


วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 13 ฉบับที่ 1



(นายวีระพล ตั้งสุวรรณ)

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย

ขอชื่นชมคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ที่ได้จัดทำ�

วารสารรามคำ�แหง     ฉบับนติศิาสตร ์     อยา่งต่อเนือ่ง     โดยปจัจบุนัก้าวเขา้สู่ 

ปีท่ี 13 ซ่ึงวารสารน้ีได้ตีพิมพ์ปีละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม - มิถุนายน 

ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม - ธันวาคม มีจุดมุ่งหมายเพื่อเป็นสื่อกลาง 

แลกเปล่ียนข้อมูล ข่าวสาร    การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง 

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐและเอกชน ในการเผยแพร่บทความ

ทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ 

ในโอกาสนี้ ในนามของสภามหาวิทยาลัย ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์    

ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้คณะ

ผู้จัดทำ�วารสาร คณาจารย์ และนักศึกษาทุกท่าน มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง มีความมุ่งม่ันแสวงหาความรู้            

พัฒนาตนเองและประสบความสำ�เร็จในหน้าที่การงานตลอดไป



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)
ประธานกรรมการส่งเสริมกิจการมหาวิทยาลัย

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน
อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร ์

มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงอย่างต่อเนื่องมาทุกปี โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ 

เป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 

ได้นำ�ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความ 

ทางวิชาการ ซ่ึงการเผยแพร่ผลงานวิชาการและผลงานวิจัยทางนิติศาสตร์ 

สู่สังคมมีความสำ�คัญเป็นอย่างยิ่ง เพราะเป็นการนำ�ผลการศึกษาที่ได้    

ไปใช้ประโยชน์ในทางวิชาการ การเรียน หรือในทางปฏิบัติเพื่อจะเป็น 

แนวทางในการศึกษาวิชานิติศาสตร์ต่อไป 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์น้ี นับว่ามีความสำ�คัญและเป็นความภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัย-

รามคำ�แหง เนื่องจากเป็นเวทีสำ�หรับการนำ�เสนอผลงาน เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ ตลอดจน

แนวทางการพัฒนาของกฎหมายต่อไป

ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์พ่อขุน

รามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง               

ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์ แข็งแรง และจิตใจที่เข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายทั้งปวง  

มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ 



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้ตระหนักถึงความสำ�คัญ
ของการเผยแพร่ผลงานวิจัยและวิชาการ เพ่ือกระตุ้นให้นักศึกษา อาจารย์ 
และนักกฎหมายมีส่วนร่วมและสนใจในการทำ�ผลงานทางวิชาการมากข้ึน  
จึงได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำ�ทุกปี ตั้งแต่
ปี พ.ศ. 2555 จนถึงปัจจุบัน โดยได้ตีพิมพ์ปีละ 2 ฉบับ ซึ่งวารสารฉบับนี ้
มีความสำ�คัญอย่างยิ่งในการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและ 
ภายนอกมหาวิทยาลัย ได้นำ�ผลงานทางวิชาการและงานวิจัยเผยแพร ่
สูส่าธารณชน โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ในนามของ
คณะผู้จัดทำ� หวังเป็นอย่างย่ิงว่าวารสารฉบับน้ีจักเป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมาย นักศึกษา และบุคคลท่ัวไป
ที่มีความสนใจทางด้านกฎหมายต่อไป

ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมีแห่ง

องค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่าน ประสบแต่ความสุข ความเจริญ สุขภาพ

ร่างกายแข็งแรง และให้สามารถทำ�หน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด เพื่อสร้างประโยชน์สุข

แก่สังคมและประเทศชาติสืบต่อไป

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์แพรวพรรณ  หลายปัญญา) 
กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน                                            

คณบดีคณะนิติศาสตร์
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	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตีพิมพ์
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เพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ  บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ พร้อมท้ัง 
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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
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พ.ศ. 2555 บัดนี้ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง ได้ดําเนินการจัดทําวารสารรามคําแหง 

ฉบับนิติศาสตร์ มาอย่างต่อเนื่องจนก้าวเข้าสู่ปีที่ 13 
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แลกเปลี่ยนองค์ความรู้ทางวิชาการผ่านงานเขียนด้านนิติศาสตร์ต่อไป
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ที่มุ่งมั่นทุ่มเทในการจัดทำ�วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 13 ฉบับที่ 1 ให้สามารถจัดพิมพ์

ออกสู่สายตาผู้อ่านได้โดยสําเร็จลุล่วงด้วยดี

ขอขอบพระคุณ
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สภาพบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ 
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สภาพบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ จำ�เป็นหรือไม่ ?
Legal Personality of Artificial Intelligence: Necessary or Not ?

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปรีดา โชติมานนท์*

Assistant Professor Dr.Preeda Showtimanon

บทคัดย่อ 

 		  ปัจจุบันแนวความคิดเรื่อง สภาพบุคคลตามกฎหมายสำ�หรับปัญญาประดิษฐ์ เป็นหัวข้อที่ม ี
ความสำ�คัญเพิ่มมากขึ้นในขอบเขตทางกฎหมายและจริยธรรม คำ�ถามพื้นฐานที่ว่าปัญญาประดิษฐ์
ควรมีสภาพบุคคลตามกฎหมายหรือไม่ นำ�มาซ่ึงการพิจารณาปัจจัยต่าง ๆ เช่น จิตสำ�นึกของปัญญาประดิษฐ์ 
การตระหนักรู้ในตนเอง และศีลธรรมของปัญญาประดิษฐ์ โดยเฉพาะความซับซ้อนในการกำ�หนด 
คุณลักษณะว่าหลักเกณฑ์ใดท่ีปัญญาประดิษฐ์ควรมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย หลายประเทศมีกฎหมาย 
เก่ียวกับปัญญาประดิษฐ์ หากแต่ยังมิได้มีการกล่าวถึงสภาพบุคคลของปัญญาประดิษฐ์ในทางกฎหมาย 
แต่อย่างใด แต่โดยส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นไปที่การใช้งานที่มีความโปร่งใสปราศจากอคติ การใช้งาน 
อย่างมีความรับผิดชอบ และการปกป้องข้อมูลส่วนบุคคล เป็นหลัก 
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		  วิวัฒนาการของแนวคิดในการให้สภาพบุคคลแก่สิ่งหนึ่งสิ่งใดที่มิใช่มนุษย์มีมาอย่างต่อเนื่อง
ยาวนานบนพื้นฐานของเหตุผลที่แตกต่างกัน เช่น การให้สภาพบุคคลกับทาสในสมัยโบราณ การให ้
สภาพบุคคลกับบริษัท การให้สภาพบุคคลกับแม่น้ํา (แม่น้ําวังกานุย เมืองมานาวาตู ประเทศนิวซีแลนด์) 
การให้สิทธิทางกฎหมายแก่ทะเลสาบ (ทะเลสาบอีรี เมืองโทลีโด รัฐโอไฮโอ ประเทศสหรัฐอเมริกา) 
เป็นต้น ซ่ึงสภาพบุคคลท่ีกฎหมายกำ�หนดให้เหล่าน้ัน นำ�มาซ่ึงสิทธิ หน้าท่ี และความรับผิดตามกฎหมาย 
ในเวลาต่อมาด้วยเช่นกัน เช่น สิทธิในการถือครองทรัพย์สิน สิทธิในการฟ้องร้อง หรือถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดี
ในกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น  
 	  	 หนึ่งในประเด็นสำ�คัญที่สนับสนุนให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ก็คือ  
“ความรับผิดชอบ” เนื่องจากปัจจุบันระบบปัญญาประดิษฐ์ถูกสร้างและดำ�เนินการโดยมนุษย์  
ซึ่งหมายความว่าระบบเหล่านี้อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลโดยมนุษย์ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเทคโนโลยี
ปัญญาประดิษฐ์มีความก้าวหน้า ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์สามารถคิดและตัดสินใจได้เอง จึงกลายเป็น
เร่ืองยากมากขึ้นสำ�หรับมนุษย์ที่จะรับผิดชอบอย่างเต็มที่ต่อการตัดสินใจหรือการสร้างสรรค์ของ
ปัญญาประดิษฐ์  ดังนั้น หากปัญญาประดิษฐ์ได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมาย ก็หมายความว่า ปัญญา
ประดิษฐ์สามารถรับผิดชอบต่อการกระทำ�และการตัดสินใจของตนได้ ส่ิงน้ีจะผลักภาระความรับผิดชอบ
จากมนุษย์ไปสู่ระบบปัญญาประดิษฐ์เอง อันเป็นส่ิงท่ีสำ�คัญและจำ�เป็นอย่างย่ิงสำ�หรับระบบปัญญาประดิษฐ์
ที่สามารถทำ�การตัดสินใจหรือดำ�เนินการได้เอง
 	  	 หน่ึงในประเด็นสำ�คัญท่ีคัดค้านมิให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ก็คือ “นักพัฒนา
และผู้ผลิตอาจละท้ิงความรับผิดชอบ” เน่ืองจากปัจจุบัน นักพัฒนาและผู้ผลิตต้องรับผิดชอบต่ออันตรายใด ๆ  
ท่ีเกิดจากระบบปัญญาประดิษฐ์ของตนท่ีได้พัฒนาหรือสร้างข้ึน       ดังน้ัน     หากปัญญาประดิษฐ์ได้รับสภาพ 
บุคคลทางกฎหมายแล้ว ความรับผิดต่าง ๆ อาจถูกถ่ายโอนมายังปัญญาประดิษฐ์ได้ ทำ�ให้นักพัฒนา
และผู้ผลิตมิได้ให้ความสำ�คัญกับความรับผิดชอบของตนอย่างเต็มที่
 	  	 คำ�ตอบของคำ�ถามท่ีว่า สภาพบุคคลบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ จำ�เป็นหรือไม่  ?  น้ัน 
ในวงการวิชาการปัจจุบันก็ยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ และยังไม่มีประเทศใดท่ีรับรองสภาพทางกฎหมาย
ของปัญญาประดิษฐ์อย่างเป็นทางการ กับท้ังฝ่ายสนับสนุนและฝ่ายคัดค้าน มีประเด็นประกอบหลักเหตุผล 
ที่หนักแน่นด้วยกันทั้งสองฝ่าย หากแต่เป็นมุมมองที่แตกต่างกันเท่านั้น การให้สภาพบุคคลกับปัญญา 
ประดิษฐ์เป็นประเด็นท่ีซับซ้อน ละเอียดอ่อนท่ีต้องอาศัยความรอบคอบอย่างย่ิง เน่ืองจากเป็นประเด็น 
ที่จะต้องคำ�นึงถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อระบบกฎหมายตามมา เช่น ประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชน 
ประเด็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับปัญญาประดิษฐ์ ตลอดจนผลกระทบทางโครงสร้างทาง
สังคมในวงกว้างที่อาจมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงภูมิทัศน์ของปัญญาประดิษฐ์ไปตลอดกาล หากแต่ใน
ทางปฏิบัติ อาจไม่จำ�เป็นต้องมอบสถานะทางกฎหมายให้แก่ปัญญาประดิษฐ์โดยตรงเพื่อจัดการกับ
ผลทางกฎหมายที่ต้องการ แต่อาจใช้วิธีการหรือเครื่องมือทางกฎหมายอื่น  ๆ  เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์
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เดียวกัน เช่น การสร้างมาตรฐานการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ท่ีเฉพาะเจาะจงเพ่ือเพ่ิมความระมัดระวังมากข้ึน 
การรับมือกับความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นจากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์อาจพัฒนากองทุนความรับผิด 
หรือกำ�หนดให้มีการทำ�ประกันความเสียหายจากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ในบางสถานการณ์ เป็นต้น

คำ�สำ�คัญ:		  ปัญญาประดิษฐ์, สภาพบุคคลตามกฎหมาย, บุคคลธรรมดา
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Abstract

   		 The concept of legal personality for artificial intelligence is a topic of increasing 
importance in the legal and ethical realm. The fundamental question is whether artificial 
intelligence should be granted legal personal status. This brings into consideration 
factors such as the consciousness of artificial intelligence, self-awareness and the 
morality of artificial intelligence. In particular, it is complicated to define the criteria 
under which artificial intelligence should have legal personality. Many countries have 
laws regarding artificial intelligence, but the status of artificial intelligence in the law 
has not yet been discussed. Most of them focus on being transparent and free from 
bias, responsible use and protecting personal data.
	  	 The evolution of the concept of granting personal status to non-human beings 
has continued for a long time based on different reasons, such as granting personal 
status to slaves in ancient times, granting personal status to the company, giving 
personal status to the river (Whanganui River, Manawatu, New Zealand), granting rights 
to Lake Erie (Toledo, Ohio, United States), etc. The status of persons assigned by 
law bring rights, duties, and liabilities as well, such as right to own property, right to 
prosecute/be prosecuted in the judicial process.
 		   One of the main reasons supporting artificial intelligence to be granted legal 
personality status is “responsibility” because at present artificial intelligence are 
created and operated by humans. This means that these systems are under human 
supervision. However, as artificial intelligence technology being developed, this allows 
artificial intelligence to think and make decisions on its own. It is becoming increasingly 
difficult for humans to take full responsibility for the decisions or creations of artificial 
intelligence. Therefore, if artificial intelligence is granted legal personality status, it 
means that artificial intelligence can take responsibility for its actions and decisions. 
This shifts the responsibility from humans to artificial intelligence systems. This is 
very important and necessary for artificial intelligence systems to be able to make 
decisions or take actions on their own.
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 	  	 One of the main reasons for opposition to artificial intelligence being granted 
legal personality is that “developers and manufacturers may relinquish their 
responsibilities” because currently developers and manufacturers are responsible 
for any harm caused by its own artificial intelligence system. Therefore, if artificial 
intelligence receives legal personality status, responsibilities and liabilities may be 
transferred to artificial intelligence. As a result, developers and manufacturers do not 
fully focus on their responsibilities.
 	  	 To answer the question “Legal personality status of artificial intelligence, is it 
necessary?” at present there is still not enough clarity. In addition, no country has 
officially recognized the legal status of artificial intelligence. Both the proponents 
and adversaries present compelling arguments for their respective sides. But it’s just 
a different perspective. Granting personal status to artificial intelligence is a complex 
issue and delicate matter that requires extreme caution. This is because it is an issue 
that must take into account the impacts that may occur on the legal system, such as 
human rights issues, the relationship between humans and artificial intelligence issues 
as well as social structural impacts that could have the effect of changing the artificial 
intelligence landscape forever. In practice, it may not be necessary to directly grant 
legal status to artificial intelligence to achieve the desired legal effects. The other 
legal methods may be used to achieve the same objective, such as creating specific 
standards for the use of artificial intelligence to increase caution. Or to deal with 
liability arising from the use of artificial intelligence, liability fund may be developed 
or insurance against damage from the use of artificial intelligence in certain situations 
should be required, etc.

Keywords:		 artificial intelligence, legal personality, natural person
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1. บทนำ�

		  แนวคิดของสภาพบุคคลตามกฎหมาย หมายถึง การยอมรับสิ่งหนึ่งสิ่งใดว่ามีสิทธิ หน้าที่ และ
ความรับผิดชอบตามกฎหมาย คล้ายคลึงกับสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบของมนุษย์ อาทิ บริษัท
เป็นนิติบุคคลประเภทหนึ่ง เป็นต้น แนวคิดในการให้สถานะบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ 
เริ่มมีการถกเถียงกันมากขึ้นเรื่อย ๆ เมื่อเทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ก้าวหน้าและบูรณาการเข้ากับชีวิต
ประจำ�วันมากขึ้น เนื่องจากปัญญาประดิษฐ์ มีศักยภาพที่จะส่งผลกระทบต่อสังคมในด้านต่าง ๆ  รวมถึง 
การจ้างงาน การดูแลสุขภาพ และกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น คำ�ถามเกี่ยวกับสภาพบุคคลตาม
กฎหมายสำ�หรับปัญญาประดิษฐ์ นั้น ทำ�ให้เกิดประเด็นสำ�คัญตามมาหลายประการ กล่าวคือ
 	  	 ประการที่หนึ่ง การมีสภาพบุคคลตามกฎหมายที่จะมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบตาม
กฎหมาย ควรต้องมีสติปัญญาและจิตสำ�นึกด้วยหรือไม่ เนื่องจากเป็นความสามารถในการคิดอย่าง
มีเหตุผล ความสามารถในการสัมผัสอารมณ์ ความรู้สึก ดังนั้น ก่อนที่จะให้สภาพบุคคลกับปัญญา
ประดิษฐ์ จึงต้องพิจารณาก่อนว่าปัญญาประดิษฐ์มีคุณสมบัติใดบ้างที่สมควรได้รับการยอมรับดังกล่าว
 	  	 ประการที่สอง การให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ ทำ�ให้เกิดคำ�ถามเกี่ยวกับ 
สิทธิและความรับผิดชอบที่เกิดขึ้น หากปัญญาประดิษฐ์ได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมาย ควรมีสิทธิ
และความรับผิดชอบอะไรบ้าง? ปัญญาประดิษฐ์ควรมีสิทธิเป็นเจ้าของทรัพย์สิน ทำ�สัญญา และดำ�เนินคดี 
ในกระบนการยุติธรรมหรือไม่? ปัญญาประดิษฐ์ควรรับผิดชอบต่อการกระทำ�ของตนหรือไม่ และ 
ควรได้รับการลงโทษสำ�หรับความผิดอย่างไร? 
 		  ประการที่สาม การให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ มีผลกระทบต่อระบบ
กฎหมาย หากปัญญาประดิษฐ์ได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว ย่อมได้รับการคุ้มครองทางกฎหมาย
เช่นเดียวกับมนุษย์ ส่ิงน้ีจะต้องมีระบบกฎหมายสำ�หรับการเปล่ียนแปลงเพ่ือปรับตัวรองรับความต้องการ
และคุณลักษณะเฉพาะของปัญญาประดิษฐ์ ตัวอย่างเช่น หากปัญญาประดิษฐ์ถูกกล่าวหาว่าก่ออาชญากรรม 
จะถูกดำ�เนินคดีและลงโทษอย่างไร จะอยู่ภายใต้ระบบยุติธรรมทางอาญาเช่นเดียวกับมนุษย์ หรือจะต้อง
พัฒนาระบบใหม่เพื่อรองรับคุณลักษณะเฉพาะของปัญญาประดิษฐ์
 	  	 ประการท่ีส่ี การให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์มีผลกระทบต่อสังคมโดยรวม 
อันทำ�ให้ต้องคิดใหม่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ของมนุษย์กับเทคโนโลยีหรือไม่ และรวมถึงบทบาทของ
ปัญญาประดิษฐ์ในชีวิตประจำ�วันท่ีมีความสัมพันธ์กับมนุษย์ในหลายมิติ ตลอดจนการพิจารณาผลกระทบ
ทางจริยธรรมที่อาจเกิดขึ้น 
 		  การทำ�ความเข้าใจและพิจารณาประเด็นต่าง ๆ  ข้างต้น จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษาเกี่ยวกับ 
ความเบื้องต้นว่าด้วยปัญญาประดิษฐ์ สภาพบุคคลตามกฎหมาย แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสภาพบุคคล
ตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ กฎหมายเก่ียวกับปัญญาประดิษฐ์ในต่างประเทศ และประเด็นถกเถียง
สำ�คัญเกี่ยวกับสภาพบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์
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2. ความเบื้องต้นว่าด้วยปัญญาประดิษฐ์1

	 “ปัญญาประดิษฐ์” เป็นคำ�กว้าง ๆ ที่ครอบคลุมเทคโนโลยีที่หลากหลาย ตั้งแต่อัลกอริทึม 
(Algorithm)2 อย่างง่ายไปจนถึงโครงข่ายประสาทเทียมที่ซับซ้อน ความสามารถของปัญญาประดิษฐ์ 
จะแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับเทคโนโลยีเฉพาะและวัตถุประสงค์ท่ีได้รับการออกแบบ ต้ังแต่ความสามารถ
ระดับพื้นฐานที่ต้องใช้สติปัญญาของมนุษย์ขั้นพื้นฐาน เช่น การจดจำ�รูปแบบ การคาดการณ์ และ 
การเรียนรู้จากประสบการณ์ เป็นต้น ขณะที่ปัญญาประดิษฐ์ ที่มีความสามารถในระดับสูง สามารถ
ทำ�งานที่ซับซ้อนยิ่งขึ้นได้ สามารถวิเคราะห์ข้อมูลจำ�นวนมากและระบุรูปแบบที่มนุษย์ทำ�ได้ สามารถ
คาดการณ์เหตุการณ์ในอนาคตโดยอ้างอิงจากข้อมูลในอดีตได้ ปัจจัยท่ีทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์มีความสามารถ 
มากข้ึนก็คือเทคโนโลยีการเรียนรู้เชิงลึกและโครงข่ายประสาทเทียมท่ีได้รับการออกแบบมาเพ่ือเลียนแบบ
โครงสร้างและการทำ�งานของสมองมนุษย์ ช่วยให้สามารถเรียนรู้และปรับตัวเข้ากับสถานการณ์ใหม่ ๆ ได้ 
ตัวอย่างเช่น สามารถฝึกโครงข่ายประสาทเทียมให้จดจำ�รูปภาพของแมวได้โดยการวิเคราะห์รูปภาพ
หลายพันรูปและระบุคุณลักษณะทั่วไปของแมวได้

สำ�หรับนิยามของปัญญาประดิษฐ์นั้น หมายถึง การจำ�ลองกระบวนการทางปัญญาของมนุษย์
ด้วยเคร่ืองจักร โดยระบบคอมพิวเตอร์ท่ีมีคุณสมบัติเฉพาะ กล่าวคือ กระบวนการเรียนรู้ การใช้เหตุผล 
การแก้ไขตนเอง และความคิดสร้างสรรค์ โดยแต่ละขั้นตอนมีความหมายสำ�คัญ ดังนี้

การเรียนรู้ (Learning) เป็นกระบวนการที่ปัญญาประดิษฐ์รวบรวมข้อมูลและสร้างกฎเกณฑ์
ในการประมวลผลข้อมูลเหล่าน้ัน กฎเกณฑ์เหล่าน้ีสามารถใช้ตัดสินใจเก่ียวกับสถานการณ์ท่ีเฉพาะเจาะจง 
เพื่อทำ�นายเหตุการณ์ในอนาคต หรือสร้างเนื้อหาใหม่ได้ 

การใช้เหตุผล (Reasoning) เป็นกระบวนการที่ปัญญาประดิษฐ์ใช้กฎเกณฑ์เพื่อสร้างข้อสรุป
จากข้อมูลจำ�นวนมาก ตัวอย่างเช่น ปัญญาประดิษฐ์สามารถใช้ข้อมูลในการวินิจฉัยโรค ใช้ข้อมูลในการ
แนะนำ�การลงทุน หรือกำ�หนดเส้นทางการเดินทาง เป็นต้น

การแก้ไขตนเอง (Self-correction) เป็นกระบวนการที่ปัญญาประดิษฐ์สามารถปรับปรุง
ประสิทธิภาพของตนเองโดยการเรียนรู้จากประสบการณ์ท่ีผ่านมา ตัวอย่างเช่น ปัญญาประดิษฐ์สามารถ
ใช้ประสบการณ์ท่ีผ่านมาในการปรับปรุงประสิทธิภาพของกลยุทธ์การซ้ือ-ขาย พัฒนาระบบอัลกอริทึม
สำ�หรับการค้นหา หรือพัฒนาระบบการแนะนำ�ให้เหมาะสมกับลูกค้า เป็นต้น 

1Tech Target, What is Artificial Intelligence and How Does AI Work ? [Online], available 
URL: https://www.techtarget.com/searchenterpriseai/definition/AI-Artificial-Intelligence, 2023 
(November, 10).

2“อัลกอริทึม” (Algorithm) หรือ “ขั้นตอนวิธี” คือ ลำ�ดับของขั้นตอนการคำ�นวณที่ใช้แก้ปัญหา โดยการ
เปลี่ยนข้อมูลนำ�เข้าของปัญหา (Input) ออกมาเป็นผลลัพธ์ (Output) ขั้นตอนวิธีดังกล่าวนั้นจะสามารถนำ�มาเขียน
เป็นโปรแกรมในคอมพิวเตอร์ได้.
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 	  	 ความคิดสร้างสรรค์ (Creativity) เทคโนโลยีโครงข่ายประสาทเทียม (neural networks) 
ระบบตามกฎเกณฑ์ (rules-based systems) วิธีการทางสถิติ (statistical methods) และเทคนิค
ปัญญาประดิษฐ์อ่ืน ๆ ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์สามารถสร้างรูปภาพ ข้อความใหม่ เพลงใหม่ และแนวคิดใหม่ ได้
 	  	 ความสามารถที่สำ�คัญอีกประการหนึ่งของปัญญาประดิษฐ์ คือ ความสามารถในการโต้ตอบ
กับมนุษย์ ปัญญาประดิษฐ์สามารถออกแบบให้สื่อสารกับมนุษย์ผ่านการประมวลผลภาษาธรรมชาติ 
(Natural Language Processing) ทำ�ให้สามารถเข้าใจและตอบสนองต่อภาษาของมนุษย์ได้ เทคโนโลยีน้ี 
ได้ถูกนำ�ไปใช้ในแอปพลิเคชันต่าง ๆ เช่น ผู้ช่วยเสมือน และแชทบอท เป็นต้น3 ปัญญาประดิษฐ์ 
ยังสามารถตัดสินใจและดำ�เนินการตามข้อมูลท่ีได้รับ ส่ิงน้ีเรียกว่าการตัดสินใจอัตโนมัติ และเป็นคุณลักษณะ
สำ�คัญของปัญญาประดิษฐ์ขั้นสูงหลายรูปแบบ ตัวอย่างเช่น ยานพาหนะขับเคลื่อนอัตโนมัติสามารถ
ตัดสินใจเกี่ยวกับวิธีการนำ�ทางในสภาพแวดล้อมที่ซับซ้อนโดยพิจารณาจากเซ็นเซอร์และข้อมูล 
ที่รวบรวมได้4 
 	  	 เทคโนโลยีเบื้องหลังปัญญาประดิษฐ์ที่ได้รับการพัฒนาเหล่านี้ ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์สามารถ
เรียนรู้จากข้อมูล สร้างความรู้ความเข้าใจ และแสดงผลออกมาในรูปแบบที่มีความหมายได้ ไม่ว่าจะ
เป็นการตอบคำ�ถาม การทำ�นายข้อมูล หรือการวิเคราะห์ภาพ ซึ่งเป็นประโยชน์และมีคุณค่าในชีวิต
ประจำ�วันของมนุษย์อย่างยิ่ง 
		  ปัญญาประดิษฐ์สามารถจำ�แนกได้ 3 ประเภท คือ ปัญญาประดิษฐ์ท่ีแคบหรืออ่อนแอ (Narrow AI  
หรือ Weak AI) ปัญญาประดิษฐ์ทั่วไปหรือที่แข็งแกร่ง (General AI หรือ Strong AI) และซุปเปอร ์
ปัญญาประดิษฐ์ (Super AI) โดยแต่ละประเภทมีรายละเอียด ดังนี้ 

 	  	 2.1	ปัญญาประดิษฐ์ที่แคบหรืออ่อนแอ (Narrow AI หรือ Weak AI) 
				    ปัญญาประดิษฐ์ที่แคบหรืออ่อนแอได้รับการออกแบบมาเพ่ือทำ�งานเฉพาะเจาะจง  
ไม่ซับซ้อน เช่น การจดจำ�เสียง การแปลภาษา การเล่นเกม หรือการเล่นหมากรุก ปัญญาประดิษฐ์
ประเภทนี้มักใช้อัลกอริทึมการเรียนรู้ของเครื่อง (Machine Learning) เพื่อเรียนรู้จากข้อมูลและ
ปรับปรุงประสิทธิภาพของการทำ�งาน ตัวอย่างของปัญญาประดิษฐ์ที่แคบหรืออ่อนแอ ได้แก่

3Expert.ai Team, Natural Language Processing Systems in AI [Online], available URL: 

https://www.expert.ai/blog/examples-natural-language-processing-systems-artificial-intelligence/, 

2023 (November, 10).
4IBM, Data and AI Team AI vs. Machine Learning vs. Deep Learning vs. Neural Networks: 

What’s the difference? [Online], available URL: https://www.ibm.com/blog/ai-vs-machine-learning- 

vs-deep-learning-vs-neural-networks/, 2023 (November, 10).
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		  		  2.1.1	Siri และ Alexa ของ Amazon ซึ่งเป็นระบบผู้ช่วยดิจิทัลที่สามารถใช้เพื่อควบคุม
อุปกรณ์ ตั้งค่าการแจ้งเตือน และค้นหาข้อมูล
 				    2.1.2	Google Translate ซ่ึงเป็นระบบแปลภาษาท่ีสามารถใช้เพ่ือแปลข้อความจากภาษาหน่ึง 
เป็นอีกภาษาหนึ่ง
 				    2.1.3	AlphaGo ซ่ึงเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีสามารถเอาชนะแชมป์โลกหมากรุก Go ได้

		  2.2	ปัญญาประดิษฐ์ท่ัวไปหรือท่ีแข็งแกร่ง (General AI หรือ Strong AI) 
				    เป็นปัญญาประดิษฐ์ที่ออกแบบมาเพื่อทำ�งานได้หลากหลายและคล้ายกับมนุษย์มากขึ้น  
ปัญญาประดิษฐ์ประเภทน้ียังอยู่ในช่วงของการพัฒนาข้ึนมา แต่นักวิจัยเช่ือว่าในอนาคต ปัญญาประดิษฐ์ 
ประเภทน้ีจะสามารถเรียนรู้และเข้าใจโลกได้เหมือนกับมนุษย์ และสามารถทำ�งานได้หลากหลายรูปแบบ 
เช่น เขียนหนังสือ วาดภาพ แต่งเพลง หรือแม้แต่คิดสร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ เป็นต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า 
ปัญญาประดิษฐ์ประเภทน้ีมีความสามารถในการทำ�งานท่ีใช้สติปัญญาดังเช่นท่ีมนุษย์สามารถทำ�ได้ 
สามารถเข้าใจและเรียนรู้ได้ และนำ�ความรู้ไปปรับใช้ในลักษณะท่ีคล้ายกับสติปัญญาของมนุษย์ ระบบเหล่าน้ี 
ยังคงอยู่ในช่วงของการพัฒนา ตัวอย่างปัญญาประดิษฐ์ทั่วไปหรือที่แข็งแกร่ง มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้
 				    2.2.1	สามารถเรียนรู้และเข้าใจโลกได้เหมือนกับมนุษย์
 				    2.2.2	สามารถทำ�งานได้หลากหลายรูปแบบ เช่น เขียนหนังสือ วาดภาพ แต่งเพลง หรือ
แม้แต่คิดสร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ
				    2.2.3	สามารถเข้าใจและตอบสนองต่ออารมณ์ของมนุษย์
		   		  2.2.4	มีความสามารถในการตัดสินใจอย่างมีเหตุผล
 				    2.2.5	มีความสามารถในการแก้ไขปัญหาที่ซับซ้อน

2.3	ซุปเปอร์ปัญญาประดิษฐ์ (Super AI) 
			  เป็นปัญญาประดิษฐ์ประเภทหน่ึงท่ีเหนือกว่าความฉลาดของมนุษย์และสามารถทำ�งาน 

ได้ดีกว่ามนุษย์ ซุปเปอร์ปัญญาประดิษฐ์ไม่เพียงแต่เข้าใจความรู้สึกและมีประสบการณ์ดังเช่นมนุษย์เท่าน้ัน 
แต่ยังมีอารมณ์ ความรู้สึก และความปรารถนาใกล้เคียงกับมนุษย์ และมีความสามารถในการตัดสินใจ 
และการแก้ปัญหาเหนือกว่ามนุษย์มาก หากแต่ซุปเปอร์ปัญญาประดิษฐ์ยังคงเป็นสมมุติฐานและ
จินตนาการเท่านั้น  

	 		  จากที่กล่าวมาข้างต้น มีความเชื่อกันว่า ในอนาคตปัญญาประดิษฐ์ทั่วไปหรือที่แข็งแกร่ง
จะสามารถพัฒนาข้ึนมาได้ และจะมีบทบาทสำ�คัญในหลาย  ๆ   ด้านของชีวิตมนุษย์ เช่น การศึกษา  (สอนหนังสือ) 
การแพทย์ (วินิจฉัยโรคและทำ�การรักษา) การขนส่ง (การควบคุมยานพาหนะ) หรือการผลิต (เพ่ือควบคุม
เครื่องจักร ปรับปรุงประสิทธิภาพการผลิต) เป็นต้น โดยเฉพาะสถานการณ์ปัจจุบันของพัฒนาการ
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เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ที่ก้าวหน้าอย่างรวดเร็วในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่านมา ทั้งจากพลังการประมวลผล 
ท่ีเพ่ิมข้ึนอย่างทวีคูณและความพร้อมของข้อมูลจำ�นวนมาก ทำ�ให้อุตสาหกรรมปัญญาประดิษฐ์มีพัฒนาการ
อย่างต่อเนื่องและมีความซับซ้อนมากขึ้น มีการนำ�ไปใช้ในงานที่หลากหลาย ตั้งแต่การซื้อขายสินค้า
ทางออนไลน์ การวินิจฉัยโรค ไปจนถึงการขับข่ีอัตโนมัติ จึงทำ�ให้เกิดคำ�ถามทางกฎหมายและจริยธรรม 
ที่สำ�คัญ รวมถึงประเด็นเกี่ยวกับสภาพบุคคลทางกฎหมาย

3.	 สภาพบุคคลตามกฎหมาย

		  สภาพบุคคลตามกฎหมายแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ สภาพบุคคลโดยธรรมชาติ และ
สภาพบุคคลโดยผลของกฎหมาย5 แต่ละประเภทมีรายละเอียด ดังนี้ 
 		  “สภาพบุคคลโดยธรรมชาติ” กฎหมายได้รับรองสภาพบุคคลให้กับมนุษย์ทุกคน ที่ให้สิทธิ
และหน้าที่แก่มนุษย์ เช่น สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการแสดงออก สิทธิในความเป็นส่วนตัว และสิทธิใน
การได้รับกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น 
 		  “สภาพบุคคลโดยผลของกฎหมาย” สภาพบุคคลตามกฎหมายเป็นแนวคิดที่มีความเกี่ยวข้อง
กับมนุษย์มาโดยตลอด การให้สภาพบุคคลกับส่ิงมีชีวิตหรือส่ิงของท่ีไม่ใช่มนุษย์ กล่าวคือ เป็นการยอมรับ
ว่าสิ่งนั้นมีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดชอบตามกฎหมาย ดังเช่น “นิติบุคคล” ซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมาย
สมมติและรับรองว่าเป็นบุคคลแม้ว่าจะไม่มีชีวิตเหมือนกับบุคคลธรรมดา นิติบุคคลเกิดจากการรวมตัว
ของบุคคลธรรมดาและได้มีการจดทะเบียนตามกฎหมาย หรือมีกฎหมายรับรองว่าเป็นนิติบุคคล หรือ
เมื่อได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่6 อันทำ�ให้มีสิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในการทำ�สัญญา 
สิทธิในกระบวนการยุติธรรม หรือสิทธิอื่นใดที่กฎหมายกำ�หนดให้ไว้ 
		  ในอดีต มีมุมมองท่ีหลากหลายเก่ียวกับสภาพบุคคลตามกฎหมาย เช่น ในกฎหมายโรมันโบราณ 
ทาสไม่ถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายและไม่มีสิทธิภายใต้กฎหมาย หากแต่เป็นทรัพย์สินที่เป็นวัตถุ
ในการซื้อขาย7 ขณะที่ในช่วงที่ผ่านมา มีการเปลี่ยนแปลงแนวคิดทางสังคมไปสู่การยอมรับแนวคิด

5Prime Legal. Legal personhood of artificial intelligence system [Online], available URL: 
https://primelegal.in/2020/12/22/legal-personhood-of-artificial-intelligence-system/#_ftn1,  
2023 (November, 11).

6ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 196.

7Peter Van den berg, “Slaves: persons or property? The Roman law on slavery and 
its reception in Western Europe and its overseas territories,” Osaka University law Review 63 
(February 2016): 171.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 13

เรื่องสิทธิมนุษยชนมากขึ้น ที่เห็นว่ามนุษย์ทุกคนเป็นบุคคลที่มีสิทธิโดยธรรมชาติ โดยแนวคิดนี้ถือว่า
มนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพโดยกำ�เนิด ซ่ึงรวมถึงสิทธิในการมีชีวิต สิทธิในการเสรีภาพ สิทธิในการ
เป็นเจ้าของทรัพย์สิน สิทธิในการพูด สิทธิในการนับถือศาสนา และสิทธิในการรวมกลุ่ม8

 	  	 แนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางมากข้ึนในช่วงศตวรรษท่ี 20 จากการ 
ประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติในปี ค.ศ. 1948 (Universal 
Declaration of Human Rights) ปฏิญญานี้ถือเป็นเอกสารสำ�คัญที่รับรองสิทธิมนุษยชนของมนุษย์
ทุกคนโดยไม่แบ่งแยกเชื้อชาติ เพศ ศาสนา หรือสถานะทางสังคม การเปลี่ยนแปลงทางสังคมนำ�ไป 
สู่การยอมรับมนุษย์ทุกคนว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายท่ีมีสิทธิโดยธรรมชาติ มีผลกระทบอย่างกว้างขวาง
ต่อสังคมและกฎหมาย9 ตัวอย่างเช่น กฎหมายหลายประเทศเริ่มให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนมากขึ้น สิทธิมนุษยชนกลายเป็นมาตรฐานสากลที่ทุกประเทศควรปฏิบัติตาม นอกจากนี ้
การเปล่ียนแปลงทางสังคมน้ียังนำ�ไปสู่การพัฒนาแนวคิดเร่ืองความเท่าเทียมกันระหว่างมนุษย์ แนวคิดน้ี
ถือว่ามนุษย์ทุกคนมีศักด์ิศรีและคุณค่าเท่าเทียมกัน ไม่ว่าจะมีความแตกต่างในด้านใดก็ตาม10 
 		  การพัฒนาหลักการและแนวความคิดในเรื่องบุคคลตามกฎหมายเป็นไปอย่างต่อเนื่องและ 
มีแนวคิดที่ซับซ้อนมากขึ้น ซึ่งมีการพัฒนาอย่างมีนัยสำ�คัญโดยได้รับอิทธิพลจากมุมมองทางปรัชญา
โบราณเป็นพ้ืนฐาน กล่าวคือ ปรัชญาโบราณท่ีมีมุมมองเก่ียวกับบุคคลตามกฎหมายมีความหลากหลาย 
และซับซ้อนเกี่ยวกับบุคคลตามกฎหมาย ดังตัวอย่างต่อไปนี้
 		  ตัวอย่างแนวคิดเรื่องสิทธิ นักปรัชญาโบราณต่างตระหนักถึงสิทธิของบุคคลในฐานะพลเมือง 
นักปรัชญาชาวกรีกโบราณ เช่น อริสโตเติล ได้เสนอแนวคิดเรื่องสิทธิพลเมือง (Citizen’s Rights)  
ที่เชื่อว่าบุคคลทุกคนในฐานะพลเมืองมีสิทธิบางอย่างที่ควรได้รับการคุ้มครอง เช่น สิทธิในทรัพย์สิน 
สิทธิในเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง เป็นต้น11

8Richard H. Helmholz, Fundamental Human Rights in Medieval Law (Fulton Lectures 

2001) [Online], available URL: https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 

1006&context=fulton_lectures, 2023 (November, 11).
9United Nations, Universal Declaration of Human Rights [Online], available URL: https://

www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights, 2023 (November, 11).
10Hurst Hannum, “The status of the universal declaration of human rights in national and 

international law,” Georgia Journal of International & Comparative Law 25 (1995): 289.
11Stanford Encyclopedia of Philosophy, Aristotle’s Political Theory [Online], available 

URL: https://plato.stanford.edu/entries/aristotle-politics/, 2023 (November, 18).
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 		  ตวัอย่างแนวคิดเร่ืองหน้าท่ี นักปรัชญาโบราณต่างเช่ือว่าบุคคลมีหน้าท่ีบางอย่างท่ีต้องปฏิบัติตาม 
นักปรัชญาชาวจีนโบราณ เช่น ขงจ๊ือ และเม่งจ๊ือ ได้เสนอแนวคิดเร่ืองหน้าท่ีพลเมือง (Citizen’s Duties) 
ท่ีเช่ือว่าบุคคลทุกคนในฐานะพลเมืองมีหน้าท่ีบางอย่างท่ีต้องปฏิบัติตาม เช่น หน้าท่ีในการเคารพกฎหมาย 
หน้าที่ในการปกป้องประเทศชาติ หน้าที่ในการช่วยเหลือผู้อื่น เป็นต้น12

 		  ตัวอย่างแนวคิดเรื่องความเสมอภาค นักปรัชญาโบราณต่างเชื่อว่าบุคคลมีความเท่าเทียมกัน 
ภายใต้กฎหมาย นักปรัชญาชาวกรีกโบราณ เช่น โสเครติส และเพลโต ได้เสนอแนวคิดเร่ืองความเสมอภาค 
ตามกฎหมาย (Legal Equality) ที่เชื่อว่าบุคคลทุกคนในฐานะพลเมืองมีความเท่าเทียมกันภายใต ้
กฎหมาย ไม่ว่าจะมีฐานะทางสังคมเศรษฐกิจ หรือการเมืองที่แตกต่างกัน
 		  ตัวอย่างแนวคิดทางปรัชญาโบราณเกี่ยวกับบุคคลตามกฎหมายที่ชัดเจน ได้แก่ แนวคิด
ของเพลโตที่เชื่อว่าบุคคลทุกคนเกิดมาพร้อมกับจิตวิญญาณที่บริสุทธิ์และเท่าเทียมกัน ด้วยเหตุนี้ 
บุคคลทุกคนจึงควรได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย ไม่ว่าบุคคลน้ันจะมีฐานะทางสังคม 
เศรษฐกิจ หรือการเมืองที่แตกต่างกัน นอกจากนี้ เพลโตยังเชื่อว่าบุคคลทุกคนมีหน้าที่ในการแสวงหา
ความรู้และความจริง ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงมีหน้าที่ในการให้การศึกษาแก่ประชาชน เพื่อให้ประชาชน
สามารถมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ13 ซ่ึงสอดคล้องกับแนวคิดของอริสโตเติล
ที่เชื่อว่าบุคคลทุกคนมีศักยภาพที่จะเจริญงอกงามเป็นพลเมืองที่ดีได้ ด้วยเหตุนี้ รัฐจึงมีหน้าที่ในการ
ส่งเสริมการศึกษาและการพัฒนาพลเมือง เพื่อให้พลเมืองสามารถมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ
ได้อย่างเหมาะสม14

 		  แนวคิดต่าง ๆ  เหล่านี้ได้ส่งผลกระทบต่อการพัฒนากฎหมายว่าด้วยเรื่องสถานะของบุคคล
ในยุคต่อมาอย่างลึกซึ้ง แนวคิดเรื่องสิทธิพลเมือง หน้าที่พลเมือง และความเสมอภาคตามกฎหมาย  
ได้กลายเป็นหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายในยุคปัจจุบัน สภาพบุคคลท่ีได้รับการพัฒนาโดยมีการรับรองไว้ 
ตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมาย จึงหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครองท่ีมอบให้กับส่ิงหน่ึงส่ิงใด 
หรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดตามกฎหมายหรือตามรัฐธรรมนูญ คำ�จำ�กัดความของ “สภาพบุคคล” มีการ
พัฒนาอยู่ตลอดเวลา โดยขยายไปยังกลุ่มต่าง ๆ  ท่ีถูกยกเว้นก่อนหน้าน้ี เช่น ชาวอเมริกันเช้ือสายแอฟริกัน 
สัตว์ ทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น ดังตัวอย่างต่อไปนี้

12Sungmoon Kim, “Confucianism, Moral Equality, and Human Rights: A Mencian Perspective,” 

The American Journal of Economics and Sociology 74, 1 (January, 2015): 149.
13Internet Encyclopedia of Philosophy, Plato: Political Philosophy [Online], available 

URL:  https://iep.utm.edu/platopol/#SH2a, 2023 (November, 12).
14Internet Encyclopedia of Philosophy, Aristotle: Politics [Online], available URL:  https://

iep.utm.edu/aristotle-politics/, 2023 (November, 12).
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		  3.1	การขยายสภาพบุคคลทางกฎหมายไปยังองค์กร
				    นับต้ังแต่ยุคสมัยของสาธารณรัฐโรมันตอนปลายได้มอบสภาพบุคคลตามกฎหมายให้กับ
เทศบาลและบริษัทที่ดำ�เนินการงานสาธารณะ สภาพบุคคลของบริษัทเป็นตัวอย่างที่คุ้นเคยมากที่สุด 
ของบุคคลท่ีกฎหมายรองรับสภาพท่ีไม่ใช่มนุษย์ โดยได้รับการยอมรับว่าเป็นนิติบุคคลท่ีแยกจากมนุษย์ 
มาตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 ซึ่งแนวคิดนี้เป็นส่วนหนึ่งของแนวคิดด้านนิติศาสตร์อเมริกันตั้งแต่ก่อนสงคราม 
กลางเมือง ที่ต้องการอนุญาตให้บริษัทเข้าทำ�สัญญา ฟ้องคดี ถูกฟ้องคดี และถือครองทรัพย์สินได ้
และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา ครั้งที่ 14 ได้เสริมแนวคิดนี้โดยให้ความ 
คุ้มครองอย่างเข้มแข็งมากขึ้น กล่าวคือ มาตรา 1 ระบุว่า “บุคคลทุกคนที่เกิดหรือแปลงสัญชาติใน
สหรัฐอเมริกา และอยู่ภายใต้ดินแดนแห่งอำ�นาจดังกล่าว เป็นพลเมืองของสหรัฐอเมริกาและของรัฐ 
ที่พวกเขาอาศัยอยู่” และยังรวมถึงมาตรการคุ้มครองที่เท่าเทียมกันที่ว่า “จะไม่มีรัฐใดที่ปฏิเสธการ 
คุ้มครองทางกฎหมายที่เท่าเทียมกันแก่บุคคลใด ๆ  ที่อยู่ในเขตอำ�นาจของตน” ข้อความนี้ถูกตีความว่า 
กฎหมายทุกฉบับต้องใช้กับพลเมืองทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งในเวลาต่อมาในปี ค.ศ. 1886 ศาลฎีกา 
แห่งประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. Supreme Court)  ได้วินิจฉัยในคดี Santa Clara County v. Southern 
Pacific Railroad Company (1886)15 โดยวางหลักไว้ว่า นิติบุคคลก็ต้องได้รับการคุ้มครองดังเช่น
สภาพของบุคคลธรรมดาที่ได้มีการรับรองตามการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 14 เช่นกัน ซึ่งข้อถกเถียง 
อันเกิดจากคำ�วินิจฉัยดังกล่าวท่ีว่า บริษัทต่าง ๆ  ควรได้รับการรับรองในสถานะ “บุคคล” หรือไม่ เน่ืองจาก 
บริษัทไม่ใช่ประชาชนและไม่ควรได้รับสิทธิเช่นเดียวกับปัจเจกบุคคล และการรับรองให้บริษัทมีสภาพ
ทางกฎหมายเช่นเดียวกับปัจเจกชน อาจนำ�ไปสู่ความไม่สมดุลของอำ�นาจระหว่างองค์กรและบุคคล
ธรรมดาได้ ขณะที่ในอีกด้านหนึ่ง เห็นว่าสภาพบุคคลสำ�หรับองค์กรเป็นสิ่งจำ�เป็นในการทำ�งานและ
ในการช่วยเหลือสังคม เพื่อให้บริษัทต่าง ๆ สามารถทำ�สัญญา เป็นเจ้าของทรัพย์สิน และรับผิดชอบ
ต่อการกระทำ�ของพวกเขาได้16 ทั้งนี้ การตีความโดยศาลฎีกาแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Santa 
Clara County v. Southern Pacific Railroad Company (1886) นั้น เพื่อขยายการคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญบางประการไปยังบริษัทต่าง ๆ โดยให้มีสภาพทางกฎหมายรูปแบบหนึ่งโดยยอมรับว่า 
บริษัทเป็น “บุคคล” ท่ีอยู่ภายใต้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 14 เช่นกัน และนำ�มาซ่ึงแนวคิดในเร่ือง
บริษัทมีสิทธิและความรับผิดชอบเช่นเดียวบุคคลธรรมดาที่อยู่ภายใต้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา17

15Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad Company, 118 U.S. 394 (1886).
16Ciara Torres-Spelliscy, Does “We the People” Include Corporations ? [Online], available 

URL: https://www.americanbar.org/groups/crsj/publications/human_rights_magazine_home/we- 
the-people/we-the-people-corporations/, 2023 (November, 18).

