั้นจะต้องทำ�การทดลองทางคลินิกเองใหม่ทั้งหมด ซึ่งเป็นเรื่องที่ค่อนข้างยาก 
และมีค่าใช้จ่ายสูง โดยส่วนใหญ่บริษัทยาชื่อสามัญเลือกที่จะรอให้ระยะเวลาการคุ้มครองข้อมูล 
การทดสอบยาหมดลงเสียก่อน กล่าวคือทำ�ให้บริษัทยาชื่อสามัญขึ้นทะเบียนยาชื่อสามัญได้ยากขึ้น 
และล่าช้าออกไป 
					    กล่าวโดยสรุป แม้บทบัญญัติเหล่านี้จะถูกระงับไว้ภายใต้ความตกลง CPTPP  
แต่เป็นการระงับไว้ช่ัวคราวมิได้ถูกยกเลิกออกไปจากความตกลง ดังน้ี หากเหล่าประเทศภาคีสมาชิกต่าง
เห็นพ้องต้องกันที่จะนำ�บทบัญญัติใดกลับมาใช้ บทบัญญัตินั้นจะมีผลบังคับและจะส่งกระทบต่อการ
เข้าถึงยาของประเทศไทยตามที่ได้วิเคราะห์ไว้ข้างต้น หากประเทศไทยตัดสินใจเข้าเป็นภาคี ยิ่งหาก 
ต่อไปในภายภาคหน้าประเทศสหรัฐอเมริกาตัดสินใจที่จะกลับเข้ามาเข้าร่วมในความตกลงนี้อีกครั้ง 
โอกาสที่บทบัญญัติเหล่านี้จะกลับมามีผลใช้บังคับอีกยิ่งเป็นไปอย่างมาก
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	 5.2	บทบัญญัติที่มีผลใช้บังคับทันทีหากประเทศไทยเข้าร่วมความตกลง CPTPP ได้แก่ 
บทบัญญัติเรื่องการเชื่อมโยงระบบการขึ้นทะเบียนยากับระบบสิทธิบัตร (Patent linkage)   
  		  ปรากฏในข้อบัญญัติที่ 18.5358 ของความตกลง CPTPP กล่าวคือ ประเทศที่เข้าร่วมเป็น
ภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP จะต้องจัดทำ�ระบบเชื่อมโยงการขึ้นทะเบียนยากับระบบสิทธิบัตร
เข้าด้วยกัน (Patent linkage) ซึ่งสมาชิกมี 2 ทางเลือก คือ
		  ทางเลือกแรก คือ หากประเทศภาคีใดอนุญาตให้บุคคลอื่นที่ไม่ใช่บุคคลที่เป็นผู้ยื่นข้อมูล 
ความปลอดภัยและความมีประสิทธิผลของยาเป็นคนแรก สามารถใช้หลักฐานหรือข้อมูลเกี่ยวกับ 
ความปลอดภัยและความมีประสิทธิผลของยาที่ได้รับการอนุมัติแล้วก่อนหน้าเพื่อขออนุมัติ  
การวางตลาด รัฐภาคีน้ันต้องมีระบบท่ีต้องแจ้งให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรทราบ หรือเปิดโอกาสให้ผู้ทรงสิทธิบัตร 
สามารถรับการแจ้งเตือน ก่อนที่จะมีการวางตลาดยาดังกล่าว ว่ามีบุคคลอื่นดังกล่าวข้างต้นนั้นพยายาม
ที่จะวางยาน้ันในตลาดในระหว่างระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรยาท่ีได้รับการอนุมัติน้ันหรือวิธีการใช้
ท่ีได้รับอนุมัติของยาน้ัน
		  ทางเลือกท่ีสอง คือ ประเทศภาคีต้องใช้หรือคงไว้ซ่ึงระบบท่ีไม่ใช่การพิจารณาคดีทางศาล 
ซึ่งจำ�กัดไม่ให้มีการอนุมัติการวางตลาดแก่บุคคลที่สามใด ๆ  ที่พยายามจะวางตลาดยาที่ได้รับความ
คุ้มครองสิทธิบัตร เว้นแต่จะได้รับความยินยอมหรือการยอมรับโดยปริยายจากผู้ทรงสิทธิบัตร ข้อมูล
ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิบัตร ซึ่งถูกยื่นให้กับหน่วยงานผู้อนุมัติการวางตลาดโดยผู้ทรงสิทธิบัตรหรือผู้ยื่นคำ� 
ขออนุมัติการวางตลาดหรือโดยอาศัยการประสานงานโดยตรงระหว่างหน่วยงานผู้อนุมัติการวางตลาด
และสำ�นักงานสิทธิบัตร กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ ไม่อนุญาตให้ข้ึนทะเบียนยาสามัญเว้นแต่จะได้รับความยินยอม
จากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อนเท่านั้น 
 		  ฝ่ายที่สนับสนุนข้อบัญญัตินี้มองว่า ระบบการเชื่อมโยงระบบการขึ้นทะเบียนยากับระบบ
สิทธิบัตรนี้จะช่วยแก้ปัญหาและลดข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตร โดยจะทำ�ให้จบปัญหา 
ได้เร็วกว่าและเสียค่าใช้จ่ายน้อยกว่ากรณีท่ีปล่อยให้มีการอนุมัติคำ�ขอไปก่อนแล้วค่อยมาฟ้องร้องกันทีหลัง 
ซึ่งในทางปฏิบัติแม้ระบบกฎหมายสิทธิบัตรจะมีกลไกในการฟ้องร้องผู้ที่กระทำ�การละเมิดสิทธิบัตรได้ 
แต่ระบบการเชื่อมโยงการข้ึนทะเบียนยากับระบบสิทธิบัตรเป็นที่นิยมมากกว่าการฟ้องร้องที่มีความ
ซับซ้อนและยากสำ�หรับเจ้าของสิทธิบัตรในการที่จะฟ้องบริษัทยาชื่อสามัญได้59

	 58CPTPP, art. 18.53

 	 59Kyung-Bok Son and others, “Moderating the Impact of Patent Linkage on Access to 

Medicines: Lessons from Variations in South Korea, Australia, Canada, and the United States,” 

Globalization and Health 14 (October 2018): 2.
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 		  อย่างไรก็ตาม ฝ่ายที่โต้แย้งเห็นว่าระบบดังกล่าวเป็นการสร้างภาระให้กับหน่วยงานหรือ 
เจ้าหน้าท่ีท่ีกำ�กับดูแลเก่ียวกับการข้ึนทะเบียนยา ซ่ึงโดยหลักเขามีหน้าท่ีในการตรวจสอบความปลอดภัย
และประสิทธิภาพของยาเท่านั้น มิใช่มีหน้าที่ในการป้องกันการละเมิดสิทธิบัตรที่อาจจะเกิดขึ้น  
แต่บทบัญญัติดังกล่าวจะทำ�ให้หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ดังกล่าวกลายเป็นผู้พิทักษ์สิทธิบัตรด้วย60 
 		  จากการศึกษาพบว่า บทบัญญัตินี้เป็นเช่นเดียวกับข้อกำ�หนด TRIPs Plus ที่ส่งเสริมการ 
ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่สูงขึ้น ซึ่งเป็นบทบัญญัติในการที่จะชะลอการเข้าสู่
ตลาดของบริษัทยาชื่อสามัญ กล่าวคือ บริษัทยาชื่อสามัญจะยังไม่สามารถนำ�ยาชื่อสามัญที่มีคุณสมบัติ
เหมือนยาต้นแบบแต่มีราคาที่ถูกกว่าเข้ามาขายในตลาดได้ ต้องรอจนกว่ายาที่ได้รับสิทธิบัตรหรือยา
ต้นแบบหมดอายุหรือบริษัทยาชื่อสามัญจะต้องได้รับอนุญาตจากบริษัทยาต้นแบบก่อน อันเป็นการ
ขยายสิทธิผูกขาดของบริษัทยาต้นแบบในการท่ีจะขายยาต้นแบบในราคาที่สูงได้ยาวนานยิ่งขึ้น  
โดยระบบนี้คาดว่าจะชะลอการเข้าสู่ตลาดของยาชื่อสามัญออกไปประมาณ 3-4 ปี ทำ�ให้ผู้ป่วยไม่มี
ทางเลือก หากต้องการจะได้รับการรักษาต้องยอมจ่ายเงินในราคาที่แพงเพื่อซื้อยาต้นแบบเท่านั้น61  
		  โดยจากการศึกษาพบว่า การเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตรกับการขึ้นทะเบียนยา (Patent 
linkage) น้ีไม่ปรากฏในความตกลง TRIPs ท้ังไม่ปรากฏในกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย หมายความว่า 
หากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีในความตกลง CPTPP ประเทศไทยจะต้องนำ�การเชื่อมโยงระบบการ
ขึ้นทะเบียนยากับระบบสิทธิบัตร (Patent linkage) ในข้อบทที่ 18.53 มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน
และต้องมีการปรับเปลี่ยนวิธีการปฏิบัติให้สอดคล้องกับบทบัญญัติดังกล่าวด้วย โดยประเทศไทย 
มีทางเลือกสองทาง
		  ทางเลือกที่หนึ่ง หากมีบุคคลใดมาขอขึ้นทะเบียนยาสามัญเพื่อวางตลาดยาในระหว่าง
ท่ียังอยู่ในระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรของยาต้นแบบ สำ�นักงานคณะกรรมการอาหารและยา (อย.) 
จะต้องมีระบบแจ้งเตือนแก่เจ้าของสิทธิบัตรยาต้นแบบให้รู้ตัวก่อนว่ามีบุคคลอื่นพยายามท่ีจะ 
วางตลาดยาในระหว่างอายุการคุ้มครอง และจะต้องไม่ขึ้นทะเบียนให้บริษัทยาสามัญจนกว่าบริษัทยา
ต้นแบบที่เป็นเจ้าของสิทธิบัตรจะดำ�เนินการทางศาลหรือวิธีการอื่น ๆ ในประเด็นการละเมิดสิทธิบัตร
ให้เสร็จสิ้นก่อน 
		  ในทางเลือกน้ีจะพบว่า ปัจจุบันในประเทศไทยหน่วยงานท่ีรับผิดชอบเร่ืองการข้ึนทะเบียนยา 
กับหน่วยงานที่รับผิดชอบเรื่องการจดสิทธิบัตรเป็นคนละหน่วยงาน กล่าวคือ หน่วยงานที่ดูแลในเรื่อง 
การขึ้นทะเบียนยา ได้แก่ อย. กระทรวงสาธารณสุข ส่วนหน่วยงานที่ดูแลในเรื่องสิทธิบัตร ได้แก่  
กรมทรัพย์สินทางปัญญากระทรวงพาณิชย์ 

 	 60WHO, WIPO and WTO, op. cit, p. 187.

 	 61Yan Yee Yap and others, op. cit.
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		  โดย อย. จะมีหน้าที่ในการตรวจสอบคุณภาพ ประสิทธิภาพและความปลอดภัยของยา
ก่อนที่จะอนุญาตให้ยานั้นสามารถจำ�หน่ายในประเทศไทยได้ โดยบังคับให้บริษัทที่ต้องการขายยาใน
ประเทศไทยต้องทำ�การขออนุมัติการขึ้นทะเบียนยาจะไม่กระทำ�ไม่ได้ อันเป็นไปตามมาตรา 12 ของ
พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 251062  ซึ่งการตรวจสอบแบ่งได้ 2 กรณีหลักๆ
 		  กรณีแรก ถ้าเป็นการขึ้นทะเบียนตำ�รับยาใหม่ อย. จะต้องตรวจสอบข้อมูลทดลองทาง
คลินิค (Clinical trial) อันได้แก่ รายละเอียดตั้งแต่ผลของการทดลองวิจัยยานั้นในสัตว์หรือในคน 
จนกว่าจะแน่ใจว่ายาน้ันมีประสิทธิภาพในการรักษาและมีความปลอดภัยจริงและยังจะต้องตรวจสอบ
ต่อหลังจากที่อนุญาตให้จำ�หน่ายไปแล้วอีกระยะหนึ่ง
 		  กรณีที่สอง หากเป็นการขึ้นทะเบียนยาชื่อสามัญ ผู้ยื่นขอขึ้นทะเบียนไม่จำ�ต้องทำ�การ
ทดลองวิจัยทางคลินิคใหม่ เพียงแต่จะต้องพิสูจน์ว่ายาชื่อยามัญนั้นมีประสิทธิภาพและความปลอดภัย
เหมือนกับยาต้นแบบโดยการแสดงผลการศึกษาชีวสมมูล (Bioequivalence)63 กล่าวคือ อย. ต้องดูว่า 
เมื่อเปรียบเทียบยาต้นแบบกับยาชื่อสามัญแล้วยาชื่อสามัญมีประสิทธิภาพและมีความปลอดภัย
เหมือนยาต้นแบบหรือไม่ โดยอาศัยข้อมูลประสิทธิภาพและความปลอดภัยของยาต้นแบบเป็นหลักฐาน
ในการขึ้นทะเบียน 
 		  ส่วนสิทธิบัตรเป็นเรื่องของกรมทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์ที่มีหน้าที่ในการ
พิจารณาว่า  ส่ิงประดิษฐ์หรือยาน้ันสามารถท่ีจะจดสิทธิบัตรได้หรือไม่ และในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิบัตรยา 
เกิดขึ้นจะเป็นสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรที่จะต้องดำ�เนินการเองภายใต้การดูแลของกรมทรัพย์สินทาง
ปัญญา
 		  ดังน้ี จะพบว่าท้ังสองหน่วยงานน้ีแบ่งแยกหน้าท่ีกันอย่างชัดเจน ซ่ึงหากประเทศไทยเข้า
ร่วมความตกลง CPTPP ประเทศไทยจะต้องสร้างระบบการเชื่อมโยงสิทธิบัตร กล่าวคือ อย. และ 
กรมทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องประสานความร่วมมือกันในการทำ�งาน โดยหากมีการนำ�ยาชื่อสามัญ 
มาขอข้ึนทะเบียนยากับ อย. นอกจากท่ี อย.ต้องตรวจสอบคุณภาพและความปลอดภัยของยาแล้ว ยังจะต้อง
ตรวจสอบว่า ยามีสิทธิบัตรแล้วหรือไม่ และ อย.จะต้องแจ้งไปยังบริษัทยาต้นแบบที่จดสิทธิบัตรยานั้น
ไว้ให้ทราบว่า มีการมาขอข้ึนทะเบียนยาชนิดเดียวกันโดยบริษัทอ่ืน โดยบริษัทดังกล่าวหาทางวางขายยา 
น้ันในท้องตลาดในระหว่างเวลาท่ียาต้นแบบยังอยู่ในระยะเวลาการคุ้มครอง และ อย. จะต้องให้ระยะเวลา 
กับบริษัทยาต้นแบบในการท่ีจะดำ�เนินการทางศาลหรือการฟ้องร้องบริษัทยาอ่ืนน้ันท่ีมาย่ืน ในประเด็น

	 62พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510, มาตรา 12.

 	 63การศึกษาชีวสมมูล (Bioequivalence) หมายถึง การศึกษาเปรียบเทียบความเท่าเทียมกันของอัตราการ

ดูดซึมและปริมาณยาที่ถูกดูดซึมเข้าสู่กระแสเลือดของผู้ที่รับประทานยาชื่อสามัญกับยาต้นแบบ. 
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การละเมิดสิทธิบัตรหรือไม่ก่อนจนเสร็จสิ้น อย. ถึงจะอนุมัติให้ขึ้นทะเบียนยาได้ ทาง อย. จะอนุมัติ
ทันทีไม่ได้ ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นต่อประเทศไทยในการเข้าถึงยาและต่อกฎหมายสิทธิบัตร คือ	
 		  1)	เป็นการเพ่ิมภาระให้กับองค์การอาหารและยา (อย.) ท่ีจะต้องทำ�หน้าท่ีเหมือนเจ้าหน้าท่ี
บังคับสิทธิบัตร ในการตรวจสอบว่า มีการละเมิดสิทธิบัตรยาหรือไม่ ท้ังเป็นการเอ้ือประโยชน์ให้แก่เจ้าของ
สิทธิบัตรยาให้สามารถบังคับใช้สิทธิของตนได้โดยไม่ต้องใช้กระบวนการทางศาล ซึ่งโดยปกติแล้ว
ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรหากพบว่า มีการละเมิดสิทธิบัตร ผู้ทรงสิทธิบัตรจะต้องเป็นผู้นำ�คดีไป
ฟ้องศาลด้วยตนเอง
 		  2)	มีผลเป็นการชะลอระยะเวลาการขึ้นทะเบียนของยาชื่อสามัญ และเมื่อยาสามัญ 
ไม่สามารถที่จะวางจำ�หน่ายได้ ยาต้นแบบก็จะผูกขาดตลาดยาวนานมากกว่า 20 ปี ซึ่งจะเป็นการ
ขยายระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรออกไปอีก ประชาชนก็จะต้องซื้อยาในราคาที่แพง แม้ในความ
เป็นจริงระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรยานั้นจะหมดลงไปแล้วก็ตาม และ
 		  3) การมีระบบการเชื่อมโยงสิทธิบัตรจะกระทบต่อการที่รัฐจะประกาศบังคับใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิ (Compulsory licensing: CL) เพราะยาที่รัฐจะประกาศ CL ได้นั้นจะต้องเป็นยาที่ได้
รับการขึ้นทะเบียนยาจาก อย. แล้วเท่านั้น
		  ทางเลือกที่สอง ประเทศไทยจะต้องจัดให้มีระบบที่ไม่ใช่วิธีการพิจารณาคดีทางศาล 
มาดูแลไม่ให้มีการอนุมัติการข้ึนทะเบียนยาให้กับบุคคลอื่นเว้นแต่จะได้รับความยินยอมจากเจ้าของ
สิทฺธิบัตรยาน้ันก่อนว่าให้สามารถใช้ข้อมูลความปลอดภัยและประสิทธิผลของยาท่ีมีสิทธิบัตรน้ันได้ 
อันหมายความว่า อย. ไม่สามารถอนุญาตให้บุคคลอื่นที่ประกอบการผลิตยาชื่อสามัญใช้ข้อมูล
ความปลอดภัยและประสิทธิผลของยาที่มีสิทธิบัตรนั้นขึ้นทะเบียนตำ�รับยาได้จนกว่าจะได้รับความ
ยินยอมจากเจ้าของสิทธิบัตรยาต้นแบบก่อน 
		  ซึ่งผลที่ตามมา คือ บริษัทยาสามัญไม่สามารถใช้ข้อมูลความปลอดภัยและประสิทธิผล 
ของยาต้นแบบได้หากบริษัทยาต้นแบบไม่อนุญาตให้ใช้ ซ่ึงในทางปฏิบัติบริษัทยาต้นแบบท่ีเป็นเจ้าของ 
สิทธิบัตรยาต้นแบบย่อมไม่มีทางที่จะอนุญาตเป็นแน่แท้ อันจะทำ�ให้บริษัทยาชื่อสามัญที่ต้องการ
จะขึ้นทะเบียนยาชื่อสามัญต้องทำ�การทดสอบผลการใช้ยาใหม่ ทั้งที่ยาสามัญนั้นใช้สูตรเดียวกันกับ
ยาต้นแบบก็ตาม ส่งผลให้บริษัทยาสามัญต้องลงทุนเพิ่มและเสียค่าใช้จ่ายอีกจำ�นวนมากและที่สำ�คัญ
ต้องใช้ระยะเวลานานกว่าจะได้ผลการทดสอบครั้งใหม่ ทำ�ให้ยาสามัญเข้าสู่ตลาดได้ช้าลง ยาต้นแบบ
ที่ได้รับสิทธิบัตรจะสามารถผูกขาดราคายาได้นานขึ้นไปโดยปริยายแม้อายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยา
ต้นแบบจะสิ้นสุดลงไปแล้วก็ตาม เนื่องจากยาชื่อสามัญไม่สามารถขึ้นทะเบียนยาได้ต้องรอจนกว่าผล
ทดสอบการใช้ยาใหม่จะสำ�เร็จ ทำ�ให้ประชาชนไม่สามารถที่จะเข้าถึงยาสามัญนั้นได้ทันทีหลังจากที่ยา
ต้นแบบหมดอายุการคุ้มครอง 
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		  ซึ่งไม่ว่าจะเป็นทางเลือกท่ีหนึ่งหรือทางเลือกที่สองต่างส่งผลต่อการเข้าถึงยาของ
ประเทศไทยทั้งสิ้น ดังนี้ หากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP ประเทศไทย
จะต้องนำ�บทบัญญัติดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายภายในและจะต้องทำ�การปรับปรุงเปล่ียนแปลง
ระบบการข้ึนทะเบียนยากับระบบการจดสิทธิบัตรยาเพ่ือให้เป็นไปตามบทบัญญัติดังกล่าว อันจะส่งผล 
ให้เกิดปัญหาการเข้าถึงยาของคนไทยดังที่ได้วิเคราะห์ข้างต้น ผลประการหนึ่งที่สำ�คัญ คือ จะมีผล
ให้เป็นการยืดระยะเวลาในการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรยาออกไปให้นานกว่า 20 ปี โดยปริยาย 
ทำ�ให้ประชาชนไม่สามารถเข้าถึงยาสามัญที่มีราคาถูกได้ ซึ่งจากการศึกษาผู้วิจัยไม่เห็นด้วยกับการที่
ประเทศไทยจะเข้าร่วมกับความตกลง CPTPP แม้จะเหลือเพียงบทบัญญัติในเรื่องการเชื่อมโยงระบบ
สิทธิบัตร (Patent linkage) เท่านั้นที่มีผลใช้บังคับทันทีก็ตาม  เพราะการมีบทบัญญัติดังกล่าวก็เพียงพอ 
ที่จะก่อให้เกิดปัญหาในการเข้าถึงยาของคนไทยได้
		  แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากความตกลง CPTPP มีบทบัญญัติในด้านอื่น ๆ อีกมากมายถึง  
30 ข้อบทที่ครอบคลุมถึงเรื่องต่าง ๆ นอกจากประเด็นสิทธิบัตรยาอันเป็นปัญหาต่อการเข้าถึงยา
ของประเทศไทย ซึ่งหากประเทศไทยเห็นว่า ประเทศไทยจะได้รับประโยชน์จากความตกลง CPTPP 
มากกว่า และตัดสินใจท่ีจะเข้าร่วมความตกลงดังกล่าว ประเทศไทยต้องเตรียมหามาตราการในประเด็น
สิทธิบัตรยานี้ โดยเฉพาะในเรื่องของระบบการเชื่อมโยงสิทธิบัตร (Patent linkage) ที่มีผลใช้บังคับ
ทันที่ทีประเทศไทยตัดสินใจเข้าร่วมความตกลง เพื่อรองรับกับการเข้าสมาชิกของความตกลง CPTPP 
และจะส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงยารุนแรงน้อยที่สุด 
		  โดยผู้วิจัยเห็นว่า หากประเทศไทยเข้าร่วมความตกลง CPTPP และต้องนำ�บทบัญญัต ิ
ในเรื่องการเชื่อมโยงระบบสิทธิบัตรหรือ Patent linkage มาปรับใช้ ประเทศไทยควรเลือกทางเลือก
ที่หนึ่ง เพราะเป็นทางเลือกที่ยังพอมีโอกาสที่ยาสามัญจะสามารถขึ้นทะเบียนยาได้ก่อนที่สิทธิบัตรยา
ต้นแบบจะหมดอายุก่อนได้ อันเป็นทางเลือกที่ไม่เข้มงวดมาก แต่หากเป็นทางเลือกที่สองบริษัทยา 
ชื่อสามัญไม่มีทางที่จะสามารถขึ้นทะเบียนยาได้ก่อนที่อายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยาต้นแบบจะหมด
อายุลงเพราะบริษัทยาต้นแบบไม่มีทางอนุญาตให้บริษัทยาชื่อสามัญขึ้นทะเบียนกับองค์การอาหาร
และยาได้ก่อนที่อายุการคุ้มครองสิทธิบัตรยาต้นแบบของตนจะหมดลง ซึ่งถือเป็นทางเลือกที่เข้มงวด
มากกว่า   และเม่ือประเทศไทยเลือกทางเลือกท่ีหน่ึงแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่า  ประเทศไทยควรท่ีจะทำ�การแก้ไข 
เพ่ิมเติมพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 เพ่ือออกมารองรับกับระบบการเช่ือมโยงการข้ึนทะเบียน
ยากับระบบสิทธิบัตร (Patent linkage) โดยให้มีการเพ่ิมส่วนท่ีเก่ียวกับ “มาตรการสำ�หรับสิทธิบัตรยา” 
เข้าไปเป็นส่วนที่ 7 ในหมวดที่ 2 ซึ่งแต่เดิมพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ที่แก้ไขเพิ่มเติม 
โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535  เคยบัญญัติเรื่องคณะกรรมการสิทธิบัตรยาเพื่อทำ�
หน้าท่ีในการควบคุมราคายา แต่ต่อมาได้ถูกยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2542  
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		  โดยเพิ่มบทบัญญัติให้รัฐมนตรีกระทรวงพาณิชย์แต่งตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งโดย
เฉพาะ เพื่อทำ�หน้าที่ในการประสานงานกับองค์การอาหารและยาในการที่จะช่วยองค์การอาหารและ
ยาตรวจสอบว่า  ยาที่นำ�มาขอขึ้นทะเบียนนั้นละเมิดสิทธิบัตรหรือไม่ รวมถึงการจัดทำ�ระบบสืบค้นฐาน
ข้อมูลของสิทธิบัตรยาไว้โดยเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อให้การสืบค้นข้อมูลของยาที่ได้รับสิทธิบัตรนั้นเป็นระบบ
และมีเนื้อหาที่ละเอียด ถูกต้องแม่นยำ�และมีประสิทธิภาพอันจะทำ�ให้ง่ายต่อการตรวจสอบข้อมูล 
สิทธิบัตรยา ซึ่งคุณสมบัติของคณะกรรมการ อำ�นาจ หน้าที่ ระบบการทำ�งานของคณะกรรมการชุดนี ้
และรายละเอียดอื่น ๆ ให้เป็นไปตามกฎกระทรวงที่รัฐมนตรีกระทรวงพาณิชย์เป็นผู้ออก ทั้งนี้ เพื่อรองรับ 
การเข้าร่วมเป็นภาคีในความตกลง CPTPP

	 5.3	ข้อกังวลเกี่ยวกับการบังคับใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา (CL) ของ
ประเทศไทย หากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP
 		  สำ�หรับมาตรการบังคับใช้สิทธิตามสิทธิบัตร (CL) เป็นมาตรการท่ีถูกกำ�หนดไว้ในข้อท่ี 31b 
ของความตกลง TRIPs ที่อนุญาตให้ประเทศภาคีสมาชิกสามารถใช้สิทธิตามสิทธิบัตรได้โดยไม่จำ�ต้อง 
ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิก่อน ในกรณีที่เกิดภาวะฉุกเฉินของประเทศ หรือสถานการณ์เร่งด่วน 
อย่างที่สุดอื่น ๆ หรือการใช้เพื่อประโยชน์ของสาธารณะที่ไม่ใช่การใช้ในเชิงพาณิชย์ อันมีวัตถุประสงค์
เพ่ือบรรเทาและแก้ปัญหาการเข้าถึงยาท่ีมีราคาแพง กล่าวคือ ในกรณีท่ีประเทศใดเกิดวิกฤตมีความจำ�เป็น 
เร่งด่วนหรือเพ่ือประโยชน์ต่อสาธารณะ ประเทศน้ันสามารถประกาศใช้ CL เพ่ือนำ�เข้าผลิตภัณฑ์ยา 
ที่มีสิทธิบัตรได้ เนื่องจากยาที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร ผู้ทรงสิทธิบัตรเท่านั้น 
ท่ีจะมีสิทธิในการผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอ ขาย หรือนำ�เข้ามาซ่ึงยาน้ัน ทำ�ให้ผู้ทรงสิทธิบัตร 
มีสิทธิผูกขาดแต่ผู้เดียว ส่งผลให้เจ้าของสิทธิบัตรยาสามารถกำ�หนดราคายาให้สูงเท่าใดก็ได้เพราะ 
ไม่มีคู่แข่ง การที่รัฐมีการประกาศใช้ CL จะทำ�ให้ผู้ป่วยสามารถเข้าถึงยาที่มีราคาแพงนั้นได้แม้ยานั้น 
จะอยู่ภายในอายุการคุ้มครองสิทธิบัตรก็ตาม การประกาศใช้ CL จึงถือเป็นเครื่องมือสำ�คัญของรัฐบาล 
ในการแก้ปัญหาการเข้าถึงยา
		  จากการศึกษาพบว่า ท่ีผ่านมาประเทศไทยได้มีการประกาศใช้ CL กับยาจำ�นวน 7 รายการ 
โดยผลจากการประกาศใช้ CL นั้นพบว่า ผู้ป่วยสามารถเข้าถึงยาได้มากขึ้นโดยเฉพาะผู้ป่วยที่มีรายได ้
น้อยสามารถเข้าถึงยาที่ดีและมีคุณภาพมากกว่า ยกตัวอย่าง เช่น การประกาศใช้ CL สำ�หรับ 
ยาเอฟาวิเรนซ์ ท่ีเป็นยาต้านไวรัสเอดส์ ซ่ึงถือว่าเป็นยาท่ีมีประสิทธิภาพดีกว่าและผลข้างเคียงน้อยกว่า
ยาเนวิราพินที่เป็นยาที่เป็นส่วนประกอบในสูตรยาต้านไวรัสพื้นฐาน โดยทันทีที่ประกาศใช้ CL ราคายา 
เอฟาวิเรนซ์ลดลงทันที จากท่ีผู้ป่วยต้องจ่ายเดือนละ 1,400 บาท เหลือเพียงเดือนละ 650 บาท เท่านั้น 
เป็นต้น64  ซึ่งเป็นการใช้สิทธิโดยหน่วยงานของรัฐ 
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		  สำ�หรับการใช้ CL ของประเทศไทยภายใต้ความตกลง CPTPP นี้ มีประเด็นว่า  
หากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีในความตกลง CPTPP ประเทศไทยจะยังคงสามารถใช้ CL ได้หรือไม่  
จากการศึกษาพบว่า มีการแบ่งความคิดเห็นออกเป็น 2 ฝ่าย ขึ้นอยู่กับการตีความบทบัญญัติในความ
ตกลง CPTPP
		  ความเห็นฝ่ายแรก เห็นว่า หากประเทศไทยเข้าเป็นภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP 
ประเทศไทยยังคงสามารถใช้ CL ได้ ทั้งนี้ ตามที่ปรากฏในบทบัญญัติที่ 18.41 บทบัญญัติที่ 18.6 และ
บทบัญญัติที่ 9.8  
		  บทบัญญัติที่ 18.41 มีใจความสำ�คัญว่า ไม่มีข้อความใดในบทบัญญัติที่ 18 เรื่องทรัพย์สิน
ทางปัญญาของความตกลง CPTPP นี้ ที่จะขัดขวางหรือจำ�กัดสิทธิของประเทศภาคีสมาชิกในการที่จะ
ใช้มาตราการบังคับใช้สิทธิตามบทบัญญัติที่ 31 ของความตกลง TRIPs ที่ประเทศนั้นเป็นภาคี65 
		  บทบัญญัติที่ 18.6 มีใจความสำ�คัญว่า ภาคีในความตกลง CPTPP ยืนยันข้อผูกพันที่จะ
ปฎิบัติตามปฏิญญาว่าด้วยความตกลงทริปส์และสาธารณสุข โดยภาคีสมาชิกมีความเข้าใจร่วมกันว่า 
พันธกรณีในบทนี้ไม่เป็นการกีดกันภาคีฝ่ายหน่ึงในการใช้มาตรการเพื่อการคุ้มครองด้านสาธารณสุข 
รวมทั้งภาคีสมาชิกยืนยันว่า บทบัญญัติในความตกลง CPTPP จะถูกตีความและถูกนำ�ไปใช้ในลักษณะ 
ท่ีเป็นการส่งเสริมสิทธิของภาคีแต่ละฝ่ายในการคุ้มครองด้านสาธารณสุข โดยเฉพาะการส่งเสริมการเข้าถึงยา
อย่างท่ัวถึง ท้ังน้ี ภาคีแต่ละฝ่ายมีสิทธิท่ีจะพิจารณาตัดสินว่า ส่ิงใดเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินระดับประเทศ
หรือสถานการณ์เร่งด่วนอย่างย่ิง รวมถึงเป็นท่ีเข้าใจร่วมกันว่าวิกฤติการณ์ด้านสาธารณสุข หมายรวมถึง 
วิกฤติการณ์ที่เกี่ยวข้องกับ เอชไอวี/เอดส์ วัณโรค มาลาเรีย และโรคระบาดอื่น ๆ  โดยให้ถือว่าโรคเหล่านี ้
เป็นสถานการณ์ฉุกเฉินระดับประเทศหรือสถานการณ์เร่งด่วนอย่างย่ิงอ่ืน ๆ นอกจากน้ี ประเทศภาคียืนยัน
ข้อผูกพันในการเข้าถึงยา โดยจะไม่ขัดขวางหรือกีดกันภาคีสมาชิกจากการใช้ประโยชน์ตามวรรคที่หก 
ของปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข (Implementation of Paragraph Six 
of the Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health) และตามพิธีสาร
แก้ไขเพิ่มเติมความตกลงทริปส์ (Amendment of the TRIPS Agreement) และหากประเทศภาคีใด 
มีการปรับใช้มาตรการใด ๆ ในการเข้าถึงยาตามความตกลง TRIPs ไม่ว่าจะเป็นในส่วนข้อยกเว้น
ของความตกลง TRIPs หรือส่วนที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมในความตกลง TRIPs แล้วการปรับใช้นั้นขัดแย้ง 
กับพันธกรณีในบทบัญญัติของความตกลง CPTPP ในส่วนทรัพย์สินทางปัญญา ภาคีเหล่าน้ันต้องหารือ 

	 64ชูเพ็ญ วิบุลสันติ, ภาวิดา ล้ิมตระกูล และวิชชาดา พงศ์พฤกษา, “ความเห็นต่อผลกระทบของการประกาศใช้ 

สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาต่อประชาชน รัฐบาล บริษัทยา และเศรษฐกิจของประเทศไทย: ศึกษากรณีบุคลากรทางการแพทย์ 

ในจังหวัดเชียงใหม่,” ไทยเภสัชศาสตร์และวิทยาการสุขภาพ  4, 3 (September 2009): 362.

	 65CPTPP, art. 18.41. 



136	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

ร่วมกันในทันที เพื่อจะปรับใช้บทบัญญัติของความตกลง CPTPP ในส่วนทรัพย์สินทางปัญญา 
ให้เหมาะสมและเป็นไปตามข้อยกเว้นหรือการแก้ไขเพิ่มเติมของความตกลง TRIPs เหล่านั้น66 
		  บทบัญญัติท่ี 9.867 เร่ืองการเวนคืนและการชดเชย (Expropriation and compensation) 
ในข้อย่อยที่ 5 ได้มีการยืนยันว่า ข้อบทว่าด้วยการเวนคืนนี้ไม่นำ�มาใช้กับกรณีที่ประเทศภาคีสมาชิกใด
ได้มีการประกาศใช้ CL ที่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ในข้อบัญญัติที่ 18 ในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาและ 
สอดคล้องกับความตกลง TRIPs  กล่าวคือ  ในเรื่องของการเวนคืนนี้ไม่ใช้กับ CL ที่เป็นไปตามความตกลง 
TRIPs  เมื่อไม่ใช่เรื่องการเวนคืนจึงไม่อยู่ภายใต้ข้อบทว่าด้วยการคุ้มครองนักลงทุนในข้อบทที่ 968  
ที่มีการกำ�หนดให้นักลงทุนต่างชาติสามารถฟ้องรัฐได้โดยผ่านอนุญาโตตุลาการที่อยู่ภายใต้กฎหมาย
ว่าด้วยการลงทุน ส่งผลให้ประเทศภาคีนั้นจะไม่สามารถถูกฟ้องร้องตามข้อบทการคุ้มครองนักลงทุน
ในข้อบทที่ 9 ได้
		  สรุปคือฝ่ายนี้เห็นว่า ความตกลง CPTPP ไม่ได้ขัดขวางประเทศภาคีสมาชิกในการ 
ที่จะใช้ CL หากการใช้ CL ของรัฐบาลไทยนั้นสอดคล้องกับความตกลง TRIPs ดังนี้ หากประเทศไทยเข้า
ร่วมความตกลง CPTPP ประเทศไทยจะยังคงสามารถใช้ CL ได้  อีกนัยหนึ่งหากประเทศภาคีอื่นเห็น
ว่าการบังคับใช้ CL ของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับความตกลง TRIPs ก็สามารถที่จะอ้างข้อ 9.8 นี ้
มาฟ้องร้องประเทศไทยได้ ซึ่งจะเป็นอุปสรรคต่อการประกาศใช้ CL ที่อาจทำ�ให้รัฐบาลไม่กล้าที่จะ
ประกาศใช้ CL อันส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงยาของประชาชนคนไทยได้
		  ฝ่ายที่สองเห็นว่า เมื่อประเทศไทยเข้าเป็นภาคีในความตกลง CPTPP แม้ประเทศไทย 
จะยังคงสามารถใช้ CL ได้ แต่ประเทศไทยอาจเสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้องจากนักลงทุนต่างชาติผ่านกลไก
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ ตามเนื้อความที่บัญญัติไว้ในบทบัญญัติที่ 18.41 บทบัญญัติที่ 18.6 บทบัญญัติ
ที่ 9.8 ร่วมกับเชิงอรรถที่ 16 ภาคผนวก 9-B ในเรื่องการเวนคืนและการชดเชย
		  กล่าวคือ แม้เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติที่ 18.41 บทบัญญัติที่ 18.6 และบทบัญญัต ิ
ที่ 9.8 ตามที่กล่าวข้างต้น ประเทศไทยจะยังคงใช้ CL ได้ หากการใช้นั้นสอดคล้องกับความตกลง TRIPs 
ก็ตาม แต่ประเทศไทยอาจเสี่ยงต่อการที่จะถูกฟ้องร้องได้ โดยฝ่ายนี้เห็นว่า การใช้บทบัญญัติที่ 9.8 
เรื่องการเวนคืนและการชดเชยนั้นต้องเชื่อมโยงถึงเชิงอรรถที่ 16 อันมีใจความว่า มาตรา 9.8 ต้องถูก
ตีความให้สอดคล้องกับภาคผนวก 9-B เรื่องการเวนคืนด้วย ซี่งภาคผนวก 9-B69 ระบุว่า “การกระทำ� 
ที่ไม่เลือกปฏิบัติ ที่ได้ออกแบบและนำ�มาใช้เพื่อปกป้องผลประโยชน์สาธารณะอันชอบธรรม เช่น  

	 66CPTPP, art. 18.6. 

