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นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย

สภามหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์ที่ได้ทุ่มเทในการ 

จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ โดยทางสภามหาวิทยาลัย 

มีความยินดีอย่างย่ิงท่ีได้มีการสนับสนุน เปิดโอกาสให้คณาจารย์ นักศึกษา 

และนักวิชาการได้แลกเปล่ียนเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ และผลงานวิจัย 

เพ่ือนำ�ความรู้ไปต่อยอด นำ�ไปประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชาติ 

และวงการกฎหมายไทยต่อไป

ในนามของสภามหาวิทยาลัย ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัย 

และส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านนับถือ รวมท้ังอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพร 

ให้คณาจารย์ นักศึกษา ตลอดจนคณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข ประสบแต่สิ่งดีงาม  

สิ่งที่เป็นมงคล มีสุขภาพพลามัยแข็งแรง ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายทั้งปวง กระทำ�สิ่งใด 

ขอให้สำ�เร็จสมความปรารถนาทุกประการ



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)
ประธานกรรมการส่งเสริมกิจการมหาวิทยาลัย

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน
อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงขอชื่นชมคณะนิติศาสตร์ท่ีได้ทุ่มเท
จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์อย่างต่อเนื่องประจำ�ทุกปี  
โดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็นวารสารทางวิชาการสำ�หรับอาจารย์ นักกฎหมาย 
และนักวิชาการ ท้ังน้ี มหาวิทยาลัยได้มีการสนับสนุนให้มีการแลกเปล่ียน 
องค์ความรู้และความร่วมมือทางวิชาการ รวมถึงการเผยแพร่ความร้ ู
ทางด้านกฎหมาย เพ่ือนำ�ความรู้ไปประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อประเทศชาติ 
และสังคมต่อไป
	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท้ังหลาย รวมท้ังบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหง- 
มหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมทั้งคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง
ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข 
ประสงค์สิ่งใดขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้ตีพิมพ์ทั้งบทความวิจัย 
และบทความวิชาการ โดยมีวัตถุประสงค์จุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็นศูนย์กลาง
การเผยแพร่ผลงานทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่น 
ที่เกี่ยวข้องให้แก่นักกฎหมาย นักวิชาการ และบุคคลที่มีความสนใจ 
ทางด้้านกฎหมาย
	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ในนามของคณะผู้จัดทำ� 
ได้ทำ�งานกันอย่างมุ่งมั่นและทุ่มเท เพื่อให้งานวารสารได้มาตรฐาน
ตรงตามศูนย์ดัชนีการอ้างอิงวารสารไทย (TCI) โดยบทความทุกฉบับได้มีการกลั่นกรองคุณภาพจาก 
ผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาต่าง ๆ เพื่อให้ผลงานมีคุณภาพในการตีพิมพ์
	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและพ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้คณาจารย์

รวมทั้งศิษย์เก่าและศิษย์ปัจจุบัน ประสบความสำ�เร็จ มีความสุข สุขภาพร่างกายแข็งแรงและเป็นกำ�ลัง 
สำ�คัญที่จะพัฒนาวงการนิติศาสตร์และประเทศชาติให้เจริญก้าวหน้าต่อไป

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์แพรวพรรณ  หลายปัญญา) 
กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน                                            

คณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตีพิมพ์

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

เพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ  บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ พร้อมท้ัง 

เปิดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับบทวิจารณ์หนังสือและหรือคำ�พิพากษาฎีกาท่ีน่าสนใจ ซ่ึงกลุ่มเป้าหมาย 

ของวารสารฯ คือ นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน ผู้มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชน 

ผู้สนใจทั่วไป วารสารฯ ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพื่อความสะดวกแก่ผู้อ่าน อย่างไรก็ตาม

กองบรรณาธิการ ยินดีเป็นอย่างยิ่งที่จะรับพิจารณาบทความ ซึ่งตีพิมพ์ในภาษาอื่นนอกเหนือไปจากนี้

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

	 1.	 เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย  

ในสาขานิติศาสตร์ 

	 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ได้นำ�ผลงาน

ทางวิชาการ งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3. เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล ข่าวสาร การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ และเอกชน

	 4. เพื่อเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า การอ้างอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ

กฎหมาย 



บทบรรณาธิการ

สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่าน วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้จัดทำ�ขึ้นเพื่อเป็นสื่อกลาง 
ในการเผยแพร่องค์ความรู้ในสาขานิติศาสตร์อย่างต่อเนื่อง เป็นประจำ�ทุกปี ปีละ 2 ฉบับ สำ�หรับ
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 12 ฉบับที่ 2 ประจำ�เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ. 2566 
มีบทความวิจัยที่ผ่านการพิจารณาโดยกองบรรณาธิการและประเมินคุณภาพโดยผู้ทรงคุณวุฒิ
ทั้งสิ้น 8 บทความ รวมถึงคำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจซึ่งเป็นบทความรับเชิญอีก 1 บทความ

ดิฉันในนามกองบรรณาธิการ ขอขอบพระคุณผู้นิพนธ์ทุกท่านที่ได้สละเวลาอันมีค่า 
ถ่ายทอดองค์ความรู้และมุมมองด้านกฎหมายผ่านงานเขียนของท่านยังประโยชน์แก่ผู้อ่าน  
และขอขอบพระคุณคณะทำ�งานทุกท่านที่มุ่งมั่นทุ่มเท จนทำ�ให้วารสารฉบับนี้สามารถจัดพิมพ์
ออกสู่สายตาผู้อ่านตรงตามวัตถุประสงค์ของวารสาร จนสำ�เร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี

ขอขอบพระคุณ
บรรณาธิการ
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บทคัดย่อ 

“แนวความคิดบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ” เป็นกลไกหนึ่งที่รัฐธรรมนูญสมัยใหม่นำ�มา 
ใช้เพื่อปกป้องตัวมันเองตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวถูกนำ�มาใช้เป็นเครื่องมือ 

 

	 บทความน้ีเป็นส่วนหน่ึงของดุษฎีนิพนธ์  เร่ือง “ปัญหาเก่ียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเก่ียวกับ 
อำ�นาจและข้อจำ�กัด” ซ่ึงได้ผ่านการสอบป้องกันดุษฎีนิพนธ์เป็นท่ีเรียบร้อยแล้ว โดยมีอาจารย์ท่ีปรึกษา คือ ศาสตราจารย์ 
ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ และอาจารย์ที่ปรึกษาร่วม คือ ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ คณะกรรมการสอบป้องกัน
ดุษฎีนิพนธ์ คือ ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤต, ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์, ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด  
สิงคะเนติ, ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปริญญา เทวานฤมิตรกุล.
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school as partial fulfillment of the requirements for the Doctor of Laws at Thammasat University. 
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ท่ีช่วยทำ�ให้รัฐธรรมนูญดำ�รงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นงของประชาชน ด้วยการผ่อนคลายความตายตัว 
ของบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์หรือเร่ืองพ้ืนฐานของการปกครองหรือส่วนประกอบของความเป็นประชาธิปไตย 
เรื่องที่สำ�คัญสามารถถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยวิถีทางของรัฐธรรมนูญ แต่ขณะเดียวกันยังคงคุ้มครอง
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ด้วยเช่นเดียวกัน ด้วยการกำ�หนดกระบวนการแก้ไข
เพิ่มเติมเรื่องเหล่านั้นให้ต้องใช้กระบวนการพิเศษ ซึ่งมีความยุ่งยากซับซ้อนจนในความเป็นจริงแล้ว
แทบไม่สามารถแก้ไขได้เลย เพราะเหตุว่าการจะแก้ไขหลักการเรื่องดังกล่าวได้สำ�เร็จต้องอาศัยเสียง
เห็นพ้องต้องตรงกันของกลุ่มการเมืองทุกฝ่ายในชาติร่วมกัน โดยเฉพาะต้องได้รับความเห็นชอบจาก 
“ประชาชน” โดยตรงหรืออย่างน้อยที่สุดก็ต้องโดยอ้อมในฐานะที่เป็นแหล่งที่มาของอำ�นาจอธิปไตย  

คำ�สำ�คัญ:		  รัฐธรรมนูญ, บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ, กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม
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Abstract

“The concept of Provisions Enjoying Special Protection” is considered one of 
the mechanisms that the modern constitution has adopted to protect itself under the 
democratic regime. Being applied as a tool for maintaining the constitution that reflects 
the general will of the public, those provisions will ease rigidity of the eternal clauses 
or basic elements of the government or major components of democracy that are 
amendable according to the constitutional process while at the same time, preserving 
the supremacy of the constitution by stipulating specific amendment processes which 
in general, requires special and complicated procedures to the extent that it would 
be least likely to succeed in practice as in order to achieve the amendment of such 
provisions, it needs consensus of all political groups in the country and in particular, 
it needs to be endorsed by “the people” whether directly or at least indirectly as a 
source of sovereign power.   

Keywords:  	 constitution, provisions enjoying special protection, procedural amendment 
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1. บทนำ�

ปัจจุบันนี้มิอาจปฏิเสธได้เลยว่า เรื่องการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นองค์ประกอบพื้นฐาน 
ของรัฐธรรมนูญซึ่งได้กำ�หนดเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างเป็นทางการ โดยภาพรวม 
มีความหลากหลายอย่างมาก แม้ว่าองค์ประกอบพ้ืนฐานท่ีสร้างส่ิงกีดขวางเป็นพิเศษในการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่แล้วจะเหมือนกันก็ตาม เช่น ต้องได้เสียงส่วนใหญ่ตามที่กำ�หนด มีการลงมต ิ
มากกว่าหน่ึงคร้ัง มีการยืดเวลาลงมติ มีการทำ�ประชามติ อย่างไรก็ดี ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้มีการออกแบบ 
โดยใช้วิธีการเดียวหรือหลายวิธีการร่วมกัน ทำ�ให้สูตรการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแทบจะไม่ซ้ํากันเลย 
ในแต่ละประเทศ2 ขณะเดียวกันในบางคร้ังรัฐธรรมนูญก็ต่อต้านการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเอง เพราะไม่ว่า 
รัฐธรรมนูญจะกำ�หนดไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม องค์ประกอบบางอย่างของรัฐธรรมนูญ 
ก็จะถูกป้องกันไม่ให้มีการยกเลิกหรือแก้ไขได้ แม้ว่าประชาชนส่วนใหญ่ต้องการที่จะแก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบเหล่านี้ก็ตาม นักวิชาการเรียกองค์ประกอบเหล่านี้ว่าเป็นบทบัญญัติที่ไม ่
สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ (Unamendability)3 หรือที่เรียกว่า “บทบัญญัติชั่วนิรันดร์ (Eternity 
Clause)” อันถือเป็นรากฐานแนวความคิดเรื่องข้อจำ�กัดทางเนื้อหาในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ4 

ซึ่งวิธีการปกป้ององค์ประกอบเหล่านี้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญแสดงออกให้เห็นอย่างเป็นทางการผ่าน 
การกำ�หนดเป็นข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมอย่างชัดแจ้งไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ (Formal 
Unamendability) ปัจจุบันนี้ข้อห้ามแก้ไขของรัฐธรรมนูญกลายเป็นบรรทัดฐานในยุคสมัยใหม ่
ของรัฐธรรมนูญนิยมไปเสียแล้ว และปรากฏว่าเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของประเทศที่ปกครองที่มี
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นกฎหมายสูงสุดไปแล้ว5  

 

2European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Report on 
Constitutional Amendment study no. 469/2008 [Online], available URL: https://www.venice. 
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)001-e, 2010 (January, 19).

3Richard Albert, Constitutional Amendments Making, Breaking, and Changing Constitutions 

(New York: Oxford University Press, 2019), p. 140.
4ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, รายงานผลการวิจัย เร่ือง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 8.
5Roznai Y., Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment 

powers (Oxford: Oxford University Press, 2017), pp. 20–21 cited by Richard Albert and Bertil Emrah 
Oder, “The Forms of Unamendability,” in An Unamendable Constitution? Unamendability in 
Constitutional Democracies (Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice 
Volume 68), eds. Richard Albert and Bertil Emrah Oder (Cham: Springer, 2018), p.3.
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	 ขณะที่ตามหลักการประชาธิปไตยแล้วยอมรับว่ารัฐธรรมนูญถือเป็นพันธะสัญญาสังคม 
(Social Contract)6 ท่ีประชาชนแสดงออกซ่ึงเจตจำ�นงทางการเมือง (Popular Will) ในการสร้างระบอบ
การเมืองและระบบกฎหมายของประเทศขึ้นมาในสังคมร่วมกัน7 ประชาชนจึงเป็นผู้ทรงอำ�นาจสูงสุด
ในการปกครอง หรือที่เรียกว่าอำ�นาจอธิปไตย (Sovereignty) ด้วยเหตุดังกล่าว รัฐธรรมนูญเองต้อง
ดำ�รงคงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นงทางการเมืองของประชาชนในแต่ละยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไปเสมอ 
ดังนี้แล้ว ประชาชนควรมีสิทธิเด็ดขาดและความชอบธรรมในการแก้ไขพันธะสัญญานี้ได้ เหตุผลที่ว่า 
มันควรจะเป็นการตัดสินใจของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือผ่านผู้แทนที่จะพิจารณาว่าองค์ประกอบ
ในรัฐธรรมนูญในเร่ืองใดสำ�คัญต่อระบอบรัฐธรรมนูญหรือไม่8 การมีข้อกำ�หนดท่ีจำ�กัดห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 
ของรัฐธรรมนูญน้ัน ด้านหน่ึงก็เป็นท่ีน่ากังวลว่า ย่ิงขอบเขตของการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
กว้างขวางมากเท่าไหร่ น่ันคือมีหลักการ สถาบัน หรือหลักเกณฑ์ท่ีเสียงส่วนใหญ่ไม่สามารถแตะต้องได้
เป็นจำ�นวนมาก ก็ยิ่งทำ�ให้เกิดแรงตึงเครียดในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้นเท่านั้น9 เมื่อพลเมือง 
ไม่สามารถจะแก้ไขปรับเปลี่ยนคุณค่าพื้นฐานของสังคมได้ แรงจูงใจของประชาชนในการเข้าร่วม 
กระบวนการตัดสินใจต่าง ๆ ก็ย่อมเส่ือมถอยลงไป เม่ือเป็นเช่นน้ัน การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
ย่อมเส่ียงต่อการบ่ันทอนการมีส่วนร่วมในกระบวนการประชาธิปไตย10 ไม่ว่าจะเป็นช่องทางการมีส่วนร่วม
โดยตรงของประชาชนเองหรือทางอ้อมโดยผ่านผู้แทนก็ตาม สุดท้ายรัฐธรรมนูญนิยมก็มีสภาพเป็นเพียง
รัฐธรรมนูญอำ�นาจนิยมเท่านั้น 
	 แม้ว่าบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์น้ัน จะเป็นแนวความคิดหน่ึงท่ีผู้ร่างรัฐธรรมนูญหลายประเทศท่ัวโลก 
นำ�มาใช้เป็นเคร่ืองมือเพ่ือปกป้องรัฐธรรมนูญมิให้ถูกทำ�ลายหรือล้มล้างจากการแฝงมากับการใช้อำ�นาจ

6ไพโรจน์ ไชยนาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 1 ข้อความเบ้ืองต้นและหลักท่ัวไป

ของกฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2495), หน้า 15. 

	 7บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2538), หน้า 19.
8Bernal C., “Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: 

an analysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine,” Int J 

Const Law 11 (2013): 339, 349 cited by Yaniv Roznai, Necrocracy or Democracy? Assessing 

Objections to Constitutional Unamendability [Online], available URL:  https://www.researchgate.

net/publication/327400015_Necrocracy_or_Democracy_Assessing_Objections_to_Constitutional_

Unamendability_Unamendability_in_ Constitutional_Democracies, 2007 (Jun, 15).
9Fabrice Hourquebie, Pouvoir constituant dérivé et contrôle du respect des limites 

[Online], available URL: www.enelsyn.gr/.../Paper%20 by%20Fabrice%20Hourq..., 2007 (Jun, 15).
10Sapir G., The constitutional revolution—past, present and future (Miskal: Yedioth 

Ahronoth Books, 2010), pp. 178–179. cited by Yaniv Roznai, ibid.
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ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dérivé) ก็ตาม แต่การที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด
ให้มีบทบัญญัติป้องกันตนเองของรัฐธรรมนูญเช่นนี้ มีผู้โต้แย้งว่าย่อมไม่เป็นธรรม เนื่องจากเป็นการ 
ไปผูกมัดคนยุคหลังว่า ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติเหล่านี้ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นหลักการพื้นฐาน 
การปกครองทั้งสิ้น ทั้ง ๆ  ที่คนยุคหลังอาจไม่ได้มีส่วนร่วมในเจตจำ�นงในการกำ�หนดว่าหลักการพื้นฐาน
เรื่องใดบ้างที่ห้ามเปลี่ยนแปลง11 ดังนี้ ถ้าหากคนยุคหลังปรารถนาที่จะเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่อง 
ดังกล่าวแล้วจะดำ�เนินการด้วยวิธีการใดได้บ้าง นอกเสียจากจะยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิมแล้วยกร่าง 
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยกำ�หนดหลักการใหม่เร่ืองน้ันมาแทนท่ี จนกล่าวได้ว่าการเปล่ียนแปลงหลักการ 
ในเร่ืองเหล่าน้ันมีลักษณะท่ีตายตัว ซ่ึงอาจส่งผลให้หลักการในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดดำ�รงคงอยู่โดยไม่สอดคล้อง
กับเจตจำ�นงที่แท้จริงของประชาชนในยุคหลัง การที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้เช่นนี้ แม้ในด้านหนึ่ง 
จะเป็นการคุ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) 
ก็ตาม แต่อีกด้านหนึ่งทำ�ให้ตัวรัฐธรรมนูญเองดำ�รงคงอยู่ไปโดยไม่สอดคล้องกับเจตจำ�นงที่แท้จริง
ของประชาชนและตกอยู่ภายใต้การปกครองของคนที่ตายไปแล้ว (Necrocracy) ได้ในที่สุด ดังนั้น
แล้วจึงปรากฏแนวความคิดที่มาผ่อนคลายความตายตัวดังกล่าวให้น้อยลง แต่ขณะเดียวกันก็ยังคง 
คุ้มครองหลักการเรื่องเหล่านั้นมิให้ถูกเปลี่ยนแปลงได้ง่ายจนเกินไปพร้อม ๆ กัน ซึ่งแนวความคิด 
ท่ีกล่าวมาน้ีเรียกว่า “บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection)”12

	 บทความนี้จะได้กล่าวถึงแนวความคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
ตัวอย่างของรัฐธรรมนูญต่างประเทศท่ีบัญญัติให้มีบทบัญญัติดังกล่าว ตลอดจนวิเคราะห์มาตรา 256(8) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในปัญหาบางประการพร้อมข้อเสนอแนะ  

2. แนวความคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ  

2.1	อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
		  มีข้อเขียนทางวิชาการที่เสนอแนวความคิดเพื่อแสดงให้เห็นเด่นชัดว่าอำ�นาจแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir constituant dérivé) นั้นมิใช่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
constituant) ซึ่งเป็นอำ�นาจสูงสุด ล้นพ้น อิสระ ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อจำ�กัดใด ๆ โดยอาจพิจารณาจาก
มุมมองต่าง ๆ ประกอบกันได้ดังนี้ 

11ปิยบุตร แสงกนกกุล, เกร็ดเล็กเกร็ดน้อยว่าด้วยอำ�นาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออำ�นาจก่อตั้งระบอบ

การเมือง [Online], available URL: https://blogazine.pub/blogs/piyabutr-saengkanokkul/post/3755, 

2555 (พฤษภาคม, 10).
12 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), op. cit.
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2.1.1 พิจารณาจากมุมมองที่มาแห่งอำ�นาจและหน้าที่แห่งอำ�นาจ  
			  ถึงแม้ว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะเป็นอำ�นาจต่อเนื่องมาจากอำ�นาจ 

ก่อต้ังรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงอำ�นาจท่ีถูกก่อต้ังและได้รับมอบอำ�นาจจากรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุน้ี  
Carl Schmitt จึงเห็นว่า อำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมเหมือนกับอำ�นาจอื่น ๆ ที่ม ี
ที่มาหรือเกิดมาจากรัฐธรรมนูญ จึงเป็นอำ�นาจที่ถูกกำ�หนดโดยกฎหมาย ดังนั้น อำ�นาจนี้จึงถูกจำ�กัด
ตามรัฐธรรมนูญ และอำ�นาจดังกล่าวไม่สามารถถูกใช้ให้เกินกว่ากรอบระเบียบแบบแผนที่รัฐธรรมนูญ 
(Constitutional order) กำ�หนดไว้ได้13 เมื่อเป็นเช่นนี้ อำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็น
อำ�นาจตามกฎหมายที่ต้องเคารพต่อระเบียบแบบแผนของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นบ่อเกิดของตัวมันเอง

			  ส่วนมุมมองหน้าที่แห่งอำ�นาจ (Function of Power) แล้ว Murswiek เห็นว่า 
รัฐธรรมนูญถูกสถาปนาขึ้นโดยอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ และรัฐสภาซึ่งเป็นผู้ใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญก็เป็นเพียงหนึ่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญของรัฐเท่านั้น ดังนั้น ผู้สถาปนารัฐธรรมนูญ
และผู้ใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ไม่เพียงต่างกันในเรื่องที่มาเท่านั้น แต่ยังต่างกันในเรื่อง
หน้าที่อีกด้วย โดยทั้งสองเรื่องดังกล่าวมีความสัมพันธ์เชิงลำ�ดับชั้นที่เกี่ยวพันกันนั่นคือ ผู้ใช้อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญต้องขึ้นตรงกับรัฐธรรมนูญและต้องใช้
อำ�นาจที่ได้รับมอบจากรัฐธรรมนูญภายใต้กรอบที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้14 ดังนี้แล้ว ถ้าอำ�นาจก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญด้ังเดิมได้กำ�หนดห้ามมิให้หลักการบางเร่ืองถูกแก้ไขเปล่ียนแปลง อำ�นาจในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็ไม่มีสิทธิเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่องนั้นได้ เนื่องจากเป็นหน้าที่ของอำ�นาจหรือองค์กรท่ี 
ถูกก่อตั้งจากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งเป็นอำ�นาจสูงสุด ที่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องแสดงความเคารพต่อเจตจำ�นงแห่งอำ�นาจสูงสุดดังกล่าว มิฉะนั้นแล้ว ถ้าอำ�นาจในการแก้ไข                                                       
ต่อการมีอยู่ของอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม15

13Carl Schmitt, Constitutional Theory (Durham and London: Duke University, 2008),  

pp. 150, 152.
14Murswiek D (2008) Ungeschriebene Ewigkeitsgarantien in Verfassungen. Unpublished 

paper presented in Bilkent University, Ankara, p 3, 10 Nov 2008. http://www.jura.uni-freiburg.de/
institute/ioeffr3/forschung/papers/murswiek/ewigkeitsgarantie., cited by: Sağlam F (2010) Anayasa 
ve Değişmez Kurallar. In: Prof. Dr Tunçer Karamustafaoğlu’na Armağan. Adalet Yayınevi, Ankara,  
p. 575. cited by Serkan Köybaşı, “Amending the Unamendable: The Case of Article 20 of the German 
Basic Law” in An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional Democracies 
(Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice Volume 68), op. cit., p. 265.

15Dmitri Georges Lavroff, Le Droit Constitutionnel de la Ve République. (Dalloz 1995) 
99–100 cited by Serkan Köybaşı, op. cit., p. 263.
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			  ด้วยเหตุน้ีเอง อำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้จะทำ�หน้าท่ีในการบัญญัติกฎหมาย
รัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่ก็เป็นอำ�นาจท่ีมีอยู่อย่างจำ�กัดตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดไว้เท่าน้ัน 
จึงเปรียบได้ว่าอำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอำ�นาจที่ถูกก่อตั้งขึ้นและได้รับมอบอำ�นาจ
มาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) ดังนี้แล้ว รัฐธรรมนูญเองอาจกำ�หนดข้อกำ�หนดในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวถือเป็น “การแก้ไข
เพิ่มเติมตัวมันเอง (“self-amendments”)” และข้อกำ�หนดในการแก้ไขเพิ่มเติมต่าง ๆ ถูกใช้เป็น
เง่ือนไขสำ�หรับการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเอง หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคร้ังใดไม่เป็นไปตามข้อกำ�หนด
ข้อหนึ่งข้อใดแล้ว การแก้ไขเพิ่มเติมครั้งนั้นย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สิ่งที่พยายามแก้ไขเพิ่มเติมก็มิ
อาจเป็นส่วนหนึ่งหรือทำ�ให้เนื้อหาของรัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงไปได้แต่อย่างใด16 

2.1.2 พิจารณาจากมุมมองทฤษฎีการมอบอำ�นาจ 
			  ปัจจุบันมีการศึกษาค้นคว้าโดยการนำ�ทฤษฎีมอบอำ�นาจ (Theory of Delegation) 

ซ่ึงได้รับเอาความสัมพันธ์ระหว่าง “ตัวการ” และ “ตัวแทน” มาใช้เพ่ือนำ�มากำ�หนดขอบเขตของอำ�นาจ
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดย Yaniv Roznai อธิบายเรื่องนี้ซึ่งสรุปได้ว่า17 

			  ในที่นี้ผู้ที่มอบอำ�นาจหรือตัวการ คือ อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม และผู้รับ 
มอบอำ�นาจหรือตัวแทน คือ อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเป็นอำ�นาจที่ได้รับมอบมา ซึ่งตัวแทนพิเศษที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดจะเป็นผู้ใช้อำ�นาจนี้ เมื่อ
อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทำ�การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ อันเป็นการทำ�หน้าที่แทนประชาชน
ในฐานะตัวการ เช่นนี้แล้ว อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นเพียงตัวแทนที่ได้รับมอบอำ�นาจมา 
จึงมีสถานะตํ่ากว่าอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม ซึ่งให้สิทธิทางกฎหมายแก่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ ดังนี้แล้วอำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงมีข้อจำ�กัดบางประการโดยรรมชาต ิ
เนื่องจากขอบเขตทางกฎหมายของการมอบอำ�นาจนั้นมีลักษณะที่มีข้อจำ�กัดโดยตัวมันเอง18 

			  เมื่ออำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม
ได้มอบให้โดยมีการกำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นการที่ประชาชนมอบอำ�นาจให้องค์กรที่ได้รับมอบ
ไปดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ เท่ากับว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถ 
แก้ไขเพิ่มเติมได้นั้นก็ต้องเป็นไปตามความสามารถตามกฎหมายที่ได้รับมอบมาจากอำ�นาจดั้งเดิม19  

16Ulrich K. Preuss, “The Implications of “Eternity Clauses”: The German Experience,” 
Israel Law Review 44, 3 (2011): 429, 434.

17Yaniv Roznai, Towards a Theory of Unamendability [Online], available URL: https:// 

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2569292, 2015 (February, 24).
18Ibid.
19Ibid.
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กล่าวได้ว่า การมอบอำ�นาจและความไว้วางใจเป็นหลักแนวคิดของขอบเขตของอำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญ ท่ีผู้ทรงอำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีสิทธิครอบครองอำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ซึ่งเป็นความไว้วางใจที่เจ้าของอำ�นาจมอบให้ โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ทรงอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องมีข้อผูกมัดในการปฏิบัติตามสิ่งที่ได้รับมอบหมาย ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขทางกระบวนการหรือ
เงื่อนไขทางเนื้อหาก็ตาม จนกว่าจะดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเสร็จสิ้นตามที่รัฐธรรมนูญ
กำ�หนดไว้เพื่อความก้าวหน้า ด้วยเหตุนี้ธรรมชาติของผู้รับมอบอำ�นาจมักจะมีเงื่อนไขเสมอ ดังนั้น 
อำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีได้รับมอบจึงมีข้อจำ�กัด20 กล่าวอีกนัยหน่ึง ความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้มอบอำ�นาจและผู้รับมอบอำ�นาจมีลำ�ดับชั้นอยู่เสมอ ตัวแทนไม่มีทางเท่ากับตัวการ21 

2.1.3	พิจารณาจากมุมมองหลักการกำ�หนดถึงสิ่งใดแล้วย่อมตัดสิ่งอื่นออกไป 
			  กรณีถ้าอำ�นาจก่อต้ังรัฐธรรมนูญแต่เดิมกำ�หนดห้ามมิให้แก้ไขเปล่ียนแปลงเร่ืองใด 

เร่ืองหน่ึงไว้อย่างชัดเจนแล้ว หากเราพิจารณาจากหลักการกำ�หนดถึงส่ิงใดย่อมตัดส่ิงอ่ืนออกไป (Expressio 
Unius Est Exclusio Alterius) แล้วนั้น ย่อมไม่มีประเด็นถกเถียงกันว่า อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญนั้นสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงเรื่องดังกล่าวได้หรือไม่ เพราะองค์กรที่ใช้อำ�นาจในการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมิอาจฝ่าฝืนข้อจำ�กัดนั้นได้อยู่แล้ว ในทางกลับกันถ้าหากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ
ด้ังเดิมมิได้กำ�หนดห้ามแก้ไขเปล่ียนแปลงเร่ืองใด ๆ เอาไว้เลย ก็ย่อมมีข้อควรพิจารณาว่า องค์กรดังกล่าว
มีอำ�นาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงทุก ๆ เรื่องได้ทั้งหมดในรัฐธรรมนูญใช่หรือไม่ ซึ่งลำ�พังการมีอยู่โดยนัย
ของการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญยังเป็นเรื่องที่สามารถโต้แย้งกันได้ หากผู้ร่างรัฐธรรมนูญ 
ต้องการจะห้ามการแก้ไขเปล่ียนแปลงในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด เราก็น่าจะคาดหมายได้ว่าผู้ร่างควรได้กำ�หนด
บทบัญญัติเรื่องนั้นไว้เพื่อให้มีผลเช่นนั้น22 ปัญหานี้ปรากฏชัดโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญที่ไม่มีบทบัญญัติ
ท่ีห้ามแก้ไขอยู่ และจะย่ิงยุ่งยากข้ึนอีกหากรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติท่ีห้ามแก้ไขรวมอยู่ด้วย ตามหลักการ
ของ expressio  unius  est  exclusio  alterius การมีอยู่ของข้อจำ�กัดท่ีระบุไว้อย่างชัดแจ้งเป็นหลักฐานว่า 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้พิจารณาข้อจำ�กัดของอำ�นาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว และการไม่ได้กำ�หนด
ข้อจำ�กัดอื่น ๆ ไว้เป็นเรื่องที่จงใจให้เป็นเช่นนั้น และดังนั้น จึงไม่ควรต้องมีข้อกำ�หนดห้ามแก้ไข
รัฐธรรมนูญโดยปริยายอีก23 

20Yaniv Roznai, Towards a Theory of Unamendability, op. cit.
21Ibid.
22การปฏิเสธหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของอินเดียในสิงคโปร์อิงกับข้อโต้แย้งน้ี รายละเอียดเพ่ิมเติมโปรดดู 

Teo Soh Lung v. The Minister for Home Affairs [1989] 2M.L.J. 449, 456–457. cited by Yaniv Roznai, 

“Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability,” op. cit., p. 49.
23Yaniv Roznai, Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional 

Unamendability, op. cit.
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			  เมื่อพิจารณาจากมุมมองทั้งสามข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่า อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญจึงต่างจากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมที่เป็นอำ�นาจที่ไม่ถูกผูกมัดโดยกฎเกณฑ์หรือ 
ข้อจำ�กัดใด ๆ   แต่เป็นอำ�นาจก่อตั้งรัฐ มอบข้อบังคับทางกฎหมายและการเมือง  และร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ ซ่ึงอำ�นาจก่อต้ังรัฐธรรมนูญด้ังเดิมน้ีเกิดข้ึนเองและเป็นอิสระ โดยไม่จำ�ต้องแสดงความเคารพ
ต่อวิธีการหรือข้อจำ�กัดตามระเบียบแบบแผนที่เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นอำ�นาจที่เกิดขึ้น 
ท่ามกลางสถานการณ์ที่ว่างเปล่า (Tabula Rasa Situation)24 จากความแตกต่างดังกล่าว อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอำ�นาจที่ถูกจำ�กัด (Competence Limit) และใช้อำ�นาจได้เท่าที ่
ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดังนั้น อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีความสามารถใช้อำ�นาจ 
ได้เท่าที่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมมอบให้แต่เพียงเท่านั้น นอกจากนี้แล้ว แนวความคิดดังกล่าว
ยังสะท้อนให้เห็นความสัมพันธ์ระหว่างอำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและข้อจำ�กัดในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน ดังนี้คือ 

			  ประการท่ีหน่ึง องค์กรผู้รับมอบอำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องดำ�เนินการแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามวิธีการข้ันตอนหรือเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ อันเป็นข้อจำ�กัด
ทางกระบวนการ 

			  ประการที่สอง ถ้าเจ้าของอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมิได้มอบอำ�นาจหรือ 
ห้ามมิให้แก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาเรื่องใดในรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง องค์กรที่รับมอบอำ�นาจไปนั้นก็ไม่มี
ความสามารถแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาเรื่องนั้น ๆ ได้แต่อย่างใด อันเป็นข้อจำ�กัดทางเนื้อหา 

2.2 ข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับความเป็นประชาธิปไตย  
ข้อถกเถียงในทางวิชาการเกี่ยวกับเรื่องข้อจำ�กัดของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

เป็นอย่างมากก็คือ ข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีความสอดคล้องกับหลักการปกครอง
ตามระบอบประชาธิปไตยหรือไม่ ซึ่งอาจแบ่งความเห็นออกเป็นฝ่ายที่โต้แย้งและฝ่ายสนับสนุนได ้
ดังต่อไปนี้ 

2.2.1	ข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการประชาธิปไตย 
			  ฝ่ายที่โต้แย้งการมีอยู่ของข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมนี้มีนักวิชาการหลายคนได้ให้

ความเห็นที่น่าสนใจ ตัวอย่างเช่น Richard  Albert เห็นว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญนั้น 
เป็นการทำ�ลายพันธสัญญาพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนิยมในระบอบประชาธิปไตย เนื่องจากไปจำ�กัด

24Robert J., “La Forme Républicaine du Gouvernement,” Revue du Droit Public 2 (2013): 

362. cited by Serkan Köybaşı, op. cit., p. 266.
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ทางออกตามรัฐธรรมนูญท่ีประชาชนซ่ึงอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญพึงมี การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
เป็นเหมือนการจับเอาสิทธิพื้นฐานตามระบอบประชาธิปไตยทั้งหลายไว้เป็นตัวประกัน25 ส่วน Elisha 
Mulford เห็นว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการกดขี่ด้วยเวลาที่แย่ที่สุด หรือ
ใช้เวลาเป็นเครื่องกดขี่เสรีชน และเป็นการสร้างกฎเกณฑ์ที่กำ�หนดชะตาโดยไม่มีที่สิ้นสุด ให้เสรีชน 
อยู่ภายในกำ�มือของคนซึ่งตายไปแล้ว26 

			  ข้อโต้แย้งสำ�คัญที่มีต่อการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ คือ มีลักษณะเหมือน 
ไม่เป็นประชาธิปไตย เน่ืองจากประชาชนซ่ึงปกครองตนเองควรมีสิทธิในการโต้แย้งหรือขอแก้ไขพันธะ 
พ้ืนฐานน้ีได้ โดยความสามารถในการแก้ไขรัฐธรรมนูญน่าจะเป็นพ้ืนฐานสำ�คัญของสังคมประชาธิปไตยใด ๆ  
ก็ตาม การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญทำ�ให้เกิดกฎเกณฑ์หรือคุณค่าบางอย่างท่ีไม่เพียงอยู่เหนือ 
การเมืองตามปกติทั่วไป แต่ยังอยู่เหนือการเมืองในเชิงรัฐธรรมนูญและเจตจำ�นงของประชาชน 
(Popular Will) ด้วย27 

			  ตามความเห็นฝ่ายนี้ การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญถือเป็นการทรยศ 
ต่อหน่ึงในมรดกท่ีน่าช่ืนชมมากท่ีสุดของระบอบประชาธิปไตย คือ ความสามารถในการแก้ไขกฎหมาย28 

หรือปฏิเสธสิทธิในทางประชาธิปไตยของพลเมืองในการแก้ไขรัฐธรรมนูญของตนเอง และทำ�ให้พวกเขา
ต้องเสียสิทธิในอำ�นาจอธิปไตยพื้นฐานของประชาชนในการเลือกและเป็นสิ่งที่ต้องการ29 แม้กระทั่ง
การไม่ยอมให้เสียงส่วนใหญ่ หรือแม้แต่เสียงข้างมากแบบพิเศษทำ�การแก้ไขกฎเกณฑ์หรือคุณค่าดังกล่าว 
และโดยการเพิกเฉยต่อความสำ�คัญของกระบวนการทางการเมืองท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบันอันเป็นพื้นฐาน
ของการปกป้องการใช้อำ�นาจอธิปไตยในการปกครองตนเอง 

25Richard Albert, “Constitutional Handcuffs, Boston College Law School Legal Studies 

Research Paper No. 225,” Arizona State Law Journal 42, (2010): 663, 667. cited by Yaniv Roznai, 

Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability, op. cit.		

	 26Yaniv Roznai, ibid.
27Roznai Y. and Suteu S. “Eternal territory? The crimean crisis and Ukraine’s territorial integrity 

as an unamendable principle,” German Law J 16, 3 (2015): 542. cited by Yaniv Roznai, ibid.
28Schwartzberg M., Democracy and legal change (Cambridge: Cambridge University Press, 

2009), p. 2. cited by Yaniv Roznai, ibid.
29Richard Albert, ‘Constitutional Handcuffs, op. cit. cited by Yaniv Roznai, “Necrocracy or 

Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability,” op. cit., p. 37.
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2.2.2	ข้อห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือปกป้องหลักการพื้นฐานของ
ประชาธิปไตย  

			  สำ�หรับฝ่ายที่สนับสนุนนั้น เห็นว่า ข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็น 
เครื่องมือสำ�คัญในการปกป้องหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตย เนื่องจากว่าในส่วนเนื้อหาของเรื่อง
ท่ีไม่สามารถแก้ไขได้ ไม่มีคำ�ตอบสำ�เร็จรูป และแต่ละกรณีต้องมีการพิจารณาไปตามเน้ือหาของเร่ืองน้ัน ๆ 
แน่นอนว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญสามารถปกป้องประเด็นที่เป็นคุณค่าของระบอบ 
ประชาธิปไตยท่ีเราเห็นว่าเหมาะสม เช่น เร่ืองศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ กระบวนการทางประชาธิปไตย 
หรือเรื่องหลักนิติธรรม รวมถึงข้อกำ�หนดที่ไม่สามารถแก้ไขได้อื่น ๆ โดยมุมมองทางประชาธิปไตยแล้ว 
ล้วนให้ความสำ�คัญกับหลักการทั้งหลายเหล่านี้ นอกจากนี้แล้ว การไม่สามารถแก้ไขได้นั้นยังป้องกัน
ปัญหาความโต้แย้งในเชิงประชาธิปไตยในสังคมที่มีการแบ่งแยกอย่างรุนแรงเมื่อเข้าไปก้าวล่วง 
อัตลักษณ์ของชาติพันธุ์ หรือความเชื่อทางศาสนา และทำ�ให้คนส่วนน้อยถูกมองข้ามไป30 และหากเรา
เห็นว่าระบบรัฐธรรมนูญนิยมเป็นระบบของกฎหมายที่อยู่สูงกว่า ซึ่งตามระบบนี้ ประชาธิปไตยแบบ
เสียงข้างมากจะต้องหลีกทางให้กับข้อผูกพันในหลักการบางอย่าง หรือเป็นขีดจำ�กัดทางกฎหมาย 
ที่จำ�เป็นต่ออำ�นาจในการปกครอง31  

			  นอกจากการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญจะช่วยปกป้องหลักการพ้ืนฐาน
ของประชาธิปไตยแล้วนั้น อีกด้านหนึ่งยังเป็นการสร้างสภาวะเย็นตัว (Chilling Effect)32 ซึ่งทำ�ให้
เกิดความลังเลก่อนจะเพิกถอนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญส่วนที่ไม่สามารถแก้ไขได้ จึงทำ�ให้มีเวลาสำ�หรับ
เจตจำ�นงทางการเมืองและของสาธารณะเกี่ยวกับเนื้อหารัฐธรรมนูญส่วนที่ได้รับการปกป้อง และ
ทดแทนเนื้อหาส่วนนั้นด้วยความต้องการของสาธารณะอย่างแท้จริง โดยเราไม่อาจหนีความจริงว่า 
การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญเป็นการบังคับเจตจำ�นงทางการเมืองว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องนั้น ๆ สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานของสังคมหรือไม่33 ดังนั้น การไม่สามารถแก้ไขได้ของ
รัฐธรรมนูญ และการบังคับตามบทบัญญัติดังกล่าวอาจจะให้เวลาเพ่ิมเติมท่ีเพียงพอสำ�หรับผู้คนได้พิจารณา
อย่างถ้วนถี่ถึงการสนับสนุนต่อการเปลี่ยนแปลงที่ตรงข้ามกับคุณค่าพื้นฐานที่ตนเคยยึดถือและ 
คอยหน่วงเหนี่ยวจากการปฏิวัติ34 

30Mazen Masri, “Unamendability in Israel: A Critical Perspective” (this volume) cited by 

Yaniv Roznai, op. cit.
31Yaniv Roznai, ibid.
32Mark Tushnet, “Amendment theory,” in Comparative constitutional theory, eds. Jacobsohn 

G. and Schor M. (Edward Elger, 2018), p. 332. cited by Yaniv Roznai, ibid.
33Yaniv Roznai, ibid.
34Ackerman B., We the people: foundations (Cambridge: Harvard University Press, 1993), 

pp. 20–22. cited by Yaniv Roznai, ibid.
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			  ตามความเห็นฝ่ายหลังนี้กล่าวได้ว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ จึงอาจ 
จะมองได้ว่าไม่ใช่สิ่งที่ไม่เป็นประชาธิปไตยแต่น่าจะมองว่าเป็นเคร่ืองมือช่วยป้องกันโอกาสเกิดการ
ทำ�ลายตัวเองของระบอบประชาธิปไตย35 ดังนั้น ความเห็นที่ว่าข้อผูกมัดที่ตั้งไว้ล่วงหน้าใด ๆ ที่จำ�กัด
อำ�นาจในการแก้ไขทำ�ให้เกิดปัญหาเรื่องความเป็นประชาธิปไตย เป็นมุมมองที่ค่อนข้างแคบที่มีต่อ
ประชาธิปไตย 

			  จากความเห็นของทั้งสองฝ่ายที่ได้กล่าวแล้วข้างต้น ทำ�ให้เห็นว่าข้อจำ�กัดในการ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นเหมือนเหรียญที่มีสองด้าน ด้านหนึ่งอาจเป็นตัวปัญหาต่อการปกครอง 
ต่อระบอบประชาธิปไตย แต่ในอีกด้านหน่ึงก็เป็นเคร่ืองมือท่ีใช้แก้ปัญหาในการปกครองท่ีอาจจะเกิดข้ึน 
ในอนาคตจากประชาธิปไตยเสียงข้างมากที่ฉ้อฉล เช่นนี้แล้ว ประเด็นที่สำ�คัญในเรื่องนี้อยู่ที่ว่าผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญจะออกแบบรัฐธรรมนูญอย่างไร เพื่อให้การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญดำ�รงอยู ่
เป็นเคร่ืองมือปกป้องหลักการประชาธิปไตย และในเวลาเดียวกันก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการเปล่ียนแปลง
หลักการปกครอง สถาบันการเมือง หรือคุณค่าทางประชาธิปไตยเดิม ที่ประชาชนยุคหลังต้องการ
สถาปนาหลักการ สถาบัน หรือคุณค่าทางประชาธิปไตยใหม่มาแทนท่ีตามเจตจำ�นงของคนในชาติร่วมกัน 

3. แนวความคิดเรื่องบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 

3.1	ลักษณะของบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
หากตั้งคำ�ถามว่า อาศัยเหตุผลอะไรที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญในยุคก่อนมีความชอบธรรมที่จะ 

ให้ผู้มีอำ�นาจในยุคหลังต้องสละอำ�นาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงบางอย่างได้ ถึงแม้ว่าผู้ทรงอำ�นาจก่อตั้ง 
รัฐธรรมนูญด้ังเดิมจะได้สงวนบางเร่ืองไว้เป็นข้อจำ�กัดทางเน้ือหาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ก็ตาม 
กล่าวคือหลักการหรือบทบัญญัติท่ีเป็น “พ้ืนฐาน” หรือ “แก่น” ของรัฐธรรมนูญหรือการปกครองประเทศ
ท้ังหลาย เป็นต้นว่าในเร่ืองรูปของรัฐ ระบอบการปกครอง หรือท่ีเก่ียวข้องกับอำ�นาจอธิปไตยแห่งรัฐน้ัน 
หากยอมให้ความเชื่อความศรัทธาทางการเมืองของคนยุคก่อนต้องผูกพันหรือบังคับกับคนยุคหลัง 
ไปตลอดกาลแล้วโดยไม่สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได้เลยก็ย่อมขัดกับความเป็นจริงท้ังในทางกฎหมาย 
และในทางการเมืองโดยสิ้นเชิง ซึ่งผู้ร่างรัฐธรรมนูญในยุคก่อนย่อมไม่มีอำ�นาจใด ๆ ที่จะบังคับคนใน
ยุคหลังให้ต้องผูกพันกับรูปของรัฐ ระบอบการปกครอง หรือที่เกี่ยวข้องกับอำ�นาจอธิปไตยอันตายตัว
ท่ามกลางฐานะความเป็นอยู่ของประเทศที่เปลี่ยนแปลงไป36 อาจกล่าวได้ว่าการที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด

35Yaniv Roznai, ibid.
36ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและรัฐธรรมนูญของต่างประเทศกับระบอบการปกครองของไทย 

(คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515), หน้า 197, 207 อ้างถึงใน ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 4.
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ให้มีบทบัญญัติป้องกันตนเองของรัฐธรรมนูญเช่นนี้ ย่อมไม่เป็นธรรม เนื่องจากเป็นการไปผูกมัด 
คนยุคหลังว่า ห้ามแก้ไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติเหล่าน้ีซ่ึงล้วนแล้วแต่เป็นหลักการพ้ืนฐานการปกครองท้ังส้ิน 
ทั้ง ๆ ที่คนยุคหลังอาจไม่ได้มีส่วนร่วมในเจตจำ�นงในการกำ�หนดว่าหลักการพื้นฐานเรื่องใดบ้างที่ห้าม
เปลี่ยนแปลงด้วยเลย37 และถ้าพิจารณาในความเป็นจริงแล้วคงไม่มีหลักการหรือบทบัญญัติเรื่องใด 
ในรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงมิได้อย่างแท้จริง เน่ืองจากว่ามิอาจมีหลักการหรือบทบัญญัติใด ๆ  
รอดพ้นการเปล่ียนแปลงจากการปฏิวัติหรือรัฐประหารไปได้เลยน่ันเอง38 แต่แทนท่ีจะให้หลักการเหล่าน้ัน
ถูกเปลี่ยนแปลงโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญเช่นนั้นได้ซึ่งมิได้มาจากเจตจำ�นงของประชาชนเลย ก็ควร
ยินยอมให้มีการเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวด้วยวิถีทางตามรัฐธรรมนูญซ่ึงสะท้อนถึงความต้องการ
ของประชาชนในยุคนั้น ๆ อย่างแท้จริงมากกว่า

บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection)”39  
เป็นแนวความคิดที่ถูกนำ�มาใช้เพื่อเป็นการผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ลง และ 
เพื่อให้บทบัญญัติหรือหลักการเรื่องต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญสามารถดำ�รงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นง
ของคนยุคหลังได้อย่างแท้จริง แต่ขณะเดียวกันก็ยังคงคุ้มครองหลักการเร่ืองเหล่าน้ันมิให้ถูกเปล่ียนแปลง
ได้ง่ายจนเกินไปไปพร้อม ๆ  กันด้วย ซึ่งผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะกำ�หนดกระบวนการพิเศษ40 มาใช้สำ�หรับ
การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษเหล่าน้ันเป็นคนละกระบวนการและมีความยุ่งยาก 
ซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเร่ืองท่ัวไป แต่ท้ังน้ีต้องให้ประชาชนซ่ึงเป็นเจ้าของอำ�นาจอธิปไตย
มีส่วนร่วมในการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าวโดยทางตรงหรืออย่างน้อยก็ต้องทางอ้อมซ่ึงเป็น 
ขั้นตอนที่จะขาดเสียมิได้ในสังคมประชาธิปไตย41 กรณีทางตรง รัฐธรรมนูญมักจะกำ�หนดบังคับให้
เมื่อมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเหล่านี้แล้วต้องให้นำ�ข้อเสนอนั้นมาให้ประชาชนออกเสียงตัดสินใจ
ชี้ขาดให้ความเห็นชอบโดยการทำ�ประชามติก่อนประกาศใช้42 ส่วนกรณีทางอ้อมนั้น รัฐธรรมนูญอาจ
กำ�หนดให้มีการตั้งองค์กรพิเศษมาทำ�หน้าที่ในการพิจารณาให้ความเห็นชอบการแก้ไขเปล่ียนแปลง

37ปิยบุตร แสงกนกกุล, เรื่องเดิม.
38Jeffrey Goldsworthy, Parliamentary Sovereignty (Cambridge University Press 2010) 70. 

cited by Richard Albert, op. cit., p. 141.
39European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), op. cit.
40Ibid.
41Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedures [Online], available 

URL: https://www.idea.int/sites/default/files/publications/constitutional-amendment-procedures-
primer. pdf,  2014, p. 12.

42ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ฉบับปี 1997 มาตรา 235 รัฐธรรมนูญยูเครน ฉบับปี 1996 มาตรา 154 

มาตรา 155 และมาตรา 256 วรรคหนึ่ง หรือรัฐธรรมนูญเมียนมาร์ ฉบับปี 2008 มาตรา 436 A และ B.
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หลักการเหล่านั้นแทนประชาชนก็ได้43 หรือบางกรณีอาจกำ�หนดให้ประชาชนมีส่วนร่วมทั้งทางตรง
และทางอ้อมร่วมกันก็ได้44 หรือถ้ามิได้กำ�หนดบังคับให้ประชาชนต้องมีส่วนร่วมทางตรงหรือทางอ้อม 
รัฐธรรมนูญน้ันก็จะกำ�หนดให้เลือกใช้ระหว่างการต้องได้รับมติให้ความเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงข้างมาก 
พิเศษสามในส่ีของสมาชิกท้ังหมดของรัฐสภา  หรือได้รับความเห็นชอบจากประชาชนโดยการทำ�ประชามติ45 

เหตุที่รัฐธรรมนูญได้กำ�หนดให้ต้องใช้มติด้วยเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) 
ของรัฐสภาร่วมกับการต้องได้รับสัตยาบันจากประชาชนในการให้ความเห็นชอบการแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษเหล่าน้ัน ก็เพราะว่าการเปล่ียนแปลงบทบัญญัติดังกล่าวในแต่ละคร้ัง 
ย่อมกระทบต่อหลักการพื้นฐานในการปกครองหรืออำ�นาจอธิปไตยของประเทศทั้งสิ้น จึงจำ�เป็นต้อง
ได้รับความเห็นชอบในประเด็นเรื่องนั้นจากทั้งกลุ่มการเมืองที่ครองเสียงข้างมากและเสียงข้างน้อย 
ในสภาร่วมกัน แต่ท้ังน้ีส่วนใหญ่แล้วรัฐธรรมนูญเองมักจะกำ�หนดให้ความเห็นชอบจากองค์กรสภาดังกล่าว 
เป็นเพียงกระบวนการลงมติในการเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่องเหล่านั้นในข้ันแรกหรือเบื้องต้น
เท่านั้น และจะต้องมีกระบวนการให้ความเห็นชอบในขั้นสุดท้ายจากประชาชนด้วยการทำ�ประชามติ 
(Referendum) เพ่ือให้ประชาชนมีส่วนร่วมโดยตรง ในการตัดสินใจช้ีขาดว่าหลักการพ้ืนฐานเร่ืองน้ัน ๆ 
ควรมีการแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงไปจากเดิมหรือไม่ ดังน้ัน การต้องได้รับเสียงสนับสนุนจากท้ังฝ่ายเสียง
ข้างมากและเสียงข้างน้อยในสภา และจากประชาชนโดยการทำ�ประชามติ ก็เพ่ือให้เกิดความเห็นพ้อง 
ต้องตรงกันของทุกฝ่ายหรือกลุ่มการเมืองในประเทศร่วมกันอย่างแท้จริง ส่วนการท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดให้มี 
องค์กรพิเศษทำ�หน้าท่ีในการพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเร่ืองพ้ืนฐานแทนรัฐสภาน้ัน เป็นการสะท้อน
ให้เห็นว่าอำ�นาจที่จะนำ�มาใช้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาเรื่องดังกล่าวมิใช่เป็นของอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dérivé) ที่รัฐสภาจะดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมได้เองเพียงองค์กร
เดียวโดยลำ�พัง 

43ซึ่งอาจเป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย ฉบับปี 1993 มาตรา 136 หรือรัฐธรรมนูญ

เวเนซุเอลา ฉบับปี 1999 มาตรา 347 และมาตรา 348 เป็นต้น หรือเป็นสภา Grand National Assembly ตาม

รัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ฉบับปี 1991 มาตรา 157 และมาตรา 158. 
44ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญสเปน ฉบับปี 1978 มาตรา 168 ซ่ึงกำ�หนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรท่ีดำ�เนินการเช่นเดิม 

แต่จะต้องให้มีการยุบสภาชุดเก่าโดยทันทีหลังจากท่ีมีการลงมติให้ความเห็นชอบข้อเสนอขอแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลัก

การสำ�คัญครั้งแรกแล้วให้ประชาชนเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาชุดใหม่เข้ามาพิจารณาให้ความเห็นชอบข้อเสนอนั้นอีก

คร้ังหนึ่งเมื่อผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาชุดใหม่แล้วจึงนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบ 

ในชั้นสุดท้าย. 
45รัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ ฉบับปี 1852 (แก้ไขเพิ่มเติมฉบับปี 2014) มาตรา 268.



18	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

ตามท่ีกล่าวมาน้ัน การท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดกระบวนการและเง่ือนไขพิเศษในการเปล่ียนแปลง
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษให้ยุ่งยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติเร่ืองท่ัวไป
มากน้อยเท่าไร ย่อมแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวให้ความสำ�คัญกับบทบัญญัติเร่ืองเหล่าน้ัน 
มากน้อยเท่านั้น กล่าวคือ หากให้ความสำ�คัญน้อยแล้ว กระบวนการและข้อจำ�กัดในการเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษอาจไม่เข้มงวดกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติ 
เรื่องทั่วไปมากนัก แต่หากให้ความสำ�คัญมาก การเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกล่าวจะใช้กระบวนการ
และข้อจำ�กัดที่เข้มงวดกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องทั่วไปนั้นมากยิ่งขึ้น ซึ่งเปรียบได้กับ 
ในกรณีหากให้ความสำ�คัญกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมากเท่าไร การแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญย่อมต้องใช้กระบวนการที่ยุ่งยากกว่ากฎหมายธรรมดามากเท่านั้น46 จะอย่างไรก็ตาม  
จากความเข้มงวดของกระบวนการและเง่ือนไขพิเศษดังกล่าว ในทางปฏิบัติแล้วเกือบจะเหมือนการทำ�ให้
บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้นไม่อาจจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลย47 

3.2	ขอบเขตเนื้อหาของบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
หากตั้งคำ�ถามต่อไปว่า เนื้อหาที่รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ให้การปกป้องเป็นพิเศษ

มีเรื่องอะไรบ้างนั้น ย่อมไม่มีคำ�ตอบสำ�เร็จรูปในเรื่องนี้แต่จะขึ้นอยู่กับผู้ทรงอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ
ฉบับน้ัน ๆ ว่าจะให้ความสำ�คัญกับบทบัญญัติหรือหลักการเร่ืองไหนมากน้อยเพียงใด ภายใต้ประวัติศาสตร์ 
ทางการเมืองของแต่ละประเทศที่แตกต่างกันไปซึ่งไม่มีสูตรตายตัว อย่างไรก็ตาม การมีข้อกำ�หนด 
ท่ีจำ�กัดห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมได้ของรัฐธรรมนูญน้ัน ด้านหน่ึงก็เป็นท่ีน่ากังวลว่า ย่ิงขอบเขตของการไม่สามารถ
แก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญกว้างขวางมากเท่าไหร่ น่ันคือมีหลักการ สถาบัน หรือหลักเกณฑ์ท่ีเสียงส่วนใหญ่ 
ไม่สามารถแตะต้องได้เป็นจำ�นวนมาก ก็ยิ่งทำ�ให้เกิดแรงตึงเครียดในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น 
เท่าน้ัน48 เม่ือพลเมืองไม่สามารถจะแก้ไขปรับเปล่ียนคุณค่าพ้ืนฐานของสังคมได้ แรงจูงใจของประชาชน 
ในการเข้าร่วมกระบวนการตัดสินใจต่าง ๆ ก็ย่อมเสื่อมถอยลงไป เมื่อเป็นเช่นนั้น การไม่สามารถแก้ไข
ได้ของรัฐธรรมนูญย่อมเส่ียงต่อการบ่ันทอนการมีส่วนร่วมในกระบวนการประชาธิปไตย49 จึงกล่าวได้ว่า 
ข้อกำ�หนดท่ีไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้น้ันอาจเป็นฉนวนท่ีก่อให้เกิดวิกฤตทางรัฐธรรมนูญ 
ได้เช่นเดียวกัน เน่ืองจากการไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ของรัฐธรรมนูญน้ันเป็นการไปขัดขวางช่องทาง 
ตามรัฐธรรมนูญในการแก้ไขหลักการพื้นฐานบางอย่าง จึงมีโอกาสที่จะเป็นอันตราย เพราะประชาชน
อาจจะมองว่าการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญเป็นอุปสรรคท่ีไม่อาจยอมรับได้ต่อการเปล่ียนแปลง

46Fabrice Hourquebie, op. cit.
47Ibid.
48Ibid.
49Sapir G., op. cit., p. 79 cited by Yaniv Roznai, op. cit.
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ทางการเมืองและสังคม จึงหันไปสู่การปฏิวัติแบบใช้กำ�ลังเพ่ือจะเปล่ียนแปลงหลักการพ้ืนฐานเหล่าน้ันแทน50 
ซ่ึงเหมือนกับว่าประชาชนในยุคหลังมีความรู้สึกว่าตนถูกกดข่ีบังคับให้ต้องตกอยู่ภายใต้หลักการบางอย่าง
ตามเจตจำ�นงของประชาชนยุคก่อนทั้งที่ตนไม่ต้องการ ดังนั้นแล้ว เพื่อเป็นการลดความตึงเครียดและ
ป้องกันการเกิดวิกฤตดังกล่าว ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงลดความเข้มงวดของข้อห้ามแก้ไขบางหลักการหรือ 
บางบทบัญญัติจากเดิมท่ีแก้ไขไม่ได้เลยโดยเด็ดขาดเป็นให้สามารถแก้ไขได้ภายใต้กระบวนการที่
รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับใดท่ีเลือกใช้แนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
(Provisions Enjoying Special Protection) แล้ว ปกติก็มักจะไม่ปรากฏบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ 
(Eternity Clause) ในรัฐธรรมนูญฉบับนั้นอีก ซึ่งบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษอาจปรากฏให้เห็น
ในรูปแบบต่าง ๆ ดังนี้ 

รัฐธรรมนูญบางประเทศกำ�หนดให้ทุกบทบัญญัติในหมวดใดหมวดหนึ่งได้รับการปกป้อง
ทั้งหมวด ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญโปแลนด์ได้กำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวด 1 สาธารณรัฐ 
หมวด 2 สิทธิเสรีภาพและหน้าที่ของบุคคลและพลเมือง และหมวด 12 ว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ51 หรือรัฐธรรมนูญรัสเซียได้กำ�หนดว่า ถ้าข้อเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นการ
แก้ไขบทบัญญัติในหมวด 1 หลักการพ้ืนฐานของระบบรัฐธรรมนูญ  หมวด 2 สิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ 
และพลเมือง และในหมวด 9 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการทบทวนรัฐธรรมนูญ52 หรือ
รัฐธรรมนูญสเปนได้กำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวดว่าด้วยหลักการพื้นฐาน (Preliminary) เช่น 
หลักประชาธิปไตย เป็นต้น หมวด 1 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ขั้นพื้นฐาน ในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน 
และเสรีภาพทางมหาชน (Fundamental rights and public liberties) เช่น หลักความเสมอภาค 
สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวและการสมาคม เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการศึกษา  
สิทธิเลือกตั้งเป็นการทั่วไป เป็นต้น และหมวด 2 ว่าด้วยประมุขของรัฐ (The Crown) เช่น การสืบ 
ราชสันตติวงศ์ เป็นต้น53 

ขณะท่ีรัฐธรรมนูญบางประเทศได้มีการปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการพื้นฐาน 
โดยกำ�หนดไว้เป็นเรื่อง ๆ  อย่างชัดเจน ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญภูฐาน ได้กำ�หนดให้การแก้ไขเพิ่มเติม 
ซึ่งรวมถึงการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการพื้นฐานในสองเรื่องดังต่อไปนี้ได้ ประกอบด้วย เรื่องที่ว่า 
ด้วยสถาบันกษัตริย์  และเรื่องที่ว่าด้วยราชอาณาจักรภูฐานซึ่งรับรองว่าภูฐานปกครองด้วยรัฐธรรมนูญ

50Yaniv Roznai, ibid.
51รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ฉบับปี 1997, มาตรา 235.
52รัฐธรรมนูญรัสเซีย ฉบับปี 1993, มาตรา 136.
53รัฐธรรมนูญสเปน ฉบับปี 1978, มาตรา 168. 
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ราชาธิปไตย54 แม้กระท่ังรัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์เองท่ีมีฐานะเป็นกฎหมายธรรมดาและสามารถถูกแก้ไข 
เพ่ิมเติมได้ในทุกบทบัญญัติด้วยกระบวนการอย่างเดียวกับกฎหมายธรรมดาก็ตาม ก็ยังได้มีการกำ�หนด
ให้มีการปกป้องบทบัญญัติบางเรื่องซึ่งบัญญัติไว้ในกฎหมายฉบับต่าง ๆ ให้ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษ
เอาไว้ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองวาระของรัฐสภา ตามาตรา 17(1) แห่งกฎหมายว่าด้วยรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 1986, 
เร่ืองท่ีเก่ียวกับคณะกรรมการการเลือกต้ัง (the Representation Commission) เร่ืองนิยามของคำ�ว่า 
“ประชากรซึ่งมีสิทธิเลือกตั้ง” การแบ่งเขตเลือกตั้งหลังจากสำ�รวจจำ�นวนประชากรแต่ละครั้ง อายุ
ของบุคคลซ่ึงมีสิทธิเลือกต้ัง วิธีการลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง เป็นต้น ซ่ึงสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้แต่ต้องใช้
กระบวนการที่ยุ่งยากกว่าการแก้ไขกฎหมายเรื่องอื่น ๆ55 

อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญบางประเทศได้บัญญัติให้มีทั้งบทบัญญัติชั่วนิรันดร์และ 
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษร่วมกัน เหตุท่ีรัฐธรรมนูญยังคงต้องรับรองบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ไว้เช่นน้ี 
เน่ืองจากหลักการบางเร่ืองของรัฐธรรมนูญน้ันเป็นเร่ืองพ้ืนฐานอย่างแท้จริง และเป็นส่ิงท่ีไม่อาจก้าวล่วง 
ไปเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกได้ และด้วยเหตุน้ีจึงทำ�ให้หลักการดังกล่าวดำ�รงอยู่เหนืออำ�นาจในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ56 ซึ่งหลักการเรื่องดังกล่าวมิอาจถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยรัฐสภา แต่ต้องให้อำ�นาจ
พิเศษที่มาจากประชาชนอันเป็นเจ้าของเจตจำ�นงทางการเมืองสูงสุดในรัฐเป็นผู้ใช้อำ�นาจเปลี่ยนแปลง
หลักการทั้งหลายเหล่านี้ ส่วนหลักการเรื่องไหนที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญเห็นว่ามีความสำ�คัญรองลงมา 
แต่ยังเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับโครงสร้างทางการเมืองอย่างใกล้ชิดหรือเป็นส่วนประกอบที่ทำ�ให้
ประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์มากขึ้น ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็จะกำ�หนดปกป้องเรื่องนั้นเป็นพิเศษมากกว่า
บทบัญญัติเรื่องทั่วไปในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 

อนึ่งรัฐธรรมนูญยูเครนเป็นตัวอย่างของกรณีนี้ ซึ่งได้กำ�หนดห้ามมิให้มีการเสนอขอแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ท่ีคาดหมายได้ว่าจะเป็นการล้มล้างหรือจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของมนุษย์หรือพลเมือง” 
หรือ “ที่มีความมุ่งหมายเป็นการบั่นทอนอิสรภาพหรือละเมิดบูรณภาพเหนือดินแดน” ได้แต่อย่างใด 
จึงกล่าวได้ว่าหลักการพ้ืนฐานท้ังสองเร่ืองดังกล่าวน้ันอยู่ในฐานะบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ (Eternity Clause) 
ซึ่งไม่สามารถถูกแก้ไขเพิ่มเติมได้โดยเด็ดขาดไม่ว่าจะอยู่ในช่วงเวลาหรือสถานการณ์ใด ๆ ก็ตาม57 
ส่วนหลักการเรื่องพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญยูเครนแม้จะปกป้องไว้เป็นพิเศษมากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไป
ในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ขณะเดียวกันก็ได้กำ�หนดให้สามารถแก้ไขเพิ่มเติมหรือเปลี่ยนแปลงหลักการ
เรื่องเหล่านั้นได้โดยต้องใช้กระบวนการที่ยุ่งยากซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไป

54รัฐธรรมนูญภูฐาน ฉบับปี 2008, มาตรา 35(1) ประกอบมาตรา 1(2) และมาตรา 2(26).
55รัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ ฉบับปี 1852 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับปี 2014), มาตรา 268.
56Kemal Gözler, Judicial Review of Constitution Amendment: a Comparative study 

(Bursa: Ekin Press, 2008), p. 74.
57รัฐธรรมนูญยูเครนฉบับปี 1996, มาตรา 157 วรรคหนึ่ง.
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ในฐานะที่หลักการเรื่องดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ ซึ่งประกอบด้วย บทบัญญัติใน
หมวด 1 หลักการทั่วไป เช่น การรับรองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักการแบ่งแยก
อำ�นาจ การปกครองในระบอบประชาธิปไตย หลักนิติรัฐ ความเป็นรัฐเดี่ยวอันแบ่งแยกมิได้ รับรองว่า
อำ�นาจอธิปไตยอยู่เหนือดินแดนทุกแห่งของยูเครน รวมถึงรับรองสิทธิมนุษยชนและพลเมือง เป็นต้น 
หมวดที่ 3 การเลือกตั้งและการทำ�ประชามติ โดยได้รับรองการใช้อำ�นาจอธิปไตยของประชาชน
ทางตรงโดยผ่านการใช้สิทธิเลือกต้ังและการออกเสียงลงประชามติ ระบบและวิธีการเลือกต้ัง กระบวนการ 
และเงื่อนไขในการทำ�ประชามติ เป็นต้น และในหมวด 13 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งรับรองถึง 
กระบวนการและข้อจำ�กัดต่าง ๆ ในการเปล่ียนแปลงหลักการอันเป็นพ้ืนฐานและท่ีเก่ียวกับอำ�นาจอธิปไตย 
รวมถึงบทบัญญัติเรื่องทั่วไปในรัฐธรรมนูญด้วย ตลอดจนได้รับรองอำ�นาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ 
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละคร้ังว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  เป็นต้น58 กล่าวได้ว่า 
เนื้อหาในบทบัญญัติทั้งสามหมวดดังกล่าวล้วนแต่เป็นเร่ืองหลักการอันเป็นพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ
หรือในการปกครองประเทศ รวมท้ังเก่ียวกับการใช้อำ�นาจอธิปไตยโดยตรงของประชาชนด้วยกันท้ังส้ิน 
		  	 จากท่ียกตัวอย่างเน้ือหาเร่ืองท่ีประเทศต่าง ๆ ซ่ึงเห็นตรงกันว่าต้องให้การปกป้องเป็นพิเศษ
กว่าเรื่องหรือบทบัญญัติอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนั้น จะเห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่เป็นพื้นฐาน
ของความเป็นรัฐ ของการปกครองระบอบประชาธิปไตย หรือของรัฐธรรมนูญเอง หากได้รับผลกระทบ 
จากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแล้วย่อมทำ�ให้โครงสร้างพื้นฐานหรือความเป็นอัตลักษณ์ของ 
ส่ิงเหล่านั้นถูกบั่นทอนหรือทำ�ลายจนถึงแก่น ซึ่งทำ�ให้หมดความเป็นรัฐ ความเป็นประชาธิปไตย หรือ 
ความเป็นรัฐธรรมนูญนั้นถูกทำ�ลายลงโดยสิ้นเชิง แล้วเกิดสิ่งเหล่านั้นแบบใหม่มาแทนที่ ดังนั้นแล้ว
การจะแก้ไขเพิ่มเติมในเรื่องดังกล่าวผู้ร่างรัฐธรรมนูญมักจะออกแบบกระบวนการพิเศษมาใช้สำ�หรับ
กรณีน้ีซ่ึงยุ่งยากซับซ้อนกว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเร่ืองท่ัวไปอ่ืน ๆ ตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว
ก่อนหน้านี้ 

4. บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

เมื่อได้พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในหมวด 15 การแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 256(8)59 แล้วจะเห็นได้ว่า คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญได้นำ�เอา
แนวความคิดเรื่องบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection) 

58รัฐธรรมนูญยูเครนฉบับปี 1996, มาตรา 156 วรรคหนึ่ง.
59รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 256(8) “ในกรณีร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหากษัตริย์ หรือหมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือ
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มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก กล่าวอีกนัยหนึ่ง เนื้อหาตามมาตรา 256(8) ดังกล่าวเป็น
บทบัญญัติท่ีมีคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญไทย ฉบับปี 2560 อันเป็นหลักการใหม่ท่ีสร้างข้ึนมาเพ่ือใช้เป็นกลไก
ปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการบางเรื่องที่คณะกรรมการฯ เห็นว่าสำ�คัญรองลงมาจากบทบัญญัติ 
ชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) แต่มีความสำ�คัญกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 
เนื่องจากว่าบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษเมื่อแก้ไขเพิ่มเติมแล้วมีผลกระทบต่อรูปแบบของรัฐ 
หรือโครงสร้างทางการเมืองอย่างมาก60  จึงต้องให้การคุ้มครองบทบัญญัติหรือหลักการเรื่องสำ�คัญ 
ท้ังหลายเหล่าน้ีมากย่ิงข้ึน โดยบทบัญญัติและหลักการเร่ืองท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษน้ันรัฐธรรมนูญอนุญาต
ให้สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ แต่รัฐธรรมนูญจะกำ�หนดกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมที่มีความยุ่งยาก
ซับซ้อนกว่ากระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นบทบัญญัติในเรื่องทั่ว ๆ ไป โดยกำ�หนดให้
เมื่อผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาในวาระที่ 3 แล้ว ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติก่อนจึง
จะประกาศใช้ต่อไปได้61 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นท่ีควรพิจารณาว่า หลักการท่ีมาตรา 256(8) ให้การปกป้องเป็นพิเศษน้ัน 
เม่ือพิจารณาจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วแท้จริงหลักการเหล่าน้ันควรได้รับการปกป้อง
เป็นพิเศษหรือไม่ หรือมีหลักการเร่ืองอ่ืนท่ีควรได้รับการปกป้องมากกว่าท่ีกำ�หนดไว้ ตลอดจนมีหลักการ
เรื่องใดที่ควรให้การปกป้องเพิ่มเติม ซึ่งจะได้วิเคราะห์ดังต่อไปนี้ 

4.1	เนื้อหาเรื่องที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้ควรได้รับการปกป้องเป็นพิเศษจริงหรือไม่ 
		  สำ�หรับบทบัญญัติในหมวดและเรื่องต่าง ๆ ที่มาตรา 256(8) ได้บัญญัติให้การปกป้อง

เป็นพิเศษนั้น ภายใต้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วบทบัญญัติหรือเรื่องเหล่านั้นควรได้รับ
การปกป้องมากกว่าบทบัญญัติเร่ืองอ่ืน ๆ จริงหรือไม่ ซ่ึงสามารถพิจารณาโดยแบ่งออกเป็นสองกลุ่ม ดังน้ี 

		  กลุ่มท่ี 1 เป็นการปกป้องบทบัญญัติในหมวดน้ันท้ังหมวด ซ่ึงสามารถรู้ได้อย่างชัดเจนแน่นอน
ว่ามีมาตราจำ�นวนเท่าไรและเนื้อหาเรื่องอะไรที่ได้รับการปกป้อง ซึ่งประกอบด้วยสามหมวดดังนี้ 

เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่
หรืออำ�นาจของศาล หรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจ 
ได้ก่อนดำ�เนินการตาม (7) ให้จัดให้มีการออกเสียงประชามติตามกฎหมายว่าด้วยการออกเสียงประชามติ ถ้าผลการ
ออกเสียงประชามติเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม จึงให้ดำ�เนินการตาม (7) ต่อไป.”

60สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ความมุ่งหมายและคำ�อธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2562),  
หน้า 453.

61รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 256(1) ถึง (8). 
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หมวด 1 บทท่ัวไป (มาตรา 1 ถึงมาตรา 5) ได้แก่ ความเป็นรัฐราชอาณาจักร (มาตรา 1) 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (มาตรา 2) เกี่ยวกับอำ�นาจ
อธิปไตย (มาตรา 3) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา 4) 
และการประกาศหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 5) 

หมวด 2 พระมหากษัตริย์ (มาตรา 6 ถึงมาตรา 24) ได้แก่ สถานะขององค์พระมหากษัตริย์
ทรงเป็นที่เคารพสักการะ (มาตรา 6) ทรงเป็นพุทธมามกะ (มาตรา 7) ทรงเป็นจอมทัพไทย (มาตรา 8) 
พระราชอำ�นาจของพระมหากษัตริย์ในการสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักด์ิ (มาตรา 9) พระราชอำ�นาจ
แต่งตั้งองคมนตรีและให้พ้นจากตำ�แหน่ง (มาตรา 10 ถึงมาตรา 14) พระราชอำ�นาจแต่งตั้งข้าราชการ
ในพระองค์และการให้พ้นจากตำ�แหน่ง (มาตรา 15) พระราชอำ�นาจแต่งตั้งคณะหรือผู้สำ�เร็จราชการ
แทนพระองค์ (มาตรา 16 ถึงมาตรา 19) การสืบราชสันตติวงศ์ (มาตรา 20 ถึงมาตรา 23) การถวาย
สัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์ (มาตรา 24) 

หมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (มาตรา 255 และมาตรา 256) ได้แก่ 
บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการพื้นฐานเรื่องการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและรูปแบบของรัฐ (มาตรา 255) และกระบวนการขั้นตอนและ
เงื่อนไขการแก้ไขรัฐธรรมนูญตัวมันเอง (มาตรา 256) 

กล่าวในกรณีการปกป้องบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป และหมวด 2 พระมหากษัตริย ์
ท้ังสองหมวดดังกล่าวน้ันเป็นเน้ือหาท่ีมาขยายรายละเอียดของ “การปกครองในระบอบประชาธิปไตย” 
“การปกครองที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” และ “ความเป็นรัฐเดี่ยว” ให้มีความสมบูรณ์แบบ 
ส่วนบทบัญญัติในหมวด 15 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในการปกครองระบอบประชาธิปไตยน้ัน
ยอมรับว่าบทบัญญัติที่ว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของความเป็น
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ที่จะขาดเสียมิได้62 ซึ่งบทบัญญัติที่ว่าด้วยเรื่องดังกล่าวจะ
กำ�หนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และกระบวนการที่ใช้สำ�หรับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกัน
ก็จะกำ�หนดเง่ือนไขหรือข้อจำ�กัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ด้วย ด้านหน่ึงก็เพ่ือให้การใช้อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีขั้นตอนที่กำ�หนดไว้อย่างชัดเจนแน่นอน และอีกด้านหนึ่ง ก็เพื่อควบคุม 
มิให้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกลับมาล้มล้างหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น การปกป้อง
บทบัญญัติในทั้งสามหมวดตามที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้นั้นย่อมสอดคล้องและเหมาะสมกับบริบท
การปกครองของประเทศไทยและระบอบประชาธิปไตย และจะเห็นได้ว่ามีรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ 
ท่ีกำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวดท่ีว่าด้วยหลักการท่ัวไปของการปกครอง หมวดท่ีว่าด้วยสถาบันกษัตริย์
ในกรณีท่ีประเทศน้ันปกครองโดยมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และหมวดท่ีว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ มากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 

62Ulrich K. Preuss, op. cit., pp. 429, 430.
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กลุ่มท่ี 2 เป็นการกำ�หนดเร่ืองท่ีจะปกป้องคุ้มครองไว้กว้าง ๆ หรือเป็นนามธรรม (Abstract) 
ซึ่งมิได้กำ�หนดเจาะจงเป็นบทบัญญัติในหมวดหนึ่งหมวดใดหรือมาตราหนึ่งมาตราใดไว้อย่างชัดเจน
แน่นอน ซึ่งประกอบด้วยบทบัญญัติในสามเรื่องดังนี้ 

เรื่องที่ 1 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่หรืออำ�นาจของศาลหรือ
องค์กรอิสระ” กรณีนี้จะเห็นว่าย่อมครอบคลุมบทบัญญัติแทบทุกมาตราในหมวด 10 ศาล63     หมวด 11 
ศาลรัฐธรรมนูญ และหมวด 12 องค์กรอิสระ64 ซึ่งตามทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญแล้วทั้งศาล และ 
องคก์รอสิระตา่งเปน็สถาบนัทีร่ฐัธรรมนญูกอ่ตัง้ขึน้และได้รับมอบอำ�นาจมาจากรัฐธรรมนญู    (Pouvoir 
Constitué) เช่นเดียวกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ท้ัง ๆ  ท่ีประเทศไทยปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย 
แบบระบบรัฐสภา (Parliamentary System) แต่จะเห็นได้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ม ี
ผลเป็นการแก้ไข เพิ่ม ลดทอน เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกหน้าที่หรืออำ�นาจบางอย่างของรัฐสภา  
สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรี กลับถูกสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ด้วยกระบวนการอย่างเดียว 
กับการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญ ในเมื่อศาลและองค์กรอิสระเป็นอำ�นาจ 
ในระนาบเดียวกันกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อให้มีผลเป็นการเพิ่ม 
ลดทอน เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกหน้าท่ีหรืออำ�นาจของศาลหรือองค์กรอิสระน้ีก็ควรท่ีจะแก้ไขเพ่ิมเติม 
ได้ด้วยวิธีการอย่างเดียวกับกรณีหน้าท่ีหรืออำ�นาจของรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีด้วยเช่นเดียวกัน 
เพราะการที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้เช่นนี้แล้วย่อมทำ�ให้บทบัญญัติเร่ืองหน้าท่ีหรืออำ�นาจของสถาบัน 
ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นนั้นมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าที่สูงตํ่าไม่เท่ากัน ซึ่งบทบัญญัติเรื่องที่มีลำ�ดับชั้นหรือ 
คุณค่าต่ํากว่าย่อมมิอาจขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติเร่ืองท่ีมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าท่ีสูงกว่าได้แต่อย่างใด 
ทำ�นองเดียวกับบทบัญญัติเรื่องทั่วไปย่อมมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าที่ตํ่ากว่าบทบัญญัติชั่วนิรันดร์หรือ 
ที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมิอาจแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไปซึ่งมีลำ�ดับชั้น
ตํ่ากว่าให้ไปขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ซึ่งมีลำ�ดับชั้นที่สูงกว่าได้ฉันใดก็ฉันนั้น สิ่งที่ตอกยํ้า 

63ประกอบด้วย ศาลยุติธรรม ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง ศาลปกครอง และ
ศาลทหาร 

64นอกจากองค์กรอิสระทั้ง 5 องค์กรแล้ว ในหมวดนี้ยังปรากฏหน้าที่และอำ�นาจของศาลฎีกาในการตัดสิน
เรื่องที่เกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรงของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง
เฉพาะที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในองค์กรอิสระ ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน ตามมาตรา 235(1) และหน้าที่และ
อำ�นาจของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองในการวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐรํ่ารวยผิดปกติ 
กระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ หรือกระทำ�ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่
ในการยุติธรรมเพ่ือดำ�เนินการต่อไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
ตามมาตรา 235. 
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ให้เห็นชัดเจนตามท่ีได้กล่าวมาน้ีก็คือ ในมาตรา 256(9) ได้กำ�หนดให้มีการย่ืนคำ�ร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ “เรื่อง
ท่ีเก่ียวกับหน้าท่ีหรืออำ�นาจของศาลหรือองค์กรอิสระ” หรือไม่ แต่ถ้าเกิดข้อสงสัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญน้ันมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ “เร่ืองท่ีเก่ียวกับหน้าท่ีหรืออำ�นาจของรัฐสภา 
สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรี” ก็ไม่ปรากฏว่ามีช่องทางใดท่ีจะย่ืนคำ�ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ
ให้พิจารณาวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวได้เลยนั่นเอง65 

เรื่องที่ 2 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติ
ตามหน้าที่หรืออำ�นาจได้” ซึ่งจะเห็นได้ว่าไม่มีความชัดเจนแน่นอนหรือทำ�ให้รู้ล่วงหน้าก่อนได้ว่า
หากรัฐสภาแก้ไขรัฐธรรมนูญบทบัญญัติใดแล้วจะไปกระทบต่อการปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจของ
องค์กรดังกล่าวเหล่านั้นหรือไม่ แม้จะจริงอยู่ว่ามาตรา 256(9) จะได้กำ�หนดให้มีช่องทางยื่นเรื่องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติเรื่องดังกล่าวหรือไม่ก็ตาม66 ยิ่งทำ�ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำ�นาจที่จะตีความรัฐธรรมนูญขยาย
ไปครอบคลุมบทบัญญัติในมาตราต่าง ๆ อันมีผลเป็นการเพิ่มข้อจำ�กัดในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
โดยท่ีรัฐสภามิอาจรู้ล่วงหน้ามาก่อน ขณะเดียวกันก็จะทำ�ให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นองค์กรท่ีมีอำ�นาจ
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้โดยปริยายโดยผ่านการตีความรัฐธรรมนูญไว้ในคำ�วินิจฉัย 
ดังท่ีปรากฏให้เห็นมาแล้วในคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญภายใต้การบังคับใช้รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 255067 

และตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 256068 เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีอำ�นาจชี้ขาดได้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญอย่างไรที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจได้นั่นเอง และ 
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วก่อนหน้าน้ีว่าศาลและองค์กรอิสระต่างก็เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับ 
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี รวมท้ังประเทศไทยปกครองด้วยประชาธิปไตยระบบรัฐสภา (Parliamentary 
System) แต่กลับไม่มีการปกป้องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเร่ืองท่ีทำ�ให้รัฐสภา สภาผู้แทนราษฎร 

65รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560,  มาตรา 256(8) “ก่อนนายกรัฐมนตรีนำ�ความกราบบังคมทูล 
เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยตาม (7) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน 
มีจำ�นวนไม่น้อยกว่าหน่ึงในสิบของสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของแต่ละสภา หรือของท้ังสองสภารวมกันแล้วแต่กรณีมีสิทธิ 
เข้าช่ือกันเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิกหรือประธานรัฐสภาแล้วแต่กรณีว่าร่างรัฐธรรมนูญตาม  (7) 
ขัดต่อมาตรา 255 หรือมีลักษณะตาม (8) และให้ประธานแห่งสภาท่ีได้รับเร่ืองดังกล่าวส่งความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 
และให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะนำ�ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยมิได้.” 

66เรื่องเดียวกัน. 
67คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 และคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556.
68คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2564.
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วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรีไม่อาจปฏิบัติหน้าที่หรืออำ�นาจได้เอาไว้เลย เช่น แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
โดยยกเลิกอำ�นาจของสภาผู้แทนราษฎรในการอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐมนตรีได้อีกต่อไป หรือยกเลิก 
อำ�นาจของนายกรัฐมนตรีในการยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น ซึ่งการแก้ไขดังกล่าวย่อมกระทบต่อ 
ระบบรัฐสภาอย่างถึงแก่นแต่มีลักษณะเป็นระบบประธานาธิบดี (Presidentary System) ซึ่งสิ่งเหล่านี ้
ควรต้องให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบ แต่มาตรา 256(8) ก็มิได้กำ�หนดปกป้อง
เรื่องดังกล่าวไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด 
			   กล่าวถึงตรงน้ี หากพิจารณาอย่างถ่องแท้แล้ว หลักการพ้ืนฐานสำ�คัญของการก่อต้ังศาลหรือ
องค์กรอิสระข้ึนมาน้ันก็เพ่ือให้องค์กรเหล่าน้ันสามารถปฏิบัติหน้าท่ีและใช้อำ�นาจได้อย่างอิสระ ไม่ตกอยู่ 
ภายใต้การครอบงำ�หรือแทรกแซงจากองค์กรอ่ืนตาม “หลักความเป็นอิสระ” ทำ�นองเดียวกับความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีภายใต้ระบบรัฐสภาที่แต่ละองค์กรต่างมีเครื่องมือในการถ่วงดุน หรือ 
คานอำ�นาจและล้มล้างอีกองค์กรหนึ่งได้ จะอย่างไรก็ตาม เพื่อมิให้เกิดสภาวการณ์ดังกล่าวและ 
ในขณะเดียวกันก็สามารถปกป้ององค์กรตามรัฐธรรมนูญทุกองค์กรมิให้ถูกทำ�ลายหลักการพื้นฐาน
ขององค์กรน้ัน ๆ ลงโดยผ่านการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิใช่ปกป้องแต่เพียงศาลหรือองค์กรอิสระเท่าน้ัน 
รวมทั้งเพื่อให้รัฐธรรมนูญมีความชัดเจนแน่นอนว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่จะไปกระทบต่อการ
ปฏิบัติหน้าที่หรือการใช้อำ�นาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญอย่างไรที่มิอาจกระทำ�ได้นั้น ก็ควรกำ�หนด
ปกป้องไว้เพียงเฉพาะหลักการที่เป็น “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญจริง ๆ 

เรื่องที่ 3 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้าม
ของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ” กรณีนี้ย่อมหมายความถึงทั้งผู้ดำ�รงตำ�แหน่งรัฐมนตรี69 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร70 สมาชิกวุฒิสภา71 ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในองค์กรอิสระใน หมวด 1272 นอกจากน้ีแล้ว
ยังรวมถึงผู้ดำ�รงตำ�แหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในหมวด 1173 อีกด้วย การท่ีมาตรา 256(8) ได้กำ�หนด
ปกป้องเรื่องดังกล่าวไว้เป็นพิเศษนั้นอาจสืบสาวได้จากเจตจำ�นงของคณะรัฐประหารเมื่อวันที่  
22 พฤษภาคม 2557 ซึ่งได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญชั่วคราว ฉบับปี 2557 ด้วยการกำ�หนดกรอบให้กับ 
คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญต้องร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรให้ครอบคลุมถึงเร่ืองกลไกท่ีมีประสิทธิภาพ

69รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 160 ประกอบมาตรา 98.
70รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 97 และมาตรา 98.
71รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 108.
72หมายรวมถึงคุณสมบัติของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งกรรมการเลือกต้ัง (มาตรา 222) ผู้ตรวจสอบแผ่นดิน (มาตรา 228) 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (มาตรา 232) กรรมการตรวจเงินแผ่นดินและผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน 

(มาตรา 238 และมาตรา 241 แล้วแต่กรณี) และกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (มาตรา 246 และกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ). 
73รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 200 ถึงมาตรา 202.
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ในการป้องกันและตรวจสอบมิให้ผู้เคยต้องคำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังท่ีชอบด้วยกฎหมายว่ากระทำ�การทุจริต
หรือประพฤติมิชอบ หรือเคยกระทำ�การอันทำ�ให้การเลือกต้ังไม่สุจริตหรือเท่ียงธรรม เข้าดำ�รงตำ�แหน่ง 
ทางการเมืองอย่างเด็ดขาด74 นอกจากนี้แล้วยังได้กำ�หนดตอกยํ้าเอาไว้อีกชั้นหนึ่งให้คณะกรรมการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญต้องบัญญัติให้มีกลไกที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันมิให้มีการทำ�ลายหลักการ
สำ�คัญที่รัฐธรรมนูญจะได้วางไว้75 แต่หากพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ  ตามที่ได้กล่าวมานั้น 
ไม่ปรากฏว่ามีรัฐธรรมนูญของประเทศใดที่กำ�หนดปกป้องเร่ืองดังกล่าวไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใดเลย 
ตรงกันข้าม รัฐธรรมนูญของหลายประเทศกลับให้ความสำ�คัญและให้การปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ให้เป็นเรื่องที่ต้องแก้ไขได้ยากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ การที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้เช่นนี ้
ย่อมสะท้อนให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญของไทยให้ความสำ�คัญกับตัวบุคคลที่จะเข้ามาดำ�รงตำ�แหน่ง 
ในองค์กรต่าง ๆ   ตามรัฐธรรมนูญมากกว่าการปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน ย่อมเป็นการสวนทาง 
กับหลักการพ้ืนฐานประชาธิปไตย กล่าวเฉพาะสิทธิเลือกต้ัง ซ่ึงรัฐธรรมนูญหลายประเทศให้ความสำ�คัญ
และปกป้องเป็นพิเศษกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได้ว่าหากจะแก้ไขเพิ่มเติม 
จะต้องใช้กระบวนการพิเศษในการแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องดังกล่าว76 แต่การแก้ไขเพิ่มเติมคุณสมบัติหรือ 
ลักษณะต้องห้ามของผู้มีสิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญของไทย77 กลับสามารถแก้ไขเพิ่มเติมได้ด้วย 
กระบวนการปกติซ่ึงประชาชนไม่มีส่วนร่วมโดยตรงในการตัดสินใจให้ความเห็นชอบในการเปล่ียนแปลง 
เรื่องดังกล่าวได้เลย ทั้ง ๆ ที่เป็นเรื่องที่ประชาชนเป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรงในฐานะที่เป็นสิทธิพลเมือง 
เนื่องจากหากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเพ่ิมคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของ 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง โดยนัยนี้ก็ย่อมเป็นการจำ�กัดสิทธิเลือกตั้งของประชาชนมากยิ่งขึ้นตามไปด้วย 
ด้วยเหตุดังกล่าว “เร่ืองท่ีเก่ียวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ” 
จึงมิใช่เรื่อง “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแต่อย่างใดที่ควรจะ 
ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ 

ยิ่งไปกว่านั้น การที่มาตรา 256(8) บัญญัติไว้เช่นนี้อาจเป็นดาบสองคม กล่าวคือ หากม ี
การเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือกำ�หนดให้นายกรัฐมนตรีต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้วย 

74รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 35(4).
75รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 35(9). 
76ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย กำ�หนดให้การแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องเกี่ยวกับระบบการเลือกตั้งเป็นอำ�นาจ

ของสภารัฐธรรมนูญมิใช่รัฐสภา หรือรัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ กำ�หนดให้ถ้าจะแก้ไขเพ่ิมเติมเร่ืองท่ีเก่ียวกับสิทธิการเลือกต้ัง
ต้องใช้มติเสียงข้างมากพิเศษสามในสี่ของรัฐสภาหรือให้ประชาชนออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบ เป็นต้น. 

77รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 95 และมาตรา 96.



28	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

ซ่ึงเป็นไปตามหลักประชาธิปไตยท่ีมีผลมาจากการเรียกร้องของประชาชนในเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ78 
ซึ่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 ได้ยกเลิกคุณสมบัติของนายกรัฐมนตรีดังกล่าวนี้ไป79 จะเห็นได้ว่า 
การแก้ไขเรื่องดังกล่าวเพ่ือให้สอดคล้องกับประชาธิปไตยซึ่งควรจะทำ�ได้ง่ายแต่กลับทำ�ได้ยากมาก 
เนื่องจากนอกจากต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วยังต้องนำ�ไปให้ประชาชนทำ�ประชามติ 
ให้ความเห็นชอบในข้ันตอนสุดท้ายอีก ซ่ึงทำ�ให้การแก้ไขเร่ืองน้ีมีต้นทุนท่ีสูงเกินความจำ�เป็น80 กล่าวอีก 
นัยหนึ่ง การที่มาตรา 256(8) ให้การปกป้องเรื่องดังกล่าวย่อมเป็นเครื่องมือที่ใช้รักษาสิ่งที่อาจไม่เป็น
ประชาธิปไตยให้อยู่ต่อไปได้นั่นเอง 

จากที่กล่าวทั้งสามเรื่องที่มาตรา 256(8) ได้กำ�หนดปกป้องเป็นพิเศษไว้นั้น เห็นว่า 
เป็นการกำ�หนดมุ่งปกป้ององค์กรตามรัฐธรรมนูญแต่เพียงบางองค์กรเท่านั้น รวมทั้งยังกำ�หนดด้วย
ข้อความที่ไม่มีความชัดเจนแน่นอน ตลอดจนเรื่องต่าง ๆ ที่กำ�หนดนั้นมิได้เป็นเรื่อง “พื้นฐาน” หรือ 
“แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยจริง ๆ ด้วยเหตุดังกล่าว มาตรา 256(8) ควรกำ�หนด
ให้การปกป้องเร่ืองท่ีเป็น “พ้ืนฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองประชาธิปไตยในสามเร่ืองดังต่อไปน้ีคือ 
“ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภา” “หลักความเป็นอิสระของศาลและองค์กรอิสระ” 
และ “การจำ�กัดสิทธิเลือกตั้งของประชาชน” แทนสามเรื่องเดิมที่มาตรา 256(8)  ได้กำ�หนปกป้องไว ้
 

4.2 เนื้อหาเรื่องที่ควรได้รับการปกป้องตามมาตรา 256(8) เพิ่มเติม 
มีรัฐธรรมนูญหลายประเทศที่นำ�เอาแนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ

มาใช้เพ่ือปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการบางอย่างซ่ึงล้วนแล้วเป็นเรื่องที่เป็นพื้นฐานสำ�คัญของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยทั้งสิ้น อย่างไรก็ตาม หากจะกล่าวถึงเนื้อหาเรื่องที่รัฐธรรมนูญ
ของประเทศต่าง ๆ เห็นว่าเป็นเรื่องที่จำ�เป็นต้องให้การปกป้องเป็นพิเศษจริง ๆ มากกว่าเรื่องหรือ 
บทบัญญัติอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันที่น่าสนใจและอาจใช้เป็นแนวทางให้กับมาตรา 256(8) 
เพื่อบัญญัติปกป้องเรื่องเหล่านั้นเพิ่มเติมได้ดังนี ้ 

78รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 2535, มาตรา 159 วรรคสอง, 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 201 วรรคสอง และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 171 วรรคสอง. 

79รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 158 วรรคสอง. 
80เช่นเดียวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ ผู้สนใจโปรดดู กิตติทร สุดประเสริฐ, “การแก้ไข 

เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ,” ใน หนังสือประมวลบทความในการประชุมวิชาการ 
นิติสังคมศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 3 หัวข้อ “ทบทวน/ถกเถียง/ท้าทาย นิติศาสตร์ในห้วงยามของความเปลี่ยนแปลง 
[Online], available URL: https://drive.google.com/file/d/1RjXNCMd0CVhdSJUxQ6vgKRoIExgLdD49/
view, 2566 (พฤษภาคม, 1).
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เรื่องที่ 1 เรื่องที่เกี่ยวกับ “สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน” กรณีเรื่องดังกล่าว
หากวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญฉบับปี 2560 แล้วอาจกล่าวได้ว่า บทบัญญัติในเรื่องสิทธิ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานด้านต่าง ๆ ที่ถูกกำ�หนดไว้ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยนั้นมิได ้
เป็นบทบัญญัติที่ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษตามมาตรา 256(8) เลยแต่อย่างใด กล่าวคือ ถ้าในกรณีที ่
รัฐสภาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการลดทอนการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเรื่องหนึ่งเรื่องใด 
ให้น้อยลงจากเดิม เช่น ตามมาตรา 25 วรรคสอง81 ได้กำ�หนดให้ประชาชนสามารถอ้างสิทธิหรือ
เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได้โดยตรง โดยไม่จำ�เป็นต้องรอให้มีการตรากฎหมายของรัฐสภา
ออกมาใช้บังคับก่อนแต่อย่างใด แต่หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยตัดบทบัญญัติดังกล่าว 
ออกไปทั้งหมด ย่อมมีผลทำ�ให้แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรองสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน
เร่ืองหน่ึงเอาไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม ประชาชนก็ยังมิอาจอ้างสิทธิหรือเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องนั้นได้โดยตรง จนกว่าจะมีการตรากฎหมายที่ว่าด้วยเรื่องดังกล่าวออกมาใช้บังคับเสียก่อน  
ซ่ึงประชาชนไม่สามารถคาดหมายได้เลยว่ารัฐสภาจะตรากฎหมายเร่ืองน้ันออกมาใช้บังคับเม่ือไร รวมถึง 
มีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการใช้สิทธิเสรีภาพอย่างไร ด้วยเหตุดังกล่าว ในเมื่อประชาชนเป็นผู้ทรง 
สิทธิเสรีภาพ และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของตนโดยตรง ประชาชน
ก็ควรมีส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับตนได้โดยตรงด้วยเช่นเดียวกัน 

เรื่องที่ 2 เรื่องที่เกี่ยวกับ “การเปลี่ยนแปลงวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของสถาบันต่าง ๆ 
ท่ีใช้อำ�นาจแทนประชาชน” หากวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 แล้ว บทบัญญัติ 
ท่ีกำ�หนดวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในสถาบันการเมืองหรือองค์กรต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ
ที่กำ�หนดไว้ในหมวด 7 รัฐสภา82 หมวด 8 คณะรัฐมนตรี83 หมวด 11 ศาลรัฐธรรมนูญ84 หมวด 12 

81รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 25 วรรคสอง “สิทธิหรือเสรีภาพใด 

ท่ีรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไมม่ ี

การตรากฎหมายน้ันข้ึนใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพน้ันได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ.”
82สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งคราวละสี่ปี ตามมาตรา 99 และสมาชิกวุฒิสภามีวาระ 

การดำ�รงตำ�แหน่งคราวละห้าปี ตามมาตรา 109. 
83คณะรัฐมนตรีมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเท่าอายุของสภาผู้แทนราษฎร ตามมาตรา 167(2) ส่วนนายกรัฐมนตรี

จะดำ�รงตำ�แหน่งรวมกันแล้วเกินแปดปีมิได้  ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการดำ�รงตำ�แหน่งติดต่อกันหรือไม่ แต่มิให้นับรวม

ระยะเวลาในระหว่างที่อยู่ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปหลังพ้นจากตำ�แหน่ง ตามมาตรา 158 วรรคสี่. 
84ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 

207.  
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องค์กรอิสระ85 นั้น ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบผู้แทน (Representative Democracy) 
โดยพื้นฐานแล้วบุคคลท่ีเข้าไปดำ�รงตำ�แหน่งในสถาบันหรือองค์กรเหล่านั้นต้องได้รับมอบอำ�นาจจาก
ประชาชนโดยตรงหรือโดยอ้อม และต้องมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งตามท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดไว้ล่วงหน้า 
อย่างชัดเจนแน่นอน เนื่องจากการที่ประชาชนมอบอำ�นาจให้บุคคลในสถาบันหรือองค์กรดังกล่าว
ไปใช้แทนตนนั้นเป็นเพียงการมอบอำ�นาจให้ใช้ชั่วคราว เมื่อครบวาระแล้วก็ต้องคืนอำ�นาจดังกล่าว
ให้แก่ประชาชนเพ่ือให้ตัดสินใจใหม่อีกคร้ัง ซ่ึงถือเป็นการควบคุมการใช้อำ�นาจรัฐของประชาชนรูปแบบหน่ึง 
ในระบอบประชาธิปไตย86 แต่จะเห็นได้ว่า กรณีเกิดสภาวะที่ผู้ปกครองคนใดหากได้รับการสนับสนุน
จากทั้งสองสภาในจำ�นวนเสียงที่มากเพียงพอในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้เป็นผลสำ�เร็จ มีการ 
แก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือเพ่ิมหรือขยายวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของตนให้ยาวข้ึนหรือย่นวาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ขององค์กรอ่ืนท่ีตนเห็นว่าอาจขัดขวางการใช้อำ�นาจของตนให้ส้ันลง ก็สามารถกระทำ�ได้ เพราะเพียงแต่
ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาเท่าน้ัน โดยไม่ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบ 
ในขั้นตอนสุดท้ายก่อนประกาศใช้แต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น ผู้ปกครองที่ลุแก่อำ�นาจอาจแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการยกเลิกวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของตนเพื่อให้ตนสามารถดำ�รงตำ�แหน่ง 
ได้ไปตลอดโดยไม่มีวาระ สภาวะเช่นน้ีก็จะทำ�ให้ประเทศตกอยู่ภายใต้ระบอบเผด็จการ ดังน้ัน การท่ีจะ
ขยายวาระให้ยาวขึ้นหรือย่นวาระให้สั้นลง หรือยกเลิกวาระไปเสียทั้งหมดของบุคคลที่ดำ�รงตำ�แหน่ง
ในสถาบันหรือองค์กรต่าง ๆ ดังกล่าวนั้น ด้านหนึ่ง ย่อมเป็นการจำ�กัดสิทธิของประชาชนในการแสดง
เจตจำ�นงของตนว่าจะมอบอำ�นาจให้กับบุคคลใดไปใช้อำ�นาจแทนตนภายใต้วาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ท่ีชัดเจนแน่นอน รวมท้ังขัดต่อหลักการ “พ้ืนฐาน” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อีกด้านหน่ึง 
ย่อมอาจนำ�มาสู่การปกครองแบบเผด็จการได้ในที่สุด ดังนั้นแล้ว เพื่อป้องกันมิให้เกิดสภาวะดังกล่าว 
จึงควรปกป้องบทบัญญัติเรื่องเหล่านี้ไว้เป็นพิเศษด้วยเช่นกัน  

เรื่องที่ 3 เรื่องที่เกี่ยวกับ “การปรับเปลี่ยนวิธีการหรือเงื่อนไขการใช้อำ�นาจอธิปไตย
ของประชาชนโดยตรง” เมื่อทำ�การวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 บทบัญญัติ
ที่เก่ียวกับเรื่องการปรับเปลี่ยนวิธีการหรือเงื่อนไขการใช้อำ�นาจอธิปไตยของประชาชนโดยตรง  
ซึ่งหมายความถึงการทำ�ประชามติและการเลือกตั้งนั้น กล่าวเฉพาะ “การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน 

85กรรมการการเลือกตั้งมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 

223, ผู้ตรวจการแผ่นดินมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 229, 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว 

ตามมาตรา 233, กรรมการตรวจเงินแผ่นดินมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว 

ตามมาตรา 239. 
86วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คำ�สอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำ�ราและเอกสาร 

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 193.
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ราษฎร” ท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ87 ซ่ึงสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรถือได้ว่าเป็นองค์กรท่ีมีความชอบธรรม 
ในทางประชาธิปไตยสูงที่สุดหากเทียบกับองค์กรอื่น ๆ เนื่องจากมาจากการ “แต่งตั้ง” ของประชาชน
โดยตรงโดยผ่านการเลือกตั้ง ขณะเดียวกันการเลือกตั้งเป็นเงื่อนไขพื้นฐานของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแบบผู้แทน (Representative Democracy) ที่จะขาดเสียมิได้เนื่องจากเป็นวิธีการที่
ประชาชนมอบอำ�นาจให้แก่บุคคลที่จะเข้าไปใช้อำ�นาจแทนตน88 กล่าวอีกนัยหนึ่ง การเลือกตั้งจึงเป็น
วิธีการแสดงออกซ่ึงเจตจำ�นงของประชาชนโดยตรง ดังน้ันแล้ว การท่ีจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผล 
เป็นการปรับเปล่ียนระบบการเลือกต้ังหรือท่ีเก่ียวข้องกับการเลือกต้ัง เช่น คุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้าม
ของผู้มีสิทธิเลือกตั้ง วิธีการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง เป็นต้น ประชาชนซึ่งเกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว
โดยตรงก็ควรได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจในการปรับเปล่ียนในเร่ืองน้ีด้วยเช่นเดียวกัน มิใช่กำ�หนดให้เป็น
เรื่องของฝ่ายการเมืองที่จะกำ�หนดกันเองเพียงฝ่ายเดียว 

ทั้งสามเรื่องที่กล่าวมาข้างต้นนั้นจะเห็นได้ว่า ล้วนแล้วแต่เป็นเรื่อง “พื้นฐาน” หรือที่เป็น 
“แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบเสรีนิยมด้วยกันท้ังส้ิน แต่มาตรา 256(8) กลับมิได้
บัญญัติรับรองปกป้องเรื่องเหล่านี้เอาไว้เลย ดังจะเห็นได้ว่า “หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชน
ชาวไทย” “เรื่องที่เกี่ยวกับวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของบุคคลในองค์กรต่าง ๆ ” และ “เรื่องที่เกี่ยวกับ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร” หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าว ก็สามารถ
กระทำ�ได้โดยเพียงแต่ผ่านกระบวนการพิจารณาของรัฐสภาเท่าน้ัน โดยไม่ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียง 
ลงประชามติให้ความเห็นชอบก่อนประกาศใช้แต่อย่างใด ท้ัง ๆ ท่ีเป็นเร่ืองท่ีประชาชนเป็นผู้มีส่วนได้เสีย
โดยตรง ดังนั้น มาตรา 256(8) จึงควรบัญญัติปกป้องทั้งสามเรื่องดังกล่าวไว้ด้วยเช่นกัน  

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ  

นับตั้งแต่ช่วงทศวรรษสุดท้ายของศตวรรษที่ 20 รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ได้สร้าง 
กลไกใหม่ ๆ ขึ้นมาใช้เป็นเครื่องมือปกป้องตัวเองจากการใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หนึ่งใน 
เคร่ืองมือดังกล่าวน้ันก็คือ “แนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying 
Special Protection)” ซึ่งเป็นแนวความคิดที่นำ�มาใช้เป็นเครื่องมือเพื่อวัตถุประสงค์ดังนี้  

87ซึ่งประกอบด้วยเรื่องต่าง ๆ เช่น ประเภทและจำ�นวนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (มาตรา 83)  
วิธีการเลือกต้ัง (มาตรา 85) การกำ�หนดจำ�นวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่ีแต่ละจังหวัดจะพึงมีและการแบ่งเขตเลือกต้ัง 
(มาตรา 86) หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการส่งสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ (มาตรา 90) 
วิธีการคำ�นวณสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อของแต่ละพรรคการเมือง (มาตรา 91) คุณสมบัติของบุคคล 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง (มาตรา 95) ลักษณะของบุคคลผู้ที่ไม่มีสิทธิเลือกตั้ง (มาตรา 96) คุณสมบัติของบุคคลผู้มีสิทธ ิ
สมัครรับเลือกตั้ง (มาตรา 97) เป็นต้น. 

88วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เรื่องเดิม, หน้า 185.
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ประการแรก เป็นเคร่ืองมือท่ีนำ�มาใช้ผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ (Eternity 
Clause) ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ท่ีประกาศใช้ก่อนปี 1990 น้ัน ส่วนใหญ่เลือกใช้
วิธีการปกป้องหลักการเรื่องพื้นฐานสำ�คัญในระดับสูงสุดด้วยการกำ�หนดเป็นข้อห้ามแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักการเรื่องเหล่านั้นไว้อย่างเด็ดขาดในฐานะที่เป็นบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ แต่รัฐธรรมนูญที่ประกาศใช ้
หลังจากปี 1990 หลายประเทศเลือกใช้วิธีการปกป้องหลักการเรื่องดังกล่าวโดยลดระดับความเข้มงวด 
ในการปกปอ้งลงมาเป็นการปกป้องเปน็พิเศษหรอืไดร้ับการปกป้องมากกวา่บทบัญญัตเิรื่องทั่วไปอืน่ ๆ  
ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ซ่ึงรัฐธรรมนูญจะกำ�หนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเร่ืองเหล่าน้ันต้องใช้ 
กระบวนการพิเศษที่มีความยุ่งยากซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญ 
โดยจะออกแบบให้ต้องได้รับความเห็นพ้องต้องตรงกันของทุกกลุ่มการเมืองท้ังเสียงข้างมากและเสียง
ข้างน้อยในสภา ตลอดจนต้องได้รับความเห็นชอบจากประชาชนไม่ว่าจะเป็นทางตรงหรือทางอ้อม รวมท้ัง
ต้องใช้องค์กรพิเศษแก้ไขเพ่ิมเติมแทนรัฐสภาหรือร่วมกับรัฐสภา ซ่ึงความยุ่งยากดังกล่าวในทางปฏิบัติแล้ว
แทบไม่สามารถแก้ไขได้เลย 

ประการท่ีสอง เป็นเคร่ืองมือท่ีนำ�มาใช้สร้างความสมดุลระหว่างหลักความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญกับหลักประชาธิปไตยให้เกิดขึ้น แม้แนวความคิดบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้น 
จะผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ ซึ่งจากเดิมที่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเร่ืองเหล่าน้ันได้โดยเด็ดขาด เปล่ียนเป็นหลักการเร่ืองเหล่าน้ันสามารถ
ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ตามกรอบท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ ซ่ึงทำ�ให้รัฐธรรมนูญสามารถดำ�รงอยู่ให้สอดคล้อง
กับเจตจำ�นงของประชาชนได้อย่างแท้จริง ขณะที่ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญก็ยังได้รับ
การคุ้มครองให้มีความมั่นคงไปในเวลาเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากการกำ�หนดกระบวนการพิเศษที่ใช้
สำ�หรับการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้นเอง

ท้ังน้ี เน้ือหาท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ  กำ�หนดให้การปกป้องเป็นพิเศษน้ันไม่มีสูตรตายตัว 
แต่ขึ้นอยู่กับผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนั้น ๆ เห็นว่าหลักการหรือบทบัญญัติเรื่องใดที่เป็น “พื้นฐาน” ของ 
ความเป็นรัฐ ของรัฐธรรมนูญ หรือของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ควรได้รับการปกป้อง
เป็นพิเศษ เน่ืองจากหากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมเร่ืองดังกล่าวแล้วย่อมทำ�ให้ส่ิงเหล่าน้ันถูกกระทบกระเทือน
หรือบ่ันทอนจนถึง “แก่น” และอาจถูกทำ�ลายลงโดยส้ินเชิงได้ แต่ถ้าหากไม่มีการกำ�หนดช่องทางให้แก้ไข 
เร่ืองเหล่าน้ันได้เลยก็ย่อมทำ�ให้รัฐธรรมนูญดำ�รงอยู่โดยไม่สอดคล้องกับเจตจำ�นงของประชาชนในยุคหลัง
ที่ต้องการเปลี่ยนแปลงมัน ซึ่งสภาวะดังกล่าวย่อมเกิดการปกครองของคนที่ตายไปแล้ว (Necrocracy) 
แทนที่ของการปกครองแบบประชาธิปไตย (Democracy) 

สำ�หรับบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษตามมาตรา 256(8) ของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 
ของไทยนั้น ตามที่ได้ทำ�การวิเคราะห์เนื้อหาเรื่องที่มาตรา 256(8) ควรให้การปกป้องเป็นพิเศษมาแล้ว 
ในหัวข้อก่อนหน้านี้พบว่า นอกจากบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหากษัตริย์ และ
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หมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แล้วนั้น การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ” “เรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่หรืออำ�นาจ
ของศาลหรือองค์กรอิสระ” และ “เรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรือ 
อำ�นาจได้” ทั้งสามเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่มิได้มีลักษณะเป็นหลักการ “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอย่างแท้จริง รวมทั้งข้อความที่ใช้ก็ยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน 
ซ่ึงเปิดช่องให้มีการตีความขยายครอบคลุมบทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ  ได้เป็นจำ�นวนมากโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
ตลอดจนมุ่งให้ความสำ�คัญกับเพียงองค์กรศาลและองค์กรอิสระมากกว่าองค์กรอื่น ๆ ตามรัฐธรรมนูญ
ซ่ึงอาจทำ�ให้เกิดความลักล่ันระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญด้วยกันเอง ด้วยเหตุดังกล่าวเพ่ือให้หลักการ 
เรื่องที่เป็น “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงได้รับการปกป้อง 
ซึ่งประกอบด้วย สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยในหมวด 3 เรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับ
คณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภา หลักความอิสระของศาลหรือองค์กรอิสระ วาระการดำ�รงตำ�แหน่ง
ขององค์กรต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจนเรื่องที่เกี่ยวกับระบบการเลือกตั้งและสิทธิเลือกตั้งของ 
ประชาชน

ดังนั้น มาตรา 256(8) จึงควรแก้ไขเพิ่มเติมจากเดิมเป็นว่า 
“(8) ในกรณีร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 

พระมหากษัตริย์ หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย หรือหมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภาหรือ
หลักความเป็นอิสระของศาลหรือองค์กรอิสระ หรือเร่ืองท่ีเก่ียวกับการขยายหรือย่นวาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบการเลือกตั้ง หรือคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามของผู้มีสิทธิเลือกตั้ง ก่อนดำ�เนินการตาม (7) ให้จัดให้มีการออกเสียงประชามติ
ตามกฎหมายว่าด้วยการออกเสียงประชามติ ถ้าผลการออกเสียงประชามติเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม จึงให้ดำ�เนินการตาม (7) ต่อไป” 
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ตลอดจนผู้จำ�นองควรได้รับการเยียวยาเพียงใด อีกท้ังความรับผิดทางอาญาฐานฉ้อโกงเจ้าหน้ี จากการศึกษา
พบว่าเมื่อการยกทรัพย์สินของตนเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่มีขั้นตอนทำ�ได้โดยง่าย เมื่อตกเป็น 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ย่อมอยู่ในบังคับของบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1305, 1306 และ 1307 ผู้วิจัยจึงเสนอแนะเพื่อป้องกันมิให้เกิดกรณีดังเช่นคำ�พิพากษาฎีกา 
ท่ียกมาวิเคราะห์ จึงเห็นควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 525 
ให้ใช้บังคับกับกรณีการยกให้ทรัพย์สินอันตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินด้วย

คำ�สำ�คัญ:		  สิทธิของผู้จำ�นอง, สาธารณสมบัติของแผ่นดิน, หลักสุจริต
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Abstract

 	 The aim of this research article is to present legal issues as to when a mortgagor 
surrenders a mortgaged property to be land of public domain. Issues raised in the 
Supreme Court judgment no. 14595/2558 was analyzed and it was found that there 
were various issues including the validity of a contract, issues involving a declaration 
of contractual intention and contingent consequences, preventive measures against 
damages, right of a mortgagor to surrender a mortgaged property to be land of public 
domain, the extent of redress entitled by the mortgagor, as well as criminal liabilities 
pertaining an offence of cheating a creditor.   

According to the study, it was found that there is no simple procedure as to 
the surrender of one’s property to be land of public domain and that once such 
property has become land of public domain, it shall be subject to and governed by 
the provisions of the Civil and Commercial Code sections 1305, 1306, and 1307. It is 
therefore suggested by the researcher that, in order to prevent the consequences 
arising from the afore-analyzed Supreme Court judgment, it is deemed expedient that 
the provisions in the Civil and Commercial Code section 525 be amended to also be 
applicable in cases concerning a surrender of a property to be land of public domain. 

Keywords:		 rights of mortgagor, land of public domain, good faith principle    
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1. ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีที่นำ�มาใช้ และความสำ�คัญของปัญหา

	 เป็นบทความวิจัยท่ีนำ�ข้อเท็จจริงมาจากการคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 14595/2558 ซ่ึงคดีท่ีเกิดข้ึน
ตามคำ�พิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าวได้รับฟังเป็นที่ยุติได้ดังนี้ 
 	 1)	วันท่ี 14 พฤศจิกายน 2539 นายเร่ิมได้นำ�ท่ีดินท่ีตนเองเป็นเจ้าของโฉนดท่ีดินเลขท่ี 20189 
เนื้อที่ประมาณ 3 ไร่ 1 งาน 60 ตารางวา ไปจดทะเบียนจำ�นองที่ดินไว้แก่ธนาคารอาคารสงเคราะห์
เพื่อเป็นการประกันหนี้เงินกู้ 
 	 2) วันที่ 6 ธันวาคม 2539 นายเริ่มได้ยกให้หรืออุทิศที่ดินส่วนหนึ่งของที่ดินแปลงที่ติดจำ�นอง
ไว้กับธนาคารอาคารสงเคราะห์ เนื้อที่ประมาณ 3 งาน (ที่ดินพิพาท) ให้แก่กรมพัฒนาชุมชน 
เพื่อก่อสร้างศูนย์พัฒนาเด็กเล็ก 
 	 3) นายเริ่มได้ผิดนัดไม่ชำ�ระหนี้เงินกู้กับธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นอง ธนาคารจึงยื่น
ฟ้องนายเริ่ม จนกระทั่งได้มีการบังคับคดียึดที่ดินซึ่งเป็นทรัพย์จำ�นองออกขายทอดตลาดและธนาคาร
อาคารสงเคราะห์เป็นผู้ซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาดได้ 
 	 4)	วันท่ี 15 ธันวาคม 2548 มีการจดทะเบียนระงับจำ�นองและจดทะเบียนขายท่ีดินแปลงดังกล่าว 
ให้ธนาคารอาคารสงเคราะห์ 
 	 5) วันที่ 8 พฤศจิกายน 2550 โจทก์ซื้อที่ดินแปลงดังกล่าวพร้อมบ้านปูนชั้นเดียว เลขที่ 95 
ซ่ึงปลูกอยู่ในท่ีดินจากอาคารสงเคราะห์ตามสำ�เนาโฉนดท่ีดินและหนังสือสัญญาขายท่ีดินซ่ึงจดทะเบียน
โดยถูกต้อง
 	 6) โจทก์นำ�คดีฟ้องศาลขอให้บังคับจำ�เลย (องค์การบริหารส่วนตำ�บลวังคีรีผู้รับโอนสิทธิและ
หน้าที่จากกรมพัฒนาชุมชน) รื้อถอนอาคารสิ่งปลูกสร้าง (อาคารศูนย์พัฒนาเด็กเล็กบ้านวังลำ� ซึ่งผู้ใน
ความดูแลของจำ�เลย) ออกไปจากท่ีดินของโจทก์ จำ�เลยให้การว่าท่ีดินพิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
เพราะนายเริ่มเจ้าของเดิมได้อุทิศให้แก่ทางราชการ เมื่อที่ดินพิพาทตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
จำ�เลยย่อมมีอำ�นาจหน้าที่ครอบครองดูแลรักษาตามกฎหมาย ขอให้ยกฟ้อง 
	 “ทรััพยสิิทธิิ” มาจากภาษาละติินว่่า “jus in rem” คำว่่า “jus” มีีความหมายว่่า กฎหมาย 
หรืือสิิทธิิ ส่่วนคำว่่า “rem” มีีความหมายว่่า “ทรััพย์์” เมื่่�อรวมกัันแปลได้้ว่่า กฎหมายเกี่่�ยวกัับทรััพย์์ 
หรืือสิิทธิิในทรััพย์์ ตรงกัับภาษาอัังกฤษว่่า “real right”  โดยนัักปราชญ์์ชาวอัังกฤษ  john  Austin   
ได้้อธิบิายคำว่่าทรัพัยสิทิธิ ิเป็็นสิทิธิขิองบุุคคลที่่�มีอียู่่�เหนืือทรัพัย์์และสามารถใช้้อ้้างยันัต่่อบุคุคลทั่่�วไปได้้ 
จนมีีผู้้�กล่่าวกัันว่่าทรััพยสิิทธิิใช้้ยัันบุุคคลได้้ทั่่�วโลก1 เช่่น เรามีีกรรมสิิทธิ์์�ในหนัังสืือ เราจะขีีดเขีียน  

1บัญญัติ สุชีวะ, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย ์ (กรุงเทพมหานคร:  ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด  จิรรัชการพิมพ์, 
2547), หน้า 59. 
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ฉีกีทำลายอย่่างใดก็ไ็ด้้ แม้้หนังัสือืนั้้�นจะตกไปอยู่่�ที่่�ผู้้�ใด เราก็ม็ีสีิทิธิติิดิตามเอาคืืนได้้2 เว้้นแต่่จะเข้้าข้้อยกเว้้น
ตามมาตรา 1329 ถึึง มาตรา 1332 กรรมสิิทธิ์์�ตามกฎหมายถืือเป็็นสิิทธิิเด็็ดขาด (absolute right) 
เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�มีีอำนาจใช้้ทรััพย์์ดัังกล่่าวจนว่่าทรััพย์์นั้้�นจะสููญสลายไป กรรมสิิทธิ์์�ไม่่มีีบทบััญญััติิ
ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ กำหนดว่่าอาจสิ้้�นไปโดยกาลเวลาฤาโดยเจ้้าของมิิได้้ใช้้อำนาจ
ของเจ้้าของนั้้�นยิ่่�งใหญ่่ถึึงแก่่จะทำลายเสีียก็ย็ังัทำได้้เพีียงแต่่ไม่่ใช้้ไฉนจะต้้องสิ้้�นสิทิธิไิป3 กล่่าวคือืกรรมสิทิธิ์์�
ไม่่สููญสิ้้�นไปตามกาลเวลา 
	 หลักสุจริตถือเป็นรากฐานของระบบกฎหมายแพ่ง แพร่งพรายอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ท้ัง 1755 มาตรา โดยกฎหมายมอบอำ�นาจให้ผู้พิพากษามีอำ�นาจใช้ดุลพินิจในการวินิจฉัยคดี 
นักกฎหมายชาวโรมันได้วางหลักเกณฑ์ว่าหลักสุจริตเป็นหลักทั่วไป และเป็นรากฐานของกฎหมาย  
( the general principle of law and the essential fundamental of civil law) และนักกฎหมาย
ชาวเยอรมันผู้จัดทำ�ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ยอมรับหลักน้ี นอกจากน้ัน กฎหมายเยอรมันสมัยใหม่ 
ยังถือว่าหลักสุจริตเป็นหลักแห่งความศักดิ์สิทธิ์ (sacrosant)  ผู้ใดฝ่าฝืนไม่ได้ โดยเฉพาะในเรื่องสัญญา 
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามหลักสุจริตบุคคลน้ันย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง เพราะกฎหมาย 
และผู้พิพากษาจะไม่เข้าข้างบุคคลท่ีประพฤติและปฏิบัติไม่สุจริต (bad faith)4  อีกท้ังประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 55 ของไทย ได้เลียนแบบมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายแพ่งสวิสเซอร์แลนด์6 
โดยมีหลักการและขอบเขตคือ การนำ�หลักสุจริตมาปรับใช้กับหลักกฎหมายปิดปาก (doctrine of 
estoppel) ตามหลักกฎหมายท่ัวไปก็เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญา และเพ่ือป้องกันไม่ให้คู่สัญญา
ท่ีเคยทำ�การใดให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงหลงผิด และอ้างเอาผลประโยชน์อันเกิดจากการกระทำ�ไม่สุจริตใจ
ของตน7 พิจารณาเปรียบเทียบกับคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 14595/2558 ยกท่ีดินแปลงท่ีติดจำ�นองให้ท้ังท่ีรู้ว่า 

2ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1336 “...เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจำ�หน่าย
ทรัพย์สินของตนและได้ดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น กับมีสิทธิติดตามเอาคืนทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ที่ไม่มีสิทธ ิ
ยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย.”

3เสนีย์ ปราโมช, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายลักษณะทรัพย์ (กรุงเทพ: โรงพิมพ์อักษรสาสน์, 2521),  
หน้า 166-171.

4ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่งหลักท่ัวไป คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-14,
(กรุงเทพ: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 2548) หน้า 81.

5ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1336 “ในการใช้สิทธิของตนก็ดี ในการชำ�ระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคน
ต้องกระทำ� โดยสุจริต.”

6ประมวลกฎหมายแพ่งสวิสเซอร์แลนด์,  มาตรา 2 “Every person is bound to exercise his ¡rights  
and fulfil his obligation according to the principle of good faith.”

7ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เรื่องเดิม, หน้า 83.
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จะทำ�ให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าหนี้ จะถือว่าสุจริตได้หรือไม่ นำ�มาวิเคราะห์ว่าสอดคล้องกับหลัก
กฎหมายโรมัน คือ venire contrafactum proprium มีความหมายในภาษาอังกฤษว่า one cannot 
contradict with one’s prior conduct ปิดปากไม่ให้ผู้ที่แสดงพฤติกรรมจนทำ�ให้ผู้อื่นที่สุจริต 
ต้องได้รับความเสียหาย ให้นำ�หลักสุจริตมาแก้ไขให้ผู้ที่เชื่อพฤติกรรมเหล่านั้นได้รับความคุ้มครอง
	 ศาสตราจารย์พิเศษประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล ได้ให้ความเห็นเป็นแนวทางในการพิจารณาหลักสุจริต
ในกฎหมายแพ่งหลักทั่วไปไว้ในคำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-14 ว่า8  
การที่กฎหมายยุติธรรมได้มอบอำ�นาจให้แก่ผู้พิพากษาที่จะใช้ดุลยพินิจ เพื่อบังคับความยุติธรรมนั้น 
ถ้าผู้พิพากษาท่ีทรงความรู้ความสามารถพร้อมด้วยประสบการณ์ หากได้ใช้ดุลยพินิจอย่างสุขุมรอบคอบ
และมีจิตใจท่ีบริสุทธ์ิยุติธรรมแล้ว คำ�พิพากษาน้ัน นอกจากจะอำ�นวยความยุติธรรมแก่คู่กรณีอย่างแท้จริง 
ยังเป็นการวางแนวบรรทัดฐาน เป็นแบบอย่างสำ�หรับในคดีท่ีเกิดข้ึนภายหลัง ซ่ึงเป็นการพัฒนากฎหมาย
ให้เจริญก้าวหน้าและทันสมัยวิธีหน่ึงด้วย ซ่ึงมีลักษณะคล้ายคลึงกับการพัฒนากฎหมายแบบ case law 
โดยอาศัยหลัก equity น่ันเอง หวังเป็นอย่างย่ิงว่า นักกฎหมายไทยจะได้ศึกษาค้นคว้าและให้ความสนใจ
ในมาตรา 5 และผู้พิพากษาก็เป็นบุคคลที่มีความสำ�คัญยิ่งในการพัฒนาหลักการใช้สิทธิโดยสุจริตตาม
มาตรา 5 ด้วย
	 จากข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดีดังกล่าวข้างต้น พบว่ามีปัญหาข้อกฎหมายท่ีผู้วิจัยเห็นว่าควรนำ�มา 
ศึกษาและวิเคราะห์ได้ในหลายประเด็น ดังน้ี ผลของสัญญาอุทิศทรัพย์น้ันมีผลอย่างไร การแสดงเจตนา
ต้องทำ�อย่างไร และจะมีผลเม่ือใด โจทก์จะมีวิธีป้องและแก้ไขปัญหาเร่ืองน้ีได้อย่างไร หากทรัพย์ตกเป็น
สาธารณสมบัติสิทธิจำ�นองจะยังคงมีอยู่หรือไม่  สิทธิของผู้ซื้อทรัพย์สินจากการขายทอดตลาดตาม 
คำ�พิพากษาของศาลผลจะเป็นอย่างไร และประเด็นสุดท้าย หากท้ายสุดแล้วผลเป็นไปตามคำ�พิพากษา 
โจทก์ควรได้รับการเยียวยาหรือไม่ อย่างไร ผู้วิจัยจึงใคร่ขอยกประเด็นปัญหาเหล่านี้ขึ้นมาพิจารณา
วิเคราะห์ตามลำ�ดับดังนี้

2. วิเคราะห์ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้น

	 2.1	ประเด็นปัญหาแรก ในระหว่างสัญญาจำ�นองมีผลบังคับ ผู้จำ�นองแสดงเจตนาอุทิศทรัพย์จำ�นอง
ให้เป็นสาธารณประโยชน์ของแผ่นดินได้หรือไม่ 

8เรื่องเดียวกัน, หน้า 90.
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			   หากว่ากันตามหลักกฎหมายลักษณะจำ�นองแล้ว สัญญาจำ�นองท่ีมีผลสมบูรณ์บังคับได้ตาม
กฎหมายจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ว่าผู้รับจำ�นองจะต้องเป็นเจ้าหนี้ในมูลหนี้ประธานที่สมบูรณ์ 
ท่ีมีการจำ�นองเป็นประกันน้ัน  หากในระหว่างลูกหน้ีผู้จำ�นองกับผู้รับจำ�นองไม่ได้มีมูลหน้ีต่อกัน  แม้จะมี 
การจดทะเบียนจำ�นองก็ตาม สัญญาจำ�นองนั้นก็หามีผลบังคับไม่ ทั้งนี้ เพราะสัญญาจำ�นองไม่ได้ก่อ 
ให้เกิดหน้ีในตัวเองเป็นเพียงสัญญาหลักประกัน ซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์เท่าน้ัน ดังคำ�กล่าวท่ีว่า “ความมีอยู่
และความสมบูรณ์ของมูลหนี้ประธานย่อมส่งผลมาถึงความสมบูรณ์ของสัญญาจำ�นองด้วย” (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 702 วรรคแรก, 707, 708 และ 744(1)9 ส่วนผู้จำ�นองจะเป็นลูกหนี ้
หรือบุคคลอื่นใดก็ได้10 เพียงแต่ผู้จำ�นองจะต้องเป็นเจ้าของทรัพย์สินในขณะที่ทำ�การจดทะเบียน
หนังสือสัญญาจำ�นองต่อพนักงานเจ้าหน้าที่11 เพราะถ้าผู้จำ�นองไม่ใช่เจ้าของทรัพย์สินที่จำ�นองหรือ 
เป็นผู้ที่ได้รับมอบอำ�นาจโดยชอบจากเจ้าของทรัพย์ การจำ�นองย่อมไม่ผูกพันเจ้าของทรัพย์ที่แท้จริง 
แม้ผู้รับจำ�นองจะได้รับจำ�นองไว้โดยสุจริต เสียค่าตอบแทนและได้จดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตก็ตาม  
ผู้เป็นเจ้าของทรัพย์จำ�นองมีสิทธิฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนสัญญาจำ�นองได้ และเรียกให้เจ้าหนี้ส่งมอบ
โฉนดที่ดินที่จำ�นองคืนได้12 
			   ผลของสัญญาจำ�นองท่ีสมบูรณ์ตามกฎหมายย่อมก่อให้เกิด “สิทธิจำ�นอง” เหนือทรัพย์จำ�นอง 
สิทธิจำ�นองนี้ย่อมครอบไปถึงบรรดาทรัพย์สินซึ่งจำ�นองหมดทุกสิ่ง แม้จะได้ชำ�ระหนี้แล้วบางส่วน13 

	 9คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 817/2521 (ประชุมใหญ่) ผู้รับจำ�นองต้องเป็นเจ้าหน้ีในมูลหน้ีอันใดอันหน่ึงตามมาตรา 702 
แต่ผู้จำ�นองอาจไม่ใช่ตัวลูกหนี้ก็ได้ ตามมาตรา 709.

10ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 709 “บุคคลคนหน่ึงจะจำ�นองทรัพย์สินของตนไว้เพ่ือประกันหน้ี 
อันบุคคลอื่นจะต้องชำ�ระ ก็ให้ทำ�ได้.”

11ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 705 “การจำ�นองทรัพย์สินน้ัน นอกจากผู้เป็นเจ้าของในขณะน้ันแล้ว 
ท่านว่าใครอื่นจะจำ�นองหาได้ไม่” และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 714 “อนัสัญญาจำ�นองนั้นท่านว่า 
ต้องทำ�เป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่.”

12ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1336 “ภายในบังคับแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธ ิ
ใช้สอยและจำ�หน่ายทรัพย์สินของตนและได้ซ่ึงดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้นกับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สิน 
ของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วย
กฎหมาย” และคำ�พิพากษาฎีกาที่ 1315/2493 มีผู้ทุจริตปลอมหนังสือเอาโฉนดที่ดินของเขาไปจำ�นองไว้กับผู้มีชื่อ
โดยเจ้าของที่ดินมิได้ประมาทเลินเล่อแต่อย่างใด ดังนี้ ย่อมถือว่าผู้รับจำ�นองไม่ได้ทรัพย์สิทธิอย่างไรในที่ดินนั้น จะยก 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1299 มาอ้างอิงไม่ได้ เจ้าของที่ดินมีสิทธิขอให้เพิกถอนนิติกรรมจำ�นอง
และเรียกให้ส่งโฉนดคืนได้ (อ้างฎีกาที่ 2049/2492).

13ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 716 “จำ�นองย่อมครอบไปถึงบรรดาทรัพย์สินซึ่งจำ�นอง 
หมดทุกสิ่ง แม้จะได้ชำ�ระหนี้แล้วบางส่วน.”
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หากว่ากันโดยหลักแล้ว การจำ�นองเป็นสัญญาย่อมใช้บังคับกันได้ระหว่างคู่สัญญาอันเป็นบุคคลสิทธิ14 
แต่โดยท่ีมีบทบัญญัติกฎหมายลักษณะจำ�นองว่าหลักไว้ว่า ทรัพย์สินท่ีจำ�นองน้ันผู้รับจำ�นองชอบท่ีจะได้รับ
ชำ�ระก่อนเจ้าหนี้สามัญโดยมิพักต้องพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอก
แล้วหรือหาไม่15 อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าผู้รับจำ�นองย่อมอ้างสิทธิจำ�นองใช้ยันบุคคลได้ท่ัวไป หากทรัพย์สิน
ที่จำ�นองได้โอนไปยังบุคคลภายนอก ไม่ว่าจะโอนกี่ทอดก็ตามสิทธิจำ�นองที่มีอยู่เหนือทรัพย์จำ�นองนั้น 
ย่อมโอนไปด้วย ผู้รับจำ�นองสามารถบังคับจำ�นองเอากับผู้รับโอนซึ่งเป็นเจ้าของทรัพย์คนใหม่ได้ ผู้รับ
โอนทรัพย์จะอ้างว่าไม่รับรู้สิทธิจำ�นองของผู้รับจำ�นองไม่ได้ ทั้งนี้เพราะสิทธิจำ�นองได้ปรากฏเปิดเผย 
ในทางทะเบียน ฉะน้ันจึงกล่าวได้ว่าสิทธิจำ�นองเป็นทรัพยสิทธิอันก่อต้ังข้ึนโดยบทบัญญัติแห่งกฏหมาย
ลักษณะจำ�นอง16 
			   จากหลักกฎหมายลักษณะจำ�นองข้างต้นเห็นได้ว่าการจำ�นองเป็นแต่เพียงการนำ�ทรัพย์สิน 
มาเป็นหลักประกันการชำ�ระหน้ีประธานเท่าน้ัน กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินท่ีจำ�นองยังคงเป็นของผู้จำ�นองอยู่ 
ผู้จำ�นองยังคงมีกรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองทรัพย์สินสิ่งนั้น ฉะนั้นผู้จำ�นองจะดำ�เนินการเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินจำ�นองสิ่งนั้นประการใดก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นการขาย แลกเปลี่ยน ให้ หรืออุทิศ ในระหว่างมีชีวิต
หรือตกทอดเป็นทรัพย์มรดกแก่ทายาท หากผู้จำ�นองถึงแก่ความตาย17 
		  	 ปัญหาข้อกฎหมายข้อแรกท่ีต้องวิเคราะห์ก็คือ นายเร่ิมผู้จำ�นองมีสิทธิอุทิศท่ีดินท่ีตนนำ�ไปจำ�นอง 
เป็นประกันหน้ีเงินกู้ไว้กับธนาคารอาคารสงเคราะห์ให้แก่ทางราชการเพื่อให้เป็นสาธารณสมบัติ 
ของแผ่นดินได้หรือไม่ ประเด็นข้อนี้ศาลฎีกาในคดีที่ได้ยกขึ้นมาวิเคราะห์มีคำ�วินิจฉัยว่า

14ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 149 “นิติกรรม หมายความว่า การใด ๆ อันทำ�ลงโดยชอบ
ด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล เพื่อจะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 
หรือระงับซึ่งสิทธิ.”

15ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,  มาตรา  702  วรรคสอง   “ผู้รับจำ�นองชอบท่ีจะได้รับชำ�ระหน้ีจากทรัพย์สิน 
ท่ีจำ�นองก่อนเจ้าหน้ีสามัญ มิพักต้องพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือหาไม่.”

16ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1298 “ทรัพย์สิทธิท้ังหลายน้ัน ท่านว่าจะก่อต้ังข้ึนได้แต่โดยอาศัย 
อำ�นาจในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น” ทรัพยสิทธิ หมายถึง สิทธิที่มีวัตถุแห่งสิทธิเป็นทรัพย์สินหรือสิทธ ิ
ที่มีอยู่เหนือ ทรัพย์สิน กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง สิทธิอาศัย สิทธิเหนือพืนดิน สิทธิเก็บกิน ภาระติดพัน 
ในสังหาริมทรัพย์ ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป.

17ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1599 “เมื่อบุคคลใดตาย มรดกของบุคคลนั้นตกทอด 
แก่ทายาท” และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1603 “กองมรดกย่อมตกทอดแก่ทายาทโดยสิทธิตามกฎหมาย 
หรือโดยพินัยกรรม.”
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	 		  “ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ 12 จำ�นอง หมวด 5 สิทธิและหน้าที่ของ
ผู้รับโอนทรัพย์สินซึ่งจำ�นองตามมาตรา 736 ถึงมาตรา 743 ได้บัญญัติรับรองถึงสิทธิและหน้าที่ของ
ผู้รับโอนทรัพย์สินซึ่งจำ�นองไว้ย่อมแสดงว่าผู้จำ�นองย่อมมีสิทธิโอนทรัพย์สินซ่ึงจำ�นองไปยังบุคคลอ่ืน 
ได้ในฐานะที่ผู้จำ�นองเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินซ่ึงจำ�นองตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 1336 และมาตรา 702 วรรคสอง ดังน้ัน นายเร่ิมผู้จำ�นองจึงมีสิทธิอุทิศท่ีดินพิพาท 
(ที่ดินจำ�นอง) ให้แก่ทางราชการได้”
		  	 สำ�หรับคำ�วินิจฉัยของศาลฎีกาในประเด็นแรกน้ีผู้วิจัยเห็นด้วย เม่ือหลักการของกฎหมายลักษณะ
จำ�นองบัญญัติไว้เช่นนี้ ย่อมไม่มีทางอื่นที่ศาลฎีกาจะมีคำ�วินิจฉัยเป็นอย่างอื่นไปได้ ทั้ง ๆ  ที่ศาลฎีกาเอง 
ก็อาจจะคาดเห็นได้ว่า การกระทำ�เช่นนี้ของนายเริ่มผู้จำ�นองไม่ว่าจะด้วยเหตุผลประการใดก็ตาม  
อาจส่งผลกระทบถึงสิทธิตามกฎหมายท่ีพึงมีของธนาคารอาคารสงเคราะห์ที่เจ้าหนี้ผู้รับจำ�นองที่ดิน
แปลงพิพาท ผลทางกฎหมายที่จะตามมาก็คือ หากนายเริ่มผู้จำ�นองโอนขายที่ดินแปลงพิพาทหรือ 
ยกที่ดินแปลงพิพาทให้แก่เอกชนรายใดรายหนึ่ง สิทธิจำ�นองอันเป็นทรัพยสิทธิเหนือที่ดินแปลงพิพาท
ย่อมโอนไปยังผู้รับโอนซ่ึงเป็นเจ้าของท่ีดินรายใหม่ ธนาคารเจ้าหน้ีผู้รับจำ�นองยังคงมีสิทธิบังคับจำ�นอง
เอาจากท่ีดินแปลงพิพาทแปลงน้ันได้ ท้ังน้ี ตามหลักกฎหมายท่ีผู้วิจัยได้ยกข้ึนมาพิจารณาข้างต้น แต่สำ�หรับ
กรณีตามปัญหาในคดีดังกล่าวน้ี นายเร่ิมผู้จำ�นองอุทิศท่ีดินแปลงพิพาทให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ผลตามกฎหมายท่ีตามมาคือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 ท่ีบัญญัติว่า “ห้ามมิให้ 
ยึดทรัพย์สินของแผ่นดินไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่” โดยผลของ 
บทบัญญัตินี้ ธนาคารอาคารสงเคราะห์ซึ่งเป็นเจ้าหนี้ผู้รับจำ�นองย่อมไม่มีสิทธิที่จะบังคับคดียึดที่ดิน
แปลงพิพาทออกขายทอดตลาดเพื่อเอาเงินมาชำ�ระหนี้ที่นายเริ่มค้างชำ�ระแก่ธนาคารได้ คงทำ�ได้เพียง 
บังคับชำ�ระหน้ีอย่างเจ้าหน้ีสามัญกับทรัพย์สินอ่ืน ๆ  ของนายเร่ิม หากนายเร่ิมยังคงมีทรัพย์สินอ่ืน ๆ  อยู่อีก18 

2.2	ประเด็นปัญหาข้อท่ีสอง การแสดงเจตนาอุทิศทรัพย์จำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ต้องทำ�อย่างไร มีผลเมื่อใด ประการใด
			   สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (domain public of state) คือ ทรัพย์สินที่แผ่นดินถือว่า 
ในฐานะเป็นผู้แทนของพลเมืองเพื่อใช้ในการสาธารณประโยชน์ หรือเพื่อให้พลเมืองได้ใช้ร่วมกัน

18ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 214 “เจ้าหนี้มีสิทธิที่จะให้ชำ�ระหนี้ของตนจากทรัพย์สิน 
ของลูกหน้ีจนส้ินเชิง รวมท้ังเงินและทรัพย์สินอ่ืน ๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกค้างชำ�ระแก่ลูกหน้ีด้วย” และประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 296 “ในกรณีที่คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน ให้เจ้าพนักงานบังคับคดี 
มีอำ�นาจบังคับคดีโดยวิธีดังต่อไปนี้ (1) ยึดทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคำ�พิพากษา (2) อายัดสิทธิเรียกร้องของลูกหนี ้
ตามคำ�พิพากษาที่จะเรียกให้บุคคลภายนอกชำ�ระเงินหรือส่งมอบหรือโอนทรัพย์สิน.”
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			  ลักษณะสำ�คัญของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน มี 2 ประการ คือ 
		 1)	เป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน และ
		 2)	ใช้เพื่อสาธารณประโยชน์ หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน 

			   ดังน้ัน สาธารณประโยชน์อาจเป็นท่ีดินท่ีเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินมาแต่แรก หรือเคยเป็น 
ทรัพย์สินของเอกชนมาก่อน และต่อมาตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินภายหลัง อาจได้มาจากการที่ 
เจ้าของกรรมสิทธิ์ ได้อุทิศให้กับทางราชการเพื่อสาธารณประโยชน์ เช่น เพื่อสร้างวัด สร้างโรงเรียน 
หรือใช้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยปริยาย เช่น ยกให้เป็นทางเดินหรือลำ�รางพิพาทอยู่ในเขต
โฉนดของโจทก์ แต่เม่ือมีประชาชนท่ัวไปได้ใช้ประโยชน์เป็นทางสัญจรมาหลายสิบปี โจทก์เจ้าของท่ีดินก็
ไม่ว่ากล่าวหวงห้ามในการที่ประชาชนทั่วไปได้ใช้ประโยชน์จากลำ�รางนี้หรือทางเดินนี้ แสดงว่าโจทก์
เจ้าของที่ดินได้อุทิศที่ดินส่วนที่เป็นลำ�รางหรือทางเดินนี้ให้เป็นสาธารณประโยชน์โดยปริยายแล้ว19 
แล้วแต่กรณี 
			  วิธีการยกที่ดินให้เพื่อเป็นสาธารณประโยชน์ โดยผู้วิจัยยกแนววินิจฉัยของศาลฎีกา
มากล่าวไว้เป็นพื้นฐานเพื่อการวิเคราะห์ปัญหาคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 14595/2558 

19คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 343-344/2508 ลำ�รางพิพาทอยู่ในเขตโฉนดของโจทก์  แม้โจทก์จะได้อุทิศให้เป็นทางสาธารณะ 
ก็ตามแต่เม่ือลำ�รางน้ีประชาชนท่ัวไปได้ใช้ประโยชน์เป็นทางสัญจรไปมาหลายสิบปี  ก่อนท่ีท่ีดินน้ันจะตกมาเป็นของโจทก์ 
เจ้าของท่ีดินก็มิได้กล่าวหวงห้ามในการท่ีประชาชนท่ัวไปใช้ประโยชน์ในลำ�รางน้ีแสดงว่าเจ้าของท่ีดินเดิมได้อุทิศท่ีดิน 
ส่วนที่เป็นลำ�รางพิพาทนี้ให้เป็นสาธารณประโยชน์โดยปริยายแล้ว แม้จะไม่ได้แก้โฉนดลำ�รางพิพาทก็เป็นลำ�ราง 
สาธารณะ และคำ�พิพากษาฎีกาที่ 599/2524 การที่เจ้าของที่ดินเดิมได้ปลูกต้นพู่ระหงไว้เป็นแนวเขตที่ของตน 
โดยเว้นท่ีนอกเขตร้ัวพู่ระหงไว้ให้เป็นทางคนเดินและประชาชนได้ใช้ทางสายน้ีติดต่อกันตลอดมาเป็นเวลาหลายสิบปีแล้ว 
โดยเจ้าของท่ีดินมิได้หวงห้ามหรือสงวนสิทธิไว้แต่ประการใดน้ัน แสดงว่าได้อุทิศท่ีพิพาทให้เป็นทางสาธารณประโยชน์
แล้วโดยปริยาย และการที่จะเป็นทางสาธารณประโยชน์หรือทางหลวงนั้น ก็หาจำ�ต้องมีทะเบียนหรือมีหลักฐาน
ของทางราชการสงวนสิทธิไว้แต่ประการใดไม่ ทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่
อาศัยอำ�นาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกา การที่จำ�เลยโอนที่พิพาทอันเป็นทางสาธารณประโยชน์
ให้บุคคลอื่น จึงใช้บังคับไม่ได้ ศาลย่อมมีอำ�นาจที่จะบังคับคดีให้จำ�เลยรื้อถอนกำ�แพงและสิ่งปลูกสร้างออกจาก 
ทางสาธารณประโยชน์ได้ และคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 3340/2532 ท่ีดินพิพาทได้มาโดยการซ้ือจากเงินเร่ียไรของชาวบ้าน 
ซึ่งมีเจตนาและความประสงค์ขุดสระนํ้าในที่พิพาท เพื่อประโยชน์ของชาวบ้านได้ใช้ร่วมกัน ดังนี้ ที่ดินพิพาทจึงเป็น
ที่สาธารณประโยชน์ตั้งแต่ขุดสระนํ้าเสร็จตามความประสงค์หรือเจตนาของชาวบ้านในการซื้อที่ดินพิพาท จึงไม่ต้อง
มีการอุทิศโดยตรงอีก เพราะพฤติการณ์ที่ต่อมาชาวบ้านได้ใช้นํ้าจากสระร่วมกันตลอดมาโดยไม่มีผู้ใดโต้แย้งคัดค้าน
ถือว่าเป็นการอุทิศโดยปริยายแล้ว ฉะนั้นที่ดินพิพาทจะโอนแก่กันมิได้เว้นแต่อาศัยอำ�นาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะ 
หรือพระราชกฤษฎีกา การที่อธิบดีกรมที่ดินมีคำ�สั่งเพิกถอนที่ดินพิพาทออกจากทะเบียนที่ดินสาธารณประโยชน์
และว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ธรณีสงฆ์ตามเดิมจึงไม่มีผลบังคับ.
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		  โดยหลักกฎหมายเร่ืองการให้ การให้น้ันเป็นเอกเทศสัญญาลักษณะหน่ึงในประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ เป้าหมายของสัญญาให้คือ การให้อีกฝ่ายหนึ่งโดยอีกฝ่ายหนึ่งไม่มีหน้าที่ต้องให้อะไร 
ตอบแทน เพียงแต่สำ�หรับทรัพย์สินประเภทที่การซื้อขายกันนั้นต้องทำ�เป็นหนังสือและจดทะเบียน 
ได้แก่ อสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์พิเศษตามมาตรา 456 วรรคแรก ได้แก่ เรือมีระวางตั้งแต ่
ห้าตันขึ้นไป รวมทั้งแพและสัตว์พาหนะด้วยหากผู้ให้ยกทรัพย์สินประเภทนี้ให้แก่ผู้รับกฎหมายบังคับ 
ให้การให้ต้องทำ�เป็นหนังสือและจดเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ทั้งนี้เพราะการให้มีผลเป็นการโอน 
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจากผู้ให้ไปยังผู้รับการให้ทรัพย์สินที่มีหลักฐานในทางทะเบียนจึงต้องมี 
การเปลี่ยนแปลงในทางทะเบียนด้วย20 แต่หากเป็นการยกที่ดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ศาลฎีกาได้มีคำ�วินิจฉัยเป็นแนวตลอดมาว่าการยกที่ดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่จำ�เป็น
ต้องทำ�เป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อหน้าพนักงานเจ้าหน้าที่21 แต่อย่างใด ที่ดินที่ยกให้ย่อมเป็น
สาธารณสมบัติของแผ่นดินตั้งแต่เมื่อมีการแสดงเจตนายกให้22

	 20ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, พิมพ์คร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: 
บริษัท สำ�นักพิมพ์วิญญูชน จำ�กัด, 2564), หน้า 365.
	 21ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,  มาตรา 525 “การให้ทรัพย์สินซ่ึงถ้าจะซ้ือขายกันจะต้องทำ�เป็นหนังสือ 
และจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่นั้น ท่านว่าย่อมสมบูรณ์ต่อเมื่อได้ทำ�เป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน 
เจ้าหน้าที่ในกรณีเช่นนี้การให้ย่อมเป็นอันสมบูรณ์โดยมิพักต้องส่งมอบ.” 
	 22คำ�พิพากษาฎีกาที่ 782/2523 การยกที่ดินให้เป็นทางสาธารณะไม่จำ�ต้องทำ�เป็นหนังสือและจดทะเบียน 
ต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี และคำ�พิพากษาฎีกาที่ 5112/2538 จำ�เลยที่ 1 และ ต. สามีจำ�เลยที่ 1 ผู้เป็นบิดาของจำ�เลยที่ 2 
และท่ี 3 ได้อุทิศท่ีดินบางส่วนอันเป็นท่ีดินของจำ�เลยท่ี 1 และของจำ�เลยท่ี 2 กับท่ี 3 ท่ีมีแนวเขตติดต่อกันให้ใช้ตัดถนน 
สายพิพาทถนนสายพิพาทตลอดสายได้ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภททรัพย์สินสำ�หรับพลเมืองใช้ร่วมกัน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304(2) ทันทีท่ีจำ�เลยท่ี 1 และ ต. ในฐานะผู้แทนโดยชอบธรรมของ 
จำ�เลยท่ี 2 และท่ี 2 แสดงเจตนาอุทิศให้แม้ทางราชการตัดถนนสายใหม่ซ่ึงอยู่ใกล้กับถนนสายพิพาททำ�ให้ไม่มีประชาชน 
ใช้ถนนเฉพาะส่วนท่ีเป็นท่ีพิพาทอีก หรือ แม้ ต. จะได้อุทิศท่ีพิพาทให้ตัดถนนสายพิพาทโดยมีเง่ือนไขต่อผู้มาเจรจาขอ 
ให้อุทิศส่วนที่เป็นที่พิพาทไว้ว่าหากทางราชการได้ตัดถนนสายใหม่แล้วให้ยกเลิกถนนสายพิพาทส่วนที่เป็นที่พิพาท
เสียก็ตามก็หาทำ�ให้ถนนสายพิพาทตลอดสายสิ้นสภาพความเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไปไม่ ถนนส่วนที่เป็นที่
พิพาทตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภททรัพย์สินสำ�หรับพลเมืองใช้ร่วมกันแล้วสภาพความเป็นสาธารณ
สมบัติของแผ่นดินหาได้สูญสิ้นไปเพราะการไม่ได้ใช้ไม่ แม้จำ�เลยจะได้ครอบครองถนนบริเวณที่เป็นที่พิพาทเป็น 
เวลานานเท่าใดก็ตามก็ไม่มีสิทธิท่ีจะยึดถือเอาท่ีดินส่วนที่เป็นที่พิพาทกลับคืนมาเป็นกรรมสิทธิ์ของจำ�เลยได้อีกตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1306 การที่จำ�เลยร่วมกันขุดไถ่ทำ�ลายถนนส่วนที่เป็นที่พิพาท รวมทั้ง
การร่วมกันนำ�เสาคอนกรีตเสริมเหล็กและเสาไม้จำ�นวนหลายต้นไปปักลงในส่วนของถนนที่ถูกขุดไถทำ�ลายและ 
การที่จำ�เลยร่วมกันนำ�เสาไปปักติดป้ายบอกข้อความว่าถนนดังกล่าวเป็นทางส่วนบุคคลที่จำ�เลยสงวนสิทธิ 
ย่อมเป็นการทำ�ให้สาธารณสมบัติของแผ่นดินที่อยู่ในความครอบครองดูแลรักษาของกรุงเทพมหานครโจทก์เสียหาย
การกระทำ�ของจำ�เลยจึงเป็นการกระทำ�ละเมิดต่อโจทก์.
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		  ในเร่ืองวิธีการอุทิศท่ีดินให้เป็นท่ีท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดิน รองศาสตราจารย์มานิตย์ จุมปา 
ได้แสดงเหตุผลไว้ว่า23 ด้วยความเคารพต่อคำ�พิพากษาฎีกา ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับคำ�พิพากษาฎีกาที่ 
2792/2519  ทั้งนี้เพราะการแสดงเจตนาอุทิศที่ดินให้เป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น ราชการไม่
จำ�ต้องแสดงเจตนารับที่ดินที่อุทิศให้ก็เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ผู้อุทิศให้จะกลับใจเรียกคืน
ในภายหลังก็ไม่ได้ 

		  กล่าวโดยสรุป การยกท่ีดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินจึงไม่จำ�ต้องมีการจดแจ้งหรือ 
แก้ไขรายการทางทะเบียนที่ปรากฏในโฉนดที่ดินแปลงที่ยกให้แก่อย่างใด  ทั้งนี้เพราะการยกที่ดิน 
ให้เพื่อสาธารณประโยชน์ย่อมเป็นการสละที่ดินของตนให้เป็นสาธารณของแผ่นดินตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304 ไม่ต้องทำ�ตามแบบการยกให้เอกชนตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 525
		  	 การให้จะมีผลเมื่อใด หากเป็นการให้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะมีผลเมื่อ 
ผู้ให้และผู้รับต่างมีคำ�เสนอสนองตรงกัน โดยเฉพาะผู้รับยอมรับเอาทรัพย์ที่ผู้ให้โอนให้24 แต่หากเป็น
กรณีอุทิศให้เป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน นักวิชาการได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้ไว้ดังนี้

		  ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร ให้ความเห็นไว้ว่า25 การแสดงเจตนาสละกรรมสิทธ์ิให้เป็น
ของแผ่นดินนั้นมิใช่ว่าต้องกระทำ�การให้ถูกต้องตามวิธีการโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์อย่างการ
โอนให้บุคคลธรรมดา แผ่นดิน หรือผู้แทนของแผ่นดิน ไม่จำ�ต้องมาทำ�การรับโอนหรือรับรู้แต่อย่างใดด้วย 
เพียงแต่เจ้าของเดิมทำ�การแสดงเจตนาสละให้ก็เพียงพอแล้ว 

		  รองศาสตราจารย์มานิตย์ จุมปา ให้ความเห็นไว้ว่า26 อ้างถึงหนังสือกระทรวงมหาดไทย
ตอบข้อหารือจังหวัดภูเก็ตที่ มท.0608/14861 ลงวันที่ 17 ธันวาคม 2516 กรณีที่เจ้าของที่ดินรายหนึ่ง
ได้แสดงเจตนายกให้ซึ่งที่ดินที่เป็นทางเดินอยู่แล้วให้แก่เทศบาล แต่เทศบาลไม่ยอมรับอ้างว่าทางเดิน
ในที่ดินเอกชนรายนั้นไม่ได้มาตรฐาน จังหวัดภูเก็ตจึงขอหารือว่าทางเทศบาลจะไม่ยอมรับได้หรือไม ่
กระทรวงมหาดไทยได้มีหนังสือฉบับดังกล่าวตอบข้อหารือมีใจความสำ�คัญสรุปได้ว่า การโอนที่ดิน

23มานิตย์ จุมปา, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยทรัพย์สิน (กรุงเทพมหานคร:  
สำ�นักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2562), หน้า 57.

24ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 521 “อันว่าให้น้ันคือ สัญญาซ่ึงบุคคลหน่ึงเรียกว่าผู้ให้โอนทรัพย์สิน 
ของตนให้โดยเสน่หาแก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่าผู้รับ และผู้รับยอมรับเอาทรัพย์สินนั้น”

25ประมูล สุวรรณศร, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1,4 ว่าด้วยทรัพย์ (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์นิติบรรณการ, 2525), หน้า 155.

26มานิตย์ จุมปา, เรื่องเดิม, หน้า 70. 
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ให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหาได้มีกฎหมายใดบัญญัติว่าต้องได้รับความยินยอมจากหน่วยงาน 
ของรัฐผู้ดูแลรักษาก่อนไม่ การปฏิเสธของหน่วยงานรัฐโดยเห็นว่าเป็นทางเดินไม่ได้มาตรฐานจึงเป็นการ
ไม่ชอบ ถือเป็นการรอนสิทธิของบุคคลซึ่งไม่มีกฎหมายสนับสนุน ฉะนั้นเมื่อเจ้าของที่ดินอุทิศที่ดิน 
ส่วนท่ีเป็นทางเดินให้แก่เทศบาล ท่ีดินส่วนน้ันย่อมตกเป็นท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดินสำ�หรับพลเมือง
ใช้ประโยชน์ร่วมกัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304(2)27 แล้ว

		  มีผลเป็นประการใด เมื่อเอกชนยกที่ดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ที่ดินดังกล่าว 
ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินทันที28 แม้หน่วยงานของรัฐจะมิได้ดำ�เนินการอย่างใด ๆ  เพื่อให้เป็นไป 
ตามความประสงค์ของเอกชนผู้เป็นเจ้าของที่ดินที่ได้อุทิศที่ดินแปลงดังกล่าวก็ตาม29 กล่าวคือ เมื่อเอกชน 
อุทิศที่ดินให้เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินเพื่อสาธารณประโยชน์ไปแล้ว ที่ดินแปลงนั้นย่อมเป็นสาธารณ- 

	
		  27ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1304(2) “สาธารณสมบัติของแผ่นดินน้ัน รวมทรัพย์สินทุกชนิด 

ของแผ่นดินซึ่งใช้เพื่อสาธารณประโยชน์ หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน เช่น…
	 (2)  ทรัพย์สินสำ�หรับพลเมืองใช้ร่วมกัน เป็นต้นว่า ที่ชายตลิ่ง ทางนํ้า ทางหลวง ทะเลสาบ.”
	 28คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 5727/2537 จำ�เลยให้การว่าไม่เคยทำ�สัญญายินยอมให้ท่ีดินเป็นทางสาธารณประโยชน์ 
โดยอ้างว่าแม้ลายมือชื่อในสัญญาจะเป็นลายมือชื่อของจำ�เลยแต่จำ�เลยก็ไม่ได้ยินยอมให้โจทก์พิมพ์ข้อความที่
ปรากฏลงในสัญญา ดังนั้น ที่จำ�เลยนำ�สืบว่าลายมือชื่อผู้ให้สัญญาไม่ใช่ลายมือชื่อของจำ�เลย จึงเป็นการนำ�สืบ
นอกประเด็นรับฟังไม่ได้ การที่จำ�เลยตกลงยอมให้ที่ดินเป็นทางสาธารณะ ที่ดินนั้นย่อมตกเป็นทางสาธารณะทันที 
ส่วนการจดทะเบียนเป็นทางสาธารณะเป็นอำ�นาจหน้าท่ีของเจ้าพนักงานท่ีจะดำ�เนินการ ศาลไม่อาจบังคับให้เจ้าพนักงาน
ซึ่งมิใช่คู่ความดำ�เนินการจดทะเบียนที่ดินนั้นให้เป็นทางสาธารณะได้.

29คำ�พิพากษาฎีกาที่ 191/2528 เมื่อ พ. ยกที่พิพาทให้แก่จำ�เลยเพื่อใช้ทำ�ถนน โดยไม่มีเงื่อนไขใด ๆ  ที่จะ 
ถือได้ว่าเป็นการสงวนสิทธิไว้อีกย่อมเป็นการสละการครอบครองท่ีดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินสำ�หรับ
พลเมืองใช้ร่วมกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304 การที่จำ�เลยยังไม่ตัดถนนผ่านที่พิพาท
หรือตัดถนนผ่านที่พิพาทไม่หมดทั้งแปลงและภายหลังโจทก์ได้ซื้อที่ดินมีโฉนดของ พ. แล้วเข้าครอบครองที่พิพาท
ต่อจาก พ. ก็หาทำ�ให้โจทก์มีสิทธิใด ๆ ในที่พิพาทในอันที่จะเรียกคืนที่พิพาทจากจำ�เลยไม่ และคำ�พิพากษาฎีกา 
ที่ 1181/2538 จำ�เลยยกที่ดินของจำ�เลยทั้งหมดให้แก่ทางราชการเพื่อตัดเป็นถนนสาธารณะย่อมทำ�ให้ที่ดินตกเป็น 
ที่ดินสาธารณประโยชน์ซ่ึงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแม้ทางราชการไม่ได้ใช้ที่ดินทั้งหมดโดยคงเหลือส่วนของ
ที่ดินพิพาทซึ่งอยู่ติดกับท่ีดินของโจทก์เป็นท่ีว่างระหว่างที่ดินของโจทก์กับถนนสาธารณะที่ดินพิพาทก็ยังคงเป็น
สาธารณสมบัติของแผ่นดินอยู่และแม้ท่ีดินของโจทก์เพิ่งมาติดกับท่ีดินพิพาทเมื่อจำ�เลยยกที่ดินให้แก่ทางราชการ
แล้วก็ตาม โจทก์ก็ย่อมมีสิทธิเดินและนำ�รถยนต์ผ่านที่ดินพิพาทเข้าออกที่ดินของโจทก์ไปสู่ถนนสาธารณะได้ เมื่อ
จำ�เลยนำ�ดินและทรายมาถมกองและปลูกต้นไม้ไว้ในท่ีดินพิพาทปิดบังทำ�ให้โจทก์ใช้ประโยชน์เข้าออกท่ีดินของโจทก์ 
ไม่สะดวกและนำ�รถเข้าออกจากท่ีดินของโจทก์ไม่ได้ถือว่าโจทก์ได้รับความเสียหายเป็นพิเศษมีสิทธิฟ้องขับไล่จำ�เลยได้.
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ประโยชน์ของแผ่นดิน แม้เอกชนผู้อุทิศให้จะกลับใจยกเลิกคำ�อุทิศก็ไม่ทำ�ให้ที่ดินกลับมาเป็นของ
เอกชนอีก30

		  ดังน้ัน ท่ีดินสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ต้องข้ึนทะเบียนว่าเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แต่ประการใด ถือว่าเป็นอยู่ตลอดไปจนกว่าความเป็นสาธารณะนั้นจะสิ้นสภาพไป ไม่ต้องนำ�หลักการ 
เปิดเผยโดยวิธีการจดทะเบียนการเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิเหมือนอย่างท่ีดินของเอกชน ท่ีสามารถตรวจสอบ 
โดยระบบจดทะเบียนทรัพยสิทธิ อันอาจเกิดปัญหากับประชาชนผู้สุจริตได้ว่าจะทราบได้อย่างไร และ 
ด้วยวิธีการใด ว่าท่ีดินแปลงดังกล่าวตนประสงค์จะซ้ือขาย หรือรับจำ�นอง หรือจะทำ�นิติกรรมในรูปแบบอ่ืนๆ 
ว่าได้ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไปแล้ว 

		  สาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น แม้ผู้ใดจะซื้อไปจากการขายทอดตลาดของศาล ผู้ซื้อก็
มิได้กรรมสิทธิ์31 ศาลฎีกาวินิจฉัยไว้ในคำ�พิพากษาฎีกาที่ 14595/2558 ว่าการซื้อขายตกเป็นโมฆะตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ผู้ซื้อทรัพย์ได้จากการขายทอดตลาดย่อมไม่ได้รับ

	 30คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2046/2517 การที่จำ�เลยยื่นคำ�ขอแบ่งแยกโฉนดที่ดินซอยพิพาทซึ่งมีผู้ใช้สัญจรไปมา 
อยู่แล้วให้เป็นทางสาธารณประโยชน์ และเคยทำ�บันทึกตกลงยกถนนซอยพิพาทให้แก่สุขาภิบาล แสดงว่าจำ�เลย 
ได้แสดงเจตนาอุทิศซอยพิพาทให้เป็นทางสาธารณประโยชน์แล้วย่อมมีผลทำ�ให้ถนนซอยพิพาทตกเป็นทาง
สาธารณประโยชน์โดยทันที แม้จำ�เลยยื่นคำ�ขอต่อเจ้าพนักงานที่ดิน ขอยกเลิกคำ�ขอจดทะเบียนแบ่งแยกเป็นทาง
สาธารณประโยชน์ที่ยื่นไว้แต่เดิมก็ดี หรือจำ�เลยบอกเลิกการยกให้ถนนซอยพิพาทต่อสุขาภิบาลก็ดี หาทำ�ให้ถนน
ซอยพิพาทซึ่งได้กลายสภาพเป็นทางสาธารณประโยชน์ไปแล้ว เปลี่ยนสภาพกลับคืนมาเป็นทางเอกชนได้ และ 
คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 2616/2517 ตามบันทึกคำ�แสดงเจตนาอุทิศท่ีดินให้เป็นถนนสาธารณประโยชน์มีข้อความชัดเจนว่า 
จำ�เลยยอมยกที่ดินให้ทางราชการจัดการเข้าทำ�การสร้างถนนสาธารณะได้ตั้งแต่บัดนั้นเป็นต้นไป  และเทศบาลก็ได้
ยอมรับที่ดินที่จำ�เลยอุทิศแล้ว    โดยเทศบาลให้คนงานกรุยขอบทางจนรู้เขตแน่นอนแล้วว่าที่ดินที่จำ�เลยและคนอื่น ๆ  
อุทิศให้เป็นทางสาธารณะอยู่ตรงไหน ดังนี้ แม้เทศบาลจะยังมิได้ทำ�ถนนตามแนวทางพิพาท ทางพิพาทก็ตกเป็นทาง
สาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว การที่จำ�เลยให้ทางการออกโฉนดทับแนวทางพิพาทในภายหลังก็ดี การที่จำ�เลย 
กั้นรั้วปิดแนวทางพิพาทก็ดี ไม่ทำ�ให้แนวทางพิพาทกลับคืนมาเป็นของจำ�เลยอีกได้.

31คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2622/2522 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1330 ที่บัญญัติถึงสิทธิของ
บุคคลผู้ซ้ือทรัพย์สินโดยสุจริตในการขายทอดตลาดตามคำ�ส่ังศาลหรือคำ�ส่ังเจ้าพนักงานรักษาทรัพย์ในคดีล้มละลายน้ัน 
ใช้บังคับเฉพาะทรัพย์สินที่มิใช่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน โจทก์ซื้อส่วนหนึ่งของที่ดินของนิคมสร้างตนเองอันเป็น 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินจากการขายทอดตลาดตามคำ�ส่ังศาล ซ่ึงโจทก์นำ�ยึดโดยอ้างว่าเป็นของลูกหน้ีตามคำ�พิพากษา
แม้โจทก์จะซื้อมาโดยสุจริต โจทก์ผู้รับโอนมาก็ไม่มีสิทธิในที่ดินนั้น เพราะการโอนมิได้อาศัยอำ�นาจแห่งบทกฎหมาย
หรือพระราชกฤษฎีกา ไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305 จำ�เลยครอบครองที่ดินดังกล่าว
อยู่ก่อน ย่อมมีสิทธิดีกว่าโจทก์ โจทก์ไม่มีอำ�นาจฟ้องขับไล่จำ�เลย.
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ความคุม้ครองและไม่ไดก้รรมสทิธิใ์นทีด่นิพพิาท ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์        มาตรา    1307 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ห้ามยึดนั้น แม้ขณะยึดจะไม่ทราบว่าเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ก็ไม่ทำ�ให้
การยึดนั้นมีผลยันต่อแผ่นดินได้ การยึดทรัพย์สินเช่นว่านี้ จึงไม่มีผลตามกฎหมายแต่ประการใด 

		  สำ�หรับประเด็นปัญหาข้อที่สองที่ยกขึ้นมาศึกษาวิเคราะห์ ผู้วิจัยเห็นว่าเท่าที่พิจารณา
หลักกฎหมายและแนวคำ�วินิจฉัยของศาลฎีกาในแง่มุมต่าง ๆ แล้ว มีความกังวลและรู้สึกว่าบทกฎหมาย
ที่ศาลนำ�ไปปรับบังคับใช้กับกรณีที่เอกชนเจ้าของที่ดินแสดงเจตนาอุทิศที่ดินของตนให้เป็นสาธารณ-
สมบัติของแผ่นดินนั้น ค่อนข้างจะพิจารณาด้านของเอกชนผู้เป็นเจ้าของที่ดินเพียงด้านเดียวเท่านั้น 
การที่ทรัพย์สินของเอกชนจะตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยการอุทิศให้ค่อนข้างจะง่ายและ
สะดวกรวดเร็วไม่มีขั้นตอนที่ต้องปฏิบัติอย่างใดเลย  เมื่อตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว มีผล 
ตามกฎหมายที่สำ�คัญตามมาเป็นต้นว่า โอนไม่ได้ ยึดมาชำ�ระหนี้ตามคำ�พิพากษาก็ไม่ได้ ประเด็น
ผลตามกฎหมายที่ตามนี้ย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกผู้ทำ�การโดยสุจริตที่ไม่ทราบ
มาก่อนเลยว่าทรัพย์สินนั้นได้ตกเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินที่ประชาชนทั่วไปใช้ประโยชน์ร่วมกัน 
กฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองแก่บุคคลภายนอกผู้ทำ�การโดยสุจริตแต่อย่างใดเลย เรื่องนี้ควรต้อง 
มาช่วยกันพิจารณาว่า ควรจักต้องกำ�หนดวิธีปฏิบัติอย่างไรจึงจะมีผลทำ�ให้การได้มาซึ่งสาธารณสมบัติ
เป็นที่เปิดเผย คนทั่วไปสามารถตรวจสอบได้ มิฉะนั้นแล้วความน่าเชื่อถือที่ประชาชนมีต่อโฉนดที่ดิน
หรือเอกสารสิทธิอื่น ๆ ที่ออกโดยทางราชการในการถือครองที่ดินจะลดลง เพราะจะเกิดความไม่แน่ใจ 
ว่าผู้ที่มีช่ือในเอกสารสิทธิเกี่ยวกับท่ีดินเป็นเจ้าของหรือเป็นผู้ที่มีสิทธิในที่ดินแปลงดังกล่าวหรือไม่ 
เทียบเคียงกับกรณีท่ีบุคคลได้กรรมสิทธิ์ในท่ีดินโดยการครอบครองปรปักษ์ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1382 ยังต้องไปทำ�การจดทะเบียนการได้กรรมสิทธิ์ของตนให้ถูกต้องสมบูรณ์  
มิฉะน้ันแล้วจะยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้ทำ�การโดยสุจริตและจดทะเบียนสิทธิของตนแล้วไม่ได้32 
เพราะเหตุใดการท่ีรัฐได้ทรัพย์สินของเอกชนมาโดยการอุทิศให้ มีผลทำ�ให้ทรัพย์สินส่ิงน้ันตกเป็นสาธารณ-
สมบัติของแผ่นดินได้ ถ้าเจ้าของผู้อุทิศให้มีความประสงค์จะให้ใช้เพื่อสาธารณประโยชน์กลับไม่ต้องมี
ขั้นตอนใด ๆ  ที่จะเปิดเผยให้บุคคลโดยทั่วไปทราบหรือทำ�การตรวจสอบสถานะของทรัพย์สินสิ่งนั้น 
ว่าตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเพราะเจ้าของได้แสดงเจตนาอุทิศให้แก่ทางราชการไปแล้ว   
ครั้นจะสอบถามโดยตรงกับผู้ที่เคยเป็นเจ้าของทรัพย์สินสิ่งนั้นก็ไม่อาจจะได้รับคำ�ตอบที่ถูกต้อง 

32ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,  มาตรา 1299 วรรคสอง “ถ้ามีผู้ได้มาซ่ึงอสังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิ 
อันเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์โดยทางอ่ืนนอกจากนิติกรรม สิทธิของผู้ได้มาน้ัน ถ้ายังมิได้จดทะเบียนไซร้ท่านว่าจะมีการ 
เปลี่ยนแปลงทางทะเบียนไม่ได้ และสิทธิอันยังมิได้จดทะเบียนนั้น มิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้ได้สิทธิ
มาโดยเสียค่าตอบแทนและโดยสุจริต และได้จดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแล้ว.”
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หรือบางครั้งไม่อาจติดต่อกับบุคคลนั้นได้เพราะผู้นั้นได้มีการย้ายภูมิลำ�เนาไปอยู่ท่ีอื่นหรือในบางกรณี
บุคคลผู้นั้นอาจถึงแก่กรรมแล้วก็ได้ สุดท้ายต้องไม่ลืมว่าบทกฎหมายในทางแพ่งต้องให้ความเป็นธรรม 
แก่บุคคลทุกคนที่เข้ามามีความสัมพันธ์กันโดยเฉพาะอย่างยิ่งต้องไม่ทำ�ให้ผู้ที่ทำ�การโดยสุจริตได้รับ
ผลกระทบและเสียหายจนเกินควร

2.3	ประเด็นปัญหาข้อท่ีสาม  ผู้รับจำ�นองจะมีวิธีป้องกัน  แก้ไขเพ่ือมิให้ตนต้องเส่ือมเสียสิทธิได้รับ 
ความเสียหายเพราะการที่ผู้จำ�นองยกที่ดินจำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้อย่างไร 

		  สำ�หรับประเด็นปัญหาข้อน้ี ในทางปฏิบัติจะมีการตกลงให้ผู้รับจำ�นองเป็นผู้ยึดถือเอกสาร
ทะเบียนกรรมสิทธิ์ไว้ ถึงแม้ในกฎหมายกำ�หนด33 ให้การจำ�นองเป็นเพียงการเอาทรัพย์สินตราไว้
เป็นประกันการชำ�ระหนี้เท่านั้น โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินก็ตาม เช่น รับจำ�นองที่ดิน ผู้รับจำ�นอง
จะยึดถือโฉนดที่ดินแปลงที่นำ�มาจำ�นองไว้  เพื่อป้องกันมิให้ผู้จำ�นองนำ�โฉนดที่ดินแปลงดังกล่าวไปจด 
ทะเบียนก่อภาระผูกพันอ่ืน ๆ อีก34 แต่หากผู้รับจำ�นองไม่ยอมให้โฉนดกลับคืนผู้จำ�นองหากมีการร้องขอ  
ผู้จำ�นองอาจร้องขอต่อศาลให้ผู้รับจำ�นองส่งโฉนดคืนให้ได้ แต่วิธีการดังน้ีก็ไม่อาจป้องกันการท่ีผู้จำ�นอง
จะแสดงเจตนาอุทิศที่ดินจำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ทั้งนี้ เพราะการแสดงเจตนาอุทิศ
ที่ดินให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินมิได้อยู่ในบังคับของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 525 ที่จะต้องไปจดทะเบียนกับพนักงานเจ้าหน้าที่แต่ประการใด ดังที่ได้วิเคราะห ์
มาแล้วในประเด็นปัญหาข้อที่สองที่กล่าวข้างต้น

		  การจำ�นองนอกจากจะก่อเกิดทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สินแล้ว การจำ�นองยังก่อให้เกิดสิทธ ิ
ในเชิงป้องกันข้ึนอีกทางหน่ึง ดังจะเห็นจากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 722  
ที่ว่า “ถ้าทรัพย์สินได้จำ�นองแล้วและภายหลังที่จดทะเบียนจำ�นองมีจดทะเบียนภาระจำ�ยอมหรือ 
ทรัพยสิทธิอย่างอ่ืนโดยผู้รับจำ�นองมิได้ยินยอมด้วยไซร้ ท่านว่าสิทธิจำ�นองย่อมเป็นใหญ่กว่าภาระจำ�ยอม 

33ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 714 “อันว่าจำ�นองนั้นคือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่า 
ผู้จำ�นองเอาทรัพย์สินตราไว้กับบุคคลอีกคนหน่ึง เรียกว่าผู้รับจำ�นอง เป็นประกันการชำ�ระหน้ีโดยไม่ส่งมอบทรัพย์สินน้ัน
ให้แก่ผู้รับจำ�นอง.”

34คำ�พิพากษาฎีกาที่ 3893/2533 ผู้จำ�นองมีสิทธิโอนที่ดินที่จำ�นองแก่บุคคลภายนอกได้ในฐานะเจ้าของ 
กรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 ซึ่งผู้รับจำ�นองอาจใช้สิทธิบังคับจำ�นองแก่ผู้รับโอน
ที่ดินได้ การโอนที่ดินของผู้จำ�นองมิใช่เป็นการก่อภาระติดพันแก่ทรัพย์จำ�นองแต่อย่างใด ทั้งผู้รับจำ�นองก็ยังคงมีสิทธ ิ
อยู่ตามสัญญาจำ�นอง ซึ่งหากบังคับจำ�นองได้เงินไม่พอชำ�ระหนี้ ผู้จำ�นองก็ต้องรับผิดตามสัญญา หาใช่จะพ้นความ
รับผิดไปไม่ ดังนั้น จำ�เลยผู้รับจำ�นองจึงต้องส่งมอบโฉนดที่ดินซึ่งจำ�เลยครอบครองเพื่อให้โจทก์ผู้จำ�นองดำ�เนินการ
ทำ�นิติกรรมโอนขายแก่บุคคลภายนอกตามฟ้อง.
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หรือทรัพยสิทธิอย่างอื่นนั้น หากว่าเป็นที่เสื่อมเสียแก่สิทธิของผู้รับจำ�นองในเวลาบังคับจำ�นองก็ให้ 
ลบสิทธิที่กล่าวหลังนี้เสียจากทะเบียน” บทบัญญัติมาตรา 722 นี้ เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิของ 
ผู้รับจำ�นองเพ่ือป้องกันมิให้ผู้จำ�นองไปทำ�การอย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นการทำ�ให้เสื่อมเสียแก่สิทธิ 
ของผู้รับจำ�นอง หากผู้จำ�นองทำ�เช่นนั้นกฎหมายให้สิทธิแก่ผู้รับจำ�นองที่จะดำ�เนินการตามสิทธิของตน
ท่ีพึงมีตามบทบัญญัติมาตรา 722 น้ี ผู้รับจำ�นองจะใช้สิทธิตามมาตรา 722 น้ี เม่ือกรณีต้องด้วยหลักเกณฑ์ 
4 ประการดังนี้ 

	 1)	 มีการจดทะเบียนจำ�นองเหนือทรัพย์สินไว้เพื่อเป็นประกันการชำ�ระหนี้
		  2)	 ภายหลังจากจดทะเบียนจำ�นอง ผู้จำ�นองได้ไปจดทะเบียนภาระจำ�ยอมหรือทรัพยสิทธิ
อ่ืนเหนือทรัพย์ที่จำ�นองนั้น

	 3)	 การไปจดทะเบียนตามข้อ 2) ทำ�ไปโดยผู้รับจำ�นองมิได้ยินยอมด้วย และ
	 4)	 จดทะเบียนตามข้อ 2) น้ัน เป็นท่ีเส่ือมเสียแก่สิทธิของผู้รับจำ�นองในเวลาบังคับจำ�นอง

		  เมื่อครบหลักเกณฑ์ทั้ง 4 ข้อนี้แล้ว ผู้รับจำ�นองจะร้องขอต่อศาลเพื่อให้ลบทะเบียนภาระ   
จำ�ยอมหรือทรัพยสิทธิที่ผู้จำ�นองก่อให้เกิดขึ้นได้ มาตรา 722 บัญญัติความตอนหนึ่งว่า “...สิทธิจำ�นอง
ย่อมเป็นใหญ่กว่าภาระจำ�ยอมหรือทรัพยสิทธิอย่างอื่นนั้น...”  อันเป็นการรับรองสิทธิจำ�นองที่เกิดขึ้น
เพราะผลของการจดทะเบียนจำ�นอง ตัวอย่างเช่น ก. จำ�นองท่ีดินแปลงหน่ึงไว้กับ ข. เป็นประกันหน้ีเงินกู้ 
ต่อมา ก. ยอมให้ ค. เจ้าของที่ดินข้างเคียงเดินผ่านที่ดินที่จำ�นองใช้ โดยจดทะเบียนภาระจำ�ยอม  
โดย ข. ผู้รับจำ�นองมิได้รู้เห็นยินยอม ต่อมาเม่ือหน้ีถึงกำ�หนดชำ�ระ ก. ไม่ชำ�ระหน้ี ข. จะบังคับจำ�นอง ปรากฎว่า 
ถ้าขายทอดตลาดท่ีดินจำ�นองจะไม่ได้เงินพอชำ�ระหน้ี เพราะราคาท่ีดินตกมากเน่ืองจากติดภาระจำ�ยอม 
เช่นนี้ ข. มีสิทธิร้องต่อศาลขอให้สั่งลบภาระจำ�ยอมออกเสียจากทะเบียนได้ หลักสำ�คัญในมาตรานี ้
การจดภาระจำ�ยอมหรือทรัพยสิทธิอย่างอื่น ต้องกระทำ�ภายหลังจดทะเบียนจำ�นอง35

		  อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 722 มีขอบเขตการบังคับใช้ค่อนข้างจะแคบ กล่าวคือ 
ผู้รับจำ�นองจะใช้สิทธิร้องขอให้ศาลสั่งลบก็เฉพาะกรณีผู้จำ�นองไปจดทะเบียนภาระจำ�ยอมหรือ 
จดทะเบียนทรัพยสิทธิอื่นอันมีลักษณะทำ�นองเดียวกันกับภาระจำ�ยอม  เช่น  จดทะเบียนสิทธิเก็บกิน  
สิทธเิหนือพ้ืนดิน เป็นต้น ไม่หมายความรวมถึงการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิหรือการจดทะเบียนจำ�นองซ้อน 
ทั้งเพราะการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์จำ�นองมีกฎหมายบัญญัติให้ผู้จำ�นองซึ่งยังคงเป็น

35ถาวร โพธิ์ทอง, คำ�อธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยประกันด้วยบุคคลและทรัพย ์
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 84-85.
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เจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์จำ�นองอยู่ สามารถจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่ใครเม่ือใดก็ได้36 กฎหมาย
จำ�นองเองก็บัญญัติคุ้มครองสิทธิของผู้รับจำ�นองอยู่แล้วว่าสิทธิจำ�นองย่อมโอนติดไปกับทรัพย์จำ�นอง
นั้นด้วย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 736-743) กรณีจำ�นองซ้อนก็เช่นเดียวกัน  
มีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 712 บัญญัติให้ผู้จำ�นองสามารถทำ�ได ้ 
ขณะเดียวกันบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 730, 731 และ 732 บัญญัติ
คุ้มครองสิทธิของผู้รับจำ�นองลำ�ดับแรกไว้แล้ว 
			   หากย้อนไปพิจารณาข้อวิเคราะห์ท่ีแสดงไว้ในประเด็นปัญหาข้อท่ีสองเห็นได้ว่า กรณีเอกชน 
ผู้จำ�นองโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์จำ�นองให้แก่บุคคลอื่นไม่ว่าโดยการจดทะเบียนซื้อขาย แลกเปลี่ยน 
หรือให้ สิทธิจำ�นองย่อมติดไปกับทรัพย์จำ�นองด้วย การจำ�นองหาได้ระงับไปไม่ ผู้จำ�นองยังคงอ้างสิทธิ
จำ�นองยันต่อผู้รับโอนทรัพย์จำ�นองน้ันได้ ผู้รับจำ�นองต้องทำ�การโอนไถ่ถอนทรัพย์จำ�นอง มิฉะน้ันแล้ว
ทรัพย์จำ�นองอาจถูกบังคับจำ�นองและถูกยึดออกขายทอดตลาดได้ แต่หากเป็นกรณีเอกชนผู้จำ�นอง
แสดงเจตนาอุทิศทรัพย์จำ�นองให้แก่แผ่นดินเพ่ือใช้เป็นสาธารณประโยชน์อันตกเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดิน ผลตามกฎหมายที่ตามมาต่างกันอย่างมาก กรณีที่ทรัพย์จำ�นองตกเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินแล้วย่อมอยู่ในบังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 ที่ว่าห้ามมิให้
ยึดทรัพย์สินของแผ่นดินไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่
			   ข้อเท็จจริงในคดีท่ีศาลฎีกามีคำ�วินิจฉัยท่ีผู้วิจัยได้ยกข้ึนมาวิเคราะห์ในบทความน้ี  นายเร่ิม
ผู้จำ�นองเพียงแต่แสดงเจตนาอุทิศท่ีดินจำ�นองของตนให้ใช้เพ่ือสาธารณประโยชน์  อันมีผลให้ท่ีดินแปลงน้ัน 
ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยสมบูรณ์แล้ว นายเริ่มเจ้าของที่ดินผู้ยกให้และหน่วยงานราชการ 
ของรัฐในฐานะผู้รับต่างมิได้มีการไปจดทะเบียนสิทธิการโอนท่ีดินโดยการยกให้แต่อย่างใด ประกอบกับ
ผู้รับจำ�นองได้ฟ้องบังคับจำ�นอง ศาลมีคำ�สั่งบังคับคดียึดที่ดินซึ่งเป็นทรัพย์จำ�นองออกขายทอดตลาด
และธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นองเป็นผู้ซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาด ได้มีการจดทะเบียน
ระงับจำ�นองและจดทะเบียนโอนขายให้ธนาคารอาคารสงเคราะห์ เมื่อข้อเท็จจริงในคดีปรากฏเช่นนี้
ศาลฎีกาจึงมีคำ�วินิจฉัยในคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 14595/2558 ว่ากรณีไม่อาจปรับเข้ากับประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 722 ซึ่งเป็นเรื่องขอให้ลบสิทธิที่จดทะเบียนออกจากทะเบียน  
หากผู้รับจำ�นองเสื่อมสิทธิได้รับความเสียหายอย่างใดได้

36ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 702 วรรคสอง “ผู้รับจำ�นองชอบท่ีจะได้รับชำ�ระหน้ีจากทรัพย์สิน
ที่จำ�นองก่อนเจ้าหนี้สามัญ มิพักต้องพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วหรือหาไม่ 
ประกอบ มาตรา 1336 อ้างแล้ว.”
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			   การที่ศาลฎีกามีคำ�วินิจฉัยเช่นนี้ ผู้วิจัยเห็นว่าการใช้สิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 722 ผูร้บัจำ�นองจะใชไ้ดก้แ็ตเ่ฉพาะกรณทีีผู้่จำ�นองได้จดทะเบยีนภาระจำ�ยอมหรือ
ทรัพยสิทธิอื่น ๆ  อันมีลักษณะทำ�นองเดียวกับภาระจำ�ยอม แต่ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าว ผู้จำ�นองไม่ได ้
มีการจดทะเบียนการยกให้ที่ดินพิพาทให้แก่หน่วยงานของรัฐ และหากผู้รับจำ�นองจะใช้สิทธิตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 722 ต้องใช้สิทธิก่อนที่จะมีการบังคับจำ�นอง แต่ในคดีนี้
ข้อเท็จจริงปรากฎว่า ธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นองได้ยื่นบังคับจำ�นองและได้มีการดำ�เนินการ
บังคับคดียึดทรัพย์จำ�นองออกขายทอดตลาด และธนาคารผู้รับจำ�นองเข้าประมูลสู้ราคาเป็นผู้ซื้อที่ดิน
จากการขายทอดตลาดได้ รวมทั้งได้มีการจดทะเบียนระงับจำ�นองและจดทะเบียนการซื้อขายที่ดิน
แปลงพิพาทโดยถูกต้อง อันถือเป็นการล่วงเลยเวลาที่จะใช้สิทธิตามมาตรา 722 ได้  
			   ผู้วิจัยมีความเห็นว่าขอบเขตการใช้สิทธิของผู้รับจำ�นองตามบทบัญญัติมาตรา 722 ค่อนข้าง 
จะแคบภายใต้หลักเกณฑ์ที่มีข้อจำ�กัด ทั้งนี้เพราะการจำ�นองเป็นเพียงสัญญาหลักประกันโดยการ 
นำ�ทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของมาจดทะเบียนเป็นประกันการชำ�ระหนี้ ส่วนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์จำ�นองยังคง 
เป็นของผู้จำ�นองอยู่ ผู้จำ�นองจึงอาจจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่ใครเม่ือใดก็ได้  หรืออาจกระทำ�การ 
อย่างใดอย่างหนึ่งแก่ทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของได้ตามหลักเรื่องกรรมสิทธิ์ เพียงแต่มีบทกฎหมายจำ�นอง
บัญญัติไว้เพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้รับจำ�นองมิให้ต้องเสียหายเพราะการกระทำ�ของผู้จำ�นองดังเช่น
บทบัญญัติมาตรา 702 วรรคสอง มาตรา 722 มาตรา 723 เป็นต้น 
			   นอกจากจะใช้สิทธิตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 722  
ที่มีขอบเขตค่อนข้างจำ�กัดดังที่กล่าวแล้ว ปัญหาในงานวิจัยที่ควรนำ�มาวิเคราะห์ต่อไปมีว่าผู้รับจำ�นอง 
จะใช ้สิทธิเพิกถอนการฉ้อฉล37 ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 237  
ได้หรือไม่เพียงใด 

37หลักการเพิกถอนการฉ้อฉลในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 237-240 เป็นหลักการ
คุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้อีกกรณีหนึ่งคือ การเพิกถอนการฉ้อฉล เป็นหลักการของกฎหมายที่ประสงค์จะรับรองสิทธิ
ของเจ้าหนี้ในการที่จะได้รับชำ�ระหนี้จากทรัพย์สินของลูกหนี้ได้ตามมาตรา 214 เพราะทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี ้
ถือเป็นหลักประกันการชำ�ระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ ดังนั้น ถ้าลูกหนี้ทำ�ให้กองทรัพย์สิน (patrimony) ของตนลดน้อยลง 
โดยทุจริต ซึ่งกฎหมายเรียกว่า “การฉ้อฉล” ทำ�ให้เจ้าหนี้เสียหายโดยการทำ�ให้ทรัพย์สินไม่เพียงพอที่เจ้าหนี้จะบังคับ 
ชำ�ระหนี้ได้แล้ว กฎหมายจึงให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ในการที่จะขอให้ศาลเพิกถอนการกระทำ�ที่เป็นการฉ้อฉลที่ลูกหนี ้
ได้ทำ�ลงนั้นได้ อ้างถึงใน ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้: หลักทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2565), หน้า 125.



58	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

	 		  ท้ังน้ีเพราะบทบัญญัติในเร่ืองการเพิกถอนการฉ้อฉล ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 237 ค่อนข้างจะมีขอบเขตในการบังคับใช้กว้างอันจะเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายเจ้าหนี้ ซึ่งผู้วิจัยมี
ความเห็นว่า หากกรณีนี้ไม่อาจปรับใช้กับมาตรา 722 ได้ ก็อาจจะนำ�หลักเรื่องการเพิกถอนการฉ้อฉล
มาใช้ได้ ทั้งนี้เพราะผู้จำ�นองเป็นลูกหนี้ทำ�นิติกรรมขึ้นให้ผู้รับจำ�นองซึ่งเป็นเจ้าหนี้เสียเปรียบ กรณีนี ้
ย่อมปรับเข้ากับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 237 ได้ 
			   นอกจากน้ี ในงานวิจัยให้ความเห็นว่า อาจมีการทำ�ข้อตกลงกันไว้ระหว่างผู้จำ�นองและผู้รับจำ�นอง
เป็นข้อตกลงอีกฉบับหนึ่งแนบท้ายหนังสือสัญญาจำ�นองที่ได้จดทะเบียนไว้ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่  
มักเรียกว่า “ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำ�นอง” ในหัวข้อที่ว่าด้วยคำ�รับรองและคำ�ยืนยันของผู้จำ�นองว่า 
“ในระหว่างที่สัญญาจำ�นองมีผลบังคับ ผู้จำ�นองจะไม่กระทำ�การใด ๆ  อันมีผลทำ�ให้เป็นที่เสื่อมสิทธ ิ
อันก่อความเสียหายให้แก่ผู้รับจำ�นอง เว้นแต่จะได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากผู้รับจำ�นอง หากผู้จำ�นอง 
ได้กระทำ�การอย่างใดอย่างหน่ึงแก่ทรัพย์จำ�นอง ผู้จำ�นองยอมให้ผู้รับจำ�นองใช้สิทธิบรรดามีตามกฎหมาย
ได้ทันที และยอมให้ผู้รับจำ�นองมีสิทธิบังคับได้อีกด้วย” ข้อความทำ�นองน้ีอาจเป็นวิธีการหน่ึงท่ีป้องกันได้ 
			   อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาวิจัยแล้วเห็นว่าไม่ว่าจะใช้วิธีให้ผู้รับจำ�นองเป็นผู้ยึดถือโฉนด 
ที่ดินแปลงนี้ไว้ (ซึ่งในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำ�นอง ในส่วนของสถาบันการเงินมักมีตกลงข้อนี้ไว้เสมอ) 
หรือผู้รับจำ�นองใช้สิทธิตามบทบัญญัติ มาตรา 722 โดยการรับรองขอให้ศาลสั่งลบการจดทะเบียน
ภาระจำ�ยอม หรือทรัพยสิทธิอื่นที่ผู้รับจำ�นองก่อขึ้น ภายหลังจากการจำ�นองโดยผู้รับจำ�นองมิได้
ยินยอมด้วย หรือการใช้สิทธิเพิกถอนการฉ้อฉล ตามมาตรา 237 หรือการทำ�ข้อตกลงอันมีลักษณะ 
เป็นคำ�รับรองของผู้จำ�นองว่าจะไม่กระทำ�การใด ๆ  ต่อทรัพย์จำ�นองที่อาจก่อความเสียหายแก่ผู้รับ
จำ�นองนั้น ก็เป็นวิธีที่จะใช้ป้องกันเฉพาะกรณีที่ผู้จำ�นองกระทำ�การเหล่านีต้่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นเอกชน
ด้วยกันเท่านั้น ไม่อาจใช้บังคับกับกรณีที่ผู้จำ�นองแสดงเจตนาอุทิศทรัพย์จำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดิน ทั้งนี้เพราะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินไว้เป็นการเฉพาะ (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305 มาตรา 1306 และ มาตรา 130738) จึงไม่อาจนำ�หลักทั่วไป 
ที่บังคับใช้กับทรัพย์สินของเอกชนโดยทั่วไปมาใช้บังคับได้  

38ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 1305 “ทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น 
จะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่อาศัยอำ�นาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกา,” มาตรา 1306 “ท่านห้าม 
มิให้ยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับแผ่นดินในเรื่องทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน” และ มาตรา 1307 
“ท่านห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่นดิน ไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่.”
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	 2.4	ประเด็นปัญหาข้อท่ีส่ี  เม่ือทรัพย์จำ�นองตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไปแล้ว สิทธิจำ�นอง 
จะยังคงมีอยู่ต่อไปหรือไม่  ผู้รับจำ�นองจะอ้างสิทธิในฐานะผู้รับจำ�นองฟ้องบังคับจำ�นองกับทรัพย์สิ่งนั้น 
ได้อีกหรือไม่  สิทธิของบุคคลผู้ซื้อทรัพย์สินสิ่งนั้นจากการขายทอดตลาดตามคำ�พิพากษาของศาล 
ผลจะเป็นเช่นไร 
	 		  โดยหลักแล้วสิทธิจำ�นองย่อมระงับส้ินไปด้วยเหตุใดเหตุหน่ึงดังท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 74439 และเมื่อใดที่สิทธิจำ�นองระงับก็ต้องนำ�ความไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง และ 
ไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี  มิฉะน้ันจะยกเป็นข้ออ้างต่อบุคคลภายนอกไม่ได้ ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 74640 และจากหลักกฎหมายอีกเช่นกัน หากสิทธิจำ�นองยังไม่ระงับสิทธิจำ�นอง
ย่อมครอบไปถึงทรัพย์จำ�นองทุกสิ่งทุกส่วน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 716, 71741) 
หรือกรณีถ้าทรัพย์สินที่จำ�นองได้เอาประกันภัยไว้และเกิดภยันตรายเสียหายขึ้น สิทธิจำ�นองก็ครอบ
ไปถึงเงินประกันที่จะได้รับจากผู้รับประกันภัยด้วย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 231 
วรรคแรก) หลักดังกล่าวนี้ใช้ได้ไม่เฉพาะแต่ในเรื่องทรัพย์สินจำ�นองได้เอาประกันภัยไว้เท่านั้น แต่ยัง
ใช้ได้ตลอดถึงกรณีท่ีทรัพย์สินจำ�นองถูกรัฐออกกฎหมายเวนคืนและรัฐได้ชดใช้เงินค่าทดแทน สิทธิจำ�นอง
ก็ครอบไปถึงเงินค่าทดแทนจากการเวนคืนน้ีด้วย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 231 วรรคท้าย42) 

	 39ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 744 “อันจำ�นองย่อมระงับสิ้นไป 
	 (1)	 เมื่อหนี้ที่ประกันระงับส้ินไปด้วยเหตุประการอ่ืนใดมิใช่เหตุอายุความ 
	 (2)	 เม่ือปลดจำ�นองให้แก่ผู้จำ�นองด้วยหนังสือเป็นสำ�คัญ 
	 (3) 	เม่ือผู้จำ�นองหลุดพ้น 
	 (4) 	เมื่อถอนจำ�นอง 
	 (5)	 เมื่อขายทอดตลาดทรัพย์สินซึ่งจำ�นองตามคำ�ส่ังศาลอันเน่ืองมาแต่การบังคับจำ�นองหรือถอนจำ�นอง 
หรือเมื่อมีการขายทอดตลาดทรัพย์สินตามมาตรา 729/1
	 (6) เมื่อเอาทรัพย์สินซึ่งจำ�นองนั้นหลุด.”

40ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 746 “การชำ�ระหนี้ไม่ว่าครั้งใด ๆ สิ้นเชิงหรือแต่บางส่วนก็ดี 
การระงับหน้ีอย่างใด ๆ ก็ดี การตกลงกันแก้ไขเปล่ียนแปลงจำ�นองหรือหน้ีอันจำ�นองเป็นประกันน้ันเป็นประการใดก็ดี 
ท่านว่าต้องนำ�ความไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ในเมื่อมีคำ�ขอร้องของผู้มีส่วนได้เสีย มิฉะนั้นท่านห้ามมิให้
ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอก.”

41ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 716 จำ�นองย่อมครอบไปถึงบรรดาทรัพย์สินซึ่งจำ�นอง 
หมดทุกสิ่งแม้จะได้ชำ�ระหนี้แล้วบางส่วน”, และ มาตรา 717 “แม้ว่าทรัพย์สินซึ่งจำ�นองจะแบ่งออกเป็นหลายส่วน
ก็ตาม ท่านว่าจำ�นองก็ยังคงครอบไปถึงส่วนเหล่านั้นหมดทุกส่วนด้วยกันอยู่นั่นเอง...”

42ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 231 วรรคแรก  ถ้าทรัพย์สินที่จำ�นอง จำ�นำ� หรืออยู่ในบังคับ
บุริมสิทธิประการอ่ืนน้ันเป็นทรัพย์อันได้เอาประกันภัยไว้ไซร้ ท่านว่าสิทธิจำ�นอง จำ�นำ�หรือบุริมสิทธิอย่างอ่ืนน้ันย่อมครอบ 
ไปถึงสิทธิท่ีจะเรียกร้องเอาแก่ผู้ประกันภัยด้วย… มาตรา 231 วรรคท้าย  วิธีเดียวกันน้ีท่านให้อนุโลมใช้บังคับแก่กรณีบังคับซ้ือ 
กับทั้งกรณีที่ต้องใช้ค่าเสียหายอันควรจะได้แก่เจ้าของทรัพย์สิน เพราะเหตุทรัพย์สินทำ�ลายหรือบุบสลายนั้นดว้ย.”
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			   อย่างไรก็ตาม กรณีผู้จำ�นองยกท่ีดินอันเป็นทรัพย์จำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แตกต่างไปจากกรณีที่ดินซึ่งเป็นทรัพย์จำ�นองถูกเวนคืน กรณีที่รัฐออกกฎหมายเวนคืนรัฐต้องจ่ายเงิน 
ค่าทดแทนจำ�นวนหน่ึงให้แก่ผู้จำ�นองซ่ึงเป็นเจ้าของท่ีดินตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 
ซ่ึงกรณีการเวนคืนทรัพย์จำ�นองจึงอยู่ในบังคับของประมวลกฎมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 231 วรรคท้าย 
แต่หากเป็นกรณีท่ีผู้จำ�นองแสดงเจตนายกท่ีดินจำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ว่าท้ังแปลง 
หรือบางส่วน ย่อมถือเป็นการให้โดยเสน่หา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 521 หน่วยงาน
ของรัฐซึ่งเป็นผู้รับจากการให้โดยเสน่หาไม่จำ�ต้องจ่ายค่าเงินตอบแทนอย่างใด ๆ แก่เจ้าของที่ดิน 
ซ่ึงเป็นผู้ให้เลย กรณีน้ีจึงไม่ต้องด้วยบทบัญญัติ มาตรา 231 วรรคท้าย ย่ิงไปกว่าน้ันเม่ือท่ีดินท่ียกให้ตกเป็น
สาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ย่อมต้องอยู่ภายใต้ของบทบัญญัติ มาตรา 1305, 1306 และ 1307 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ว่าทรัพย์สินที่ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น จะโอน
แก่กันมิได้และจะถูกบังคับคดีโดยการยึดมาขายทอดตลาดเพื่อนำ�เงินมาชำ�ระหนี้ตามคำ�พิพากษา 
ให้แก่เจ้าหน้ีตามคำ�พิพากษาก็ไม่ได้ อันเป็นหลักกฎหมายในทำ�นองเดียวกันกับท่ีบัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 301(5)43 ที่ว่าทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคำ�พิพากษาต่อไปนี้
ย่อมไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี ซึ่งได้แก่ ทรัพย์สินอย่างใดที่โอนกันไม่ได้ตามกฎหมายหรือ
ตามกฎหมายย่อมไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี	
			   แม้ว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744  จะมิได้มีความบัญญัต ิ
ไปถึงกรณีที่ทรัพย์จำ�นองตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว จะทำ�ให้การจำ�นองเป็นการระงับไป
ก็ตาม แต่ในการบังคับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วยเอกเทศ
สัญญามีหลักอยู่ว่า หากในเอกเทศสัญญาลักษณะใดลักษณะหน่ึงไม่มีบทกฎหมายกล่าวไว้โดยเฉพาะแล้ว 
ให้นำ�หลักท่ัวไปท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และบรรพ 2 มาใช้บังคับได้ 
ดังน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นว่าเม่ือทรัพย์จำ�นองมีการโอนเป็นสาธาณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ย่อมเป็นการพ้นวิสัย 
ที่จะบังคับเอาทรัพย์สิ่งนั้นมาขายทอดตลาดเพื่อนำ�เงินมาชำ�ระหนี้ประธาน (เทียบเคียงคำ�พิพากษา
ฎีกาที่ 2761-2764/2517 วินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญ่ว่า ขณะทำ�สัญญาการรับช่วงการทำ�เหมืองแร ่
กฎหมายไม่ห้าม แม้ต่อมาภายหลังมีกฎหมายห้าม ถือเป็นเร่ืองการชำ�ระหน้ีเป็นพ้นวิสัย) กรณีย่อมบังคับ 
ตามหลักท่ัวไป ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่าเม่ือทรัพย์จำ�นองตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว แม้กรณี 

	
43ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง, มาตรา 301 “ทรััพย์์สิินของลููกหนี้้�ตามคำพิิพากษาต่่อไปนี้้� 

ย่่อมไม่่อยู่่�ในความรัับผิิดแห่่งการบัังคัับคดีี… 
(5)	 ทรัพัย์์สินิอย่่างใดที่่�โอนกันัไม่่ได้้ตามกฎหมาย หรือืตามกฎหมายย่่อมไม่่อยู่่�ในความรับัผิดิแห่่งการบังัคับัคดี.ี” 
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ไม่อาจปรับเข้ากับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744  อันมีผลทำ�ให้การจำ�นอง 
ระงับก็ตาม แต่ผู้รับจำ�นองก็ไม่อาจจะบังคับจำ�นองเอากับทรัพย์ส่ิงน้ันได้เพราะกรณีต้องด้วยบทบัญญัติ 
มาตรา 1307 ที่ห้ามมิให้มีการบังคับคดีกับทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นไปในทำ�นอง 
เดียวกับบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณความแพ่ง มาตรา 301(5) ที่ว่าทรัพย์สินของลูกหนี้ 
ตามคำ�พิพากษาที่โอนกันไม่ได้ตามกฎหมาย เจ้าหนี้ตามคำ�พิพากษาก็จะบังคับคดีกับทรัพย์สินสิ่งนั้น 
ไม่ได้เช่นกัน ซึ่งเป็นเรื่องการบังคับจำ�นองตกเป็นพ้นวิสัยที่จะบังคับได้อันอาจส่งผลกระทบถึงสิทธิของ 
เจ้าหน้ีผู้รับจำ�นองเช่นเดียวกับกรณีจำ�นองระงับ ตามมาตรา 744 จึงต้องกลับมาวิเคราะห์เพ่ิมเติมอีกว่า 
หากที่ดินแปลงดังกล่าวสิ้นสภาพการเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เช่น อาจมีการโอนที่ดิน 
แปลงดังกล่าวน้ีให้กลับคืนมาเป็นของเอกชนอีกคร้ังโดยการตราเป็นกฎหมาย ดังน้ี กรณีจะยังมีอยู่ในบังคับ 
ของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 702 วรรคสองอีกหรือไม่ เพราะสิทธ ิ
จำ�นองย่อมไม่ระงับลงแม้ว่าจะมีการยกทรัพย์จำ�นองให้เป็นสาธารณประโยชน์ของแผ่นดินแล้วก็ตาม 
แต่ขณะนี้ความเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้สิ้นสภาพไปจากทรัพย์สินสิ่งนั้นแล้ว กรณีจะเป็นไป
ในทำ�นองเดียวกันกับท่ีเจ้าหน้ีผู้รับจำ�นองฟ้องบังคับจำ�นองจนศาลมีคำ�พิพากษาถึงที่สุดให้ยึดทรัพย์
จำ�นองออกขายทอดตลาด แต่เจ้าหนี้ผู้นั้นก็มิได้ดำ�เนินการบังคับคดีจำ�นองจนพ้นกำ�หนดเวลา 10 ปี   
นับแต่วันที่ศาลมีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่ง ผลก็คือโจทก์ผู้เป็นเจ้าหนี้จำ�นองย่อมสิ้นสิทธิบังคับคดีเอาแก ่
ทรัพย์สินจำ�นองของจำ�เลย แต่สิทธิจำ�นองเหนือทรัพย์จำ�นองยังคงมีอยู่ซ่ึงโจทก์สามารถใช้ยันต่อบุคคล 
ภายนอกท่ีได้รับโอนทรัพย์จำ�นองต่อไปได้ (คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 4613/2559 (ประชุมใหญ่)44 ท่ี 401/256145 
และดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 274 ประกอบ) อีกทั้งต้องระลึกเสมอว่า 
. 	