17National Constitution Center, Citizenship Rights, Equal Protection, Apportionment, 
Civil War Debt [Online], available URL:https://constitutioncenter.org/the-constitution/amendments/

amendment-xiv, 2023 (November, 18).
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 			   	 บริษัทเป็นองค์กรนิติบุคคลท่ีสร้างข้ึนโดยมนุษย์และได้รับการยอมรับจากกฎหมายให้เป็น 
บุคคลทางกฎหมาย เพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้าหรืออุตสาหกรรม ทั้งนี้ บริษัทจะได้รับสภาพบุคคล 
ตามกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อมีการจดทะเบียนกับรัฐ และต้องปฏิบัติตามกฎหมายและข้อบังคับที่เกี่ยวข้อง 
โดยบริษัทมีสิทธิและหน้าที่เช่นเดียวกับบุคคลธรรมดาหลายประการ เช่น สิทธิในการเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สิน สิทธิในการลงนามในสัญญา และสิทธิในการฟ้องร้องคดี สิทธิเหล่านี้ได้รับการรับรองโดย
กฎหมายและทำ�ให้บริษัทสามารถดำ�เนินธุรกิจได้อย่างมีประสิทธิภาพ บริษัทจึงกลายเป็นเคร่ืองมือสำ�คัญ
ในระบบเศรษฐกิจ ช่วยให้ผู้คนสามารถรวมตัวกันเพื่อทำ�งานร่วมกันเพื่อสร้างผลิตภัณฑ์และบริการได้ 

		  3.2	การขยายสภาพบุคคลทางกฎหมายไปยังทรัพยากรธรรมชาติ 
  				    สิทธิของทรัพยากรธรรมชาติเป็นแนวคิดที่ท้าทายและซับซ้อน ยังไม่มีความเห็นเป็น 
เอกฉันท์ว่าทรัพยากรธรรมชาติควรได้รับการพิจารณาว่าเป็นบุคคลทางกฎหมายหรือไม่ หากทรัพยากร 
ธรรมชาติได้รับการพิจารณาว่าเป็นบุคคลทางกฎหมาย อาจส่งผลกระทบอย่างมีนัยสำ�คัญต่อวิธีการท่ีมนุษย์ 
จัดการกับทรัพยากรธรรมชาติ ตัวอย่างเช่น อาจทำ�ให้ทรัพยากรธรรมชาติได้รับการคุ้มครองทางกฎหมาย 
มากข้ึน และอาจทำ�ให้มนุษย์ต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีทำ�กับทรัพยากรธรรมชาติมากข้ึนเช่นกัน
 				    บางประเทศมีแนวคิดที่ยอมรับว่าทรัพยากรธรรมชาติมีสิทธิตามกฎหมาย ตัวอย่างเช่น 
ในปี ค.ศ. 2017 ประเทศนิวซีแลนด์ได้มอบสภาพบุคคลในทางกฎหมายให้กับแม่นํ้าวังกานุย หลังจาก
การรณรงค์อันยาวนานโดยชาวเมารีในท้องถ่ินซึ่งเชื่อว่าแม่น้ําวังกานุยเป็นสิ่งมีชีวิตที่มีจิตวิญญาณ
และสมควรได้รับการปกป้อง รัฐสภาได้ตรา “Whanganui River Claims Settlement Act 2017” 
หรือ “พระราชบัญญัติเพ่ือการคุ้มครองและเรียกร้องของแม่น้ําวังกานุย 2017” กำ�หนดให้แม่น้ําวังกานุย 
มีสภาพเป็นบุคคลตามกฎหมายท่ีมีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกับมนุษย์ แม่น้ําวังกานุยมีสิทธิท่ีจะดำ�รงอยู่ 
เจริญรุ่งเรือง และได้รับการเคารพจากมนุษย์ กรณีจึงถือเป็นก้าวสำ�คัญในการเคล่ือนไหวเพ่ือสิทธิของธรรมชาติ18

 			    	ในทำ�นองเดียวกัน ในปี ค.ศ. 2019 เมืองโทลีโด รัฐโอไฮโอผ่านกฎหมายสิทธิของ
ทะเลสาบอีรี (Lake Erie Bill of Rights) โดยให้สิทธิแก่ทะเลสาบในการดำ�รงอยู่ เจริญรุ่งเรือง และ 
พัฒนาตามธรรมชาติ กฎหมายน้ีได้รับการสนับสนุนและผลักดันจากกลุ่มส่ิงแวดล้อมและชุมชนท้องถ่ิน 
ซึ่งเชื่อว่าทะเลสาบอีรีเป็นระบบนิเวศที่มีความสำ�คัญและสมควรได้รับการปกป้อง โดยกำ�หนดให้เมือง
หรือประชาชนที่อาศัยในเมืองใช้สิทธิในการฟ้องคดีแทนทะเลสาบอีรีได้ กฎหมายดังกล่าวนี้ถือเป็น
ก้าวสำ�คัญในการเคลื่อนไหวเพื่อปกป้องสิ่งแวดล้อมในประเทศสหรัฐอเมริกาเช่นกัน19

18New Zealand Legislation, Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 
2017 [Online], available URL: available at https://www.legislation.govt.nz/act/public/2017/0007/
latest/whole.html, 2023 (November, 18).

19Ruchard Lazarus, Rights for Lake Erie? [Online], available URL: https://harvardlawreview.org/
blog/2019/04/rights-for-lake-erie/, 2023 (November, 18).
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 	  		  การเคลื่อนไหวเพื่อสิทธิของธรรมชาติกำ�ลังเติบโตขึ้นเรื่อย ๆ  ผู้คนจำ�นวนมากเริ่มตระหนัก
ถึงความสำ�คัญของทรัพยากรธรรมชาติและต้องการปกป้องทรัพยากรเหล่าน้ัน เป็นไปได้ว่าในอีกไม่ก่ีปี 
ข้างหน้า อาจจะเห็นประเทศและเมืองต่าง ๆ ที่ยอมรับสิทธิของธรรมชาติมากขึ้น นอกจากนี้ ยังมีการ
เคลื่อนไหวที่สนับสนุนสิทธิทางกฎหมายของสัตว์ (Animal Personhood) โดยสนับสนุนให้สัตว์บาง
กลุ่มมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย เช่น ลิงใหญ่ โลมา และช้าง เป็นต้น20 เพื่อที่จะได้รับการคุ้มครอง
ตามกฎหมาย หากแต่สภาพตามกฎหมายกรณีนี้ไม่ได้หมายความว่าสัตว์จะมีสิทธิเช่นเดียวกับมนุษย์  
แต่จะมีสิทธิเฉพาะท่ีเหมาะสมกับสายพันธ์ุของพวกมัน เช่น สิทธิในการมีชีวิต สิทธิท่ีจะได้รับการปลดปล่อย
จากการทรมาน และสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการเคลื่อนไหว เป็นต้น 

4. แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสภาพบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์

ปัจจุบันปัญญาประดิษฐ์ยังไม่เป็นนิติบุคคลแต่อย่างใด หากแต่สถานะของปัญญาประดิษฐ์
ในทางกฎหมายเป็นหัวข้อของการถกเถียงและอภิปรายอย่างต่อเน่ือง ควบคู่ไปกับการอภิปรายกันมากข้ึน 
เก่ียวกับศักยภาพท่ีปัญญาประดิษฐ์สามารถทำ�ได้ และควรจะได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมาย หรือไม่ อย่างไร 
  	  	 หากพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับปัญญาประดิษฐ์ในประเทศต่าง ๆ  น้ัน พบว่ามีความแตกต่าง 
กันไปและกฎระเบียบระหว่างประเทศยังคงไม่มีฉันทามติร่วมกันสำ�หรับสถานะของปัญญาประดิษฐ์21 
อน่ึง แม้ว่าแนวคิดในการให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ กำ�ลังได้รับความสนใจ แต่ก็ยัง
เป็นปัญหาที่ซับซ้อนและเป็นข้อโต้แย้งที่ยังคงรอการพัฒนาทางแนวความคิดต่อไป22 ประเด็นในเรื่อง
สถานะทางกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์มีความสำ�คัญอย่างยิ่งที่จะต้องได้รับการพิจารณา เนื่องจาก
ปัญญาประดิษฐ์ มีบทบาทสำ�คัญมากขึ้นในสังคมของเรา หากปัญญาประดิษฐ์มีสิทธิและหน้าที่ทาง
กฎหมายเช่นเดียวกับมนุษย์ ก็อาจทำ�ให้เกิดการเปล่ียนแปลงท่ีสำ�คัญต่อสังคมเช่นกัน เช่น ปัญญาประดิษฐ์
อาจสามารถเป็นเจ้าของทรัพย์สิน ลงนามในสัญญา หรือแม้แต่ฟ้องร้องคดีได้23 ในทางกลับกัน  

20Gabrielle Lafrank, Southern California City Becomes First in Nation to Recognize the 
Rights of a ‘Non-Human Animal’ [Online], available URL: https://pethelpful.com/pet-news/non-
human-animal-rights, 2023 (November, 18).

21Benedikt Kohn, AI Regulation around the world [Online], available URL: https://www.taylor 
wessing.com/en/interface/2023/ai---are-we-getting-the-balance-between-regulation-and-
innovation-right/ai-regulation-around-the-world, 2023 (November, 18).

22Rowena Rodrigues, “Legal and human rights issues of AI: Gaps, challenges and vulnerabilities,” 
Journal of Responsible Technology 4 (December, 2020): 20. 

23Rafael Dean Brown, “Property ownership and the legal personhood of artificial intelligence,”  

Information & Communications Technology Law 30, 2 (2021): 208 – 234.
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หากปัญญาประดิษฐ์ไม่มีสิทธิหรือหน้าท่ีทางกฎหมายเลย ก็อาจทำ�ให้เกิดความเส่ียงต่อมนุษย์ได้เช่นกัน 
เช่น ปัญญาประดิษฐ์อาจกระทำ�การที่อันตรายหรือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน24 โดยผู้ผลิตหรือ 
เจ้าของปัญญาประดิษฐ์มิได้มีส่วนเกี่ยวข้อง ซึ่งใครจะเป็นผู้รับผิดชอบ เป็นต้น ดังนั้น การพัฒนา 
และใช้งานปัญญาประดิษฐ์อย่างมีความรับผิดชอบเพ่ือหลีกเลี่ยงผลกระทบเชิงลบที่อาจเกิดขึ้น  
จึงจำ�เป็นอย่างยิ่งเนื่องจาก ปัญญาประดิษฐ์มีศักยภาพที่จะปฏิวัติหลาย ๆ ด้านของการดำ�รงชีวิตของ
มนุษย์ และกำ�ลังเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของสังคมมนุษย์ 

5. กฎหมายเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ในต่างประเทศ

 	  	 ปัญญาประดิษฐ์เป็นเทคโนโลยีท่ีพัฒนาอย่างรวดเร็วและก้าวหน้าอย่างต่อเน่ือง ในปัจจุบัน ปัญญา
ประดิษฐ์มีความสามารถเทียบเท่า หรือเหนือกว่ามนุษย์ในหลายด้าน เช่น การเรียนรู้ การคิดวิเคราะห์ 
การตัดสินใจ รวมถึงการสร้างสรรค์ผลงานต่าง ๆ ส่งผลให้เกิดความสงสัยและถกเถียงกันอย่างมากกว่า 
ปัญญาประดิษฐ์ควรได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมายหรือไม่ ซึ่งคำ�ถามดังกล่าวยังไม่มีคำ�ตอบที่ชัดเจน 
หากแต่ในหลายประเทศมีการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับปัญญาประดิษฐ์ขึ้น ซึ่งสภาพทางกฎหมาย
ของปัญญาประดิษฐ์แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศและยังไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศท่ีครอบคลุม
เกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ หลายประเทศได้ร่างกฎหมายเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ในระดับชาติ และ 
ในระดับท้องถิ่น ดังนี้

 	  	 5.1	สหรัฐอเมริกา (United States of America) 

  	  	ปี ค.ศ. 2023 มลรัฐต่าง ๆ ในสหรัฐอเมริกา อย่างน้อย 25 เคลือรัฐเปอร์โตริโก 
(Commonwealth of Puerto Rico) และ เขตปกครองพิเศษโคลัมเบีย (District of Columbia) 
ได้จัดทำ�ร่างกฎหมายปัญญาประดิษฐ์ กฎหมายใหม่หลายฉบับเหล่านี้ถูกนำ�มาบัญญัติเป็นส่วนหนึ่ง 
ของกฎหมายความเป็นส่วนตัวของผู้บริโภคที่ครอบคลุมการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ กฎหมายเหล่านี้
มุ่งเน้นไปที่ประเด็นต่าง ๆ เช่น ความโปร่งใสของปัญญาประดิษฐ์ ความเป็นส่วนตัวของข้อมูล และข้อ
ห้ามในการเลือกปฏิบัติ25 ดังตัวอย่างต่อไปนี้

24Patrick Henz, “Ethical and legal responsibility for Artificial Intelligence,” Discover Artificial 

Intelligence, 1 (2) (2021): 1-3.
25National Conference of State Legislatures, Artificial Intelligence 2023 Legislation 

[Online], available URL: https://www.ncsl.org/technology-and-communication/artificial-intelligence- 

2023-legislation, 2023 (November, 22).
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 			    	5.1.1	มลรัฐคอนเนกติคัล (Connecticut)
 						      เนื่องจากการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในหน่วยงานของรัฐมีผลกระทบต่อการให้บริการ
แก่ประชาชน และสามารถส่งผลกระทบต่อสิทธิของมนุษย์ได้ ดังนั้น การประเมินและการตรวจสอบ 
ท่ีรัดกุมและต่อเน่ืองเป็นส่ิงท่ีจำ�เป็น เพ่ือให้แน่ใจว่าระบบปัญญาประดิษฐ์ ท่ีใช้งานอยู่ไม่ส่งผลกระทบใด ๆ 
ที่ผิดกฎหมาย กับทั้งการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในการบริหารงานของรัฐไม่ได้เพียงแค่เป็นเรื่องของการ
ปรับปรุงประสิทธิภาพเท่านั้น แต่ยังเกี่ยวข้องกับการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และการ
ให้ความยุติธรรมในการให้บริการของรัฐ ดังนั้น กฎหมายกำ�หนดให้สำ�นักงานนโยบายและการจัดการ 
(Office of Policy and Management) จัดทำ�นโยบายและข้ันตอนท่ีเก่ียวข้องกับการพัฒนา การจัดซ้ือ 
การดำ�เนินการ การใช้งาน และการประเมินอย่างต่อเนื่องของระบบที่ใช้ปัญญาประดิษฐ์ 
 				    5.1.2	มลรัฐรัฐหลุยเซียนา (Louisiana)
  						      มลรัฐหลุยเซียนามีมติให้คณะกรรมการร่วมด้านเทคโนโลยีและความปลอดภัย 
ทางไซเบอร์ (Committee on Technology and Cybersecurity) ศึกษาผลกระทบของปัญญาประดิษฐ์
ในการดำ�เนินงาน การจัดซื้อ และนโยบายต่างๆ  
 				    5.1.3	มลรัฐแมริแลนด์ (Marryland) 						    
						      มลรัฐแมริแลนด์ได้จัดตั้งโครงการให้ทุนสนับสนุนเทคโนโลยี Industry 4.0 (the 
Industry 4.0 Technology Grant Program) เพื่อช่วยเหลือหน่วยการผลิตขนาดเล็กและขนาดกลาง
บางแห่งในการใช้เทคโนโลยี “อุตสาหกรรม 4.0” หรือโครงสร้างพื้นฐานที่เกี่ยวข้อง ซึ่งคำ�จำ�กัดความ
ของอุตสาหกรรม 4.0 รวมถึงปัญญาประดิษฐ์ด้วย 
				    5.1.4	มลรัฐเท็กซัส (Taxas)
  						      มลรัฐเท็กซัสจัดตั้งสภาที่ปรึกษาด้านปัญญาประดิษฐ์ เพื่อศึกษาและติดตามระบบ
ปัญญาประดิษฐ์ที่พัฒนา ใช้งาน หรือจัดซื้อโดยหน่วยงานของรัฐ 

		  5.2	สหภาพยุโรป 
 	  		  	 สหภาพยุโรปได้ออกกฎหมายหลายฉบับเก่ียวกับปัญญาประดิษฐ์ รวมถึงกฎระเบียบท่ัวไป 
ว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูล (General Data Protection Regulation: GDPR) GDPR กำ�หนดให ้
องค์กรต่าง ๆ  ท่ีรวบรวมหรือประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภคในสหภาพยุโรปต้องให้ความโปร่งใส 
เกี่ยวกับวิธีที่ใช้ปัญญาประดิษฐ์ และปกป้องความเป็นส่วนตัวของข้อมูล26

26Centre for Information Policy Leadership (CIPL), Artificial Intelligence and Data Protection 

How the GDPR Regulates AI [Online], available URL: https://www. informationpolicycentre.

com/uploads/5/7/1/0/57104281/cipl-hunton_andrews_kurth_legal_ note _-_how_gdpr_regulates_

ai__12_march_2020_.pdf, 2023 (November, 25).
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  				    สหภาพยุโรปมีเป้าหมายที่จะส่งเสริมระบบนิเวศแห่งความไว้วางใจเกี่ยวกับเทคโนโลยี
ปัญญาประดิษฐ์ โดยการใช้พระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์เป็นเครื่องมือทางกฎหมายให้เกิดความ
เช่ือม่ันว่า ระบบปัญญาประดิษฐ์ปลอดภัยและสอดคล้องกับกฎหมายท่ีเก่ียวกับสิทธิและคุณค่าข้ันพ้ืนฐาน 
ขณะเดียวกันยังกำ�หนดทิศทางนวัตกรรมและการพัฒนาระบบปัญญาประดิษฐ์อย่างมีจริยธรรมอีกด้วย 
โดยใน ปี ค.ศ. 2021 สหภาพยุโรปจัดทำ�กฎหมายท่ีมีลักษณะควบคุมปัญญาประดิษฐ์ กล่าวคือ Artificial 
Intelligence Act หรือพระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์ของสหภาพยุโรป ซึ่งถือเป็นกฎหมายที่มุ่งนำ�
มาใช้กับปัญญาประดิษฐ์โดยตรงฉบับแรกของโลก กฎหมายนี้ควบคุมการใช้ปัญญาประดิษฐ์ทั่วทั้ง 
สหภาพยุโรป โดยกำ�หนดมาตรฐานสำ�หรับการพัฒนาปัญญาประดิษฐ์และการใช้งานระบบปัญญาประดิษฐ์
 				    พระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence Act หรือ AIA) ของสหภาพยุโรป 
ท่ีมีการประกาศใช้ในปี ค.ศ. 2023 ท่ีมุ่งกำ�กับดูแลการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ท่ีการใช้งานอาจละเมิดสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของบุคคลได้ เช่น การใช้ปัญญาประดิษฐ์กับระบบจำ�แนกข้อมูลไบโอเมทริกซ์ (Biometric) 
ตามคุณลักษณะเฉพาะอย่างละเอียด การใช้ปัญญาประดิษฐ์กับฐานข้อมูลการจดจำ�ใบหน้าจากภาพถ่าย
บนอินเทอร์เน็ตหรือจากกล้องวงจรปิดโดยไม่มีการกำ�หนดเป้าหมายที่ชัดเจน การใช้ปัญญาประดิษฐ์
กับการให้คะแนนทางสังคม การใช้ปัญญาประดิษฐ์กับเชิงคาดการณ์ที่อาศัยการจำ�แนกประเภทบุคคล
หรือการประเมินคุณลักษณะเฉพาะของบุคคล และการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในการควบคุมพฤติกรรม
ของมนุษย์หรือใช้ประโยชน์จากความเปราะบาง เป็นต้น 
 				    พระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์ได้แบ่งระบบปัญญาประดิษฐ์ ออกเป็น 3 ประเภทตาม
ความเสี่ยง27 ดังนี้
 		  		  5.2.1	ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่มีความเสี่ยงตํ่า (Limited Risk) 
							       ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่มีความเส่ียงจำ�กัด ผู้นำ�มาใช้งานต้องปฏิบัติตามข้อกำ�หนด
ด้านความโปร่งใสข้ันต่ําท่ีจะช่วยให้ผู้ท่ีปฏิสัมพันธ์ด้วยสามารถตัดสินใจได้อย่างมีข้อมูล เช่น ผู้ให้บริการ
แอปพลิเคชันต้องแจ้งให้ผู้ใช้งานทราบ หากมีการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ เพื่อให้ผู้ใช้สามารถตัดสินใจ
ได้ว่าต้องการใช้งานแอปพลิเคชันต่อไปหรือไม่ กรณีนี้รวมถึงระบบปัญญาประดิษฐ์ที่สร้างหรือจัดการ
เนื้อหารูปภาพ เสียง หรือวิดีโอ ด้วย
		  		  5.2.2	ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่มีความเสี่ยงสูง (High Risk) 
							       ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่ส่งผลเสียต่อความปลอดภัยหรือสิทธิขั้นพื้นฐานจะถือว่า 
มีความเสี่ยงสูงและจะแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 1) ระบบ AI ที่ใช้ในผลิตภัณฑ์ที่อยู่ภายใต ้

27News European Parliament, EU AI Act: first regulation on artificial intelligence [Online], 

available URL: https://www.europarl.europa.eu/news/en/headlines/ society/202306 01STO93804/

eu-ai-act-first-regulation-on-artificial-intelligence, 2023 (November, 25).
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กฎหมายความปลอดภัยของผลิตภัณฑ์ของสหภาพยุโรป ซึ่งรวมถึงของเล่น การบิน รถยนต์ อุปกรณ ์
ทางการแพทย์ และลิฟต์ 2) ระบบ AI ที่ตกอยู่ในพื้นที่เฉพาะที่จะต้องลงทะเบียนในฐานข้อมูลของ
สหภาพยุโรป เช่น การจัดการและการทำ�งานของโครงสร้างพื้นฐานที่สำ�คัญ การศึกษาและการฝึกอาชีพ 
การจ้างงาน การจัดการคนงาน การบังคับใช้กฎหมาย เป็นต้น ระบบปัญญาประดิษฐ์ท่ีมีความเส่ียงสูง
ทั้งหมดจะได้รับการประเมินก่อนนำ�ออกสู่ตลาดและตลอดวงจรชีวิตของปัญญาประดิษฐ์ด้วย
	 			   5.2.3	ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่ไม่สามารถรับความเสี่ยงได้ (Unacceptable Risk) 
							       ระบบปัญญาประดิษฐ์ท่ีมีความเส่ียงท่ีไม่อาจยอมรับได้คือระบบท่ีถือว่าเป็นภัยคุกคาม 
ต่อผู้คนและถูกต้องห้ามในการใช้งาน ประกอบด้วยปัญญาประดิษฐ์ที่นำ�มาใช้ในกรณี ดังต่อไปนี้ 
การบิดเบือนพฤติกรรมทางสติปัญญาของบุคคลหรือกลุ่มเปราะบางโดยเฉพาะ การให้คะแนนทางสังคม 
การระบุตัวตนหรือการจัดประเภทของบุคคลด้วยระบบไบโอเมตริกซ์ ระบบระบุตัวตนด้วยระบบไบโอเมตริก 
แบบเรียลไทม์และระยะไกล อย่างไรก็ตามการใช้งานในรูปแบบข้างต้นอาจได้รับการยกเว้นได้ตามเง่ือนไข
ท่ีกฎหมายกำ�หนด 
							       พระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์ของสหภาพยุโรปมีผลบังคับใช้ในปี ค.ศ. 2023 กฎหมาย
ดังกล่าวมีศักยภาพท่ีจะส่งผลกระทบอย่างมากต่อการพัฒนาและการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในสหภาพยุโรป 
ซึ่งมีมาตรการที่เกี่ยวเนื่องตามมาจากการจัดประเภทปัญญาประดิษฐ์ข้างต้นหลายมาตรการ กล่าวคือ 
ระบบการประเมินและบรรเทาความเส่ียงท่ีเหมาะสม การกำ�หนดให้มีการใช้ชุดข้อมูลคุณภาพสูงท่ีป้อน
ให้กับการฝึกปัญญาประดิษฐ์เพ่ือลดความเส่ียงและผลลัพธ์ท่ีเลือกปฏิบัติ การใช้ข้อมูลท่ีมีความถูกต้อง
และปราศจากอคติ การทำ�ให้ระบบปัญญาประดิษฐ์มีความโปร่งใส ตลอดจนการกำ�หนดหน้าที่ให้
ผู้ประกอบการต้องแจ้งผู้ใช้บริการถึงวิธีการใช้ระบบปัญญาประดิษฐ์ที่ชัดเจนและเพียงพอ และการม ี
กลไกกำ�กับดูแลของมนุษย์เพื่อให้แน่ใจว่าระบบปัญญาประดิษฐ์สามารถถูกเข้าควบคุมโดยมนุษย์ได้
เมื่อมีความเสี่ยงเกิดขึ้น 
 							       ย่ิงไปกว่าน้ัน พระราชบัญญัติดังกล่าวยังห้ามไม่ให้มีการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ในกิจการ 
บางอย่างท่ีถือว่าไม่เป็นท่ียอมรับ เน่ืองจากขัดต่อคุณค่าของสหภาพยุโรปหรือละเมิดสิทธิของประชาชน 
หรือการใช้ปัญญาประดิษฐ์เพ่ือแสวงหาประโยชน์จากความอ่อนแอของกลุ่มคนบางกลุ่มเน่ืองจากอายุ 
สภาพร่างกายหรือจิตใจ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม พัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ 
ยังคงได้รับการถกเถียงกันอย่างต่อเน่ือง และคาดว่าจะมีกฎหมายใหม่ ๆ ออกตามมาในอนาคต เน่ืองจาก 
การเปลี่ยนแปลงทางด้านเทคโนโลยีอย่างรวดเร็ว ทำ�ให้กฎหมายที่ตราขึ้นแล้วมีข้อจำ�กัดบางประการ
ที่อาจไม่ครอบคลุมการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในทุกบริบท ตลอดจนกฎหมายที่เกี่ยวข้องอาจไม่เข้มงวด
เพียงพอที่จะปกป้องพลเมืองจากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ได้ การพัฒนา
กฎหมายเก่ียวกับปัญญาประดิษฐ์ในระดับสากล จะมีความสำ�คัญในการกำ�กับดูแลการใช้ปัญญาประดิษฐ์
อย่างปลอดภัยและมีความรับผิดชอบมากขึ้น 
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		  5.3	สาธารณรัฐประชาชนจีน 
 	  			   สาธารณรัฐประชาชนจีนได้ออกกฎหมายหลายฉบับเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ รวมถึง 
ชุดกฎหมายว่าด้วยการพัฒนาอุตสาหกรรมปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence Industry 
Development Law) ประกอบด้วยกฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวข้องกับอุตสาหกรรมปัญญาประดิษฐ์ 
อาทิ เอกสารปกขาวว่าด้วยเรื่อง ปัญญาประดิษฐ์ที่น่าเชื่อถือ (Trustworthy AI’ white paper) 
บรรทัดฐานทางจริยธรรมสำ�หรับปัญญาประดิษฐ์ยุคใหม่ (Ethical Norms for New Generation 
Artificial Intelligence) ความเห็นในการเสริมสร้างธรรมาภิบาลโดยรวมของอัลกอริทึมสำ�หรับบริการ 
ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต (Guiding Opinions on Strengthening Overall Governance of Internet 
Information Service Algorithms) เป็นต้น ซ่ึงชุดกฎหมายน้ีกำ�หนดให้ส่งเสริมการพัฒนาอุตสาหกรรม
ปัญญาประดิษฐ์ และกำ�กับดูแลการใช้ปัญญาประดิษฐ์อย่างมีความรับผิดชอบ28

 				    ตัวอย่างกฎหมายสำ�คัญที่ออกมาเพื่อกำ�กับดูแล Generative AI ในปี ค.ศ. 2023 ก็คือ 
มาตรการชั่วคราวสำ�หรับการจัดการบริการปัญญาประดิษฐ์เชิงต้นกำ�เนิด (Interim Measures for  
the Management of Generative Artificial Intelligence Services หรือ AI Measures) 
ซ่ึงมีผลบังคับใช้ในวันท่ี 15 สิงหาคม ค.ศ. 2023 โดยมีเป้าหมายใช้บังคับกับการใช้เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ 
เชิงต้นกำ�เนิดที่ให้บริการสร้างข้อความ รูปภาพ เสียง วิดีโอ และเนื้อหาอื่น ๆ สู่สาธารณะที่ให้บริการ
ภายในอาณาเขตของสาธารณรัฐประชาชนจีน เพ่ือส่งเสริมการพัฒนาและการประยุกต์ใช้ปัญญาประดิษฐ์ 
เชิงต้นกำ�เนิดที่ได้มาตรฐาน ปกป้องความมั่นคงของชาติและผลประโยชน์สาธารณะทางสังคม และ 
ปกป้องสิทธิและผลประโยชน์ที่ชอบด้วยกฎหมายของพลเมือง29 
 				    มาตรการชั่วคราวสำ�หรับการจัดการบริการปัญญาประดิษฐ์เชิงต้นกำ�เนิด กำ�หนดให้การ
ใช้งานปัญญาประดิษฐ์ต้องไม่สร้างการยุยงให้ล้มล้างอำ�นาจรัฐ ล้มล้างระบบสังคมนิยมเป็นอันตราย
ต่อความมั่นคงและผลประโยชน์ของชาติ ทำ�ลายภาพลักษณ์ของชาติ ยุยงให้เกิดการแบ่งแยกดินแดน 
บ่อนทำ�ลายเอกภาพของชาติและเสถียรภาพทางสังคม ซ่ึงมาตรการน้ีรวมถึงกระบวนการออกแบบอัลกอริทึม 
การเลือกข้อมูลการฝึกอบรม การสร้างแบบจําลอง การเพิ่มประสิทธิภาพ และการให้บริการ โดยต้อง

28Yi Wu, AI in China: Regulations, Market Opportunities, Challenges for Investors  

[Online], available URL: https://www.china-briefing.com/news/ai-in-china-regulatory-updates-investment- 

opportunities-and-challenges/, 2023 (November, 29).

 	 29TMT newsflash, Regulatory and legislation: China’s Interim Measures for the Management 

of Generative Artificial Intelligence Services officially implemented [Online], available URL: 

https://www.pwccn.com/en/tmt/interim-measures-for-generative-ai-services-implemented-aug 

2023.pdf, 2023 (November, 29).
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ใช้เครื่องมือที่มีประสิทธิภาพเพื่อป้องกันการเลือกปฏิบัติตามเชื้อชาติ ความเชื่อ ภูมิภาค เพศ อายุ 
อาชีพ สุขภาพ ฯลฯ กรณีที่ผู้ให้บริการฝ่าฝืนบทบัญญัติของมาตรการชั่วคราวฯ หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
จะต้องแจ้งเตือน และส่ังแก้ไขภายในเวลาท่ีกำ�หนด หากผู้ให้บริการไม่แก้ไขพฤติการณ์ร้ายแรงดังกล่าว 
ให้ส่ังระงับการให้บริการท่ีเก่ียวข้อง และกรณีเป็นการละเมิดเก่ียวกับความม่ันคงสาธารณะ ผู้ให้บริการ
จะต้องถูกลงโทษตามกฎหมาย และหากเป็นความผิดอาชญากรรมจะต้องถูกสอบสวนเพื่อรับผิดทาง
อาญาต่อไป และกรณีที่ผู้ให้บริการปัญญาประดิษฐ์เชิงต้นกำ�เนิดมาจากนอกอาณาเขตของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือข้อบังคับทางการปกครอง รัฐบาลจีนจะต้องแจ้งให้สถาบันที่
เกี่ยวข้องใช้มาตรการทางเทคนิคและมาตรการที่จําเป็นอื่น ๆ เพื่อจัดการกับกรณีที่เกิดขึ้น  

 	  	 5.4	ญี่ปุ่น (Japan)
  				    ญ่ีปุ่นได้พัฒนากฎหมายเดิมหลายฉบับเพ่ือนำ�มาปรับใช้กับปัญญาประดิษฐ์ เช่น พระราชบัญญัติ
ความโปร่งใสของแพลตฟอร์มดิจิทัล ค.ศ. 2021 (Digital Platform Transparency Act 2021)  
เพิ่มเติมข้อกำ�หนดสำ�หรับห้างสรรพสินค้าออนไลน์ขนาดใหญ่ ร้านค้าบนแอปพลิเคชัน และธุรกิจ
โฆษณาดิจิทัลเพื่อให้เกิดความโปร่งใสและเป็นธรรมในการทำ�ธุรกรรมกับผู้ใช้งาน รวมถึงการเปิดเผย 
ปัจจัยหรือสูตรสำ�คัญที่กำ�หนดอันดับการค้นหา หรือพระราชบัญญัติเครื่องมือและการแลกเปลี่ยน
ทางการเงิน (Financial Instruments and Exchange Act) ที่กำ�หนดให้ธุรกิจที่ใช้อัลกอริทึม
ความเร็วสูงในการซ้ือ-ขาย ต้องลงทะเบียนกับภาครัฐ และกำ�หนดให้ต้องสร้างระบบการบริหารความเส่ียง 
รักษา และบันทึกธุรกรรม เป็นต้น การปรับใช้กฎหมาย (เดิม) เหล่านี้กับปัญญาประดิษฐ์ เพื่อส่งเสริม
การพัฒนาและการใช้งานปัญญาประดิษฐ์อย่างมีจริยธรรม มีความโปร่งใสเกี่ยวกับวิธีที่ใช้ข้อมูลกับ 
ปัญญาประดิษฐ์30

	  			   จากข้อมูลข้างต้น อาจกล่าวได้ว่าประเทศต่าง ๆ มีกฎหมายและกฎระเบียบเกี่ยวกับ
ปัญญาประดิษฐ์ที่มีลักษณะแตกต่างกันอย่างมาก เช่น สหภาพยุโรปมีพระราชบัญญัติปัญญาประดิษฐ์
ซ่ึงควบคุมการใช้ปัญญาประดิษฐ์ท่ัวท้ังสหภาพยุโรป ในขณะท่ีสหรัฐอเมริกายังไม่มีกฎหมายของรัฐบาลกลาง 
ท่ีครอบคลุมการใช้ปัญญาประดิษฐ์อย่างชัดเจน กับท้ังยังไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศฉบับใดท่ีครอบคลุม
การใช้ปัญญาประดิษฐ์ อย่างเต็มที่ ทำ�ให้สถานะทางกฎหมายในปัจจุบันของปัญญาประดิษฐ์เกิดจาก
การปะติดปะต่อของกฎหมายของแต่ละประเทศและกฎระเบียบระหว่างประเทศที่มีมาแต่เดิม ขณะที ่
การถกเถียงเกี่ยวกับความจำ�เป็นในการออกกฎหมายที่ครอบคลุมมากขึ้นยังคงมีอย่างต่อเนื่อง  

30Center for strategic & International Studies, Japan’s Approach to AI Regulation and  

Its Impact on the 2023 G7 Presidency [Online], available URL:  https://www.csis.org/analysis/ 

japans-approach-ai-regulation-and-its-impact-2023-g7-presidency, 2023 (November, 29).
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โดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเด็นของการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ท่ีมีความโปร่งใสเป็นธรรม และลดความเส่ียง31 
ส่ิงน้ีเน้นย้ําถึงความสำ�คัญของปัญญาประดิษฐ์ และสภาพบุคคลทางกฎหมาย เน่ืองจากอาจส่งผลกระทบ
อย่างมีนัยสำ�คัญต่อภูมิทัศน์ทางกฎหมายโดยรอบของปัญญาประดิษฐ์ได้

6.	 ประเด็นถกเถียงสำ�คัญเกี่ยวกับสภาพบุคคลตามกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ 

 	  	 การถกเถียงในเรื่องปัญญาประดิษฐ์ที่ควรหรือไม่ควรได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมายเป็น
ประเด็นที่มีความซับซ้อน ซึ่งได้ถูกพูดถึงในหลายประเด็น โดยเฉพาะด้านกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น 
ความรับผิดชอบทางกฎหมาย หลักการของสัญญา การพิจารณาด้านกฎหมายและจริยธรรม เป็นต้น 
โดยมีรายละเอียดอันเป็นสาระสำ�คัญ ดังนี้ 

  	  	 6.1	ฝ่ายที่สนับสนุนในการให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 
 		  ฝ่ายที่สนับสนุนมักกล่าวอ้างประเด็นประกอบหลักเหตุผล ดังนี้

 				    6.1.1	ประเด็นเรื่องความรับผิดชอบ
 						      ประเด็นสำ�คัญประการหนึ่งที่ทำ�ให้มีการถกเถียงกันมากว่า ปัญญาประดิษฐ์ควรได้
รับสภาพบุคคลทางกฎหมายหรือไม่ ก็คือ “ความรับผิดชอบ” ปัจจุบัน ระบบปัญญาประดิษฐ์ถูกสร้าง
และดำ�เนินการโดยมนุษย์ ซึ่งหมายความว่าระบบเหล่านี้อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลโดยมนุษย์ และ
รวมถึงกฎหมายและข้อบังคับของมนุษย์เป็นหลัก อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์
มีความก้าวหน้า ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์สามารถคิดและตัดสินใจได้เอง จึงกลายเป็นเรื่องยากมากขึ้น 
สำ�หรับมนุษย์ที่จะรับผิดชอบอย่างเต็มที่ต่อการตัดสินใจหรือการสร้างสรรค์ของปัญญาประดิษฐ์  
หากปัญญาประดิษฐ์ได้รับสภาพบุคคลตามกฎหมาย ก็หมายความว่า ปัญญาประดิษฐ์สามารถรับผิดชอบ 
ต่อการกระทำ�และการตัดสินใจของตนได้ สิ่งนี้จะผลักภาระความรับผิดชอบจากมนุษย์ไปสู่ระบบ
ปัญญาประดิษฐ์เอง อันเป็นสิ่งที่สำ�คัญและจำ�เป็นอย่างยิ่งสำ�หรับระบบปัญญาประดิษฐ์ที่สามารถ
ทำ�การตัดสินใจหรือดำ�เนินการได้เองและมีผลกระทบด้านลบ ตัวอย่างเช่น หากรถยนต์ไร้คนขับทำ�ให ้
เกิดอุบัติเหตุ ใครควรเป็นผู้รับผิดชอบ ผู้ผลิต โปรแกรมเมอร์ หรือตัวระบบปัญญาประดิษฐ์เอง หากกรณี 
ดังกล่าวมีการมอบสภาพบุคคลทางกฎหมายให้กับปัญญาประดิษฐ์ (รถยนต์ไร้คนขับ) แล้ว คำ�ถามนี ้

31European Commission, Regulation of the european parliament and of the council 

laying down harmonised rules on artificial intelligence (artificial intelligence act) and amending 

certain union legislative Acts [Online], available URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/

EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206, 2023 (November, 29).
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จะตอบได้ง่ายมากข้ึน นอกจากน้ี การให้สภาพบุคคลทางกฎหมายของปัญญาประดิษฐ์ยังช่วยสร้างกรอบ
การทำ�งานที่ชัดเจนในความรับผิดชอบต่อระบบปัญญาประดิษฐ์ เนื่องจากปัจจุบันยังไม่มีกฎหมาย
ท่ีกำ�หนดกรอบความรับผิดระหว่างภาคส่วนต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับปัญญาประดิษฐ์ ดังน้ัน เพ่ือการควบคุม
ระบบการทำ�งานของระบบปัญญาประดิษฐ์ให้มีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน การให้สภาพบุคคลทางกฎหมาย
แก่ปัญญาประดิษฐ์ จะทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์มีความรับผิดชอบต่อการกระทำ�และการตัดสินใจของตน
ได้ง่ายขึ้น32

 				    6.1.2	ประเด็นเรื่องการปกป้องสิทธิ์ของปัญญาประดิษฐ์
 						      เมื่อระบบปัญญาประดิษฐ์มีความก้าวหน้ามากขึ้นและถูกบูรณาการเข้ากับชีวิต 
ในด้านต่าง ๆ ของมนุษย์ จึงมีความกังวลว่า หากไม่มีการคุ้มครองทางกฎหมายกับระบบปัญญาประดิษฐ์ 
ระบบเหล่านี้อาจถูกแสวงหาผลประโยชน์ ได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เหมาะสม หรืออาจถูกนำ�ไปใช้ 
เพื่อวัตถุประสงค์ที่ผิดจรรยาบรรณ หรือก่ออันตรายใด ๆ อย่างไม่มีความรับผิดชอบได้ และการให้
สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ อันจะมีสิทธิเช่นเดียวกับมนุษย์ในแง่ของการปกป้องจาก 
การเลือกปฏิบัติ การถูกแสวงหาผลประโยชน์ และภัยคุกคามอันตรายใด ๆ ได้ ยิ่งไปกว่านั้น ปัญญา
ประดิษฐ์อาจจะมีสิทธิในความเป็นส่วนตัว ได้รับการปฏิบัติอย่างมีจริยธรรมและความรับผิดชอบด้วย
เช่นเดียวกับที่มนุษย์มีหน้าที่เคารพสิทธิของผู้อื่น โดยเฉพาะสิทธิที่จะได้รับการปกป้องข้อมูลของตน
ซึ่งกำ�ลังมีความสำ�คัญมากขึ้นในยุคของข้อมูลขนาดใหญ่33 
 						      การที่ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคล ทำ�ให้บุคคลอื่นจะต้องมีความรับผิดชอบต่อ
ปัญญาประดิษฐ์เช่นเดียวกัน ซึ่งจะช่วยป้องกันการพัฒนาและการใช้งานระบบปัญญาประดิษฐ ์
ที่อาจก่อให้เกิดภัยคุกคามต่อสังคมหรือละเมิดหลักจริยธรรม ปัจจุบันยังไม่มีความรับผิดที่ชัดเจน
สำ�หรับผลกระทบด้านลบที่เกิดจากระบบปัญญาประดิษฐ์ อย่างไรก็ตาม หากปัญญาประดิษฐ์มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมาย ผู้ที่เกี่ยวข้องอาจเข้ามาร่วมรับผิดชอบต่อความเสียหายใด ๆ  ที่เกิดจากการกระทำ� 
ของปัญญาประดิษฐ์ ซ่ึงจะกระตุ้นให้นักพัฒนา ผู้สร้างระบบปัญญาประดิษฐ์ ให้คำ�นึงถึงความปลอดภัย 
มีจริยธรรม และเป็นประโยชน์ต่อสังคมมากขึ้น 