	 67CPTPP, art. 9.8.

	 68CPTPP, Ch. 9.
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ด้านสาธารณสุข ความปลอดภัยและส่ิงแวดล้อม ไม่ถือว่าเป็นการเวนคืนทางอ้อม ยกเว้นในสถานการณ์พิเศษ
ที่เกิดขึ้นได้ยาก” อันหมายความว่า เมื่อการใช้ CL เป็นการใช้ที่ไม่ใช่เป็นการเลือกปฏิบัติและนำ�มาใช ้
เพ่ือปกป้องผลประโยชน์สาธารณะในด้านสาธารณสุขโดยชอบธรรม การใช้ CL จึงไม่ถือเป็นการเวนคืน 
เว้นแต่เป็นกรณีท่ีเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีเกิดข้ึนได้ยาก (Rare circumstance) ซ่ึงข้ึนอยู่กับการตีความ 
ว่าสถานการณ์ใดที่จะทำ�ให้การใช้ CL ถือเป็นการเวนคืน โดยความคลุมเครือและไม่ชัดเจนนี้ ทำ�ให ้
การใช้ CL อาจเป็นเหตุให้รัฐบาลถูกฟ้องร้องจากเจ้าของสิทธิบัตรยาภายใต้ข้อบทว่าด้วยการคุ้มครอง
นักลงทุนได้	
		  สรุปฝ่ายนี้มองว่า แม้ประเทศไทยจะสามารถใช้ CL ได้แต่เสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้อง ซึ่งจะ 
ส่งผลให้รัฐบาลไทยอาจจะไม่กล้าที่จะประกาศใช้ CL ได้เนื่องจากเสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้องจากเจ้าของ
สิทธิบัตรยา ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงยาของประชาชนคนไทยได้
		  ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า ไม่ว่าจะตีความแบบใด ทั้งแบบฝ่ายที่หนึ่งและแบบฝ่ายที่สอง ต่างให้ผล
ที่เหมือนกันว่า แม้ประเทศไทยจะสามารถประกาศใช้ CL ได้ แต่ประเทศไทยอาจเสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้อง
จากบริษัทยาผ่านกลไกอนุญาโตตุลาการ ท้ังน้ี ตามข้อบทว่าด้วยการคุ้มครองนักลงทุน ซ่ึงหากเป็นเช่นน้ัน 
จะส่งให้รัฐบาลไทยอาจจะไม่กล้าประกาศใช้ CL เนื่องจากเสี่ยงที่จะถูกฟ้องร้องได้ ผลที่ตามมาคือ
ประชาชนจะไม่สามารถที่จะเข้าถึงยาที่มีประสิทธิภาพและราคาถูกได้ ก่อให้เกิดปัญหาในการเข้าถึงยา 

6.	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 จากการศึกษาทั้งหมดแสดงให้เห็นว่า บทบัญญัติในความตกลง CPTPP ในส่วนที่เกี่ยวกับ
สิทธิบัตรยานี้ ส่งผลให้เกิดปัญหาในการเข้าถึงยาของประเทศไทย แม้บทบัญญัติบางประการจะถูก
ระงับใช้ไว้ก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงการระงับใช้ไว้ช่ัวคราวเท่าน้ัน ซ่ึงไม่มีความแน่นอนว่าบทบัญญัติเหล่าน้ัน 
จะถูกนำ�กลับมาใช้อีกหรือไม่ ทั้งในปัจจุบันพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย 
ยังไม่มีบทบัญญัติใดที่บัญญัติให้สอดคล้องกับความตกลงดังกล่าวเลย
	 ผู้วิจัยเห็นว่า ประเทศไทยยังไม่ควรที่จะเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP เพราะ
จะทำ�ให้ประเทศไทยต้องประสบปัญหาในการเข้าถึงยา   แต่อย่างไรก็ตาม  หากพิจารณาในด้านอื่น ๆ  
ของความตกลงแล้ว ประเทศไทยเห็นว่าการเข้าร่วมความตกลง CPTPP จะก่อให้เกิดประโยชน์กับ 
ประเทศมากกว่า และตัดสินใจที่จะเข้าร่วมกับความตกลงดังกล่าว ในส่วนของกฎหมายสิทธิบัตรนี ้
ประเทศไทยต้องทำ�การแก้ไขกฎหมาย โดยเฉพาะเร่ืองการเช่ือมโยงระบบสิทธิบัตรกับการข้ึนทะเบียนยา 
ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีมีผลใช้บังคับทันทีหลังจากท่ีประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในความตกลง CPTPP 
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	 โดยผู้วิจัยขอเสนอว่า
	 1)	ประเทศไทยควรเลือกระบบการเช่ือมโยงสิทธิบัตรแบบไม่เคร่งครัด (Soft patent linkage) 
มาใช้ และ
	 2)	ประเทศไทยควรทำ�การแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 โดยให้มีการ 
เพ่ิมส่วนท่ีเก่ียวกับ “มาตรการสำ�หรับสิทธิบัตรยา” เข้าไปเป็นส่วนท่ี 7 ในหมวดท่ี 2 โดยเพ่ิมบทบัญญัติ
ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์แต่งต้ังคณะกรรมการข้ึนมาชุดหน่ึงโดยเฉพาะ เพ่ือทำ�หน้าท่ีในการ
ประสานงานกับองค์การอาหารและยาในการที่จะช่วยองค์การอาหารและยาตรวจสอบว่า ยาที่นำ�มา
ขอขึ้นทะเบียนนั้นละเมิดสิทธิบัตรหรือไม่ รวมถึงการจัดทำ�ระบบสืบค้นฐานข้อมูลของสิทธิบัตรยา
ไว้โดยเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อให้การสืบค้นข้อมูลของยาที่ได้รับสิทธิบัตรนั้นเป็นระบบและมีเนื้อหาที่ละเอียด 
ถูกต้องแม่นยำ�และมีประสิทธิภาพอันจะทำ�ให้ง่ายต่อการตรวจสอบข้อมูลสิทธิบัตรยา ซึ่งคุณสมบัติ
ของคณะกรรมการ อำ�นาจ หน้าที่ ระบบการทำ�งานของคณะกรรมการชุดนี้ และรายละเอียดอื่น ๆ  
ให้เป็นไปตามกฎกระทรวงที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์เป็นผู้ออก ทั้งนี้ เพื่อรองรับการเข้าร่วม
เป็นภาคีสมาชิกในความตกลงดังกล่าว
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ในปัจจุบันอินเทอร์เน็ตเข้ามามีบทบาทที่สำ�คัญต่อวิถีชีวิตรูปแบบใหม่ทำ�ให้มีการดำ�เนิน
ธุรกิจผ่านเว็บไซต์ที่ลูกค้าทั่วโลกสามารถเข้าถึงบริษัทของผู้ประกอบการได้ 24 ชั่วโมง ดังนั้น เพื่อที่จะ 
ดึงดูดความสนใจของลูกค้า ทำ�ให้เกิดการซื้อขายสินค้าหรือบริการได้ง่ายและรวดเร็ว จึงส่งผลให้ต้องม ี
การพัฒนาเว็บไซต์  ตลอดจนสิ่งต่าง ๆ  ที่ใช้ในการเข้าถึงระบบอินเทอร์เน็ต การตกแต่งร้านจากเดิม 
ที่ต้องตกแต่งหน้าร้านเพื่อเป็นสัญลักษณ์หนึ่งท่ีทำ�ให้ลูกค้าจดจำ�และแยกแยะความแตกต่างของ 
ผู้ประกอบการแต่ละรายได้ เปลี่ยนมาเป็นการตกแต่งผ่านเว็บไซต์ของตนให้มีเอกลักษณ์เฉพาะ 
เป็นท่ีจดจำ�แทน จนเป็นดังเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ (Web Dress) เพราะรูปแบบการ
ดำ�เนินธุรกิจเปลี่ยนแปลงไป อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยมิได้ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ ์
แม้ผู้ประกอบการไทยจะเป็นผู้คิดค้นออกแบบเว็บไซต์เอง แต่เมื่อมีผู้ลอกเลียนทำ�เว็บไซต์ทั้งในไทย
หรือต่างประเทศ ผู้ประกอบการนั้นก็ไม่สามารถได้รับความคุ้มครองแต่อย่างใด ทั้งที่ตนต้องสูญเสีย
โอกาสทางธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรมอันเกิดจากการลอกเลียนการออกแบบเว็บไซต์และส่งผลเสียหาย 
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ในวงกว้าง เพราะการละเมิดเครื่องหมายรูปลักษณ์นั้นสามารถถ่ายทอดผ่านการมองเห็นไปทั่วโลก
ผ่านระบบอินเทอร์เน็ต จนทำ�ให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของธุรกิจ

บทความวิจัยนี้มุ่งศึกษาความสำ�คัญและความจำ�เป็นท่ีจะต้องมีการให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้า (Trade Mark) ในลักษณะเครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) ซึ่งเป็นประเภท
ของเคร่ืองหมายการค้าชนิดหน่ึงท่ีหมายความรวมถึงเคร่ืองหมายบริการด้วย โดยเฉพาะกรณีรูปลักษณ์
โดยรวมของเว็บไซต์ (Web Dress) โดยศึกษาว่า ควรปรับแก้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  
พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2559 อย่างไร  
จึงจะสามารถคุ้มครองผู้ประกอบการท่ีเป็นเจ้าของสินค้าหรือบริการซ่ึงได้มีการออกแบบเว็บไซต์เพ่ือใช้ 
ในกิจการของตนอย่างเป็นธรรม ตลอดจนคุ้มครองผู้บริโภคให้ได้รับสินค้าหรือบริการตรงตามคุณภาพ
และความประสงค์ที่แท้จริง

ผลการศึกษาพบว่า เม่ือพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 (แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 3) 
พ.ศ. 2559) ยังมิได้ให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์จึงนำ�ไปสู่ประเด็นทางกฎหมายท่ีต้องพิจารณา 
ท้ังส้ิน 4 ประการ ดังน้ี 1. ปัญหาในการคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ในประเทศไทย  
2. ปัญหาของการให้คำ�นิยามของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” “เครื่องหมายการค้า” “เครื่องหมายบริการ” 
“เคร่ืองหมายรับรอง” และ “เคร่ืองหมายร่วม”  3.  ปัญหาของการกำ�หนดลักษณะบ่งเฉพาะในรูปลักษณ์ 
โดยรวมบนเว็บไซต์ และ 4. ปัญหาของการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์
ที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย

ผู้วิจัยเสนอแนะว่า การบัญญัติหรือการแก้ไขกฎหมายเพื่อให้ความคุ้มครองแก่เครื่องหมาย
รูปลักษณ์ เพ่ือรองรับกับการให้ความคุ้มครองในส่ิงท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตควรเปิดกว้างให้ความคุ้มครอง
ไปถึงส่วนประกอบต่าง ๆ ท่ีเม่ือมองภาพรวมแล้ว สามารถแยกแยะแหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการได้ 
เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้ จึงควรแก้ไขคำ�จำ�กัดความของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” ให้ม ี
ความยืดหยุ่นไม่จำ�กัดเพียงส่ิงใดส่ิงหน่ึง อันจะทำ�ให้เคร่ืองหมายรูปลักษณ์ได้รับความคุ้มครองในอนาคต

นอกจากน้ี การตรวจสอบความมีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง ต้องทำ�การตรวจสอบจากภาพรวม 
การออกแบบเว็บไซต์ว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะหรือไม่ มิใช่ตรวจสอบจากองค์ประกอบเพียงส่วนใดส่วนหน่ึง 
ที่ปรากฏบนเว็บไซต์ และการออกแบบเว็บไซต์นั้นอาจมีลักษณะบ่งเฉพาะโดยการใช้ จึงควรแก้ไข
มาตรา 7 วรรคสาม โดยกำ�หนดขอบเขตเร่ืองระยะเวลาในการเผยแพร่ และมีวิธีพิสูจน์ถึงความแพร่หลาย 
ภาครัฐจึงจำ�เป็นต้องขอคำ�แนะนำ�เพิ่มเติมทางเทคนิคจากผู้มีความเชี่ยวชาญในระบบคอมพิวเตอร์
และออกประกาศกระทรวงพาณิชย์ เร่ือง หลักเกณฑ์การพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะ ตามมาตรา 7 วรรคสาม 
ต่อไป
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ท้ังน้ี ควรมีการกำ�หนดความหมายของ “เคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป” ให้ชัดเจน 
ไว้ในมาตรา 4 รวมถึงประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง 
แพร่หลายทั่วไป ต้องกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความแพร่หลายให้ชัดเจน เพื่อลดปัญหา 
การใช้ดุลพินิจของนายทะเบียนและผู้ท่ีเก่ียวข้องในการพิจารณารับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า 
และเม่ือเครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จนมีช่ือเสียงแพร่หลายได้รับความคุ้มครอง 
เช่นเดียวกันกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Marks) แล้ว ควรมีหลักเกณฑ์ที่เป็น
มาตรฐานเฉพาะสำ�หรับการตรวจสอบความแพร่หลายทางเว็บไซต์ซึ่งเป็นเรื่องทางเทคนิคที่จำ�เป็น
ต้องปรึกษากับผู้เชี่ยวชาญระบบคอมพิวเตอร์ร่วมด้วย

คำ�สำ�คัญ: 	 เคร่ืองหมายรูปลักษณ์, รูปลักษณ์โดยรวมของเว็บไซต์, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า 
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Abstract

Nowadays, the internet plays a significant part in a new way of life. This results 
in business operations through the website, allowing clients from all over the world to 
contact companies whenever they want. In order to arouse interest from clients, rapid 
and simple purchase of products and services has originated. This has spurred creation 
of websites and tools required to access an internet and website’s system. Instead of 
decorating and developing physical stores as a mark to help clients recognizing and 
categorizing each entrepreneur, this has been changed to digital decoration through 
their own websites to make them remarkable. This change of business operation 
creates trade dress which is visible on websites defined as “web dress”. Even though 
Thai business owners are now designing and building website themselves, Thailand 
doesn’t have any laws to protect web dress. When there is any imitation happening 
either domestically or internationally, business owners do not have any protection 
regarding this matter even this causes unfairly loss of business opportunities and 
damages to wide area since infringement of web dress can be globally visible through 
internet’s system. This obviously causes confusion to consumers of a real business’ 
ownership. This research article intends to study significance and necessity of providing 
protection of trademark in a form of trade dress which is a type of trademark including 
service mark, especially general aspects of web dress. 

This research is to study any approaches to amend the Trademark Act B.E. 
2534 amended by the Trademark Act (No. 3) B.E. 2559 in order to equitably protect 
business owners who own websites as well as protect customers to obtain authentic 
with high quality of goods and services that truly satisfies their desires.

This research  has discovered that the Trademark Act B.E. 2534 amended 
by  the Trademark Act (No. 3) B.E. 2559 does not provide  protection of  trade dress, 
which leads to four legal issues that must be taken into account; 1. general trade 
dress protection on websites in Thailand; 2. definition of “Marks,” “Trademarks,” 
“Service Marks,” “Certification Marks,” and “Collective Marks”; 3. identification of 
characteristics of trade dress on websites; and 4. general trade dress protection on 
well-known websites.
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The researcher recommends that the law to protect trade dress should be 
passed or amended to include a wide range of components that are suitable to 
distinguish the origin of goods and services in the future. Definition of “Marks” should 
be more flexible, open-ended and not restricted in order to ensure efficiency in 
enforcement. This will allow the trade dress to be further protected.

Additionally, while determining whether a website is unique or not, the 
overall web design must be considered rather than just a single element that 
appears on the page. Section 7 paragraph 3 should be revised to include a time 
restriction for dissemination and how to prove its prevalence. It is necessary for the 
government section to seek for more technical guidance from computer system or 
web development specialists and release a statement from the Ministry of Commerce 
on regulations for proving distinctive qualities under Section 7  paragraph 3.

In this regard, Section 4 shall define a “well-known mark” and shall include a 
statement from the Ministry of Commerce outlining the requirements for consideration 
of a well-known mark. A clear standard for determining prevalence must be created 
to lessen the issue of the Registrar’s and related parties’ discretion while evaluating 
trademark registration. Additionally, as well-known trade dress that appears on 
websites is similarly protected as well-known marks, there ought to be defined criteria 
for identifying web ubiquity, which also requires technical suggestions from computer 
system or web development specialists as well.

Keywords:			 trade dress, web dress, trademark act
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1.	บทนำ�

ในปัจจุบันเว็บไซต์ได้กลายเป็นสื่ออิเล็กทรอนิกส์ที่มีบทบาทในการดำ�เนินชีวิตของมนุษย์ 
ในยุคสังคมออนไลน์ เว็บไซต์ถูกใช้เป็นส่วนหน่ึงในการประกอบอาชีพต่าง ๆ เน่ืองจากคุณสมบัติของเว็บไซต์
ที่สามารถนำ�เสนอ เผยแพร่ข้อมูลข่าวสารได้อย่างไร้ขีดจำ�กัดทั้งในเรื่องระยะทางและเวลา ประชาชน
ทั่วโลกสามารถเข้าถึงเว็บไซต์เพื่อทำ�ความรู้จัก หาข้อมูล ซื้อสินค้าหรือบริการได้ตลอด 24 ชั่วโมง 
ด้วยเหตุนี้ จึงทำ�ให้สถานประกอบการทั้งภาครัฐและเอกชน หรือแม้แต่บุคคลทั่วไปต่างต้องการจัดทำ� 
เว็บไซต์ข้ึน เพ่ือเป็นช่องทางการส่ือสารรูปแบบใหม่ท่ีไร้พรมแดนอันเป็นช่องทางแรกในการติดต่อ ให้ข้อมูล 
สร้างความรู้จักระหว่างกัน  ดังนั้น เพื่อเป็นการสร้างภาพลักษณ์ให้กับองค์กร บริษัท หรือร้านค้า จึงได ้
มีการคิดออกแบบเว็บไซต์ให้มีลักษณะเฉพาะตัว น่าประทับใจ สร้างความเชื่อมโยงไปถึงแหล่งที่มาของ 
เจ้าของเว็บไซต์ได้ แทนการออกแบบตกแต่งหน้าร้านรูปแบบเดิม เว็บไซต์จึงเปรียบเสมือนหน้าร้านออนไลน์
และมีลักษณะเป็นเครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) ซึ่งเป็นประเภทของเครื่องหมายการค้า 
ชนิดหนึ่งที่หมายความรวมถึงเครื่องหมายบริการด้วย

เคร่ืองหมายรูปลักษณ์คุ้มครองไปท้ังรูปลักษณ์และความรู้สึก (Look and Feel) ของผลิตภัณฑ์ 
เช่น บรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ การตกแต่งภายในร้าน หรือปกนิตยสาร ตลอดจนการรับรู้ภายในตลาด 
ทั้งนี้ ในกรณีของเว็บไซต์ “รูปลักษณ์และความรู้สึก” หมายถึง รูปแบบและการออกแบบโดยรวมของ
เว็บไซต์ ซึ่งรวมถึงรูปภาพ ภาพนิ่งและภาพเคลื่อนไหว ข้อความ คำ� โลโก้ กราฟิก สี แบบตัวอักษร 
ตลอดจนการจัดวางโครงสร้าง การจัดเรียงองค์ประกอบ และคุณลักษณะต่าง ๆ ของส่ิงท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ 
นอกจากนี้ ยังสามารถนำ�ไปใช้กับอารมณ์และความประทับใจทั่วไปที่เกิดขึ้นเมื่อได้เห็นเว็บไซต์1  
ซึ่งการออกแบบเว็บไซต์ให้ดึงดูดความสนใจ สร้างความประทับใจ และมีลักษณะบ่งเฉพาะเกี่ยวข้องกับ 
ผู้ประกอบการแต่ละรายที่ใช้เครื่องหมายรูปลักษณ์ผ่านการออกแบบเว็บไซต์นั้น จะทำ�ให้ผู้บริโภค
ทราบถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการแต่ละรายได้   

ท้ังน้ี เม่ือประเทศไทยมิได้ให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ แม้ผู้ประกอบการไทยจะเป็น
ผู้คิดค้นออกแบบเว็บไซต์เอง แต่เม่ือมีผู้ลอกเลียนทำ�เว็บไซต์ท้ังในไทยหรือต่างประเทศ ผู้ประกอบการน้ัน 
ก็ไม่สามารถได้รับความคุ้มครองแต่อย่างใด ท้ังท่ีตนต้องสูญเสียโอกาสทางธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรม อันเกิด 
จากการลอกเลียนการออกแบบเว็บไซต์ ที่อาจกระทำ�ได้โดยง่ายในระยะเวลาอันสั้น แต่ส่งผลเสียหาย 
ในวงกว้าง เพราะการละเมิดเครื่องหมายรูปลักษณ์นั้น สามารถถ่ายทอดผ่านการมองเห็นไปทั่วโลก 

1Cheryl Cooper, CAN TRADE DRESS PROTECT YOUR WEBSITE FROM COPYCATS? 

[Online], available URL: https://www.whitehouse-cooper.com/can-trade-dress-protect-website-

copycats/, 2022 (May, 14).
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ผ่านระบบอินเทอร์เน็ต จนทำ�ให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของธุรกิจ ดังนั้น จึงเป็น 
เร่ืองสำ�คัญท่ีทุกฝ่ายต้องตระหนักร่วมกัน โดยต้องพัฒนากฎหมายและกลยุทธ์การป้องกันท่ีเหมาะสม 
มีประสิทธิภาพ เพ่ือให้ความคุ้มครองต่อการดำ�เนินธุรกิจรูปแบบใหม่บนเว็บไซต์ (Website) อันเป็นสิ่ง
จำ�เป็นที่ไม่ควรถูกมองข้ามอีกต่อไป บทความนี้จึงได้แสดงถึงปัญหา ความสำ�คัญ และความจำ�เป็น 
ที่จะต้องมีการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้า (Trade Mark) ในลักษณะเครื่องหมายรูปลักษณ ์
(Trade Dress) โดยเฉพาะกรณีรูปลักษณ์โดยรวมของเว็บไซต์ (Web Dress)

2.	การคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) และเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวม 
บนเว็บไซต์ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายไทย

อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
เกี่ยวกับการค้า (Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) ได้ให้ความ
คุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ในบางลักษณะ โดยในอนุสัญญากรุงปารีสไม่ได้กำ�หนดคำ�จำ�กัดความ
ของส่ิงท่ีจะได้รับความคุ้มครองไว้ รัฐสมาชิกจึงสามารถกำ�หนดความหมายและเง่ือนไขการคุ้มครองได้เอง 
เช่น Article 6 (1) ได้บัญญัติเง่ือนไขของการย่ืนและการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าให้เป็นหน้าท่ีของ
รัฐสมาชิกที่จะทำ�การกำ�หนดในกฎหมายภายใน ด้วยเหตุนี้ ทำ�ให้ไม่สามารถระบุได้ว่า อนุสัญญานี ้
ได้ให้ความคุ้มครองส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการประเภทใดโดยเฉพาะหรือไม่ คุ้มครองในลักษณะ
เป็นเครื่องหมายการค้าหรือไม่ และไม่สามารถระบุขอบเขตหน้าที่และส่วนประกอบของสินค้าหรือ 
บริการได้ แต่ในอนุสัญญาได้กำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่าในการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไว้ใน 
หลักการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมตาม Article 10bis (3) (II), (III) ในส่วนของการก่อให้เกิดความสับสน
และการทำ�ให้เข้าใจผิด จากหลักการนี้ การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์จึงสามารถได้รับความคุ้มครอง
จากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมตาม Article 10bis โดยการก่อให้เกิดความสับสนและการทำ�ให้เข้าใจผิด 
ไม่ว่าจะโดยวิธีการใดในสินค้าหรือบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์ จึงเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม  
ซึ่งมาตราดังกล่าวกำ�หนดขอบเขตกว้างครอบคลุมถึงการกระทำ�ทุกอย่างในส่วนของการค้าที่
เกี่ยวข้องกับเครื่องหมาย (Mark) สัญลักษณ์ (Sign) สี (Color) ของสินค้าหรือบริการหรือสิ่งชี้เฉพาะ 
(Distinctive Indication) อื่น ๆ  ที่นักธุรกิจใช้ในการดำ�เนินธุรกิจ  และยังรวมไปถึงลักษณะทุกอย่าง
ของสินค้าหรือบริการที่ปรากฏออกมา2 นอกจากนี้ การที่กฎหมายภายในของแต่ละประเทศสามารถ

2นลินทร ชาติศิริ, “การกระทำ�อันเป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมทางการค้าและสภาพบังคับทางกฎหมาย: 

ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต,  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,  2539), 

หน้า 16.
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กำ�หนดความหมายและเงื่อนไขการคุ้มครองเครื่องหมายการค้ารูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ได้เอง
ตราบเท่าที่ไม่ขัดกับหลักการของอนุสัญญานี้ ทำ�ให้เครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) สามารถ 
ได้รับความคุ้มครองได้

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าได้กำ�หนดมาตรฐานขั้นตํ่า
สำ�หรับประเภทของการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยได้ให้ความคุ้มครองเครื่องหมาย
รูปลักษณ์ใน Article 15 (1) ประกอบกับ Article 2 (1) โดยการรวมกันของเครื่องหมายนั้น 
ต้องสามารถแยกแยะความแตกต่างของสินค้าและบริการของผู้ประกอบการแต่ละรายได้ด้วยประสาท 
สัมผัสทางการมองเห็น ใน Article 15 (1) กำ�หนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับเคร่ืองหมายท่ีสามารถจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการไว้ว่า “เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ใด ๆ  หรือการรวมกัน 
ของเครื่องหมายหรือสัญลักษณ์อันสามารถแยกแยะความแตกต่างของสินค้าและการบริการของ 
ผู้ประกอบการนั้น ๆ จากผู้ประกอบการรายอื่น ถือว่าเป็นเครื่องหมายการค้าได้ โดยเครื่องหมายหรือ 
สัญลักษณ์ใด ๆ นั้นอาจหมายถึง คำ�ซึ่งรวมถึงชื่อบุคคล ตัวอักษร ตัวเลข รูปร่างและรูปทรงของวัตถ ุ
กลุ่มสี รวมถึงการรวมกันของเครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ดังกล่าวย่อมสามารถจดทะเบียนเป็น
เครื่องหมายการค้าได้ ในกรณีที่เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ใด ๆ ไม่สามารถแยกแยะความแตกต่าง
ระหว่างสินค้าหรือการบริการได้ ประเทศสมาชิกสามารถทำ�การจดทะเบียนโดยกำ�หนดหลักเกณฑ์
เรื่องการบ่งเฉพาะแยกแยะความแตกต่างโดยการใช้ขึ้น ซึ่งประเทศสมาชิกอาจกำ�หนดเงื่อนไขของ
การจดทะเบียนว่า ให้เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์นั้น ๆ ต้องสามารถแยกแยะได้โดยประสาทสัมผัส
ทางการมองเห็น”3 จากคำ�จำ�กัดความน้ี สัญลักษณ์ใน Article 15 (1) มีลักษณะเป็นส่วนประกอบต่าง ๆ  
ที่สามารถแยกแยะความแตกต่างของสินค้าหรือบริการหนึ่งออกจากสินค้าหรือบริการหนึ่งได้ โดยมิได้
จำ�กัดเพียงแค่ลักษณะของสัญลักษณ์ท่ีกล่าวไว้ข้างต้นเท่าน้ัน ดังน้ัน เคร่ืองหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) 
ที่ปรากฏบนเว็บไซต์ ซึ่งสามารถมองเห็นได้ด้วยตาจนทำ�ให้ผู้บริโภคสามารถแยกแยะความแตกต่าง 
ของผู้ประกอบการซ่ึงขายสินค้าหรือบริการผ่านทางเว็บไซต์ได้ เคร่ืองหมายรูปลักษณ์ท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ 
จึงสามารถได้รับความคุ้มครองได้เช่นกัน

สำ�หรับพิธีสารมาดริด (Madrid Protocol) ให้ความหมายของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” หมายถึง 
เคร่ืองหมายการค้าสำ�หรับสินค้า หรือเคร่ืองหมายบริการ และเน่ืองด้วยระบบมาดริดอยู่ภายใต้การดูแล 
และบริหารงานขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property Organization: 
WIPO) ซึ่งองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกได้ให้ความหมายของคำ�ว่า “เครื่องหมายการค้า” หมายถึง 

3 อรพัทธ์ วงศาโรจน์, “การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในกรณีการตกแต่งร้าน,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 2556), หน้า 53-54.
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สัญลักษณ์ที่สามารถใช้แยกความแตกต่างของสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการหนึ่งออกจากอีก 
ผู้ประกอบการหนึ่งได้ ไม่ว่าจะเป็น คำ� ตัวอักษร ตัวเลข ภาพวาด ภาพ รูปร่าง สี ฉลาก รวมถึงการ
ประกอบกันของสิ่งเหล่านี้ ต่างใช้เป็นเครื่องหมายได้ หากสามารถใช้แยกความแตกต่างของสินค้าหรือ 
บริการของผู้ประกอบการหนึ่งออกจากอีกผู้ประกอบการหนึ่งได้ ดังนั้น พิธีสารมาดริดมิได้ปิดกั้น 
ในการจะให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ เพราะเคร่ืองหมายรูปลักษณ์น้ัน หมายถึงองค์ประกอบ
โดยรวมทั้งหมดที่ปรากฏบนเว็บไซต์ ซึ่งอาจประกอบไปด้วย ชื่อ กราฟิก ตัวอักษร ตัวเลข ภาพวาด 
ภาพ รูปร่าง สี รวมถึงการประกอบกันของสิ่งเหล่านี้เป็นภาพรวมทั้งหมดที่ปรากฏบนเว็บไซต์ เพื่อให ้
ผู้บริโภคท่ีพบเห็นสามารถเข้าใจและแยกแยะความแตกต่างได้ว่า เคร่ืองหมายรูปลักษณ์บนเว็บไซต์น้ัน 
มีแหล่งกำ�เนิดมาจากผู้ประกอบการรายใด ดังนั้น จึงขึ้นอยู่กับกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ
สมาชิกที่จะกำ�หนดหลักเกณฑ์การให้ความหมายและความคุ้มครองเครื่องหมายที่แตกต่างกัน

ในสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรได้มีการบัญญัติให้ความคุ้มครองเครื่องหมาย 
รูปลักษณ์ไว้ในกฎหมายเคร่ืองหมายการค้าของตน โดยในสหรัฐอเมริกาเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ได้รับการ
คุ้มครองอย่างเป็นเครื่องหมายการค้าภายใต้ The Lanham Act of 1946 อันหมายถึง การตรวจสอบ
การจดทะเบียน ตลอดจนการให้ความคุ้มครองนั้นจะต้องมีลักษณะเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าอื่น 
แต่การตีความคุณลักษณะของเครื่องหมายรูปลักษณะที่จะได้รับความคุ้มครองและจดทะเบียนได้  
จะมีการใช้หลักเกณฑ์ของศาลในการพิจารณา ศาลตีความไว้หลายคดีโดยให้ความคุ้มครองไปถึง  
สี รูปร่างของผลิตภัณฑ์ หีบห่อบรรจุภัณฑ์ ฉลาก การตกแต่งร้านค้า และเว็บไซต์ เป็นต้น โดยมิได ้
มีการแก้ไขคำ�จำ�กัดความแต่อย่างใด เนื่องจาก Section 45 ในกฎหมายฉบับนี้ ต้องการให้มีการตีความ
คำ�ว่า “สัญลักษณ์” (Symbol) อย่างกว้าง หากสิ่งใดก็ตามสามารถทำ�หน้าที่อย่างเครื่องหมายการค้าได ้
ทั้งนี้ ได้ให้ความหมายของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” หมายถึง คำ� หรือสัญลักษณ์ใด ๆ ที่ใช้ในทางธุรกิจ 
เพื่อระบุผลิตภัณฑ์หรือบริการและแยกผลิตภัณฑ์หรือบริการให้เห็นถึงความแตกต่างจากผลิตภัณฑ์
หรือบริการอื่น มาตรา 45 บัญญัติว่า “เครื่องหมายการค้า” หมายความรวมถึง เครื่องหมายอื่น ๆ 
เช่น รูปร่างของสินค้า บรรจุภัณฑ์ สี กลิ่น เสียง ตลอดจนเครื่องหมายที่มองเห็นได้ (Visual Signs) ซึ่ง
เป็นส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่ทำ�หน้าที่ในการบ่งชี้และแยกแยะสินค้าหรือบริการ สามารถ
ได้รับความคุ้มครองภายใต้ระบบการจดทะเบียนของ The Lanham Act เช่นเดียวกัน ดังนั้น เมื่อ 
ส่วนประกอบของส่ิงต่าง ๆ ท่ีปรากฏบนเว็บไซต์สามารถทำ�หน้าท่ีเป็นอย่างเคร่ืองหมายการค้าท่ีสามารถ
ทำ�ให้แยกแยะสินค้าหรือบริการจากผู้ประกอบการแต่ละรายได้ จึงนับได้ว่ารูปลักษณ์โดยรวมท่ีปรากฏ 
บนเว็บไซต์ควรได้รับการคุ้มครองอย่างเครื่องหมายการค้าในลักษณะของเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ 
(Trade Dress) อย่างไรก็ตาม เนื่องจาก The Lanham Act ไม่ได้บัญญัติไว้ถึงการเป็นส่วนประกอบ
ของสินค้าหรือบริการ และลักษณะของส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการที่จะได้รับความคุ้มครองไว้ 
จึงจำ�เป็นต้องพิจารณาถึงคำ�พิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาประกอบด้วย ศาลได้ให้คำ�นิยามโดย
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การขยายความโดยได้ให้ความหมายของคำ�ว่า Trade Dress ไว้ในคดีสำ�คัญจำ�นวน 4 คดี ได้แก่ คดี 
Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc. คดี Two Pesos, Inc v. Taco. Cabana 
คดี Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros. Inc. และคดี TrafFix Devices, Inc. v. Marketing 
Displays, Inc. 