44คำ�พิพากษาฎีกาที่ 4613/2559 (ประชุมใหญ่) ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 4 
ลักษณะ 2 การบังคับคดีตามคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่ง มาตรา 271 บัญญัติให้เจ้าหนี้ตามคำ�พิพากษาจะต้องร้องขอ 
ให้บังคับคดีภายในสิบปี นับแต่วันที่ศาลมีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่ง ซึ่งหมายถึงตั้งแต่มีคำ�พิพากษาของศาลชั้นที่สุด 
ในคดีนั้น เมื่อศาลชั้นต้นอ่านคำ�พิพากษาเมื่อวันที่ 23 มิถุนายน 2543 ไม่มีคู่ความฝ่ายใดอุทธรณ์ ดังนี้ การร้องขอ 
ให้บังคับคดีโดยการยึดทรัพย์สินจำ�นองจึงต้องกระทำ�ภายในสิบปี แต่โจทก์เพิ่งยื่นคำ�ขอลงวันที่ 30 ตุลาคม 2556 
ต่อเจ้าพนักงานบังคับคดีให้ดำ�เนินการบังคับคดียึดทรัพย์สินจำ�นองของจำ�เลย ล่วงพ้นระยะเวลาสิบปีนับแต่วันที ่ 
23 มิถุนายน 2543 แล้ว โจทก์จึงสิ้นสิทธิบังคับคดีเอาแก่ทรัพย์สินจำ�นองของจำ�เลย อย่างไรก็ตาม ทรัพยสิทธิจำ�นอง
ยังคงอยู่ และโจทก์สามารถใช้ยันต่อลูกหน้ีจำ�นองหรือต่อบุคคลภายนอกท่ีรับโอนทรัพย์สินจำ�นองต่อไปได้ (ประชุมใหญ่
ครั้งที่ 6/2559).

45คำ�พิพากษาฎีกาที่ 401/2561 เเม้ผู้ร้องมิได้ร้องขอให้บังคับคดีในคดีที่ผู้ร้องเป็นเจ้าหนี้ตามคำ�พิพากษา
ภายใน 10 ปี ทำ�ให้สิ้นสิทธิในการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความเเพ่ง มาตรา 271 (เดิม) ก็ตาม 
เเต่ทรัพยสิทธิจำ�นองของผู้ร้องยังคงมีอยู่.
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การฟ้องคดีเพื่อบังคับจำ�นองไม่มีอายุความแม้หนี้ประธานจะขาดอายุความแล้ว สิทธิจำ�นองก็หาได ้
ระงับไปไม่ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/27 และมาตรา 744(1)) ด้วยหลักกฎหมาย 
ที่เป็นเช่นนี้ ทำ�ให้ผู้วิจัยวิเคราะห์ได้ว่าหากที่ดินเป็นทรัพย์จำ�นองตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
สิทธิจำ�นองหาได้ระงับสิ้นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744 แตอ่ย่างใดเพียงแต ่
เป็นการพ้นวิสัยท่ีผู้รับจำ�นองจะใช้สิทธิบังคับจำ�นองเอากับท่ีดินทรัพย์จำ�นองส่ิงน้ันได้ (ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1307 เทียบเคียงกับคำ�พิพากษาฎีกาที่ 2761-2764/2517 (ประชุมใหญ่)) 
			   ฉะน้ัน ความเห็นของผู้วิจัยเห็นว่าหากต่อมาความเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส้ินสภาพไป 
และท่ีดินแปลงดังกล่าวตกเป็นทรัพย์ของเอกชน สิทธิจำ�นองก็กลับคืนมาเป็นคุณแก่ผู้รับจำ�นองคนเดิมอีก 
ทำ�นองเดียวกับท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 742 วรรคสอง เช่นน้ี เจ้าหน้ี 
ผู้รับจำ�นองที่ดินแปลงดังกล่าวไว้  ย่อมใช้สิทธิของตนในการบังคับจำ�นองเอาแก่บุคคลผู้รับโอนทรัพย์
สิ่งนั้นได้ แม้หนี้ประธานที่มีอยู่กับลูกหนี้จะขาดอายุความไปแล้วก็ตาม ซึ่งประเด็นนี้อาจเป็นปัญหา 
ที่ต้องนำ�มาวิเคราะห์กันต่อไป
			   ประเด็นปัญหาในข้อส่ีอีกประการหน่ึงก็คือ สิทธิของผู้ท่ีซ้ือทรัพย์สินน้ันจากการขายทอดตลาด
ตามคำ�ส่ังศาลอันสืบเน่ืองจากการบังคับจำ�นองจะเป็นเช่นใด ผลแห่งการเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
มีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305 วางหลักไว้ว่าจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่อาศัยอำ�นาจ 
แห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกา หากทำ�สัญญาซื้อขายกันก็ตกเป็นโมฆะ ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ประกอบมาตรา 1305 (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 395/2538  
ซ่ึงคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 14595/2558 ท่ีผู้วิจัยได้ยกมาวิเคราะห์ก็วินิจฉัยยืนตาม) อันมีผลทำ�ให้ผู้ซ้ือทรัพย์ 
ที่ได้จากการขายทอดตลาดของศาลย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองและไม่ได้กรรมสิทธิ์ (ตามคำ�พิพากษา
ฎีกาที่ 2622/2522) ดังที่กล่าวมาข้างต้น 
	
	 2.5	ประเด็นปัญหาข้อท่ีห้า ผู้รับจำ�นองควรได้รับการเยียวยาเพียงใด หากผู้จำ�นองยกทรัพย์จำ�นอง 
ให้ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
			   สัญญาจำ�นองเป็นสัญญาอุปกรณ์เป็นเพียงสัญญาซ่ึงผู้จำ�นองเอาทรัพย์ของตนมาจดทะเบียน 
จำ�นองไว้กับผู้รับจำ�นอง เพื่อเป็นประกันหนี้ประธานที่ลูกหนี้ก่อไว้กับเจ้าหนี้ผู้รับจำ�นอง โดยหลักแล้ว 
ตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744(1) บัญญัติว่าหากหนี้ประธานระงับลง 
ไม่ว่าด้วยเหตุใดการจำ�นองย่อมระงับลงไปด้วย แต่หน้ีจำ�นองอาจระงับได้แม้หน้ีประธานจะไม่ระงับก็เป็นได้  
			   ก่อนอ่ืนต้องทราบก่อนว่าบุคคลผู้เป็นเจ้าหน้ี ย่อมมีสองสถานะ กล่าวคือ เป็นท้ังเจ้าหน้ีสามัญ 
เหนือมูลหนี้ประธานที่มีต่อผู้เป็นลูกหนี้และเป็นเจ้าหนี้ผู้รับจำ�นองที่มีสิทธิเหนือทรัพย์จำ�นอง เมื่อม ี 
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2 สถานะเช่นนี้ เป็นผลให้เจ้าหนี้จึงอาจใช้สิทธิของตนในฐานะใดฐานะหนึ่งก็ได้ กฎหมายมิได้บังคับว่า 
ต้องใช้สิทธิบังคับจำ�นองแต่เพียงทางเดียวเท่านั้น (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 127/2506, 2003/2519 และ 
3262/252746) และหากบังคับจำ�นองเอาทรัพย์จำ�นองออกขายทอดตลาดได้เงินไม่พอชำ�ระหนี้
ประธาน หนี้ประธานส่วนที่ขาดหากมีข้อตกลงกันไว้ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ว่าลูกหนี้ขอรับผิดในหนี้
ส่วนที่ขาดจำ�นวน ดังนี้ เจ้าหนี้ก็ยังคงมีสิทธิบังคับชำ�ระหนี้ส่วนที่ขาดอย่างเจ้าหนี้สามัญได้ (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 ดูคำ�พิพากษาฎีกาที่ 1313/2480 (ประชุมใหญ่), 168/2518 
908/253247 และที่ 1507/253848 ประกอบ) เป็นเรื่องจำ�นองที่กำ�หนดสิทธิของเจ้าหนี้ผู้รับจำ�นอง 
			   นอกจากบทบัญญัติเร่ืองจำ�นองแล้ว ยังมีบทบัญญัติท่ัวไปท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 193(3) ที่ว่าลูกหนี้จะถือเอาประโยชน์แห่งเงื่อนเวลาเริ่มต้นไม่ได้ หากลูกหนี ้
ได้ทำ�ลายหรือทำ�ให้ลดน้อยถอยลงซึ่งประกันอันได้ให้ไว้ การที่ลูกหนี้ยกทรัพย์ที่ตนนำ�ไปจำ�นองไว้
กับเจ้าหนี้ให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมถือได้ว่าเป็นการทำ�ลายหลักประกันที่ลูกหนี้ได้ให้ไว้  
เมื่อกรณีต้องด้วยมาตรา 193(3) แล้ว เจ้าหนี้ผู้นั้นย่อมใช้สิทธิบังคับชำ�ระหนี้ประธานจากลูกหนี้ได้  
ถือเป็นการใช้สิทธิในฐานะเป็นเจ้าหนี้สามัญและอาจถือเป็นละเมิดได้ด้วย 

46คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 3262/2527 การกู้เงินท่ีมีจำ�นองเป็นประกัน เจ้าหน้ีอาจใช้สิทธิเรียกร้องอย่างหน้ีสามัญ
โดยบังคับชำ�ระหนี้จากทรัพย์สินทั่วไปของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 214 หรือจะบังคับ
ชำ�ระหนี้จากทรัพย์ที่นำ�มาจำ�นองอย่างหน่ึงอย่างใดก็ได้การจำ�นองไม่ห้ามเจ้าหนี้ผู้รับจำ�นองต้องผูกพันท่ีจะบังคับ
ชำ�ระหนี้เอาเฉพาะทรัพย์สินที่จำ�นองแต่ทางเดียว โจทก์ฟ้องจำ�เลยโดยอาศัยมูลหนี้เดิมคือหนี้ตามสัญญากู้มิได้ฟ้อง
บังคับโดยอาศัยสัญญาจำ�นอง ฉะน้ัน บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 ท่ีว่าถ้าเอาทรัพย์สิน 
ซึ่งจำ�นองออกขายทอดตลาดได้เงินสุทธิน้อยกว่าจำ�นวนที่ค้างชำ�ระกันอยู่ ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในเงินที่ขาด จึงนำ�มา
ใช้บังคับเกี่ยวกับคดีนี้ไม่ได้.

47คำ�พิพากษาฎีกาที่ 908/2532 โจทก์เป็นลูกจ้างของจำ�เลย ในการทำ�สัญญาจ้างโจทก์ได้จำ�นองที่ดิน
แปลงหนึ่งไว้เป็นประกันความเสียหาย ซึ่งย่อมแยกการจำ�นองกับหนี้ที่เอาทรัพย์สินจำ�นองเป็นประกันออกจากกันได ้
เม่ือโจทก์ทำ�ให้จำ�เลยเสียหายจำ�เลยจึงมีสิทธิเลือกฟ้องบังคับชำ�ระหน้ีตามสัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจำ�นองก็ได้ 
เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 ไม่บังคับว่าจำ�เลยมีสิทธิฟ้องบังคับจำ�นองเพียงทางเดียว ดังน้ัน 
เม่ือจำ�เลยไม่ประสงค์จะบังคับชำ�ระหน้ีค่าเสียหายจากท่ีดินท่ีจำ�นองและจำ�เลยมีหน้ีต้องชำ�ระเงินสะสมและเงินบำ�เหน็จ 
จำ�นวนหนึ่งให้โจทก์ ประกอบกับจำ�เลยได้ใช้สิทธิขอหักหนี้มาในคำ�ให้การแล้ว จำ�เลยจึงมีสิทธินำ�เงินบำ�เหน็จของโจทก ์
มาหักกับค่าเสียหายของจำ�เลยได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 341 โดยไม่จำ�ต้องบังคับเอาจาก
ทรัพย์ที่จำ�นองเป็นประกันก่อน.

48คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 1507/2538 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 ไม่ใช่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
อันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผู้จำ�นองอาจตกลงกับผู้รับจำ�นองเป็นประการอื่นได้ 
จะมีข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำ�นองยกเว้นบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 ก็ได้. 
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			   นอกจากบทบัญญัติในทางแพ่งแล้ว ในประเด็นสุดท้ายอาจปรับเข้ากับความรับผิดในทางอาญา 
ฐานโกงเจ้าหนี้ (ดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 35049 ประกอบ) 
			   คดีตามคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 14595/2558 ท่ีผู้วิจัยได้นำ�มาใช้ศึกษาวิเคราะห์น้ัน สืบเน่ืองมา
จากคดีบังคับจำ�นองโดยธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นองฟ้องนายเร่ิมผู้จำ�นองเพ่ือบังคับจำ�นอง  
ศาลมีคำ�พิพากษาให้ธนาคารชนะคดี ธนาคารอาคารสงเคราะห์จึงนำ�ยึดที่ดินโฉนดที่ดินเลขที่ 20189 
เนื้อที่ทั้งแปลงประมาณ 3 ไร่ 1 งาน 60 ตารางวา (ทรัพย์จำ�นอง) ออกขายทอดตลาด เข้าใจว่าทั้ง
ธนาคารผู้นำ�ยึดหรือศาลซึ่งมีคำ�พิพากษาบังคับจำ�นองต่างไม่รู้ว่าบางส่วนของที่ดินแปลงดังกล่าว  
(ต่อไปในบทความนี้ผู้วิจัย จะเรียกว่า ที่ดินพิพาท ซึ่งมีเนื้อที่ประมาณ 3 งาน) นายเริ่มผู้จำ�นอง 
ได้อุทิศที่ดินพิพาทส่วนนี้ให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ทั้งนี้เพราะไม่มีการจดทะเบียนการ
ยกให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินในโฉนดที่ดินเลขที่ 20189 แต่อย่างใด ธนาคารอาคารสงเคราะห์
เป็นผู้ประมูลซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาดได้มีการจดทะเบียนระงับจำ�นองและจดทะเบียนขาย 
ให้ธนาคารอาคารสงเคราะห์ หลังจากนั้นอีก 2 ปี นางอุไรวรรณโจทก์ซื้อที่ดินโฉนดดังกล่าวพร้อม
บ้านปูนชั้นเดียวซึ่งปลูกอยู่ในที่ดินจากธนาคารอาคารสงเคราะห์โดยมีการจดทะเบียนซ้ือขายและ 
จดทะเบียนมีชื่อโจทก์เป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ลงในโฉนดที่ดินแปลงเลขที่ 20189 โจทก์เข้าไปเพื่อจะ
ใช้ประโยชน์ในที่ดินแปลงดังกล่าว จึงได้ทราบว่าภายในที่ดินแปลงดังกล่าวทางทิศใต้เนื้อที่ประมาณ  
3 งาน คือที่ดินพิพาทมีอาคารศูนย์พัฒนาเด็กเล็กบ้านวังลำ� ซึ่งอยู่ในความดูแลขององค์การบริหาร
ส่วนตำ�บลวังคีรี (จำ�เลย) ตั้งอยู่  นางอุไรวรรณเป็นโจทก์ยื่นฟ้องขอให้บังคับองค์การบริหารส่วนตำ�บล
วังคีรี จำ�เลย รื้อถอนอาคารสิ่งปลูกสร้างออกไปจากที่ดินของโจทก์ ห้ามจำ�เลยและบริวารเกี่ยวข้อง
กับที่ดินของโจทก์อีกต่อไป จำ�เลยให้การขอให้ยกฟ้อง
			   ทั้งศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์พิพากษายกฟ้องโจทก์ โจทก์ฎีกา ศาลฎีกามีคำ�วินิจฉัย
ตามคำ�พิพากษาฎีกาที่ 14595/2558 ว่า “ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ 12 จำ�นอง 
หมวด 5 สิทธิและหน้าที่ของผู้รับโอนทรัพย์สินซึ่งจำ�นอง ตามมาตรา 736 ถึงมาตรา 743 ได้บัญญัติ
รับรองถึงสิทธิและหน้าท่ีของผู้รับโอนทรัพย์สินท่ีจำ�นองไว้ ย่อมแสดงว่าผู้จำ�นองย่อมมีสิทธิโอนทรัพย์สิน
ซ่ึงจำ�นองไปยังบุคคลอ่ืนได้ในฐานะท่ีผู้จำ�นองเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินซ่ึงจำ�นองตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 705 ผู้จำ�นองจึงมีสิทธิจำ�หน่ายทรัพย์สินซึ่งจำ�นองได้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 และมาตรา 702 วรรคสอง คดีนี้ไม่ได้มีการจดทะเบียนสิทธิ
การโอนที่ดินพิพาทจากนายเริ่มให้แก่ทางราชการตามโฉนดที่ดินและผู้รับจำ�นองได้ฟ้องบังคับจำ�นอง

	 49ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 350  “ผู้ใดเพื่อมิให้เจ้าหนี้ของตนหรือของผู้อื่นได้รับชำ�ระหนี้ทั้งหมด
หรือแต่บางส่วน ซ่ึงได้ใช้หรือจะใช้สิทธิเรียกร้องทางศาลให้ชำ�ระหน้ี ย้ายไปเสีย ซ่อนเร้น หรือโอนไปให้แก่ผู้อ่ืนซึ่งทรัพย์
ใดก็ดี แกล้งให้ตนเองเป็นหนี้จำ�นวนใดอันไม่เป็นความจริงก็ดี ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่
หมื่นบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ.”
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และจดทะเบียนระงับจำ�นองไปแล้ว ตามสารบัญจดทะเบียนโฉนดท่ีดิน กรณีไม่อาจปรับเข้ากับประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 722 ซ่ึงเป็นเร่ืองขอลบสิทธิท่ีจดทะเบียนออกจากทะเบียน หากผู้รับ 
จำ�นองเส่ือมสิทธิได้รับความเสียหายอย่างใด ก็เป็นเร่ืองท่ีผู้รับจำ�นองต้องไปว่ากล่าวเอาแต่ผู้จำ�นองต่อไป 
ดังนั้น นายเริ่มผู้จำ�นองจึงมีสิทธิอุทิศที่ดินพิพาทให้แก่ทางราชการได้  เมื่อนายเริ่มได้อุทิศที่ดินพิพาท 
ให้แก่ทางราชการเพื่อก่อสร้างศูนย์พัฒนาเด็กเล็ก กรมพัฒนาชุมชน ซึ่งต่อมาโอนสิทธิและหน้าที่ให้แก่จำ�เลย 
ท่ีดินพิพาทจึงตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภททรัพย์สินใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดิน  
โดยเฉพาะนับแต่วันท่ีนายเร่ิมแสดงเจตนายกให้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304(3) 
โดยไม่จำ�ต้องจดทะเบียนการยกให้ต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 525 
การอุทิศที่ดินพิพาทของนายเริ่มให้แก่ทางราชการจึงชอบด้วยกฎหมาย” 
			   ตามข้อเท็จจริงท่ีปรากฏ นายเร่ิมจดทะเบียนจำ�นองท่ีดินเน้ือท่ีเต็มตามโฉนดคือ 3 ไร่ 1 งาน 
60 ตารางวา เป็นประกันหน้ีเงินกู้ไว้กับธนาคารอาคารสงเคราะห์ ต่อมานายเร่ิมอุทิศท่ีดินเน้ือท่ีบางส่วน
ประมาณ 3 งาน ให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซ่ึงได้แก่ ท่ีดินพิพาทเช่นน้ีเห็นว่า สิทธิจำ�นองยังคง
มีอยู่และครอบถึงที่ดินเนื้อที่ประมาณ 2 ไร่ 2 งาน 60 ตารางวา อันเป็นเนื้อที่ดินในส่วนที่นายเริ่ม
มิได้แสดงเจตนายกให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เนื้อที่ดินส่วนนี้ยังคงเป็นของนายเริ่มผู้จำ�นอง  
ดังนั้น เฉพาะที่ดินพิพาทเนื้อที่ 3 งาน เท่านั้นที่ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่อยู่ในบังคับของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305 และ 1307
			   ด้วยเหตุท่ีมิได้มีการเปิดเผยทางทะเบียน จึงทำ�ให้ธนาคารอาคารสงเคราะห์มิได้รู้ว่าท่ีดินพิพาท
ส่วนนั้นตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ธนาคารเจ้าหนี้จึงนำ�ยึดที่ดินจำ�นองทั้งแปลงออกขาย
ทอดตลาดโดยธนาคารประมูลราคาเข้าซื้อที่ดินจำ�นองนั้นไว้เอง สัญญาซื้อขายที่ดินที่ทำ�ขึ้นระหว่าง
นายเริ่มผู้เ      ป็นเจ้าของทรัพย์จำ�นองกับธนาคารผู้ซื้อทรัพย์ แม้จะตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ประกอบมาตรา 1305 ก็เป็นโมฆะเฉพาะส่วนที่ดินพิพาทเท่านั้น ที่ดิน
ส่วนท่ีมิได้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินซ่ึงไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 1305 หาได้ตกเป็นโมฆะไปด้วยไม่ 
เพราะการซ้ือขายท่ีดินในส่วนน้ีหาได้มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายแต่อย่างใดไม่  
กรณีจึงไม่ต้องด้วยบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 (เทียบเคียงคำ�
พิพากษาฎีกาที่ 2243/251750) เมื่อธนาคารอาคารสงเคราะห์ซื้อที่ดินแปลงดังกล่าวทั้งแปลงจากการ

50คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 2243/2517 โจทก์จำ�เลยเจตนาจะซ้ือขายท่ีดินเฉพาะส่วนจำ�นวนเน้ือท่ี 35 ตารางวาครึ่ง 
ต่อกัน แต่โจทก์ได้ทำ�นิติกรรมขายท่ีดินให้จำ�เลยไป 88 ตารางวาคร่ึง โดยเช่ือว่าเจ้าพนักงานท่ีดินได้ปฏิบัติไปถูกต้องแล้ว 
ถือว่าเป็นการสำ�คัญผิดในส่ิงซ่ึงเป็นสาระสำ�คัญแห่งนิติกรรม นิติกรรมจึงตกเป็นโมฆะ แต่เม่ือตามพฤติการณ์แห่งกรณี
เห็นได้ชัดว่า โจทก์จำ�เลยมีเจตนาจะซื้อขายที่ดินจำ�นวนเนื้อที่ 35 ตารางวาครึ่ง การซื้อขายที่ดินในส่วนนี้จึงสมบูรณ์ 
แยกออกหากจากที่ดินจำ�นวนเนื้อที่ 53 ตารางวาของโจทก์ ซึ่งเป็นส่วนที่ไม่สมบูรณ์ได้.
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ขายทอดตลาดอันเนื่องมาจากการบังคับจำ�นอง และได้มีการจดทะเบียนระงับจำ�นองตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744(5) และมาตรา 746 เช่นนี้ย่อมมีผลทำ�ให้การจำ�นองระงับที่ดิน
ตามโฉนดที่ดินเลขที่ 20189 เนื้อที่ 2 ไร่ 2 งาน 60 ตารางวา ซึ่งเป็นที่ดินในส่วนที่มิได้ตกเป็นสาธารณ-
สมบัติของแผ่นดิน จึงตกเป็นกรรมสิทธิ์ของธนาคารอาคารสงเคราะห์ตามผลของสัญญาซื้อขายโดย
สมบูรณ์ ต่อมาเมื่อโจทก์ได้ซื้อที่ดินแปลงดังกล่าวจากธนาคารอาคารสงเคราะห์ ผลของสัญญาซื้อขาย
ที่ดินระหว่างโจทก์กับธนาคารซึ่งได้มีการจดทะเบียนกันโดยถูกต้องจึงต้องแยกพิจารณาเป็น 2 ส่วน 
ในส่วนแรกที่ดินพิพาทเนื้อที่ประมาณ 3 งาน ที่ดินส่วนนี้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ธนาคาร
อาคารสงเคราะห์หาได้มีกรรมสิทธิ์แต่อย่างใดไม่ ดังผู้วิจัยได้วิเคราะห์แล้วในข้างต้น  แม้โจทก์จะรับซื้อ 
รับโอนที่ดินส่วนนี้ไว้โดยสุจริต โจทก์ก็หามีสิทธิในที่ดินแปลงดังกล่าวแต่อย่างใดไม่ เป็นไปตามหลัก
ทั่วไปที่ว่า ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน สำ�หรับในส่วนที่สอง ที่ดินเนื้อที่ประมาณ 2 ไร่ 2 งาน 60 
ตารางวา ซึ่งมิได้ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ธนาคารอาคารสงเคราะห์ย่อมมีกรรมสิทธิ์โดย
สมบูรณ์ในที่ดินส่วนนี้ เมื่อโจทก์รับซื้อรับโอนที่ดินส่วนนี้มาจากธนาคารอาคารสงเคราะห์โดยสุจริต 
โจทก์ย่อมได้กรรมสิทธิ์ในที่ดินส่วนนี้ไปโดยสมบูรณ์เช่นกัน 
			   คดีตามคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 14595/2558 สืบเน่ืองมาจากคดีท่ีนายเร่ิมผู้จำ�นองได้อุทิศท่ีดิน
พิพาทของตนเพียงบางส่วนให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งที่ดินแปลงนี้นายเริ่มได้จดทะเบียน
จำ�นองเป็นประกันหนี้เงินกู้ไว้กับธนาคารอาคารสงเคราะห์ ที่ดินส่วนนี้มิได้อุทิศให้แก่ทางราชการยังมี
จำ�นวนเนื้อที่เหลือมากพอที่จะเป็นหลักประกันหนี้ แต่ก็ไม่ใช่ว่าธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นอง
จะไม่มีความเสี่ยงแต่ประการใด 

		  ผู้วิจัยวิเคราะห์ต่อไปถึงว่า หากข้อเท็จจริงเปล่ียนไปเป็นว่านายเร่ิมผู้จำ�นองอุทิศท่ีดินท้ังแปลง
หรือเกือบหมดทั้งแปลงให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ความเสียหายย่อมบังเกิดมีขึ้นกับธนาคาร
อาคารสงเคราะห์ผู้เป็นเจ้าหนี้อย่างแน่นอน หนี้ประธานรายนั้นจะเรียกว่าไม่มีทรัพย์สินสิ่งใดเป็น
หลักประกันเลยก็ว่าได้ แม้จะมีก็ไม่อาจบังคับจำ�นองได้เพราะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไปแล้ว   
และยังมีผลกระทบไปถึงสิทธิของบุคคลผู้ซื้อที่ดินแปลงนั้นต่อไปอีกด้วย แม้จะเป็นการซื้อจากการ 
ขายทอดตลาดตามคำ�พิพากษาของศาลก็ตาม หากนายเริ่มผู้จำ�นองทำ�การเช่นที่กล่าวนี้และก่อความ
เสียหายแก่ธนาคารผู้เป็นเจ้าหนี้จำ�นอง หากปรับหลักกฎหมายที่ได้ยกขึ้นกล่าวไว้ในประเด็นปัญหา
ข้อที่ห้าข้างต้น กล่าวคือ ธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นองไม่อาจบังคับจำ�นองกับที่ดินในส่วน 
ท่ีตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้ แต่ธนาคารเจ้าหน้ียังคงมีสิทธิบังคับชำ�ระหน้ีเงินกู้เอากับนายเร่ิม 
ในฐานะเป็นเจ้าหน้ีสามัญได้ และบังคับชำ�ระหน้ีเงินได้ทันทีโดยท่ีนายเร่ิมลูกหน้ีไม่อาจอ้างเอาประโยชน์
แห่งเง่ือนเวลาเร่ิมต้นได้ ส่วนจะบังคับชำ�ระหน้ีเงินกู้ได้ครบจำ�นวนหรือไม่น้ัน ข้ึนอยู่กับนายเร่ิมมีทรัพย์สิน
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มากพอหรือไม่ที่ธนาคารจะบังคับขายทอดตลาด เพื่อนำ�เงินมาชำ�ระหนี้และถือได้ว่าการที่นายเริ่ม 
ผู้จำ�นองยกทรัพย์จำ�นองท้ังหมดหรือเกือบหมดให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมก่อความเสียหาย
ในทางทรัพย์สินแก่ธนาคารอาคารสงเคราะห์ผู้เป็นเจ้าหนี้ แม้นายเริ่มจะอ้างว่าตนเป็นเจ้าของทรัพย์
จำ�นองตนย่อมมีสิทธิยกทรัพย์จำ�นองให้แก่ใครหรือให้แก่แผ่นดินก็ได้  แต่เห็นได้ว่าการท่ีนายเร่ิมผู้จำ�นอง 
ทำ�เช่นนั้นย่อมถือได้ว่านายเริ่มผู้จำ�นองใช้สิทธิซ่ึงมีแต่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ธนาคาร
อาคารสงเคราะห์ผู้รับจำ�นองอันถือเป็นการละเมิดต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย 
ที่เกิดแก่ธนาคารเจ้าหนี้ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 , 421 และ 438)

	 ในส่วนคดีอาญาความผิดฐานฉ้อโกงเจ้าหน้ี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 350 หากได้ 
ความว่าธนาคารผู้รับจำ�นองได้ยื่นฟ้องบังคับจำ�นองแล้วหรือไม่ย่ืนหนังสือบอกกล่าวบังคับจำ�นองไป
ยังนายเร่ิมผู้จำ�นองอันแสดงให้เห็นว่าธนาคารอาคารสงเคราะห์จะฟ้องคดีบังคับจำ�นองต่อศาล หากนายเร่ิม
ผู้จำ�นองได้ทำ�การยกทรัพย์จำ�นองให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน การกระทำ�ของนายเริ่มเช่นนี้
ย่อมเป็นความผิดฐานฉ้อโกงเจ้าหนี้ 

		  ส่วนกรณีท่ีนางอุไรวรรณได้ซ้ือท่ีดินแปลงดังกล่าวต่อจากธนาคารอาคารสงเคราะห์เห็นได้
ชัดเจนว่าเป็นการตกลงซื้อที่ดินทั้งแปลงจำ�นวน 3 ไร่ 1 งาน 60 ตารางวา ขณะที่เข้าทำ�สัญญาซื้อขาย 
ที่ดินแปลงดังกล่าวทั้งธนาคารผู้ขายและนายอุไรวรรณผู้ซื้อ ก็มิได้ล่วงรู้ว่าที่ดินพิพาทจำ�นวนเนื้อที่  
3 งานนั้น นายเริ่มเจ้าของเดิมได้ยกให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ผลในทางคดีก็เป็นไปดังที ่
ศาลฎีกามีคำ�วินิจฉัยในคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 14595/2558 ว่าเม่ือธนาคารอาคารสงเคราะห์ไม่มีกรรมสิทธ์ิ
ในที่ดินพิพาทจึงไม่มีอำ�นาจโอนขายที่ดินพิพาทให้แก่นางอุไรวรรณ แม้จะรับโอนไว้โดยสุจริตและ
เสียค่าตอบแทน แต่นายอุไรวรรณย่อมไม่ได้กรรมสิทธิ์เช่นเดียวกัน 

		  เม่ือผลแห่งคดีเป็นเช่นน้ี นางอุไรวรรณผู้ซ้ือมีสิทธิเรียกเงินคืนจากธนาคารอาคารสงเคราะห์ 
ผู้ขายได้เท่ากับราคาค่าท่ีดินพิพาทซ่ึงนายอุไรวรรณไม่ได้กรรมสิทธ์ิในส่วนท่ีดินส่วนน้ี เพราะท่ีดินส่วนน้ี
ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินมาตั้งแต่ที่นายเริ่มผู้จำ�นองซึ่งเป็นเจ้าของที่ดินเดิมยกที่ดินพิพาทนี้
ให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ส่วนราคาค่าท่ีดินท่ีมิได้ตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน นางอุไรวรรณ
ไม่มีสิทธิเรียกคืนจากธนาคารอาคารสงเคราะห์ได้ เพราะท่ีดินส่วนน้ีตกเป็นกรรมสิทธ์ิของนางอุไรวรรณ
โดยสมบูรณ์แล้ว 

3. สรุปและเสนอแนะ

	 ประเด็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนท้ังหมดนี้เกิดมาจากเหตุที่ว่าผู้เป็นเจ้าของที่ดินมีสิทธิที่จะยกที่ดิน
ของตนให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้ แม้ท่ีดินแปลงน้ันจะมีการจำ�นองติดอยู่ก็ตาม การยกทรัพย์สิน
ของตนให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่มีข้ันตอนทำ�ได้ง่าย ข้อสำ�คัญเม่ือยกให้เป็นสาธารณสมบัติ
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ของแผ่นดินแล้วภายหลังจะเปลี่ยนใจขอเพิกถอนหาได้ไม่ เมื่อตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แล้วย่อมอยู่ในบังคับของบทบัญญัติ มาตรา 1305, 1306 และ 1307 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ ย่ิงไปกว่าน้ันเม่ือทรัพย์สินของเอกชนรายใดตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เพราะเจ้าของ 
อุทิศให้แล้วกลับมีหลักว่าการตกเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่จำ�เป็นต้องมีการเปิดเผยทาง
ทะเบียนเหมือนเช่นทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์ประเภทอื่น ๆ หากเป็นที่ดินก็ไม่จำ�ต้องจดทะเบียน
ให้ปรากฏในสารบัญโฉนดท่ีดิน ทำ�ให้บุคคลท่ัวไปไม่สามารถท่ีจะล่วงรู้และตรวจสอบได้ เพราะไม่มีวิธีการ
ตรวจสอบนอกเสียจากไปสอบถามเจ้าของที่ดิน และเจ้าของที่ดินพูดความจริงให้รู้ว่าที่ดินแปลงนั้น
ตนได้ยกให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้วท้ังแปลงหรือเพียงบางส่วน ซ่ึงบางคร้ังอาจดูเหมือนง่าย 
แต่ในความเป็นจริงแล้วมักจะไม่ได้รับความจริงจากบุคคลที่เป็นเจ้าของหรือทายาทของเจ้าที่ดิน 
	 ผู้วิจัยจึงใคร่ขอเสนอแนะในเบื้องต้นว่า ถึงเวลาอันสมควรและมีความจำ�เป็นเพื่อป้องกันมิให้
มีกรณีดังเช่นคดีตามคำ�พิพากษาฎีกาที่ 14595/2558 เกิดขึ้นอีก ควรได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 525 ให้ใช้บังคับกับกรณีการยกให้ทรัพย์สินอันตกเป็น
สาธารณสมบัติของแผ่นดินด้วย 
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ปัญหาเขตอำ�นาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์*

Conflicts of Jurisdiction over Disputes relating to Public Land

เฉลิมพงษ์ เพ็ญโรจน์**

Chalermpong Penroj

บทคัดย่อ 

	 บทความนี้ มุ่งนำ�เสนอเกี่ยวกับปัญหาการดำ�เนินคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
ในศาลไทย โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับลักษณะของคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดิน 
สาธารณประโยชน์ เขตอำ�นาจศาลปกครองและศาลยุติธรรมทั้งของประเทศไทย สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์เป็นคดีที่มีเนื้อหาของคด ี
คาบเกี่ยวระหว่างหลักกฎหมายปกครองอันเป็นกฎหมายมหาชนและหลักกฎหมายแพ่งอันเป็น
กฎหมายเอกชน คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์จึงเป็นคดีที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษา 
ได้ท้ังศาลปกครองและศาลยุติธรรม จึงเกิดปัญหาว่าคดีลักษณะดังกล่าวควรได้รับการพิจารณาพิพากษา
ยังศาลใด ประเทศไทยแม้จะมีคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาลทำ�หน้าที่วินิจฉัย

 	

	 *บทความน้ีเรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธ์ เร่ือง “ปัญหาเขตอำ�นาจศาลในคดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์” 
ซ่ึงได้ผ่านการสอบป้องกันดุษฎีนิพนธ์เป็นท่ีเรียบร้อยแล้ว โดยมีอาจารย์ท่ีปรึกษา  คือ  รองศาสตราจารย์สุขสมัย  สุทธิบดี 
และ ดร.มาโนช นามเดช คณะกรรมการสอบป้องกันดุษฎีนิพนธ์ คือ ศาสตราจารย์พิเศษปัญญา สุทธิบดี,  
รองศาสตราจารย์ ดร.ภูมิ โชคเหมาะ, ศาสตราจารย์ ดร.ปิยะฉัตร จารุธีรศานต์, นายสุชาติ มงคลเลิศลพ และ 
นายสมจิตร์ ทองศรี.
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the requirements of the Doctor of Laws at Ramkhamhaeng University. Associate Professor Suksami 
Sutthibodee and Dr.Manoch Namdech are advisors. Adjunct Professor Panya Sutthibodee,  
Associate Professor Dr.Poom Chokmoh, Professor Dr.Piyachat Jarutirasam, Mr.Suchart Mongkollertlop 
and  Mr.Somjit Thongsri are examiners.
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    	 Ph.D. Candidate, Doctor of Philosophy Program in Social Sciences, Ramkhamhaeng 
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ชี้ขาดเขตอำ�นาจระหว่างศาล แต่ก็ยังไม่ได้แก้ปัญหาการนำ�คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
มาสู่ศาล เพราะต้นตอของปัญหายังไม่ได้รับการแก้ไขอย่างจริงจังและถูกต้องตามหลักกฎหมาย ซึ่งคด ี
พิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์จะเป็นคดีที่มีเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองเข้า
มาเก่ียวข้องด้วยเสมอ และเป็นเร่ืองการตรวจสอบการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าท่ีรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง
ท่ีเก่ียวกับการดำ�เนินกิจการทางปกครอง และเป็นคดีท่ีมีข้อโต้แย้งเก่ียวกับกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง
ในท่ีดิน ในขณะเดียวกันการต่อสู้ทางคดีจำ�เป็นต้องใช้พยานหลักฐานทางเทคนิคและผู้เช่ียวชาญในการ 
สนับสนุนทางคดีเป็นส่วนใหญ่ ราษฎรท่ัวไปท่ีมีข้อพิพาทกับฝ่ายรัฐจะตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีเสียเปรียบ 
ทางคดี เพราะหน่วยงานรัฐจะมีข้อมูลและผู้เชี่ยวชาญที่สามารถสนับสนุนคดีฝ่ายตนได้มากและดีกว่า 
ฝ่ายราษฎรท่ัวไป อีกท้ังหากคดีถูกนำ�ไปสู่ศาลยุติธรรมซ่ึงใช้ระบบการพิจารณาแบบกล่าวหา ฝ่ายราษฎร
ก็จะตกอยู่ในภาวะกฎหมายปิดปาก เพราะภาระการพิสูจน์จะตกแก่ฝ่ายราษฎรที่อ้างข้อต่อสู้ข้อเถียง
ของตนว่าเอกสารที่ฝ่ายรัฐทำ�ขึ้นมานั้นไม่ถูกต้องอย่างไร ตามมาตรา 127 แห่งประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง อีกทั้งศาลยุติธรรมไม่อาจพิพากษาเกินคำ�ฟ้องหรือคำ�ขอตามมาตรา 142 แห่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ทำ�ให้ไม่อาจค้นหาความจริงได้มากเท่าศาลปกครองที่ใช้การ 
วิธีพิจารณาคดีในระบบไต่สวนตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วย
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 5 วรรคแรก จึงมีอำ�นาจในการแสวงหาข้อเท็จจริงในคด ี
ได้มากกว่าศาลยุติธรรม ซึ่งศาลปกครองเป็นศาลที่มีอำ�นาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิ
แห่งทรัพย์สินใด ๆ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง และมาตรา 71(4) อีกทั้งมีอำ�นาจในการวินิจฉัยประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์หรือ 
สิทธิครอบครองอันเป็นประเด็นรองแห่งคดีได้ตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง 
สูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 41 วรรคสอง คดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์ 
จึงเป็นคดีปกครองและควรอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

คำ�สำ�คัญ:		  คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์, คดีที่ดิน, คดีที่ดินกับศาลปกครอง
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Abstract

	 The article focused on diputed cases regarding public land. Its purpose is 
creating understanding of diputed cases regarding public land and the jurisdiction of 
the administrative courts and  the courts of justice regarding such cases. The dispute on 
public land is a case where the content of the case overlaps between administrative 
law and civil law in the jurisdiction of the Administrative Court and the court of  
justice. Therefore, there is a problem as to which court should a case like this be 
adjudicated in Thailand, although there is already a Committee on Conflicts of 
Jurisdiction of Courts. It has not solved the problem of bringing diputed cases regarding 
public land to court. The root cause of the problem has not been resolved seriously 
and legitimately.
	 The government officials or administrative agencies are always involved with 
this case. So, it is necessary to examining the exercise of powers of government 
officials or administrative agencies. Therefore, it must fight with most of the technical 
evidence and experts. General citizens who fight their cases against the government 
will be at a disadvantage in the case because government agencies will have more 
information and experts who can support their own cases. Moreover, if the case is 
brought to the Court of Justice which applies anessaial system people’s parties will 
be in a state of silence. The burden of proof will fall on the civilian party who cited 
their arguments as to how the documents the government has made are inaccurate, 
according the Section 127 of the Civil Procedure Code. In addition, the Court of 
Justice does not may judge beyond the plaint or request under section 142 of the 
Civil Procedure Code. As a result, it is impossible to find the truth as much as the 
Administrative Court that uses the judicial process in the judicial system according to 
the Rules of the General Assembly of Judges of the Supreme Administrative Court on 
Administrative Court Procedure, B.E. 2543. As a result, the truth of case will be found 
more than the Court of Justice.
	 Finally, the Administrative Court also has the power to consider judgment on 
any property rights according to the Act on Establishment of Administrative Courts and 
Administrative Court Procedure, B.E. 2542, Section 71(4) and has power to decide issues 
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of ownership or possessory rights which are secondary issues of the case according 
to the Rules of the General Assembly of Judges of the Supreme Administrative Court 
on Administrative Court Procedure, B.E. 2543, Article 41, paragraph two. It is the 
Administrative case that should be under the jurisdiction of the Administrative Court.

Keywords:   diputed cases regarding public land, land case, land case against the   
 					     administrative court
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1. บทนำ�

	 ตั้งแต่อดีตจนปัจจุบัน ที่ดินยังคงเป็นปัจจัยพื้นฐานการผลิตที่สำ�คัญทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งในประเทศที่กำ�ลังพัฒนาหรือด้อยพัฒนา เกษตรกรรมเป็นอาชีพที่สำ�คัญของประชาชนและ
สามารถทำ�รายได้ส่วนใหญ่ให้แก่ประเทศ อันเป็นส่วนสำ�คัญในการพัฒนาประเทศให้เจริญก้าวหน้า 
และโดยท่ีปัจจุบันประชากรเพ่ิมมากข้ึน เป็นผลให้ความต้องการสินค้าอุปโภคบริโภคเพ่ิมมากข้ึน ดังน้ัน 
ที่ดินจึงเป็นปัจจัยการผลิตขั้นพื้นฐาน เป็นตัวแปรสำ�คัญในการพัฒนาทางเศรษฐกิจ เพื่อให้เกิดการ
พัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคม จึงต้องมีการจัดการการใช้ที่ดินอย่างถูกต้อง ด้วยที่ดินเป็นทรัพยากร
ที่มีอยู่อย่างจำ�กัด จึงต้องจัดให้มีการใช้ประโยชน์ในที่ดินมากที่สุด เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด การใช้
ที่ดินเพื่อสร้างประโยชน์จึงทำ�ให้เกิดความต้องการใช้ที่ดินมากยิ่งขึ้นตามการพัฒนาของสังคมที่เกิดขึ้น 
เมื่อมีความต้องการใช้ที่ดินมากขึ้น แต่ที่ดินมีอยู่อย่างจำ�กัด ย่อมอาจทำ�ให้เกิดเป็นข้อพิพาทในการ 
แย่งการใช้ประโยชน์ท่ีดินในหลาย ๆ กรณี โดยเฉพาะกรณีท่ีดินท่ีเป็นสาธารณประโยชน์ท่ีอยู่ในความดูแล
ของหน่วยงานของรัฐ

2. คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์

 	 คดีพิพาทเก่ียวกับที่ดินถือเป็นคดีพิพาทที่มีปริมาณการฟ้องคดีทั้งต่อศาลปกครองและ 
ศาลยุติธรรม เป็นจํานวนมากประเภทหน่ึง โดยต้ังแต่ศาลปกครองเร่ิมทําการ เม่ือวันท่ี 9 มีนาคม 2544 
จนถึงวันท่ี 30 มิถุนายน 2565 มีคดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินท่ีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครอง (คดีรับเข้า) 
รวมทั้งสิ้น 26,747  คดี จากคดีที่ขึ้นสู่ศาลปกครอง (คดีรับเข้า) ทั้งหมด 181,157 คดี คิดเป็นร้อยละ 
14.76 ของคดีที่ขึ้นสู่ศาลปกครอง (คดีรับเข้า) ทั้งหมด โดยแบ่งออกเป็นคดีพิพาทที่มีประเด็นการใช ้
อํานาจตามประมวลกฎหมายท่ีดินเข้ามาเก่ียวข้อง (คดีรับเข้า) และคดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินตามกฎหมายอ่ืน 
(คดีรับเข้า) แล้วพบว่า คดีพิพาทท่ีมีประเด็นเก่ียวกับการใช้ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน และท่ีคาบเก่ียว
กับการใช้อํานาจตามประมวลกฎหมายที่ดิน (คดีรับเข้า) ตั้งแต่ศาลปกครองเปิดทําการ เมื่อวันที่ 9 
มีนาคม 2544 จนถึงวันท่ี 30 มิถุนายน 2565 ท้ังในศาลปกครองช้ันต้น และศาลปกครองสูงสุด มีจํานวน
คดีพิพาทในศาลปกครองกลาง จํานวน 5,205 คดี ในศาลปกครองภูมิภาค จํานวน 11,964 คดี และ
ในศาลปกครองสูงสุด จํานวน 7,383 คดี รวมทั้งสิ้น 24,552 คดี คิดเป็นร้อยละ 91.79 ของจํานวน 
คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินทุกประเภท (คดีรับเข้า)1 ส่วนในศาลยุติธรรมมีคดีที่ขึ้นสู่การพิจารณาคดีของ 

1รายงานสถิติคดีศาลปกครองสูงสุด จําแนกตามหัวเร่ือง (Administrative Case Report ในระบบ Adm Case) 
ตั้งแต่เปิดศาลจนถึงวันที่ 30 มิถุนายน 2565.
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ศาลฎีกาจะเป็นคดีที่เกี่ยวกับที่ดินเป็นอันดับต้น ๆ  เสมอ2 และเป็นคดีที่มีข้อโต้แย้งระหว่างศาลยุติธรรม
และศาลปกครองเกี่ยวกับเขตอำ�นาจศาลจึงต้องส่งเรื่องให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่
ระหว่างศาลทำ�การวินิจฉัยชี้ขาดอย่างต่อเนื่อง ซึ่งคดีส่วนใหญ่เรื่องที่ถูกส่งไปให้คณะกรรมการวินิจฉัย
ช้ีขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาลทำ�การวินิจฉัยล้วนแต่จะเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นส่วนใหญ่3 
แสดงให้เห็นว่า คำ�วินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลคดีเก่ียวกับสิทธิ 
ในท่ีดินยังไม่อาจหาข้อยุติได้อย่างแท้จริง เม่ือเกิดข้อพิพาทเก่ียวกับคดีท่ีดินสาธารณประโยชน์ การนำ�คดี 
ลักษณะดังกล่าวมาสู่ศาลเพ่ือพิจารณาพิพากษา ปัจจุบันยังไม่มีข้อยุติชัดเจนว่าควรอยู่ในอำ�นาจพิจารณา
พิพากษาของศาลใด ระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครอง จึงก่อให้เกิดปัญหาในการนำ�คดีมาสู่ศาล
ทั้งสอง 3 ประการ ดังนี้

	 2.1	ปัญหาเกี่ยวกับลักษณะคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์ของศาลยุติธรรม 
และศาลปกครอง
 	  		  คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์เป็นคดีคาบเกี่ยวระหว่างข้อพิพาททางแพ่ง
และทางปกครอง จึงมีเนื้อหาของคดีไม่ชัดเจนว่าคดีลักษณะดังกล่าวควรเป็นคดีลักษณะใด เพราะ 
เป็นคดีที่มีความเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยช้ีขาดเกี่ยวกับกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองในทางแพ่ง
และเป็นคดีที่เก่ียวข้องกับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำ�นาจทางปกครองของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันส่งผลต่อหรือเป็นอุปสรรคต่อการใช้ประโยชน์ในที่ดิน  
อันเป็นปัจจัยการผลิตขั้นพื้นฐานของประเทศ รวมถึงเป็นอุปสรรคต่อการให้บริการสาธารณะของ
หน่วยงานของรัฐในด้านต่าง ๆ ตลอดจนการใช้อำ�นาจตามกฎหมาย เพื่อจัดการใช้ประโยชน์ในที่ดิน
สาธารณะ เพ่ือวัตถุประสงค์ต่าง ๆ  และเม่ือเกิดข้อพิพาทเก่ียวกับการใช้อำ�นาจท่ัวไปของหน่วยงานของรัฐ 
เช่น การดูแลที่ดินสาธารณประโยชน์ การใช้ที่ดินสาธารณประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐในภารกิจ
ของหน่วยงานของรัฐ เมื่อเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับการแย่งกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดิน 
สาธารณประโยชน์ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน หรือมีการใช้อำ�นาจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่กลับไม่สามารถแบ่งแยกลักษณะคดีดังกล่าวได้ว่าเป็น
คดีแพ่งหรือคดีปกครองและควรอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด

2สำ�นักแผนงานและงบประมาณ, ศาลยุติธรรม, หนังสือรายงานสถิติคดีของศาลยุติธรรมประจำ�ปีพุทธศักราช 
(ฉบับภาษาไทย) [Online], available URL: https://oppb.coj.go.th/th/content/category/articles/id/8/
cid/2085, 2566 (มกราคม, 3).

3สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาล, ศาลยุติธรรม, รวมย่อคำ�วินิจฉัย
ชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาล [Online], available URL: https://oscj.coj.go.th/th/content/category/
articles/id/8/cid/119, 2566 (มกราคม, 3).
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	 2.2	ปัญหาเกี่ยวกับศาลที่มีเขตอำ�นาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดิน
สาธารณประโยชน์ตามแนวคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาล
 	  		  ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีที่แตกต่างกัน กล่าวคือ   
ศาลยุติธรรมมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป ส่วนศาลปกครองมีอำ�นาจหน้าที่พิจารณาพิพากษา
คดีปกครอง เมื่อเกิดปัญหาว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์ควรให้อยู่ในอำ�นาจพิจารณา
พิพากษาของศาลใดระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเขตอำ�นาจศาล 
เกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์แต่ละคดีมีความสำ�คัญและแตกต่างกัน จึงสร้างความสับสน ยุ่งยาก 
ให้แก่คู่ความหรือคู่กรณี รวมถึงตัวผู้พิพากษาหรือตุลาการที่ทำ�หน้าที่ตัดสินคดีด้วย จึงทำ�ให้คู่ความ
หรือคู่กรณีได้เปรียบหรือเสียเปรียบในทางคดี จึงมีการส่งเรื่องให้คณะกรรมการชี้ขาดอำ�นาจหน้าที ่
ระหว่างศาลทำ�การชี้ขาดว่าคดีลักษณะดังกล่าวควรอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด  
แต่คำ�วินิจฉัยก็ผูกพันเฉพาะคู่กรณี จึงไม่อาจแก้ปัญหาข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง 

 	 2.3	ปัญหาเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีของศาลในคดีเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
			   ศาลยุติธรรมจะใช้วิธีพิจารณาระบบกล่าวหา กล่าวคือ การนำ�เสนอพยานหลักฐานในคด ี
เป็นหน้าท่ีของคู่ความในคดี ศาลจะเป็นผู้ควบคุมกติกาอย่างเคร่งครัด ส่วนระบบไต่สวนในศาลปกครองน้ัน 
ศาลหรือตุลาการจะมีบทบาทสำ�คัญในการแสวงหาข้อเท็จจริงในคดี และมีตุลาการผู้แถลงคดีทำ�หน้าท่ี 
ถ่วงดุลการพิจารณาพิพากษาคดีขององค์คณะ ดังนั้น การนำ�วิธีพิจารณาคดีอย่างใดอย่างหนึ่งดังกล่าว
มาใช้กับคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์จึงมีความสำ�คัญอย่างยิ่ง เพราะทั้งระบบกล่าวหา
และระบบไต่สวนต่างมีข้อเด่นข้อด้อยที่แตกต่างกัน ประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ส่วนบุคคล 
(หลักกรรมสิทธิ์ ซึ่งได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ) ซึ่งมีผลต่อสิทธิหน้าที่ของคู่กรณีหรือคู่ความใน 
คดีพิพาทต่อไป นอกจากนี้ การมีคำ�บังคับของศาลในแต่ละวิธีพิจารณาคดีจะก่อให้เกิดปัญหา เช่น 
การที่ศาลยุติธรรมเห็นว่าการจดทะเบียนกรรมสิทธิ์ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับคำ�สั่ง
ว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งศาลยุติธรรมไม่มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาและมีคำ�บังคับในประเด็น 
เร่ืองคำ�ส่ังทางปกครองได้ คร้ันจะแยกให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาเฉพาะในประเด็นเร่ืองกรรมสิทธ์ิ
และให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาในประเด็นเร่ืองคำ�ส่ังทางปกครอง ก็จะเกิดความยุ่งยากและลักล่ัน
ในทางคดี เกิดข้อได้เปรียบเสียเปรียบในทางคดีของคู่ความหรือคู่กรณี รวมถึงก่อให้เกิดปัญหาในการ
บังคับคดีต่อมา

3. อำ�นาจศาลปกครองและศาลยุติธรรมเกี่ยวกับคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์

 	 สาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นทรัพย์สินของชาติและประชาชนทุกคนสำ�หรับใช้เพื่อ
ประโยชน์สาธารณะโดยส่วนรวม ดังนั้น กฎหมายจึงกำ�หนดให้มีเจ้าหน้าที่รัฐ และหน่วยงานของรัฐมี
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อำ�นาจหน้าที่ในการดูแลรักษาและคุ้มครองป้องกันไว้เป็นการเฉพาะ คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เป็นคด ี
ท่ีคู่กรณีมีข้อพิพาทเก่ียวกับท่ีดิน อันได้แก่ ท่ีดินมีกรรมสิทธ์ิและท่ีดินมีสิทธิครอบครอง เช่น โฉนดท่ีดิน 
หนังสือรับรองการทำ�ประโยชน์ (น.ส.3) เป็นต้น โดยสิทธิในที่ดินนั้นหมายถึง สิทธิในที่ดินตามประมวล
กฎหมายท่ีดินและตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในส่วนท่ีเก่ียวกับท่ีดิน ดังน้ัน ผู้มีสิทธิในท่ีดิน 
จึงอาจเป็นเจ้าของที่แท้จริง หรืออาจเป็นเพียงผู้มีสิทธิครอบครองทำ�ประโยชน์ ซึ่งชาวบ้านมักนิยม 
เรียกว่าเป็นเจ้าของ เพราะเห็นว่าสามารถเอาไปซื้อขายและโอนการครอบครองได้ ซึ่งคดีสิทธิในที่ดิน 
จะเป็นคดีที่มีเกี่ยวข้องกับการใช้อำ�นาจทางปกครองของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ  
และเป็นเรื่องการโต้แย้งกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดินในเวลาเดียวกัน อันเป็นข้อพิพาท
ท้ังในทางปกครองและทางแพ่ง เช่น การฟ้องเพิกถอนการออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองทำ�ประโยชน์ 
หรือหนังสือสำ�คัญสำ�หรับท่ีหลวง (นสล.) เป็นต้น จึงทำ�ให้คดีลักษณะดังกล่าวอยู่ในอำ�นาจการพิจารณา 
พิพากษาของทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง การมีศาลปกครองเป็นอิสระแยกจากศาลยุติธรรม 
(ระบบศาลคู่) ทำ�ให้กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายอิสระแยกจากกฎหมายเอกชน เรียกระบบกฎหมายน้ีว่า 
ระบบกฎหมายคู่ คือ กฎหมายเอกชน – ศาลยุติธรรม และกฎหมายมหาชน – ศาลปกครอง4 โดยศาลไทย
จะพิจารณาจากประเด็นหลักและประเด็นรองของคดีเป็นพื้นฐานในการดำ�เนินคดี 

 	 ศาลปกครอง (Administrative Court) เป็นศาลท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 และมีการจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 มีฐานะเทียบเท่าศาลยุติธรรม มีอำ�นาจหน้าที่พิจารณา

พิพากษาคดีปกครอง ซึ่งเป็นคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ

ราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนกรณีหนึ่ง และข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานต่าง ๆ 

ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันอีกกรณีหนึ่ง ทั้งนี้ เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

และประโยชน์สาธารณะของรัฐให้เกิดดุลยภาพ ศาลปกครองเป็นศาลท่ีใช้ระบบไต่สวน คือ นอกจากศาล

จะรับทราบหลักฐานและพยานที่โจทก์และจำ�เลยเสนอต่อศาลแล้ว ศาลยังทำ�หน้าที่รวบรวมข้อมูล

และข้อเท็จจริงของคดีนั้น ๆ เอง จากหลักฐานอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง รวมถึงการสืบพยานเพิ่มเติม หรือ 

ตัดพยานก็ได้ เพื่อให้ได้ข้อมูลที่เพียงพอต่อการวินิจฉัย โดยในแต่ละคดีจะมีการพิจารณาโดยองค์คณะ

ของตุลาการศาลปกครองแบ่งออกเป็นศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองกลางและศาลปกครองภาค) 

และศาลปกครองสูงสุด 

4โภคิน พลกุล, หลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515), 
หน้า 40. 
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 	 สิทธิในการฟ้องคดี คู่ความหรือคู่กรณีที่สามารถนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลได้ จะต้องเป็นผู้มีความ
สามารถครบถ้วนตามกฎหมายแพ่ง หรือมีการดำ�เนินการให้ถูกต้องตามเงื่อนไขของผู้มีความสามารถ
ตามกฎหมายแพ่งแล้ว หากจะฟ้องศาลยุติธรรมต้องปรากฏว่า มีการโต้แย้งเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือ
หน้าที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพ่ง หรือบุคคลใดจะต้องใช้สิทธิทางศาล ตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 บุคคลท่ีโต้แย้งสิทธิกันหรือต้องการใช้สิทธิทางศาลอาจเป็นบุคคลธรรมดา 
หรือเป็นนิติบุคคลก็ได้ และอาจเป็นนิติบุคคลที่เป็นหน่วยงานของรัฐซึ่งกระทำ�การในฐานะเท่าเทียม
กับเอกชนในขอบเขตของกฎหมายแพ่งก็ได้ กล่าวคือ อยู่ในขอบเขตของหลักเคารพในเจตนาระหว่างบุคคล 
หรือหลักเคารพในสิทธิของบุคคลตามกฎหมายแพ่ง ส่วนผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองนั้น จะต้อง
เป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้  
อันเนื่องจากการกระทำ�หรืองดเว้นการกระทำ�ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ  
หรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลปกครองตาม 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 และต้องเป็น 
กรณีที่ศาลปกครองมีอำ�นาจแก้ไขหรือบรรเทาความเดือดร้อนหรือความเสียหายหรือยุติข้อพิพาท 
โดยออกคำ�บังคับได้ด้วยตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 72
        	 อำ�นาจของศาลปกครองจะถูกกำ�หนดและจำ�กัดอำ�นาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 197 กล่าวคือ “มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่องมาจาก
การใช้อำ�นาจทางปกครองตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการดำ�เนินกิจการทางปกครอง ทั้งนี้ ตามที ่
กฎหมายบัญญัติ โดยไม่รวมถึงการวินิจฉัยชี้ขาดขององค์กรอิสระซึ่งเป็นการใช้อำ�นาจโดยตรงตาม
รัฐธรรมนูญขององค์กรอิสระนั้นๆ…” นั้นก็คืออำ�นาจตามความในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ถึง (6) 
และมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งได้
แบ่งแยกประเภทของคดีที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง โดยพิจารณาในเรื่องของ
การกระทำ�ทางปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการใช้อำ�นาจหรือ
การดำ�เนินกิจการทางปกครอง มิได้เอาผลการกระทำ�มาเป็นตัวกำ�หนดประเภทของคดี อันเป็นการ
ตรวจสอบการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง จึงมีลักษณะในการพิจารณา
ประเภทของคดีแยกต่างจากของศาลยุติธรรม ดังนั้น คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์ที่มี
คู่กรณีอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐไม่ใช่เจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินรัฐ เป็นเพียงผู้ทำ�หน้าที่ดูแลรักษาปกป้องที่ดินของรัฐอันเป็น 
ประโยชน์ของส่วนรวมของประชาชนทุกคนเพ่ือเป็นประโยชน์สาธารณะเท่าน้ัน จึงไม่ใช่เป็นการพิพาท 
โต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ต่อกันตามกฎหมายแพ่งเหมือนเฉกเช่นเอกชนทั่วไปพิพาทกัน คดีพิพาทเกี่ยวกับ 
ที่ดินสาธารณประโยชน์จึงเป็นคดีพิพาทในทางปกครองเป็นประเด็นหลักแห่งคดีอันเป็นคดีปกครอง
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ตามหลักกฎหมายมหาชน หากคดีถูกนำ�มาฟ้องยังศาลปกครองและไม่มีประเด็นโต้แย้งเร่ืองเขตอำ�นาจศาล
ที่จะส่งเรื่องให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาลทำ�การชี้ขาด แนวคำ�พิพากษา 
ของศาลปกครองส่วนใหญ่จะมีคำ�พิพากษาว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำ�นาจทางปกครองหรือ
ดำ�เนินกิจการทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง แม้คดีพิพาทเกี่ยวกับ 
ที่ดินสาธารณประโยชน์จะมีประเด็นเก่ียวข้องกับการโต้แย้งกรรมสิทธิ์ในที่ดินหรือสิทธิครอบครอง 
ในท่ีดินพิพาทของคู่กรณีท่ีเกิดจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อำ�นาจทางปกครองในการออกคำ�ส่ังซ่ึงกระทบสิทธิ
ของเอกชนหรือคู่กรณี ไม่ว่าจะเป็นออกคำ�สั่งทางปกครองในการเพิกถอนโฉนดของเอกชนหรือการ
ไม่รังวัดสอบเขตท่ีดินตามคำ�ร้องขอของฝ่ายเอกชนอันเป็นการละเลยต่อหน้าท่ีในทางปกครองท่ีต้องปฏิบัติ 
หรือกรณีเอกชนฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองออกหนังสือสำ�คัญแสดงสิทธิในดินทับหรือซ้อนกับ
ที่ดินของเอกชน ล้วนแต่เป็นการกระทำ�และเป็นการใช้อำ�นาจทางปกครองทั้งสิ้น ซึ่งหน่วยงานทาง 
ปกครองสามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองต่อคู่กรณีได้ คู่กรณีท่ีอยู่ภายใต้บังคับคำ�ส่ังทางปกครอง
และได้รับความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจเดือดร้อนเสียหาย ก็สามารถนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง
เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำ�โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมายหรือละเลย 
ต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำ�หนดให้ต้องปฏิบัติ อันเป็นกรณีที่มีการขอให้เพิกถอนคำ�สั่งหรือการกระทำ� 
ทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) หรือ การละเลยต่อหน้าท่ีของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีซ่ึงต้องปฏิบัติตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2) หรือ ละเมิดเกิดจากการท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่รัฐใช้อำ�นาจตามกฎหมายออกกฎ คำ�สั่ง หรือละเลยต่อหน้าที่ หรือปฏิบัติ
หน้าที่ล่าช้าเกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครองมีอำ�นาจออกคำ�บังคับตามคำ�ขอของโจทก์ท่ีขอได้ 
เช่น ให้เพิกถอนโฉนดที่ดินและให้จำ�เลยออกไปจากที่ดินพิพาทได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) 
ประกอบมาตรา 71(1) และ (4)  หรือ ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติตามหน้าที ่
ภายในเวลาที่ศาลปกครองกำ�หนดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (2) หรือ สั่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สิน 
หรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การ โดยจะกำ�หนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ตาม 
มาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ได้ตามคำ�ส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 481/2557 
(ประชุมใหญ่), คำ�วินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 19/2546, วินิจฉัย
คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลท่ี 55/2561, วินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด 
อำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 133/2561, 151/2561, 174/2561, 66/2562, 98/2562 และ 132/2563
 	 นอกจากนี้ มาตรา 71 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังบัญญัติให้คำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังของศาลปกครองท่ีเก่ียวกับสิทธิแห่งทรัพย์สิน
มีผลผูกพันบุคคลภายนอก คู่กรณีซึ่งเกี่ยวข้องอาจอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกจะ
มีสิทธิดีกว่า อันเป็นบทบัญญัติที่ยืนยันให้เห็นว่า ศาลปกครองจึงมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน สอดรับกับระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วย 
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 41 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “ในกรณีที่คดียื่นฟ้องต่อศาลปกครอง
ชั้นต้นข้อหาใดมีหลายประเด็นเกี่ยวพันกัน และปรากฏว่ามีประเด็นที่จำ�เป็นต้องวินิจฉัยก่อน จึงจะ 
วินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้อยู่ในอำ�นาจหรือเขตอำ�นาจของศาลปกครองชั้นต้นอื่นหรือศาลอื่น 
ซึ่งไม่ใช่ศาลปกครอง ศาลปกครองชั้นต้นซึ่งรับคดีไว้ มีอำ�นาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวพันกันที่ต้องวินิจฉัย
ก่อนนั้นเพื่อให้ศาลสามารถวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้” ซึ่งศาลปกครองเห็นว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับ
ที่ดินสาธารณประโยชน์เป็นคดีท่ีมีเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็น
คู่กรณี โดยมีการโต้แย้งเกี่ยวกับการกระทำ�ทางปกครองเป็นประเด็นหลัก เรื่องกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ
ครอบครองเป็นประเด็นรอง ศาลปกครองจึงมีอำ�นาจวินิจฉัยประเด็นเร่ืองกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง
อันเป็นประเด็นรองแห่งคดีดังกล่าวเองได้ ดังเช่นคดีที่กรณีผู้ฟ้องคดีฟ้องขอให้ศาลมีคำ�พิพากษาให ้
สำ�นักงานท่ีดินจังหวัดสระบุรี สาขาแก่งคอยออกโฉนดท่ีดินในบริเวณท่ีพิพาทให้ผู้ฟ้องคดี และให้เพิกถอน
การออกโฉนดท่ีดินให้นาย ว. เฉพาะส่วนท่ีได้รังวัดรุกล้ําเข้ามาในท่ีดินพิพาทท่ีผู้ฟ้องคดีมีสิทธิครอบครอง 
เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ออกคำ�ส่ังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำ�หนดให้ต้องปฏิบัติ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (2)  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ คดีนี้จึงอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
และแม้กรณีพิพาทตามคำ�ฟ้องจะปรากฏว่า มีประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยให้ได้ความก่อนว่าผู้ฟ้องคดีเป็นผู้มีสิทธิ
ครอบครองในท่ีดินพิพาทตามท่ีกล่าวอ้างหรือไม่ แล้วจึงจะสามารถวินิจฉัยในประเด็นหลักแห่งคดีได้ว่า 
คำ�สั่งของสำ�นักงานที่ดินจังหวัดสระบุรี สาขาแก่งคอย ที่ออกโฉนดที่ดินให้แก่นาย ว. ชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ และการที่สำ�นักงานที่ดินจังหวัดสระบุรี สาขาแก่งคอยไม่ดำ�เนินการออกโฉนดที่ดิน
ให้ผู้ฟ้องคดีตามคำ�ขอเป็นการละเลยต่อหน้าท่ีหรือไม่ ศาลก็มีอำ�นาจวินิจฉัยประเด็นเก่ียวพันกันท่ีต้อง
วินิจฉัยก่อนนั้น เพื่อให้ศาลสามารถวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้ตามข้อ 41 วรรคสอง แห่งระเบียบ
ของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ซ่ึงศาลปกครอง
มีอำ�นาจวินิจฉัยประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในที่ดินอันเป็นประเด็นเกี่ยวพันก่อน  
เพื่อที่จะวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดี อันอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองต่อไปได ้ 
(คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 324/2551) เอกชนซึ่งไม่ใช่เจ้าของที่ดินยื่นฟ้องกรมที่ดินและเจ้าพนักงาน
ที่ดิน ขอให้เพิกถอนโฉนดที่ดินที่ออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากออกทับที่สาธารณประโยชน์ 
เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�การโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 จึงอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง (คำ�วินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลท่ี 
133/2561) สำ�นักงานปฏิรูปที่ดินจังหวัดออกหนังสืออนุญาตให้ นาย บ. เข้าทำ�ประโยชน์ในเขตปฏิรูป
ที่ดิน (ส.ป.ก. 4 – 01) ทับซ้อนกับที่ดินที่โจทก์ไดร้ับอนุญาต (ส.ป.ก. 4 – 01) เมื่อที่ดินพิพาทเป็นที่ดิน 
ของรัฐ การที่โจทก์ฟ้องเพิกถอนเอกสารสิทธิ ส.ป.ก. 4 – 01 ที่ออกทับซ้อนและเรียกค่าเสียหาย  
กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระทำ�การโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในการ
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ออกคำ�สั่งทางปกครองอันอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง (คำ�วินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจ
หน้าที่ระหว่างศาลที่ 55/2561) เป็นต้น5

4. คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

	 สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีการจัดแบ่งประเภททรัพย์สินของแผ่นดินออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ 
สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (Domaine public) และทรัพย์สินของเอกชน (Domaine privé) โดย
มีหลักเกณฑ์การพิจารณาเรื่องเขตอำ�นาจศาลว่า หากเป็นคดีพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนเกี่ยวกับ
สาธารณสมบัติของแผ่นดิน เป็นคดีปกครองที่อยู่ในเขตอำ�นาจศาลปกครอง6 
	 การกำ�หนดแนวเขตที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน กฎหมายฝรั่งเศสกำ�หนดให้คำ�นึงถึงสิทธิ
ของเจ้าของท่ีดินหรือบุคคลท่ีสามเสมอ ดังจะเห็นได้ว่าในการกำ�หนดเขตตามกฎหมายหลายฉบับกำ�หนด 
ให้มีการรับฟังผู้เสียหายและบุคคลภายนอกก่อน เพื่อให้การกำ�หนดแนวเขตเป็นไปโดยถูกต้อง และ
ไม่ให้การใช้อำ�นาจรัฐไปล่วงละเมิดกระทบสิทธิของประชาชน โดยเฉพาะสิทธิในทรัพย์สิน (droit de 
propriété) ฝ่ายปกครองมีหน้าที่วางระเบียบที่เหมาะสมสำ�หรับการใช้สาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แต่ละประเภท กล่าวคือสำ�หรับสาธารณสมบัติของแผ่นดินสำ�หรับประชาชนใช้ร่วมกันน้ัน ฝ่ายปกครอง
ต้องวางระเบียบการใช้ร่วมกันของประชาชน ให้การใช้เป็นไปอย่างเรียบร้อยเป็นประโยชน์แก่ทุกฝ่าย 
โดยไม่อาจกีดกันหรือจำ�กัดการใช้ประโยชน์ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งหรือประโยชน์แก่ผู้ใดผู้หนึ่ง 
เกินความจำ�เป็น7

	 การกำ�หนดแนวเขตท่ีสาธารณะกับที่เอกชนแตกต่างจากการแบ่งแนวเขตที่ดินระหว่างที่ดิน
ที่เป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนด้วยกัน8 ที่หากมีปัญหาจะมีการชี้ขาดเขตแดน (action en bornage) 
อันอยู่ในอำ�นาจการควบคุมของศาลยุติธรรม (les tribunaux judiciaires) ซึ่งในที่นี้ คือ ศาลชั้นต้น 

5สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาล, ศาลยุติธรรม, รวมย่อคำ�วินิจฉัย
ช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาล [Online], available URL: https://oscj.coj.go.th/th/content/category/articles/
id/8/cid/119, 2566 (มกราคม, 3).

6ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายและการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: 
แสงจันทร์การพิมพ์, 2522), หน้า 162.

7ดิสทัต โหตระกิตย์, “บันทึกเรื่อง การนำ�สาธารณสมบัติของแผ่นดินสำ�หรับพลเมืองใช้ร่วมกันไปให้เอกชน 
ใช้ประโยชน์อ่ืนช่ัวคราวตามกฎหมายฝร่ังเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง 11, 2 (2535): 331 – 347. 

8สุนทรียา เหมือนพะวงศ์, “เรื่อง การดำ�เนินการตามกฎหมายว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่
ระหว่างศาล: ปัญหาอุปสรรคและแนวทางแก้ไข,” เอกสารสัมมนาทางวิชาการ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจ
หน้าที่ระหว่างศาล, สุราษฎร์ธานี, 25 – 27 เมษายน 2551.
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(tribunal d’instance) โดยวิธีเดียวกันนี้ใช้กับทรัพย์สินของเอกชน (domaine privé) ด้วย แต่ปัญหา 
การกำ�หนดแนวเขตที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หากกรณีที่เป็นไปโดยไม่ปกติถูกต้อง จะเป็นเรื่อง 
อำ�นาจการตรวจสอบของตุลาการศาลปกครอง (le juge administratif) ท้ังน้ี เพราะศาลปกครองมีหน้าท่ี 
ควบคุมเรื่องการคุ้มครองดูแลสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยฝ่ายปกครองให้เป็นไปโดยถูกต้อง 
เพราะเร่ืองการกำ�หนดแนวเขตท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดินน้ี เป็นเร่ืองท่ีฝ่ายปกครองมีข้อพิพาทกับเอกชน 
มิใช่เรื่องเอกชนต่อเอกชน แต่อย่างไรก็ตาม อาจมีบางกรณีที่คดีเกี่ยวกับเรื่องนี้อาจขึ้นต่อศาลยุติธรรม 
(l’ autorité judiciaire) 
	 เม่ือฝ่ายปกครองกำ�หนดแนวเขตอย่างถูกต้อง (délimitation régulière) แล้ว เช่น กรณีแนวเขต 
ปรากฏชัดเจนโดยปรากฏการณ์ธรรมชาติ เอกชนย่อมไม่สามารถอ้างสิทธิใด ๆ  เหนือฝ่ายปกครองได้ ท้ังน้ี 
ฝ่ายปกครองมีอำ�นาจเต็มที่ในการกำ�หนดเขต สำ�หรับกำ�หนดแนวเขตที่ไม่ถูกต้อง (délimitation 
irrégulière) โดยเฉพาะการกำ�หนดแนวเขตที่ผิดกฎหมาย (l’ illégalité de la delimitation) อันเป็น 
ผลให้ที่ดินของเอกชนกลายสภาพเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เจ้าของที่ดินสามารถใช้สิทธิทางศาล 
ปกครองเพ่ือฟ้องคดีเป็นคดีปกครองเพ่ือขอให้ศาลมีคำ�ส่ังยกเลิกการกำ�หนดแนวเขตน้ัน (l’ annulation 
de l’ acte de délimitation) ได้ ซึ่งเมื่อศาลปกครองมีคำ�สั่งยกเลิกการกำ�หนดเขต ก็หมายความว่า 
เจ้าของท่ีดินจะได้ทรัพย์สินคืน การช้ีแนวเขตไม่ถูกต้อง อาจเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใช้อำ�นาจเกินขอบเขต 
(recours pour exces de pouvoir) เช่น ใช้อำ�นาจแบบมีอคติ (préjudice) หรือการประกาศเรื่อง
การขึ้นทะเบียนหรือการรังวัดที่ดินในพื้นที่แบบไม่ถูกต้องทำ�ให้ประชาชนเสียหาย ฯลฯ9

	 สำ�หรับกรณียกเว้นที่ให้คดีอยู่ในการตรวจสอบของศาลยุติธรรม เป็นเรื่องที่เกี่ยวเนื่องกับการ
เรียกค่าเสียหาย โดยเฉพาะในกรณีที่การกำ�หนดแนวเขตที่เป็นผลให้ที่ดินของเอกชนต้องกลายเป็น 
ท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดินไป ซ่ึงเร่ืองน้ีถือว่าเป็นการเวนคืนทางอ้อม อันเป็นผลให้เจ้าของท่ีดินใกล้เคียง 
ที่เป็นผู้เสียหายมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทน (droit à indemité) ในจำ�นวนที่เหมาะสม การฟ้อง
คดีต่อศาลยุติธรรมในกรณีนี้ มักเป็นเรื่องที่เจ้าของที่ดินข้างเคียงไม่ประสงค์จะใช้สิทธิร้องขอให้ยกเลิก 
การกำ�หนดเขตที่ศาลปกครองหรือร้องขอไม่ทันภายในกำ�หนดเวลา และเรื่องนี้ก็ยังมีทางออกได้โดยใช ้
วิธีเกี่ยวกับทฤษฎีการเวนคืนทางอ้อม (application de la théorie de l’expropriation indirècte) 
หรือทฤษฎีเรื่องการพรากทรัพย์เอกชนไปเป็นของรัฐ (la théorie de l’emprise) โดยการฟ้องคด ี
ท่ีศาลยุติธรรมเพ่ือให้ศาลพิจารณาเร่ืองค่าเสียหายในกรณีท่ีทรัพย์สินเอกชนต้องถูกพรากไปเป็นของรัฐ 
(indemnité de depossession) การอนุญาตให้ศาลยุติธรรมมีอำ�นาจในเรื่องค่าเสียหายนี้ ก็เป็นไป 
ตามหลักความสงบเรียบร้อยที่สิทธิของเจ้าของที่ดินสมควรได้รับความคุ้มครอง แม้เจ้าของที่ดิน
ข้างเคียงจะละเลยที่จะฟ้องคดีปกครองต่อศาลปกครองหรือฟ้องล่าช้าต่อการชี้แนวเขตที่ไม่ถูกต้อง 

	 9Jean Dufau, Le domaine public (Paris: Moniteur, 1977), pp. 109–114.



86	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

และในเรื่องนี้ เมื่อศาลยุติธรรมสามารถพิจารณาเรื่องค่าเสียหายได้ ตามคำ�วินิจฉัยของศาลคดีขัดกัน 
(Tribunal des Conflits) ในปี 1873 (พ.ศ.2416) จึงมีการตีความขยายกันไปว่า ก่อนที่จะตัดสินว่า
เอกชนจะได้ค่าเสียหายหรือไม่ ศาลยุติธรรมอาจจะมีอำ�นาจโดยปริยายในการตัดสินว่าการกำ�หนด
แนวเขตเป็นไปโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ด้วย เพราะศาลยุติธรรมมีหน้าท่ีคุ้มครองดูแลสิทธิในทรัพย์สิน 
ของเอกชน (gardien de la propriété privée) 
	 สำ�หรับคดีพิพาทเกี่ยวกับสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (le domaine public) ทั้งหมดอยู่ใน
เขตอำ�นาจของศาลปกครอง ไม่ว่าจะเป็น
	 (ก)	 คดีพิพาทว่าอสังหาริมทรัพย์ใดเป็นส่วนหนึ่งของสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ เช่น
			   -	คดีที่พิพาทกันว่าสวนสาธารณะชานนครปารีสที่ชื่อว่า “Bois des Vincennes” และ 
“Bois de Boulogne” เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินของนครปารีส (ซ่ึงเป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน) หรือไม่
			   -	คดีท่ีพิพาทกันว่า โรงจอดรถท่ีต้ังอยู่ในพ้ืนท่ีของโรงแรม และสถานีรถไฟเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินของการรถไฟหรือไม่
	 (ข)	 คดีฟ้องขับไล่บุคคลซ่ึงครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน โดยไม่มีเอกสารสิทธิก็อยู่ในเขต
อำ�นาจของศาลปกครอง
 	 หน่วยงานของรัฐมีหน้าท่ีดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ไม่ว่าสาธารณสมบัติของแผ่นดินน้ัน 
จะใช้เพื่อประโยชน์โดยทั่วไป หรือเฉพาะกรณีก็ตาม10 สาธารณรัฐฝรั่งเศสแก้ปัญหาคดีสิทธิในที่ดิน 
โดยมีการออกกฎหมายพิเศษเพ่ือแก้ไขปัญหาความยุ่งยากในการแบ่งอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลยุติธรรม
และศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยเฉพาะส่วนท่ีเก่ียวกับปัญหาทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา
และสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
 	 ประมวลกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชนซ่ึงมีผลใช้บังคับตามรัฐกำ�หนด
เลขท่ี 2006-360 เม่ือวันท่ี 21 เมษายน 2006 วางบทบัญญัติพิเศษแบ่งเขตอำ�นาจระหว่างศาลปกครอง
และศาลยุติธรรมไว้เป็นการเฉพาะในภาค 2 การจัดการ บรรพ 3 บทบัญญัติที่ใช้ร่วมกัน ลักษณะ 3 
คดีข้อพิพาท มาตรา L2331-1 คดีที่อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลปกครอง และมาตรา L2331-2 คดีที่อยู่
ในเขตอำ�นาจของศาลยุติธรรม
	 มาตรา L2331-1 ให้คดีว่าด้วยเรื่องต่อไปนี้อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลปกครอง
	 (1)		 การอนุญาตหรือทำ�สัญญาเก่ียวกับการครอบครองและทำ�ประโยชน์สาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ไม่ว่าโดยรูปแบบหรือการเรียกช่ือใด ๆ ซ่ึงกระทำ�โดยหรือตกลงโดยหน่วยงานของรัฐหรือผู้รับสัมปทาน
	 (2)		 การกำ�หนดแนวทางหรือกำ�หนดจำ�นวนเงินค่าธรรมเนียมการครอบครองทำ�ประโยชน์
หรือการใช้ประโยชน์สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ไม่ว่าวิธีการกำ�หนดใด

10Jean Dufau, op. cit., pp. 267–268.
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	 (3)		 ความผิดเกี่ยวกับเส้นทางคมนาคมขนาดใหญ่ตามมาตรา L774-1 แห่งประมวลกฎหมาย 
ว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง
	 (4) 	การเช่าหรือการจัดการขององค์การนํ้าแร่ที่ดำ�เนินกิจการในที่ดินของรัฐ
	 (5) 	การเช่า 99 ปีระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น กลุ่มองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและ
องค์การที่จัดตั้งโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามมาตรา L1311-3 อนุมาตรา 3 แห่งประมวล
กฎหมายว่าด้วยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
	 (6) 	การเช่า 99 ปีระหว่างองค์การมหาชนด้านสุขภาพตามมาตรา L6148-2 แห่งประมวล
กฎหมายสาธารณสุข 
	 มาตรา L2331-2 ให้คดีว่าด้วยความผิดอาญาเกี่ยวกับการคุ้มครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ซึ่งเป็นถนนตามมาตรา L116-1 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยเส้นทางถนนอยู่ในเขตอำ�นาจของ 
ศาลยุติธรรม
	 อีกท้ังยังมีหลักเกณฑ์ท่ัวไปตามกฎหมายฝร่ังเศสว่า โดยหลักศาลยุติธรรมมีเขตอำ�นาจในกรณี 
ของทรัพย์สินของแผ่นดินที่เป็นของเอกชน (domaine privé) ส่วนศาลปกครองมีเขตอำ�นาจในกรณี
ของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (domaine public)

5. คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

 	 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีหลักกฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางมหาชน (öffentliche 
Sachen) หมายถึง ทรัพย์สินที่มีอยู่เพื่อการใช้ร่วมกันของประชาชน (Sachen im Bürgergebrauch) 
และเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครอง (Sachen im Verwaltungsgebrauch) ซึ่งแตกต่างจากทรัพย์สิน
ทางการเงินและการคลังของรัฐ (Finanzvermögen) 
 	 ทรัพย์สินทางมหาชนตามกฎหมายเยอรมันหมายถึงทรัพย์สินของรัฐ ได้แก่ ทรัพย์สินของรัฐ 
(öffentliche Sachherrshaft) ที่รัฐซื้อหรือทำ�การเวนคืน (Enteignung) มาจากเอกชนเพื่อประโยชน ์
สาธารณะ หรืออาจหมายถึงทรัพย์สินของเอกชนก็ได้ ซ่ึงในกรณีน้ีหมายถึงการท่ีมีข้อกำ�หนดให้ทรัพย์สิน
ของเอกชนมีวัตถุประสงค์ในการใช้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม (privater Eigentümer öffentilcher 
Sachen) อันเป็นผลให้ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินทางมหาชนที่อยู่ในความคุ้มครองดูแลตามกฎหมาย
มหาชนทันที ดังนั้น จะเห็นได้ว่าถนนหนทาง ทางนํ้า หรือที่ป่าจำ�นวนมากในประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีแม้ยังเป็นทรัพย์สินท่ีเอกชนถือครองกรรมสิทธ์ิอยู่ แต่ฝ่ายปกครองก็มีอำ�นาจดูแล
จัดการได้ตามกฎหมายปกครองเฉพาะฉบับต่าง ๆ เช่น กฎหมายทางหลวง กฎหมายทรัพยากรทางนํ้า 
หรือกฎหมายอนุรักษ์ธรรมชาติ โดยมีความคุ้มครองพิเศษตามกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวข้อง
 	 กฎหมายปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ฝ่ายปกครองจะต้องทำ�การกำ�หนด
รายละเอียดเกี่ยวกับคุณลักษณะของทรัพย์สินที่จะนำ�มาใช้เพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมอย่างชัดเจน
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ทุกครั้งไป ไม่ว่าจะในการกำ�หนดโดยนิติกรรมทางปกครองหรือโดยกฎหมาย (Widmung druch 
Verwaltungsaki und durch Rechtsnorm) โดยเฉพาะในการกำ�หนดแนวเขตถนนหรือการวางแผน 
สร้างโครงการขนาดใหญ่ของรัฐ (Planung) ท่ีมีผลกระทบต่อเจ้าของท่ีดินข้างเคียงไม่ว่าจะกระทบในประเด็น 
เร่ืองสิทธิในทรัพย์สินหรือสิทธิอ่ืน ๆ  จะต้องมีกระบวนการรับฟังประชาชน (Planfeststellungsverfahren) 
อย่างละเอียดก่อนเสมอ ปัญหาเร่ืองการช้ีแนวเขตท่ีไม่ถูกต้องจึงมิได้ถูกแยกออกมาศึกษาต่างหากโดยเฉพาะ 
ดังนั้น หากปัญหาเรื่องการกำ�หนดเขตทรัพย์สินหรือที่สาธารณะจะมีขึ้นก็เป็นเรื่องที่จะต้องนำ�หลัก
กฎหมายปกครองทั่วไปมาใช้บังคับ กล่าวคือ หากการออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดเขตที่สาธารณะ
มีกระบวนการออกโดยไม่ชอบในทางรูปแบบ เน้ือหาและวิธีการ ศาลปกครองก็จะมีอำ�นาจหน้าท่ีตรวจสอบ 
ความถูกต้องของการกระทำ�ของฝ่ายปกครองได้ 

6. แนวคำ�วินิจฉัยของศาลเยอรมัน 

 	 ปัญหาข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐในเรื่องเกี่ยวกับที่ดิน เช่น 
 	 เจ้าของที่ดินริมถนนเทศบาลได้รับความเดือดร้อนจากนํ้าที่ไหลระบายจากถนนของเทศบาล 
จนท่วมขังบนที่ดินของเอกชน และท่วมทางระบายนํ้าข้างถนนที่ไม่ได้รับการดูแลรักษาจนนํ้าเน่าเสีย 
และเกิดมลพิษลามเข้ามาในท่ีดินของเอกชน เอกชนจึงฟ้องศาลยุติธรรมเรียกให้ขจัดปัดเป่าความเสียหาย 
เดือดร้อนให้ส้ินไป ดังน้ี ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่าการเรียกร้องให้เทศบาลดูแลรักษาถนนตามฟ้องเป็นการ
เรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยทางหลวง เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้
อำ�นาจสาธารณะตามกฎหมาย จึงไม่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่อยู่ในอำ�นาจของศาล
ปกครอง หรือในกรณีที่เจ้าของที่ดินริมถนนหลวง ฟ้องเทศบาลให้ขจัดเสียงรบกวนจากถนน แม้จะ
เป็นการฟ้องขจัดปัดเป่าความเสียหายเดือดร้อนของเจ้าของท่ีดินก็จัดเป็นการฟ้องให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้
อำ�นาจปกครอง ดำ�เนินมาตรการตามอำ�นาจหน้าที่ทางปกครอง จัดเป็นคดีในอำ�นาจพิจารณาของ
ศาลปกครอง 
 	 คดีฟ้องโต้แย้งกรรมสิทธิ์ ตามแนวคำ�พิพากษาของศาลเยอรมัน ปัญหาโต้แย้งกรรมสิทธิ์
เป็นปัญหาข้อพิพาททางกฎหมายเอกชน และอยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลยุติธรรม โดยถือว่ารัฐ 
ย่อมถือครองทรัพย์สินในฐานะเช่นเดียวกับเอกชน เพียงแต่ทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น 
รัฐมีอำ�นาจจัดการใช้ประโยชน์ตามหลักกฎหมายมหาชน แม้ว่าเดิมทีเดียว Otto Mayer ปรมาจารย์
ด้านกฎหมายมหาชนเยอรมัน (ค.ศ. 1846-1924) (พ.ศ. 2389-2467) จะได้เคยเสนอให้นำ�แนวคิด
ว่าด้วยกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชน (Öffentliches Eigentum - Public Ownership) ซึ่งถือว่า
รัฐมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของแผ่นดินตามหลักกฎหมายมหาชนแยกต่างหากจากกรรมสิทธ์ิใน 
กฎหมายเอกชนตามแบบกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้ในระบบกฎหมายเยอรมันก็ตาม วงวิชาการ
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และภาคปฏิบัติในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียังไม่ยอมรับแนวคิดนี้ และถือว่าหากไม่มีบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะ กรรมสิทธิ์ของรัฐล้วนแล้วแต่มีธรรมชาติเป็นกรรมสิทธิ์ตามหลัก
กฎหมายเอกชนด้วยกันท้ังส้ิน เพียงแต่เป็นกรรมสิทธ์ิท่ีตกอยู่ใต้บังคับอำ�นาจกฎหมายมหาชนในลักษณะ 
ทำ�นองเดียวกับทรัพยสิทธิตามกฎหมายมหาชนเหนือกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชนอีกชั้นหน่ึงตาม
วัตถุประสงค์หรือการอุทิศให้เป็นสาธารณสมบัติเท่าน้ัน (เรียกว่าเป็น das modifizierte Privateigentum 
หรือเป็นกรรมสิทธิ์เอกชนชนิดพิเศษ) ด้วยเหตุนี้ หากมีปัญหาโต้แย้งในเรื่องกรรมสิทธิ์ว่าเป็นของผู้ใด 
ไม่ว่าจะเป็นการโต้แย้งระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเอง หรือระหว่างรัฐกับเอกชน ระบบกฎหมาย
เยอรมันถือว่าการวินิจฉัยปัญหากรรมสิทธิ์เป็นปัญหาในกฎหมายเอกชน และศาลที่มีอำ�นาจพิจารณา
คือศาลยุติธรรม แต่ขอบเขตแห่งอำ�นาจเหนือทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติจะมีเพียงใด ย่อมเป็นไป
ตามวัตถุประสงค์หรือการอุทิศให้เป็นสาธารณสมบัติ ซ่ึงมีได้ท้ังโดยกฎหมาย โดยคำ�ส่ังหรือการกระทำ�
ทางปกครอง อันเป็นปัญหากฎหมายมหาชน ด้วยเหตุนี้ ตามแนวคำ�พิพากษาของศาลเยอรมัน หากมี
ประเด็นหลักในข้อพิพาทเป็นเร่ืองโต้แย้งกรรมสิทธ์ิ อำ�นาจพิจารณาย่อมเป็นของศาลยุติธรรม ส่วนปัญหา 
ว่าขอบเขตแห่งสิทธิเหนือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของรัฐมีเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับปัญหาขั้นต่อไปว่าเป็น 
ทรัพย์สินของรัฐท่ีถือไว้เช่นเดียวกับเอกชน เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือเป็นทรัพย์สินของรัฐ 
ท่ีมีการกำ�หนดวัตถุประสงค์หรืออุทิศให้รัฐมีไว้เพ่ือสาธารณประโยชน์อันจะทำ�ให้มีสภาพเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดิน ซึ่งขอบเขตแห่งสิทธิเหนือทรัพย์สินของรัฐจะมีเพียงใดนั้นเป็นปัญหากฎหมายมหาชน 
 	 การจัดสรรที่ดินของรัฐให้แก่เอกชนตามหลักการส่งเสริมนิคมสร้างตนเอง หรือตามโครงการ
ส่งเสริมอื่น ๆ เป็นปัญหากฎหมายมหาชน และการวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นอำ�นาจของศาลปกครอง  
ในกระบวนการรังวัดออกโฉนดท่ีดินเหนือทางน้ําในดินแดนของรัฐชเลสวิกทางตอนเหนือของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมลรัฐกับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเกิดโต้แย้งกรรมสิทธิ์กันในที่ดินที่เป็นที่ตั้ง 
ของผืนนํ้าที่ต่อเนื่องมาจากทะเลบอลติกถึงเมืองชเลสวิกว่าเป็นสิทธิของผู้ใด ในการนี้ มลรัฐได้ฟ้องคด ี
ต่อศาลยุติธรรม เพ่ือขอให้แสดงสิทธิว่าท่ีดินอันเป็นท่ีต้ังของผืนน้ําท่ีพิพาทกันน้ันไม่ใช่กรรมสิทธ์ิของสหพันธ์  
คดีน้ีแม้ศาลจะเห็นว่า มีปัญหาท่ีต้องวินิจฉัยก่อนว่าท่ีดินดังกล่าวเป็นทางน้ําซ่ึงอยู่ใต้อำ�นาจของสหพันธ์
หรือไม่อันเป็นปัญหาในกฎหมายมหาชน แต่ศาลเห็นว่าประเด็นพิพาทหลักในกรณีน้ีคือ ปัญหาว่ากรรมสิทธ์ิ
ในท่ีดินเป็นของสหพันธ์หรือเป็นของรัฐเป็นสำ�คัญ ศาลยุติธรรมสูงสุดจึงพิพากษาว่าคดีอยู่ในอำ�นาจพิจารณา
ของศาลยุติธรรม 
 	 อีกคดีหนึ่งสหพันธ์สาธารณรัฐโต้แย้งสิทธิกับเทศบาลว่าใครจะเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่ดิน 
ซึ่งเคยเป็นทางนํ้า แต่ต่อมาได้ตื้นเขินกลายเป็นที่ดินริมตลิ่ง เทศบาลได้สร้างถนนลงไปบนที่ดินนั้น 
โดยท่ีดินอีกส่วนหน่ึงได้นำ�ออกให้เช่าเป็นท่ีต้ังลานขนถ่ายสินค้าและอ้างว่าเทศบาลมีกรรมสิทธ์ิ คดีโต้แย้ง
กรรมสิทธ์ิน้ีศาลยุติธรรมสูงสุดวินิจฉัยว่าอยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลยุติธรรม สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
โต้แย้งสิทธิกับรัฐนีเด้อร์ซักเซ่น (Niedersachsen) เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เหนือที่ดินใต้ผืนนํ้าในเขตท่าเรือ 
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ของเมืองในรัฐนีเด้อร์ซักเซ่นซึ่งมลรัฐต้องการขยายท่าเรือออกมาเหนือบริเวณนั้น โดยสหพันธ์เห็นว่า 
เป็นทางนํ้าสาธารณะและย่อมอยู่ในกรรมสิทธิ์ของสหพันธ์ตามสัญญาโอนกรรมสิทธิ์ในทางนํ้า 
ระหว่างเจ้าแคว้นโอลเด้นบวร์กกับจักรวรรดิเยอรมันท่ีได้ทำ�ไว้ เม่ือ ค.ศ. 1921 (พ.ศ. 2464) การท่ีมลรัฐ 
จะสร้างท่าเรือในบริเวณดังกล่าวโดยไม่ได้รับความยินยอมจากสหพันธ์ตามกฎหมายเอกชนย่อม
กระทำ�มิได้ ในขณะที่มลรัฐอ้างว่าตามกฎหมายว่าด้วยทางนํ้า รัฐย่อมมีสิทธิที่จะใช้ที่ทางนํ้าสร้างเป็น
ท่ีต้ังท่าเรือได้โดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทน คดีน้ีสหพันธ์ฟ้องศาลยุติธรรมเพ่ือขอให้ศาลพิพากษาแสดงสิทธิ
ว่าท่ีดินใต้ท้องน้ําดังกล่าวเป็นของสหพันธ์ แต่รัฐโต้แย้งว่าคดีไม่อยู่ในอำ�นาจของศาลยุติธรรม เพราะเป็น
ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของรัฐในการจัดตั้งท่าเรือตามกฎหมายมหาชน ศาลยุติธรรมสูงสุดของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า ในคดีนี้สหพันธ์ร้องขอให้ศาลแสดงว่าสหพันธ์มีกรรมสิทธิ์เหนือที่ดิน
พิพาทตามสัญญา โอนกรรมสิทธิ์ในทางนํ้าที่เจ้าแคว้นโอลเด้นบวร์กโอนสิทธิแก่จักรวรรดิ์ซึ่งได้ทำ�ไว้
เมื่อ ค.ศ. 1921 (พ.ศ. 2464) หรือไม่ เป็นประเด็นตามกฎหมายเอกชน โดยยังไม่ต้องพิจารณาว่ารัฐ 
จะมีสิทธิตามกฎหมายมหาชนท่ีจะใช้ท่ีดินสร้างท่าเรือหรือไม่ เพราะเป็นปัญหาท่ีพึงได้รับการพิจารณา
ภายหลัง ในคดีที่โต้แย้งกันว่าเจ้าของที่ดินได้อุทิศที่ดินเป็นทางสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่  
และที่ดินนั้นเป็นที่ดินเอกชน หรือกลายเป็นทางสาธารณะไปแล้วเป็นปัญหาที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณา
ของศาลยุติธรรม แต่ในกรณีที่มีการโต้แย้งกันว่าการแสดงเจตนาอุทิศมีข้อบกพร่องและเจ้าของที่ดิน
ประสงค์จะบอกล้างการอุทิศนั้น ศาลยุติธรรมซึ่งพิจารณาคดีนี้เห็นว่า หากข้อบกพร่องไม่มีลักษณะ
ร้ายแรงถึงขนาดแล้ว ก็ไม่อาจเรียกได้ว่าการอุทิศนั้นตกเป็นโมฆะ และทางนั้นย่อมมีสถานะเป็นทาง
สาธารณะแล้ว เพียงแต่อาจเป็นเหตุให้มีการถอนสภาพได้เท่านั้น แต่ปัญหาว่าจะถอนสภาพหรือไม ่
เป็นปัญหากฎหมายมหาชน เป็นอำ�นาจพิจารณาของศาลปกครอง ดังนั้น การที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องเรียกคืน
ที่ดินที่ใช้เป็นทางสาธารณะคืนจากเทศบาลนั้น จึงไม่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่การ
ท่ีเอกชนเรียกให้เทศบาลโอนที่ดินที่เอกชนโอนให้เทศบาลไปโดยไม่มีค่าตอบแทนกลับคืนมาเป็นของ
เอกชน เพราะปรากฏว่าเทศบาลไม่ได้ใช้ที่ดินนั้นทำ�ถนนตามที่เคยตกลงกันไว้ ดังนี้ ฟ้องเรียกที่ดินคืน 
โดยอ้างว่าเป็นกรณีที่เทศบาลได้ที่ดินไปตามหลักลาภมิควรได้ เพราะเป็นการได้ไปโดยเหตุอันมิได ้
มีได้เป็นขึ้น ย่อมเป็นข้อพิพาททางกฎหมายเอกชน และอำ�นาจพิจารณาเป็นของศาลยุติธรรม
 
7. บทสรุป 

	

	 คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์เป็นคดีที่มีประเด็นคาบเก่ียวระหว่างคดีปกครอง

และคดีทางแพ่ง จึงทำ�ให้มีการนำ�คดีมาสู่ศาลได้ทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง จึงก่อให้เกิดปัญหา

เก่ียวกับข้อพิพาทในคดีลักษณะดังกล่าวว่าศาลใดควรจะมีเขตอำ�นาจในการพิจารณาพิพากษาคดี

ระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง รวมทั้งวิธีพิจารณาคดีของศาลควรใช้ระบบใด ก่อให้เกิดปัญหา



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 91

การดำ�เนินกระบวนการพิจารณาคดีที่แตกต่างกันของศาลทั้งสอง อาจส่งผลคดีที่แตกต่างกัน เกิดความ 

ได้เปรียบเสียเปรียบในทางคดี ทำ�ให้คู่ความหรือคู่กรณีได้รับความเสียหายในทางคดี รวมถึงงบประมาณ

และบุคลากรของศาลใช้ไปโดยเปล่าประโยชน์ และทำ�ให้คดีล่าช้าเน่ืองจากดำ�เนินคดีผิดศาลได้ คดีพิพาท

เก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์เป็นคดีท่ีมีประเด็นเก่ียวโยงกับการโต้แย้งกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครอง 

เม่ือส่งเร่ืองให้คณะกรรมวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลทำ�การวินิจฉัยช้ีขาด ก็ยังไม่อาจหาข้อยุติ 

ได้อย่างจริงจัง เน่ืองจากคำ�วินิจฉัยผูกพันเฉพาะคู่ความหรือคู่กรณี และองค์ประกอบของคณะกรรมการ

เป็นบุคลากรท่ีมาจากศาลยุติธรรมส่วนใหญ่ อีกท้ังเลขานุการผู้รวบรวมส่งเร่ืองให้คณะกรรมการก็มาจาก

ศาลยุติธรรม ประกอบกับคณะกรรมการไม่มีความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีรับวินิจฉัยทุกเร่ือง จึงสร้างความกังขา 

ในคำ�วินิจฉัยที่ออกมาให้กับคู่ความหรือคู่กรณี อีกทั้งการพิจารณาคดีจะใช้พยานหลักฐานทางเทคนิค 

และเอกสารจำ�นวนมาก อีกทั้งจำ�เป็นต้องมีผู้เชี่ยวชาญมาช่วยเหลือในทางคดีโดยเฉพาะมีข้อพิพาท

กับเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองโดยตรง ซึ่งหากพิจารณาคดีลักษณะนี้ที่ศาลยุติธรรม 

ซึ่งใช้วิธีพิจารณาคดีระบบกล่าวหา ใช้หลักภาระการพิสูจน์ตามหลักกฎหมายลักษณะพยาน คู่ความ

ฝ่ายเอกชนหรือราษฎรซ่ึงโดยปกติจะเป็นผู้กล่าวหาอ้างหรือมีภาระการพิสูจน์ว่าเอกสารของทางราชการ

ไม่ถูกต้อง จึงต้องนำ�พยานหลักฐานเข้าสืบให้ศาลเห็นตามข้ออ้างข้อเถียงของตน ซึ่งในทางปฏิบัติทาง

ฝ่ายราษฎรไม่มีสรรพกำ�ลังท่ีจะสนับสนุนด้านพยานหลักฐานสู้ทางด้านฝ่ายหน่วยงานรัฐได้ ประกอบกับ 

มีภาระการพิสูจน์ จึงถูกกฎหมายปิดปาก ทำ�ให้ถูกศาลพิพากษาให้แพ้คดีไป จึงก่อให้เกิดความเสียเปรียบ 

และเสียหายทางคดี เพื่อให้เกิดความสอดคล้องกับลักษณะคดีดังกล่าว คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดิน 

สาธารณประโยชน์จึงเป็นคดีปกครองและควรให้ศาลปกครองเป็นศาลที่มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษา 

เพราะศาลปกครองเป็นศาลที่ถูกจัดตั้งขึ้นมาเพื่อทำ�หน้าที่ตรวจสอบการใช้อำ�นาจทางปกครองของ 

หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเฉพาะ ใช้วิธีพิจารณาคดีระบบไต่สวน ทำ�ให้มีอำ�นาจในการ 

แสวงหาข้อเท็จจริงได้กว้างขวางกว่าศาลยุติธรรม เกิดความเที่ยงธรรมกับทางฝ่ายคู่กรณีที่เป็นราษฎร 

ทั่วไปที่พิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน ์

เป็นคดีที่หลีกเลี่ยงไม่ได้เลยที่ต้องมีเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเข้ามาเกี่ยวข้องในคดี เพราะ 

วัตถุแห่งคดีที่ผู้ฟ้องคดีต้องการให้บรรเทาความเดือดร้อนเสียหายคือ การเพิกถอนคำ�สั่งทางปกครอง 

หรือใช้ ชดใช้ค่าเสียหายจากการดำ�เนินกิจการทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง

อีกท้ังศาลปกครองมีอำ�นาจออกคำ�บังคับแก้ปัญหาความเดือดร้อนเสียหายดังกล่าวได้อย่างครบถ้วน 

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง, 

มาตรา 42, มาตรา 71(4) และมาตรา 72 ประกอบระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 41 วรรคสอง เพื่อเป็นการตรวจสอบการทำ�งาน

.  
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ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย สอดคล้องกับหลักการพิจารณา
เกี่ยวกับคดีที่ดินของสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่ไม่ถือว่าคดีโต้แย้งเกี่ยวกับที่ดินระหว่างรัฐกับเอกชน เป็นคดี
พิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เนื่องจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิ์หรือ
ทรงสิทธิครอบครองที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน เพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
มีหน้าท่ีดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน11 เป็นการใช้อำ�นาจของรัฐเหนือเอกชนสอดคล้องหลักพิจารณา
เขตอำ�นาจศาลตามกฎหมายมหาชน  และกฎหมายเอกชนของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งต่างจาก
กรณีที่เอกชนใช้กรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในการจัดการที่ดินของตน จึงถือว่าสิทธิเท่าเทียมกันได้ 
คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณะจึงเป็นคดีที่ต้องนำ�หลักกฎหมายปกครองอันเป็นกฎหมายมหาชน 
มาใช้บังคับเป็นหลักและเป็นคดีอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

8. ข้อเสนอแนะ 

     	 ผู้เขียนขอนำ�เสนอแนวทางแก้ไขปัญหา โดยแบ่งออกเป็น 2 ระยะ คือ มาตรการทางกฎหมาย
ระยะสั้นและมาตรการทางกฎหมายระยะยาว

       	 8.1	มาตรการทางกฎหมายระยะสั้น 
 			   โดยการจัดให้มีการสัมมนาหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง อันได้แก่ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง 
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจหน้าที่ระหว่างศาล คณะกรรมการกฤษฎีกา กรมที่ดิน สำ�นักงาน
อัยการสูงสุด สภาทนายความ อาจารย์คณะนิติศาสตร์ของมหาวิทยาลัย และหน่วยงานภาคประชาชน 
ร่วมกันระดมความคิดกำ�หนดหลักเกณฑ์ร่วมกันในการแบ่งแยกประเภทคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดิน
สาธารณประโยชน์ว่าควรมีลักษณะอย่างไร และมีวิธีพิจารณาคดีแบบใด และศาลไหนเป็นศาลรับพิจารณา
พิพากษา โดยไม่กระทบต่อความเป็นอิสระในการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยคดีของท้ังศาลยุติธรรมและศาลปกครอง 
โดยเฉพาะองค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลควรมีหลายคณะกรรมการ 
แยกตามความเช่ียวชาญ ดังเช่น คณะกรรมการต่าง ๆ  ของสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือคณะกรรมการ
ตามพระราชบัญญัติต่าง ๆ ท่ีทำ�หน้าท่ีวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นตามกฎหมายท่ีออกประกาศใช้ โดยผู้เขียน
เห็นควรยึดหลักเกณฑ์ร่วมกันในการพิจารณาว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์หรือไม่ 

และอยู่ในอำ�นาจศาลใดพิจารณาพิพากษา แบ่งเป็น 3 ลักษณะดังนี้

11บันทึกความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง ร่างพระราชบัญญัติโอนท่ีดินซ่ึงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ในท้องที่อำ�เภอโขงเจียม จังหวัดอุบลราชธานี ให้แก่กรมป่าไม้ พ.ศ. 2528.
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 			   8.1.1		 หลักเกณฑ์ด้านคู่ความหรือคู่กรณี
            						      พิจารณาว่า คดีพิพาทมีหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นคู่ความหรือคู่กรณี
หรือต้องเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องกับประเด็นพิพาทหรือไม่ ถ้ามี ให้พิจารณาเข้าเง่ือนไขเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับ
ที่ดินสาธารณประโยชน์  
			   8.1.2		 หลักเกณฑ์ด้านประเด็นแห่งคดี
 							       พิจารณาว่า  
            						      1)	 เป็นเรื่องของการใช้อำ�นาจทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชนว่าด้วยการ
ออกกฎ คำ�สั่ง หรือการดำ�เนินกิจการทางปกครองหรือไม่ ถ้าใช่ ให้พิจารณาเข้าเงื่อนไขเป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
            						      2)	 เป็นการตรวจสอบการใช้อำ�นาจของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือไม่ 
ต้องการให้หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำ�นาจทางปกครองหรือไม่  ถ้าใช่ ให้พิจารณาเข้าเงื่อนไข
เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
             						     3)	 มีการโต้แย้งเร่ืองกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองเก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์         
หรือไม่ ถ้ามีให้พิจารณาเข้าเงื่อนไขเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์
			   8.1.3		 หลักเกณฑ์ด้านกฎหมายที่ศาลนำ�มาใช้ในการวินิจฉัยคดี
     							       กฎหมายที่ศาลนำ�มาใช้ในการวินิจฉัยคดี หากศาลต้องพิจารณาว่ากฎหมายที่ใช ้
ในการพิจารณาพิพากษาและบังคับกับคดีดังกล่าวเป็นกฎหมายปกครองอันเป็นกฎหมายมหาชน  
ก็จะเป็นคดีปกครอง อยู่ในอำ�นาจศาลปกครอง ใช้วิธีพิจารณาคดีระบบไต่สวน หากศาลเห็นว่าเป็นเรื่อง 
ท่ีต้องนำ�หลักกฎหมายแพ่งอันเป็นกฎหมายเอกชนมาใช้ในการวินิจฉัยคดี ก็จะเป็นคดีแพ่งอยู่ในอำ�นาจ
ของศาลยุติธรรม ซ่ึงเป็นศาลท่ีมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ัวไป โดยใช้วิธีพิจารณาคดีระบบกล่าวหา 
          							      หากทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม รวมทั้งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำ�นาจ
หน้าที่ระหว่างศาลพิจารณาคดีที่รับเข้ามาว่าเข้าหลักเกณฑ์ทั้ง 3 ลักษณะ ดังผู้วิจัยเสนอก็ให้จัดเป็น
คดีปกครอง อยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หากไม่เข้าเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งก็ให้
เป็นคดีแพ่งอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

         8.2		 ส่วนมาตรการทางกฎหมายระยะยาว 

 			   ผู้วิจัยเสนอให้มีการกำ�หนดให้คดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์ท่ีมีคู่กรณีฝ่ายหน่ึง

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นคดีที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลปกครอง 

โดยการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาเพ่ือพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในบทนิยามให้เพิ่มความหมายของคำ�ว่า 

“คดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดินสาธารณประโยชน์ หมายความว่า คดีพิพาทท่ีมีคู่กรณีฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน 
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ของรัฐหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำ�การแทนรัฐ โต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในท่ีดิน

สาธารณประโยชน์ อันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ่งมีไว้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือสงวนไว ้

เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน” และแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 9 วรรคหน่ึง (6) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จาก “คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกำ�หนดให้อยู่ในเขต

อำ�นาจศาลปกครอง” เป็น “คดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณประโยชน์และเรื่องที่มีกฎหมายกำ�หนด

ให้อยู่ในเขตอำ�นาจศาลปกครอง” ซึ่งเป็นศาลปกครองใช้วิธีพิจารณาระบบไต่สวนอยู่แล้ว ศาลมีหน้าที ่

แสวงหาข้อเท็จจริงได้ตามความเหมาะสมตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ข้อ 5 และข้อ 50 ประกอบพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 55 อันจะทำ�ให้ศาลสามารถแสวงหาข้อเท็จจริง 

จากพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผู้เชี่ยวชาญ หรือพยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยานหลัก

ฐานของคู่กรณีที่ปรากฏในคำ�ฟ้อง คำ�ให้การ คำ�คัดค้านคำ�ให้การ หรือคำ�ให้การเพิ่มเติมก็ได้  

เพื่อประโยชน์ของคู่ความหรือคู่กรณี และประโยชน์สาธารณะ อันจะสอดคล้องกับหลักวิชาการ

กฎหมายมหาชน แนวคำ�วินิจฉัยช้ีอำ�นาจ อำ�นาจหน้าท่ีระหว่างศาลหรือศาลคดีขัดกัน และคำ�พิพากษา

ของศาลทั้งของประเทศไทย สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
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Thanaphorn Paksachan

บทคัดย่อ

	 ภาวะโลกร้อนก่อให้เกิดปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ทั่วโลกจึงให้ความสำ�คัญกับ 
การลดก๊าซเรือนกระจกอันเป็นสาเหตุสำ�คัญของการเกิดภาวะโลกร้อน กลไกหน่ึงท่ีประเทศพัฒนาแล้ว 
หลายประเทศใช้คือระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ซ่ึงนำ�แรงจูงใจทางการเงินมาใช้ 
เพื่อให้ภาคอุตสาหกรรมลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกโดยสามารถนำ�สิทธิในการปล่อยก๊าซ 
เรือนกระจกท่ีได้รับจัดสรรจากภาครัฐมาซ้ือขายระหว่างกันในระบบได้ ซ่ึงจากการวิจัยพบว่าสหภาพยุโรป 
และประเทศเกาหลีใต้ต่างก็มีองค์กรภาครัฐในการกำ�กับดูแลระบบอย่างเข้มงวดและมีกฎหมายเฉพาะ 
ที่ใช้ควบคุมการดำ�เนินการต่าง ๆ อย่างมีประสิทธิภาพ 

	 *บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อย
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	 สำ�หรับประเทศไทยมีความประสงค์ที่จะนำ�ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือน
กระจกมาปรับใช้เพื่อบรรลุเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจกของประเทศ ผู้วิจัยจึงกำ�หนดขอบเขต
ในการศึกษาโดยเน้นศึกษากฎหมายเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 
ในประเทศไทยและต่างประเทศเพื่อศึกษาแนวทางการร่างกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมาย 
ต่อระบบนี้อย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อเป็นส่วนหนึ่งในการส่งเสริมให้ระบบมีความโปร่งใสและ 
มีมาตรฐานสากล จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยยังไม่มีองค์กรในการกำ�กับดูแลระบบแม้ว่าจะม ี
องค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญด้านการลดก๊าซ
เรือนกระจกก็ตาม แต่หน่วยงานดังกล่าวเป็นองค์การมหาชนท่ีมีข้อจำ�กัดในส่วนอำ�นาจหน้าท่ี จึงไม่สามารถ
กำ�กับดูแลระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกได้ อีกท้ังประเทศไทยไม่มีกฎหมายท่ีสามารถ
นำ�มาปรับใช้ได้ จึงทำ�ให้ขาดกฎหมายในการกำ�กับดูแลระบบ ผู้วิจัยเสนอแนะว่าควรแก้ไขเพิ่มเติมใน
ส่วนของอำ�นาจหน้าที่ อบก. ให้สามารถดำ�เนินการใด ๆ ในระบบได้โดยไม่เป็นการกระทบสิทธิ
ของผู้ประกอบการในระบบ และควรมีการยกร่างกฎหมายเฉพาะเพ่ือใช้กำ�กับดูแลระบบให้มีความน่าเช่ือถือ
และมีประสิทธิภาพเพื่อบรรลุเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจกของประเทศต่อไป

คำ�สำ�คัญ:		  ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก, ตลาดคาร์บอน, สิทธิในการปล่อย 
			   ก๊าซเรือนกระจก
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Abstract

	 Global warming is the primary factor to climate change. The reduction of 
greenhouse gases, which are the primary factors contributing to global warming, is an 
important objective for numerous countries worldwide. The Emissions Trading Scheme 
is one of the mechanisms used by several developed nations to reduce greenhouse gas 
emissions. It encourages industry to reduce greenhouse gas emissions through financial 
incentives. The concept is to let manufacturing plants that release greenhouse gases 
into the atmosphere trade “allowances” with one another. According to the research, 
the regulatory organizations and specific regulations that regulate the system exist in 
both South Korea and the European Union.
	 In order to meet the country’s objectives for greenhouse gas reduction, 
Thailand will shortly implement the Emissions Trading Scheme. Thailand, however, 
lacks a regulated organization for supervising the system. Although Thailand established 
a Greenhouse Gas Management Organization (Public Organization) that focuses on 
lowering greenhouse gas emissions, the organization’s responsibility is restricted to 
system management. Furthermore, Thailand lacks specific legislation that would 
govern this system. As a result, the researcher recommends that the Greenhouse 
Gas Management Organization (Public Organization) should have legal authority to 
operate the system without disrupting with the rights of operators. In order to ensure 
the system is trustworthy and helps the country achieve the greenhouse gas reduction 
targets, specific law for governing should be enacted.