32Martin Ebers, Artificial Intelligence and Machine Learning Powered Public Service 

Delivery in Estonia (USA: Springer International Publishing, 2023), pp. 163–172.
33Nithesh Naik, Legal and Ethical Consideration in Artificial Intelligence in Healthcare: 

Who Takes Responsibility ? [Online], available URL: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/

PMC8963864/, 2023 (December, 1). 
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 				    6.1.3	ประเด็นเรื่องความก้าวหน้าของเทคโนโลยี 
 						      เหตุผลสนับสนุนอีกประการหน่ึงท่ีให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย  
ก็คือจะสามารถส่งเสริมความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีได้ เมื่อยอมรับว่าปัญญาประดิษฐ์เป็นนิติบุคคล 
ปัญญาประดิษฐ์ย่อมมีความสามารถเป็นเจ้าของทรัพย์สินและเข้าทำ�สัญญา ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์มีส่วนร่วม 
ในอุตสาหกรรมและนวัตกรรมต่าง ๆ ได้ง่ายมากขึ้น
 						      ปัญญาประดิษฐ์ส่วนใหญ่มีเจ้าของและควบคุมโดยมนุษย์หรือองค์กร สิ่งนี้จำ�กัด 
ศักยภาพในการเติบโตและการพัฒนาปัญญาประดิษฐ์ เนื่องจากจะขึ้นอยู่กับเป้าหมายและความสนใจ
ของผู้สร้าง การให้สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์จะทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์มีอิสระในระดับ
ที่สูงขึ้น ช่วยให้ดำ�เนินการใด ๆ  ได้บรรลุวัตถุประสงค์ของตนเอง และอาจนำ�ไปสู่ความก้าวหน้าทางนวัตกรรม 
และผลประโยชน์มากข้ึน นอกจากน้ี การให้สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ ยังอาจนำ�ไปสู่
การลงทุนท่ีเพ่ิมข้ึนในการวิจัยและพัฒนาในสาขาน้ีอีกด้วย ด้วยการยอมรับว่าปัญญาประดิษฐ์เป็นนิติบุคคล 
ทำ�ให้สามารถรับเงินทุนและทรัพยากรได้โดยตรงแทนท่ีจะผ่านตัวกลางของมนุษย์หรือองค์กร ส่ิงเหล่าน้ี 
จะสามารถกระตุ้นการแข่งขันและผลักดันให้เกิดความก้าวหน้าในเทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ในอนาคต
  				    6.1.4	ประเด็นเรื่องเรื่องการยอมรับทางสังคม 
 						      ข้อกังวลหลักประการหนึ่งเกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ คือผลกระทบต่อสังคม หลายคน
กลัวว่าระบบปัญญาประดิษฐ์ขั้นสูงอาจเข้ามาแทนที่มนุษย์สำ�หรับการทำ�งาน ซึ่งนำ�ไปสู่การตกงาน
และการหยุดชะงักทางเศรษฐกิจ อย่างไรก็ตาม เห็นว่าการให้สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ 
จะทำ�ให้การบูรณาการเข้ากับสังคมราบร่ืนย่ิงข้ึน กล่าวคือ ปัญญาประดิษฐ์ในฐานะนิติบุคคลประเภทหน่ึง 
ย่อมมีสิทธิและความรับผิดชอบเช่นเดียวกับมนุษย์ ส่ิงน้ีจะช่วยให้ปัญญาประดิษฐ์มีกระบวนการตัดสินใจ 
ที่โปร่งใสมากข้ึนและอยู่ภายใต้กฎระเบียบเพ่ือให้แน่ใจว่าระบบปัญญาประดิษฐ์ถูกใช้ในลักษณะท่ีมี
จริยธรรมและความรับผิดชอบ นอกจากน้ียังสามารถส่งเสริมการพัฒนาจรรยาบรรณสำ�หรับปัญญาประดิษฐ์ 
โดยจัดการกับข้อกังวลต่าง ๆ เช่น อคติ หรือการเลือกปฏิบัติ เป็นต้น
 						      การยอมรับปัญญาประดิษฐ์ ในฐานะนิติบุคคลอาจนำ�ไปสู่การเปลี่ยนแปลงทัศนคติ
ทางสังคมต่อเทคโนโลยีเหล่านี้ แทนที่จะมองว่าปัญญาประดิษฐ์เป็นเพียงเครื่องมือหรือเครื่องจักร
เพียงอย่างเดียว แต่จะถูกมองว่าเป็นผู้มีสิทธิตามกฎหมาย ซ่ึงอาจเพ่ิมความเห็นอกเห็นใจและความเข้าใจ
ต่อปัญญาประดิษฐ์ได้ และยังอาจนำ�ไปสู่แนวทางท่ีมีความรับผิดชอบมากข้ึนต่อการพัฒนาปัญญาประดิษฐ์ 
ที่คำ�นึงถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อสังคม
 				    6.1.5	ประเด็นเรื่องหน้าที่และความรับผิด
 						      ปัญญาประดิษฐ์ได้ถูกนำ�ไปใช้ในอุตสาหกรรมที่หลากหลาย เช่น การดูแลสุขภาพ 
การเงิน และการขนส่ง ด้วยความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่รวดเร็ว คาดการณ์ว่า ปัญญาประดิษฐ์จะ
เข้ามามีบทบาทในชีวิตประจำ�วันของมากยิ่งขึ้นในอนาคต ด้วยเหตุนี้อาจมีข้อพิพาททางกฎหมายหรือ
ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับปัญญาประดิษฐ์ ที่ต้องได้รับการแก้ไข ดังนั้น หากปัญญาประดิษฐ์ไม่มีสภาพ
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บุคคลทางกฎหมาย การให้ระบบปัญญาประดิษฐ์รับผิดชอบต่อการกระทำ�ของตนอาจเป็นเรื่องยาก 
และอาจนำ�ไปสู่การขาดความยุติธรรมสำ�หรับบุคคลหรือธุรกิจที่ได้รับผลกระทบจากปัญญาประดิษฐ์ 
เนื่องจากไม่มีความชัดเจนที่ผู้ใดจะรับผิดชอบ 
 						      การให้สภาพบุคคลทางกฎหมาย ส่งผลให้ปัญญาประดิษฐ์สามารถมีสิทธิและหน้าท่ี
เช่นเดียวกับมนุษย์ ทำ�ให้ง่ายต่อการกำ�หนดความรับผิดชอบให้กับปัญญาประดิษฐ์ สำ�หรับการดำ�เนินคดี 
ทางกฎหมาย ยิ่งไปว่านั้น การให้สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ ยังช่วยลดความยุ่งยาก 
ในการขอรับค่าชดเชยสำ�หรับความเสียหายท่ีเกิดจากปัญญาประดิษฐ์ มิเช่นน้ันแล้วอาจเป็นกระบวนการ 
ท่ีพิสูจน์ความรับผิดชอบท่ียาวนานและซับซ้อนกว่าจะทราบว่าใครเป็นฝ่ายผิด ดังน้ันเม่ือปัญญาประดิษฐ์ 
ก่อให้เกิดอันตรายหรือความเสียหาย ด้วยสภาพบุคคลทางกฎหมาย ปัญญาประดิษฐ์จะมีทรัพย์สินและ 
หนี้สินเป็นของตัวเอง จึงสามารถชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก้ผู้เสียหายได้ง่ายขึ้นกับทั้งยังสามารถ 
ป้องกันบุคคล หรือธุรกิจไม่ให้เกิดความสูญเสียทางการเงินอันเนื่องมาจากการทำ�งานผิดพลาดของ 
ปัญญาประดิษฐ์

		  6.2	ฝ่ายที่คัดค้านในการให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
 		  ฝ่ายคัดค้านมักกล่าวอ้างประเด็นประกอบหลักเหตุผล ดังนี้

 				    6.2.1	ประเด็นเรื่องความสามารถในการเข้าใจ หรือการปฏิบัติตามสิทธิและหน้าที่ของ 
ปัญญาประดิษฐ์
 						      สาเหตุหลักประการหนึ่งที่ผู้คนโต้แย้งเรื่องการให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่
ปัญญาประดิษฐ์ก็คือระบบเหล่านี้ไม่มีความเข้าใจและสามารถตัดสินในระดับเดียวกับมนุษย์ ระบบ
ปัญญาประดิษฐ์ได้รับการต้ังโปรแกรมให้ปฏิบัติตามกฎเฉพาะและตัดสินใจตามอัลกอริทึม แต่ไม่สามารถ
เข้าใจผลที่ตามมาของการกระทำ�ได้ทั้งหมด การขาดความเข้าใจนี้อาจนำ�ไปสู่ผลที่ตามมาโดยไม่ตั้งใจ
และอาจเป็นอันตรายต่อสังคม เนื่องจากระบบปัญญาประดิษฐ์ไม่มีความสามารถในการทำ�ความเข้าใจ 
ใช้สิทธิ หรือมีภาระผูกพันของตนได้อย่างครบถ้วน34

 				    6.2.2	ประเด็นเรื่องความรับผิดของนักพัฒนาและผู้ผลิตปัญญาประดิษฐ์
 						      ข้อกังวลอีกประการหนึ่งในการให้สถานะบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์ 
ก็คืออาจส่งผลนักพัฒนาและผู้ผลิตอาจละทิ้งความรับผิดชอบของตน เนื่องจากปัจจุบันนักพัฒนา
และผู้ผลิตต้องรับผิดชอบต่ออันตรายใด ๆ ท่ีเกิดจากระบบปัญญาประดิษฐ์ของตนท่ีได้พัฒนาหรือสร้างข้ึน 
ดังนั้น หากปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว ความรับผิดต่าง ๆ อาจถูกถ่ายโอนมายัง
ปัญญาประดิษฐ์ได้ ทำ�ให้นักพัฒนาและผู้ผลิตมิได้ให้ความสำ�คัญกับความรับผิดชอบของตนอย่างเต็มที่

34Valérie Simonart, Artificial intelligence and legal personality [Online], available URL: 

https://liedekerke.com/en/insights/artificial-intelligence-and-legal-personality, 2023 (December, 4).
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 				    6.2.3	ประเด็นเรื่องจิตสำ�นึกของปัญญาประดิษฐ์
 						      ระบบปัญญาประดิษฐ์มีความก้าวหน้าอย่างมากในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผ่านมา โดยได้ปฏิวัติ
การใช้ชีวิตในด้านต่าง ๆ  ของมนุษย์ อย่างไรก็ตาม ส่ิงสำ�คัญประการหน่ึงท่ีทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์แตกต่าง
จากมนุษย์คือ ปัญญาประดิษฐ์ไม่มีความรู้สึก ไม่มีอารมณ์ หรือไม่มีการตระหนักรู้ในตนเอง ซึ่งความ
แตกต่างนี้ทำ�ให้เกิดคำ�ถามสำ�คัญเกี่ยวกับสภาพบุคคลตามกฎหมายที่ปัญญาประดิษฐ์ควรได้รับ หรือไม่ 
ซึ่งคุณลักษณะในเรื่องจิตสำ�นึกเป็นตัวกำ�หนดความเป็นมนุษย์ท่ีครอบคลุมในเร่ืองความสามารถและ
ประสบการณ์ต่าง ๆ ทำ�ให้เกิดการตระหนักรู้ในตนเอง จิตสำ�นึกทำ�ให้มนุษย์มีความรู้สึก มีอารมณ์  
มีความสามารถในการตัดสินทางศีลธรรม และมีเจตจำ�นงเสรีได้ ขณะที่ระบบปัญญาประดิษฐ์ทำ�งาน
โดยใช้อัลกอริธึมเป็นหลัก มีความสามารถในการประมวลผลข้อมูลเพียงอย่างเดียว ปัญญาประดิษฐ์
จึงขาดจิตสำ�นึก ย่อมหมายความว่าปัญญาประดิษฐ์ไม่สามารถรับผิดชอบต่อการกระทำ�ของตนใน 
ลักษณะเดียวกับที่มนุษย์สามารถทำ�ได้ เมื่อพิจารณาถึงความแตกต่างนี้ จึงควรจะต้องตระหนักว่า 
ปัญญาประดิษฐ์ ไม่ควรมีความเท่าเทียมกับมนุษย์ในแง่ของสถานะทางกฎหมาย การให้สิทธิและ
ความรับผิดชอบแก่ระบบปัญญาประดิษฐ์ตามกฎหมายเช่นเดียวกับมนุษย์ย่อมไม่สามารถทำ�ได้
 				    จากเหตุผลท้ังฝ่ายท่ีสนับสนุนและคัดค้านในการให้ปัญญาประดิษฐ์มีสภาพบุคคล 
ตามกฎหมายข้างต้น เห็นว่า สิ่งสำ�คัญประการหนึ่งที่ควรคำ�นึงถึงก็คือ ปัญญาประดิษฐ์ไม่มีความรู้สึก 
ไม่มีเจตนา และไม่มีความสามารถในการแสดงความคิดเห็น หรือตัดสินใจอย่างมนุษย์จริง ๆ ประเด็น 
การกำ�หนดสภาพบุคคลทางกฎหมายสำ�หรับปัญญาประดิษฐ์จึงเป็นเร่ืองท่ีต้องพิจารณาอย่างรอบคอบ 
และคำ�นึงถึงความเหมาะสมในแต่ละกรณีโดยเฉพาะเท่าน้ัน ว่าสภาพทางกฎหมายแต่ละกรณีก่อให้เกิด 
สิทธิและหน้าท่ีอย่างไรบ้าง และควรบัญญัติอย่างชัดเจนถึงสิทธิและหน้าท่ีท่ีเก่ียวข้อง เช่น การกำ�หนด
สภาพทางกฎหมายเพื่อกำ�หนดความรับผิดชอบและความรับผิดทางกฎหมาย เมื่อเกิดความเสียหาย
จากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ กรณีนี้ควรกำ�หนดอย่างชัดแจ้งถึงเงื่อนไขความรับผิดว่ากรณีใดบ้างที ่
ผู้เสียหายสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากปัญญาประดิษฐ์ได้ ตลอดจนวิธีการพิสูจน์ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
เป็นต้น การกำ�หนดผลทางกฎหมายใด จากการกระทำ�ของปัญญาประดิษฐ์ ไม่อาจกำ�หนดโดยมี
สมมติฐานที่คล้ายคลึงกับมนุษย์ได้ กับทั้งการดำ�เนินการใด ๆ ทางกฎหมายอาจมีทั้งผลดีและผลเสีย 
ต่อการพัฒนาและการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ได้ กล่าวคือ อาจมีผลต่อความคิดสร้างสรรค์และการลงทุน
ในเทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ อาจมีผลต่อความกังวลจากการการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ หรือสามารถ
สร้างความเชื่อมั่นในทางกฎหมาย เป็นต้น 	
				    อย่างไรก็ตาม การกำ�หนดผลทางกฎหมายอย่างหนึ่งอย่างใดให้กับปัญญาประดิษฐ์นั้น  
อาจไม่จำ�เป็นจะต้องกำ�หนดสภาพทางกฎหมายให้กับปัญญาประดิษฐ์ก็ได้ แต่อาจใช้เครื่องมือทาง
กฎหมายประการอื่นเพื่อให้ได้ผลตามที่ต้องการ เช่น การกำ�หนดมาตรฐานเกี่ยวกับการใช้งานปัญญา
ประดิษฐ์โดยเฉพาะเพื่อให้มีความระมัดระวังมากยิ่งขึ้น เป็นต้น กรณีการจัดการกับความรับผิดชอบ 
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ต่อความเสียหายท่ีเกิดจากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ อาจพัฒนาเคร่ืองมือทางด้านกองทุนความรับผิด 
จากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์ หรือการบังคับทำ�ประกันความเสียหายจากการใช้งานปัญญาประดิษฐ์
ในบางกรณี35 เป็นต้น 

7. บทสรุป

 	  	 กฎหมายได้รับการออกแบบเพื่อควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์ โดยพิจารณาปัจจัยต่าง ๆ เช่น 
สิทธิ หน้าที่ เจตนา หรือความรับผิดชอบ เป็นต้น กรอบทางกฎหมายถูกสร้างขึ้นบนสมมติฐานของ
จิตสำ�นึกและความสามารถในการตัดสินทางศีลธรรมของมนุษย์เป็นหลัก สภาพบุคคลทางกฎหมาย
เป็นเพียงแนวคิดที่กำ�หนดความสามารถของส่ิงหนึ่งสิ่งใดให้มีสิทธิและภาระผูกพันตามกฎหมาย
เท่านั้น ไม่ได้หมายความว่าสิ่งนั้นจะมีความคล้ายคลึงกับมนุษย์ หรือมีเจตจำ�นงเสรี จริยธรรม หรือ
มโนธรรม หรือต้องได้รับสิทธิทั้งหมดที่มนุษย์พึงมี
 		  สำ�หรับกรณีของปัญญาประดิษฐ์ที่มิได้มีจิตสำ�นึกหรือการแสดงเจตนาเข้ามาเกี่ยวข้อง  
แต่ทางปฏิบัติ สามารถสร้างอันตรายหรือความเสียหายได้ในบางสถานการณ์โดยไม่มีมนุษย์เข้ามา
เกี่ยวข้อง จึงมีคำ�ถามว่าบุคคลใดควรเป็นผู้รับผิดชอบเมื่อระบบผิดพลาด ไม่ว่าจะเป็นการประมวลผล
ข้อมูลผิดพลาด หรือการทำ�งานผิดปกติอย่างหนึ่งอย่างใด การให้สภาพบุคคลทางกฎหมายแก่ปัญญา
ประดิษฐ์เป็นเพียงแนวความคิดท่ีนำ�มาใช้ในการแก้ไขปัญหาต่าง ๆ  ท่ีเกิดข้ึน สร้างความสัมพันธ์กับส่ิงอ่ืน ๆ  
ที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายเช่นกัน ไม่ว่าจะเป็นมนุษย์หรือนิติบุคคลอื่น เพื่อปกป้องผลประโยชน์
ของการใช้งานปัญญาประดิษฐ์เท่านั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า การให้สภาพบุคคลตามกฎหมาย
แก่ปัญญาประดิษฐ์ ไม่ได้หมายความว่าจะถือว่าปัญญาประดิษฐ์ เทียบเท่ากับมนุษย์เสมอไป มิได้
หมายความว่า ปัญญาประดิษฐ์ต้องมีจิตสำ�นึก ความรู้สึก หรือเจตจำ�นงเสรี ดังเช่นมนุษย์
 		  แม้ว่าปัญญาประดิษฐ์ไม่มีจิตสำ�นึก ไม่สามารถแสดงเจตนา หรือไม่มีศีลธรรมดังเช่นมนุษย์ 
แต่ก็ไม่ได้หมายความว่า ปัญญาประดิษฐ์ควรได้รับการยกเว้นจากการพิจารณาในเรื่องความรับผิด
ทางกฎหมายโดยสิ้นเชิง เนื่องจากเทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์มีความก้าวหน้าอย่างต่อเนื่อง จึงจำ�เป็น
ต้องสร้างกรอบการกำ�กับดูแลที่ครอบคลุมและเหมาะสมโดยคำ�นึงถึงคุณลักษณะเฉพาะของระบบ
ปัญญาประดิษฐ์ท่ีเป็นกรอบการทำ�งานสำ�หรับแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึน เช่น ความรับผิด ความโปร่งใส 
และความเป็นส่วนตัวของข้อมูล เป็นต้น  ดังนั้น การพัฒนาแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนในการกำ�หนด
ความรับผิดชอบถือเป็นสิ่งสำ�คัญเพื่อให้มั่นใจถึงความรับผิดชอบของระบบปัญญาประดิษฐ์ ขณะที ่

35ภูมินทร์ บุตรอินทร์, ประเด็นท้าทายทางด้านกฎหมายในยุค IOTs : ศึกษากรณีความรับผิด จากการ

ใช้งาน Smart Car (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2020), หน้า 53-54.
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การให้สภาพบุคคลตามกฎหมายแก่ปัญญาประดิษฐ์อาจนำ�มาซึ่งประโยชน์มากมาย ที่สามารถบริหาร 
จัดการในเรื่องของความรับผิดชอบในการกระทำ�หรือการตัดสินใจได้ง่ายขึ้น  โดยอาจนำ�ไปสู่พฤติกรรม 
ที่มีความรับผิดชอบของทุกภาคส่วนที่เกี่ยวข้องมากขึ้น นอกจากนี้ ยังเป็นวิธีการป้องกันและสร้าง
ความมั่นใจว่าสิทธิและผลประโยชน์ของภาคส่วนที่เกี่ยวข้องได้รับการปกป้องเช่นกัน 
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ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับอายุความและระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรม         
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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Voidable Acts Under the Civil and Commercial Code
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Dr.Kornkamon Prasertsak

บทคัดย่อ

		  บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาปัญหากฎหมายเกี่ยวกับอายุความและระยะเวลา 
ในการบอกล้างโมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จากการศึกษาพบว่าการท่ีกฎหมาย 
กำ�หนดระยะเวลาอาจไม่ใช่อายุความเสมอไป ซึ่งในทางกฎหมายระยะเวลาและอายุความมีความ 
แตกต่างกัน อายุความเป็นระยะเวลาอย่างหนึ่ง โดยกฎหมายกำ�หนดให้เจ้าหนี้ต้องใช้สิทธิเรียกร้อง
ภายในเวลานั้น หากพ้นกำ�หนดเวลาดังกล่าวสิทธิเรียกร้องย่อมขาดอายุความ ส่วนการที่กฎหมาย
กำ�หนดระยะเวลาอย่างอื่นที่มิใช่อายุความ จึงไม่นำ�บทบัญญัติกฎหมายเรื่องอายุความมาใช้บังคับ 
แต่อย่างไรก็ตาม อายุความและกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมควรเป็นบทบัญญัติกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเจตนารมณ์ของกฎหมายต้องการ
ตั้งข้อขีดค่ันไว้เป็นกรอบระยะเวลาให้บุคคลกระทำ�การหรือใช้สิทธิภายในเวลาที่กฎหมายกำ�หนด 
และเมื่อบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน จึงไม่อาจมีการตกลงให้แตกต่างเป็นอย่างอื่นได้ หากฝ่าฝืนย่อมตกเป็นโมฆะ

คำ�สำ�คัญ:		  อายุความ, ระยะเวลา, ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
 

*อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย; น.บ. (เกียรตินิยมอันดับ 2) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์;  
น.บ.ท. สำ�นักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา; น.ม. (สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย; 
น.ด. (สาขาวิชานิติศาสตร์) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. E-mail: kornkamon.pras@gmail.com

Lecturer in Law at Faculty of Law, Chulalongkorn University; LL.B. (Second Class Honours), 
Thammasat University; Barrister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage;  LL.M. in Private 
and Business Law, Chulalongkorn University; Doctor of Juridical Science (Laws), Chulalongkorn 
University.
 	  	 วันที่รับบทความ (received) 25 มกราคม 2567, วันที่แก้ไขบทความ (revised) 9 พฤษภาคม 2567,                         
วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 14 พฤษภาคม 2567.  



38	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

Abstract

This paper discusses the legal issues concerning prescription and the periods 
for avoiding voidable acts under the Civil and Commercial Code. The study shows that 
the provisions regulate periods of time that may not always be related to prescription. 
According to the law, periods of time and prescription are different. Prescription, 
which is one type of period, requires the creditor to exercise the right to claim within 
a specific time frame. If a claim has not been enforced within the periods fixed by 
law, it is barred by prescription. Other periods, not related to prescription, do not 
fall under the provisions of prescription. However, prescription and the periods for 
avoiding voidable acts should be provisions related to public order or good morals. 
This is because the spirit of the law aims to set limits as a framework for people to 
act or exercise their rights within the periods fixed by law. When these provisions 
are related to public order or good morals, they cannot be altered by agreement.  
If violated, any such agreement would be void.

Keywords:			  prescription, periods of time, public order or good morals
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1. บทนำ� 

		  กำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความดูผิวเผินมีความคล้ายคลึงกัน เนื่องด้วยเป็น
บทบัญญัติกฎหมายที่บัญญัติถึงเรื่องเวลาเช่นเดียวกัน แต่อย่างใดก็ตาม การที่บทบัญญัติกฎหมาย
เรื่องใดเรื่องหนึ่งบัญญัติถึงกรอบระยะเวลาตามกฎหมาย กรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนดไว้ตาม
บทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่ทำ�ให้บทบัญญัตินั้น เป็นบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องอายุความเสมอไป ซึ่งม ี
ความแตกต่างระหว่างระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความ โดยในบางกรณีบทบัญญัติกฎหมายก็บัญญัติ 
ไว้ชัดเจนว่าเป็นอายุความ แต่ในอีกหลายกรณีก็ไม่ได้กล่าวโดยชัดแจ้ง นอกจากนั้น ยังต้องมาพิจารณา 
ปัญหาว่าอายุความเป็นบทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่ เพราะในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติกับในทางกฎหมายสารบัญญัติยังมิลงรอยกัน จึงอาจมีความ
เข้าใจท่ีคลาดเคล่ือนไปในกรณีดังกล่าวท่ีจำ�ต้องมาวิเคราะห์อย่างละเอียด รวมถึง กรณีกำ�หนดระยะเวลา 
ตามกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงกำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 
181 และมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งต้องมาพิจารณาเช่นกันว่า 
บทบัญญัติมาตราดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่ และคู่กรณีสามารถตกลงเปล่ียนแปลงกำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรม 
ให้เป็นอย่างอ่ืนได้หรือไม่ เพราะหากเป็นบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 
อันดีของประชาชนแล้วก็จะส่งผลถึงการตกลงท่ีผิดแผกแตกต่างกับบทบัญญัติดังกล่าวไม่อาจกระทำ�ได้ 
ท้ังน้ี หลักกฎหมายและคำ�พิพากษาของศาลฎีกาในเร่ืองอายุความและกรอบระยะเวลาในการบอกล้าง 
โมฆียะกรรมท่ีกล่าวมาน้ียังมิชัดแจ้ง และในบางกรณีก็ไม่มีคำ�อธิบายหรือมีคำ�อธิบายท่ีอาจคลาดเคล่ือนไป 
จึงทำ�ให้ต้องมาพิจารณาปัญหากฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้ต่อไป

2.	 ความแตกต่างระหว่างระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความ

บทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้ให้คำ�นิยามคำ�ว่า “ระยะเวลา” และ “อายุความ” ไว้ การที่
กฎหมายกำ�หนดระยะเวลาก็อาจไม่ใช่อายุความเสมอไป ซึ่งในทางกฎหมายระยะเวลาและอายุความ 
มีความแตกต่างกัน จึงเกิดปัญหาว่ากำ�หนดระยะเวลาอย่างใดเป็นอายุความ หรือกำ�หนดระยะเวลา
อย่างใดเป็นเพียงกำ�หนดเวลาตามที่กฎหมายกำ�หนด เพราะบางกรณีบทบัญญัติของกฎหมายก็มิได ้
บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง
		  ท้ังน้ี นักนิติศาสตร์หลากหลายท่านได้ให้คำ�จำ�กัดความคำ�ว่า “ระยะเวลา” ไว้ เช่น พระยาเทพวิฑุรฯ 
ให้คำ�จำ�กัดความ คำ�ว่า “ระยะเวลา หมายความถึง ส่วนความยาวแห่งเวลา ซึ่งผ่านไปหรือจะได้ผ่านไป 



40	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

เช่น เวลาเท่าน้ันปี เท่าน้ันเดือน เท่าน้ันวัน เหล่าน้ีเป็นต้น”1 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ให้จำ�กัดความ 
“ความหมายของระยะเวลา ย่อมหมายถึง ความยาวของเวลาซึ่งอาจกำ�หนดไว้เป็นปี เดือน หรือเป็นวัน 
ก็ได้”2 ศาสตราจารย์ศักดิ์ สนองชาติ จำ�กัดความว่า “ระยะเวลานั้น หมายความถึง ระยะของเวลา
หรือความยาวของเวลาซึ่งผ่านไปหรือจะผ่านไป ระยะเวลาอาจกำ�หนดเป็นปี เดือน สัปดาห์ วัน ชั่วโมง 
หรือนาทีก็ได้”3 และศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ให้จำ�กัดความว่า “ระยะเวลา หมายถึง 
ช่วงของเวลาที่อาจกำ�หนดเป็นวัน สัปดาห์ เดือน ปี หรือชั่วโมง ก็ได้”4 

สำ�หรับคำ�จำ�กัดความคำ�ว่า “อายุความ” เช่น พระยาเทพวิฑุรฯ ให้คำ�จำ�กัดความและอธิบาย
อายุความไว้ว่า “อันว่าอายุความนั้น พูดอย่างง่าย ๆ ก็คือ การที่กฎหมายกำ�หนดเวลาว่าสิทธิเรียกร้อง
ในหน้ีสิน หรือสิทธิใด ๆ ต้องนำ�มาฟ้องร้องภายในกำ�หนดเท่าน้ันเท่าน้ี ถ้าปล่อยไว้เกินกำ�หนดก็ฟ้องไม่ได้5 

เรียกว่า คดีขาดอายุความ”6 ศาสตราจารย์ประกอบ หุตะสิงห์ ให้จำ�กัดความว่า “อายุความนั้น คือ  
ระยะเวลาท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ว่าสิทธิเรียกร้องจะต้องฟ้องร้องเสียภายในกำ�หนดเวลาน้ี ถ้าปล่อยท้ิงไว้ 
จนเกินกำ�หนดก็ฟ้องร้องบังคับไม่ได้ ซ่ึงเรียกว่าคดีขาดอายุความ”7 ดังจะเห็นได้ว่า การท่ีกฎหมายกำ�หนด 
ให้เจ้าหนี้ต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในกำ�หนดเวลาที่กฎหมายบัญญัติไว้ ทำ�ให้อายุความมีลักษณะเป็น 
ระยะเวลาอย่างหน่ึง และเม่ืออายุความเป็นระยะเวลา หลักท่ัวไปว่าด้วยการนับระยะเวลาตามประมวล
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ลักษณะ 5 จึงนำ�มาใช้กับการนับอายุความด้วย จึงกล่าวโดยสรุปว่า 
อายุความ คือ ระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนดขึ้นเป็นเดือน หรือปี เพื่อใช้สิทธิเรียกร้อง ดังนั้น อายุความ
เป็นระยะเวลาอย่างหนึ่งท่ีมีการจำ�กัดช่วงความยาวของเวลาไว้ในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่งเช่นเดียวกับ
ระยะเวลาตามกฎหมาย

แต่อย่างไรก็ตาม กำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายมิใช่อายุความเสมอไป ในการพิจารณาว่า 
บทบัญญัติใดเป็นบทบัญญัติเรื่องอายุความนั้นในบางกรณีก็ยังไม่แจ้งชัด ซึ่งบางกรณีบทบัญญัติของ 
กฎหมายก็มิได้บัญญัติไว้ชัดเจนว่าเป็นอายุความ แต่อาจเข้าใจได้ว่าเป็นกำ�หนดเวลาท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ 
ในการใช้สิทธิเรียกร้อง จึงอนุมานกันว่าเป็นบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องอายุความ เช่น บทบัญญัติ
มาตรา 419 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า “ในเรื่องลาภมิควรได้นั้น ท่านห้ามมิให ้
ฟ้องคดีเมื่อพ้นกำ�หนดปีหนึ่งนับแต่เวลาที่ฝ่ายผู้เสียหายรู้ว่ามีสิทธิเรียกคืน หรือเมื่อพ้นสิบปีนับแต ่
เวลาที่สิทธินั้นได้มีขึ้น” หรือบทบัญญัติมาตรา 474 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า 
“ในข้อรับผิดเพื่อชำ�รุดบกพร่องนั้น ท่านห้ามมิให้ฟ้องคดีเมื่อพ้นเวลาปีหนึ่งนับแต่เวลาที่ได้พบเห็น
ความชำ�รุดบกพร่อง” และบทบัญญัติมาตรา 481 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าผู้ขายมิได้เป็นคู่ความในคดีเดิม 
หรือถ้าผู้ซ้ือได้ประนีประนอมยอมความกับบุคคลภายนอก หรือยอมตามท่ีบุคคลภายนอกเรียกร้องไซร้ 
ท่านห้ามมิให้ฟ้องคดีในข้อรับผิดเพ่ือการรอนสิทธิเม่ือพ้นกำ�หนดสามเดือนนับแต่วันคำ�พิพากษาในคดีเดิม
ถึงที่สุด หรือนับแต่วันที่ประนีประนอมยอมความ หรือวันที่ยอมตามบุคคลภายนอกเรียกร้องนั้น” 
หรือบทบัญญัติมาตรา 563 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่ีบัญญัติว่า “คดีอันผู้ให้เช่าจะฟ้องผู้เช่า 
เก่ียวแก่สัญญาเช่าน้ัน ท่านห้ามมิให้ฟ้องเม่ือพ้นกำ�หนดหกเดือนนับแต่วันส่งคืนทรัพย์สินท่ีเช่า” เป็นต้น

ท้ังน้ี บทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติไว้ชัดเจนในกฎหมายว่าเป็นอายุความ ดังเช่น บทบัญญัติ
มาตรา 448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดแต่
มูลละเมิดนั้น ท่านว่าขาดอายุความเมื่อพ้นปีหนึ่งนับแต่เวลาที่ผู้ต้องเสียหายรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัว 
ผู้พึงจะต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันทำ�ละเมิด” โดยกฎหมายได้บัญญัติว่าเป็น
อายุความไว้โดยตรง รวมถึง บทบัญญัติของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 
ลักษณะ 6 อายุความ ในหมวด 2 กำ�หนดอายุความ กฎหมายก็บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าสิทธิเรียกร้องต่าง ๆ 
มีกำ�หนดอายุความก่ีปี เช่น มาตรา 193/31  บัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องของรัฐท่ีจะเรียกเอาค่าภาษีอากร
ให้มีกำ�หนดอายุความสิบปี ส่วนสิทธิเรียกร้องของรัฐที่จะเรียกเอาหนี้อย่างอื่นให้บังคับตามบทบัญญัติ
ในลักษณะน้ี” หรือมาตรา 193/32 บัญญัติว่า  “สิทธิเรียกร้องท่ีเกิดข้ึนโดยคำ�พิพากษาของศาลท่ีถึงท่ีสุด 
หรือโดยสัญญาประนีประนอมยอมความ ให้มีกำ�หนดอายุความสิบปี ทั้งนี้ ไม่ว่าสิทธิเรียกร้องเดิม 
จะมีกำ�หนดอายุความเท่าใด” หรือมาตรา 193/33 บัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องดังต่อไปนี้ ให้มีกำ�หนด
อายุความห้าปี .....” และมาตรา 193/34 บัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องดังต่อไปนี้ ให้มีกำ�หนดอายุความ
สองปี .....” เป็นต้น
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ในทางตรงกันข้าม บทบัญญัติกฎหมายบางประเภทมิได้กำ�หนดเวลาสำ�หรับการใช้สิทธิเรียกร้อง 
ต่อศาล แต่มีการกำ�หนดเวลาข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค์บางประการ เช่น กำ�หนดระยะเวลาบอกล้างโมฆียะกรรม 
ตามมาตรา 181 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “โมฆียะกรรมนั้นจะบอกล้างมิได ้
เมื่อพ้นเวลาหนึ่งปีนับแต่เวลาที่อาจให้สัตยาบันได้ หรือเมื่อพ้นเวลาสิบปีนับแต่ได้ทำ�นิติกรรมอันเป็น
โมฆียะน้ัน” และกำ�หนดเวลาบอกล้างสัญญาประกันตามมาตรา 865 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าในเวลาทำ�สัญญาประกันภัย ผู้เอาประกันภัยก็ดี หรือในกรณีประกันชีวิต บุคคล
อันการใช้เงินย่อมอาศัยการทรงชีพหรือมรณะของเขานั้นก็ดี รู้อยู่แล้วละเว้นเสียไม่เปิดเผยข้อความจริง 
ซึ่งอาจจะได้จูงใจผู้รับประกันภัยให้เรียกเบี้ยประกันภัยสูงขึ้นอีกหรือให้บอกปัดไม่ยอมทำ�สัญญา  
หรือว่ารู้อยู่แล้วแถลงข้อความนั้นเป็นความเท็จไซร้ ท่านว่าสัญญานั้นเป็นโมฆียะ” วรรคสอง “ถ้ามิได ้
ใช้สิทธิบอกล้างภายในกำ�หนดเดือนหน่ึงนับแต่วันท่ีผู้รับประกันภัยทราบมูลอันจะบอกล้างก็ดี หรือมิได้ 
ใช้สิทธินั้นภายในกำ�หนดห้าปีนับแต่วันทำ�สัญญาก็ดี ท่านว่าสิทธินั้นเป็นอันระงับไป” ดังจะเห็นได้ว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวนี้ มิใช่บทบัญญัติของกฎหมายที่มีกำ�หนดเวลาไว้สำ�หรับการใช้สิทธิเรียกร้อง 
ทางศาล จึงมิอาจเรียกได้ว่าเป็นบทบัญญัติของกฎหมายในเร่ืองอายุความ แต่เป็นเพียงกรอบระยะเวลา 
ที่กฎหมายกำ�หนดไว้เท่านั้น ดังนั้น ในการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายเรื่องอายุความจึงพิจารณา 
ถึงการที่กฎหมายกำ�หนดเวลาไว้สำ�หรับการใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล แต่หากเป็นเพียงระยะเวลาตาม
กฎหมาย กฎหมายน้ันบัญญัติระยะเวลาข้ึนก็อาจด้วยวัตถุประสงค์บางประการ แต่มิใช่กรอบเวลาในการ 
ใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล เช่นนี้ จึงทำ�ให้เรื่องระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความมีความแตกต่างกัน

3.	 อายุความในฐานะกำ�หนดระยะเวลาในการใช้สิทธิเรียกร้อง

		  อายุความที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 นี้ หมายถึง อายุความ
ของสิทธิเรียกร้องเท่าน้ัน กล่าวคือ การไม่ใช้สิทธิเรียกร้องภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกำ�หนด ซ่ึงเรียกว่า 
อายุความ ทำ�ให้สิทธิเรียกร้องนั้นหมดอำ�นาจไป8 ซึ่งอายุความเป็นระยะเวลาอย่างหนึ่ง โดยกฎหมาย
กำ�หนดให้เจ้าหนี้ต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในกำ�หนดเวลา ตามมาตรา 193/9 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องใด ๆ ถ้ามิได้ใช้บังคับภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด  
สิทธิเรียกร้องน้ันเป็นอันขาดอายุความ” การท่ีสิทธิเรียกร้องขาดอายุความมิได้หมายถึงสิทธิของเจ้าหน้ี 
ระงับไปโดยอัตโนมัติ แต่กฎหมายวางหลักเพื่อลงโทษเจ้าหนี้ผู้ทรงสิทธิ และให้ประโยชน์แก่ลูกหนี้ 
โดยลูกหนี้จะใช้ประโยชน์แห่งอายุความยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้เจ้าหนี้หรือไม่ก็ได้ และก็มิได้หมายความว่า 
เจ้าหนี้จะใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลไม่ได้ แต่หมายความว่า สิทธิเรียกร้องนั้นอาจบังคับตามกฎหมายไม่ได ้
หากลูกหนี้ยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพื่อไม่ชำ�ระหนี้ ตามมาตรา  193/10  ประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า “สิทธิเรียกร้องที่ขาดอายุความ ลูกหนี้มีสิทธิที่จะปฏิเสธการชำ�ระหนี้ตามสิทธ ิ
เรียกร้องน้ันได้” และเม่ือยกอายุความเป็นข้อต่อสู้แล้ว ศาลก็ต้องพิพากษายกฟ้อง เพราะสิทธิเรียกร้องน้ัน
ไม่อาจบังคับกันได้ตามกฎหมาย แต่ทั้งนี้ หากลูกหนี้ชำ�ระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องที่ขาดอายุความแล้ว
จะเรียกคืนมิได้ เพราะมูลหนี้ดังกล่าวนั้นยังมีอยู่ หาได้ระงับไปเพราะเหตุที่หนี้ขาดอายุความไม่
		  ทั้งนี้ การกำ�หนดอายุความก็เพื่อความเป็นธรรมแก่ลูกหนี้ หากปล่อยให้สิทธิเรียกร้องหรือ 
หนี้ใด ๆ  ไม่มีกำ�หนดระยะเวลาในการใช้สิทธิเรียกร้องเลย ลูกหนี้ซึ่งก็คือผู้อยู่ภายใต้บังคับแห่งสิทธ ิ
เรียกร้องน้ันก็จำ�ต้องได้รับความกังวลอยู่ตลอดไปไม่มีวันจบส้ิน และการกำ�หนดอายุความส่วนหน่ึงก็เป็นไป
เพื่อความสงบเรียบร้อยในสังคม เพราะการที่หนี้ใด ๆ ไม่มีขอบเขตระยะเวลาในการใช้สิทธิ ย่อมจะ 
ส่งผลตามมาคือความเดือดร้อนวุ่นวายในสังคมอย่างต่อเน่ือง อันทำ�ให้รัฐต้องมีนิตินโยบายท่ีขจัดปัญหา 
เพื่อให้สังคมสงบสุข จึงกำ�หนดระยะเวลาอันควรที่คู่กรณีจะใช้สิทธิเรียกร้องต่อกันขึ้นเป็นอายุความ 
อีกทั้งในเรื่องพยานหลักฐานต่าง ๆ หากไม่มีบทบัญญัติเรื่องอายุความ การเก็บรักษาหลักฐานหรือ
เอกสารต่าง ๆ ก็คงต้องมีอยู่ตลอดไป ซ่ึงในความเป็นจริง เม่ือระยะเวลาผ่านไป เอกสารพยานหลักฐาน 
กย่็อมเลือนรางลง ฉะน้ัน อายุความจึงช่วยปลดเปล้ืองภาระเหล่าน้ี นอกจากน้ัน อายุความยังมีผลคล้าย ๆ 
กับเป็นการลงโทษผู้ที่มีสิทธิแล้วปล่อยปละละเลยไม่ใช้สิทธิเรียกร้องที่ตนมีอยู่ ซึ่งเท่ากับว่าเป็นการ
ไม่สนใจที่จะบังคับตามสิทธิในหนี้สินที่ตนมีต่อผู้อื่น และในทางกลับกัน อายุความก็อาจเป็นเคร่ืองช่วย
กระตุ้นเตือนให้บุคคลพึงใช้สิทธิเรียกร้องน้ันเสียภายในเวลาอันสมควรด้วย9

4.	 ปัญหาอายุความเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
    หรือไม่

		  เมื่อพิจารณาคำ�ว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (public order or 
good morals)” จะเห็นได้ว่าเป็นคำ�ที่มีความหมายกว้างมาก จึงเป็นการยากที่จะให้คำ�จำ�กัดความว่า 
กรณีใดเป็นกฎหมายในเรื่องความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนบ้าง ซึ่งอาจขึ้นอยู ่
กับการบริบทแวดล้อมทั้งปวง10 โดยนักนิติศาสตร์หลายท่านก็ได้ให้คำ�อธิบายความหมายในส่วนความ
สงบเรียบร้อยของประชาชนไว้โดยสังเขป อาทิ ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร ได้อธิบายความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนไว้ว่า “เป็นข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชน เป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย่อม
อยู่เหนือเอกชน ทั้งนี้ เพื่อสังคมจะได้ดำ�รงอยู่ได้ และจะได้คุ้มครองปกปักรักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคม
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นั่นเอง”11 และศาสตราจารย์ศักดิ์ สนองชาติ ให้ความหมายว่า “ประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติ
หรือประชาชน หากจะกล่าวอย่างกว้าง ๆ การกระทำ�ใดซ่ึงมีผลกระทบถึงความม่ันคงของรัฐ เศรษฐกิจ
ของประเทศ ความสงบสุขในสังคมและหรือความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ย่อมเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน”12 เป็นต้น
		  สำ�หรับกรณีอายุความเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่น้ัน ตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาในการยกปัญหาคดีขาดอายุความขึ้นมาวินิจฉัยได้ว่า ปัญหาคดี 
ขาดอายุความหรือไม่ ไม่ใช่ข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่ศาลจะยกขึ้น 
วินิจฉัยได้เอง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142(5)13 ดังนั้น เรื่องปัญหาคด ี
ขาดอายุความในทางวิธีสบัญญัติ จึงพิจารณากันว่าไม่เป็นข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้ อาจด้วยเหตุผลเพราะศาลวินิจฉัยให้เป็นเรื่องที่จำ�เลยจะต้องให้การ
ต่อสู้คดี ซึ่งการต่อสู้คดีแพ่งก็เป็นเรื่องที่เกี่ยวพันเฉพาะคู่กรณี คือ โจทก์และจำ�เลยเท่านั้น การวินิจฉัย
นอกเหนือไปจากประเด็นแห่งคดีเป็นการต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 142 วรรคหนึ่งตอนต้น ซึ่งบัญญัติว่า “คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลที่ชี้ขาดคดีต้องตัดสิน 
ตามข้อหาในคำ�ฟ้องทุกข้อ แต่ห้ามมิให้พิพากษาหรือคำ�สั่งให้สิ่งใด ๆ  เกินไปกว่าหรือนอกจากที่ปรากฏ 
ในคำ�ฟ้อง” และเมื่อคู่กรณีอยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกันในคดีแพ่ง  การที่ฝ่ายหนึ่งมิได้ยกเหตุคดีขาด
อายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ ศาลจึงมิอาจยกขึ้นได้เอง นอกจากนั้น ปัญหาดังกล่าวก็มิใช่ปัญหาที่เกี่ยวพัน 

 

	 11จิ๊ด เศรษฐบุตร แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, 

พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 15.