กรณีตัวอย่างคดี Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc.4 ศาลฎีกาของ
สหรัฐอเมริกาได้ให้คำ�จำ�กัดความไว้ว่า โดยท่ัวไปลักษณะของสินค้าท่ีจะมีคุณสมบัติด้านประโยชน์ใช้สอย
จะต้องมีลักษณะท่ีจำ�เป็นต่อการใช้สินค้าหรือความมุ่งหมายของสินค้าหรือเป็นลักษณะที่มีผลต่อ
ราคาหรือคุณภาพของสินค้า5 กล่าวคือ ลักษณะที่จะขอรับความคุ้มครองตามส่วนประกอบของสินค้า
หรือบริการนั้น จะต้องไม่เป็นส่วนประกอบสำ�คัญหรือเป็นส่วนที่ปรับปรุงขึ้นมาเพื่อเสริมการทำ�งาน
ของสินค้า

	 กรณีตัวอย่างคดี Two Pesos, Inc v. Taco cabana, Inc.,6 โจทก์มีรูปแบบการตกแต่ง 

ร้านอาหารเป็นสไตล์แม็คซิกันที่รัฐเท็กซัส ประเทศสหรัฐอเมริกา ตกแต่งร้านโดยมีที่นั่งนอกชาน 

ภายในตกแต่งจากสิ่งประดิษฐ์ที่ทำ�จากมือ มีภาพวาดจิตรกรรมฝาผนัง ภายนอกร้านใช้สีสันสดใส 

ทาด้านบนของตัวตึก ส่วนขอบรอบ ๆ ร้านใช้แสงนีออนประดับและใช้ร่มเป็นสัญลักษณ์ในการประดับร้าน 

ซึ่งเป็นการตกแต่งร้านที่มีรูปแบบเฉพาะตัว7 ทั้งนี้ ภายใต้มาตรา 43 (a) Lanham Act of 1946  

ศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาได้ให้คำ�จำ�กัดความไว้ว่า เครื่องหมายรูปลักษณ์ไม่ได้จำ�กัดอยู่เพียงเฉพาะ

แค่สินค้าเท่าน้ัน แต่ยังรวมไปถึงการบริการ ซ่ึงสามารถกลายเป็นผลิตภัณฑ์ของเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ได้ 

เช่น สีเดียว การตกแต่งภาชนะบรรจุ การตกแต่งภายนอกและในร้าน ป้าย การตกแต่งภายในครัว 

ของร้าน เมนูอุปกรณ์ที่ใช้ในการเสิร์ฟอาหาร เครื่องแบบพนักงานของร้าน เทคนิคการขาย รวมทั้ง  

การจัดวางของบุคลิกลักษณะหรือการตกแต่งที่เชื่อมโยงกับสินค้าหรือบริการ   (หมายรวมถึง รูปลักษณะ 

รูปทรง สี หรือการรวมกันของสี กราฟิก องค์ประกอบ) เช่น การมองภาพโดยรวมของการ์ดอวยพร8 

4Inwood Laboratories v. Ives Laboratories, 456 U.S. 844 (1982). 
5Stephen F. Mohr and Glenn Michell, Functionality of trade dress : a review and analysis 

of U.S. case law  (New York: International Trademark Association, 1994), p.22.
6505 U.S. 763, 112 S.Ct. 2753, 120 L.Ed.2d 615 (1992).
7ชวจารี   เร่ียวแรงกุศล, “กฎหมายเคร่ืองหมายการค้ากับการคุ้มครอง เคร่ืองหมายรูปลักษณ์,” สุทธิปริทัศน์ 

30, 96 (ตุลาคม-ธันวาคม 2559): 190.
8Roulo v. Russ Berrie & Co., 886 F. 2d 931, 937. 12 U.S.P.Q. 2d (BNA) 705, 725 (7th Cir. 1989).
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โครงสร้างและภาพลักษณ์ของรายการสินค้าที่ส่งทางไปรษณีย์9 การบรรจุหีบห่อของสินค้านอกเหนือ

จากตัวเครื่องหมายการค้าเองเพียงลำ�พัง ทั้งหมดนี้ถือว่าเป็นรูปลักษณ์ทั้งหมดของร้านอาหาร  

ทั้งนี้ สิ่งเหล่านี้จะต้องเป็นที่โดดเด่นจนเป็นที่จดจำ�ของผู้บริโภคด้วย 

	 กรณีตัวอย่างในคดี Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc. เคร่ืองหมายรูปลักษณ์ 

อาจรวมไปถึงการออกแบบของลายเส้นบนผืนผ้าด้วย โดยส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการประเภทแบบ 

หรือรูปร่างน้ี  จึงจำ�เป็นท่ีจะต้องพิสูจน์ให้ผู้ซ้ือเห็นถึงความเช่ือมโยงของแบบและแหล่งกำ�เนิดของสินค้า10

ในคดี TrafFix Devices, Inc. v. Marketing Displays, Inc.11 ศาลได้ให้ความเห็นว่า  

การออกแบบสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของสินค้าอาจมีลักษณะบ่งเฉพาะท่ีแสดงให้เห็นถึงการจําแนก 

สินค้าโดยแยกความแตกต่างของผู้ผลิตหรือแหล่งกําเนิดสินค้า และการออกแบบสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์

ของสินค้าก็จะได้รับลักษณะบ่งเฉพาะที่เกิดจากการใช้ ภาพลักษณ์โดยรวมอาจไม่ได้ใช้ในลักษณะ 

ท่ีคล้ายกับการเป็นสาเหตุของการทำ�ให้สับสนในแหล่งกําเนิดของสินค้า ท้ังน้ี ต้องเป็นไปด้วยการเคารพ

ในการสนับสนุนให้เกิดการแข่งขันทางการค้าด้วย

	 ศาลอุทธรณ์แห่ง The Seventh Circuit ของสหรัฐอเมริกา12 กําหนดนิยามของภาพลักษณ์

โดยรวม (Trade Dress) ว่า “รูปลักษณะของสินค้าที่กลายเป็นความเชื่อมโยงในความรู้สึกนึกคิดของ 

สาธารณชนกับผู้ผลิตรายแรกหรือต้นกําเนิดสินค้าแห่งแรก และถ้าผู้ผลิตรายที่สองเลียนแบบสินค้า

เหมือนกันทําให้สาธารณชนเชื่อว่าเป็นสินค้าท่ีมาจากผู้ผลิตรายแรกและตัดสินใจซื้อสินค้านั้นไป  

ก็เป็นการหลอกลวง”13

9Tools USA & Equip. Co. v. Champ Frame Straightening Equip. Co., 87 F. 3d 654, 662, 39 

U.S.P.Q. 2d (BNA) 1355, 1357 (4th Cir. 1996).
10Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc.529 U.S. 205 (2000).
11Scott C. Sandberg, “Trade Dress: What does it mean?,” Franchise Law Journal 29, 1 (Summer 

2009): 2. (TrafFix Devices, Inc. v. Marketing Displays, Inc., 532 U.S. 23 (2001)).
12เป็นศาลของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกา ที่มีเขตอํานาจในการรับอุทธรณ์ในรัฐ Iillinois, Indiana และ 

Wisconsin.
13Darius C. Gambino and William L. Bartow, Trade Dress: Evolution Strategy and Practice 

(UK: Oxford University Press, 2013), p. 3.
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	 จากคำ�พิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาในคดีข้างต้น เม่ือพิจารณาแล้วการคุ้มครอง Trade Dress 
สามารถครอบคลุมไปถึงการคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ กล่าวคือ เครื่องหมาย 
รูปลักษณ์ไม่ได้จำ�กัดอยู่เพียงเฉพาะแค่สินค้าเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการบริการ ซึ่งสามารถกลายเป็น
ผลิตภัณฑ์ของเครื่องหมายรูปลักษณ์ได้ จึงอาจรวมไปถึงองค์ประกอบโดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์ 
นอกจากน้ี จะเห็นได้ว่าลักษณะของรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ท่ีจะขอรับความคุ้มครองตามส่วนประกอบ
ของสินค้าหรือบริการนั้น ไม่ได้เป็นส่วนประกอบสำ�คัญหรือเป็นส่วนที่ปรับปรุงขึ้นมาเพื่อเสริมการ
ทำ�งานของสินค้า แต่เป็นการออกแบบเว็บไซต์อย่างมีเอกลักษณ์เฉพาะตัวให้ดึงดูดความสนใจ ก่อให้เกิด 
การจดจำ� และสามารถสร้างความประทับใจแก่ผู้บริโภคจนเกิดความเช่ือมโยงถึงเเหล่งกำ�เนิดของสินค้า
หรือบริการได้ Trade Dress จึงให้ความคุ้มครองรวมไปถึงเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ 
อย่างไรก็ดี แม้ต่อมาปี 2020 จะมีการปรับปรุงกฎหมายให้ทันสมัยขึ้น โดยออก The Trademark 
Modernization Act of 2020 (TMA)14 มีผลบังคับใช้ในวันที่ 18 ธันวาคม 2021 ซึ่งสร้างช่องทาง
เพิ่มเติมสำ�หรับการบังคับใช้ และการปรับปรุงกฎที่เกี่ยวข้องกับการฟ้องร้อง และการรักษาความเป็น
เจ้าของสิทธิในเครื่องหมายการค้า ได้แก่ การเปลี่ยนแปลงกระบวนการและขั้นตอนการพิจารณาการ
จดทะเบียนหรือยกเลิกการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า ระเบียบ และระยะเวลาการดำ�เนินการของ
เจ้าหน้าที่รัฐ15 เป็นต้น แต่การเเก้ไขดังกล่าวยังมิได้มีการกล่าวถึงเครื่องหมายรูปลักษณ์

นอกจากนี้ ใน Trade Marks Act 1994 ของสหราชอาณาจักรนั้น กำ�หนดความหมาย 
ของคำ�ว่า เครื่องหมายการค้าแบบที่มิได้เฉพาะเจาะจงถึงสิ่งใดสิ่งหนึ่งโดยเฉพาะ แต่ได้มีการบัญญัต ิ
ให้เอ้ือประโยชน์ในการตีความ  ความหมายของคำ�น้ีอย่างกว้าง  โดยมาตรา  1 (1) 16    ใช้คำ�ว่าสัญลักษณ์ใด  ๆ  

	 14 The Trademark Modernization Act of 2020 as incorporated in Consolidated Appropriations 

Act, 2021 (Public Law 116-260, Subtitle B, Section 221).
15Federal Register, Changes to Implement Provisions of the Trademark Modernization 

Act of 2020 [Online], available URL: https://www.federalregister.gov/documents/ 2021/11/17/2021-

24926/changes-to-implement-provisions-of-the-trademark-modernization-act-of, 2020 (May, 21).
16In this Act “trade mark” means any sign which is capable—

(a) of being represented in the register in a manner which enables the registrar and other 

competent authorities and the public to determine the clear and precise subject matter of the 

protection afforded to the proprietor, and

(b) of distinguishing goods or services of one undertaking from those of other undertakings.

A trademark may, in particular, consist of words (including personal names), designs, letters, 

numerals, colours, sounds or the shape of goods or their packaging.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 157

(any sign) ที่สามารถ (1) จดทะเบียนได้ในลักษณะที่ทำ�ให้ผู้รับจดทะเบียน องค์กรที่มีอำ�นาจอื่นหรือ
ประชาชนทั่วไปสามารถพิจารณาเกี่ยวกับบรรดาความคุ้มครองที่ผู้ทรงสิทธิมีในส่วนที่เป็นสาระสำ�คัญ
ได้อย่างชัดเจนและแม่นยำ� และ (2) จำ�แนกสินค้าหรือบริการภายใต้สัญลักษณ์น้ัน จากสินค้าหรือบริการ
อื่นได้17 โดยมีการยกตัวอย่างว่าอาจประกอบไปด้วยคำ� (รวมถึงชื่อของบุคคล) แบบของผลิตภัณฑ์  
ตัวอักษร ตัวเลข สี เสียง รูปร่างรูปทรงของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของสินค้า ซึ่งเครื่องหมายการค้านั้น
ต้องสามารถแยกแยะสินค้าหรือบริการภายใต้สัญลักษณ์นั้นของเจ้าของกิจการหนึ่งออกจากเจ้าของ
กิจการอื่นได้” จากนิยามที่เปิดกว้างนี้ จึงเห็นได้ว่า สหราชอาณาจักรก็มิได้ปิดกั้นในการให้ความ
คุ้มครอง หากสิ่งใดที่สามารถบ่งชี้แหล่งกำ�เนิดสินค้าหรือบริการ และแสดงให้เห็นถึงความแตกต่าง
ของสินค้าหรือบริการที่มีเคร่ืองหมายการค้าหนึ่งออกจากสินค้าหรือบริการที่มีอีกเครื่องหมายหนึ่งได้  
จึงเป็นการบัญญัติกฎหมายให้มีความยืดหยุ่นและเกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมาย 
เพื่อรองรับเครื่องมือทางการค้าใหม่ ๆ  ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ดังนั้น เครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวม
ที่ปรากฏบนเว็บไซต์หากสามารถทำ�หน้าท่ีแสดงให้เห็นความแตกต่างของสินค้าหรือบริการระหว่าง 
ผู้ประกอบการแต่ละรายได้ก็สามารถเป็นเครื่องหมายการค้าตามนิยามนี้ได้ ทั้งนี้ ในสหราชอาณาจักร
หรือประเทศในเครือจักรภพได้ให้ความคุ้มครองในสิ่งที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับส่วนประกอบของ
สินค้าหรือบริการที่เรียกว่า “GET-UP” ไว้ GET-UP หมายถึง เครื่องแต่งตัว (dress) หรือรูปลักษณ์
ภายนอกท่ีถูกนำ�เสนอมาเพ่ือขาย อันได้แก่ รูปร่าง ขนาด สีของภาชนะ (container) หรือหีบห่อบรรจุภัณฑ์ 
(packaging) การออกแบบฉลาก รวมตลอดจนถึงการออกแบบผลิตภัณฑ์ด้วย นอกจากนี้ ยังรวมถึง
ระบบการโฆษณาหรือการกระทำ�ใด ๆ จำ�เพาะเพื่อการดำ�เนินงานทางธุรกิจ18

กฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีน (Trademark Law of the People’s Republic of 
China) ให้ความหมายของ “เครื่องหมาย” ไว้ว่า หมายถึง คำ� รูปรอยประดิษฐ์ หรือสิ่งเหล่านี้รวมกัน 
โดยมีลักษณะท่ีแสดงให้เห็นภาพท่ีมีลักษณะบ่งเฉพาะและทำ�ให้ประชาชนหรือผู้ใช้สินค้าหรือบริการน้ัน 
ทราบและเข้าใจได้ว่า สินค้าหรือบริการท่ีใช้เคร่ืองหมายน้ันแตกต่างไปจากสินค้าหรือบริการของบุคคลอ่ืน 
ในมาตรา 8 กำ�หนดว่า เคร่ืองหมายท่ีมองเห็นได้ใด ๆ ท่ีสามารถใช้เพ่ือแยกแยะสินค้าของบุคคลธรรมดา 

17ไพศาล ลิ้มสถิตย์, จุณวิทย์ ชลิดาพงศ์ และจุมพล แดงสกุล, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการมาตรการ 

ทางกฎหมายในการจัดการปัญหาเครื่องหมายการค้า ที่มีความคล้ายคลึงกับเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า และข้อเสนอในการแก้ไขกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ [Online], 

available URL: https://cas.or.th/?p=8053, 2565 (มิถุนายน, 25).
18Dan R. Shanahan, Australian Trade Mark Law and Practice (New South Wales: Star 

Printery Pty. Ltd., 1982), pp. 322 & 326-327.
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นิติบุคคล หรือองค์กรอ่ืน ๆ จากผู้อ่ืน รวมถึงงานใด ๆ การออกแบบ ตัวอักษร ตัวเลข สัญลักษณ์สามมิติ 
และการรวมกันของสี หรือการผสมใด ๆ ดังกล่าวอาจเป็นเครื่องหมายการค้าเพื่อขอจดทะเบียนได ้
และได้ให้ความหมายคำ�ว่า  “เคร่ืองหมายการค้า”  หมายความว่า  เคร่ืองหมายท่ีใช้หรือจะใช้เป็นท่ีหมาย 
สำ�หรับสินค้าหรือเก่ียวข้องกับสินค้า เพ่ือแสดงว่าสินค้าท่ีใช้เคร่ืองหมายการค้าของเจ้าของเคร่ืองหมาย 
การค้าน้ันแตกต่างจากสินค้าท่ีใช้เคร่ืองหมายการค้าของบุคคลอ่ืน19 และความหมายคำ�ว่า “เคร่ืองหมาย
บริการ” หมายความว่า เคร่ืองหมายท่ีใช้หรือจะใช้เป็นท่ีหมายสำ�หรับการบริการหรือเก่ียวข้องกับการบริการ 
เพ่ือแสดงว่าการบริการท่ีใช้เคร่ืองหมายบริการของเจ้าของเคร่ืองหมายบริการน้ัน แตกต่างจากการบริการ 
ที่ใช้เครื่องหมายบริการของบุคคลอื่น นอกจากนี้ มาตรา 9 กำ�หนดว่า เครื่องหมายการค้าที่ยื่น 
ขอจดทะเบียนต้องมีลักษณะที่เห็นได้ชัดเจนและสามารถแยกแยะได้ง่าย และจะต้องไม่ขัดแย้งกับสิทธ ิ
โดยชอบด้วยกฎหมายท่ีผู้อ่ืนได้รับก่อนหน้า ดังน้ัน หากพิจารณาจากคำ�จำ�กัดความข้างต้นของกฎหมาย
เคร่ืองหมายการค้าของจีนแล้ว แม้ไม่มีคำ�จำ�กัดความท่ีชัดเจนของเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ แต่อย่างไรก็ดี 
กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองลักษณะท่ีปรากฏบนผลิตภัณฑ์ซ่ึงรวมถึงรูปร่างของผลิตภัณฑ์ บรรจุภัณฑ์ 
ด้านนอกของผลิตภัณฑ์ รูปแบบหรือสีที่ครอบคลุมผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์หรือการรวมกันของ 
สิ่งดังกล่าว20 “เครื่องหมายรูปลักษณ์” ถูกกำ�หนดให้เป็นบรรจุภัณฑ์ หรือการตกแต่งของสินค้า 
ในทางการค้า และในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผ่านมาคำ�จำ�กัดความน้ี ยังได้รับการขยายให้ครอบคลุมองค์ประกอบต่าง ๆ 
ทั้งหมด ทั้งแบบเดียวหรือการรวมกันของสิ่งเหล่านั้น ที่สามารถถูกใช้เพื่อส่งเสริมสินค้าหรือบริการ 
ในทางการค้าเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าประเภทอื่น ๆ  โดยต้องสามารถแยกแยะความแตกต่าง 
ของสินค้าหรือบริการท่ีใช้เคร่ืองหมายการค้าหน่ึงออกจากเคร่ืองหมายการค้าอ่ืน ๆ ได้ ท้ังน้ี เคร่ืองหมาย 
รูปลักษณ์ต้องสร้างความประทับใจโดยรวมของสินค้าหรือบริการและต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง 
หรือบ่งเฉพาะโดยการใช้จึงจะได้รับความคุ้มครอง21     โจทก์จำ�เป็นต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า  Look and Feel 
มีชื่อเสียงแพร่หลายและรับรู้ได้โดยผู้บริโภค และต้องพิสูจน์ได้ว่าการลอกเลียนแบบนั้นส่งผล 
ให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิด ซึ่งอาจพิสูจน์ได้ค่อนข้างยาก ศาลจึงมักจะพิจารณาจากองค์ประกอบต่าง ๆ 

19กรมทรัพย์สินทางปัญญา, กฎหมายเคร่ืองหมายการค้า - สาธารณรัฐประชาชนจีน  [Online],  available 

URL: https://www.ipthailand.go.th/images/781/L_china_8.pdf, 2565 (มิถุนายน, 25).
20Chanyuan Zhu, Getting creative: when to protect trade dress under trademark or 

competition law [Online], available URL: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g =ae0d70eb 

-9755-4425-9e08-8a18f502718e, 2020 (September, 24).
21Xuri Bao, China: Strengthening trade dress protection in China [Online], available 

URL:https://www.worldtrademarkreview.com/portfolio-management/china-strengthening- 

 trade-dress-protection-china, 2017 (May, 1).
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22Thomas T. Moga, Design Patents vs. Trade Dress: Protecting IP in China [Online], 

available URL https://www.chinabusinessreview.com/design-patents-vs-trade-dress-protecting-ip-

in-china/, 2020 (July, 31).
23Laura Batzella and Fredrick Xie, China: [China IP] Chanel N.5: Bottle Shape Is Protected, 

Packaging No [Online], available URL: https://www.mondaq.com/china/trademark/1192488/

china-ip-chanel-n5-bottle-shape-is-protected-packaging-no, 2022 (May, 12).

เช่น คุณภาพ ปริมาณ ต้นทุนการโฆษณา และระยะเวลาท่ีสินค้าออกสู่ตลาด ตัวอย่างกรณีศาล Pudong 
New Area People’s Court ในเซี่ยงไฮ้ เมื่อปี 2021 ได้ตัดสินกรณีพิพาทระหว่าง New Balance v. 
New Barlun (China) Co., Ltd. ซึ่งพิจารณาว่า New Balance ลงทุนอย่างต่อเนื่องเป็นจำ�นวนมาก 
ในการโฆษณาสินค้าของตนเอง อันเป็นผลให้สัญลักษณ์ ‘N’ สามารถสื่อถึงตราสินค้าและบ่งบอก 
ถึงการเป็นสินค้าท่ีมีคุณภาพ ก่อนการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าของจำ�เลย หรือกรณีเม่ือปี 2019 
ที่ศาล Chaoyang District Court พิจารณาคดีระหว่าง Land Rover v. Jiangling ซึ่งศาลให้ความ
เห็นว่า รูปลักษณ์ของรถยนต์ Land Rover มีชื่อเสียงและเป็นที่รู้จักแพร่หลายผ่านการสื่อสารและ 
การประชาสัมพันธ์ทางการตลาดมาอย่างยาวนาน ทำ�ให้ Jiangling ถูกศาลส่ังให้ระงับการผลิตรถยนต์
ของตนเองและชำ�ระค่าชดเชยให้แก่ Land Rover ดังนั้น สิ่งที่สำ�คัญที่สุด คือ การแสดงให้เห็นถึง 
ความมีชื่อเสียงและเป็นที่รู้จักแพร่หลายดังเช่นกรณีข้างต้น ซึ่งอาจทำ�ให้สินค้าใหม่ในตลาดประสบ 
ความยากลำ�บากกว่า หรือแม้แต่กรณีท่ีสินค้าของสองบริษัทมีช่ือเสียงและเป็นท่ีรู้จักแพร่หลายใกล้เคียงกัน 
ก็จะทำ�ให้การพิสูจน์การลอกเลียนแบบเป็นไปได้ยากยิ่งขึ้น22 และยังเป็นอุปสรรคสำ�คัญในการปกป้อง 
และคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงกับบริษัทท่ีเพ่ิงเข้าสู่ตลาดได้ไม่นาน นอกจากน้ี 
กรณีการฟ้องร้องระหว่าง Channel ซึ่งเป็นเจ้าของนํ้าหอม Chanel’s N° 5 ตั้งแต่ปี 1921 และ 
Yiwu Story of Love Cosmetics Co., Ltd. ซึ่งออกผลิตภัณฑ์ N° 9 Flower of Story โดยมีความ
คล้ายคลึงกันทั้งบรรจุภัณฑ์ภายนอกและภายใน โดยศาล Shaanxi intermediate people’s court 
ให้ความเห็นว่า ผลิตภัณฑ์ของทั้งสองบริษัทมีความเหมือนกันอย่างยิ่งจนอาจทำ�ให้ผู้บริโภคสับสน 
หลงผิดได้ถึงที่มาของผลิตภัณฑ์ รวมถึงอาจทำ�ให้เชื่อได้ว่าทั้งสองบริษัทมีความเชื่อมโยงกันได้ และ 
นํ้าหอมเป็นสินค้าฟุ่มเฟือยซึ่งบรรจุภัณฑ์นั้นสามารถทำ�หน้าที่เป็นเครื่องหมายการค้าที่สามารถ 
บ่งบอกถึงที่มาของผลิตภัณฑ์ได้ การลอกเลียนแบบจึงส่งผลเสียหายต่อผลิตภัณฑ์ต้นฉบับได้ ท้ายที่สุด
ศาลตัดสินให้จำ�เลยต้องหยุดการผลิตสินค้าของตนและชำ�ระค่าชดเชยแก่ Channel23 คำ�ตัดสินคดีต่าง ๆ  
ของสาธารณรัฐประชาชนจีน จึงแสดงให้เห็นว่ามีการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ภายใต้
กฎหมายเครื่องหมายการค้า
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สำ�หรับประเทศไทยตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 (แก้ไขเพิ่มเติม  
(ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2559) ยังมิได้มีกฎหมายท่ีให้ความคุ้มครององค์ประกอบรวมในเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ 
ที่บัญญัติไว้อย่างชัดเจน24 จึงนำ�ไปสู่ประเด็นทางกฎหมายที่ต้องพิจารณาในหัวข้อถัดไป

3.	 ปัญหาในการคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ ตามกฎหมายเคร่ืองหมายการค้า 
ของประเทศไทย

3.1	ปัญหาในการคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ในประเทศไทย
การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์ให้มีเอกลักษณ์ ดึงดูดความสนใจ และทำ�ให้ทราบถึงแหล่งท่ีมาว่า 

สินค้าและบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์นั้นเป็นของผู้ประกอบการรายใด ส่วนประกอบต่าง ๆ ที่รวมกัน 
บนเว็บไซต์จากการออกแบบอย่างมีเอกลักษณ์จึงมีลักษณะบ่งเฉพาะ ซ่ึงเม่ือมองภาพรวมขององค์ประกอบ
บนเว็บไซต์เหล่านั้นแล้ว จึงมีลักษณะเป็นอย่างเครื่องหมายรูปลักษณ์ อันเป็นเครื่องหมายการค้า 
เพราะวัตถุประสงค์หลักของการออกแบบอย่างมีเอกลักษณ์นั้นก็เพื่อทำ�หน้าที่แยกแยะถึงแหล่งที่มา
หรือผู้ประกอบการได้อย่างเครื่องหมายการค้านั่นเอง ดังนั้น เครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏ
บนเว็บไซต์จึงสมควรได้รับความคุ้มครองอย่างเครื่องหมายการค้า

อย่างไรก็ดี แม้การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์จะยังไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างเคร่ืองหมายการค้า 
ในลักษณะเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ตามกฎหมายเคร่ืองหมายการค้าของไทย แต่การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์
ก็มีลักษณะเทียบเคียงได้กับการออกแบบตกแต่งร้านให้มีลักษณะบ่งเฉพาะจนกลายเป็นสัญลักษณ์
หรือเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป ตัวอย่างเช่น ร้านกาแฟ Café Amazon ซ่ึงมีสาขามากมาย
ท่ัวประเทศไทย ผลสำ�รวจทางการตลาดในปี 2555-2556 พบว่า ร้านกาแฟ Café Amazon เป็นร้านกาแฟ
ลำ�ดับต้น ๆ ที่ผู้บริโภคนึกถึง ที่นอกจากจะจดจำ�เครื่องหมายการค้าและเครื่องหมายบริการของร้าน
ได้แล้ว และยังนึกเชื่อมโยงไปถึงเอกลักษณ์สำ�คัญของร้านกาแฟ Café Amazon คือ การตกแต่งร้าน
ด้วยโครงสร้างวัสดุไม้เทียมโทนสีเขียวและนํ้าตาล การใช้เฟอร์นิเจอร์ไม้สีนํ้าตาล รวมถึงการจัดสวน
ในรูปแบบ Tropical (เขตป่าร้อนชื้น) เหมือนกันทุกสาขา รูปแบบการตกแต่งร้านแฝงถึงกลิ่นอาย
ความเป็นอัตลักษณ์ภายใต้แบรนด์ Amazon ที่จำ�ลองสภาพแวดล้อมอันอุดมสมบูรณ์แวดล้อมไปด้วย 
ฝูงสัตว์ป่า ในบรรยากาศท่ีปกคลุมไปด้วยก่ิงก้านสาขาของต้นไม้ ทำ�ให้บ่งบอกความเป็นตัวตนของแบรนด์ 
Amazon ได้ ซึ่งผลการวิจัยทางการตลาดพบว่า ถึงแม้ไม่เห็นชื่อร้านแต่เมื่อเห็นการตกแต่งร้านแล้ว  
ผู้บริโภคสามารถระบุได้ทันทีว่า คือ ร้านกาแฟ Café Amazon จากตัวอย่างนี้ สามารถพิสูจน์ให้เห็น 

24ชวจารี เรี่ยวแรงกุศล, เรื่องเดิม, 194.
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ถึงลักษณะบ่งเฉพาะและเป็นสัญลักษณ์ที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย แต่ถูกนำ�เสนอออกมาในรูปแบบการ
ตกแต่งร้าน ซ่ึงเม่ือไม่ได้รับการคุ้มครองในฐานะเคร่ืองหมายบริการ หากเกิดปัญหาการตกแต่งร้านท่ีเหมือน
หรือคล้ายก็ทำ�ให้ผู้ประกอบการเสียโอกาสทางการค้าและอาจทำ�ให้เสียชื่อเสียงทางการค้าด้วยก็ได้25

ทั้งนี้ มีร้านกาแฟแห่งหนึ่งในประเทศกัมพูชา ได้ลอกเลียนแบบร้านกาแฟ Café Amazon 
ของกลุ่ม ปตท. ทำ�ให้ผู้บริโภคเข้าใจผิด ปตท.ได้มอบหมายให้สำ�นักงานกฎหมายไปดำ�เนินการย่ืนโนติสว่า 
ทางร้านกาแฟได้ละเมิดเครื่องหมายการค้า โดยลอกเลียนแบบเครื่องหมายการค้า Café Amazon 
ร้านกาแฟ เครื่องแต่งกาย และแม้แต่เมนู จึงขอให้ดำ�เนินการปรับเปลี่ยน ซึ่งร้านกาแฟดังกล่าวก็
ยอมรับผิด โดยปรับเปลี่ยนโลโก้จาก Café Amazing มาเป็น Amazing Café ซึ่งก็ยังคล้ายคลึงกับ
โลโก้ Café Amazon อยู่ดี ดังน้ัน จะเห็นได้ว่า รูปลักษณ์โดยรวมท่ีปรากฏท้ังหมดของกิจการในกรณีน้ี 
คือ การตกแต่งร้านมีผลเชื่อมโยงไปถึงแหล่งที่มาของผู้ประกอบการ เมื่อมีการทำ�เลียนแบบชื่อร้าน 
การตกแต่งร้าน เคร่ืองแต่งกาย แก้ว โลโก้ สี26 หรือแม้แต่เมนู ก็ย่อมส่งผลต่อภาพลักษณ์และช่ือเสียง 
ทำ�ให้ผู้บริโภคสับสนเข้าใจผิดคิดว่าเป็นของผู้ประกอบการท่ีแท้จริงหรือเป็นกิจการในเครือ การละเมิดน้ี
จึงก่อให้เกิดผลกระทบในแง่ลบทางการค้าต่อเจ้าของที่แท้จริง

นอกจากนี้ แม้เว็บไซต์มีลักษณะบ่งเฉพาะ กล่าวคือ มีการออกแบบโดยใช้ความคิด 
ความสร้างสรรค์ ออกแบบอย่างมีเอกลักษณ์เฉพาะตัวเพื่อใช้กับธุรกิจหรือองค์กรของตน มีการใช ้
แบบตัวอักษร สี กราฟิก  รูปภาพน่ิง ภาพเคล่ือนไหว ให้ข้อมูลเฉพาะอันเช่ือมโยงถึงแหล่งท่ีมาของสินค้า 
หรือบริการ เป็นต้น แต่ยังเกิดกรณีปัญหาการลอกเลียนการออกแบบเว็บไซต์ ทำ�เว็บไซต์ปลอม 
มาหลอกขายสินค้าหรือบริการ ทำ�ให้สาธารณชนสับสนหลงผิด สั่งสินค้าแล้วไม่ได้รับหรือได้รับไม่ตรง 
ตามคำ�ส่ังซ้ือ บางคร้ังมีการออกแบบเว็บไซต์เลียนแบบเว็บไซต์ของรัฐ ทำ�การโจรกรรมผ่านช่องทางออนไลน์
โดยการแอบอ้างชื่อหน่วยงานทางการ เช่น กรมสอบสวนคดีพิเศษหรือกรมสรรพากรขึ้นมา27 รวมถึง
การปลอมเว็บไซต์ขายสินค้าหรือบริการที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ดังตัวอย่างต่อไปนี้

25Brand Buffet Team (CMMU Insights), วิเคราะห์ แบรนด์ Cafe Amazon และ The Amazon’s 

Embrace [Online], available URL: http://www.brandbuffet.in.th/2013/08/brand-analysis-cafe-amazon-

embrace/, 2565 (พฤศจิกายน, 2).
26Thai Franchise Center, ดังโดนก๊อป! Cafe’Amazon (ไทย) vs CaféAmazing (กัมพูชา) [Online], 

available URL: https://www.thaifranchisecenter.com/document/show.php?docuID=3075, 2565 

(พฤศจิกายน, 2).
27WAIWY4.0, แนะนำ�วิธีดูเว็บปลอมหน่วยงานรัฐ มิจฉาชีพใช้หลอกติดต้ังแอปมัลแวร์ พร้อมยกตัวอย่างเทียบ

ของจริง [Online], available URL: https://droidsans.com/fake-thai-site-for-malware-download-examples/, 

2566 (กุมภาพันธ์, 10).
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เว็บไซต์จริง เว็บไซต์ปลอม

เว็บกรมสอบสวนคดีพิเศษ

จะเห็นได้ว่า แม้มีตัวหนังสือเหมือนกัน แต่เว็บปลอมเอาสกุลลงท้ายของเว็บจริงมาใส่เป็นชื่อ 
แต่เว็บปลอมใส่เป็น .net ห้อยท้าย และยังใช้สี สัญลักษณ์องค์กร การออกแบบตำ�แหน่งปุ่มเมนูและ 
องค์ประกอบต่าง ๆ รวมถึงแบบอักษรประเภทเดียวกับเว็บจริง หากไม่สังเกตให้ดีก็อาจหลงเข้าไป
ใช้บริการได้

เว็บกรมสรรพากร

จะเห็นได้ว่า เว็บไซต์ปลอมมีการใช้ภาพน่ิงเดียวกันกับท่ีกรมสรรพากรต้องลงทุนจ้างนายแบบ 
นางแบบ ช่างถ่ายรูป ช่างแต่งหน้า คิดออกแบบภาพนิ่งที่จะถ่ายออกมาแล้วดึงดูดความสนใจ และ
เว็บไซต์ปลอมมีข้อความ องค์ประกอบต่าง ๆ  จัดทำ�หน้าเว็บไซต์คล้ายของจริงเป็นอย่างมาก หากไม ่
 สังเกตอย่างถี่ถ้วนอาจเข้าใจผิดได้
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คดีระหว่าง Lepton Labs, LLC โจทก์ กับ Walker et al. จำ�เลย

           มีปัญหาการลอกเลียนการออกแบบเว็บไซต์ขายอาหารเสริม  ลดนํ้าหนัก โจทก์ฟ้องจำ�เลย 
ในขอ้หาละเมดิเครือ่งหมายรปูลกัษณ์ โดยกลา่วหาวา่ จำ�เลยคดัลอกรูปลักษณข์องเวบ็ไซต์ของโจทก ์
โจทก์ได้เสนอการเปรียบเทียบเว็บไซต์หลาย ๆ  ด้าน บนเว็บไซต์ของคู่กรณีจะเห็นได้ว่า มีการใช้สีของ
ตัวอักษร สีของเว็บไซต์ การจัดวางโครงสร้าง องค์ประกอบต่าง ๆ การแสดงผลด้วยกราฟ เป็นต้น  
ซึ่งเมื่อมองภาพรวมของเว็บไซต์แล้วทำ�ให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดได้ว่า เป็นของผู้ประกอบการรายใด 
หรืออาจเข้าใจได้ว่า จะเป็นเจ้าของเดียวกันแต่ใช้คนละชื่อทางการค้า

ปัจจุบันศาลของสหรัฐอเมริกาเริ่มมีแนวโน้มที่จะพัฒนาแนวทางการให้ความคุ้มครอง
รูปลักษณ์โดยรวมของเว็บไซต์ โดยการนำ�เอาหลักการของกฎหมายคุ้มครองรูปลักษณ์ผลิตภัณฑ์เดิม 
ที่มีอยู่มาปรับใช้ ดังเช่นคดีระหว่าง Lepton Labs, LLC v. Walker et al.28 ข้างต้น โจทก์ฟ้อง 
จำ�เลยในข้อหาละเมิดเครื่องหมายรูปลักษณ์ โดยกล่าวหาว่าจำ�เลยคัดลอกรูปลักษณ์ของเว็บไซต์ของ
โจทก์ แม้ว่ากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ของเว็บไซต์ยังไม่เรียบร้อย แต่เป็นที ่
ชัดเจนว่าต้องมีการทบทวนองค์ประกอบท่ีเป็นรูปธรรมของเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ท่ีถูกกล่าวหา คดีระหว่าง 
Express Lien, Inc. v. Nationwide Notice, Inc29 ศาลได้สรุปว่าโจทก์ได้วิเคราะห์เกี่ยวกับข้อกล่าวหา 
ถึงความแตกต่างกันของเว็บไซต์ของตนเพื่อจะอธิบายว่าองค์ประกอบของเว็บไซต์มีคุณสมบัติเป็น