Keywords:		 emission trading scheme, carbon market, allowances
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1. บทนำ�

	 ก๊าซเรือนกระจกเป็นสาเหตุสำ�คัญที่ก่อให้เกิดภาวะโลกร้อนและเกิดการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศอันมีผลต่อความยั่งยืนด้านสิ่งแวดล้อมของโลก ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาปัญหาเรื่องภาวะ
โลกร้อนและการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศเป็นปัญหาที่ได้รับความสนใจจากนานาประเทศทั่วโลก
จึงได้ร่วมกันพยายามแก้ไขปัญหานี้นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน โดยมีวัตถุประสงค์หลักคือการช่วยกัน
ลดปัจจัยที่ส่งผลต่อการเกิดภาวะโลกร้อน 
	 ในการร่วมกันแก้ไขปัญหาครั้งแรกได้จัดการประชุมระดับนานาชาติเพ่ือหาแนวทางยับยั้ง 
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและเพื่อที่จะป้องกันผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับมนุษย์ จึงมีการรับรอง 
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations Framework 
Convention on Climate Change) หรืออนุสัญญา UNFCCC ในปี ค.ศ. 1992 โดยกำ�หนดเป้าหมาย
สูงสุดเพื่อรักษาความเข้มข้นของก๊าซเรือนกระจกในชั้นบรรยากาศให้อยู่ในระดับที่ปลอดภัยจากการ
รบกวนของมนุษย์ และเพื่อให้ระบบนิเวศน์ปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศตามธรรมชาติ  
และไม่เกิดผลกระทบต่อการผลิตอาหารและการพัฒนาเศรษฐกิจที่ยั่งยืน1 มีหลักการคือแบ่งรัฐภาค ี
อนุสัญญาออกเป็น 3 กลุ่ม ได้แก่ รัฐภาคีตามภาคผนวกที่ 1 ประกอบไปด้วยประเทศที่พัฒนาแล้ว 
มีพันธกรณีท่ีจะต้องกำ�หนดนโยบายแห่งชาติและดำ�เนินมาตรการเพ่ือลดก๊าซเรือนกระจกอย่างเข้มงวด 
รัฐภาคีตามภาคผนวกท่ี 2 ได้แก่ ประเทศท่ีพัฒนาแล้วยกเว้นประเทศท่ีมีการเปล่ียนผ่านทางเศรษฐกิจ
จากสังคมนิยมเป็นทุนนิยมมีพันธกรณีในการให้ความช่วยเหลือประเทศกำ�ลังพัฒนาในการลดก๊าซ
เรือนกระจก และรัฐภาคีที่อยู่นอกภาคผนวกที่ 1 อันได้แก่ ประเทศกำ�ลังพัฒนาซึ่งประเทศไทยจัดอยู ่
ในกลุ่มนี้จึงไม่มีพันธกรณีที่ต้องดำ�เนินการตามหลักเกณฑ์เช่นเดียวกับประเทศพัฒนาแล้ว แต่ยังคง 
ต้องจัดเตรียมและแจ้งข้อมูลบัญชีก๊าซเรือนกระจกแห่งชาติและดำ�เนินการตามแผนงานลดก๊าซ 
เรือนกระจก เป็นต้น 
	 ต่อมารัฐภาคีตามภาคผนวกที่ 1 ไม่สามารถลดก๊าซเรือนกระจกได้ตามเป้าหมายเนื่องด้วย
อนุสัญญา UNFCCC ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายและไม่มีบทลงโทษ จึงมีการประชุมรัฐภาคีอนุสัญญา
ข้ึนอีกคร้ังและมีการร่าง “พิธีสารเกียวโต” (Kyoto Protocol) ข้ึนในปี ค.ศ. 1997 เพ่ือให้การดำ�เนินการ
ลดก๊าซเรือนกระจกมีผลผูกพันทางกฎหมาย โดยพิธีสารเกียวโตมีผลบังคับใช้เมื่อปี ค.ศ. 2005 โดยมี 
วัตถุประสงค์ให้รัฐภาคีตามภาคผนวกที่ 1 ต้องลดปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกโดยรวมอย่างน้อย 

	 1United Nations Framework Convention on Climate Change, Article 2.
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ร้อยละ 55 เม่ือเทียบกับระดับการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในปี ค.ศ. 1990 ซ่ึงกำ�หนดเป็นปีฐานเน่ืองจาก
เป็นครั้งแรกที่ประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกพิจารณาอย่างจริงจังในการร่วมกันลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 
โดยพิธีสารเกียวโตได้เสนอกลไกในการลดก๊าซเรือนกระจกจำ�นวน 3 กลไก ได้แก่ กลไกการซ้ือขายสิทธิ 
ในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก (Emissions Trading หรือ ET) กลไกการดำ�เนินการร่วมกัน (Joint 
Implementation หรือ JI) และกลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean Development Mechanism 
หรือ CDM) แต่กลไก ET และกลไก JI เป็นกลไกที่รัฐภาคีตามภาคผนวกที่ 1 มีพันธกรณีต้องดำ�เนิน
การร่วมกันในขณะที่กลไก CDM ได้เปิดโอกาสให้รัฐภาคีตามภาคผนวกที่ 1 ร่วมมือกับรัฐภาคีนอก
ภาคผนวกที่ 1 ได้2 ดังนั้น ในระยะเวลานั้นประเทศไทยจึงดำ�เนินโครงการ CDM โดยสมัครใจเข้าร่วม
ตามแต่ศักยภาพของประเทศมาจนถึงปัจจุบัน
	 อย่างไรก็ตาม ปัญหาโลกร้อนยังคงทวีความรุนแรงขึ้นเนื่องจากการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
จากภาคอุตสาหกรรมในประเทศจีนและประเทศอินเดียในระยะเวลานั้นมีปริมาณสูง รวมถึงประเทศ
สหรัฐอเมริกาปฏิเสธการให้สัตยาบันสำ�หรับพิธีสารเกียวโตโดยเห็นว่าพิธีสารเกียวโตไม่ตอบโจทย ์
ด้านเศรษฐกิจของประเทศ จึงส่งผลให้ประเทศต่าง ๆ  เช่น ประเทศแคนาดา และประเทศญี่ปุ่นถอนตัว 
จากพิธีสารเกียวโตในปี ค.ศ. 2011 นอกจากนี้ ประเทศกำ�ลังพัฒนาก็มีการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
เพิ่มขึ้นแต่กลับไม่มีพันธกรณีท่ีจะต้องลดก๊าซเรือนกระจกให้ได้ตามเป้าหมายที่พิธีสารเกียวโตกำ�หนด 
จึงส่งผลให้การลดก๊าซเรือนกระจกท่ัวโลกไม่ได้ประสิทธิภาพเท่าท่ีควร จึงเป็นสาเหตุให้รัฐภาคีตามอนุสัญญา 
UNFCCC ร่วมกันพิจารณาหาแนวทางแก้ไขอีกครั้ง ต่อมาในปี ค.ศ. 2015 ที่ประชุมรัฐภาคีอนุสัญญา 
UNFCCC สมัยที่ 21 จึงได้มีการรับรอง “ความตกลงปารีส” (Paris Agreement) ซึ่งเป็นตราสาร
กฎหมายที่รับรองภายใต้อนุสัญญา UNFCCC มีวัตถุประสงค์เพื่อควบคุมการเพิ่มขึ้นของอุณหภูมิ
เฉลี่ยของโลก เพื่อเพิ่มความสามารถในการปรับตัวและฟื้นตัวจากผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศ และเพื่อทำ�ให้เกิดเงินทุนหมุนเวียนที่มีความสอดคล้องกับแนวทางการปล่อยก๊าซ 
เรือนกระจกในระดับตํ่าและการพัฒนาที่ยืดหยุ่นเพื่อสภาพอากาศที่ปลอดภัย3 โดยความตกลงปารีส
ไม่ได้แบ่งกลุ่มประเทศภาคีเหมือนเช่นอนุสัญญา UNFCCC และพิธีสารเกียวโต เนื่องจากต้องการให ้
ทุกประเทศภาคีมีส่วนร่วมในการดำ�เนินการลดก๊าซเรือนกระจกและสามารถใช้กลไกต่าง ๆ  เป็นตัวช่วย 
ได้เช่นเดียวกันทุกประเทศ 

	 2สำ�นักงานนวัตกรรมไม้เศรษฐกิจ องค์การอุตสาหกรรมป่าไม้, กลไกการพัฒนาที่สะอาด (Clean 

Development Mechanism: CDM) [Online], available URL: http://www.fio.co.th/p/km/document/

km-530107.pdf, 2565 (ตุลาคม, 29).

 	 3Paris Agreement, Article 2.
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	 สำ�หรับการร่วมลดก๊าซเรือนกระจกในประเทศไทยมีหน่วยงานท่ีเข้ามาดูแลคือ องค์การบริหาร 
จัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) หรือ อบก. ซึ่งเป็นองค์การมหาชนที่มีหน้าที่ส่งเสริม
โครงการต่าง ๆ  เกี่ยวกับการลดก๊าซเรือนกระจกในประเทศไทย และเป็นผู้กำ�กับดูแลโครงการ CDM 
ในประเทศไทยมาจนถึงปัจจุบัน ต่อมาเมื่อประเทศไทยให้สัตยาบันเข้าร่วมเป็นภาคีความตกลงปารีส
และได้แสดงเจตจำ�นงในการลดก๊าซเรือนกระจกให้ได้ร้อยละ 20-25 ภายในปี ค.ศ. 2030 จึงเป็นการ
เปิดโอกาสให้ประเทศไทยซ่ึงเป็นประเทศกำ�ลังพัฒนาสามารถนำ�ระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซ
เรือนกระจกมาใช้ได้ ดังนั้น อบก. จึงตั้งใจจะนำ�เอาระบบนี้มาใช้เพื่อบรรลุเป้าหมายการลดก๊าซเรือน
กระจกตามที่ได้แสดงเจตจำ�นงไว้
	 ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก (Emission Trading Scheme - ETS)  
มีแนวคิดในการนำ�แรงจูงใจทางการเงินมาส่งเสริมให้ผู้ปล่อยก๊าซเรือนกระจกรายใหญ่ลดการปล่อย 
ก๊าซเรือนกระจก ซ่ึงข้ันตอนดำ�เนินการคือภาครัฐต้องกำ�หนดเพดานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศ 
จากนั้นจึงจัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้กับสถานประกอบการที่อยู่ในระบบเพื่อจำ�กัด
ระดับการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของแต่ละแห่ง โดยหลักการสถานประกอบการจะไม่สามารถปล่อย 
ก๊าซเรือนกระจกได้เกินกว่าระดับที่กำ�หนดไว้ในแต่ละปีและต้องรายงานผลการตรวจวัดปริมาณการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้กับรัฐทุกปี จากน้ันสถานประกอบการต้องคืนสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
ที่ได้รับจัดสรรมาตามปริมาณก๊าซเรือนกระจกที่ตนปล่อยออกมาตามที่รายงานทุกสิ้นปี หากปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกมากกว่าที่ได้รับจัดสรรก็สามารถซื้อสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจากสถาน
ประกอบการอื่นภายใต้ระบบเดียวกันหรืออาจซื้อคาร์บอนเครดิตจากโครงการลดก๊าซเรือนกระจกอื่น 
ที่ระบบ ETS ยอมรับแล้วนำ�มาคืนในระบบแทนได้ ในทางกลับกันหากสถานประกอบการปล่อย 
ก๊าซเรือนกระจกน้อยกว่าท่ีได้รับการจัดสรรก็สามารถเก็บสะสมสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 
ไว้ใช้คืนระบบสำ�หรับปีถัดไปหรือจะขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกให้แก่สถานประกอบการอ่ืนก็ได้ 
	 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงสนใจศึกษาเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก หรือ
ต่อไปจะเรียกโดยย่อว่า “ระบบ ETS” เนื่องด้วยเป็นครั้งแรกที่ประเทศไทยจะนำ�ระบบดังกล่าวมาใช้ 
และมีความจำ�เป็นท่ีจะต้องควบคุมกระบวนการดำ�เนินการให้เป็นไปตามมาตรฐานสากลเพื่อให้ผู้ที่จะ
เข้าร่วมการซื้อขายทั้งในระดับประเทศและระดับนานาชาติเกิดความเชื่อถือในระบบของประเทศไทย 
ซึ่งส่วนสำ�คัญที่จะส่งผลให้เกิดระบบท่ีน่าเชื่อถือตามมาตรฐานสากลได้นั้นจำ�เป็นต้องมีการกำ�กับดูแล
จากหน่วยงานภาครัฐและมีกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพเข้ามาควบคุมอย่างเข้มงวด จึงเกิดประเด็นปัญหาที่
ผู้วิจัยเลือกศึกษาใน 2 ประเด็นคือ ปัญหาการไม่มีองค์กรที่มีอำ�นาจกำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิ
ในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย และปัญหาการไม่มีกฎหมายเฉพาะในการกำ�กับดูแล
ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย
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2. ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในต่างประเทศ องค์กรที่มีอำ�นาจกำ�กับดูแล  
	 และกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

	 การวิจัยน้ีผู้วิจัยเลือกศึกษาระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของสหภาพยุโรป        
และประเทศเกาหลีใต้

	 2.1	สหภาพยุโรป
			   ระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในสหภาพยุโรปมีช่ือว่าว่า “EU Emissions 
Trading System (EU ETS)” ปัจจุบันมีประเทศที่อยู่ภายใต้ระบบ EU ETS จำ�นวน 31 ประเทศ  
ซึ่งเป็นประเทศในสหภาพยุโรปจำ�นวน 28 ประเทศ รวมกับสาธารณรัฐไอซ์แลนด์ ราชรัฐลิกเตนสไตน์ 
และราชอาณาจักรนอร์เวย์ 
			   2.1.1		 องค์กรที่กำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
						      เนื่องจากระบบ EU ETS มีจำ�นวนสมาชิกหลายประเทศ องค์กรที่มีหน้าที่ในการ 
ออกกฎหมายและกำ�กับดูแลจึงเป็นองค์กรกลางของสหภาพยุโรป ได้แก่ รัฐสภายุโรป คณะกรรมาธิการ
ยุโรป และคณะมนตรียุโรป โดยคณะกรรมาธิการเป็นผู้มีอำ�นาจเสนอกฎหมาย จากนั้นรัฐสภาและ
คณะมนตรีจะพิจารณาและเสนอแก้ไขตามท่ีเห็นสมควรแล้วจึงส่งกลับให้คณะกรรมาธิการพิจารณา
อีกครั้งซึ่งจะมีการส่งให้แต่ละฝ่ายพิจารณาและแก้ไขอยู่เช่นนี้จนกระทั่งได้ข้อสรุปจึงจะประกาศใช้
						      เม่ือมีการประกาศใช้กฎหมายแล้วประเทศสมาชิกต้องอนุวัติการกฎหมายนั้น 
เพื่อนำ�มาใช้ตามความเหมาะสมของประเทศตนเอง และคณะกรรมาธิการยุโรปจะเป็นผู้กำ�กับดูแล 
ในแต่ละขั้นตอนอีกขั้นหนึ่ง เช่น หน่วยงาน The German Emissions Trading Authority (DEHSt) 
ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้สำ�นักงานสิ่งแวดล้อมเยอรมนีมีหน้าที่อนุวัติการกฎหมายและบังคับใช้ระบบ 
EU ETS ในประเทศเยอรมนี รวมถึงสนับสนุนคณะกรรมาธิการยุโรปในการวิเคราะห์และพัฒนา EU ETS  
เพ่ิมเติม เป็นต้น นอกจากน้ี คณะกรรมาธิการยุโรปต้องตรวจสอบว่าประเทศสมาชิกปฏิบัติตามกฎหมาย
อย่างถูกต้องเหมาะสมหรือไม่ หากพบว่าประเทศสมาชิกไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย คณะกรรมาธิการอาจ
แทรกแซงและลงโทษได้โดยส่งเรื่องไปยังศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปเพื่อให้พิจารณาและพิพากษา
ต่อไปได้4 

	
	 4European Commission, The EU ETS Handbook [Online], available URL: https://www.

sallan.org/pdf-docs/ets_handbook_en.pdf, 2015 (July, 16).
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		  2.1.2	 กฎหมายเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
					     สหภาพยุโรปมีกฎหมายที่ใช้บังคับกับระบบ EU ETS คือ Directive 2003/87/EC 
ประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์การดำ�เนินการอย่างกว้างเพ่ือให้ประเทศสมาชิกนำ�ไปปรับใช้ตามความ
เหมาะสม ซึ่งขอบเขตบังคับใช้พิจารณาจากกิจกรรมที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกในปริมาณสูงว่ากิจกรรมน้ัน
ปล่อยก๊าซชนิดใดท่ีควรต้องควบคุม และกฎหมายฉบับน้ีมีหลักเกณฑ์ท่ีผู้วิจัยพิจารณาใน 4 ประการ ดังน้ี 
					     1)	กระบวนการได้มาซ่ึงสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ประกอบไปด้วย 3 ข้ันตอน 
โดยขั้นตอนแรกคือการขออนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก ซึ่งผู้ประกอบการที่ต้องเข้าระบบ EU ETS 
ต้องย่ืนขออนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจกเป็นคำ�ร้องขอต่อหน่วยงานท่ีมีอำ�นาจออกใบอนุญาต จากน้ัน 
เจ้าหน้าที่จะพิจารณาคำ�ขอและหากเห็นว่าผู้ประกอบการสามารถตรวจวัดและรายงานผลการปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกได้เจ้าหน้าท่ีก็จะออกใบอนุญาตให้กับผู้ประกอบการน้ัน5 ข้ันตอนต่อมาคือการจัดสรรสิทธิ 
ในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกซ่ึงสามารถจัดสรรได้ 2 วิธี ได้แก่ การจัดสรรแบบให้เปล่า และการประมูล 
โดยในระยะแรกเน้นไปที่การจัดสรรแบบให้เปล่า ซึ่งจะจัดสรรตามที่ประเทศสมาชิกประกาศแผนการ
จัดสรรแห่งชาติ หรือ National Allocation Plans (NAPs) ไว้ แต่หลังจากปี ค.ศ. 2013 ระบบ EU ETS 
เน้นการจัดสรรโดยการประมูลเป็นส่วนใหญ่ โดยประเทศสมาชิกต้องทำ�แผนการจัดสรรที่เรียกว่า 
“the National Implementation Measures (NIMs)” เพื่อแสดงรายละเอียดเกี่ยวกับปริมาณ
สิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกซึ่งจะได้รับการตรวจสอบจากคณะกรรมาธิการผู้มีอำ�นาจในการ
ตรวจสอบ  ขั้นตอนสุดท้ายคือการตรวจวัด การรายงาน และการทวนสอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจก 
(Monitoring, Reporting and Verification – MRV) โดยผู้ประกอบการต้องส่งแผนการตรวจวัดการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกมาพร้อมกับการยื่นขออนุญาตในขั้นแรกเพื่อให้หน่วยงานที่มีอำ�นาจดำ�เนิน
การตรวจสอบและรับรองแผนการตรวจวัดดังกล่าว ต่อมาเมื่อผู้ประกอบการดำ�เนินการตรวจวัดตาม
แผนการที่ได้ยื่นไว้แล้วจะต้องส่งรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกประจำ�ปีที่ผ่านการทวนสอบโดย
ผู้ทวนสอบที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่กฎหมายกำ�หนดไปยังหน่วยงานท่ีมีอำ�นาจดำ�เนินการตาม
กำ�หนดเวลา จากน้ันผู้ประกอบการต้องคืนสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามข้ันตอนในระบบต่อไป7 
ในขั้นตอนนี้ประเทศสมาชิกต้องตรวจสอบว่าผู้ประกอบการในประเทศส่งรายงานการตรวจวัดให้กับ
หน่วยงานที่มีอำ�นาจดำ�เนินการหลังจากสิ้นสุดแต่ละปีปฏิบัติการแล้วหรือไม่8 และรายงานนั้นเป็นไป

	 5Directive 2003/87/EC, Article 6.

	 6European Commission, op. cit.

	 7Ibid.

	 8Directive 2003/87/EC, Article 14.
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ตามข้อกำ�หนดที่คณะกรรมาธิการได้กำ�หนดไว้หรือไม่ หากยังไม่ถูกต้องตามหลักเกณฑ์ผู้ประกอบการ
รายน้ันจะไม่สามารถซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกได้จนกว่ารายงานจะได้รับการตรวจสอบ
ว่าถูกต้องแล้ว9 นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกต้องส่งรายงานการบังคับใช้กฎหมายเก่ียวกับการจัดสรรสิทธิ
ในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก การลงทะเบียน การอนุวัติการหลักเกณฑ์เก่ียวกับ MRV และอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้อง
ให้กับคณะกรรมาธิการเพื่อเผยแพร่ต่อไป10

				    2)	กระบวนการดำ�เนินการเกี่ยวกับสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก หลังจากที่ม ี
การตรวจวัดปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในแต่ละปีอย่างถูกต้องตามหลักเกณฑ์ MRV แล้ว ประเทศ
สมาชิกจะต้องทำ�การคืนสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกท่ีใช้ไปในปีปฏิบัติการน้ัน โดยผู้วิจัยแบ่งพิจารณา 
เป็น 3 กรณีกล่าวคือ ในกรณีที่สถานประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามปริมาณสิทธิที่ได้
รับจัดสรรก็จะต้องคืนสิทธิเท่ากับปริมาณก๊าซเรือนกระจกท้ังหมดท่ีปล่อยออกมาตามความเป็นจริง
และสิทธิที่ถูกคืนไปนั้นจะถูกยกเลิกต่อไป11 กรณีต่อมาหากสถานประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
น้อยกว่าปริมาณที่ได้รับจัดสรรแล้วยังคงเหลือสิทธิอยู่หลังจากที่ได้คืนตามระบบแล้วก็สามารถสะสม
สิทธินั้นไว้เพื่อใช้สำ�หรับคืนหรือซื้อขายในปีต่อไปได้หรือสถานประกอบการอาจขายสิทธิท่ีเหลืออยู่ได้  
โดยกฎหมายกำ�หนดให้สิทธิสามารถโอนแก่กันระหว่างบุคคลภายในสหภาพด้วยกันหรืออาจโอน
ระหว่างบุคคลภายในสหภาพกับบุคคลภายนอกสหภาพในประเทศท่ีสิทธินั้นได้รับการยอมรับให้นำ�
มาโอนแก่กันได้โดยไม่มีข้อจำ�กัด12 ทั้งนี้ การจะซื้อขายได้ต้องทำ�การลงทะเบียนไว้ในระบบ EU ETS 
ซึ่งต้องส่งคำ�สั่งซื้อขายผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์ และไม่ว่าจะเป็นการซื้อขายแบบตกลงราคากันเอง 
ระหว่างผู้ซื้อและผู้ขายหรือการซื้อขายในตลาดทางการ คำ�สั่งซื้อขายนั้นจะถูกส่งไปยังสำ�นักทะเบียน
ของสหภาพยุโรปเพื่อให้เกิดการโอนแก่กันอย่างเป็นรูปธรรม13 สำ�หรับกรณีสุดท้ายคือหากสถาน
ประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเกินกว่าปริมาณที่ได้รับจัดสรร สถานประกอบการนั้นมีทางเลือก
ในการซื้อสิทธิเพิ่มจากสถานประกอบการอื่นที่มีจำ�นวนสิทธิเหลืออยู่เพื่อให้ตนเองมีสิทธิเพียงพอ 
ต่อการคืนตามหลักเกณฑ์ที่แต่ละประเทศกำ�หนด หรืออาจยืมสิทธิที่จะได้รับจัดสรรในปีถัดไป 
มาคืนในส่วนท่ีปล่อยเกินน้ันได้ แต่จะสามารถยืมได้เฉพาะในช่วงระยะเวลาตามท่ีสหภาพยุโรปกำ�หนด

	 9Ibid, Article 15.

	 10Directive 2003/87/EC, Article 21.

	 11Ibid, Article 12.

	 12Ibid. 

	 13European Commission, op. cit.
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เท่านั้น14 แต่หากว่าสถานประกอบการนั้นไม่สามารถหาสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกมาคืน
ตามจำ�นวนได้ก็จะต้องชำ�ระค่าปรับจำ�นวน 100 ยูโรต่อตันของคาร์บอนไดออกไซด์สำ�หรับก๊าซเรือน
กระจกที่ปล่อยเกินออกมา โดยโทษปรับจะสูงขึ้นทุกปีตามดัชนีราคาผู้บริโภคในยุโรป15 
			   3) การชดเชยการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจากโครงการอ่ืนภายใต้พิธีสารเกียวโต ในระยะแรก
สหภาพยุโรปอนุญาตให้ประเทศสมาชิกสามารถนำ�คาร์บอนเครดิตจากโครงการอื่นภายใต้พิธีสาร 
เกียวโตมาใช้คืนแทนสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกได้ แต่ต้องได้รับการรับรองจากประเทศที ่
ลงนามในสนธิสัญญาการภาคยานุวัติกับสหภาพแล้ว แต่หลังจากปี ค.ศ. 2020 เป็นต้นมา สหภาพยุโรป
ก็ไม่อนุญาตให้นำ�คาร์บอนเครดิตจากโครงการอื่นมาใช้คืนสำ�หรับอุตสาหกรรมบางประเภท เนื่องจาก
เมื่อสหภาพยุโรปปรับลดเพดานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกลงส่งผลให้มีผู้ประกอบการที่ต้องการ 
หาคาร์บอนเครดิตในโครงการอ่ืนเพ่ือนำ�มาชดเชยการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในระบบ EU ETS จำ�นวน
มากขึ้นจนส่งผลต่อเสถียรภาพตลาดทำ�ให้ราคาของสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกลดลงและทำ�ให้
ไม่บรรลุวัตถุประสงค์สำ�หรับการลดก๊าซเรือนกระจก16

			   4)	บทกำ�หนดโทษ สหภาพยุโรปกำ�หนดให้ประเทศสมาชิกวางระเบียบเก่ียวกับการลงโทษ 
ผู้ที่ละเมิดต่อข้อกำ�หนด ซึ่งบทกำ�หนดโทษต้องมีประสิทธิภาพ สมเหตุสมผล และตามสมควรโดยที่
ประเทศสมาชิกจะต้องแจ้งบทกำ�หนดโทษเหล่านั้นให้กับคณะกรรมาธิการทราบ และบทกำ�หนดโทษ
ที่เกี่ยวกับสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกนับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2013 จะต้องเพิ่มสูงขึ้นตาม
ดัชนีราคาผู้บริโภคในยุโรป17 

	 2.2	ประเทศเกาหลีใต้
			   ระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศเกาหลีใต้ใช้ชื่อว่า “The 
Korean Emissions Trading System (KETS)” ซึ่งเป็นแห่งแรกในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ที่สถาน
ประกอบการในประเทศต้องอยู่ภายใต้การบังคับของรัฐในการดำ�เนินการตามระบบ KETS โดยตลาด
คาร์บอนของประเทศเกาหลีใต้มีขนาดใหญ่เป็นอันดับสองรองจากระบบ EU ETS

	 14Ibid.

	 15Directive 2003/87/EC, Article 16.

	 16International Carbon Action Partnership, Offset Use Across Emission Trading Systems 

[Online], available URL: https://icapcarbonaction.com/en/publications/offset-use-across-emissions- 

trading-systems, 2023 (January, 24).

	 17Directive 2003/87/EC, Article 16.
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			   2.2.1		 องค์กรที่กำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
						      หน่วยงานท่ีมีอำ�นาจกำ�กับดูแลระบบ KETS โดยภาพรวมได้แก่ กระทรวงส่ิงแวดล้อม 
(The Ministry of Environment - MOE) และมีการแต่งตั้งคณะกรรมการจากกระทรวงต่าง ๆ เพื่อ
กำ�กับดูแลแต่ละขั้นตอนโดยเฉพาะ ได้แก่ คณะกรรมการจัดสรร ตั้งขึ้นโดยกระทรวงยุทธศาสตร์และ
การคลัง18 คณะกรรมการองค์กรและการดำ�เนินการเกี่ยวกับการจัดสรร โดยประธานมาจากกระทรวง
ยุทธศาสตร์และการคลังและมีสมาชิกจากกระทรวงอ่ืน19 คณะกรรมการรับรองการปล่อยมลพิษ มีหน้าท่ี 
พิจารณาและปรับแก้เก่ียวกับการประเมินความถูกต้องและการรับรองปริมาณการปล่อยก๊าซเรือน
กระจกที่แท้จริง20 นอกจากนี้ ยังมีคณะกรรมการ the Committee on Green Growth ที่มีอำ�นาจ
เข้ามาร่วมดำ�เนินการบางส่วนเน่ืองจากเป็นผู้มีอำ�นาจตามกฎหมาย Framework Act on Low Carbon, 
Green Growth ที่ระบุถึงเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจกของประเทศไว้21

		  2.2.2 	กฎหมายเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
					     ระบบ KETS มีกฎหมายที่ใช้กำ�กับดูแลจำ�นวน 2 ฉบับ ได้แก่ Framework Act on 
Low Carbon, Green Growth ซึ่งกำ�หนดกรอบเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจก และ Act on The 
Allocation and Trading of Greenhouse-gas Emission Permits ท่ีกำ�หนดหลักเกณฑ์ดำ�เนินการ 
ในระบบ โดยมีขอบเขตบังคับใช้กับธุรกิจที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกเฉลี่ยในช่วง 3 ปีรวมกันไม่ตํ่ากว่า 
125,000 ตันคาร์บอนไดออกไซด์เทียบเท่า และธุรกิจที่อยู่ในความควบคุมของกฎหมายที่ปล่อยก๊าซ 
เรือนกระจก 25,000 ตันคาร์บอนไดออกไซด์เทียบเท่าในระหว่าง 3 ปีที่ผ่านมา สำ�หรับหลักเกณฑ ์
การกำ�กับดูแลแบ่งพิจารณาใน 4 ประการเช่นเดียวกับสหภาพยุโรป ดังนี้
					     1)	กระบวนการได้มาซ่ึงสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ประกอบไปด้วย 3 ข้ันตอน 
โดยในขั้นตอนแรกสถานประกอบการท่ีเข้าร่วมในระบบต้องยื่นคำ�ขอเพื่อการจัดสรรต่อเจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกำ�หนด22 ข้ันตอนต่อมาคือการจัดสรรสิทธิในการปล่อย 
ก๊าซเรือนกระจก ในขั้นตอนนี้คณะกรรมการจัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกต้องจัดทำ�แผน 
การจัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกสำ�หรับแต่ละช่วงการดำ�เนินการท่ีกำ�หนดระยะเวลาไว้23 

	 18Act on The Allocation and Trading of Greenhouse-gas Emission Permits, Article 6.

	 19Ibid, Article 7.

	 20Ibid, Article 26.

	 21Ibid, Article 4.

	 22Ibid, Article 13.

	 23Ibid, Article 5.
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ต่อมาเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการจะจัดสรรสิทธิให้กับสถานประกอบการโดยมีการจัดสรรใน 2 วิธี
คือ การจัดสรรแบบให้เปล่า และการประมูล ซึ่งเป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการพิจารณาถึง
วิธีการจัดสรรสำ�หรับแต่ละประเภทธุรกิจตามความเหมาะสม24 และขั้นตอนสุดท้ายคือการตรวจวัด 
การรายงาน และการทวนสอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจก (MRV) ในขั้นตอนนี้สถานประกอบการ 
ต้องจัดทำ�รายงานการตรวจวัดปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกท่ีเกิดข้ึนจริงในแต่ละปีปฏิบัติการ
แล้วส่งให้กับคณะกรรมการรับรองการปล่อยก๊าซเรือนกระจก25 เพ่ือให้ประเมินและรับรองความถูกต้อง
ของรายงานดังกล่าว โดยหากรายงานเกิดความผิดพลาดเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจอาจสำ�รวจและรับรอง
ปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามความเป็นจริงได้ จากนั้นจึงแจ้งผลการจัดสรรให้แก่สถาน
ประกอบการทราบพร้อมทั้งลงข้อมูลในทะเบียนสิทธิต่อไป26

					     2)	กระบวนการดำ�เนินการเก่ียวกับสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ผู้วิจัยแบ่งเป็น 
3 กรณี ได้แก่ กรณีที่สถานประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเท่ากับปริมาณสิทธิที่ได้รับจัดสรร 
โดยหลังจากสถานประกอบการจัดทำ�รายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกและได้รับการรับรอง 
ปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามความเป็นจริงแล้ว สถานประกอบการต้องคืนสิทธิในการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามจำ�นวนดังกล่าว จากน้ันเจ้าหน้าท่ีต้องจดทะเบียนรายละเอียดต่าง ๆ ท่ีลงใน 
ทะเบียนสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก27 ในกรณีที่สถานประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
น้อยกว่าปริมาณสิทธิที่ได้รับจัดสรรหลังจากคืนสิทธิตามระบบแล้วสถานประกอบการสามารถสะสม
สิทธิที่เหลืออยู่ต่อไปได้ตามระยะเวลาท่ีอนุญาตโดยต้องได้รับการอนุมัติจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจ 
หรืออาจขายสิทธิท่ีเหลืออยู่น้ันได้โดยต้องมีการรายงานต่อเจ้าหน้าที่และเจ้าหน้าที่ได้ลงทะเบียน 
ในบัญชีทะเบียนด้วย28 และกรณีสุดท้ายคือหากสถานประกอบการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเกินกว่า 
ปริมาณที่ได้รับจัดสรร สถานประกอบการนั้นสามารถซื้อสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจาก 
สถานประกอบการอื่นได้ หรืออาจยืมสิทธิที่จะได้รับจัดสรรในปีถัดไปเพื่อนำ�มาคืนในระบบได้ แต่ต้อง 
ได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจ29 แต่หากว่าสถานประกอบการไม่สามารถคืนสิทธิได้ตามปริมาณ

	 24Ibid, Article 12.

	 25Ibid, Article 24.

	 26Ibid, Article 25.

	 27Ibid, Article 27.

	 28Ibid, Article 20.

	 29Ibid, Article 28.
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การปล่อยจริงที่เกินมาได้ จะต้องจ่ายค่าปรับตามที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนดแต่ไม่เกินสามเท่าของ 
ราคาตลาดเฉลี่ยของปีปฏิบัติการสำ�หรับธุรกิจนั้น โดยต้องไม่เกินกว่า 100,000 วอนต่อตันของ
คาร์บอนไดออกไซด์ของจำ�นวนที่ยังขาดอยู่30

					     3)	การชดเชยการปล่อยก๊าซเรือนกระจก กรณีที่สถานประกอบการมีผลลัพธ์จาก
การลดก๊าซเรือนกระจกจากโครงการภายนอกตามมาตรฐานสากล สามารถร้องขอต่อเจ้าหน้าท่ีให้แปลง 
ผลลัพธ์ดังกล่าวให้กลายเป็นสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกได้ โดยเจ้าหน้าที่ต้องลงทะเบียนการ
แปลงผลลัพธ์ไว้ในระบบทะเบียน จากนั้นสถานประกอบการจึงสามารถนำ�สิทธิดังกล่าวไปคืนตาม
กระบวนการได้ ทั้งนี้ เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจในการกำ�หนดปริมาณการแปลงผลลัพธ์ที่จะนำ�มาชดเชยได้
โดยคำ�นึงถึงเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจกและปัจจัยสำ�คัญอื่น ๆ ด้วย31 
					     4)	บทกำ�หนดโทษ หากมีผู้กระทำ�ความผิด เช่น ฉ้อโกงบุคคลอ่ืนเพ่ือได้รับมาซ่ึงสิทธิ
ในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก หรือรายงานผลการตรวจวัดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเท็จ เป็นต้น ผู้น้ัน
ต้องได้รับโทษตามกฎหมายซึ่งประเทศเกาหลีใต้กำ�หนดโทษค่อนข้างเข้มงวดโดยมีทั้งโทษปรับและ
โทษจำ�คุกขึ้นอยู่กับฐานความผิดที่ก่อขึ้น32

3. ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับระบบการซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในประเทศไทย 

	 เพ่ือบรรลุเป้าหมายการลดก๊าซเรือนกระจกตามที่ประเทศไทยได้แสดงเจตจำ�นงไว้ใน 
ความตกลงปารีส องค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) หรือ อบก. จึงเล็งเห็นว่า
ควรนำ�ระบบ ETS เข้ามาใช้โดยใช้ช่ือว่า “ระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกภาคสมัครใจ 
ของประเทศไทย (Thailand Voluntary Emission Trading Scheme) หรือ ระบบ Thailand 
V-ETS” ซึ่งปัจจุบันอยู่ในขั้นตอนการศึกษาและจัดทำ�โครงการนำ�ร่องเพื่อทดสอบระบบการตรวจวัด 
และการรายงานผล และพัฒนาแนวทางการบริหารจัดการและกฎการดำ�เนินงานของระบบให้มีความ
เหมาะสมกับบริบทของประเทศ ซึ่งผู้วิจัยได้ศึกษาและพิจารณาประเด็นปัญหาใน 2 ประเด็น ดังนี้

	 30Ibid, Article 33. 

	 31Ibid, Article 29.

	 32Ibid, Article 41. 
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	 3.1	ประเด็นปัญหาการไม่มีองค์กรที่มีอำ�นาจกำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิในการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย 
			   องค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน) เป็นองค์การท่ีดำ�เนินการเก่ียวกับ 
ก๊าซเรือนกระจกโดยตรงและเป็นองค์การท่ีมีความรู้ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับก๊าซเรือนกระจก 
เป็นอย่างดี จึงมีความเหมาะสมท่ีจะกำ�กับดูแลระบบ ETS ในประเทศไทย แต่เน่ืองด้วย อบก. เป็นองค์การ
มหาชนท่ีแม้จะเป็นหน่วยงานภาครัฐแต่ยังคงมีข้อจำ�กัดในส่วนของอำ�นาจหน้าท่ีบางประการ จึงส่งผลให้ 
อบก. ยังไม่สามารถกำ�กับดูแลระบบ ETS ได้ โดยผู้วิจัยพิจารณาใน 3 ประเด็น ดังนี้
			   3.1.1		 ประเด็นแรกพิจารณาเก่ียวกับสาเหตุในการจัดต้ัง อบก. ปรากฏข้อเท็จจริงว่าในปี 
พ.ศ. 2550 ประเทศไทยต้องการดำ�เนินกลไกการพัฒนาที่สะอาดตามที่พิธีสารเกียวโตซึ่งเปิดโอกาส
ให้ประเทศกำ�ลังพัฒนาสามารถเข้าร่วมได้ คณะรัฐมนตรีจึงเห็นว่าเพื่อให้เกิดความคล่องตัวในการ 
ดำ�เนินการและเพ่ือให้มีศูนย์กลางในการประสานความร่วมมือจากฝ่ายต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องจึงได้มีประกาศ
พระราชกฤษฎีกาจัดตั้ง อบก. ขึ้นเมื่อวันที่ 6 กรกฎาคม พ.ศ. 2550 โดยอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแล 
ของกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม จึงเห็นได้ว่าเจตนารมณ์ในการจัดต้ัง อบก. แต่ต้นน้ัน
เพื่อบริหารจัดการโครงการลดก๊าซเรือนกระจกตามกลไกการพัฒนาที่สะอาด
			   3.1.2		 ประเด็นท่ีสองพิจารณาเก่ียวกับวัตถุประสงค์ในการจัดต้ัง อบก. หลังจากมีการแก้ไข
เพิ่มเติมวัตถุประสงค์ของ อบก. ในพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก 
(องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 พบว่าวัตถุประสงค์ส่วนใหญ่
เน้นไปที่การให้ อบก. เป็นศูนย์กลางข้อมูลและให้คำ�แนะนำ�เกี่ยวกับการลดก๊าซเรือนกระจก แม้ว่า 
ในมาตรา 7(1) แห่งพระราชกฤษฎีกาฉบับน้ีจะกล่าวถึงวัตถุประสงค์ในการพัฒนา และส่งเสริมโครงการ
และตลาดซ้ือขายปริมาณก๊าซเรือนกระจกซ่ึงอาจอนุมานได้ว่าอาจรวมไปถึงโครงการลดก๊าซเรือนกระจก
จากระบบ ETS ด้วยก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงการให้ อบก. เป็นผู้ริเริ่มโครงการ และส่งเสริมการลด 
ก๊าซเรือนกระจกเท่านั้น ไม่ได้มีขึ้นเพื่อให้กำ�กับดูแลระบบ ETS
			   3.1.3		 ประเด็นอำ�นาจหน้าท่ีของ อบก. ในประเด็นน้ีแม้ อบก. จะมีอำ�นาจหน้าท่ีท่ีสามารถ 
กระทำ�ได้หลายประการท้ังในส่วนการเป็นคนกลางในการประสานความร่วมมือระหว่างหน่วยงาน 
และมีบางประการที่ดูคล้ายว่าเกี่ยวข้องกับระบบ ETS เช่น สามารถถือกรรมสิทธิ์ มีสิทธิครอบครอง 
และมีทรัพยสิทธิต่าง ๆ หรือก่อตั้งสิทธิ หรือทำ�นิติกรรมทุกประเภท เพื่อประโยชน์ในการดำ�เนิน
กิจการขององค์การ เป็นต้น แต่อำ�นาจหน้าที่ทั้งสิ้นนั้นต้องอยู่ภายใต้กรอบวัตถุประสงค์ขององค์การ
ซึ่งเมื่อกรอบวัตถุประสงค์ไม่ได้ครอบคลุมไปถึงการเป็นผู้กำ�กับดูแลระบบ ETS ดังนั้น อบก. จึงไม่มี
อำ�นาจหน้าที่กำ�กับดูแลระบบ ETS 
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	 		  เช่นนี้จึงสามารถสรุปได้ว่าประเทศไทยยังไม่มีองค์กรในการกำ�กับดูแลระบบ ETS ของ
ประเทศไทย แม้ว่าจะมีหน่วยงานที่เหมาะสมในการดำ�เนินการแต่ยังขาดอำ�นาจหน้าที่ที่จะกระทำ�ได้
ตามกฎหมาย

	 3.2	ประเด็นปัญหาการไม่มีกฎหมายเฉพาะในการกำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิในการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย
			   ในการวิจัยนี้ผู้วิจัยพิจารณากฎหมายและร่างกฎหมายที่อาจนำ�มาปรับใช้กับระบบ ETS 
ในประเทศไทย 3 ฉบับ ดังนี้
			   3.2.1		 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีเพียงบทบัญญัติในส่วนของการนิยามคำ�ว่า 
“ทรัพย์สิน” ที่เป็นเพียงการรองรับสถานะของปริมาณก๊าซเรือนกระจกว่าอาจเป็นทรัพย์สิน และม ี
บทบัญญัติเรื่องการซื้อขายที่กำ�หนดให้ทรัพย์สินสามารถนำ�มาซ้ือขายแลกเปล่ียนระหว่างกัน 
ได้เท่านั้น จึงอาจนำ�มาปรับใช้กับขั้นตอนการซื้อขายได้เท่านั้นแต่ไม่ครอบคลุมกับกระบวนการทั้งหมด 
ของระบบ ETS จึงไม่สามารถใช้บังคับได้ครอบคลุมกับลักษณะเฉพาะของระบบนี้ได้
			   3.2.2		 ร่างพระราชบัญญัติมาตรการการคลังเพื่อสิ่งแวดล้อม พ.ศ. ... เป็นร่างกฎหมาย 
ท่ีจัดทำ�ข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์หลักในการกำ�หนดหลักเกณฑ์การเก็บภาษีส่ิงแวดล้อม แม้จะมีการนิยามถึง 
“การซ้ือขายสิทธิในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิทธิการปล่อยมลพิษ” ท่ีสามารถเข้าใจได้ว่าหมายความ
รวมถึงระบบ ETS แต่กลับไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกำ�กับดูแลในแต่ละขั้นตอนของระบบแต่อย่างใด 
มีเพียงข้อกำ�หนดการให้อำ�นาจคณะกรรมการในการพิจารณานำ�ระบบการซ้ือขายสิทธิการปล่อยมลพิษ 
มาใช้ได้ตามที่เห็นสมควร บทบัญญัติในร่าง พ.ร.บ. ฉบับนี้จึงไม่ครอบคลุมกระบวนการในระบบ  
อีกท้ังร่าง พ.ร.บ. ฉบับน้ีได้รับการเสนอต่อคณะรัฐมนตรีมาต้ังแต่ปี พ.ศ. 2553 จนถึงปัจจุบันยังไม่ได้รับ
ความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติเนื่องจากยังมีประเด็นที่ต้องแก้ไข จึงเป็นไปได้ว่าร่าง พ.ร.บ. ฉบับนี้
อาจไม่ประกาศใช้ในระยะเวลาอันใกล้
			   3.2.3		 ร่างพระราชบัญญัติการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ พ.ศ. … มีบทบัญญัติที่
เปิดโอกาสให้นำ�ระบบ ETS มาใช้ได้โดยให้อำ�นาจหน้าที่รัฐในการกำ�หนดนโยบายเพื่อป้องกัน และ
บรรเทาผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ และกำ�หนดให้มีคณะกรรมการนโยบายการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศแห่งชาติที่มีอำ�นาจหน้าที่ในการเสนอแนะแนวทางต่อรัฐมนตรี และ
หน่วยงานรัฐในการดำ�เนินการต่าง ๆ เพ่ือเป็นประโยชน์ต่อการปรับตัวต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
จึงเป็นเพียงร่างกฎหมายที่ให้แนวทางในการนำ�ระบบ ETS มาใช้ในประเทศไทยโดยความเห็นชอบ
จากผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายเท่านั้น
			   ดังนั้น กล่าวได้ว่าในประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะเพื่อใช้กำ�กับดูแลระบบ ETS  
ของประเทศไทย 
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4. บทสรุป

	 สหภาพยุโรปมีองค์กรกลางที่กำ�กับดูแลระบบ EU ETS โดยคณะกรรมาธิการยุโรปมีอำ�นาจ
หน้าที่กำ�กับดูแลทั้งระบบโดยรวม และมีกฎหมายกลางเพื่อให้ประเทศสมาชิกอนุวัติการกฎหมาย 
ดังกล่าวแล้วนำ�ไปปรับใช้ในประเทศตนเองได้แก่ Directive 2003/87/EC ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกยังมี
หน่วยงานภายในประเทศที่มีอำ�นาจกำ�กับดูแลระบบในประเทศนั้น ๆ  อีกขั้นหนึ่งเพื่อให้การดำ�เนิน
การมีความครอบคลุมและมีประสิทธิภาพ สำ�หรับประเทศเกาหลีใต้มีองค์กรที่กำ�กับดูแลโดยรวมคือ
กระทรวงสิ่งแวดล้อม แต่เพิ่มประสิทธิภาพการดำ�เนินการโดยการตั้งคณะกรรมการสำ�หรับกำ�กับดูแล
แต่ละขั้นตอนขึ้นมาจากผู้เชี่ยวชาญของแต่ละกระทรวงตามกฎหมายกำ�หนด ในส่วนของกฎหมาย 
จะมีกฎหมาย 2 ฉบับที่บังคับใช้ คือ Act on The Allocation and Trading of Greenhouse-gas 
Emission Permits ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะสำ�หรับกำ�กับดูแลระบบ KETS ฉบับหนึ่ง และอีกฉบับ
หนึ่งคือ Framework Act on Low Carbon, Green Growth เป็นกรอบเป้าหมายดำ�เนินการด้าน 
สิ่งแวดล้อมของประเทศ 
	 สำ�หรับประเทศไทยในปัจจุบันมีองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก (องค์การมหาชน)  
ที่มีหน้าที่เป็นศูนย์กลางข้อมูลและประสานงานเกี่ยวกับการลดก๊าซเรือนกระจก แต่ไม่มีอำ�นาจหน้าที่
ในการกำ�กับดูแลระบบ ETS จึงทำ�ให้ประเทศไทยยังขาดองค์กรในการกำ�กับดูแลระบบ ETS ของ
ประเทศไทย ในส่วนของกฎหมายในประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายที่สามารถนำ�มาปรับใช้กับ
ระบบ ETS ในประเทศไทยได้ จึงเกิดประเด็นปัญหาใน 2 ประเด็นคือ
	 1)	ประเด็นปัญหาการไม่มีองค์กรท่ีมีอำ�นาจกำ�กับดูแลระบบการซ้ือขายสิทธิในการปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย
	 2)	ประเด็นปัญหาการไม่มีกฎหมายเฉพาะในการกำ�กับดูแลระบบการซื้อขายสิทธิในการ
ปล่อยก๊าซเรือนกระจกของประเทศไทย

5. ข้อเสนอแนะ

	 ผู้วิจัยเสนอแนะ 2 ประการ ดังนี้
	 1)	เสนอแก้ไขเพิ่มเติมพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองค์การบริหารจัดการก๊าซเรือนกระจก 
(องค์การมหาชน) พ.ศ. 2550 โดยเพิ่มเติมในส่วนของอำ�นาจหน้าที่ให้ อบก. สามารถดำ�เนินการต่าง ๆ  
อันไม่เป็นการกระทบสิทธิของผู้ประกอบการในระบบ ETS ได้ เช่น การเป็นตัวแทนภาครัฐในการ
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จัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก การออกใบรับรองผลการลดก๊าซเรือนกระจก เป็นต้น เน่ืองจาก 
อบก. เป็นองค์การมหาชนซึ่งไม่ใช่ส่วนราชการ จึงมีข้อจำ�กัดในการดำ�เนินการที่อาจกระทบต่อสิทธิ
ของผู้ประกอบการ เช่น การลงโทษผู้ประกอบการท่ีไม่ดำ�เนินการตามกฎหมาย เป็นต้น แต่ผู้วิจัยเห็นว่า
อำ�นาจหน้าท่ีเท่าท่ีไม่กระทบสิทธิของผู้ประกอบการก็เพียงพอสำ�หรับการกำ�กับดูแลระบบ ETS ในปัจจุบัน 
แต่หากในอนาคตประเทศไทยมีพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีเข้มงวดข้ึนก็อาจเกิดความจำ�เป็นท่ีจะต้อง 
จัดตั้งองค์กรใหม่ที่เป็นส่วนราชการเพื่อให้การกำ�กับดูแลระบบมีความรัดกุมและน่าเชื่อถือมากยิ่งขึ้น
	 2)	เสนอให้มีการยกร่างพระราชบัญญัติท่ีจะนำ�มาใช้ควบคุมระบบ ETS โดยใช้ช่ือว่า “พระราชบัญญัติ 
การซื้อขายสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก พ.ศ. ...” ซึ่งประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์ดังนี้
	   	 (1)	 หลักเกณฑ์เก่ียวกับอำ�นาจหน้าท่ีของ อบก. และหน่วยงานอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง เช่น กำ�หนด 
ให้จัดทำ�แผนการจัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกและดำ�เนินการจัดสรรให้แก่สถานประกอบการ 
รวมถึงเป็นผู้ดำ�เนินการเกี่ยวกับระบบทะเบียนและการจัดเก็บข้อมูล เป็นต้น
		  (2)	 กำ�หนดขอบเขตการบังคับใช้ โดยพิจารณากิจกรรมที่ก่อให้เกิดก๊าซเรือนกระจกว่า 
ก๊าซเรือนกระจกแต่ละชนิดจะถูกปล่อยออกมาจากสถานประกอบกิจการใดท่ีปล่อยออกมาในปริมาณมาก 
แล้วจึงพิจารณาว่าจะต้องควบคุมสถานประกอบกิจการใดบ้างต่อไปและต้องควบคุมก๊าซชนิดใด
		  (3) 	กระบวนการจัดสรรสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจก เห็นควรให้มีการจัดสรรสิทธ ิ
ทั้ง 2 วิธี ได้แก่ การประมูลและการจัดสรรแบบให้เปล่า ซึ่งอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของเจ้าหน้าที่รัฐ 
ท้ังน้ี ต้องกำ�หนดหลักเกณฑ์การย่ืนขออนุญาต การตรวจสอบคำ�ขอ การดำ�เนินการจัดสรรอย่างเป็นธรรม 
และการส่งรายงานการตรวจวัดต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐเพ่ือนำ�ไปพิจารณาเก่ียวกับการจัดสรรสิทธิในคร้ังต่อไป
ในทุกปีปฏิบัติการ 
		  (4)	 กระบวนการตรวจวัด การรายงาน และการทวนสอบที่น่าเชื่อถือ ควรกำ�หนดให้ 
ผู้ประกอบการทำ�รายงานวิธีการตรวจวัดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกแล้วส่งรายงานดังกล่าวให้แก่เจ้าหน้าท่ี 
ผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการเพื่อให้เจ้าหน้าที่ได้ตรวจสอบความถูกต้องและรับรองว่าวิธีดังกล่าวนั้น 
ได้มาตรฐานสากลก่อนจึง จะสามารถใช้วิธีน้ันในการตรวจวัดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามความเป็นจริง
และส่งรายงานการปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามความเป็นจริงได้ และก่อนจะส่งรายงานการปล่อย
ก๊าซเรือนกระจกตามความเป็นจริง รายงานนั้นจะต้องได้รับการทวนสอบและรับรองความถูกต้องจาก 
ผู้ทวนสอบซึ่งเป็นบุคคลภายนอกของสถานประกอบการและเป็นผู้เชี่ยวชาญที่ได้รับการรับรองจาก
ภาครัฐเท่านั้น เพื่อให้เกิดการกลั่นกรองความถูกต้องและสร้างความน่าเชื่อถือตามมาตรฐานสากล
		  (5)	 กระบวนการรักษาเสถียรภาพตลาด ในกรณีปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามปริมาณท่ีได้รับ 
จัดสรร สถานประกอบการต้องคืนสิทธิตามปริมาณที่ได้ปล่อยก๊าซเรือนกระจกตามจริงนั้นให้แก ่
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เจ้าหน้าท่ีรัฐ กรณีปล่อยก๊าซเรือนกระจกน้อยกว่าปริมาณท่ีได้รับจัดสรรในสิทธิ หลังจากมีการคืนสิทธิ
ดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วน้ัน หากผู้ประกอบการมีสิทธิเหลือสามารถนำ�มาขายให้กับผู้ประกอบการอ่ืนได้ ดังน้ัน
ควรมีหลักเกณฑ์รับรองสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกอย่างชัดเจนว่าสามารถนำ�มาโอนแก่กันได้
ภายใต้การควบคุมของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการโอนโดยมีการเสียค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม นอกจากน้ี 
สิทธิท่ีเหลือจากการคืนน้ันสามารถสะสมไว้ใช้ในปีปฏิบัติการต่อไปได้ และในกรณีปล่อยก๊าซเรือนกระจก
มากกว่าปริมาณที่ได้รับจัดสรร ผู้วิจัยเห็นว่าไม่ควรอนุญาตให้มีการยืมสิทธิที่จะได้รับจัดสรรในอนาคต 
มาเพ่ือคืนในส่วนท่ีปล่อยก๊าซเรือนกระจกเกินส่วนท่ีได้รับไว้ปีก่อนหน้า เน่ืองด้วยจะทำ�ให้ผู้ประกอบการ
ไม่ตระหนักถึงการลดก๊าซเรือนกระจกอย่างแท้จริง และส่งผลให้การลดก๊าซเรือนกระจกโดยภาพรวม
ของประเทศไม่มีประสิทธิภาพ แต่เห็นควรให้มีการซื้อสิทธิในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจากตลาด
คาร์บอนได้ นอกจากนี้ เห็นควรให้สามารถนำ�คาร์บอนเครดิตจากโครงการลดก๊าซเรือนกระจกอื่นมา
แปลงเป็นสิทธิตามจำ�นวนก๊าซเรือนกระจกที่เทียบเท่ากันแล้วนำ�มาคืนตามระบบ ETS ได้ เพื่อเป็นการ
ยืดหยุ่นมากข้ึนและเพ่ือส่งเสริมโครงการลดก๊าซเรือนกระจกโครงการอ่ืนร่วมด้วย ท้ังน้ี ในการดำ�เนินการ
ทุกขั้นตอนต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของภาครัฐและต้องมีการบันทึกการดำ�เนินการขั้นตอนต่าง ๆ  
ในทะเบียนกลางของรัฐเพื่อความโปร่งใสและมีประสิทธิภาพ
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Legal Measures in Thailand for the Control of 
Marine Pollution from Land-based Sources
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บทคัดย่อ

การศึกษาปัญหามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในการควบคุมมลพิษทางทะเล 
จากแหล่งมลพิษทางบก มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษากฎหมายของไทยให้สอดคล้องตามเจตนารมณ์และ 
ปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีไทยมีต่อกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเร่ืองของคุ้มครองและรักษาส่ิงแวดล้อม
ทางทะเลของประเทศไทยเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ว่าด้วยเรื่องของหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
(Sustainable Development) 
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ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 มีพันธกรณี
อนุวัติกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยยังไม่มี
กฎหมายแม่บทท่ีเก่ียวกับการจัดการทรัพยากรทางทะเลโดยเฉพาะ แต่ต้องอาศัยพระราชบัญญัติส่งเสริม
คุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 ประกอบกับ พ.ศ. 2561 ซึ่งก็ไม่ได้กล่าวถึงการรักษาสิ่งแวดล้อมทาง
ทะเลอย่างชัดเจน ส่งผลต่อการแก้ปัญหาขยะทะเลที่จะอาศัยเพียงพระราชบัญญัติดังกล่าวประกอบ
กับนโยบายและแผนการส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติซึ่งไม่มีสภาพบังคับ นอกจากนี้ ปัญหา 
กฎหมายภายในประเทศก็ยังไม่สามารถป้องกัน (Prevent) ลด (Reduce) หรือควบคุม (Control)  
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

	 ข้อเสนอแนะ ประเทศไทยควรพิจารณาการตรากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
ทางทะเลโดยตรง เช่น พระราชบัญญัติการป้องกันและควบคุมมลพิษทางทะเล รวมถึงจัดตั้งศาล 
สิ่งแวดล้อมเป็นศาลชำ�นัญพิเศษ สำ�หรับปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมควรนำ�ทฤษฎีและการดำ�เนินการ 
ทางเศรษฐศาสตร์เพื่อแก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมทางทะเลให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ เพื่อ 
เป็นการอนุวัติกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีที่ไทยมีต่อกฎหมายระหว่างประเทศต่อไป

คำ�สำ�คัญ: 		 มลพิษทางทะเล, มลพิษทางบก, การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเล
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 Abstract

	 In this thesis, the researcher studies the legal measures in Thailand to be in 
consonance with the intents and compliance with international obligations on the 
management of environmental resources to reach the objective of the principle of 
sustainable development. 
	 Thailand has become a party in the United Nations Convention on the Law of 
the Sea 1982, which has international obligations to implement internal marine law 
in consistence with the principle of international marine law. The study shows that at 
present, Thailand does not have parent law directly to manage marine resources. It has 
employed the Enhancement and Conservation of National Environmental Quality Act, 
B.E. 2535 (1992), and B.E. 2561 (2018). This is affected by solving problems with marine 
debris, which cannot depend on such Act associated with unenforceable policies 
and plans for promotion of national environmental quality. Moreover, problems of 
domestic law cannot be prevented, reduced, or controlled efficiently.

	 Suggestion - Thailand should directly consider an issuance of the law regarding 
on the protection of the marine environment, such as the Marine Pollution Prevention 
and Control Act. Including establishing an environmental court as a specialized court. 
For marine environmental problems, theories and economic operations should be 
conducted in order to ensure that the solutions to marine environment problems are 
efficient and important. This will be the implementation of an internal law to be in 
consonance with the obligations that Thailand has towards international laws.

Keywords: 	 marine pollution, land pollution, concerning the prevention of marine
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1. บทนำ�

“ทะเล” เป็นหนึ่งในแหล่งทรัพยากรธรรมชาติที่มีความหมายและความสำ�คัญต่อการดำ�รงชีวิต
ของมนุษย์เป็นอย่างมาก  นับแต่อดีตจนถึงปัจจุบันมนุษย์อาศัยความรู้ความสามารถในการแสวงหา
ประโยชน์จากทางทะเล  ไม่ว่าจะเป็นการทำ�ประมง  การท่องเที่ยว การแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ
จากทะเล อาทิเช่น แร่ธาตุ นํ้ามัน ก๊าซธรรมชาติ หรือการคมนาคมทางทะเลในการเดินทางหรือการ
เชื่อมความสัมพันธ์ของทุกรัฐในโลก อีกทั้งทะเลยังมีบทบาทสำ�คัญในการพัฒนาด้านเศรษฐกิจและ 
การกำ�หนดขอบเขตสิทธิอำ�นาจทางทะเลอันเป็นความม่ันคงของรัฐชายฝ่ัง จึงกล่าวได้ว่าปัญหาทางทะเล 
ถือเป็นปัญหาด้านระหว่างประเทศอย่างแท้จริง แต่เม่ือกาลเวลาผ่านไปการแสวงหาผลประโยชน์ทางทะเล
ของมนุษย์เป็นไปอย่างต่อเนื่องและยาวนานโดยปราศจากความตระหนักถึงการดูแลรักษาประโยชน์
ทางทะเลและการเยียวยารักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลอย่างสมควร อันก่อให้เกิดนานาปัญหาซึ่งกระทบ
ต่อส่ิงมีชีวิตและระบบนิเวศท้องทะเล โดยเฉพาะอย่างย่ิงปัญหาท่ีเรียกว่า “ขยะทะเล” (Marine  Debris)1  
	 จากการศึกษาพบว่ามลพิษทางทะเลมีบ่อเกิดสำ�คัญของปัญหาอย่างหลากหลายแหล่งที่มา
แตกต่างกันออกไปไม่ว่าจะเป็นแหล่งกำ�เนิดจากขยะบนบก อาทิเช่น ขยะบนบกที่ไม่ได้รับการจัดเก็บ 
และบำ�บัดอย่างถูกต้อง ที่ถูกพัดพาไปกับแม่นํ้า ลำ�คลอง หลุมฝังกลบขยะ (land-fills) ที่มีการจัดการ
ไม่ถูกต้อง ขยะจากระบบระบายนํ้า (discharge from storm water drains) หรือการทิ้งขยะ 
บนชายหาดและบริเวณชายฝั่งจากกิจกรรมการท่องเที่ยวและด้านอื่น ๆ อันเป็นมลพิษบนบกที่นำ�ไปสู ่
ปัญหาขยะทะเลซ่ึงเป็นหน่ึงในปัญหาสำ�คัญและส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลเป็นของเสีย 
ที่เกิดจากการที่มนุษย์นำ�ลงสู่ทะเลทั้งทางตรง และทางอ้อมโดยตั้งใจและไม่ได้ตั้งใจ โดยขยะดังกล่าว
ไม่สามารถย่อยสลายได้ในเวลาท่ีส้ันจึงถูกพัดพาไปในท่ีท่ีห่างไกลจากแหล่งกำ�เนิด โดยคล่ืน ลม กระแสน้ํา 
และน้ําข้ึนน้ําลง ขยะส่วนใหญ่ประกอบด้วยของใช้ในชีวิตประจำ�วัน เช่น ถุง ขวด ภาชนะใส่อาหาร และ
ปัจจุบัน “ขยะพลาสติก” (Plastic Waste) ถือเป็นภาวะมลพิษส่ิงแวดล้อมทางทะเล2 อันเปรียบเสมือน
บ่อเกิดจุดเริ่มต้นของมลภาวะสิ่งแวดล้อมทางทะเลและอันตรายต่าง ๆ เช่น อันตรายต่อทรัพยากร

	 1National Oceanic and Atmospheric Administration, What is marine debris? [Online], 

available URL:  https://oceanservice.noaa.gov/facts/marinedebris.html, 2023 (April, 15).
2เขมจุฑา  สุวรรณจินดา, “การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลของประเทศไทยตามอนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982: ศึกษากรณีภาวะมลพิษจากแหล่งบนบก,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร-

ดุษฎีบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 35.
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ที่มีชีวิตและสิ่งมีชีวิตในทะเล ภัยอันตรายต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์ อุปสรรคต่อการใช้ทรัพยากร
ทางทะเล ซึ่งเปรียบเสมือนภัยพิบัติโดยมนุษย์ที่กำ�ลังท้าทายสิ่งแวดล้อมทางธรรมชาติ เนื่องจากด้วย
วิวัฒนาการและพัฒนาของโลกที่ก้าวหน้าอย่างต่อเนื่อง พลาสติกจึงถูกผลิตเพื่อตอบสนองกิจกรรม
และการดำ�รงชีวิตของมนุษย์เป็นจำ�นวนมากขึ้นทุกวันอย่างไม่มีข้อจำ�กัด จากการศึกษาพบว่าจำ�นวน
พลาสติกที่เกิดขึ้นมีมากกว่า 320 ล้านตันต่อปี3 ซึ่งถือเป็นจำ�นวนที่มากขึ้นอย่างไม่มีเพดานจำ�กัด

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ได้บัญญัติถึงหลักเกณฑ์ระหว่าง
ประเทศและกฎหมายภายในเพ่ือป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษของส่ิงแวดล้อมทางทะเล ซึ่งได้กำ�หนด
ประเภทของภาวะมลพิษไว้ 6 แหล่งด้วยกัน4

1)	ภาวะมลพิษจากแหล่งที่บนบก (Pollution from land-based sources)
2)	ภาวะมลพิษจากกิจกรรมพื้นดินท้องทะเลภายใต้เขตอำ�นาจแห่งชาติ (Pollution from 

seabed activities subject to national jurisdiction)
3)	ภาวะมลพิษจากกิจกรรมในบริเวณพื้นที่ (Pollution from activities in the Area)
4)	ภาวะมลพิษจากการทิ้งเท (Pollution by dumping)
5)	ภาวะมลพิษจากทางเรือ (Pollution from vessels)
6)	ภาวะมลพิษจากหรือผ่านบรรยากาศ (Pollution from or through the atmosphere)
ดังนั้น จะเห็นได้ว่ามลพิษที่มีแหล่งที่มาจากบนบกจัดเป็นแหล่งที่ก่อมลพิษที่มีความสำ�คัญ

อันดับแรกโดยจากการค้นคว้า5 พบว่าประเทศไทยส่งออกขยะทะเลมากเป็นอันดับ 6 ของโลก6 เน่ืองจาก 

	 3Plastic Waste Partnership, Basel Convention on the Control of Transboundary  

Movements of Hazardous Wastes and Their Disposal [Online], available URL: http://www. 

basel.int/Implementation/Plasticwastes/ConsultationsandMeetings/tabid/8203/Default.aspx, 2019 

(November, 18).
4United Nations Convention on the Law of the Sea, Section 5. International Rules and 

National Legislation to prevent, reduce and control pollution of The Marine Environment, Article 

207-212.
5Niall McCarthy, The Countries Polluting The Oceans The Most [Online], available URL: 

https://www.statista.com/chart/12211/the-countries-polluting-the-oceans-the-most/, 2019 (April, 15). 

	 6Niall McCarthy, Plastic Ethics, The countries polluting the oceans the most with plastic 

waste [Online], available URL: https://www.plasticethics.com/home/2019/3/17/the-countries-pol-

luting-the-oceans-the-most-with-plastic-waste, 2019 (June, 3).
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การปล่อยขยะลงทะเลอย่างต่อเนื่องเป็นระยะเวลายาวนาน ซึ่งถือว่าปัญหาด้าน “ขยะทะเล” เป็นปัจจัย 
ท่ีสำ�คัญอันควรได้รับการเยียวยาและแก้ไขปัญหาดังกล่าวเป็นอันดับต้น ๆ ของมวลปัญหาท้ังปวงในโลก 
องค์การสหประชาชาติได้ริเริ่มกระบวนการหารือเพื่อกำ�หนดวาระการพัฒนาภายหลังปี พ.ศ. 2558 
(post-2015 development agenda) ตามกระบวนทัศน์ “การพัฒนาที่ยั่งยืน” โดยประเด็นสำ�คัญ
ของวาระการพัฒนาภายหลังปี พ.ศ. 2558 คือ การจัดทำ�เป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable 
Development Goals–SDGs)7 ซึ่งได้มีการกำ�หนดเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนเพิ่มขึ้นจาก 8 ข้อ 
เป็น 17 ข้อ โดยกำ�หนดให้วัตถุประสงค์ในการแก้ไขและเยียวยาการแก้ปัญหาขยะทะเลหรือมลพิษ
ทางมหาสมุทรเป็นเป้าหมายที่ 14 กล่าวคือ “การใช้ประโยชน์จากมหาสมุทรและทรัพยากรทางทะเล” 
และกำ�หนดเป้าหมาย “การใช้ประโยชน์จากระบบนิเวศทางบก” เป็นข้อที่ 15 ทั้งนี้ เพื่อให้การดำ�เนิน
การใช้ประโยชน์จากระบบนิเวศทั้ง 2 แหล่งให้เป็นไปอย่างสอดคล้องกัน โดยมีวิสัยทัศน์คือเพื่อคืน
ความสมบูรณ์ให้แก่ธรรมชาติ และคืนความปลอดภัยในการดำ�รงชีวิตให้แก่ส่ิงแวดล้อมท้ังหลายในโลก 
จากการดำ�รงชีวิตของมนุษยชาติ

2. ลักษณะปัญหา

	 ประเทศไทยเป็นหนึ่งในรัฐภาคีของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 
ซึ่งมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะต้องอนุวัติกฎหมายภายในให้สอดคล้องและเป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญาฯ ดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 รวมถึงพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาต ิ
พ.ศ. 2561 ก็ยังไม่สามารถควบคุมดูแลให้การป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลได้อย่างเต็มที่
เป็นเหตุให้ปัญหาด้านขยะทะเล และมลพิษทางทะเลไม่สามารถแก้ไขได้อย่างเหมาะสมและบรรลุเป้าหมาย
การรักษาส่ิงแวดล้อมทางทะเล โดยจากการวิเคราะห์ปัญหาสามารถแบ่งแยกประเด็นในการศึกษาได้ดังน้ี 
	 ประการที่หนึ่ง ปัญหาการอนุวัติกฎหมายภายในที่ไม่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ
และไม่ครอบคลุมปัญหาด้านส่ิงแวดล้อมทางทะเลอันเป็นการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 
กล่าวคือ ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีแม่บทอันเป็นกฎหมายเฉพาะในการจัดการปัญหาดังกล่าว แม้จะ
มีความผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศแต่เมื่อไม่มีการปฏิบัติตามพันธกรณีอย่างจริงจัง จึงส่งผล

	 7สำ�นักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของประเทศไทย 

[Online], available URL:  https://sdgs.nesdc.go.th/, 2562 (ตุลาคม, 19).
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ให้การบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศยังไม่มีประสิทธิภาพที่สมควร  ในขณะที่ปัญหาขยะพลาสติก
ซึ่งกลายเป็น “ขยะทะเล”8 อันจะถือเป็นการละเลยซึ่งการป้องกันภาวะมลพิษจากแหล่งที่มาบนบก
ตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982  (United Nations Convention on 
the Law Of the Sea หรือ UNCLOS)9 ข้อที่ 207 (5) ซึ่งได้กำ�หนดให้รัฐภาคีมีพันธกรณีอันจะต้อง 
มีมาตรการทางกฎหมายท่ีมุ่งเน้นจะลดการปล่อยมลพิษลงสู่ทะเล โดยเฉพาะอย่างย่ิงสารท่ีคงอยู่ได้นาน 
ให้เหลือน้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้10 เช่นน้ีเม่ือไม่มีกฎหมายแม่บทจึงมีความจำ�เป็นท่ีจะต้องใช้กฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่ง กล่าวคือพระราชบัญญัติส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และแม้ว่า
ต่อมาพระราชบัญญัติดังกล่าวได้รับการแก้ไข ในปี 2561 หากแต่เป็นการแก้ไขด้าน “การจัดการทำ�รายงาน 
การประเมินสิ่งแวดล้อม” ตลอดจนการเพิ่มเบี้ยประชุม การเพิ่มค่าตอบแทน จึงถือได้ว่าเป็นการ 
เพิกเฉยต่อปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมทางทะเลอย่างชัดเจน ทั้งนี้ แม้ว่าขณะศึกษากำ�ลังอยู่ในขั้นตอนการ 
“ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเทของเสียหรือวัสดุอื่นลงทะเลฯ” 
ซ่ึงเบ้ืองต้นอาจตอบสนอง สอดคล้องกับพันธกรณีดังท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้น แต่อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัติ
การป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเทของเสียหรือวัสดุอื่นลงทะเลฯ ก็ยังมีปัญหาในบทนิยาม
ของคำ�ว่า “การท้ิงเท” ท่ีไม่ครอบคลุมปัญหาการท้ิงเทขยะลงในทะเล ซ่ึงเป็นหัวใจหลักของการกำ�หนด
ขอบเขตการวินิจฉัยและการใช้อำ�นาจแห่งตัวบทกฎหมายดังกล่าวเช่นกัน
	 ประการท่ีสอง ปัญหาความร่วมมือระหว่างประเทศไทยและนานาชาติเพ่ือแก้ไขปัญหาจัดการ
ส่ิงแวดล้อม ซ่ึงอาจพิจารณาได้ว่าไม่อาจไม่สามารถบรรลุเป้าหมายได้ตามวัตถุประสงค์เท่าท่ีควรจะเป็น 
ในประเด็นนี้เป็นการศึกษาปัญหาขยะพลาสติกจากประเทศสมาชิกอาเซียนเป็นปัญหาที่ทั่วโลก
จับตามอง องค์กรอนุรักษ์ท้องทะเล (Ocean Conservancy) ได้เผยแพร่รายงาน “Stemming the 
Tide: Land-based strategies for a plastic free ocean” ที่จัดทำ�ร่วมกับ McKinsey Center 
for Business and Environment ได้ระบุในรายงานว่าปัญหาขยะพลาสติกถูกพบว่ามีแหล่งผลิต
ท่ีมาจากประเทศสมาชิกอาเซียนมากที่สุดโดยพิจารณาจากความต้องการในการใช้พลาสติกตามหลัก

	 8ฐานข้อมูลความรู้ทางทะเล (Marine Knowledge Hub), ปัญหาสิ่งแวดล้อมทางทะเล.ขยะทะเล  

[Online], available URL: http://www.mkh.in.th/index.php?option=com_content&view=article&layoutt= 

edit&id=309&Itemid=158&lang=th, 2562 (มิถุนายน, 23).

	 9บทความฉบับนี้จะใช้คำ�ว่า UNCLOS. 

	 10United Nations Convention on the Law Of the Sea, Article 207(5).
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อุปสงค์อุปทาน11 อีกทั้งยังระบุว่าจำ�นวนขยะมากกว่าครึ่งนึงของโลกหรือแปดล้านตันต่อปีมาจากจีน 
และประเทศในกลุ่มอาเซียนอย่างอินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ เวียดนาม และไทย จึงเห็นได้ว่ากลุ่มอาเซียน
เองเป็นกลุ่มที่สร้างปัญหาขยะทะเลจากขยะพลาสติกเป็นอันดับต้นของโลกและกฎหมายภายใน 
ของแต่ละประเทศมีสภาพบังคับที่ยังไม่สามารถแก้ปัญหาขยะภายในประเทศของตนได้12 อีกทั้งหาก 
พิจารณาถึงจุดประสงค์ในการรวมกลุ่มของอาเซียนท่ีคำ�นึงถึงประโยชน์ทางด้านเศรฐกิจโดยมี
เจตนารมณ์และแสดงจุดยืนถึงการไม่แทรกแซงกิจการภายในประเทศของระหว่างกัน  อีกทั้งการ 
ให้ความสนใจด้านปัญหาสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศในกลุ่มอาเซียน เมื่อพิจารณาจากการประชุม
ระดับนานาชาติของกลุ่มอาเซียนไม่ว่าจะเป็นครั้งที่ 34 ครั้งที่ 35 หรือแม้กระทั่งครั้งที่ 36 สามารถ 
ตั้งข้อสังเกตได้ว่าปัญหา ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมถูกพิจารณาความสำ�คัญอยู่ในลำ�ดับที่รองลงมาเสมอ 
ทั้งนี้ ยังอาจพิจารณาได้ว่าการแสดงออกของประเทศไทยในบทบาทนำ�เสนอแนวทางการร่วมมือหรือ
การแก้ไขปัญหาส่ิงแวดล้อมทางทะเลเพ่ือแสดงจุดยืนในพันธกรณีต่อกฎหมายระหว่างประเทศของไทยน้ัน
อาจไม่สามารถบรรลุเป้าหมายได้อย่างแท้จริง
	 ประการที่สาม กรณีมาตรการกฎหมายของไทยในด้านอื่นที่อาจส่งผลกระทบต่อปัญหาการ
จัดการสิ่งแวดล้อม จากกรณีที่ประเทศจีนประกาศและแสดงเจตนาต่อองค์การค้าโลกว่าจะใช้นโยบาย 
China’s “National Sword” หรือการแบนการนำ�เข้าขยะอย่างเด็ดขาดซึ่งจะมีผลในเดือนมกราคม 
พ.ศ. 256113 มาตรการดังกล่าวนี้ส่งผลราคาขยะทั่วโลกผันผวนทันทีเนื่องจากจีนเป็นผู้นำ�เข้าขยะจาก
ตะวันตกรายใหญ่ที่สุดของโลก ประกอบกับผลการประชุมสนธิสัญญาอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการ
ควบคุมการเคลื่อนย้ายข้ามแดนของเสียอันตรายและการกำ�จัด (Basel Convention) ณ กรุงเจนีวา 
ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ มีมติให้เพิ่มความเข้มงวดของชนิดขยะที่สามารถนำ�เข้าส่งออกระหว่างกันได ้
ทั้งต้องได้รับความยินยอมในการนำ�เข้าจากประเทศปลายทางด้วย ส่งผลให้ประเทศอุตสาหกรรม เช่น 
ประเทศญี่ปุ่น แคนาดา สหรัฐอเมริกา และประเทศในทวีปยุโรป เปลี่ยนจุดหมายการส่งออกเศษขยะ

11Ocean Conservancy and McKinsey Center for Business and Environment, Stemming 

the Tide: Land-based strategies for a plastic- free ocean [Online], available URL: https://www.

mckinsey.com, 2015 (August, 19).
12ลัฐกา เนตรทัศน. สถานการณ์ขยะพลาสติกทะเลในอาเซียน [Online], available URL: https://law-

forasean.krisdika.go.th/File/files/Article_1_Dec2019plasticdebris.pdf, 2565 (กันยายน, 25).
13Cheryl  Katz1, How China’s Ban on Importing Waste Has Stalled Global Recycling 

[Online], available URL: https://e360.yale.edu/features/piling-up-how-chinas-ban-on-importing-

waste-has-stalled-global-recycling, 2019 (April, 24).
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มายังประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ อันเป็นหนึ่งในสาเหตุให้มีการลักลอบนำ�เข้าขยะมายัง 
ประเทศไทย ทั้งนี้ แม้ภายหลังมีการแก้ไขเพิ่มเติมภาคผนวกแห่งอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการควบคุม 
การเคล่ือนย้ายข้ามแดนของเสียอันตรายและการกำ�จัด (Ban Amendment)14 แต่ก็พบว่าประเทศไทย
ละเลยในการเข้าร่วมในการแก้ไขดังกล่าว ก่อให้เกิดการลักลอบนำ�เข้าขยะมายังโรงงานภายในประเทศไทย 
ก่อให้เกิดภาวะมลพิษทางบกเพ่ิมข้ึน ท้ังน้ี หากพิจารณาทางธุรกิจย่อมปฏิเสธไม่ได้ว่าการลักลอบนำ�เข้า
ขยะดังกล่าวนั้น ย่อมเป็นประโยชน์แก่ผู้ประกอบการเอกชนบางกลุ่ม เช่น นายทุนโรงงานทะลายขยะ
จากจีนหรือผู้ประกอบการโรงงานเพื่อกำ�จัดขยะ ย่อมทำ�ให้โรงงานผู้ได้รับประโยชน์เรียกร้องให้มี
การนำ�เข้าขยะโดยละเลยไม่สนใจปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม

จากประเด็นปัญหาดังกล่าวข้างต้น ผู้วิจัยจึงสนใจที่จะศึกษากฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายของประเทศไทยเพื่อจะเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นและปรับปรุงกฎหมายของ
ประเทศไทยให้มีลักษณะเป็นคำ�สั่งหรือข้อบังคับเพ่ือให้มีลักษณะมีสภาพบังคับอันจักทำ�ให้ประชาชน 
และบุคคลทั่วไปปฏิบัติตาม ทั้งจะสามารถจัดการสิ่งแวดล้อมได้อย่างมีประสิทธิภาพอย่างแท้จริงและ
ยั่งยืน

3. ปัญหาการอนุวัติกฎหมายภายในโดยไม่สอดคล้องและครอบคลุมต่อพันธกรณีระหว่างประเทศ

  	 ตามท่ีได้กล่าวไว้แล้วว่าเม่ือประเทศไทยลงนามในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล 
ค.ศ. 1982 ตั้งแต่วันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2525 และให้สัตยาบันวันที่ 14 พฤษภาคม พ.ศ. 255415 

ส่งผลให้ประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะต้องอนุวัติกฎหมายภายในไม่ว่าจะโดยการตรากฎหมาย 
ภายในประเทศหรือปรับแก้กฎหมายภายในประเทศเพ่ือให้สอดคล้องและรองรับกับพันธกรณีอนุสัญญา
ดังกล่าว  อีกทั้งการเข้าเป็นภาคีของไทยต่ออนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเลฯ ก็เป็นการ
ผูกพันอย่างไม่มีข้อสงวน เนื่องจากโดยสภาพแห่งอนุสัญญาก็มิได้เปิดช่องให้รัฐภาคีอาจตั้งข้อสงวนได้
อันเป็นข้อห้ามอย่างชัดเจน อนุสัญญาฯ ได้กล่าวถึงมาตรการของรัฐในการป้องกัน ลด และควบคุม  
ซึ่งมาตรการดังกล่าวนั้น อาจเป็นการบัญญัติในรูปแบบของข้อกฎหมาย ข้อตกลง แนวทางปฏิบัติ 

	 14Proposed Amendments, Basel Convention [Online], available URL: http:// www.basel.int/ 

TheConvention/Amendments/Proposedamendments/tabid/7906/Default.aspx, 2020 (September, 24).
15โสภารัตน์ จารุสมบัติ, อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 กับการดำ�เนินงาน

ของประเทศไทย [Online], available URL: http://www.polsci.tu.ac.th/fileupload/472/880.pdf, 2559 

(กุมภาพันธ์, 3).
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หรือนโยบายของรัฐตามระเบียบการจัดการและการบริหารภายในประเทศ โดยอาศัยอำ�นาจตามกฎหมาย 
ภายในของประเทศภาคีเพื่อให้เกิดความสอดคล้อง และบรรลุวัตถุประสงค์แห่งการจัดตั้งอนุสัญญาฯ 
อันเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตาม ในการตรากฎหมายภายใน
หรือการอนุวัติการตามแนวปฏิบัติของแต่ละรัฐย่อมแตกต่างกันออกไป ขึ้นอยู่กับระบบกฎหมาย
ของแต่ละรัฐ สำ�หรับประเทศไทยซึ่งได้รับอิทธิพลทางกฎหมายที่ใช้ในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
(Civil Law) กล่าวคือ การตรากฎหมายภายในย่อมต้องบัญญัติอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรให้ชัดเจน 
ดังนั้น การศึกษาหัวข้อนี้จึงเป็นการศึกษาเพื่อวิเคราะห์กฎหมายภายในของประเทศไทยถึงความ 
สอดคล้องกับอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 โดยผู้วิจัยได้แบ่งการวิเคราะห์
เป็น 2 กรณี ดังนี้

	 3.1	วิเคราะห์พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
ประกอบกับ พ.ศ. 2561 และปัญหาการไม่ปฏิบัติตามนโยบายส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อม

          		  ประเทศไทยได้มีการนำ�วัตถุประสงค์ว่าด้วยเรื่องการป้องกัน การลด และการควบคุม
ภาวะมลพิษจากแหล่งบนบกไปบัญญัติอยู่ในกฎหมายต่าง  ๆ     อย่างไม่ชัดเจนหรือเป็นการเฉพาะ       ซ่ึงเป็นไป 
ในลักษณะว่าแม้มิได้เป็นการขัดขวางการดำ�เนินการตามวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญาสหประชาชาติว่า
ด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 198216 แต่ก็มิได้เป็นการดำ�เนินการให้สอดคล้องอันมีเจตนาเพื่อให้บรรลุผล 
โดยกฎหมายที่คุ้มครองดูแลแก้ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม ที่เป็นกฎหมายแม่บทอันใกล้เคียงอย่างยิ่งกับ 
ปัญหาด้านทรัพยากรทางทะเล คือ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 ซ่ึงเป็นการกล่าวแนวทางอย่างกว้างเท่าน้ัน ในขณะเดียวกันพระราชบัญญัติดังกล่าวมีปัญหา
ในเรื่องของเขตอำ�นาจที่ไม่ชัดเจนว่าใช้บังคับได้มากน้อยเพียงใด ทั้งมาตรา 3 ซึ่งเป็นบทนิยามกำ�หนด
ความหมายตลอดจนขอบเขตในการพิจารณาบทนิยามใด ๆ  แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวก็มิได้กำ�หนด
คำ�นิยามถึงขอบเขตอำ�นาจการบังคับใช้เช่นกัน

		 จากการศึกษาพบว่าปัญหาอำ�นาจในการบังคับใช้กฎหมายเป็นเรื่องสำ�คัญแห่งมาตรการ 
ทางกฎหมายในการดูแลส่ิงแวดล้อมทางทะเล ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงการบังคับใช้กฎหมายบริเวณพ้ืนท่ีทางทะเล 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 มิได้มีการกล่าวถึงขอบเขตอำ�นาจ 

	 16United Nations Convention on the Law of the Sea, Section 5. International Rules and 

National Legislation to prevent, reduce and control pollution of The Marine Environment, Article 

207-212.
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การใช้ทางทะเลอย่างชัดเจน พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
จึงพิจารณาได้ว่ามีอำ�นาจการบังคับใช้เพียงทะเลอาณาเขตกล่าวคือแค่บริเวณท่ีรัฐมีอำ�นาจอธิปไตย 
ในเขตดังกล่าว เท่าน้ัน ท้ังท่ีแท้จริงแล้วอำ�นาจตลอดจนสิทธิทางทะเลของไทยตามอนุสัญญาสหประชาชาติ 
ว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ซ่ึงได้กำ�หนดให้รัฐมีสิทธิอธิปไตยในบริเวณเขตต่อเน่ือง เขตเศรษฐกิจจำ�เพาะ  
บริเวณไหล่ทวีป ตลอดจนการใช้ประโยชน์บริเวณพ้ืนท่ีนอกอาณาเขตของรัฐไทยอย่างทะเลหลวง ซ่ึงอนุสัญญา 
สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ได้กำ�หนดให้รัฐทั้งปวงมีสิทธิที่ให้คนชาติของตน 
ทำ�การประมงในทะเลหลวง17 ตลอดจนหน้าท่ีในการดำ�เนินการร่วมมือกับรัฐอ่ืนในการดำ�เนินมาตรการ
เช่นที่จำ�เป็นสำ�หรับคนชาติของตนเพื่อการอนุรักษ์ทรัพยากรสิ่งมีชีวิตในทะเลหลวง  เมื่อพิจารณา 
ประเด็นเรื่อง “ขยะทะเล” หรือ สิ่งแวดล้อมทางทะเลซึ่งมีสภาวะสสารเป็นของเหลว ขยะทะเล 
ที่ย่อมลอยตามกระแสลมและสร้างมลภาวะเป็นพิษออกไปได้ทั่วทุกอาณาเขตของทะเล ตลอดจน
กลายเป็นปัญหาขยะข้ามพรมแดน กรณีดังกล่าว เห็นได้ว่าแม้ประเทศไทยจะทราบ และใช้ประโยชน์
จากสิทธิอธิปไตย ตลอดจนพื้นที่นอกอาณาเขตอย่างทะเลหลวง แต่ก็มิได้มีกฎหมายภายในของไทย
อันเป็นสภาพบังคับสามารถออกมาตรการทางกฎหมายหรือการกำ�หนดถึงมาตรการในการป้องกัน 
ลดหรือควบคุม ภาวะมลพิษทางทะเลเพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีได้อย่างชัดแจ้งหรือแม้กระท่ังมาตรการ
การดูแลรักษาส่ิงแวดล้อมทางทะเลอาณาเขตท่ีรัฐมีอำ�นาจอธิปไตยท้ังปวง ประเทศไทยเองก็ไม่สามารถ
ระงับผลร้ายจากการเกิดมลพิษได้อย่างสมบูรณ์ หากแต่ยังปล่อยให้มลพิษจากแหล่งต่าง ๆ มากมาย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหามลพิษจากแหล่งบนบก มลพิษจากการทิ้งเทไหลลงสู่ทะเล และก่อเกิด 
ปัญหามลพิษข้ามพรมแดน ไม่เพียงแต่ขัดต่อพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ อีกทั้งยังเป็นการ
สร้างความเดือดร้อนให้แก่รัฐข้างเคียง และกลายเป็นปัญหาระดับโลก 

		 กรณีปัญหาการไม่ปฏิบัติตามนโยบายส่ิงแวดล้อม พิเคราะห์ได้ว่ากรณีอำ�นาจคณะกรรมการ
กรมส่งเสริมคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 อาศัยอำ�นาจแห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 มาตรา 13(1) ซึ่งได้ให้อำ�นาจคณะกรรมการกรมส่งเสริม
คุณภาพสิ่งแวดล้อมซ่ึงมีหน้าที่และอำ�นาจสามารถเสนอแนะวิธีแก้ปัญหาในเชิงนโยบายเศรษฐกิจได้ 
แต่ก็ยังไม่ปรากฏว่ามีการกระทำ�ดังกล่าว ปัจจุบันแม้มีการรณรงค์ให้งดใช้ถุงพลาสติก หรือการใช ้
วัสดุอื่นที่สามารถนำ�มาใช้ซํ้าได้นั้นก็เป็นนโยบายและความร่วมมือของเอกชน ซึ่งขาดการสนับสนุน
จากหน่วยงานของรัฐโดยมาตรการด้านเศรษฐกิจ อันเป็นอีกหนึ่งสาเหตุให้สินค้ารักโลกหรือสินค้า

	 17United Nations Convention on the Law of the Sea, Part 7, Section 2. Convention and 

Management of The Living Resources of The High Sea, Right to fish on the high seas, Article 116.
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เพื่อสิ่งแวดล้อมมีต้นทุนที่สูงและเป็นการผลักภาระให้แก่ผู้บริโภค อันส่งผลให้วิสัยทัศน์ในการ
ดูแลสิ่งแวดล้อมของประชาชน ตลอดจนหน่วยงานรัฐมีทัศนคติว่าต้องใช้ต้นทุนที่สูงและสิ้นเปลือง 
งบประมาณและส่งผลให้ประเด็นด้านสิ่งแวดล้อมกลายเป็นประเด็นที่ถูกมองข้ามเสมอ

		 ต่อมาในปี พ.ศ. 2560 คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมได้เล็งเห็นถึงปัญหาการดำ�เนินการด้าน
สิ่งแวดล้อมโดยเฉพาะอย่างยิ่งสิ่งแวดล้อมทางทะเลท่ีไม่ได้รับการคุ้มครองอย่างเต็มประสิทธิภาพ  
จึงได้มีมติเห็นชอบประกาศนโยบายและแผนการส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ. 2560 – 2579  เพื่อเป็นการจัดทำ�นโยบายและแผนต่อเนื่องจากนโยบายและแผนการส่งเสริม 
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2540 – 2559 ที่ผ่านมา โดยได้กำ�หนดทิศทางพัฒนาในมิติ
สิ่งแวดล้อมของประเทศไทยว่าด้วยเรื่องของการแก้ไขพระราชบัญญัติส่งเสริมและคุณภาพสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติ ปี พ.ศ. 2535 เพื่อให้บทบัญญัติเหมาะสมและสอดคล้องกับสถานการณ์และปัญหาด้าน
ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมท่ีเกิดข้ึน โดยมีเจตนารมณ์นำ�มาตรการทางเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้ 
มีการปรับปรุงหลักเกณฑ์เก่ียวกับการจัดทำ�รายงานการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมและเพ่ิมมาตรการ 
ในการกำ�กับดูแลตามมาตรการกำ�หนดไว้ ปรับปรุงเรื่องการเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อมในการแก้ไข
ปัญหาสิ่งแวดล้อมให้มีประสิทธิภาพและคล่องตัวมากยิ่งขึ้น ซึ่งเป็นการวางแผนงบประมาณ การเลือก
ใช้นโยบายฯ แนวความคิดทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ อันเป็นการเริ่มต้นที่ดี ทั้งนี้ นโยบายและแผนการ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติดังกล่าว ได้กล่าวรวมทั้งขยายขอบเขตการใช้บังคับ
พระราชบัญญัติให้รวมถึงเขตเศรษฐกิจจำ�เพาะ เขตไหล่ทวีป และทะเลหลวงที่ประเทศไทยมีสิทธิ
และหน้าที่เกี่ยวกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายระหว่าง
ประเทศอีกด้วย หากแต่ว่าภายหลังที่ราชกิจจานุเบกษาได้ประกาศพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ ปี พ.ศ. 2561 ที่มุ่งเน้นแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนของนิยามมาตรา 4 ได้เพิ่ม
นิยามคำ�ว่า “หน่วยงานรัฐ” อันเป็นการบัญญัติให้หน่วยงานปกครองส่วนท้องถิ่นมีบทบาทในการ 
ใช้อำ�นาจตามพระราชบัญญัติ ฯ แก้ไขเปลี่ยนแปลง “การจัดทำ�รายงานการวิเคราะห์สิ่งแวดล้อม” 
เป็น “การจัดทำ�รายงานการประเมินสิ่งแวดล้อม” ปรากฎในมาตรา 5 และมาตรา 46 ตลอดจนการ
แก้ไขเพิ่มเรื่องเบี้ยประชุม เพิ่มค่าตอบแทนแก่บุคคลที่คณะกรรมการผู้ชำ�นาญการพิจารณารายงาน
ผลกระทบสิ่งแวดล้อม (คชก.) มอบหมายให้ทำ�หน้าที่มาตรา 51/7 เท่านั้นโดยไม่มีการแก้ไขเพิ่มเติม 
หรือกล่าวถึงการขยายขอบเขตการใช้บังคับพระราชบัญญัติให้รวมถึงเขตเศรษฐกิจจำ�เพาะ เขตไหล่ทวีป 
และเขตทะเลหลวงอย่างที่ควรจะเป็นตามนโยบาย

		 เมื่อได้พิจารณาถึงการจัดทำ�นโยบายและแผนการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม 
พ.ศ. 2560 – 2579 ข้างต้นแล้วนั้น จึงกล่าวได้ว่าเป็นการจัดทำ�กรอบทิศทางในการบริหารจัดการ
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ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมของประเทศในระยะ 20 ปีข้างหน้า เรียกได้ว่านโยบายและแผนการ
ส่งเสริมรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติดังกล่าว เป็นเพียงการออกตามระเบียบของคณะกรรมการ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ โดยอาศัยอำ�นาจแห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมฯ 
เท่าน้ัน ไม่มีบทบัญญัติหรือสภาพบังคับใด การกำ�หนดนโยบายจึงเปรียบเสมือนกรอบแผนการปฏิบัติงาน 
สำ�หรับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมของประเทศไทยเท่าน้ันไม่ได้มีสภาพบังคับทางกฎหมาย
แต่อย่างใด จึงไม่สามารถแก้ปัญหาการห้ามมิให้ทิ้งขยะในบริเวณเขตเศรษฐกิจจำ�เพาะ เขตไหล่ทวีป 
และเขตทะเลหลวงแต่อย่างใด 

		 จากที่กล่าวมาข้างต้น จึงพิเคราะห์ได้ว่ากฎหมายที่ดูแลรักษาสิ่งแวดล้อมในปัจจุบันมีเพียง
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2561 ท่ีให้ความดูแลปัญหาขยะทะเลอันเปรียบเสมือนกฎหมายแม่บท อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561   
ก็เป็นเพียงการกล่าวถึงการดูแลรักษาสิ่งแวดล้อมโดยอย่างกว้าง ในขณะเดียวกันก็กล่าวถึงการดูแล 
สิ่งแวดล้อมทางทะเลแต่เพียงผิวเผินซึ่งแท้จริงแล้วอาจกล่าวได้ว่าเป็นการมุ่งเน้นไปทางการการดูแล 
ส่ิงแวดล้อมบนบก โดยมิใช่การแก้ไขปัญหาส่ิงแวดล้อมทางทะเลโดยตรง จึงกล่าวโดยสรุปได้ว่าปัจจุบัน 
ประเทศไทยยังขาดกฎหมายท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมทางทะเลโดยตรง ท้ังการท่ีประเทศไทย
เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 จะส่งผลให้ประเทศไทย
จะต้องผูกพันตามพันธกรณีตามอนุสัญญาดังกล่าว กล่าวคือจะต้องอนุวัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญา 
รวมถึงการกำ�หนดมาตรการอ่ืนท่ีจำ�เป็นเพ่ือการส่งเสริมการบังคับใช้กฎหมายภายในให้มีประสิทธิภาพ  
เม่ือประเทศไทยขาดกฎหมายท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมทางทะเลโดยตรงจึงเป็นการไม่ปฏิบัติ
ตามพันธกรณีต่อกฎหมายระหว่างประเทศ ในทางปฏิบัติเปรียบเสมือนต้องอาศัยเพียงกฎหมายใกล้เคียง
ดังกล่าวเพียงฉบับเดียวท่ีจะดูแลปัญหาส่ิงแวดล้อมจากทุกแหล่งมลพิษย่อมไม่เพียงพอหากเปรียบเทียบ
กับปัญหาและระดับความวิกฤตด้านสิ่งแวดล้อม  การติดตามผลงานด้านสิ่งแวดล้อมก็เป็นเพียงการ 
รายงานตามระเบียบ จึงเปรียบเสมือนเป็นการออกนโยบาย ฯ  ตามหน้าที่ เพราะท้ายที่สุดหากไม่ปฏิบัต ิ
ตามนโยบายท่ีกำ�หนดไว้ก็ไม่มีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย แต่ก็เรียกได้ว่าเป็นแนวทางในการปฏิบัติในการ
ดูแลสิ่งแวดล้อม 

		 อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2561 หน่วยงานท่ีมีอำ�นาจกำ�หนดมาตรฐานคุณภาพส่ิงแวดล้อมของน้ํา 
ในแม่น้ํา ลำ�คลอง ฯลฯ คือ คณะกรรมการส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ ซ่ึงจะวางนโยบายในการควบคุมส่ิงแวดล้อม
ที่เกี่ยวกับนํ้า และประเมินผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม และคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติมีอำ�นาจ
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กำ�หนดมาตรฐานคุณภาพสิ่งแวดล้อมของนํ้าในแม่นํ้า ลำ�คลอง หนอง บึง ทะเลสาบ อ่างเก็บนํ้า และ
แหล่งนํ้าสาธารณะอื่นที่มีอยู่ภายในผืนแผ่นดินและคุณภาพของนํ้าทะเลชายฝั่ง รวมทั้งบริเวณพื้นที่
ปากแม่นํ้า จะเห็นได้ว่าอำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมนี้จำ�กัดอยู่แค่ในน่านนํ้าภายใน
และทะเลอาณาเขตเท่านั้น อีกทั้งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ. 2535 นั้นไม่มีวัตถุประสงค์ในการป้องกันและควบคุมมลพิษทางทะเลโดยตรง หรือกล่าวได้ว่า
มิใช่กฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเล และเมื่อพิจารณาคำ�นิยามของภาวะมลพิษ 
ที่มีหมายความว่า สภาวะที่สิ่งแวดล้อมเปลี่ยนแปลงหรือปนเปื้อนโดยมลพิษซึ่งทำ�ให้คุณภาพของ 
สิ่งแวดล้อมเสื่อมโทรมลง เช่น มลพิษทางนํ้า มลพิษทางอากาศ มลพิษในดิน ก็ไม่ปรากฏเกี่ยวกับ
มลพิษทางทะเลแต่อย่างใด เม่ือปรากฎว่าพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 นั้น มีบทกำ�หนดความรับผิดทางแพ่งและบทกำ�หนดโทษทางอาญา จึงต้องตีความ 
อย่างเคร่งครัดและพิจารณาอย่างรอบคอบ

3.2	วิเคราะห์ปัญหา “ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเท
ของเสียหรือวัสดุอื่นลงทะเล พ.ศ. ...”