	 12ศักดิ์ สนองชาติ, เรื่องเดิม, หน้า 41.

	 13คำ�พิพากษาฎีกาที่ 7191/2558 (ระบบสืบค้นคำ�พิพากษา คำ�สั่งคำ�ร้องและคำ�วินิจฉัยศาลฎีกา) ปัญหาว่า 

คดีขาดอายุความหรือไม่ ไม่ใช่ข้อกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนท่ีศาลจะยกข้ึนวินิจฉัยได้เอง 

ตาม ป.วิ.พ. มาตรา 142(5) แต่เป็นเร่ืองท่ีจำ�เลยท้ังสองจะต้องให้การต่อสู้คดี ท้ังคำ�ให้การในคดีส่วนแพ่งจำ�เลยท้ังสอง 

ต้องแสดงโดยชัดแจ้งว่า จำ�เลยท้ังสองยอมรับหรือปฏิเสธข้ออ้างของโจทก์ท้ังส้ินหรือแต่บางส่วนรวมท้ังเหตุแห่งการน้ัน 

ตาม ป.วิ.พ. มาตรา 177 วรรคสอง ซึ่งตามคำ�ให้การของจำ�เลยทั้งสองแสดงโดยชัดแจ้งในคำ�ให้การว่าฟ้องโจทก์ขาด

อายุความ 2 ปี ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/35 โดยอ้างเหตุว่า จำ�เลยทั้งสองทำ�หนังสือรับสภาพหนี้หลังจากผิดนัด

ชำ�ระค่าเช่าหลายปี เช่นนี้ เป็นกรณีจำ�เลยทั้งสองให้การว่ารับสภาพความรับผิดโดยมีหลักฐานเป็นหนังสือ จึงมี

กำ�หนดอายุความ 2 ปี ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/35 จำ�เลยทั้งสองไม่ได้ให้การต่อสู้ว่าฟ้องโจทก์ขาดอายุความ 5 ปี 

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/33(3) ประกอบมาตรา 193/14(1) และ 193/15 ศาลจึงไม่อาจหยิบยกอายุความ 5 ปี  

ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/33(3) ข้ึนวินิจฉัยช้ีขาดคดีได้เพราะเป็นการวินิจฉัยนอกเหนือไปจากคำ�ให้การของจำ�เลยท้ังสอง 

ต้องห้ามตาม ป.วิ.พ. มาตรา 142 วรรคหนึ่ง.      
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กับความสงบเรียบร้อยของประชาชนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142(5)  
ซึ่งบัญญัติว่า “ในคดีที่อาจยกข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นอ้างได้นั้น 
เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกข้อเหล่านั้นขึ้นวินิจฉัยแล้วพิพากษาคดีไปก็ได้” โดยอาจพิเคราะห์ว่า 
การที่คดีขาดอายุความหรือไม่เป็นเรื่องในคดีระหว่างโจทก์จำ�เลย ไม่กระทบต่อประชาชนส่วนรวม14 
จึงมิได้เกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนส่วนรวมแต่อย่างใด และการที่ลูกหนี้จะยกเอา
ประโยชน์จากอายุความหรือไม่ ก็เป็นสิทธิเฉพาะตัวของลูกหนี้หาได้เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนไม่ ศาลจึงไม่อาจยกอายุความขึ้นมาวินิจฉัยได้เอง อันทำ�ให้ปัญหาคดีขาดอายุความหรือ
ไม่ในคดีแพ่ง ไม่เป็นปัญหาข้อกฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนตามแนวคำ�พิพากษา
ของศาล
		  แต่อย่างไรก็ตาม จากแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินสืบเนื่องกันมาตลอดว่าอายุความมิใช่
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย ศาลจึงไม่อาจยกขึ้นพิจารณาได้เองนั้น มีข้อควรวิเคราะห์ด้วย
ความเคารพว่า การที่ศาลไม่อาจยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้อาจเกิดจากเหตุตามมาตรา 193/29 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้ามิได้ยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ ศาลจะอ้าง 
เอาอายุความมาเป็นเหตุยกฟ้องไม่ได้” เสียมากกว่า เพราะบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องอายุความ 
บัญญัติไว้ชัดแจ้งให้เฉพาะกรณีที่คู่กรณียกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้เท่านั้นที่ศาลจะอ้างเหตุคดีขาด
อายุความในการพิพากษายกฟ้อง15 แต่หากกลับกัน คู่กรณีฝ่ายท่ีถูกฟ้องมิได้ยกเอาเหตุท่ีคดีขาดอายุความ
เป็นข้อต่อสู้ ศาลก็จำ�ต้องวินิจฉัยคดีไปตามฟ้อง โดยศาลมิได้มีอำ�นาจยกอายุความขึ้นมาพิจารณา 
ในคดีแพ่งได้เอง เช่นนี้ การที่ศาลไม่อาจยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ จึงน่าจะมาจากบทบัญญัติมาตรา 
193/29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิใช่ด้วยเหตุที่ว่า ปัญหาเรื่องอายุความไม่ใช่ข้อกฎหมาย
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน

นอกจากน้ี หากยึดถือตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาว่าบทบัญญัติในเร่ืองอายุความมิใช่บทบัญญัติ
อันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย ผลของการที่มิใช่บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย
จะเท่ากับเปิดโอกาสให้คู่กรณีสามารถตกลงกันเป็นอย่างอื่นหรืออาจตกลงแตกต่างจากที่กฎหมาย
บัญญัติไว้อย่างไรก็ได้ ทั้งนี้ เพราะตามมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า 
“การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไม่เป็นโมฆะ” แต่กระนั้น ศาลฎีกากลับตัดสินโดยยอมรับว่า

 

	 14ไพโรจน์ วายุภาพ, คำ�อธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1 บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: ปณรัชช, 2552), หน้า 462.
15ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, เรื่องเดิม, หน้า 322-323.
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บุคคลไม่สามารถตกลงกันกำ�หนดอายุความเป็นอย่างอื่นได้16 นอกเหนือจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 193/11 ยังบัญญัติไว้ชัดแจ้งว่า “อายุความท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้น้ัน คู่กรณีจะตกลง
กันให้งดใช้หรือขยายออกหรือย่นเข้าไม่ได้” โดยหากกฎหมายเปิดโอกาสให้มีการตกลงยกเว้น ย่นเข้า 
หรือขยายอายุความได้ ก็จะเป็นปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งอาจเกิดกรณีที่สัญญาต่าง ๆ มกีาร
ตกลงยกเว้นกฎหมายเรื่องอายุความไว้ และก็เป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าหนี้บีบบังคับลูกหนี้ให้ยกเว้น
บทบัญญัติเรื่องอายุความ จนในท้ายที่สุด บทบัญญัติกฎหมายเรื่องอายุความอาจเป็นบทบัญญัติ
กฎหมายที่ตายแล้ว คือ ไม่มีโอกาสที่จะนำ�มาใช้ในทางปฏิบัติได้เลย17 และลูกหนี้ก็จำ�ต้องอยู่ภายใต้
บังคับแห่งสิทธิเรียกร้องนั้นตลอดไป ซึ่งการกำ�หนดอายุความก็เพื่อให้ระบบกฎหมายมีหลักประกัน
ความแน่นอนของสิทธิเรียกร้อง อันมีเหตุผลมาจากนิตินโยบายของรัฐ การกำ�หนดอายุความจึงเป็นไป 
เพ่ือความสงบเรียบร้อยในสังคม เช่นน้ี บทบัญญัติกฎหมายในเร่ืองอายุความจึงต้องถือว่าเป็นบทกฎหมาย
ท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน บุคคลจะตกลงยกเว้นเป็นอย่างอ่ืนมิได้ 

อนึ่ง เมื่ออายุความเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
จึงไม่อาจอาศัยเพียงเจตนาของคู่กรณีมาตกลงยกเว้น ขยายออกหรือย่นเข้าซ่ึงอายุความ18 โดยอายุความ
ในการใช้สิทธิเรียกร้องตามที่กฎหมายกำ�หนดไว้เป็นระยะเวลาเท่าใดก็จำ�ต้องเป็นไปตามนั้น และหาก
ฝ่าฝืนบทบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 193/11 ผลย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 151 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ อันเป็นการตกลงที่ผิดแผกแตกต่างจากกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อตกลงที่ฝ่าฝืนเช่นว่านี้จึงตกเป็นโมฆะ 
		  กล่าวโดยสรุป ในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ ความเข้าใจในเรื่องอายุความว่าเป็นข้อกฎหมาย
อันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่ ยังคลาดเคล่ือนอยู่ แม้ศาลพิพากษาโดยยอมรับว่า 
บุคคลไม่สามารถตกลงกำ�หนดอายุความเป็นอย่างอื่นหรือไม่สามารถตกลงขยายหรือย่นอายุความ 
ให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมายได้ แต่ศาลกลับพิพากษาว่า ปัญหาคดีขาดอายุความหรือไม ่

 

	 16คำ�พิพากษาฎีกาท่ี  1383/2523  (ระบบสืบค้นคำ�พิพากษา คำ�ส่ังคำ�ร้องและคำ�วินิจฉัยศาลฎีกา)  อายุความ 

ที่กฎหมายกำ�หนดไว้ผู้ใดหาอาจขยายออกหรือย่นเข้าได้ไม่  ข้อบังคับของบริษัทนายจ้างที่ให้ลูกจ้างยื่นคำ�ร้องขอรับ

บำ�เหน็จต่อบริษัทเมื่อพ้นจากการเป็นพนักงานภายใน 3 เดือนจึงไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย; คำ�พิพากษาฎีกาที ่

1842/2548 (ระบบสืบค้นคำ�พิพากษา คำ�สั่งคำ�ร้องและคำ�วินิจฉัยศาลฎีกา) กรณีของโจทก์ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้

เป็นอย่างอื่น จึงต้องใช้อายุความ 10 ปี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30 บังคับ จำ�เลยจะ

กำ�หนดระยะเวลาการใช้สิทธิเรียกร้องขอรับเงินสงเคราะห์รายเดือน (บำ�นาญ) ของโจทก์ให้น้อยลงไม่ได้ ต้องห้าม

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/11.

	 17ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, เรื่องเดิม, หน้า 291.

	 18สมศักด์ิ เอ่ียมพลับใหญ่, อายุความ, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 2561), หน้า 300.
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มิใช่ข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่ศาลจะยกขึ้นวินิจฉัยได้เอง และใน 
ทางตรงกันข้าม ทางด้านกฎหมายสารบัญญัติ บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องอายุความก็พิจารณาได้ว่า 
เป็นบทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่นนี้ จึงอาจเป็น
ความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนไปในปัญหาคดีแพ่งเรื่องอายุความที่กฎหมายสารบัญญัติและกฎหมาย 
วิธีสบัญญัติมีการปรับใช้กฎหมายในเรื่องเดียวกันแต่กลับเกิดการปรับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน ทั้งนี ้
เมื่อพิจารณาว่าอายุความเป็นเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ในกฎหมายวิธีสบัญญัติโดยหลักแล้วศาลก็ต้องมีอำ�นาจหยิบยกเรื่องอายุความขึ้นมาวินิจฉัยได้ แม้ไม่มี
การยกขึ้นกล่าวอ้างไว้เป็นประเด็นก็ตาม แต่กระนั้น เหตุที่ศาลมิอาจยกอายุความมาเป็นเหตุยกฟ้อง
ในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ ก็เนื่องด้วยบทบัญญัติมาตรา 193/29 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ซึ่งเป็นบทบัญญัติในทางกฎหมายสารบัญญัติที่ได้บัญญัติยกเว้นไว้เป็นพิเศษโดยเฉพาะ 
จึงเห็นว่าเป็นการต้องห้ามอย่างชัดแจ้งนั่นเอง

5.	 ปัญหากำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นกฎหมายเก่ียวกับความ 
  	 สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ และสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงกำ�หนด 
    ระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรมให้เป็นอย่างอื่นได้หรือไม่

นอกจากปัญหาเรื่องอายุความเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือไม่แล้ว ปัญหาเรื่องระยะเวลาก็ยังคงเป็นคำ�ถามว่ากำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมาย
ในการบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม่ และสามารถตกลงยกเว้น ย่นหรือขยายระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรมได้
หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง วิเคราะห์กรณีการบอกล้างโมฆียะกรรมตามบทบัญญัติมาตรา 181 และ
มาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเมื่อทั้งสองมาตราดังกล่าวมิใช่อายุความ 
จึงไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 193/11 ที่กล่าวมาในหัวข้อก่อนหน้านี้ 

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 181 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บัญญัติว่า “โมฆียะกรรมนั้นจะบอกล้างมิได้เมื่อพ้นเวลาหนึ่งปีนับแต่เวลาที่อาจให้สัตยาบันได้ หรือ 
เมื่อพ้นเวลาสิบปีนับแต่ได้ทำ�นิติกรรมอันเป็นโมฆียะนั้น” และบทบัญญัติมาตรา 865 วรรคสอง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้ามิได้ใช้สิทธิบอกล้างภายในกำ�หนดเดือนหนึ่งนับแต ่
วันที่ผู้รับประกันภัยทราบมูลอันจะบอกล้างก็ดี หรือมิได้ใช้สิทธินั้นภายในกำ�หนดห้าปีนับแต่วันทำ� 
สัญญาก็ดี ท่านว่าสิทธินั้นเป็นอันระงับไป” ซึ่งบทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้ไม่ใช่บทบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องอายุความ เพราะมิได้มีกำ�หนดเวลาไว้สำ�หรับการใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล แต่เป็นเพียงกรอบ 
ระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนดไว้ในการบอกล้างโมฆียะกรรมเท่านั้น โดยจะเห็นได้ว่า ในการบอกล้าง
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โมฆียะกรรมย่อมกระทำ�ได้โดยการแสดงเจตนาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งซ่ึงเป็นบุคคลที่มีตัวกำ�หนดได้
แน่นอนตามบทบัญญัติกฎหมายมาตรา 178 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิต้องอาศัยการฟ้องร้อง 
ต่อศาลเพื่อให้ศาลบอกล้างโมฆียะกรรม และกรณีการบอกล้างสัญญาประกันภัยตามมาตรา 865  
ก็สามารถบอกล้างไปยังผู้เอาประกันภัยได้โดยตรงเลย19

บทบัญญัติกฎหมายมาตรา 181 และมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ จึงเป็นบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องระยะเวลา ซึ่งหมายเพียงว่า ผู้มีสิทธิบอกล้างหากประสงค์
จะใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมก็จำ�ต้องบอกล้างภายในกำ�หนดเวลาท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ในแต่ละมาตรา 
และตราบใดที่นิติกรรมที่เป็นโมฆียะนั้นยังมิได้บอกล้าง นิติกรรมนั้นก็ยังคงสมบูรณ์ โดยกฎหมาย
เปิดโอกาสให้คู่กรณีตัดสินใจว่าจะยังคงยึดถือนิติกรรมน้ันไว้หรือจะบอกล้างนิติกรรมอันเป็นโมฆียะน้ัน 
ท้ังน้ี เพราะด้วยเหตุท่ีนิติกรรมอันเป็นโมฆียะ แม้มีความผิดปกติอยู่แต่ก็มิได้ร้ายแรงมากนัก แต่กระน้ัน
กฎหมายก็กำ�หนดระยะเวลาในการใช้สิทธิบอกล้างนิติกรรมท่ีเป็นโมฆียะไว้เพ่ือให้บุคคลใช้สิทธิบอกล้าง
ภายในกำ�หนดเวลาที่กฎหมายบัญญัติ และหากมีคดีขึ้นมาสู่ศาล แม้คู่ความมิได้ยกการเกินกำ�หนด
ระยะเวลาขึ้นเป็นข้อต่อสู้ ศาลก็มีอำ�นาจวินิจฉัยได้เอง20

อย่างไรก็ตาม ปัญหากรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนดสำ�หรับการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้น
สามารถตกลงเปลี่ยนแปลงกำ�หนดระยะเวลากันเป็นอย่างอื่นได้หรือไม่ หรือบทบัญญัติดังกล่าวเป็น
บทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงมิอาจตกลงให้แตกต่างได้ 
ท้ังน้ี มีคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5852/2537 วินิจฉัยว่า ...ระยะเวลาบอกล้างโมฆียะกรรมไม่ใช่อายุความ 
จึงไม่อยู่ในบังคับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 191 (เดิม) ที่จะย่นเข้าไม่ได้ เมื่อจำ�เลย
ผู้รับประกันชีวิตสมัครใจยอมลดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมจากกำ�หนด 5 ปี นับแต่วันทำ�
สัญญาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 865 วรรคสอง ลงมาเป็นกำ�หนด 2 ปี นับแต่วันที่จำ�เลยอนุมัติให้ต่อ
อายุกรมธรรม์ประกันชีวิต จำ�เลยจึงต้องผูกพันตามนั้น...21

 

	 19สรพลจ์ สุขทรรศนีย์, คำ�อธิบายกฎหมายลักษณะประกันภัย, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร:  
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2553), หน้า 42.
	 20รติชัย รถทอง, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2563), หน้า 338.

21คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 5852/2537 (ระบบสืบค้นคำ�พิพากษา คำ�ส่ังคำ�ร้องและคำ�วินิจฉัยศาลฎีกา) ตามคำ�ร้อง 
ขอต่ออายุกรมธรรม์ประกันชีวิตมีข้อความว่าหลังจากครบ 2 ปี นับแต่วันท่ีจำ�เลยอนุมัติให้ต่ออายุกรมธรรม์ประกันชีวิต 
จำ�เลยไม่มีสิทธิโต้แย้งหรือบอกเลิกข้อผูกพันในกรมธรรม์ฉบับนี้แต่ประการใด ซึ่งข้อความดังกล่าวผูกพันจำ�เลย เมื่อ
ปรากฏว่าจำ�เลยได้อนุมัติให้ต่ออายุกรมธรรม์ประกันชีวิต เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน 2527 จำ�เลยจึงต้องบอกล้างเสีย
ในวันที่ 9 พฤศจิกายน 2529 ฉะนั้น เมื่อจำ�เลยเพิ่งบอกล้างเมื่อวันที่ 30 มกราคม 2530 จึงเป็นการมิได้บอกล้าง
โมฆียะกรรมเสียภายใน 2 ปี นับแต่วันท่ี 9 พฤศจิกายน 2527 จำ�เลยจึงต้องผูกพันตามกรมธรรม์ประกันชีวิตดังกล่าว.
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นอกจากนี้ ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 5520/2564 วินิจฉัยว่า ...บทบัญญัติเกี่ยวกับการ
บอกล้างโมฆียะกรรม ไม่ใช่บทบัญญัติเคร่งครัดและเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน คู่สัญญาจึงสามารถตกลงเกี่ยวกับกำ�หนดเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมโดยแตกต่าง 
ไปจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 865 วรรคสอง ได้...22 ซึ่งเหตุผล 
ดังกล่าวตามคำ�พิพากษาศาลฎีกานี้ จำ�ต้องได้รับการวิเคราะห์อย่างละเอียด โดยรายละเอียดที่ปรากฏ
ตามคำ�พิพากษาเป็นคดีการฟ้องเรียกเงินตามสัญญาประกันชีวิต ซึ่งผู้ตายทำ�ประกันชีวิตไว้กับบริษัท
จำ�เลยผู้รับประกันภัยเมื่อวันที่ 22 มกราคม 2559 โดยไม่ต้องมีการตรวจสุขภาพ ต่อมาเมื่อวันที่ 18 
มกราคม 2560 ผู้ตายถึงแก่ความตายเนื่องจากขาดอากาศหายใจจากการสำ�ลักอาหารลงปอด และ
จำ�เลยได้รับประวัติการรักษาพยาบาลของผู้ตายจากโรงพยาบาลพบว่า ผู้ตายมีประวัติป่วยเป็นโรค 
ความดันโลหิตสูงและเข้ารับการรักษาโรคดังกล่าวก่อนทำ�ประกันชีวิตกับจำ�เลย และเมื่อวันที่ 14 
กุมภาพันธ์ 2560 จำ�เลยได้แจ้งบอกล้างสัญญาประกันชีวิตไปยังโจทก์ผู้รับประโยชน์แล้ว โดยอ้าง 
ข้อเท็จจริงว่าผู้ตายได้แสดงข้อความโดยปกปิดข้อความจริงท่ีเกี่ยวกับสุขภาพซ่ึงเป็นสาระสำ�คัญ 
ในช่วงก่อนและระหว่างการทำ�สัญญาประกันภัยต่อจำ�เลย ทำ�ให้สัญญาประกันภัยดังกล่าวตกเป็นโมฆียะ 
จำ�เลยจึงบอกล้างโมฆียะกรรมตามสัญญาประกันภัยดังกล่าว ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยตามฎีกาของจำ�เลย 
จึงมีว่า ศาลอุทธรณ์แผนกคดีผู้บริโภคตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 865 วรรคสอง 
คลาดเคลื่อนต่อเจตนารมณ์และวัตถุประสงค์ในการบัญญัติกฎหมายมาตราดังกล่าวหรือไม่

 

	 22คำ�พิพากษาฎีกาที่ 5520/2564 (ระบบสืบค้นคำ�พิพากษา คำ�สั่งคำ�ร้องและคำ�วินิจฉัยศาลฎีกา) ตาม 

ป.พ.พ. มาตรา 175 โมฆียะกรรมในนิติกรรมที่เกิดจากความบกพร่องในความสามารถเพราะเหตุเป็นผู้เยาว์ ศาลมี

คำ�สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ การแสดงเจตนาเพราะสำ�คัญผิดถูกฉ้อฉลหรือถูกข่มขู่ 

รวมถึงบุคคลวิกลจริต และบัญญัติให้มีสิทธิบอกล้างได้ และตามมาตรา 177 ยังบัญญัติว่าอาจให้สัตยาบันเพื่อให้เป็น

นิติกรรมที่สมบูรณ์ตั้งแต่เริ่มแรกได้ จึงชี้ชัดว่าโมฆียะกรรมไม่ใช่บทบังคับให้นิติกรรมเสียไปเลยเป็นโมฆะกรรม แต่ขึ้น

อยู่กับคู่สัญญาที่แสดงเจตนาทราบเหตุแห่งโมฆียะกรรมแล้ว ยังคงประสงค์ที่จะให้นิติกรรมดังกล่าวนั้นมีผลบังคับ

หรือไม่ บทบัญญัติเกี่ยวกับการบอกล้างโมฆียะกรรม ไม่ใช่บทบัญญัติเคร่งครัดและเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึงสามารถตกลงเกี่ยวกับกำ�หนดเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมโดยแตกต่าง

ไปจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 865 วรรคสอง ได้ เมื่อตามสำ�เนาหนังสือรับรอง

การประกันชีวิตข้อ 2.4.1. ระบุว่า กรณีที่สมาชิกผู้เอาประกันภัยไม่เปิดเผยความจริงหรือแถลงข้อความเท็จ บริษัท 

จะบอกล้างสัญญาภายในหน่ึงปีนับแต่วันทำ�สัญญา ท้ังตามเอกสารหมาย ล.6  ส่วนท่ี 3 ข้อกำ�หนดท่ัวไปข้อท่ี 2 ระบุว่า 

บริษัทจะไม่โต้แย้งหรือคัดค้านความไม่สมบูรณ์ของสัญญาประกันภัยที่มีผลใช้บังคับมาเป็นเวลา 1 ปีนับแต่วันที่

กรมธรรม์มีผลบังคับ สัญญาจึงมีผลผูกพันผู้ตายและจำ�เลย จำ�เลยไม่อาจใช้สิทธิบอกล้างเกินกว่าระยะเวลาดังกล่าว.
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ศาลฎีกาพิจารณาและวินิจฉัยโดยให้เหตุผลว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา  
175 และมาตรา 177 ชี้ชัดว่า โมฆียะกรรมไม่ใช่บทบังคับให้นิติกรรมเสียไปเลยเป็นโมฆะกรรม  
แต่ขึ้นอยู่กับคู่สัญญาที่แสดงเจตนาทราบเหตุแห่งโมฆียะกรรมแล้วยังคงประสงค์ที่จะให้นิติกรรม 
ดังกล่าวนั้นมีผลบังคับหรือไม่ บทบัญญัติเกี่ยวกับการบอกล้างโมฆียะกรรมจึงไม่ใช่บทบัญญัติที่บังคับ
เคร่งครัดและเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึงสามารถตกลง
เกี่ยวกับกำ�หนดเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมโดยแตกต่างไปจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 865 วรรคสองได้ เมื่อตามสำ�เนาหนังสือรับรองการประกันชีวิตระบุว่า กรณี
ที่สมาชิกผู้เอาประกันภัยไม่เปิดเผยความจริงหรือแถลงข้อความเท็จ บริษัทจะบอกล้างสัญญาภายใน 
1 ปี นับแต่วันทำ�สัญญา ทั้งตามเอกสารในส่วนข้อกำ�หนดทั่วไประบุว่า บริษัทจะไม่โต้แย้งหรือคัดค้าน
ความไม่สมบูรณ์ของสัญญาประกันภัยที่มีใช้บังคับมาเป็นเวลา 1 ปี นับแต่วันที่กรมธรรม์มีผลบังคับ 
สัญญาจึงผูกพันผู้ตายและจำ�เลย จำ�เลยไม่อาจใช้สิทธิบอกล้างเกินกว่าระยะเวลาดังกล่าว ฎีกาของจำ�เลย
ฟังไม่ขึ้น23

จากคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 5520/2564 ดังกล่าว การวินิจฉัยว่าการตกลงเกี่ยวกับระยะเวลา 
ในการบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 865 วรรคสอง สามารถทำ�ได้นั้น เมื่อวิเคราะห์เหตุผลในการ 
ย่นระยะเวลาการบอกล้างโมฆียะกรรมจะเห็นได้ว่า เป็นคำ�วินิจฉัยท่ีอาจมีข้ึนเพ่ือความเป็นธรรมเฉพาะคดี 
ตามมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น มิอาจยึดถือเป็นหลักกฎหมาย
ที่นำ�มาปรับใช้กับกรณีกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมทุกกรณีว่าไม่เป็นกฎหมาย
เคร่งครัดและไม่เป็นกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้ ตาม
มาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในเร่ืองประกันภัย เน่ืองจากธุรกิจประกันภัย
อยู่ภายใต้กฎหมายเฉพาะและมีหน่วยงานเฉพาะควบคุม เพราะการดำ�เนินงานของบริษัทประกันภัย
อาจมีผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ เช่นนี้ จึงมีคำ�สั่งนายทะเบียนในการวางข้อกำ�หนด
กรมธรรม์มาตรฐานท่ีตัดทอนระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมให้ส้ันลง โดยเห็นว่ากำ�หนดระยะเวลา 
ตามมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นั้นยาวเกินไป จึงมีการย่นระยะเวลา 
5 ปี ลงมาเหลือ 2 ปี และ 1 ปี เพ่ือให้บริษัทประกันภัยมีความรอบคอบในการรับประกันมากย่ิงข้ึนและ 
เป็นการเร่งรัดให้ผู้รับประกันภัยต้องตรวจสอบข้อมูลโดยเร็วเพ่ือให้เกิดความแน่นอนในสัญญาประกันภัย
ท่ีทำ�น้ัน การท่ีกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมเน่ินนานไป และผู้รับประกันภัยเพ่ิงตรวจสอบ 
ข้อมูลจึงมีการบอกล้างโมฆียะกรรมเมื่อใกล้ครบกำ�หนดระยะเวลา 5 ปี ตามมาตรา 865 วรรคสอง  
ก็อาจทำ�ให้ผู้เอาประกันภัยได้รับความเสียหายจากการบอกล้างโมฆียะกรรมเกินสมควร ซึ่งเมื่อธุรกิจ
ประกันภัยเป็นธุรกิจเฉพาะจึงทำ�ให้ปัจจุบันรัฐต้องเข้ามาควบคุมและกำ�หนดให้ผู้รับประกันในฐานะ 

 

23เรื่องเดียวกัน.
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ผู้มีวิชาชีพต้องเร่งรัดตรวจสอบให้เร็วข้ึน อันเป็นการเพ่ิมความคุ้มครองผู้เอาประกันภัยในฐานะผู้บริโภคด้วย 
โดยบุคคลผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมในกรณีน้ี คือ บริษัทผู้รับประกันภัยท่ีจำ�ต้องใช้ความระมัดระวัง 
ในระดับวิชาชีพ และตามเนื้อหาสัญญาประกันภัยที่ทำ�ขึ้นระหว่างผู้เอาประกันภัยและผู้รับประกันภัย 
ในคดีดังกล่าว เม่ือผู้รับประกันภัยได้ตกลงยินยอมไม่โต้แย้งคัดค้านความไม่สมบูรณ์ของสัญญาประกันภัย 
ที่มีผลบังคับมาเป็นเวลา 1 ปี นับแต่วันที่กรมธรรม์มีผลบังคับ อันมีลักษณะเป็นการตกลงที่เป็นโทษ
ต่อผู้รับประกันภัยซึ่งเป็นบริษัทผู้ประกอบกิจการประกันภัยเอง ข้อตกลงตามสัญญาสำ�เร็จรูปเช่นนี้ 
ศาลฎีกาแผนกคดีผู้บริโภคซ่ึงเป็นศาลท่ีวินิจฉัยคดีดังกล่าวจึงอาจพิจารณาเพ่ือความเป็นธรรมว่า เม่ือบริษัท
ผู้รับประกันภัยกำ�หนดระยะเวลาดังกล่าวให้เป็นโทษแก่ตนทั้งที่เป็นผู้มีวิชาชีพเฉพาะ ก็ย่อมคาดได้ว่า
บริษัทผู้รับประกันภัยได้พิจารณาอย่างดีแล้ว ส่วนผู้เอาประกันภัยอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเพียงบุคคลธรรมดา 
เป็นผู้กระทำ�การให้สัญญาเป็นโมฆียะ และมิใช่ผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 865 วรรคสอง 
การที่ผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมซึ่งมีอำ�นาจเหนือกว่ายอมตกลงยกเว้นกำ�หนดระยะเวลาในการ
บอกล้างโมฆียะกรรมลง จึงเชื่อได้ว่าศาลคำ�นึงถึงประโยชน์แก่ผู้บริโภคซึ่งเป็นผู้ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจ 
ต่ํากว่า กรณีตามบทบัญญัติมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงอาจมีลักษณะ 
เป็นบทบัญญัติเฉพาะเรื่อง ประกอบกับเหตุผลที่ธุรกิจประกันภัยอยู่ภายใต้กฎหมายเฉพาะและม ี
หน่วยงานเฉพาะเข้ามาควบคุมทำ�ให้สัญญาประกันภัยดังกล่าวมีข้อกำ�หนดเฉพาะท่ีแตกต่างได้ แต่อย่างไร 
ก็ตาม ก็ไม่ควรหมายความว่าบทบัญญัติในการบอกล้างโมฆียะกรรมทุกกรณี เช่น มาตรา 181 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิใช่บทบัญญัติเคร่งครัดและไม่เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน 

ตามนัยคำ�พิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว การท่ีพิพากษาว่าบทบัญญัติเก่ียวกับการบอกล้างโมฆียะกรรม 
ไม่ใช่บทบัญญัติเคร่งครัดและเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนน้ัน ด้วยความเคารพ
อย่างสูง บทบัญญัติเคร่งครัด (jus strictum) มีลักษณะเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ผู้ใช้กฎหมายไม่
สามารถใช้ดุลพินิจเพ่ิมเติมเสริมแต่งเน้ือหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันให้เป็นอย่างอ่ืนได้ บทกฎหมาย
เคร่งครัดจึงมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ (Rule) บังคับไว้แน่นอนตายตัว ผู้ใช้กฎหมายจึงต้องใช้กฎหมาย
ตามความท่ีบัญญัติไว้อย่างแจ้งชัดแล้วน้ัน24 ซ่ึงบทกฎหมายเคร่งครัดทำ�ให้กฎหมายมีความชัดเจนแน่นอน 
และผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายสามารถรับรู้ถึงสิทธิและหน้าท่ีของตนเองได้ โดยมีการยึดถือความหมาย
และตีความบทบัญญัติกฎหมายตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัด25 ท้ังน้ี ถ้าเร่ืองกำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมาย

 

	 24ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการบริหาร

ทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), หน้า 53.
25LSD, jus strictum [Online], available URL: https://www.lsd.law/define/jus-strictum, 2024 

(March, 25).
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ในการบอกล้างโมฆียะกรรมมิใช่บทบัญญัติเคร่งครัดแล้ว การบัญญัติกฎหมายก็คงไม่มีความจำ�เป็น
จะต้องบัญญัติกฎหมายถึงกรอบระยะเวลาตามกฎหมายในการบอกล้างโมฆียะกรรมไว้ เพราะหาก 
กฎหมายเปิดโอกาสให้คู่สัญญาสามารถตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้ในทุกกรณี บทบัญญัติกฎหมายที่เป็น 
กรอบระยะเวลาก็อาจมีการเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ และเจตนารมณ์ของการบัญญัติกฎหมายถึงกำ�หนด
เวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมก็เพื่อมุ่งหมายให้กรณีที่มีการใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมดังกล่าวจะ
ต้องกระทำ�ในระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด มิอาจใช้สิทธิในการบอกล้างโมฆียะกรรมเกินกรอบเวลา 
ท่ีกฎหมายกำ�หนดได้ ดังน้ัน หากคู่กรณีสามารถตกลงเก่ียวกับกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรม 
ให้แตกต่าง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีตกลงให้ขยายระยะเวลาดังกล่าวออกไปเกินกว่ากรอบที่กฎหมาย 
กำ�หนดไว้ เช่นน้ีก็เป็นการขัดต่อกฎหมายได้ และเม่ือพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายในเร่ืองกำ�หนดระยะเวลา 
ในการบอกล้างโมฆียะกรรมตามกฎหมายน้ัน บทกฎหมายเช่นน้ีเห็นว่าควรเป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวด้วย 
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะหากปล่อยให้คู่กรณีมีการตกลงกันเอง
ในกรอบเวลาเรื่องการบอกล้างโมฆียะกรรมแล้ว ผลที่ตามมาก็เชื่อว่าจะเกิดการตกลงที่ไม่เป็นธรรม
และมีการได้เปรียบเสียเปรียบซึ่งกันและกัน โดยกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมตาม 
กฎหมายเป็นบทกฎหมายท่ีได้กำ�หนดระยะเวลาไว้อย่างชัดเจนแล้ว อันจะช่วยทำ�ให้การบอกล้างโมฆียะกรรม
ต้องกระทำ�ภายในกำ�หนดเวลาที่แน่นอนเท่านั้น การเป็นบทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงอาจมาจากการที่กฎหมายตั้งข้อขีดคั่นไว้เพื่อประสงค์จะรักษาความ
สงบปลอดภัยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แม้เรื่องดังกล่าวจะเป็นเรื่องที่ทำ�กันระหว่างเอกชน
ต่อเอกชน26 แต่หากปล่อยปละให้มีการตกลงเรื่องกรอบระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมให้ 
เป็นอย่างอื่นก็อาจก่อให้เกิดความวุ่นวายในการบังคับใช้กฎหมายในสังคมตามมาได้ 

สำ�หรับกรอบระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ในมาตรา 181 ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นั้น ก็ไม่เคยมีคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยว่า มาตรา 181 เป็นบทบัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือไม่ และสามารถตกลงให้แตกต่างได้หรือไม่ ซึ่งมาตรานี้
มีลักษณะเป็นการกำ�หนดกรอบระยะเวลาท่ีให้ผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมจะต้องบอกล้างนิติกรรม
อันเป็นโมฆียะนั้นภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด โดยผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมจะใช้สิทธ ิ
ของตนในการบอกล้างนิติกรรมอันเป็นโมฆียะหรือไม่ก็ได้ แต่หากใช้สิทธิในการบอกล้างนิติกรรมอันเป็น 
โมฆียะนั้น ก็จำ�ต้องใช้สิทธิภายในกรอบระยะเวลาตามมาตรา 181 ดังกล่าว ซึ่งผู้มีสิทธิบอกล้าง
นิติกรรมอันเป็นโมฆียะตามมาตรา 181 เช่น ผู้แทนโดยชอบธรรม หรือผู้เยาว์เมื่อบรรลุนิติภาวะแล้ว

 

	 26ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช, ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย 

นิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2), พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 13.
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หรือได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม บุคคลซึ่งศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือ 
เสมือนไร้ความสามารถเมื่อพ้นจากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแล้ว 
หรือผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ แล้วแต่กรณี บุคคลวิกลจริตขณะที่จริตของบุคคลนั้นไม่วิกลแล้ว บุคคล 
ผู้แสดงเจตนาเพราะสำ�คัญผิด หรือถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ และทายาทของผู้ทำ�นิติกรรมดังกล่าว 
เม่ือผู้ทำ�นิติกรรมท่ีมีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรรมน้ันถึงแก่ความตาย ตามมาตรา 175 ประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ ซึ่งจะเห็นได้ว่า บุคคลที่มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมเป็นบุคคลที่สมควรได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายจากการทำ�นิติกรรมที่ตกเป็นโมฆียะ และกฎหมายก็เปิดโอกาสให้บุคคลเหล่านี้สามารถ
บอกล้างนิติกรรมนั้นได้ภายในกรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด โดยไม่ควรถูกจำ�กัดสิทธิในการบอก
ล้างโมฆียะกรรมให้น้อยกว่ากรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด27 บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องกำ�หนด 
ระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมมาตรานี้ จึงควรเป็นบทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเช่นกัน และไม่ควรเปิดโอกาสให้มีการตกลงเปล่ียนแปลงกรอบระยะเวลา
ตามกฎหมายให้แตกต่างจากที่กฎหมายกำ�หนดไว้ ซึ่งกฎหมายกำ�หนดกรอบระยะเวลาไว้เท่าใด ก็ควร
จะเป็นไปตามนั้น หากฝ่าฝืนตกลงผิดแผกแตกต่างจากบทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อตกลงที่ฝ่าฝืนเช่นนี้ ย่อมตกเป็นโมฆะ

6. บทสรุป

จากบทความเร่ืองน้ี แสดงให้เห็นว่ากำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความมีความแตกต่างกัน 
ผลของระยะเวลาและอายุความก็ย่อมแตกต่างกันไป อายุความเป็นระยะเวลาอย่างหน่ึง แต่บทบัญญัติ
กฎหมายท่ีบัญญัติถึงกำ�หนดระยะเวลาอาจมิใช่อายุความ โดยอายุความเป็นกฎหมายท่ีกำ�หนดให้เจ้าหน้ี
ต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในเวลาที่กฎหมายกำ�หนด หากพ้นกำ�หนดแล้วคดีย่อมขาดอายุความ ทำ�ให้
ลูกหนี้มีสิทธิที่จะปฏิเสธการชำ�ระหนี้ตามสิทธิเรียกร้องนั้นได้ โดยลูกหนี้ยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ 
และเม่ือยกอายุความเป็นข้อต่อสู้แล้ว ศาลก็ต้องพิพากษายกฟ้อง ส่วนการท่ีกฎหมายกำ�หนดระยะเวลา
อย่างอื่นที่มิใช่อายุความ จึงไม่นำ�บทบัญญัติเรื่องอายุความมาใช้บังคับ การไม่ได้ใช้สิทธิภายในกำ�หนด
ระยะเวลาดังกล่าว หากมีคดีข้ึนมาสู่การพิจารณาของศาล ศาลก็มีอำ�นาจยกเร่ืองกำ�หนดระยะเวลาข้ึนมา
วินิจฉัยได้เอง แม้คู่ความจะมิได้ยกเป็นข้อต่อสู้ก็ตาม 

ทั้งนี้ แม้ตามแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาจะวินิจฉัยว่า ปัญหาคดีขาดอายุความหรือไม่ ไม่ใช ่
ข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่ศาลจะยกขึ้นวินิจฉัยได้เองตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142(5) แต่การที่ศาลไม่อาจยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้  

 

27ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, เรื่องเดิม, หน้า 238.
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น่าจะมาจากเหตุตามมาตรา 193/29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มากกว่า มิใช่เนื่องจากปัญหา 
เรื่องอายุความไม่ใช่ข้อกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เพราะศาลยังยอมรับว่า
บุคคลไม่สามารถตกลงกันกำ�หนดอายุความเป็นอย่างอื่นได้ พร้อมทั้งมาตรา 193/11 ยังบัญญัติห้าม
ไม่ให้คู่กรณีตกลงกันงดใช้หรือขยายออกหรือย่นเข้าซึ่งอายุความ กฎหมายเรื่องอายุความจึงมีลักษณะ
เป็นบทกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การที่กฎหมายกำ�หนด
เรื่องอายุความก็เพื่อก่อให้เกิดผลแก่รัฐ ทั้งความสงบเรียบร้อยและความมั่นคงในสิทธิของบุคคล และ
มิให้เกิดการนำ�คดีมาฟ้องร้องกันเมื่อเกินเวลาที่กฎหมายกำ�หนด ดังนั้น เมื่ออายุความเป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตกลงให้แตกต่างไม่ได้ หากฝ่าฝืน 
ย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
		  สำ�หรับปัญหาเรื่องระยะเวลาตามกฎหมาย โดยเฉพาะกรณีการบอกล้างโมฆียะกรรมตาม
บทบัญญัติมาตรา 181 และมาตรา 865 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งทั้งสอง
มาตรานี้มิใช่อายุความ จึงไม่นำ�บทบัญญัติเรื่องอายุความมาใช้บังคับ โดยกรอบระยะเวลาที่กฎหมาย
กำ�หนดสำ�หรับการบอกล้างโมฆียะกรรมนั้น แม้ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การตกลงเกี่ยวกับ 
ระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมตามมาตรา 865 วรรคสอง สามารถทำ�ได้ แต่ท้ังน้ีก็มิใช่หลักกฎหมาย
ว่าบทบัญญัติในการบอกล้างโมฆียะกรรมทุกกรณีไม่เป็นบทบัญญัติเคร่งครัดและไม่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยเห็นว่า คำ�วินิจฉัยในคดีดังกล่าวที่ได้วินิจฉัยมาอาจมีขึ้น 
เพื่อความเป็นธรรมเฉพาะคดีและเป็นเรื่องที่มีข้อกำ�หนดอันเป็นกฎหมายเฉพาะในเรื่องประกันภัย 
ท่ีกำ�หนดหลักเกณฑ์ไว้เท่าน้ัน ซ่ึงบทบัญญัติกฎหมายท่ีกำ�หนดกรอบระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมน้ัน 
ควรจะเป็นบทกฎหมายท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเจตนารมณ์
ของการกำ�หนดระยะเวลาในการบอกล้างโมฆียะกรรมเน่ืองมาจากการท่ีกฎหมายต้องการต้ังข้อขีดค่ันไว้
เป็นกรอบระยะเวลา จึงไม่ควรเปิดโอกาสให้คู่กรณีตกลงแตกต่างได้ โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 181 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายมุ่งคุ้มครองผู้มีสิทธิบอกล้างนิติกรรมอันเป็นโมฆียะ ซึ่งเป็น
บุคคลที่สมควรได้รับความคุ้มครองจากการทำ�นิติกรรมนั้น จึงไม่ควรถูกจำ�กัดระยะเวลาในการบอก
ล้างโมฆียะกรรมให้น้อยกว่ากรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด ซึ่งหากมีการตกลงฝ่าฝืน ข้อตกลง
ดังกล่าวย่อมตกเป็นโมฆะ
		  เรื่องกำ�หนดระยะเวลาตามกฎหมายกับอายุความดังที่กล่าวมาแล้ว จึงสมควรพิจารณาว่าเป็น 
บทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และมิอาจมีการตกลง 
ท่ีแตกต่างจากบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนน้ันได้ 
ทั้งนี้ เพื่อความแน่นอนในการบังคับใช้กฎหมายทั้งปวง
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บทคัดย่อ

การดำ�เนินกระบวนพิจารณาในศาลแพ่งสำ�หรับคดีซื้อขายออนไลน์การติดต่อสื่อสารผ่านสื่อ
อิเล็กทรอนิกส์ในยุคปัจจุบันนั้นเป็นที่แพร่หล่ายเป็นอย่างมาก ทำ�ให้การซื้อขายผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์
ทางออนไลน์มีจำ�นวนเพิ่มขึ้นเป็นอย่างมาก จึงทำ�ให้การเกิดข้อพิพาทในการซื้อขายออนไลน์มีสูง 
ตามไปด้วยเช่นกัน ด้วยเหตุนี้ศาลยุติธรรมจึงได้มีการปรับเปลี่ยนรูปแบบสำ�หรับการดำ�เนินคดีซื้อขาย
ออนไลน์ในการอำ�นวยประโยชน์แห่งความยุติธรรม เพื่อให้บุคคลทุกคนได้เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม
ง่ายขึ้น ได้รับการคุ้มครองสิทธิ ได้รับการชดเชย การเยียวยาอย่างเหมาะสมเมื่อเกิดข้อพิพาทจาก
การซื้อขายออนไลน์ ในการนี้คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมจึงได้มีมติจัดตั้ง “แผนกคดีซื้อขาย
ออนไลน์ในศาลแพ่ง” เพื่อรองรับปัญหาข้อพิพาทอันเกิดจากการซื้อขายออนไลน์ และได้มีการออก
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ประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งเพื่อ
ดำ�เนินการระงับข้อพิพาทในเรื่องการซื้อขายออนไลน์โดยเฉพาะ โดยมีการดำ�เนินกระบวนพิจารณา
ประกอบกับข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2563 
และประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณา
คดีทางอิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์

เขตอำ�นาจของศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์น้ันสามารถรับคดีท่ีอยู่ในอำ�นาจของศาลแพ่ง
ได้ทั่วราชอาณาจักรไม่ว่าคดีนั้นจะเกิดในเขตหรือนอกเขตของศาลแพ่ง หรือคดีที่เกิดในศาลแขวง 
ซึ่งมีพื้นที่ทับซ้อนกับเขตของศาลแพ่งก็ตาม เพื่อเป็นช่องทางอำ�นายความสะดวกแก่ประชาชนทั่วไป 
โดยคดีที่อยู่ในอำ�นาจของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งนี้ครอบคลุมถึงเฉพาะคดีผู้บริโภค 
หมายความว่าฝ่ายหนึ่งของคู่สัญญาต้องเป็นผู้บริโภคและอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นผู้ประกอบการ
เท่านั้น ซึ่งการทำ�สัญญาดังกล่าวจะต้องเป็นการทำ�สัญญาผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต และผ่านอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ โดยแม้ชื่อของแผนกจะใช้ชื่อว่าคดี “ซื้อขาย” ออนไลน์ แต่หากดูในคำ�นิยาม 
คำ�ว่า “ซื้อ” หรือ คำ�ว่า “ขาย” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ประกอบด้วย  
โดยคำ�นิยามมาตรา 3 ให้หมายความรวมถึง การเช่า การเช่าซื้อ หรือได้มาหรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วย
ประการใด ๆ  โดยมีค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่น  ด้วยเหตุนี้ อำ�นาจของแผนกคด ี
ซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งจึงครอบคลุมไปถึงการซื้อขายและการให้บริการต่าง ๆ  บนเครือข่าย 
อินเทอร์เน็ตด้วย อีกท้ังการดำ�เนินกระบวนพิจารณาในแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์น้ีจะต้องดำ�เนินกระบวน 
พิจารณาในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบในทุกข้ันตอน ต้ังแต่การย่ืนคำ�ฟ้องผ่านระบบ e-Filling 
การส่งหมายเรียกและเอกสารต่าง ๆ ตลอดไปถึงการดำ�เนินกระบวนพิจารณาผ่านระบบ Google Meet 
รวมทั้งการทำ�คำ�พิพากษาที่จะต้องทำ�ในรูปแบบของข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วยเช่นกัน

คำ�สำ�คัญ:		  คดีซื้อขายออนไลน์, ศาลแพ่ง, ระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์
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Abstract

	 As communication via electronic media is currently popular, a number of 
sale transaction via electronic media is increasingly high. This, consequently, leads 
people to dispute over online sale transaction. Thus, the Court of Justice has adjusted 
its proceedings of sale transaction case so as to accelerate the administration of 
justice to all people to protect their rights, to compensate them for their loss and to 
remedy their damage to their online transaction appropriately. Regarding the issue, 
the Judicial Administration Commission establishes “Online Sale Transaction Case 
Division of the Civil Court” in order to serve as resolution of online sale transaction 
dispute. Furthermore, it has launched Announcement of the Judicial Administration 
Commission on Establishment of Online Sale Transaction Case Division of the Civil 
Court that gives authority of the Division to settle dispute for online sale transaction. 
Specifically which shall be applied to cases subject to the provisions of Regulation of 
the President of the Supreme Court on Electronic Court Proceedings B.E. 2563 (2020) 
and  Announcement of the Office of the Judiciary on Criteria, Methods and Conditions 
relating to the Electronic Court Procedures for Online Sale Transaction Case.   
	 Jurisdiction of the Online Sale Transaction Case Division of the Civil Court 
covers all cases throughout the Kingdom of Thailand either such case is under the 
jurisdiction of the Civil Court or not, or under the jurisdiction of any Kwaeng Court 
sharing its jurisdiction with the Civil Court so that it can accelerate the administration 
of justice to all people. The jurisdiction of the Online Sale Transaction Case Division of 
the Civil Court covers only consumer cases where a party is a consumer and the other 
party is an entrepreneur who enter into a contract via the internet and electronic 
devices. A part of the Division’s name is Online “Sale Transaction”, which shall be 
implied under the definition of “Purchase” and “Sale” of the Consumer Protection 
Act B.E. 2565 (2022) Section 3, providing that “includes a lease, hire-purchase or 
acquisition by any means in return for remuneration in the form of money or any 
other benefit”. As a result, jurisdiction of the Online Sale Transaction Case Division 
of the Civil Court covers sale, purchase, as well as any services on the internet. As 
for court proceedings of the Online Sale Transaction Case Division of the Civil Court, 
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it shall be proceeded via full electronic system starting with submission of plaint 
via e – Filling System, followed by service of summon and legal documents, court 
proceeding taking place via Google Meet, as well as judgement in electronic file.
 