28Lepton Labs, LLC v. Walker et al., case number 2: 14-cv-04836 in the U.S. District 

Court for the Central District of California (filed September 23, 2014) [Online], available URL: 

https://docs.justia.com/cases/federal/district-courts/california/cacdce/2:2014cv04836/592641/27, 

2020 (May, 18).
29Justia, Express Lien Inc v. Nationwide Notice Inc, No. 2:2016cv02926 - Document 

42 (E.D. La. 2017) [Online], available URL: https://law.justia.com/cases/federal/districtcourts/

louisiana/laedce/2:2016cv02926/176364/42/, 2021 (March, 25).
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เครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ควรได้รับการคุ้มครอง ได้แสดงให้เห็นถึงองค์ประกอบที่เป็นลักษณะเฉพาะ
ของเว็บไซต์นั้น และยังกล่าวว่า การออกแบบเว็บไซต์ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางโดยผู้บริโภค 
และกลายเป็นปัจจัยบ่งชี้ที่สำ�คัญของแหล่งที่มาของข้อมูลที่ระบุอยู่ในเว็บไซต์30 คดีระหว่าง SG Servs. 
v. God’s Girls Inc.31  ศาลกล่าวว่า  สีของเว็บไซต์และการเลือกจัดเรียงคำ�บนเว็บไซต์มีคุณสมบัติไม่บ่งถึง 
ลักษณะการใช้สอยจึงสามารถได้รับความคุ้มครองภายใต้ Lanham Act อย่างไรก็ตาม การคุ้มครอง
เครื่องหมายรูปลักษณ์จะใช้ได้ก็ต่อเมื่อองค์ประกอบนั้นเป็นเพียง “ส่วนประกอบ” และ “ไม่ก่อให้เกิด
ประโยชนท์ีแ่ทจ้รงิทีล่กูคา้ตอ้งการซือ้” คดนีีเ้จา้ของเวบ็ไซตไ์ดอ้อกแบบเวบ็ไซตด์ว้ยสชีมพแูละเลอืกใช ้
ถ้อยคำ�บนเว็บไซต์อย่างมีลักษณะบ่งเฉพาะ แต่เจ้าของเว็บไซต์ยังมีหลักฐานไม่เพียงพอในการกล่าวหาว่า
เว็บไซต์  God’s Girls ลอกเลียนแบบ ศาลจึงยกฟ้อง และคดีระหว่าง Ingrid & Isabel LLC v. Baby 
Be Mine, LLC32 โจทก์และจำ�เลยประกอบธุรกิจขายผ้าคาดท้อง “ผ้ารัดหน้าท้องเป็นผ้าคาดเอวสตร ี
มีครรภ์” รวมถึงสินค้าอื่น ๆ  เกี่ยวกับสตรีมีครรภ์ การตัดสินครั้งนี้เปิดประตูสู่การขยายการคุ้มครอง
เคร่ืองหมายรูปลักษณ์ โจทก์กล่าวหาว่าจำ�เลยละเมิดกฎหมายเคร่ืองหมายการค้าโดยมีการแสดงให้เห็น 
ในเร่ืองของความเหมือนไม่ว่าจะเป็นแบบตัวอักษร รูปแบบเว็บไซต์ การจัดวางเว็บไซต์ สี ข้ึนมาประกอบ 
เพื่อแสดงให้เห็นว่า จำ�เลยจงใจลอกเลียนเว็บไซต์ของโจทก์33 เป็นต้น

ดังนั้น เพื่อเป็นการป้องกันปัญหาในอนาคตเกี่ยวกับการลอกเลียนการออกแบบตกแต่ง
เว็บไซต์ทำ�ให้เหมือนคล้ายหรือทำ�ให้สับสนหลงผิดถึงแหล่งท่ีมาของสินค้าหรือบริการท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ 
จึงสมควรที่กฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยควรมีการปรับปรุง เพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับ 
ลักษณะของเครื่องหมาย อันจะทำ�ให้เครื่องหมายรูปลักษณ์ได้รับการคุ้มครองในฐานะเป็นเครื่องหมาย 
การค้าหรือเครื่องหมายบริการต่อไป เพื่อมิให้ผู้ประกอบการเสียชื่อเสียงและโอกาสทางการค้า 

30Scott D. Locke. Trade Dress in the age of e-commerce: The challenge of protecting 

the “look and feel” of website and mobile apps [Online], available URL: https://dorflaw.com/

wp-content/uploads/2017/09/201709015-Trade-Dress-of-Websites.pdf, 2022 (April, 13).
31SG Servs. v. God’s Girls Inc., 2007 U.S. Dist. LEXIS 61970 (C.D. Cal. May 9, 2007).  
32Justia, Ingrid & Isabel, LLC v. Baby Be Mine, LLC et al, No. 3:2013cv01806 - Document 

67 (N.D. Cal. 2014) [Online], available URL: https://law.justia.com/cases/federal/ district-courts/

california/candce/3:2013cv01806/265474/67/, 2021 (March, 25).
33Bobby Ghajar and Lori Levine, Ingrid & Isabel, LLC v. Baby Be Mine, LLC [Online], 

available URL: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=6e2ff965-b395-4fc5-b885-eeb2 

b2a17741, 2023 (March, 10).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 165

3.2	ปัญหาของการให้คำ�นิยามของคำ�ว่า  “เคร่ืองหมาย”,  “เคร่ืองหมายการค้า”,  “เคร่ืองหมาย 
บริการ”, “เครื่องหมายรับรอง” และ “เครื่องหมายร่วม”	

	 การให้ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2559 มาตรา 4 ได้ให้คำ�จำ�กัดความคำ�ว่า 
“เครื่องหมาย” ยังไม่กว้างมากพอที่จะครอบคลุมไปถึงการคุ้มครององค์ประกอบรวมในเครื่องหมาย
รูปลักษณ์ (Trade Dress)34 โดยได้มีการบัญญัติไว้ดังนี้

“เครื่องหมาย” หมายความว่า ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ คํา ข้อความ 
ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่ง
หรือหลายอย่างรวมกัน

จากบทนิยามคำ�ว่า “เคร่ืองหมาย” ข้างต้น จะเห็นได้ว่าเป็นการให้คำ�นิยามท่ีจำ�กัด กล่าวคือ 
สิ่งที่จะยอมรับให้เป็นเครื่องหมายนั้นมีเฉพาะเพียงที่กฎหมายกำ�หนดไว้เท่านั้น สิ่งอื่นนอกเหนือจากที ่
กฎหมายกำ�หนดไว้ แม้จะสามารถทำ�หน้าท่ีแยกแยะความแตกต่างระหว่างเจ้าของกิจการท่ีใช้เคร่ืองหมาย 
การค้าดังกล่าวอันสามารถบ่งชี้ถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการก็ไม่สามารถถือเป็นเครื่องหมาย 
ท่ีจะได้รับความคุ้มครองเป็นเคร่ืองหมายการค้า เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายร่วม 
ตามพระราชบัญญัตินี้ต่อไปได้ เช่น กลิ่น รสชาติ หีบห่อบรรจุภัณฑ์ หรือรูปลักษณ์โดยรวมภายนอก 
ที่ปรากฏบนเว็บไซต์ เป็นต้น

ปัญหาจากการท่ีพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ยังมิได้บัญญัติถึงความหมาย
คำ�ว่า “เครื่องหมาย” ให้ครอบคลุมถึงรูปลักษณ์ส่วนประกอบทั้งหมดของเว็บไซต์ ทำ�ให้รูปลักษณ ์
โดยรวมท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ไม่ใช่เคร่ืองหมายตามคำ�นิยามของคำ�ว่า “เคร่ืองหมาย” ตามพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 จึงไม่สามารถเป็นเคร่ืองหมายการค้าและไม่สามารถขอรับความคุ้มครอง
หรือบังคับใช้สิทธิตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทยได้ ทั้งที่รูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏ
บนเว็บไซต์น้ันมีลักษณะเป็นเคร่ืองหมายการค้าอย่างหน่ึง โดยหากพิจารณาโครงสร้างและส่วนประกอบ
ท้ังหมดของเว็บไซต์น้ันจะพบว่า ประกอบไปด้วยภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ช่ือ คำ� ข้อความ 
ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่ง
หรือหลายอย่างรวมกันในเว็บไซต์ ซึ่งแม้สิ่งเหล่านั้นอย่างใดอย่างหนึ่งจะมิได้มีความหมายที่บ่งเฉพาะ
เป็นเอกลักษณ์ในตัวเอง แต่เมื่อสิ่งเหล่านั้นมารวมกันแล้วมีความบ่งเฉพาะสื่อถึงแหล่งที่มาของสินค้า
หรือบริการได้ จึงสมควรได้รับความคุ้มครอง ดังน้ัน หากมองภาพรวมส่วนประกอบท้ังหมดของเว็บไซต์  
จึงอาจถือเป็นเครื่องหมายอย่างหนึ่งที่เรียกว่า “เครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress)” ที่สมควรได้รับ
ความคุ้มครองเป็นเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ 	

34ชวจารี เรี่ยวแรงกุศล, เรื่องเดิม, หน้า 194.
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	 3.3	ปัญหาของการกำ�หนดลักษณะบ่งเฉพาะในรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์
		  สำ�หรับเคร่ืองหมายการค้าหรือเคร่ืองหมายบริการในลักษณะของการออกแบบตกแต่งเว็บไซต์น้ัน 
การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์อาจมีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง หรืออาจเกิดจากลักษณะบ่งเฉพาะโดย
การใช้ก็ได้ แต่ทั้งนี้ การพิจารณาว่าส่วนประกอบต่าง ๆ  ที่ปรากฏบนเว็บไซต์นั้นจะมีลักษณะบ่งเฉพาะ
หรือไม่นั้น ไม่ควรพิจารณาเพียงทีละส่วนที่ประกอบกันขึ้น เพราะโดยลักษณะของแต่ละส่วนนั้นอาจมี 
บางส่วนที่สามารถได้รับความคุ้มครองหรือบางส่วนไม่มีลักษณะหรือคุณสมบัติใดคุณสมบัติหนึ่ง 
ที่จะได้รับความคุ้มครองก็ได้ ดังนั้น จึงจำ�เป็นต้องพิจารณาทุกส่วนพร้อม ๆ กันว่า เมื่อมีการออกแบบ 
ลักษณะนั้น และเมื่อนำ�มารวมกันแล้วองค์ประกอบที่เป็นภาพรวมเหล่านั้น เมื่อมองด้วยสายตาแล้ว 
จะสามารถทำ�ให้ทราบได้หรือไม่ว่ารูปลักษณ์โดยรวมท่ีปรากฏบนเว็บไซต์น้ันมีความบ่งเฉพาะแตกต่าง
จากรูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์อื่น และสามารถบ่งชี้ถึงแหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการ
ไปในตัวในสายตาของสาธารณชนโดยทั่วไปหรือไม่ 
		  อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการออกแบบตกแต่งเว็บไซต์ให้มีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง มีความ
โดดเด่น มีเอกลักษณ์ อันทำ�ให้ผู้บริโภคสามารถแยกแยะได้ว่าสินค้าหรือบริการท่ีปรากฏบนเว็บไซต์น้ัน 
มีแหล่งที่มาเป็นของผู้ประกอบการรายใด หรือแม้แต่การออกแบบตกแต่งเว็บไซต์จะมีลักษณะ 
บ่งเฉพาะจากการใช้ก็ตาม แต่หากการออกแบบตกแต่งเว็บไซต์ในลักษณะรูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏ
บนเว็บไซต์ ไม่สามารถถูกระบุในนิยามของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2559 แล้ว รูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์
ในลักษณะของเครื่องหมายรูปลักษณ์ก็ไม่สามารถได้รับความคุ้มครองอย่างเครื่องหมายการค้าหรือ
เครื่องหมายบริการได้เลย และแม้ต่อมารูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์จะสามารถถูกระบ ุ
ในนิยามของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” ตามมาตรา 4 หรือได้รับความคุ้มครองอย่างเครื่องหมายรูปลักษณ์
ก็ตาม แต่เนื่องจากมาตรา 7 ยังมิได้มีการกำ�หนดถึงลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายรูปลักษณ์ 
รวมทั้งในส่วนประกอบโดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์ว่าควรมีขอบเขตแค่ไหนเพียงไร ต้องมีการพิสูจน์
ลักษณะบ่งเฉพาะเครื่องหมายรูปลักษณ์อย่างไร และการจะได้ลักษณะบ่งเฉพาะโดยการใช้นั้นต้องม ี
การเผยแพร่หรือโฆษณาต่อเน่ืองกันและเป็นเวลานานพอสมควรจนสาธารณชนในประเทศไทย 
รู้จักมากเพียงใด ประเด็นเหล่านี้จึงเป็นปัญหาที่ควรพิจารณาและหาแนวทางแก้ไขต่อไป

 	 3.4	ปัญหาของการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ที่มี 
ชื่อเสียงแพร่หลาย

เน่ืองด้วยลักษณะการทำ�งานของระบบอินเทอร์เน็ตส่งผลให้เว็บไซต์สามารถเผยแพร่ 
ไปได้ทั่วโลกโดยไม่จำ�กัดระยะทางและเวลา เว็บไซต์จึงได้กลายเป็นสื่อที่มีความสำ�คัญซึ่งมีบทบาท
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อย่างมากต่อสถานประกอบการในเร่ืองของการโฆษณาและประชาสัมพันธ์จนเปรียบเสมือนเป็นหน้าร้าน
ออนไลน์ จึงมีการออกแบบเว็บไซต์อย่างมีลักษณะบ่งเฉพาะของแต่ละองค์กร บริษัทหรือร้านค้า ท่ีเม่ือ 
ผู้บริโภคพบเห็นองค์ประกอบโดยรวมบนเว็บไซต์แล้วสามารถทราบถึงแหล่งกำ�เนิดของสินค้า 
หรือบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์ได้ ทำ�ให้รูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์มีลักษณะเป็นอย่าง
เครื่องหมายรูปลักษณ์ เมื่อเว็บไซต์มีคุณสมบัติที่สามารถนำ�เสนอ เผยแพร่ข้อมูลข่าวสารได้อย่าง 
ไร้ขีดจำ�กัด จึงทำ�ให้เว็บไซต์มีชื่อเสียงแพร่หลายได้ง่ายในเวลาอันสั้น แต่เนื่องจากประเทศไทยยังไม่ให้
ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์เป็นเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ จึงเกิดปัญหาว่า
เครื่องหมายรูปลักษณ์จะสามารถได้รับการคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเคร่ืองหมายท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลาย
หรือไม่ ซึ่งหากเว็บไซต์มีการทำ�การตลาดผ่านทางโฆษณาออนไลน์เพื่อให้ผู้บริโภคเห็นเว็บไซต์ของตน
ได้บ่อยคร้ังจะย่ิงเพ่ิมความนิยมข้ึนอย่างแพร่หลายและรวดเร็ว อันนำ�มาซ่ึงช่ือเสียงและผลประกอบการ 
แต่เครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จนมีชื่อเสียงแพร่หลายกลับไม่สามารถได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมาย จึงเกิดคำ�ถามตามมาว่า สำ�หรับเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ที่ม ี
ชื่อเสียงแพร่หลายนั้นจะได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเคร่ืองหมายท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลาย  
(Well-known Marks) ด้วยหรือไม่ และใช้หลักเกณฑ์ใดในการพิจารณาถึงความมีชื่อเสียงแพร่หลาย
ของเว็บไซต์บนโลกอินเทอร์เน็ต

ประเทศไทยมีเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายโดยยึดหลักสากล 
ตาม TRIPs และ WTO คือ พิจารณาจากการรู้จักของสาธารณชนท่ัวไป หรือสาธารณชนในสาขาท่ีเก่ียวข้อง 
หรือการยอมรับความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายนั้นในหมู่ผู้บริโภค35 โดยไม่มีการกำ�หนดระยะเวลา 
ให้ความคุ้มครองตราบใดท่ียังใช้เคร่ืองหมายน้ันอยู่ อย่างไรก็ตาม แม้ในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 จะได้ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปเป็นการเฉพาะตามที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 8 (11) และแม้ต่อมาได้มีการแก้ไข พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2543 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2559 โดยให้ความคุ้มครองไว ้
ในมาตรา 8 (10) แต่ก็ยังไม่เคยมีการกำ�หนดนิยามหรือเกณฑ์การพิจารณาลักษณะของเคร่ืองหมายการค้า  
ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไปไว้ ส่งผลให้เกณฑ์การพิจารณาปฏิเสธการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า
ที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปจึงขึ้นอยู่กับดุลยพินิจและการรับรู้ของนายทะเบียนแต่เพียงฝ่ายเดียวว่า 
รู้จักเคร่ืองหมายน้ันมาก่อนหรือไม่ ซ่ึงมีความเป็นไปได้ท่ีจะเกิดการรับรู้ท่ีคลาดเคล่ือนจนอาจต้องนำ�คดี 
ขึ้นสู่ศาลแล้วพิจารณาจากแนวคำ�พิพากษาของศาลต่อไป

35เคร่ืองหมายการค้า, เคร่ืองหมายการค้าท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลาย (Well-known Marks) [Online], available 

URL: https://thaitradebrand.com/knowledge/4_Well_Known_Marks.pdf, 2566  (มีนาคม, 8).
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เมื่อพิจารณาจากประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมาย
ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป ลงวันท่ี 21 กันยายน 2547 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์ อาศัยอำ�นาจ 
ตามความในมาตรา 4 และมาตรา 8 (10) แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไข 
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 กำ�หนดหลักเกณฑ์การพิจารณา
เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป ดังนี้
 		  1)	สินค้าหรือบริการท่ีใช้เคร่ืองหมายน้ันจะต้องมีการจำ�หน่ายหรือมีการใช้หรือมีการโฆษณา 
หรือได้มีการใช้เคร่ืองหมายโดยวิธีใด ๆ เช่น ใช้เป็นเคร่ืองหมายของทีมฟุตบอล เป็นต้น อย่างแพร่หลาย
ตามปกติโดยสุจริต ไม่ว่าจะกระทำ�โดยเจ้าของหรือผู้แทนหรือผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายนั้น
ไม่ว่าในประเทศหรือต่างประเทศ จนทำ�ให้สาธารณชนทั่วไปหรือสาธารณชนในสาขาที่เกี่ยวข้อง 
ในประเทศไทยรู้จักเป็นอย่างดี

	 2)	เครื่องหมายนั้นจะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค36

 	 นอกจากประกาศของกระทรวงพาณิชย์แล้วยังมีแนวทางการพิจารณาเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียง
แพร่หลายทั่วไปของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า37 ซึ่งกำ�หนดแนวทางการพิจารณาไว้ ได้แก่
 			  1)	กรณีเครื่องหมายที่ยื่นขอจดทะเบียนเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายที่มีช่ือเสียง 
แพร่หลายทั่วไป  ตามบัญชีการแจ้งเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป  พ.ศ.  2548  หรือ บัญชี 
เคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไปของคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้า   ให้นายทะเบียนพิจารณา 
ไปตามบัญชีนั้น
 		  2)	หากเครื่องหมายที่เหมือนหรือคล้ายกันไม่ใช่เครื่องหมายที่ได้รับการพิจารณาว่า  
เป็นเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงน้ันแล้ว ให้นายทะเบียนมีคำ�ส่ังพิจารณาตามประกาศกระทรวง และแนวทาง
การพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า
  		  3)	การพิจารณาหลักฐานความแพร่หลายจากคำ�ขออื่น เครื่องหมายและรายการสินค้า 
ต้องมีลักษณะเหมือนกัน จึงจะสามารถอ้างอิงได้38

36กระทรวงพาณิชย์, ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายทั่วไป [Online], available URL: https://onestopservice.ditp.go.th/download/file/34dip.pdf, 
2565 (มกราคม, 5).

37แนวทางการพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า    
ซึ่งได้นำ�หลักการสำ�คัญของ Joint Recommendation Concerning Provisions on the Protection of Well-
known Marks ขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกมาประกอบ.

38กรมทรัพย์สินทางปัญญา, ประกาศกรมทรัพย์สินทางปัญญา เรื่อง คู่มือการพิจารณารับจดทะเบียน 
เครื่องหมายการค้า ฉบับปี พ.ศ. 2565 [Online], available URL: https://www.ipthailand.go.th/images/ 

3534/2565/TM/TM_2565.pdf, 2565 (มกราคม, 5).
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 	 จากหลักเกณฑ์ที่กระทรวงพาณิชย์ประกาศไว้และคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าได้
กำ�หนดแนวทางการพิจารณาไว้นั้นเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในกรณีที่เครื่องหมายน้ันต้องเป็นไปตามความ
หมายของ “เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าพ.ศ. 2534 (ฉบับที่ 3) 
พ.ศ. 2559 ท่ีสามารถจะขอรับความคุ้มครองได้เสียก่อน จึงจะใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวในการขอจดทะเบียน
เป็นเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายบริการ และเครื่องหมายร่วมต่อไปได้ ซึ่งเมื่อกฎหมายยังไม่ให ้
ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ว่าเป็น “เครื่องหมาย” จึงเป็นปัญหาตามมาถึงการจะได้รับ 
ความคุ้มครองอย่างเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายได้หรือไม่

เน่ืองจากการพัฒนาทางเทคโนโลยีทำ�ให้การเผยแพร่ข้อมูลสินค้าหรือบริการผ่านเว็บไซต์ 
เป็นช่องทางที่สามารถทำ�ให้ผู้บริโภคท่ัวโลกรับรู้รับทราบถึงสินค้าหรือบริการผ่านทางเว็บไซต์ได้เป็น 
จำ�นวนมากอย่างไร้ขีดจำ�กัด ดังนั้น การเผยแพร่ผ่านทางเว็บไซต์จะสามารถถือเป็นการแพร่หลาย 
แล้วหรือยัง เพราะเป็นกรณีที่ใช้อย่างแพร่หลายตามปกติโดยสุจริตจนทำ�ให้สาธารณชนทั่วไปและ 
สาธารณชนท่ีเก่ียวข้องในประเทศไทย ตลอดจนสาธารณชนท่ัวโลกรู้จักและเข้าถึงได้ หรือใช้หลักเกณฑ์ใด 
ในการตรวจสอบความแพร่หลายและความมีช่ือเสียง และสำ�หรับการออกแบบบนเว็บไซต์อย่างมีลักษณะ 
บ่งเฉพาะอันสามารถแสดงถึงท่ีมาและความแตกต่างของสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการแต่ละราย 
ผ่านทางเว็บไซต์ได้นั้น ยังมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อว่า ในอนาคตหากประเทศไทยให้ความคุ้มครอง
เคร่ืองหมายรูปลักษณ์และเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ได้รับการคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียง
แพร่หลายแล้ว สำ�หรับเครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จนมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้น จะได ้
รับความคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Marks) ด้วยหรือไม ่
มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเช่นเดียวกันกับเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายหรือไม่ เพียงไร 
หรือมีหลักเกณฑ์ที่เป็นมาตรฐานเฉพาะสำ�หรับการตรวจสอบความแพร่หลายทางเว็บไซต์อย่างไร 
อันพอจะวัดระดับการรับรู้ ยอมรับในสาธารณชนท่ัวไปหรือสาธารณชนในสาขาท่ีเก่ียวข้องในประเทศไทย 
ได้ใช้หลักเกณฑ์ใดในการตรวจสอบความมีลักษณะบ่งเฉพาะจากการออกแบบบนเว็บไซต์ที่มีชื่อเสียง 
หรือต้องพิจารณาว่า      มีการใช้และทำ�การตลาดท้ังภายในประเทศและต่างประเทศผ่านช่องทางอินเทอร์เน็ต 
จนมีชื่อเสียงแพร่หลายหรือยัง

อย่างไรก็ดี หากเครื่องหมายรูปลักษณ์หรือเครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต ์
ได้รับการคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายแล้ว การปลอมแปลง การเลียนแบบ 
การทำ�กรณีใด ๆ ที่ทำ�ให้เกิดการสับสนหลงผิดก็จะถือว่ามีความผิดเช่นเดียวกันกับเครื่องหมายการค้า
ที่มีการกำ�หนดในเรื่องเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย และเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายทั่วไปมีสิทธิตามมาตรา 61 (2) เพื่อขอให้เพิกถอนเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะต้องห้าม 
ตามมาตรา 8 ในกรณีที่มีการนำ�เครื่องหมายที่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายทั่วไปนั้นไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า
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นอกจากน้ี เม่ือพิจารณาจากระเบียบกรมทรัพย์สินทางปัญญาว่าด้วยการแจ้งเคร่ืองหมาย 
ที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป พ.ศ. 2548 ในข้อ 7.1 จะเห็นว่า เครื่องหมายที่สามารถขอแจ้งจะเป็น
เคร่ืองหมายท่ีมีการใช้กับส่ิงอ่ืน นอกเหนือจากสินค้าหรือบริการก็ได้ เช่น ช่ือทางการค้า (Trade Name) 
สัญลักษณ์ทางธุรกิจ (Business Symbol) ซ่ึงในข้อ 1 ของคำ�แนะนำ�ร่วมขององค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลก 
เกี่ยวกับบทบัญญัติในการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป (WIPO Joint 
Recommendation Concerning Provisions on the Protection of Well-known Marks)  
จะเรียกเคร่ืองหมายดังกล่าวว่า ส่ิงบ่งช้ีธุรกิจ (Business Identifier) ซ่ึงหมายถึง เคร่ืองหมายท่ีบ่งช้ีถึง 
ตัวธุรกิจเอง ไม่ใช่ตัวสินค้าหรือบริการที่ดำ�เนินการโดยตัวธุรกิจนั้น39 ในกรณีนี้เมื่อเปรียบเทียบกับการ
ออกแบบเครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จนมีลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือบ่งชี้ถึงแหล่งกำ�เนิด
ของสินค้าหรือบริการของผู้เป็นเจ้าของได้ และหากมีการใช้บนเว็บไซต์อันมีลักษณะเป็นการเผยแพร ่
หรือโฆษณาอย่างแพร่หลาย สาธารณะชนทั่วโลกสามารถเข้าถึงและรับรู้ได้ถึงแหล่งกำ�เนิดของสินค้า
หรือบริการ เครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จึงมีลักษณะเป็นเครื่องหมายที่บ่งชี้ถึงตัวธุรกิจ 
แต่ปรากฏผ่านวิธีการออนไลน์บนเว็บไซต์ดังท่ีองค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลกเกี่ยวกับบทบัญญัติ 
ในการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป เรียกว่า สิ่งบ่งชี้ธุรกิจ (Business 
Identifier) ดังน้ัน จึงถือว่าเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ท่ีปรากฏบนเว็บไซต์มีลักษณะของการมีช่ือเสียงแพร่หลาย 
ท่ัวไปที่สมควรได้รับความคุ้มครองอย่างเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปอย่างเดียวกับ
เครื่องหมายอื่นเช่นกัน แต่จำ�เป็นต้องมีการบัญญัติกฎหมายกำ�หนดคำ�นิยามที่ชัดเจนและหลักเกณฑ์
ในการพิจารณาต่อไป

4.	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ปัจจุบันน้ีโลกออนไลน์เข้ามามีบทบาทกับการดำ�เนินชีวิตของผู้บริโภคและผู้ประกอบการ
มากข้ึนอย่างรวดเร็ว เว็บไซต์เป็นเคร่ืองมือทางการค้าเปรียบเสมือนหน้าร้านออนไลน์ท่ีต้องใช้การลงทุน 
ทางสมอง การเงินและใช้ศาสตร์หลายแขนงในการออกแบบตกแต่งเว็บไซต์ให้ดึงดูดความสนใจและ 
ต้องสามารถส่ือสารให้ผู้บริโภคเข้าถึงสินค้าหรือบริการได้ง่าย ต้องทำ�การตลาด มีการออกแบบเว็บไซต์ให้มี 
ลักษณะบ่งเฉพาะเพ่ือให้ผู้บริโภคจดจำ�และทราบถึงแหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการ 
แต่ละรายท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ โดยจากวัตถุประสงค์ในการออกแบบตกแต่งเว็บไซต์จึงควรได้รับการคุ้มครอง

39นินนาท บุญยเดช, “การคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไปในประเทศไทยตามพันธกรณี

ในกฎหมายระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 77.
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อย่างเครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) การออกแบบเว็บไซต์ให้สวยงาม น่าดึงดูดใจสร้างความ
ประทับใจต่อภาพลักษณ์ทางธุรกิจ เว็บไซต์จึงมีลักษณะเป็นเครื่องหมายรูปลักษณ์และสามารถเป็นสิ่ง 
บ่งช้ีธุรกิจ (Business Identifier) ทำ�ให้ผู้บริโภคตัดสินใจซ้ือสินค้าจากแหล่งกำ�เนิดสินค้าน้ัน การออกแบบ
เว็บไซต์มีลักษณะท่ีผู้บริโภคสามารถรับรู้ได้ทางสายตา ประกอบไปด้วย โลโก้ ช่ือบริษัท สี แบบตัวอักษร 
กราฟิก การออกแบบและภาพประกอบ เป็นต้น ซึ่งรูปลักษณ์โดยรวม คือ รูปลักษณ์ทั้งหมดและ
ลักษณะภายนอกโดยรวมทั้งหมดเพียงแต่สื่อออกมาบนเว็บไซต์ (Web Dress) ดังนั้น การออกแบบ
เว็บไซต์จึงสมควรถูกจัดอยู่ในความหมายของรูปลักษณ์โดยรวม (Trade Dress) ที่จะสามารถขอรับ
ความคุ้มครองรูปลักษณ์โดยรวมได้ แต่เนื่องจากประเทศไทยตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 ยังมิได้บัญญัติถึงความหมายคำ�ว่า “เครื่องหมาย” ให้ครอบคลุมถึงรูปลักษณ์ส่วนประกอบ
ท้ังหมดของเว็บไซต์ ทำ�ให้รูปลักษณ์โดยรวมท่ีปรากฏบนเว็บไซต์ไม่ใช่เคร่ืองหมายตามคำ�นิยามของคำ�ว่า 
“เคร่ืองหมาย” ส่งผลให้ไม่สามารถเป็นเคร่ืองหมายการค้าหรือเคร่ืองหมายบริการตามกฎหมายไทยได้ 
นอกจากน้ี ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ยังไม่มีการให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) 
ท้ังท่ีการออกแบบเว็บไซต์ คือ การรวมกันเกือบทุกประเภทของเคร่ืองหมายตามความหมายของ เคร่ืองหมาย 
ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534

จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นอนุสัญญากรุงปารีส ความตกลงว่าด้วยสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับการค้า พิธีสารมาดริด กฎหมายเครื่องหมายการค้าของสหรัฐอเมริกา 
สหราชอาณาจักร และสาธารณรัฐประชาชนจีน ได้มีการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์  
ส่ิงท่ีเป็นส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการทุกลักษณะจะสามารถได้รับความคุ้มครองได้เหมือนกันหมด 
เนื่องจากถือว่าสามารถทำ�หน้าที่ในการบ่งชี้แหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการของผู้เป็นเจ้าของ
ได้เช่นเดียวกับเคร่ืองหมายการค้า ดังน้ัน การออกแบบเว็บไซต์เพ่ือใช้หรือจะใช้เป็นท่ีหมายเพ่ือแสดงว่า 
สินค้าหรือบริการที่อยู่บนเว็บไซต์นั้นเป็นของผู้ประกอบการรายใด ตลอดจนการออกแบบเว็บไซต์
ให้มีลักษณะบ่งเฉพาะโดยตัวเองหรือเว็บไซต์น้ันได้มีการใช้ เผยแพร่จนแพร่หลาย เป็นท่ีรู้จักของสาธารณชน
ในประเทศไทย ทำ�ให้ผู้บริโภคผู้ใช้สินค้านั้นทราบและเข้าใจได้ว่า สินค้าหรือบริการที่ปรากฏบน 
เว็บไซต์นั้นแตกต่างไปจากสินค้าบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์อื่น จึงสมควรที่การออกแบบเว็บไซต ์
จะได้รับความคุ้มครองในฐานะเป็นเครื่องหมายรูปลักษณ์ภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า 
ในประเทศไทยต่อไป

อย่างไรก็ตาม เมื่อพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 (แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3) 
พ.ศ. 2559) ยังมิได้ให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์จึงนำ�ไปสู่ประเด็นทางกฎหมายท่ีต้องพิจารณา 
ทั้งสิ้นสี่ประการ และมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้
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ประการแรก ปัญหาในการคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ โดยรวมบนเว็บไซต์ในประเทศไทย 
เน่ืองจากมาตรา 4 ไม่ได้บัญญัติให้ เคร่ืองหมายรูปลักษณ์  (Trade Dress)  เป็นเคร่ืองหมายอันอาจขอย่ืน 
จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าได้ ส่งผลให้เจ้าของเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต ์
ไม่ได้รับความคุ้มครองจากปัญหาการลอกเลียนการออกแบบรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ในลักษณะ
ลวงขาย (Passing Off) ผู้ประกอบการต้องเสียรายได้และชื่อเสียง ตลอดจนผู้บริโภคสับสนหลงผิด 
ถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการทำ�ให้ได้รับสินค้าหรือบริการไม่ตรงตามความประสงค์

การพิจารณาภาพรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์อันมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกันทางสายตา 
ที่สามารถเชื่อมโยงสินค้าหรือบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์นั้นกับผู้ประกอบการได้ สมควรเป็นเหตุผล 
ที่ใช้ประกอบการพิจารณาว่า การออกแบบเว็บไซต์ใดที่เหมือนหรือคล้ายกันจนสามารถเห็นได้โดย
สายตามาเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา มิใช่การแยกมองแต่ละส่วนประกอบเท่าน้ัน แต่ต้องมีลักษณะ
เป็นการมองโดยภาพรวม โดยจำ�เป็นต้องเทียบให้เห็นเป็นภาพรวมบนเว็บไซต์ว่าเหมือนหรือคล้ายกัน
จนอาจทำ�ให้สาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของหรือแหล่งกำ�เนิดของสินค้าของ
เครื่องหมายรูปลักษณ์ได้

ดังนั้น การบัญญัติหรือการแก้ไขกฎหมายเพื่อให้ความคุ้มครองแก่เครื่องหมายรูปลักษณ์                  
ไม่ควรจำ�กัดในรายละเอียดมากเกินสมควร เพ่ือรองรับกับการให้ความคุ้มครองในส่ิงท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต 
ควรเปิดกว้างให้ความคุ้มครองไปถึงส่วนประกอบต่าง ๆ ที่เมื่อมองภาพรวมแล้ว สามารถแยกแยะ
แหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการได้ เพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้ รวมถึงจำ�เป็นต้องคำ�นึงถึง
บทบาทของการออกแบบเว็บไซต์สำ�หรับการแข่งขันในตลาดการค้าเป็นสำ�คัญ

ทั้งนี้ การจดทะเบียนเพื่อขอรับความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์จำ�เป็นต้องมีการบรรยาย 
ถึงองค์ประกอบที่เป็นรูปธรรมที่มีลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายรูปลักษณ์อย่างครบถ้วน   ดังนั้น 
เม่ือมีการให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ โดยมีการคุ้มครองครอบคลุมไปถึงการออกแบบเว็บไซต์ 
นอกจากส่งผลดีต่อผู้ประกอบการท่ีลงทุนลงแรงออกแบบเว็บไซต์ให้มีลักษณะบ่งเฉพาะในแบบของตน
เพื่อสร้างความประทับใจแก่ผู้บริโภคและสร้างยอดขายแล้ว ยังเป็นการป้องกันมิให้เกิดการลอกเลียน
การออกแบบรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์ในลักษณะการลวงขายได้อีกด้วย ทำ�ให้ผู้บริโภคได้รับสินค้า 
หรือบริการตรงตามความประสงค์ที่แท้จริงและก่อให้เกิดการแข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรม

ประการที่สอง ปัญหาของการให้คำ�นิยามของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” “เครื่องหมายการค้า” 
“เครื่องหมายบริการ” “เครื่องหมายรับรอง” และ “เครื่องหมายร่วม”