			  จากการที่องค์การทางทะเลระหว่างประเทศได้จัดทำ�พิธีสารลอนดอน ค.ศ.  199618  
เพื่อให้เกิดระบบของการทิ้งเทของเสียให้มีมาตรฐานเข้มงวด และโดยการจัดการและวางข้อกำ�หนด
ตามพิธีสารดังกล่าวให้เป็นไปตามมาตรฐานสากลในการซึ่งได้รับการยอมรับจากผู้เชี่ยวชาญต่าง ๆ   
ในการจัดการปัญหาเรื่องขยะอันเกิดจากแหล่งบนบกและนำ�ไปทิ้งเทอันก่อให้เกิดมลพิษสู่ทะเล ทั้งนี้ 
จึงวิเคราะห์ได้ว่าพิธีสารดังกล่าวมีเจตนารมณ์มุ่งประสงค์ให้รัฐนำ�ไปอนุวัติเป็นกฎหมายภายในประเทศ 
ของตนเพื่อคำ�นึงถึงความสำ�เร็จตามหลักความร่วมมือและหลักการพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกัน 
ในกฎหมายระหว่างประเทศต่อไป 

			  ปัจจุบันสืบเนื่องจากท่ีรัฐสภาไทยได้พิจารณาและเห็นชอบเข้าเป็นภาคีสมาชิกพิธีสาร 
London Protocol ค.ศ. 199619 อันมีผลให้ไทยต้องรับพันธกรณีตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 

	 18United States Environment Protection Agency, 1996 Protocol to the Convention on 

the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and Other Matter, 1972 (London 

Protocol) [Online], available URL: https://www.epa.gov/ocean-dumping/1996-protocol-convention-

prevention-marine-pollution-dumping-wastes-and-other-matter, 2023 (April, 3).
19เดชาธร วิเวโก, “วิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเน่ืองจากการท้ิงเทของเสียหรือวัสดุอ่ืน 

ลงทะเล พ.ศ…: บทนิยามของ การทิ้งเท,” วารสารกฎหมายขนส่งและพาณิชย์นาว ี14, 19 (พฤศจิกายน 2563): 19. 
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โดยการอนุวัติหรือตรากฎหมายภายในให้สอดคล้องกันกับตัวพิธีสารฯ ดังกล่าว จนกลายเป็น  
“ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเทของเสียหรือวัสดุอื่นลงทะเลฯ” 
ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวเม่ือเป็นกฎหมายภายใน การจะใช้กฎหมายโดยขอบเขตและอำ�นาจแห่งการบังคับใช้
และดำ�เนินคดีต่อผู้ที่ฝ่าฝืนตามกฎหมายย่อมต้องพิจารณาถึงคำ�นิยามคำ�ว่า “การทิ้งเท” ซึ่งเป็นการ
กระทำ�สำ�คัญอันจะเข้าองค์ประกอบความผิดตามพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวเสียก่อน แต่อย่างไรก็ตาม 
จากการศึกษาตัวพระราชบัญญัติฉบับร่างดังกล่าวก็มีปัญหาในเรื่องของบทนิยามคำ�ว่า “การทิ้งเท” 
ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่สำ�คัญ เนื่องจากเป็นการกำ�หนดขอบเขตอำ�นาจการใช้กฎหมายและ
การวินิจฉัยว่าการกระทำ�เช่นไรหรือเพียงใด เป็น “การทิ้งเท”20 อันจะละเมิดต่อกฎหมายดังกล่าว  
โดยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติฯ ได้ตีกรอบบทนิยามความหมาย การท้ิงเทว่า “การท้ิงเทให้หมายความว่า 
การทิ้งอย่างจงใจลงในทะเลซึ่งของเสียหรือวัสดุอื่นจากเรือ อากาศยาน แท่นลอยนํ้า หรือโครงสร้างอื่น 
ที่มนุษย์สร้างขึ้นในทะเล…” ซึ่งเมื่อตีความบทนิยามดังกล่าว พิเคราะห์ได้ว่าไม่ครอบคลุมและ
ไม่ชัดเจน ซึ่งย่อมส่งผลต่อขอบเขตอำ�นาจในการบังคับใช้กฎหมาย เนื่องจากการทิ้งเทตามบทนิยาม
แห่งพระราชบัญญัติฯ เป็นการนิยามโดยแคบเท่าน้ัน ซ่ึงโดยแท้ควรขยายบทนิยามดังกล่าวให้หมายถึง21 
“การกำ�จัด” หรือการกระทำ�อย่างใด ๆ เพื่อให้วัตถุพ้นจากตัวผู้กำ�จัด เช่น ทิ้งขยะลงในทะเลการ 
“กักเก็บ” โดยเป็นการรวมวัสดุเข้าในภาชนะอย่างหนึ่งและฝังเป็นขยะใต้ทะเล “การละทิ้ง” กล่าวคือ
เป็นกรณีท่ีมีหน้าท่ีต้องร้ือถอน นำ�ออก แต่ไม่ดำ�เนินการหรือดำ�เนินแล้วแต่ไม่ดำ�เนินการต่อไปจนแล้วเสร็จ 
“การล้ม” โดยเป็นการกระทำ�ไม่ว่าด้วยการระเบิดหรือวิธีการอื่นแล้วไม่ทำ�การเก็บ กู้ หรือลากจูง 
เพ่ือไปทำ�ลายตามกระบวนวิธีการท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือการกำ�จัดโดยเฉพาะการ ดังน้ัน จึงเห็นได้ว่าปัญหา
ความไม่ชัดเจนแห่งบทนิยามตามที่ได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้นมีความสำ�คัญ  ทั้งนี้ร่างพระราชบัญญัติฯ 
ดังกล่าวมีบทกำ�หนดโทษท้ังทางแพ่งและทางอาญา โดยมีโทษปรับสูงสุดถึงสองแสนบาท อีกท้ังมาตรา 31 
แห่งร่างพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวมีโทษปรับสูงสุดหนึ่งแสนบาท หรือจำ�คุกไม่เกินหนึ่งปี หรือทั้งจำ�
ทั้งปรับ กรณีนี้เมื่อมีโทษทางอาญาจึงต้องตีความโดยเคร่งครัด 

		 ปัญหาเรื่องบทนิยามดังกล่าวย่อมเป็นช่องว่างทางกฎหมายส่งผลให้การตีความ และ
พิจารณาถึงองค์ประกอบทางความผิดไม่ชัดเจน ทำ�ให้อาจไม่สามารถแก้ปัญหาขยะทะเลอันเกิดจากการ
ท้ิงเทขยะหรือส่ิงไม่พึงประสงค์ลงในทะเลอาณาเขต และขยะดังกล่าวก็อาจเป็นการก่อมลพิษสู่เขตอ่ืน ๆ 

	

	 20ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเทของเสียหรือวัสดุอื่นลงทะเล  

พ.ศ. ..., มาตรา 3.

	 21 เดชาธร วิเวโก, เรื่องเดียวกัน.
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ทางทะเล ตลอดจนเป็นขยะข้ามพรมแดนไปยังประเทศเพื่อนบ้าน ทะเลหลวง ทำ�ลายระบบนิเวศน์
และสิ่งมีชีวิตซึ่งมีความสำ�คัญต่อห่วงโซ่อาหารของมนุษย์ในการอุปโภค บริโภค ในที่สุด

3.3	ปัญหาการไม่มีพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีสิ่งแวดล้อมและศาลพิจารณาคดี 
สิ่งแวดล้อมในประเทศไทยโดยการเฉพาะ

			  ประเด็นปัญหาเรื่องวิธีพิจารณาคดีสิ่งแวดล้อมและการศาลที่มีอำ�นาจพิจารณาคดี 
ส่ิงแวดล้อมโดยเฉพาะในประเทศไทยเป็นอีกหน่ึงกรณีปัญหาสำ�คัญ เน่ืองจากปัญหาการกำ�หนดมาตรการ 
การลงโทษในสิ่งแวดล้อมก็มีบทบาทที่สำ�คัญที่จะผลักดันให้การแก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม 
เป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยเมื่อศึกษาจากศาลสิ่งแวดล้อมในต่างประเทศกรณีประเทศสวีเดน22   
ซ่ึงประเทศสวีเดนเป็นประเทศท่ีมีการพัฒนาเก่ียวเน่ืองกับคดีส่ิงแวดล้อมมาโดยตลอดเป็นระยะเวลานาน 
ประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อมของสวีเดน (The Environment code of Sweden) ได้มีผลบังคับใช้ใน
วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2542 ซึ่งเกิดจากการประมวลหลักกฎหมายว่าด้วยเรื่องสิ่งแวดล้อมเฉพาะเรื่อง 
ท้ังหมด 15 เร่ืองเข้าด้วยกัน ซ่ึงจัดให้มีศาลพิจารณาคดีส่ิงแวดล้อมโดยเฉพาะ 5 แห่งตามเขตอำ�นาจศาล23 
เพ่ือแยกพิจารณาประเด็นส่ิงแวดล้อมโดยและประเด็นอ่ืนท่ีอาจเก่ียวข้องกับส่ิงแวดล้อม เช่น เขตอำ�นาจศาล
ซึ่งมีอำ�นาจพิจารณาเรื่องการขอใบอนุญาต ศาลด้านทรัพยากรนํ้า ศาลด้านทรัพยากรที่ดิน ตลอดจน
ศาลอุทธรณ์  และศาลฎีกาในการพิจารณาคดีสิ่งแวดล้อมโดยเฉพาะ  อีกทั้งเนื่องจากคดีสิ่งแวดล้อม 
เป็นคดีท่ีต้องมีการพิจารณาโดยคำ�นึงถึงระบบนิเวศน์โดยเฉพาะ24 ซ่ึงได้จัดให้มีพยานผู้เช่ียวชาญประจำ�ศาล25 

ที่ปรึกษาด้านเทคนิคซึ่งเกี่ยวกับระบบนิเวศน์โดยตรง อีกทั้งยังมีอำ�นาจหน้าที่ตรวจสอบติดตามผล
การพัฒนาด้านพันธุกรรมทางสิ่งแวดล้อมโดยวิศวกรเฉพาะด้านประจำ�ศาล นอกจากนี้ จากการศึกษา
ศาลส่ิงแวดล้อมของประเทศนิวซีแลนด์ท่ีได้จัดต้ังข้ึนในปี ค.ศ. 199626 ยังมีลักษณะเป็นศาลชำ�นัญพิเศษ

	 22เครือข่ายกฎหมายมหาชนไทย. ศาลส่ิงแวดล้อมเปรียบเทียบ:  ความเป็นไปได้ในการจัดต้ังศาลส่ิงแวดล้อม 

ในประเทศอังกฤษ [Online], available URL: http://public-law.net/publaw/printPublaw. aspx?ID=1517, 

2563 (ตุลาคม, 19).

	 23The Environment code of Sweden, Consideration of cases and Matters. 

	 24The Courts of Sweden (Sveriges Domstolar), Environmental Court [Online], available 

URL: http://www.domstol.se/templates/DV_InfoPage_2328.aspx, 2020 (October, 22).

	 25The Environment code of Sweden, The Environment Court,  Chapter 20, section two.

	 26 ประเสริฐ สิทธินวผล, “บทบาทในการดำ�เนินคดีส่ิงแวดล้อมของศาลยุติธรรมและศาลปกครองเชิงเปรียบเทียบ,” 

วารสารกระบวนการยุติธรรม 11, 3 (กันยายน – ธันวาคม 2561): 56-57.
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เช่นเดียวกันประเทศสวีเดน แต่ในวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานของศาลสิ่งแวดล้อมของประเทศ
นิวซีแลนด์นั้น จะพิจารณาคดีจากถ้อยคำ�พยานต่าง ๆ  ตามความเห็นจากรายงานวิจัยและใช้ดุลพินิจ 
ในการชั่งนํ้าหนัก โดยใช้หลักความได้สัดส่วน ศาลมิได้รับฟังตามพยานผู้เชี่ยวชาญหรือรายงานวิจัย 
ท้ังหมด แต่จะพิจารณาถึงประโยชน์สาธารณะเป็นสำ�คัญ เม่ือได้พิจารณาลักษณะของศาลส่ิงแวดล้อม
ของประเทศสวีเดนและประเทศนิวซีแลนด์ เห็นได้ว่าต่างกับประเทศไทยท่ีในการดำ�เนินคดีด้านส่ิงแวดล้อม
ต้องนำ�ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพ่งหรือวิธิพิจารณาคดีปกครองมาใช้บังคับ เนื่องจากการไม่มี
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมอันเป็นเหตุให้ไม่มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีส่ิงแวดล้อม
เป็นการเฉพาะ

		  	 กรณีประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติวิธิพิจารณาความส่ิงแวดล้อมหรือพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งศาลสิ่งแวดล้อมนั้น จึงมีความจำ�เป็นและเป็นประโยชน์แก่การดำ�เนินคดีสิ่งแวดล้อมให้ม ี
ประสิทธิภาพ ทั้งนี้ เพื่อเป็นการกระจายอำ�นาจ แบ่งเบาภาระศาล เพื่อให้บรรลุประสงค์มาตรการ 
ทางกฎหมายสิ่งแวดล้อม  ซึ่งหากอาศัยเพียงพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมฯ   
ในฉบับปัจจุบันประกอบกับนโยบายฯ สิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นเพียงกรอบทำ�งานดังกล่าวอาจไม่เพียงพอต่อการ 
แก้ไขปัญหา แม้มาตรการการลงโทษทางแพ่งจะดำ�เนินตามกรอบมาตรการลงโทษทางเศรษฐกิจตามหลัก 
ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย แต่จากท่ีได้วิเคราะห์ไว้แล้วข้างต้น ปัญหาขยะทะเลและส่ิงแวดล้อมทางทะเลมีลักษณะ
เป็นปัญหาท่ีแพร่กระจายออกไปท่ัวโลก อีกท้ังความเสียหายด้านส่ิงแวดล้อมแม้ว่าผู้ก่อมลพิษจะได้ชดใช้ 
ค่าเสียหายเพียงใดก็อาจเป็นการยาก หรือเป็นไปไม่ได้เลยที่จะทำ�ให้มลพิษดังกล่าวหายไป หรือทำ�ให้
ส่ิงแวดล้อมน้ัน ๆ กลับคืนสู่สภาพธรรมชาติตามเดิม ตลอดจนการดำ�เนินคดีด้านส่ิงแวดล้อมน้ันมีลักษณะ
ที่ต้องการความเข้าใจเป็นพิเศษและแตกต่างจากการดำ�เนินคดีทางแพ่งหรือทางอาญาทั่วไป อีกทั้ง 
การบังคับคดีท่ีอาจเป็นในลักษณะพิเศษซ่ึงต้องอาศัยความชำ�นาญการมากกว่าการดำ�เนินการทางปกติ
อันเป็นการแก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมและมลพิษทางทะเลให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

4. ปัญหาความร่วมมือระหว่างประเทศระหว่างไทยและนานาชาติเพ่ือแก้ไขปัญหาจัดการส่ิงแวดล้อม

	 ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมเป็นปัญหาที่มีมาอย่างเนิ่นนาน ทั้งเกิดขึ้นโดยธรรมชาติและจากการ 
กระทำ�ของมนุษย์ 

	 จากการศึกษาพบว่าปัญหาพลาสติกรั่วไหลสู่ทรัพยากรทางทะเลจากกลุ่มประเทศสมาชิก
อาเซียนเป็นปัญหาที่ทั่วโลกกำ�ลังจับตามอง เนื่องจากการผลิตพลาสติก และการใช้พลาสติกตามหลัก
อุปสงค์ อุปทานทางเศรษฐกิจของกลุ่มประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันอยู่ในอับดับท่ีสูงเป็นอันดับต้นของโลก 
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อีกท้ังประเทศกลุ่มสมาชิกอาเซียนยังเป็นกลุ่มประเทศท่ีมีการนำ�เข้าขยะพลาสติกจากประเทศพัฒนาแล้ว
จากฝั่งตะวันตกอย่างอเมริกา และยุโรป จึงเรียกได้ว่ามีทั้งขยะที่ภายในประเทศสมาชิกผลิตเอง และ
นำ�เข้าจากต่างประเทศเข้ามีอีก ทั้งที่ประเทศไทยเองนั้นก็มิได้มีศักยภาพในการกำ�จัดขยะที่สูงมากนัก 
อีกทั้งขยะบางประเภทต้องกำ�จัดอย่างรวดเร็วภายในอายุเวลาของขยะนั้น ๆ เมื่อขยะปริมาณดังกล่าว 
หมดอายุหรือไม่สามารถกำ�จัดได้ ผู้ประกอบการเอกชนหลายรายเลือกที่จะทิ้งลงทะเลตามหลักการ 
กำ�จัดขยะให้พ้นตัวมิได้ใส่ใจว่าจุดจบของขยะดังกล่าวจะอยู่ที่ใด เมื่อภายหลังรัฐต่าง ๆ รวมทั้ง 
ประเทศไทยมีกฎหมายภายในในการรณรงค์หรือการจำ�กัดโควตาการนำ�เข้าขยะ แต่ก็ยังพบว่า 
เป็นปัญหาในแนวทางการปฏิบัติทั้งเรื่องการตรวจสอบ สภาพพื้นที่การจัดเก็บอย่างมีจำ�กัดส่งผลให้
อาเซียนเป็นกลุ่มที่สร้างปัญหาขยะทะเลจากขยะพลาสติกเป็นอันดับต้นของโลก ซึ่งสามารถวิเคราะห์
อีกหนึ่งปัญหาสำ�คัญได้ว่า ปัญหาจุดประสงค์ทางเศรษฐกิจของอาเซียนที่อาจย้อนแย้งต่อการรักษา 
ทรัพยากรธรรมชาติ  

	 ปัญหาขยะทะเลย่อมเป็นปัญหาที่ส่งผลต่อสิ่งแวดล้อม ทัศนียภาพ และเป็นปัญหาระดับโลก 
เนื่องจากทะเลมีลักษณะสสารเป็นของเหลว ย่อมมีการนำ�พา “วัตถุ” ซึ่ง ณ ที่นี้ คือ ขยะทะเลล่องลอย
ไปได้ทั่วอย่างไม่มีพรหมแดนกั้น สมาชิกอาเซียนจึงคำ�นึงถึงปัญหา “ขยะข้ามพรมแดน” เนื่องจาก
ประเทศสมาชิกอาเซียนมีภูมิประเทศที่ใกล้เคียงต่อเนื่องกัน แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจุดประสงค์แรกเริ่ม 
ในการรวมกลุ่มอาเซียนนั้นเป็นการรวมกลุ่มที่เน้นการขับเคล่ือนทางการเมืองและทางเศรษฐกิจ 
ปัจจัยสำ�คัญในการขับเคลื่อนดังกล่าวคือ ธุรกิจการท่องเที่ยวของเอกชน และการให้ความสนับสนุน
ด้านการท่องเที่ยวจากหน่วยงานรัฐซึ่ง GDP จากการท่องเที่ยวมีผลเป็นอย่างมากในการจ้างงาน27 
ตลอดจนรายได้รายรับของประเทศชาติ หากแต่ว่าแหล่งกำ�เนิดของขยะทะเลที่สำ�คัญอีกแหล่งหนึ่ง
คือขยะพลาสติกจากการท่องเที่ยว ด้วยเหตุนี้ประเด็นทางด้านสิ่งแวดล้อมของอาเซียนมักไม่ได้รับ
ความสนใจเท่าที่ควรจากประเทศสมาชิก หรือเรียกได้ว่าหากจำ�เป็นจะต้องเลือก ย่อมต้องพิจารณา
ด้านการท่องเที่ยวก่อน อีกทั้งแต่แรกเริ่มการรวมกลุ่มที่เน้นการไม่แทรกแซงกิจการภายในอันเป็น
หลักการพ้ืนฐานในการอยู่ร่วมกันของอาเซียน ท้ังน้ี จากรายงานพบว่าคร้ังเม่ือประเทศไทยเป็นเจ้าภาพ 
การประชุมสุดยอดอาเซียน คร้ังท่ี 34 เคยมีการย่ืนข้อเสนอให้แก้ปัญหาขยะทะเลโดยการจัดทำ�ข้ึนเป็น 
“ข้อตกลง” แต่เมื่อการประชุมดังกล่าวเสร็จสิ้น ข้อตกลงเช่นว่ากับไม่ปรากฏกลายเป็น “ข้อเสนอแนะ” 
หรือที่เรียกว่า กรอบความร่วมมือของอาเซียนซึ่งเปรียบเสมือนกับนโยบายส่งเสริมฯ สิ่งแวดล้อมฯ 

27พิริยะ  ผลพิรุฬห์,  แนวโน้มตลาดแรงงานภาคการท่องเท่ียวหลังยุคโควิด-2019  [Online], available  URL: 

 https://econ.nida.ac.th/2023/แนวโน้มตลาดแรงงานภาคการท่องเที่ยวหลังยุคโควิด, 2566 (กรกฎาคม, 19).
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ของประเทศไทยซึ่งทำ�ให้ไร้ซึ่งสภาพบังคับ หรือแม้แต่พันธะทางการเมืองระหว่างประเทศเป็นไป
อย่างอ่อนมากยิ่งขึ้น และอาจไม่บรรลุวัตถุประสงค์แห่งการประชุมดังกล่าว

	 ต่อมาในการประชุมสุดยอดอาเซียนฯ ครั้งที่ 35 มีการหยิบยกประเด็นเรื่องการเจริญเติบโต 
ทางเศรษฐกิจที่ยั่งยืน และต่อมาในการประชุมสุดยอดอาเซียนฯ และเมื่อครั้งที่ 36 ก็มีการหยิบยก
ประเด็นเรื่องมาตรการในการป้องกัน Covid-19 ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่สำ�คัญไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากัน 
ในสถานการณ์ ณ ขณะนั้น แต่อีกประเด็นสำ�คัญในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวนอกจากเพื่อเป็นการ
ควบคุม ป้องกัน การกระจายของโรคโควิด 19 แล้ว ยังเป็นการคาดการณ์ถึงการท่องเที่ยวภายหลังจาก
การที่ปัญหาด้านโรคระบาดหมดไป เพื่อเป็นการฟื้นฟูเศรษฐกิจด้านการท่องเที่ยว จึงเห็นได้ว่าปัญหา
ด้านมาตรการการจัดการด้านการขยะทะเลค่อย ๆ เลือนรางหายไปจากเวทีระหว่างประเทศ แสดง
ให้เห็นถึงวิสัยทัศน์ของรัฐบาลที่มองว่าสิ่งแวดล้อมเป็นประเด็นปัญหาสำ�คัญในระดับรองลงมาเสมอ 
อีกทั้งเมื่อพิจารณาถึงพันธกรณีระหว่างไทยและอาเซียนในประเด็นเรื่องสิ่งแวดล้อม และ “มาตรการ
การลดปัญหาขยะทะเล” โดยกรอบปฏิบัติงานอาเซียนว่าด้วยขยะทะเล (ASEAN Framework of 
Action on Marine Debris) และปฏิญญากรุงเทพฯ ว่าด้วยการต่อต้านขยะทะเลในภูมิภาคอาเซียน 
(Bangkok Declaration on Combating Marine Debris in ASEAN Region) แม้จะไม่ได้มีผลผูกพัน
ทางกฎหมาย (Non – legal binding) กล่าวคือปฏิญญาดังกล่าวเปรียบเสมือนเอกสารทางการประชุมต่าง ๆ 
ในเวทีระดับประเทศท่ีไม่ต่างกับบันทึกการหารือการประชุม เอกสารฝ่ายเดียว หรือกล่าวคือเป็นเอกสาร
ท่ีแสดงถึงเจตนารมณ์ทางการเมืองเท่าน้ัน มิได้มีสภาพเป็นข้อตกลงหรือมีผลบังคับใช้ หรือเป็นกฎหมาย
ที่มีผลผูกพันทางกฎหมายที่รัฐต้องปฏิบัติตาม Hard law เหมือนกับสนธิสัญญา แต่อย่างไรก็ตาม 
กรณีน้ีอาจถือเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมาย แต่อาจมีผลเป็นแรงจูงใจให้รัฐต่าง ๆ รับไปพิจารณา
ประกอบการจัดทำ�กฎหมายภายใน ทั้งนี้ เนื่องจากปัญหาขยะทะเลเป็นปัญหาข้ามพรมแดน จึงเป็นไป 
ไม่ได้ที่จะอาศัยแต่เพียงมาตรการการแก้ไขระดับภายในประเทศเท่านั้น แต่ยังมีความจำ�เป็นต้องอาศัย 
ความร่วมมือในระดับภูมิภาค กล่าวคือการแก้ปัญหาจึงควรเร่ิมต้นจากการเป็นความร่วมมือซ่ึงเรียกได้ว่า
เป็นปัจจัยสำ�คัญของกฎหมายระหว่างประเทศ แนวคิดการพึ่งพาอาศัยกันเป็นอีกหนึ่งแนวคิดที่เป็น
หัวใจสำ�คัญของความร่วมมือ ซึ่งลำ�พังปัญหากฎหมายระหว่างประเทศแม้จะขึ้นชื่อว่ากฎหมาย แต่ตัว
กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีปัญหาด้านสภาพบังคับอยู่แล้ว กล่าวคือต้องอาศัยกฎหมายภายใน
เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพอย่างชัดเจน และเพื่อผลักดันให้ความร่วมมือระหว่างประเทศสัมฤทธิ์ผล 
อีกทั้งการแก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมักมีการพัฒนามาจากความร่วมมือเสมอ  
และต่อมาก็จะพัฒนาเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ดังตัวอย่างเช่น การดำ�เนินการตามกรอบอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศแห่งสหประชาชาติหรือ United Nations 
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Framework Convention on Climate Change (UNFCCC) ซ่ึงกล่าวได้ว่าเป็นเพียงแนวทางปฏิบัติ 
มีสถานะเป็น “Soft Law” หรือ กฎหมายที่สภาพบังคับบางส่วนนั้นยังมิได้มีผลโดยตรงต่อเอกชน  
แต่ภายหลังมีการพัฒนากลายเป็น Kyoto Protocol ซ่ึงส่งผลให้มีสภาพบังคับอุดช่องว่างทางกฎหมาย
ของ Climate Change Convention โดยมีสภาพบังคับในวันที่ 16 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2005 ในที่สุด  
ซึ่งประเด็นด้าน Soft Law นั้น อาจเป็นแนวทางปฏิบัติที่ถูกมองข้ามในการตรากฎหมายประเภทอื่น 
แต่อย่างไรก็ตาม ถือได้ว่าเป็นประเด็นทางกฎหมายท่ีมีความสำ�คัญและสามารถพัฒนาให้เกิดสภาพบังคับ 
อันเป็นส่วนสำ�คัญแห่งองค์ประกอบของกฎหมายส่ิงแวดล้อม ดังน้ัน เพ่ือประโยชน์แห่งการแก้ไขปัญหา 
ดังกล่าว ควรผลักดันจากกฎหมายภายในประเทศให้เป็นไปตามกรอบความร่วมมือของอาเซียนว่าด้วย 
เร่ืองมาตรการการจัดการปัญหาขยะทะเลให้กลายเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือขับเคล่ือนจาก Soft Law 
ให้กลายเป็น Hard Law ต่อไป

5. ปัญหามาตรการกฎหมายของไทยในด้านอื่นที่ส่งผลกระทบต่อการจัดการสิ่งแวดล้อม 

	 จากการศึกษาอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการควบคุมการเคลื่อนย้ายและการกำ�จัดของเสีย
อันตรายข้ามแดน (The Basel Convention on the Control of Transboundary Movements of 
Hazardous Wastes and their Disposal) หรือ “อนุสัญญาบาเซลฯ” ซ่ึงเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศ
ที่จัดตั้งขึ้นเพื่อควบคุมการเคลื่อนย้ายของเสียอันตรายข้ามพรมแดน กำ�หนดห้ามไม่ให้ประเทศภาค ี
ส่งออกหรือเคลื่อนย้ายของเสียอันตรายข้ามพรมแดนประเทศ ยกเว้นในกรณีที่ประเทศผู้ส่งออกและ
ประเทศผู้รับมีการตกลงยินยอมร่วมกัน28  โดยมีวัตถุประสงค์สำ�คัญของอนุสัญญาบาเซลฯ คือ ห้าม 
ส่งออกของเสียอันตรายจากประเทศพัฒนาแล้วไปกำ�จัดทิ้งหรือรีไซเคิลในประเทศกำ�ลังพัฒนา  
ซ่ึงต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อความเข้มงวดในการควบคุมการเคลื่อนย้ายของเสียอันตราย 
ข้ามแดน โดยที่ประชุมภาคีอนุสัญญาบาเซล สมัยที่ 3 (COP 3) ในปี พ.ศ. 2538 มีมติเป็นเอกฉันท์
ให้จัดทำ� “ข้อแก้ไขอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการห้ามส่งออกของเสียอันตราย” หรือที่เรียกว่า Ban 
Amendment29 โดยมีเนื้อใจความสำ�คัญห้ามประเทศที่กำ�หนดในภาคผนวก 7 ได้แก่ ประเทศในกลุ่ม 

	 28สุจิตรา วาสนาดำ�รงด์, “รายงานฉบับสมบูรณ์เรื่องอนุสัญญาบาเซลฯ: บทวิเคราะห์ด้านการเจรจา

ด้านการค้าและการจัดการส่ิงแวดล้อม,” รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เสนอ สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2550, หน้า 10. 

	 29สำ�นักข่าวสับปะรด, สนธิสัญญาบาเซลควบคุมการเคลื่อนย้ายของเสียอันตรายข้ามแดน [Online], 

available URL: https://www.pineapplenewsagency.com/th/c166/สนธิสัญญาบาเซล+ควบคุมการเคลื่อน

ย้ายของเสียอันตรายข้ามแดน, 2563 (มิถุนายน, 12).
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The Organization of Economic Cooperation Development: OECD, ประชาคมยุโรป: 
The European Community, EC และ ลิกเตนสไตน์ ส่งออกของเสียอันตรายไปยังประเทศที่ไม่ได ้
ระบุในภาคผนวก 7 เพื่อทำ�การกำ�จัดและการห้ามเพื่อการนำ�กลับมาใช้ประโยชน์ใหม่ โดยมุ่งแก้ไข 
จุดอ่อนท่ีเกิดจากการสมยอมกันระหว่างประเทศต้นทางและประเทศปลายทาง เพ่ือให้เกิดการคุ้มครอง
ประเทศกำ�ลังพัฒนาจากการรับภาระของเสียอันตรายมากขึ้น โดยระบุห้ามไม่ให้ส่งออกหรือเคลื่อนย้าย 
ของเสียอันตรายข้ามพรมแดนของประเทศท่ีให้สัตยาบันในภาคแก้ไขน้ีอย่างเด็ดขาด จากการพิจารณา
จะเห็นได้ว่าประเทศไทยนั้นไม่ได้อยู่ในกลุ่ม OECD หรือ EC 07’ ถือว่าประเทศไทยเป็นประเทศ 
ท่ีไม่ได้ระบุในภาคผนวก 7 เพ่ือทำ�การกำ�จัด และการห้ามเพ่ือการนำ�กลับมาใช้ประโยชน์ใหม่ แต่เน่ืองจาก
การที่ประเทศไทยนั้นยังไม่ได้ให้สัตยาบัน “ข้อแก้ไขอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการห้ามส่งออกของเสีย 
อันตราย” (Ban Amendment) ดังกล่าวอาจเป็นสาเหตุที่ทำ�ให้ในปัจจุบันประเทศไทยเป็นประเทศที่
ไดร้บัการสง่ออกหรอืนำ�เขา้ขยะอเิลก็ทรอนกิส ์ขยะพลาสตกิ รวมถงึเศษโลหะตา่ง ๆ  จากประเทศพฒันา
มาทั้งที่ประเทศไทยก็ยังขาดประสิทธิภาพในการกำ�จัดขยะ อีกทั้งยังดึงดูดให้เจ้าของธุรกิจรีไซเคิล 
จากต่างประเทศเข้ามาตั้งโรงงานในประเทศไทย ซึ่งเป็นโรงงานไม่ได้มาตรฐาน ขาดการควบคุมด้าน
มลพิษ โรงงานหลายแห่งดำ�เนินการโดยกลุ่มทุนจากประเทศจีน30 ดังนี้ ประเทศไทยต้องพิจารณา
เข้าร่วมในข้อแก้ไขและพิธีสารที่จัดทำ�เพื่ออนุวัติการตามอนุสัญญาบาเซล ทั้งนี้ เพื่อป้องกันปัญหา 
การลักลอบนำ�เข้าขยะตามภาคผนวก 7  ซึ่งมีการแก้ไขใหม่ 

	 จากการศึกษาค้นคว้าพบว่าประเทศที่นำ�เข้าขยะดังกล่าวมากที่สุดในฝั่งเอเชียคือ ประเทศจีน 
กระทั่งเมื่อกันยายน ค.ศ. 2017 จีนได้ประกาศและแสดงเจตนาต่อองค์การค้าโลกว่าจะใช้นโยบาย 
China’s National Sword หรือเป็นการแบนขยะจากต่างประเทศไม่ให้เข้าสู่ประเทศจีน เนื่องจาก
ปริมาณขยะในประเทศและการนำ�เข้าจากครั้งก่อน ๆ ที่กำ�จัดไม่ทัน ซึ่งมาตรการดังกล่าวย่อมส่งผล 
กระทบต่อราคาขยะของโลก อันถือเป็นอีกสาเหตุหน่ึงท่ีส่งผลให้ผู้ประกอบการโรงงานภายในประเทศจีน 
ที่ต้องโยกย้ายถิ่นฐานการลงทุนมายังประเทศเพื่อนบ้านซึ่งก็คือ ประเทศฝั่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต ้
ไม่ว่าจะเป็นประเทศมาเลเซีย อินโดนีเซีย เวียดนาม ฟิลิปปินส์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศไทย  
ที่มีวัฒนธรรม ภาษา และค่าครองชีพ ใกล้เคียงคล้ายคลึงกันกับประเทศจีน เช่นนี้ เมื่อขยะราคา
ผันผวน มีราคาต้นทุนที่ถูกขึ้น ผู้ประกอบการโรงงานขยะพลาสติก ตลอดจนเอกชนและนายทุนที่

30ฐิติพันธ์ พัฒนมงคล, ไทยแลนด์ไม่ใช่แดนถังขยะโลก เรียกร้องลงสัตยาบันภาคแก้ไขของอนุสัญญา    

บาเซลฯ [Online], available URL: https://www.sarakadee.com/2021/06/29/อนุสัญญาบาเซล, 2566 

(มกราคม, 11).
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มีถิ่นฐานกิจการในไทยย่อมได้รับผลประโยชน์จากการนำ�เข้าพลาสติกดังกล่าว ซึ่งหากพิจารณา 
ถึงหลักการลงทุนทางธุรกิจ ย่อมเป็นการลดต้นทุนของผู้ผลิตในการประกอบการและการลักลอบนำ�เข้า 
ก็เป็นการลดต้นทุนทางภาษี สร้างกำ�ไรให้แก่โรงงานผลิตได้มากขึ้นจนอาจละเลยปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม 
ซ่ึงตามวิสัยทัศน์ท่ัวไปมักมองว่าเป็นปัญหาสำ�คัญรองลงมาหรือเป็นปัญหาอันดับท้าย ๆ อยู่แล้ว ทำ�ให้ไทย 
กลายเป็นถังขยะแห่งใหม่ของโลก ก่อให้เกิดสาเหตุปัญหาขยะเอ่อล้นอันเป็นปัญหาต่อส่ิงแวดล้อมของโลก 

	 ภายหลังช่วงปี พ.ศ. 253831 ตัวบทอนุสัญญาบาเซลฯ ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนของภาคผนวก 
หรือ “ข้อแก้ไขอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการห้ามส่งออกของเสียอันตราย” หรือท่ีเรียกว่า Ban Amendment 
โดยการแก้ไขน้ีเป็นการเพ่ิมเติมประเภทของสสารและวัตถุอันตรายลงในภาคผนวก อันเป็นข้อห้ามมิให้ 
ประเทศพัฒนาแล้วอย่างกลุ่ม OECD หรือ กลุ่ม EC นำ�เข้าขยะดังกล่าวมายังประเทศกำ�ลังพัฒนา  
โดยฉบับแก้ไขดังกล่าวน้ีจะมีผลบังคับใช้ ในวันท่ี 19 ธันวาคม พ.ศ. 2562 ท่ีผ่านมา ซ่ึงเน้ือความสำ�คัญ
ในการแก้ไขในมาตรา 1 วรรค 1(A) แห่งภาคผนวกที่ 7 อันเป็นภาคผนวกแห่งการแก้ไขดังกล่าว
เพื่อตีกรอบประเทศการอนุญาตว่าด้วยเรื่องของการนำ�เข้า ส่งออกขยะของประเทศพัฒนาแล้วไปยัง 
ประเทศท่ีพัฒนาแล้วด้วยกันเท่าน้ัน ซ่ึงกล่าวคือประเทศในกลุ่มองค์การเพ่ือความร่วมมือและการพัฒนา 
ทางเศรษฐกิจ (OECD) อาทิเช่น ออสเตรเลีย แคนาดา นิวซีแลนด์ สหรัฐอเมริกา และญี่ปุ่น  
กลุ่มสหภาพยุโรป (EC) และประเทศลิกเตนสไตน์ (Liechtenstein) ทั้งนี้ เนื่องจากการคำ�นึงถึง
เสถียรภาพที่เพียงพอในการกำ�จัด รีไซเคิล หรือการนำ�ขยะไปใช้ใหม่ หากแต่เมื่อพิจารณาถึงปัญหา
ผลประโยชน์จากการนำ�เข้าขยะจากการศึกษาและบทวิเคราะห์ที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น กรณีปัญหา
มาตรการโควตาของรัฐท่ีไร้ประสิทธิภาพและไม่ชัดเจนขณะที่ประเทศจีนประกาศมาตรการดังกล่าว 
รัฐบาลไทยในขณะนั้นเองก็ยังเป็นรัฐบาลคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) จึงประกาศให้ขยะ 
เป็นวาระแห่งชาติ จัดต้ัง “คณะอนุกรรมการเพ่ือบูรณาการการจัดการขยะอิเล็กทรอนิกส์และเศษพลาสติก 
ที่นำ�เข้าจากต่างประเทศ” โดยการนำ�เข้าขยะพลาสติกจะต้องขอนำ�เข้าโดยการทำ�เป็นโควตากับ 
กระทรวงอุตสาหกรรมเสมอ ทั้งนี้ก็เพื่อให้สอดคล้องกับพันธกรณีอนุสัญญาบาเซลฯ ที่รัฐต้องจัดทำ� 
รายงานข้อมูลประจำ�ปีข้อมูลการเคลื่อนย้ายและการจัดการของเสียที่เกี่ยวข้องกับข้อกำ�หนดเรื่อง
อนุสัญญาบาเซลฯ เป็นประจำ�ทุกปี ซึ่งเป็นพันธกรณีของรัฐไทยในฐานะประเทศภาคีสมาชิก และ 
ได้วางแผน Road map การนำ�เข้าเอาไว้ 3 ปี โดยกำ�หนดโควตาการนำ�เข้าให้ ปี ค.ศ. 2018 นำ�เข้าได้ 

	

	 31สำ�นักจัดการกากของเสียและสารอันตราย กรมควบคุมมลพิษ, คู่มือปฏิบัติในการควบคุมการเคล่ือนย้าย 

ข้ามแดนของของเสียอันตราย ตามอนุสัญญาบาเซล (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด ไอเดียสแควร์, 2551), 

หน้า 2.
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70,000 ตัน  ปี ค.ศ. 2019 นำ�เข้าได้ 40,000 ตัน  และปี ค.ศ. 2020 ไม่ให้นำ�เข้าอีก  แต่ปรากฎว่า
มาตรการโควตาดังกล่าวไร้ประสิทธิภาพมีการแอบลักลอบนำ�เข้าขยะสูงสุดถึง 100,000 ตันต่อเดือน32 
ซึ่งภายหลังกระทรวงอุตสาหกรรมกล่าวอ้างว่าเป็นโควตาตกค้าง ซึ่งจะหมดในเดือนกันยายนนี้  จึงเป็น 
กรณีไม่ชัดเจนว่าโควตาดังกล่าวมาจากไหน เพราะทั้งที่โควตาตามประกาศจะมีการนำ�เข้าขยะตามที ่
ประกาศไว้ข้างต้นมีเพียงถึงแค่ปี 2019 และภายหลังมีการจัดประชุมเพื่อรับฟังความเห็นและแบบ
สำ�รวจความต้องการของโรงงานพลาสติกในการนำ�เข้าพบว่าต้องการโควตาท้ังส้ิน 650,000 ด้วยเหตุผล
ที่ว่าขยะในประเทศไม่พอใช้ ราคาแพง คุณภาพไม่ดี ซึ่งถือได้ว่าเป็นจำ�นวนโควตาที่เยอะที่สุดเท่าที่
ประเทศไทยเคยนำ�เข้ามา ภายหลังจากท่ีมีการเรียกร้อง ประกอบกับเอกชนออกมาคัดค้านการนำ�เข้าขยะ 
กรมโรงงานจึงออกมาช้ีแจงว่ายังไม่ได้มีนโยบายให้นำ�เข้าเศษพลาสติก เป็นเพียงการให้ข้อมูลความต้องการ 
นำ�เข้าจากเอกชนเท่านั้น อีกทั้งเรื่องนี้เป็นหน้าที่ของคณะอนุกรรมการและกระทรวงพาณิชย์ที่จะ 
กำ�หนดกฎเกณฑ์ จึงเห็นได้ว่าการประกาศจัดทำ�แผนบริหารจัดการขยะมูลฝอยก็ไม่เป็นไปตามท่ีกำ�หนด 
และไม่ใช่จุดจบในการแก้ไขปัญหาด้านการนำ�เข้าขยะ จนกระทั่งปัญหาดังกล่าวค่อย ๆ เลือนหายไป
จากหน้าสื่อมวลชนในที่สุด 

	 จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น พิจารณาได้ว่าแม้ประเทศไทยจะไม่ได้ให้สัตยาบันในส่วนของ 
ภาคผนวกที่แก้ไขใหม่ (Ban Amendment) แต่ประเทศไทยก็ยังคงเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาบาเซลฯ 
ซึ่งเรียกได้ว่าเป็นกฎหมายแม่บทอันส่งผลให้ประเทศไทยยังคงต้องมีพันธกรณีในการห้ามนำ�เข้าขยะ
อิเล็กทรอนิกส์อันเป็นสาเหตุสำ�คัญแห่งปัญหาดังกล่าว ซึ่งนับแต่ปี พ.ศ. 2538 ซึ่งอนุสัญญาบาเซลฯ 
มีผลใช้บังคับ ประเทศไทยในฐานะภาคีสมาชิกก็ยังมิได้จัดให้มีกฎหมายภายในเพ่ือตอบสนองรับพันธกรณี 
แก่บทบัญญัติดังกล่าวอันถือเป็นการละเลยต่อกฎหมายสิ่งแวดล้อม ตลอดจนกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
ด้านสิ่งแวดล้อมอย่างชัดเจน

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	
 	 จากการศึกษาสามารถสรุปได้ว่านัยสำ�คัญของปัญหาต่าง ๆ น้ันล้วนเร่ิมจากการเมินเฉยต่อปัญหา 
ด้านส่ิงแวดล้อมจนส่งผลให้กลายเป็นการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีกฎหมายระหว่างประเทศของประเทศไทย
ว่าด้วยเร่ืองอนุสัญญาว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 ซ่ึงเรียกได้ว่าเป็นกฎหมายแม่บทท่ีได้กำ�หนดสิทธิ 

32ประชาชาติธุรกิจ, ชงร่างคุมนำ�เข้าขยะอิเล็กทรอนิกส์ กลุ่มพลาสติกขอโควต้านำ�เข้าหม่ืนตัน [Online], 

available URL: https://www.prachachat.net/economy/news-209830, 2563 (กันยายน, 24).
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และอำ�นาจหน้าท่ีของรัฐภาคีท่ีมีต่อส่ิงแวดล้อมทางทะเล ท้ังน้ี หากคำ�นึงถึงปัญหาท่ีทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมของประเทศเสื่อมโทรม ลดลงทั้งด้านปริมาณ และ คุณภาพ อาจทำ�ให้ประเทศไทย
มีภาระค่าใช้จ่ายในการจัดการ แก้ไข เยียวยา ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมสูงขึ้นเป็นทวีคูณ เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับหลักการลงทุนทางเศรษฐศาสตร์ก็อาจไม่สามารถประเมินความเสี่ยง หรือความคุ้มค่า 
ในการลงทุนงบประมาณดังกล่าวได้ ดังนั้น ปัญหาการแก้ไขเพิ่มเติมข้อกฎหมายภายในประเทศให้ม ี
สภาพบังคับอย่างมีประสิทธิภาพ การแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติการท้ิงเทฯ ให้ครอบคุมถึงเขตอำ�นาจ
การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว การพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมเขตอำ�นาจการใช้อำ�นาจทางกฎหมายของรัฐ 
เพื่อคุ้มครอง ดูแล จัดการ ให้เขตอำ�นาจทางสิ่งแวดล้อมดังกล่าวมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น การให้
ความสำ�คัญด้านความร่วมมือระหว่างประเทศของประเทศไทย ซึ่งได้วิเคราะห์กรณีการร่วมมือในเวท ี
อาเซียนของไทยแม้ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมนั้นมิใช่สาเหตุโดยตรงในการรวมกลุ่มของอาเซียน แต่อย่างไร 
ก็ตาม ประเด็นดังกล่าวก็ถือว่าเป็นการดำ�เนินการของอาเซียนท่ีมาถูกทาง กล่าวคือแม้กรอบความร่วมมือ
ดังกล่าวจะเป็นการดำ�เนินการอย่าง Soft Law แต่ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นปัญหาในลักษณะ 
ข้ามพรมแดนย่อมไม่อาจอาศัยการแก้ไขปัญหาเพียงภายในประเทศได้ อาศัยภูมิประเทศทางกลุ่ม 
สมาชิกอาเซียนที่มีแนวอาณาเขตทางทะเลติดกัน ทั้งนี้ จึงกล่าวได้ว่าการแก้ปัญหาร่วมกันของอาเซียน
ด้านมลพิษทางทะเลจึงเปรียบเสมือนการสร้างมาตรฐาน (Standard) สำ�หรับภูมิภาคอาเซียน เป็นการ 
ริเริ่มใช้ประโยชน์จากการร่วมกลุ่มของสมาชิกอาเซียนในการคำ�นึงการรักษาสิ่งแวดล้อมอันเป็น
ทรัพยากรสมบัติของมวลมนุษยชาติของโลกร่วมกัน ซ่ึงอาจเป็นการพัฒนาไปสู่การดูแลรักษาทรัพยากร
ทางทะเลให้มีประสิทธิภาพที่ดีในอนาคต ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาปัญหามลพิษจากแหล่งบนบก 
สถานการณ์ประเทศไทยปัจจุบันพบว่าปัญหาและประเภทของขยะทะเลท่ีถูกพบมากท่ีสุดคือ ขยะพลาสติก 
และขยะอิเล็กทรอนิกส์ที่ถูกลักลอบนำ�เข้ามาในราชอาณาจักร ซึ่งปัญหาในประเภทขยะดังกล่าว
ส่งผลให้เกิดการสูญพันธุ์ของสัตว์ทะเลเพิ่มขึ้น เนื่องจากพลาสติกเมื่อถูกนํ้าทะเลก่อให้เกิดสสารทาง
เคมีชีวภาพกลายเป็นพลาสติกขนาดเล็กหรือที่เรียกว่าไมโครพลาสติก สัตว์ทะเลบริโภคเข้าไป และ
เมื่อมนุษย์บริโภคสัตว์ทะเลดังกล่าวตามวงจรห่วงโซ่อาหาร อาจก่อให้เกิดปัญหาด้านสุขอนามัยใน
ระยะยาว ตลอดจนขยะอิเล็กทรอนิกส์ที่เดิมทีการลักลอบนำ�เข้าขยะก็มีมากอย่างต่อเนื่อง เนื่องจาก
ปัญหาการตรวจสอบ ตลอดจนละเลยปัญหาส่วนรวมมวลมนุษยชาติของผู้ประกอบที่คำ�นึงถึงผลกำ�ไร
ส่วนตนในการลักลอบขยะที่มีมากอยู่แล้วนั้น เมื่อประเทศไทยมิได้ลงนามให้สัตยาบันในการแก้ไข 
เพ่ิมเติมวัตถุ สสารอันตรายแห่งอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการควบคุมการเคล่ือนย้ายข้ามแดนของของเสีย 
อันตรายและการกำ�จัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements 
of Hazardous Wastes and Their Disposal)  อันเป็นเหตุให้ประเทศที่พัฒนาแล้วส่งออกขยะ
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มายังประเทศไทย จึงเสมือนได้ว่าประเทศไทยเป็นหนึ่งในส่วนกลางกองขยะของโลก ซึ่งเมื่อพิจารณา
ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศย่อมแน่นอนว่าประเทศไทยย่อมไม่มีความผูกพันในส่วนภาคผนวก
ท่ีแก้ไขใหม่ดังกล่าว อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประเทศไทยจะมิได้ลงนามให้สัตยาบันในส่วนภาคผนวกท่ีแก้ไข
ดังกล่าว แต่ไทยก็ยังคงมีพันธกรณีตามอนุสัญญาบาเซลฯ ซ่ึงเปรียบเสมือนกฎหมายแม่บทในเร่ืองดังกล่าวอยู่ 
เมื่อพิจารณาบทบาทของประเทศไทยในฐานรัฐซ่ึงมีความเป็นเอกราชชาติหนึ่งในโลกและหนึ่งใน 
รัฐภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญาฯ ดังกล่าว การเข้าร่วมลงนามใน Ban Amendment ก็อาจเป็นการ
แสดงจุดยืนของประเทศไทยในเวทีระดับนานาชาติ ซึ่งปัจจุบันประเทศไทยมีภาพลักษณ์ที่แย่ใน
เรื่องของมาตรฐานการจัดการขยะพลาสติก การลักลอบนำ�เข้าจากชาติมหาอำ�นาจโดยถูกมองว่ารัฐ 
เพิกเฉยต่อปัญหาและข้อเท็จจริงดังกล่าวเพื่อประโยชน์ของเอกชนในการได้ต้นทุนที่ตํ่าลง พิจารณา
ถึงธุรกิจและผลประโยชน์ของคนบางกลุ่มมากกว่าทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นสมบัติของส่วนรวม 
อันเป็นการโต้แย้งสิทธิของมนุษยชาติ จึงเป็นสาเหตุให้เมื่อพิจารณาถึงการปล่อยมลพิษขยะพลาสติก
ทางทะเล ประเทศไทยผู้เป็นผู้ปล่อยมลพิษดังกล่าวเป็นอันดับ 6 ของโลกจึงถูกพูดถึงในแง่ลบ อันส่งผล 
ต่อภาพพจน์ของประเทศไทยในด้านอื่น ๆ เช่น ด้านเศรษฐกิจและการลงทุน ตลอดจนมาตรการ 
ที่หละหลวมของกฎหมายภายใน จนกระทั่งเมื่อระบบนิเวศน์และสภาพแวดล้อมทางทะเลเสื่อมโทรม
อาจส่งผลต่อปัญหาด้านการท่องเที่ยวซึ่งเป็นกลไกลสำ�คัญด้านเศรษฐกิจในที่สุด 

	 จากการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาข้างต้นนั้น เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการศึกษา ผู้วิจัย 
ขอนำ�เสนอข้อเสนอแนะที่ได้รับจากการศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 
ในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากแหล่งมลพิษทางบกเพ่ือนำ�ไปสู่การบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน
หรือนโยบายอันเป็นประโยชน์ต่อไป ดังนี้

6.1	กรณีปัญหาการอนุวัติกฎหมายภายในโดยไม่สอดคล้องและครอบคลุมต่อพันธกรณี
ระหว่างประเทศนั้น  
  			   เห็นควรให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติฯ ส่ิงแวดล้อมฯ เร่ืองเขตอำ�นาจการบังคับใช้ 
กฎหมายเพื่อให้ครอบคลุมอาณาเขตและสิทธิทางทะเลหรือตรากฎหมายแม่บทฉบับใหม่ในรูปแบบ
พระราชบัญญัติ เพื่อให้ตอบสนองกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่รัฐไทยมีต่ออนุสัญญาสหประชาชาติ
ว่าด้วยเร่ืองกฎหมายทะเล ให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและถูกต้องตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
มากยิ่งขึ้น ผู้วิจัยจึงขอเสนอ ดังนี้

		  6.1.1	 ประเทศไทยควรพิจารณาในการตรากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองส่ิงแวดล้อม
ทางทะเลโดยตรง เช่น พระราชบัญญัติการป้องกันและควบคุมมลพิษทางทะเลแทนการใช้กฎหมาย
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สิ่งแวดล้อมอันเป็นลักษณะของกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่อให้การป้องกันและควบคุมมลพิษทาง
ทะเลได้รับความคุ้มครองโดยตรง อันทำ�ให้กฎหมายสิ่งแวดล้อมทางทะเลมีสภาพบังคับและศักยภาพ
มากยิ่งขึ้น ทั้งนี้  ควรพิจารณาตรวจร่างพระราชบัญญัติการป้องกันมลพิษทางทะเลเนื่องจากการทิ้งเท 
ของเสียหรือวัสดุอ่ืนลงทะเล ซ่ึงแม้จะมิใช่การคุ้มครองมลพิษทางบกโดยตรง แต่เพ่ือให้มีความครอบคลุม
การป้องกันรักษาภาวะขยะทะเลอันก่อให้เกิดมลพิษในประเทศไทยได้ดีมากยิ่งขึ้น

6.1.2	ควรกำ�หนดนโยบายทางเศรษฐกิจซึ่งมีผลดีต่อสิ่งแวดล้อม เช่น นโยบายการลด
ปริมาณการผลิตถุงพลาสติก โดยให้สิทธิพิเศษทางภาษีเพื่อเป็นการลดหย่อนต้นทุนการผลิต ส่งเสริม
ผู้ประกอบการ สนับสนุนผู้บริโภค โดยอาจรณรงค์ให้บริษัทหรือหน่วยงานที่ผลิตถุงผ้า หรือ ผลิตถุง
พลาสติกโดยใช้วัสดุสังเคราะห์พิเศษท่ีละลายย่อยสลายและเป็นมิตรต่อส่ิงแวดล้อม แม้จะเป็นการทำ�ให้ 
ผู้ประกอบการรับภาระต้นทุนท่ีหนักข้ึน หากรัฐออกนโยบายลดหย่อนภาษีกรณีพิเศษเพ่ือเป็นแรงจูงใจ 
ให้แก่ผู้ประกอบการ ตลอดจนส่งเสริมให้ความรู้ด้านวัสดุศาสตร์ในการผลิตใช้วัสดุอย่างอื่นแทน 
ถุงพลาสติก อันถือเป็นมาตรการการสร้างสมดุลทางเศรษฐกิจตามหลักเศรษฐศาสตร์อย่างหนึ่ง

6.1.3	ควรผลักดันให้มีพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีส่ิงแวดล้อม ตลอดจนศาลส่ิงแวดล้อม
เป็นศาลชำ�นัญพิเศษของศาลไทย ท้ังน้ี เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาคดีส่ิงแวดล้อมให้ตรงกับวัตถุประสงค์
และเจตนารมณ์ในการรักษาสิ่งแวดล้อมมากยิ่งขึ้น ตลอดจนมาตรการการใช้บังคับกฎหมายให้เป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพโดยสมบูรณ์

6.2	กรณปีญัหาความรว่มมอืระหวา่งประเทศระหวา่งไทยและนานาชาติซึง่อาจไมส่ามารถ 
แก้ไขปัญหาได้อย่างแน่แท ้ 

		  ท้ังน้ี เพ่ือประโยชน์แห่งการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ควรผลักดันจากกฎหมายภายในประเทศ
ให้เป็นไปตามกรอบความร่วมมือของอาเซียนว่าด้วยเรื่องมาตรการการจัดการปัญหาขยะทะเล  
ให้กลายเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อขับเคลื่อนจาก Soft Law ให้กลายเป็น Hard Law ต่อไป ทั้งนี้
เพ่ือเป็นการสร้างมาตรฐานระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน ซ่ึงถือว่าเป็นกลุ่มสมาชิกท่ีมีบทบาทในเวที
ระดับนานาชาติ และถือเป็นจุดเริ่มต้นแห่งการแก้ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่ดี โดยกรอบความ
ร่วมมือดังกล่าว อาจเป็นการร่างข้อตกลงระหว่างประเทศภาคีสมาชิกอาเซียนในการสอดส่อง ดูแล 
การลักลอบนำ�เข้าขยะพลาสติกหรือขยะพลาสติกเข้ามายังประเทศสมาชิกอาเซียน เนื่องจากอย่าง
ท่ีทราบว่ากรอบการทำ�งานของอาเซียนมีข้อเสนอแนะให้ประเทศสมาชิกอาเซียนอนุวัติการกฎหมาย
ภายในให้สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องอย่างอนุสัญญาบาเซลฯ ปัญหาการลักลอบ
นำ�เข้าขยะพลาสติกและขยะอิเล็กทรอนิกส์ประการสำ�คัญคือ การตรวจสอบการนำ�เข้าของหน่วยงานรัฐ 
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ภายในประเทศ ซึ่งประเทศไทยให้อำ�นาจกรมโรงงานอุตสาหกรรม และกรมศุลกากรในการตรวจสอบ
ขยะดังกล่าว ซึ่งทางข้อเท็จจริงปรากฏว่ากรมศุลกากรซึ่งเป็นด่านแรกในการนำ�เข้าสินค้าหรือขยะ
ตรวจตามบัญชีรายชื่อ อีกทั้งปริมาณที่จำ�กัดทางบุคลากร การตรวจดังกล่าวจึงเป็นเพียงการสุ่มตรวจ
เท่านั้น อีกทั้งหากผู้ลักลอบนำ�เข้าขยะต้องการหลบเลี่ยงความผิดก็จะทิ้งขยะลงในทะเล ซึ่งแม้จะเป็น
ทะเลหลวง แต่เนื่องจากโดยธรรมชาติทางชีวภาพแล้วคลื่นมักจะซัดเข้าฝั่ง เป็นเหตุให้ขยะดังกล่าว 
แม้อยู่ในทะเลหลวงก็ก่อให้เกิดปัญหาการขยะข้ามพรมแดน อันเป็นผลเสียระดับระหว่างประเทศ 
และระดับโลกในที่สุด อาศัยประโยชน์จากพื้นที่ที่มีส่วนต่อติดกันบางส่วนของประเทศสมาชิกอาเซียน 
การร่วมมือตรวจสอบการลักลอบนำ�เข้าขยะ โดยเป็นการร่วมตรวจสอบระหว่างประเทศอาจมีประสิทธิภาพ 
ลดปัญหาการลักลอบนำ�เข้าขยะได้ดียิ่งขึ้น

6.3	กรณีปัญหาการปฏิเสธที่จะผูกพันของไทยต่อกฎหมายระหว่างประเทศในฉบับอื่น 
ที่ส่งผลกระทบต่อปัญหาสิ่งแวดล้อมและปัญหาขยะทะเล 

		  เพื่อประโยชน์ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ข้อเสนอแนะ ดังนี้
			   6.3.1	 ควรผลักดันให้ประเทศไทยลงนามและให้สัตยาบันต่อการแก้ไขภาคผนวก
อนุสัญญาบาเซลฯ เพ่ือประโยชน์ในการป้องกันและควบคุมปัญหาการนำ�เข้า ส่งออก ขยะอิเล็กทรอนิกส์
ที่ประเทศไทยยังไม่มีประสิทธิภาพทางเทคโนโลยีและวิทยาศาสตร์เพียงพอในการจัดการปัญหาขยะ 
ดังกล่าว อีกทั้งยังเพื่อเป็นการแสดงจุดยืนต่อการแก้ไข และการพัฒนาการแก้ปัญหาการปล่อยมลพิษ 
ลงสู่สิ่งแวดล้อมทางทะเลซึ่งเป็นการแก้ไขปัญหาภาพพจน์ของประเทศไทยในเวทีระดับโลก ทั้งนี้ก็เพื่อ 
ประโยชน์ทางการเมืองระหว่างประเทศซ่ึงอาจส่งผลต่อปัจจัยด้านอ่ืน เช่น ด้านเศรษฐกิจและการลงทุน 
ระหว่างประเทศให้มีภาพพจน์ที่ดีมากยิ่งขึ้น
  			   6.3.2	 เห็นควรให้มีการผลักดันให้ร่างพระราชบัญญัติการจัดการซากผลิตภัณฑ์เคร่ืองใช้
ไฟฟ้าและอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ฯ ตามนโยบายและแผนการส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2560 – 2579 เสร็จสมบูรณ์โดยเร็วที่สุด  เพื่อให้สอดคล้องและเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องของอนุสัญญาบาเซลฯ อีกทั้งเพื่อให้มีระบบการจัดการซากผลิตภัณฑ์
เครื่องใช้ไฟฟ้าและอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ที่มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นต่อไป ซึ่งย่อมต้องอาศัยความร่วมมือ 
ของภาครัฐในการตรากฎหมายเพื่อให้ประชาชาชนดำ�เนินการให้เป็นไปตามกรอบตามระเบียบ และ
ความร่วมมือของหน่วยงาน ตลอดจนเอกชนเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยส่งเสริมมาตรการในการ
แก้ไข การลดปัญหาขยะที่ต้นเหตุ ได้แก่ มาตรการ 3R หรือกล่าวคือ 
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 						      1)	 การลด (Reduce) โดยเป็นการลดหรือจำ�กัดปริมาณการผลิตต้ังแต่แรกให้อยู่
ในการควบคุมของรัฐ
						      2)	 การนำ�กลับมาใช้ใหม่ (Reuse) โดยการนำ�ขยะดังกล่าวกลับมาใช้ใหม่ โดยท้ังน้ี
รัฐควรสนับสนุนให้ผู้ประกอบการผลิตวัสดุท่ีสามารถนำ�มาใช้ใหม่หรือใช้ซ้ําและไม่เกิดอันตรายต่อสุขภาพ 
และอนามัย 
						      3)	 การรีไซเคิล (Recycle) โดยเริ่มจากการแยกขยะอย่างมีประสิทธิภาพซึ่งอาจ 
จัดสรรเป็นเทคโนโลยีในการแยกขยะหรือนำ�เสนอให้หน่วยงานท้องถิ่นให้ความรู้ในการแยกขยะแก่
ประชาชน จัดให้มีถังขยะแบบแยกสัดส่วนให้มากขึ้น เพื่ออำ�นวยความสะดวก และจัดการขยะ 
ให้เป็นระเบียบ ซึ่งกระบวนการดังกล่าวอันจะถือเป็นการลดภาวะมลพิษทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างดีขึ้น

จากการศึกษาและวิเคราะห์กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องมาตรการทางกฎหมาย
ของประเทศไทยในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากแหล่งมลพิษทางบก ผู้วิจัยหวังเป็นอย่างย่ิงว่าจะสามารถ 
นำ�เป็นข้อพิจารณาในเรื่องของความร่วมมือระหว่างประเทศ การเสนอนโยบายทางเศรษฐกิจซึ่งส่งผลด ี
ต่อสิ่งแวดล้อม ตลอดจนการสนับสนุน สร้างสมดุลทางเศรษฐกิจระหว่างหน่วยงานรัฐต่อผู้ผลิต  
และผู้บริโภคเพื่อประโยชน์ทางสิ่งแวดล้อมให้ตรงตามเจตนารมณ์เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
และเพ่ือเป็นการผลักดันกรอบความร่วมมือให้กลายเป็นกฎหมายเพ่ือดูแลรักษาส่ิงแวดล้อมอันถือเป็น
มรดกร่วมกันแห่งมนุษยชาติต่อไป 
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บทคัดย่อ

	 ในปัจจุบัน ผู้พัฒนาวิดีโอเกมได้สร้างตัวละครในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลท่ีมีช่ือเสียง
เพ่ือให้ผู้เล่นได้รับประสบการณ์ท่ีเหมือนจริงในการเล่นเกม การสร้างตัวละครในวิดีโอเกมย่อมหลีกเล่ียง
ไม่ได้ท่ีจะต้องใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลท่ีมีช่ือเสียงมาเป็นตัวอย่างในการสร้างตัวละคร สภาพปัญหาคือ 
ผู้พัฒนาวิดีโอเกมนำ�ภาพลักษณ์ของบุคคลที่มีชื่อเสียงมาเป็นแรงบันดาลใจในการสร้างเป็นตัวละคร
ในวิดีโอเกมโดยไม่ได้รับอนุญาตโดยอ้างว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงออก ศาลจะมีแนวทางในการช่ังน้ําหนัก
ระหว่างประโยชน์อย่างไร บทความนี้ศึกษาการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล
ในสหภาพยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว พบว่า ในคดี Edgar Davids v. Riot Games ศาล 
ในประเทศเนเธอร์แลนด์พิจารณาว่า การใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลเป็นการให้ประโยชน์แก่สังคมหรือ

	 *บทความนี้เรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธ์ เรื่อง “การนำ�ภาพลักษณ์ของบุคคลมาใช้ในวิดีโอเกม” ซึ่งได้ผ่าน
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เป็นเพียงการแสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์ของผู้พัฒนาวิดีโอเกมเท่าน้ัน แต่ในคดี Pellegrino v. Epic 
Games, Inc. ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาปรับหลักการใช้โดยเปล่ียนรูปใหม่โดยพิจารณาถึงข้อเท็จจริง
ท่ีผู้พัฒนาวิดีโอเกมนำ�ภาพลักษณ์ของบุคคลมาใช้อย่างแรงบันดาลใจแล้วเปล่ียนรูปภาพลักษณ์มาเป็น 
ตัวละครของผู้พัฒนาวิดีโอเกมเอง ซ่ึงแนวทางของท้ังสองประเทศจะเป็นประโยชน์ต่อศาลไทยเม่ือมีคดี
ที่เกี่ยวข้องกับการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล

คำ�สำ�คัญ:		  สิทธิในภาพลักษณ์, หลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่, วิดีโอเกม
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Abstract

	 Todays, video game developers create video game’s characters using images 
of famous individuals to give a realistic gaming experience to game players. In order 
to create an avatar in a video game, it can be argued that video game developers 
inevitably created an avatar inspired by the image of a celebrity as an example. This 
paper has studied the creation of video game avatar by using personal identity in the 
European Union and the United States. The paper was found that the Dutch court 
in Edgar Davids v. Riot Games strikes the balance by considering whether the use 
of a personal identity is a benefit to society or simply a commercial exploitation of 
personal identity by video game developers. Nevertheless, in Pellegrino v. Epic Games, 
Inc., the US court applies the Transformative Use Test takes into account the fact that 
video game developers use personal identity as the inspiration and then transform 
the identity into their own avatar in video game. Both countries’ approaches would 
be beneficial for the Thai courts when considering the case involving the creation of 
avatar in video game by using the image of a person.

Keywords:			 the right to image, transformative use test, video game
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1. บทนำ�

	 ในปัจจุบัน ผู้พัฒนาวิดีโอเกมได้สร้างตัวละครในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลท่ีมีช่ือเสียง 
เพื่อให้ผู้เล่นได้รับประสบการณ์ที่เหมือนจริงในการเล่นเกม โดยนำ�เทคโนโลยีความเป็นจริงเสมือน 
(Virtual Reality หรือ VR)1 ที่ผู้เล่นเกมสามารถสวมอุปกรณ์แว่นวีอาร์ (VR) เช่น แว่น “Vision Pro” 
ของ Apple หรือ “Meta Quest Pro” ของ Meta2 ซึ่งเมื่อสวมใส่แล้ว ผู้เล่นเสมือนเข้าไปอยู่ในโลก
เสมือนที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างขึ้น หรือการนำ�เทคโนโลยีความเป็นจริงเสริม  (Augmented Reality 
หรือ AR) ที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างตัวละครให้สามารถออกมาปรากฏในสถานที่ที่ผู้เล่นกำ�ลังเล่นเกม 
จำ�ลองเหตุการณ์จริงหรือโลกแฟนตาซีประกอบสถานท่ีจริงตามเน้ือหาของแต่ละเกม เช่น การนำ�ตัวละคร 
ในวิดีโอเกมออกมาให้ปรากฏอยู่ในโลกจริงขณะท่ีผู้เล่นกำ�ลังเล่น และเทคโนโลยีผสม (Mixed Reality 
หรือ MR)3 ที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมนำ�เทคโนโลยี VR และ AR มาผสานกัน ซึ่งทั้งหมดจะปรากฏอยู่ใน 
โลกเสมือน (Metaverse)4 ผู้เล่นสามารถซ้ือวิดีโอเกมแต่ละประเภทโดยดาวน์โหลดผ่านเครือข่ายออนไลน์
ได้อย่างไร้พรมแดน เช่น ผ่าน Steam, Xbox Game Pass หรือ My Nintendo Store เป็นต้น  
ผู้เล่นสามารถนำ�วิดีโอเกมท่ีซื้อมาไปเล่นกับเครื่องเล่นผ่านแพลทฟอร์มของแต่ละอุปกรณ์การเล่น 
เช่น Steam Deck, ROG Ally หรือ Nintendo Switch เป็นต้น ส่งผลให้อุตสาหกรรมวิดีโอเกม 
มีมูลค่าและสร้างรายได้ให้แก่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมเป็นจำ�นวนมาก โดยในปี พ.ศ. 2566 รายได้ในตลาด
วิดีโอเกมคาดว่าจะสูงถึง 384.90 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ5

 	 1Mark A. Lemley and Eugene Volokh, “Law, virtual reality, and augmented reality,” 

University of Pennsylvania Law Review 166, 5 (April 2018): 1051-1138, 1054-1055.

 	 2Stephen Nellis, Apple to sell Vision Pro AR headset for triple Meta’s top-line price 

[Online], available URL: https://www.reuters.com/technology/apple-expected-reveal-mixed-reality- 

headset-developer-conference-2023-06-05/, 2023 (July, 17).

 	 3Marie Hopkins, “Live Sports Virtual Reality Broadcasts: Copyright and Other Protections,” 

Duke Law & Technology Review 16 (2017-2018): 141-160, 147.

 	 4Jon M. Garon, “Playing in the Virtual Arena: Avatars, Publicity, and Identity Reconceptualized 

through Virtual Worlds and Computer Games,” Chapman Law Review 11, 3 (Spring 2008): 465-520, 

467. Beckett Cantley and Geoffrey Dietrich, “The Metaverse: A Virtual World with Real World Legal 

Consequences,” Rutgers Computer and Technology Law Journal 49, 1 (2022): 1-25, 3-5.

 	 5Statista, Video Games – Worldwide [Online], available URL: https://www.statista.com/ 

outlook/dmo/digital-media/video-games/worldwide, 2023 (July, 17).
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	 การคุ้มครองสิทธิในภาพลักษณ์ของบุคคลไม่มีหลักสากลกำ�หนดไว้โดยเฉพาะ ส่งผลให้แต่ละประเทศ
ให้การคุ้มครองแตกต่างกันไป ในสหภาพยุโรป เช่น ประเทศเยอรมนี6  และประเทศเนเธอร์แลนด์7 
เป็นต้น ให้การคุ้มครองสิทธิในภาพลักษณ์ผ่าน “สิทธิในบุคลิกภาพ” (“Right of personality”) ซึ่ง
เป็นการรับรองบุคคลในฐานะส่ิงมีชีวิตทางร่างกายรวมท้ังจิตวิญาณ อันเป็นการรับประกันว่า บุคคลน้ัน
จะมีความเพลิดเพลินในการดำ�รงชีวิตอยู่8 
	 สิทธิในบุคลิกภาพประกอบไปด้วยมุมมองสองฝั่ง ในฝั่งแรก เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย ์
ในการได้รับการคุ้มครองภาพลักษณ์ของบุคคลนั้น9 ซึ่งเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตัวมีพัฒนาการมาจาก 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Dignity)10 อันเป็นสิทธิมนุษยชน ในฝั่งตรงกันข้าม เป็นสิทธิในทางปฏิเสธ 
ท่ีจะห้ามไม่ให้ใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลเพ่ือประโยชน์ในทางพาณิชย์โดยไม่ได้รับความยินยอม ซ่ึงแตกต่าง 
จากมุมมองฝั่งแรกเพราะมีประโยชน์ในทางพาณิชย์เข้ามาเกี่ยวข้องนอกเหนือไปจากศักดิ์ศรี 
ความเป็นมนุษย์ ในสหภาพยุโรปมีการกำ�หนดหลักการคุ้มครองสิทธิในภาพลักษณ์แตกต่างกันไปตาม
พัฒนาการของประวัติศาสตร์ทางกฎหมายของแต่ละประเทศ ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาให้การ
คุ้มครองภาพลักษณ์ของบุคคลผ่าน “สิทธิในการเผยแพร่” (“Right of publicity”) อันมีลักษณะแห่งสิทธิ
ท่ีคล้ายกับสิทธิในทางทรัพย์สินทางปัญญา11 เป็นกฎหมายในระดับมลรัฐ แต่ไม่ได้มีการคุ้มครองทุกมลรัฐ 
	 จากการคุ้มครองที่แตกต่างกัน ส่งผลให้เกิดปัญหาว่า การที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างตัวละคร
ในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลที่มีชื่อเสียงโดยไม่ได้รับอนุญาต ในด้านหนึ่ง เป็นการคุ้มครอง
สิทธิในภาพลักษณ์ของบุคคลท่ีมีช่ือเสียง อันเป็นประโยชน์ในทางทรัพย์สินของบุคคลน้ัน ในอีกด้านหน่ึง 
เป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออกของผู้พัฒนาวิดีโอเกมในการสร้างสรรค์วิดีโอเกมโดยใช้

 

	 6Corinna Coors, “Celebrity image rights versus public interest: striking the right balance 

under German law,” Journal of Intellectual Property Law & Practice 9, 10 (2014): 835-840, 836.

 	 7Ruud van der Velden, “Image rights in The Netherlands—injunction prohibiting use of 

football player’s image and name,” Journal of Intellectual Property Law & Practice 1, 11 (2006): 

701-702, 701. 

 	 8Johann Neethling, “Personality Rights: A Comparative Overview,” Comparative and 

International Law Journal of Southern Africa 38, 2 (2005): 210-245, 210.

 	 9Gillian Black, Publicity Rights and Image: Exploitation and Legal Control (Hart 

Publishing, 2011), 16.

 	 10James Q. Whitman, “The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty,” Yale 

Law Journal 113, 6 (2004): 1153-1221, 1163. 

 	 11Dustin Marlan, “Unmasking the Right of Publicity,” Hastings Law Journal 71, 2 (February 

2020): 419-474, 435.
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บุคคลท่ีมีช่ือเสียงมาเป็นต้นแบบในการสร้างสรรค์ตัวละคร ศาลจะช่ังน้ําหนักระหว่างประโยชน์อย่างไร 
ท้ังน้ี ในประเทศไทยก็ยังไม่เคยมีคดีเกิดข้ึนโดยตรง บทความน้ีจึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาสิทธิในภาพลักษณ์
ของบุคคลผ่านตัวอย่างของการสร้างตัวละครโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมเพื่อพิจารณา
ถึงแนวทางที่ศาลใช้ในการชั่งน้ําหนักระหว่างประโยชน์ของสิทธิในภาพลักษณ์และเสรีภาพในการ
แสดงออกของผู้พัฒนาวิดีโอเกม	
	 อน่ึง บทความน้ีเป็นส่วนหน่ึงของดุษฎีนิพนธ์ท่ีผู้เขียนกำ�ลังศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เรื่อง การนำ�ภาพลักษณ์ของบุคคลมาใช้ในวิดีโอเกม ที่ศึกษาปัญหาว่า  
แม้รัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยจะให้การรับรองสิทธิของบุคคล
ในช่ือเสียงและสิทธิในความเป็นส่วนตัวก็ตาม แต่เม่ือยังไม่มีคดีท่ีเก่ียวข้องกับการสร้างตัวละครในวิดีโอเกม
โดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล หากไม่มีการศึกษาหลักในการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์จะทำ�ให้ไม่มี
แนวทางท่ีศาลไทยจะใช้เป็นตัวอย่างในการช่ังน้ําหนักระหว่างประโยชน์เพ่ือหาการถ่วงดุลระหว่างสิทธิ 
ในภาพลักษณ์และเสรีภาพในการแสดงออกของผู้พัฒนาวิดีโอเกม 

2. การคุ้มครองสิทธิในภาพลักษณ์ของบุคคลในสหภาพยุโรป

	 2.1	อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
			   2.1.1		 สิทธิในความเป็นส่วนตัวและชีวิตครอบครัว
						      ในสหภาพยุโรป อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐาน (European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms) มาตรา 8 กำ�หนด การคุ้มครอง “สิทธิในความเป็นส่วนตัวและชีวิตครอบครัว” (“Right to 
respect for private and family life”) ว่า 
						      1)	 บุคคลทุกคนมีสิทธิได้รับการเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว ในเคหสถาน 
และในการสื่อสาร 
						      2)	 การแทรกแซงโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐในสิทธิในความเป็นส่วนตัวและชีวิต
ครอบครัวจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติให้กระทำ�ได้ และการแทรกแซงดังกล่าวเป็นมาตรการ
ที่จำ�เป็นในสังคมประชาธิปไตยต่อความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของสังคม หรือความมั่งคั่งทาง
เศรษฐกิจของประเทศ เพื่อป้องกันความไม่สงบหรืออาชญากรรม เพื่อคุ้มครองสุขภาพหรือศีลธรรม 
หรือเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น12 	

	

	 12European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 

Article 8–Right to respect for private and family life 
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						      ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป (European Court of Human Rights)  
จะต้องพิจารณาว่า คำ�ร้องของผู้ที่ขอให้พิจารณานั้น เป็นการอ้างการคุ้มครองประโยชน์แห่งสิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวและชีวิตครอบครัวหรือไม่ หากเป็นการอ้างเช่นว่านั้นแล้ว ศาลจะตรวจสอบว่ามีการ
แทรกแซงสิทธินั้นโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่ หรือรัฐมีภาระผูกพันในการปกป้องสิทธิดังกล่าวหรือไม่ 
เงื่อนไขที่รัฐอาจแทรกแซงการใช้สิทธิที่ได้รับการคุ้มครองนั้นเป็นไปตาม ECHR มาตรา 8 วรรคสอง 
ข้อจำ�กัดที่อาจแทรกแซงได้มีเพียงการแทรกแซงที่เป็นไปตามกฎหมายและเป็นมาตรการที่จำ�เป็น
ในสังคมประชาธิปไตยโดยจะต้องได้รับอนุญาตจากศาล13 ขอบเขตของมาตรา 8 จะเป็นการตีความ 
อย่างกว้าง ถึงแม้ว่าสิทธิบางประเภทไม่มีกำ�หนดอยู่ในมาตรา 8 โดยตรง เช่น การคุ้มครองสิทธิในความ
เป็นส่วนตัวย่อมรวมถึง “สิทธิในภาพลักษณ์ของบุคคล” (“Right to one’s own image”14) ด้วย  
อันเป็นสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการระบุภาพลักษณ์ของบุคคลที่ในลักษณะเฉพาะของบุคคลนั้น อันเป็น
ภาพลักษณ์ที่ทำ�ให้บุคคลนั้นแตกต่างจากบุคคลอื่น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นบุคคลที่มีชื่อเสียงหรือไม่ 
บุคคลนั้นย่อมประสงค์ที่จะคาดหมายได้ว่าความเป็นส่วนตัวของเขาจะได้รับการคุ้มครอง แต่อย่างไร
ก็ตาม การคุ้มครองภาพลักษณ์ของบุคคลตามมาตรา 8 ไม่ใช่สิทธิแบบเด็ดขาด กล่าวคือ สิทธิในภาพลักษณ์
ของบุคคลนั้นเป็นสิทธิที่จะต้องมีการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์กับประโยชน์อื่น ซึ่งได้แก่การใช้
ภาพลักษณ์ของบุคคลด้วยเสรีภาพในการแสดงออก 
	 		  2.1.2		 เสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of expression)
						      อนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
มาตรา 10 กำ�หนดเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงออกว่า 
						      1)	 บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการแสดงออก สิทธิดังกล่าวรวมถึงสิทธิในการแสดง 
ความคิดเห็น สิทธิท่ีจะได้รับและเผยแพร่ข้อมูลและความคิดโดยปราศจากการแทรกแซงโดยเจ้าหน้าท่ีรัฐ
และไม่คำ�นึงถึงพรมแดน มาตรานี้ไม่ห้ามรัฐจากการกำ�หนดเงื่อนไขในการอนุญาตในการจัดให้มีการ 
กระจายเสียงแพร่ภาพ หรือบริษัทที่เกี่ยวข้องกับโทรทัศน์ หรือบริษัทที่เกี่ยวข้องกับภาพยนตร์

		

	 “1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his 
correspondence. 
	 2.There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except 
such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of 
national security, public safety or the economic wellbeing of the country, for the prevention of 
disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights and 
freedoms of others.”.
 	 13Council of Europe, Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights 
[Online], available URL https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_8_eng.pdf, 2023 (July, 17).
 	 14Ibid, 49.
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						      2)	 จากสาเหตุที่การใช้เสรีภาพดังกล่าวมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบที่ต้องปฏิบัติ 
การใช้เสรีภาพอาจอยู่ภายใต้รูปแบบ เง่ือนไข ข้อจำ�กัด หรือบทกำ�หนดโทษ ตามท่ีได้กำ�หนดไว้ตามกฎหมาย
และตามที่มีความจำ�เป็นในสังคมประชาธิปไตยในประโยชน์ที่เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐ ดินแดน 
หรือความปลอดภัยสาธารณะ การป้องกันความไม่สงบหรืออาชญากรรม การคุ้มครองสุขภาพ หรือ
ศีลธรรม การคุ้มครองสิทธิในช่ือเสียง หรือสิทธิของบุคคลอ่ืน การคุ้มครองการเปิดเผยซ่ึงข้อมูลท่ีได้รับ 
มาเป็นความลับ หรือการรักษาไว้ซึ่งอำ�นาจและความเป็นกลางของศาล15	
			   2.1.3		 ข้อความคิดเสรีภาพในการแสดงออก
						      ในสหภาพยุโรป เสรีภาพในการแสดงออก ตามอนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานนั้น เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์อันเป็นส่วนสำ�คัญ
ของสังคมประชาธิปไตย ซึ่งการแสดงออกนั้นไม่จำ�กัดอยู่เพียงคำ�พูดเพียงอย่างเดียว แต่ยังรวมถึง 
การแสดงออกทางสื่ออื่น เช่น สิ่งพิมพ์ ภาพวาด สัญลักษณ์ ภาพยนตร์ และระบบข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
(electronic information systems)16 แต่เสรีภาพในการแสดงออกนี้ “ไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด” (“not 
an absolute right”) เพราะหลักพื้นฐานตามมาตรา 10 เป็นการให้คำ�จำ�กัดอย่างกว้างที่ครอบคลุม
กิจกรรมการแสดงออกทุกรูปแบบ การแทรกแซงเสรีภาพในการแสดงออกจึงขึ้นอยู่กับแต่ละประเทศ
ที่จะให้ข้อจำ�กัดของเสรีภาพในการแสดงออก เช่น หากมีประโยชน์อื่นหรือสิทธิอื่นที่มีนํ้าหนักมากกว่า

	

	 15European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 

Article 10 - Freedom of expression 

	 “1.  Everyone  has  the  right  to  freedom  of  expression.  This  right  shall include freedom 

to hold opinions and to receive and impart information  and  ideas  without  interference  by  public 

authority  and  regardless  of  frontiers.  This  Article  shall  not  prevent  States  from requiring the licensing 

of broadcasting, television or cinema enterprises. 

	 2.  The  exercise  of  these  freedoms,  since  it  carries  with  it  duties  and  responsibilities,  

may  be  subject  to  such  formalities,  conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law 

and are necessary in a democratic society, in the interests of national security,  territorial  integrity  or  

public  safety,  for  the  prevention  of  disorder  or  crime,  for  the  protection  of  health  or  morals, 

for  the protection of the reputation or rights of others, for preventing the  disclosure  of  information  

received  in  confidence,  or  for  maintaining the authority and impartiality of the judiciary.”

	 16Toby Mendel, Freedom of Expression: A Guide to the Interpretation and Meaning 

of Article 10 of the European Convention on Human Rights [Online], available URL https://

rm.coe.int/16806f5bb3, 2023 (July, 26).
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เสรีภาพในการแสดงออกอัน เช่น ความม่ันคงของรัฐ เป็นต้น การตีความในข้อห้ามปรามตามมาตรา 10(2) 
จึงต้องตีความอย่างเคร่งครัด (strict) โดยศาลเท่านั้น ซึ่งศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป 
อาจต้องพิจารณาจากปัจจัยต่าง ๆ เช่น วัฒนธรรม ประวัติศาสตร์ และระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ17 
							       ในประเทศเนเธอร์แลนด์ เมื่อมีการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลในสื่อต่าง ๆ โดย
ไม่ได้รับอนุญาต ศาลก็จะต้องชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ระหว่างสิทธิในภาพ (Portrait right) กับ
ประโยชน์อื่นรวมถึงเสรีภาพในการรับข้อมูล สิทธิในความเป็นส่วนตัว และเสรีภาพในการแสดงออก
ด้วยเช่นกัน18 โดยประโยชน์ที่บุคคลที่ “มีความนิยมที่หาประโยชน์ได้” (“people with exploitable 
popularity”) มีคือประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ (commercial interest)19 ในภาพลักษณ์ของบุคคลนั้น 
							       ในประเทศสหรัฐอเมริกา เสรีภาพในการแสดงออกได้รับการคุ้มครองตาม 
รัฐธรรมนูญภายใต้หลัก First Amendment ซ่ึงข้อความคิดของเสรีภาพในการแสดงออกของสหรัฐอเมริกา
อยู่ภายใต้ “การค้นหาความจริง วาทกรรมทางประชาธิปไตย และการกำ�หนดตัวตนของบุคคล” 
(“the search for truth, democratic discourse, and personal autonomy”20) เม่ือนำ�มาเปรียบเทียบ 
กับวิดีโอเกมแล้ว Eli Pales พบว่า วิดีโอเกมเป็นสื่ออย่างหนึ่งที่ได้รับการคุ้มครองด้วยเสรีภาพ 
ในการแสดงออก เพราะวิดีโอเกมเป็นสื่อที่จะให้ทางเลือกแก่ผู้เล่นสามารถโต้ตอบ (interactivity) กับ
เนื้อเรื่องภายในเกมได้ เช่น เกม “Until Dawn” เป็นเกมแนวสยองขวัญ (horror) ประกอบไปด้วย 
8 ตัวละคร แต่ละตัวละครอาจจะมีชีวิตรอดในเกมได้หากตัดสินใจเลือกคำ�ตอบในการเล่นไปในทางใด 
ระหว่างเล่น ซ่ึงแตกต่างจากหนังสือหรือภาพยนตร์ท่ีไม่มีตัวเลือกให้ผู้อ่านหรือผู้ชมได้เลือกตอนจบได้21 

วิดีโอเกมจึงเป็นตัวอย่างของส่ืออย่างหน่ึงท่ีอยู่ในสังคมประชาธิปไตย ส่วนการค้นหาความจริง (“truth 
seeking”) นั้น เป็นเรื่องของตลาดทางความคิด (marketplace of ideas) วิดีโอเกมก็เปิดโอกาสให้
ผู้เล่นได้แสวงหาความจริงในสิ่งที่ชีวิตจริงไม่อาจทำ�ได้ เช่น การที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างเกมเบสบอล
ให้ผู้เล่นได้ทดสอบความสามารถในการตีลูกเบสบอลหรือความเร็วในการรับลูกเบสบอล เป็นต้น22  
ซึ่งก็จะนำ�ไปสู่ข้อถกเถียงถึงความสามารถในการเล่นเบสบอลต่อไป และในข้อสุดท้าย เสรีภาพในการ 
แสดงออกเป็นการคุ้มครองความเป็นตัวตนของบุคคลและการแสดงออกในตัวของบุคคลน้ัน (self-expression) 

	 	

	 17Ibid, 3.

 	 18Steffen Hagen, “Sports Image Rights in the Netherlands,” The International Sports Law 

Journal 3, 4 (2011): 115-127, 118.

 	 19Ibid, 119.

 	 20Eli Pales, “Video Games and the First Amendment,” Northwestern Journal of Technology 

and Intellectual Property 20, 3 (2023): 393-432, 419.

 	 21Ibid, 422.

	 22Ibid, 424-425.
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Eli Pales ยกตัวอย่างที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสามารถสร้างวิดีโอเกมที่มาจากความคิดหรือจินตนาการ
ของผู้พัฒนาวิดีโอเกมน้ัน ไม่ต่างจากท่ีศิลปินวาดภาพลงบนผ้าใบ ผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็เขียนโค้ด ใช้ซอฟท์แวร์ 
และการออกแบบองค์ประกอบภายในวิดีโอเกมแต่ละประเภท เป็นต้น23 
			  2.1.4		 คดี Edgar Davids v. Riot Games 
						      ในคดี Edgar Davids v. Riot Games24 มีข้อเท็จจริงคือ โจทก์เป็นนักฟุตบอล 
ที่มีชื่อเสียงทีมชาติเนเธอร์แลนด์ชื่อ Edgar Davids ในอดีตเคยเล่นฟุตบอลให้กับหลายสโมสรฟุตบอล 
เช่น สโมสร Ajax ในประเทศเนเธอร์แลนด์, สโมสร Juventus ในประเทศอิตาลี และสโมสร FC Barcelona 
ในประเทศสเปน โดยภาพลักษณ์ของโจทก์เป็นที่รู้จักของแฟนฟุตบอลจำ�นวนมากเนื่องจากโจทก์มี
ภาพลักษณ์ที่โดดเด่นจากการสวมแว่นตากรอบสีดำ�เพื่อป้องกันดวงตาในระหว่างแข่งขันฟุตบอล และ
ไว้ทรงผมยาวแบบเดรดล็อค ส่วนในอาชีพการค้าแข้งของโจทก์ ขณะลงแข่งฟุตบอล โจทก์มีสไตล์การ
เล่นฟุตบอลที่ดุดัน จนมีแฟนบอลเรียกโจทก์ว่า “The Pitbull”25 
						      จำ�เลยคือ Riot Games เป็นผู้พัฒนาวิดีโอเกม “League of Legends หรือ LoL” 
ในระหว่างการเล่น ผู้เล่นเกม LoL สามารถเลือกเล่นเป็น “ตัวละครเสมือนจริง” (“virtual character”) 
หรือในเกมเรียกว่า “Champion” ตามกฎและกติกาในการเล่นเกม LoL ผู้เล่นจะต้องใช้ตัวละคร 
“Champion” ที่เลือกไปยึดฐานที่มั่นของผู้เล่นคนอื่นให้ได้จึงจะชนะ ในขณะเล่นเกม ผู้เล่นจะได้เล่น 
“Champion” ที่มีมาให้กับเกม LoL โดยไม่ต้องชำ�ระค่าใช้จ่าย แต่อย่างไรก็ตาม ผู้พัฒนาวิดีโอเกม 
ก็ได้สร้างตัวละคร “Champion” ออกมาเร่ือย ๆ  ให้ผู้เล่นซ้ือตามระดับความสามารถและความใหม่ล่าสุด
ของตัวละคร นอกจากนี้ เพื่อความสนุกและในการเอาชนะผู้เล่นตรงข้าม ผู้พัฒนาวิดีโอเกมยังสร้าง 
“Skin” ไว้สำ�หรับการเพิ่มความสามารถให้กับตัวละคร “Champion” โดยการจำ�หน่ายออนไลน์ 
เมื่อผู้เล่นซื้อ “Skin” มาแล้ว ผู้เล่นสามารถนำ� “Skin” ที่ซื้อไปสวมใส่ให้กับตัวละคร “Champion” 
ของตน ตัวละครก็จะกลายเป็นลักษณะและมีความสามารถตาม “Skin” แต่ละประเภท ตัวละคร 
“Champion” ตัวหนึ่งในเกม LoL มีชื่อว่า “Lucian” (“ผู้ชำ�ระล้างความมืด”)26 เป็นตัวละครผู้ชาย 
ผิวสี และใช้ สกิลที่เกี่ยวกับอาวุธปืนคู่

 	

 	 23Ibid, 427.