Keywords:   	online sale transaction case, civil court, electronic system
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1. บทนำ�

	 การสื่อสารและเทคโนโลยีที่สูงขึ้นในโลกยุคปัจจุบัน รวมถึงการที่มีสิ่งอำ�นวยความสะดวก
เพ่ิมมากข้ึนมีผลทำ�ให้พฤติกรรมของคนน้ันมีการปรับเปล่ียนไปตามยุคสมัย โดยเฉพาะการทำ�การซ้ือขาย
สินค้าโดยผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์หรือที่เรียกว่าการซ้ือขายออนไลน์นั้นได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก 
เพราะมีความสะดวกสบายไม่ต้องเสียเวลาเดินทาง สามารถหาข้อมูลเปรียบเทียบลักษณะของสินค้า
ได้โดยง่าย เปรียบเทียบราคาของผู้ขายก่อนท่ีจะเลือกซ้ือได้ ซ่ึงทำ�ให้อัตราการทำ�ธุรกรรมในการซ้ือขายน้ัน
เพิ่มขึ้นเป็นอันมาก อย่างไรก็ตาม การมีธุรกรรมการซื้อขายได้ง่ายและมากขึ้นนั้นทำ�ให้เกิดปัญหาและ
ข้อพิพาทเพ่ิมข้ึนเก่ียวกับการซ้ือขายออนไลน์เป็นจำ�นวนมากเช่นกัน จากการท่ีผู้ขายและผู้ซ้ือไม่รู้จักกัน 
อยู่ห่างไกลกัน ไม่สามารถตรวจดูสินค้าที่ซื้อขายกันได้ก่อน เป็นปัจจัยที่ทำ�ให้เกิดข้อพิพาทได้โดยง่าย
	 ด้วยเหตุนี้ ศาลยุติธรรมจึงได้มีการปรับเปลี่ยนรูปแบบสำ�หรับการดำ�เนินคดีซื้อขายออนไลน์
ในการอำ�นวยประโยชน์แห่งความยุติธรรม เพื่อให้บุคคลทุกคนได้เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมง่ายขึ้น 
ได้รับการคุ้มครองสิทธิ ได้รับการชดเชย การเยียวยาอย่างเหมาะสมเมื่อเกิดข้อพิพาทจากการซื้อขาย 
ออนไลน์ ในการน้ีคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมจึงได้มีมติจัดต้ังแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่ง
เพื่อรองรับปัญหาข้อพิพาทอันเกิดจากการซื้อขายออนไลน์1 และได้มีการออกประกาศคณะกรรมการ
บริหารศาลยุติธรรม เร่ือง การจัดต้ังแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่ง อีกท้ังได้ประกาศในราชกิจจา- 
นุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เล่มที่ 138 ตอนที่ 87 ก ในวันที่ 20 ธันวาคม 2564 ดังนั้น ประกาศนี้จึงมีผล
บังคับใช้ในวันที่ 21 ธันวาคม 2564 เป็นต้นไป 
	 โดยวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งนั้น ในประกาศฉบับนี้ 
ได้ระบุไว้ว่า การซ้ือขายสินค้าและบริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตน้ันเป็นท่ีแพร่หลาย ทำ�ให้เกิดข้อพิพาท
ตามมาเป็นจำ�นวนมาก “แต่ช่องทางระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ไม่เอื้อต่อการที่ผู้บริโภคจะเข้าถึงได้โดยสะดวก 
เป็นผลให้ผู้บริโภคจำ�นวนมากไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากการถูกเอารัดเอาเปรียบจาก 
ผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่สุจริต จึงมีความจำ�เป็นต้องจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ขึ้นในศาลแพ่ง 
ให้เป็นระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบ” ซ่ึงจะทำ�ให้ผู้บริโภคท่ีได้รับความเสียหายจากการซ้ือขาย
หรือการให้บริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตสามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้ด้วยตนเองโดยตรง 
สะดวกและรวดเร็วมากยิ่งขึ้น2 

1การประชุมคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม ครั้งที่ 13/2564.
2ศูนย์วิทยบริการศาลยุติธรรมเฉลิมพระเกียรติ, ห้องสมุดศาลยุติธรรม, ประกาศคณะกรรมการบริหาร 

ศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง [Online], available URL: https://library. 

coj.go.th/th/media/58813/media-58813.html, 2566 (มิถุนายน, 21).
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	 ด้วยเหตุท่ีกล่าวข้างต้น บทความน้ีมีความประสงค์ท่ีจะอธิบายและวิเคราะห์ถึงอำ�นาจในการจัดต้ัง 
แผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง ประเภทคดีที่แผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งมีอำ�นาจ 
และรูปแบบการดำ�เนินกระบวนพิจารณาของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งตามประกาศ 
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง

2.	 อำ�นาจในการจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งและอำ�นาจในการดำ�เนินกระบวน 
   	พิจารณาทางอิเล็กทรอนิกส์

	 การแบ่งแผนกในส่วนราชการของศาลยุติธรรมไม่ว่าจะเป็นศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ หรือ
ศาลฎีกานั้น สามารถจัดการได้ด้วยการออกประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม3 โดยคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรมนี้จะมีประธานศาลฎีกาเป็นประธาน และมีคณะกรรมการมาจากทั้ง 
ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา รวมทั้งยังมีผู้ทรงคุณเป็นองค์ประชุมด้วย4 ซึ่งอำ�นาจของ 
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมนี้มีอำ�นาจท่ีจะออกประกาศเพ่ือการบริหารราชการศาลยุติธรรม 
ในส่วนท่ีเก่ียวกับงานบริหารราชการและงานธุรการของสำ�นักงานศาลยุติธรรม ให้เป็นไปตามนโยบาย 
ของประธานศาลฎีกา5 ด้วยอำ�นาจดังที่กล่าวมานี้คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมจึงได้มีการออก 
“ประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง” 
เพื่อจัดให้มีช่องทางการระงับข้อพิพาทได้สะดวก เป็นธรรมและมีความรวดเร็วยิ่งขึ้น
	 ในส่วนของการดำ�เนินกระบวนพิจารณาน้ัน การท่ีคดีซ้ือขายออนไลน์น้ันเป็นคดีแพ่ง กฎหมาย
จึงกำ�หนดให้ประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาสามารถมีข้อกำ�หนด
ให้คดีบางประเภทสามารถกำ�หนดรูปแบบการพิจารณาพิพากษาคดีที่เหมาะสมเป็นการเฉพาะ 
เพ่ือให้การดำ�เนินกระบวนพิจารณาเป็นไปด้วยความสะดวก รวดเร็ว6 อีกท้ังประธานศาลฎีกายังสามารถ

3พระธรรมนูญศาลยุติธรรม, มาตรา 4 ศาลฎีกา ศาลชั้นอุทธรณ์ และศาลชั้นต้น อาจแบ่งส่วนราชการเป็น
แผนกหรือหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่น และจะให้มีอำ�นาจในคดีประเภทใดหรือคดีในท้องที่ใด ซึ่งอยู่ในเขตอำ�นาจ
ของแต่ละศาลนั้นแยกต่างหากโดยเฉพาะก็ได้ โดยให้ออกเป็นประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม.

4สำ�นักคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม, คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม [Online], available 
URL:  https://ojac.coj.go.th/th/content/page/index/id/121885, 2566 (พฤศจิกายน, 26).

5สำ�นักคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม, อำ�นาจหน้าที่ ก.บ.ศ. [Online], available URL: https://ojac.
coj.go.th/th/content/page/index/id/121266#:~:text=อักษร%20(Increase%20Text)-,อำ�นาจหน้าที่%20
ก.บ.ศ.,หน้าที่%20ดังต่อไปนี,้ 2566 (มิถุนายน, 21).

6ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, มาตรา 34/1 เพ่ือให้การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นไปโดยสะดวก 
รวดเร็ว และเที่ยงธรรมหรือเพื่อความเหมาะสมสำ�หรับคดีบางประเภท ให้ประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของ
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกามีอำ�นาจออกข้อกำ�หนดเกี่ยวกับการฟ้องคดี การสืบพยานและการรับฟังพยานหลักฐานการ
วินิจฉัยคดี ตลอดจนการดำ�เนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ได้ตามความจำ�เป็น.
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ออกข้อกำ�หนดเพื่อให้มีการจัดทำ�สารบบความและสารบบคำ�พิพากษาให้อยู่ในรูปแบบข้อมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส์ได้7 รวมถึงการยื่นและส่งคำ�คู่ความและเอกสารไม่ว่าจะเป็นการยื่นหรือส่งต่อศาลหรือ 
ต่อคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งสามารถดำ�เนินการทางไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์หรือสื่อสารสนเทศอื่นใดก็ได้8 

ซ่ึงอำ�นาจดังท่ีกล่าวมาน้ีประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาจึงได้มีการออก 
“ข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2563” เพื่อใช ้
ในการดำ�เนินกระบวนพิจารณาทางอิเล็กทรอนิกส์
	 ส่วนในการกำ�หนดรายละเอียดในการดำ�เนินกระบวนพิจารณา หรือการย่ืน ส่ง หรือรับเอกสาร 
หรือการนั่งพิจารณาคดีและการบันทึกคำ�เบิกความพยานนั้น ข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกา ว่าด้วย 
วิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2563 ได้กำ�หนดให้เป็นไปตามท่ีสำ�นักงานศาลยุติธรรมกำ�หนด 
ด้วยเหตุนี้  การดำ�เนินกระบวนพิจารณาในคดีซื้อขายออนไลน์ สำ�นักงานศาลยุติธรรมได้ออก “ประกาศ 
สำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทาง
อิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์” เพื่อใช้ในการดำ�เนินกระบวนพิจารณากับคดีที่อยู่ในอำ�นาจ
ศาลแพ่งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์โดยเฉพาะ

3. เขตอำ�นาจการพิจารณาคดีของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง

	 เขตอำ�นาจของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งนั้นได้มีประกาศคณะกรรมการบริหาร
ศาลยุติธรรม เร่ือง การจัดต้ังแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่ง ข้อ 4 อ้างอิงถึงพระธรรมนูญศาลยุติธรรม
มาตรา 16 และมาตรา 19/1 ซึ่งกำ�หนดให้อำ�นาจแผนกซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งนั้นมีเขตอำ�นาจ 
ในการดำ�เนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีดังต่อไปนี้

7ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง,   มาตรา  51  วรรคสอง การจัดทำ�สารบบความหรือสารบบคำ�พิพากษา 
การรวบรวมเอกสารในสำ�นวนความ และการเก็บรักษาสำ�เนาคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งชี้ขาดคดีตามวรรคหนึ่ง (1) (2) 
(3) (4) และ (5) อาจกระทำ�ในรูปแบบข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ก็ได้ และให้ถือว่าส่ิงพิมพ์ออกของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าว 
ท่ีรับรองโดยวิธีการท่ีศาลกำ�หนดเป็นสำ�เนาสารบบความหรือสารบบคำ�พิพากษา หรือเป็นสำ�เนาเอกสารในสำ�นวนความ 
แล้วแต่กรณี และให้ใช้แทนต้นฉบับได้  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำ�หนดไว้ในข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกา 
โดยความเห็นชอบของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา และเม่ือข้อกำ�หนดน้ันประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วใหใ้ช้บังคับได้.

8ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, มาตรา 68 การย่ืนและส่งคำ�คู่ความและเอกสารในลักษณะน้ีไม่ว่า 
การน้ันจะเป็นโดยคู่ความฝ่ายใดทำ�ต่อศาลหรือต่อคู่ความอีกฝ่ายหน่ึง หรือศาลทำ�ต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทุกฝ่าย 
รวมทั้งการแจ้งคำ�สั่งของศาลหรือข้อความอย่างอื่นไปยังคู่ความหรือบุคคลอื่นใด อาจดำ�เนินการโดยทางไปรษณีย์
อิเล็กทรอนิกส์หรือสื่อเทคโนโลยีสารสนเทศอื่นใดก็ได้  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำ�หนดไว้ในข้อกำ�หนดของ
ประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา และเมื่อข้อกำ�หนดนั้นประกาศในราชกิจจานุเบกษา
แล้วให้ใช้บังคับได้.
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	 3.1	คดีที่อยู่ในเขตของศาลแพ่ง
   			   ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 16 วรรคสอง ซ่ึงให้กำ�หนดให้ศาลแพ่งมีเขตอำ�นาจ
ครอบคลุมตลอดในท้องที่กรุงเทพมหานคร นอกจากศาลที่อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลดังต่อไปนี้ คือ 
ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งตลิ่งชัน ศาลแพ่งธนบุรี ศาลแพ่งพระโขนง และศาลแพ่งมีนบุรี ดังนั้น
หากคดีท่ีมีเขตอำ�นาจอยู่ในศาลต่าง ๆ เหล่าน้ี จะไม่ถือว่าคดีอยู่ในเขตอำ�นาจของศาลแพ่งซ่ึงจะเป็นกรณี
ตามข้อ 3.2 ต่อไป
			   โดยคำ�ว่าท่ีที่เกิดขึ้นในหรือนอกเขตอำ�นาจของศาลแพ่งนั้นไม่ได้มีความหมายถึงเพียง
แค่คำ�ว่า “มูลคดีเกิด” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 4(1) เท่านั้น แต่ยังม ี
ความหมายกว้างกว่านั้นซึ่งครอบคลุมไปถึงคดีตามมาตรา 3(1) มาตรา 4 ทวิ มาตรา 4 ตรี มาตรา 5 
หรือมาตรา 7 ด้วย กล่าวคือ หากคดีใดมีมูลคดีเกิดข้ึนในเรือไทยหรืออากาศยานไทยท่ีอยู่นอกราชอาณาจักร 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 3(1) ให้ศาลแพ่งเป็นศาลที่มีเขตอำ�นาจ นั้นแปลว่า 
คดีเหล่านี้ถือว่ามีเขตอำ�นาจอยู่ในศาลแพ่งตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาตรา 16 วรรคสอง หรือ 
คดีที่ไม่ใช่คดีอันเกี่ยวด้วยอสังหาริมทรัพย์ที่ตั้งอยู่ในราชอาณาจักรไทย อีกทั้งมูลคดีและภูมิลำ�เนา 
ของจำ�เลยไม่ได้เกิดหรือตั้งอยู่ในราชอาณาจักรไทย แต่หากโจทก์มีสัญชาติไทยหรือมีภูมิลำ�เนาอยู่ใน 
ราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 4 ตรี ให้สามารถฟ้องคดีได้
ต่อศาลแพ่ง ในกรณีเช่นนี้จึงต้องถือว่าคดีนั้นอยู่ในเขตอำ�นาจของศาลแพ่งอยู่แล้วตามพระธรรมนูญ
ศาลยุติธรรมมาตรา 16 วรรคสองเช่นกัน หรือในกรณีที่คดีนั้นมีจำ�เลยหลายคน และโจทก์ได้ยื่นฟ้อง
จำ�เลยร่วมกันในภูมิลำ�เนาของจำ�เลยคนหนึ่งที่มีภูมิลำ�เนาอยู่ในเขตอำ�นาจของศาลแพ่ง เช่นนี้ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 5 ก็ให้สามารถยื่นฟ้องคดียังภูมิลำ�เนาของจำ�เลยคนใด 
คนหน่ึงได้ ซ่ึงกรณีน้ีก็ต้องถือว่าเป็นคดีท่ีอยู่ในเขตอำ�นาจศาลแพ่งเช่นกันตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม
มาตรา 16 วรรคสอง ในกรณีเหล่าน้ี เม่ือคดีอยู่ในอำ�นาจของศาลแพ่งอยู่แล้ว ศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขาย
ออนไลน์จึงสามารถรับคดีไว้พิจารณาและพิพากษาได้ตามปกติ9

	 3.2	คดีที่อยู่นอกเขตของศาลแพ่ง 
 			   คดีที่อยู่นอกเขตของศาลแพ่ง คือ คดีที่ไม่ได้อยู่ในเขตอำ�นาตศาลแพ่งตาม 3.1 ที่กล่าว
มาแล้ว ซึ่งอาจจะเป็นเพราะภูมิลำ�เนาจำ�เลย หรือมูลคดีไม่ได้เกิดในเขตอำ�นาจของศาลแพ่ง ซึ่งการที ่
เป็นคดีที่อยู่นอกเขตของศาลแพ่งนั้นอาจเป็นคดีเล็กน้อยท่ีอยู่ในเขตอำ�นาจผู้พิพากษาคนเดียวในศาล
จังหวัดหรือศาลแขวงตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาตรา 25(4) หรือ (5) ก็ได้10  โดยหากคดีที่อยู ่

9ไพโรจน์ วายุภาพ, คำ�อธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม, พิมพ์คร้ังท่ี 14 (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 108.
10เรื่องเดียวกัน, หน้า 144.
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นอกเขตอำ�นาจของศาลแพ่งแล้วฟ้องคดีต่อศาลแพ่ง ศาลแพ่งอาจใช้ดุลพินิจได้ 2 กรณีคือ ก. ยอมรับคด ี
ไว้พิจาณา หรือ ข. มีคำ�สั่งโอนไปยังศาลยุติธรรมอื่นที่มีเขตอำ�นาจตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม
มาตรา 16 วรรคสาม11 
			   โดยปกติแล้ว หลักการสำ�คัญอย่างหนึ่งที่ตามมาตรา 16 วรรคสามนี้คือการที่ศาลแพ่ง
ใช้ดุลพินิจรับคดีไว้พิจารณาตั้งแต่ในชั้นตรวจฟ้อง นั่นก็คือการที่โจทก์ยื่นคำ�ฟ้องเข้ามาในศาลแพ่ง 
ซึ่งศาลแพ่งทราบว่าเป็นคดีนอกเขตอำ�นาจของศาลแพ่ง แต่ศาลแพ่งมีคำ�สั่งโดยชัดแจ้งว่ายอมรับคด ี
ไว้พิจารณา ซึ่งการยอมรับนั้นอาจจะเป็นการยอมรับโดยมีคำ�สั่งโดยชัดแจ้ง12 เช่น ศาลมีคำ�สั่ง “เป็นกรณี 
ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาตรา 16 วรรคสาม พิเคราะห์แล้วให้รับฟ้องไว้พิจารณาพิพากษา 
สำ�เนาให้จำ�เลย หมายเรียกจำ�เลยให้ให้การแก้คดี” หรือจะเป็นการยอมรับโดยปริยาย13  เช่น   การที่ศาล 
รับฟ้องโดยไม่สั่งโอนคดี หรือการที่ศาลสั่งให้โจทก์เสียค่าธรรมเนียมศาลเพิ่ม  เป็นต้น 

		  เพราะฉะน้ัน การท่ีโจทก์ย่ืนคำ�ฟ้องออนไลน์เพ่ือฟ้องคดีแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์น้ัน 
แสดงว่าโจทก์ประสงค์จะยื่นฟ้องคดีต่อศาลแพ่ง ซึ่งคดีนั้นมีโอกาสที่จะเป็นคดีที่อยู่นอกเขตอำ�นาจ 
ของศาลแพ่งสูง เน่ืองจากคดีออนไลน์น้ันมูลคดีหรือภูมิลำ�เนาจำ�เลยอยู่ในเขตอำ�นาจศาลอ่ืน การท่ีศาลแพ่ง
รับฟ้องคดีซื้อขายออนไลน์นี้ นั่นก็แสดงว่าศาลแพ่งได้ใช้ดุลพินิจรับฟ้องไว้แล้วตามพระธรรมนูญศาล
ยุติธรรมมาตรา 16 วรรคสาม ซ่ึงเม่ือรับฟ้องไว้แล้วศาลแพ่งต้องพิจารณาและพิพากษาคดีน้ันให้แล้วเสร็จ 
จะยกฟ้องด้วยเหตุคดีไม่อยู่ในเขตอำ�นาจศาลอีกไม่ได้ หรือจะใช้ดุลพินิจโอนคดีไปยังศาลท่ีมีเขตอำ�นาจ
อีกไม่ได้

	 3.3 คดีที่อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลแขวงที่ทับซ้อนกับศาลแพ่ง
			   พ้ืนท่ีในเขตของศาลแพ่งน้ันจะมีศาลแขวงทับซ้อนอยู่ดังต่อไปน้ี คือ ศาลแขวงพระนครเหนือ 
ศาลแขวงดอนเมือง และศาลแขวงดุสิต หากคดีน้ันอยู่ในเขตศาลแขวงเหล่าน้ี ก็จะไม่ใช่คดีท่ีเกิดนอกเขต
ศาลแพ่งตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาตรา 16 วรรคสาม แต่เป็นกรณีที่ต้องด้วยมาตรา 19/1  
ซ่ึงให้อำ�นาจศาลแพ่งสามารถใช้ดุลพินิจได้ คือ ก. ยอมรับพิจารณาคดีท่ีย่ืนฟ้อง หรือ ข. มีคำ�ส่ังโอนคดี
ไปยังศาลแขวงพระนครเหนือ ศาลแขวงดอนเมือง หรือศาลแขวงดุสิตก็ได้ เช่นกัน14

11พรพรหม อินทรัมพรรย์, พระธรรมนูญศาลยุติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2561), หน้า 59-60.
12คำ�พิพากษาฎีกาที่ 6890/2537.
13คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2115/2523 (ประชุมใหญ่).
14พรพรหม อินทรัมพรรย์, เรื่องเดิม, หน้า 71. 
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			   จะสังเกตได้ว่า เพื่ออำ�นวยประโยชน์แห่งความยุติธรรม เพื่อให้บุคคลทุกคนได้เข้าถึง 
กระบวนการยุติธรรมง่ายขึ้น ได้รับการคุ้มครองสิทธิ ได้รับการชดเชย การเยียวยาอย่างเหมาะสม 
เม่ือเกิดข้อพิพาทจากการซ้ือขายออนไลน์ ศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์สามารถรับคดีได้ทุกคดีไม่ว่า
คดีนั้นจะอยู่ในเขตอำ�นาจของศาลแพ่งหรือนอกเขตอำ�นาจของศาลแพ่งก็ตาม คดีที่ยื่นฟ้องออนไลน์
ยังแผนกคดีซื้อขายออนไลน์นี้จึงไม่มีปัญหาเรื่องเขตอำ�นาจศาลในการจะรับคดีไว้พิจารณาได้หรือไม่ 

4.	 ประเภทคดีที่แผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งมีอำ�นาจ

	 คดีท่ีศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ท่ีรับพิจารณาคดีได้น้ัน จะต้องเป็น “คดีซ้ือขายออนไลน์” 
ซ่ึงตามประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เร่ือง การจัดต้ังแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่ง 
มาตรา 3 ให้หมายความว่า คดีผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 3(1)15 

ที่เกิดจากการซื้อขายสินค้าหรือบริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เพราะฉะนั้น จากการให้ความหมาย
ในคำ�นิยามของประกาศฉบับนี้สามารถพิจารณาประเภทของคดีที่ศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์
ได้ดังต่อไปนี้

	 4.1	เป็นคดีแพ่งระหว่างผู้บริโภคหรือผู้มีอำ�นาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคตามมาตรา 19 หรือ
กฎหมายอื่นกับผู้ประกอบธุรกิจ 
 			   ด้วยเหตุนี้ สถานะของบุคคลที่เป็นคู่กรณีจึงเป็นสิ่งสำ�คัญกับอำ�นาจในการพิจารณาคด ี
ของศาลแพ่งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์โดยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นผู้บริโภคและอีกฝ่ายหนึ่งต้องเป็น 
ผู้ประกอบธุรกิจ
			   4.1.1	ผู้บริโภค มีความหมายอยู่ตามมาตรา 3 ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค 
พ.ศ. 2522 ซึ่งโดยปกติแล้วผู้บริโภคจะเป็นผู้ซื้อสินค้าหรือบริการมาเพื่อใช้ประโยชน์ด้วยตนเอง ไม่ได ้
เป็นคนกลางที่ซื้อสินค้าหรือบริการมาเพื่อทำ�การค้าต่อไปยังบุคคลอื่นอีกทอดหนึ่ง เพราะฉะนั้น หาก
การซื้อเป็นการซื้อมาเพื่อขายต่อหรือให้บริการต่อ บุคคลนั้นจะไม่ถือเป็นผู้บริโภค ตัวอย่างเช่น การที ่
ซ้ือสินค้าในลักษณะการซ้ือสินค้าจำ�นวนมากและสามารถคืนสินค้าโดยการหักกลบลบหน้ีท่ีค้างชำ�ระอยู่ 
มิใช่การซื้อสินค้าไปใช้เอง แต่เป็นการซื้อเพื่อไปขายต่อ เพราะหากขายไม่หมดก็นำ�มาคืนได้ เช่นนี้ผู้ซื้อ

15พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551, มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ “คดีผู้บริโภค” 

หมายความว่า (1) คดีแพ่งระหว่างผู้บริโภคหรือผู้มีอำ�นาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคตามมาตรา 19 หรือกฎหมายอื่น  

กับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจากการบริโภคสินค้าหรือบริการ.
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ย่อมอยู่ในฐานะผู้ประกอบธุรกิจ ไม่ใช่ผู้บริโภค16 หรือการที่ผู้เช่าทำ�กิจการโรงสีข้าว ได้เช่าเครื่องจักร
ของผู้ให้เช่าไปเพื่อใช้ในกิจการโรงสีข้าวของตน กรณีเช่นนี้ผู้เช่ามิได้เช่าเพื่อนำ�ไปใช้ประโยชน์ด้วยตัว
ของผู้เช่าเอง แต่เช่าเพื่อประโยชน์ในทางการค้าอีกทอดหนึ่ง ผู้เช่าจึงไม่เป็นผู้บริโภค17 (แต่หากชาวนา
เช่าเครื่องจักรสีข้าวเพื่อไปใช้งานสีข้าวของชาวนานั้นเอง เช่นนี้ก็ถือเป็นผู้บริโภคได้เช่นกัน) มากกว่านั้น 
ผู้บริโภคจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์จากการซื้อขายหรือการบริการนั้น ถ้าไม่ได้ประโยชน์จากการ
ซื้อขายหรือบริการนั้นด้วยตนเอง ก็ไม่ถือเป็นผู้บริโภค ยกตัวอย่างเช่น ผู้รับเหมาก่อสร้างได้รับงาน
จากผู้ว่าจ้างมาให้ในการสร้างวิลล่า ผู้รับเหมาก่อสร้างดังกล่าวจึงได้ไปว่าจ้างช่วงโดยให้ผู้รับจ้างช่วง 
เข้ามาดำ�เนินการออกแบบ จัดหาอุปกรณ์และติดตั้งการทดสอบ การบำ�รุงรักษาเกี่ยวกับอุปกรณ์ 
สระว่ายน้ําสำ�หรับวิลล่า 5 หลังดังกล่าว จะเห็นได้ว่าผู้รับเหมาก่อสร้างน้ันเป็นคนกลางในการว่าจ้างต่อไป
ยังผู้รับเหมาช่วง ไม่ใช่ผู้ที่ได้รับผลแห่งการทำ�งานหรือได้ใช้ประโยชน์จากงานนั้นโดยตรงแต่อย่างใด 
จึงมิใช่ผู้ได้รับการบริการและไม่ใช่ผู้บริโภค18

					     ท่านอาจารย์เอื้อน ขุนแก้ว ได้ให้ความเห็นว่า “เมื่อนำ�ความหมายมาพิจารณา
ประกอบกับวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายประสงค์ท่ีจะคุ้มครองช่วยเหลือผู้บริโภคซ่ึงเป็นบุคคลท่ีด้อยโอกาส
และเสียเปรียบในสังคม เช่นนี้คำ�ว่า เป็นผู้ซื้อสินค้าหรือบริการมาก็เพื่อใช้ประโยชน์ด้วยตนเอง  
ไม่ได้เป็นคนกลางที่ซื้อสินค้าหรือบริการมาเพื่อทำ�การค้าต่อไปยังบุคคลอื่นอีกทอดหนึ่ง”19

					     ด้วยเหตุน้ี หากสัญญาซ้ือขายหรือบริการดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับ 
ผูป้ระกอบธรุกจิ แตจ่ะถอืเป็นสญัญาระหวา่งผู้ประกอบธรุกจิด้วยกนัเอง จึงไมอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัมาตรา   3 
ของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 และไม่สามารถดำ�เนินคดีโดยวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค
ได้ตามมาตรา 3(1) พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 และคดีดังกล่าวก็จะไม่อยู่ภายใต้
อำ�นาจศาลแพ่งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ตาม ข้อ 3 ของประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม 
เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง
			   4.1.2	ผู้ประกอบธุรกิจ ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ได้ให้
ความหมายโดยอ้างอิงตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 เช่นกัน โดยคำ�นิยามให้
ความหมายว่า ผู้ขาย ผู้ผลิตเพื่อขาย ผู้สั่งหรือนำ�เข้ามาในราชอาณาจักรเพื่อขาย หรือผู้ซื้อเพื่อขายต่อ
ซ่ึงสินค้าหรือผู้ให้บริการและความหมายรวมถึงผู้ประกอบกิจการโฆษณาด้วย ดังน้ัน ผู้ประกอบธุรกิจน้ัน 

16คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 259/2553.
17คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 379/2555.
18คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 82/2553.
19เอ้ือน ขุนแก้ว, คำ�อธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค, พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม 

พับลิชชิ่ง จำ�กัด, 2562), หน้า 7-8.



70	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

จะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ โดยการจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจน้ันจะมีอาชีพในการดำ�เนินกิจการ
ในการทำ�ธุรกิจในเร่ืองน้ัน ซ่ึงการท่ีมีการซ้ือสินค้าเพ่ือมีวัตถุประสงค์ในการขายต่อ เม่ือนำ�ของดังกล่าว
ไปขายต่อให้แก่ผู้ซ้ือ บุคคลน้ันก็จะถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจด้วยเช่นกัน แต่ถ้าซ้ือสินค้ามาไม่ได้เพ่ือขายต่อ
แต่เป็นการซื้อเพื่อนำ�มาใช้เอง เช่น ซื้อกางเกงมาเพื่อใส่เอง ซื้อรถยนต์มาเพื่อใช้เอง กรณีนี้หากใช้ของ
นั้นแล้วต่อมาอยากจะขายสินค้านั้นต่อในลักษณะนี้คงไม่ถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจ20

					     มากกว่านั้น คำ�นิยามของคำ�ว่าผู้ประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคด ี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ดังกล่าวยังให้หมายความรวมถึงผู้ประกอบการตามกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิด 
ต่อความเสียหายที่เกิดจากสินค้าไม่ปลอดภัยด้วย ซึ่งตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 มาตรา 4 ให้ความหมายถึง ผู้ผลิต หรือผู้ว่าจ้างผลิต ผู้นำ�
เข้า ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตัวผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างผลิต หรือผู้นำ�เข้าได้ และรวมถึงผู้ซึ่งใช้ชื่อทางการ
ค้า เครื่องหมายการค้า เครื่องหมาย ข้อความ หรือแสดงด้วยวิธีใด ๆ อันมีลักษณะที่จะทำ�ให้เกิด
ความเข้าใจได้ว่าเป็นผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างให้ผลิตหรือผู้นำ�เข้า

	 4.2	คดีผู้บริโภคที่เกิดจากการซื้อขายสินค้าหรือการบริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต
   			   จากคำ�นิยามน้ีอาจแบ่งองค์ประกอบของคดีท่ีจะอยู่ในอำ�นาจของศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขาย
ออนไลน์ได้ 2 ประการดังนี้
			   4.2.1	เป็นคดีที่เกี่ยวด้วยการซื้อขายและการบริการ โดยการซื้อขายนั้นหากเป็นโดยปกติ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะหมายความถึงสัญญาระหว่างฝ่ายหน่ึงท่ีเรียกว่าผู้ซ้ือต้องการ
โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ไปให้อีกฝ่ายที่เรียกว่าผู้ซื้อ และผู้ซื้อตกลงจะชำ�ระราคาให้ นั่นหมายความว่า 
การทำ�สัญญาใด ๆ ที่ไม่เป็นผลเป็นการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ไปให้แก่อีกฝ่ายหนึ่ง ก็จะไม่เป็นสัญญา
ซื้อขาย เช่น การทำ�สัญญาซื้อตั๋วเครื่องบิน จะเป็นสัญญาที่ฝ่ายหนึ่งรับขนคนโดยสารโดยได้บำ�เหน็จ
ตอบแทน ลักษณะเช่นนี้จะไม่ใช่สัญญาซื้อขาย แต่เป็นสัญญารับขนคนโดยสาร
					     อย่างไรก็ตาม ประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เร่ือง การจัดต้ังแผนกคดี
ซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่งได้อ้างอิงถึงคดีผู้บริโภคจึงอาจต้องดูคำ�นิยามคำ�ว่าซ้ือขายท่ีอยู่ในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ประกอบด้วย โดยคำ�นิยามมาตรา 3 ให้คำ�ว่า “ซ้ือ”21 และคำ�ว่า “ขาย”22 

20คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 185/2558.
21พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522, มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ ซื้อ หมายความรวมถึง เช่า 

เช่าซื้อ หรือได้มาไม่ว่าด้วยประการใด ๆ โดยให้ค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่น.
22พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522, มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ ขาย หมายความรวมถึง  

ให้เช่า ให้เช่าซ้ือ หรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วยประการใด ๆ  โดยเรียกค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืน ตลอดจน 

การเสนอหรือการชักชวนเพื่อการดังกล่าวด้วย.
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ให้หมายความรวมถึง การเช่า การเช่าซ้ือ หรือได้มาหรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วยประการใด ๆ โดยมีค่าตอบแทน
เป็นเงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่น ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากคำ�นิยามนี้ การซื้อขายจึงอาจจะหมายถึง
สัญญาอ่ืน ๆ ท่ีมีค่าตอบแทนได้ท้ังหมด ดังน้ัน การท่ีจะได้มาโดยท่ีมีการชำ�ระเงินเป็นการตอบแทนย่อม
ถือเป็นการซื้อขายตามคำ�นิยามนี้ได้ แม้จะไม่ใช้การได้มาในลักษณะที่เป็นกรรมสิทธิ์ก็ตาม เช่น การ
ซื้อตั๋วเครื่องบิน ที่แม้จะเป็นสัญญารับขนคนโดยสาร แต่จะมีลักษณะการได้มาหรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วย
ประการใด ๆ โดยให้ค่าตอบแทน ก็คงต้องถือว่าเป็น การซื้อขายตามความหมายของพระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 แล้ว รวมทั้งการซื้อตั๋วอื่น ๆ เช่น ตั๋วชมภาพยนตร์ ตั๋วชมคอนเสิร์ต  
ตั๋วชมกีฬา แม้จะไม่มีการโอนกรรมสิทธิ์ใดๆต่อกันระหว่างคู่สัญญา แต่ก็ต้องถือว่ามีลักษณะการได้มา
หรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วยประการใด ๆ โดยให้ค่าตอบแทน จึงถือว่าเป็นการซื้อขาย ซึ่งหากดำ�เนินการให้
ได้มาบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต ก็จะอยู่ในอำ�นาจแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง
							       นอกจากการซ้ือขายแล้ว ยังรวมถึงการบริการต่าง ๆ  ด้วย ซ่ึงในปัจจุบันการให้บริการน้ัน 
มีผู้ประกอบการท้ังรายใหญ่ รายย่อยจำ�นวนมาก ตัวอย่างเช่น การให้บริการสตรีมม่ิง (การรับส่งสัญญาณ 
ส่งไฟล์มัลติมีเดียร์ทั้งภาพและเสียงผ่านเครือข่ายระบบอินเทอร์เน็ตด้วยการใช้เทคโนโลยีต่าง ๆ  ซึ่ง 
ไม่ต้องมีการดาวน์โหลดไฟล์ท้ังหมดจนครบในการรับชม เช่น Netflix, Youtube หรือ Spotify เป็นต้น) 
การให้ใช้โปรแกรม (เช่น Microsolf 365, Photoshop หรือ Canva) ซึ่งเป็นการดาวน์โหลดโปรแกรม
มาใช้และชำ�ระเงินเป็นรายเดือน รายปี หรือการให้บริการขนส่งของหรืออาหาร (Grab หรือ Lineman) 
การให้บริการในการเล่นเกมส์โดยเสียค่าใช้จ่าย เป็นต้น
				    4.2.2		 เป็นการดำ�เนินการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต อินเทอร์เน็ต คือ เครือข่าย
คอมพิวเตอร์ท่ีเช่ือมต่อกันโดยอาศัยโครงสร้างระบบส่ือสารโทรคมนาคมเป็นตัวกลางในการแลกเปล่ียน
ข้อมูลซึ่งจะครอบคลุมทั่วโลก โดยการดำ�เนินการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตอาจจะทำ�ได้ด้วยเครื่องมือ
หลายอย่างที่สามารถต่อเข้าสู่ระบบได้ เช่น คอมพิวเตอร์ หรือโทรศัพท์มือถืออันเป็นสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 
เพราะฉะนั้น การซื้อขายหรือการบริการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตนั้น คู่สัญญาจะอยู่คนละที่กัน ไม่ได ้
อยู่ในสถานที่เดียวกันทำ�สัญญากันผ่านตัวกลางอันเป็นส่ืออิเล็กทรอนิกส์บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต  
ดังนั้น หากคู่สัญญาไปอยู่ในที่เดียวกันและทำ�สัญญาซื้อขายกันโดยจะมีการโอนชำ�ระเงินผ่าน
แอปพลิเคชันธนาคารในโทรศัพท์เคลื่อนที่หรือใช้จ่ายผ่านบัตรเครดิต เช่นนี้ก็จะไม่ได้มีการทำ�สัญญากัน
ผ่านทางเครือข่ายอินเทอร์เน็ต ยกตัวอย่างเช่น ผู้ซ้ือเข้าร้านค้าไปซ้ือของท่ีร้านสะดวกซ้ือและชำ�ระราคา
ผ่านทางแอปพลิเคชันธนาคารในโทรศัพท์ เช่นน้ีไม่ใช่การซ้ือขายบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต แต่หากผู้ซ้ือ 
สั่งของจากร้านสะดวกซื้อในแอปพลิเคชันของร้านสะดวกซื้อและให้ร้านสะดวกซื้อนั้นมาส่ง เช่นนี้
เป็นการทำ�สัญญาบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต
						      เพราะฉะนั้น อำ�นาจของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง จะพิจารณาได้
เฉพาะคดีซื้อขายออนไลน์ ซึ่งหมายความว่าคดีดังกล่าวจะต้องเป็นคดีผู้บริโภค นั่นคือ คู่สัญญาคนหนึ่ง 
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ต้องเป็นผู้บริโภคและอีกคนหนึ่งจะต้องเป็นผู้ประกอบการธุรกิจ และทั้งสองผ่านตกลงทำ�สัญญาอัน
เป็นการซื้อขาย ซึ่งรวมถึงการเช่า เช่าซื้อ หรือจัดให้ได้มาโดยเสียค่าตอบแทนด้วย หรือเป็นการบริการ
ที่มีการทำ�ขึ้นบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต

5.	 รูปแบบการดำ�เนินกระบวนพิจารณาของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง

	 ตามประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์
ในศาลแพ่ง ข้อท่ี 4 น้ันกำ�หนดให้การดำ�เนินคดีใช้ในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบในทุกข้ันตอน  
ซ่ึงเป็นเสมือนบทบังคับว่าหากมีข้ันตอนใดท่ีไม่สามารถดำ�เนินการในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบได้ 
จะต้องกลับไปดำ�เนินคดีตามปกติ (ไปดำ�เนินคดีผ่านศาลในเขตอำ�นาจตามปกติ) โดยการดำ�เนิน
กระบวนพิจารณาในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์น้ันอยู่ภายใต้ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เร่ือง หลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์ โดยจะมี
ขั้นตอนดังต่อไปนี้

	 5.1	ดำ�เนินการยื่นคำ�ฟ้องผ่านระบบ e-Filing23

			   การจะดำ�เนินกระบวนพิจารณาในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์จะมีการยื่นคำ�ฟ้องผ่าน
ระบบ e-Filing24 โดยผู้ที่ต้องการเข้าใช้งานจะต้องเข้าไปที่ https://efiling3.coj.go.th/eFiling/#/ 
และลงทะเบียนโดยแยกประเภทผู้ใช้งานเป็น ประชาชน กับ ทนาย/อัยการ โดยสำ�หรับประชาชนนั้น
การลงทะเบียนจะเชื่อมต่อกับแอปพลิเคชัน COJ Connect บนโทรศัพท์เคลื่อนที่ (เข้าไปดาวน์โหลด
ได้ที่ https://appstore.coj.go.th/cojconnect/) โดยให้ผู้เข้าใช้งานกรอกรายละเอียดข้อมูลส่วนตัว
บนแอปพลิเคชันและเข้าระบบ e-Filing โดยการเชื่อมต่อข้อมูลกับแอปพลิเคชัน COJ Connect

23ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทาง
อิเล็กทรอนิกส์ ข้อ 6 การยื่น ส่ง หรือรับเอกสารในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์หรือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จัดทำ�ขึ้นตาม
ประกาศนี้ ให้คู่ความและเจ้าหน้าที่ดำ�เนินการโดยทางระบบรับส่งอิเล็กทรอนิกส์ (ระบบส่งอิเล็กทรอนิกส์ (e-Filing) 
หรือระบบบริการข้อมูลคดีศาลยุติธรรม (Case Information Online Service : CIOS) หรือระบบอิเล็กทรอนิกอื่น 
ของสำ�นักงานศาลยุติธรรม.

24ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทาง
อิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์ ข้อ 5 การยื่นคำ�ฟ้อง คำ�ให้การ คำ�คู่ความหรือเอกสารอื่นต่อศาล ให้ยื่นทาง
ระบบรับส่งอิเล็กทรอนิกส์ (e-Filing) สำ�หรับคดีซื้อขายได้ทุกวันตลอดเวลา โดยกรอกข้อมูลแนบเอกสารและปฏิบัติ
ตามขั้นตอนที่ระบบกำ�หนด หากกระทำ�เสร็จสมบูรณ์นอกเวลาทำ�การปกติหรือนอกวันทำ�การปกติของศาล ให้ถือว่า
เป็นการยื่นในเวลาแรกหรือวันทำ�การแรกที่เปิดทำ�การปกติถัดไป ทั้งนี้ ให้ถือตามเวลาของระบบ.
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			   การบรรยายฟ้องยังคงต้องบรรยายฟ้องโดยอาศัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 172 ซ่ึงการบรรยายคำ�ฟ้องโจทก์ต้องระบุถึงตัวข้อหาย่ืนคำ�ฟ้อง โดยจะต้องเป็นคำ�ฟ้องในเร่ือง
ที่เกี่ยวกับคดีซื้อขายออนไลน์ตามที่ได้บรรยายไว้ในหัวข้อที่ 4 ข้างต้น ทั้งต้องมีข้อเท็จจริงอันเรียกว่า 
ข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาถึงการกระทำ�ของจำ�เลยที่ถูกฟ้องว่ามีการกระทำ�อันที่จะต้องรับผิด 
อย่างไร ซ่ึงการบรรยายข้อเท็จจริงน้ีต้องเป็นการบรรยายรายละเอียดท่ีเพียงพออันจะทำ�ให้จำ�เลยทราบถึง 
เหตุการณ์ที่โจทก์ได้ยื่นคำ�ฟ้องโดยละเอียด ซึ่งอาจจะมีการแนบพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง
เข้าไปด้วย ซึ่งอาจจะเป็นเอกสารบันทึกเกี่ยวกับการพูดคุยระหว่างคู่ความในการทำ�สัญญา ภาพบันทึก 
ซึ่งอาจจะเป็นภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวท่ีแสดงให้เห็นถึงการผิดสัญญาหรือความเสียหายของสินค้า
ที่มีการซื้อขายกัน หรือหลักฐานการชำ�ระราคาสินค้าระหว่างคู่สัญญา เพื่อเป็นรายละเอียดในการ
ดำ�เนินกระบวนพิจารณาต่อไป และสุดท้ายต้องระบุถึงคำ�ขอบังคับที่ระบุถึงความต้องการของโจทก์ 
ว่าโจทก์นั้นต้องการสิ่งใดจากการฟ้องร้องดังกล่าวนี้ เช่นการเรียกค่าเสียหายพร้อมดอกเบี้ย เป็นต้น
			   ในส่วนของชื่อจำ�เลยนั้นหากมีชื่อจริงก็ให้ระบุมาให้ครบถ้วน แต่ในบางครั้งการติดต่อ
ซื้อขายออนไลน์ โดยสภาพและลักษณะของการทำ�สัญญาที่ทำ�กันผ่านเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์ไม่ได้ 
มีการพบปะเฉพาะหน้ากันโดยตรง ทำ�ให้คู่สัญญาอาจจะไม่ได้มีการทราบถึงชื่อนามสกุลกัน เช่นนี้
สามารถระบุเพียงนามหรือ Profile ที่ใช่ในการติดต่อทำ�นิติกรรมกับโจทก์ในทางออนไลน์ก็ได้ หรือ
หากทราบข้อมูลอ่ืนใดเก่ียวกับจำ�เลยก็จะต้องระบุมาให้มีรายละเอียดมากท่ีสุด โดยในกรณีน้ีจะมีเจ้าหน้าท่ี
ประสานงานขอหรือเรียกข้อมูลเพื่อยืนยันตัวตนของจำ�เลยไปยังหน่วยงานที่เกี่ยวข้องและรายงานผล
ให้ศาลต่อไป25

	 5.2	การส่งหมายเรียกและเอกสาร
			   โดยปกติแล้วการซ้ือขายออนไลน์น้ันคู่กรณีท่ีทำ�สัญญาซ้ือขายกันจะต้องติดต่อซ้ือขาย 
กันผ่านส่ืออิเล็กทรอนิกส์อยู่แล้ว ซ่ึงอาจจะเป็นการติดต่อผ่านไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์หรืออีเมล (E-mail) 
หรืออาจจะเป็นการติดต่อผ่านแอปพลิเคชันที่ใช้ในการซื้อขาย เช่น Shopee กับ Lazada เป็นต้น  
หรืออาจจะเป็นการติดต่อผ่านข้อความโดยตรง (Direct Message) ในส่ือสังคมออนไลน์ เช่น Facebook, 
Instagram, Tiktok หรือ Line ซ่ึงการติดต่อทางส่ืออิเล็กทรอนิกส์เหล่าน้ี ผู้เสียหายซ่ึงเป็นโจทก์ฟ้องคดี
จะมีช่องทางการติดต่อกับฝ่ายคู่กรณีซึ่งถูกฟ้องเป็นจำ�เลยในทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์อยู่แล้ว 

25ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทาง

อิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์ ข้อ 6 คำ�ฟ้องจะระบุตัวจำ�เลยเพียงชื่อหรือนาม (Profile) ที่จำ�เลยใช้ในการ

ติดต่อทำ�นิติกรรมกับโจทก์ทางออนไลน์ก็ได้ ในกรณีที่ทราบข้อมูลอื่นที่เกี่ยวกับตัวตนจำ�เลยก็ให้ระบุมาให้มากที่สุด 

เท่าที่ทำ�ได้.
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			   ดังนั้น การส่งหมายต่าง ๆ รวมถึงเอกสารก็สามารถส่งผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์ในช่องทาง 
ท่ีคู่กรณีใช้ในการติดต่อกับผู้เสียหายได้เลย โดยประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ
และเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์ข้อ 7 นั้น กำ�หนด 
ให้มีการจัดส่งหมายเรียกและเอกสารในรูปแบบข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งการส่งนั้นนอกจากจะสามารถ
ส่งไปยังไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ (E-mail) ของจำ�เลยได้แล้ว ยังสามารถส่งไปยังส่ือเทคโนโลยีสารสนเทศ 
อ่ืนได้ด้วย ดังน้ัน การส่งจึงสามารถส่งไปยังบัญชีผู้ใช้งานของจำ�เลยในส่ืออิเล็กทรอนิกส์หรือส่ือเทคโนโลยี
สารสนเทศอ่ืนได้ด้วย เช่น ส่งข้อความไปยังบัญชีผู้ขายในแอปพลิเคชันท่ีใช้ในการซ้ือขาย เช่น Shopee 
หรือ Lazada ก็ได้ หรือส่งข้อความโดยตรงผ่านสื่อสังคมออนไลน์ เช่น Facebook, Instagram, 
Tiktok หรือ Line ก็ได้ด้วยเช่นกัน ไม่จำ�เป็นจะต้องส่งไปยังภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานของจำ�เลย
ดังเช่นกรณีปกติ โดยการส่งในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์น้ีคู่ความน้ันทราบข้อความนับแต่เวลาท่ีข้อความน้ัน
ไปถึงคู่ความตามไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์หรือสื่อเทคโนโลยีสารสนเทศของจำ�เลย
			   เมื่อจำ�เลยได้รับหมายเรียกและเอกสารสำ�เนาคำ�ฟ้องต่าง ๆ แล้ว หากจำ�เลยประสงค์
จะยื่นคำ�ให้การสามารถทำ�ได้ผ่านระบบ e-Filing โดยวิธีการเข้าใช้งานก็จะเหมือนกับการที่โจทก์
ยื่นคำ�ฟ้องโดยจำ�เลยต้องเข้าไปที่ https://efiling3.coj.go.th/eFiling/#/ เพื่อลงทะเบียนเสียก่อน 
ซึ่งสำ�หรับประชาชนนั้นการลงทะเบียนก็จะเชื่อมต่อกับแอปพลิเคชัน COJ Connect บนโทรศัพท์
เคลื่อนที่ด้วยเช่นกัน
 
	 5.3 การไกล่เกลี่ย การนั่งพิจารณาและคำ�พิพากษา
			   การไกล่เกลี่ยและการนั่งพิจารณานั้นจะต้องทำ�ผ่านวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งการนั่ง
พิจารณานั้นตามคำ�นิยามข้อ 1 ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไข
เกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์ ให้รวมถึงการดำ�เนินกระบวน
พิจารณาในชั้นศาลทั้งหมด เช่น การชี้สองสถาน สืบพยาน การไต่สวนฟังคำ�ขอหรือคำ�แถลงและการ
ดำ�เนินกระบวนพิจารณาใด ๆ  ต่อคู่ความหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องในคดี เพราะฉะนั้น ทุกขั้นตอนที่ใน
การพิจารณาคดีของศาลแพ่งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์น้ันจะต้องทำ�ผ่านวิธีการอิเล็กทรอนิกส์ทั้งหมด 
รวมทั้งการทำ�คำ�พิพากษาและคำ�สั่งต่าง ๆ  ของศาล ทั้งการใช้วิธีการชั่วคราวก่อนพิพากษาหรือการ
ออกหมายบังคับคดีก็ให้ศาลจัดทำ�ในรูปแบบข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์เช่นกัน
			   โดยปัจจุบันศาลแพ่งแผนกซื้อขายออนไลน์ได้มีการดำ�เนินการผ่านแอปพลิเคชัน 
Google meet โดยสามารถเข้าห้องพิจารณาได้ที่ https://civil.coj.go.th/th/content/category/ 
detail/id/22/iid/277616 การดำ�เนินกระบวนพิจารณาโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ผ่าน Google meet น้ี 
เจ้าหน้าที่จะมีการบันทึกภาพและเสียงกระบวนพิจารณาไว้ในรูปแบบข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์และ
นำ�ไปจัดเก็บไว้ในสารบบความ แต่อย่างไรก็ตาม การบันทึกนี้จะทำ�ได้เฉพาะเจ้าหน้าที่เท่านั้น คู่ความ
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หรือบุคคลอ่ืนไม่สามารถบันทึกภาพและเสียงการดำ�เนินกระบวนพิจารณาได้ รวมถึงห้ามมิให้เผยแพร่ภาพ 
และเสียงกระบวนพิจารณาด้วย เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล
			   โดยก่อนเริ่มกระบวนพิจารณาใดก็ตาม คู่ความหรือบุคคลที่เกี่ยวข้อง เช่น ทนายความ 
ผู้รับมอบอำ�นาจ หรือพยาน จะต้องมีการแสดงตนก่อน ซึ่งการแสดงตนนั้นจะเป็นการแสดงบัตร 
ประจำ�ตัวประชาชนผ่านกล้องและจะมีการแสดงผลในจอภาพผ่านระบบ Google meet เมื่อปรากฏ 
ภาพแล้วก็ให้เจ้าหน้าที่ทำ�การบันทึกภาพ โดยภาพที่บันทึกนั้นจะเห็นใบหน้าของบุคคลนั้น พร้อมทั้ง
บัตรประชาชนอย่างชัดเจนเพื่อเป็นหลักฐานรวมไว้ในสำ�นวนความของศาล

6.	 บทสรุป

	 ศาลยุติธรรมโดยคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมได้มีการออกประกาศคณะกรรมการ
บริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง ในการอำ�นวยประโยชน์แห่ง
ความยุติธรรม เพื่อให้บุคคลทุกคนได้เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมง่ายขึ้น ได้รับการคุ้มครองสิทธิ ได้รับ
การชดเชย การเยียวยาอย่างเหมาะสมเมื่อเกิดข้อพิพาทจากการซื้อขายออนไลน์ที่ในปัจจุบันมีการทำ�
ธุรกรรมในรูปแบบน้ีเพ่ิมข้ึนเป็นอย่างมาก โดยให้เขตอำ�นาจของศาลแพ่งแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์น้ัน 
สามารถรับคดีท่ีอยู่ในอำ�นาจของศาลแพ่งได้ท่ัวราชอาณาจักรไม่ว่าคดีน้ันจะเกิดในเขตหรือนอกเขต 
ของศาลแพ่ง หรือเกิดในศาลแขวงซ่ึงมีพ้ืนท่ีทับซ้อนกับเขตของศาลแพ่งก็ตาม เพ่ือเป็นช่องทางอำ�นาย
ความสะดวกแก่ประชาชนทั่วไป โดยคดีที่อยู่ในอำ�นาจของแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่งนี้
ครอบคลุมถึงเฉพาะคดีผู้บริโภค น่ันหมายความว่าฝ่ายหน่ึงของคู่สัญญาต้องเป็นผู้บริโภคและอีกฝ่ายหน่ึง 
จะต้องเป็นผู้ประกอบการเท่านั้น ซึ่งการทำ�สัญญาดังกล่าวจะต้องเป็นการทำ�สัญญาผ่านเครือขาย
อินเทอร์เน็ต และผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ โดยแม้ชื่อของแผนกจะใช้ชื่อว่าคดี “ซื้อขาย” 
ออนไลน์ แต่หากดูในคำ�นิยามคำ�ว่า “ซื้อ” หรือ คำ�ว่า “ขาย” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค 
พ.ศ. 2522 ประกอบด้วย โดยคำ�นิยามมาตรา 3 ให้หมายความรวมถึง การเช่า การเช่าซื้อ หรือ 
ได้มาหรือจัดหาให้ไม่ว่าด้วยประการใด ๆ  โดยมีค่าตอบแทนเป็นเงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืน  ด้วยเหตุน้ี 
อำ�นาจของแผนกคดีซ้ือขายออนไลน์ในศาลแพ่งจึงครอบคลุมไปถึงการซ้ือขายและการให้บริการต่าง ๆ 
บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตด้วย อีกทั้งการดำ�เนินกระบวนพิจารณาในแผนกคดีซื้อขายออนไลน์นี้ 
จะต้องดำ�เนินกระบวนพิจารณาในระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบในทุกข้ันตอน ต้ังแต่การย่ืนคำ�ฟ้อง 
ผ่านระบบ e-Filling การส่งหมายเรียกและเอกสารต่าง ๆ ตลอดไปถึงการดำ�เนินกระบวนพิจารณา 
ผ่านระบบ Google Meet รวมท้ังการทำ�คำ�พิพากษาท่ีจะต้องทำ�ในรูปแบบของข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์
ด้วยเช่นกัน



76	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

บรรณานุกรม

พรพรหม อินทรัมพรรย์. พระธรรมนูญศาลยุติธรรม. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์
มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2561.

ไพโรจน์ วายุภาพ. คำ�อธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม. พิมพ์คร้ังท่ี 14. กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562.

เอื้อน ขุนแก้ว. คำ�อธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค. พิมพ์ครั้งที่ 4. กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
กรุงสยาม พับลิชชิ่ง จำ�กัด, 2562.

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง.
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม.
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551.
ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดี

ทางอิเล็กทรอนิกส์ในคดีซื้อขายออนไลน์.
ประกาศสำ�นักงานศาลยุติธรรม เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใช้วิธีพิจารณาคดี

ทางอิเล็กทรอนิกส์.
ประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง.
ข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกา ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2563.
คำ�พิพากษาฎีกาที่ 2115/2523 (ประชุมใหญ่).
คำ�พิพากษาฎีกาที่ 6890/2537.
คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 259/2553.
คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 379/2555.
คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 82/2553.
คำ�วินิจฉัยประธานศาลอุทธรณ์ที่ 185/2558.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 77

หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในบริบทอาเซียน: 
เปรียบเทียบกับกฎบัตรสหประชาชาติ

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ชนันภรณ์ บุญเกิดทรัพย์



78	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 79

หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในบริบทอาเซียน:                                  
เปรียบเทียบกับกฎบัตรสหประชาชาติ*

Non-interference Principle in the Context of ASEAN:                           
Compare with the United Nations Charter

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ชนันภรณ์ บุญเกิดทรัพย์**

Assistant Professor Chananphon Boonkerdsap

บทคัดย่อ

		  สมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ หรืออาเซียน กำ�หนดหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในรัฐสมาชิกอาเซียนอื่นไว้ในกฎบัตรอาเซียน ข้อ 2 (2) อี หลักการนี้กำ�หนดว่ารัฐสมาชิก
อาเซียนจะต้องไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอาเซียนอื่น เช่น การไม่ใช้กำ�ลังโดยตรงต่อ 
รัฐสมาชิกอาเซียนอ่ืน ไม่วิพากษ์สถานการณ์ภายในของรัฐสมาชิกอาเซียนอ่ืน รวมท้ังไม่กระทำ�การใด ๆ  
ที่เป็นการก้าวก่ายเขตอำ�นาจภายในของรัฐสมาชิกอาเซียนอื่น 
		  บทความนี้มุ่งศึกษาประเด็นหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรอาเซียนเป็น
สำ�คัญ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรสหประชาชาติ ทำ�ให ้
เห็นได้ว่ารัฐสมาชิกอาเซียนมีแนวปฏิบัติต่อหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐสมาชิกอื่น 
ตามกฎบัตรอาเซียนอย่างเคร่งครัดกว่า
		  ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการที่รัฐสมาชิกอาเซียนมีแนวปฏิบัติที่เคร่งครัดต่อหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในรัฐสมาชิกอ่ืน อาจเป็นอุปสรรคในการให้ความร่วมมือ การจัดการ รวมท้ังการแก้ไขปัญหา 
ที่เกิดขึ้นภายในภูมิภาค

คำ�สำ�คัญ:		  อาเซียน, สหประชาชาติ, หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายใน
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Abstract

The Association of Southeast Asian Nations, or ASEAN, has provided the principle 
of non-interference in internal affairs of other ASEAN Member States in the ASEAN 
Charter, article 2 (2) e.

The author may consider the following formation:
This article requires that an ASEAN Member States shall not intervene in internal 

affairs of any other ASEAN Member States; such as a direct use of force against the 
other ASEAN Member States, criticism of the internal situation of the other ASEAN 
Member State, or any other action which may interfere with internal jurisdiction of 
the other ASEAN Member State.
		  This article emphasis on the studying of the non-interference principle of 
the ASEAN Charter by comparing it with the non-intervention principle of the United 
Nations Charter. It finds that the non-interference principle of the ASEAN Charter is 
more stringent than that of the United Nations Charter.

Accordingly, the author is of the opinion that the more stringent application 
of the ASEAN the non-interference principle can be an obstacle to cooperation, 
management, and solution of issues occurring within the region.

Keywords:			  ASEAN, The United Nations, non-interference
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1. บทนำ�

		  อาเซียนเป็นองค์การระหว่างระหว่างประเทศ เกิดจากการรวมกลุ่มของประเทศในภูมิภาค 
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เพื่อความร่วมมือในด้านต่าง ๆ และแก้ไขปัญหาร่วมกัน โดยหนึ่งในหลักการ 
ท่ีรัฐสมาชิกอาเซียนยึดถือร่วมกันคือ “หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิก (non-interference 
in the internal affairs)” ซึ่งอาเซียนและรัฐสมาชิกต่างยึดถือและปฏิบัติตามหลักการดังกล่าวอย่าง
เคร่งครัด โดยจะพยายามไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอื่น (จะมีบ้างในบางสถานการณ์ที่
รัฐสมาชิกเข้าแทรกแซง แต่ก็มิได้แทรกแซงอย่างจริงจัง) ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าแนวปฏิบัติดังกล่าวอาจ
เป็นอุปสรรคต่อการให้ความร่วมมือ การจัดการ รวมทั้งการแก้ไขปัญหาร่วมกันได้
		  บทความน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาถึงหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในบริบทของอาเซียน 
โดยผู้เขียนจะอธิบายและศึกษาหลักการดังกล่าวในบริบทของอาเซียนเปรียบเทียบกับหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในในบริบททั่วไปตามกฎบัตรสหประชาชาติ เพื่อชี้ให้เห็นว่าอาเซียนมีการยึดถือหลักการ
ดังกล่าวอย่างเคร่งครัดมากไปซึ่งอาจเป็นอุปสรรคต่อการให้ความร่วมมือ การจัดการ และการแก้ไข
ปัญหาร่วมกันในระหว่างรัฐสมาชิก

2. ความเข้าใจเบื้องต้นของหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

กฎหมายระหว่างประเทศมีหลักการสำ�คัญหลักการหนึ่งคือ “การไม่แทรกแซงกิจการภายใน” 
ซึ่งหลักการนี้ปรากฏอยู่ในสนธิสัญญาต่าง ๆ หลายฉบับ เช่น กฎบัตรสหประชาชาติ (Charter of the 
United Nations) กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา 
ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties 1969) อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญาระหว่างรัฐกับองค์การระหว่างประเทศหรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986 
(Vienna Convention on the Law of Treaties between States and International Organizations 
or between International Organizations 1986)1 เป็นต้น 

1อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และอนุสัญญาอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย

กฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐกับองค์การระหว่างประเทศและระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. 1986 อรัมบท 

ตอนหนึ่งกำ�หนดว่าอนุสัญญานี้มีหลักการตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติว่า รัฐจะ 

ไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น.
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ท้ังน้ี คำ�ว่า “การแทรกแซง” ในบริบทกฎหมายระหว่างประเทศและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
ตรงกับคำ�ในภาษาอังกฤษว่า Intervention หรือ Interference จะหมายถึง การท่ีรัฐ หน่วยงานของรัฐ 
รวมถึงองค์การระหว่างประเทศ มีการกระทำ�ใด ๆ ท่ีเป็นการใช้อำ�นาจ เข้าไปก้าวก่าย หรือยุ่งเก่ียวกับ 
กิจการภายใน ปัญหา หรือความขัดแย้งของรัฐอื่น ไม่ว่าจะเป็นการเข้าไปวิพากษ์ แสดงความคิดเห็น 
เข้าไปสอดแทรกในความสัมพันธ์ของรัฐ แต่ไม่รวมถึงการเข้าไปยุ่งเกี่ยวอันมาจากการให้ความยินยอม
ความร่วมมือ (cooperation) หรือเป็นกรณีการร้องขอ เช่น การเป็นผู้จัดเจรจา (good offices) หรือ 
เป็นผู้ไกล่เกลี่ย (mediation)2 เป็นต้น
		  เพราะฉะนั้น “การไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น” ซึ่งตรงกับคำ�ในภาษาอังกฤษว่า 
“Non-Intervention” และ “Non-Interference”3 จึงมีความหมายว่า การที่รัฐใด ๆ หรือองค์การ
ระหว่างประเทศ จะไม่เข้าไปแทรกแซง ไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับกิจการภายในและเขตอำ�นาจรัฐของรัฐอื่น4 

และไม่เข้าไปในดินแดนของรัฐอ่ืนโดยไม่ได้รับความยินยอม รวมถึงไม่เข้าไปยุ่งเก่ียวกับปัญหาความขัดแย้ง 
ไม่เข้าไปวิพากษ์แสดงความคิดเห็นต่อความสัมพันธ์ของรัฐอื่น
		  ปัจจุบันรัฐท้ังหลายต่างก็ยึดหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในเป็นหนึ่งในนโยบายและแนว
ปฏิบัติที่สำ�คัญของรัฐ โดยบทความฉบับนี้จะกล่าวถึงหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในกรอบของ
อาเซียนเพื่อเปรียบเทียบกับกรอบขององค์การสหประชาชาติ

2Niki Aloupi, “The Right to Non-intervention and Non-interference,” Cambridge Journal 

of International and Comparative Law 4, 3 (2015): 572., Lee Jones, “ASEAN and the Norm of 

Non-Interference in Southeast Asia: A Quest for Social Order,” Nuffield College Politics Group 

Working Paper (2009): 5., Lassa Oppenheim, International Law: A Treatise 1,2 (London: Longmans, 

Green and Co., 2012), 188-189., Raymond John Vincent, “The Principle of Non-Intervention and 

International Order,” (Thesis for degree of Doctor of Philosophy, Australian National University, 

1971), pp. 1 and 5. 

Lassa Oppenheim ให้ความเห็นว่าการจัดเจรจา (good offices) การไกล่เกลี่ย (mediation) เป็นการ

กระทำ�ที่เป็นมิตรของรัฐที่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับปัญหาความขัดแย้งของสองรัฐ เป็นเรื่องการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี. 
3ตามกฎบัตรสหประชาชาติจะใช้คำ�ว่า non-intervention ส่วนบริบทของอาเซียนจะใช้คำ�ว่า non-interference 

เช่นที่ปรากฏในกฎบัตรอาเซียน ปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ และความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 และสนธิสัญญา 

มิตรภาพและความร่วมมือในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976.
4ZHANG Naigen, “The Principle of Non-Interference and Application in Practices of Contemporary 

International Law” Fudan Journal of the Humanities and Social Science 1 (2016): 5. and Philip 

Kunig, “Intervention, Prohibition of” Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2012): 3. 
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3.	 หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในกรอบขององค์การสหประชาชาติ และในกรอบของอาเซียน

		  หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
มีที่มาจากแนวความคิดในหลักการพื้นฐานที่ว่ารัฐทุกรัฐต่างมีพันธกรณีต้องเคารพอำ�นาจอธิปไตย 
ทางดินแดนของกันและกัน สืบเน่ืองมาจากรัฐทุกรัฐต่างมีความเท่าเทียมกันในเอกราชและอำ�นาจอธิปไตย 
ทำ�ให้ไม่มีรัฐใดอยู่เหนือรัฐใด5 รัฐทุกรัฐจึงสามารถใช้เขตอำ�นาจรัฐแบบเด็ดขาดในดินแดนของตน6 
เมื่อเป็นเช่นนี้ รัฐทั้งหลายย่อมมีอิสระในการใช้สิทธิปกครองตนเอง รวมถึงการดำ�เนินกิจการภายในรัฐ 
โดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืน7 นอกจากน้ี การท่ีหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในมีแนวคิดจากหลักการเคารพอำ�นาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน จึงทำ�ให้หลักการน้ีมีความสัมพันธ์
กับหลักการห้ามใช้กำ�ลังบังคับ (non use of force)8 หรือการไม่ใช้กำ�ลังบังคับต่อบูรณภาพทางดินแดน
หรือความเป็นอิสระทางการเมืองของรัฐอ่ืน9 โดยในอดีตก่อนสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จะส้ินสุดลง การตีความ 
การไม่แทรกแซงกิจการภายในจะมุ่งเน้นไปท่ีการไม่ใช้กำ�ลังไปคุกคามบังคับรัฐอ่ืน แต่ภายหลังสงครามโลก
ครั้งที่ 2 สิ้นสุดลง มีการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติ การตีความการไม่แทรกแซงกิจการภายในได้มี
การเปลี่ยนแปลงไป10 (จะอธิบายในหัวข้อ 3.1 ต่อไป)

5Malcolm N. Shaw, International Law (New York: Cambridge University Press, 2011), p. 

1147. and R.J. Vincent, op. cit., p., 14.

อนุสัญญามอนเตวิดิโอว่าด้วยสิทธิและหน้าท่ีของรัฐ ค.ศ. 1933 (Montevideo Convention on the Rights 

and Duties of States 1933) ข้อ 1 ได้กำ�หนดว่าการที่ดินแดนหรือองคภาวะใดจะมีความเป็นรัฐได้ จะต้องม ี

องค์ประกอบครบ 4 ประการ คือ มีพลเมืองถาวร มีดินแดนที่กำ�หนดได้ มีรัฐบาล และมีความสามารถที่จะไปดำ�เนิน

ความสัมพันธ์กับรัฐอื่น ซึ่งองค์ประกอบประการสุดท้ายหมายถึง การมีเอกราชและอำ�นาจอธิปไตย เพราะฉะนั้น  

เมื่อดินแดนหรือองคภาวะใดมีองค์ประกอบครบก็จะมีความเป็นรัฐเสมอเหมือนกัน. 
6Niki Aloupi, op. cit., p. 567. 
7ZHANG Naigen, op. cit., p. 2.
8Malcolm N. Shaw, op. cit., p. 1148.
9Alina Kaczorowska, Public International Law, 4th ed. (London: Routledge, 2010), p. 689.

Use of Force (ภาษาอังกฤษ) Jus ad bellum (ภาษาละติน) หรือหลักการใช้กำ�ลังบังคับ ซึ่งเป็นส่วนหนึ่ง 

ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ คือ การที่รัฐใช้กำ�ลังทางทหารโจมตีบูรณภาพทางดินแดนของรัฐอื่น 

แต่ไม่รวมการใช้มาตรการทางเศรษฐกิจ (การกดดันทางเศรษฐกิจ) ต่อรัฐอื่น. 
10Philip Kunig, op. cit., pp. 3-4. 
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		  ท้ังน้ี ในหัวข้อท่ี 3 ผู้เขียนจะอธิบายถึงหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในกรอบขององค์การ
สหประชาชาติตามกฎบัตรสหประชาชาติก่อน จากน้ันจะอธิบายหลักการดังกล่าวในกรอบของอาเซียน
ตามกฎบัตรอาเซียน ดังนี้

		  3.1	หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในกรอบขององค์การสหประชาชาติตามกฎบัตร
สหประชาชาติ (Charter of the United Nations)
			   	 กฎบัตรสหประชาชาติ (Charter of the United Nations) เป็นความตกลงระหว่างประเทศ 
ที่ผูกพันรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติมีวัตถุประสงค์เพื่อธำ�รงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคง 
ระหว่างประเทศโดยองค์การสหประชาชาติจะดำ�เนินมาตรการใด ๆ  เพ่ือป้องกัน และไม่ให้มีการกระทำ�ใด ๆ  
อันเป็นการคุกคามต่อสันติภาพ ไม่ให้มีการรุกราน และไม่ให้มีการละเมิดสันติภาพ รวมถึงการจัดให้ม ี
การระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี...11  อีกทั้งกำ�หนดพันธกรณีของรัฐภาคีที่จะไม่ใช้กำ�ลังทหารคุกคาม 
หรือละเมิดบูรณภาพทางดินแดนหรือเอกราชทางการเมืองของรัฐอื่นในทางท่ีไม่สอดคล้องกับ 
กฎบัตรสหประชาชาติ...12  และองค์การสหประชาชาติจะไม่แทรกแซง (intervene) เรื่องที่ตกอยู่ในเขต 
อำ�นาจภายในของรัฐใด ๆ ยกเว้นเป็นกรณีการใช้มาตรการบังคับตามหมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ  
ก็จะเข้าแทรกแซงได้13   

11United Nations Charter, Article 1 (1)

	 “(1) To maintain international peace and security, and to that end: to take effective 

collective measures for the prevention and removal of threats to the peace, and for the suppression 

of acts of aggression or other breaches of the peace, and to bring about by peaceful means, and 

in conformity with the principles of justice and international law, adjustment or settlement of 

international disputes or situations which might lead to a breach of the peace;”
12United Nations Charter, Article 2 (4)

“(4) All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of 

force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner 

inconsistent with the Purposes of the United Nations.”
13United Nations Charter, Article 2 (7)

“(7) Nothing contained in the present Charter shall authorize the United Nations to 

intervene in matters which are essentially within the domestic jurisdiction of any state or shall 

require the Members to submit such matters to settlement under the present Charter; but this 

principle shall not prejudice the application of enforcement measures under Chapter Vll.” 
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				    เม่ือพิจารณาร่าง (travaux préparatoires) ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซ่ึงมีการตีความคำ�ว่า 
การแทรกแซง (intervene) ในข้อ 2 (7) ทำ�ให้เข้าใจได้ว่า ข้อกำ�หนดว่าองค์การสหประชาชาติจะไม่
แทรกแซงรัฐอื่นนั้นหมายความว่ากฎบัตรไม่ได้ให้อำ�นาจองค์กรใด ๆ  ขององค์การสหประชาชาติเข้าไป
ยุ่งเกี่ยวกับเขตอำ�นาจภายในของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นการวิพากษ์ การเสนอความคิดเห็น การไต่สวน หรือ
การเข้าไปศึกษาเรื่องใด ๆ  ที่เป็นกิจการภายในของรัฐหนึ่งหรือกลุ่มของรัฐใด ๆ  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าการ
กระทำ�ที่เป็นการแทรกแซงนั้น ไม่ได้จำ�กัดว่าต้องมีการบีบบังคับเท่านั้น เพียงแค่มีการแทรกแซงโดย
แท้จริงก็พอแล้ว14 และเมื่อพิจารณาจากตัวกฎบัตรแล้วจะเห็นได้ว่าองค์การสหประชาชาติไม่มีอำ�นาจ
เข้าไปแทรกแซงเรื่องที่อยู่ภายใต้เขตอำ�นาจภายในรัฐสมาชิก เว้นแต่มีสถานการณ์ที่เข้าตามหมวด   7 
แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ประกอบกับเมื่อสมัชชาองค์การสหประชาชาติได้ออกมติสมัชชาที่ 2625 
(XXV) (United Nations General Assembly Resolution 2625 (XXV)) เมื่อวันที่ 24 ธันวาคม 
ค.ศ. 1970 เพื่อรับเอาปฏิญญาว่าด้วยหลักกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องความสัมพันธ์ฉันมิตร 
และความร่วมมือระหว่างรัฐในทางที่สอดคล้องกับกฎบัตรสหประชาชาติ ค.ศ. 1962 (Declaration 
on Principles of International Law Friendly Relations and Co-operation among the 
States in accordance with the Charter of the United Nations 1962) ซึ่งปฏิญญาฉบับนี ้
ออกมาโดยสอดคล้องกับกฎบัตรสหประชาติ ให้รัฐภาคีดำ�เนินความสัมพันธ์อย่างเป็นมิตรและให้ความร่วมมือ
ในการธำ�รงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ โดยรัฐใด ๆ หรือกลุ่มของรัฐจะไม่มีสิทธิ
แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น กล่าวคือ ไม่ดำ�เนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วยการคุกคาม 
หรือใช้กำ�ลังต่อบูรณภาพทางดินแดนต่อรัฐอ่ืน อีกท้ังรัฐยังมีพันธกรณีท่ีจะไม่แทรกแซงเขตอำ�นาจภายใน
ของรัฐอื่นด้วย15 จุดนี้ทำ�ให้ผู้เขียนเข้าใจความสัมพันธ์ของการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตร
สหประชาชาติว่า นอกจากจะไม่แทรกแซงเขตอำ�นาจภายในของรัฐ ไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับกิจการภายใน
ของรัฐแล้ว ยังมีความสัมพันธ์เชื่อมโยงกับหลักการไม่ใช้กำ�ลังบังคับที่เรียกว่า non use of force ด้วย

14David R. Gilmour, “The meaning of intervene with in article 2 (7) of the United Nations 

Charter: An historical perspective,” The International and Comparative Law Quarterly 16, 2 

(1967): 333.  
15United Nations General Assembly Resolution 2625 (XXV) and Declaration on Principles 

of International Law Friendly Relations and Co-operation among the States in accordance with the 

Charter of the United Nations 1962.



86	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

		  ปฏิญญายังกำ�หนดห้ามรัฐแทรกแซงกิจการภายในโดยทางอ้อมต่อรัฐอ่ืนด้วย เช่น การไม่เข้า 
ไปยุ่งเก่ียวความเป็นอิสระทางการเมือง เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมของรัฐอ่ืน16 ทำ�ให้การตีความหลักการ 
ไม่แทรกแซงกิจการภายในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลง จะขยายรวมถึงการไม่แทรกแซง
กิจการภายในโดยทางอ้อมด้วย ต่างจากช่วงก่อนเกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ท่ีการตีความการไม่แทรกแซง
กิจการภายในจะมุ่งเน้นไปที่การไม่ใช้อำ�นาจรัฐเข้าแทรกแซงกิจการภายในโดยทางตรงด้วยการใช้
กำ�ลังคุกคาม หรือบีบบังคับรัฐอื่นเท่านั้น

		  อีกท้ังในปี ค.ศ. 1981 ได้มีมติสมัชชาสหประชาชาติท่ี 36/103 (9 ธันวาคม 1981) ประกาศ 
การไม่ยอมรับให้มีการแทรกแซงกิจการภายในรัฐอื่น ซึ่งประกาศว่าจะไม่มีรัฐใดหรือกลุ่มของรัฐใดที่จะ 
มีสิทธิเข้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่นไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใด รวมทั้งเป็นพันธกรณีของรัฐใดหรือ 
กลุ่มของรัฐใดท่ีจะไม่กระทำ�การดังกล่าวด้วย ท้ังน้ี มีการกำ�หนดการกระทำ�ท่ีจะเข้าข่ายเป็นการแทรกแซง
กิจการภายในว่าเป็นกรณีท่ีรัฐ/กลุ่มของรัฐเข้าไปแทรกแซงรัฐอ่ืนในเร่ืองอำ�นาจอธิปไตย ความเป็นอิสระ 
ทางการเมือง บูรณภาพทางดินแดน ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของชาติ ความมั่นคงของรัฐ 
รัฐจึงมีพันธกรณีที่จะต้องละเว้นการใช้กำ�ลังในการดำ�เนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ไม่ละเมิด
อำ�นาจอธิปไตย ความเป็นอิสระทางการเมือง บูรณภาพทางดินแดน ความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันของชาติ 
ไม่ยุ่งเกี่ยวการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมของรัฐ17

 		  นอกจากน้ี ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซ่ึงเป็นหน่ึงในองค์กรหลักขององค์การสหประชาชาติ 
ยังได้รับรองหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรสหประชาชาติไว้ในคำ�วินิจฉัยชี้ขาดในคดี
นิการากัว (Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 
United States of America/ Nicaragua case)) ซึ่งเป็นคดีระหว่างประเทศนิการากัวกับประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้มีการยืนยันว่ารัฐอธิปไตยมีสิทธิชอบด้วยกฎหมาย
ท่ีจะกระทำ�กิจกรรมภายในรัฐโดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐต่างประเทศ ท้ังน้ี การละเมิดต่อหลักการ
แทรกแซงกิจการภายในเป็นความผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ (และหากการแทรกแซงกิจการ
ภายในเกิดจากการใช้กำ�ลังทหารบีบบังคับเพื่อเข้าแทรกแซงจะเป็นการใช้กำ�ลังบังคับ (use of force) 
ซึ่งเป็นความผิดตามหลักกฎหมายเด็ดขาด (Jus Cogens) ด้วย)18 

16Declaration on Principles of International Law Friendly Relations and Co-operation 

among the States in accordance with the Charter of the United Nations 1962.
17UNGA Res 36/103 (9 December 1981) UN Doc A/RES/36103.
18See Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. 

United States of America/ Nicaragua case).
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			   	 สรุปได้ว่าหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรสหประชาชาติจะเป็นกรณีท่ีองค์การ
สหประชาชาติจะไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐอ่ืนไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อม กล่าวคือ ไม่เข้าไปยุ่งเก่ียวกับ
กิจการภายใน/การเมืองภายใน หรือเขตอำ�นาจภายในของรัฐอ่ืน ไม่ใช้กำ�ลังบังคับต่อบูรณภาพทางดินแดน 
ไม่ยุ่งเก่ียวความเป็นอิสระทางการเมือง ความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันของชาติ รวมถึงการไม่เข้าไปยุ่งเก่ียว 
ในปัญหาความขัดแย้ง หรือเข้าไปวิพากษ์แสดงความคิดเห็น หรือสอดแทรกความสัมพันธ์ของรัฐอื่น 
เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในจึงเป็นหลักการท่ีชอบด้วยกฎหมายระหว่าง
ประเทศ และผูกพันรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติให้ต้องปฏิบัติตาม รัฐใดละเมิดหลักการดังกล่าว
จะเป็นการละเมิดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ19  
				    แม้กฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 2 (7) จะมีหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายใน แต่ก็ได้กำ�หนด
ข้อยกเว้นไว้อย่างชัดแจ้งว่า หากมีสถานการณ์ที่เข้าตามหมวด 7 กล่าวคือ มีสถานการณ์ที่คณะมนตรี
ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นการคุกคามต่อสันติภาพ หรือเป็นการละเมิด
สันติภาพ หรือเป็นการรุกราน คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาติมีอำ�นาจท่ีจะออกข้อมติในรูปคำ�แนะนำ�
หรือคำ�วินิจฉัย20 พร้อมทั้งกำ�หนดว่าจะใช้มาตรการตามข้อ 41 ข้อ 42 ตามลำ�ดับ21 เพื่อจัดการปัญหา
ดังกล่าว เม่ือเป็นเช่นน้ี องค์การสหประชาชาติ (โดยหน่วยงานหรือรัฐสมาชิกท่ีเก่ียวข้อง) ก็จะเข้าแทรกแซง 
เพื่อดำ�เนินการตามมาตรการที่กำ�หนดเพื่อธำ�รงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ แม้ว่า

19การพิจารณาว่าเรื่องใดเป็นกิจการภายในของรัฐหรือไม่นั้น จะไม่ได้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของรัฐ แต่จะเป็น

ไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เพราะฉะน้ัน เร่ืองใดอยู่ภายใต้บังคับของพันธกรณีระหว่างประเทศสำ�หรับรัฐใด 

เรื่องนั้นก็จะไม่ใช่เรื่องของกิจการภายในของรัฐนั้น แต่จะเป็นกิจการระหว่างประเทศ. 
20มติที่อยู่ในรูปคำ�แนะนำ� (recommendation) จะไม่มีผลบังคับรัฐสมาชิก แม้รัฐสมาชิกไม่ปฏิบัติตาม 

ก็ไม่เป็นการละเมิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ ส่วนมติที่อยู่ในรูปคำ�ชี้ขาด (decision) จะมีผลบังคับ

รัฐสมาชิกให้ต้องปฏิบัติตาม เน่ืองจากกฎบัตรสหประชาชาติข้อ 25 กำ�หนดไว้ว่า รัฐสมาชิกมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตามมติ

ในรูปคำ�วินิจฉัย เมื่อเป็นเช่นนี้ตามหลักสนธิสัญญา รัฐภาคีจึงต้องผูกพันและปฏิบัติตามสนธิสัญญาตามหลักสัญญา

ต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) หรือ Consent to be bound เพราะฉะนั้น หากรัฐสมาชิกไม่ปฏิบัติตาม

มติในรูปคำ�วินิจฉัย จะเป็นการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศและต้องมีความรับผิดในทางระหว่างประเทศ. 
21United Nations Charter, Article 39 

“The Security Council shall determine the existence of any threat to the peace, breach of the 

peace, or act of aggression and shall make recommendations, or decide what measures shall be taken 

in accordance with Articles 41 and 42, to maintain or restore international peace and security.”