เนื่องจากคำ�จำ�กัดความของคำ�ว่า “เครื่องหมาย” ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  
พ.ศ. 2534 (แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2559) มาตรา 4 มีการกำ�หนดคำ�นิยามที่แคบและเฉพาะ
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เจาะจงจนเกินไป ทำ�ให้ขอบเขตการให้ความคุ้มครองไม่ครอบคลุมไปถึงเคร่ืองหมายรูปลักษณ์ ตลอดจน 
ส่งผลให้เครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์ไม่สามารถได้รับความคุ้มครองไปด้วย  
ดังน้ัน หากมีการแก้ไขพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ต่อไป ควรแก้ไขให้มีความยืดหยุ่น
และเปิดกว้าง ไม่จำ�กัดเพียงส่ิงใดส่ิงหน่ึงเพ่ือให้สามารถนำ�ไปใช้กับการเปล่ียนแปลงทางธุรกิจในอนาคต 
ที่จะเกิดขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทำ�ให้กฎหมายเครื่องหมายการค้าสามารถปรับเข้ากับสถานการณ์
ต่าง ๆ ในอนาคตได้ต่อไป ดังนี้

“เคร่ืองหมาย ให้หมายความรวมถึง ส่ิงอ่ืนใดท่ีมีลักษณะเป็นดังสัญลักษณ์ ภาพถ่าย ภาพวาด 
ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ คำ� ข้อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของ
วัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน”

การแก้ไขคำ�นิยามข้างต้นมีลักษณะเป็นการให้ตัวอย่างสิ่งที่สามารถเป็นเครื่องหมาย โดยใช้
คำ�ว่า “ให้หมายความรวมถึง” แทนคำ�ว่า “หมายความว่า” ซ่ึงมีลักษณะเป็นการจำ�กัดการให้ความหมาย 
นอกจากน้ี ยังได้มีการเพ่ิมเติมคำ�ว่า “ส่ิงอ่ืนใดท่ีมีลักษณะเป็นดังสัญลักษณ์” ทำ�ให้สามารถขยายความ
คุ้มครองถึงสิ่งที่จะขอรับความคุ้มครองได้อย่างไม่มีข้อจำ�กัดเป็นการเปิดกว้างการให้ความคุ้มครอง 
เพื่อที่จะรองรับรูปแบบของเครื่องหมายแบบใหม่โดยมิต้องปรับแก้กฎหมายในประเด็นนี้บ่อยครั้ง 
เกินสมควร ส่งผลให้การให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าแบบพิเศษบางประเภทท่ีได้รับความคุ้มครอง
ในต่างประเทศก็สามารถขอรับความคุ้มครองในประเทศไทยได้ อันเป็นการอุดช่องว่างทางกฎหมาย 
มิให้เกิดการละเมิดเครื่องหมายการค้าแบบอื่นที่จะมีขึ้นในอนาคตในประเทศไทยได้อย่างทั่วถึงและ
เป็นธรรม รวมถึงทำ�ให้เครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์สามารถได้รับความคุ้มครอง
ได้ต่อไปเพราะมีลักษณะเป็นเครื่องหมายแล้ว

อย่างไรก็ดี คำ�นิยามของคำ�ว่า “เครื่องหมายการค้า” “เครื่องหมายบริการ” “เครื่องหมาย 
รับรอง” และ “เครื่องหมายร่วม” คำ�จำ�กัดความคำ�เหล่านั้นยังไม่กว้างมากพอที่จะครอบคลุมไปถึง 
การคุ้มครององค์ประกอบรวมในเครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) จึงควรมีการแก้ไขกฎหมาย 
ให้ความคุ้มครองแก่ เครื่องหมายรูปลักษณ์ (Trade Dress) รูปลักษณ์โดยรวมมีพื้นฐานสำ�คัญ คือ  
รูปลักษณ์ทั้งหมดและลักษณะภายนอกโดยรวมทั้งหมด (Total Image and Overall Appearance) 
รวมทุกองค์ประกอบที่ปรากฏรวมกันบนสื่อใด ๆ โดยอาจมีการกำ�หนดนิยามของ “เครื่องหมาย 
รูปลักษณ์” ไว้ ดังนี้

“ภาพรวมองค์ประกอบของสินค้าหรือบริการ ภาพลักษณ์ รูปลักษณ์โดยรวมของสินค้า  
การประกอบกันของส่วนประกอบต่าง ๆ อาจรวมถึงขนาด รูปร่าง รูปภาพ สี กราฟิก โลโก้ คำ� ชื่อ  
ตัวอักษร วิธีการนำ�เสนอสินค้าหรือบริการ ท่ีก่อเป็นภาพรวมอันมองเห็นได้ทางสายตาหรือการรวมกัน 
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ของลักษณะที่ก่อให้เกิดความเชื่อมโยงในความรู้สึกนึกคิดของสาธารณชนกับผู้ผลิตหรือต้นกำ�เนิด 
สินค้าหรือบริการที่ใช้หรือจะใช้เป็นที่หมายหรือเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการ เพื่อแสดงว่าสินค้าหรือ 
บริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นแตกต่างกับสินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมาย
บริการของบุคคลอื่น ไม่ว่าจะปรากฏในสื่อใดเพื่อใช้ในทางการค้าหรือบริการ”

ประการที่สาม ปัญหาของการกำ�หนดลักษณะบ่งเฉพาะในรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต์                    
เนื่องจากตามมาตรา 7 ยังมิได้มีการกำ�หนดถึงลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายรูปลักษณ์ รวมทั้ง 
ในส่วนประกอบโดยรวมที่ปรากฏบนเว็บไซต์ว่าควรมีขอบเขตแค่ไหนเพียงไร ต้องมีการพิสูจน์ลักษณะ
บ่งเฉพาะเคร่ืองหมายรูปลักษณ์อย่างไร และการจะได้ลักษณะบ่งเฉพาะโดยการใช้น้ันต้องมีการเผยแพร่
หรือโฆษณาต่อเนื่องกันและเป็นเวลานานพอสมควรจนสาธารณชนในประเทศไทยรู้จักมากเพียงใด

การคุ้มครองรูปลักษณ์โดยรวมท่ีปรากฏบนเว็บไซต์น้ัน รูปลักษณ์โดยรวมต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะ 
โดยเน้นไปที่ความสามารถในการแยกแยะแหล่งกำ�เนิดของสินค้าหรือบริการผ่านทางเว็บไซต์  
มิได้เน้นไปที่เอกลักษณ์ของรูปลักษณ์โดยรวมเป็นหลัก เพราะหน้าที่ที่สำ�คัญของเครื่องหมายการค้า 
คือ ทำ�หน้าที่แยกแยะแหล่งกำ�เนิดของสินค้า ไม่ว่าจะเป็นลักษณะบ่งเฉพาะที่เกิดจากตัวเองหรือ
ลักษณะบ่งเฉพาะที่เกิดจากการใช้ก็ตาม ทั้งนี้ อาจมีการกำ�หนดให้ต้องพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะของ
ภาพรวมองค์ประกอบต่าง ๆ ที่ปรากฏบนเว็บไซต์ให้เพียงพอว่า มีลักษณะโดดเด่นเฉพาะตัว ทั้งการ
ออกแบบ การใช้แบบตัวอักษร สี รูปประดิษฐ์ ข้อความ โลโก้ เสียง ภาพนิ่งและเคลื่อนไหว กราฟิก 
การจัดวางตำ�แหน่งปุ่มเมนู แผนผัง วิธีการจัดวางโครงสร้างเว็บไซต์ องค์ประกอบโดยรวมต่าง ๆ 
สร้างบรรยากาศในการรับรู้และความรู้สึกที่มองภาพรวมแล้ว ทำ�ให้ผู้บริโภคเข้าใจได้ทันทีว่าเว็บไซต์นี ้
เป็นของผู้ประกอบการรายใด เป็นการสร้างภาพลักษณ์และความรู้สึกเชื่อมโยงระหว่างผู้บริโภคที่ม ี
ต่อเว็บไซต์สะท้อนให้รับทราบถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการที่ปรากฏบนเว็บไซต์ การตรวจสอบ 
ความมีลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเอง ต้องทำ�การตรวจสอบจากภาพรวม การออกแบบเว็บไซต์ว่าม ี
ลักษณะบ่งเฉพาะหรือไม่ มิใช่ตรวจสอบจากองค์ประกอบเพียงส่วนใดส่วนหนึ่งที่ปรากฏบนเว็บไซต์ 
เช่น ต้องมีการตรวจสอบภาพรวมองค์ประกอบต่าง ๆ  ที่ปรากฏบนเว็บไซต์  ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องการใช้ส ี
ในการตกแต่งสอดคล้องกับสีที่เป็นสัญลักษณ์ประจำ�ที่ใช้ในองค์กรหรือธุรกิจขององค์กร และการม ี
ชื่อร้าน มีโลโก้ มีการจัดวางตำ�แหน่งปุ่มเมนูและรูปภาพต่าง ๆ ที่ผ่านการคิด วิเคราะห์ถึงตำ�แหน่ง
ที่เป็นจุดสนใจของผู้บริโภค การกดเข้าไปยังปุ่มเมนูแต่ละปุ่มแล้วจะพบสิ่งใดเป็นลำ�ดับขั้นตอนต่อไป 
การใช้แบบตัวอักษร ขนาดตัวอักษร การทำ�กราฟิกที่ดึงดูดความสนใจ สร้างความจดจำ� เป็นต้น  
รวมถึงควรมุ่งพิจารณาจากการเปรียบเทียบระหว่างเว็บไซต์ของคู่กรณีในด้านของความเหมือนคล้าย
ของเว็บไซต์ การให้บริการของเว็บไซต์ ประเภทของธุรกิจ ภาพรวมของการออกแบบเว็บไซต์ และ
ช่องทางการตลาดด้วย นอกจากนั้น ในการพิจารณาว่าเว็บไซต์นั้นมีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้ 
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(Secondary Meaning) หรือไม่ ควรจะพิจารณาจากจำ�นวนผู้เข้าชมเว็บไซต์ด้วย มิใช่คำ�นึงถึงปริมาณ
รายได้ที่ได้รับเท่านั้น40 ทั้งนี้ จะไม่คุ้มครองไปถึงการออกแบบเว็บไซต์สำ�เร็จรูปที่สามารถดาวน์โหลด
ได้ฟรีเพราะกรณีน้ีเปิดโอกาสให้บุคคลท่ัวไปใช้ประโยชน์จากการทำ�ซ้ําการออกแบบเว็บไซต์ได้โดยตรง 
	 ในมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 จึงควรมีการแก้ไขเพิ่มเติม                     
ในวรรคสอง ดังนี้ 

“เครื่องหมายการค้าที่มีหรือประกอบด้วยลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นสาระสำ�คัญ 
ดังต่อไปนี้ ให้ถือว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ ...

(12) ภาพรวมของสิ่งที่ประดิษฐ์ขึ้น”
อย่างไรก็ดี การออกแบบเว็บไซต์นั้นอาจมีลักษณะบ่งเฉพาะโดยการใช้ จึงควรแก้ไข มาตรา 7 

วรรคสาม ดังน้ี “เคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่มีลักษณะตามวรรคสอง (1) – (12) หากได้มีการจำ�หน่าย เผยแพร่ 
หรือโฆษณาสินค้าท่ีใช้เคร่ืองหมายการค้าน้ันจนแพร่หลายแล้วตามหลักเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีประกาศกำ�หนด 
และพิสูจน์ได้ว่าได้ปฏิบัติถูกต้องตามหลักเกณฑ์นั้นแล้ว  ให้ถือว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ”  ในกรณีนี้สมควร 
ต้องกำ�หนดขอบเขตเร่ืองระยะเวลาในการเผยแพร่ และมีวิธีพิสูจน์ถึงความแพร่หลาย เน่ืองจากเว็บไซต์ 
สามารถเผยแพร่ทางเครือข่ายอินเทอร์เน็ตให้ผู้บริโภคท่ัวโลกสามารถเข้าไปชมเว็บไซต์ได้เป็นจำ�นวนมาก 
ท่ัวโลกภายในเวลาไม่ก่ีนาที ซ่ึงอาจจะถือว่ามีการแพร่หลายในทันทีท่ีมีการเปิดใช้งานเว็บไซต์ ดังน้ัน ในกรณีน้ี 
ภาครัฐจำ�เป็นต้องขอคำ�แนะนำ�เพ่ิมเติมทางเทคนิคกับผู้มีความเช่ียวชาญในระบบคอมพิวเตอร์ 
และออกประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่องหลักเกณฑ์การพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะตามมาตรา 7  
วรรคสามต่อไป เช่น มีการทำ�แบบสำ�รวจการรับรู้ของผู้บริโภคต่อสินค้าหรือบริการ หรืออาจมีวิธี
ในการตรวจสอบจำ�นวนผู้เข้าชมเว็บไซต์จากประชาชนคนไทยหรือต่างชาติ โดยการพิจารณาถึงการ
เผยแพร่จะพิจารณาเฉพาะสาธารณชนในประเทศไทยเท่านั้นที่รู้จักเว็บไซต์ดังกล่าว และแม้จะเป็น 
เครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ได้รับความคุ้มครองจากต่างประเทศมาแล้วก็ตาม แต่หากจำ�นวนสาธารณชน
ในประเทศไทยยังไม่รู้จักเพียงพอก็มิอาจถือว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะที่เกิดจากการใช้

ประการที่สี่ ปัญหาของการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์โดยรวมบนเว็บไซต ์
ที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย จะสามารถเป็นเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายได้หรือไม่ และจะได้รับ 
ความคุ้มครองเช่นเดียวกันกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Marks) หรือไม่  
มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเช่นเดียวกันกับเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายหรือไม่ อย่างไร 

40อรรยา สิงห์สงบ, “แนวทางการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในรูปลักษณ์โดยรวมของเว็บไซต์ (Web Dress) 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา,” วารสารกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 12  (มีนาคม 2553): 306. 
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	 เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าได้มีการให้อำ�นาจรัฐมนตรีกำ�หนดหลักเกณฑ์  
การพิจารณาลักษณะของเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป ดังน้ัน การพิจารณาว่าเคร่ืองหมายใด 
เป็นเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป จึงต้องอาศัยหลักเกณฑ์ตามประกาศกระทรวงพาณิชย ์ 
เร่ือง หลักเกณฑ์การพิจารณาเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป ซ่ึงตามประกาศกระทรวงพาณิชย์ 
ดังกล่าวยังไม่ชัดเจนและยังไม่ได้มีการอธิบายโดยชัดแจ้งว่า ใช้หลักเกณฑ์ใดในการพิจารณาถึงความ 
แพร่หลาย จึงควรกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความแพร่หลายให้ชัดเจน เพื่อลดปัญหาการ
ใช้ดุลพินิจของของนายทะเบียนในการพิจารณารับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ การใช้ดุลพินิจ
ของคณะกรรมการและศาลยุติธรรมในการพิจารณาว่า เครื่องหมายใดเป็นเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง 
แพร่หลายท่ัวไปหรือไม่ และควรมีการกำ�หนดความหมายของ “เคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป” 
ให้ชัดเจนไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 4 ดังนี้

“เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป หมายถึง เครื่องหมายที่มีการจำ�หน่ายหรือมีการใช ้
หรือมีการโฆษณาหรือได้มีการใช้เครื่องหมายโดยวิธีใด ๆ  อย่างแพร่หลายตามปกติโดยสุจริตกับสินค้า 
หรือบริการไม่ว่าจะกระทำ�โดยเจ้าของหรือผู้แทนหรือผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้เคร่ืองหมายน้ัน ไม่ว่าในประเทศ
หรือต่างประเทศ จนทำ�ให้สาธารณชนในสาขาท่ีเก่ียวข้องในประเทศไทยรู้จักเป็นอย่างดี และเคร่ืองหมายน้ัน
จะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภคชาวไทย”

เมื่อเครื่องหมายรูปลักษณ์ที่ปรากฏบนเว็บไซต์จนมีชื่อเสียงแพร่หลายได้รับความคุ้มครอง
เช่นเดียวกันกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Marks) แล้ว ควรมีหลักเกณฑ์ที่เป็น
มาตรฐานเฉพาะสำ�หรับการตรวจสอบความแพร่หลายทางเว็บไซต์ เพราะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับทาง
เทคนิคระบบคอมพิวเตอร์ เพื่อวัดระดับการรับรู้ ยอมรับในสาธารณชนทั่วไปหรือสาธารณชนในสาขา
ที่เกี่ยวข้องในประเทศไทย เช่น วัดจากจำ�นวนผู้กดติดตามเว็บไซต์เป็นหลัก มิใช่แค่จำ�นวนการคลิก 
เข้ามาชมเว็บไซต์ซึ่งอาจเป็นการเข้ามาชมโดยบังเอิญ และควรมีหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความม ี
ลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเองจากการออกแบบบนเว็บไซต์ที่มีชื่อเสียง โดยอาจตรวจสอบว่ามีการจ้าง
การออกแบบ มีระบบการวิเคราะห์ข้อมูลก่อนที่จะออกแบบเว็บไซต์ ปุ่มเมนู และส่วนประกอบต่าง ๆ 
ที่ปรากฏบนเว็บไซต์ กราฟิกและการจัดวางองค์ประกอบต่าง ๆ ที่ผ่านการคิด วิเคราะห์ การคำ�นวณ 
ใช้ความสร้างสรรค์และเงินทุน รวมถึงอาจต้องพิจารณาว่า มีการใช้และทำ�การตลาดทั้งภายในประเทศ
และต่างประเทศตั้งแต่ 1 ปี สำ�หรับกรณีการพิจารณาถึงความมีลักษณะบ่งเฉพาะจากการใช้

อย่างไรก็ตาม แม้จะมีกฎหมายให้ความคุ้มครองเครื่องหมายรูปลักษณ์ เเต่เพื่อให้การบังคับ
ใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น จึงควรมีขั้นตอนและสิ่งจำ�เป็นเพิ่มเติม ดังนี้

1)	 เนื่องจากยังไม่มีกฎหมายเชิงบังคับกำ�หนดหัวข้อหรือรูปแบบที่จำ�เป็นต้องมีในทุกเว็บไซต์
ซ่ึงเป็นของผู้ประกอบการคนไทย เช่น ช่องให้รีวิวสินค้าหรือบริการ เพ่ือให้ผู้บริโภคสามารถ คอมเม้นท์รีวิว
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ให้ผู้บริโภครายอื่น ๆ รับทราบ และตัดสินใจได้ว่า สินค้าหรือบริการบนเว็บไซต์นั้นเป็นของผู้ประกอบ
การรายใด หรือทำ�ปลอมเลียนเเบบขึ้นมา ส่งผลให้สาธารณชนจะได้ไม่สับสนหลงผิดถึงเเหล่งที่มา 
ของสินค้าหรือบริการ 

2)	 รัฐควรเพิ่มจำ�นวนผู้เชี่ยวชาญระบบคอมพิวเตอร์ คอยสอดส่องเว็บไซต์ที่มีพฤติการณ์เป็น
เว็บปลอม (Scam), หรือขายของปลอม (Fake) หากเว็บไซต์ใดผ่านการตรวจสอบแล้วจะมีสัญลักษณ์
รับรองปรากฏ เพื่อเพิ่มความน่าเชื่อถือให้แก่เว็บไซต์อีกทางหนึ่ง เเต่หากเป็นเว็บปลอมให้ปิดเว็บไซต์

3) 	เมื่อผู้บริโภคกดซื้อสินค้าใด ๆ ก็ตามของหน้าเว็บไซต์นั้น ข้อมูลส่วนบุคคล เช่น ชื่อ  
เบอร์โทรศัพท์ ที่อยู่จัดส่ง จะต้องถูกกรอกลงไปในหน้าเว็บไซต์เพื่อจัดส่งสินค้า ดังนั้น ความปลอดภัย 
ในการซื้อสินค้าหรือบริการบนเว็บไซต์ชอปปิงก็เป็นสิ่งสำ�คัญ เว็บไซต์ที่น่าเชื่อถือจึงควรมีเครื่องมือ 
และระบบที่ช่วยรักษาข้อมูลให้สมบูรณ์และปลอดภัย เพื่อไม่ให้บุคคลภายนอกสามารถฉกฉวยข้อมูล
ความลับส่วนบุคคลไปใช้

4)	 ควรมีเว็บไซต์กลางของภาครัฐท่ีทำ�หน้าที่บรรจุฐานข้อมูลเว็บไซต์ท่ีถูกต้องของหน่วยงาน                  
ทั้งรัฐและเอกชน รวมถึงบริษัท ห้างร้านต่าง ๆ เพื่อให้ประชาชนสามารถเข้ามาค้นหาเว็บไซต์ที่ถูกต้อง
ได้อย่างสะดวก และเป็นการป้องกันการสับสนหลงผิดอีกด้วย
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Abstract

Coffee is among the beverage with the highest consumption rate in the world. 
Despite the complexity of coffee plantations, coffee production has been increasing 
over the past decades. This phenomenon later led to the geographical indications 
tags which emphasized the environment where coffee is being grown and coffee bean 
processing techniques which is unique in each location. With respect to the current 
geographical indications law under the World Trade Organization (WTO) Agreement on 
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) which is also concerning 
the protection of the products with the uniqueness in geographical regions, the 
additional protection only provides to certain product namely wine and spirits. 
Accordingly, many countries come up with the suggestion to extend such additional 
protection to cover coffee products. However, it is still debatable among the member 
states whether it is necessary to implement such extension since some has argued 
that general protection is adequate enough. This research found that in particular 
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countries and areas, namely European Union (EU), Japan and Thailand where coffee 
plays certain significant role in the economy, the relevant law on additional protection 
still does not cover coffee products. In order to maximize the economic value of 
coffee products and to reflect the true intention of the geographical indications law, 
the additional protections should be extended to cover coffee products as well.

Keywords:		 geographical indications law, coffee, additional protection
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1.	 Introduction

The geographical indications or the appellations as being called in some 
jurisdictions are a distinct expression of local cultural and agro ecological characteristics 
that are valuable and pose a competitive advantage for the business environment 
at the present day. Geographical indications help identify the origin in a delimited 
territory or region where there is a unique quality, reputation or other characteristics 
of the product which are essentially attributable to its geographical origin and/or the 
natural or human factors of the local area.1 Geographical indications offers the right to 
exclusively use any certain name which typically defines a specific geographical area 
to regional producers and processors of certain products.
	 When the World Trade Organization (WTO) Agreement on Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) was initiated and implemented in the 
mid-1990s, the term, geographical indications, became more prominent. The article 
22 paragraph 1 of the TRIPS agreement stipulated that “Geographical indications are, 
for the purposes of this Agreement, indications which identify a good as originating 
in the territory of a Member, or a region or locality in that territory, where a given 
quality, reputation or other characteristics of the good is essentially attributable to 
its geographic origin.” According to the aforementioned article of TRIPS Agreement, 
every product registered with geographical indications is covered with a standard 
level of protection which was also known as general protection. The protection in 
the standard level as aforementioned was intended to protect any misleading use 
or unfair competition in the products of certain producers or processors. This type of 
protection is able to cover every product registered under geographical indications 
including coffee. However, certain products namely wine and spirit would receive 
a higher or enhanced level of protection for registering geographical indications in 

1Dominique Barjolle and others, “The Role of the State for Geographical indications 

of Coffee: Case Studies from Columbia and Kenya” World Development 98 (2017): 105-119.



188	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

accordance with the article 23 of the TRIPS agreement, this type of protection also 
known as additional protection.2

 	 There is an ongoing debate whether the additional protection in accordance 
with the article 23 of the TRIPS agreement should cover to other products, particularly 
coffee. Many countries advocate the extension of article 23 of TRIPS agreement to 
other products, while some countries still oppose this extension by arguing that the 
standard level of protection under the article 22 of the TRIPS agreement was already 
adequate.3

2. Research Methodology

This study mainly based on documentary research including academic 
researches, articles, theses and governmental statistical publications both in Thai 
and foreign language. In addition, this study adopted a qualitative study design 
using a guided in-depth interview to collect insight information from personnel in 
relevant fields including personnel from Doi Tung Royal Project, personnel from Tum 
Singh Coffee, personnel from Ahka Ama and the personnel from the Department of 
Intellectual Property, Ministry of Commerce of Thailand.

This paper aims to demonstrate the study in connection with the remarkable 
characteristics and the similarities and differences of the additional protection under 
the realm of geographical indication laws and regulations in each specific countries 
or areas, the European Union, Japan and Thailand. In addition, this paper will also 
discuss on certain debatable issues concerning the possibility of extending the 
additional protection to cover coffee products. The conclusion of this paper supports 
the implementation of extending the additional protection to other products and 
suggests the potential recommendation in efficiently implementing such extension 

2World Trade Organization, Background and the current situation [Online], available 

URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/gi_background_e.htm., 2008 (November, 23).
3Ibid.
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within Thailand territory in order to achieve ultimate purpose of having geographical 
indications.

3.	The Implication related to the Additional Protection of Geographical Indication  
	 under the TRIPS Agreement

The additional protection firstly appears in the article 23 of the TRIPS agreement 
and this particular protection is granted only to certain products, namely wines and 
spirits. This additional protection under the TRIPS agreement is expressed in two ways4. 
Firstly, article 23 paragraph 1 provides that Member states shall provide the legal 
means for interested parties to prevent the use of geographical indications identifying 
wines and spirits not originating in the place indicated by the geographical indications. 
This additional protection should be available even where such use would not 
mislead the public, where the true origin of the goods would be indicated, would not 
amount to unfair competition, or where the geographical indication would be used in 
translation or accompanied by expressions such as “style”, “kind”, “imitation”, or the 
like. Secondly, article 23 paragraph 2 provides a permission to refuse any registration 
of trademark for wines or spirits that contain or consist of a geographical indication 
where such wines and spirits do not have that stated origin. The additional protection 
would also be granted in situations where the public is not misled.
	 This additional protection in accordance with the article 23 has various 
exceptions. In particular, a phrase claiming to be protected under the realm of 
geographical indications shall fulfill the requirements prescribed in the preceding 
of the TRIPS agreement. Even if the product fulfills this criterion under the TRIPS 
agreement, many significant exclusions might make some phrases unprotect able, 

4World Trade Organization, Part II — Standards concerning the availability, scope and 

use of Intellectual Property Rights [Online], available URL: https://www.wto.org/ english/docs_e/

legal_e/27-trips_04b_e.htm, 2020, (November, 15).
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at least in certain member states’ territory. Set forth below is the exceptions of 
additional protection under the TRIPS agreement:
 	 a.	pursuant to article 24 paragraph 4 of TRIPS agreement, a portion of the  
		  current usage would be retained; and
	 b. pursuant to article 24 paragraph 6 of TRIPS agreement, any term or word 
			   which is customary in common language or the so-called generic word shall  
			   be unprotected. The exception might be applied to certain words having  
			   regional origins that have gained worldwide recognition.

On the other hand, the additional protection under article 23 of TRIPS 
agreement provides a wide range of protection to certain product as particularly 
prescribed in terms of the economic value and legal implication in comparison to the 
general protection stipulated in article 22. The limitations of the general protection 
pursuant to article 22 are as follows. 

Firstly, there are concerns with regard to the free-riding issue which significantly 
affects the producers or processors of certain products in terms of the economic 
values. In order to be qualified for the general protection, the unauthorized use 
of a geographical indicator must either mislead the public regarding the product’s 
geographical origin or constitute an action resulted in unfair competition. The intention 
of article 22 specifying the requirement of misleading test is adjusted in order to 
comply with the unfair competition or the consumer protection rules.5 However, 
in contrast to the article 23 granted the additional protection to certain product 
namely wines and spirits, the general protection under article 22 does not provide 
an adequate protection or sufficiently benefit certain producers who was authorized 
to use a registered Geographical Indication. It turns out that it implicitly allows other 
producers to exploit or benefit the reputation of particular geographical designation 
instead. 6 For instance, any producer will be able to use a geographical indicator 

5Ibid.
6Friederike Frantz, “Twenty Years of TRIPS, Twenty Years of Debate: The Extension 

of High Level Protection of Geographical Indications – Arguments, State of Negotiations and 

Prospects,” Annual Survey of International & Comparative Law 21, 1 (2016): 93-117.
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on the product even if such product does not originate in the claimed location on 
condition that the genuine origin of the product is clearly mentioned on its label.7 
A case in point of the aforementioned misdirection is one in which a manufacturer 
utilizes the geographical indicator “Geneva” on a clock face despite the fact that the 
clock does not originate in Geneva but it clearly engraves the genuine origin on the 
clock’s back.8

The second concerns with regard to the legal insecurity was raised as the 
limitation in accordance with this general protection. As the article 22 paragraph 29 of 
the TRIPS agreement implemented the requirement of misleading test, this particular 
test might create legal confusion regarding the enforcement of the protection for 
a Geographical indication in various jurisdiction. This is because the interpretation 
of such misleading test would depend on the determination of the courts or the 
administrative authorities. This discretionary interpretation of the misleading test 
pursuant to the article 22 paragraph 2 of the TRIPS agreement in various jurisdiction 
would result in conflicting rules and regulations. The legal ambiguity of this concerning 
issue would inevitably jeopardize and impair the smooth operation of international 
commerce in items bearing a geographical designation.

7Dwijen Rangneker, Geographical Indications: A review of proposals at the TRIPS 

Council: extending article 23 to products other than wines and spirits (Geneva: International 

Centre for Trade and Sustainable Development, 2003), p. 4.
8Felix Addor, Nikolaus Thumm and Alexandra Grazioli, “Geographical Indications: Important 

Issues for Industrialized and Developing Countries,” Institute for Prospective Technological 

Studies (IPTS) Report 74 (2003): 24-31.
9Article 22 paragraph 2 of the TRIPS agreement stipulated that “In respect of geographical 

indications, Members shall provide the legal means for interested parties to prevent:

(a) the use of any means in the designation or presentation of a good that indicates or 

suggests that the good in question originates in a geographical area other than the true place of 

origin in a manner which misleads the public as to the geographical origin of the good;	

(b) any use which constitutes an act of unfair competition within the meaning of Article 

10bis of the Paris Convention (1967).”
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Lastly, the general protection under the article 22 stipulates the limitation 
related to the burden of proof to the producers.10 In order to comply with the 
misleading test, it is mandatory for the producers to defend a geographical designation 
of their registered products by demonstrating any potential evidences to the court 
or administrative authority that there is an occurrence of misleading or an action of 
unfair competition. This procedure might be costly and time-consuming. While the 
additional protection under the article 23 which protects only for wines and spirits 
does not impose such burden of proof on the producers.11 By contrast, the article 23 
expressly bans any use of geographical indications for wines and spirits that do not 
originate in the geographical area designated by the indication.12 

The TRIPS agreement’s preamble prescribed that members, desiring to reduce 
trade distortions and impediments, and taking into account the need to promote 
effective and adequate protection of intellectual property rights, and to ensure that 
measures and procedures for enforcing intellectual property rights do not become 
impediments to legitimate trade.13 While article 23 of the TRIP agreement is allowed 
for preferential and discriminatory treatment of geographical indications for wines and 
spirits, which is not included in the preamble of the TRIP Agreement. The community 
of the intellectual property practitioners have split into two camps. The first camp 
argues that the article 23 should be extended to include geographical indication for 
products other than wines and spirits while the other camp argues that the extension 
is unnecessary and the status quo should be maintained. This issue would later be 
elaborated in part 5.

10Niranjan Rao, “Geographical Indications in Indian Context: A Case Study of Darjeeling 

Tea,” Economic and Political Weekly 40, 42 (2005): 4545-4547.
11Dwijen Rangneker, op. cit. 
12Niranjan Rao, op. cit. 
13World Trade Organization, Agreement on trade-related aspects of intellectual 

property rights [Online], available URL: https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf, 

2021 (February, 18).
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4.	The Current Protection under the Aspect of Geographical Indications in the  
	 European Union, Japan and Thailand

The four major types of coffee beans that are sold commercially across the 
world are Coffea arabica (Arabica), Coffea caniphora (Robusta), Coffea excelsa, or 
Coffea liberica var dewevrei (Excelsa), and Coffea liberica (Liberica). Out of the four 
species of coffee beans, the two most popular coffee beans are Arabica and Robusta.14 

Cultivation of Arabica and Robusta are relatively different concerning their botanical 
requirement, which governs the productivity and longevity of coffee plantations. 
Arabica coffees are grown in higher altitudes, usually 800 to 2,000 meters above sea 
level, whereas, Robusta coffees are often grown at low altitudes (optimal altitudinal 
range of 300 m to 760 m) and usually in humid conditions. Compared with Arabica 
coffee, Robusta is more resistant to disease. Thus, its yield per tree is higher than 
Arabica. Statistics show that Robusta yields approximately one-third more beans per 
hectare than Arabica beans.15 Arabica coffee preferred cooler temperatures, usually 
around 18 Celsius to 24 Celsius offered by higher altitude. Apart from those special 
requirements of the species, there are a lot of factors resulting in the quality and 
quantity of coffee’s yield such as nutrient, soil property, environment or even the 
geographical characteristics.

Although, coffee also has complex and unique production methods like wines 
and spirits which are received the additional protection under article 23 of the TRIPS 
agreement and relevant regulation in particular TRIPS’s member states, coffee is 
received only the general protection under article 22 of the TRIPS agreement. Set 
forth below is the current protection under the realm of geographical indications in 
different jurisdictions, the European Union, Japan and Thailand.

14Elisa Reis Guimarães, Paulo Henrique Leme and Daniel Rezende “The brand new 

Brazilian specialty coffee market,” Journal of Food Products Marketing 25, 1 (2018): 49-71.
15Christian Bunn, Peter Laderach, Oriana Ovalle Rivera and Dieter Kirschke, “A bitter cup: 

climate change profile of global production of Arabica and Robusta coffee,” Climatic Change 129 

(2015): 129-189.
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4.1	The European Union
 		  The European Union (EU) is considered as a group of countries that play 

a significant role in the coffee trade market, as it is a group of countries that import 
a tremendous amount of coffee each year. Statistics show that more than 40$ of 
the world coffee export is to EU. In addition, the EU also has the highest coffee 
consumption in the world.16 Thus, the EU is one of the major target markets for 
coffee distributors and coffee-producing countries across the world. Registration 
of geographical indications for coffee products according to the regulations of the 
European Community (EC) will help increase the value of coffee products while 
increasing the economic value. Geographical indications granted from the EU would 
help guarantee that coffee products have high quality and pose unique characteristics 
due to specific geographical areas. With the registration of geographical indications, 
coffee products will become more reputable. At present, there are multiple coffees 
across the world recognized with the EU geographical indications, including Doi Chang 
Coffee and Doi Tung Coffee from Thailand.

 		  The current EC system is based on two main categories of protection for 
geographical indications, namely the Protected Designations of Origin (PDO) and the 
Protected Geographical indications (PGI).17 In addition, other terms are being used 
for geographical indication in the EU, especially for several wines registered under 
geographical indication, which can sometimes cause confusion. The registration of 
PDO mandates that the product must be entirely produced and processed in certain 
geographical area at every stage. This implies that the product exhibits qualities or 
characteristics that essentially and strongly link to the geographical location. For PGI, 
on the other hand, the product must be produced or processed in the geographical 

	 16United States Department of Agriculture, F. A. S., Coffee: World Markets and Trade 

[Online], available URL: https://apps.fas.usda.gov/psdonline/circulars/coffee.pdf, 2021 (March, 3).
17Laurence  Bérard  and Philippe  Marchenay, “Localized products in France: definition, 

protection and value-adding,” From local food to localized food, Anthropology of food 2 

(2007): 19-21.
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area at least one stage, meaning that the product exhibits specific quality, reputation, 
or other characteristics attributable to the site. For a PGI, the registration allowed 
greater flexibility based more on reputation and linked less concretely to the qualities 
of a geographic region. Even though the criteria or product specifications between PGI 
and PDO are different, they are similar in nearly every other respects. This includes 
the application and recognition process, control systems, and consumer guarantees.18

 		  The scope of protection of geographical indications as defined in EU law 
includes the false or misleading use of a protected geographical indications and 
the marketing of geographical indications products that do not originate in place 
indicated by the geographical indications. In legal terms, infringement is considered 
as any unauthorized use under Article 13 Protection of Regulation (EU) No 1151/2012. 
Specifically, the infringements defined in article 13(1) of the aforementioned regulation 
would include the following action: 19

 			   1)	Any direct or indirect commercial use of a registered name in respect of 
products not covered by the registration where those products are comparable to the 
products registered under that name or where using the name exploits the reputation 
of the protected name, including when those products are used as an ingredient;
 			   2)	Any misuse, imitation, or evocation, even if the true origin of the products 
or services is indicated or if the protected name is translated or accompanied by an 
expression such as ‘style’, ‘type’, ‘method’, ‘as produced in’, ‘imitation’ or similar, 
including when those products are used as an ingredient;
 			   3)	Any other false or misleading indication as to the provenance, origin, 
nature, or essential qualities of the product that is used on the inner or outer packaging 
advertising material of documents relating to the product concerned, and the packing 
of the product in a container liable to convey a false impression as to its origin; and

18Filippo Arfini and Valentin Bellassen, Sustainability of European Food Quality Schemes 

(New York: Springer, 2019), p. 42.
19Ibid, p. 48.