 	 24Edgar Davids v. Riot Games, District Court Amsterdam, ECLI:NL:RBAMS:2017:5415  

(9 August 2017). [Online], available URL https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI: 

NL:RBAMS:2017:5415, 2023 (July, 17).

 	 25Kian Hsia and Thijs v. Heuvel,“Levelling the playing field in eSports – Dutch portrait 

rights in games,” Interactive Entertainment Law Review 1, 1 (2018): 67-70, 67.
	 26League of legends, Lucian [Online], available URL https://www.leagueoflegends.com/

th-th/champions/lucian/, 2023 (July, 17).
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ภาพที่ 1 ตัวละคร “Striker Lucian” ในเกม League of Legends27

ภาพที่ 2 ภาพที่ Riot Game Group โฆษณาในเกม League of Legends28

						      ในระหว่างการแข่งขันฟุตบอลโลกเมื่อปี ค.ศ. 2014 จำ�เลยสร้าง “Skin” ที่เกี่ยวกับ 
ฟุตบอล 4 รูปแบบ ด้วยกัน หนึ่งใน “Skin” ชื่อว่า “Striker” เป็น  “Skin” สำ�หรับตัวละคร “Lucian”  
(ซึ่งคำ�ว่า “Striker” หมายถึง ผู้เล่นฟุตบอลในตำ�แหน่งกองหน้าที่จะยิงประตู) เมื่อผู้เล่นซื้อ “Striker” 
มาสวมใส่แล้วก็จะกลายเป็น “Striker Lucian” ตามภาพท่ี 1 จำ�เลยโฆษณาตัวละคร “Skin” กับ “Striker 
Lucian” จนเป็นที่แพร่หลายตามสื่อต่าง ๆ ตามภาพที่ 2 และ 3

 

 	 27Edgar Davids v. Riot Games, supra note 24, para 2.5.

 	 28Ibid, para 2.6.
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ภาพที่ 3 ภาพโฆษณาเกม League of Legends29

ภาพที่ 4 ภาพที่ปรากฏในบัญชีผู้ใช้งาน twitter ชื่อ “@RiotBaconhawk”30

						      หลังจากโฆษณาแล้ว มีผู้เล่นเกมแสดงความคิดเห็นว่า ตัวละคร “Striker Lucian” 
มีลักษณะคล้ายกับโจทก์ หลังจากนั้นจำ�เลยโดยผู้ใช้บัญชีทวิตเตอร์ชื่อ “@RiotBaconhawk” ได้แสดง 
ข้อความว่า “สำ�หรับคนที่มีความสงสัย ตัวละคร Striker Lucian ได้รับแรงบันดาลใจจากนักฟุตบอล
อาชีพ” (“For all you wondering, Striker Lucian was inspired by soccer pro”) และยังได้
แสดงภาพเปรียบเทียบระหว่างภาพของโจทก์กับภาพของตัวละคร “Striker Lucian” ตามภาพที่ 4 

  	

	 29Wesley Yin-Poole, Edgar Davids wins lawsuit over League of Legends Lucian skin 

[Online], available URL https://www.eurogamer.net/articles/2017-08-14-ex-footballer-edgar-  davids- 

wins-lawsuit-against-league-of-legends-dev-riot-over-lucian-skin, 2023 (July, 17).

 	 30Edgar Davids v. Riot Games, supra note 24, para 2.7.
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						      ต่อมาเม่ือโจทก์ทราบเร่ืองจึงมีหนังสือบอกกล่าวให้จำ�เลยหยุดใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ 
กับตัวละคร “Striker Lucian” แต่อย่างไรก็ตาม จำ�เลยยังคงใช้  “Skin” “Striker” กับตัวละคร “Lucian” 
ส่งผลให้โจทก์ฟ้องจำ�เลยว่า จำ�เลยละเมิดสิทธิในภาพ (“Portrait’s right”) ของโจทก์ ต่อศาล District  
Court Amsterdam (Rechtbank Amsterdam) แห่งประเทศเนเธอร์แลนด์ จากการที่จำ�เลย 
ใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในวิดีโอเกม LoL โดยไม่ได้รับอนุญาต ขอให้จำ�เลยหยุดการกระทำ�ที่เป็นการ 
ละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์ภายใน 3 วัน นับแต่ศาลพิพากษา ให้จำ�เลยแสดงกำ�ไรท่ีได้รับของวิดีโอเกม 
LoL หลังจากท่ีมีการจำ�หน่าย “Skin” “Striker” กับตัวละคร “Lucian” ให้จำ�เลยจ่ายค่าปรับ (penalty fee) 
และค่าเสียหายจากการละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์31 	จำ�เลยให้การปฏิเสธสรุปได้ว่า ตัวละคร “Striker 
Lucian” ไม่ใช่ภาพของโจทก์ จำ�เลยจึงไม่ได้ละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์ ขอให้ยกฟ้อง 
						      คดีมีประเด็นให้วินิจฉัยประการแรกว่า ตัวละคร “Striker Lucian” เป็น “ภาพ” (“Portrait”) 
ของโจทก์ หรือไม่ ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเนเธอร์แลนด์ (Auteurswet หรือ Dutch Copyright 
Act) มาตรา 21 กำ�หนดว่า “หากมีการสร้างสรรค์ภาพเหมือนโดยที่ผู้สร้างสรรค์ไม่ได้รับมอบหมาย
จากหรือในนามของบุคคลท่ีแสดงในภาพหรือเพ่ือประโยชน์ของบุคคลท่ีแสดงในภาพ บุคคลท่ีแสดงในภาพ 
หรือกรณีท่ีบุคคลท่ีแสดงในภาพจะเสียชีวิตแล้วก็ตาม ทายาทของบุคคลท่ีแสดงในภาพ หากมีผลประโยชน์
ที่มีเหตุผลต่อการเผยแพร่ในส่วนของบุคคลท่ีแสดงในภาพอาจมีสิทธิที่จะโต้แย้งการเปิดเผยซ่ึงภาพ
เหมือนนั้น”32 ตามมาตรา 21 เป็นสิทธิในภาพ (Portrait’s right) ปรับใช้กับภาพเหมือน (Portrait) 
ไม่ว่าจะเป็นรูปภาพ ภาพวาด ภาพที่แสดงออกทางดิจิทัล เช่น ตัวละครเสมือนในวิดีโอเกม ถือเป็น
ภาพเหมือนทั้งสิ้น ไม่ว่าจะใช้เทคโนโลยีใดก็ตาม33 และคำ�ว่า “ผลประโยชน์ที่มีเหตุผล” ในมาตรา 21 
คือ ประโยชน์ในความเป็นส่วนตัวและผลประโยชน์ในทางพาณิชย์กับการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล34 
โดยสิทธิในความเป็นส่วนตัวไม่จำ�กัดที่ความมีชื่อเสียงของบุคคล ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่ไม่ม ี
ช่ือเสียงหรือบุคคลท่ีมีช่ือเสียงย่อมมีสิทธิในความเป็นส่วนตัว แต่อย่างไรก็ตาม สำ�หรับบุคคลสาธารณะ  

  	

	 31Ibid, para 3.1.

 	 32Dutch Copyright Act, Article 21 “If a portrait is made without the maker having been 

commissioned by or on behalf of the persons portrayed, or having been commissioned for their 

benefit, the  copyright  owner  is  not  permitted  to  make  the  portrait  public  if  there  is  a  reasonable 

interest  against  publication  on  the  part  of  the  person  portrayed  or,  after his death, of one  

of his relatives”. Eechoud, M. V., “Copyright Act – Auteurswet Unofficial translation”. [Online],  available 

URL https://www.ivir.nl/syscontent/pdfs/119.pdf, 2023 (July, 17).

	 33Edgar Davids v. Riot Games, supra note 24, para 4.7.

 	 34Kian Hsia and Thijs v. Heuvel, op. cit., 69-70.
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สิทธิในความเป็นส่วนตัวอาจจะมีน้ําหนักน้อยกว่าเสรีภาพของส่ือต่าง ๆ จึงทำ�ให้ต้องช่ังน้ําหนักประโยชน์
ของการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลที่สามารถแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากภาพลักษณ์ได้กับ
เสรีภาพของสื่อ35

						      ในการพิจารณาว่าตัวละคร “Striker Lucian” มีคุณสมบัติท่ีจะเป็นภาพเหมือน (Portrait) 
ได้หรือไม่นั้น ศาลต้องพิจารณาในข้อแรกว่า ตัวละคร “Striker Lucian” มีการแสดงออกอย่างไร  
ในเกม LoL และศาลต้องพิจารณาในข้อสองว่า จำ�เลยโฆษณาตัวละคร “Striker Lucian” อย่างไร 
 						      ปัญหาว่า ตัวละคร “Striker Lucian” มีการแสดงออกอย่างไร ในเกม LoL เห็นว่า การท่ี 
จำ�เลยใช้ตัวละคร “Striker Lucian” แสดงออกตามสื่อโซเชียลมีเดียตามภาพที่ 2 และ 3 หรือการ
แสดงภาพของโจทก์เปรียบเทียบกับตัวละครตามภาพที่ 4 ล้วนเป็นรายละเอียดที่อาจจะมองเห็นไม่ชัด
ขณะเล่นเกมตามภาพที่ 1 เพราะในขณะเล่นเกม มีความเร็วของเกม หรือความละเอียดของภาพใน
เกมที่เปลี่ยนไปอย่างรวดเร็ว เมื่อเปรียบเทียบแล้วศาลเห็นว่า ตัวละคร “Striker Lucian” มีลักษณะ
เหมือนกับโจทก์ มีผิวสี มีท่าทางของนักกีฬา มีท่าทางการเล่นที่ดุดัน ไว้ทรงผมเดรดล็อคสีดำ� และ
สวมแว่นตา เมื่อดูโดยรวมแล้วอยู่ด้วยกันภายใต้ชุดฟุตบอล เมื่อสาธารณชนเห็นตัวละคร “Striker 
Lucian” ย่อมนึกถึงโจทก์  อีกท้ังการท่ีโจทก์มีข้อความตามท่ีปรากฏในบัญชีผู้ใช้ทวิตเตอร์เป็นหลักฐาน 
ตามภาพที่ 4 ที่จำ�เลยอ้างว่า ตัวละคร “Striker Lucian” นั้น เป็นการสร้างตัวละครโดยได้รับ 
แรงบันดาลใจมาจากนักฟุตบอลอาชีพ อีกทั้งจำ�เลยสร้าง “Skin” “Striker” แล้วจำ�หน่ายให้แก่ผู้เล่น
ในระหว่างการแข่งขันฟุตบอลโลก นอกจากนี้ ตามนิยามของภาพเหมือนแล้วไม่จำ�เป็นต้องเหมือนกับ
บุคคลที่ถูกแสดงในภาพ เนื่องจากภาพเหมือนไม่ใช่ตัวบุคคล สิ่งที่เป็นประเด็นเกี่ยวข้องคือ บุคคลที่
แสดงในภาพนั้นสามารถเป็นที่จดจำ�จากสาธารณชนได้หรือไม่  เจตนาของการใช้กับบริบทที่ถูกนำ�ไปใช ้
คือสิ่งสำ�คัญที่ต้องนำ�มาวินิจฉัย เมื่อพิจารณาเช่นนี้แล้ว ศาลเห็นว่า ตัวละคร “Striker Lucian”  
จึงเป็นภาพเหมือนของโจทก์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเนเธอร์แลนด์ มาตรา 2136

						      คดมีปีระเดน็ใหว้นิจิฉยัประการทีส่องวา่ การใชต้วัละคร “Striker Lucian” เปน็การ 
ละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์หรือไม่ ในข้อน้ีเป็นประเด็นของ “ผลประโยชน์ท่ีมีเหตุผล” (“Reasonable 
interest”) อื่น ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเนเธอร์แลนด์ มาตรา 21 ที่ศาลต้องพิจารณาก่อนว่า
โจทก์มี “ผลประโยชน์ที่มีเหตุผล” ในการโต้แย้งการเผยแพร่ตัวละคร “Striker Lucian” ของจำ�เลย 
หรือไม่ เห็นว่า การได้ค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลในภาพเหมือนน้ันเป็น “ผลประโยชน์
ที่มีเหตุผล” ตามมาตรา 21 เมื่อโจทก์เป็นบุคคลที่มีชื่อเสียงและเป็นบุคคลที่ได้รับความนิยมจาก 
ผู้ชื่นชอบฟุตบอลจากการที่โจทก์เป็นนักฟุตบอลอาชีพ โจทก์ย่อมมี “ผลประโยชน์ที่มีเหตุผล” ในการ 
โต้แย้งการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในภาพเหมือนโดยปราศจากค่าตอบแทน การที่จำ�เลยจำ�หน่าย 

  	
	 35Steffen Hagen, op. cit., 118-119.

 	 36Edgar Davids v. Riot Games, supra note 24, para 4.11.
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“Skin” “Striker” แล้วนำ�ไปใช้กับตัวละคร “Lucian” ให้ผู้เล่นซื้อ “Skin” ดังกล่าว ย่อมทำ�ให้โจทก์
ได้รับความเสียหายเนื่องจากไม่ได้รับค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ 
						      นอกจากน้ี การใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในเกม LoL ไม่ได้เป็นการให้ข้อมูลท่ีเพียงพอ
เกี่ยวกับตัวโจทก์ หรือเป็นการให้ประโยชน์อื่นใดแก่สาธารณะอันจะเป็นข้อยกเว้นของ “ผลประโยชน์
ที่มีเหตุผล” การใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ตามที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกม LoL สร้างขึ้น เป็นเพียงตัวเลือกหนึ่ง
ในเกม LoL ซึ่งผู้เล่นสามารถซื้อมาใช้กับตัวละคร “Lucian” ดังนั้น จำ�เลยจึงมีเพียงผลประโยชน ์
เชิงพาณิชย์ (commercial interest) เท่านั้น 
						      เมื่อศาลชั่งน้ําหนักระหว่างผลประโยชน์ของโจทก์ในการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก ์
ในเชิงพาณิชย์โดยปราศจากค่าตอบแทนด้านหน่ึง กับผลประโยชน์ของจำ�เลยในการสร้าง “Skin” ท่ีเรียกว่า 
“Striker” และใช้กับตัวละคร “Striker  Lucian” อีกด้านหนึ่งแล้ว “ผลประโยชน์ที่มีเหตุผล” ของโจทก ์
ย่อมมีน้ําหนักมากกว่าผลประโยชน์ของจำ�เลย37 การใช้ตัวละคร “Striker Lucian” จึงเป็นการละเมิดสิทธิ 
ในภาพของโจทก์ และการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในเกม LoL ผู้เล่นเกมสามารถเล่นได้ในประเทศ
เนเธอร์แลนด์ ศาลจึงมีคำ�ส่ังห้ามจำ�เลยกระทำ�การละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์ และให้จำ�เลยใช้ค่าเสียหาย
แก่โจทก์จากการละเมิด โดยจำ�นวนค่าเสียหายน้ันต้องสอดคล้องกับรายได้และกำ�ไรของจำ�เลยในประเทศ
เนเธอร์แลนด์ในช่วงระหว่างที่มีการจำ�หน่ายตัวละคร “Striker Lucian”38

3. บทวิเคราะห์

	 3.1 การชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์
			   จากคดี Edgar Davids v. Riot Games แสดงให้เห็นว่า สิทธิในภาพลักษณ์ไม่จำ�กัดถึง 
ประเภทของสื่อที่ภาพลักษณ์ของบุคคลถูกนำ�ไปใช้ วิดีโอเกมเป็นสื่อประเภทหนึ่งที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกม 
สามารถนำ�ภาพลักษณ์ของบุคคลไปใช้ได้ด้วยเทคโนโลยีที่สามารถทำ�ให้ตัวละครเหมือนกับบุคคล 
ท่ีมีช่ือเสียง ผู้เล่นย่อมได้รับประสบการณ์จากการเล่นเป็นตัวละครและภาพลักษณ์ของบุคคลท่ีตนช่ืนชอบ 
ศาล District Court Amsterdam ได้เปรียบเทียบตัวละคร “Striker Lucian” กับโจทก์ว่า มีการ
แสดงออกอย่างไรในเกม LoL แล้วชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ของการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล 
ในวิดีโอเกม โดยพิจารณาในด้านหนึ่งเกี่ยวกับสิทธิในความเป็นส่วนตัวของโจทก์ว่า แม้โจทก์จะเป็น
นักฟุตบอลที่มีชื่อเสียงและเป็นบุคคลร่วมสมัยของสังคมในขณะแข่งขันฟุตบอลโลก แต่โจทก์ก็มีสิทธ ิ
ที่จะได้รับค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ในวิดีโอเกมโดยไม่ได้รับความยินยอม และพิจารณาในอีก 
ด้านหนึ่งว่า แม้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมจะมีเสรีภาพในการแสดงออกตาม ECHR มาตรา 10 โดยการสร้าง 

   

 	 37Ibid, para 4.15.

 	 38Ibid, para 5.1.
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“Skin” “Striker” ที่นำ�ออกมาจำ�หน่ายในช่วงฟุตบอลโลกกับตัวละคร “Striker Lucian” ก็ตาม  
แต่เมื่อคำ�นึงถึงผลประโยชน์เชิงพาณิชย์ท่ีโจทก์มีสิทธิที่จะได้รับกับเสรีภาพในการแสดงออกของ 
ผู้พัฒนาวิดีโอเกมแล้ว การใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ตามที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกม LoL สร้างขึ้น เป็นเพียง
ตัวเลือกหนึ่งในเกม LoL ซึ่งผู้เล่นสามารถซื้อมาใช้กับตัวละคร “Lucian” ดังนั้น จำ�เลยจึงมีเพียง 
ผลประโยชน์เชิงพาณิชย์ (commercial interest) เท่านั้น โดยที่ตัวละคร “Striker Lucian” ไม่ได้
แสดงให้ศาลเห็นถึงประโยชน์สาธารณะว่าสังคมจะได้รับประโยชน์ใดจากการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ 
นอกไปเสียจากการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากภาพลักษณ์ของโจทก์ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีช่ือเสียง
โดยไม่ได้รับความยินยอมและไม่ให้ค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ 
 		
	 3.2 ผลกระทบของคดี Edgar Davids v. Riot Games
			   จากคดี Edgar Davids v. Riot Games ศาล District Court Amsterdam พิจารณาว่า 
ประโยชน์ของจำ�เลยเป็นการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในทางพาณิชย์เท่านั้น และยังพิจารณาปัจจัย
แวดล้อมอื่นว่า การที่โจทก์มีข้อความตามที่ปรากฏในบัญชีผู้ใช้ทวิตเตอร์เป็นหลักฐานตามภาพที่ 4  
ที่จำ�เลยอ้างว่า ตัวละคร “Striker Lucian” นั้นเป็นการสร้างตัวละครโดยได้รับแรงบันดาลใจมาจาก 
นักฟุตบอลอาชีพนั้นเป็นการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ และเนื่องจากโจทก์เป็นนักฟุตบอลที่มีชื่อเสียง 
ได้รับความนิยมจากสาธารณชนที่ชื่นชอบในกีฬาฟุตบอล และเป็นช่วงการแข่งขันฟุตบอลโลก โจทก์
ย่อมมีประโยชน์ทางพาณิชย์ในการได้รับค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในวิดีโอเกม
จำ�เลย ท้ังการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในวิดีโอเกมไม่ได้ให้ข้อมูลอันเป็นประโยชน์สาธารณะ แต่เป็นการ
ใช้เพื่อทางการค้าของจำ�เลยจากการจำ�หน่าย “Skin” ประโยชน์ที่โจทก์จะได้รับค่าตอบแทนจากการ
ใช้ภาพลักษณ์จึงได้รับผลกระทบ
			   ในข้อน้ีผู้เขียนเห็นว่า ภาพลักษณ์ของโจทก์เป็นเพียงแรงบันดาลใจให้จำ�เลยสร้างตัวละคร 
“Striker Lucian” เท่านั้น เพราะตามภาพที่ 4 แสดงให้เห็นถึงข้อความในการสร้างตัวละครแล้วว่า 
จำ�เลยได้รับแรงบันดาลใจจากนักฟุตบอลอาชีพและมีภาพของโจทก์เปรียบเทียบกับตัวละคร “Striker 
Lucian” และเมื่อพิจารณาตัวละคร “Striker Lucian” แล้ว ในขณะที่ผู้เล่นเล่นเกม LoL ก็ต้องใช้
สกิลที่เกี่ยวข้องกับอาวุธปืนคู่ การปรากฏของตัวละคร “Striker Lucian” ในเกม LoL ไม่ได้เป็นการ
ใช้ตัวละครดังกล่าวกับเกมฟุตบอลอันเป็นกิจกรรมที่โจทก์มีส่วนร่วม แต่เกม LoL เป็นเกมประเภท 

Multiplayer Online Battle Arena หรือ MOBA ที่ผู้เล่นจะต้องเล่นในการต่อสู้เพื่อชิงฐานของผู้เล่น
ฝั่งตรงข้าม การที่ศาลพิจารณาว่าตัวละครนั้นเป็นการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์แล้วมีคำ�สั่งห้ามจำ�เลย
กระทำ�การละเมิดสิทธิในภาพของโจทก์ ให้จำ�เลยใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์จากการละเมิดสิทธิในภาพลักษณ์ 
ย่อมส่งผลให้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมเกิดความกลัว (chilling effect) ที่จะสร้างตัวละครจากการใช้บุคคล 
ที่มีชื่อเสียงเป็นต้นแบบ ทั้ง ๆ ที่ตัวละคร “Lucian” เป็นเพียงตัวละครผู้ชาย ผิวสี มีกล้ามเนื้อ และ
ทรงผมคล้ายกับบุคคลอื่นที่คล้ายโจทก์อีกหลายคน และเมื่อสวมใส่ “Skin” อื่น ก็อาจจะถูกพิจารณา
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ได้ว่าเป็นการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ เพราะตัวละคร “Lucian” มีรูปร่างและลักษณะคล้ายโจทก์  
การที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมเกิดความกลัวว่าจะถูกดำ�เนินคดีและต้องชดใช้ค่าเสียหายนี้ ย่อมส่งผลให้ไม่มี
การพัฒนางานหรือการสร้างสรรค์งานอื่นให้แก่สังคม ซึ่งท้ายที่สุดแล้ว ผลกระทบก็จะตกแก่สาธารณะ
ที่ไม่ได้รับประโยชน์จากการสร้างตัวละครโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม
 
	 3.3	หลักอื่นในการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์
			   นอกจากการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ตาม ECHR มาตรา 8 และ 10 ดังจะเห็นได้จาก 
คดี Edgar Davids v. Riot Games แล้ว การสร้างตัวละครในวิดีโอเกมจากภาพลักษณ์ของบุคคล 
ท่ีมีช่ือเสียง มีคดีท่ีคล้ายกันในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใช้ “หลักการใช้โดยเปล่ียนรูปใหม่” (“Transformative 
Use Test”) ในคดี Pellegrino v. Epic Games, Inc.39 
			   คดีนี้มีข้อเท็จจริงคือ โจทก์คือ Leo Pellegrino เป็นนักแซกโซโฟน มีท่าทางการแสดง
ขณะเป่าแซกโซโฟนโดยใช้เท้าในการเต้นเป็น “ท่าเฉพาะ” (“Signature Move”) ในทุกการแสดงต่อ
หน้าผู้ชมหลายพันคนและผ่านทางออนไลน์ ท่าเต้นของโจทก์ได้รับความนิยมจากผู้ชม จำ�เลยคือ Epic 
Games เป็นผู้พัฒนาวิดีโอเกมชื่อ “Fortnite Battle Royale” หรือ “Fortnite” เปิดให้เล่นเมื่อปี 
ค.ศ. 2017 และเป็นวิดีโอเกมที่ได้รับความนิยมทั้งสร้างรายได้ให้จำ�เลยเป็นจำ�นวนมาก จากมูลค่า 
ของจำ�เลยเดิมมีเพียง 825 ล้านดอลลาร์สหรัฐ เพิ่มเป็น 15 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ ด้วยความสำ�เร็จ
ของเกม Fortnite ซึ่งเป็นเกมต่อสู้แบบ “battle royale”40 
			   เกม Fortnite เป็นส่วนผสมขององค์ประกอบเกมเอาชีวิตรอด สำ�รวจ และว่ิงไล่ผู้เล่นอ่ืน 
และผู้เล่นท่ีอยู่ได้เป็นคนสุดท้ายก็จะเป็นผู้ชนะ ด้วยรูปแบบการเล่นดังกล่าว ผู้เล่นในการเล่นคราวหน่ึง 
มีได้ถึง 100 คน จะเล่นเดี่ยว หรือเล่นเป็นกลุ่ม เล่นไปจนเหลือคนเดียวหรือกลุ่มสุดท้าย โดยใช้อาวุธ
หรือความรุนแรงภายในเกมในการกำ�จัดผู้เล่นคนอ่ืน ในการเล่นเกมน้ัน จำ�เลยไม่ได้คิดค่าใช้จ่ายในการเล่น 
หรือดาวน์โหลดเกม ผู้เล่นสามารถดาวน์โหลด ลงทะเบียน และเข้าเล่นได้โดยไม่เสียเงิน รายได้
ของจำ�เลยมาจากร้านจำ�หน่ายของภายในเกมอันเป็นสถานท่ีในการจำ�หน่ายเนื้อหาอ่ืนภายในเกม 
(virtual content) รวมถึงการปรับแต่งตัวละครดิจิทัล (digital avatars) โดยใช้เนื้อหา “การแสดง
อารมณ์” (“emotes”) ที่จะทำ�ให้ตัวละครแสดงการเต้นหรือท่าเคลื่อนไหวตามแต่ละ “emotes” 
จำ�เลยสร้าง “emotes” โดยคัดลอกท่าเต้นและท่าเคลื่อนไหวของบุคคลจากวิดีโอที่ได้รับความนิยม 
ภาพยนตร์ และรายการโทรทัศน์ โดยไม่ได้รับความยินยอมจากบุคคลที่ถูกคัดลอก ซึ่ง “emotes”  ได้รับ 
ความนิยมจากผู้เล่นเกมเพราะเป็นการทำ�ให้ผู้เล่นมีความสนุกไปกับท่าเต้นหรือท่าเคลื่อนไหวนั้น
ระหว่างเล่นเกม ถึงขนาดที่ว่าท่าเต้นในเกมถูกนักเต้นอาชีพนำ�ออกไปเต้นในชีวิตจริงแล้วนำ�ไปโพสต์
ลงในสื่อสังคมอื่น

	 39Pellegrino v. Epic Games, Inc. 451 F. Supp. 3d 373 (E.D. Pa. 2020).

 	 40Ibid, para. 378.
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ภาพที่ 5 ภาพ “emotes” “Phone It In”41

			   ใน “emotes” หนึ่งที่มีชื่อว่า “Phone  It  In” คล้ายกับท้าเต้น “Signature  Move” ของ
โจทก์ คำ�ว่า “Phone It In” เป็นการอ้างถึงภาพลักษณ์ของโจทก์ในโฆษณาโทรศัพท์ Google Pixel 2 
ในปี ค.ศ. 2017 โดยไม่ได้รับความยินยอมจากโจทก์ จำ�เลยจำ�หน่าย “emotes” “Phone  It  In”  ในราคา 
800 V-Bucks ซึ่งเป็นเงินดิจิทัลในเกม คำ�นวณเป็นเงินได้ประมาณ 8 ดอลลาร์สหรัฐ42 เมื่อผู้เล่นซื้อ 
“emotes” “Phone It In” แล้ว สามารถนำ�ไปสวมใส่ให้กับตัวละครที่ผู้เล่นใช้เล่นเกม ตัวละครก็จะ 
สามารถเต้นท่าเต้นของโจทก์ได้ในระหว่างเล่นเกม ส่งผลให้มีผู้เล่นหลายคนเข้าใจว่าโจทก์ให้การสนับสนุน
เกม Fortnite ในขณะที่ผู้เล่นอีกหลายคนก็เข้าใจว่า “emotes” “Phone It In” สร้างโดยจำ�เลย 
เนื่องจากจำ�เลยไม่ได้อ้างอิงว่าเป็นท่าเต้นของโจทก์43

	 		  โจทก์ฟ้องจำ�เลยหลายข้อหาด้วยกัน หนึ่งในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับบทความนี้คือ โจทก ์
อ้างว่า จำ�เลยใช้ชื่อหรือภาพลักษณ์ (name or likeness) อันเป็นสิทธิในการเผยแพร่ของโจทก์ และ
เป็นการละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตัวของโจทก์ด้วย44 จำ�เลยให้การในประเด็นดังกล่าวว่า จำ�เลย
มีเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้ First Amendment ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ศาล United 
States District Court for the Eastern District of Pennsylvania วินิจฉัยว่า วิดีโอเกม Fortnite 
เป็นงานแสดงออกอย่างหนึ่ง (an expressive work) (ถือเป็น speech ในรูปแบบหนึ่ง) ที่ได้รับการ

 

	 41Eric Goldman, Videogame Can Replicate Musician’s “Signature Move” (Unless It’s 

a False Endorsement, Which It Isn’t)–Pellegrino v. Epic Games [Online], available URL https://

blog.ericgoldman.org/archives/2020/04/videogame-can-replicate-musicians-signature-move-

unless-its-a-false-endorsement-which-it-isnt-pellegrino-v-epic-games.htm, 2023 (July, 17).

 	 42Pellegrino v. Epic Games, Inc., supra note 39, para. 378.

 	 43Ibid, para. 379.

 	 44Ibid.
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คุ้มครองภายใต้ First Amendment ศาลจะต้องชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ว่า เสรีภาพในการ
แสดงออกของจำ�เลยในการใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์มีน้ําหนักมากกว่าสิทธิในการเผยแพร่และสิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวของโจทก์หรือไม่ หลักที่ศาลนำ�มาพิจารณาในคดีนี้คือ หลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม ่
โดยพิจารณาว่า เสรีภาพในการแสดงออกของจำ�เลยจะมีนํ้าหนักแห่งประโยชน์มากกว่าสิทธิในการ 
เผยแพร่ของโจทก์ได้น้ันต้องพิจารณาว่า “สินค้าท่ีมีการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลได้เปล่ียนรูปไปเป็นการ 
แสดงออกของจำ�เลยมากยิ่งไปกว่าเป็นเพียงภาพลักษณ์ของบุคคลนั้น” (“the product containing 
[the] celebrity’s likeness is so transformed that it has become primarily the defendant’s 
own expression rather than the celebrity’s likeness.”)45 ศาลพิจารณาคำ�ฟ้องของโจทก์แล้วเห็นว่า 
ในคำ�ฟ้องไม่ได้อ้างว่าตัวละครในเกม Fortnite เมื่อสวม “Phone It In” “emote” แล้ว เป็นการใช้
ภาพลักษณ์หรือข้อมูลทางกายภาพ (appearance or biographical information) ของโจทก์ แต่ตัว 
Avatar ที่สวม “Phone It In” “emote” ไม่ได้มีส่วนที่คล้ายกับโจทก์อย่างมาก ทั้งผู้เล่นเกม Fortnite 
ยังสามารถปรับแต่งตัวละครที่เล่นด้วย “คาแรคเตอร์ใหม่” (“new characters”) และ “emotes” อื่น 
ท่ีคล้ายกับบุคคลท่ีมีช่ือเสียงคนอ่ืนนอกจากโจทก์ ท้ังเกม Fortnite ก็เป็นเกมต่อสู้แบบ “battle royale” 
 และสามารถใช้ “emotes” ต่าง ๆ เช่น “Phone It In” ในระหว่างที่เล่นเกมใน “จักวาล  Fortnite” 
(“Fortnite Universe”) นอกจากนี้ ยังมีการใช้อาวุธและความรุนแรงในการกำ�จัดผู้เล่นคนอื่นเพื่อ 
ชนะการเล่นในแต่ละคร้ัง แตกต่างจากกิจกรรมของโจทก์ซ่ึงเป็นนักดนตรีใช้ท่าเต้น “Signature Move” 
ในการแสดงดนตรี เม่ือตัวละคร Avatar ในเกม Fortnite ไม่ได้ใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์หรือทำ�ในส่ิงท่ี 
โจทก์มีตัวตนในชีวิตจริง (“These allegations establish that the avatars in Fortnite do not 
share Pellegrino’s identity nor do what Pellegrino does in real life.”)46 ศาลจึงเห็นว่า 
ข้ออ้างของจำ�เลยที่อ้างว่า การที่จำ�เลยใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในเกม Fortnite ได้เปลี่ยนรูปใหม ่
จนความคล้ายของตัวละครนั้นกลายมาเป็นการแสดงออกของจำ�เลยเองมากยิ่งไปกว่าเป็นเพียง 
ภาพลักษณ์ของโจทก์ ตามหลักการใช้โดยเปล่ียนรูปใหม่ภายใต้ First Amendment มีน้ําหนักมากกว่า
สิทธิในการเผยแพร่และสิทธิในความเป็นส่วนตัวของโจทก์ ข้ออ้างของโจทก์ในประเด็นนี้จึงตกไป47

  

	 45Ibid, para. 380.

 	 46Ibid, para. 381.

 	 47Ibid, paras. 381-382.
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4. บทสรุป 

	 สิทธิในภาพลักษณ์ของบุคคลเป็นสิทธิในการแสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์และควบคุม 
การใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล ซึ่งจะต้องมีการหาดุลยภาพแห่งสิทธิกับเสรีภาพในการแสดงออกของผู้พัฒนา 
วิดีโอเกมในการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมโดยใช้ภาพลักษณ์ของบุคคล ในสหภาพยุโรปจะต้องพิจารณา
หลักเสรีภาพในการแสดงออกตาม ECHR มาตรา 10 ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นการพิจารณา
ตามหลัก First Amendment
	 จากคดี Pellegrino v. Epic Games, Inc. จะเห็นได้ว่า สิทธิในการเผยแพร่เป็นสิทธิที่ให้
บุคคลสามารถควบคุมการใช้ภาพลักษณ์และแสวงหากำ�ไรจากการใช้ภาพลักษณ์48 ศาล United States 
District Court for the Eastern District of Pennsylvania ปรับหลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่กับ
ตัวละครในเกม Fortnite ที่ใช้ “emotes” “Phone It In” ตามภาพที่ 5 ซึ่งผู้พัฒนาวิดีโอเกมได้สร้าง 
“emote” ขึ้นมาจากท่าเต้น “Phone It In” ของโจทก์ จะเห็นได้ว่า แม้เป็นการสร้างขึ้นมาโดยได้รับ 
ตัวอย่างจากท่าเต้นโจทก์ก็ตาม แต่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็ได้ใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในเกม Fortnite  
โดยเปล่ียนรูปใหม่จนความคล้ายของตัวละครน้ันกลายมาเป็นการแสดงออกของจำ�เลยเองมากย่ิงไปกว่า
เป็นเพียงภาพลักษณ์ของโจทก์ อีกทั้งศาลยังพิจารณาว่าตัวละคร และ “emotes” “Phone It In”  
ไม่ได้ใช้ข้อมูลทางกายภาพของโจทก์ และเมื่อดูตัวละครเปรียบเทียบกันแล้วก็ไม่ได้มีความคล้ายกันกับ 
ภาพลักษณ์ของโจทก์แต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงการเล่นเกม Fortnite ซึ่งเป็นเกมต่อสู้ 
โดยใช้อาวุธและความรุนแรง จะเล่นคนเดียวหรือเล่นเป็นทีม เพื่อให้ผู้เล่นคนนั้นหรือทีมนั้นอยู่เป็นคน
สุดท้ายหรือทีมสุดท้ายจึงจะชนะ เกม Fortnite ไม่ได้เป็นเกมดนตรี หรือมีการเป่าแซกโซโฟนเหมือน 
กับที่โจทก์แสดงในชีวิตจริง การใช้ภาพลักษณ์ของโจทก์ในคดีนี้จึงเป็นการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่และ 
ไม่เป็นการละเมิดสิทธิในการเผยแพร่ของโจทก์ 
	 ในมุมมองของกฎหมายลิขสิทธ์ิแล้ว เม่ือเปรียบเทียบการนำ�งานต้นฉบับมาดัดแปลง “งานดัดแปลง” 
(Derivative work) จะยังไม่ถือเป็นข้อยกเว้นของงานอันมีลิขสิทธ์ิ เพราะเป็นเพียงการทำ�ซ้ํางานต้นฉบับ
อันมีลิขสิทธิ์โดยเปลี่ยนรูปใหม่เท่านั้น แต่จากคดี Pellegrino v. Epic Games, Inc. จะเห็นได้ว่า การที ่
จำ�เลยนำ�ท่าเต้น “Phone It In” ท่ีโจทก์คิดข้ึนและเป็นท่าเต้นประจำ� มาเป็นท่าเต้นของตัวละคร Avatar 
ในเกม Fortnite แม้จะได้รับแรงบันดาลใจมาจากท่าเต้นของโจทก์ แต่การที่โจทก์เป็นนักแซกโซโฟน 
ไม่ได้มีกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับเกมต่อสู้อันเป็นกิจกรรมของจำ�เลย วัตถุประสงค์เดิมของท่าเต้นโจทก์

 

	 48Nam Le, “Trademark Law - Looking out for the Big Guys: Outdated Precedent Reveals 

the Need for New Legal Test in Fortnite Likeness Case - Pellegrino v. Epic Games, Inc., 451 F. Supp. 

3D 373 (E.D. PA. 2020),” Suffolk Journal of Trial & Appellate Advocacy 26, 2 (2020-2021): 309-

320, 313.
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จึงได้เปลี่ยนรูปใหม่มาเป็นงานของจำ�เลยด้วยหลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่ซึ่งสอดคล้องกับหลัก
เสรีภาพในการแสดงออกภายใต้ First Amendment 
	 เม่ือเปรียบเทียบกับคดี Edgar Davids v. Riot Games แล้วจะเห็นได้ว่า มีข้อเท็จจริงท่ีคล้ายกัน 
เพราะการใช้ “skin” กับตัวละคร “Lucian” และ “emote” “Phone It In” เป็นการสวมให้ 
ตัวละคร Avatar ภายในเกม และการจำ�หน่าย “skin” ในเกม LoL หรือ “emotes” ในเกม Fortnite 
ก็ทำ�ให้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมได้รับประโยชน์ทางพาณิชย์เช่นเดียวกัน แต่ศาลในคดี Edgar Davids v. Riot 
Games พิจารณาท่ีประโยชน์ทางพาณิชย์ของโจทก์ท่ีได้รับผลกระทบ โดยศาลคำ�นึงว่าการใช้ภาพลักษณ์
ของโจทก์ไม่ได้ให้ประโยชน์แก่สังคม แต่เป็นการแสวงหาประโยชน์ทางการค้าของจำ�เลยเท่านั้น  
โดยไม่ได้พิจารณาถึงการเปล่ียนรูปของตัวละครหรือองค์ประกอบอ่ืนในเกมว่าไม่ได้เก่ียวข้องกับชีวิตจริง 
ของโจทก์ ซ่ึงเป็นเร่ืองการปรับหลักการช่ังน้ําหนักระหว่างประโยชน์ท่ีต่างกันกับศาลประเทศสหรัฐอเมริกา 
หากปรับหลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่กับตัวละคร “Striker Lucian” ตามเหตุผลในคดี Pellegrino 
v. Epic Games, Inc. การใช้ภาพลักษณ์ของ Edgar Davids ซึ่งเป็นนักฟุตบอลที่มีชื่อเสียง ก็น่าจะ
เป็นการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่เพราะเป็นการนำ�วัตถุดิบหลักในภาพลักษณ์ของโจทก์มาใช้ในการสร้าง
ตัวละครในวิดีโอเกม LoL จนกลายมาเป็นการแสดงออกในตัวละคร “Striker Lucian” อันเป็นงาน
ของจำ�เลย และจะเห็นได้ว่า ตัวละคร “Striker Lucian” ในเกม LoL ไม่ได้เล่นฟุตบอล ทั้งเกม LoL 
ไม่ได้เป็นเกมฟุตบอล และไม่ได้มีลูกฟุตบอลในการเล่น แต่เป็นการใช้อาวุธปืนคู่ในตัวละคร Lucian 
ไม่ต่างจากตัวละครในเกม LoL ที่ใช้อาวุธและความรุนแรงในเกม Fortnite ในการเอาชนะผู้เล่น 
ฝั่งตรงข้าม การปรับหลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่ในตัวละครในวิดีโอเกมเช่นนี้ส่งผลให้ผู้เล่นได้เล่น
เป็นตัวละครหรือได้ใช้ท่าทางของบุคคลท่ีตนช่ืนชอบ และสังคมก็จะได้รับประโยชน์จากการช่ืนชมผลงาน 
ของผู้พัฒนาวิดีโอเกม ซ่ึงสามารถนำ�มาเป็นแนวทางหน่ึงในการพิจารณาคดีหากเกิดข้ึนในประเทศไทย 
	 จากการศึกษาหลักกฎหมายของสหภาพยุโรป และคดีที่เกิดขึ้นในประเทศเนเธอร์แลนด์และ
ประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะว่า ในการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ ระหว่างสิทธิ
ในภาพลักษณ์กับเสรีภาพในการแสดงออกของผู้พัฒนาวิดีโอเกม สิทธิในภาพลักษณ์อาจถือเป็นสิทธิ
อย่างใดอย่างหน่ึงท่ีได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ศาลไทยควรพิจารณาหลักการใช้โดยเปล่ียนรูปใหม่มากกว่าการพิจารณาเพียงผลกระทบต่อประโยชน์
ทางพาณิชย์ของบุคคลท่ีถูกนำ�ภาพลักษณ์ไปใช้เพียงอย่างเดียว เพราะการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลในส่ือ 
แต่ละประเภท สื่อเองก็ได้รับค่าตอบแทนจากการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลนั้น แต่บุคคลนั้นอาจไม่ได้
รับค่าตอบแทนด้วย เช่น การวาดภาพการ์ตูนล้อเลียน (caricatures) เป็นต้น แต่หากเป็นการนำ�ภาพลักษณ์
ของบุคคลมาเปล่ียนรูปให้เป็นการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมของผู้พัฒนาวิดีโอเกมเอง โดยตัวละครน้ัน
ไม่มีกิจกรรมเดียวกันกับบุคคลท่ีถูกนำ�ภาพลักษณ์ไปใช้ในชีวิตจริง ตามคดี Pellegrino v. Epic Games, Inc. 
ก็น่าจะเป็นการเปลี่ยนวัตถุประสงค์ของการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลแล้ว ทั้งนี้ จะต้องมีระดับของ 
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การเปล่ียนรูปของตัวละครเช่นเดียวกันดังจะเห็นได้จากการนำ�ภาพลักษณ์ของนักฟุตบอลมาเปล่ียนรูป
ถืออาวุธปืนคู่เป็นตัวละคร “Striker Lucian” ในคดี Edgar Davids v. Riot Games
	 ในข้อสุดท้าย หากเป็นการใช้ภาพลักษณ์ของบุคคลโดยเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์
เช่น ไม่มีการเปลี่ยนรูปหรือนำ�ภาพลักษณ์มาใช้โดยตรงกับสินค้าแล้วนำ�ออกจำ�หน่ายโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมย่อมเป็นการละเมิดสิทธิในภาพลักษณ์เป็นอย่างแน่แท้ ผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็ควรที่จะทำ�
สัญญาอนุญาตให้สิทธิในภาพลักษณ์ก่อน และใช้ภาพลักษณ์ภายในขอบเขตของความยินยอมในวิดีโอเกม
ที่ได้รับอนุญาตเท่านั้น
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บทคัดย่อ

 	 พื้นที่บนอินเทอร์เน็ตมีลักษณะเหมือนพื้นที่สาธารณะดังเช่น สวนสาธารณะ โดยให้ทุกคน 
สามารถมีสิทธิในการใช้พื้นที่นี้และทำ�กิจกรรมสาธารณะต่าง ๆ  ได้ตามต้องการ อย่างไรก็ตาม อาจเกิด 
กรณีบางกลุ่มที่มีพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมบนพื้นที่ดังกล่าวได้ ซึ่งอาจทำ�ให้ผู้ดูแลไม่สามารถควบคุมได ้
อย่างเหมาะสม และนำ�ไปสู่การรับผิดชอบต่อพฤติกรรมของผู้ใช้บริการทางอินเทอร์เน็ต (Internet 
Service Providers: ISPs) โดยที่ไม่ใช่ความผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต

	 *บทความน้ีเรียบเรียงจากส่วนหน่ึงของโครงการวิจัย เร่ือง “การศึกษาเปรียบเทียบความรับผิดของผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ตของกฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ”   โดยได้รับทุนอุดหนุนการวิจัยจาก       คณะสังคมศาสตร์มหาวิทยาลัย- 
ศรีนครินทรวิโรฒ ประจําปี พ.ศ. 2565. 
	 This article is part of the research entitled “Comparative Study of Liability of Internet 
Service Providers under Thai Laws and Foreign Laws.” This research is funded by Faculty of Social 
Science, Srinakharinwirot University, 2022. 
	 **อาจารย์ประจําหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ; น.บ. 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ; LL.M. in Taxation law (International Program), School of Law, Assumption  
University, LL.M. in Commercial Law, Bristol School of Law, The University of the West of England, 
United Kingdom; น.ด. มหาวิทยาลัยรังสิต. E-mail: rattasapa@g.swu.ac.th
	 Lecturer at Bachelor of Law Program, Faculty of Social Science, Srinakharinwirot University, 
Thailand; LL.B. Assumption University; LL.M. in Taxation law (International Program), School of Law, 
Assumption University, LL.M. in Commercial Law, Bristol School of Law, The University of the West 
of England, United Kingdom; LL.D. Rangsit University.
 	 วันที่รับบทความ (received) 11 มิถุนายน 2566, วันที่แก้ไขบทความ (revised) 10 กันยายน 2566,    
วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 18 กันยายน 2566.  



182	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

	 ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่หลากหลายนำ�ไปสู่การติดต่อสื่อสารส่งผ่านข้อมูลโดยอาศัย 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเป็นสื่อกลางดังกล่าว อย่างไรก็ตาม หลายประเทศมีการกำ�หนดให้ผู้ให ้
บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องรับผิดจากการกระทำ�ของบุคคลผู้ใช้บริการ ด้วยเหตุน้ี การให้บริการอินเทอร์เน็ต 
ซ่ึงเป็นพ้ืนท่ีสาธารณะที่เปิดโอกาสในการดำ�เนินกิจกรรมต่าง ๆ แม้ว่าจะมีผู้ดูแลรับผิดชอบการจัดการ 
พื้นที่สาธารณะอยู่ ซึ่งอาจจะไม่สามารถควบคุมกิจกรรมทั้งหมดได้ อย่างไรก็ตาม หลักความรับผิด 
ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตบนพื้นที่สาธารณะตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ นโยบาย และ 
กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องรวมถึง EU Electronic Commerce Directive กำ�หนดให้ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่จำ�เป็นต้องรับผิดชอบต่อการกระทำ�ของผู้ใช้บริการของตนตามหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายนั้น ๆ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายในประเทศไทยที่ไม่มีการจำ�กัดความรับผิดของผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ต (Internet Service Providers: ISPs) การกำ�หนดความรับผิดของผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตต่อการกระทำ�ของผู้ใช้บริการในพื้นที่บนโลกอินเทอร์เน็ต จึงมีความจำ�เป็นต้องสร้าง 
ความสมดุลระหว่างการรับผิดชอบและการป้องกันไม่ให้เกิดผลกระทบต่อการให้บริการและการเติบโต 
ทางเศรษฐกิจเป็นส่ิงสำ�คัญ การกำ�หนดความรับผิดอย่างเคร่งครัดโดยไม่มีกลไกการป้องกันท่ีเหมาะสม
อาจส่งผลกระทบทางลบต่อนวัตกรรมและการแสดงออกอย่างเสรีได้ 

	 บทความฉบับนี้จึงมุ่งเน้นในการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีของการคุ้มครองความรับผิดของ 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในการกระทำ�ความผิดจากผู้ใช้บริการ ตลอดจนผลกระทบต่อการประกาศ
ใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดย 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2560 โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
การท่ีกฎหมายของประเทศไทยยังไม่มีมาตรการคุ้มครองผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต โดยศึกษาเปรียบเทียบ
และวิเคราะห์หลักพื้นฐาน นโยบาย และกฎหมายที่เป็นสากลต่อความรับผิดของผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ต รวมถึงหลักความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตตาม E-Commerce Directive 
ของสหภาพยุโรป และกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศเวียดนาม เพื่อเสนอ 
ความจำ�เป็นในการวางแนวทางการคุ้มครองผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตท่ีเหมาะสมสำ�หรับประเทศไทย 
ดังนั้น การหาวิธีความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่เหมาะสมเป็นสิ่งสำ�คัญเพื่อสร้าง 
สภาพแวดล้อมออนไลน์ที่มีความสมดุลและเป็นระบบ

คำ�สำ�คัญ:    ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต, ความรับผิดของผู้ให้บริการ, ความรับผิดทางอินเทอร์เน็ต
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Abstract

	 The internet space is akin to a public space, such as a public park, where 

everyone has the right to use the space and engage in various public activities as 

they wish. However, there may be cases where certain groups exhibit inappropriate 

behavior in this space, making it difficult for administrators to maintain control and 

responsibility for users’ actions. This could lead to Internet Service Providers (ISPs) 

being held responsible for users’ actions rather than the users themselves, as per 

international laws and regulations, unlike Thai law, which lacks such provisions. 

	 The diverse technological advancements have led to increased communication 

and data transmission through internet service providers as intermediaries. However, 

many countries hold ISPs accountable for their users’ actions. Therefore, while internet 

service providers offer an open and public space for various activities, and though 

administrators may not be able to control all activities, it is crucial to establish a 

balance between responsibility and preventing adverse impacts on services and 

economic growth. 

	 This article focuses on studying the concepts and theories of protecting ISPs 

from the wrongful actions of their users, especially considering the implications of the 

Computer Crimes Act, BE 2550 (2007) and its amendments by the Computer Crimes 

Act (No. 2), BE 2560 (2017). Particularly, Thai law lacks measures to protect ISPs.  

The study involves a comparative analysis of international principles, policies, and 

laws related to ISP liability, including the E-Commerce Directive of the European 

Union, as well as the laws of Japan, Singapore, and Vietnam. It highlights the necessity 

of establishing appropriate ISP liability guidelines in Thailand. Consequently, finding 

an appropriate approach to ISP liability is crucial to creating a balanced and equitable 

online environment for ISPs and users. 

Keywords:			  internet service providers, intermediary liability, internet liability
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1. บทนำ�

	 ปัจจุบันการพัฒนาของเทคโนโลยีเครือข่ายและการเกิดข้ึนของการค้าในรูปแบบใหม่หรือท่ี
เรียกว่า การค้าดิจิทัล ส่งผลทำ�ให้ผู้คนทั่วไปจำ�นวนมากให้ความสนใจในโลกออนไลน์และเข้าถึงโลก
ออนไลน์มากยิ่งขึ้น  โดยผู้คนเหล่านี้ได้ทำ�การรับและเผยแพร่ข้อมูลต่าง ๆ   ผ่านโลกออนไลน์ การเผยแพร่ 
ข้อมูลอันหลากหลายจึงก่อให้เกิดความต้องการผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (ผู้ที่เสนอบริการดิจิทัล 
และโครงสร้างพื้นฐาน) (Internet Service Providers: ISP) เมื่อพิจารณาจากกิจกรรมทางออนไลน ์
ที่หลากหลายนี้จะเห็นว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีลักษณะที่หลากหลายรูปแบบซึ่งรวมถึง ISP, 
บริษัท โฮสต้ิงเว็บไซต์, ผู้ให้บริการแอปพลิเคชันโทรคมนาคมมือถือและแพลตฟอร์ม (WhatsApp, Line, 
Text ฯลฯ) ผู้ให้บริการออนไลน์ (Gmail, Outlook, บล็อกโฮสติ้ง ฯลฯ) และเครื่องมือค้นหาทาง
อินเทอร์เน็ต (Bing, Google ฯลฯ) ซ่ึงผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตดังกล่าวถือเป็นผู้ให้บริการท่ีช่วยให้ธุรกิจ 
มีตลาดที่ขยายตัวมากยิ่งขึ้นและเป็นการเปิดโอกาสให้แต่ละบุคคลสามารถแสดงออกและอนุญาตให้ 
ผูเ้ข้าใช้บริการ (Users) สามารถดำ�เนินการต่าง ๆ  บนโลกออนไลน์ได้ ตลอดจนการเคล่ือนไหวทางการเมือง 
ประสานงาน และจัดกิจกรรมต่าง ๆ และสามารถมีส่วนร่วมในการเผยแพร่และสืบค้นข้อมูลดังกล่าว
บนพื้นที่นั้นได้
	 ดังนั้น พื้นที่ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจึงเป็นพื้นที่เปิดกว้างเช่นเดียวกับพื้นที่สาธารณะ 
(เปรียบเสมือนสวนสาธารณะสนามเด็กเล่น ฯลฯ) เพื่อจัดเตรียมพื้นที่สำ�หรับกิจกรรมสาธารณะให้กับ 
บุคคลใด ๆ  ท่ีจะเข้ามาทำ�กิจกรรมสาธารณะต่าง ๆ  ซ่ึงทุกคนมีสิทธิท่ีจะทำ�อะไรก็ได้อาจจะทำ�กิจกรรมดี ๆ  
บางอย่าง แต่ในทางกลับกันบางคนอาจทำ�กิจกรรมที่มีพฤติกรรมแย่ ๆ บนพื้นที่สาธารณะได้ แม้ว่า 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในพ้ืนท่ีสาธารณะจะมีหน้าท่ีดูแลพ้ืนท่ีสาธารณะท้ังหมด แต่กิจกรรมบางอย่าง
อาจอยู่นอกเหนือการควบคุมในพื้นที่ดังกล่าว ซึ่งทำ�ให้ผู้ดูแลพื้นที่ไม่สามารถดำ�เนินการเพื่อป้องกัน
กิจกรรมที่เข้าข่ายไม่เหมาะสมได้ และเป็นเหตุให้ไม่มีผู้ดูแลในกิจกรรมนั้น ๆ
	 ด้วยสาเหตุดังกล่าวปัจจัยสำ�คัญของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตซึ่งมีหน้าที่ในการดูแลรักษา
ความเรียบร้อยน้ัน ท่ีอาจมีความสุ่มเส่ียงท่ีจะต้องตกเป็นผู้รับผิดในการกระทำ�ของผู้เข้าใช้บริการบนพ้ืนท่ี
ดังกล่าวของตนได้ ฉะนั้น จึงจำ�เป็นอย่างยิ่งที่ต้องพิจารณาว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะมีความ
รับผิดต่อเนื้อหาที่ปรากฏในพื้นที่ของตนอย่างไร ในการใช้งานบนพื้นที่อินเทอร์เน็ตผู้ใช้บริการบางราย 
อาจดำ�เนินการบางอย่างบนพ้ืนท่ีของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต โดยใช้เน้ือหาอันมีลักษณะผิดกฎหมาย
บนพื้นที่ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (ISP) อาจมีหน้าที ่
ต้องรับผิดชอบต่อการกระทำ�ที่ผิดกฎหมายหรือเป็นอันตรายท่ีเกิดข้ึนกับบริการของผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตจากการกระทำ�ของผู้ใช้บริการ
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	 แต่อย่างไรก็ตาม การท่ีให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องรับผิดต่อการกระทำ�ต่าง ๆ  ท่ีผิดกฎหมาย
ของผู้ใช้บริการอย่างเด็ดขาดนั้น ย่อมทำ�ให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต  
ซ่ึงอาจส่งผลทำ�ให้ผู้ให้บริการบนพ้ืนท่ีออนไลน์บนอินเทอร์เน็ตหยุดการให้บริการ และการกระทำ�ดังกล่าว
อาจส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจของสังคมได้ ฉะน้ัน การหาจุดเหมาะสมเพ่ือกำ�หนดแนวทางความรับผิด 
ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจึงเป็นเรื่องสำ�คัญประการหนึ่ง ในการสร้างความสมดุลระหว่าง
ความรับผิดชอบกับความจำ�เป็นท่ีจะไม่ก่อให้เกิดผลกระทบในการให้บริการของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต  
ปัจจุบันประเทศไทยกำ�ลังก้าวสู่การเป็นศูนย์กลางเศรษฐกิจดิจิทัลของเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ โดยใช้
ประโยชน์จากเทคโนโลยีดิจิทัลอย่างเต็มศักยภาพในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน นวัตกรรม ข้อมูล 
และทรัพยากรอื่นใดเพื่อขับเคลื่อนการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ โดยการขับเคลื่อนของ
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต อาจทำ�ให้เกิดการเติบโตทางเศรษฐกิจดิจิทัลของประเทศไทย แต่ก็อาจ
เป็นสาเหตุของการยับยั้งกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (ความรับผิดอาจทำ�ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
มีบริการที่ไม่แน่นอนอีกต่อไป) นวัตกรรม (ความรับผิดอาจทำ�ให้ บริษัท ที่มีอยู่ซึ่งขับเคลื่อนน้อยลง 
ในการสร้างสรรค์นวัตกรรมหรือปรับปรุงรูปแบบธุรกิจท่ีมีอยู่) และการแสดงออกอย่างเสรีในประเทศไทย 
หากกำ�หนดผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องรับผิดอย่างเด็ดขาดต่อการกระทำ�ของผู้ใช้บริการ  
โดยปราศจากการสร้างกลไกป้องกันความรับผิดให้แก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ดังเช่นท่ีมีการกำ�หนดใน 
Intermediary Liability Regulatory Manila Principle: Best Practice for Regulating Internet 
Intermediary และรวมถึง E-Commerce Directive of European 

2. แนวคิดทฤษฎีของหลักการความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต

	 ความสำ�คัญของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีมากข้ึนมากกว่ายุคสมัยก่อนท่ีใช้ส่ือรุ่นเก่าอย่าง 
โทรทัศน์ วิทยุ และหนังสือพิมพ์ ซึ่งสื่อเหล่านี้ขาดความเป็นอิสระ เนื่องจากสื่อดังกล่าวอยู่ภายใต้การ
ควบคุมจากทั้งรัฐและนายทุน จึงทำ�ให้ไม่สามารถนำ�เสนอเนื้อหาหรือข้อความได้อย่างเสรี ด้วยเหตุนี้
อินเทอร์เน็ตและแพลตฟอร์มต่าง ๆ ท่ีให้บริการโดยผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ซ่ึงมีจุดเด่นในเร่ืองของ
ความเป็นอิสระจึงทำ�ให้ก้าวข้ามข้อจำ�กัดและจุดด้อยของสื่อประเภทเก่าได้ อีกทั้งยังสามารถที่จะเป็น
พื้นที่แลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสารและความคิดความเห็นที่สำ�คัญ เป็นต้น
	 โดยแนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ได้มีการนำ�เสนอที่น่าสนใจผ่าน
บทความเร่ือง “NoC Online Intermediaries Research Project: Synthesis”1 ท่ีได้อธิบายถึงผู้ให้บริการ 

1Gasser and Wolfgang Schulz, NoC Online Intermediaries Research Project: Synthesis 

[Online], available URL:  https://publixphere.net/page/NoC_Online_Intermediaries_Research_ 

Project_Synthesis, 2015 (June, 12).
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ทางอินเทอร์เน็ตว่า หมายถึง “ผู้ที่อยู่ระหว่างผู้ใช้งานออนไลน์กับเนื้อหา” แต่ทั้งนี้ปัจจุบันผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ตได้ขยายบทบาทหน้าท่ีอย่างกว้างขวางท่ีมากกว่าการเป็นเพียงผู้เช่ือมโยงหรือประสาน
ระหว่างสองฝ่าย แต่ยังครอบคลุมไปถึงกิจกรรมอื่น ๆ อีกด้วย เช่น การให้บริการโครงสร้างพื้นฐาน 
ที่เปิดโอกาสให้ผู้ใช้บริการได้มีส่วนร่วม สร้างสรรค์ แบ่งปัน และจัดการข้อมูลบนอินเทอร์เน็ต 
หรือแม้แต่การทำ�หน้าที่เป็นศูนย์กลางที่มีบทบาทหลากหลายในกระบวนการทางสังคมและเศรษฐกิจ 
ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่ได้ทำ�หน้าที่เป็นเพียง “ผู้ส่งข้อมูล” 
แต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการพัฒนาบทบาทหน้าที่สู่การเป็นผู้จัดการหรือผู้จัดระเบียบ
เนื้อหาที่สร้างโดยผู้ใช้บริการ (User-Generated Content) ที่มีการเรียงลำ�ดับและจัดกลุ่มเนื้อหา
อย่างมีประสิทธิภาพเพื่อเพิ่มคุณค่าให้แก่เนื้อหาที่มีอยู่ต่อยอดในเชิงธุรกิจได้ เช่น บริษัท Amazon  
ซึ่งเป็นที่รู้จักกันอย่างกว้างขวางว่าเป็นตลาดบนอินเทอร์เน็ตปัจจุบัน บริษัท Amazon ไม่ได้เป็นเพียง
พื้นที่ซื้อขายสินค้าออนไลน์เท่านั้น แต่ยังเป็นผู้ให้บริการระบบประมวลผลแบบคลาวด์คอมพิวติ้ง 
(Cloud Computing) และผู้ผลิตโทรศัพท์มือถืออีกด้วย
	 อย่างไรก็ดี เม่ือวิเคราะห์จากเน้ือหาข้างต้นแล้ว ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตยังมีการแสดงให้เห็น
ถึงข้อดีรวมถึงข้อเสียในการมีผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต่อการไหลเวียนของข่าวสารอีกด้วย ในส่วนของ
ข้อดีนั้น ได้แก่
	 1)	การส่งเสริมการแสดงออกถึงตัวตนของผู้ใช้บริการ ซึ่งเป็นประโยชน์ต่อเสรีภาพในการ 
แสดงออกเชิงวัฒนธรรมผสมผสาน เช่น เว็บไซต์ Wikipedia เว็บไซต์สารานุกรมออนไลน์ ที่เปิดโอกาส
ให้ผู้ใช้บริการท่ัวไปมีส่วนร่วมในการ สร้างสรรค์ เพ่ิมเติม และแก้ไขเน้ือหาบนเว็บไซต์ หรือการแลกเปล่ียน
ข้อมูลข่าวสารในลักษณะของวิดีโอที่ให้ผู้ใช้สามารถอัปโหลดคลิปวิดีโอได้ด้วยตนเองอย่าง YouTube 
เป็นต้น
	 2)	เป็นประโยชน์ต่อระบบเศรษฐกิจในการช่วยลดต้นทุนของผู้บริโภค เอกชน และรัฐบาล 
ท้ังต้นทุนในการสืบค้นข้อมูล ต้นทุนในการทำ�ธุรกรรม ต้นทุนด้านการส่ือสาร และต้นทุนด้านการบริหาร
และลงทุน มีการรายงานของสำ�นักเศรษฐศาสตร์ Copenhagen Economics ที่จัดทำ�ขึ้นเพื่อเสนอต่อ 
European Digital Media Association (EDiMA)2 
	 3)	ช่วยสร้างการยอมรับทางสังคม ด้วยการเปิดโอกาสให้ทุกคนสามารถเข้าถึงและใช้บริการ
ส่ือสังคมออนไลน์ได้อย่างเท่าเทียมกัน แม้แต่ผู้ท่ีถูกจำ�กัดสิทธิในการเข้าถึงวาทกรรมสาธารณะก็ยังมีสิทธิ
เข้าถึงเครือข่ายสังคมออนไลน์ ตัวอย่างกรณีศึกษา เช่น กรณีตัวอย่างบุคคลท่ีเคยมีความผิดในคดีทางเพศ 

2EDiMA, Online Intermediaries [Online], available URL: https://www. Copenhageneconomics 

.com/dyn/resources/Publication/publicationPDF/9/189/0/1253-1%20Edima%20Online%20

Intermediaries %20Report%20FINAL%2010JAN2012.pdf, 2012 (March, 27).
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ท่ีไม่ได้อยู่ภายใต้การคุมขัง หรือไม่ได้อยู่ภายใต้เง่ือนไขการคุมประพฤติ โดยกฎหมายท้องถ่ินในสหรัฐอเมริกา
ได้ทำ�การปิดกั้นสิทธิในการเข้าถึงสื่อสังคมออนไลน์ของบุคคลดังกล่าว อย่างไรก็ดี เพื่อเป็นการรักษา
ความสงบเรียบร้อยและปลอดภัยบนเครือข่ายสื่อออนไลน์บางแห่ง เช่น Facebook ได้มีการกำ�หนด
เงื่อนไขการให้บริการ (Terms of Service) ที่ห้ามไม่ให้บุคคลที่เคยมีความผิดเกี่ยวกับคดีทางเพศ 
เข้าใช้บริการ ซึ่งประเด็นดังกล่าวเป็นที่ถกเถียงและวิพากษ์วิจารณ์ว่า ส่งผลกระทบต่อกระบวนการ
ฟื้นฟูผู้กระทำ�ความผิดโดยการควบคุมสิทธิในการแสดงออกอย่างเสรีของคนกลุ่มดังกล่าว
	 ในขณะที่ผลเสียของการมีผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ได้แก่
	 1)	การห้ามไม่ให้ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตปิดบังตัวตน การบังคับให้ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต
เปิดเผยตัวตนดังกล่าว อาจถือเป็นการรุกลํ้าความเป็นส่วนตัว และในบางประเทศยังคงเป็นประเด็นที่
ถกเถียงถึงขอบเขตและการเข้าถึงข้อมูลของผู้ใช้บริการอยู่บ่อยครั้ง
	 2)	กฎหมายเก่ียวกับภาระความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตท่ีรุนแรง ทำ�ให้ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตเซ็นเซอร์ตัวเองโดยมีตัวอย่างจากหลายประเทศ เช่น ในประเทศเวียดนามกฎหมาย
เกี่ยวกับการรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีความคลุมเครือทำ�ให้บล็อกเกอร์และผู้ดูแลระบบ
เลือกท่ีจะเซ็นเซอร์ตนเองหรือลบความคิดเห็นท่ีสุ่มเส่ียงล่วงหน้า เพ่ือป้องกันปัญหาและความรับผิดชอบ
ท่ีอาจเกิดข้ึนตามกฎหมายของประเทศเวียดนาม เน่ืองจากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจถูกยึดใบอนุญาต
ประกอบกิจการได้หากไม่ทำ�การปิดกั้นการเข้าถึงเนื้อหาหรือ URL ใด ๆ  ตามคำ�สั่งของรัฐบาล เป็นต้น
	 3)	ในบางประเทศมีการปิดก้ันเน้ือหาท่ีส่งผลทำ�ให้เป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการแสดงออก  
และในบางประเทศการกล่ันกรองเน้ือหาผ่านผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจมีเร่ืองการใช้อำ�นาจทางการเมือง
เข้ามาเกี่ยวข้องซึ่งส่งผลเสียต่อการไหลเวียนข้อมูลข่าวสารที่เป็นความจริงและขัดต่อกฎหมาย 
	 ด้วยเหตุนี้ ความพยายามที่จะทำ�ให้อินเทอร์เน็ตนั้นกลายเป็นพื้นที่สาธารณะที่อุดมไปด้วย 
คุณภาพและทำ�ให้เกิดการไหลเวียนของข้อมูลข่าวสารอย่างเสรีนั้น ถ้ามองตามหลักความเป็นจริงก็ยัง
ไม่สามารถเกิดขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติ เนื่องจากอุปสรรคเรื่องการแทรกแซงจากรัฐ และความแตกต่าง
ของกฎหมายในแต่ละพื้นที่
	 ซ่ึงอุปสรรคประการแรก คือ การแทรกแซงของรัฐ ท่ีอาจจะมาในรูปแบบของการขอความร่วมมือ
เชิงบังคับให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเปิดเผยข้อมูลผู้ใช้ (Users) แก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐอันเน่ืองด้วยเหตุผล 
จากบทบาทหน้าที่ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่ต้องเกี่ยวข้องกับข้อมูลจำ�นวนมากของผู้ใช้บริการ 
ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลส่วนบุคคลหรือเน้ือหาประเภทต่าง ๆ จึงส่งผลให้ภาครัฐเห็นโอกาสในการใช้ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตเป็นทางลัด หรือสะพานทอดไปถึงข้อมูลต่าง ๆ ของผู้ใช้บริการ เพ่ือวัตถุประสงค์ท่ีหลากหลาย 
เช่น การสืบสวนคดี การจับกุมผู้ใช้บริการท่ีเผยแพร่เน้ือหาท่ีเป็นภัยต่อความม่ันคงของรัฐ เป็นต้น 
	 อุปสรรคประการต่อมา คือ ความแตกต่างของกฎหมายในแต่ละพ้ืนท่ี เม่ือพิจารณาจะพบได้ว่า 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่ได้รับความนิยมจากผู้ใช้บริการเน็ตทั่วโลกหลายรายส่วนใหญ่เป็น 
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บริษัทที่มีสัญชาติอเมริกันและเมื่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเหล่านี้เข้าไปดำ�เนินกิจการภายนอก
ประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่ามีหลายกรณีที่บรรทัดฐานทางสังคมแบบอเมริกาขัดแย้งกับบรรทัดฐาน
ทางสังคมของประเทศที่ให้บริการ เนื่องจากในบางประเทศไม่ได้ให้ความสำ�คัญกับกระบวนการ
ประชาธิปไตย หรือการปกป้องเสรีภาพในการแสดงออกของประชาชนมากเท่าท่ีควรจะเป็น ด้วยบริบท 
ทางสังคมและวัฒนธรรมท่ีแตกต่างกันน้ีเอง ส่งผลให้บทบาทและหน้าท่ีของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
สัญชาติอเมริกันเข้าไปในประเทศท่ีไม่ได้ให้ความสำ�คัญกับการปกป้องเสรีภาพในการแสดงออกหรือ
กระบวนการประชาธิปไตย ค่านิยมแบบอเมริกันจึงอาจจะขัดแย้งกับค่านิยมท้องถิ่น เช่น ในกรณีของ
ทวิตเตอร์ (Twitter) ที่แม้จะให้ความสำ�คัญกับเสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) 
แต่ก็ยังจำ�เป็นต้องตรวจตราและควบคุมการแสดงออกวาจาที่สร้างความเกลียดชัง (Hate Speech) 
บนแพลตฟอร์มของทวิตเตอร์ที่ให้บริการในประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนี ซึ่งมีนโยบายและกฎเกณฑ์
สำ�หรับกำ�กับดูแลระหว่างประเทศเป็นปัจจัยท่ีมีส่วนอย่างมากในการกำ�หนดความหมายและหน้าที่
ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต  
	 อุปสรรคประการสุดท้าย ข้อถกเถียงประเด็นเร่ืองภาระรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
(Internet intermediary liability) แม้จะมีแนวคิดท่ีว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตควรมีส่วนรับผิดชอบ 
ความผิดทางกฎหมายท่ีเกิดจากเน้ือหาท่ีผิดกฎหมายโดยการกระทำ�ของบุคคลท่ีสาม แต่หลายประเทศ
ในตะวันตกซ่ึงให้ความสำ�คัญกับเสรีภาพในการแสดงออกมีความคิดเห็นว่า ควรมีการคุ้มครองผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตจากการรับผิดดังกล่าว เพื่อรักษาบทบาทของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในฐานะ
ท่ีเป็นช่องทางสำ�หรับการแสดงออกอย่างเสรี ตัวอย่างเช่น ข้อกำ�หนดท่ีเก่ียวข้องกับการละเว้นการรับผิด 
หรือข้อตกลงยกเว้นความรับผิด (Safe Harbor) ตามกฎหมายว่าด้วยการสื่อสารที่เหมาะสม (CDA) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ีให้การคุ้มครองบริการคอมพิวเตอร์แบบโต้ตอบ (Interactive Computer 
Service) หมายถึง การบริการข้อมูล ระบบ หรือการเข้าถึงซอฟต์แวร์ใด ๆ ที่ให้หรือช่วยให้ผู้ใช้บริการ
หลายคนเข้าถึงคอมพิวเตอร์และส่งข้อมูลไปยังเซิร์ฟเวอร์คอมพิวเตอร์ได้ รวมถึงการบริการหรือระบบ
ที่ให้การเข้าถึงอินเทอร์เน็ตที่ดําเนินการโดยห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษา โดยในมาตรา 230  
(47 U.S. Code § 230)(C)(2) เป็นข้อกำ�หนดเกี่ยวกับการคุ้มครองเมื่อมีการปิดกั้นและคัดกรองเนื้อหา 
ที่ไม่เหมาะสม ระบุว่าผู้ให้บริการหรือผู้ใช้บริการคอมพิวเตอร์แบบโต้ตอบจะไม่รับผิดต่อความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนในกรณีท่ีมีการดำ�เนินการเพ่ือจำ�กัดการเข้าถึงข้อมูลท่ีมีลักษณะลามกอนาจาร ใช้ความรุนแรง 
ก่อกวน ไม่ว่าเนื้อหาดังกล่าวจะได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็ตาม3

3Cornell Law School, 47 U.S. Code § 230 - Protection for private blocking and screening of 

offensive material, [Online], Available URL:https://www.law.cornell.edu/uscode /text/47/230, 2016 

(August, 23).
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หรือกฎหมายลิขสิทธิ์แห่งสหัสวรรษดิจิทัล The Digital Millennium Copyright Act (DMCA) ตาม
มาตรา 512 (17 U.S. Code § 512) ข้อจํากัดความรับผิดเกี่ยวข้องเนื้อหาออนไลน์ (b) การให้บริการ
รูปแบบ System Caching ระบุว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่จำ�ต้องรับผิดต่อค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น
จากความเสียหายใด ๆ ในการละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีที่เนื้อหาถูกเผยแพร่ทางออนไลน์โดยบุคคลอื่น 
ที่ไม่ใช่ผู้ให้บริการหรือการที่ผู้ให้บริการได้ปฏิบัติอย่างรวดเร็วเพื่อลบหรือปิดการเข้าถึงเนื้อหาที่อ้างว่า
มีการละเมิดเมื่อมีการแจ้งจากผู้ที่ถูกละเมิด เป็นต้น4 
	 หากกล่าวโดยสรุป ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีบทบาทสำ�คัญต่อระบบการไหลเวียนของ
ข้อมูลข่าวสาร แต่อย่างไรก็ตาม การดำ�เนินงานของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องพบกับอุปสรรค
หลายประการ ซึ่งอุปสรรคที่สำ�คัญ ได้แก่ การแทรกแซงจากรัฐบาลกฎหมายเฉพาะในแต่ละพื้นที ่
ท่ีผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเข้าไปดำ�เนินกิจการระบบอภิบาลทางอินเทอร์เน็ตและภาระรับผิดของ
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นสุดท้ายคือ ภาระรับผิดของผู้ให้บริการทาง 
อินเทอร์เน็ตนั้นส่งผลโดยตรงต่อระบบการไหลเวียนของข้อมูลข่าวสารเพราะยิ่งกฎหมายบัญญัติ
ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีภาระรับผิดท่ีรุนแรงมากขึ้นเท่าใดก็มีแนวโน้มที่ผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตซึ่งควรจะเป็นผู้รักษาสิทธิเสรีภาพในการส่ือสารของผู้ใช้บริการกลับทำ�ตัวเป็นผู้ควบคุม
และปิดกั้นเนื้อหาเสียเอง เพื่อหลีกเลี่ยงความผิดที่จะเกิดแก่ตนเอง

3. หลักความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตตามกฎหมายในประเทศไทย

	 3.1	ลักษณะการบังคับใช้กฎหมายและมาตรการควบคุม
     			   ในปัจจุบันการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์มีรูปแบบการกระทําความผิดท่ีมีความ
ซับซ้อนมากขึ้นตามพัฒนาการทางเทคโนโลยีซึ่งเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว ประเทศไทยจึงได้มีการ 
ออกพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติม 
โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2560 เพ่ือนำ�มาใช้
กำ�กับดูแลและควบคุมปัญหาเก่ียวกับการใช้คอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ และ/หรือระบบคอมพิวเตอร์ 
(รวมถึงอินเทอร์เน็ต) และหากกล่าวถึงความหมายของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในประเทศไทยนั้น 
จำ�เป็นที่จะต้องอ้างอิงถึงกฎหมายภายในประเทศไทยที่มีการบังคับใช้ อันได้แก่ พระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการ 
กระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 3 ได้ให้คำ�นิยามความหมาย

4Cornell Law School, 17 U.S. Code § 512 - Limitations on liability relating to material 

online, [Online], Available URL: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/512, 2016 (August, 23).
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ของผู้ให้บริการว่า “ผู้ให้บริการ” หมายความว่า “ผู้ให้บริการคนอื่นในการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต หรือ
ให้สามารถติดต่อถึงกันได้โดยผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ท้ังในนามของตนเอง และบุคคลอ่ืน และผู้ให้บริการ
ยังหมายถึงผู้เก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น”5

	 เมื่อพิจารณาจากคำ�นิยามของผู้ให้บริการของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิด
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับ 
คอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2560 จะหมายถึงผู้ให้บริการใน 2 ประเภท ประการแรก คือ ผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต (ISP) คือ ผู้ที่ได้ให้บริการสาธารณะสำ�หรับการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตหรือให้การเชื่อมต่อ 
ในการสื่อสารต่าง ๆ ผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ประการที่สอง ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่จัดเตรียม
พ้ืนท่ีสำ�หรับจัดเก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์เพ่ือประโยชน์ของผู้อ่ืน ซ่ึงรวมถึงผู้ดูแลระบบและเจ้าของเว็บไซต์ 
ด้วยเหตุนี้ จึงอาจตีความได้ว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต หมายถึง ร้านอินเทอร์เน็ตเข้าร่วมด้วย ซึ่งจะ
เห็นได้ว่าการให้คำ�นิยามที่ระบุไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ. 2560 น้ี ยังคงมีความไม่ชัดเจนและด้วยความไม่ชัดเจนในความหมายของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
อาจทำ�ให้เกิดการตีความที่เกินขอบเขตและมากจนเกินไป จึงอาจนำ�ไปสู่ปัญหาในการสร้างภาระ 
ความรับผิดแก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจำ�นวนมาก
	 ข้อสังเกต ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม 
บทนิยามในมาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได้บัญญัติถึงผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
เอาไว้ว่า “ผู้ให้บริการ” หมายความว่า ผู้ให้บริการเป็นสื่อกลางส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือให้
สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอื่นผ่านทางระบบคอมพิวเตอร์ และให้หมายความรวมถึงผู้ให้บริการ
เก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์เป็นการชั่วคราว ผู้ให้บริการรับฝากข้อมูลคอมพิวเตอร์ และผู้ให้บริการสืบค้น
แหล่งที่ตั้งของข้อมูลคอมพิวเตอร์ด้วย ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น 
หรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น6

	 จากการศึกษาพบว่าการให้คำ�นิยามของผู้ให้บริการในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิด 
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับ
คอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ได้ใช้แนวคิด
ที่คล้ายคลึงกันในการจำ�กัดคำ�นิยามของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในต่างประเทศ ซึ่งจากการนิยาม 
ดังกล่าวมีปัญหาท่ีจำ�เป็นจะต้องนำ�มาวิเคราะห์ คือ ขอบเขตของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในประเทศไทย
ควรหมายถึงใครบ้างและต้องมีลักษณะอย่างไรถึงจะเข้าข่ายการเป็นผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 

5แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไข

เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560. 
6พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565, มาตรา 3.
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ในประเทศไทย จากการศึกษานิยามความหมายในกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ ที่ได้กล่าวข้าวต้นสามารถ
วิเคราะห์สาระสำ�คัญได้ดังนี้ 
 	 1)	ต้องเป็นการให้บริการแก่บุคคลอื่น กล่าวคือ เป็นการปฏิบัติหน้าที่ในการช่วยเหลือหรือ
อำ�นวยความสะดวกต่าง ๆ ให้แก่ผู้ขอรับบริการสำ�หรับการเข้าถึงหรือเชื่อมต่อเข้ากับอินเทอร์เน็ตใน
ลักษณะต่าง ๆ เช่น Dial, DSL, เคเบิลไร้สาย หรือการเชื่อมต่อระบบไฮสปีด เป็นต้น ทั้งนี้ ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตอาจให้บริการ เปิดบัญชีชื่อผู้ใช้ในอีเมล เพื่อติดต่อสื่อสารกับผู้อื่นโดยรับ-ส่งผ่าน
เซิร์ฟเวอร์ของผู้ให้บริการ ในบางคร้ังผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจให้บริการเก็บไฟล์ข้อมูลระยะไกล 
รวมถึงเรื่องเฉพาะทางอื่น เป็นต้น7

 	 2)	ให้บริการในนามของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์ของผู้อื่น กล่าวคือ เป็นการให้บริการ 
ในการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตด้วยนามขององค์กรหรือบริษัทของผู้เป็นเจ้าของ หรือให้บริการในนาม 
เพื่อประโยชน์แก่บุคคลอื่นก็ย่อมกระทำ�ได้เช่นกัน

	 3.2 ความรับผิด
	  		  จากการศึกษาพบว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 มีการใช้บังคับเป็นเวลากว่า 10 ปี โดยที่ผ่านมาพบว่ากฎหมายนี้มีปัญหาในการตีความ 
จนกระทบกับการบังคับใช้ เช่น การนำ�ฐานความผิดที่ใช้กับเรื่องฉ้อโกงปลอมแปลงทางออนไลน ์ 
ไปใช้กับการหมิ่นประมาท ทำ�ให้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น จนทำ�เกิดกระแส
สังคมเรียกร้องหลักประกันสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นขึ้น เพื่อเป็นการปรับปรุงกฎหมาย
ให้เท่าทันกับเทคโนโลยีและภัยคุกคามที่เปลี่ยนแปลงไป จึงได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติม 
ในมาตรา 15 ท่ีระบุว่า “ผู้ให้บริการผู้ใดให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระทำ�ความผิด 
ตามมาตรา 14 ในระบบคอมพิวเตอร์ท่ีอยู่ในความควบคุมของตน ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระทำ� 
ความผิดตามมาตรา 148

       	  	 ให้รัฐมนตรีออกประกาศกำ�หนดขั้นตอนการแจ้งเตือน การระงับการทำ�ให้แพร่หลายของ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ และการนำ�ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นออกจากระบบคอมพิวเตอร์
       		  ถ้าผู้ให้บริการพิสูจน์ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง    
ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ”

7ETDA, ISP (Internet Service Provider) [Online], available URL: https://www.etda.or.th/

th/Useful-Resource/terminology/หมวดหมู่-I/329.aspx, 2020 (November, 16).
8แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 14 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560.
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	 เมื่อพิจารณาจากมาตราดังกล่าวกฎหมายไม่ได้กำ�หนดว่าผู้ให้บริการในมาตรานี้ คือ ผู้ใด 
หรือบุคคลใด ซึ่งผู้ที่จะมีความผิดตามมาตรา 15 ได้นั้นต้องเป็นผู้ให้บริการตามมาตรา 39 โดยจะ 
เอาผิดกับผู้ให้บริการตามกระบวนการกระทำ�ความผิด คือ ให้ความร่วมมือ ยินยอม และรู้เห็นเป็นใจ  
จึงถือเป็นการกระทำ�ความผิดที่บัญญัติไว้ตามมาตรา 15 ซึ่งในขั้นตอนของการ “ให้ความร่วมมือ” 
หรือ “รู้เห็นเป็นใจ” ต้องทำ�ให้เป็นที่ชัดแจ้งว่าผู้ให้บริการมีเจตนากระทำ�ความผิดร่วมกับผู้ที่โพสต์
เนื้อหาผิดกฎหมายด้วย แต่คำ�ว่า “ยินยอม” เป็นกรณีที่เกิดความซับซ้อนในการพิจารณา ซึ่งผู้ให้
บริการน้ันได้พบเห็นข้อความแล้ว แต่มีเจตนาท่ีจะยินยอมให้อยู่ต่อไปหรือกรณีใดท่ีผู้ให้บริการไม่ได้ยินยอม 
แต่ทำ�หน้าที่โดยประมาทเลินเล่อตรวจสอบไม่พบเนื้อหาผิดกฎหมาย หรือเนื่องจากความผิดพลาด
ส่วนบุคคลโดยไม่ได้ตั้งใจ ซึ่งหากตีความคำ�นิยามของมาตรา 3 ที่ให้ความหมายของผู้ให้บริการไว้นั้น 
หากนำ�มาตรา 15 มาตีความทำ�ให้ผู้ให้บริการจะมีลักษณะการตีความโดยกว้างและมีความหมาย 
กว้างมากเกินไป โดยอาจรวมไปถึงจำ�พวกผู้ประกอบการโทรคมนาคมที่ดูแลระบบดาวเทียม ระบบ
วงจรเช่า หรือบริการสื่อสารไร้สาย ซึ่งโดยธรรมชาติผู้ให้บริการกลุ่มนี้จะไม่เข้ามาเกี่ยวข้องกับเนื้อหา
ที่สื่อสารกันระหว่างผู้ใช้บริการ 
	 ดังนั้น หากตีความจากมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับ 
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 ผู้มีสถานะเป็นผู้ให้บริการตามมาตรา 15 จึงต้องตีความโดยกว้าง รวมถึงกลุ่ม 
ผู้ให้บริการอย่างน้อย 4 จำ�พวก ดังนี้
	 1) ผู้ประกอบการโทรคมนาคมไม่ว่าโดยระบบโทรศัพท์ ระบบดาวเทียม ระบบวงจรเช่า หรือ
บริการสื่อสารไร้สาย  
	 2)	ผู้ให้บริการเข้าถึงเครือข่ายระบบคอมพิวเตอร์ไม่ว่าโดยอินเทอร์เน็ตผ่านสายและไร้สาย 
หรือในระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ภายในเรียกว่า อินทราเน็ต ท่ีจัดต้ังข้ึนในเฉพาะองค์กรหรือหน่วยงาน 
	 3)	ผู้ให้บริการเช่าระบบคอมพิวเตอร์ หรือให้เช่าบริการโปรแกรมประยุกต์ (Host service 
provider) 
	 4)	ผู้ให้บริการเก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์แก่บุคคลอื่นตาม มาตรา 3(2) นั้น
ย่อมหมายถึงผู้ให้บริการข้อมูลคอมพิวเตอร์ผ่าน application ต่าง ๆ ที่เรียกว่า content provider 

9“ผู้ให้บริการ” หมายความว่า “ผู้ให้บริการคนอื่นในการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต หรือให้สามารถติดต่อถึงกันได ้

โดยผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งในนามของตนเอง และบุคคลอื่น และผู้ให้บริการยังหมายถึงผู้เก็บรักษาข้อมูล

คอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น.”
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	 3.3	ข้อยกเว้นความผิด
			   พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติม 
โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 ได้ม ี
การยกเว้นการรับผิดเอาไว้ตามมาตรา 15 วรรคสองและวรรคสาม ที่ระบุว่า “ให้รัฐมนตรีออกประกาศ
กำ�หนดขั้นตอนการแจ้งเตือน การระงับการทำ�ให้แพร่หลายของข้อมูลคอมพิวเตอร์ และการนำ�ข้อมูล 
คอมพิวเตอร์น้ันออกจากระบบคอมพิวเตอร์” และ “ถ้าผู้ให้บริการพิสูจน์ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศ
ของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ” ในกระบวนการยกเว้นความผิดของผู้ให้บริการ
กระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคมจะทำ�หน้าท่ียกร่างกฎกระทรวงมาใช้งานร่วมกับพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 เนื่องจากข้อกฎหมายหลายประเด็น
มีการระบุในเรื่องของเนื้อหาที่กว้างเกินไป การที่มีกฎกระทรวงและกฎหมายลูกเข้ามาใช้ประกอบจะ
ทำ�ให้การตีความและการบังคับใช้ของกฎหมายมีความละเอียดมากยิ่งขึ้น
		  	 ซ่ึงร่างแก้ไขเพ่ิมเติมใหม่น้ีมีการบัญญัติวรรคสามเพ่ิมเติมว่า หากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
พิสูจน์ได้ว่าตนปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตนั้น 
ไม่ต้องรับโทษ หลักน้ีสืบเน่ืองมาจากการท่ีเจ้าหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้องใช้หลักการระบบ Notice and Takedown 
เป็นกระบวนการแจ้งเตือนผู้ให้บริการว่ามีข้อมูลในการควบคุมดูแลของตนกำ�ลังฝ่าฝืนกฎหมายอยู่ 
โดยต้องนำ�ข้อมูลน้ันออกจากระบบคอมพิวเตอร์หรือระบบเครือข่ายและต้องระงับการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าว 
ตามข้ันตอนท่ีรัฐมนตรีประกาศอันเป็นกฎหมายลำ�ดับรองออกมา และหากยังมีข้อมูลท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย 
“ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต” จึงมีความผิด ซึ่งระบบการแจ้งเตือนให้ลบเนื้อหา (Notice and 
Takedown) นี้ เป็นกลไกสำ�คัญอย่างหนึ่งที่ทำ�หน้าที่ช่วยให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (ISP) ไม่ต้อง 
รับผิดในข้อหาให้พื้นที่แก่เนื้อหาที่ละเมิดผู้อื่น และเป็นการกำ�หนดเงื่อนไขที่เปิดโอกาสให้ผู้ให้บริการ 
ไม่ต้องมีภาระรับผิด หากได้ระงับการเผยแพร่เนื้อหาที่อาจผิดกฎหมายหลังจากได้รับการแจ้งจากผู้ที่
อาจถูกละเมิดสิทธิภายในระยะเวลาที่กำ�หนด หากหยุดเผยแพร่ได้ภายในกำ�หนดจะถือว่าไม่มีความผิด
แต่หากเกินกำ�หนด ก็อาจถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีได้10

		  	 แต่อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวกำ�หนดให้เป็นภาระของผู้ให้บริการในการพิสูจน์เพ่ือให้ตนเอง
พ้นจากความผิด ซ่ึงกระบวนการพิสูจน์ดังกล่าวย่อมต้องใช้ท้ังระยะเวลาท่ีใช้เวลาระยะยาวและมีค่าใช้จ่าย
ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในการพิสูจน์ค่อนข้างสูง แม้ว่าผู้ให้บริการนั้นได้ปฏิบัติครบถ้วนตาม
ประกาศของรัฐมนตรีตามมาตรา 15 วรรคสองแล้ว แต่หากผู้กล่าวหาเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมีหน้าที่

10Thainetizen, รู้จักหลักการ “Notice and Notice” สำ�หรับการกำ�กับเนื้อหาออนไลน ์ [Online], 

available URL: https://thainetizen.org/2016/05/notice-and-notice-content-regulation/, 2016 (พฤษภาคม, 19) 
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การพิสูจน์ว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีดังกล่าวมากกว่าการให้
ภาระการพิสูจน์ตกแก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
			   ข้อสังเกต พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมข้อยกเว้น
ความรับผิดของผู้ให้บริการ (ยกเลิกมาตรา 32/3 เพิ่มส่วนที่ 7 ข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการ 
มาตรา 43/1 “ผู้ให้บริการที่จะได้รับยกเว้นความรับผิดสำ�หรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจาก
การให้บริการของตนต้องเป็นผู้ให้บริการที่ได้ประกาศมาตรการยกเลิกการให้บริการแก่ผู้ใช้บริการ 
ที่กระทำ�การละเมิดลิขสิทธิ์ซํ้าไว้อย่างชัดแจ้งและได้ปฏิบัติตามมาตรการนั้น” มาตรา 43/2 “กรณี
ของผู้ให้บริการที่เป็นสื่อกลางส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือให้สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอื่น
ผ่านทางระบบคอมพิวเตอร์” มาตรา 43/3 “กรณีของผู้ให้บริการเก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์เป็นการช่ัวคราว” 
มาตรา 43/4 “กรณีของผู้ให้บริการรับฝากข้อมูลคอมพิวเตอร์” มาตรา 43/5 “กรณีของผู้ให้บริการ
สืบค้นแหล่งที่ตั้งของข้อมูล” และแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 53)11 เช่น ตามมาตรา 43/2 ผู้ให้บริการ
เป็นสื่อกลางส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือให้สามารถติดต่อถึงกัน โดยประการอื่นผ่านทางระบบ
คอมพิวเตอร์ที่จะได้รับยกเว้นความรับผิดตามมาตรา 43/1 ต้องให้บริการภายใต้เงื่อนไขดังต่อไปนี้ 
			   (1)	ไม่ได้เป็นผู้ริเริ่มการส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์
			   (2)	ส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์ผ่านกระบวนการทางเทคนิคที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ โดยไม่ได้
เป็นผู้เลือกข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้น 
			   (3)	ไม่ได้กำ�หนดผู้รับข้อมูลคอมพิวเตอร์ เว้นแต่เป็นการตอบสนองโดยระบบอัตโนมัติ
			   (4)	ส่งผ่านข้อมูลคอมพิวเตอร์ โดยไม่ได้เปล่ียนแปลงเน้ือหาของข้อมูลคอมพิวเตอร์น้ัน และ
			   (5)	ไม่ได้เก็บสำ�เนาข้อมูลคอมพิวเตอร์ท่ีทำ�ซ้ําข้ึนในระหว่างกระบวนการพักข้อมูลคอมพิวเตอร์
เป็นการชั่วคราวไว้บนระบบหรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ในลักษณะที่ผู้อื่นสามารถเข้าถึงได้โดยทั่วไป 
และไม่ได้เก็บสำ�เนาข้อมูลคอมพิวเตอร์เช่นว่านั้นไว้นานเกินกว่าที่จำ�เป็น

4. หลักความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตตามกฎหมายของต่างประเทศ

	 เม่ือพิจารณาตามกฎหมายของประเทศไทย จะเห็นได้ว่าเป็นการทำ�ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ต้องถูกผลักให้มีภาระความรับผิดตามกฎหมายเท่ากับผู้กระทําความผิด หากมีการนําเข้าเน้ือหาอันมิชอบ
ด้วยกฎหมายเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ ในพ้ืนท่ีท่ีอยู่ในขอบเขตอํานาจของศาลไทย ซ่ึงเป็นการผลักภาระ 
และไม่เป็นธรรมแก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต การกําหนดความรับผิดในลักษณะดังกล่าวนี้ ทําให ้

.
11มาตรา 43/1 มาตรา 43/2 มาตรา 43/3 มาตรา 43/4 มาตรา 43/5 มาตรา 43/6 มาตรา 43/7 มาตรา 43/8 

และมาตรา 53 แก้ไขโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565.
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มีการต้ังข้อสังเกตอย่างกว้างขวางท้ังในวงการวิชาการและภาคประชาสังคมท้ังจากภายในและต่างประเทศ 
ถึงผลกระทบของการกําหนดภาระความรับผิดตามกฎหมายต่อทัศนคติและแบบแผนการกํากับดูแล
เน้ือหาของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ตลอดจนผลกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิในการ
รับรู้ของผู้ใช้บริการ
	 ในการวิเคราะห์เพื่อจัดทำ�ข้อเสนอแนะถึงการแก้ไขกฎหมายความรับผิดของผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ตในประเทศไทย จำ�เป็นต้องวิเคราะห์ถึงขอบเขตของความรับผิดของการบังคับใช้กฎหมาย
และปัญหาของข้อกฎหมายเสียก่อนว่าสามารถวิเคราะห์และตีความอย่างไรได้บ้าง เพ่ือให้ความคุ้มครอง
แก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ซึ่งเมื่อการศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ภายในประเทศไทยและต่างประเทศจึงสามารถวิเคราะห์ได้ดังนี้ 

           ประเทศ
ประเด็น

สหภาพยุโรป ประเทศสิงคโปร์ ประเทศเวียดนาม ประเทศญี่ปุ่น

1. กฎหมาย Electronic 
Commerce 
Directive 
2000/31/EC

- The Electronic 
Transactions Act 
(ETA)
- Singapore 
Copyright Act 
2021

- The Law on 
Cybersecurity
- Decree No.  
21/CP dated 
March 05, 
1997 of the 
Government 
issuing the 
“provisional 
regulation 
on the 
management, 
establishment 
and use 
of Internet 
network in 
Vietnam

Act on the 
Limitation 
of Liability 
for Damages 
of Specified 
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2. คำ�นิยามของ
ผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ต

เป็นการบริการ
อันมีลักษณะ 
ท่ีให้ค่าตอบแทน 
ในระยะไกล 
ด้วยวิธี
อิเล็กทรอนิกส์
ผ่านอุปกรณ์
และตามคำ�ขอ
ส่วนบุคคลของ
ผู้รับบริการ

เป็นผู้ท่ีทำ�หน้าท่ี 
ให้ผู้ใช้บริการ
สามารถเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตได้  
โดยผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต 
จะเชื่อมโยง 
ผู้ใช้บริการเข้ากับ
เทคโนโลยีรับส่ง
ข้อมูล

ผู้ที่ให้บริการ
บนเครือข่าย
โทรคมนาคม 
อินเทอร์เน็ต  
หรือบริการเสริม
ออนไลน์อื่น ๆ 
หรือ ผู้ที่เกี่ยวข้อง
กับการรวบรวม  
ใช้และประมวลผล
ข้อมูลผู้ใช้ รวมถึง
ข้อมูลส่วนบุคคล

บุคคลที่ใช ้
สิ่งอำ�นวยความ
สะดวกด้าน
โทรคมนาคมที่
ระบุเพื่อทำ�หน้าที่
เป็นส่ือกลางในการ
ส่ือสารของบุคคลอ่ืน
หรือจัดหาส่ิงอำ�นวย 
ความสะดวกด้าน
โทรคมนาคม
เฉพาะที่ใช้
สำ�หรับการส่ือสาร
ของบุคคลอื่น

3. ความรับผิด เมื่อผู้ให ้
บริการทาง 
อินเทอร์เน็ต 
ไม่ปฏิบัติตาม 
มาตรา 12-15 
ของ Electronic  
Commerce 
Directive 
2000/31/EC
เช่น ในกรณีที ่
ผู้ใช้บริการมี
การร้องขอต่อ

เเมื่อผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่
กระทำ�การใด ๆ ต่อ
ข้อมูลในพื้นที่ของตน 
ที่มีการร้องเรียนหรือ 
แจ้งให้ลบจากผู้ที่มี
ความเกี่ยวข้องกับ
ข้อมูล อันมีลักษณะ
เป็นการละเมิด ผู้ให้
บริการอินเทอร์เน็ต
จะมีความรับผิด
ต่อข้อมูลดังกล่าว 
หากไม่นำ�ข้อมูลที่มี
ลักษณะที่ผิด

เมื่อผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต
กระทำ�การต่อไปน้ี 
การยุยง หลอกลวง 
ล่อลวงและฝึก
อบรมประชาชน
ให้ต่อต้านรัฐ 
การบิดเบือน
ประวัติศาสตร์  
การโพสต์ข้อมูล 
ที่ไม่เป็นความจริง 
การเผยแพร่ข้อมูล
เท็จที่ก่อให้เกิด
ความสับสน

เม่ือผู้ให้บริการ
โทรคมนาคม
ไม่ปฏิบัติตาม
มาตรการป้องกัน
การส่งข้อมูล
ตามที่กฎหมาย
กำ�หนด ย่อมมี
ความผิดทั้งทาง
แพ่งและทางอาญา
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3. ความรับผิด
   (ต่อ)

ผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต
ให้แก้ไขความ
สมบูรณ์ถูกต้อง
ของข้อมูลหรือ
ลบข้อมูล แต่ผู้
ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ต 
ไม่แก้ไข รวมถึง 
การขอให้ปิดก้ัน
ในการเข้าถึง
ข้อมูลของผู้ใช้
บริการ เมื่อผู้
ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตนั้น 
เพิกเฉยทั้งที่รู ้
หรือควรรู ้
ผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต 
ก็อาจมีความ 
รับผิดได้

กฎหมายน้ัน ออกจาก
ระบบของตนภายใน
ระยะเวลาตามที่
กฎหมายกำ�หนด

ในหมูป่ระชาชน
การโพสต์ข้อมูล
ลามกอนาจารหรือ 
ความผิดทาง
อาญา และการ
บ่อนทำ�ลาย
ขนบธรรมเนียม
ประเพณีอันดีงาม 
ของประเทศ  
รวมถึงการโจมตี
เครือข่ายในระบบ
สารสนเทศที่มี
ความสำ�คัญต่อ
ความม่ันคงของชาติ 
หรือการจัดสรร  
ซื้อ ขาย ยึด จงใจ
เปิดเผยข้อมูล 
ที่ถือเป็นความลับ 
ของรัฐ หรือ
เปลี่ยนแปลงข้อมูล
ที่เป็นความลับ 
ของรัฐ และโพสต์
เกี่ยวกับความลับ
ของรัฐ เป็นต้น
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4. ข้อยกเว้น
ความรับผิด

ข้อยกเว้น 
ความรับผิดของ
ผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ต
จะอยู่ในส่วน
ที่ Section 4: 
Liability of 
intermediary 
service 
providers   
ซ่ึงจะครอบคลุม 
การบริการเพียง 
3 ประเภท
เท่านั้น ได้แก่ 
Mere conduit 
(มาตรา 12), 
Caching 
(มาตรา 13) 
และ Hosting 
(มาตรา 14)

ผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ต ได้รับ
การแจ้งเตือนให้ลบ
ข้อมูลที่มีลักษณะผิด
กฎหมายออกจาก
ระบบ โดยได้รับจาก
ผู้มีส่วนได้เสีย  
เมื่อผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตดําเนิน
การตามขั้นตอน 
ที่เหมาะสมอย่าง
รวดเร็วเพื่อลบหรือ
ปิดใช้งานการเข้าถึง 
บนเครือข่ายผู้
ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตอาจได้
รบัยกเวน้ความรับผิด

ประเทศเวียดนาม
ไม่มีการกำ�หนด 
ข้อยกเว้น 
ความรับผิด 
ของผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต
เอาไว้เป็นการ
เฉพาะ

ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคม
รายใดรายหนึ่งมี
มาตรการป้องกัน
การส่งข้อมูล
ตามที่กำ�หนด 
ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคม 
จะไม่รับผิดชอบ
ต่อความเสียหาย
ใด ๆ ที่เกิดขึ้น

   
	 4.1	สหภาพยุโรป (European Union: EU)
			   สหภาพยุโรปให้การคุ้มครองผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ภายใต้ประกาศการค้าอิเล็กทรอนิกส์ 
ค.ศ. 2000 (Electronic Commerce Directive of 2000) แห่งสหภาพยุโรป12 ในปัจจุบันการเติบโต
ของอีคอมเมิร์ซ (E-commerce) มีความสําคัญสําหรับระบอบการปกครองมากขึ้น ในขณะเดียวกัน