88	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

มาตรการที่กำ�หนดจะมีการใช้กำ�ลังทางอากาศ ทางทะเล หรือทางพื้นดินก็ตาม22 เช่น สถานการณ ์
ท่ีประเทศเกาหลีเหนือดำ�เนินกิจกรรมเก่ียวกับอาวุธนิวเคลียร์ ซ่ึงคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ 
มีการออกข้อมติบังคับกับประเทศเกาหลีเหนือ โดยไม่ให้มีการกระทำ�ใด ๆ และให้ยกเลิกกิจกรรมท้ังหมด
ที่เกี่ยวกับการทดลองอาวุธนิวเคลียร์และการปล่อยขีปนาวุธ พร้อมทั้งชี้ขาดให้รัฐสมาชิกอื่นจะต้องไม่
ให้ความช่วยเหลือประเทศเกาหลีเหนือ23 หรือสถานการณ์ความขัดแย้งในสาธารณรัฐแอฟริกากลาง
ระหว่างกองกำ�ลังติดอาวุธชาวคริสต์และมุสลิมต้ังแต่ปี ค.ศ. 2013 คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติ
ได้มีมติส่งกองกำ�ลังสหประชาชาติท่ีช่ือว่า United Nations Multidimensional Integrated Stabilization 
Mission in the Central African Republic (MINUSCA) เข้าไปจัดการปัญหา และยังมีมติให้อำ�นาจ
กองกำ�ลังทหารฝรั่งเศสเข้าไปสนับสนุนกองกำ�ลัง MINUSCA เพื่อต่อสู้ด้วย24 เป็นต้น 
				    ในทางระหว่างประเทศยังเคยมีการอ้างแนวทางที่เป็นข้อยกเว้นหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายใน คือ หลักการแทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรม   (Humanitarian Intervention)     อันเป็น 
หลักการตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ (International Humanitarian Law) หลักการ 
แทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรมเป็นการใช้กำ�ลังของรัฐเข้าแทรกแซงอีกรัฐหน่ึงโดยท่ีรัฐน้ันไม่ได้อนุญาต 
แต่เหตุที่แทรกแซงก็เพื่อช่วยเหลือ ช่วยระงับเหตุการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 
และยังรวมถึงกรณีท่ีกองกำ�ลังทหารใช้กำ�ลังแทรกแซงในรัฐใดรัฐหนึ่งเพื่อช่วยเหลือทางมนุษยธรรม 
ทั้งรัฐและกองกำ�ลังทหารที่เข้าแทรกแซงนี้สามารถทำ�ได้โดยที่ไม่เป็นการละเมิดต่อหลักการไม่ใช้กำ�ลัง 
และหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐอ่ืน25 เช่น สถานการณ์ความขัดแย้งในประเทศซูดานจนมีการ
แยกตัวมาเป็นรัฐใหม่คือ ประเทศสาธารณรัฐเซาท์ซูดาน (Republic of South Sudan) คณะมนตรี

22มาตรการตามข้อ 41 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ จะเป็นมาตรการท่ีไม่ได้ใช้กำ�ลังอาวุธ รวมถึงการใช้มาตรการ
ตัดสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจ (ควํ่าบาตร) ตัดการคมนาคม การสื่อสารทางไปรษณีย์ โทรเลข วิทยุ รวมถึงการตัดสัมพันธ์
ทางการทูต ส่วนมาตรการตามข้อ 42 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ จะเป็นมาตรการใช้กำ�ลังทหารทางอากาศ ทางทะเล 
หรือทางพื้นดิน ทั้งนี้ จะใช้มาตรการตามข้อ 42 ได้ต่อเมื่อใช้มาตรการตามข้อ 41 แล้วยังไม่สามารถจัดการปัญหาได้.

23Security Council Resolution 2464 (2019), 1874 (2009). 
24Repertoire of the Practice of the Security Council, Part VII-Actions with respect to threats 

to the peace, breaches of the peace, and acts of aggression (Chapter VII of  the Charter) [Online], 
available URL: https://www.un.org/securitycouncil/sites/www.un.org.securitycouncil/files/22nd_
supp_part_vii_advance_version.pdf#page=63, 2021 (September, 1).

25Taylor B. Seybolt, Humanitarian Military Intervention, The Conditions for Success 
and Failure (London: Oxford University, 2008), pp. 5-6. 

การแทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรม ไม่รวมถึงกรณีการแทรกแซงของรัฐเพื่อปกป้องพลเมืองของตน และ
ไม่รวมถึงกรณีการควํ่าบาตรทางการทูตและทางเศรษฐกิจ.
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ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมีมติส่งกองกำ�ลังสหประชาชาติที่ชื่อว่า United Nations Mission in 
South Sudan (UNMISS) เข้าไปเพื่อให้ความช่วยเหลือรัฐบาลของประเทศเซาท์ซูดาน รวมถึงให้ทหาร 
และตำ�รวจของประเทศเซาท์ซูดานจะต้องร่วมกันปกป้อง ช่วยเหลือ บรรเทา และแก้ไขปัญหาที่เกิด
กับพลเรือนโดยยึดหลักความรับผิดชอบในการปกป้องตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ26  
มีข้อสังเกต หลักการแทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรมไม่ได้มีปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ ประกอบกับ
รัฐที่มีการกระทำ�แทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรมส่วนมากเป็นชาติมหาอำ�นาจ 

 		  ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2001 องค์การสหประชาชาติมีรายงานคณะกรรมาธิการระหว่าง
ประเทศในประเด็นการแทรกแซงและอำ�นาจอธิปไตย (The Responsibility to Protect: Report of 
the International Commission on Intervention and State Sovereignty) หรือ ICISS Report 
มีการกล่าวถึงหลักความรับผิดชอบของรัฐในการปกป้องพลเมืองของตนจากการถูกฆ่า ความสูญเสีย
ต่อชีวิตอย่างเป็นวงกว้าง การถูกข่มขืน และอื่น ๆ โดยในรายงานยังมุ่งเน้นหากรัฐไม่สมัครใจหรือ 
ไม่สามารถปกป้องพลเมืองของตนได้ รัฐอื่น/ประชาคมระหว่างประเทศก็จะเข้ามาช่วยเหลือป้องกัน  
ซึ่งหลักการนี้เรียกว่า หลักความรับผิดชอบที่จะปกป้องพลเมืองของตน (Responsibility to Protect 
หรือ R2P)27 ต่อมาในการประชุมสุดยอดรัฐสมาชิกสหประชาชาติ (World Summit) ปี ค.ศ. 2005 
สมัชชาแห่งสหประชาชาติได้มีมติสมัชชาที่ 60/1 2005 กำ�หนดให้รัฐจะต้องมีความรับผิดชอบที่จะ 
ปกป้องพลเมืองของตนจากเหตุการณ์การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ (genocide) อาชญากรรมสงคราม (war crimes) 
การทำ�ลายล้างเผ่าพันธุ์ด้วยวิธีการชำ�ระล้างเผ่าพันธุ์ที่เรียกว่า ethnic cleansing และอาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ (crimes against humanity) ทั้งนี้ ประชาคมระหว่างประเทศทั้งหลายจะต้องให้การ
สนับสนุน ให้ความช่วยเหลือรัฐดังกล่าวในการใช้สิทธิตามหลัก R2P หากรัฐที่เกิดเหตุไม่อาจปกป้อง
พลเมืองของตนให้พ้นวิกฤติได้ ประชาคมระหว่างประเทศ รวมถึงองค์การสหประชาชาติเองย่อมมีสิทธิ 
เข้าช่วยเหลือรัฐที่เกิดปัญหาตามหลัก R2P เช่นกัน โดยอาจเป็นการใช้มาตรการทางทูต มาตรการด้าน
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ หรือมาตรการอื่นในรูปแบบสันติวิธีในทางที่สอดคล้องกับหมวด 6 และ
หมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ28 

26Security Council Resolution 1996 (2001). 
27Global Centre for the Responsibility to Protect, The Responsibility to Protect: Report 

of the International Commission on Intervention and State Sovereignty, 2001 [Online], 
available URL: https://www.globalr2p.org/resources/the-responsibility-to-protect-report-of-the-
international-commission-on-intervention-and-state-sovereignty-2001/, 2023 (May, 30).

28United Nations General Assembly Resolution 60/1 2005 (16 September 2005). and 
William R. Slomanson, Fundamental Perspectives on International Law (London: Cambridge, 
2003), p. 491.
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				    จากที่กล่าวมาทั้งหมดในหัวข้อที่ 3.1 ปัจจุบันองค์การสหประชาชาติและรัฐสมาชิกจะม ี
พันธกรณีไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอ่ืน เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นคือเป็นสถานการณ์ภายใต้หมวด 7 
แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ หรือกรณีการแทรกแซงภายใต้หลัก R2P29 

3.2	หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรอาเซียน (The 2007 ASEAN Charter)
				    สมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ หรืออาเซียน เป็นองค์การระหว่างประเทศ 
มีรัฐสมาชิกก่อต้ังคือ ประเทศไทย ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์ ประเทศอินโดนีเซีย และประเทศ
ฟิลิปปินส์ เพื่อรวมกลุ่มให้ความร่วมมือกันและเพื่ออำ�นาจต่อรองกับรัฐอื่น ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
รัฐมหาอำ�นาจ30 
			   	 กฎบัตรสมาคมแห่งประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ หรือกฎบัตรอาเซียน ข้อ 2 กำ�หนด
หลักการสำ�คัญให้รัฐสมาชิกอาเซียนปฏิบัติเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของอาเซียน หน่ึงในหลักการสำ�คัญคือ 
“การไม่แทรกแซงกิจการภายในของกันและกัน” ซึ่งหลักการนี้ปรากฏอยู่ในข้อ 2 (2) (อี) กล่าวได้ว่า 
อาเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนจะดำ�เนินการใด  ๆ   ในทางที่สอดคล้องกับหลักการไม่แทรกแซงกิจการ 
ภายในของรัฐสมาชิกอาเซียน (non-interference in the internal affairs)31 โดยมีข้อสังเกตว่า
กฎบัตรอาเซียนใช้คำ�ว่า “non-interference” ไม่ได้ใช้คำ�ว่า “non-intervention” ในความหมายว่า 
ไม่แทรกแซง (กิจการภายใน) 

29หลัก R2P ไม่ได้มีปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติ แต่เป็นหลักการที่ใช้ในปัจจุบัน (lex lata) ปรากฏอยู่

ในรูปมติองค์การสหประชาชาติ. 
30ภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสองส้ินสุดลง โลกเข้าสู่ยุคสงครามเย็นด้วยอุดมการณ์ทางการเมืองท่ีแตกต่างกัน 

สองข้ัวของมหาอำ�นาจท้ังสองรัฐคือ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศสหภาพโซเวียต โดยท้ังสองรัฐต่างมีอุดมการณ์ 
ทางการเมืองท่ีแตกต่างกันคือ สหรัฐอเมริกายึดหลักการการเป็นค่ายเสรีประชาธิปไตย ในขณะเดียวกันสหภาพโซเวียต
ยึดหลักการการเป็นค่ายสังคมนิยม และรัฐท้ังสองต่างพยายามแข่งขันกันเพ่ือจะขยายอิทธิพลและอุดมการณ์ทางการเมือง
ของตนไปยังภูมิภาคต่าง ๆ รวมทั้งภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ในยุคนั้นแม้จะมีรัฐหลายรัฐได้รับเอกราชจากรัฐ
เจ้าอาณานิคม แต่ก็ยังคงถูกอิทธิพลของมหาอำ�นาจตะวันตกเข้าแทรกแซงอยู่ หลายรัฐจึงมีแนวความคิดที่ต้องการ
รวมกลุ่มกันเพื่อให้มีความร่วมมือกัน และเพื่อมีอำ�นาจต่อรองกับรัฐอื่น ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐมหาอำ�นาจ อาเซียน
ก็ถือกำ�เนิดขึ้นด้วยเหตุผลนี้เช่นกัน

อาเซียนถือกำ�เนิดข้ึนเม่ือวันท่ี 8 สิงหาคม ค.ศ. 1967 ภายใต้แนวความคิดของพันเอก (พิเศษ) ถนัด คอมันตร์  

ซ่ึงดำ�รงตำ�แหน่งรัฐมนตรีกระทรวงการต่างประเทศของประเทศไทยในขณะน้ัน โดยเร่ิมต้นจากการเจรจากันท่ีแหลมแท่น 

จังหวัดชลบุรี จากนั้นก็มีการลงนามในปฏิญญากรุงเทพฯ (Bangkok Declaration) เพื่อจัดตั้งองค์การอาเซียนขึ้น.
31The ASEAN Charter, Article 2 (2) (e)

“2. ASEAN and its Member States shall act in accordance with the following Principles:

	 (e) non-interference in the internal affairs of ASEAN Member States;”
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			   3.2.1	 พัฒนาการของหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรอาเซียน
							       หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอาเซียน (non-interference) 
เป็นหลักการพื้นฐานท่ีสำ�คัญของกฎบัตรอาเซียนอันเป็นผลมาจากความกังวลร่วมกันของรัฐสมาชิก
และความระมัดระวังการแทรกแซงกิจการภายในจากรัฐอื่น ในการก่อตั้งอาเซียนเมื่อวันที่ 8 สิงหาคม 
ค.ศ. 1967 มีการลงนามปฏิญญากรุงเทพ ฯ (Bangkok Declaration) ซึ่งในปฏิญญากรุงเทพ ฯ  
ยังไม่ได้มีการใช้คำ�ว่า “จะไม่แทรกแซงกิจการภายใน (non-interference)” มีปรากฏเพียงการรับรอง
เสถียรภาพและความม่ันคงจากการแทรกแซงจากภายนอก32 เท่าน้ัน ต่อมาในปี ค.ศ. 1971 เม่ือมีการรับ 
เอาปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ และความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 (Declaration on the Zone 
of Peace, Freedom and Neutrality, 1971 หรือ ZOPFAN) ได้มีการรับรองหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในรัฐอื่นขึ้นในอารัมภบท จึงถือได้ว่าหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐสมาชิกอาเซียน
ปรากฏครั้งแรกในปฏิญญาฉบับนี้33 

	ในการประชุมพิเศษรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียนเม่ือวันท่ี 27 พฤศจิกายน ค.ศ. 1971 
ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ ประเทศมาเลเซีย ซ่ึงท่ีประชุมได้มีการรับเอาปฏิญญา ZOPFAN โดยในอารัมภบท 
ของปฏิญญาได้กล่าวถึงการรับเอาหลักการท่ีว่ารัฐสมาชิกจะต้องเคารพต่ออำ�นาจอธิปไตยและบูรณภาพ
ทางดินแดนของรัฐอ่ืน ละเว้นการคุกคามหรือการใช้กำ�ลังทหารต่อรัฐอ่ืน หากมีข้อพิพาทเกิดข้ึนก็จะระงับ
ข้อพิพาทโดยสันติวิธี นอกจากน้ี ยังยึดหลักสิทธิในความเท่าเทียมและสิทธิในการกำ�หนดเจตจำ�นงของตน 
รวมทั้งการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น (non-interference in affairs of States) ทั้งนี้  
หลักการน้ีได้รับแรงบันดาลใจจากหลักการอันเป็นวัตถุประสงค์ของกฎบัตรสหประชาชาติ34 ทำ�ให้เข้าใจ 
ได้ว่าปฏิญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในทางเดียวกับหลักการตามกฎบัตรสหประชาชาติอันเป็น 

32Ministry of Foreign Affairs, The ASEAN Declaration (Bangkok Declaration) Adopted by 

the Foreign Ministers at the 1st ASEAN Ministerial Meeting in Bangkok, Thailand on 8 August 1967 

[Online], available URL: https://image.mfa.go.th/mfa/0/OcXc7u4THG/migrate_directory/other- 

20130527-162937-870593.pdf, 2022 (October, 14).
33Walter Woon, The ASEAN Charter: a commentary (Singapore: NUS Press, 2015), p. 36. 
34ที่ประชุมพิเศษรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียนประกอบด้วยรัฐมนตรีต่างประเทศของประเทศอินโดนีเซีย 

ประเทศมาเลเซีย ประเทศฟิลิปปินส์ ประเทศสิงคโปร์ และผู้แทนทูตของประเทศไทย ได้รับเอาปฎิญญาว่าด้วยเขต
สันติภาพ เสรีภาพ และความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 มีข้อความตอนหนึ่งว่า

“INSPIRED by the worthy aims and objectives of the United Nations, in particular by the 
principles of respect for the sovereignty and territorial integrity of all states, abstention from threat 
or use of force, peaceful settlement of international disputes, equal rights and self-determination 
and non-interference in affairs of States.”
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หลักการทั่วไปตามกรอบกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งรัฐจะต้องธำ�รงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคง
ระหว่างประเทศด้วยการไม่ใช้กำ�ลังเข้าแทรกแซงหรือบีบบังคับรัฐอื่น และไม่กระทำ�การใด ๆ  ที่เป็นการ
แทรกแซง/ก้าวก่ายเร่ืองท่ีเก่ียวกับเขตอำ�นาจภายในของรัฐอ่ืน รวมท้ังการไม่วิพากษ์หรือแสดงความคิดเห็น 
ต่อรัฐอ่ืน

	ต่อมาในปี ค.ศ. 1976 รัฐสมาชิกอาเซียนได้รับเอาสนธิสัญญามิตรภาพและความ
ร่วมมือในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 (Treaty of Amity and Cooperation in 
Southeast Asia, 1976 หรือ TAC) ซ่ึงรัฐสมาชิกอาเซียนได้มีข้อตกลงร่วมกันอันเป็นกรอบวัตถุประสงค์ 
ของสนธิสัญญาท่ีจะส่งเสริมสันติภาพและความม่ันคงในภูมิภาค ความเป็นมิตรภาพอันดีงาม และส่งเสริม
ให้มีความร่วมมือกันระหว่างรัฐสมาชิก35 โดยรัฐสมาชิกจะต้องดำ�เนินความสัมพันธ์บนพ้ืนฐานของหลักการ
ที่กำ�หนดไว้ในข้อ 2 หนึ่งในหลักการสำ�คัญคือ “การไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอื่น” 
(non-interference in the internal affairs of one another)36 ทั้งนี้ หลักการไม่แทรกแซงกิจการ
ภายในตามสนธิสัญญาน้ีก็ได้รับแนวทางมาจากปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ และความเป็นกลาง 
ค.ศ. 1971 และได้พัฒนามาสู่การเป็นหลักการพื้นฐานที่สำ�คัญของกฎบัตรอาเซียนในเวลาต่อมา37 
โดยกำ�หนดไว้ในข้อ 2 (2) อี

		  จะเห็นได้ว่าอาเซียนมีการกำ�หนดหลักการที่ว่าจะไม่แทรกแซงกิจการภายในของ
รัฐสมาชิกไว้เรื่อยมาด้วยเหตุผลที่ว่า
								        1)	เพ่ือความม่ันคงภายในของรัฐสมาชิก เน่ืองจากอาเซียนเป็นองค์การระหว่างประเทศ
ที่รัฐสมาชิกแต่ละรัฐมีความแตกต่างกัน มีความหลากหลายทางเชื้อชาติ ศาสนา และวัฒนธรรม  
ซ่ึงแต่ละรัฐต่างก็มีระบบโครงสร้างท่ีอ่อนแอและขาดความชอบธรรม การเข้าไปยุ่งเก่ียวกับสถานการณ์

35Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia 1976, Preamble
“….
ANXIOUS to promote regional peace and stability through abiding respect for justice and 

the rule or law and enhancing regional resilience in their relations;
….”
Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia 1976, Article 1
“The purpose of this Treaty is to promote perpetual peace, everlasting amity and 

cooperation among their peoples which would contribute to their strength, solidarity and closer 
relationship.”

 36Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia 1976, Article 2
“In their relations with one another, the High Contracting Parties shall be guided by the 

following fundamental principles: 
c. Non-interference in the internal affairs of one another;

	 ….”
37Walter Woon, op. cit., pp. 36-37. 
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ของรัฐอื่นจะทำ�ให้เกิดความไม่พอใจและก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างกันได้ เพราะฉะนั้น การดำ�เนิน
นโยบายไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกคือ รัฐไม่เข้าไปยุ่งเก่ียวกับสถานการณ์ของรัฐสมาชิกอ่ืน 
จะทำ�ให้ลดความขัดแย้งที่รุนแรงระหว่างกันได้38 
								        2)	ประสบการณ์ในอดีตที่รัฐสมาชิกอาเซียนเคยถูกแทรกแซงจากรัฐมหาอำ�นาจ 
เนื่องจากรัฐสมาชิกอาเซียนหลายรัฐเคยตกเป็นอาณานิคมของรัฐมหาอำ�นาจตะวันตกมาก่อนและ 
เมื่อได้รับเอกราช รัฐสมาชิกอาเซียนจึงไม่ต้องการที่จะถูกแทรกแซงจากรัฐต่างประเทศอีกต่อไป ส่งผล
ให้มีการดำ�เนินนโยบายที่จะไม่ให้มีการแทรกแซงกิจการภายในรัฐอื่นอย่างจริงจัง39

 				    3.2.2		 แนวปฏิบัติของรัฐสมาชิกอาเซียนต่อหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตาม
กฎบัตรอาเซียน

		 ดังที่กล่าวมาในหัวข้อ 3.2.1 เมื่อหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิก 
ตามกฎบัตรอาเซียนมีแนวทางการทำ�ความตกลงจากปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ และ
ความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 กับสนธิสัญญามิตรภาพและความร่วมมือในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
ค.ศ. 1976 ซ่ึงท้ังปฏิญญาและสนธิสัญญาดังกล่าวได้รับแรงบันดาลใจจากกรอบวัตถุประสงค์ของกฎบัตร
สหประชาชาติ เพราะฉะนั้น ผู้เขียนขอตีความหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิก
ตามกฎบัตรอาเซียนว่าเป็นหลักการท่ีอาเซียนและรัฐสมาชิกจะต้องไม่แทรกแซงกิจการภายใน 
รัฐสมาชิกอ่ืนด้วยการไม่ใช้กำ�ลังเข้าแทรกแซงหรือบีบบังคับรัฐสมาชิกอ่ืน ไม่กระทำ�การใด ๆ ท่ีเป็นการ
แทรกแซง/ก้าวก่ายเร่ืองท่ีเก่ียวกับเขตอำ�นาจภายใน รวมท้ังไม่วิพากษ์หรือแสดงความคิดเห็นกับสถานการณ์
ภายในของรัฐสมาชิกอื่น 

		  นอกจากนี้ มีข้อสังเกตว่าทั้งกฎบัตรอาเซียน ปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ 
และความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 และสนธิสัญญามิตรภาพและความร่วมมือในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
ค.ศ. 1976 ต่างก็ไม่ได้กำ�หนดข้อยกเว้นที่ให้รัฐสมาชิก/รัฐภาคีเข้าแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่นได ้
ทำ�ให้เข้าใจว่าอาเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนจะต้องมีพันธกรณีตามกฎบัตรอาเซียนที่จะไม่แทรกแซง
กิจการภายในของรัฐสมาชิกอื่นโดยไม่มีข้อยกเว้น 
								        เมื่อเป็นเช่นนี้ ในทางปฏิบัติก็เป็นที่ปรากฏให้เห็นอย่างกว้างขวางว่าอาเซียนและ
รัฐสมาชิกอาเซียนต้องปฏิบัติตามพันธกรณีที่จะไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอย่างจริงจัง 
แม้กระทั่งเรื่องดังกล่าวจะเป็นเพียงการวิพากษ์หรือแสดงความคิดเห็นก็ตาม รัฐสมาชิกอาเซียนก็จะ
หลีกเลี่ยงหรือระมัดระวังในการแสดงความคิดเห็น ดังจะเห็นได้จากการดำ�เนินแนวนโยบายของ
รัฐสมาชิกเอง เช่น

38Eric Corthay, “The ASEAN Doctrine of Non-Interference in Light of the Fundamental 

Principle of Non-Intervention,” Asian-Pacific Law&Policy Journal 17 (2016): 6. 
39Ibid., p. 7. 
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							       1)	รัฐสมาชิกจะหลีกเลี่ยงการวิพากษ์การกระทำ�ของรัฐบาลของรัฐสมาชิกอาเซียน
ท่ีปฏิบัติต่อประชาชนในชาติ ไม่ว่าจะเป็นกรณีการฝ่าฝืนสิทธิมนุษยชน การใช้อำ�นาจนิติบัญญัติ รูปแบบ
การปกครองของรัฐบาล40 
							       2)	รัฐสมาชิกจะไม่วิพากษ์การกระทำ�ของรัฐสมาชิกที่ฝ่าฝืนหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในในรูปแบบอื่น ๆ41

							       3)	รัฐสมาชิกจะต้องไม่ให้การสนับสนุน ไม่ให้ความช่วยเหลือ และไม่ให้ที่หลบภัย 
แก่กลุ่มกบฏ กลุ่มต่อต้านรัฐบาลที่ก่อความไม่มั่นคงเพื่อล้มล้างรัฐบาลของรัฐสมาชิก42 และ
							       4)	รัฐสมาชิกจะให้การสนับสนุนทางการเมือง รวมถึงการให้ความช่วยเหลือแก่รัฐบาล
ของรัฐสมาชิกหากมีสถานการณ์ท่ีเป็นการต่อต้าน ล้มล้างรัฐบาล หรือสถานการณ์ท่ีเป็นภัยความม่ันคง 
ทางทหาร การเมือง และเศรษฐกิจ42  

	ตัวอย่างเช่น เหตุการณ์การทำ�รัฐประหารในประเทศไทย เหตุการณ์ที่ประเทศ
อินโดนีเซียเข้ายึดครองติมอร์ตะวันออก เหตุการณ์การกักขังโดยไม่มีการพิจารณาคดีของประเทศ
มาเลเซียและสิงคโปร์ ฯลฯ ซึ่งรัฐสมาชิกอาเซียนต่างก็ไม่ได้วิพากษ์ถึงเหตุการณ์ดังกล่าว นอกจากว่า
จะแถลงการณ์เป็นครั้งคราวเท่านั้น44 หรือเหตุการณ์ที่รัฐบาลประเทศเมียนมาละเมิดสิทธิมนุษยชน
ชาวโรฮิงญาจนนำ�ไปสู่ความรุนแรงเข้าข่ายเป็นการทำ�ลายล้างเผ่าพันธุ์และเป็นคดีขึ้นสู่การพิจารณา
ในศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ แต่รัฐสมาชิกอาเซียนก็มิได้กล่าวหาการกระทำ�ของรัฐบาลเมียนมา
แต่อย่างใด ในทางกลับกันได้มีถ้อยแถลงการณ์ของประธานอาเซียนและแถลงการณ์ร่วมของรัฐมนตรี
ต่างประเทศที่แสดงการสนับสนุนรัฐบาลประเทศเมียนมาและคาดหวังเพียงว่าคณะกรรมการไต่สวน
ของเมียนมาจะดำ�เนินการไต่สวนปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนด้วยความยุติธรรมเท่านั้น45

							       จากแนวทางปฏิบัติดังกล่าวทำ�ให้มีนักวิชาการมองว่าแนวปฏิบัติของอาเซียนท่ีไม่
แทรกแซงกิจการภายในของกันและกันไม่ใช่เป็นเพียงกฎเกณฑ์ที่ปรากฏในความตกลงให้ต้องปฏิบัติ

40Lee Jones, ASEAN, Sovereignty and Intervention in Southeast Asia (Great Britain: 

Palgrave Macmillan, 2012), p. 4.
41Ibid.
42Ibid.
43Ibid.
44John Funston, ASEAN and the Principle of Non-Intervention- practice and Prospects 

(Singapore: Institute of Southeast Asian Studies, 2000), p. 3.
45Rebecca Barber and Sarah Teitt, ASEAN Summit: A change to engage on the Rohingya 

crisis [Online], available URL: https://www.lowyinstitute.org/the-interpreter/asean-summit-chance-

engage-rohingya-crisis, 2021 (September, 2).  
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เท่าน้ัน แต่ยังแทรกอยู่ในวิถีชีวิต กระบวนความคิดของชาติสมาชิกอาเซียนดังเช่นคำ�กล่าวของนายกรัฐมนตรี 
ของประเทศสิงคโปร์ท่ีว่า “พวกเราจะไม่เปล่ียนแปลงโลกและประเทศเพ่ือนบ้านของเรา” ทำ�ให้มีนักวิชาการ
หลายท่านกล่าวว่าหลักการนี้เป็นหลักการอันเป็นที่รัก (cherished principle) ของชาวอาเซียน46  
							       อย่างไรก็ดี การที่อาเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนไม่เข้าไปแทรกแซงกิจการภายใน
ด้วยการเข้าไปยุ่งเกี่ยวหรือเข้าไปวิพากษ์สถานการณ์ภายในของรัฐสมาชิกอื่น แต่ก็ไม่ได้หมายความว่า 
สถานการณ์ปัญหาท่ีเป็นความกังวลร่วมกันของรัฐสมาชิกจะไม่ถูกยกเป็นประเด็นขึ้นมาอภิปรายกัน
ในเวทีประชุม ไม่ว่าจะเป็นเวทีประชุมผู้นำ�อาเซียนหรือเวทีประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียน47 หรือ 
สถานการณ์บางอย่างที่เกี่ยวข้องกับความม่ันคงซึ่งรัฐสมาชิกต้องให้ความช่วยเหลือก็อาจมีการเข้าไป
ยุ่งเกี่ยวบ้าง (แม้จะมิได้บังคับได้อย่างจริงจังนัก) เช่น การเข้าไปเป็นผู้ไกล่เกลี่ยของประเทศไทย
ในกรณีปัญหาความขัดแย้งระหว่างประเทศมาเลเซียและประเทศฟิลิปปินส์เก่ียวกับการอ้างอำ�นาจอธิปไตย
เหนือดินแดนซาบาห์ กรณีประเทศอินโดนีเซียเข้าไปยุ่งเกี่ยวด้วยการส่งเครื่องบินเข้าไปช่วยเหลือ 
ประเทศฟิลิปปินส์เพื่อต่อต้านการจลาจลในปี ค.ศ. 198648 เหตุการณ์ภัยพิบัติพายุไซโคลนนาร์กีส 
(Cyclone Nagis) ในปี ค.ศ. 2008 ซึ่งเกิดในประเทศเมียนมา เมื่ออาเซียนเห็นว่ารัฐบาลเมียนมาไม่
สามารถจัดการความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ จึงได้มีการโน้มน้าวให้รัฐบาลเมียนมายอมรับความช่วยเหลือ
จากรัฐต่างประเทศ49 และสถานการณ์การประท้วงที่เกิดขึ้นในประเทศเมียนมาปี ค.ศ 2021 ภายหลังที่
กองกำ�ลังฝ่ายความม่ันคง (นำ�โดยผู้บัญชาการทหารสูงสุด พลเอก อาวุโส มิน อ่อง หล่าย) ได้ก่อรัฐประหารยึด
อำ�นาจจากรัฐบาลพลเรือนและสลายการชุมนุมของประชาชนผู้ประท้วงอย่างรุนแรงทำ�ให้ประชาชน 
เสียชีวิตจำ�นวนมาก รัฐสมาชิกอาเซียนได้ใช้เวทีการประชุมผู้นำ�อาเซียน (ASEAN Leaders’ Meeting)  
เมื่อวันที่ 24 เมษายน ค.ศ. 2021 ออกแถลงการณ์ของประธานในที่ประชุมเพื่อมีฉันทามติร่วมกัน 
(Five-Point Consensus) ให้หยุดการกระทำ�ละเมิดในเมียนมา การสนทนาอย่างสร้างสรรค์ใน 
รัฐสมาชิกด้วยกัน การให้ความช่วยเหลือทางมนุษยธรรม การให้ความสะดวกในกระบวนการไกล่เกล่ีย 
และผู้แทนพิเศษ พร้อมทั้งคณะจะเดินทางไปประเทศเมียนมาเพื่อพบปะดำ�เนินการปัญหาดังกล่าว  
ก็นับได้ว่าอาเซียนได้มีแนวทางที่จะเข้าไปจัดการปัญหามากขึ้น50 
							       จากที่กล่าวมาทั้งหมดในหัวข้อที่ 3.2 ผู้เขียนขอสรุปว่า หลักการไม่แทรกแซงกิจการ 
ภายในของรัฐสมาชิกอาเซียน (Non-interference in the internal affairs of one another) เป็น
หลักการท่ีอาเซียนและรัฐสมาชิกอาเซียนจะไม่ใช้กำ�ลังไปละเมิดอำ�นาจอธิปไตยและบูรณภาพทางดินแดน

46Lee Jones, op. cit., p. 3.
47Walter Woon, op. cit., p. 60. 
48John Funston, op. cit., p. 6.
49Walter Woon, op. cit., p. 60. 
50Chairman’s Statement on the ASEAN Leaders’ Meeting, 24 April 2021 and Five-Point Consensus. 
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ของรัฐสมาชิกอื่น ไม่ใช้กำ�ลังเข้าไปแทรกแซง ไม่มีการกระทำ�ใด ๆ  ที่เป็นการก้าวก่ายเรื่องที่เกี่ยวกับ 
เขตอำ�นาจรัฐภายใน หรือไปบีบบังคับรัฐสมาชิก และยังหมายความรวมถึงการหลีกเลี่ยงที่จะเข้าไป
ยุ่งเกี่ยวกับปัญหาหรือไปวิพากษ์สถานการณ์ภายในของรัฐสมาชิก รวมถึงการไม่ให้การสนับสนุนฝ่าย
ต่อต้านรัฐบาลของรัฐสมาชิก เว้นแต่สถานการณ์ที่เป็นกังวลร่วมกันในทางระหว่างประเทศ อาเซียน
และรัฐสมาชิกอาจนำ�มาเป็นประเด็นอภิปรายหรือออกเป็นแถลงการณ์ได้ (อย่างไรก็ดี ทางปฏิบัต ิ
รัฐสมาชิกอาเซียนก็มิได้แทรกแซงหรือบังคับได้อย่างจริงจัง)

3.3 การพิจารณาเปรียบเทียบหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรอาเซียนกับ
กฎบัตรสหประชาชาติซึ่งเป็นกรอบทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ
				    จากหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในในกรอบทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ 
ตามกฎบัตรสหประชาชาติและในกรอบของกฎบัตรอาเซียน เบื้องต้นพบว่ามีการใช้คำ�ศัพท์ที่แปลว่า 
การไม่แทรกแซง (กิจการภายใน) ต่างกัน กฎบัตรสหประชาชาติใช้คำ�ว่า “non-intervention”  
ส่วนกฎบัตรอาเซียนใช้คำ�ว่า “non-interference”51

				    การใช้คำ�ศัพท์ที่ต่างกันนี้ มีนักวิชาการพยายามแยกความหมายของคำ�ทั้งสองว่ามีนัย
ต่างกัน โดยให้ความเห็นว่าการใช้คำ�ว่า non-intervention น่าจะเป็นการใช้กับสถานการณ์ท่ีห้ามมิให้รัฐ
หนึ่งแทรกแซงด้วยการใช้กำ�ลังบีบบังคับ รวมถึงการใช้กำ�ลังทหารไปแทรกแซงหรือกระทำ�ต่ออำ�นาจ
อธิปไตยหรือบูรณภาพทางดินแดนของอีกรัฐหน่ึง ส่วนคำ�ว่า non-interference จะเป็นการห้ามแทรกแซง
ในสถานการณ์ที่เกี่ยวข้องกับการเมืองระหว่างประเทศ แต่ก็มีนักวิชาการคิดต่างโดยเห็นว่าไม่ว่าจะใช้
คำ�ว่า non-intervention หรือ non-interference ก็ไม่มีความหมายต่างกัน 

		  จากการศึกษาหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าโดยทาง
ทฤษฎี/หลักการ หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรสหประชาชาติและตามกฎบัตรอาเซียน
ต่างก็มีความหมายในทำ�นองเดียวกัน ไม่ว่าจะใช้คำ�ว่า non-intervention หรือ non-interference ก็ตาม 
ด้วยเหตุผลท่ีว่าการกำ�หนดหลักการน้ีในกฎบัตรอาเซียนมีแนวทางจากหลักการอันเป็นกรอบวัตถุประสงค์ 
ของกฎบัตรสหประชาชาติ ความแตกต่างจะข้ึนอยู่กับแนวทางปฏิบัติและการมีข้อยกเว้นของหลักการ
				    ความแตกต่างของหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในตามกฎบัตรสหประชาชาติและ
กฎบัตรอาเซียนมีดังนี้
				    3.3.1		 เม่ือพิจารณาข้อยกเว้นท่ีปรากฏในกฎบัตรท้ังสอง กฎบัตรสหประชาชาติมีการกำ�หนด
ข้อยกเว้นไว้อย่างชัดเจนในกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 2 (7) ทำ�ให้องค์การสหประชาชาติ (โดยหน่วยงาน

 
51ปฏิญญาว่าด้วยเขตสันติภาพ เสรีภาพ และความเป็นกลาง ค.ศ. 1971 กับสนธิสัญญามิตรภาพและความ

ร่วมมือในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ค.ศ. 1976 ต่างก็ใช้คำ�ภาษาอังกฤษว่า non-interference ไม่ใช้คำ�ว่า 

non-intervention. 
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ท่ีเก่ียวข้องหรือรัฐสมาชิก) มีอำ�นาจท่ีจะเข้าแทรกแซงได้ภายใต้กฎบัตร ซ่ึงจะเห็นได้จากมติคณะมนตรี
ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติที่มีมติให้กองกำ�ลังสหประชาชาติและรัฐสมาชิกเข้าแทรกแซงได้
 								        แต่ในกฎบัตรอาเซียนไม่ได้มีการกำ�หนดข้อยกเว้นไว้เลย ทำ�ให้อาเซียนและรัฐสมาชิก
อาเซียนมีพันธกรณีต้องเคารพและปฏิบัติตามหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในอย่างเคร่งครัดโดย
ไม่มีข้อยกเว้น
	  			   3.3.2		 เมื่อพิจารณาข้อยกเว้นจาก	กฎหมายระหว่างประเทศอื่น ๆ  องค์การสหประชาชาติ
เคยใช้หลักการตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่ให้มีการแทรกแซงด้วยเหตุผลมนุษยธรรม
อันเป็นข้อยกเว้นของหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายใน ซึ่งจะเห็นได้จากมติคณะมนตรีความมั่นคงที่
อ้างถึงหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศและให้กองกำ�ลังสหประชาชาติและรัฐสมาชิกเข้าไป
ปฏิบัติการช่วยเหลือ รวมถึงการออกมติสมัชชาในเรื่องหลัก R2P เพื่อให้มีการเข้าแทรกแซงรัฐอื่นได ้
ในกรณีที่กำ�หนด เช่น เหตุการณ์ความขัดแย้งใน Libyan Arab Jamahiriya ปี ค.ศ. 2001 คณะมนตร ี
ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมีมติให้รัฐสมาชิกสหประชาชาติให้ความร่วมมือดำ�เนินมาตรการที่
จำ�เป็นเพ่ือปกป้องพลเมืองและพ้ืนท่ีใน Libyan Arab Jamahiriya และ Benghazi ซ่ึงมีพลเมืองอาศัยอยู่ 
และถูกโจมตี พร้อมท้ังให้รายงานต่อคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติเม่ือมีการดำ�เนินมาตรการ 
	  							       แต่อาเซียนและรัฐสมาชิกไม่ได้มีการใช้หลักการเช่นว่าอย่างจริงจังเพ่ือเข้าแทรกแซง 
ในสถานการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดในรัฐสมาชิกอาเซียน 
				    3.3.3		 เมื่อพิจารณาจากแนวทางปฏิบัติ องค์การสหประชาชาติและรัฐสมาชิกยึดหลัก
การไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกโดยมุ่งเน้นไปที่การไม่ใช้กำ�ลังบังคับ ไม่แทรกแซงกิจการ
ภายในหรือเขตอำ�นาจภายในของรัฐเป็นสำ�คัญ แต่ไม่ได้เคร่งครัดมากกับการไม่วิพากษ์หรือแสดง
ความคิดเห็นในสถานการณ์ใด ๆ ของรัฐสมาชิก
								        แต่อาเซียนกลับยึดหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกอย่าง
เคร่งครัดมากแม้กระทั่งการวิพากษ์หรือแสดงความคิดเห็นกับสถานการณ์ใด ๆ  อาเซียนและรัฐสมาชิก
ก็จะระมัดระวังอย่างมาก เช่น สถานการณ์ที่รัฐบาลทหารของประเทศเมียนมากระทำ�รัฐประหารและ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อนางอองซาน ซูจี อาเซียนก็ไม่ได้มีท่าทีแต่อย่างใด นอกจากนี้ ในการประชุม
สมัชชาสหประชาชาติท่ีมีการลงคะแนนเสียงรับ/ไม่รับมติ ในสถานการณ์ท่ีเกิดกับประเทศสมาชิกอาเซียน 
เช่นกรณีของประเทศเมียนมาซ่ึงมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ก็จะไม่มีประเทศสมาชิกอาเซียนลงคะแนน
เสียงรับมติเลย52 

52UNGA Res 61/232 (22 Dec 2006), UNGA Res 62/222 (22 Dec 2007), UNGA Res 63/245  

(24 Dec 2008), UNGA Res 64/238 (24 Dec 2009), UNGA Res 65/241 (24 Dec 2010) และ UNGA Res 

66/230 (24 Dec 2011). 
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								        ตัวอย่างเช่น การประชุมสมัชชาสหประชาชาติในปี ค.ศ. 2011 (UNGA Res 66/230 
24 December 2011) สืบเนื่องจากปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศเมียนมาที่ยังคงมีอยู่  
ที่ประชุมเรียกร้องให้รัฐบาลทหารดำ�เนินการดังนี้ 
	  							       1)	ให้มีมาตรการด้านสิทธิมนุษยชน เช่น ให้การรับรองว่ากระบวนการยุติธรรม
ต้องมีความเป็นอิสระ และมีความยุติธรรม รับรองความเป็นอิสระของทนายความ รับรองให้มีการ
ดำ�เนินกระบวนการทางกฎหมายอย่างเหมาะสม เป็นต้น
								        2)	เรียกร้องให้รัฐบาลทหารเมียนมาร์ให้สัตยาบันสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ
มนุษยชน
								        3)	และร้องขอให้เลขาธิการสหประชาชาติติดตามการจัดเจรจา รวมทั้งติดตาม
ผลการอภิปรายร่วมกันระหว่างรัฐบาลทหารเมียนมา ประชาชนเมียนมา ผู้มีส่วนได้เสียที่เกี่ยวข้อง 
และกลุ่ม/องค์กรด้านสิทธิมนุษยชน กรณีปัญหาที่เกิดขึ้น
								        ปรากฏว่าประเทศเวียดนาม เมียนมา ลาว กัมพูชา บรูไน ลงคะแนนเสียงไม่รับ 
ส่วนประเทศฟิลิปปินส์ อินโดนีเซีย ไทย สิงคโปร์ และมาเลเซีย งดออกเสียง 
	  							       ในทางกลับกันองค์การสหประชาชาติเคยมีมติคณะมนตรีความมั่นคงตัดสัมพันธ์
ทางเศรษฐกิจ (ควํ่าบาตร) ประเทศเมียนมาแล้ว อย่างไรก็ดี ในระยะหลังรัฐสมาชิกอาเซียนก็เริ่มม ี
ข้อเสนอให้มีการเข้าไปแทรกแซงบ้างหากสถานการณ์นั้นเป็นประเด็นที่น่ากังวลร่วมกันในรัฐสมาชิก
หรือในประชาคมระหว่างประเทศดังเช่นตัวอย่างที่ปรากฏในหัวข้อ 3.2.2 (แม้จะไม่จริงจังมากก็ตาม)
								        จากท่ีกล่าวมาในหัวข้อท่ี 3.3 จะเห็นได้ว่ารัฐสมาชิกอาเซียนยึดหลักการไม่แทรกแซง
กิจการภายในของรัฐสมาชิกอย่างเคร่งครัดมากจนถูกกล่าวว่าเป็นหลักการอันเป็นท่ีรักของชาวอาเซียน
และได้ชื่อว่าเป็นหนึ่งในวิถีของอาเซียน (ASEAN way) 

4.	 ข้อท้าทายของหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของอาเซียนในกรณีปัญหาที่มีผลกระทบ 
 	 ร่วมกัน

		  ปัจจุบันรัฐสมาชิกอาเซียนต่างประสบปัญหามากมาย และหลายปัญหาก็ส่งผลกระทบต่อ 
รัฐสมาชิกร่วมกัน เช่น ปัญหาภัยพิบัติหมอกควันข้ามพรมแดน ซ่ึงจะเกิดข้ึนเป็นประจำ�ทุกปีโดยทางตอนเหนือ
ของภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้จะเกิดในพื้นที่ตอนบนของประเทศไทย ประเทศเมียนมา และ
ประเทศลาว อันเนื่องมาจากการเผาในที่โล่ง ไฟป่า ฯลฯ จากการศึกษางานวิจัยเกี่ยวกับหมอกควัน 
ข้ามพรมแดนพบว่า สาเหตุหลักคือการเผาในท่ีโล่ง ซ่ึงเกษตรกรท้ังในตอนบนของประเทศไทย ประเทศ
เมียนมา และประเทศลาว จะเผาพื้นที่การเกษตรทำ�ให้เกิดเป็นหมอกควันขึ้น ส่งผลกระทบที่รุนแรง
ต่อประชาชนในพื้นที่ แม้อาเซียนจะมีการทำ�ข้อตกลงอาเซียนว่าด้วยมลพิษจากหมอกควันข้ามแดน 
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ค.ศ. 2002 (ASEAN Agreement on Transboundary Haze Pollution 2002) เพื่อจัดการปัญหา
เหล่านี้ร่วมกัน แต่ทางปฏิบัติพบว่า ข้อตกลงนี้ไม่อาจบรรลุผลได้ เพราะประชาชนยังมีการเผาพื้นที่
การเกษตรอยู่ และรัฐไม่อาจจัดการปัญหาได้โดยลำ�พัง สถานการณ์หมอกควันข้ามแดนจึงยังอยู่ต่อไป 
ท้ังน้ี ผู้เขียนเห็นว่าหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในอาจเป็นอุปสรรคต่อการให้ความร่วมมือ การจัดการ 
รวมทั้งการแก้ไขปัญหา เพราะฉะนั้น ในการจัดการและแก้ไขปัญหา รวมถึงความร่วมมือให้ได้ผล 
อย่างจริงจัง รัฐสมาชิกอาจต้องมีการแทรกแซง หรือยอมให้มีการแทรกแซง เช่น การนำ�เสนอและ
วิพากษ์ปัญหานี้อย่างจริงจัง การให้ข้อมูล การเข้าตรวจสอบ หรือการเข้าไปให้ความช่วยเหลือเกี่ยวกับ 
การจัดการพื้นที่การเกษตรด้วยวิธีอื่นนอกจากการเผา เป็นต้น ปัญหาภัยพิบัติ เช่น หมอกควันข้ามแดน 
ก็อาจบรรเทาหรือจัดการไปในทางที่ดีขึ้นได้