196	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

 				   4) Any other practice liable to mislead the consumer as to the true origin 
of the product.

			  These infringements are also relevant when the products are used as 
ingredients. Violations committed either by non-certified or certified producers or 
retailers falls under the scope of this protection. The applicable EU geographical 
indications legislation depends on the product categories as follows:20

			  1)	Regulation (EU) No 1151/2012 for agricultural products and foodstuffs;
			  2) Regulation (EU) No 1308/2013 for Wines;
			  3) Regulation (EC) No 110/2008 for Spirits; and
			  4) Regulation (EU) No 251/2014 for aromatized wines.

 				   With respect to the geographical indications law in EU, coffee products 
would be able to be protected under PDO or PGI depending on the requirements and 
criteria they meet in each case.

	 4.2 Japan
 			  The Diet, the Japanese parliament, has adopted in 2014 the “Tokutei 

Norin Suisan Butsu to no Meisho no Hogo ni Kansuru Horitsu” (the Act for the 
Protection of the Names of Designated Agricultural, Forestry and Fishery Products and 
Foodstuffs (Act No 84)).21 Although the title of the act does not distinctly carry the 
word ‘chiriteki hyouji’ or geographical indications in English, it is typically considered 
as the Geographical Indications Act in Japan.22 Japanese government acknowledges 
the importance of the protection of particular geographical indications since there are 

20Ibid., p. 49.
21Ministry of Agriculture, F. a. F., Tokutei Norin Suisan Butsu to no Meisho no Hogo ni 

Kansuru Horitsu [Act for the Protection of the Names of Designated Agricultural, Forestry and 

Fishery Products and Foodstuffs.] [Online], available URL: http://www.maff.go.jp/j/shokusan/

gi_act/outline/pdf/doc4.pdf, 2020 (February, 22).
22Ministry of Agriculture, F. a. F. Geographical Indication (GI) Protection System in 

Japan [Online], available URL: https://www.maff.go.jp/e/japan_food/gi_act/pdf/gi_pamph.pdf, 

2020 (February, 22). 
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numerous regional brand products obtained high quality and reputation as a result of 
unique production methods and natural characteristics such as regional climate and 
soil conditions of a certain location in Japan.

		 It is important to note that in Japan, only the products and foodstuffs 
both edible and non-edible related to agriculture, forestry and fishery are fell under 
the protection of the Geographical Indications Act. This protective scope is rather 
narrower than the minimum standard of geographical indications as prescribed in the 
article 22 paragraph 1 of the TRIPS agreement, which intentionally protects all kind of 
products having quality, reputation or other characteristics linked to these products 
which can be attributed to a specific geographic region. Specifically, set forth below is 
the protective categories under article 2 of the Geographical Indications Act:23

		 1)	Edible agricultural, forestry, and fishery products;
 	 2) Non-edible agricultural, forestry, and fishery products;
	 3) Food and beverages; and

		  4)	Product manufactured or processed using agricultural, forestry, and 
fishery product.

		 Article 2 of the Geographical Indications Act aforementioned is clearly 
demonstrated that alcohol, quasi-pharmaceutical products, regenerative medicine, 
pharmaceutical products, cosmetics are explicitly excluded from the protective scope. 
However, alcoholic drinks, such as wine, sake, spirits, or shochu can be obtained 
a geographical indication in accordance with the law concerning Liquor Business 
Associations and Measures for Securing Revenue from Liquor Tax (Act No. 7, 1953) 
instead. Pursuant to article 2 of the Geographical Indications Act of Japan, coffee 
as a product related to agriculture would, therefore, be protected only in a general 
standard comparing to those prescribed in TRIPS agreement.

23Intellectual Property Division Food Industry Affairs Bureau, Ministry of Agriculture, Forestry 

and Fisheries, “Geographical Indication Protection System Guidelines for the Use of Geographical 

Indications,” 2015.
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4.3 Thailand 
 		  In the past three decades, the role of intellectual property rights in agribusiness 

around the world, including Thailand, where agriculture is one of the main business 
sectors, has been increasing enormously. This so-called Green Revolution in the 1960s 
was the most significant reason for the introduction of proprietary aspects in industrial 
agriculture. Seeds became the private property of multinational corporations and 
international research centers such as the International Maize and Wheat Improvement 
Center and the International Rice Research Institute (IRRI).24  Even though the protection 
of intellectual property rights is assured by various international conventions, certain 
conflict is still raised between developing and developed countries regarding those 
intellectual property rights. Developed countries, which produce most of the world’s 
intellectual property and pose biotechnological knowledge, accuse many developing 
countries with regard to piracy of the intellectual property. While developing 
countries which own the large reserves of the world’s pool of genetic resources, 
accuse developed countries of biopiracy.25 As a result, some developing countries like 
Kenya, India, as well as Thailand intend to implement the TRIPS agreement of the 
World Trade Organization to protect their national intellectual and cultural heritage 
together with their rich biodiversity resources.26

	 As a member of the World Trade Organization and as a contracting party of 
the TRIPS agreement, Thailand is required to implement the relevant provisions and 
appropriate measures in accordance with such agreement under the domestic legal 
framework. At the national level, Thailand ensures the protection of the geographical 

24Chuthaporn Ngokkuen and Ulrike Grote, “Challenges and opportunities for protecting 

geographical indications in Thailand” Asia-Pacific Development Journal 19, 2 (2012): 93-123.
25Bongo Adi, “Intellectual property rights in biotechnology and the fate of poor farmers’ 

agriculture,” Journal of World Intellectual Property 19, 2 (2006): 91-112.
26Jinghua Zou, Rice and cheese, anyone? The fight over TRIPS geographical indications 

continues [Online], available URL:  https://www.brooklaw.edu/students/journals/bjil /bjil30iii_zou.

pdf, 2020 (January, 9).
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indications through the enforcement of a particular law, the Geographical Indication 
Protection Act B.E. 2546 (2003) (“GIPA”), which became effective in the same year.

	 Pursuant to article 3 of GIPA, it stipulated that the Geographical Indication 
means “a name, symbol or any other thing used for calling or representing a 
geographical origin and capable of identifying that the goods originating in that 
geographical origin are the goods, the particular quality, reputation or characteristic 
of which is attributable to such geographical origin” Moreover, Geographical Indication 
under Thai law can be classified into two types which are direct Geographical 
Indication and indirect Geographical Indication. Direct Geographical Indication refers 
to a geographical name that relates directly to Geographical Indication products, 
such as Chaiya Salted Egg or Thung Kula Rong-Hai Thai Hom Mali Rice, while indirect 
Geographical Indication refers to a sign or anything that does not contain a geographical 
name to identify the geographical origin or production origin, such as a picture of 
Yamo, the colloquial name of Thao Suranaree, the nineteenth-century heroine from 
Nakhon Ratchasima province of northeastern Thailand.

	 In terms of the scope of protection, there are two types of protection 
under Geographical Indication GIPA. Firstly, it is a general protection as prescribed 
in section 27. It is a protection against any use of geographical indication in a way 
of misleading or constituting an unfair competition. Secondly, it is a higher level of 
protection for particular products, namely rice, silk, wine and spirits.27 Pursuant to 
section 28, this higher protection prohibited any use of Geographical Indication in 
translation or accompanied by the expression of “kind” or “type” or the like. Since 
coffee does not be prescribed as a particular product which will be receiving a higher 
protection pursuant to section 28 of GIPA, coffee, therefore, received only a general 
protection pursuant to section 27.

27The Royal Gazette, “The Ministerial Regulations re: Establishment of a List of Specific 

Categories of Goods, and Established Rules and Procedures for the Use of Identical or Synonymous 

Geographical Indications B.E. 2554 (2011)”.
28Geographical Indications Protection Act B.E. 2546 (2003), section 28.
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	 In these 3 particular countries, there are some of the differences and 
similarities in connection with the law regulating the geographical indications among 
them. GIPA of Thailand is rather relative to the EU law on geographical indications 
since there also are two levels of protection, namely the general protection, which 
is the protection against any use of geographical indications that are misleading or 
constituting an unfair competition, and a higher level of protection protecting particular 
products even when the use of such geographical indications does not mislead the 
public regarding the true origin of the product. The higher level of protection also 
prohibits the use of geographical indications in translation or accompanied by the 
expressions of “kind”, “type” or like. However, GIPA of Thailand only granted a single 
symbol while EU divided its geographical indications symbols into 2 types, PDO and 
PGI. In particular, the PDO is rather difficult to achieve comparing to the PGI. This is 
because the registration of PDO also required that all of the raw material must be 
derived solely from the geographical area. In addition, there must be an exclusive link 
between the geographical location and the quality or characteristics of the products.

	 In terms of the similarity, GIPA of Thailand is rather similar to the PGI of 
EU law on geographical indication since all the products can be registered with the 
administrative authority depending on the reputation and other characteristics of the 
products which have particular linkage in relation to certain geographical area.

	 In Japan, there is a protection similar to GIPA of Thailand and the PGI of 
EU law on geographical indication. In particular, there are two levels of standard 
in order to protect the products under the realm of geographical indication, the 
general protection pursuant to the Geographical Indication Act and the additional 
protection to certain products including alcoholic drinks, such as wine, sake, spirits, 
or shochu pursuant to the law concerning Liquor Business Associations and Measures 
for Securing Revenue from Liquor Tax. The general protection under the Geographical 
Indication Act in Japan, however, provided the protection to only certain products 
as strictly prescribed in such law which included edible agricultural, forestry, and 
fishery products, non-edible agricultural, forestry, and fishery products, food and 
beverages and product manufactured or processed using agricultural, forestry, and 
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fishery product. In conclusion, this kind of protection under the relevant laws and 
regulations in Japan provided a lower standard comparing to the minimum standard 
of TRIPS agreement. 

	 To conclude, there is certain protection of coffee products provided under 
the realm of geographical indication law in these 3 particular countries but only in a 
similar level of general standard of the TRIPS agreement. Coffee products still does 
not receive a protection in a higher level as wine and spirits does. 

5.	The Potential Implementation of Extending the Additional Protection under  
	 Geographical Indications to Cover Coffee Products in Thailand

As earlier discussed in the previous part, the general protection under article 
22 of the TRIPS agreement still provides wide range of loopholes particularly affected 
the economic values. While the additional protection under article 23 of the TRIPS 
agreement providing a sufficient and absolute protection is still applicable only to 
certain products, namely wines and spirits. This kind of protection implicitly allows the 
producers other than wines and spirits producers to exploit or benefit the reputation 
of particular geographical designation. These concerns are being raised by many 
countries around the world.

Many countries criticize several limitations of article 22, and suggest that the 
extension of article 23 to cover all of the products, not only wines and spirits, is 
essential. However, some countries still believe that additional protection should be 
limited to wines and spirits. The difference in a point of view regarding the extension 
of the additional protection led to the division of countries into the Demanders and 
The Joint Proposal Group. The countries supporting the extension of the additional 
protection are called the Demanders while the countries opposing such extension are 
called the Joint Proposal Group.29

29Jain Surbhi, “Effects of the extension of geographical indications: a South Asian 

perspective,” Asia-Pacific Development Journal 16, 2 (2009): 65-86.
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The leading proponent of the proposal for mandatory extension of article 23 to 
other products includes the European Union (EU) and some Eastern European countries 
(non-EU members) such as China, Iceland, India, Kenya, Mauritius, Nigeria, Pakistan, Sri 
Lanka, Switzerland, Thailand, Tunisia, Turkey, Jamaica, and several other Caribbean 
and Asian countries, and African countries.30 On the other hand, the main leaders of 
the Joint Proposal Group are Argentina, Australia, Brazil, Canada, Chile, Chinese Taipei, 
Colombia, Costa Rica, Djibouti, Dominican Republic, El Salvador, Guatemala, Hong 
Kong, Japan, Malaysia, Mexico, New Zealand, Paraguay, the Philippines, the United 
States, South Africa, and Uruguay.31

The Demanders provided several arguments in support of the extension of 
additional protection. Firstly, this extension would be a satisfactory for all producers 
and balance the international minimum level of protection under the geographical 
indication for all products. Secondly, the extension would increase the value of 
products with geographical indication and encourage more quality as well as niche 
products to be exported into the global market. Since the protection which prohibit 
the indication of the true origin or use in translation or with an expression of “kind”, 
“type”, “style” or “imitation”, as being protected under the additional protection, 
would be prevented for all kind of products with geographical indications and help 
prevent more geographical indication from becoming a generic word which eventually 
leads to the loss of all economic value. Thirdly, there are no reasonable grounds 
in connection with the economy or system to support the existence of additional 
protection in only certain types of products. Fourthly, producers of a product registered 
under the geographical indication would be increasingly protected from the illegal 
use of other producers. As such, the producers would not unnecessary carry a costly 
and time-consuming burden from the misleading test of the general protection as 

30Williams D, Extension of Stronger Geographical Indications Protection: Against the 

Interests of Developing Countries? [Online], available URL: https://www.iprsonline.org/ictsd/

docs/WillamsBridgesYear6N4May2002.pdf, 2020 (November, 26).
31Jain Surbhi, op. cit.
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prescribed in article 22 of the TRIPS agreement. Lastly, the extension would prevent 
trade distortions which eventually lead to an opportunity in the new market.

On the other hand, the Joint Proposal Group also provided several arguments 
against extending the additional protection to other products. They usually claimed 
that the immigrants brought their traditional methods of producing food and 
beverages with them to their new founding countries or the so-called new home 
countries. Therefore, it is argued to be unfair that a region should have a monopoly 
on producing a particular product when the similar production methods are practiced 
elsewhere.  Moreover, extending the protection would not be fair since all the World 
Trade Organization’s member does not have a geographical indication to protect as 
European countries do.  As such, additional protection would therefore generate 
unequal gains. Furthermore, extending additional protection to certain product other 
than wines and spirits involves enormous costs on bureaucratic implementation. Lastly,    
re-labeling products that consumers are accustomed to would cause great confusion.

In Thailand, coffee contributes greatly to the economy. As of 31st of October 
2021, revenue generated from the Thai coffee industry amounted to 2,811,000 USD.32  
The market is also growing rapidly each year, with forecasted annual growth of 
12.35% (CAGR 2021-2015).33   In 2020, the total export value of Thai coffee, whether 
decaffeinated, roasted, coffee substitutes composing of coffee, or coffee husks and 
skins totaled at 3,020,000 USD.34  The top three export destinations of Thai coffee in 
the same year include Japan, Cambodia, and the United States. The export value of 
Thai coffee in Japan was 680,000 USD, which is equivalent to 22% of the entire export 
value. 35 In terms of coffee product type, the product with the highest export value is 
the unroasted and non-decaffeinated coffee bean. The export value of the product 

	 32Statista, Coffee Thailand [Online], available URL: https://www.statista.com/outlook 

/30010000/126/coffee/thailand#market-revenue, 2020 (July, 7).
33Ibid.
34Trade Economy, Thailand: Imports and Exports of Coffee [Online], Available URL: 

https://trendeconomy.com/data/h2/Thailand/0901, 2020 (November, 15). 
35Ibid.
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was equivalent to 1,900,000 USD in 2020, which is approximately 63% share of the 
entire Thai coffee export market.36 These finding demonstrates the significant role and 
increasingly demand of coffee for Thai economy.

Several practitioners in the area of coffee and intellectual property regulation 
of Thailand including academic professionals and administrative authority personnel 
suggested that the extension of the additional protection to other product, particularly 
coffee, is necessary supporting by the following reasons. Firstly, if there are certain 
types of products that are protected, the concerning issue with regard to the 
discrimination would be raised37 and it would not be fair for most of the producers in 
the market. 38 Secondly, the extension of the additional protection would mean that 
the reputation of the protected product would be enhanced, it, therefore, results 
in a higher competitiveness to penetrate the global market.39 Thirdly, coffee is a 
product with high market value, export value and strong demand from the global 
market. Finally, receiving an additional protection would be an incentive for the local 
producer to continue improving their product quality in the long run. However, some 
practitioners argue that there is still doubt in extending the additional protection in 
terms of the lower market value of coffee in comparison to wines and spirits, the 
uniqueness of the geographical region for coffee plantation and the competitiveness 
to other reputable regions currently existing in the global market.40

While the extension of the additional protection on the global scale could 
be difficult to achieve in a short term due to the differences of the legal framework 
in various jurisdictions, several specialists in administrative authority of Thailand 

36Ibid.
37Thanakrit Ake-Yokaya, Expert on Geographical Indication, interview, 25 March 2021.
38Weeranuch Pattanabunpibool, Director of Sales, Doi Tung Coffee, interview, 1 April 2021.
39Thanit Changthaworn, Deputy Director of Biodiversity-Based Economy Development 

Office (Public Organization: BEDO), interview, 11 June 2021.
40Pajchima Thanasanti, former Director General of Department of Intellectual Property, 

Ministry of Commerce, Thailand, interview, 18 June 2021.
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suggest that such challenge might be overcome by either promoting the exchange 
list or participating in the Geneva Act of Lisbon agreement which offers a similar 
level to additional protection under TRIPS agreement and TRIPS-plus. Essentially, 
the protection under the geographical indication realm as prescribed in the Geneva 
Act of Lisbon agreement would cover to all products. Since Thailand does not have 
particular laws and regulations in supporting an exchange list, participating in the 
Geneva Act of Lisbon agreement might be the only possible way to achieve this 
implication at the moment.41 

The researcher agreed with several practitioners who support that the 
additional protection under the realm of geographical indication law should also be 
extended to cover coffee products. This is not only to maximize the economic value 
of such products but also to improve the current laws and regulations to be more 
efficient in terms of the economic protection which is one of the primary intentions 
of legislating the geographical indication law.

6. Conclusion and Suggestions

According to the significance of coffee in terms of the economic value not only 
for Thailand but for the global market as well, the general protection as prescribed 
in the article 22 of the TRIPS agreement or domestic law in specific jurisdiction might 
not be sufficient for protecting the products from the illegal use of other producers. 
Extending the additional protection which protected the registered products not only 
from the misleading but also from the indication of the true origin or use in translation 
or with an expression of “kind”, “type”, “style” or “imitation” to coffee would provide 
more benefits to particular geographical indication owned producers. In particular, the 
coffee producers can receive a higher level of protection and it results in a higher 

41Jutatip Vuthiparum, Professional Trade Officer at Department of Intellectual Property, 

Ministry of Commerce, Thailand, interview, 16 June 2021.
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competitiveness to penetrate the global market. This implementation could enhance 
the enforcement of laws and regulations related to the geographical indication to the 
utmost purpose, protecting the uniqueness of the products having linkage to specific 
geographical region.  

However, there is still several challenges on implementing this extension. 
The researcher found certain limitation and possibility for extending the additional 
protection in order to cover coffee products. Firstly, the limitation in relation to the 
differences of domestic legal frameworks from various jurisdiction would be one of 
the most challenging concerns. This is because certain countries would essentially 
concern their sovereignty as the utmost security of the country. The protection of 
particular products under the geographical indication law is inevitably being considered 
as the matter regarding the legal amendment which is part of sovereignty. As such, 
the implementation of extending this additional protection to cover other products 
other than those currently prescribed in particular domestic law would be a serious 
matter and depend on each countries’ domestic policy and preference. Secondly, 
the researcher agreed with several professionals that participation in the Geneva Act 
of Lisbon Agreement which offers a similar level of protection as TRIPS-plus to all 
products might be one of the possible ways for Thailand to achieve the extension 
of the additional protection to cover coffee products and, at the end, all kind of 
products.

To conclude, coffee products is one of the most valuable products to various 
countries, including Thailand. However, the extension of additional protection to 
cover coffee products by amending the law relating to the geographical indication 
would significantly be a challenging task resulting from the debates regarding the 
economic value of the coffee products from various practitioners, the uniqueness of 
the geographical region for coffee plantations and the possible competitiveness to 
other reputable regions currently existing in the global market. Accordingly, entering 
into the existing multilateral agreement like Geneva Act of Lisbon Agreement would 
be more reachable for Thailand to achieve this kind of protection for coffee products 
at the very first stage.
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Abstract

	 The purpose of this research paper is to find an effective way to provide 
the data subject with proper individual control over personal information via notice-
and-consent mechanism in the processing of alternative credit data under the Thai 
personal data protection law.
 	 This study employed a qualitative research method by (1) reviewing the origin, 
legal concept, and practice of the protection of personal data by providing the data 
subject with individual control over personal information via notice-and-consent 
mechanism; (2) examining the criteria and elements in law that determine notice-and- 
consent mechanism relating to the processing of alternative credit data; and (3) 
analyzing and evaluating whether the Thai personal data protection law properly 
provides the data subject with individual control over personal information via  
notice-and-consent mechanism in the processing of alternative credit data by 
comparing the Thai law with international measures, frameworks, laws, and relevant 
cases. 
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 	 This study found that (1) the legal concept of granting individual control 
over personal information, especially via notice and consent has long been playing 
a key role in information privacy law, and widely adopted in credit process; (2) the 
processing of alternative credit data presents the risks of failure to inform, lack of 
freedom to choose and decide, and improper reuse and repurpose that undermine 
individual control; (3) although the Thai Personal Data Protection Act (PDPA), 2019 
(B.E. 2562) has provided fair individual control over personal information relating to 
alternative credit data processing, it still has certain limitations, including inflexible 
and impractical notice and consent, and  lack of clear guidance on subsequent use 
of personal data. This study, therefore, recommends the relevant Thai authorities to 
impose stricter requirements under the PDPA or issue financial regulations that focus 
on the data subject’s understandability, establish greater resilient, substantive, and 
consumer-centric notice and consent, and ensure the controller’s accountability.

Keywords: 	 individual control over personal information, notice-and-consent  
			   mechanism, processing of alternative credit data
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1.  Introduction

At present, personal data protection law focuses on protecting personal data 
by providing individual control over personal information particularly via notice-and- 
consent mechanism. Personal data protection law requires financial institutions 
collecting alternative credit data to provide notice and consent by offering the 
data subject to read the privacy policy containing terms and conditions of personal 
data processing, and request for consent from the data subject. The legal concept 
underlying this approach is to give individual control over one’s own information. 

The collection, use and disclosure of alternative credit data also mainly rely 
on notice-and-consent mechanism. Alternative credit data in this study refers to any  
non-traditional data that the lender uses for an assessment of the borrower’s potentiality 
and willingness to pay back loans, including such data as utility payment, mobile usage, 
geolocation, social network analysis, etc. These alternative credit data normally cover 
sensitive personal data that requires careful treatment and safeguards; otherwise, 
the unauthorized or improper use of such data can undermine the data subject’s 
fundamental rights and freedom.

Although the approach of providing individual control over personal information 
has been widely adopted in the collection of personal data, including alternative 
credit data, literature found deficiencies of such approach. Studies focusing on 
evaluating approaches to empower the data subject’s control especially via notice 
and consent in the US or EU data protection law, found that this approach cannot 
truly provide control owing to individual’s lack of informed and rational choices, and 
structural problems from too many companies collecting and using personal data.1 
Besides, individual cannot give free and informed consent because of the complexity, 

1Daniel J. Solove, “Privacy self-management and the consent dilemma,” Harvard Law 
Review 126, 7 (May 2013): 1880-1881.  
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long-period retention, implication of the volume of big data, and the passive role of 
consent and that sum of individual decisions may not benefit the society as a whole.2

Furthermore, there has not been literature analyzing and evaluating the 
criteria and elements of individual control over personal information relating to the 
processing of alternative credit data under the Thai legal personal data protection 
framework. The existing Thai literature mostly focused on general legal problems 
of data protection, or traditional credit data under the credit information business 
law, including the scope of credit information that should be expanded to reflect 
the borrower’s creditworthiness,3 the misuse of credit information in employment,4 
general principles, and scope of personal data and sensitive data in the protection of 
personal data in the ifinancial and banking sector.5

This study, therefore, attempts to examine the legal criteria and elements 
that determine individual control over personal information especially via notice-and- 
consent mechanism under the Thai personal data protection law with a primary focus 
on the processing of alternative credit data. This study proposes modifications to 
the legal concept of individual control over personal information under the Thai 
personal data protection law and suggests amendments to the Thai law in order to 
properly provide proper individual control over personal information in the processing 
of alternative credit data. It recommends that notice-and-consent mechanism under 
the PDPA be supplemented by transparency and understandability requirement as a 
prerequisite, as well as the elements of flexibility, practicality, and consumer focus. 

2Robert H. Sloan and Richard Warner, “Beyond notice and choice: Privacy, norms, and 

consent,” Journal of High Technology Law 14, 2 (March 2013): 370-414.
3Wilairat Y., “Problems on “Credit Information” under the Law Relating to Credit Information 

Business,” (M.A. thesis, Thammasat University, 2017), p. 100.
4Srichola S. and Tipayanee P., “Legal Issues Related to Credit Information on the Use of Credit 

Information for Other Purposes,” DPU Graduate Studies Journal 4, 3 (March 2016): 215-226.
5Khaosanit D., “Legal Measures in Private Data Protection : Case Study in Finance and Banking 

of Commercial Bank,” (M.A. thesis, Dhurakij Pundit University, 2018), p. 111.
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2.  Objective

	 This study attempts to find an effective way to properly provide the data 
subject with individual control over personal information via notice-and-consent 
mechanism in the processing of alternative credit data under the Thai personal data 
protection law.

3.  Methodology

By employing qualitative research, regarding whether the existing Thai 
personal data protection legislation provides proper individual control over personal 
information via notice-and-consent mechanism in the processing of alternative credit 
data, this study (1) reviewed the origin, legal concept, and practice of the protection 
of personal data by providing the data subject with individual control over personal 
information via notice-and-consent mechanism; (2) examined the criteria and elements 
in law that determine notice-and-consent mechanism relating to the processing of 
alternative credit data; and (3) analyzed and evaluated whether the Thai personal 
data protection framework properly provides the data subject with individual control 
over personal information via notice-and-consent mechanism in the processing of 
alternative credit data. It employed comparative legal analysis of the Thai law and 
foreign personal data protection measures, frameworks, and laws among the most 
influential international and regional developments, including the Council of Europe 
(CoE), Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Asia-Pacific 
Economic Cooperation (APEC) as well as privacy laws and regulations in the European 
Union (EU) and the United States (US), which are regarded as international and 
regional norms of conduct for information privacy. The evaluation and comparative 
results were further combined and analyzed to propose modifications to the relevant 
legal concept and also make recommendation for amending the Thai personal data 
protection legislation. The examined materials include technical reports, literature, 
legal texts, international frameworks and measures, textbooks, and law cases and 
data protection authorities’ decisions, both in Thailand and foreign countries.  
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4. The Legal Concept of Providing Individual Control over Personal Information

	 4.1	Privacy and Personal Data Protection as Individual Control Over Personal 
Information

	Several authors give a definition of privacy as individual control over personal 
information. Warren and Brandeis’ definition of privacy as the right to one’s personality 
is deemed as the cornerstone of data protection as the right to privacy as control over 
personal information.6 In addition, Alan Westin and Parent also have similar views on 
privacy protection. Alan Westin similarly defined privacy as the ability to determine 
for ourselves when, how, and to what extent information about us is communicated 
to others.7 Later, William Parent defined privacy as not sharing unrecorded personal 
information with others, and Parent emphasized that privacy is a moral value for 
those who value freedom and individuality.8 For Parent, personal information is the fact 
that most people do not want to reveal about themselves, such as salary, sexual 
orientation or health. Parent assumed that documented personal information, such as 
in public publications or court records, is considered a public record that should not 
be considered privacy invasion at any time. Fried also discussed that privacy “is not 
simply an absence of information about us in the minds of others; rather it is the control 
we have over information about ourselves”.9 Meanwhile, Miller described privacy as 
“the individual’s ability to control the circulation of information relating to him”.10  

6Samuel D. Warren, Louis D. Brandeis “The right to privacy,” Harvard Law Review 14, 5 

(December 1890): 193-220. 
7Alan F. Westin, “Privacy and freedom,” Washington and Lee Law Review 25, 1 (March 1968): 

166-170.  
8William A. Parent, “Privacy, Morality and the Law,” Philosophy and Public Affairs, 12, 4 

(October 1983): 269–288.
9Charles Fried, “Privacy,” Yale Law Review 77, 3 (January 1968): 475-493.
10Arthur R. Miller, The Assault on Privacy-Computers Data Banks and Dossiers (Ann 

Arbour, MI: The Universiiy of Michigan Press, 1971), p. 190.
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Additionally, individual control regarding a person has a strong linkage to other 
fundamental values, including dignity, privacy, and autonomy.11

	 Privacy as individual control concept also gains significance in many nations’ 
information privacy laws and practice. The German constitutional court asserted the 
importance of individual control by judging that a person shall be able to predict with 
reasonable certainty about his information in certain areas that is known to social 
context and estimate the knowledge of information receiving parties; otherwise, he 
is crucially inhibited in his freedom to plan or to decide freely and without being 
subject to any pressure influence.12 Most data protection laws around the world 
provide individual control using notice and consent.13 In the European Union, consent 
is the most common basis for legitimizing data processing as defined in Article 7 of 
the Data Protection Directive.14 In the US, notice and consent is the main principle 
used in privacy regulation for a long time and also a core principle in Fair Information 
Practice.15 In court practice, the German Supreme Court viewed that a person has 
the right “to determine for himself whether his personal data should be divulged 

11Helen Nissenbaum, “Privacy as contextual integrity,” Washington Law Review 79, 1 
(February 2004): 119-158. Daniel J. Solove, The future of reputation: Gossip, rumor, and privacy 
on the internet, (New Haven: Yale University Press, 2007), p. 130.; Alan F. Westin, op. cit.  

12Bundesverfassungsgericht U. V., zum Volkszählungsgesetz 1983 [Online], available URL: 
https://freiheitsfoo.de/files/2013/10/Census-Act.pdf, 1983 (December, 15).

13Omer Tene and Jules Polonetsky, “Big data for all: Privacy and user control in the age of 
analytics,” Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 11, 5 (April 2013): 
240-272.

14Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council on the protection of 

individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such 

data, 1995.; Article 29 Working Party, “Opinion 15/2011 on the Definition of Consent, Article 29,” 

13 July 2011.
15The White House, “Consumer Data Privacy in a Networked World: A Framework for 

Protecting Privacy and Promoting Innovation in the Global Digital Economy,” 1 February 2012.; 
Colin J. Bennett, Regulating privacy: Data protection and public policy in Europe and the 
United States (New York: Cornell University Press, 1992), p. 263.
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or utilized” 16 In the case of Tournier v. Bank of England,17 the court considered that 
the bank cannot disclose confidential data of the consumer without the consumer’s 
consent.  

	 4.2	Individual Control via Notice-and-Consent Mechanism 
 		  Notice-and-consent mechanism represents individual control over personal 
information in that a person has an ability to determine when and how others may 
collect personal data and how to use it.18 Notice refers to the privacy policy or terms 
and conditions of data processing and rights of individuals. Consent is an act of 
the data subject in agreeing with the terms and conditions. In other words, notice 
provides information on terms and conditions regarding the collection, analysis, 
use or dissemination of personal data; while, consent represents the data subject’s 
right to accept or reject such terms and conditions.19 
 		  In the online and digital financial services sphere, notice-and-consent  
mechanism is widely adopted in the form of presenting a privacy policy to the 
consumer and request them to accept the terms and conditions of personal data 
processing by giving consent. Most personal data protection laws and business  
practices focus on giving individual control over personal information via notice-and- 
consent mechanism in order to determine whether the data controller can collect 
personal data and use in which way. For example, the EU GDPR requires the data  
controller to obtain consent from the data subject before or at the time of  
collection of personal sensitive data. Consent is also one of the six lawful bases 
for personal data processing.

16Riedel Eibe, “New Bearings in German Data Protection. Judgement of the Federal 

Constitutional Court, Karlsruhe, of 15 December 1983,”  Human Rights Law Journal 94, 101 

(January 1984): 94-116.
17Tournier v National Provincial Bank of England, 1 K.B. 461, 1924. 
18Alan F. Westin, op. cit.  
19Robert H. Sloan and Richard Warner, op. cit.  
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5.  Key Attributes and Risks to Individual Control in the Processing of Alternative      
	 Credit Data 

 	
 	 5.1	Key Attributes of the Processing of Alternative Credit Data Relating to 

Individual Control over Personal Information
	5.1.1	 Obscurity
			  In this study, obscurity essentially refers to insufficient transparency 

and explainability owing to certain characteristics of the model and analysis, including 
proprietary nature of the analytic models, changing logic of analysis, and difficulty to 
explain the outcomes from the model. Transparency is not only developed by the 
disclosure and sharing of information, but more importantly by continuous dynamic 
intercommunication between organization and stakeholders.20 Although transparency 
has many evolving definitions, it is interrelated with accountability, secrecy, privacy, 
efficiency, and effectiveness21 Therefore, companies have to carry out certain actions 
in order to verify if consumers understand their transparency policy and how they 
use consumers’ information.22 Some organizations are not transparent regarding the 
treatment of consumers’ information, such as the information accessed by the third 
party; thus, it appears that consumers highly expect to be well informed about their 
online activity and how their data are used by the firm.23 

			  Understanding the algorithms or models used to process alternative 
credit data is important but not straightforward. Today’s ‘big’ alternative credit data 
that relies on algorithms bring the issue of modularity.  Modularity means different 
modules perform different parts of the task and merge the results to arrive at the 

20Antonino Vaccaro and Peter Madsen, “Corporate dynamic transparency: the new ICT-

driven ethics?,” Ethics and information technology 11, 2 (June 2009): 113-122.
21Ball C., “What is transparency?,” Public Integrity 11, 4 (September 2009): 293-308.
22Nill A. and Aalberts R., “Legal and Ethical Challenges of Online Behavioral Targeting in 

Advertising,” ​Journal of Current Issues & Research in Advertising​ 35, 2 (July 2014): 126-146. 
23Granados N. and Gupta A., “Transparency strategy: Competing with information in a digital 

world,” ​MIS quarterly​ 37, 2 (June 2013): 637-641.
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final result.24 Although each module is understandable, putting them together creates 
complexity. For example, a credit scoring algorithm may include a module that scores 
the customer’s total debt burden, payment history, and the customer’s possible 
profitability. The consumer’s previous payment records may enter all these modules, 
but how the record affects the final credit decision may not be clear. For example, 
a record of pre-payments may be helpful for scoring based on payment history, but 
because this consumes the income that can be used to pay for new loans, it may 
reduce the score in the total debt burden module. 

	5.1.2	 Automation
			  There are two key types of automation referred in this study: 

automated decision-making and profiling. Automated decisions are decisions made 
by computer processing systems without any human involvement, typically based 
on inferences produced by profiling using machine learning models applied to big 
data. Meanwhile, profiling is the automated processing of personal data to evaluate, 
analyze or predict likely aspects of a person’s interests, personal preferences, 
behavior, performance at work, economic situation, health, reliability, location or 
movements. Automated decision-making can be used for inferences and predictions 
in the case of alternative credit data. There are merits that accurate default prediction 
and personalize credit pricing are beneficial for both lenders and borrowers.25 When 
a lender can accurately predict default, they can determine a cutoff for extending a 
loan or price risk accordingly, reducing a loss for lenders.26

24Koene A. Clifton, C., Hatada Y. Webb H., and Richardson, R., A governance framework 

for algorithmic accountability and transparency [Online], available URL: https://www.europarl.

europa.eu/stoa/en/document/EPRS_STU(2019)624262, 2019 (April, 4).
25Gillis T. B., False dreams of algorithmic fairness: The case of credit pricing, (Cambridge: 

Harvard University Press, 2020) 37-40.
26Phillips R., “Optimizing prices for consumer credit,” Journal of Revenue and Pricing 

Management 12, 4 (July 2013): 360-77.; Staten M., “Risk-Based Pricing in Consumer Lending,” Journal 

of Law, Economics & Policy 11, 1 (March 2015): 33-58.
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	5.1.3	 Open Data
			  Having an open data platform allows service providers or financial 

institutions to access potential customer data without having to store it. Customer 
data is shared to third party service providers via secure channels to offer a choice 
of financial products or services.  In requesting access to such information, the client 
authorizes third party providers to access or store information necessary to provide 
financial products or services. In essence, open data platform allows data sharing of 
the bank’s customer data to other third-party service providers. In addition, the data 
shared through open data platform will not only include account information, but 
will also include alternative credit data from other sources that can be analyzed to 
gain an insight into the customer’s financial behavior. Therefore, the approach to 
protecting personal data in this open data platform is very important to increase trust 
and control over of the customer in the context of data sharing for finance.27

5.2	Risks to Individual Control over Personal Information from the Processing 
of Alternative Credit Data28

	 5.2.1	 Failure to Inform
			   1)	Insufficient Information
				    Insufficient information means that a data subject has not received 

the information necessary to make informed decisions about the collection, collection, 
use, and sharing of personal data, or is unable to make appropriate decisions regarding 
the rights as a data subject. Insufficient information may arise from the fact that 

	 27World Bank, The Role of Consumer Consent in Open Banking: Financial Inclusion 
Support Framework [Online], available URL: https://documents.worldbank.org/curated/en/ 
099425002082230437/pdf/P1705050aeb8e704f088260f228802b73b8.pdf, 2021 (December, 15). 
	 28Citron D. K. and Solove D. J., “Privacy harms,” Boston University Law Review 102, 3 
(April 2022):  793-863. This study follows Citron and Solove’s classification of autonomy harms but 
does not take into account chilling effects because chilling effects often refer to the government 
acts that inhibit people from engaging in certain civil liberties, such as free speech, political 
participation or religious activities, which are rather outside of the scope of this study.
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the data controller does not provide complete information or provides unclear 
information, such as the purpose of the information use, data storage period, data 
sharing, the right to correct or delete data or even the right to withdraw consent. In 
certain cases, data controllers may not be able to disclose to their owners technical 
or intellectual property information, such as information about the algorithm or logic 
used in analyzing or predicting data, or even certain factors used in assessing such 
data as customer credit scoring. To ensure that consent is informed, data controllers 
should provide as much information as possible about the purposes for which the 
data will be used, including relevant risk information and negative or positive impacts.