12OpenNet Initiative, Europe - Regional Overview (2009) [Online], available URL: http://

opennet.net/research/regions/Europe, 2009 (July, 19).
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สหภาพยุโรปจึงพัฒนาระบอบการกํากับดูแล ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (ISP) ซ่ึงส่ิงสําคัญในการพัฒนา 
คือการท่ีจะต้องคํานึงถึงระบบความรับผิดในกิจกรรมของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ภายใต้ Electronic 
Commerce Directive 2000/31/EC 
		  โดยวัตถุประสงค์หลักของการกําหนดความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตใน
กฎหมายนี้ คือ13 
		  1)	เพื่อสร้างความม่ันใจให้แก่ผู้ใช้บริการโดยการควบคุมและลดเนื้อหาที่ผิดกฎหมาย  
ดังนั้น หากผู้ใช้บริการที่ตกเป็นเหยื่อต่อการทําละเมิด กฎหมายกําหนดให้ควรแจ้งให้ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตที่เป็นเจ้าของพื้นที่ให้บริการทราบถึงสิ่งผิดกฎหมายที่พบเจอ และผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตควรลบหรือปิดกั้นการเข้าถึงเนื้อหาที่ผิดกฎหมาย ที่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตสามารถ
ตระหนักได้ว่า ข้อมูลดังกล่าวควรที่จะมีการลบอย่างทันท่วงทีมิฉะนั้นก็อาจมีความผิด
		  2)	เพื่อกระตุ้นให้เกิดการพัฒนาระบบอีคอมเมิร์ซ โดยเป็นการกําหนดความแน่นอน
ทางกฎหมายเกี่ยวกับบทบาทของแต่ละบุคคล เพื่อทําให้มั่นใจว่าจะไม่มีข้อผูกมัดในการตรวจสอบ 
ความถูกต้องทางกฎหมาย
		  3)	เพ่ือสร้างตลาดดิจิทัลหน่ึงเดียว โดยใช้มาตรฐานท่ัวไปน้ีกับสหภาพยุโรป สําหรับข้อยกเว้น
ความรับผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่กฎหมายเฉพาะกรณีมีความแตกต่างกันมาก
		  		  4.1.1		 ลักษณะการบังคับใช้กฎหมายและมาตรการควบคุม 
 							       ความหมายของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต หรือ ISP (Internet Service Provider) 
ภายใต้กฎหมาย European Electronic Commerce Directive 2000/31/EC ซึ่งเป็นพื้นฐาน 
ของความรับผิดต่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตทั่วสหภาพยุโรป ได้ให้คำ�นิยามลักษณะผู้ให้บริการ 
อินเทอร์เน็ต หรือ ISP ไว้ใน Article 2 Definitions มาตรา 2 ของ European Electronic Commerce 
Directive 2000/31/EC เช่น14

 								       (1)		 Information Society Services15 หมายถึง การบริการอันมีลักษณะที่ให ้
ค่าตอบแทนในระยะไกล ด้วยวิธีอิเล็กทรอนิกส์ผ่านอุปกรณ์และตามคำ�ขอส่วนบุคคลของผู้รับบริการ 
(Article 2(a) and Article 1(2) of Directive 98/34/EC ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดย Directive 98/48/EC) 
								       (a)	“information society services”: services within the meaning of 
Article 1(2) of Directive 98/34/EC as amended by Directive 98/48/EC;

13Alexandre de Streel, Miriam Buiten and Martin Peitz, “Liability of online hosting platforms: 

should exceptionalism end?,” Centre on Regulation in Europe (September 2018): 13-14.
14EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC.
15EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC, Article 1(2).
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	 (2)	 Service Provider16 หมายถึง บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีให้การบริการ
ข้อมูลในสังคม (Article 2 (b) of Directive 98/34/EC) 
	 (b)	“service provider”: any natural or legal person providing an 
information society service;
	 ซ่ึงลักษณะขอบเขตและการกำ�กับควบคุมของกฎหมาย Electronic Commerce 
Directive 2000/31/EC ฉบับน้ี จะมีลักษณะการกำ�กับดูแลในเร่ืองของ Information Society Service 
โดยจะเป็นการควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ซ่ึงเกิดข้ึนทางออนไลน์ โดยเฉพาะการขายสินค้าออนไลน์ 
แต่อาจไม่ครอบคลุมถึง การส่งมอบสินค้า หรือการให้บริการแบบออฟไลน์ (services off-line)  
ซึ่ง Information Society Service ไม่ได้จำ�กัดเฉพาะบริการที่ก่อให้เกิดการทำ�สัญญาออนไลน์เท่านั้น 
แต่ยังขยายไปถึงการบริการที่ไม่ได้รับค่าตอบแทนจากผู้ที่รับบริการ เช่น การให้บริการข้อมูลออนไลน์ 
หรือการสื่อสารเชิงพาณิชย์ หรือการให้สามารถค้นหา เข้าถึง และเรียกข้อมูลต่าง ๆ  ได้ และ การบริการ 
ข้อมูลในสังคมยังรวมถึงการบริการท่ีประกอบด้วยการส่งข้อมูลผ่านเครือข่ายการส่ือสาร ในการให้การ 
เข้าถึงเครือข่ายการสื่อสารหรือในการโฮสต์ข้อมูลที่ได้รับจากผู้รับบริการ ตาม European Electronic 
Commerce Directive 2000/31/EC (18) 
	 ท้ังน้ี ก็มีข้อกำ�หนดด้านข้อมูลท่ีผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องให้ข้อมูลพ้ืนฐาน
แก่ผู้ใช้บริการ โดยจะต้องทำ�ให้ผู้ใช้บริการสามารถเข้าถึงได้อย่างถาวร เช่น ชื่อของผู้ให้บริการ ที่อยู ่
ที่ผู้ให้บริการจัดตั้งขึ้น รายละเอียดของผู้ให้บริการรวมถึงที่อยู่อีเมลเพื่อให้ผู้ใช้บริการสามารถติดต่อได้
อย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ รายละเอียดการเป็นสมาชิกของผู้ให้บริการในทะเบียนการค้า ข้อมูล
ในกรณีที่การให้บริการอยู่ภายใต้ข้อกำ�หนดของการอนุญาตจากหน่วยงานกำ�กับดูแล หรือหน่วยงาน 
วิชาชีพ เช่น รายละเอียดของคณะวิชาชีพหรือสถาบันที่ตนลงทะเบียนอยู่ ตำ�แหน่งทางวิชาชีพเคยเป็น 
หรือเคยได้รับ การอ้างอิงถึงกฎของวิชาชีพที่ใช้บังคับและวิธีการให้บริการที่ผู้ใช้สามารถเข้าถึงได้ เช่น 
ลิงก์ไปยังเว็บไซต์ขององค์กรวิชาชีพ และรายละเอียดภาษีมูลค่าเพ่ิมของผู้ให้บริการ รวมท้ังการคุ้มครอง
สาธารณประโยชน์ ซึ่งจำ�เป็นต้องตรวจสอบให้แน่ใจว่าหน่วยงานที่มีอำ�นาจให้ความคุ้มครองดังกล่าว
ไม่ได้คุ้มครองเฉพาะสำ�หรับพลเมืองของประเทศของตนเท่านั้น แต่สำ�หรับพลเมืองในชุมชนทุกคน 
เพื่อรับประกันเสรีภาพในการให้บริการและความแน่นอนทางกฎหมาย แก่ซัพพลายเออร์ (suppliers) 
และผู้รับบริการ (recipients of services) อย่างมีประสิทธิภาพ ตามEuropean Electronic 
Commerce Directive 2000/31/EC (22)  
			   4.1.2		 ความรับผิดและข้อยกเว้นความผิด
						      ในประเด็นเร่ืองความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะปรากฏในส่วนท่ี 4 
“ความรับผิดของผู้ให้บริการ” ซ่ึงในมาตรา 12-15 ของ Electronic Commerce Directive 2000/31/EC 
อันเป็นลักษณะของการยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต การพิจารณาว่าผู้ให้บริการ 

16EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC, Article 2(b). 
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ทางอินเทอร์เน็ตจะต้องรับผิดเมื่อใด ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจต้อง 
รับผิดสำ�หรับเน้ือหาท่ีผิดกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการบริการบางอย่าง แต่ในขณะเดียวกันก็อาจสามารถ 
เรียกร้องการยกเว้นจากความรับผิดเกี่ยวกับเนื้อหาที่ผิดกฎหมายที่จัดเก็บหรือส่งผ่านแพลตฟอร์มได้ 
หากการบริการดังกล่าวอยู่ภายใต้ Electronic Commerce Directive 2000/31/EC ยกตัวอย่างเช่น 
ในกรณีความรับผิดภายใต้มาตรา 12 ที่มีข้อยกเว้นความรับผิดว่า หากผู้ให้บริการเป็นเพียงแค่
ช่องทางในการส่งข้อมูลในเครือข่ายการสื่อสาร หรือเพียงแค่ให้สิทธิในการเข้าถึงเครือข่ายการสื่อสาร 
และผู้ให้บริการไม่ได้ตัดสินใจที่จะดำ�เนินการส่งข้อมูล หรือไม่ได้เลือกผู้รับข้อมูล อีกทั้งไม่ได้เลือก 
หรือแก้ไขข้อมูลที่มีอยู่ในการส่ง ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจไม่มีความรับผิดแต่หากผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ตได้กระทำ�การฝ่าฝืนมาตรานี้ไม่ว่าด้วยการตัดสินใจที่จะดำ�เนินการส่งข้อมูลต่าง ๆ  
โดยการเลือกผู้รับข้อมูลหรือแก้ไขข้อมูลที่มีอยู่ ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตก็อาจมีความรับผิดได้17 

หรือความรับผิดภายใต้มาตรา 13 ท่ีหากในกรณีท่ีผู้ใช้บริการมีการร้องขอต่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ในการแก้ไขความสมบูรณ์ถูกต้องของข้อมูล แต่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่แก้ไข หรือขอให้
ลบข้อมูลที่เก็บไว้ รวมถึงการขอให้ปิดกั้นในการเข้าถึงข้อมูลของผู้ใช้บริการ และหากผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตนั้นปล่อยปะละเลยทั้งที่รู้หรือควรรู้ ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตก็อาจมีความรับผิดได้18

							       เม่ือพิจารณาแล้วอาจกล่าวได้ว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะต้องรับผิดต่อเน้ือหา 
ที่ผิดกฎหมายโดยไม่คำ�นึงถึงความรู้ในการจำ�กัดเนื้อหาที่เผยแพร่ผ่านแพลตฟอร์มออนไลน์ในระบบ 
ดิจิทัลเน่ืองจากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตน้ันถือว่าเป็นผู้รับผิดชอบ จึงมีภาระหน้าท่ีในการตรวจสอบ 
เน้ือหาท้ังหมดท่ีโพสต์ลงบนอินเทอร์เน็ต รวมถึงความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตท่ีโอนหรือ 
จัดเก็บข้อมูลจากซัพพลายเออร์ไปยังผู้รับบริการโดยไม่ทราบถึงเนื้อหา ซึ่งการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ 
เป็นงานด้านเทคนิคที่ซับซ้อน และมักจะเป็นปัญหาของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตขนาดเล็กที่บุคคล 
เหล่านี้ส่วนใหญ่ไม่มีวิธีการจัดการในการปฏิบัติตามกฎหมายเช่นนี้ และจะต้องเผชิญต่อความรับผิด 
ที่อาจเกิดขึ้นโดยความรับผิดที่เกี่ยวกับการละเมิดนั้นไม่คำ�นึงถึงขอบเขตของกฎหมาย ดังนั้น จึงมีผล 
บังคับใช้กับกฎหมายประเภทต่าง ๆ เช่น การละเมิดลิขสิทธิ์ การหมิ่นประมาท เนื้อหาที่เป็นอันตราย 
ต่อผู้เยาว์ แนวทางปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น และความรับผิดทางอาญา ทางแพ่ง รวมถึง 
ทางตรง และทางอ้อม โดยท่ีผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะต้องรับผิดชอบหากมีการละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน 
โดยเจตนา ในกรณีท่ีหากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตรู้ว่ามีเน้ือหาบางอย่างบนอินเทอร์เน็ตท่ีละเมิดสิทธิ 
ของผู้อื่น ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตก็จะต้องรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้น หรือกฎหมายอาจ 
กำ�หนดว่าหากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตควรที่จะต้องสันนิษฐานได้ว่าเนื้อหาบางอย่างเป็นการ
ละเมิดสิทธิของผู้อื่นที่จะทำ�ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องรับผิด

17EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC, Article 12.
18EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC, Article 13.
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					     	 	 ในประเด็นของการกำ�กับดูแลดังที่ได้กล่าวมาแล้วจะเห็นได้ว่า Electronic  
Commerce Directive 2000/31/EC นี้ มีลักษณะเป็นการควบคุมการกระทำ�ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น 
ในทางการบริการอินเทอร์เน็ต เช่นนี้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (ISP) จึงจำ�เป็นที่จะต้องปฎิบัติตาม 
อย่างเคร่งครัดในการควบคุมดูแลพื้นที่ให้บริการของตน เพื่อไม่ให้เกิดหรือปล่อยปะละเลยการกระทำ� 
ที่ผิดกฎหมายต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น และในการควบคุมความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตนั้นจะอยู ่
ในส่วนที่ Section 4: Liability of intermediary service providers แต่อย่างไรก็ดีในบทบัญญัติน้ี 
มีข้อยกเว้นความรับผิดสำ�หรับให้บริการอินเทอร์เน็ตบางประเภทอยู่เพ่ืความเป็นธรรมต่อผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ต ซึ่งจะครอบคลุมการบริการเพียง 3 ประเภทเท่าน้ัน ได้แก่ Mere conduit (มาตรา 12), 
Caching (มาตรา 13)และ Hosting (มาตรา 14) ดังนั้น เพื่อให้ได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นเหล่าน้ี  
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตดังกล่าวจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขของแต่ละข้ออย่างครบถ้วน

	 4.2	ประเทศสิงคโปร์ (Singapore)
			   ในปัจุบันประเทศสิงคโปร์มีการใช้อินเทอร์เน็ตมากยิ่งขึ้นในช่วงหลายปีที่ผ่านมาและ
ประเทศสิงคโปร์ถือได้ว่าเป็นเมืองหลวงแห่งเทคโนโลยีช้ันสูงของเอเชีย เน่ืองจากการพัฒนาท่ีรวดเร็วข้ึน 
ในด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ กฎหมายของประเทศสิงคโปร์จึงตอบสนองต่อความท้าทายทางเทคโนโลยี
ท่ีรวดเร็วตามยุคสมัย ซ่ึงประเทศสิงคโปร์เป็นหน่ึงในประเทศท่ีมีการเช่ือมต่อระบบบรอดแบนด์มากท่ีสุด
ในโลกด้วยการใช้โทรศัพท์มือถือและยังคงเป็นหนึ่งในไม่กี่ประเทศในโลกที่การเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 
บรอดแบรนด์พร้อมให้สำ�หรับผู้ใช้แทบทุกแห่งในประเทศ โดยผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับอินเทอร์เน็ตของ
ประเทศสิงคโปร์สามารถจำ�แนกได้เป็น 3 กลุ่ม ดังนี้
			   1)	รัฐบาล ผู้มีอำ�นาจกำ�กับดูแลอินเทอร์เน็ตและการใช้งานอินเทอร์เน็ตภายในประเทศ 
			   2)	ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต ได้แก่ ประชาชนภายในประเทศที่ใช้งานอินเทอร์เน็ตภายใต้
การควบคุมโดยกฎหมาย
			   3)	ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเป็นผู้ท่ีทำ�หน้าท่ีให้ผู้ใช้บริการสามารถเข้าถึงอินเทอร์เน็ตได้ 
โดยผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะเชื่อมโยงผู้ใช้บริการเข้ากับเทคโนโลยีรับส่งข้อมูล 
		  อย่างไรก็ดี อินเทอร์เน็ตในฐานะเทคโนโลยีใหม่จึงทำ�ให้เสรีภาพทางอินเทอร์เน็ตในสิงคโปร์
ยังมีลักษณะของการถูกจำ�กัด เน่ืองจากรัฐบาลยังคงใช้การควบคุมเน้ือหาออนไลน์และประเทศสิงคโปร์
ยังคงถูกปกครองโดยพรรคปฏิบัติการของประชาชน (PAP)19 ท่ีปกครองด้วยระบบรัฐสภาของประเทศสิงคโปร์ 
และในการเลือกต้ังของประเทศสิงคโปร์ถึงแม้ว่าผู้ลงสมัครจะได้รับอนุญาตให้ลงสมัครรับเลือกต้ัง แต่ยังมี 
การจำ�กัดเสรีภาพในการแสดงออก การชุมนุม และการต้ังสมาคม โดยปัจจุบันรัฐบาลประเทศสิงคโปร์ 

19Freedom house, Freedom on the net Singapore [Online], available URL: https://

freedomhouse.org/country/singapore/freedom-net/2021, 2021 (July, 20).
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ได้มีมาตรการปราบปรามการใช้โซเชียลมีเดียและอินเทอร์เน็ตของประชาชนมากขึ้น ต่อผู้ใช้บริการ 
ที่มีการแสดงความคิดเห็นที่ไม่เห็นด้วยต่อรัฐบาลหรือเผยแพร่ข้อมูลที่ทำ�ให้รัฐบาลเกิดความเสียหาย 
รวมถึงการส่งต่อของข้อมูลบางประการที่ยังไม่ถูกคัดกรองโดยรัฐบาล อันเป็นการลดพื้นที่สำ�หรับ 
การแสดงออกโดยเสรีและการชุมนุมโดยเสรีทางออนไลน ์ ภายใต้กฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 
(The Electronic Transactions Act) หรือ ETA ท่ีได้ประกาศใช้คร้ังแรกในเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2541 
ซึ่ง ETA ได้รับการออกแบบให้เป็นกฎหมายเฉพาะ ซึ่งครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับความ
รับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตและอำ�นวยความสะดวกในการใช้งานในกรณีที่ฝ่ายต่าง ๆ  เลือก
ที่จะทำ�ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์
		  	 4.2.1		 ลักษณะการบังคับใช้กฎหมายและมาตรการควบคุม
						      ดังที่กล่าวไปแล้วในข้างต้นมาตรการท่ีประเทศสิงคโปร์ใช้กำ�กับดูแลควบคุมผู้ให้
บริการทางอินเทอร์เน็ตภายในประเทศ คือ กฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (The Electronic 
Transactions Act) หรือ ETA เพื่อเป็นกฎหมายสำ�หรับการทำ�ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ และทำ�ให ้
เกิดความเชื่อมั่นแก่สัญญาที่เกิดขึ้นทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยในกฎหมายนี้นิยามของคำ�ว่า “ผู้ให้บริการ 
ทางอินเทอร์เน็ต” หมายถึง หน่วยงานที่ทำ�การส่ง การกำ�หนด หรือจัดให้มีการเชื่อมต่อสำ�หรับ 
การส่ือสารทางออนไลน์ หรือเป็นการส่งหรือรับข้อมูลระหว่างจุดท่ีระบุโดยผู้ใช้โดยไม่มีการปรับเปล่ียน 
เน้ือหาตามท่ีส่งหรือรับ และกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์น้ีได้รับการออกแบบให้เป็นกฎหมายเฉพาะ 
ซ่ึงครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต และในเดือนมีนาคม 
พ.ศ. 2564 กฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมอีกคร้ัง เพ่ือให้โครงสร้างพ้ืนฐาน
ด้านกฎหมายและกฎระเบียบของประเทศสิงคโปร์สอดคล้องกับกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและ
การพัฒนาทางเทคโนโลยีท่ีมีการพัฒนา เพ่ือให้ประเทศสิงคโปร์สามารถแข่งขันกับประเทศอ่ืนได้ในระดับ 
สากลและเพ่ือพัฒนาการรักษาความปลอดภัยและการใช้ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์20 อีกท้ังในประเด็น 
เร่ืองมาตรการควบคุมผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตของประเทศสิงคโปร์น้ี จะเป็นลักษณะของการขออนุญาต 
เป็นผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเครือข่ายข้อมูลคอมพิวเตอร์ท่ีเช่ือมต่อกับอินเทอร์เน็ตภายใต้กฎหมาย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งจะมีลักษณะของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตแยกย่อยไปหลายประการ 
เช่น ผู้ให้บริการการแลกเปลี่ยนอินเทอร์เน็ต Singapore Internet Exchange (SGIX), ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ต Internet service providers (ISPs), ผู้ให้บริการเนื้อหาทางอินเทอร์เน็ต Internet 
content providers (ICPs) และผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตขององค์กรเอกชน เช่น SingTel, StarHub 
และ M1 เป็นต้น 

20IMDA, The Electronic Transactions Act 2010 [Online], available URL: https://www.imda. gov.

sg/regulations-and-licensing-listing/electronic-transactions-act-and-regulations,  2021 (July, 20).
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			   4.2.2		 ความรับผิดและข้อยกเว้นความผิด 
							       ในประเด็นเร่ืองความรับผิดและข้อยกเว้นความผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
ได้มีการบัญญัติไว้ในบทที่ 6 ของกฎหมายบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ETA มาตรา 2621 “ผู้ให้
บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่ต้องรับผิดทางแพ่งหรือทางอาญาใด ๆ  ในส่วนท่ีเก่ียวกับเน้ือหาของบุคคลท่ีสาม 
ในรูปแบบของบันทึกอิเล็กทรอนิกส์ที่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตให้เพียงการเข้าถึงต่อผู้ใช้บริการ
เท่านั้น”  กล่าวโดยสรุป ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะมีความรับผิดต่อเมื่อไม่ได้กระทำ�ตามเงื่อนไข
การยกเว้นความผิดที่ระบุไว้ในมาตรา 26 ในกฎหมาย ETA ด้วยเหตุนี้ เมื่อมีการแจ้งและผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่นำ�เน้ือหาท่ีเป็นการละเมิด ออกจากระบบหรือพ้ืนท่ีของตน และไม่นำ�ข้อมูลท่ีมีลักษณะ 
ที่ผิดกฎหมายออกในระยะเวลาที่กำ�หนดนั้น ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตย่อมมีความผิดไปร่วมด้วย 
กับบุคคลที่สาม 

21Electronic Transactions Act 2010, Article 26. 
26.—	 (1) Subject to subsection (3), a network service provider shall not be subject to 

any civil or criminal liability under any rule of law in respect of third‑party material in the form of 
electronic records to which the network service provider merely provides access if such liability is 
founded on —

			   (a) the making, publication, dissemination or distribution of such materials or 
any statement made in such material; or

			   (b) the infringement of any rights subsisting in or in relation to such material.	
	 (2) Subject to subsection (3), a network service provider shall not be subject to any 

liability under the Personal Data Protection Act 2012 in respect of third‑party material in the form 
of electronic records to which the network service provider merely provides access.

	 (3)	Nothing in this section affects —
	 (a) any obligation founded on contract;
	 (b) the obligation of a network service provider as such under a licensing or 

other regulatory regime established under any written law;
	 (c) any obligation imposed under any written law or by a court to remove, 

block or deny access to any material; or
	 (d) any liability of a network service provider under the Copyright Act 2021 in 

respect of a rights infringement as defined by section 97 of that Act.
	 (3A)  To avoid doubt, subsection (1) does not apply in relation to any liability under 

section 45E, 45F or 45N of the Broadcasting Act 1994.
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							       ข้อสังเกต อย่างไรก็ดี นอกจากกฎหมายบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ETA 
มาตรา 26 ที่ได้กล่าวถึงข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเอาไว้แล้ว ในเรื่องของ 
ความรับผิดทางกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ได้มีการบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะในทำ�นองเดียวกันดังปรากฏอยู่ในกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร์ซึ่งก็คือ Singapore Copyright Act 2021 ใน Division 2 — Remedies 
against network service providers ต้ังแต่มาตรา 313-328 กล่าวคือ เม่ือมีการกระทำ�ท่ีเป็นการละเมิด
ลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนท่ีเก่ียวกับระบบแคช (มาตรา 317) หากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต (network services 
provider) ได้รับการแจ้งเตือนให้ลบข้อมูลที่มีลักษณะผิดกฎหมายออกจากระบบ โดยได้รับจาก หรือ 
ในนามของเจ้าของลิขสิทธ์ิ เม่ือผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตดําเนินการตามข้ันตอนท่ีเหมาะสมอย่างรวดเร็ว 
เพื่อลบหรือปิดใช้งานการเข้าถึงสําเนาที่แคชไว้บนเครือข่ายหลักผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจได้รับ 
ยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายนี้ หรือการกระทำ�ที่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นโดยการจัดเก็บ 
(มาตรา 318) เม่ือผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตท่ีมีสิทธิและความสามารถในการควบคุมการละเมิดสิทธ์ิใด ๆ  
ทราบว่ามีการละเมิดสิทธ์ิท่ีเก่ียวข้องกับสําเนาท่ีเก็บไว้และได้รับการแจ้งเตือนให้ลบออกโดยอ้างว่าได้รับ 
จากหรือในนามของเจ้าของสิทธิ์ของสําเนาที่เก็บไว้ และผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเร่งดําเนินการ
ตามขั้นตอนที่เหมาะสมเพื่อลบหรือปิดใช้งานการเข้าถึงสําเนาที่เก็บไว้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
อาจได้รับยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายนี้22

	 4.3	ประเทศเวียดนาม (Vietnam)
			   อินเทอร์เน็ตได้เริ่มเข้ามีบทบาทต่อระบอบการปกครองในประเทศเวียดนามตั้งแต่ช่วงปี 
พ.ศ. 2533 แต่อินเทอร์เน็ตในฐานะเทคโนโลยีใหม่ ณ ขณะนั้น ทำ�ให้การใช้งานหรือการทำ�กิจกรรม
ทางอินเทอร์เน็ตในประเทศเวียดนามต้องได้รับอนุญาตโดยเฉพาะภายในขอบเขตที่รัฐบาลสามารถ
ควบคุมได้ และในขณะน้ันประเทศเวียดนามมีระบอบการปกครองโดยพรรคคอมมิวนิสต์เวียดนาม (CPV) 
ซึ่งมีระบบพรรคการเมืองพรรคเดียวมาเป็นเวลานานจนถึงปัจจุบัน ซึ่งโดยหลักการแล้วในการเลือกตั้ง 
ของประเทศเวียดนามถึงแม้ว่ากฎหมายเก่ียวกับการเลือกต้ังจะอนุญาตให้ผู้สมัครได้รับอนุญาตให้ลงสมัคร 
รับเลือกตั้ง แต่ส่วนใหญ่ยังคงถูกจำ�กัดในทางด้านของเสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพทางศาสนา 
อีกท้ังยังรวมถึงการเคล่ือนไหวทางการเมืองของประชาชนก็ยังถูกจำ�กัดอย่างเข้มงวด โดยปัจจุบันรัฐบาล
ในประเทศเวียดนามได้มีการปราบปรามการใช้โซเชียลมีเดียและอินเทอร์เน็ตของประชาชนมากยิ่งขึ้น 
ต่อการแสดงความคิดเห็นที่ไม่เห็นด้วยต่อรัฐบาลและการส่งต่อของข้อมูลท่ียังไม่ถูกคัดกรองโดย
รัฐบาล

22Copyright Act 2021, Division 2— Remedies against network service providers [Online], 

available URL: https://sso.agc.gov.sg/Acts-Supp/22-2021/Published/?ProvIds=P16-#pr313 --%E0%B

8%AB%E0%B8%99%16%E0%B8%B2, 2022 (July, 26).
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				    4.3.1		 ลักษณะการบังคับใช้กฎหมายและมาตรการควบคุม
							       ประเทศเวียดนามอาจจำ�แนกผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับอินเทอร์เน็ตได้เป็น 3 กลุ่ม 
คือ 1) รัฐบาล ซึ่งมีอำ�นาจกำ�กับดูแลอินเทอร์เน็ตและการใช้งานอินเทอร์เน็ตภายในประเทศ 2) ผู้ใช้
บริการอินเทอร์เน็ต ซึ่งเป็นประชาชนภายในประเทศที่ต้องใช้งานอินเทอร์เน็ตภายใต้การควบคุมโดย
กฎหมายของประเทศเวียดนาม 3) ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ผู้ที่ให้บริการบนเครือข่ายโทรคมนาคม 
อินเทอร์เน็ต หรือบริการเสริมออนไลน์อื่น ๆ  หรือ ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการรวบรวม ใช้ และประมวลผล
ข้อมูลผู้ใช้ รวมถึงข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งหากกล่าวโดยสรุปผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะทำ�หน้าที่
เปรียบเสมือนผู้ให้บริการที่เชื่อมผู้ใช้บริการกับอินเทอร์เน็ต แต่ในการเปิดเซิฟเวอร์เพื่อให้ผู้ใช้บริการ
ได้ใช้อินเทอร์เน็ตก็ไม่ได้มีเสรีภาพหรืออิสระมากเท่าท่ีควร เพราะยังมีข้อจำ�กัดอยู่หลายประการท่ีผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตน้ันต้องทำ�ตามรัฐบาลของประเทศเวียดนาม เช่น ในการให้บริการต้องเช่ือมต่ออินเทอร์เน็ต
ผ่านเกตเวย์ระหว่างประเทศที่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาลเพียงเท่านั้น เพื่อให้รัฐบาลสามาถตรวจสอบ
และเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้
						      ด้วยเหตุผลดังกล่าวการท่ีรัฐบาลได้มีกฎเกณฑ์ในการควบคุมเก่ียวกับอินเทอร์เน็ต
ต่อผู้ให้บริการและผู้ใช้บริการ ในมุมมองของต่างประเทศต่อประเทศเวียดนามอาจมองว่าการใช้อินเทอร์เน็ต
ในประเทศเวียดนามนั้นถูกจำ�กัดเป็นอย่างมาก ถึงแม้ว่าในรัฐธรรมนูญปี 2556 (2013) ของประเทศ
เวียดนามจะบัญญัติยอมรับในเร่ืองเกี่ยวกับเสรีภาพของสื่อหรือการแสดงออกที่ได้ถูกบัญญัติไว้ใน
ลักษณะที่ 5 มาตราที่ 25 ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด 
เสรีภาพในการเสนอข่าวสาร การเข้าถึงข้อมูล การรวมกันเป็นสมาคม และการชุมนุมประท้วง การใช้สิทธิ
ดังกล่าวต้องกระทำ�ตามที่กฎหมายบัญญัติ”23

					     ในการใช้อินเทอร์เน็ตในประเทศเวียดนามจะถูกกำ�หนดอยู่ภายใต้ Decree No. 21/CP 
dated March 05, 1997 of the Government issuing the “provisional regulation on the 
management, establishment and use of Internet network in Vietnam” (ระเบียบชั่วคราว
เก่ียวกับการจัดการ การจัดต้ัง และการใช้เครือข่ายอินเทอร์เน็ตในเวียดนาม) ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีได้กำ�หนด 
ถึงขอบเขตการใช้อำ�นาจของรัฐและการใช้อินเทอร์เน็ตในประเทศเวียดนาม ซึ่งในบทบัญญัติทั่วไป 
ตามระเบียบฉบับน้ี มาตรา 1 ระบุว่ารัฐบาลเวียดนามจะเป็นผู้ท่ีจัดการและควบคุมเครือข่ายอินเทอร์เน็ต 
ในเวียดนามท้ังหมด ตลอดจนการบริการของเครือข่ายและการจัดการเกตเวย์ระหว่างประเทศท่ีเช่ือมต่อ
กับอินเทอร์เน็ต รวมถึงการควบคุมข้อมูลที่ส่งบนเครือข่ายของหน่วยงานหรือองค์กรที่ต้องการเชื่อมต่อ 

	 23Article 25 The Constitution of The Socialist Republic of Vietnam, 2013, The citizen shall 

enjoy the right to freedom of opinion and speech, freedom of the press, of access to information, 

to assemble, form associations and hold demonstrations. The practice of these rights shall be 

provided by the law.
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เครือข่ายข้อมูลคอมพิวเตอร์กับอินเทอร์เน็ต24 ซึ่งในมาตรา 3 ของระเบียบฉบับนี้ ข้อมูลทั้งหมดที่เข้า
ถึงได้ รวมถึงการส่งและรับในเครือข่ายอินเทอร์เน็ตต้องผ่านเกตเวย์ระหว่างประเทศในเวียดนามและ
ต้องเป็นไปตามมาตรา 10 ของกฎหมายว่าด้วยสื่อ (Law  on Media) กล่าวคือ จะต้องปฏิบัติตาม 
หลักการดังต่อไปนี้25 
					     (1)	 ต้องงดเว้นการยุยงประชาชนให้กบฏหรือต่อต้านรัฐบาล หรือบ่อนทำ�ลายความ
สามัคคีของชาติ และการยุยงให้เกิดการรวมตัวของประชาชน
								        (To abstain from inciting the people to rebel against the State of 
the Socialist Republic of Vietnam and damage the unification of the people;)
					     (2)	 ต้องไม่ยุยงให้เกิดความรุนแรงในสื่อ การโฆษณาชวนเชื่อเกี่ยวกับสงครามจาก
การสร้างความเกลียดชังระหว่างกลุ่มชาติพันธุ์และผู้คนจากประเทศต่าง ๆ รวมถึงการส่งเสริมความ
ลามกอนาจาร ความเสื่อมทราม อาชญากรรม และสิ่งขัดต่อประเพณีและขนบธรรมเนียม
								        (To abstain from inciting the use of violence, from disseminating 
propaganda relating to war, from creating hatred between ethnic groups and people 
from different countries, from encouraging obscenity, depravity and crime;)
					     (3)	 ห้ามกระทำ�การในลักษณะใด ๆ  ที่เป็นการเปิดเผยความลับของรัฐบาล เช่น 
ความลับทางการทหาร ความม่ันคงเศรษฐกิจ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ และความลับอ่ืน ๆ ท่ีกำ�หนด
โดยกฎหมาย
								        (To abstain from disclosing State secrets including: military, security, 
economic, foreign relations, and other secrets stipulated by law;)
					     (4) 	ห้ามเผยแพร่ข้อมูลอันเป็นเท็จ บิดเบือน หรือหมิ่นประมาทวีรบุรุษของชาต ิ
หรือปฏิเสธความสำ�เร็จของการปฏิวัติ หรือดูหม่ิน ทำ�ลายศักด์ิศรีอันเป็นอันตรายต่อช่ือเสียงขององค์กร
หรือชื่อเสียงและศักดิ์ศรีของพลเมือง
								        (To abstain from disseminating information which is untruthful, 
distorted, or slanderous and harmful to the reputation of organizations or the 
reputation and dignity of citizens.)
					     ทำ�ให้ในการเผยแพร่สื่อออนไลน์ใด ๆ ที่ “เป็นอันตรายต่อความมั่นคงของชาติ” 
หรือ “ต่อต้าน” รัฐบาลนั้นมีความผิดทางกฎหมาย อีกทั้งกำ�หนดให้ทุกหน่วยงานในประเทศเวียดนาม 
ที่ต้องการเชื่อมต่ออินเทอร์เน็ต ไม่ว่าจะเพื่อการใช้งานส่วนตัวหรือเพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้าหรือ 

	 24Article 1 Decree No. 21/CP dated March 05, 1997 of the Government issuing the 

“provisional regulation on the management, establishment and use of Internet network in Vietnam.

	 25Article 10 Law On Media, Matters on which the media is not permitted to report.
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ก่อตั้งเซิร์ฟเวอร์ของตน จำ�เป็นที่จะต้องระบุตำ�แหน่งเซิร์ฟเวอร์ลงในประเทศเวียดนามและต้องเชื่อม
ต่ออินเทอร์เน็ตผ่านเกตเวย์ระหว่างประเทศที่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาลเพียงเท่านั้น26

						      ซ่ึงต่อมาในปี พ.ศ. 2561 ก็ได้มีการร่างกฎหมายความปลอดภัยทางไซเบอร์ฉบับใหม่
ของประเทศเวียดนาม ซึ่งต่อมาได้ประกาศใช้ในปี พ.ศ. 2565 เป็นกฎหมายหลักในควบคุมการบริการ
บนอินเทอร์เน็ตโดยจะมีการกำ�หนดรายชื่อระบบสารสนเทศด้านความมั่นคงที่สำ�คัญของประเทศ
และเจ้าของระบบสารสนเทศที่สำ�คัญดังกล่าวจะต้องให้ข้อมูลที่กำ�หนดบางอย่างแก่หน่วยงานของรัฐ 
ที่เกี่ยวข้อง และปฏิบัติตามมาตรการรักษาความปลอดภัยตามที่รัฐบาลกำ�หนด27 รวมถึงการให้อำ�นาจ
เจ้าหน้าที่ในการกำ�หนดให้บริษัทใช้มาตรการบางอย่าง เช่น การลบข้อมูล การให้ข้อมูลแก่เจ้าหน้าที่ 
และการระงับช่ือโดเมน ในสถานการณ์เช่นท่ีมีการละเมิดกฎหมาย หรือการละเมิดความม่ันคงของชาติ 
ระเบียบสังคม และความปลอดภัย เป็นต้น
		  	 4.3.2 	ความรับผิดและข้อยกเว้นความผิด
						      กฎหมายฉบับใหม่นี้ได้กำ�หนดคำ�นิยามแก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเพื่อ 
กำ�หนดความรับผิด ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ซ่ึงหมายถึง องค์กรหรือบริษัทท่ีให้บริการบนเครือข่าย
โทรคมนาคม อินเทอร์เน็ต หรือบริการเสริมออนไลน์อื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการรวบรวม ใช้ ส่งและจัด
เก็บข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต รวมถึงข้อมูลส่วนบุคคลผ่านระบบของตน และส่งรายงานไปยังหน่วยงาน
ของรัฐที่มีอำ�นาจตามกฎหมาย นอกจากนี้ ยังกำ�หนดให้องค์กรและบุคคลต่าง ๆ ภายใต้อำ�นาจหน้าที่
และความรับผิดชอบของตน จะต้องการควบคุมและตรวจสอบเนื้อหาเพื่อป้องกันการก่อวินาศกรรม 
เพื่อตอบโต้และแก้ไขผลที่ตามมาจากการโจมตีทางไซเบอร์ที่กระทำ�ผ่านข้อมูล ระบบขององค์กรและ
บุคคลทั้งในประเทศและต่างประเทศ เช่น ตามกฎหมายระบุว่ากระทรวงข้อมูลและการสื่อสารและ
หน่วยงานความปลอดภัยทางไซเบอร์ภายใต้กระทรวงความมั่นคงสาธารณะมีอำ�นาจในการขอให ้
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตลบโพสต์หรือการแชร์ของผู้ใช้บริการอันเก่ียวกับเน้ือหาของท่ีไม่เหมาะสมได้ 
โดยหน่วยงานของรัฐจะส่งคำ�บอกกล่าวไปยังเจ้าของระบบอย่างน้อย 12 ชั่วโมง และข้อมูลที่ม ี
เนื้อหาไม่เหมาะสมดังกล่าวจะต้องถูกลบออกภายใน 24 ชั่วโมง28 หลังจากได้รับคำ�บอกกล่าว 

	 26Decree No. 21/CP regarding the Promulgation of “Temporary Regulation on the 

Management, Establishment, and Use of the Internet in Vietnam,” issued by the Government of 

Vietnam on March 5, 1997], replaced by decree No. 55/2001/nd-cp in 2001, (Viet.)
27CMS Law Now, Vietnam’s new Cybersecurity Law requiring data localisation to take 

effect on 1 October 2022 [Online], available URL: https://cms-lawnow.com/en/ealerts /2022/08/

vietnam-s-new-cybersecurity-law-requiring-data-localisation-to-take-effect-on-1-october-2022, 

2022 (July, 14).
28Law on Cybersecurity, 2018, Vietnam, Article 26 2. (b). 
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จะมีการแจ้งผลการตรวจสอบภายใน 30 วันนับจากเสร็จสิ้นการตรวจสอบ และนอกจากที่ได้กล่าวมา 
ในข้างต้น กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัยทางไซเบอร์ ยังได้กำ�หนดเนื้อหาที่มีลักษณะไม่เหมาะสม
หรือผิดกฎหมายตามกฎหมายนี้ไว้อีกหลายประการ เช่น ในกรณีตามมาตรา 8 การห้ามมิให้กระทำ�การ 
ต่อไปนี้โดยเด็ดขาด การยุยง สมรู้ร่วมคิด ติดสินบน หลอกลวง ล่อลวง และฝึกอบรมประชาชน 
ให้ต่อต้านรัฐ การบิดเบือนประวัติศาสตร์ การเลือกปฏิบัติทางเพศ ความผิดทางศาสนา การเหยียดเช้ือชาติ 
การโพสต์ข้อมูลที่ไม่เป็นความจริง การเผยแพร่ข้อมูลเท็จที่ก่อให้เกิดความสับสนในหมู่ประชาชน 
การค้าประเวณี หรือการค้ามนุษย์ การโพสต์ข้อมูลลามกอนาจารหรือความผิดทางอาญา และการ
บ่อนทำ�ลายขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามของประเทศ นอกจากนี้ ยังรวมถึงการก่อการร้าย
และอาชญากรรมทางอินเทอร์เน็ต รวมถึงการโจมตีเครือข่ายในระบบสารสนเทศที่มีความสำ�คัญ 
ต่อความมั่นคงของชาติ29 
						      ปัจจุบันประเทศเวียดนามไม่มีข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
เนื่องจากประเทศเวียดนามปกครองโดยพรรคคอมมิวนิสต์เวียดนาม (CPV) โดยมีระบบพรรคการเมือง
พรรคเดียวมาเป็นเวลานาน ซ่ึงโดยหลักการแล้วในการเลือกต้ังของประเทศเวียดนามถึงแม้ว่าผู้สมัครอิสระ
จะได้รับอนุญาตให้ลงสมัครรับเลือกตั้ง แต่ส่วนใหญ่จะถูกห้ามในทางปฏิบัติ อีกทั้งเรื่องของเสรีภาพ
ในการแสดงออก เสรีภาพทางศาสนา และการเคลื่อนไหวทางการเมืองของประชาชนก็ยังถูกจำ�กัด
อย่างเข้มงวด ปัจจุบันรัฐบาลได้ปราบปรามการใช้โซเชียลมีเดียและอินเทอร์เน็ตของประชาชนมากย่ิงข้ึน 
ต่อการแสดงความคิดเห็นท่ีไม่เห็นด้วยต่อรัฐบาลและการส่งต่อของข้อมูลท่ียังไม่ถูกคัดกรองโดยรัฐบาล 
จึงเป็นเหตุผลที่ว่าการดำ�เนินการต่าง ๆ ของพรรคคอมมิวนิสต์เวียดนามมักจะทำ�โดยไม่เปิดเผยและ
บทบัญญัติกฎหมายค่อนข้างอ่อนแอ ข้อมูลต่าง ๆ ในโลกออนไลน์จึงอาจถูกระงับได้โดยง่ายหากถือว่า
เป็นการคุกคามผลประโยชน์ของรัฐโดยตรง
						      ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงสรุปได้ว่ารัฐบาลของประเทศเวียดนามไม่ได้ให้ความสำ�คัญ
กับการกำ�หนดข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตในประเทศเวียดนามเท่าที่ควร 
เพียงแค่กำ�หนดความรับผิดหากเกิดการรั่วไหลของข้อมูลหรือการท่ีมีข้อมูลท่ีต้องห้ามตามกฎหมาย
ในแพลตฟอร์มออนไลน์ของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเพียงเท่าน้ัน จึงทำ�ให้ประชาชนในประเทศเวียดนาม
ส่วนใหญ่หันไปใช้บริการจากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่มาจากภายนอกประเทศแทน และด้วย
ความเกรงกลัวต่ออุดมการณ์ของระบอบการปกครองปัจจุบันและการกำ�หนดรับผิดท่ีเข้มงวด ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตจึงอาจต้องกระทำ�การต่าง ๆ ตามคำ�ร้องขอโดยเฉพาะจากทางการหรือรัฐเพ่ือหลีกเล่ียง
ความรับผิด จึงทำ�ให้มีช่องว่างสำ�หรับการพัฒนาประเทศเวียดนามในประเด็นเรื่องของเสรีภาพในการ
แสดงออกทางออนไลน์ และความอิสระหรือกฎเกณฑ์บางประการสำ�หรับผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ก็ไม่อาจพัฒนาได้ตามเทคโนโลยีในยุคปัจจุบัน

29Law on Cybersecurity, 2018, Vietnam, Article 8. 
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	 4.4	ประเทศญี่ปุ่น (Japan)
			   ในประเทศญี่ปุ่นได้นิยามคำ�จำ�กัดความของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต คือ “ผู้ให้บริการ
โทรคมนาคม”30 ซึ่งหมายถึง บุคคลที่ใช้สิ่งอำ�นวยความสะดวกด้านโทรคมนาคมที่ระบุเพื่อทำ�หน้าที่
เป็นสื่อกลางในการสื่อสารของบุคคลอ่ืนหรือจัดหาสิ่งอำ�นวยความสะดวกด้านโทรคมนาคมเฉพาะที่
ใช้สำ�หรับการสื่อสารของบุคคลอื่น ซึ่งไม่ใช่แค่เครือข่ายอินเทอร์เน็ตเพียงเท่านั้นที่ได้ให้คำ�นิยามใน 
ผู้ให้บริการโทรคมนาคม ท่ีผ่านมาประเทศญ่ีปุ่นน้ันได้มีการให้เสรีภาพในการใช้อินเทอร์เน็ตเป็นอย่างมาก
แต่อย่างไรก็ตาม เสรีภาพย่อมมาพร้อมขอบเขตการใช้งานที่ผ่านการควบคุมโดยรัฐบาลประเทศญี่ปุ่น
			   4.4.1		 ลักษณะการบังคับใช้กฎหมายและมาตรการควบคุม
						      ในปัจจุบันประเทศญ่ีปุ่นได้ให้เสรีภาพในการใช้อินเทอร์เน็ตเป็นอย่างมากซ่ึงผู้ใช้บริการ 
ทุกคนสามารถสร้างเนื้อหาหรือเข้าถึงเนื้อหาได้อย่างสะดวก แต่อย่างไรก็ตาม จะมีในบางข้อมูล
หรือเน้ือหาเท่าน้ันท่ีรัฐได้เข้ามาแทรกแซงหรือทำ�การควบคุมเพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาในอนาคตในการเข้ามา 

	 30Article 2 Act on the Limitation of Liability for Damages of Specified Telecommunications 
Service Providers and the Right to Demand Disclosure of Identification Information of the Sender.

The meanings of the terms set forth in the following items are as prescribed respectively 
in those items: 
	 (i) the term “specified telecommunications” means sending telecommunications aimed 
at reception by unspecified persons (meaning telecommunications as defined in Article 2, item (i) 
of the Telecommunications

Business Act (Law No. 86 of 1984); hereinafter the same applies in this item) (excluding 
sending telecommunications aimed at direct reception by the public);
	 (ii) the term “specified telecommunications facilities” means telecommunications facilities 
(meaning telecommunications facilities as defined in Article 2, item (ii) of the Telecommunications 
Business Act) which are used for specified telecommunications;
	 (iii) the term “specified telecommunications service provider” means a person that uses 
specified telecommunications facilities to serve as a medium for other people’s communication, 
or that provides specified telecommunications facilities used for other people’s communication;
	 (iv) the term “sender” means a person that records information in a recording medium of 
specified telecommunications facilities used by a specified telecommunications service provider 
(limited to cases in which the information recorded in the recording medium is transmitted to 
unspecified persons), or a person who has input information into a transmission device of specified 
telecommunications facilities (limited to cases in which the information input into the transmission 
device is transmitted to unspecified persons).
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กำ�กับดูแลของรัฐนั้น โดยปกติแล้วรัฐจะไม่เข้าแทรกแซงให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตปิดกั้นหรือ
กรองเนื้อหาในญี่ปุ่นเนื่องจากสามารถใช้งานได้อย่างอิสระ 
						      ซึ่งในประเทศญ่ีปุ่นในเรื่องที่เก่ียวกับผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตได้มีการออก
กฎหมายเพื่อใช้เป็นการเฉพาะเอาไว้ คือ Act on the Limitation of Liability for Damages of 
Specified Telecommunications Service Providers and the Right to Demand Disclosure of 
Identification Information of the Sender หรือ “กฎหมายการจำ�กัดความรับผิดต่อความเสียหาย
ของผู้ให้บริการโทรคมนาคมท่ีระบุสิทธิในการเรียกร้องให้เปิดเผยข้อมูลประจำ�ตัวของผู้ส่งท่ีประเทศญ่ีปุ่น” 
ซ่ึงนำ�มาบังคับใช้กับผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต กฎหมายน้ีไม่เพียงแต่ควบคุมผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ท่ีดำ�เนินการส่ิงอำ�นวยความสะดวกเครือข่ายของตนเอง แต่ยังรวมถึงผู้ให้บริการท่ีอำ�นวยความสะดวก
ในการสื่อสารโทรคมนาคมระหว่างผู้ใช้ แต่ไม่ได้ดำ�เนินการสิ่งอำ�นวยความสะดวกเครือข่ายของตนเอง 
เช่น บริการโฮสต์เฉพาะที่ลูกค้าสามารถใช้งานเซิร์ฟเวอร์อีเมล บริการบนอินเทอร์เน็ตที่ไม่ได้ออกแบบ
มาเพื่ออำ�นวยความสะดวกในการสื่อสารโทรคมนาคม เช่น บริการธนาคารทางอินเทอร์เน็ตและ
จดหมายข่าวทางอินเทอร์เน็ตและการสมัครรับข้อมูลสื่อไม่ถือเป็นบริการโทรคมนาคม ดังนั้น จึงไม่ได้
ควบคุมภายใต้กฎหมาย 
						      กระทรวงกิจการภายในและการส่ือสาร (MIC) เป็นหน่วยงานกำ�กับดูแลระดับประเทศ 
ท่ีดูแลผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตและเทคโนโลยีดิจิทัลการดำ�เนินการอย่างเสรี ยุติธรรม ซ่ึงโทรคมนาคม 
อินเทอร์เน็ต และการออกอากาศอยู่ภายใต้การควบคุมของกระทรวงกิจการภายในและการส่ือสาร (MIC) 
แทนท่ีจะเป็นคณะกรรมการอิสระ หน่วยงานกำ�กับดูแลตนเองบางแห่งยังจัดการเน้ือหาและปัญหาอ่ืน ๆ  ด้วย 
ท้ังน้ีท่ีผ่านมากระทรวงกิจการภายในและการส่ือสาร (MIC) ได้เข้ามามีบทบาทควบคุมและดูแลมากข้ึน
จึงทำ�ให้อุตสาหกรรมในประเทศญี่ปุ่นดีขึ้นตั้งแต่ กระทรวงกิจการภายในและการสื่อสาร (MIC) ก่อตั้ง
ขึ้นในปี 2544 ซึ่งเป็นผลมาจากการควบรวมกิจการของกระทรวงมหาดไทย กระทรวงไปรษณีย์ และ
โทรคมนาคม และหน่วยงานจัดการและประสานงานของรัฐบาล31

		  	 4.4.2 ความรับผิดและข้อยกเว้นความผิด
						      กฎหมาย Act on the Limitation of Liability for Damages of Specified 
Telecommunications Service Providers and the Right to Demand Disclosure of Identification 
Information of the Sender จำ�กัดความรับผิดต่อความเสียหายของผู้ให้บริการโทรคมนาคมที่ระบุและ
สิทธิในการเรียกร้องให้เปิดเผยข้อมูลประจำ�ตัวของผู้ส่ง มาตรา 3 ข้อ 2 ได้ระบุไว้ว่า “หากผู้ให้บริการ
โทรคมนาคมรายใดรายหนึ่งมีมาตรการป้องกันการส่งข้อมูลตามที่กำ�หนด ผู้ให้บริการโทรคมนาคมจะ
ไม่รับผิดชอบต่อความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น ภายใต้การใช้มาตรการเหล่านี้เท่าที่จำ�เป็นเพื่อป้องกัน

	 31Freedom house, Freedom on the net Japan [Online], available URL: https:// freedomhouse.org 

/country/japan/freedom-net/2021, 2021 (March, 28).
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การส่งข้อมูลไปยังบุคคลที่ไม่ระบุรายละเอียดและมาตรการเหล่านี้อยู่ภายใต้ข้อใดข้อหนึ่งต่อไปนี้  
ซึ่งในมาตรา 3 ข้อ 2 นี้ ได้ระบุมาตรการของการป้องกันผู้ส่งข้อมูลซึ่งจะมีรายละเอียดดังต่อไปนี้
					     1)	หากมีเหตุเพียงพอให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายดังกล่าวเชื่อว่าถูกละเมิดสิทธิ์
ของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุอันควรผ่านการเผยแพร่ข้อมูลโดยโทรคมนาคมที่กำ�หนด32

							       (if the related service provider knew that the violation of the rights  
of others was due to distribution of information by specified telecommunications;)
					     2)	หากบุคคลที่กล่าวหาว่าถูกละเมิดสิทธิ โดยการกระจายข้อมูลโดยโทรคมนาคม
ท่ีกำ�หนด ได้ย่ืนคำ�ร้องให้ผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายดังกล่าวดำ�เนินมาตรการป้องกันข้อมูลท่ีละเมิดสิทธิ
ของบุคคลนั้น (ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่า “การละเมิดข้อมูล”) ถูกส่งต่อ (ต่อจากนี้จะเรียกว่า “มาตรการ
ป้องกันการแพร่ระบาด” ในข้อนี้) โดยระบุข้อมูลที่ละเมิด สิทธิที่ถูกกล่าวหาว่าละเมิด และเหตุผล 
ท่ีบุคคลน้ันกล่าวหาว่าตนถูกละเมิด (ต่อไปน้ีจะเรียกว่า “ละเมิดข้อมูล”) และหากผู้ให้บริการโทรคมนาคม
รายใดระบุข้อมูลที่เป็นการละเมิดและผู้ให้บริการโทรคมนาคมรายดังกล่าวยังไม่ได้รับแจ้งจากผู้ส่งว่า
ไม่ยินยอมให้ดำ�เนินมาตรการป้องกันการแพร่ระบาดหลังจากเจ็ดวันผ่านไป ล่วงไปนับแต่วันท่ีผู้ส่งได้รับ
การสอบสวน33

							       (if the related service provider had knowledge of the distribution 
of information by the specified telecommunications, and there are adequate 
grounds to believe that the related service provider was aware of the fact that the 
violation of the rights of others was due to the distribution of information by specified 
telecommunications.)
					     จากมาตรา 3 ข้อ 2 ที่ได้บัญญัติไว้หากเป็นไปตามข้อกำ�หนดบางประการ แม้ว่า 
ผู้ให้บริการโทรคมนาคมหรือผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่ระบุ จะมีการกำ�หนดมาตรการเพื่อป้องกัน
การส่งสัญญาณ ก็จะได้รับยกเว้นความรับผิดสำ�หรับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยผู้ส่งข้อมูลที่เกี่ยวข้อง 
ในกรณีท่ีตามหลักเหตุผลแล้ว ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตหรือหน่วยงานท่ีคล้ายคลึงกันมีหน้าท่ีในการ
กำ�หนดมาตรการป้องกันการส่งสัญญาณ เน่ืองจากโดยพ้ืนฐานแล้วการปฏิบัติหน้าท่ีน้ัน (ข้ันตอนในการ
ป้องกันการส่งสัญญาณ) เป็นการกระทำ�ที่ชอบด้วยกฎหมาย 

	 32Article 3(i) Act on the Limitation of Liability for Damages of Specified Telecommunications 

Service Providers and the Right to Demand Disclosure of Identification Information of the Sender.

	 33Article 3(ii) Act on the Limitation of Liability for Damages of Specified Telecommunications 

Service Providers and the Right to Demand Disclosure of Identification Information of the Sender.
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5. บทสรุป

	 ประเทศไทยมีแนวคิดที่จะให้ผู้บริการนั้นมีความหมายที่ค่อนข้างกว้าง กล่าวคือ ไม่ได้มีการ 
จำ�กัดว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตจะต้องมีสถานะบุคคลเป็นนิติบุคคล อาจจะเป็นเพียงบุคคลธรรมดา
ร่วมก่อตั้งและสร้างพื้นที่ ๆ สามารถให้บริการได้และมีความหมายเข้าข่ายดังที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น  
ก็ย่อมถือได้ว่าเป็นผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตตามความหมายแล้ว ในขณะที่แนวคิดในต่างประเทศ
โดยส่วนมากจะมองว่าผู้ให้บริการจะต้องมีสถานะเป็นนิติบุคคล กล่าวคือ การร่วมกันดำ�เนินกิจการ
อันใดอันหน่ึง แล้วก่อต้ังเป็นนิติบุคคลตามวิธีการท่ีกฎหมายกำ�หนด โดยมีสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ภายใน 
ขอบวัตถุประสงค์ที่กำ�หนดไว้ และมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดา เว้นแต่สิทธิและหน้าที่
ซึ่งโดยสภาพมีได้เฉพาะแก่บุคคลธรรมดาเท่านั้น โดยเป็นการจำ�กัดกรอบความหมายของผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตที่แคบกว่าประเทศไทยมาก แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยและนานาประเทศ ก็ยังมี
ส่วนท่ีเห็นพ้องต้องกันในเร่ืองของการให้ความหมายของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอยู่บ้าง เช่น การมองว่า 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่ได้มีเพียงหน้าที่ในการให้บริการ ในการเชื่อมต่อระบบอินเทอร์เน็ต
เพียงอย่างเดียว แต่อาจหมายถึงผู้ให้บริการเก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น 
นำ�เสนอบริการท่ีหลากหลายเพ่ือให้ม่ันใจได้ถึงการเช่ือมต่อน้ันและความต้องการบริการที่มีการจัดการ
ทั่วไป34 การเป็นโฮสต์ของเว็บไซต์หรือการช่วยดูแลระบบทางเทคนิค35 เป็นต้น
	 อีกท้ังกฎหมายของประเทศไทยน้ันยังไม่ได้ให้ความคุ้มครองผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเพียงพอ 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตอาจต้องร่วมรับผิดในส่ิงท่ีตนไม่ได้ก่อ ซ่ึงกฎหมายของกลุ่มสหภาพยุโรปน้ัน 
ได้ระบุว่าผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตมีหน้าท่ีคล้ายท่อท่ีลำ�เลียงข้อมูล ในกฎหมายของสหภาพยุโรปน้ัน 
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตที่มีหน้าที่เป็นท่อไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ใช้บริการท่ีกระทำ�ละเมิดลิขสิทธิ์
ผู้อื่นในพื้นที่ของตน ซึ่งต่างจากมาตรา 15 ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับ 
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 ที่กำ�หนดให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตนั้นมีความผิดและต้องรับโทษเท่ากับ 
ผู้ใช้บริการท่ีกระทำ�ละเมิดต่อผู้อ่ืน โดยไม่ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตได้พิสูจน์ตนเอง ฉะน้ัน ควรเปิดโอกาส
ให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตพิสูจน์หักล้างข้อกล่าวหาจึงเป็นเร่ืองท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมแก่ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ต

34องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organisation for Economic Co-operation 

and Development - OECD), ความหมายของทางอินเทอร์เน็ต [Online], available URL: https://stats.

oecd.org/glossary/detail.asp?ID=6740, 2563 (ตุลาคม, 23).
35คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมแห่งเอเชียและแปซิฟิก (United Nations Economic and Social 

Commission for Asia and the Pacific – United Nation ESCAP), ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต [Online], 

available URL: https://www.unescap.org/sites/default/files/Isp, 2563 (ตุลาคม, 23).
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	 จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่ามีการกำ�หนดความรับผิดในลักษณะการจำ�กัด 
ความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต ดังจะเห็นได้จากของสหภาพยุโรปที่กำ�หนด “เมื่อผู ้
ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่ปฏิบัติตามมาตรา 12-15 ของ Electronic Commerce Directive 
2000/31/EC เช่น ในกรณีท่ีผู้ใช้บริการมีการร้องขอต่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตให้แก้ไขความสมบูรณ์ 
ถูกต้องของข้อมูลหรือลบข้อมูล แต่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่แก้ไข รวมถึงการขอให้ปิดก้ันในการเข้าถึง 
ข้อมูลของผู้ใช้บริการ เม่ือผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตน้ันเพิกเฉยท้ังท่ีรู้หรือควรรู้ ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ก็อาจมีความรับผิดได้” หรือของประเทศสิงคโปร์ The Electronic Transactions Act (ETA) “เมื่อ
ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตไม่นำ�เนื้อหาที่มีการแจ้งให้ลบจากผู้ที่เกี่ยวข้องกับข้อมูลที่มีลักษณะ 
ของการละเมิด ออกจากระบบหรือพื้นที่ของตน และไม่นำ�ข้อมูลที่มีลักษณะที่ผิดกฎหมายออกใน
ระยะเวลาที่กำ�หนดนั้น” รวมถึงกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น Act on the Limitation of Liability for 
Damages of Specified Telecommunications Service Providers and the Right to Demand 
Disclosure of Identification Information of the Sender “เมื่อผู้ให้บริการโทรคมนาคมไม่ปฏิบัติ
ตามมาตรการป้องกันการส่งข้อมูลตามที่กฎหมายกำ�หนด ย่อมมีความผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา” 
ซึ่งจากกรณีลักษณะข้อกำ�หนดความผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตของทั้ง 3 ประเทศข้างต้น 
จะเห็นได้ว่าเป็นข้อกำ�หนดที่มีการกำ�หนดเงื่อนไขให้กับผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องกระทำ�การ
ลบข้อมูลหรือนำ�ข้อมูลออกเมื่อมีการแจ้งให้ดำ�เนินการภายในระยะเวลาที่กำ�หนด หากผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่ดำ�เนินการเช่นว่านั้นจึงจะถือว่ามีความผิดตามกฎหมายของประเทศดังกล่าว  
ซ่ึงต่างจากกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบันท่ีกำ�หนดโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิด 
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2560 โดยมีการแก้ไขเพ่ิมเติมในมาตรา 15 ท่ีระบุว่า “ผู้ให้บริการ 
ผู้ใดให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 14 ในระบบคอมพิวเตอร์
ที่อยู่ในความควบคุมของตน ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระทำ�ความผิดตามมาตรา 14 
	 ให้รัฐมนตรีออกประกาศกำ�หนดขั้นตอนการแจ้งเตือน การระงับการทำ�ให้แพร่หลายของ 
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ และการนำ�ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นออกจากระบบคอมพิวเตอร์ 
	 ถ้าผู้ให้บริการพิสูจน์ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง ผู้นั้น 
ไม่ต้องรบัโทษ” 
	 ซ่ึงร่างแก้ไขเพ่ิมเติมใหม่น้ีมีการบัญญัติวรรคสามเพ่ิมเติมว่า หากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตพิสูจน์
ได้ว่าตนปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตนั้นไม่ต้อง
รับโทษ Notice and Takedown เป็นกระบวนการแจ้งเตือนผู้ให้บริการว่ามีข้อมูลในการควบคุมดูแล 
ของตนกำ�ลังฝ่าฝืนกฎหมายอยู่ โดยต้องนำ�ข้อมูลนั้นออกจากระบบคอมพิวเตอร์หรือระบบเครือข่าย
และต้องระงับการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าว ตามข้ันตอนท่ีรัฐมนตรีประกาศอันเป็นกฎหมายลำ�ดับรองออกมา 
และหากยังมีข้อมูลที่ฝ่าฝืนกฎหมาย “ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต” จึงมีความผิด ซึ่งระบบการ 
แจ้งเตือนให้ลบเนื้อหา (Notice and Takedown) เป็นกลไกที่ทำ�หน้าที่ช่วยให้ผู้ให้บริการทาง
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อินเทอร์เน็ต (ISP) ไม่ต้องรับผิดในข้อหาให้พื้นที่แก่เนื้อหาที่ละเมิดผู้อื่น และเป็นการกำ�หนดเงื่อนไข
ที่เปิดโอกาสให้ผู้ให้บริการไม่ต้องมีภาระรับผิด หากได้ระงับการเผยแพร่เนื้อหาที่อาจผิดกฎหมาย 
หลังจากได้รับการแจ้งจากผู้ที่อาจถูกละเมิดสิทธิ ภายในระยะเวลาที่กำ�หนดหากหยุดเผยแพร่ได ้
ภายในกำ�หนดจะถือว่าไม่มีความผิด แต่หากเกินกำ�หนดก็อาจถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีได้ แต่อย่างไรก็ด ี
บทบัญญัติดังกล่าวกำ�หนดให้เป็นภาระของผู้ให้บริการในการพิสูจน์เพ่ือให้ตนเองพ้นจากความผิด 
ซ่ึงกระบวนการพิสูจน์ดังกล่าวย่อมต้องใช้ท้ังระยะเวลาท่ีใช้เวลาระยะยาวและมีค่าใช้จ่ายของผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตในการพิสูจน์ค่อนข้างสูง แม้ว่าผู้ให้บริการน้ันได้ปฏิบัติครบถ้วนตามประกาศของรัฐมนตรี
ตามมาตรา 15 วรรคสองแล้ว แต่หากผู้กล่าวหาเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงมีหน้าท่ีการพิสูจน์ว่าผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีดังกล่าวมากกว่าการให้ภาระการพิสูจน์ตกแก่ผู้ให้ 
บริการทางอินเทอร์เน็ต นอกจากน้ี จะเห็นได้ว่าการกำ�หนดความรับผิดของท่ีไม่มีลักษณะแยกข้อกำ�หนด
ความรับผิดของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตเป็นเหตุให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องแบกรับความ
รับผิดร่วมกับผู้ใช้บริการท่ีก่อให้เกิดความเสียหายซ่ึงสร้างความไม่เป็นธรรมให้แก่ผู้ให้บริการทาง
อินเทอร์เน็ตได้

6. ข้อเสนอแนะ

	 1)	เน่ืองจากในประเทศไทยยังมีปัญหาเก่ียวกับคำ�จำ�กัดความของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
ท่ีมีความหมายท่ีค่อนข้างกว้าง จึงควรมีการกำ�หนดคำ�นิยามของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตให้ชัดเจน
ไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แก้ไขเพิ่มเติม 
โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 โดยอาศัย
หลักเกณฑ์จากนานาประเทศที่เห็นพ้องต้องกันในเรื่องของการให้ความหมายของผู้ให้บริการ เพื่อให ้
เหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน
	 2)	ควรบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับบทคุ้มครองผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต เพื่อให้ผู้ให้บริการ
ทางอินเทอร์เน็ตไม่ต้องร่วมรับผิดกับผู้ใช้บริการที่กระทำ�ผิดกฎหมายผู้อื่นในพื้นที่ของตนในสิ่งที่ตน 
ไม่ได้ก่อ โดยอาศัยหลักเกณฑ์และวิธีการจากประเทศท่ีกล่าวมา ดังเช่น กำ�หนดลักษณะคล้ายกับกฎหมาย
ของประเทศสิงคโปร์ The Electronic Transactions Act (ETA) “เมื่อผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต
ไม่นำ�เนื้อหาที่มีการแจ้งให้ลบจากผู้ที่เกี่ยวข้องกับข้อมูลที่มีลักษณะของการละเมิดออกจากระบบ
หรือพื้นที่ของตน และไม่นำ�ข้อมูลที่มีลักษณะที่ผิดกฎหมายออกในระยะเวลาที่กำ�หนดนั้น” ซึ่งจะ 
ทำ�กฎหมายมีความชัดเจนยิ่งขึ้น นอกจากนี้ ผู้วิจัยมีความเห็นว่าควรพิจารณาประเด็นตามมาตรา 15 
วรรค 3 “ถ้าผู้ให้บริการพิสูจน์ได้ว่าตนได้ปฏิบัติตามประกาศของรัฐมนตรีที่ออกตามวรรคสอง ผู้นั้น 
ไม่ต้องรับโทษ” ท่ีกำ�หนดให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตต้องมีภาระในการพิสูจน์ ควรให้เป็นภาระการพิสูจน์ 
ของผู้แจ้งหรือเจ้าหน้าที่รัฐเพ่ือให้มีความเหมาะสมและเป็นธรรมแก่ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
อีกประการหนึ่งด้วย



216	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

บรรณานุกรม

คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมแห่งเอเชียและแปซิฟิก (United Nations Economic and Social  
	 Commission for Asia and the Pacific – United Nation ESCAP). ผู้ให้บริการทาง 
	 อินเทอร์เน็ต. [Online]. Available URL: https://www.unescap.org/sites/default/ 
	 files/Isp, 2563 (ตุลาคม, 23).
องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organisation for Economic Co-operation 
 	 and Development - OECD). ความหมายของผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต [Online].  
	 Available URL: https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=6740, 2563 (ตุลาคม, 23).
Thainetizen. รู้จักหลักการ “Notice and Notice” สำ�หรับการกำ�กับเนื้อหาออนไลน ์[Online].  
	 Available URL: https://thainetizen.org/2016/05/notice-and-notice-content- 
	 regulation/, 2559 (พฤษภาคม. 19).
Alexandre de Streel. Miriam Buiten and Martin Peitz. Liability of online hosting  
	 platforms: should exceptionalism end?. Centre on Regulation in Europe  
	 asbl (September 2018): 13-14. 
Bach, Deborah. Liability of internet ‘intermediaries’ in developing countries [Online].  
	 Available URL: http//www.sciencedaily.com/releases/2016/06/160 630145018. 
	 htm. 2016 (June, 30).
Chanhom, Kanaphon. Defamation and Internet Service Providers in Thailand [Online].  
	 Available URL: http://researchgate.net/publication/303659572, 2016 (July, 28).
CMS Law Now. Vietnam’s new Cybersecurity Law requiring data localisation to  
	 take effect on 1 October 2022 [Online]. Available URL: https://cms-lawnow. 
	 com/en/ealerts/2022/08/vietnam-s-new-cybersecurity-law-requiring-data- 
	 localisation-to-take-effect-on-1-october-2022, 2022 (July, 14).
EdiMA. Online Intermediaries [Online]. Available URL: https://www. copenhageneconomics. 
	 com/dyn/resources/Publication/publicationPDF/9/189/0/125301%20Edima%20 
	 Online%20Intermediaries%20Report%20FINAL%2010JAN2012.pdf, 2012 (March, 27). 
ETDA. ISP (Internet Service Provider) [Online]. Available URL: https://www.etda. 
	 or.th/th/Useful-Resource/terminology/หมวดหมู่-I/329.aspx,  2020  (November, 16). 
Freedom house. Freedom on the net Japan [Online]. Available URL: https://  
	 freedomhouse.org/country/japan/freedom-net/2021. 2021 (March, 28).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 217

_____.	 Freedom on the net Singapore [Online]. Available URL: https://freedom  
	 house.org/country/singapore/freedom-net/2021, 2021 (March, 28).
Gasser and Wolfgang Schulz. NoC Online Intermediaries Research Project: Synthesis  
	 [Online]. Available URL: https://publixphere.net/page/NoC_Online _Intermediaries_ 
	 Research _Project_Synthesis, 2015 (June, 12).
IMDA. The Electronic Transactions Act 2010 [Online]. Available URL: https://www. 
	 imda.gov.sg/regulations-and-licensing-listing/electronic-transactions-act-and- 
	 regulations, 2021 (July, 20).
OpenNet Initiative. Europe - Regional Overview (2009) [Online]. Available URL: http:// 
	 open net.net/research/regions/ Europe, 2009 (July, 14).
The center of Democracy and Technology. Intermediary Liability: Protecting Internet  
	 Platforms for Expression and Innovation [Online]. Available URL: http:// 
	 www.cdt.org/paper/intermediary-liability-protecting-internet-platforms- 
	 expressionandinnovatio, 2010 (April, 12).
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550.
Act on the Limitation of Liability for Damages of Specified Telecommunications  
	 Service Providers and the Right to Demand Disclosure of Identification  
	 Information of the Sender.
Decree No. 21/CP regarding the Promulgation of “Temporary Regulation on the  
	 Management, Establishment, and Use of the Internet in Vietnam,” issued by  
	 the Government of Vietnam on March 5, 1997], replaced by decree No.  
	 55/2001/nd-cp in 2001, (Viet.).
Electronic Transactions Act 2010. 
EU Electronic Commerce Directive 2000/31/EC.
Law on Cybersecurity 2018. Vietnam.
Law On Media.
The Constitution of The Socialist Republic of Vietnam. 2013. The citizen shall enjoy  
	 the right to freedom of opinion and speech. freedom of the press. of access  
	 to information. to assemble. form associations and hold demonstrations. The  
	 practice of these rights shall be provided by the law.
The Digital Millennium Copyright Act (DMCA). 



218	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 219

ปัญหาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้า   

เฉพาะอย่างที่มีชื่อเหมือนหรือพ้องกัน: กรณีศึกษา 

สุราพิสโกในประเทศไทย

เปมิกา รัตนกฤตยาณี

รองศาสตราจารย์ ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี



220	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 221

ปัญหาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างที่มีชื่อ
เหมือนหรือพ้องกัน: กรณีศึกษาสุราพิสโกในประเทศไทย*

Current Debates Surrounding the Protection of Geographical Indications 
for a Specific Goods with the Identical or Homonymous Name: 

A Tale of Thailand’s PISCO Registrations

เปมิกา รัตนกฤตยาณี**

Pemika  Rattanakrittayanee 
รองศาสตราจารย์ ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี***

Associate Professor Dr.Pawarit Lertdhamtewe

บทคัดย่อ

งานวิจัยเรื่องนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์สินค้าเฉพาะอย่างที่เหมือนหรือพ้องกันโดยมีกรณีศึกษา คือ กรณีการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี ้

	 *บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์   เร่ือง “ปัญหาการคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้า เฉพาะ 
อย่างที่มีชื่อเหมือนหรือพ้องกัน: กรณีศึกษาสุราพิสโกในประเทศไทย” ซึ่งได้ผ่านการสอบการป้องกันวิทยานิพนธ์
เรียบร้อยแล้ว โดยมีอาจารย์ที่ปรึกษา คือ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ศิริชัย มงคลเกียรติศรี และอาจารย์ปัจฉิมา ธนสันติ 
คณะกรรมการสอบป้องกันวิทยานิพนธ์ คือ ดร.ธนติ  ชังถาวร และ ดร.ปารดา  แก้วภราดัย.
	 This article is a part of thesis “Current Debates Surrounding the Protection of Geographical 
Indications for a Specific Goods with the Identical or Homonymous Name: A Tale of Thailand’s 
PISCO Registrations.” This thesis has been approved by the graduate school as partial fulfillment 
of the requirements for the Master degree of Law at Bangkok University. Assistant Professor  
Dr.Sirichai Mongkolkiatsri and Patchima Tanasanti are advisors. Dr.Tanit Changthavorn and Dr.Parada 
Kaewparadai are examiners. 

**นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและเทคโนโลยีสารสนเทศ  
มหาวิทยาลัยกรุงเทพ. E-mail: p.rattanakrittayanee@gmail.com
	 LL.M. Candidate in Intellectual Property and Information Technology Law, Bangkok University. 
	 ***อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง; น.บ. มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง; LL.M. Macquarie 
University, Australia; LL.M. Sydney Law School, The University of Sydney, Australia; Ph.D. The 
University of London, United KIngdom. E-mail: p.lertdhamtewe@gmail.com
	 Lecturer in Law at Faculty of Law, Ramkhamhaeng University; LL.B. Ramkhamhaeng 
University; LL.M. Macquarie University, Australia; LL.M. Sydney Law School, The University of 
Sydney, Australia; Ph.D. The University of London, United KIngdom.  
	 วันที่รับบทความ (received) 1 มิถุนายน 2565, วันที่แก้ไขบทความ (revised) 21 พฤศจิกายน 2565,    
วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 18 มกราคม 2566.  



222	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

ทางภูมิศาสตร์สินค้าสุราพิสโกที่มีแหล่งที่มาจากสาธารณรัฐเปรูและสาธารณรัฐชิลี เพื่อศึกษาค้นคว้า 
กฎหมายไทยและความตกลงระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ และแสวงหาแนวทาง 
ในเรื่องท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล 
หรือเป็นไปในเชิงกว้างยิ่งขึ้นภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
	 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ (Geographical Indication) ในประเทศไทยนั้น เป็นการ
ให้ความคุ้มครองในรูปแบบกฎหมายเฉพาะ (sui generic) โดยการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 ซึ่งพระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลบังคับใช้ในปี พ.ศ. 2547 โดยได้แบ่งระดับ 
ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ออกเป็น 2 ระดับ ได้แก่ การให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
ในระดับทั่วไปสำ�หรับสินค้าทั่วไป (General Protection) และการให้ความคุ้มครองในระดับพิเศษ 
(Special Protection) สำ�หรับสินค้าประเภทข้าว ไหม ไวน์และสุรา ตั้งแต่พระราชบัญญัติคุ้มครอง
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ฯ มีผลบังคับใช้นั้น ได้มีการขอรับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ทั้งสินค้า
ภายในประเทศไทยและสินค้าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศเป็นจำ�นวนมาก รวมทั้งกรณี 
ของการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้าสุราพิสโกด้วย
	 จากการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และกรณีศึกษาดังกล่าว
ข้างต้นน้ัน พบว่ากฎหมายคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทยน้ันสามารถให้ความคุ้มครอง
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีเหมือนหรือพ้องกันได้ แต่สำ�หรับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ต่างประเทศน้ัน มีหลักเกณฑ์
ท่ีกำ�หนดว่าต้องเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายภายในของประเทศ 
ที่เป็นแหล่งกำ�เนิดของสินค้านั้น รวมทั้งจะต้องเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มีการใช้สืบเนื่องมาจนถึง 
วันย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย เม่ือกฎหมายได้มีการกำ�หนดให้ผู้ขอข้ึนทะเบียน 
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ต้องพิสูจน์เร่ืองการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีนำ�มาขอข้ึนทะเบียนอย่างสืบเน่ือง 
แต่ไม่ได้กำ�หนดนิยามของคำ�ว่าการใช้สืบเน่ืองมาจนถึงวันย่ืนคำ�ขอในประเทศไทย รวมถึงไม่ได้มีกำ�หนดว่า 
จะต้องเป็นการใช้ ณ ที่ใด ใช้โดยลักษณะ รูปแบบ หรือวิธีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นอย่างไรนั้น 
กรณีดังกล่าวจึงก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติได้ว่าผู้ขอข้ึนทะเบียนต้องพิสูจน์การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
อย่างไรจึงจะเพียงพอให้รับฟังได้ว่าได้มีการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สืบเนื่องมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอ 
ในประเทศไทยแล้วอย่างแท้จริง ผู้ศึกษาจึงเสนอแนะให้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนเก่ียวกับการใช้
สืบเนื่องมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนในประเทศไทย และควรมีการกำ�หนดว่าจะต้องเป็นการใช ้
ในรูปแบบหรือลักษณะใดถึงขนาดท่ีจะพิจารณาได้ว่าเพียงพอต่อการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
ในประเทศไทยได้ รวมถึงเห็นควรเสนอให้มีการวางแนวปฏิบัติ หรือแนวทางการตีความเพื่อให้เป็น
แนวปฏิบัติในการพิจารณาเกี่ยวกับการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มาเป็นระยะเวลา 10 ปี ติดต่อกันก่อน
วันที่ 15 เมษายน 2537 หรือเป็นการใช้โดยสุจริตก่อนวันดังกล่าวตามมาตรา 28 วรรคท้าย

คำ�สำ�คัญ:		  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์, สินค้าเฉพาะอย่าง, ชื่อเหมือนหรือพ้อง 
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Abstract

	 The objective of this research is to study and analyze the problem of 
protection of specific geographical indications for the identical or homonymous name 
with a case study. This is the case of registration of geographical indications of Pisco 
originating from the Republic of Peru and the Republic of Chile. To study and research 
Thai laws and international agreements related to geographical indications and seek 
guidance on matters relating to the protection of geographical indication laws in line 
with international standards or more broadly under international agreements related.
	 Thailand protects geographical indications through a sui generis law by enacting 
the Geographical Indication Protection Act B.E. 2546, which came into force in B.E. 
2547. Geographical Indication coverage is divided into 2 levels, which are general 
protection for geographical indications (General Protection) and special protection 
for products in the category of Geographical Indication. Rice, silk, wine and spirits. 
Since the Geographical Indication Protection Act have that effect, there has been 
a large number of applications for Geographical Indication protection for both Thai 
domestic products and foreign Geographical Indication products, including the case of 
registration of geographical indications for Pisco.
	 From the research study on the protection of geographical indication laws 
and the aforementioned case studies, the Geographical Indication Protection Law of 
Thailand can provide protection for the Identical or Homonymous Name geographical 
indication. In the case of foreign geographical indications, there are rules that it 
must be a protected geographical indication in accordance with the domestic law 
of the country of origin and must be a geographical indication that has been used 
continuously until the date of filing an application for registration of geographical 
indications in Thailand. Therefore, when the law requires applicants for the registration  
of geographical indications to prove the continual use of the geographical indications 
for registration but does not define the definition of continuous use until an Application 
submission date in Thailand. It is not stipulated where it is used and how to use 
geographical indications. In such a case, it creates practical problems as to how the 
applicant for registration must prove the use of geographical indication in order to be 
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sufficient to hear that geographical indication has been used until now. The date of 
filing the application in Thailand is truly. Therefore, it is recommended that certain 
rules be established for continued use until the date of application for registration in 
Thailand. And it should be defined in what form or manner it must be used to such 
a degree that it can be considered sufficient for the registration of a geographical 
indication in Thailand, including agreeing to propose a practice guideline or a guideline 
for interpretation as a guideline for considering the use of geographical indications for 
a period of 10 consecutive years prior to April 15, 1994.

Keywords:		 geographical indication, specific goods, identical or homonymous name
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1. บทนำ� 

	 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้กลายมาเป็นประเด็นสำ�คัญในระดับระหว่างประเทศ
เมื่อมีการจัดตั้งองค์การการค้าโลก (World Trade Organization: WTO)1 ในปี ค.ศ. 1995 ภายใต้ 
องค์การการค้าโลก สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ถูกพิจารณารวมเป็นส่วนหนึ่งในการคุ้มครองทรัพย์สิน 
ทางปัญญาภายใต้ “ความตกลงทางการค้าที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา” (Agreement on 
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights)2 หรือ “ความตกลงทริปส์” (TRIPS 
Agreement) โดยมีวัตถุประสงค์สำ�คัญเพื่อเป็นการลดการบิดเบือนและอุปสรรคที่มีต่อการค้าระหว่าง 
ประเทศและคำ�นึงถึงความจำ�เป็นที่จะส่งเสริมให้มีการคุ้มครองที่มีประสิทธิผลและเพียงพอสำ�หรับ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และทำ�ให้มั่นใจว่ามาตรการและวิธีดำ�เนินการที่ใช้บังคับสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาจะไม่กลายเป็นอุปสรรคต่อการค้าอันชอบธรรม3 ความตกลงทริปส์กำ�หนดกรอบพันธกรณี
ให้บรรดาภาคีสมาชิกต้องปฏิบัติ และในส่วนท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ ความตกลงทริปส์ 
กำ�หนดให้บรรดาภาคีสมาชิก รวมทั้งประเทศไทย ต้องจัดให้มีการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้
เพียงพอและเหมาะสมในระบบกฎหมายภายใน4 
	 ความตกลงทริปส์ได้กำ�หนดบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ไว้ในข้อที่ 22 ถึงข้อที่ 24 ซึ่งมีสาระสำ�คัญโดยสรุปดังต่อไปนี้ 

ความตกลงทริปส์ได้ให้ความหมายของส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ไว้ว่า ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ หมายถึง 
ส่ิงบ่งช้ีท่ีแสดงสินค้าตามท่ีมีแหล่งกำ�เนิดในดินแดนของสมาชิกหน่ึง หรือภูมิภาค หรือท้องถ่ินใดในดินแดนน้ัน 
ซ่ึงคุณภาพ หรือช่ือเสียง หรือคุณลักษณะอ่ืนใด ของสินค้าน้ันต้องเป็นผลอันเน่ืองมาจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้น 
เป็นสำ�คัญ5 โดยกำ�หนดให้สมาชิกต้องจัดให้มีวิธีการทางกฎหมายที่เหมาะสมสำ�หรับผู้มีส่วนได้เสีย 

1Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, opened for signature 15 
April 1994, 190 UNTS 2 (entered into force 1 January 1995) (“WTO Agreement”).

2Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights in Marrakesh 
Agreement Establishing the World Trade Organization, opened for signature 14 April 1994, 1869 
UNTS 229 (entered into force 1 January 1995) annex 1C (“TRIPS Agreement), art. 22. 

3Ibid, Preamble to the TRIPS Agreement.  
4Ibid, art. 22.
5Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs Agreement, 

Article 22(1) “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 characteristic of the good is essentially attributable to 
its geographical origin.”
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ในการป้องกันการใช้วิธีการใด ๆ  ท่ีจะเป็นการทำ�ให้ประชาชนสับสนหลงผิดในแหล่งท่ีมาของสินค้าส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์6 และการกระทำ�ท่ีถือว่าเป็นการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมด้วย7 นอกจากน้ี ความตกลงทริปส์ 
ยังกำ�หนดให้สมาชิกมีอำ�นาจหน้าท่ีในการท่ีจะปฏิเสธหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า
หรือการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มิได้มีแหล่งกำ�เนิดในดินแดนตามที่ระบุไว้ ในกรณีที่การใช้
เครื่องหมายหรือสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวเป็นการใช้ไปในลักษณะที่อาจทำ�ให้สาธารณชนสับสน
หลงผิดเกี่ยวกับแหล่งกำ�เนิดอันแท้จริงของสินค้า8 รวมถึงการป้องกันการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที ่
เป็นการใช้ในแหล่งกำ�เนิดที่แท้จริงแต่เป็นการใช้ที่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดว่าสินค้านั้นมาจาก
แหล่งกำ�เนิดอื่นด้วย9

	 การให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แก่ไวน์และสุรา ซึ่งความตกลงทริปส์นี้ได้กำ�หนด
ให้มีการให้ความคุ้มครองไวน์และสุราในระดับที่สูงกว่าสินค้าทั่วไป อาทิ ในกรณีที่เป็นสินค้าไวน์และ
สุรานั้น สมาชิกจะต้องกำ�หนดวิธีการทางกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มิได ้
มาจากแหล่งกำ�เนิดของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของสินค้าไวน์และสุรานั้น ซึ่งเป็นกรณีที่มีความแตกต่าง 
กับการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในกรณีของสินค้าทั่วไป เนื่องจากในกรณีของสินค้า 
ท่ัวไปน้ัน การใช้จะต้องเป็นการใช้ท่ีก่อให้เกิดความสับสนหรือหลงผิดแก่ประชาชน หรือเป็นการใช้ในลักษณะ
ที่เป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม อีกทั้งยังได้มีการกำ�หนดในเรื่องของการใช้ในลักษณะที่เป็นคำ�แปล 

6Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 22(2) (a) “2.  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.”

7Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 22(2) (b) “b)  any use which constitutes an act of unfair competition within the meaning of 
Article 10bis of the Paris Convention (1967).” 

8Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 22(3) “A Member shall, ex officio if its legislation so permits or at the request of an 
interested party, refuse or invalidate the registration of a trademark which contains or consists of 
a geographical indication with respect to goods not originating in the territory indicated, if use of 
the indication in the trademark for such goods in that Member is of such a nature as to mislead 
the public as to the true place of origin.”

9Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 22(4) “ The protection under paragraphs 1, 2 and 3 shall be applicable against a geographical 
indication which, although literally true as to the territory, region or locality in which the goods 
originate, falsely represents to the public that the goods originate in another territory.”
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หรือโดยคำ�ว่า ชนิด ประเภท แบบ การเลียบแบบ หรือถ้อยคำ�อย่างอื่นในลักษณะเดียวกัน10 และ
ยังมีบทบัญญัติที่เป็นการห้ามมิให้สมาชิกจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าสำ�หรับไวน์และสุราที่มิได้ม ี
แหล่งกำ�เนิดที่แท้จริง11 ซึ่งจะเห็นได้ว่าไม่ได้มีเงื่อนไขเกี่ยวกับการก่อให้เกิดความสับสนหรือหลงผิด
ของประชาชนเหมือนกับกรณีเดียวกับสินค้าทั่วไป และในกรณีที่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับไวน์และ
สุราที่มีช่ือเรียกขานเหมือนหรือพ้องกันนั้นก็ย่อมได้รับความคุ้มครองหากไม่เป็นการก่อให้ประชาชน
เกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหล่งที่มาของสินค้าที่มีชื่อเรียกขานที่เหมือนหรือพ้องกันนั้น12

	 อย่างไรก็ตาม ความตกลงทริปส์นั้นได้มีการกำ�หนดข้อยกเว้นในการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ให้แก่บรรดาสมาชิกไว้หลายประการด้วยกัน อาทิ การให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
แก่ประเทศสมาชิกที่ได้มีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นต่อเนื่องกันเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่า 10 ปี 
หรือได้ใช้มาโดยสุจริตก่อนวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994)13  อีกท้ังยังมีบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้อง

10Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 23(1) “Each Member shall provide the legal means for interested parties to prevent use 
of a geographical indication identifying wines for wines not originating in the place indicated by 
the geographical indication in question or identifying spirits for spirits not originating in the place 
indicated by the geographical indication in question, even where the true origin of the goods is 
indicated or the geographical indication is used in translation or accompanied by expressions such 
as “kind”, “type”, “style”, “imitation” or the like.”

11Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 23(2) “ The registration of a trademark for wines which contains or consists of a geographical 
indication identifying wines or for spirits which contains or consists of a geographical indication 
identifying spirits shall be refused or invalidated, ex officio if a Member’s legislation so permits or 
at the request of an interested party, with respect to such wines or spirits not having this origin.”

12Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 23(3) “In the case of homonymous geographical indications for wines, protection shall be 
accorded to each indication, subject to the provisions of paragraph 4 of Article 22. Each Member 
shall determine the practical conditions under which the homonymous indications in question 
will be differentiated from each other, taking into account the need to ensure equitable treatment 
of the producers concerned and that consumers are not misled.”

13Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 24(4) “ Nothing in this Section shall require a Member to prevent continued and similar use 
of a particular geographical indication of another Member identifying wines or spirits in connection 
with goods or services by any of its nationals or domiciliaries who have used that geographical 
indication in a continuous manner with regard to the same or related goods or services in the 
territory of that Member either (a) for at least 10 years preceding 15 April 1994 or (b) in good faith 
preceding that date.”
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กับการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์โดยให้การให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ภายใต้ความตกลงทริปส์น้ี 
จะไม่กระทบต่อความสมบูรณ์ของเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
หากเคร่ืองหมายการค้าน้ันได้จดทะเบียนเป็นเคร่ืองหมายการค้าโดยสุจริตก่อนวันท่ีความตกลงทริปส์ 
มีผลบังคับใช้ หรือก่อนวันท่ีเคร่ืองหมายแหล่งกำ�เนิดได้รับความคุ้มครองในประเทศท่ีเป็นแหล่งกำ�เนิด
ของสินค้านั้น14

	 สำ�หรับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่เป็นชื่อสามัญ ทั้งชื่อหรือความใดที่ถูกยอมรับว่า 
เป็นช่ือสามัญของประเทศสมาชิกน้ัน หากเป็นช่ือสามัญของสินค้าน้ันก็ให้ใช้ช่ือสามัญน้ันต่อไปได้ แม้ว่า 
จะเป็นชื่อที่เหมือนชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับการคุ้มครองก็ตาม15 รวมทั้งได้กำ�หนดข้อยกเว้น 
อันเกี่ยวกับการใช้ชื่อทางการค้าที่จะไม่เป็นการก่อให้ประชาชนสับสนหรือหลงผิดอีกไว้อีกด้วย16 และ
ข้อยกเว้นประการสุดท้ายคือ การกำ�หนดให้สมาชิกไม่จำ�ต้องให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่
ไม่ได้รับความคุ้มครองจากประเทศท่ีเป็นแหล่งกำ�เนิดของส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ัน และรวมถึงไม่จำ�ต้อง
ให้ความคุ้มครองแก่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มิได้เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อีกต่อไปแล้วด้วย17

14Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 24(5) “Where a trademark has been applied for or registered in good faith, or where rights 
to a trademark have been acquired through use in good faith either:..”

15Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 24(6) “Nothing in this Section shall require a Member to apply its provisions in respect of 
a geographical indication of any other Member with respect to goods or services for which the 
relevant indication is identical with the term customary in common language as the common 
name for such goods or services in the territory of that Member. Nothing in this Section shall 
require a Member to apply its provisions in respect of a geographical indication of any other 
Member with respect to products of the vine for which the relevant indication is identical with the 
customary name of a grape variety existing in the territory of that Member as of the date of entry 
into force of the WTO Agreement.”

16Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 24(8) “ The provisions of this Section shall in no way prejudice the right of any person 
to use, in the course of trade, that person’s name or the name of that person’s predecessor in 
business, except where such name is used in such a manner as to mislead the public.”

17Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights : TRIPs Agreement, 
Article 24(9) “There shall be no obligation under this Agreement to protect geographical indications 
which are not or cease to be protected in their country of origin, or which have fallen into disuse 
in that country.”
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สำ�หรับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทยนั้น เป็นการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ในแบบกฎหมายเฉพาะ (sui generic) โดยตราพระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
พ.ศ. 2546 ขึ้นใช้บังคับ18 เนื่องจากประเทศไทยมีนโยบายที่จะให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
เพ่ือป้องกันมิให้ประชาชนสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้า โดยกำ�หนดให้มีการขอข้ึนทะเบียน 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าที่มาจากแหล่งภูมิศาสตร์และห้ามการใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
อันจะทำ�ให้เกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้าที่ระบุในทะเบียน  
ในขณะเดียวกันนโยบายดังกล่าวก็เป็นการอนุวัติการตามพันธกรณีท่ีประเทศไทยมีตามข้อ 22 ถึงข้อ 24  
ของความตกลงทริปส์ในภาคผนวกท้ายความตกลงมาร์ราเกซจัดต้ังองค์การการค้าโลกด้วย แต่กฎหมายไทย 
ในขณะน้ันไม่เพียงพอท่ีจะรองรับนโยบายการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และรองรับพันธกรณี
ดังกล่าวได้19

โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้ความหมายของส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ไว้ว่า ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
หมายความว่า ชื่อ สัญลักษณ์หรือสิ่งอื่นใดที่ใช้เรียกหรือใช้แทนแหล่งภูมิศาสตร์ และที่สามารถ 
บ่งบอกว่าสินค้าที่เกิดจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้นเป็นสินค้าที่มีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะ
ของแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว20 และได้กำ�หนดความหมายของแหล่งภูมิศาสตร์ว่า แหล่งภูมิศาสตร ์
หมายความว่า พื้นที่ของประเทศ เขต ภูมิภาคและท้องถิ่น และให้หมายความรวมถึงทะเล ทะเลสาบ 
แม่นํ้า ลำ�นํ้า เกาะ ภูเขา หรือพื้นที่อื่นทำ�นองเดียวกันด้วย ดังจะเห็นได้จากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
ของประเทศไทยที่ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายแล้ว อาทิ ข้าวหอมมะลิทุ่งกุลาร้องไห้ ทุเรียน
ภูเขาไฟศรีสะเกษ ผ้าไหมแพรวากาฬสินธุ์ ไวน์ที่ราบสูงภูเรือ เป็นต้น หรือสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
ของต่างประเทศที่รับความคุ้มครองในประเทศไทยแล้ว อาทิ แชมเปญ (CHAMPAGNE) ปรอชชุตโต  
ดิ ปาร์มา ( PROSCIUTTO DI PARMA ) เชอร์รี่ฮิกาชิเนะ (HIGASHINE CHERRY) กาแฟบวนมาถวด 
(BUON MA THUOT COFFEE) เป็นต้น 
	 การคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ 1) การให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ในประเภททั่วไปสำ�หรับสินค้าทั่วไป (General Protection) และ 2) การคุ้มครอง

18ดูการอนุวัติการกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทย ใน Pawarit Lertdhamtewe, 
“The Protection of Geographical Indications in Thailand,” The Journal of World Intellectual 
Property 17, 4 (August 2014): 114-128. 
	 19หลักการและเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546.

20พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546,  มาตรา 3 “สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ หมายความว่า 
ชื่อ สัญลักษณ์หรือสิ่งอื่นใดที่ใช้เรียกหรือใช้แทนแหล่งภูมิศาสตร์ และที่สามารถบ่งบอกว่าสินค้าที่เกิดจากแหล่ง
ภูมิศาสตร์นั้นเป็นสินค้าที่มีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะของแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว.” 
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สินค้าเฉพาะอย่างสำ�หรับสินค้าประเภทข้าว ไหม ไวน์ และสุรา21 ซึ่งเป็นการให้ความคุ้มครองพิเศษ 
(Special Protection) 
	 โดยกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ไว้ว่า ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ท่ีจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายจะต้องไม่ใช่ส่ิงท่ีเป็นช่ือสามัญของสินค้าท่ีส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ัน 
หรือเป็นชื่อที่ใช้เรียกขานสินค้านั้นโดยตรง อาทิ ลอดช่องสิงคโปร์ ไส้กรอกอีสาน กล้วยแขก เป็นต้น 
หรือหากเป็นกรณีของชื่อพันธุ์ของพืชหรือพันธุ์สัตว์ ก็ไม่สามารถนำ�มาขอรับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ได้เช่นกัน เน่ืองจากเป็นการใช้เป็นช่ือเรียกขานเท่าน้ัน มิได้เป็นส่ิงท่ีเป็นผลอันเน่ืองมาจาก 
ลักษณะทางภูมิศาสตร์ อาทิ นกเขาชวา สุนัขพันธุ์บางแก้ว กาแฟพันธุ์อาราบิก้า (Arabica) หรือ 
ซอสพริกศรีราชา เป็นต้น นอกจากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะต้องไม่เป็นชื่อสามัญของสินค้านั้นแล้ว 
จะต้องไม่เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และนโยบายแห่งรัฐด้วย22 และหากส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีนำ�มาขอข้ึนทะเบียนน้ันเป็นส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ของต่างประเทศนั้น กฎหมายกำ�หนดว่าจะต้องปรากฏหลักฐานชัดเจนว่าเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของประเทศนั้น และมีการใช้สืบเนื่องตลอดมาจนถึงวันที่ยื่นคำ�ขอ
ขึ้นทะเบียนในประเทศไทย23 
	 สำ�หรับผู้ที่กฎหมายกำ�หนดให้มีสิทธิในการขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ จะแบ่งออก
ได้เป็น 3 กลุ่ม ได้แก่ 
	 (1) ส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่น
ของรัฐที่เป็นนิติบุคคลซึ่งมีเขตรับผิดชอบครอบคลุมบริเวณแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้า 
	 (2) บุคคลธรรมดา กลุ่มบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งประกอบกิจการค้า เกี่ยวข้องกับสินค้าที่ใช ้
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และมีถิ่นที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้า
	 (3) กลุ่มผู้บริโภคหรือองค์กรผู้บริโภคสินค้าที่ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์24

	 ในกรณีที่ผู้มิได้มีสัญชาติไทยหรือชาวต่างชาติกฎหมายกำ�หนดให้ต้องเป็นผู้มีสัญชาติของ
ประเทศที่เป็นภาคีแห่งความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย หรือ เป็นผู้มีภูมิลำ�เนาหรือสถานท่ีประกอบธุรกิจอย่างแท้จริงในประเทศไทย

21พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28 ประกอบกฎกระทรวงว่าด้วยการ
กำ�หนดชื่อ ประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
ที่เหมือนหรือพ้องกัน พ.ศ.2557 ข้อ 1 กำ�หนดรายชื่อ ประเภทสินค้าต่อไปนี้เป็นสินค้าเฉพาะอย่าง 1) ข้าว 2) ไหม 
3) ไวน์ 4) สุรา.
	 22พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 5.
	 23พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 6.
	 24พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 7.
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หรือประเทศท่ีเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย25 

โดยคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะต้องประกอบด้วยรายละเอียดเกี่ยวกับคุณภาพ ชื่อเสียง 
หรือคุณลักษณะอ่ืนของสินค้า แหล่งภูมิศาสตร์ และรายละเอียดอ่ืน ๆ  ตามท่ีกฎหมายกำ�หนด26 เม่ือส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์น้ันได้รับการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 
จะส่งผลให้เฉพาะผู้ท่ีอยู่ในพ้ืนท่ีท่ีทำ�การผลิตเท่าน้ันท่ีมีสิทธิในการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีข้ึนทะเบียน 
และหากผู้ท่ีอยู่ในพ้ืนท่ีอ่ืนใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ันย่อมถือเป็นการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบ27 
	 การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบกฎหมายกำ�หนดไว้ 2 ลักษณะคือ การใช้สิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์เพ่ือแสดงหรือทำ�ให้บุคคลอ่ืนหลงเช่ือว่าสินค้าท่ีมิได้มาจากแหล่งภูมิศาสตร์ท่ีระบุใน 
คำ�ขอข้ึนทะเบียนเป็นสินค้าท่ีมาจากแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว และการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบ 
อีกประการคือ การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยประการใดที่ทำ�ให้เกิดความสับสน หรือหลงผิด
ในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้าและในคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะอื่น ของสินค้านั้น เพื่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้ประกอบการค้ารายอื่น แต่ทั้งนี้ กฎหมายได้กำ�หนดข้อยกเว้นของการใช้สิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบไว้ว่า การกระทำ�ท่ีกำ�หนดไว้ข้างต้นน้ัน หากเป็นการกระทำ�ก่อนวันข้ึนทะเบียน
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยชอบ28

	 ในกรณีของการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบสำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่าง อันได้แก่ ข้าว ไหม  
ไวน์ และสุรา น้ัน กฎหมายกำ�หนดให้การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างท่ีมิได้มีท่ีมา
ตามที่ระบุในคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ แม้ว่าจะได้มีการระบุแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริง
ของสินค้า หรือใช้คำ� หรือได้กระทำ�การใดเพ่ือให้ทราบถึงแหล่งภูมิศาสตร์ท่ีแท้จริงของสินค้าน้ันไว้ด้วย 
ก็ให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยมิชอบ รวมทั้งการใช้คำ�ว่า “ชนิด” “ประเภท” “แบบ” หรือคำ� 
หรือสิ่งในทำ�นองเดียวกันประกอบกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ใช้กับสินค้านั้น ก็ให้ถือว่าเป็นการกระทำ� 
โดยมิชอบด้วยเช่นกัน
	 ทั้งนี้ การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบสำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างนั้น ได้มีการกำ�หนด
ข้อยกเว้นไว้ด้วยว่าการกระทำ�ที่กำ�หนดให้เป็นการกระทำ�ที่มิชอบสำ�หรับสินค้า ข้าว ไหม ไวน์ สุรา 
ซึ่งเป็นสินค้าที่กฎหมายกำ�หนดให้เป็นสินค้าเฉพาะอย่างนั้น หากว่าผู้ใช้ได้ใช้มาเป็นระยะเวลา 10 ปี
ติดต่อกันก่อนวันที่ 15 เมษายน พ.ศง 2537 หรือใช้โดยสุจริตก่อนวันที่ 15 เมษายน  พ.ศ. 2537 
มิให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยมิชอบ29

	 25พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 8.
	 26พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 10.
	 27ศูนย์ทรัพย์สินทางปัญญาและบ่มเพาะวิสาหกิจ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
(Geographical Indications: GI) [Online], available URL: http://tuipi.tu.ac.th/tuip06.php, 2565 (ตุลาคม, 28).
	 28พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 27.
	 29พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28.
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	 ในเร่ืองของสินค้าท่ีกฎหมายกำ�หนดให้เป็นสินค้าเฉพาะอย่างน้ันในกรณีท่ีมีส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ที่เหมือนหรือพ้องกันกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้าเฉพาะอย่างที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้แล้วหรือส่ิงบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ที่อยู่ระหว่างการดำ�เนินการขึ้นทะเบียน แต่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ทั้งสองเป็นสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ท่ีมีท่ีมาจากแหล่งภูมิศาสตร์ท่ีแตกต่างกัน ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่าง
ที่มาขอขึ้นทะเบียนรายหลังต้องระบุแหล่งภูมิศาสตร์และประเทศที่ผลิตสินค้านั้นไว้ท้ายสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์โดยชัดเจน30 กรณีนี้ เช่น พิสโก (PISCO) และ พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) ไวน์ที่ราบสูงภูเรือ 
และ ไวน์เขาใหญ่ เป็นต้น 
	 การให้ความคุ้มครองดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํา่ของความตกลงทริปส์
นับตั้งแต่ประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวในประเทศไทย มีสินค้าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศ
จำ�นวนมากเข้ามาขอรับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย และได้รับการขึ้นทะเบียน
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นท่ีเรียบร้อยแล้ว อาทิ นาปา วัลเลย์ (Napa Valley) คอนยัค (Cognac) สก๊อตซ์ วิสก้ี 
(Scotch Whisky) และ พิสโก (PISCO) โดย พิสโก (PISCO) นั้นเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์คำ�ขอแรก 
ที่ได้รับการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย 
	 สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) ซึ่งมีแหล่งกำ�เนิดมาจากสาธารณรัฐเปรู31 เป็นสินค้า 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์รายแรกเข้ามายื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย ปรากฏ
ในการยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เมื่อปี พ.ศ. 2547 และต่อมาได้รับการขึ้นทะเบียน
ในปี พ.ศ. 254832 กรณีศึกษาสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโกได้รับความสนใจเป็นอย่างมากเมื่อสมาคม
ผู้ผลิตสุราพิสโกแห่งสาธารณรัฐชิลี ได้ยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พิสโก (PISCO) 
สำ�หรับสินค้าประเภทสุรา เช่นเดียวกัน ในปี พ.ศ. 255033 จึงเป็นที่น่าสนใจว่า คำ�ขอขึ้นทะเบียน 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พิสโก (PISCO) จากสาธารณรัฐชิลี มีการแก้ไขซึ่งเดิมยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนในชื่อ 
พิสโก (PISCO) และต่อมาในปี พ.ศ. 2556 เปลี่ยนเป็นพิสโกชิลี (PISCO CHILE) ถือเป็นการกระทำ�
ที่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดรายชื่อประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและ
กำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีเหมือนหรือพ้องกัน พ.ศ. 2547 ในข้อท่ี 2 

	
	 30พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 29.

31คำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เลขท่ี 0001 (ปัจจุบันเป็นคำ�ขอเลขท่ี 47200001) ย่ืนคำ�ขอในวันท่ี 
27 สิงหาคม 2547 และได้รับการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นทะเบียนเลขท่ี 480000 ว่า “PISCO” (พิสโก). 
	 32ทะเบียนเลขที่ สช 48200001.  

33คำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เลขที่ 50200030 ยื่นคำ�ขอในวันที่ 11 มกราคม 2550. 
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ของประเทศไทย34 สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวก็ได้รับการประกาศโฆษณาขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ภายใต้ชื่อพิสโกชิลี (PISCO CHILE)35 ในประเทศไทย อย่างไรก็ตาม การประกาศโฆษณา 
ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เปิดโอกาสให้ผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิยื่นคำ�คัดค้านการขึ้นทะเบียน 
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีขอข้ึนทะเบียน36 และในช้ันพิจารณาของนายทะเบียนและคณะกรรมการส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์มีความเห็นเป็นไปในแนวทางเดียวกันคือ ให้รับขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พิสโกชิลี (PISCO CHILE) แต่เน่ืองจากมีผู้ท่ีไม่เห็นด้วยกับคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
จึงมีการนำ�คดีไปสู่การพิจารณาคดีของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง  
เกิดเป็นกรณีพิพาทท่ีกลายเป็นกรณีศึกษาการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้าสุราซ่ึงเป็น
สินค้าเฉพาะอย่างท่ีมีช่ือเหมือนหรือพ้องกัน แต่มีแหล่งภูมิศาสตร์ท่ีแตกต่างกัน เป็นกรณีพิพาทเก่ียวกับ
การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ขึ้นเป็นคดีแรกในประเทศไทย 

ปัญหาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สุราพิสโก ซึ่งมีแหล่งภูมิศาสตร์ที่แตกต่างกัน
ก่อให้เกิดปัญหาข้อกฎหมาย (Legal Issues) ที่สำ�คัญอย่างน้อยสองประการ กล่าวคือ ประการแรก 
ปัญหาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สินค้าสุราพิสโกเป็นประเด็นในเรื่องการคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่าง ท่ีกฎหมายให้ความคุ้มครองสินค้าเฉพาะอย่างเฉพาะข้าว ไหม  
ไวน์ และสุรา โดยมีเง่ือนไขการให้ความคุ้มครองท่ีเพ่ิมข้ึนจากการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
สำ�หรับสินค้าท่ัวไป โดยเฉพาะประเด็นเร่ืองข้อกำ�หนดเก่ียวกับการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีไม่ได้มีท่ีมา 
จากแหล่งภูมิศาสตร์ที่ระบุในคำ�ขอขึ้นทะเบียนนั้นเป็นการกระทำ�โดยมิชอบ37 และการใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์โดยมิชอบ กฎหมายยังมีบทบัญญัติท่ีเป็นข้อยกเว้นไว้ กล่าวคือ การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างท่ีไม่ตรงตามคำ�ขอข้ึนทะเบียน แม้ว่าผู้ใช้จะได้ระบุแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริง 

34กฎกระทรวงว่าด้วยการกำ�หนดรายชื่อประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ในการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่เหมือนหรือพ้องกัน พ.ศ. 2547, ข้อ 2 “ในกรณีสินค้าเฉพาะอย่างตามข้อ 1 มีสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์เหมือนหรือพ้องกันกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของสินค้าส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้แล้ว
หรืออยู่ระหว่างดำ�เนินการข้ึนทะเบียนแต่เป็นสินค้าท่ีมีแหล่งภูมิศาสตร์ต่างกัน ให้การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับ
สินค้าเฉพาะอย่างที่ขอข้ึนทะเบียนรายหลังต้องระบุแหล่งภูมิศาสตร์และประเทศท่ีผลิตไว้ท้ายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
โดยชัดเจน.”

35ประกาศโฆษณาขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโกชิลี (PISCO CHILE). 
36พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 16 “ภายในเก้าสิบวันนับแต่วันประกาศ

โฆษณาตามมาตรา 15 บุคคลผู้มีส่วนได้เสียอาจย่ืนคำ�คัดค้านการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีขอข้ึนทะเบียนได้.”
37พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28 วรรคสอง “ภายใต้บังคับวรรคสี่ 

เมื่อประกาศให้สินค้าประเภทใดเป็นสินค้าเฉพาะอย่างตามวรรคหนึ่ง การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าที่มิได้มี
แหล่งภูมิศาสตร์ที่ระบุในคำ�ขอขึ้นทะเบียนเป็นการกระทำ�โดยมิชอบ แม้ว่าผู้ใช้จะได้ระบุแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริง
ของสินค้าน้ันไว้ด้วย  หรือได้ใช้คำ�หรือได้กระทำ�การใดท่ีแสดงให้ทราบถึงแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้าน้ันก็ตาม.”
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ของสินค้านั้นไว้ด้วย หรือได้ใช้คำ�หรือได้กระทำ�การใดที่แสดงให้ทราบถึงแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริง 
ของสินค้าน้ันก็ตาม หากการใช้ดังกล่าว เป็นการใช้มาเป็นระยะเวลาสิบปีติดต่อกัน ก่อนวันท่ี 15 เมษายน 
พ.ศ. 2537 หรือโดยสุจริตก่อนวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 253738 อีกทั้ง กฎหมายของประเทศไทยยังไม่มี
บทบังคับให้ผู้ขอข้ึนทะเบียนจักต้องส่งหลักฐานพิสูจน์การใช้มาเป็นระยะเวลาสิบปีติดต่อกัน บทความน้ี
ต้องการศึกษาปัญหาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างที่มีชื่อเหมือนหรือ
พ้องกัน โดยใช้กรณีศึกษาสุราพิสโก เพื่อกำ�หนดแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายต่อไป จึงเป็นเหตุผล
สำ�คัญของการศึกษาในครั้งนี้

2. กรณีศึกษาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สุราพิสโก (PISCO) ในประเทศไทย

	 พิสโก (PISCO) เป็นสินค้าสุราที่มีประวัติความเป็นมาอย่างยาวนาน เนื่องจากการผลิตพิสโก 
(PISCO) นั้น เกิดขึ้นตั้งแต่ช่วงศตวรรษที่ 16 ในดินแดนซึ่งอยู่ภายใต้การปกครองของจักรวรรดิสเปน 
(Spanish Empire) ซ่ึงปัจจุบันได้รับเอกราชและเป็นสาธารณรัฐชิลี และสาธารณรัฐเปรู โดยพิสโกน้ัน 
เป็นสินค้าสุราที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายโดยกฎหมายภายในของทั้งสองประเทศและ 
ได้รับความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศต่าง ๆ  และสำ�หรับในประเทศไทยน้ัน พิสโก (PISCO) 
ที่มีแหล่งกำ�เนิดในสาธารณรัฐเปรูนั้นได้รับการขึ้นทะเบียนเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เมื่อปี พ.ศ. 2548 
ต่อมาในปี พ.ศ. 2550 ผู้ผลิตสินค้าสุราพิสโกได้ย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พิสโก (PISCO) 
และต่อมาได้เปล่ียนช่ือในการขอรับความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็น พิสโก ชิลี (PISCO CHILE)  
ที่มีแหล่งกำ�เนิดในสาธารณรัฐชิลี แต่ปรากฏว่าคำ�ขอขึ้นทะเบียนพิสโก ชิลี (PISCO CHILE) เกิดกรณี
พิพาทเกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้าเฉพาะอย่างที่มีชื่อเหมือนหรือพ้องกัน 
จึงทำ�ให้ยังไม่ได้รับการข้ึนทะเบียนตามกฎหมายจนกระท่ังในปัจจุบัน (ปี พ.ศ. 2565) ด้วยเหตุน้ี ผู้ศึกษา 
จึงเกิดความสนใจที่จะหยิบยกกรณีศึกษาดังกล่าวมาศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาในการคุ้มครองส่ิงบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์สินค้าเฉพาะอย่างที่มีชื่อเหมือนหรือพ้องกันตามกรณีศึกษาดังกล่าว

	 2.1 พิสโก เปรู (PERUVIAN PISCO)
			   พิสโก (PISCO) ท่ีมีแหล่งกำ�เนิดในสาธารณรัฐเปรูได้รับความคุ้มครองเป็นส่ิงบ่งช้ีแหล่งกำ�เนิด 
(Appellation of Origin) และ สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ (Geographical Indications) สำ�หรับการขึ้น
ทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทยนั้นระบุว่า พิสโก (PISCO) หมายถึง สุราที่ได้จากการ

	
38พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28 วรรคส่ี “การกระทำ�ตามวรรคสอง

มิให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยมิชอบหากผู้ใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์นั้นได้ใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวมาเป็น 
ระยะเวลาสิบปีติดต่อกันก่อนวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 2537 หรือโดยสุจริตก่อนวันดังกล่าว.” 
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ต้มกลั่นนํ้าองุ่นสดของผลองุ่นพิสโกที่หมักเสร็จใหม่ ๆ  ตามวิธีการ เพื่อให้ได้คุณภาพตามหลักประเพณ ี
ท่ีถือปฏิบัติสืบต่อกันมาในพ้ืนท่ีท่ีเพาะปลูกได้ตามชายฝ่ังของลิมา (lima) อิกา (Ica)  อเรกิปา (Arequipa)  
โมเคกัว (Moquegua) และหุบเขาโลคุมบ้า (Cocumba) ซามา (Sama) และคาปลินา (Caplina)  
แห่งทัคนา (Tacna) ซึ่งเป็นเขตพื้นที่ทางตอนใต้ของสาธารณรัฐเปรู โดยระบุประวัติความเป็นมาว่า 
พื้นที่นี้มีการเพาะปลูกองุ่นและผลิตสุราที่ทำ�จากองุ่นที่เพาะปลูกในพื้นที่ด้วยวิธีการเพื่อให้ได้คุณภาพ
ตามหลักประเพณีที่ถือปฏิบัติสืบต่อกันมาตั้งแต่ศตวรรษที่ 1739

	 2.2 พิสโก ชิลี (PISCO CHILE)
		  พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) ได้รับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในสาธารณรัฐชิลี 

สำ�หรับการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทยนั้นระบุว่า พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) นั้น 
หมายถึง สุราที่กลั่นจากองุ่นหลากหลายสายพันธุ์ที่ปลูกได้ภายในพื้นที่ที่สามและสี่ของสาธารณรัฐชิลี 
ได้แก่ เขตพื้นที่ อทาคามา (Atacama) และเขตพื้นที่ที่ 4 โคควิมโบ (Coquimbo) ซึ่งเป็นเขตพื้นที่
การผลิตพิสโก ชิลี โดยระบุประวัติความเป็นมาว่า คำ�ว่า PISCO (พิสโก) มาจากภาษาคิวชัวหรือเกชัว 
(Quechua) ของชาวอินคา (Inca) ในแถบอเมริกาใต้ ซึ่งอาจหมายถึงนกหรือภาชนะเครื่องปั้นดินเผา
ที่ใช้เก็บของเหลว ต่อมาในศตวรรษที่ 16 ชาวสเปนได้นำ�ต้นองุ่นเข้ามาเพาะปลูกในแถบ ลา เซเรนา 
(La Serena) เพื่อการผลิตไวน์และสุรา ปรากฏตามหลักฐานทางประวัติศาสตร์ระบุว่าท่าเรือพิสโก 
(Port of Pisco) ซึ่งตั้งอยู่ริมชายฝั่งมหาสมุทรแปซิฟิคนั้นได้ถูกใช้เป็นท่าเรือขนส่งสินค้าไวน์และสุรา 
เพ่ือส่งออกไปจำ�หน่ายยังทวีปยุโรปในยุคน้ัน ปัจจุบันท่าเรือพิสโกต้ังอยู่ทางตอนใต้ของกรุงลิมา เมืองหลวง
ของสาธารณรัฐเปรู ดังนั้น จะเห็นได้ว่าในแถบดินแดนดังกล่าวเป็นศูนย์กลางการขายไวน์และสุรา 
มาตั้งแต่ในยุคสมัยนั้น ที่มีการผลิตและมีการขนส่งไปโดยภาชนะเครื่องปั้นดินเผาที่เรียกว่าพิสโก 

	 ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 18 เป็นช่วงที่การค้าการส่งออกไวน์นั้นมีความเฟื่องฟูเป็นอย่าง
มากโดยเฉพาะในพื้นที่ ลา เซเรนา (La Serena) ซึ่งในปัจจุบันอยู่ในเขตพื้นที่ที่ 4 โคควิมโบ (Coquimbo) 
ของสาธารณัฐชิลี ได้ส่งไวน์และสุราไปยังท่าเรือพิสโกอันเป็นพ้ืนท่ีท่ีมีการบริโภคสูง ทำ�ให้การผลิตพิสโก ชิลี 
ดำ�เนินมาจนถึงปัจจุบัน ด้วยกระบวนการผลิตและช่ือเสียงอันเกิดมาจากแหล่งภูมิศาสตร์ในเขตพ้ืนท่ี 
ที่ 3 อทาคามา (Atacama) และเขตพื้นที่ที่ 4 โคควิมโบ (Coquimbo) ของสาธารณรัฐชิลี ซ่ึงต่อมา 
ในปัจจุบัน เขตพื้นที่ดังกล่าวได้กลายมาเป็น เขตพิสโก (Zona Pisquera) โดยพระราชกฤษฎีกาที่ 181 
ในปี ค.ศ. 1931 

39ประกาศกรมทรัพย์สินทางปัญญา เรื่องการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ PISCO (พิสโก) ทะเบียน
เลขที่ 48200001.
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	 ต่อมาในปี ค.ศ. 1936 เมือง La Union ได้เปลี่ยนชื่อเป็นเมือง “Pisco Elqui” ซึ่งตั้งอยู่ใน
เขตพื้นที่ที่ 4 หรือเขตพื้นที่โคควิมโบ (Coquimbo) ในเขตพื้นที่แม่นํ้าเอลกิ (Elqui) ไหลผ่าน และนํ้า
จากแม่นํ้าเอลกิเป็นส่วนผสมสำ�คัญในการผลิตสุราพิสโก ชิลี เพื่อใช้เรียกร้องสิทธิของสุราพิสโกที่ผลิต
ในสาธารณรัฐชิลี ท่ีมีการผลิต การเพาะปลูก กระบวนการผลิต การบรรจุในเขตพ้ืนท่ีของสาธารณรัฐชิลี 
ที่ใช้ปัจจัยจากสภาพภูมิประเทศ ภูมิอากาศ ตลอดจนปัจจัยจากมนุษย์ที่รักษาธรรมเนียมปฏิบัต ิ
สืบต่อกันมาในการผลิตสุราพิสโก ชิลี จนมีชื่อเสียงเป็นที่รู้จักในหมู่ผู้บริโภคมาจนถึงปัจจุบัน40

3.	การยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) และ PISCO CHILE (พิสโก ชิลี)   
	 ในประเทศไทย

	 หากพิจารณาความสำ�คัญของสินค้าสุราภายใต้ชื่อ “พิสโก” อาจกล่าวได้ว่า สินค้าสุราพิสโก 
(PISCO) เป็นสินค้าเศรษฐกิจของประเทศทั้งสอง ซึ่งมีประวัติศาสตร์ร่วมกันมาอย่างยาวนาน นับตั้งแต ่
ศตวรรษที่ 16 นับตั้งแต่ครั้งที่ทั้งสองประเทศยังอยู่ภายใต้การปกครองของจักรวรรดิสเปน ต่อมา 
ท้ังสองประเทศมีการแบ่งแยกการปกครอง โดยสาธารณรัฐชิลีได้รับเอกราชในปี พ.ศ. 2361 (ค.ศ. 1818) 
และต่อมาในปี พ.ศ. 2364 (ค.ศ. 1821) สาธารณรัฐเปรูก็ได้รับเอกราชเช่นเดียวกัน ดังน้ัน ท้ังสาธารณรัฐเปรู 
และสาธารณรัฐชิลีต่างก็มีการรับและสืบสานวัฒนธรรมมาในการทำ�สุรามาจากสเปน ทั้งสองประเทศ
ได้ผลิตสุราพิสโก (PISCO) จากองุ่นท่ีปลูกภายในอาณาเขตแห่งรัฐของตน และดำ�เนินกระบวนการผลิต 
ในแบบที่เป็นเอกลักษณ์แบบฉบับของตนเอง สินค้าสุราพิสโกของทั้งสองประเทศจึงเป็นสินค้าที่ยึดโยง 
กับแหล่งภูมิศาสตร์และมีชื่อเสียงโด่งดังทั่วโลก จึงทำ�ให้สินค้าสุราพิสโก (PISCO) ของทั้งสองประเทศ 
ได้รับความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ รวมท้ังเป็นสินค้าท่ีได้รับความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
ในอีกหลายประเทศทั่วโลก อาทิ แคนาดา สหพันธรัฐมาเลเซีย สาธารณรัฐเกาหลีใต้ และสหรัฐอเมริกา 
การขอรับความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สินค้าสุราพิสโกของท้ังสองประเทศก่อให้เกิดประเด็นพิพาท
ในแต่ละประเทศที่นำ�เข้าไปเพื่อขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายซึ่งรวมถึงในประเทศไทย นำ�มาสู ่
การฟ้องร้องคดีต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางเพ่ือร้องขอให้เพิกถอน
การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี ดังกล่าวข้างต้น 
	 สำ�หรับการคุ้มครองสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ที่มีแหล่งกำ�เนิดในต่างประเทศที่ประสงค์ได้รับ 
ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทยน้ัน ในการย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
กฎหมายได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ไว้ว่าผู้ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีมิได้มีสัญชาติไทยน้ัน จะต้อง 
เป็นสัญชาติของประเทศท่ีเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับการคุ้มครอง

40ประกาศโฆษณาการรับข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ PISCO CHILE (พิสโก ชิลี) คำ�ขอเลขท่ี 5200030.
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ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคี หรือเป็นผู้ท่ีมีภูมิลำ�เนาในการประกอบธุรกิจอย่างแท้จริง
ในประเทศไทย หรือประเทศท่ีเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับการคุ้มครอง
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย41 ซ่ึงท้ังสาธารณรัฐชิลีและสาธารณรัฐเปรูน้ันเป็นสมาชิก
ขององค์การการค้าโลกเช่นเดียวกันกับประเทศไทยซ่ึงต่างก็มีพันธกรณีท่ีต้องปฏิบัติตามความตกลงทริปส์
อันเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มีบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
และนอกจากน้ันแล้วจะต้องไม่เป็นส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนหรือนโยบายแห่งรัฐ42 และจะต้องเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายของประเทศที่เป็นแหล่งกำ�เนิดของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น รวมถึงจะต้องปรากฏหลักฐาน
ว่ามีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นต่อเนื่องมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ในประเทศไทย43 โดยการขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ันได้กำ�หนดไว้ในกฎกระทรวง44 สำ�หรับ
รายละเอียดในการย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์จะต้องประกอบด้วยรายละเอียดเก่ียวกับ 
คุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะอื่นของสินค้า แหล่งภูมิศาสตร์และรายละเอียดอื่นที่กำ�หนด 
ในกฎกระทรวง45 หากคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายกำ�หนด 
และนายทะเบียนเห็นควรให้ขึ้นทะเบียนโดยมีเงื่อนไขหรือไม่มีเงื่อนไข ให้นายทะเบียนมีคำ�สั่งประกาศ
โฆษณา46 ซึ่งกรณีคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) นั้น มีคุณสมบัติ

41พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 8 “ผู้ขอขึ้นทะเบียนตามมาตรา 7  
ซึ่งมิได้มีสัญชาติไทยและมีความประสงค์จะขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศต้องมีคุณสมบัติ
อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ (1) มีสัญชาติของประเทศที่เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ
เกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย....”

42พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 5 “ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีขอข้ึนทะเบียน
สําหรับสินค้าใดต้องไม่มีลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปน้ี (1) เป็นช่ือสามัญของสินค้าท่ีจะใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์นั้น 
(2) เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบายแห่งรัฐ.”

43พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 6 “ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศ
ที่จะได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติน้ีจะต้องปรากฏหลักฐานชัดเจนว่าเป็นส่ิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายของประเทศน้ัน และมีการใช้สืบเน่ืองตลอดมาจนถึงวันท่ีย่ืนคําขอข้ึนทะเบียนในประเทศไทย.” 
	 44พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 9 “การขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง.”

45กฎกระทรวงว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการขอขึ้นทะเบียน การประกาศโฆษณาการคัดค้าน
และการโต้แย้งคำ�คัดค้าน การขึ้นทะเบียน การอุทธรณ์ และการแก้ไขหรือเพิกถอนทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
พ.ศ. 2547.

46พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 15 “ในกรณีที่คําขอขึ้นทะเบียน 
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 และมาตรา 10 และนายทะเบียน
เห็นควรให้ข้ึนทะเบียนโดยมีเง่ือนไขหรือไม่มีเง่ือนไข ให้นายทะเบียนมีคําส่ังประกาศโฆษณาการรับข้ึนทะเบียนตามวิธีการ 
ที่กำ�หนดในกฎกระทรวง.”
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ครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำ�หนด จึงได้มีการประกาศโฆษณาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทาง 
ภูมิศาสตร์ เพื่อให้ผู้มีส่วนได้เสียประสงค์คัดค้านได้ทำ�การภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนดต่อไป
	 การประกาศโฆษณาการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ัน กฎหมายกำ�หนดให้ผู้มีส่วนได้เสีย 
สามารถคัดค้านการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้ โดยในการคัดค้านการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นได้รับการประกาศโฆษณา 
การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นระยะเวลา 90 วัน โดยบุคคลผู้ที่มีส่วนได้เสียในการรับ 
ขึ้นทะเบียนดังกล่าว สามารถยื่นคำ�คัดค้านได้ภายในระยะเวลาแห่งการประกาศโฆษณานั้น สำ�หรับ 
ในกรณีศึกษาในเร่ืองน้ี ปรากฏว่าภายหลังจากท่ีคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์พิสโก ชีลี (PISCO 
CHILE) ได้รับการประกาศโฆษณาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แล้วนั้น รัฐบาลสาธารณรัฐเปร ู
ผู้ได้รับการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) จึงได้ใช้สิทธิของผู้มีส่วนได้เสียในการคัดค้าน
การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์47 โดยอ้างเหตุผลแห่งการคัดค้านเพื่อขอให้มีคำ�วินิจฉัยปฏิเสธ
การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชีลี (PISCO CHILE)
	 เมื่อมีการคัดค้านการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แล้วนั้น กฎหมายกำ�หนดให้พนักงาน
เจ้าหน้าท่ีจะต้องส่งคำ�คัดค้านดังกล่าวให้แก่ผู้ขอข้ึนทะเบียนทราบภายใน 15 วัน นับแต่ได้รับคำ�คัดค้านน้ัน 
และเมื่อผู้ขอขึ้นทะเบียนได้รับคำ�คัดค้านดังกล่าวแล้วนั้น ผู้ขอขึ้นทะเบียนมีสิทธิที่จะยื่นคำ�โต้แย้ง
คำ�คัดค้านการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ โดยจะต้องยื่นคำ�โต้แย้งภายในระยะเวลา 90 วัน  
นับแต่วันท่ีได้รับสำ�เนาคำ�คัดค้านน้ัน และหากผู้ขอข้ึนทะเบียนมิย่ืนคำ�โต้แย้งภายในยระยะเวลาท่ีกำ�หนด 
จะถือว่าผู้ขอขึ้นทะเบียนละทิ้งคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าว48 ดังนั้น เมื่อกฎหมาย
ได้มีบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ขอขึ้นทะเบียนให้มีสิทธิโดยชอบที่จะยื่นคำ�โต้แย้งคำ�คัดค้านการขึ้น
ทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ดังเช่นในกรณีศึกษานี้ ผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้า 
สุราพิสโก ชิลี (PISCO CHILE) ได้ยื่นโต้แย้งคำ�คัดค้านของรัฐบาลสาธารณรัฐเปรูเกี่ยวการขึ้นทะเบียน
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) โดยอาศัยเหตุผลเพื่อขอให้มีคำ�วินิจฉัยยกคำ�คัดค้านของรัฐบาล
สาธารณรัฐเปรูและดำ�เนินการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) ต่อไป

47พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 16 วรรคหนึ่ง “ภายในเก้าสิบวันนับแต ่
วันประกาศโฆษณาตามมาตรา 15 บุคคลผู้มีส่วนได้เสียอาจยื่นคําคัดค้านการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ขอ
ขึ้นทะเบียนได้.”

48พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 17 วรรคสอง “ให้ผู้ขอขึ้นทะเบียน 
ยื่นคําโต้แย้งภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ได้รับสําเนาคําคัดค้านและให้พนักงานเจ้าหน้าที่ส่งสําเนาคําโต้แย้งดังกล่าว
ให้ผู้คัดค้าน ในกรณีที่ผู้ขอขึ้นทะเบียนไม่ยื่นคําโต้แย้ง ให้ถือว่าผู้ขอขึ้นทะเบียนละทิ้งคําขอ.”
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	 เมื่อคำ�ขอข้ึนทะเบียนสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ถูกคัดค้านโดยผู้มีส่วนได้เสียและได้มีการโต้แย้ง
คำ�คัดค้านโดยผู้ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ัน จึงเป็นหน้าท่ีของนายทะเบียนท่ีจะต้องทำ�การพิจารณา 
และมีคำ�วินิจฉัยเก่ียวกับการค้านและการโต้แย้งคำ�คัดค้านน้ัน โดยในการพิจารณาของนายทะเบียนน้ัน 
กฎหมายได้ให้อำ�นาจนายทะเบียนในการเรียกให้ผู้ขอขึ้นทะเบียนหรือผู้ที่เกี่ยวข้องมาให้ถ้อยคำ�หรือ
แสดงเอกสารเพ่ิมเติมหรือนายทะเบียนอาจขอความเห็นจากผู้เช่ียวชาญในสาขาท่ีเก่ียวข้องเพ่ือประโยชน์
ต่อการวินิจฉัยก็ได้49

เม่ือมีการคัดค้านและการโต้แย้งคำ�คัดค้านของการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์แล้วน้ัน 
นายทะเบียนจะต้องมีคำ�วินิจฉัยเก่ียวกับกรณีดังกล่าว สำ�หรับในกรณีศึกษาน้ีนายทะเบียนได้พิจารณา
คำ�คัดค้านและคำ�โต้แย้งแล้วเห็นว่าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่จะรับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 จะต้องเป็นไปตามมาตรา 15 กล่าวคือต้องเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 และมาตรา 10 กล่าวคือ 
ต้องพิจารณาว่า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ขอขึ้นทะเบียนนั้นเป็นชื่อสามัญของสินค้าหรือไม่ และสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ท่ีขอข้ึนทะเบียนเป็นส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนหรือนโยบายแห่งรัฐหรือไม่ นอกจากน้ี ยังปรากฏหลักฐานแสดงได้ว่าส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตรน้ัน
ได้รับความคุ้มครองเป็นส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ตามกฎหมายภายในของรัฐน้ันก่อนนำ�มาขอรับความคุ้มครอง
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในสาธารณรัฐชิลี และมีการใช้สืบเน่ืองตลอดมาจนกระท่ังถึงวันย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียน
ในประเทศไทยหรือไม่ โดยนอกจากพิจารณาสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่นำ�มาขอขึ้นทะเบียนแล้ว ยังต้อง
พิจารณาคุณสมบัติของผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อีกด้วย สำ�หรับกรณีที่ผู้ขอขึ้นทะเบียน 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มิใช่ผู้มีสัญชาติไทยนั้นกฎหมายกำ�หนดว่าต้องเป็นผู้มีสัญชาติของประเทศ 
ที่เป็นภาคีของอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย หรือเป็นผู้มีภูมิลำ�เนาหรือสถานท่ีประกอบธุรกิจอย่างแท้จริงในประเทศ 
ที่เป็นภาคีของอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย สำ�หรับในกรณีน้ีสาธารณรัฐชิลีเป็นภาคีขององค์การการค้าโลก (WTO) 
อันเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศซ่ึงมีข้อกำ�หนดเก่ียวกับการคุ้มครองส่ิงบ่งช้ี
ทางภูมิศาสตร์และประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย ผู้ขอข้ึนทะเบียนพิสโก ชิลี จึงเป็นผู้มีคุณสมบัติในการ
ยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามกฎหมาย นอกจากนั้น การขอขึ้นทะเบียนของผู้ขอ 
ขึ้นทะเบียนพิสโก ชิลี ได้กล่าวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับคุณภาพ ชื่อเสียง คุณสมบัติ หรือคุณลักษณะ
ของสินค้าท่ีใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ รายละเอียดซ่ึงแสดงความสัมพันธ์ระหว่างสินค้าส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์

49พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 12 “การตรวจสอบคําขอตามมาตรา 11 
ขอข้ึนทะเบียนหรือผู้ท่ีเก่ียวข้องมาให้ถ้อยคําช้ีแจงหรือแสดงหลักฐานเพ่ิมเติมต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีด้วยก็ได้ ในกรณีท่ี 
จําเป็นต้องรับฟังความเห็นของผู้เช่ียวชาญในสาขาท่ีเก่ียวข้องกับเร่ืองท่ีต้องวินิจฉัยให้นายทะเบียนส่งเร่ืองให้ผู้เช่ียวชาญ
พิจารณาและให้ความเห็น.”
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กับแหล่งภูมิศาสตร์น้ัน รายละเอียดเก่ียวกับสถานท่ีต้ังแหล่งภูมิศาสตร์ รายละเอียดการใช้ท่ีแสดงส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ที่ขอขึ้นทะเบียนบนฉลาก รวมทั้งหลักฐานประกอบรายละเอียดดังกล่าวไว้แล้วในคำ�ขอ 
ขึ้นทะเบียน การขอขึ้นทะเบียนจึงเป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำ�หนดในกฎกระทรวงตาม
มาตรา 9 มาตรา 10 ประกอบข้อ 9 และข้อ 10 แห่งกฎกระทรวงว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเก่ียวกับ
การขอข้ึนทะเบียน การประกาศโฆษณา การคัดค้านและการโต้แย้งคำ�คัดค้าน การข้ึนทะเบียน การอุทธรณ์ 
และการแก้ไขหรือเพิกถอนทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2547 

สำ�หรับกรณีที่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) จะมีคำ�ว่า พิสโก (PISCO) 
เหมือนหรือพ้องกันกับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีรัฐบาลสาธารณรัฐเปรูได้รับการข้ึนทะเบียนไว้แล้วก็ตาม 
แต่เมื่อสุราพิสโก (PISCO) เป็นสินค้าสุรา ซึ่งเป็นสินค้าเฉพาะอย่างตามมาตรา 28 ประกอบข้อ 1(4) 
แห่งกฎกระทรวงกำ�หนดรายช่ือประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการ
ใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีเหมือนหรือพ้องกัน อีกท้ังมาตรา 29 กำ�หนดให้ข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ท่ีเหมือนหรือพ้องกันแต่เป็นสินค้าท่ีมีแหล่งภูมิศาสตร์ต่างกันได้ โดยการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีเหมือน
หรือพ้องกันดังกล่าวนั้น จะต้องปฏิบัติตามข้อ 2 แห่งกฎกระทรวงข้างต้น กล่าวคือ ให้การใช้สิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างท่ีขอขึ้นทะเบียนรายหลังต้องระบุแหล่งภูมิศาสตร์และ
ประเทศที่ผลิตสินค้านั้นไว้ท้ายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยชัดเจน เมื่อผู้ขอขึ้นทะเบียนพิสโก ชิลี ได้มี
การระบุคำ�ว่า CHILE (ชิลี) ซึ่งเป็นประเทศที่เป็นแหล่งภูมิศาสตร์และประเทศที่ผลิตสินค้านั้นไว้ท้าย
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์แล้ว ดังน้ัน จึงชอบท่ีนายทะเบียนจะรับข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี 
(PISCO CHILE) เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้ตามมาตรา 28 และมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 ประกอบข้อ 1(4) และข้อ 2 แห่งกฎกระทรวงกำ�หนด
รายชื่อประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
ที่เหมือนหรือพ้องกัน พ.ศ. 2547 จึงวินิจฉัยยกคำ�คัดค้านและรับขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) คำ�ขอเลขที่ 50200030 ต่อไป50

	 เม่ือนายทะเบียนมีคำ�วินิจฉัยแล้วจะต้องทำ�การแจ้งผลคำ�วินิจฉัยให้คู่กรณีท้ังสองฝ่ายได้รับทราบ
ถึงผลของคำ�วินิจฉัยพร้อมท้ังเหตุผลน้ันภายในระยะเวลา 15 วัน นับแต่วันท่ีมีคำ�วินิจฉัย ซ่ึงหากคู่กรณี
ฝ่ายหน่ึงฝ่ายได้เกิดความไม่พอใจในผลและเหตุผลแห่งคำ�วินิจฉัยของนายทะเบียนนน้ัน ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วย
กับคำ�วินิจฉัยนายทะเบียนส่ิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีสิทธิท่ีจะยื่นคำ�อุทธรณ์คำ�วินิจฉัยของนายทะเบียน
ต่อคณะกรรมการสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ภายในระยะเวลา 90 วัน นับแต่วันที่ได้รับคำ�วินิจฉัยนั้น  
ซ่ึงในกรณีศึกษาน้ี ผู้มีส่วนได้เสียได้ใช้สิทธิในการย่ืนคำ�อุทธรณ์ต่อคณะกรรมการส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ภายในระยะตามท่ีกฎหมายกำ�หนด โดยคณะกรรมการส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ได้มีคำ�วินิจฉัยยกอุทธรณ์
ของผู้อุทธรณ์และให้นายทะเบียนพิจารณาดำ�เนินการตามขั้นตอนต่อไป

	 50คำ�วินิจฉัยนายทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ คำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เลขที่ 50200030.
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	 ทั้งนี้ หากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่เห็นด้วยกับคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการให้มีสิทธินำ�คดีไปสู่ศาล
ได้ภายในเก้าสิบวัน นับแต่วันท่ีได้รับแจ้งคำ�วินิจฉัยน้ัน ถ้าไม่ใช้สิทธิภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่า
คำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการเป็นที่สุดตามมาตรา 18 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 จึงให้นายทะเบียนรอการดำ�เนินการไว้ 90 วัน นับแต่วันที่ทั้งสองฝ่ายได้รับ
หนังสือแจ้งคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการตามมาตรา 18 วรรคสามแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว...”
	 ในประเด็นเรื่องการรับขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) นั้น  
ถือเป็นการดำ�เนินการที่ถูกต้องด้วยกฎหมายภายในของประเทศไทย ซึ่งคือพระราชบัญญัติคุ้มครอง
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 เนื่องจากทั้งพิสโก (PISCO) และพิสโก ชิลี (PISCO CHILE) นั้น 
ท้ังสองเป็นสินค้าสุราเช่นเดียวกัน ดังน้ัน การให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทยน้ัน 
ได้มีบทบัญญัติที่เป็นการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สินค้าเฉพาะอย่างสำ�หรับสินค้า 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่นำ�มาขอขึ้นทะเบียนรายหลังให้ต้องระบุชื่อประเทศหรือแหล่งภูมิศาสตร์ 
ท้ายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นด้วย บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับความตกลงทริปส์ที่มีบทบัญญัต ิ
ที่เก่ียวข้องกับการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่เรียกขานเหมือนกันหรือพ้องกันที่ไม่เป็น 
การก่อให้ประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดในแหล่งที่มาของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ในข้อบทที่ 24(4) 
ดังน้ัน เม่ือข้อเท็จจริงเก่ียวกับการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี ซ่ึงเป็นส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาตร์ 
ท่ีมาขอข้ึนทะเบียนรายหลังได้มีการระบุช่ือประเทศซ่ึงคือ “ชิลี (CHILE)” ไว้ต่อท้ายส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็น 
พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) ตามบทบัญญัติมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
พ.ศ. 2546 และได้มีการรับขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโกชิลี (PISCO CHILE) จึงถือได้ว่า 
การรับข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างท่ีเหมือนหรือพ้องกันในกฎหมายไทยน้ัน 
สอดคล้องกับความตกลงทริปส์แล้ว
	 จากการศึกษากรณีศึกษาการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี (PISCO CHILE)  
ในประเทศไทยน้ัน แม้ผู้ศึกษาเห็นว่าการรับข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) 
นั้นเป็นไปโดยชอบด้วยบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 และ
สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งความตกลงทริปส์ แต่จากการศึกษาในครั้งนี้ผู้ศึกษาได้เล็งเห็นถึงปัญหา
เกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างที่เหมือนหรือพ้องกัน อันเป็น
ปัญหากฎหมายท่ีอาจก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนทางปฏิบัติ โดยแบ่งออกเป็น 2 ประเด็น คือ ประเด็นแรก 
ในเร่ืองของการข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ กฎหมายกำ�หนดให้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ต่างประเทศ
ที่ประสงค์ได้รับความคุ้มครอง ต้องปรากฏหลักฐานโดยชัดเจนว่าเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายภายในของประเทศน้ัน และมีการใช้สืบเน่ืองมาจนถึงวันย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียน
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย ประเด็นต่อมา คือในประเด็นที่กฎหมายกำ�หนดข้อยกเว้นของ
การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบสำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างที่กำ�หนดว่า หากว่าผู้ใช้ได้ใช้มาเป็น
ระยะเวลา 10 ปีติดต่อกันก่อนวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 หรือใช้โดยสุจริตก่อนวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 
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มิให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยมิชอบนั้น ซึ่งแม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นบทบัญญัติที่สอดคล้องกับ
ความตกลงทริปส์ แต่บทบัญญัติดังกล่าวตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่อาจ 
ก่อให้เกิดความชัดเจนได้ในทางปฏิบัติ กล่าวคือ การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบ หรือข้อยกเว้น
การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบนั้นกฎหมายกำ�หนดไว้ แต่การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตาม
ความเป็นจริง ซึ่งจะเป็นหลักฐานในการพิสูจน์การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของผู้ขอขึ้นทะเบียนได้นั้น 
กฎหมายไม่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์การใช้ดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง โดยที่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นล้วนเป็น 
สินค้าที่มีชื่อเสียงของแหล่งกำ�เนิดแห่งสินค้านั้น แต่การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นการ
ให้ความคุ้มครองตามหลักดินแดนของแต่ละรัฐที่มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครอง 
ที่แตกต่างกัน เมื่อรัฐผู้เป็นภาคีขององค์การการค้าโลกมีพันธกรณีที่ต้องอนุวัติการกฎหมายภายใน
ให้สอดคล้องกับความตกลงทริปส์ในเรื่องของการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ดังนั้น เมื่ออนุวัต ิ
การกฎหมายได้อย่างสอดคล้องกับความตกลงทริปส์แล้ว เพื่อให้เป็นประโยชน์ต่อการคุ้มครองสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์นั้นยังคงต้องคำ�นึงถึงวิธีการในทางปฏิบัติด้วย สำ�หรับการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตาม
ความเป็นจริงนั้นมิได้มีเพียงการใช้เป็นชื่อเรียกสินค้าเท่านั้น หากแต่ต้องการใช้ในรูปแบบอื่น เช่น 
การใช้เป็นเครื่องหมายการค้า ใช้ในการโฆษณาประชาสัมพันธ์ เป็นต้น ดังนั้น เมื่อกฎหมายไม่ได้
กำ�หนดหลักเกณฑ์การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในระดับท่ีเพียงพอต่อการพิสูจน์ถึงการใช้ส่ิงบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์นั้นโดยชัดแจ้ง จึงเป็นกรณีซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติเป็นอย่างยิ่ง

4.	สรุปปัญหาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สุราพิสโก (PISCO) สาธารณรัฐเปรูและสาธารณรัฐ 
	 ชิลีในประเทศไทย และข้อเสนอแนะ 

	 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าสุราพิสโก 
(PISCO) และ พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) นี้ เป็นเพียงกรณีศึกษาเดียวที่มีในประเทศไทยนับตั้งแต ่
มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 รวมทั้งยังไม่เคยปรากฏว่า 
มีคำ�พิพากษาฎีกาในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มาก่อน จากการศึกษาจาก
ข้อเท็จจริงซ่ึงเป็นจริงตามประวัติศาสตร์ของท้ังสาธารณรัฐเปรูและสาธารณรัฐชิลีแล้วพบว่าท้ังสองประเทศ
ต่างมีประวัติศาสตร์ร่วมกันมาอย่างยาวนานตั้งแต่ศตวรรษที่ 16 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ทั้งสองประเทศ 
อยู่ภายใต้การปกครองของจักรวรรดิสเปน และจักรวรรดิสเปนก็เป็นผู้นำ�องุ่นเข้ามาเพาะปลูกและมีการ 
นำ�วัฒนธรรมในการผลิตไวน์และสุรามาเผยแพร่ในพ้ืนท่ี และในเวลาต่อมาท้ังสองประเทศต่างได้รับเอกราช 
และได้รับการสถาปนาเป็นสาธารณรัฐชิลี และสาธารณรัฐเปรู โดยทั้งสองประเทศนั้นมีหลักฐานทาง
ประวัติศาสตร์ที่น่าเชื่อถือเป็นอย่างยิ่งที่เกี่ยวข้องกับความเชื่อมโยงกับคำ�ว่า “พิสโก (PISCO)” ซึ่งเป็น 
ช่ือส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีใช้สำ�หรับสินค้าสุราท่ีมาขอรับความคุ้มครองในประเทศไทย โดยสาธาณรัฐเปรู 
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ได้รับการขึ้นทะเบียนเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) สำ�หรับสินค้าสุราในปี พ.ศ. 2548  
และสาธารณรัฐชิลีได้ยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์พิสโก (PISCO) ในปี พ.ศ. 2550 และ
ต่อมาแก้ไขคำ�ขอขึ้นทะเบียนเป็น พิสโก ชิลี (PISCO CHILE) โดยพิสโก ชิลีนั้น ยังไม่ได้รับความ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในเวลาปัจจุบัน 
	 เม่ือประเทศไทยมีการให้ความคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างท่ีเหมือน
หรือพ้องกันกับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีได้ข้ึนทะเบียนไว้แล้วซ่ึงในกรณีน้ีคือ พิสโก (PISCO) ท่ีมีแหล่งกำ�เนิด
ในสาธารณรัฐเปรู จึงส่งผลให้การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสินค้าเฉพาะอย่างที่ขอขึ้นทะเบียน
รายหลังต้องระบุแหล่งภูมิศาสตร์และประเทศที่ผลิตสินค้านั้นไว้ท้ายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ชัดเจน51  
นอกจากน้ี กฎหมายได้มีการกำ�หนดข้อยกเว้นในเร่ืองการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีมิชอบไว้ในมาตรา 28 
แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 52  ข้อยกเว้นสำ�หรับการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร
โดยมิชอบนี้เองจึงมาสู่ประเด็นการศึกษาวิจัยนี้ โดยประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์พิสโกที่ได้ทำ�การศึกษาในครั้งนี้นั้นคือ ประเด็นในเรื่องของการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
โดยจักแบ่งประเด็นเรื่องการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ออกเป็น 2 ประเด็นคือ การใช้สืบเนื่องตลอดมา
จนถึงวันยื่นขอขึ้นทะเบียนในประเทศไทย53 และการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบ54

	 ประเด็นแรก เรื่องการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สำ�หรับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มีแหล่งกำ�เนิด
ในต่างประเทศ กฎหมายกำ�หนดให้ผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ต้องแสดงรายละเอียดว่า 
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ท่ีประสงค์จะขอรับความคุ้มครองน้ัน จะต้องปรากฏหลักฐานโดยชัดแจ้งว่าเป็นส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ท่ีได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของประเทศน้ัน และมีการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ัน 
สืบเนื่องตลอดมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนในประเทศไทย ดังนั้น กรณีที่ผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์จะแสดงรายละเอียดว่าส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ันได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายภายใน 
ของประเทศท่ีเป็นแหล่งกำ�เนิดแห่งสินค้าน้ันเป็นเร่ืองท่ีสามารถกระทำ�ได้โดยง่ายและไม่ก่อให้เกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติ แต่สำ�หรับกรณีที่กฎหมายกำ�หนดให้ผู้ขอขึ้นทะเบียนต้องพิสูจน์ว่าได้มีการใช้สิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์นั้นสืบเนื่องตลอดมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอขึ้นทะเบียนในประเทศไทยนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า 
เป็นปัญหาอย่างย่ิงในทางปฏิบัติ เน่ืองจากกฎหมายได้มีการกำ�หนดให้ผู้ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ต้องพิสูจน์เรื่องการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่นำ�มาขอขึ้นทะเบียนอย่างสืบเนื่องจนกระทั่งถึงวัน 
ย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย แต่พระราชบัญญัติคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
พ.ศ. 2546 นั้น ไม่ได้กำ�หนดนิยามของคำ�ว่าการใช้สืบเนื่องมาจนถึงวันยื่นคำ�ขอในประเทศไทย  

   	
	 51พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 29.
 	 52พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28.
 	 53พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 6.
 	 54พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546, มาตรา 28.
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รวมถึงไม่ได้มีกำ�หนดว่าจะต้องเป็นการใช้ ณ ที่ใด ใช้โดยลักษณะ รูปแบบ หรือวิธีการใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์เป็นอย่างไร ทั้งนี้เนื่องจากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นล้วนเป็นสินค้าที่มีชื่อเสียงเป็นอย่างมาก 
ในแหล่งพื้นที่ซึ่งเป็นแหล่งกำ�เนิดแห่งสินค้านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์
ให้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศที่ประสงค์ได้รับความคุ้มครองในประเทศไทยนั้น มีภาระ 
ต้องพิสูจน์ถึงการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สืบเน่ืองมาจนกระท่ังถึงวันย่ืนคำ�ขอในประเทศไทยน้ัน เห็นควร 
ให้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางท่ีเหมาะสมในทางปฏิบัติด้วย เพราะการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ตามความเป็นจริงนั้นเป็นการใช้ในรูปแบบที่หลากหลายมาก อาทิ ใช้เป็นชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ของสินค้าน้ัน ใช้เป็นเคร่ืองหมายการค้าของสินค้าดังกล่าว ใช้ช่ือส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์น้ันในการโฆษณา
ประชาสัมพันธ์สินค้านั้น หรือใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในเอกสารหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับการประกอบ
กิจการของผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เช่น เอกสารแสดงประวัติความเป็นมาของสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ บรรจุภัณฑ์ ใบส่ังซ้ือ หรือส่ิงอ่ืนท่ีเก่ียวข้องในทำ�นองเดียวกัน กรณีดังกล่าวจึงก่อให้เกิด
ปัญหาในทางปฏิบัติได้ว่าผู้ขอข้ึนทะเบียนต้องพิสูจน์การใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์อย่างไรจึงจะเพียงพอ 
ให้รับฟังได้ว่าได้มีการใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สืบเน่ืองมาจนถึงวันย่ืนคำ�ขอในประเทศไทยแล้วอย่างแท้จริง 

ประเด็นต่อมาเรื่องการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ตามมาตรา 28 วรรคท้าย ที่ได้วางบทบัญญัติ
ไว้ว่า “การกระทำ�ตามวรรคสองมิให้ถือว่าเป็นการกระทำ�โดยมิชอบ หากผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น 
ได้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวเป็นระยะเวลาสิบปีติดต่อกันก่อนวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 2537 หรือ 
โดยสุจริตก่อนวันดังกล่าว” ดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วในข้างต้นถึงกรณีท่ีกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครอง
ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ไม่ได้มีบทบัญญัติหรือมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์เรื่องการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ไว้โดยชัดแจ้ง ดังนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 28 วรรคท้ายนั้น จึงส่งผลให้ผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์ไม่อาจมีแนวทางท่ีแน่ชัดในการปฏิบัติท่ีต้องมีภาระการพิสูจน์ว่าต้องเป็นการใช้ส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ ณ ที่ใด ใช้โดยลักษณะ รูปแบบ หรือวิธีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นอย่างไร  
โดยการกำ�หนดบทบัญญัติตามมาตรา 28 วรรคท้ายนี้ เป็นการกำ�หนดบทบัญญัติให้สอดคล้องตาม 
ความตกลงทริปส์ แต่เมื่อพิจารณาบทบัญญัติความตกลงทริปส์ที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการใช้สิ่งบ่งชี ้
ทางภูมิศาสตร์นั้น มีเพียงบทบัญญัติตามข้อ 24.4 ที่กำ�หนดว่า “Article 24 paragraph 4. Nothing 
in this Section shall require a Member to prevent continued and similar use of a 
particular geographical indication of another Member identifying wines or spirits in 
connection with goods or services by any of its nationals or domiciliaries who have 
used that geographical indication in a continuous manner with regard to the same 
or related goods or services in the territory of that Member either (a) for at least 10 
years preceding 15 April 1994 or (b) in good faith preceding that date.” ซึ่งจากบทบัญญัต ิ
ดังกล่าวนั้น ไม่อาจตีความได้โดยชัดแจ้งว่าการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ทั้งสองกรณี คือ ในกรณีที่เป็น 
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การใช้โดยสุจริตก่อนวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 และกรณีใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นระยะเวลาสิบปี
ติดต่อกันก่อนวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 2537 นั้น ต้องเป็นการใช้ในกรณีใด และใช้ ณ ที่แห่งใด ซึ่งกรณีนี ้
ผู้ศึกษาเห็นว่า การที่กฎหมายจะกำ�หนดให้สิทธิหรือจำ�กัดสิทธิแก่บุคคลใดนั้น ควรจะมีบทบัญญัต ิ
โดยชัดแจ้งเพื่อไม่ก่อให้เกิดกรณีพิพาทระหว่างปัจเจกบุคคล รวมทั้งไม่ก่อให้เกิดปัญหาในการให้ความ
คุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์อีกด้วย  

ข้อเสนอแนะท่ีได้จากการศึกษาวิจัยสรุปได้เป็นแนวทางการยกระดับกฎหมายคุ้มครองส่ิงบ่งช้ี 
ทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทย ในขณะเดียวกันสอดคล้องกับกรอบกติกาขององค์การการค้าโลก 
โดยเฉพาะความตกลงทริปส์ ข้อเสนอแนะดังกล่าวยังสอดคล้องและเป็นไปตามวัตถุประสงค์ในบทที่ 1 
โดยสรุปได้เป็น 3 ประเด็น ดังต่อไปนี้ 

1)	ภายใต้ระบบกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทย เห็นควรว่าควรม ี
การกำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนเก่ียวกับการใช้สืบเน่ืองมาจนถึงวันย่ืนคำ�ขอข้ึนทะเบียนในประเทศไทย

2)	ประเทศไทยควรมีการกำ�หนดว่าจะต้องเป็นการใช้ในรูปแบบหรือลักษณะใดถึงขนาด 
ที่จะพิจารณาได้ว่าเพียงพอต่อการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในประเทศไทย ทั้งนี้ รายละเอียด 
และหลักเกณฑ์ดังกล่าวควรมีการศึกษาวิจัยเพิ่มเติมต่อไป และอยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาของ
การศึกษาวิจัยนี้

3)	ปัญหาสำ�คัญของการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สุราพิสโกในประเทศไทย เกิดจาก 
ปัญหาการตีความบทบัญญัติกฎหมายดังท่ีได้วิเคราะห์ข้างต้น ท้ังน้ี เห็นควรเสนอให้มีการวางแนวปฏิบัติ 
หรือแนวทางการตีความเพื่อให้เป็นแนวปฏิบัติในการพิจารณาเกี่ยวกับการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
มาเป็นระยะเวลา 10 ปี ติดต่อกันก่อนวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ. 2537 หรือเป็นการใช้โดยสุจริตก่อนวันดังกล่าว
ตามมาตรา 28 วรรคท้าย  
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1. บทนำ�

	 บทความนี้พิจารณาถึงความหมายของคำ�ว่า “ผู้เสียหาย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของประเทศไทยเปรียบเทียบกับคำ�ว่า “เหย่ือ” ตามปฏิญญาว่าด้วยหลักความยุติธรรมพ้ืนฐาน
สำ�หรับผู้เสียหายในคดีอาญาและการใช้อำ�นาจโดยมิชอบขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งผลการศึกษา
พบว่าความหมายของคำ�ว่า “ผู้เสียหาย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาสอดคล้องกับคำ�ว่า 
“เหยื่อ” ตามปฏิญญาฯ ดังกล่าวแล้ว รวมถึงอภิปรายเพิ่มเติมบางประเด็น นอกจากนี้ บทความนี ้
วิเคราะห์แนวบรรทัดฐานใหม่ที่เกิดขึ้นจากคำ�พิพากษาฎีกาที่ 4536/2565 รวมถึงอภิปรายเหตุการณ์
สมมติว่า หากข้อเท็จจริงบางประการเปล่ียนแปลงไป ผลของคำ�พิพากษาฎีกาฉบับท่ีอ้างถึงจะเปล่ียนแปลงไป
หรือไม่
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Commercial Arbitration, Bucerius Law School, Germany.
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น.บ. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์; LL.M. International Environmental Law, University of Kent, United 
Kingdom; LL.M. International Trade Law, University of Essex, United Kingdom. E-mail: Preeloem@
hotmail.com 
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2. คำ�พิพากษาฎีกาที่ 4536/2565 (ย่อยาว)1

	 (ที่มาของคดี)
	 คดีสืบเนื่องจากโจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจำ�เลยในความผิดฐานกระทำ�อนาจาร พยายามกระทำ�
ชำ�เรา และกระทำ�ชำ�เราเด็กหญิง ช. ผู้เสียหาย (อายุ 9 ปีเศษ) โดยผู้เสียหายไม่ยินยอม 
	 (บิดาของเด็กหญิง ช. ซึ่งไม่มีอำ�นาจปกครองยื่นคำ�ร้องขอให้บังคับจำ�เลยชดใช้ค่าเสียหาย 
และขอเป็นโจทก์ร่วมกับพนักงานอัยการ)
	 ก่อนวันนัดพร้อมเพื่อสอบคำ�ให้การจำ�เลยและตรวจพยานหลักฐาน ผู้ร้องยื่นคำ�ร้องขอให ้
บังคับจำ�เลยชดใช้ค่าเสียหาย...
	 ศาลชั้นต้นมีคำ�สั่งว่า รับคำ�ร้อง สำ�เนาให้จำ�เลย รอสอบคำ�ให้การส่วนแพ่งจำ�เลยในวันนัด 
	 ต่อมาผู้ร้องย่ืนคำ�ร้องว่า ผู้ร้องเป็นบิดาจึงมีฐานะเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้เสียหาย ขอเข้าร่วม
เป็นโจทก์กับพนักงานอัยการ ศาลชั้นต้นมีคำ�สั่งว่า รอสั่งวันนัด 
	 ครั้นถึงวันนัดผู้ร้องยื่นคำ�ร้องว่า ผู้ร้องเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้เสียหาย เนื่องจาก
ผู้คัดค้านซึ่งเป็นมารดาและผู้ใช้อำ�นาจปกครองผู้เสียหาย มีพฤติการณ์ประพฤติตนเป็นปฏิปักษ์ต่อ 
ผู้เสียหาย หากศาลอนุญาตให้ผู้คัดค้านเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการและมีอำ�นาจจัดการแทน
ผู้เสียหายแล้ว ผู้ร้องเกรงว่าจะเป็นผลร้ายแก่ผู้เสียหาย ขอให้มีคำ�สั่งตั้งผู้ร้องเป็นผู้แทนเฉพาะคดีของ
ผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 6 
	 (มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กหญิง ช. ซ่ึงมีอำ�นาจปกครองแต่เพียงผู้เดียวย่ืนคำ�ร้อง
ขอเป็นโจทก์ร่วม)
	 ในวันเดียวกันผู้คัดค้านแถลงคัดค้านว่า ผู้คัดค้านเป็นผู้มีอำ�นาจปกครองผู้เสียหายแต่เพียงผู้เดียว 
และยื่นคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการ
	 (ศาลชั้นต้นไต่สวน และคำ�สั่งศาลชั้นต้น)
	 ศาลช้ันต้นไต่สวนแล้ว มีคำ�ส่ังต้ังผู้ร้องเป็นผู้แทนเฉพาะคดี มีอำ�นาจดำ�เนินคดีแทนผู้เสียหาย  
ให้ยกคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ของผู้คัดค้าน และอนุญาตให้ผู้เสียหายโดยผู้ร้องในฐานะผู้แทนเฉพาะคดี
เข้าร่วมเป็นโจทก์
	 (มารดาอุทธรณ์ และคำ�สั่งศาลอุทธรณ์)
	 ผู้คัดค้านอุทธรณ์
	 ศาลอุทธรณ์ภาค 5 พิพากษายืน
	 (ผู้คัดค้านฎีกา)
	 ผู้คัดค้านฎีกา

1คำ�พิพากษาฎีกาที่ 4536/2565.
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	 (คำ�สั่งศาลฎีกา)
	 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า...เด็กหญิง ช. ผู้เสียหาย...(อายุ 9 ปีเศษ)...เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของผู้ร้องและผู้คัดค้าน ต่อมา...ผู้ร้องและผู้คัดค้านจดทะเบียนหย่า โดยมีข้อตกลงให้ผู้คัดค้านเป็น 
ผู้ใช้อำ�นาจปกครองผู้เสียหาย...ต่อมาผู้คัดค้านจดทะเบียนสมรสกับจำ�เลย...และหลังโจทก์ยื่นฟ้อง
คดีนี้...ผู้คัดค้านจดทะเบียนหย่ากับจำ�เลย 
	 (ศาลฎีกาเห็นว่า)...โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจำ�เลยในความผิดฐานกระทำ�อนาจาร พยายาม
กระทำ�ชำ�เรา และกระทำ�ชำ�เราผู้เสียหาย ผู้เสียหาย (เด็กหญิง ช.) เท่านั้นเป็นบุคคลที่ได้รับ 
ความเสียหายเนื่องจากการกระทำ�ความผิดฐานดังกล่าว ผู้คัดค้านจึงไม่ใช่ผู้เสียหายในคดีนี้
	 อย่างไรก็ตาม ผู้คัดค้านในฐานะผู้แทนโดยชอบธรรมย่อมมีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหาย...
และมีสิทธิยื่นคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการแทนผู้เสียหาย... ในคดีอาญาซึ่งผู้เสียหาย
เป็นผู้เยาว์นั้น แม้ผู้แทนโดยชอบธรรมจะมีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหายดังกล่าวมาข้างต้น แต่หาก
ปรากฏว่าผู้แทนโดยชอบธรรมมีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหาย ญาติของผู้นั้น หรือผู้มีประโยชน์
เก่ียวข้องอาจร้องต่อศาลขอให้ต้ังเขาเป็นผู้แทนเฉพาะคดีก็ได้... ซ่ึงการท่ีศาลจะต้ังผู้หน่ึงผู้ใดเป็นผู้แทน
เฉพาะคดีตามบทบัญญัติดังกล่าวก็โดยคำ�นึงถึงประโยชน์เฉพาะตัวของผู้เสียหายเท่านั้น
	 หากศาลมีคำ�ส่ังต้ังบุคคลใดเป็นผู้แทนเฉพาะคดีแล้ว ผู้แทนโดยชอบธรรมก็ย่อมไม่มีอำ�นาจ
จัดการแทนผู้เสียหาย...และไม่มีสิทธิย่ืนคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการแทนผู้เสียหาย...
อีกต่อไป...(ท่ี) ผู้คัดค้าน (อ้างว่า) ไม่มีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหาย...ดังกล่าวนอกจากจะไม่สมเหตุผล
และขัดแย้งกับพฤติการณ์ของผู้คัดค้านที่ให้การต่อพนักงานสอบสวนว่าไม่ติดใจให้พนักงานสอบสวน
ดำ�เนินคดีแก่จำ�เลยตามกฎหมายจนถึงที่สุด...(ยัง)เป็นการช่วยเหลือจำ�เลยในการต่อสู้คดีด้วย...
ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ได้ความตามทางไต่สวนว่า ขณะเกิดเหตุผู้คัดค้านและจำ�เลยเป็นสามีภริยา
โดยชอบด้วยกฎหมาย...อันแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ใกล้ชิดระหว่างผู้คัดค้านกับจำ�เลยและความ
จำ�เป็นที่ผู้คัดค้านต้องพึ่งพาอาศัยจำ�เลยในการดำ�รงชีพแล้ว ย่อมมีความเป็นไปได้ที่ผู้คัดค้านจะช่วย
เหลือจำ�เลยในการต่อสู้คด ี
	 แม้ผู้คัดค้านจะเบิกความปฏิเสธว่า ผู้คัดค้านกับจำ�เลยจดทะเบียนหย่ากันแล้ว...แต่การกระทำ� 
ดังกล่าวก็ไม่อาจยืนยันความสัมพันธ์ที่แท้จริงระหว่างผู้คัดค้านกับจำ�เลยได้ เนื่องจากข้อเท็จจริง 
ปรากฏว่าภายหลังจดทะเบียนหย่าไม่ถึงหนึ่งเดือนผู้คัดค้านได้ส่งหนังสือขอรับความเป็นธรรม... 
ถึงพนักงานอัยการ เพื่อขอให้ดำ�เนินการสอบคำ�ให้การผู้เสียหายเพิ่มเติมกับให้ขอผลตรวจร่างกาย
ผู้เสียหายจากโรงพยาบาลซ่ึงผู้คัดค้านเป็นผู้พาผู้เสียหายไปตรวจในภายหลัง และขอให้สอบสวนแพทย์ 
ผู้ตรวจร่างกายผู้เสียหาย หลังจากนั้นผู้คัดค้านยังส่งหนังสือถึงพนักงานอัยการเพื่อยืนยันขอให้สอบ 
ผู้เสียหายเพ่ิมเติมกับนำ�จดหมายท่ีผู้เสียหายเป็นผู้เขียนว่าจำ�เลยไม่ได้กระทำ�ความผิดส่งมอบแก่พนักงาน
อัยการ และทำ�หนังสือพร้อมส่งมอบคลิปวิดีโอแก่พนักงานอัยการ ทำ�ให้น่าเช่ือว่าภายหลังจดทะเบียนหย่า 
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ผู้คัดค้านและจำ�เลยยังคงมีความสัมพันธ์อันดีต่อกัน มิฉะน้ันผู้คัดค้านคงไม่กระทำ�การท่ีมีผลเป็นการ
ช่วยเหลือจำ�เลยในการต่อสู้คดีเช่นนี้...เมื่อประมวลข้อเท็จจริงที่ได้จากทางไต่สวนและพฤติการณ์ต่าง  ๆ  
ท่ีได้วินิจฉัยมาเข้าด้วยกันแล้ว ประกอบกับโจทก์แถลงคัดค้านคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ของผู้คัดค้าน 
โดยให้เหตุผลว่าเน่ืองจากมีพฤติการณ์กระทำ�การเป็นปฏิปักษ์กับโจทก์ อาจทำ�ให้คดีของโจทก์เสียหาย...
ทำ�ให้เช่ือได้ว่าผู้คัดค้านมีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหายในคดีน้ีจริง กรณีจึงมีความจำ�เป็นต้องต้ังผู้แทน
เฉพาะคด.ี..
	 ผู้คัดค้านไม่มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหาย...และไม่มีสิทธิยื่นคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ 
กับพนักงานอัยการแทนผู้เสียหาย... 
	 พิพากษายืน2

3. ข้อพิจารณา

	 3.1	ความหมายของคำ�ว่า “ผู้เสียหาย”
 			   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) นิยามความหมายของคำ�ว่า  
“ผู้เสียหาย” ไว้ว่า
		  	 “ผู้เสียหาย” หมายความถึงบุคคลผู้ได้รับความเสียหายเน่ืองจากการกระทำ�ผิดฐานใดฐานหน่ึง 
รวมทั้งบุคคลอื่นที่มีอำ�นาจจัดการแทนได้ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 4, 5 และ 6
		  	 จากนิยามศัพท์ดังกล่าว ผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงประกอบ
ไปด้วย
			   1)	บุคคลผู้ได้รับความเสียหายเน่ืองจากการกระทำ�ความผิดฐานใดฐานหน่ึง (หรือ “ผู้เสียหาย
ที่แท้จริง”)
			   2)	บุคคลอื่นที่มีอำ�นาจจัดการแทน (ผู้เสียหายที่แท้จริง) ได้ (หรือ “ผู้มีอำ�นาจจัดการ
แทนผู้เสียหาย”) ซึ่งผู้ใดมีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหาย ต้องเป็นไปตามมาตรา 4, 5 และ 6
			   นอกจากน้ี หากมีกฎหมายกำ�หนดไว้เป็นอย่างอ่ืน อาจจะมีบุคคลอ่ืนถือว่าเป็น “ผู้เสียหาย” 
อีกก็ได้ เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 333 บัญญัติว่า 
			   “ถ้าผู้เสียหายในความผิดฐานหม่ินประมาทตายเสียก่อนร้องทุกข์ ให้บิดา มารดา คู่สมรส 
หรือบุตรของผู้เสียหายร้องทุกข์ได้ และให้ถือว่าเป็นผู้เสียหาย”  

2หมายเหตุ ตัดทอน ทำ�ตัวหนา และใส่วงเล็บโดยผู้เขียน.
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			   อีกกรณีหนึ่งที่อาจจะไม่ได้มีการกล่าวถึงในรายละเอียดมากนักในทางทฤษฎี คือ “รัฐ” 
โดยในหนังสือหรือตำ�รากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในหัวข้อที่เกี่ยวกับผู้เสียหายโดยมาก มักจะ
ไม่ได้อธิบายหรืออภิปรายเก่ียวกับความเป็นผู้เสียหายของรัฐ หรือการท่ีรัฐเป็นผู้เสียหายเท่าใดนัก  ท้ัง ๆ  ท่ี 
ในคำ�พิพากษาฎีกาหลายฉบับ ศาลฎีกามักมีการกล่าวถ้อยคำ�ทำ�นองว่า “ความผิดฐาน....รัฐเท่านั้น 
เป็นผู้เสียหาย”3 หรือ “ความผิดฐาน....เป็นความผิดต่อแผ่นดิน”4 เอาไว้ 
 			   โดยส่วนตัวแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า “รัฐ” (หรือ “แผ่นดิน”) ย่อมเป็นผู้เสียหายในความผิดอาญา
ทุกฐาน5 เพราะการกระทำ�ความผิดไม่ว่าฐานใด ย่อมส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม
ไม่มากก็น้อย จึงถือว่ารัฐเสียหายจากการกระทำ�ความผิดดังกล่าว และย่อมถือว่ารัฐเป็นผู้เสียหาย 
ในความผิดทุกฐาน รวมถึงความผิดต่อส่วนตัวด้วย เพียงแต่ว่าในความผิดต่อส่วนตัว รัฐ (โดยพนักงาน
สอบสวน) จะทำ�การสอบสวนไม่ได้ หากไม่มีคำ�ร้องทุกข์ตามระเบียบ ซ่ึงจะมีผลทำ�ให้พนักงานสอบสวน
ไม่มีอำ�นาจสอบสวน6 และพนักงานอัยการไม่มีอำ�นาจฟ้อง7 ซ่ึงทำ�ให้ศาลไม่มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดี
ดังกล่าวด้วย

3ตัวอย่างเช่น ความผิดตามพระราชบัญญัติการเล่นแชร์ พ.ศ. 2534 (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 3026/2565); 
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 151 และ มาตรา 157 (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2090/2563); ความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 และความผิดต่อพระราชบัญญัติอาวุธปืนฯ (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 846/2562); 
ความผิดฐานซ่องโจร (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 16640/2555); ความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
มาตรา 39, 40, 43, 151 และ 157 (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 295/2555) และความผิดตามพระราชกำ�หนดการกู้ยืมเงิน 
ที่เป็นการฉ้อโกงประชาชน พ.ศ.2527 (คำ�พิพากษาฎีกาที่ 9555/2554) เป็นต้น.

4ตัวอย่างเช่น ความผิดฐานเรียก รับหรือยอมรับทรัพย์สิน หรือประโยชน์อื่นใดสำ�หรับตนเองหรือผู้อื่น 
เป็นการตอบแทนในการท่ีจะจูงใจหรือได้จูงใจเจ้าพนักงานโดยวิธีอันทุจริตหรือผิดกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 143 (คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 3026/2565); ความผิดฐานรับของโจร (คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 6966 - 6967/2558); ความผิด 
ตามพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ. 2475 (คำ�พิพากษาฎีกา 20395/2555); ทำ�ความผิดฐาน 
ปลอมเอกสารและใช้เอกสารปลอมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 264, 268 (คำ�พิพากษาฎีกา 5129/2533) เป็นต้น. 
	 5ในมุมกฎหมายเปรียบเทียบ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของสหรัฐอเมริกาถือว่า ในทางกฎหมายรัฐ 
เป็นผู้เสียหายในทุกฐานความผิด ในขณะที่ผู้เสียหายที่ได้รับความเสียหาย (“ผู้เสียหายที่แท้จริง”) อาจจะมีสิทธ ิ
บางประการได้ โปรดดู Daniel E. Hall, Criminal Law and Procedure, 6th ed (New York: Delmar Cengage 
Learning, 2012), pp. 330-331 “Recalled that the legal victim of crimes is the government…However, 
most crimes have another victim, the victim-in-fact. That is the person assaulted, battered, raped 
or robed…”

6ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 121 วรรคสอง.
7ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 120.
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			   ในมุมกฎหมายเปรียบเทียบ ปฏิญญาว่าด้วยหลักความยุติธรรมพ้ืนฐานสำ�หรับผู้เสียหาย 
ในคดีอาญา และการใช้อำ�นาจโดยมิชอบ8  (“The Declaration of Basic Principles of Justice for 
Victims of Crime and Abuse of Power”) กำ�หนดว่า
		  “...Victims” means persons who, individually or collectively, have suffered 
harm, including physical or mental injury, emotional suffering, economic loss or 
substantial impairment of their fundamental rights, through acts or omissions that 
are in violation of criminal laws...”
	 	 	 ข้อความดังกล่าว อาจถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า
	 	 	 ““เหย่ือ” หมายถึงบุคคลหรือกลุ่มบุคคล ท่ีได้รับความทรมานจากความเสียหายซ่ึงรวมถึง
ความเสียหายทางร่างกายหรือจิตใจ ได้รับความทุกข์ทรมานทางอารมณ์ ความสูญเสียทางเศรษฐกิจ 
หรือความเสื่อมเสียอย่างมีนัยสำ�คัญต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของตน ผ่านการกระทำ�ผิดต่อหรือการละเว้น 
ที่ล่วงละเมิดกฎหมายอาญา...”
	 	 	 ดังนั้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบความหมายของคำ�ว่า “ผู้เสียหาย” (ซึ่งน่าจะหมายถึง
เฉพาะผู้เสียหายที่แท้จริง) ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแล้ว เห็นได้ว่าสอดคล้องกับ
ความหมายของคำ�ว่า “เหยื่อ” ตามปฏิญญาดังกล่าวแล้ว 
	 	 	 มีประเด็นท่ีน่าพิจารณาว่าในภาษาอังกฤษกฎหมาย (Legal English) ผู้เสียหายในคดีอาญา
จะใช้คำ�ว่า “Victim” ในขณะที่ผู้เสียหายทางแพ่ง จะใช้คำ�ว่า “Injured Person” แต่ในภาษาไทย
กฎหมายใช้คำ�ว่า “ผู้เสียหาย” เช่นเดียวกัน9 ซึ่งในบางบริบทการใช้คำ�เดียวกันอาจจะไม่สะท้อน
ความรู้สึกที่แท้จริงว่าการกระทำ�ความผิดอาญานั้น นอกจากจะกระทบต่อผู้เสียหายโดยตรงแล้ว  
ยังกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของรัฐอีกด้วย
	 	 	 นอกจากนี้ เนื่องจากการใช้คำ�   เดียวกันสำ�หรับบุคคลที่ถูกประทุษร้ายในทางแพ่งและ 
ผู้เสียหายจากการกระทำ�ความผิดอาญาว่า “ผู้เสียหาย” จึงอาจเกิดกรณีที่บุคคลซึ่งเป็นผู้เสียหายใน
ทางแพ่งกลับไม่เป็นผู้เสียหายในทางอาญา10  ซึ่งอาจทำ�ให้เกิดข้อกังขาแก่บุคคลที่ไม่ใช่นักกฎหมายได้
	 	 	 ในมุมกฎหมายเปรียบเทียบ เมื่อสาธารณรัฐประชาชนจีนได้ตรา Civil Code11 (ประมวล
กฎหมายแพ่ง) ขึ้นใช้บังคับแล้ว มีนักวิชาการบางท่านเห็นว่า อาจจะมีความจำ�เป็นต้องแก้ไขเพิ่มเติม 

8United Nation’s the Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and 

Abuse of Power of 1985.
9โปรดดู เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 223 “ถ้าฝ่ายผู้เสียหาย...” รวมถึงมาตรา 442, 

444 และ 446 เป็นต้น.
10ตัวอย่าง เช่น คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2219/2521 เป็นต้น.
11  มีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2564.
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Criminal Procedure Law12 (กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา) ในเรื่องสิทธิของผู้เสียหายด้วย13  
ในขณะท่ีในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เหย่ืออาจมีสิทธิบางประการนอกจากการเป็นพยานบุคคลในช้ันศาล 
เช่น สิทธิที่จะเรียกค่าสินไหมทดแทน สิทธิที่จะได้รับทราบถึงผลของคดี สิทธิที่จะได้รับคำ�ปรึกษา 
และความช่วยเหลือจากที่ปรึกษาหรือบุคคลที่ไว้วางใจ เป็นต้น14 

4. วิเคราะห์คำ�พิพากษาฎีกาที่ 4536/2565

	 4.1	ผู้เสียหายในคดีนี้
			   เม่ือปรับหลักกฎหมายท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้นเข้ากับคำ�พิพากษาฎีกาฉบับท่ีหมายเหตุน้ี 
เน่ืองจากคดีน้ีฟ้องว่าจำ�เลยกระทำ�ความผิดฐานกระทำ�อนาจาร พยายามกระทำ�ชำ�เรา และกระทำ�ชำ�เรา
เด็กหญิง ผู้เสียหายในคดีนี้จะประกอบไปด้วย
			   1)	เด็กหญิง ช. (“ผู้เสียหายที่แท้จริง” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 2(4))
			   2) ผู้มีอำ�นาจจัดการแทนเด็กหญิง ช. ซึ่งจะมีสองบุคคล คือ
				    (1)		 มารดาเด็กหญิง ช. ซ่ึงเป็นผู้มีอำ�นาจปกครองแต่เพียงผู้เดียว (ตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(1))
				    (2)	 บิดาเด็กหญิง ช. ซ่ึงไม่มีอำ�นาจปกครอง แต่ศาลส่ังต้ังเป็นผู้แทนเฉพาะคดี (ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 6) และ
			   3) รัฐ

	 4.2 พฤติการณ์ที่ทำ�ให้ศาลสั่งตั้งผู้แทนเฉพาะคดี
			   คำ�พิพากษาฎีกาที่หมายเหตุนี้ มีประเด็นที่น่าพิจารณา คือ
			   1)	ความสัมพันธ์ระหว่างมารดาเด็กหญิง ช. กับจำ�เลย
 				    อาจกล่าวได้โดยสรุปว่า ศาลฎีกาไม่เชื่อว่ามารดาเด็กหญิง ช. และจำ�เลยไม่มีความ
สัมพันธ์ต่อกันอย่างแท้จริงอีกแล้ว สังเกตได้จากที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 

12 .
13Liling Yue, Principles of Chinese Criminal Procedure (New York: Hart Publishing, 2021), 

pp. 90-94.
14Michael Bohlander, Principles of German Criminal Procedure (Oxford; Hart Publishing, 

2012) pp. 65-66.
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				    “...การกระทำ�ดังกล่าว (การจดทะเบียนหย่า) ก็ไม่อาจยืนยันความสัมพันธ์ที่แท้จริง
ระหว่างผู้คัดค้านกับจำ�เลยได้ เน่ืองจากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังจดทะเบียนหย่าไม่ถึงหน่ึงเดือน
ผู้คัดค้านได้ส่งหนังสือขอรับความเป็นธรรม...ถึงพนักงานอัยการ...ทำ�ให้น่าเช่ือว่าภายหลังจดทะเบียนหย่า 
ผู้คัดค้านและจำ�เลยยังคงมีความสัมพันธ์อันดีต่อกัน มิฉะน้ันผู้คัดค้านคงไม่กระทำ�การท่ีมีผลเป็นการ
ช่วยเหลือจำ�เลยในการต่อสู้คดีเช่นนี้...” 
				    และความอีกตอนหนึ่งว่า
				    “...ขณะเกิดเหตุผู้คัดค้านและจำ�เลยเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย มีบุตรด้วยกัน 
1 คน และจำ�เลยเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายของทุกคนในครอบครัว รวมถึงค่าใช้จ่ายของผู้เสียหาย  
อันแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ใกล้ชิดระหว่างผู้คัดค้านกับจำ�เลยและความจำ�เป็นที่ผู้คัดค้าน
ต้องพึ่งพาอาศัยจำ�เลยในการดำ�รงชีพ...”
			   2)	มารดาเด็กหญิง ช. มีพฤติการณ์ช่วยเหลือจำ�เลย
				    ศาลฎีกามองว่าพฤติการณ์ของมารดาเด็กหญิง ช. ทั้งที่ให้การต่อพนักงานสอบสวน, 
ยื่นหนังสือร้องขอความเป็นธรรมต่อพนักงานอัยการ รวมถึงมีการให้เด็กหญิง ช. ทำ�หนังสือถึงพนักงาน 
อัยการ เป็นพฤติการณ์ที่ช่วยเหลือจำ�เลย โดยศาลฎีกาวินิจฉัยว่า
				    “...การที่ผู้คัดค้านมีหนังสือถึงพนักงานอัยการขอให้สอบผู้เสียหายเพิ่มเติม เนื่องจาก
ผู้เสียหายบอกต่อผู้คัดค้านว่าจำ�เลยไม่ได้ข่มขืนกระทำ�ชำ�เราผู้เสียหายกับนำ�จดหมายที่ผู้เสียหาย 
เป็นผู้เขียนว่าจำ�เลยไม่ได้กระทำ�ความผิดส่งมอบแก่พนักงานอัยการ และทำ�หนังสือพร้อมส่งมอบ 
คลิปวิดีโอแก่พนักงานอัยการ เพราะต้องการพิสูจน์ว่าผู้เสียหายได้รับความเสียหายหรือไม่ อันเป็นการกระทำ�
เพื่อรักษาเกียรติยศชื่อเสียงของผู้เสียหาย...ผู้คัดค้านท่ีให้การต่อพนักงานสอบสวนว่าไม่ติดใจให้
พนักงานสอบสวนดำ�เนินคดีแก่จำ�เลยตามกฎหมายจนถึงที่สุด15 ...พยายามทำ�ลายความน่าเชื่อถือ
ของความเห็นแพทย์ผู้ตรวจร่างกายผู้เสียหายที่ระบุว่าผู้เสียหายอาจจะผ่านการร่วมประเวณี อันมีผล
เป็นการช่วยเหลือจำ�เลยในการต่อสู้คดีด้วย...”
			   3)	พนักงานอัยการแถลงคัดค้านการขอเข้าเป็นโจทก์ร่วม
	  			   คดีนี้ พนักงานอัยการเป็นโจทก์ ส่วนมารดาเด็กหญิง ช. ในฐานะที่เป็นผู้มีอำ�นาจ
จัดการแทนผู้เสียหายยื่นคำ�ร้องขอเข้าเป็นโจทก์ร่วมกับพนักงานอัยการ โดยพนักงานอัยการได้แถลง
ต่อศาลว่ามารดาเด็กหญิง ช. มีพฤติการณ์เป็นปฏิปักษ์กับโจทก์ อาจทำ�ให้คดีของพนักงานอัยการเสียหายได้ 
โดยศาลฎีกาวินิจฉัย ดังนี้

15คดีนี้เป็นความผิดอาญาแผ่นดิน จึงไม่สามารถยอมความได้.
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				    “...โจทก์แถลงคัดค้านคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ของผู้คัดค้าน โดยให้เหตุผลว่าเน่ืองจาก
มีพฤติการณ์กระทำ�การเป็นปฏิปักษ์กับโจทก์ อาจทำ�ให้คดีของโจทก์เสียหาย...”
	  	 		  ผู้เขียนเห็นว่าการแถลงของพนักงานอัยการดังกล่าว ยังไม่ใช่กรณีตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 32 ซึ่งบัญญัติว่า
				    “เม่ือพนักงานอัยการและผู้เสียหายเป็นโจทก์ร่วมกัน ถ้าพนักงานอัยการเห็นว่าผู้เสียหาย 
จะกระทำ�ให้คดีของอัยการเสียหาย โดยกระทำ�หรือละเว้นกระทำ�การใด ๆ  ในกระบวนพิจารณา พนักงาน
อัยการมีอำ�นาจร้องต่อศาลให้สั่งผู้เสียหายกระทำ�หรือละเว้นกระทำ�การนั้น ๆ ได้”
		  		  เน่ืองจากกรณีดังกล่าว มารดาของเด็กหญิง ช. ยังไม่ได้เข้ามาเป็นโจทก์ร่วม อย่างไรก็ตาม 
การที่พนักงานอัยการโจทก์ แถลงต่อศาลชั้นต้นดังกล่าว ก็น่าจะมาจากหลักเกณฑ์ทำ�นองเดียวกัน
				    เมื่อพิจารณาตัวบทมาตราดังกล่าวแล้ว เฉพาะพนักงานอัยการเท่านั้นเป็นผู้มีอำ�นาจ
ร้องต่อศาลให้ส่ังให้ผู้เสียหายกระทำ�หรือละเว้นกระทำ�การได้ ผู้เสียหายไม่น่าจะมีอำ�นาจขอให้ศาลส่ังห้าม
พนักงานอัยการกระทำ�หรือละเว้นกระทำ�การใด ๆ ได้
			   	 สาเหตุท่ีพนักงานอัยการมีอำ�นาจเช่นน้ีน่าจะเป็นเพราะว่า การดำ�เนินคดีโดยพนักงานอัยการ
คือการดำ�เนินคดีแทนรัฐ ดังที่พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ได้ทรงพระดำ�รัสไว้ว่า16

			   	 “...จึงได้สร้างวิธีข้ึนเอาอยางฝร่ังให้มีอัยการไทยฟ้องร้องจำ�เลยในศาล อัยการน้ีแทนแผ่นดิน 
ถ่อมยศแผ่นดินลงไปเปนโจทก์เหมือนหนึ่งราษฎร...ทั้งนี้ แปลว่ารัฐบาลสมมติตัวเองว่าเป็นราษฎร 
ผู้หนึ่ง...”
				    ทั้งนี้ พนักงานอัยการมีหลักประกันความเป็นอิสระ โดยต้องไม่มีอิทธิพลภายนอก 
เข้ามาแทรกแซงดุลยพินิจของพนักงานอัยการ ในขณะเดียวกันก็มีกลไกการตรวจสอบและควบคุม17

				    อนึ่ง เท่าที่ผู้เขียนศึกษามาพบว่า มีกรณีตัวอย่างการปรับใช้มาตรา 32 ดังกล่าว 
ค่อนข้างน้อย ท่ีชัดเจนคือกรณีคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 5139/2539 ซ่ึงโจทก์ร่วมตายลง ผู้ร้องซ่ึงเป็นบุตรของโจทก์
ร่วมร้องขอเข้าเป็นโจทก์ร่วมต่างผู้ตายต่อไป แต่เนื่องจากผู้ร้องเป็นภริยาของจำ�เลย พนักงานอัยการ
จึงแถลงคัดค้าน และต่อมาศาลมีคำ�สั่งไม่อนุญาตให้ผู้ร้องเข้าเป็นโจทก์ร่วมกับพนักงานอัยการได ้ 
ซึ่งถ้าเปรียบเทียบกับคำ�พิพากษาฎีกาฉบับที่หมายเหตุนี้ จะเห็นว่าเป็นพฤติการณ์ที่คล้ายคลึงกัน คือ 
ผู้ที่ขอเข้าเป็นโจทก์ร่วม มีความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิดกับจำ�เลย จึงอาจจะทำ�ให้คดีของพนักงานอัยการ 
เสียหายได้
			   4)	เม่ือต้ังผู้แทนเฉพาะคดีแล้ว ผู้มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหาย ย่อมไม่มีอำ�นาจจัดการแทน 
ผู้เสียหายอีกต่อไป

16กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ พระเจ้าบรมวงศ์เธอ,“นิติบุคคลในประเทศ,” นิติวิทยาสาร (2496): 71.
17รุ่งโรจน์ แจ่มพิทยากรณ์, “การส่ังคดีท่ีไม่เป็นประโยชน์แก่สาธารณชนในช้ันพนักงานอัยการ,” วารสารรามคำ�แหง 

ฉบับนิติศาสตร ์1, 2 (ธันวาคม 2555): 40–53.
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				    คำ�พิพากษาฎีกาที่หมายเหตุนี้วางบรรทัดฐานใหม่ประการหนึ่ง คือ เมื่อศาลมีคำ�สั่ง 
ตั้งผู้แทนเฉพาะคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 6 แล้ว ผู้มีอำ�นาจจัดการ
แทนผู้เสียหายตามมาตรา 5 ย่อมไม่มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหายอีกต่อไป โดยศาลฎีกาวินิจฉัยว่า
				    “...เชื่อได้ว่าผู้คัดค้านมีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหายในคดีนี้จริง กรณีจึงมีความ
จำ�เป็นต้องตั้งผู้แทนเฉพาะคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 6 การที่ศาลล่าง
ท้ังสองมีคำ�สั่งตั้งผู้ร้องซึ่งเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นผู้แทนเฉพาะคดีถือได้ว่าเป็นประโยชน ์
แก่ตัวผู้เสียหาย และเมื่อวินิจฉัยดังนี้แล้ว จึงมีผลทำ�ให้ผู้คัดค้านไม่มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหาย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(1) และไม่มีสิทธิย่ืนคำ�ร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ 
กับพนักงานอัยการแทนผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 3(2) อีกต่อไป...”
				    ในประเด็นน้ี เน่ืองจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิได้บัญญัติไว้ถึงกรณี
ที่หากศาลมีคำ�สั่งตั้งผู้แทนเฉพาะคดีแล้ว จะมีผลทำ�ให้ผู้แทนโดยชอบธรรมไม่มีอำ�นาจจัดการแทน 
ผู้เสียหายหรือไม่ ทั้งนี้ ศาลฎีกาก็มิได้ให้หลักกฎหมายหรือเหตุผลเพื่อประกอบการวินิจฉัยแต่อย่างใด
	 			   เท่าท่ีผู้เขียนค้นคว้ามา กรณีดังกล่าวน้ี ไม่เคยมีคำ�พิพากษาฎีกาท่ีเป็นบรรทัดฐานมาก่อน 
คงมีคำ�พิพากษาฎีกาที่ 2319 - 2320/2522 ซึ่งอาจจะนำ�มาพิจารณาเทียบเคียงได้ โดยในคดีดังกล่าว 
ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 
				    “...การร้องขอให้ศาลตั้งผู้แทนเฉพาะคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 6 จะมีได้เฉพาะในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรม ฯลฯ หรือผู้แทน
โดยชอบธรรมไม่สามารถจะทำ�การตามหน้าที่โดยเหตุใดเหตุหนึ่ง รวมทั้งมีผลประโยชน์ขัดกับผู้เยาว ์
เมื่อโจทก์มีมารดาเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมและสามารถจะทำ�การตามหน้าที่ได้ กรณีจึงไม่ต้องด้วย
มาตรา 6 ที่จะให้ศาลตั้งผู้แทนเฉพาะคดีได้...”
				    เม่ือปรับแนวบรรทัดฐานในคำ�พิพากษาฎีกาท่ี 2319 - 2320/2522 เข้ากับข้อเท็จจริงในคดีน้ี 
จะเห็นได้ว่าการท่ีศาลจะต้ังผู้แทนเฉพาะคดีได้ จะต้องไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนโดยชอบธรรม
มีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหายซึ่งเป็นผู้เยาว์เท่านั้น ดังนั้น กรณีที่ผู้แทนโดยชอบธรรมยังมีอยู่  
จะต้องเป็นกรณีที่ไม่เหมาะสมเพราะมีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เยาว์ซึ่งเป็นผู้เสียหายเท่านั้น ดังนั้น  
จึงเป็นความเป็นธรรมตามธรรมดาท่ีจะต้องไม่ให้ผู้แทนโดยชอบธรรมมีอำ�นาจจัดการแทนผู้เยาว์ 
ต่อไปได้ มิฉะนั้น ผู้แทนโดยชอบธรรม (ซึ่งมีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหาย) และ ผู้แทนเฉพาะคดี 
(ซึ่งไม่มีผลประโยชน์ขัดกันกับผู้เสียหาย) อาจจะเข้ามาดำ�เนินคดีทั้งคู่ และอาจจะมีผลประโยชน์ขัดกัน 
ในท้ายที่สุด ซึ่งย่อมเป็นภาวะไม่พึงปรารถนา
				    กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกาในเรื่องนี้
			   5) หากข้อเท็จจริงในคดีเปลี่ยนแปลงไป
				    ท้ังน้ี เน่ืองจากข้อเท็จจริงตามคำ�พิพากษาฎีกาน้ี จำ�เลยมีฐานะเป็นบิดาเล้ียงของเด็กหญิง ช. 
ซึ่งมีอายุ 9 ปีเศษ (จึงไม่เกินกว่า 15 ปีบริบูรณ์) โดยเด็กหญิง ช. อาศัยอยู่กับจำ�เลย ประกอบกับ
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มารดาของเด็กหญิงมีอำ�นาจปกครองแต่เพียงผู้เดียว การกระทำ�ของจำ�เลยจึงไม่เป็นความผิดฐาน
พรากผู้เยาว์18 ทั้งนี้ เพราะ “...(กฎหมาย)...ประสงค์ที่จะลงโทษผู้ที่ละเมิดอำ�นาจปกครองดูแลเด็ก 
ของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล อันเป็นการคุ้มครองเด็กมิให้ถูกล่อลวงไปในทางเสียหาย...”19  
หรือในความผิดฐานพรากผู้เยาว์เพื่อการอนาจารนั้น “...กฎหมายบัญญัติโดยมีความมุ่งหมายที่จะ 
คุ้มครองอำ�นาจของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแลผู้เยาว์ และปกป้องมิให้ผู้ใดมาก่อการรบกวน
หรือกระทำ�การอันใดอันเป็นการกระทบกระทั่งต่ออำ�นาจปกครอง ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยปริยาย...”20 

ดังนั้น ในความผิดฐานพรากผู้เยาว ์ บุคคลที่เป็นผู้เสียหาย คือ ผู้ใช้อำ�นาจปกครองเท่านั้น ส่วนเด็ก 
ที่ถูกพราก ไม่ใช่ผู้เสียหาย21

	 			   ประเด็นท่ีน่าพิจารณาต่อไปคือ ถ้าหากข้อเท็จจริงในคำ�พิพากษาฎีกาน้ีเปล่ียนแปลงไปเป็นว่า 
เม่ือตอนท่ีหย่าขาดจากกัน บิดาและมารดาเด็กหญิงมิได้ตกลงกันให้มารดาเด็กหญิง ช. มีอำ�นาจปกครอง
เด็กหญิง ช. แต่เพียงผู้เดียวแล้ว ย่อมมีผลทำ�ให้บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีอำ�นาจปกครองเด็กหญิง ช. 
ร่วมกันกับมารดาด้วย ดังน้ัน การท่ีจำ�เลยซ่ึงเป็นบิดาเล้ียง แม้จะอาศัยอยู่บ้านหลังเดียวกันกับเด็กหญิง ช. 
แต่เม่ือจำ�เลยกระทำ�การอันไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตัวร่างกายเด็กหญิง ช. ท้ังท่ีรู้อยู่แล้วว่าเด็กหญิง ช.  
ยังอยู่ในความดูแลของบิดามารดา ย่อมถือได้ว่าจำ�เลยมีเจตนาที่จะแยกเด็กหญิง ช. ออกจากอำ�นาจ
ปกครองของบิดา โดยให้เด็กหญิง ช. ตกอยู่ในอำ�นาจควบคุมของจำ�เลย และจำ�ยอมให้จำ�เลย กระทำ�
อนาจาร อันเป็นการล่วงละเมิดอำ�นาจปกครองของบิดามารดาแล้ว22

	 			   อน่ึง เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ก่อนปี พ.ศ. 2558 ประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติท่ีกำ�หนดให้การกระทำ� 
ท่ีเป็นการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เป็นความผิดและกำ�หนดโทษไว้ จึงทำ�ให้การกระทำ�ที่ไม่
เหมาะสมทางเพศที่มีลักษณะเป็นการคุกคามผู้อื่นไม่เป็นความผิดอาญา แม้ภายหลังจะได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาแล้ว23 แต่ตัวบทที่แก้ไขเพิ่มเติมก็ยังมีความไม่ชัดเจนและคลุมเครืออยู่ 
อีกทั้งการบัญญัติไว้ในภาค 3 ลหุโทษ อาจจะไม่มีผลในการป้องปรามการกระทำ�ความผิดดังกล่าวได้ดี
เท่าที่ควร กรณีจึงน่าจะได้มีการทบทวนการบัญญัติและการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวด้วย24

18ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 317 วรรคแรก “ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยังไม่

เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษ...”
19คำ�พิพากษาฎีกาที่ 489/2561.
20คำ�พิพากษาฎีกาที่ 216/2564.
21คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7328/2549.
22เทียบคำ�พิพากษาฎีกาที่ 5117/2562.
23พระราชบัญญัติ แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558.
24รายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องนี้ โปรดดู สุริศา นิยมรัตน์, “ความผิดทางอาญา: กรณีการคุกคามทางเพศ,” 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร ์ 7, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2561): 132–162.
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5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 ผู้เขียนเห็นว่า “ผู้เสียหาย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีความหมายตรงกับ 
คำ�ว่า “เหยื่อ” (Victims) ในปฏิญญา ฯ  แล้ว แต่เนื่องจากในระบบกฎหมายไทย ใช้คำ�ว่า “ผู้เสียหาย”  
กับทั้งผู้เสียหายจากการประทุษร้ายทางแพ่ง และผู้เสียหายจากการกระทำ�ความผิดอาญา จึงทำ�ให ้
เกิดความสับสนอยู่บ้าง ในโอกาสต่อไปน่าจะได้มีการศึกษาเพ่ิมเติมถึงการปรับเปล่ียนถ้อยคำ�ให้เหมาะสม 
เพื่อแสดงให้เห็นว่าสถานะของผู้เสียหายทางแพ่งและทางอาญา แม้อาจจะมีความเหลื่อมทับกันอยู่บ้าง 
แต่ก็ไม่ได้มีความหมายเหมือนกันไปท้ังหมด ซ่ึงจะลดความสับสนในการปรับใช้กฎหมาย รวมถึงความเข้าใจ
ของสาธารณชนได้อีกด้วย
	 คำ�พิพากษาฎีกาฉบับที่หมายเหตุนี้ ได้วางบรรทัดฐานใหม่ว่าเมื่อศาลมีคำ�สั่งตั้งผู้แทนเฉพาะ
คดีแล้ว ผู้มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหายย่อมไม่มีอำ�นาจจัดการแทนผู้เสียหายอีกต่อไป ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า
เป็นแนวทางที่ถูกต้องและเหมาะสมแล้ว ทั้งนี้ เพื่อไม่ให้เกิดทวิภาวะคือ มีผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการแทน
ผู้เสียหายซ่ึงเป็นผู้เยาว์สองคนได้ในคดีเดียวกันในขณะเดียวกัน ซ่ึงจะสร้างความสับสนแก่การปฏิบัติงาน
เป็นอย่างยิ่ง อย่างไรก็ตาม เนื่องจากศาลฎีกามิได้ให้เหตุผลหรือหลักกฎหมายประกอบ ผู้เขียนจึงมี
ความเห็นด้วยความเคารพว่า ในโอกาสต่อไปศาลฎีกาควรจะได้ให้เหตุผลหรือหลักกฎหมายเพิ่มเติมด้วย 
เพื่อให้แนวบรรทัดฐานนี้ได้รับการยอมรับโดยดุษฎี รวมทั้งเป็นประโยชน์ในการวิเคราะห์และศึกษา
แนวคำ�พิพากษาฎีกาดังกล่าวต่อไป
	 ผู้เขียนเห็นว่าหากข้อเท็จจริงตามคำ�พิพากษาฎีกาฉบับที่หมายเหตุนี้เปลี่ยนแปลงไป ถ้าหาก
บิดาของเด็กหญิง ช. ผู้เสียหาย มิได้ยกให้มารดามีอำ�นาจปกครองแต่เพียงผู้เดียว ในคดีนี้อาจจะมีการ
ดำ�เนินคดีอาญาฐานพรากผู้เยาว์กับจำ�เลยอีกด้วย กับทั้งกรณีมีเหตุที่จะได้ทบทวนบทบัญญัติเกี่ยวกับ
ความผิดฐานคุกคามทางเพศที่แก้ไขเพิ่มเติมเมื่อปี พ.ศ. 2558 เสียด้วย
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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

ค่าธรรมเนียมการตีพิมพ์
			   1.	การตีพิมพ์บทความไม่มีค่าใช้จ่ายในกรณีบทความได้รับอนุมัติตีพิมพ์
   			  2.	ในกรณีผู้นิพนธ์ขอถอนบทความออกจากกระบวนการตีพิมพ์ โดยบทความได้ผ่านการพิจารณา
ประเมินบทความจากผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว หรือกรณีผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาประเมินบทความ    ปฏิเสธการ 
ตีพิมพ์บทความ ผู้นิพนธ์บทความจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบค่าธรรมเนียมในส่วนของค่าตอบแทน 
ผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาประเมินบทความเป็นจำ�นวนเงิน 3,000 บาท (สามพันบาทถ้วน) (1 บทความ  
x 3 ผู้ทรงคุณวุฒิ x 1,000 บาท) โดยโอนเข้าบัญชีธนาคารทหารไทยธนชาต ช่ือบัญชี วารสารรามคำ�แหง 
ฉบับนิติศาสตร์ เลขที่บัญชี 156-2-25965-3

v
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จริยธรรมของการตีพิมพ์เผยแพร่ผลงานสำ�หรับการดำ�เนินงานของวารสารรามคำ�แหง 
ฉบับนิติศาสตร์ (Publication Ethics)

เพ่ือให้การส่ือสารทางวิชาการเป็นไปอย่างถูกต้อง สอดคล้องกับมาตรฐานการตีพิมพ์นานาชาติ 
กองบรรณาธิการวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จึงได้กำ�หนดจริยธรรมของการตีพิมพ์เผยแพร่
ผลงานสำ�หรับการดำ�เนินงานของวารสาร ตามบทบาทหน้าที่ดังนี้
  		 	 1.	หน้าที่และความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)  
				    1.1	บรรณาธิการมีหน้าที่พิจารณาและตรวจสอบคุณภาพของบทความ เพื่อตีพิมพ์และ
เผยแพร่บทความในวารสารที่ตนรับผิดชอบ
				    1.2	บรรณาธิการจะต้องมีการตรวจสอบบทความในเรื่องการคัดลอกผลงานของผู้อื่น 
(Plagiarism) และการคัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอย่างจริงจัง โดยการ
ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่เชื่อถือได้ และเป็นที่ยอมรับในวงการวิชาการ เพื่อให้แน่ใจว่าบทความที่ลง
ตีพิมพ์ในวารสารไม่มีการคัดลอกผลงาน
				    1.3	หากในระหว่างกระบวนการประเมินบทความ บรรณาธิการตรวจพบการคัดลอกผลงาน 
บรรณาธิการจะต้องหยุดกระบวนการประเมิน และติดต่อผู้นิพนธ์หลักทันที เพื่อขอคำ�ชี้แจง  
เพื่อประกอบการ “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

vi
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	 	 	 2.	บทบาทและหน้าที่ของผู้นิพนธ์ (Duties of Authors)  
				    2.1	ผู้นิพนธ์ต้องรับรองว่าผลงานท่ีส่งมาตีพิมพ์น้ัน เป็นผลงานใหม่และไม่มีการส่งให้วารสาร
อื่นพิจารณาตีพิมพ์ในช่วงเวลาเดียวกัน
				    2.2	ผู้นิพนธ์จะต้องอ้างอิงแหล่งที่มาของข้อมูลทุกครั้ง ให้ปรากฏในผลงานของตน หากมี
การนำ�ผลงานของผู้อื่นมาใช้ในผลงานของตน รวมทั้งจัดทำ�รายการอ้างอิงท้ายบทความ
				    2.3 ผู้นิพนธ์ต้องเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยโดยให้เป็นไปตามข้อกำ�หนดของ
วารสารนี้ และถูกต้องตามรูปแบบที่กำ�หนดไว้ใน “คำ�แนะนำ�การตีพิมพ์”
				    2.4 ผู้นิพนธ์ร่วม (Co-author) ทุกคนที่มีชื่อปรากฏในบทความ จะต้องเป็นผู้ที่มีส่วนร่วม
ในการดำ�เนินการเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยจริง
				    2.5	ผู้นิพนธ์ต้องรายงานข้อเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทำ�วิจัย โดยไม่ควรมีการบิดเบือน
ข้อมูลหรือให้ข้อมูลที่เป็นเท็จ
				    2.6 ในกรณีที่เป็นบทความวิจัย ผู้นิพนธ์ต้องระบุแหล่งทุนที่สนับสนุนในการทำ�วิจัยนี้

	 	 	 3.	บทบาทและหน้าที่ของผู้ประเมินบทความ (Duties of Reviewers)  
				    3.1	เม่ือผู้ประเมินบทความได้รับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผู้ประเมินบทความ 
ทราบอยู่แล้วว่า ตนเองอาจมีผลประโยชน์ทับซ้อนกับผู้นิพนธ์ เช่น เป็นผู้ร่วมโครงการ 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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