			   2)	Unawareness 
				    Unawareness here refers to the fact that the data subject does 

not have sufficient awareness of the collection, use or sharing of their personal data. 
Awareness element comes from the concept of individual control as the degree 
to which a person is aware of a situation and has conscious intentions and is able 
to initiate, stop, or keep the situation.29  In the case of financial services, financial 
institutions may have many obscure channels to collect personal data, including 
customer interactions in chat and phone channels, social media data, or even 
using third party data such as credit bureaus. Furthermore, when giving consent at 
the time of offering services, the data owner may not be sufficiently conscious of 
allowing the data controller to use sensitive or financial data, or share to other service 
providers. 	

			   3)	Complexity of Information
				    Complexity of information refers to the processing of personal 

data that is difficult for the data subject to understand or data that the data controller 
is unable to explain in understandable language. Profiling and automated decision-making 
processes often make information too complex to understand. Most of such decisions 

29Van Ooijen I. and Vrabec H. U., “Does the GDPR enhance consumers’ control over personal 

data? An analysis from a behavioural perspective,” Journal of Consumer Policy 42, 1 (March 

2019): 91-107.
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are made using algorithmic models, artificial intelligence or machine learning which 
are often based on complicated assumptions or factors or advanced techniques of 
analysis. In this study, the focus is on the complexity of using big data analytics or 
advanced algorithmic models that are often complex both in terms of explaining the 
overall model and explaining the logic of the results, inference or prediction from the 
analysis.

	5.2.2	 Lack of Freedom to Choose and Decide
			  1)	Coercion
				   Coercion is the pressure or limitation on an individual’s freedom 

to choose or act. In data privacy, the data subject may be coerced to consent to the 
collection, use or disclosure of personal data with no other options, such as refusal 
or subject-specific consent. From time to time, the data subject may be requested to 
accept terms and conditions or data processing activities that are not essential to the 
provision of the service. Besides, the data subject may be compelled that personal 
data be collected or processed in an automated way without human involvement.

			  2)	Manipulation
				   Manipulation refers to inappropriately influencing an individual’s 

behavior or decisions. Big data collection together with predictive and inference 
capability allows the data controller to understand and predict consumer behavior. 
Profiling and automated decision-making in effect will categorize individuals and put 
some restrictions on types or prices of certain products or services according to the 
data subject’s preferences or the specific need at that time. This will deprive the 
data subject of the freedom to choose goods or services as they should be. A clear 
example of using consumer data for manipulation is the Cambridge Analytica incident, 
where personal data was purchased from Facebook for psychological analysis and 
used to help Donald Trump become President of the US.30

30Lapowsky I., How Cambridge Analytica Sparked the Great Privacy Awakening [Online], 

available URL: https://www.wired.com/story/cambridge-analytica-facebook-privacy-awakening, 2019 

(March, 17). 
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			  3)	Limitation of Choices
				   The data subject’s ability to control concept emphasizes the role 

of choice and individual self-determination over other values.31  Where a service 
provider focuses on offering tailor products or services, it may deprive the user of 
ample comparable options. In terms of information, the data subject may fall into a 
filter bubble where the information received by the user is based on the specific or 
behavioral information of the data subject without presenting all available necessary 
information. As a result, the data subject is unable to obtain sufficient information or 
product selection from other sources before making a decision to use service. 
		  5.2.3	 Improper Reuse and Repurpose  
				    1)	Lack of Control
					     In some circumstances, the data subject may not be able to choose 
whether to properly handle personal data or limit the use of personal data. Digital 
platforms have made important decisions on the collection and flow of personal 
data, and the public has been increasingly going through “digital resignation,” feeling 
unable to control their data and just accepting the loss of control.32 When the credit 
results of analysis or processing come out, the data subject may not have the right 
to object to the decisions or to request human intervention or review on such results 
or even to limit the scope of the data use obtained from such analysis. In the case of 
open data platform, consumers may not be able to control the sharing of personal 
data to third parties, particularly the sharing of data subsequently after it has been 
shared with the first third party.
				    2)	Unfulfilled Promise
					     Unfulfilled promises may arise from non-compliance with the 
terms and conditions on the collection, use or sharing of personal data that the data 

31Lazaro C. and Metayer D. L., “Control over personal data: True remedy or fairy tale,” 

SCRIPTed: A Journal of Law, Technology and Society 12, 1 (June 2015): 3-34.
32Draper N.A. and Turow J., “The corporate cultivation of digital resignation,” New Media & 

Society 21, 8 (August 2019): 1824-1839.
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subject provided when the data subject was initially accessed. This type of harm 
prevents individuals from making preferred choices or getting results according to 
their own decisions. For example, the data subject may not be able to limit the data 
use by the subsequent third-party service providers within the scope of the purpose 
for which it was provided to the first service provider. 

6.	Comparative Analysis of the Criteria and Elements of Individual Control over   
	 Personal Information under the Thai and Foreign Laws, Frameworks, and Cases

6.1	Transparency as a Prerequisite for Individual Control
	 Transparent information is necessary in that the data subject should be 

informed when personal data is collected or accessed so that the data subject 
is aware of the important matters and the conditions or guidelines for processing 
personal data, including the purposes for which the data is collected, type of the data 
collected, the storage period, the third party to whom the data will be disclosed, etc. 
Once the data subject has all the necessary information, he or she can appropriately 
make an informed decision concerning personal data processing.

	 6.1.1  Principle of Transparency
			   With regard to transparency in the processing of personal data by 

the controller, in principle, the Thai legal framework, including the PDPA, does not 
explicitly state the principle of transparency or requirements. Nevertheless, the CoE 
Convention 108+ and the General Data Protection Regulation (GDPR) clearly state 
transparency principles in terms of processing personal data and the way in which it 
is distributed, including situations in which it is necessary to provide such information 
to the data subject.

			   Under the CoE Convention 108+, personal data has to be processed 
fairly and in a transparent manner.33 Data controller has to provide the data subjects 

33CoE Convention 108+ 2018, Article 5, 4 (a.) – Legitimacy of data processing and quality 

of data.
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necessary information in order to ensure fair and transparent processing of the 
personal data, including legal basis and the purposes of the intended processing, the 
categories of personal data processed, the recipients or categories of recipients of the 
personal data, and the means of exercising the rights.34

The GDPR requires that personal data shall be processed lawfully, 
fairly and in a transparent manner in relation to the data subject (lawfulness, fairness 
and transparency).35 The GDPR, Recital 58 stipulated the principle of transparency 
with an emphasis on the characteristics of information addressed to the public or the 
data subject that shall be concise, easily accessible and easy to understand, and that 
clear and plain language and, may include visualization where appropriate. The form 
of such information can be in an electronic form including providing in a website. 
The GDPR emphasizes that this principle is necessary for the data subject to know 
and understand by whom personal data is being collected and for what purpose, 
especially in situations where there is a large number of parties involved with the use 
of complex technology as in the case of online advertising.36   

6.1.2  Right to be Informed and Access
The PDPA has clear provisions in terms of the right to be informed 

and right to access, which are in accordance with international law and principles.
The right to be informed is prescribed under Section 23 of the 

PDPA. In collecting the personal data, the data controller shall inform the data subject, 
before or at the time of such collection, of (1) the purpose of the collection for use 
or disclosure of the personal data; (2) notification of the case where the data subject 
must provide his or her personal data for compliance with a law, or contract; (3) the 
personal data to be collected and the retention period; (4) the categories of persons 
or entities to whom the collected personal data may be disclosed; (5) information, 
address, and the contact channel details of the data controller; and (6) the rights of 
the data subject.

34CoE Convention 108+ 2018, Article 8 – Transparency of processing.
35General Data Protection Regulation 2018, Art. 5, 1 (a.).
36Ibid., Recital 58.
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Apart from the right to be informed, the data subject is entitled to 
request access and obtain a copy of the personal data related to him or her, which 
is under the responsibility of the data controller, or to request the disclosure of the 
acquisition of the personal data obtained without his or her consent within 30 days 
after receiving the request.37  The controller can reject such request only in the case 
where the rejection is subject a law or a court order, or such access and obtaining a 
copy of the personal data would adversely affect the rights and freedoms of others.38

Under the OECD Guidelines on the Protection of Privacy and 
Transborder Flows of Personal Data (Privacy Guidelines), right to be informed is 
specified as openness principle that refers to a readily available general policy 
indicating developments and practices about personal data, including the practice 
to acquire, collect, store or use and the purpose of the use of personal data.39 The 
APEC Privacy Framework stipulates that when collecting data, the data controller 
shall provide notice to data subjects on specific purposes, third parties to whom data 
may be received, choices and means that data subjects will be able to limit the use 
and disclosure and access and correction of personal data.40 The controller is also 
required to take all reasonably practicable steps to provide the notice either before 
or at the time of collection; otherwise, as soon after as is practicable.	  
					     Under CoE Convention 108+, the data subject has the right to 
obtain, on request, at reasonable intervals and without excessive delay or expense,  
confirmation of the processing of personal data relating to him or her, the 
communication in an intelligible form of the data processed, all available information 
on their origin, on the preservation period as well as any other information that the 
controller is required to provide in order to ensure the transparency of processing.41  

37Personal Data Protection Act 2019, Thailand, Section 30.
38Ibid., Section 30.
39OECD Privacy Guidelines 2013, Art. 12. 
40APEC Privacy Framework 2005, Art. 21.
41CoE Convention 108+ 2018, Article 9 (b.) – Rights of the data subject.
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Furthermore, the data subject has the right to obtain, on request, knowledge of 
the reasoning underlying data processing where the results of such processing are 
applied to him or her.42 Similarly, under APEC Privacy Framework, the data subject is 
able to obtain from the data controller regarding the holding of personal data and 
can have access to personal data within a reasonable timeframe and manner and 
understandable form.43

				    The GDPR imposes a duty on data controllers to ensure that data 
subjects know how personal data will be used before data processing.44 The controller 
is also required to allow the data subject to access the data even after processing or 
access per request.45  In addition, the controller must explain to the data subject in a 
way that is easily accessible about the process of processing personal data, including 
the specific purpose, which must be notified at the beginning of the collection, using 
plain and clear language and informing about the risks, rules, safeguards and rights of 
data processing.46

		  6.1.3	 Case
				    1)	Smaranda Bara and Others v. Preşidentele Casei Nationale de 
Asigurări de Sănătate, Casa Natională de Administrare Fiscală (ANAF):47  the right to 
be informed of sharing and processing of personal data
					     In this case, personal tax information relating to self-employed 
income was passed from the national tax agency to the national health insurance 
fund on the basis that there was money owed to the health insurance. The key issue 
of this case was whether the data subject had to be informed in advance about 

42Ibid., Article 9 (c.) – Rights of the data subject.
43APEC Privacy Framework 2005, Art. 29 (a), (b).
44General Data Protection Regulation 2018, Art. 12, 13 and 14.
45Ibid., Art. 15.
46Ibid., Recital 39.
47Smaranda Bara and Others v. Casa Natională de Asigurări de Sănătate and Others, CJEU, 

C-201/14, 2015.
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the identity of the data controller and the purpose of sharing personal data before 
the data could be processed. The Court of Justice of the European Union (CJEU) 
ruled that when a government agency transfers personal data to another government 
agency for further processing, the data subject must be informed about the sharing 
and processing of such data.  
					     By the same token, if a financial institution plans to transmit or 
share alternative credit data with another service provider through an open data 
platform, the financial institution must notify the data subject at the time of data 
collection or access. In the case of sensitive personal data, consent must be obtained 
by giving information about the transfer of data to third parties, type of data, and 
the purpose of the information. Furthermore, if the personal data is processed for 
a new purpose that is significantly changed from that initially declared, the data 
controller must obtain new consent to the data subject. The GDPR prescribes a 
guidance on purpose compatibility test and lays out factors to consider, including the 
linkage between the previous and new purpose, and the context surrounding data 
processing.48 However, the Thai PDPA does not provide any guidance on such matter. 

6.2	Notice-and-consent Mechanism
	 6.2.1	 Consent Requirement under the Thai Legislation
			   The PDPA has requirements for obtaining consent from a data subject 

prior to the collection, use and disclosure of personal data and this must be done 
explicitly. Under Section 19 of the PDPA, the data controller shall not collect, use, or 
disclose personal data, unless the data subject has given consent prior to or at the 

48In order to check whether the new purpose is compatible with the original purpose, a 

compatibility test should be conducted. There are four key factors that the data controller needs 

to consider: the relationship between the original purpose and the new purpose, the context in 

which the data was collected and the reasonable expectation of the data subject, the nature of 

the data and the impact of the subsequent processing on the data subject, and the safeguards 

applied by the controller. See General Data Protection Regulation 2018, Recital 50.
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time of such collection, use, or disclosure.49 A request for consent shall be explicitly 
made in a written statement, or via electronic means, unless it cannot be done by 
its nature. When requesting consent, the PDPA also requires that it state its purpose 
and define the essential elements of obtaining consent. The data controller shall also 
inform the purpose of the collection, use, or disclosure of the personal data. Such 
request for consent shall be presented in a manner which is clearly distinguishable 
from the other matters, in an easily accessible and intelligible form and statements, 
using clear and plain language, and does not deceptive or misleading to the data 
subject in respect to such purpose.50 

The consent of the data subject must be freely given. In requesting 
consent from the data subject, the data controller shall utmost take into account that 
the data subject’s consent is freely given. Also, the entering into the contract, including 
any provisions of the service shall not be a condition to obtaining consent for the 
collection, use, or disclosure of personal data that is not necessary or not related to 
such contract entering, including the provisions of the service. The data subject may 
withdraw his or her consent at any time. The withdrawal of consent shall be as easy 
as to giving consent, unless there is a restriction of the withdrawal of consent by law, 
or the contract which gives benefits to the data subject. However, the withdrawal of 
consent shall not affect the collection, use, or disclosure of personal data that the 
data subject has already given consent legally. In the event that the withdrawal of 
consent will affect the data subject in any manner, the data controller shall inform 
the data subject of such consequences of consent’s withdrawal. If requested for 
the data subject’s consent which is not in accordance with those prescribed above 
shall have no binding effect on the data subject and shall no longer enable the data 
controller to collect, use, or disclose the personal data.		

49Except the case where it is permitted to do so by the provisions of this Act or any other 

laws.
50In this regard, the Committee may require the data controller to request for data subject’s 

consent in accordance with the form and statements as prescribed by the Committee. See the 

PDPA 2019, Section 19.
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		  6.2.2	 Consent as a lawful basis for Processing of Personal Data
				    The OECD Guideline and APEC Privacy Framework state in the similar 
way that data collection must be limited by lawful and fair means, with the knowledge 
of the data subject or obtaining the consent of the data subject as appropriate.51 
In addition, the data controller must obtain consent from the data subject before 
personal data is disclosed or used for purposes other than the purpose for which the 
data subject was originally notified.52 
				    Under CoE Convention 108+ and the GDPR, consent is one of the six 
lawful bases for processing personal data. The other five lawful bases are contract, 
legal obligation, vital interest, public task, and legitimate interests.53 In addition, explicit 
consent is also be required for the processing of sensitive personal data for one or 
more specified purposes.54 The GDPR also stipulates that consent must be given with 
a clear affirmative act of the data subject’s agreement to the processing of his or her 
personal data either as an action or as a statement. 55 The data subject must be able 
to withdraw consent at any time.56 However, a written declaration, such as terms and 
conditions of service must contain clear and plain language in an easily accessible 
format.57 The data subject must explicitly give consent to the processing of sensitive 
data.58 Consent cannot be taken from silence, pre-ticked boxes, pre-completed forms 

51OECD Privacy Guidelines 2013, Art. 7; APEC Privacy Framework 2005, Art. 25 (a).
52OECD Privacy Guidelines 2013, Art. 10 (a) ; APEC Privacy Framework 2005, Art. 24.
53General Data Protection Regulation 2018, Art. 6 (1).
54Ibid., Art. 9 (2) (a)
55Ibid., Art. 7.
56Ibid.
57Ibid.
58According to General Data Protection Regulation 2018, Art. 9 (1), sensitive data refers to 

special categories of personal data which reveal racial or ethnic origin, political opinions, religious 

or philosophical beliefs, or trade union membership, and the processing of genetic data, biometric 

data for the purpose of uniquely identifying a natural person, data concerning health or data 

concerning a natural person’s sex life or sexual orientation.
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or inactivity.59 The Thai PDPA has also established consent as one of the lawful bases 
for personal data processing. 
			   6.2.3	 Elements of Valid Consent
					     The EU GDPR defines consent as any freely given, specific, informed 
and unambiguous indication of the data subject’s wishes.6 0 Valid consent must include 
elements of freely given, specific, informed and unambiguous.61 Free consent means 
that the data subject has free expression of an intentional choice, that the choice 
can be exercised without deception, intimidation, coercion, or significant negative 
consequences for not giving consent. To be called freely given consent, the data 
subject must have free choice, or must be able to refuse or withdraw consent without 
detriment.62 In case of employment context, for instance, if the employer wants to 
process the employee’s personal data for purposes other than the performance 
of employment contract, such as recreational activities or relationship with other 
organizations, the employee should be able to reject to give consent without any 
negative consequences.  Furthermore, the consent shall not be conditional on the 
processing of personal data that is not necessary for the performance of the contract.63 

For example, if the data controller provides goods and services that are conditional 
on consent to share the data subject’s personal data to third parties, this is not 
considered freely given consent because such consent to share personal data is not 
necessary for the performance of the contract.
					     Informed consent means that the data subject has sufficient 
information to make a decision or make that choice. The message that appears to the 
data subject should be easy to understand and accurate, at least the data subject 

59General Data Protection Regulation 2018, Recital 32; Explanatory Report of CoE Convention 

108+ 2018, para. 42.
60General Data Protection Regulation 2018, Art. 4 (11); CoE Convention 108+ 2018, Art. 5 (2).
61General Data Protection Regulation 2018, Art. 4 (11). See also CoE Convention 108+ 2018, 

Art. 5 (2).
62General Data Protection Regulation 2018, Recital 42.
63Ibid., Art. 7 (4).
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should be aware of identity of the controller, types of data, purpose of processing, 
the recipients of data, the right of data subject.64  Besides, the information should be in 
clear and easy to understand language without technical jargons or terms that should 
be generally incomprehensible.65 Specific consent basically means consent is specific 
to the purpose of processing.66 Consent must be obtained from the data subject for 
one or more specific consent.67  In the event that the data processing is subject to 
any changes for a different purpose, the data subject must give consent again. The 
three main elements of specific consent are specific to the purpose, sufficient details 
in the consent request, and clear separation of information on data processing and 
other matters.68 Unambiguous consent is that the data subject has to obviously give 
consent to a particular data processing from the data subject’s statement or a clear 
affirmative action. Consent can be collected via a written or recorded oral statement 
or electronic means.69 All consent has to be given in an unambiguous way, meaning 
that there should be no doubt that the data subject wished to express the agreement 
to allow personal data processing.70 Safeguards should be ensured that the data 
subject is aware of the fact and extent of such consent giving.71	  

It is obvious that in the PDPA, consent is one of the legal bases 
prior to the collection, use and disclosure of personal data and also obtaining 
consent before collecting sensitive data. The essential elements of consent according 

64General Data Protection Regulation 2018, Recital 42; Article 29 Working Party, “Working 

Document on the processing of personal data relating to health in electronic health records 

(EHR),” 15 February 2007.
65Article 29 Working Party, “Opinion 15/2011 on the Definition of Consent, Article 29,” 13 

July 2011.
66Ibid. 
67General Data Protection Regulation 2018, Article 6(1)(a).
68Article 29 Working Party, “Guidelines on Consent under Regulation 2016/679,” (6 July 2018).
69Ibid.
70General Data Protection Regulation 2018, Art. 4 (11).
71Ibid., Recital 42.
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to the PDPA are explicit, understandable, straightforward, freely given, and can withdraw 
at any time.72 Besides, although the PDPA does not have informed and specific 
consent requirements, the PDPA does require the data controller to provide necessary 
information to the data subject as discussed in the areas of the right to beinformed, 
particularly in respect of identity of the data controller, purpose of data processing, 
and the right to withdraw consent.73 
		  6.2.4	 Cases
				    1)	Tournier v. National Provincial and Union Bank of England:74 

disclosure of information without consent
					     Tournier was a client of the National Provincial and Union Bank of 
England. His account was in overdraft and he agreed to pay the bank in installments. 
The bank’s manager then called the Tournier’s employer to inquire about his address. 
During the conversation, the manager disclosed Tournier’s unpaid checks to Tournier’s 
employer. The employer subsequently refused to renew Tournier’s employment 
contract. Tournier, then, filed a lawsuit in the Court of Appeal. The Court held that 
the bank was liable for breach of contract between the bank and the customer. 
This was implied from the contractual term that the bank would not disclose to 
third parties without the customer’s expressed or implied consent the status of 
the customer’s account or transactions with the bank or any related customer’s 
information, unless the bank is requested by a court, the disclosure is for a public 
duty, or to protect the bank’s own interests. These four conditions are known as the 
principles of the conditions where the bank can disclose the customer’s information.  
This case represents the lawful bases of the PDPA and the GDPR that cover the 
four principles. The laws also provide additional requirements in the terms of vital 
interests, contractual relationships and legitimate interests. 

72Personal Data Protection Act 2019, Thailand, Section 19.
73Ibid., Section 23.
74Tournier v National Provincial Bank of England. 1 K.B. 461, 1924.
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	2)	Deutsche Telekom AG v. Bundesrepublik Deutschland:75 specific 
consent

		 In this case, the telecom provider requested consent on publication 
of the data subject’s personal data, but the data subject did not have options on 
specific publishers. The issue was whether the telecom provider needed to request 
a new consent from the data subject with the specified name of the recipients of 
the personal data. The CJEU ruled that consent did not need to be renewed before 
submitting data to directories since this is specifically related to the purpose of the 
publication of personal data, but not relevant to choosing any specific providers. 
Besides, the disclosure of the specific publication for personal data itself could be 
detrimental to the data subject. 

		 Article 13 of the GDPR requires that the data controller disclose 
information to the data subject, including to the recipients or categories of recipients 
of the personal data, if any. The GDPR does not require the data controller to reveal 
the recipients of personal data identity, but can choose to inform the categories of 
recipients or the name or identity of the recipients. Similarly, the PDPA also requires 
the data controller to provide information of the categories of persons or entities to 
whom the collected personal data may be disclosed, but not specific third parties.76 
 				    3)	Clearview AI:77 not obtaining consent before the collection and 
use of personal data
					     The Clearview AI company has developed a search engine that uses 
images to search. Clearview AI collects images from websites and social media networks 

75Deutsche Telekom AG v. Bundesrepublik Deutschland, CJEU, C-543/09, 2011. 
76Personal Data Protection Act 2019, Thailand, Section 23.
77Commission nationale de l’Informatique et des Libertés (CNIL - French Data Protection 

Authority), Restricted Committee Deliberation No. SAN-2022-019 of 17 October 2022 concerning 

CLEARVIEW AI [Online], available URL: https://www.cnil.fr/sites/default/files/atoms/files/ 

deliberation_of_the_restricted_committee_no_san-2022-019_of_17_october_2022_concerning_

clearview_ai.pdf, 2022 (October, 17).
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that do not require logging into accounts and extracts images from videos available 
on the public platforms from individuals via Clearview AI’s facial recognition software. 
In May 2020, the National French data protection authority investigated and later on 
November 26, 2021 imposed financial penalty of 20 million euros. One of the breaches 
is unlawful processing of personal data according to Article 6 of the GDPR. Processing 
of personal data must be on a lawful basis. The company did not obtain consent 
from the consumer before collecting and use of the consumer’s images in its facial 
recognition software. The PDPA also requires the data controller to inform the data 
subject of the collection of personal data and as for the collection or sensitive data, 
explicit consent must be obtained as well.

7.  Limitations of the Thai Legal Personal Data Protection Legislation 

7.1 Limits of Notice-and-consent Mechanism
	 7.1.1	 Consent as Right Waiving and Lack of Accountability
		  The notice-and-consent mechanism is a data protection practice 

that allows consumers to obtain information and at the same time have control 
over personal information. For instance, the PDPA requires explicit consent before 
the collection and processing of sensitive data. However, this approach may not be 
sufficient to properly protect the right to data privacy, since consent by a data subject 
can be deemed that the data subject is willing to waive the right to data privacy or 
even other constitutional rights.78 Furthermore, the data controller may not have 
sufficient accountability since the controller may issue a privacy notice and request 
consent solely to comply with legal requirements without being in good faith in 
protecting the personal data of the data subject.

	 7.1.2	 Impracticality of Valid Consent 
		  As mentioned earlier, the PDPA only specifies that the controller has 

to obtain explicit consent, inform the purpose of the collection, use, or disclosure of 

78Daniel J. Solove, op. cit.
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the personal data, using clear and plain language, and does not deceive or mislead 
the data subject in respect to such purpose, and also the consent of the data subject 
must be freely given. However, such requirements are rather subjective and requires 
appropriate interpretation in certain cases. For instance, in case the lender employs 
advanced algorithmic models composing of wide-ranging factors for assessing 
creditworthiness of the borrower, the content of the privacy policy to request for 
consent can be lengthy, complex or providing even insufficient information for the 
data subject. Although the PDPA imposes an obligation on the controller to give the 
data subject access to information and the right to be informed, the data subject 
may not be aware or understand, and the data controller may provide information 
that is too technical or inadequate for the data subject to make informed decisions 
on personal information. In some cases, the data controller itself may not be able to 
explain or lack understanding on the result of such credit model, such as the result 
generated from machine learning that discovers certain complex relationship among 
the factoring affecting creditworthiness in the model.

	 7.1.3	 Lack of Negotiation Power 
		  When the data subject receives privacy policies or terms and 

conditions, the PDPA does not provide the data subject with certain power or  
options to negotiate on such terms. Besides, as the data controllers are mostly  
large companies providing services, such as commercial banks or fintech companies, 
to a large number of customers, it is very difficult for the consumer to propose 
changing on the terms of privacy policy. To help address this issue, the EU lawmaker 
issues additional guidance for elements of specific consent, including specific to the 
purpose, sufficient details in the consent request, and clear separation of information 
on data processing and other matters.79 From this elements, in case the controller 
or the lender requests to collect alternative credit data from the data subject with 
one or more purposes, the lender needs to clearly specify a particular terms and 

79Article 29 Working Party, “Guidelines on Consent under Regulation 2016/679,” (6 July 2018).
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conditions of the privacy policy for each purpose and also provides opportunity for 
the data subject to choose to accept or reject certain consent. 

  	 7.1.4	Difficulty in Assessing Trade-off
	One of the key purposes of consent requirement is to give the data 

subject opportunity to assess the trade-off between the benefits of giving personal 
information and the loss of personal privacy. Data subjects weigh the risks associated 
with the release of personal information to a controller against expected benefits, 
such as financial rewards, personalization, and social benefits.80 However, in a practical 
situation, the data subject may not be able to thoroughly consider the cost and 
benefit, understand or even read the terms and conditions before giving consent, the 
data subject, therefore, cannot assess trade-offs between giving personal data and 
benefits from the controller’s products or services due to certain limitations, such 
as limited reading time, the potential risks of giving consent, expected benefits etc. 

7.2	Lack of Clear Guidance on Repurpose of Data Processing
	In the case of an open data platform with subsequent sharing of personal 

data, if it is shared to multiple third-party service providers or if the purpose of use is 
changed multiple times, the data subject will incur new consent burdens. The PDPA 
does prevent the controller from the processing of personal data for the purpose 
different from the originally informed purpose unless the data subject has been 
informed of such new purpose, and the consent is obtained prior to the time of 
collection, use, or disclosure.  Although this is a clear requirement on repurpose, the 
PDPA does not provide a clear guidance on how to differentiate that the new purpose 
is different from the original purpose. Unlike the PDPA, the GDPR prescribes a guidance 
on purpose compatibility test that the controller has to consider certain factors, 
including any linkage or relationship between the original and the new purpose, the 
context of personal data collection and the data subject’s reasonable expectation, 

80Smith H. J., Dinev T., and Xu H., “Information privacy research: An interdisciplinary review,” 

MIS Quarterly 35, 4 (December 2011): 989–1016.
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the nature of the data, the consequences of further processing for data subjects, and 
the availability of appropriate safeguards for further processing operations.81

8.  Conclusion and Discussion

 Individual control over personal information is one of the top concepts cited 
by many authors and philosophers in the field of information privacy law. That an 
individual has control of one’s own information means that an individual can choose 
and decide who does what and how with his own information. Thus, this individual 
control concept fosters other value of privacy, including autonomy and freedom, and 
self-determination. When referring to individual control over personal information 
in terms of personal data protection law, literature often concludes that individual 
control is essentially provided via notice-and-consent mechanism. However, the 
processing of alternative credit data brought emerging risks to this approach, including 
failure to inform, lack of freedom to choose and decide, and improper reuse and 
repurpose.

	 From the comparative analysis and assessment of the personal data 
protection legal framework related to the processing of alternative credit data 
in Thailand, it is evident that the Thai personal data protection law insufficiently 
provides individual control over personal information via notice and consent. The 
Thai legal framework mainly focuses on the use of notice-and-consent mechanisms, 
which still have many limitations. For instance, where the data subject gives 
consent to the collection of personal data, the data subject may be deemed to 
have waived the right to data privacy without negotiating power on the privacy 
policy offered by the data controller. Besides, in the case of repurpose or use of 
personal data for new purposes, the law does not provide clear guidelines on 
assessing whether such repurpose requires the new consent of the data subject.

81General Data Protection Regulation 2018, Recital 50 and Art. 6 (4); Explanatory Report of 

CoE Convention 108+ 2018, para. 49. 



242	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 1

9. Recommendation

This study recommends that notice-and-consent mechanism under the PDPA 
be supplemented by the following elements of control over personal information.

9.1  Enhanced Transparency with the Data Subject’s Understandability 
Transparency element is a prerequisite for control over personal information. 

 Before a data subject can have control over personal information, he or she must have 
complete, sufficient and understandable information to be able to make informed 
decisions regarding the collection, processing and sharing of personal information. 
Transparency in this study means transparency from both the data controller 
perspective and the data subject perspective. The data controller shall provide the 
data subject with all necessary information on data processing and including rights 
regarding personal data, in a complete and explainable manner. This is particularly 
the case when data is processed using advanced analytic models. As a data subject, 
while receiving such information, one must be aware and have an appropriate level 
of cognition in order to be able to make informed decisions about the processing 
activities of personal information appropriately. 

Therefore, this study suggests that the relevant Thai authorities establish 
the concept of understandability of the data subject under the PDPA or issue an 
explicit financial regulations relating to alternative credit data protection. The data 
controller shall ensure that processing of personal data can be described clearly in all 
cases, especially those that use advanced analytics or artificial intelligence to analyze, 
predict or produce results that could have a significant impact on the data subject, 
such as receiving credit, making a job decision, etc. Such results should include both 
an explanation of the model used in terms of logic, factors, or weights of the factors 
used in the analysis and must explain about the origin and the resulting factors, and 
how it can be improved or changed. For example, the data subject should know 
how their credit scores using automated or algorithm models come from and how 
to improve such scores. This study also recommends to take into account the data 
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subject’s literacy regarding data protection and rights which shall be protected by 
law as well. In this case, the data controller may test the data subject’s knowledge 
or consider other useful personal data that could demonstrate the privacy literacy of 
the data subject, such as education level, age, occupation, etc.

9.2	Flexible, Substantive, and Consumer-Centric Notice-and-Consent 
Mechanism

	 In order to reinforce the significant role of notice and consent in 
representing the data subject’s control over personal information, in addition to valid 
consent elements, including freely given, unambiguous, specific, understandable, this 
study recommends that the PDPA, especially under Section 19, be amended to allow 
flexibility in terms of negotiation, emphasize on the controller’s accountability or 
the substance of the terms and conditions rather than focusing only for the sake of 
compliance. The law should require the controller to consider the characteristics 
or literacy of each particular group of the consumer. In certain cases that the data 
processing involves a high chance of producing privacy risks to the data subject, the 
notice and consent should give room for the data subject to negotiate or provide the 
data subject with sufficient choices on the privacy policy, such as the coverage of 
sensitive data collected and used, or the scope of data processing activities or even 
the categories or name of the third parties to whom the data will be shared. Besides, 
the data processing activities may be segregated by the type of data and purposes so 
that the data subject can choose or negotiate on each processing activity conveniently. 

	 Furthermore, data controllers should be encouraged to be accountable 
and be aware of the importance of protecting personal data according to good 
principles, not only focusing on making notice and consent for compliance with 
the law or regulation, but should look for ways or measures that help protect the 
personal data of responsible consumers. In this case, the principle of ‘privacy by 
default’ should be established under the PDPA to emphasize on the proactive role of 
the data controller to establish data protection measures, including providing evident 
choices to individuals, keeping personal data in confidential unless the data subject 
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allows, providing sufficient individual rights, as well as always adhere to principles, 
such as data minimization and purpose limitation before the data processing begins.82

	 In addition, the data controller should be required to take a consumer-
centric approach by taking into account the data subject’s literacy, characteristics and 
surrounding context in obtaining consent from the data subject. When the controller 
issues privacy notice and asks for consent from the individual, the controller should 
keep in mind that the content and information sent to the individual should match 
with their level of understanding or literacy on the data collected or particular 
purposes or means of data processing. If certain groups of individuals show that they 
require especially understandable and explainable language in the privacy notice, 
the controller should facilitate appropriate measures, including offering additional 
links of knowledge or explanation in their notice, or revising the notice to be more 
straightforward and suitable for each group of consumers. Besides, the controller 
should be required to consider the data subject’s real situation when giving consent, 
including the means used (e.g. mobile apps or computer), and the sense of urgency 
when using such particular service. To illustrate, if the consumer is in dire need to get 
a particular loan, he or she will have no sufficient time to thoroughly read a complex 
and lengthy privacy policy before giving consent. 

	 As for the case of open data platform, consumer’s consent as well as 
the relevant laws and regulations also play a crucial role in granting the consumer’s 
control. Although, banks and financial institutions are generally required to maintain 
confidentiality of customer data, there are exceptions in cases where the customer 

 82General Data Protection Regulation, Article 25(2) specifies the requirements for data 

protection by default that “The controller shall implement appropriate technical and organizational 

measures for ensuring that, by default, only personal data which are necessary for each specific 

purpose of the processing are processed. That obligation applies to the amount of personal 

data collected, the extent of their processing, the period of their storage and their accessibility. 

In particular, such measures shall ensure that by default personal data are not made accessible 

without the individual’s intervention to an indefinite number of natural persons.” 
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has given consent to the disclosure of that information. One of the objectives of 
open data platform is to provide more control of the account information and also to 
determine the data receiving parties. The study, thus, suggests that the Thai financial 
regulator issue an explicit regulation or guideline for obtaining consent, including 
informing the customer of the type of data to be collected, the purpose of the data 
collection, the retention period, the list or types of service providers to whom the 
data will be received, and consumer’s authentication. These elements are essential 
to maintain individual control over alternative credit data shared among service 
providers in open data platforms.
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ไว้ในความครอบครอง จำ�เลยเบียดบังเอาสลากกินแบ่งรัฐบาลทั้ง 5 ฉบับ ซึ่งมีมูลค่าเงินรางวัล 
30,000,000 บาท ไปเป็นของจำ�เลยโดยทุจริต หรือมิเช่นนั้นจำ�เลยรับสลากกินแบ่งรัฐบาลดังกล่าวไว ้
โดยรู้อยู่ว่าเป็นทรัพย์ท่ีได้มาโดยการกระทำ�ความผิดฐานยักยอกทรัพย์สินหาย ขอให้ลงโทษตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 352, 357 จำ�เลยให้การปฏิเสธ โดยในศาลช้ันต้นและศาลอุทธรณ์มีคำ�พิพากษายกฟ้อง 
คดีจึงขึ้นสู่ศาลฎีกา
	 คดีดังกล่าวมีปัญหาต้องวินิจฉัยตามฎีกาโจทก์ว่า โจทก์มีอำ�นาจฟ้องหรือไม่ เพราะหากโจทก์มิใช่ 
เจ้าของสลากกินแบ่งรัฐบาลดังกล่าว โจทก์จะไม่ใช่ผู้เสียหายท่ีมีอำ�นาจฟ้องจำ�เลย  โดยใน คำ�พิพากษาฎีกาน้ัน 
มีข้อกฎหมายที่น่าสนใจ ดังนี้
	 1.	ปัญหาเรื่องการรับฟังพยานหลักฐานของศาล กล่าวคือ ในคดีนี้โจทก์กล่าวอ้างว่าโจทก์เดิน
ทางมารับสลากกินแบ่งรัฐบาลจากแม่ค้าที่ตลาดเรดซิตี้ในจังหวัดกาญจนบุรี อันเป็นสถานที่เกิดเหต ุ
ในช่วงเย็นของวันท่ี 31 ตุลาคม 2560 และได้ทำ�ตกหล่นในเวลาไล่เล่ียกัน แต่จำ�เลยได้โต้แย้งว่าช่วงเย็น
ของวันดังกล่าวโจทก์ไม่ได้ไปที่ตลาดเรดซิตี้ 
		  โดยประเด็นปัญหาในเรื่องนี้อยู่ที่การอ้างพยานหลักฐานของจำ�เลย ซึ่งจำ�เลยได้อ้างข้อมูล 
การตรวจสอบหาตำ�แหน่งที่ต้ังเสาส่งสัญญาณและพ้ืนท่ีให้บริการสัญญาณของเสาส่งสัญญาณแต่ละ 
ต้นเพ่ือหาตำ�แหน่งท่ีอยู่ของผู้ใช้งานโทรศัพท์เคล่ือนท่ีในช่วงเวลาน้ันและมี “พันตำ�รวจโท   ม. (นามสมมุติ)”  
มาเบิกความอธิบายข้ันตอนและวิธีการท่ีใช้ในการตรวจหาตำ�แหน่งดังกล่าว นอกจากน้ี ยังมี        “พันตำ�รวจตรี 
ป.  (นามสมมุติ)” รองสารวัตรกองกำ�กับการ  กองบังคับการปราบปราม เจ้าพนักงานตำ�รวจชุดเดียวกับ 
พันตำ�รวจโท ม. ซึ่งเคยทำ�หน้าที่ตรวจสอบทางเทคนิคมาประมาณ 8 ปี และได้รับมอบหมายให ้
ร่วมตรวจสอบข้อมูลการใช้โทรศัพท์เคลื่อนท่ีในคดีนี้มาเบิกความอธิบายขั้นตอนและวิธีการที่ใช้ใน
การตรวจหาตำ�แหน่งโดยละเอียดไว้สอดคล้องต้องกัน
		  อย่างไรก็ตาม โจทก์ได้โต้แย้งว่าพยานปากที่จำ�เลยนำ�มาสืบเกี่ยวกับสัญญาณโทรศัพท์
เคล่ือนท่ีล้วนแต่เป็นพยานบอกเล่า อีกท้ังไม่ใช่พยานผู้เช่ียวชาญท่ีมีการข้ึนทะเบียนไว้กับศาล เป็นเพียง 
พนักงานสืบสวนสอบสวนที่มาเบิกความวิเคราะห์ข้อมูลสัญญาณโทรศัพท์เคลื่อนที่ตามความคิดเห็น
และความเชื่อของตนเอง โดยไม่มีผู้เชี่ยวชาญมารับรองความถูกต้องของการวิเคราะห์ข้อมูลดังกล่าว 
จึงไม่มีนํ้าหนักให้รับฟังได้ ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีการพิเคราะห์ว่าพยาน 2 ปากที่เบิกความนี้ จะสามารถ
รับฟังได้มากน้อยเพียงใด
		  ปกติแล้วพยานที่จะมาเบิกความในศาล อาจมีได้ 2 ลักษณะคือเป็นพยานบุคคล กับพยาน
ความเห็นที่มีลักษณะเป็นผู้เชี่ยวชาญ โดยหากเป็นพยานบุคคล จะต้องเป็นพยานที่ได้รู้ได้เห็นได้ยิน
มาด้วยตนเองโดยตรงเท่านั้นถึงจะสามารถรับฟังได้ ซึ่งในกรณีดังกล่าวนี้จะถูกเรียกว่าประจักษ์พยาน 
แต่ถ้าเป็นพยานบุคคลที่ไม่ได้รู้ ไม่ได้เห็น ไม่ได้ยินมาด้วยตนเองโดยตรง แต่ได้รับรู้เรื่องราวที่เกิดขึ้น
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มาจากบุคคลอื่นอีกทีหนึ่ง ลักษณะนี้จะถูกเรียกว่าพยานบอกเล่า ซึ่งโดยหลักจะถูกห้ามมิให้รับฟังเว้น
แต่จะมีข้อยกเว้นบางประการ กล่าวคือ กรณีที่ไม่อาจหาประจักษ์พยานมาเบิกความ หรือเป็นพยาน
บอกเล่าชนิดที่มีความน่าเชื่อถือ1 โดยกรณีพยานบุคคลลักษณะนี้จะแตกต่างจากพยานที่มาเบิกความ
แสดงความคิดเห็นในลักษณะเชิงวิชาการ โดยอาศัยความรู้ความสามารถในทางวิชาการมาแสดง
ความคิดเห็นถึงข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน โดยพยานในลักษณะน้ีจะถูกแยกออกไปเป็นพยานอีกประเภทหน่ึง 
เรียกว่าพยานผู้เชี่ยวชาญ ซึ่งกรณีนี้บุคคลที่เบิกความนั้นแม้จะไม่ได้รู้ ไม่ได้เห็น ไม่ได้ยินมาด้วยตนเอง
โดยตรงก็ตาม แต่เมื่อเบิกความโดยอาศัยความรู้ความสามารถในทางวิชาการให้ความเห็นเกี่ยวกับ 
ข้อเท็จจริงนั้นก็สามารถรับฟังได้
		  พยานผู้เชี่ยวชาญ คือพยานผู้ที่มาเบิกความให้ความเห็นโดยอาศัยความรู้ความสามารถ 
ความชำ�นาญการเป็นพิเศษในทางวิชาการต่อศาล ซ่ึงอาจจะเป็นเร่ืองทางวิทยาศาสตร์หรือทางศิลปศาสตร์
ก็ได้ เช่น การตรวจวัดระดับแอลกอฮอล์ ตรวจลายน้ิวมือ เช้ือโรคไวรัส ตรวจศิลปวัตถุ ตรวจสภาพจิตใจ 
การก่อสร้าง หรืออาจจะเป็นกฎหมายต่างประเทศก็ได้ โดยการเบิกความจะไม่ใช่เบิกความตามส่ิงท่ีได้เห็น
อันบุคคลท่ัวไปสามารถเบิกความได้ แต่จะเบิกความโดยใช้ความรู้ทางวิชาการของผู้เช่ียวชาญน้ันโดยเฉพาะ
และไม่สามารถหาได้จากความเห็นของบุคคลทั่วไป2 ตัวอย่างเช่น นายเอกเบิกความจากที่นายเอก 
ได้เห็นการว่ิงของรถยนต์จำ�เลยว่าน่าจะใช้ความเร็วประมาณ 100 กิโลเมตรต่อช่ัวโมง เช่นน้ี เม่ือนายเอก
ไม่ได้ใช้ความรู้ความสามารถใด ๆ แต่เป็นการกะด้วยสายตาซึ่งบุคคลทั่วไปสามารถแสดงความเห็น 
เช่นนี้ได้ นายเอกจึงไม่เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ แต่หากนายโทเบิกความโดยอาศัยหลักการจากการตรวจ 
วัดล่องลอยการเบรกของรถยนต์จำ�เลย และวิเคราะห์เป็นข้อมูลว่าจำ�เลยน่าจะขับรถโดยใช้ความเร็ว
ประมาณ 100 กิโลเมตรต่อช่ัวโมง เช่นน้ีการเบิกความของนายโทจึงเป็นการเบิกความโดยอาศัยความรู้
ความเชี่ยวชาญในทางวิชาการที่บุคคลทั่วไปไม่สามารถแสดงความคิดเห็นเช่นนี้ได้หากไม่ได้มีความรู้
เหมือนนายโท เพราะฉะนั้นลักษณะการเบิกความของนายโทจึงเป็นการเบิกความตามความเห็น 
ในฐานะพยานผู้เชี่ยวชาญ
	 	 ดังน้ัน พยานผู้เช่ียวชาญ ตามบริบทของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและวิธีพิจารณา
ความอาญา สามารถแบ่งพยานผู้เชี่ยวชาญออกได้เป็น 3 ลักษณะ กล่าวคือ3

1เข็มชัย ชุติวงศ์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2547), 

หน้า 143-144.
2โสภณ รัตนากร, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2565), 

หน้า 471.
3เรื่องเดียวกัน, หน้า 472-481.
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		  ก.	ผู้เช่ียวชาญท่ีศาลแต่งต้ัง จะมีการระบุไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 129 
โดยพยานผู้เช่ียวชาญลักษณะน้ีจะมีการแต่งต้ังจากศาลโดยการเสนอของคู่ความ ซ่ึงผู้เช่ียวชาญประเภทน้ี
คู่ความฝ่ายหนึ่งอาจเป็นผู้เสนอให้ศาลตั้งและศาลได้มีการสอบถามคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือเปิดโอกาส
ให้คู่ความอีกฝ่ายได้คัดค้านเสียก่อน ซ่ึงโดยปกติการจะขอให้ศาลต้ังผู้เช่ียวชาญคนใดน้ัน ศาลจะแต่งต้ัง
จากทะเบียนผู้เชี่ยวชาญที่ได้ขึ้นทะเบียนผู้มีความรู้ความสามารถในสาขาวิชาต่าง ๆ ไว้แล้ว
		  ข.	ผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญ คือพยานผู้เช่ียวชาญซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญในทางวิชาการบางอย่าง 
ซ่ึงคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอ้างมาเป็นพยานของตนในคดีแพ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 98 โดยผู้เช่ียวชาญในกรณีน้ีเป็นผู้เช่ียวชาญท่ีคู่ความเป็นฝ่ายเสนอมาเป็นพยานหลักฐานของฝ่ายตน 
โดยศาลไม่ได้มีคำ�ส่ังต้ังบุคคลน้ันเป็นพยานผู้เช่ียวชาญของศาล อย่างไรก็ตาม แม้ศาลจะไม่ได้ต้ังบุคคลน้ัน
เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ แต่การที่ศาลจะรับฟังได้นั้นศาลจะต้องพิจารณาว่าพยานมีคุณสมบัติเพียงพอ 
ท่ีจะเป็นผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญหรือไม่ และเร่ืองท่ีพยานจะให้ความเห็นเป็นไปในทางวิชาการหรือไม่ 
โดยการที่จะเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญนี้ไม่ได้หมายความว่าจะต้องเป็นผู้มีความเป็นเลิศในทาง
วิชาการสาขานั้น ๆ  เพียงแต่มองในแง่เปรียบเทียบกับบุคคลทั่วไปแล้วจะมีความเชี่ยวชาญในด้านนั้น ๆ  
มากกว่าคนทั่วไป
		  ค.	ผู้เชี่ยวชาญในคดีอาญา ซึ่งผู้เชี่ยวชาญลักษณะนี้เดิมทีถูกเรียกว่า “ผู้ชำ�นาญพิเศษ” ซึ่งก็คือ 
“ผู้มีความรู้เช่ียวชาญ” ในบางเร่ืองทำ�นองเดียวกับผู้มีความรู้เช่ียวชาญซ่ึงคู่ความอ้างเป็นพยานในคดีแพ่ง 
(ตามข้อ ข) โดยมีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 243 โดยพยานประเภทน้ี
จะมีลักษณะเหมือน “ผู้มีความรู้เชี่ยวชาญ” โดยผู้ที่อ้างพยานดังกล่าวคือคู่ความโดยศาลมิได้มีคำ�สั่ง
ต้ังพยานดังกล่าวเป็นพยานผู้เช่ียวชาญของศาล แต่การรับฟังของศาลก็คงต้องพิจารณาถึงความรู้ในทาง
วิชาการของผู้เชี่ยวชาญคนนั้นเช่นกันกับ “ผู้มีความรู้เชี่ยวชาญ”4

		  จากการพิจารณาถึงพยานผู้เชี่ยวชาญทั้งหมดแล้วจะเห็นว่า พยานผู้เชี่ยวชาญที่ศาลตั้งนั้น
อาจต้องมีการขึ้นทะเบียนไว้กับศาล แต่พยานผู้มีความรู้เชี่ยวชาญ หรือพยานผู้เชี่ยวชาญในคดีอาญา 
ไม่จำ�เป็นต้องมีการขึ้นทะเบียนกับศาล ซึ่งคู่ความสามารถอ้างเป็นพยานหลักฐานได้เลย เพียงแต่ศาล
จะต้องพิจารณาว่าผู้เช่ียวชาญน้ันมีความรู้เช่ียวชาญในเร่ืองน้ันหรือไม่ และไม่ต้องมีความรู้ถึงขนาดเป็นเลิศ 
เพียงแต่มีความรู้มากกว่าคนปกติทั่วไปก็สามารถรับฟังเป็นความเห็นในฐานะผู้เชี่ยวชาญได้แล้ว
		  ด้วยเหตุนี้ ในคำ�พิพากษาฎีกาที่ 205/2565 ศาลจึงได้มีการวินิจฉัยว่า การเบิกความของ 
“พันตำ�รวจโท ม.” และ “พันตำ�รวจตรี ป.” ที่เบิกความอธิบายถึงขั้นตอนและวิธีการที่ใช้ในการ 

4อุดม รัฐอมฤต, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557), 

หน้า 277.
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ตรวจสอบหาตำ�แหน่งของโจทก์จากสัญญาณในเสาส่งสัญญาณโทรศัพท์เคลื่อนที่นั้น เป็นพยาน 
ที่เบิกความจากการวิเคราะห์ข้อมูล โดยได้เบิกความไปตามหลักวิชาการตามอำ�นาจหน้าท่ีท่ีได้รับมอบหมาย 
โดยมิได้มีส่วนได้เสียกับคู่ความฝ่ายใด แม้มิใช่ผู้เช่ียวชาญท่ีข้ึนทะเบียนไว้กับศาล แต่ก็มีความรู้เช่ียวชาญ
และประสบการณ์ในการตรวจสอบหาตำ�แหน่งการใช้โทรศัพท์เคลื่อนที่มาอย่างยาวนาน จึงสามารถ
รับฟังได้ ซึ่งเห็นได้ว่าศาลรับฟังพยาน 2 ปากดังกล่าว ไม่ใช่ในฐานะพยานบุคคล อีกทั้งไม่ได้เบิกความ
จากการได้ยินมาอีกที เป็นการเบิกความจากสิ่งที่ตนเองได้ตรวจสอบพบเองจึงไม่ใช่พยานบอกเล่า 
โดยการรับฟังนี้เป็นการรับฟังในฐานะพยานผู้เชี่ยวชาญในคดีอาญา ตามมาตรา 243 มิใช่ผู้เชี่ยวชาญ
ที่ศาลตั้งแต่อย่างใด จึงไม่จำ�ต้องขึ้นทะเบียนไว้กับศาล เพียงแต่ศาลพิจารณาถึงความรู้ในเชิงวิชาการ
ของผู้นั้นก็เพียงพอที่จะรับฟังได้แล้ว
	 2.	ปัญหาเก่ียวด้วยการโอนกรรมสิทธ์ิในสลากกินแบ่งรัฐบาล กรณีน้ีโจทก์ได้กล่าวอ้างข้อเท็จจริงว่า 
โจทก์ได้ส่งข้อความผ่านทางแอปพลิเคชันไลน์ให้แก่นางสาว ร. (นามสมมุติ) ผู้ขายสลายกินแบ่งรัฐบาล
โดยมีข้อความขอซื้อสลากกินแบ่งรัฐบาลเลขท้ายสองตัว 26 โดยได้ส่งข้อความในวันที่ 21 ตุลาคม 2560 
นอกจากเลขดังกล่าวแล้วโจทก์ได้สั่งซื้อสลากกินแบ่งรัฐบาลอีก ในวันที่ 23 และ 25 ตุลาคม 2560 
ข้อเท็จจริงปรากฎแก่ศาลว่านางสาว ร. ผู้ขายได้มีการแยกสลากกินแบ่งรัฐบาลที่โจทก์ต้องการจะซื้อ 
ทั้งหมดออกจากสลากกินแบ่งรัฐบาลใบอื่น ๆ แล้ว (รวมถึงสลากกินแบ่งรัฐบาลที่ถูกรางวัลที่ 1 ด้วย)  
จนเวลามาถึงวันที่ 31 ตุลาคม 2560 เวลา 17.46 นาฬิกา นางสาว ร. ผู้ขายสลากกินแบ่งรัฐบาลได ้
ส่งข้อความเตือนโจทก์ว่า “มาเอาหวย” โจทก์ตอบกลับว่า “พรุ่งนี้ ถ่ายรูปมาให้ด้วย” ซึ่งนางสาว ร.  
ได้ส่งรูปสลากกินแบ่งมาให้โจทก์ดูในวันที่ 1 พฤศจิกายน 2560 เวลา 15.14 นาฬิกา (ไม่มีรูปของ
สลากกินแบ่งรัฐบาลที่ถูกรางวัลที่ 1)
		  จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น โจทก์จึงกล่าวอ้างว่า การท่ีนางสาว ร. ผู้ขายสลากกินแบ่งรัฐบาล 
ได้แยกสลากกินแบ่งที่ถูกรางวัลออกมาเป็นการกำ�หนดหมาย และทำ�การคัดเลือกสลากกินแบ่งรัฐบาล 
ชุดที่ถูกรางวัลออกมาแล้ว สัญญาซื้อขายจึงเกิดขึ้นโดยสมบูรณ์ และกรรมสิทธิ์ในสลากกินแบ่งรัฐบาล 
ได้โอนมายังโจทก์ซึ่งเป็นผู้ซื้อตั้งแต่วันที่นางสาว ร.  ผู้ขายได้แยกสลากกินแบ่งรัฐบาลชุดที่ถูกรางวัล 
ออกจากสลากกินแบ่งรัฐบาลในชุดอื่นแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 458 และ
มาตรา 460 โจทก์จึงเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในสลากกินแบ่งรัฐบาลที่ถูกรางวัลแล้ว (แม้โจทก์จะยังไม่ได ้
มารับสลากกินแบ่งรัฐบาลไปจากผู้ขายก็ตาม)
		  ในกรณีนี้จึงต้องพิจารณาถึงหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสัญญาซ้ือขายสังหาริมทรัพย์ว่าม ี
หลักการในการโอนกรรมสิทธิ์อย่างไร ซึ่งการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่ทำ�การซื้อขายกันระหว่าง 
อสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์จะมีความแตกต่างกันมากท่ีสุดประการหน่ึงคือ หากเป็นอสังหาริมทรัพย์ 
จะมีการโอนกรรมสิทธิ์กันได้เมื่อมีการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์กัน เพราะหากมิได้มีการจดทะเบียน
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โอนกรรมสิทธิ์สัญญานั้นจะเป็นโมฆะเสมือนหนึ่งสัญญาไม่เคยเกิดขึ้น แตกต่างจากสังหาริมทรัพย์
ที่ไม่จำ�เป็นต้องมีการจดทะเบียน ซึ่งการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย์จะโอนทันทีที่มีการทำ�สัญญา
ซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4585 ถ้าหากในขณะทำ�สัญญาซื้อขายทรัพย ์
ยังไม่เป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งก็จะต้องมีการ หมาย ชั่ง ตวง นับ วัด คัดเลือก หรือทำ�ประการใดให้ทรัพย์ดัง
กล่าวน้ันเป็นทรัพย์เฉพาะส่ิงเสียก่อนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4606 มากกว่าน้ัน 
หากทรัพย์ที่ซื้อขายกันมีมูลค่าไม่เกินสองหมื่นบาท การบังคับชำ�ระหนี้อาจจะบังคับผ่านศาลได้แม้จะ 
ไม่มีการวางมัดจำ� หรือชำ�ระหนี้บางส่วน หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 456 วรรคสาม7

		  เพราะฉะน้ัน จากหลักกฎหมายว่าด้วยซ้ือขายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เม่ือเทียบกับ 
ข้อเท็จจริงที่โจทก์กล่าวอ้างแล้วจึงมีประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยว่าในกรณีดังกล่าวนี้มีสัญญาซ้ือขายเกิดขึ้น
โดยสมบูรณ์แล้วหรือไม่ เพราะถ้าไม่มีสัญญาซื้อขายเกิดขึ้นกรรมสิทธิ์ในสลากกินแบ่งรัฐบาลดังกล่าว 
จะยังไม่โอนมายังโจทก์ซึ่งเป็นผู้ซื้อ แต่ถ้าหากมีสัญญาซื้อขายเกิดขึ้นแล้ว เมื่อผู้ขายได้มีการแยก 
สลากกินแบ่งรัฐบาลที่ถูกรางวัลออกมาจากสลากใบอื่น จึงต้องถือว่าเป็นการหมาย หรือคัดเลือก 
อันทำ�ให้สลากกินแบ่งรัฐบาลฉบับดังกล่าวที่ถูกรางวัลโอนมาเป็นกรรมสิทธิ์ของโจทก์ผู้ซื้อแล้ว 
ตามมาตรา 458 ประกอบกับมาตรา 460
		  การเกิดสัญญาซ้ือขายน้ันมีลักษณะเหมือนการเกิดสัญญาในทางแพ่งโดยท่ัวไป คือ “สัญญา” น้ัน 
หมายความถึง นิติกรรมสองฝ่ายหรือกว่านั้นที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองถูกต้องตรงกัน
ระหว่างบุคคลเหล่านั้น เพื่อก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับนิติสัมพันธ์ สัญญาจึงเกิดได้
จากบุคคลอย่างน้อยสองคนแสดงเจตนามุ่งประสงค์จะผูกพันกันตามกฎหมาย โดยฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ทำ� 
คำ�เสนอไปยังอีกฝ่ายหนึ่ง เพื่อให้อีกฝ่ายหนึ่งทำ�คำ�สนองกลับมา เมื่อคำ�เสนอและคำ�สนองถูกต้องตรง
กันทุกประการสัญญาก็จะเกิดขึ้น8 ดังนั้น เมื่อสัญญาซื้อขายเป็นสัญญาอย่างหนึ่งจึงต้องมีคู่สัญญา
สองฝ่ายทำ�คำ�เสนอและคำ�สนองให้ถูกต้องตรงกันเช่นเดียวกับสัญญาทางแพ่งทั่วไป เพียงแต่สัญญา

5มณทิชา ภักดีคง, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให ้(กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2560), หน้า 71-73.
6จุฑามาศ นิศารัตน์, คำ�อธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้ (กรุงเทพมหานคร: 

 สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2561), หน้า 129-134.
7ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำ�อธิบาย ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให,้ พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2556), หน้า 106-107.
8Atiyah, Adams, and MacQueen, Atiyah’s Sale of Goods (Essex, England: Pearson, 2010), 

pp. 36-37.
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ท่ีถูกเรียกว่าสัญญาซ้ือขายจะต้องมีองค์ประกอบอันเป็นการซ้ือขายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 453 ด้วย กล่าวคือ ฝ่ายหนึ่งเรียกว่าผู้ขายโอนกรรมสิทธิ์แห่งทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง
เรียกว่าผู้ซ้ือ และผู้ซ้ือตกลงว่าจะใช้ราคาทรัพย์สินน้ันให้แก่ผู้ขาย เพราะฉะน้ันประเด็นเร่ืองการเกิดข้ึน 
แห่งสัญญาจะมีหรือไม่นั้น สิ่งสำ�คัญขึ้นอยู่กับว่ามีคำ�เสนอและคำ�สนองถูกต้องตรงกันหรือไม่เสียก่อน 
ถ้าไม่มีการทำ�คำ�เสนอและไม่มีคำ�สนองท่ีถูกต้องตรงกัน สัญญาก็จะไม่เกิด เม่ือสัญญาไม่เกิดก็ไม่มีประเด็น
ที่จะต้องพิจารณาว่าเป็นสัญญาซื้อขายหรือไม่ และรวมถึงไม่มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่ากรรมสิทธิ์
ในทรัพย์นั้นจะโอนจากผู้ขายไปยังผู้ซื้อแล้วหรือไม่เช่นกัน
		  	คำ�เสนอ เป็นการแสดงเจตนาขอเข้าทำ�สัญญา ซึ่งคำ�เสนอนั้นจะเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่ง 
ท่ีก่อให้เกิดภาระผูกพันหรือหน้ีของผู้ทำ�คำ�เสนอ ด้วยเหตุน้ีคำ�เสนอจึงต้องเป็นการแสดงเจตนาท่ีชัดแจ้ง 
ปราศจากการเคลือบแคลงสงสัยว่าผู้ทำ�คำ�เสนอมีเจตนาเข้าทำ�สัญญาหรือไม่9 เพราะหากเป็นเพียง 
การเชื้อเชิญ หรือเชิญชวนให้เข้าทำ�สัญญาแต่จะต้องผ่านการพิจารณาก่อนแบบนี้จะไม่ถือเป็นคำ�เสนอ 
และเม่ืออีกฝ่ายตอบตกลงตามคำ�เช้ือเชิญ หรือเชิญชวนน้ันก็จะไม่เป็นคำ�สนองแต่อย่างได้ ตัวอย่างเช่น 
คำ�พิพากษาฎีกาที่ 8260/2550 แผ่นพับโฆษณาให้บุคคลทั่วไปทราบว่า โจทก์มีโครงการโอนทรัพย์
จำ�นองชำ�ระหน้ี เพ่ือช่วยเหลือลูกหน้ีท่ีมีภาระหน้ีค้างชำ�ระสูงและไม่สามารถชำ�ระหน้ีต่อไปได้ ให้สามารถ
ปลดภาระหน้ีท่ีมีอยู่ด้วยวิธีการโอนกรรมสิทธ์ิทรัพย์ท่ีจำ�นองให้โจทก์แทนการชำ�ระหน้ี โดยโจทก์กำ�หนด
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขซ่ึงจะต้องผ่านการพิจารณาของโจทก์ก่อน แผ่นพับโฆษณาดังกล่าวยังไม่ชัดเจน
แน่นอน จึงมิใช่คำ�เสนอ แต่เป็นเพียงคำ�เชื้อเชิญให้ผู้สนใจทำ�คำ�เสนอเข้ามาเท่านั้น คำ�ร้องขอของจำ�เลย 
ท่ีแสดงความประสงค์จะเข้าร่วมโครงการ จึงจัดว่าเป็นคำ�เสนอเม่ือโจทก์มิได้สนองรับย่อมไม่ก่อให้เกิดสัญญา 
			  มากกว่านั้น คำ�เสนอจะต้องมีข้อความที่ชัดเจนแน่นอน ถึงขนาดที่หากเมื่อผู้สนองได้ทำ� 
คำ�สนองกลับแล้ว สามารถเกิดเป็นสัญญาได้ทันที โดยที่ทั้งสองฝ่ายไม่ต้องมีการตกลงเรื่องใดกันอีก  
ซึ่งความชัดเจนแน่นอนของคำ�เสนอนี้เป็นสิ่งสำ�คัญที่ทำ�ให้มีปัญหาในการตีความเกิดขึ้นได้บ่อยครั้งว่า
กรณีใดที่ถือเป็นการชัดแจ้งแล้ว หรือกรณีใดที่ไม่ชัดแจ้งเพียงพอที่จะเป็นคำ�เสนอได้10 ตัวอย่างเช่น 
คำ�พิพากษาฎีกาที่ 927/2498 ข้อความที่กล่าวว่า “ข้าพเจ้าจึงขอความกรุณารับซื้อไม้สักนี้ต่อไป  
ส่วนราคานั้นทางการจะขายเท่าใดแล้วแต่จะเห็นสมควร” เป็นคำ�แสดงความประสงค์ใคร่จะขอซื้อ
โดยขอให้อีกฝ่ายหนึ่งกำ�หนดราคามาก่อน จึงไม่มีลักษณะเป็นคำ�เสนอ

9ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำ�อธิบาย นิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 17 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2555), หน้า 310.
10เรื่องเดียวกัน.
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		  ซ่ึงเร่ืองของความชัดเจนของการทำ�คำ�เสนอ ถือเป็นประเด็นหลักในการวินิจฉัยของ         คำ�พิพากษาฎีกา 
ท่ี 205/2565 กล่าวคือ ศาลได้มีคำ�วินิจฉัยในเร่ืองน้ีว่า การส่งข้อความผ่าน แอปพลิเคชันไลน์ของโจทก์ 
ที่มีข้อความไปถึงผู้ขายว่าซื้อสลากกินแบ่งรัฐบาลเลขท้ายสองตัว 26 นั้นไม่ชัดเจนเพียงพอที่จะเป็น 
คำ�เสนอได้ โดยศาลให้เหตุผลว่า สลากกินแบ่งรัฐบาลมีหมายเลขหกหลักเป็นเกณฑ์ชี้ขาดในการ 
ถูกรางวัลสำ�คัญ และกรณีขายสลากเป็นชุดประกอบด้วยหมายเลขหกหลักตรงกันหลายฉบับมักขาย
เกินกว่าราคาที่ระบุไว้ที่หน้าสลาก ดังนั้น คำ�เสนอในการซื้อขายสลากกินแบ่งรัฐบาลอย่างน้อยจะต้อง 
ปรากฏหมายเลขหกหลักและราคาที่จะซื้อขายอยู่ด้วย การที่โจทก์สั่งซื้อสลากกินแบ่งรัฐบาลเลขท้าย 
2 ตัว หมายเลข 26 จากนางสาว ร. เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม 2560 แล้วนั้น ไม่มีรายละเอียดชัดเจน 
พอท่ีจะถือว่าเป็นคำ�เสนอได้ คงเป็นเพียงการแจ้งความประสงค์ของโจทก์ให้นางสาว ร. ทราบว่าต้องการ 
ซื้อสลากกินแบ่งรัฐบาลเลขท้าย 2 ตัว หมายเลข 26 เพื่อให้นางสาว ร. จัดหาสลากกินแบ่งรัฐบาล 
หมายเลขดังกล่าวมาเสนอขายโจทก์เท่านั้น การที่นางสาว ร. ได้คัดเลือกสลากกินแบ่งรัฐบาลชุดที ่
เลขท้าย 2 ตัว หมายเลข 26 แยกมาจากสลากกินแบ่งรัฐบาลฉบับอื่นเพื่อเตรียมไว้ขายให้กับโจทก์  
จึงไม่ทำ�ให้เกิดสัญญาซื้อขายสลากกินแบ่งรัฐบาลชุดดังกล่าวระหว่างโจทก์กับนางสาว ร. อันจะทำ�ให้
กรรมสิทธิ์ในสลากกินแบ่งรัฐบาลตกเป็นของโจทก์ดังที่โจทก์ฎีกาแต่อย่างใด
		  จะเห็นได้ว่า   ศาลไม่ถือว่าข้อความที่โจทก์ส่งไปเป็นคำ�เสนอ  เพราะศาลเห็นว่าไม่ชัดเจน 
เพียงพอท่ีจะเป็นคำ�เสนอได้ แต่เป็นเพียงการแจ้งความประสงค์ของโจทก์จะซ้ือสลากกินแบ่งรัฐบาลเท่าน้ัน 
เม่ือนางสาว ร. ผู้ขายคัดแยกสลากออกมาจึงไม่ใช่เป็นการทำ�คำ�สนอง สัญญาซ้ือขายสลากกินแบ่งรัฐบาล 
ชุดดังกล่าวจึงยังไม่เกิด ทำ�ให้กรรมสิทธิ์ในสลากกินแบ่งรัฐบาลชุดที่ถูกรางวัลยังไม่โอนมายังโจทก ์
จึงต้องถือว่าโจทก์ไม่ใช่เจ้าของ ด้วยเหตุนี้ สลากกินแบ่งรัฐบาลชุดที่จำ�เลยนำ�ไปรับเงินรางวัลย่อมไม่ใช่ 
ทรัพย์สินของโจทก์ โจทก์จึงไม่ใช่ผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2 (4) 
ท่ีศาลล่างท้ังสองวินิจฉัยว่าโจทก์ไม่มีอำ�นาจฟ้องและพิพากษายกฟ้องต้องกันมาน้ัน ศาลฎีกาเห็นพ้องด้วย 
ฎีกาของโจทก์ฟังไม่ขึ้น พิพากษายืน
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			   1.	ช่ือบทความ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านซ้ายของหน้ากระดาษ  
ช่ือภาษาอังกฤษข้ึนต้นคำ�ให้พิมพ์ด้วยตัวพิมพ์ใหญ่และให้ใช้ตัวอักษรขนาด 18 ตัวหนา หากเป็นบทความ
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	 	 	 2.	ช่ือผู้นิพนธ์ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านขวาของหน้ากระดาษ 
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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
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บรรณานุกรม 
			   คำ�ว่า “บรรณานุกรม” ให้จัดกึ่งกลางตรงหน้ากระดาษให้ใช้ ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สำ�หรับเนื้อความให้ใช้อักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยต้องสอดคล้องกับหลักการพิมพ์วิทยานิพนธ์
สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ดังนี้
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หลักเกณฑ์และกระบวนการตีพิมพ์บทความ
			   1.	ต้นฉบับบทความท่ีส่งมาพิจารณาตีพิมพ์เป็นบทความท่ีไม่เคยผ่านการตีพิมพ์ในวารสารใด ๆ 
มาก่อน การตีพิมพ์บทความซ้ำ�เป็นความรับผิดชอบของผู้นิพนธ์
			   2.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ เป็นบทความที่ไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของ
วารสารอื่น
			   3.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องไม่ตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตำ�รา หรืองานวิจัยของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือขาดการอ้างอิงที่ถูกต้อง
			   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
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				    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
				    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
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	 	 	 3.	บทบาทและหน้าที่ของผู้ประเมินบทความ (Duties of Reviewers)  
				    3.1	เม่ือผู้ประเมินบทความได้รับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผู้ประเมินบทความ 
ทราบอยู่แล้วว่า ตนเองอาจมีผลประโยชน์ทับซ้อนกับผู้นิพนธ์ เช่น เป็นผู้ร่วมโครงการ หรือรู้จักผู้นิพนธ ์
เป็นการส่วนตัว หรือเหตุผลอื่น ๆ ที่อาจทำ�ให้ไม่สามารถให้ข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะอย่างอิสระ 
ในทางวิชาการได้ ผู้ประเมินบทความควรแจ้งให้บรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน 
บทความนั้น ๆ
				    3.2	ผู้ประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาที่ตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสำ�คัญของเนื้อหาในบทความที่จะมีต่อสาขาวิชานั้น ๆ คุณภาพของการวิเคราะห์ และ
ความเข้มข้นของผลงาน โดยไม่ควรใช้ความคิดเห็นส่วนตัวท่ีไม่มีข้อมูลทางวิชาการรองรับมาเป็นเกณฑ์ 
ในการตัดสินบทความหรืองานวิจัยนั้น ๆ
				    3.3 หากผู้นิพนธ์มิได้อ้างถึงผลงานวิจัยที่สำ�คัญ ๆ และสอดคล้องกับบทความเข้าไปในการ
ประเมินบทความผู้ประเมินบทความต้องระบุเข้าไปในบทความที่กำ�ลังประเมินด้วย เพื่อให้บทความ
เกิดคุณค่าในเชิงวิชาการเพิ่มขึ้น นอกจากนี้ หากมีส่วนใดของบทความที่มีความเหมือน หรือซํ้าซ้อน
กับผลงานชิ้นอื่น ๆ ผู้ประเมินบทความต้องแจ้งให้บรรณาธิการทราบด้วย
				    3.4	ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ ผู้ประเมินบทความต้องรักษาความลับ
และไม่เปิดเผยข้อมูลบางส่วนหรือทุกส่วนของบทความท่ีส่งมาเพ่ือพิจารณาแก่บุคคลอ่ืน ๆ ท่ีไม่เก่ียวข้อง
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