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกตามกฎบัตรอาเซียน เป็นหลักการท่ีอาเซียน
และรัฐสมาชิกจะต้องไม่แทรกแซงกิจการภายในรัฐสมาชิกอื่นด้วยการไม่ใช้กำ�ลังเข้าแทรกแซงหรือ 
บีบบังคับรัฐอ่ืน ไม่กระทำ�การใด ๆ ท่ีเป็นการแทรกแซง/ก้าวก่ายเร่ืองท่ีเก่ียวกับเขตอำ�นาจภายใน รวมท้ัง
ไม่วิพากษ์หรือแสดงความคิดเห็นกับสถานการณ์ของรัฐอื่น ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นรัฐสมาชิกอาเซียนก็ได้
ปฏิบัติตามหลักการนี้อย่างเคร่งครัด จะมีบ้างที่รัฐสมาชิกอาเซียนเข้าไปแทรกแซง/ยุ่งเกี่ยวกับปัญหา
ท่ีเกิดในรัฐสมาชิกอ่ืนแต่ก็ไม่ได้จริงจังมาก ทำ�ให้การจัดการหรือแก้ไขปัญหาในรัฐสมาชิกอาเซียน รวมถึง
ความตกลงท่ีทำ�ร่วมกันระหว่างรัฐสมาชิกไม่อาจบรรลุผลได้ด้วยเหตุผลท่ีว่ารัฐสมาชิกเพียงรัฐเดียวไม่อาจ 
แก้ไขหรือจัดการปัญหาเพียงลำ�พังได้ ทั้งนี้ หากสถานการณ์ที่เข้าข่ายเป็นกังวลร่วมกัน รัฐสมาชิก
อาเซียนน่าจะให้รัฐอื่นเข้าไปยุ่งเกี่ยวเพื่อจัดการปัญหาร่วมกันได้ โดยอาจใช้หลักการแทรกแซงอย่าง
สร้างสรรค์ (Flexible Engagement) (ซึ่งหลักการนี้เคยมีการนำ�เสนอในเวทีอาเซียน แม้จะไม่ได้รับ
การยอมรับให้มีการนำ�ไปใช้ แต่ก็เป็นหลักการที่น่าสนใจ) รวมทั้งหลักการปรึกษาหารือและฉันทามติ
เป็นเครื่องมือโน้มน้าวให้รัฐสมาชิกยินยอมให้มีการแทรกแซงและร่วมมือกันจัดการปัญหาได้
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หลักสามกลุ่มคือ กลุ่มองค์กรภาครัฐ กลุ่มผู้ประกอบธุรกิจ กลุ่มนักวิชาการและที่ปรึกษากฎหมาย  
ซึ่งใช้เทคนิคการเลือกผู้ให้ข้อมูลหลักแบบเฉพาะเจาะจง
	 ผลการศึกษาพบว่า ประเทศไทยกำ�ลังเผชิญปัญหาจากการท่ีนักลงทุนผู้มีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย
ออกไปลงทุนยังต่างประเทศและกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง แต่กฎหมายของ
ประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่มีมาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าบัญญัติ
ไว้เป็นการเฉพาะ เป็นเหตุให้สูญเสียรายได้ทางภาษีอย่างมหาศาล หลายประเทศทั่วโลกต่างก็ประสบ
กับปัญหาการกักเก็บกำ�ไรเช่นกันและได้มีการออกมาตรการทางกฎหมายเพ่ือแก้ไขปัญหาในลักษณะน้ีแล้ว 
แม้การออกแบบมาตรการของแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกันในรายละเอียดปลีกย่อย แต่ก็อยู่ภายใต้ 
หลักการสำ�คัญเดียวกันคือ ให้มีการจัดสรรปันส่วนเงินได้ที่เกิดขึ้นในประเทศ แหล่งเงินได้ มาเสียภาษ ี
ในประเทศถิ่นที่อยู่ของนักลงทุน 
 	 งานวิจัยนี้จึงได้เสนอแนะให้ออกพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร กำ�หนดให้ 
นักลงทุนทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ตามกฎหมายไทยนำ�เงินได้ท่ีเกิดข้ึนในบริษัท 
ต่างชาติท่ีถูกควบคุมมารวมคำ�นวณเพ่ือเสียภาษีตามประมวลรัษฎากร ในการน้ี ต้องเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
กฎหมายใน 6 หัวข้อสำ�คัญ อันได้แก่ บทนิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม เงื่อนไขและข้อยกเว้น
ของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม นิยามของเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี วิธีการคำ�นวณเงินได้ที่ต้องนำ�
มาเสียภาษี วิธีการวิเคราะห์สัดส่วนเงินได้ รวมถึงการแก้ไขปัญหาภาษีซ้อนท่ีอาจเกิดข้ึน ท้ังน้ี การออกแบบ
มาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่า ต้องคำ�นึงถึงความสมดุลระหว่างการ
รักษาฐานภาษีของประเทศไทยกับการส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ เพื่อไม่ให้เป็นอุปสรรคแก่
นักลงทุนในการหารายได้และขยายโอกาสทางธุรกิจ

คำ�สำ�คัญ:		  มาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํา, การถูกกัดกร่อนฐานภาษี 
			   และการโอนกำ�ไรไปต่างประเทศ, การหลีกเลี่ยงภาษี
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Abstract

 	 The main purpose of this research is to find approaches to amend and adjust Thai 
Law relating to Controlled Foreign Company (CFC) rules. The research was conducted 
by qualitative research combining legal research and in-depth interviews with three 
groups of key informants from government agencies, investors, and scholars and legal 
advisors. The key informants were selected by a purposive sampling technique.
 	 The fact finding revealed that Thailand has been confronting the problems 
caused by resident investors who invest abroad and choose to keep profits offshore. 
While the problems are likely to arise continuously, recent Thai law has not implemented 
specific measures to cope with this situation, leading to enormous tax revenue losses. 
Many countries around the world have also been facing the same problems and have 
already introduced CFC rules. Although the CFC rules in each country are designed 
differently in detail, the cardinal principle is to allocate profits from source country 
and tax those profits in investors’ resident country.
 	 This research suggests amending the Thai Revenue Code relevant to corporate 
income tax, implementing that resident individual investors and resident corporate 
investors must include profits generated from controlled foreign companies into tax 
base when computing income taxes. In this regard, the Revenue Code must formulate 
the following parts: rules for defining a CFC; CFC exemptions; the definition of CFC 
income; rules for computing income; rules for attributing income; and rules to prevent 
double taxation. Designing CFC rules should concern about the proper balance of 
retaining tax bases and supporting international investments. Otherwise, it may create 
obstacles for investors in obtaining profits and business opportunities.

Keywords:		 controlled foreign company rules, base erosion and profit shifting,  
				    tax avoidance
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1. บทนำ�

	 ในยุคที่โลกเปิดเสรีด้านการลงทุน การลงทุนระหว่างประเทศนับเป็นโอกาสสำ�คัญในการ 
สร้างรายได้ให้แก่ธุรกิจ จึงไม่น่าแปลกใจที่สถิติการลงทุนโดยตรงในต่างประเทศของประเทศต่าง ๆ 
ท่ัวโลกมีแนวโน้มเพ่ิมข้ึนอย่างต่อเน่ือง1 รวมถึงประเทศไทยด้วยเช่นเดียวกัน เห็นได้จากมูลค่าการลงทุน 
โดยตรงในต่างประเทศของไทย (Thai Direct Investment abroad: TDI) ในช่วง 15 ปีที่ผ่านมา 
มีมูลค่าเพิ่มขึ้นกว่าสิบเท่า จากสถิติของธนาคารแห่งประเทศไทย มูลค่า TDI ในปี พ.ศ. 2550 
มีจำ�นวนเพียง 4,510.23 ล้านดอลลาร์สหรัฐหรือราว 1.5 แสนล้านบาท ในขณะที่มูลค่า TDI ในปี 
พ.ศ. 2565 มีจำ�นวนมากถึง 51,809.28 ล้านดอลลาร์สหรัฐหรือราว 1.8 ล้านล้านบาท2 และปี พ.ศ. 2565 
มียอดคงค้างการลงทุนโดยตรงของไทยในต่างประเทศสุทธิ (Net TDI stock) เป็นจำ�นวนรวมกันมากถึง 
182,181.84 ล้านดอลลาร์สหรัฐหรือราว 6.4 ล้านล้านบาท3 อย่างไรก็ดี แม้การเปิดโอกาสให้ลงทุน
อย่างเสรีจะส่งผลดีต่อเศรษฐกิจของประเทศในภาพรวม แต่ก็อาจมีนักลงทุนบางรายอาศัยโอกาสนี้
ในการวางกลยุทธ์เพื่อหลีกเลี่ยงภาษี โดยอาศัยประโยชน์จากช่องว่างของกฎหมายภายในและความ
ไม่สอดคล้องกันของกฎหมายระหว่างประเทศ ในการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ในประเทศที่มีอัตรา 
ภาษีตํ่าหรือประเทศที่ไม่มีการเก็บภาษีเลย อาทิ ดินแดนปลอดภาษี (Tax Haven) ซึ่งจะส่งผลให ้
นักลงทุนลดภาระภาษีได้อย่างมากหรือในบางกรณีอาจจะลดจนแทบไม่มีภาระภาษีเลย
	 การจัดเก็บภาษีจากการลงทุนระหว่างประเทศ ประเทศไทยจะมีอำ�นาจในการจัดเก็บภาษี 
ก็ต่อเมื่อมีจุดเกาะเกี่ยวหรือจุดเชื่อมโยง (Connecting Factor) ระหว่างประเทศไทยกับบุคคล 
หรือสิ่งที่ต้องนำ�มาเสียภาษี4 ซึ่งประเทศไทยได้ใช้จุดเกาะเกี่ยวหรือจุดเชื่อมโยงจากหลักถิ่นที่อยู่ 
(Residence Rule) และหลักแหล่งเงินได้ (Source Rule) โดยจะจัดเก็บภาษีเงินได้ตามหลักถิ่นที่อยู่ 

 	

	 1World Bank, Foreign Direct Investment, net outflows [Online], available URL: https://

data.worldbank.org/indicator/BM.KLT.DINV.CD.WD?end=2022&start=2002&view=chart, 2022 (May, 14).

 	 2ธนาคารแห่งประเทศไทย, เงินลงทุนโดยตรงของไทยในต่างประเทศ (Outflow) จำ�แนกตามประเทศ/

เขตเศรษฐกิจ และประเภทธุรกิจของผู้ลงทุนไทย (ดอลลาร์ สรอ.) [Online], available URL: https://app.bot.

or.th/BTWS_STAT/statistics/ReportPage.aspx?reportID=848&lang, 2566 (กันยายน, 29).

	 3ธนาคารแห่งประเทศไทย, ยอดคงค้างเงินลงทุนโดยตรงของไทยในต่างประเทศ จำ�แนกตามประเภท

ธรุกจิของผูล้งทนุไทย (ดอลลาร ์สรอ.) [Online], available URL: https://app.bot.or.th/BTWS_STAT/statistics/ 

BOTWEBSTAT.aspx?reportID=821&language=TH, 2566 (กันยายน, 29).

	 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม, คำ�สอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พิมพ์ครั้งที่ 12 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2563), หน้า 945.
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ในกรณีที่บุคคลธรรมดาเป็นผู้อยู่ในประเทศไทยชั่วระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะรวมเวลาทั้งหมด 
ถึงหนึ่งร้อยแปดสิบวันในปีภาษีและได้นำ�เงินได้พึงประเมินนั้นเข้ามาในประเทศไทยในปีภาษีใดก็ตาม 
ตามมาตรา 41 วรรคสองและวรรคสาม แห่งประมวลรัษฎากรประกอบกับคำ�สั่งกรมสรรพากร 
ที่ ป.161/2566 เรื่องการเสียภาษีเงินได้ตามมาตรา 41 วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร และในกรณ ี
ที่นิติบุคคลจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยตามมาตรา 66 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลรัษฎากร 
และจะจัดเก็บภาษีเงินได้ตามหลักแหล่งเงินได้ ในกรณีท่ีบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลมีแหล่งเงินได้เกิดข้ึน 
จากในประเทศไทย ฉะน้ัน หากนักลงทุนวางกลยุทธ์ในการลงทุนต่างประเทศด้วยการจดทะเบียนจัดต้ัง
นิติบุคคลข้ึนใหม่ตามกฎหมายต่างประเทศ ในมุมมองของกฎหมายภาษีจะถือว่านิติบุคคลท่ีจัดต้ังข้ึนใหม่น้ัน
เป็นหน่วยภาษีอีกหน่วยหนึ่งแยกต่างหากจากผู้ถือหุ้นหรือบริษัทแม่ในประเทศไทย เมื่อมีรายได้หรือ 
กำ�ไรเกิดข้ึนและกักเก็บไว้ในต่างประเทศ ประเทศไทยก็ไม่สามารถจัดเก็บภาษีจากรายได้หรือกำ�ไรน้ันได้ 
เน่ืองจากนิติบุคคลท่ีจัดต้ังตามกฎหมายของต่างประเทศถือว่ามีถ่ินท่ีอยู่ในต่างประเทศ จึงไม่มีจุดเกาะเก่ียว
หรือจุดเชื่อมโยงกับประเทศไทยตามหลักถิ่นที่อยู่ อีกทั้งกำ�ไรที่นิติบุคคลต่างประเทศได้รับก็ไม่ได้ม ี
แหล่งเงินได้เกิดขึ้นจากหรือในประเทศไทย จึงไม่มีจุดเกาะเกี่ยวหรือจุดเชื่อมโยงกับประเทศไทยตาม
หลักแหล่งเงินได้อีกด้วย
	 ด้วยช่องว่างของกฎหมายภายในลักษณะน้ี การกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศ โดยเฉพาะประเทศ 
ท่ีมีอัตราภาษีต่ํา จึงเป็นหน่ึงในกลวิธีหลีกเล่ียงภาษีท่ีกลุ่มบริษัทข้ามชาตินิยมนำ�มาใช้ ซ่ึงไม่ได้เป็นปัญหา 
ที่พบในประเทศไทยเท่านั้น แต่เกือบทุกประเทศทั่วโลกก็ประสบปัญหานี้เช่นเดียวกัน ด้วยเหตุนี้ จึงเกิด 
กรอบความร่วมมือในการป้องกันการถูกกัดกร่อนฐานภาษีและการโอนกำ�ไรไปต่างประเทศ (Inclusive 
Framework on Base Erosion and Profit Shifting: BEPS) ซ่ึงเป็นความร่วมมือในระดับพหุภาคีท่ีริเร่ิม 
โดยองค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation 
and Development: OECD) และกลุ่ม G20 โดยปัจจุบันได้รับความร่วมมือจาก 145 ประเทศทั่วโลก 
รวมถึงประเทศไทยด้วย5 โดยโครงการ BEPS (BEPS Project) ได้จัดทำ�แผนปฏิบัติการเพื่อป้องกัน 
การถูกกัดกร่อนฐานภาษีและการโอนกำ�ไรไปต่างประเทศรวม 15 แผนปฏิบัติการ6 โดยแผนปฏิบัติการ 
ที่เกี่ยวข้องโดยตรงในการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าคือ แผนปฏิบัติการที่ 3 
การออกแบบกฎเกณฑ์ควบคุมบริษัทต่างประเทศอย่างมีประสิทธิภาพ (Designing Effective Controlled 

  	

	 5Organisation for Economic Co-operation and Development, Members of the OECD/G20 

Inclusive Framework on BEPS [Online], available URL: https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-

framework-on-beps-composition.pdf, 2023 (November, 15).

	 6Organisation for Economic Co-operation and Development, Action Plan on Base Erosion 

and Profit Shifting (Paris: OECD Publishing, 2013), pp. 13-26. 	
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Foreign Company (CFC) Rules) แผนปฏิบัติการนี้ได้เสนอแนะแนวทางการออกแบบมาตรการ CFC 
เพื่อขยายอำ�นาจการจัดเก็บภาษีของประเทศที่เป็นถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนให้ครอบคลุมไปถึงรายได้ 
หรือกำ�ไรที่ถูกกักเก็บไว้ในบริษัทที่ถูกควบคุมในต่างประเทศด้วย โดยอาศัยถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนเป็น 
จุดเกาะเกี่ยวหรือจุดเชื่อมโยงในการจัดเก็บภาษี7 ซึ่งมาตรการ CFC ที่มีขอบเขตครอบคลุมและ 
มีประสิทธิภาพ จะช่วยลดแรงจูงใจของนักลงทุนในการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าได้8

	 ประเทศสมาชิกหลายประเทศท่ีเข้าร่วมโครงการ BEPS แม้ไม่มีพันธกรณีท่ีจะต้องออกมาตรการ 
CFC ท่ีกำ�หนดไว้ในแผนปฏิบัติการท่ี 3 เน่ืองจากไม่ใช่หน่ึงในส่ีแผนปฏิบัติการ9 ท่ีกำ�หนดให้ต้องดำ�เนินการ 
ให้ได้อย่างน้อยตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standards) แต่ก็เลือกที่จะออกบทบัญญัติกฎหมาย 
ภายในเก่ียวกับมาตรการ CFC เพ่ือใช้เป็นเคร่ืองมือในการจัดเก็บภาษีของบริษัทลูกหรือบริษัทตัวกลาง 
ที่จัดตั้งขึ้นในต่างประเทศที่ถูกใช้เป็นสถานที่ในการกักเก็บกำ�ไรแล้ว โดยจัดเก็บในระดับของผู้ถือหุ้น 
หรือผู้เป็นหุ้นส่วนซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่ออกมาตรการ ส่วนประเทศไทยยังไม่มีการออกมาตรการ 
CFC ไว้ในประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายภายในอื่น ๆ  แต่อย่างใด ส่งผลให้ประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศ 
ถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนไม่มีอำ�นาจจัดเก็บภาษีจากการกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศในลักษณะดังกล่าว 
ฐานรายได้จากภาษีของประเทศไทยจึงถูกกัดกร่อนลดทอนลงไป ดังนั้น การออกมาตรการ CFC 
ไว้ในกฎหมายภายในของประเทศไทยอาจช่วยลดหรือป้องกันการหลีกเล่ียงภาษีอากรด้วยการกักเก็บกำ�ไร 
ไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าได้ ด้วยเหตุนี้ คำ�ถามวิจัย (Research Questions) จึงมีว่า “มาตรการ
ป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ําลักษณะใดท่ีเหมาะสมต่อบริบทของประเทศไทย” 
และเพื่อให้เกิดผลการวิจัยที่สามารถตอบคำ�ถามวิจัยได้ จึงได้ตั้งวัตถุประสงค์ของการศึกษาไว้ดังนี้

 	

	 7Organisation for Economic Co-operation and Development, Designing Effective Controlled 

Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report (Paris: OECD Publishing, 2015), pp. 9-12.

	 8Organisation for Economic Co-operation and Development, Corporate Tax Statistics 

[Online], available URL: https://www.oecd.org/tax/tax-policy/corporate-tax-statistics-second-edition. pdf, 

2020 (June, 17).

 	 9แผนปฏิบัติการท่ีประเทศสมาชิกมีพันธกรณีที่ต้องดำ�เนินการให้ได้อย่างน้อยตามมาตรฐานข้ันตํ่า 

(Minimum Standards) ได้แก่ แผนปฏิบัติการท่ี 5 การขจัดมาตรการภาษีท่ีเป็นภัยต่อประเทศอ่ืน (Counter Harmful 

Tax Practices) แผนปฏิบัติการที่ 6 มาตรการป้องกันการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนผิดวัตถุประสงค์ 

(Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances) แผนปฏิบัติการที่ 13 เอกสาร 

การกำ�หนดราคาโอน (Transfer Pricing Documentation) และแผนปฏิบัติการที่ 14 แนวทางการเพิ่มประสิทธิภาพ

วิธีการดำ�เนินการเพื่อความตกลงร่วมกัน (Making Dispute Resolution Mechanism More Effective).
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	 1)	 เพื่อศึกษารูปแบบของการหลีกเลี่ยงภาษีโดยอาศัยการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ใน
บริษัทลูกที่ตั้งอยู่ต่างประเทศ
      	 2)	เพื่อค้นคว้า วิเคราะห์ เปรียบเทียบมาตรการ CFC รวมถึงแนวทางการสร้างมาตรการ 
CFC ของประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย
     	 3) 	เพ่ือหาความเห็นเก่ียวกับความเหมาะสมในการออกมาตรการ CFC ในบริบทของประเทศไทย
      	 4)	เพ่ือวิเคราะห์และสร้างแนวคิดในการปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับมาตรการ CFC ท่ีสอดคล้อง
กับบริบทของประเทศไทย

2. วิธีดำ�เนินการวิจัย

	 งานวิจัยนี้เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ซึ่งใช้วิธีการวิจัยจากเอกสาร 
(Documentary Research) ในเชิงวิเคราะห์กฎหมาย (Legal Analysis) และรวบรวมข้อมูลจากการ
สัมภาษณ์เชิงลึก (In-depth Interview) โดยแบ่งประชากรท่ีใช้ในการศึกษาเป็นสามกลุ่มคือ กลุ่มองค์กร
ภาครัฐ กลุ่มผู้ประกอบธุรกิจ กลุ่มนักวิชาการและท่ีปรึกษากฎหมาย ซ่ึงถูกคัดเลือกมาเป็นผู้ให้ข้อมูลหลัก 
(Key Informants) จำ�นวนรวมท้ังส้ิน 16 ราย จากการใช้เทคนิคการเลือกแบบเฉพาะเจาะจง (Purposive 
Sampling) และใช้เทคนิคขอให้บอกต่อผู้ให้ข้อมูล (Snowball) เพื่อให้เกิดการแนะนำ�ไล่สายกันไป
จนกว่าจะได้รับข้อมูลที่อิ่มตัวมากพอสำ�หรับตอบคำ�ถามวิจัย
	 เครื่องมือที่ใช้ในการเก็บรวบรวมข้อมูลคือ แบบสัมภาษณ์ ที่มีลักษณะเป็นคำ�ถามปลายเปิด 
ที่ชี้นำ�ประเด็นไว้อย่างกว้าง ๆ  เพื่อให้เกิดการซักถามและโต้ตอบให้ได้ข้อมูลที่เป็นประโยชน์ ในประเด็น 
คำ�ถามด้านต่าง ๆ อันได้แก่ ปัญหาของกฎหมายภาษีในประเทศไทยในการเก็บภาษีบริษัทข้ามชาติ รูปแบบ 
การหลีกเลี่ยงภาษีของบริษัทข้ามชาติในประเทศไทย ความเหมาะสมของการออกมาตรการ CFC 
และเนื้อหาของมาตรการ CFC ที่ควรนำ�มาปรับใช้แก่ประเทศไทย
	 ข้อมูลจากเอกสาร จะถูกนำ�มาวิเคราะห์ประกอบกับข้อมูลที่เก็บรวบรวมจากการสัมภาษณ์ 
ซ่ึงได้นำ�มาสรุปความ จัดหมวดหมู่ และทำ�การสังเคราะห์ข้อมูลแล้ว เพ่ือนำ�ข้อมูลท้ังหมดมาตรวจสอบ
ซึ่งกันและกัน และตรวจสอบความถูกต้องน่าเชื่อถือของข้อมูล แล้วนำ�มาวิเคราะห์ข้อมูลตามระเบียบ
วิธีการวิจัยทางกฎหมาย (Legal Research Methodology) เพื่อให้ข้อสรุปที่สมบูรณ์ ตอบคำ�ถาม
วิจัยได้ครบถ้วน
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3. ผลการวิจัย

	 จากการเก็บรวบรวมและวิเคราะห์ข้อมูล ทั้งที่ได้จากการวิจัยเอกสารในเชิงวิเคราะห์กฎหมาย 
และจากการสัมภาษณ์เชิงลึก ทำ�ให้งานวิจัยได้ข้อค้นพบตามวัตถุประสงค์การวิจัยที่ตั้งไว้ โดยสามารถ
แยกเป็นสี่หัวข้อ ดังต่อไปนี้

	 3.1	ผลการศึกษารูปแบบของการหลีกเลี่ยงภาษีโดยอาศัยการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้
ในบริษัทลูกที่ตั้งอยู่ต่างประเทศ
			   ผลการศึกษาพบว่า แม้ว่าการหลีกเล่ียงภาษีอากรจะเป็นวิธีท่ีผู้เสียภาษีใช้เพ่ือลดภาระภาษี 
ทำ�ให้เสียภาษีน้อยลงหรือไม่ต้องเสียภาษีเลย10 แต่ก็ไม่ได้เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายภาษี  ผู้ใช้ 
ช่องโหว่ของกฎหมายในการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ในบริษัทลูกท่ีต้ังอยู่ต่างประเทศย่อมไม่ต้องรับโทษ
ทางภาษีอากร อย่างไรก็ดี การหลีกเล่ียงภาษีทำ�ให้รัฐต้องสูญเสียรายได้ทางภาษีอย่างมหาศาล จึงอาจ 
เป็นการหลีกเลี่ยงภาษีที่ยอมรับไม่ได้ (Unacceptable Tax Avoidance) มีความเสี่ยงที่จะถูก
ประเมินเรียกเก็บภาษีเพิ่มเติม เสียเบี้ยปรับและเงินเพิ่มได้11 ผลการศึกษาพบอีกว่า การอาศัยช่องโหว่
ของกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศในการหลีกเลี่ยงภาษีโดยอาศัยการถ่ายโอนหรือ 
กักเก็บกำ�ไรไว้ในบริษัทลูกท่ีต้ังอยู่ต่างประเทศ มีความแตกต่างกันตามการวางโครงสร้างของกลุ่มบริษัท 
ซึ่งงานวิจัยนี้ได้ศึกษารูปแบบการวางโครงสร้างของกลุ่มบริษัทข้ามชาติยักษ์ใหญ่ของประเทศไทย 
อันได้แก่ บริษัทไทยเบฟ กลุ่มบริษัทซีพี ออลล์ และกลุ่มบริษัท ปตท. ดังจะเห็นได้จากแผนภาพดังนี้

  	
	 10Organisation for Economic Co-operation and Development, Glossary of tax terms 

[Online], available URL: https://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm, 2022 (February, 2).

 	 11สุเทพ พงษ์พิทักษ์, Tax Mapping เทคนิคการจัดทำ�แผนที่ภาษีอากรเพื่อลดข้อผิดพลาดทางภาษ,ี 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ธรรมนิติเพรส จำ�กัด, 2563), หน้า 35-44.
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โครงสร้างการถือหุ้นบางส่วนของกลุ่มบริษัทซีพี ออลล์13

	 12ThaiBev, โครงสร้างการถือหุ้น [Online], available URL: https://www.thaibev.com/img/ 2022/ 
shareholding/shareholding_structure_big_th.jpg, 2564 (กันยายน, 30).
	 13CPALL, ข้อมูลบริษัท [Online], available URL: https://www.cpall.co.th/company-information, 

 2566 (กันยายน, 30).

โครงสร้างการถือหุ้นบางส่วนของกลุ่มบริษัทไทยเบฟ12
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โครงสร้างการถือหุ้นบางส่วนของกลุ่มบริษัท ปตท.14

  

	 14สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, บริษัท ปตท. สำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม 

จำ�กัด (มหาชน) [Online], available URL: https://market.sec.or.th/public/idisc/th/FinancialReport/

ALL-0000001153, 2566 (กันยายน, 30).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 115

			   การวางโครงสร้างของกลุ่มบริษัทข้ามชาติแต่ละกลุ่มท่ีแตกต่างกันดังแผนภาพข้างต้น จะทำ�ให้ 
มีความแตกต่างกันในส่วนของกฎหมายและระเบียบของประเทศท่ีไปลงทุน สิทธิประโยชน์ทางภาษี รวมถึง 
อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศท่ีไปลงทุนกับประเทศไทย แต่ยังคงมีรูปแบบของการหลีกเล่ียงภาษี 
โดยอาศัยการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ในบริษัทลูกท่ีต้ังอยู่ต่างประเทศท่ีคล้ายคลึงกัน ประกอบไปด้วย
องค์ประกอบที่สำ�คัญ 4 ประการ อันได้แก่ การใช้ประโยชน์จากประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่า การจัดตั้ง
นิติบุคคลในต่างประเทศ การทำ�ธุรกรรมเพื่อให้สิทธิแก่บริษัทลูกในต่างประเทศ และเงินได้จากการ
ประกอบกิจการในต่างประเทศถูกกักเก็บไว้ในบริษัทลูก
				    การใช้ประโยชน์จากประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํา เป็นการอาศัยช่องว่างของกฎหมายภายในท่ีมี 
ความแตกต่างกันในแต่ละประเทศ โดยเฉพาะความแตกต่างในอัตราภาษี การลงทุนในประเทศที่ม ี
อัตราภาษีต่ํากว่าย่อมทำ�ให้ภาระภาษีต่ําลงไปด้วย ด้วยเหตุน้ี จึงเป็นแรงจูงใจให้นักลงทุนเลือกไปลงทุน 
ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํากว่าประเทศไทย รวมถึงเลือกไปลงทุนในประเทศท่ีข้ึนช่ือว่าเป็นแดนสวรรค์ 
ทางภาษี (Tax Havens) จากผลการศึกษากลุ่มบริษัทข้ามชาติท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยพบว่า โครงสร้าง 
บริษัทลูกบริษัทย่อยบางส่วนมักจะเลือกไปลงทุนในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํากว่าประเทศไทย เช่น กลุ่มบริษัท 
ไทยเบฟเลือกไปลงทุนบางส่วนในเขตบริหารพิเศษฮ่องกง กลุ่มบริษัท ซีพี ออลล์ เลือกไปลงทุนบางส่วน 
ในหมู่เกาะบริติชเวอร์จิน กลุ่มบริษัท ปตท. เลือกไปลงทุนบางส่วนในหมู่เกาะเคย์แมน เป็นต้น
				    การจัดตั้งนิติบุคคลในต่างประเทศ เป็นทางเลือกที่ได้รับความนิยมในการเลือกไปลงทุน 
ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํามากกว่าการลงทุนในรูปแบบสาขา เน่ืองจากสาขาถือเป็นหน่วยภาษีเดียวกัน 
กับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย จึงต้องนำ�เงินได้จากสาขาต่างประเทศน้ันมา 
คำ�นวณภาษีในประเทศไทยด้วยฐานกำ�ไรสุทธิตามมาตรา 65 และมาตรา 66 แห่งประมวลรัษฎากรด้วย 
แต่จดทะเบียนจัดตั้งนิติบุคคลใหม่ในต่างประเทศถือเป็นหน่วยภาษีแยกต่างหากจากบริษัทหรือ 
ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย จึงไม่ต้องนำ�เงินได้จากนิติบุคคลท่ีจัดต้ังในต่างประเทศน้ัน 
มาเสียภาษีในประเทศไทย หากไม่ได้มีแหล่งเงินได้เกิดข้ึนในประเทศไทย ย่อมส่งผลให้ภาระภาษีโดยรวม 
ของกลุ่มธุรกิจข้ามชาติลดลงอย่างมาก จากผลการศึกษากลุ่มบริษัทข้ามชาติที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย
พบว่า บริษัทแม่ซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยจะเข้าถือหุ้นทั้งทางตรงและทางอ้อมในบริษัทลูกซึ่งมีถิ่น 
ที่อยู่ในต่างประเทศเป็นจำ�นวนที่มากพอจะบริหารจัดการได้อย่างมีประสิทธิภาพ หรือในบางกรณี  
ก็จะเข้าถือหุ้นในอัตราส่วนร้อยละ 100 เพ่ือให้บริหารจัดการได้อย่างเบ็ดเสร็จ นอกจากน้ี ผลการศึกษา
ยังพบอีกว่า กลุ่มบริษัทข้ามชาติจะวางโครงสร้างการจัดตั้งนิติบุคคลในต่างประเทศที่ซับซ้อน และ 
มีลำ�ดับขั้นเป็นบริษัทลูกทางตรงและบริษัทลูกทางอ้อมตามลำ�ดับการเข้าถือหุ้น
				    การทำ�ธุรกรรมเพ่ือให้สิทธิแก่บริษัทลูกในต่างประเทศ จะสามารถทำ�ให้บริษัทลูกนำ�ไปใช้ 
ต่อยอดธุรกิจเพ่ือสร้างรายได้หรือกำ�ไรในต่างประเทศ โดยธุรกรรมท่ีนิยมนำ�มาใช้จะเป็นธุรกรรมท่ีเก่ียวกับ 
ทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ว่าจะเป็นการโอนสิทธิในสิทธิบัตร หรือการโอนสิทธิในเครื่องหมายการค้า 
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เน่ืองจากโยกย้ายได้ง่ายทรัพย์สินท่ีมีรูปร่าง เพียงทำ�ธุรกรรมทางเอกสารเท่าน้ันก็จะเกิดสิทธิแก่บริษัทลูก 
ได้ทันที ย่ิงไปกว่าน้ัน หากบริษัทลูกในต่างประเทศท่ีได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทำ�ธุรกรรมกับบริษัทลูก 
ในเครือเดียวกันอีกแห่งหน่ึงก็จะสามารถนำ�ค่าสิทธิท่ีจ่ายไปมาหักเป็นรายจ่ายในการคำ�นวณภาษีเงินได้ 
และทำ�ให้ภาระภาษีย่ิงลดน้อยลงไปอีก จากผลการศึกษากลุ่มบริษัทข้ามชาติท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย 
พบว่า บริษัทลูกในต่างประเทศอาจถูกจัดต้ังข้ึนมาเพ่ือวัตถุประสงค์ในการทำ�ธุรกรรมทรัพย์สินทางปัญญา 
เพียงอย่างเดียว อาทิ กลุ่มบริษัทไทยเบฟ ได้จดทะเบียนจัดต้ัง Super Brands Company Pte. Ltd. ในประเทศ 
สิงคโปร์ เพื่อให้ถือครองเครื่องหมายการค้า เมื่อบริษัทลูกอื่น ๆ ในเครือเดียวกันทำ�ธุรกรรมขอให้สิทธิ
ในเครื่องหมายการค้า ก็จะสามารถนำ�ค่าสิทธิไปหักเป็นรายจ่ายจากเงินได้ที่ต้องเสียภาษีได้อีกด้วย
			   เงินได้จากการประกอบกิจการในต่างประเทศถูกกักเก็บไว้ในบริษัทลูก ไม่จำ�ต้องส่งเงินได้ดังกล่าว
กลับเข้ามาในประเทศไทย เนื่องจากกฎหมายภายในของประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติที่จะ 
ให้อำ�นาจแก่กรมสรรพากรในการดึงเงินได้ดังกล่าวกลับเข้าประเทศเพ่ือจัดเก็บภาษีได้ ซ่ึงหากบริษัทแม่ 
ท่ีมีอำ�นาจควบคุมบริษัทลูกในต่างประเทศเลือกท่ีจะไม่ส่งเงินกำ�ไรหรือเงินปันผลกลับเข้ามาในประเทศไทย 
ก็จะส่งผลให้เงินทุนหมุนเวียนในระบบเศรษฐกิจ รวมถึงฐานภาษีของประเทศลดน้อยลงอย่างมีนัยสำ�คัญ
           		  ผลการศึกษารูปแบบของการหลีกเลี่ยงภาษีโดยอาศัยการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ใน
บริษัทลูกที่ตั้งอยู่ต่างประเทศ จึงทำ�ให้พบปัญหาในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทยที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
เพ่ือท่ีจะแก้ไขปัญหาน้ีได้อย่างมีประสิทธิผล จึงจำ�เป็นต้องค้นคว้า วิเคราะห์ เปรียบเทียบมาตรการ CFC 
รวมถึงแนวทางการสร้างมาตรการ CFC ในหลาย ๆ  ประเทศ เพื่อนำ�มาปรับใช้ให้เหมาะสมในบริบท 
ของประเทศไทยต่อไป

	 3.2	ผลการค้นคว้า วิเคราะห์ เปรียบเทียบมาตรการ CFC รวมถึงแนวทางการสร้างมาตรการ 
CFC ของประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย
	 		  จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการ CFC ตามแนวทางการออกแบบมาตรการของ OECD 
สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย พบว่าจะมีความแตกต่างกันในรายละเอียด 
ซ่ึงจะส่งผลให้มีความเคร่งครัดหรือยืดหยุ่นในการบังคับใช้แตกต่างกัน ดังจะเห็นได้จากตารางเปรียบเทียบ
ใน 6 หัวข้อหลัก ตามแนวทางการออกแบบมาตรการของ OECD ดังนี้
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OECD สหภาพยุโรป
ประเทศ

สหรัฐอเมริกา
ประเทศออสเตรเลีย

มาตรการ/
กฎหมายที่
เกี่ยวข้อง

BEPS Project 
Action 3

Anti-Tax 
Avoidance 
Directive (ATAD)

U.S. Internal 
Revenue Code 
และ Tax Cuts and 
Jobs Act (TCJA)

Part X of the 
Income Tax 
Assessment Act 
1936

1) บทนิยาม
ของบริษัท
ต่างชาต ิ
ที่ถูกควบคุม

- องค์กรต่างชาติ  
ใช้การนิยาม 
อย่างกว้าง

- อำ�นาจควบคุม 
เชิงกฎหมาย  
เชิงเศรษฐกิจ  
ตามความจริง  
การรวมกิจการ

- องค์กรต่างชาติ
- อำ�นาจควบคุม
เชิงกฎหมาย เชิง
เศรษฐกิจมากกว่า
ร้อยละ 50

- องค์กรต่างชาติ
- อำ�นาจควบคุม 
ผู้ถือหุ้นอเมริกัน 
(United States 
Shareholder)  
ถือหุ้นอย่างน้อย 
ร้อยละ 10 และ 
ถือหุ้นรวมกัน 
เป็นจำ�นวนมากกว่า
ร้อยละ 50 โดย
ผู้ถือหุ้นอาจเป็น
บุคคลธรรมดาหรือ
นิติบุคคลก็ได้

- องค์กรต่างชาติ
- อำ�นาจควบคุม 
3 รูปแบบ
Strict Control Test
องค์กรออสเตรเลีย 
1% (Australian 1% 
Entities) 5 องค์กร
หรือน้อยกว่า ถือหุ้น
รวมกันไม่น้อยกว่า
ร้อยละ 50
Assumed Control 
Test ผู้ถือหุ้นเพียง
คน/กลุ่มเดียวถือหุ้น
ไม่น้อยกว่า 
ร้อยละ 40
De Fecto Control 
Test 
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2) เงื่อนไข
และข้อ
ยกเว้นของ
บริษัทต่าง
ชาติที่ถูก
ควบคุม

- เกณฑ์ขั้นตํ่า 
(De Minimis 
Threshold)
- เกณฑ์การ 
หลีกเลี่ยง  
(Anti-avoidance 
Requirement)
- เกณฑ์อัตรา
ภาษี (Tax Rate 
Exemption)

- เกณฑ์ภาษีขั้นตํ่า 
(Low-tax 
Threshold)  
อาจใช้การจัดกลุ่ม
รายชื่อประเทศ 
(Lists) ร่วมด้วย
- Model A
กิจกรรมมีเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจ 
(Substance 
Carve-out) และ/
หรือ มีเงินได้ทาง
อ้อมไม่ถึงเกณฑ์ 
และ/หรือเงินได้
ทางอ้อม
จากธุรกรรมใน
เครือเดียวกัน 
ไม่ถึงเกณฑ์
- Model B กำ�ไร
ทางบัญชีไม่ถึงเกณฑ์ 
และ/หรือ กำ�ไร 
ทางบัญชีตํ่าเมื่อ
เทียบรายจ่าย

- เกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่า 
(De Minimis Rule) 
อัตราส่วนของเงินได้ 
ที่มีมลทินต่อรายได้
รวมน้อยกว่าร้อยละ 
5 หรือน้อยกว่า 1 
ล้านดอลลาร์สหรัฐ
- เกณฑ์อัตรา 
ภาษีสูง (High-Taxed  
Exception Rule) 
เงินได้เสียภาษี
ในต่างประเทศ
มากกว่าอัตรา
ร้อยละ 90 ของ
อัตราภาษีสูงสุด
ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา

- เกณฑ์ขั้นตํ่า (De 
Minimis) สำ�หรับ
ประเทศที่ขึ้นบัญช ี
ที่มีอัตราส่วนของ
เงินได้ที่มีมลทิน 
ต่อรายได้หมุนเวียน
น้อยกว่าร้อยละ 5 
หรือน้อยกว่า 
50,000 ดอลลาร์
สหรัฐ
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3) บทนิยาม
ของเงินได้ที่
ต้องนำ�มา
เสียภาษี

- การจัดหมวด
หมู่ (Categorial 
Approach) + 
หลักเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจ 
(Substance 
Analysis)
- เงินได้ส่วนเกิน 
(Excess Profit 
Approach)

- Model A
(Categorial /
Entity Approach) 
เน้นเงินได้ทางอ้อม
- Model B 
(Transactional 
Approach)  
รายได้ที่ไม่ได ้
เกิดจากการ
ธุรกรรมที่แท้จริง

- Subpart F 
income เน้นเงิน 
ได้ทางอ้อม
- เงินได้จาก
การลงทุนใน
สหรัฐอเมริกา 
- Global 
Intangible Low-
Taxed Income 
(GILTI) เน้นเงินได้ที่
เกิดจากทรัพย์สินที่
ไม่มีรูปร่าง

- การจัดหมวด
หมู่ (Categorial 
Approach) แบ่ง
ตามรายชื่อประเทศ
ที่ขึ้นบัญชีและไม่ขึ้น
บัญชี ประกอบกับ
หลักการพิสูจน์เงิน
ได้ทางตรง

4) การ
คำ�นวณเงิน
ได้ที่ต้องนำ�
มาเสียภาษี

- ใช้กฎหมายของ
ประเทศถิ่นที่อยู่
บริษัทแม่
- ผลขาดทุน หักได้
เฉพาะในบริษัทที่
ถูกควบคุมนั้น หรือ
บริษัทที่ถูกควบคุม
อื่นในประเทศ
เดียวกัน

- ใช้กฎหมายของ
ประเทศถิ่นที่อยู่
บริษัทแม่
- ผลขาดทุน ใช้หัก
ออกจากเงินได้
ภายใต้มาตรการ 
CFC ของปีต่อ ๆ
ไปได้

- ใช้กฎหมาย
ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา
- ผลขาดทุน หักได้
เฉพาะในบริษัทที่
ถูกควบคุมนั้น หรือ
บริษัทที่ถูกควบคุม
อื่นในประเทศ
เดียวกัน และหัก
ได้เฉพาะเงินได้
ประเภทเดียวกัน

- ใช้กฎหมายของ
ประเทศออสเตรเลีย

- ผลขาดทุน หักได้
เฉพาะในบริษัทที่ถูก
ควบคุมนั้น



120	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

5) การ
วิเคราะห์
สัดส่วนเงิน
ได้ที่ต้องนำ�
มาเสียภาษี

- ตามสัดส่วนใน
การควบคุม หรือ
ความเป็นเจ้าของ
- อัตราภาษีตาม
ประเทศถิ่นที่อยู่
บริษัทแม่

- ตามสัดส่วนใน
การควบคุมหรือ
การมีส่วนร่วม
- อัตราภาษีตาม
ประเทศถิ่นที่อยู่
บริษัทแม่

- ตามสัดส่วนในการ
ควบคุม หรือความ
เป็นเจ้าของ
- อัตราภาษีตาม 
ประเทศสหรัฐอเมริกา

- ตามสัดส่วนในการ
ควบคุม

- อัตราภาษีตาม
ประเทศออสเตรเลีย

6) การ
ป้องกันและ
ขจัดปัญหา
การเก็บภาษี
ซํ้าซ้อน

- ให้เครดิตแก่ภาษี
ที่เสียไปแล้วในต่าง
ประเทศ
- ยกเว้นภาษี
เงินปันผลและราย
ได้จากการขายหุ้น
- ให้เครดิตภาษี
กรณีตกอยู่ภาย
ใต้มาตรการ CFC 
มากกว่า 1 ประเทศ

- ให้เครดิตแก่ภาษี
ที่เสียไปแล้วในต่าง
ประเทศ
- ยกเว้นภาษี
เงินปันผลและราย
ได้จากการขายหุ้น

- ให้เครดิตแก่ภาษี
ที่เสียไปแล้วในต่าง
ประเทศ
- ยกเว้นเงินปันผล
และรายได้จากการ
ขายหุ้น

- ให้เครดิตแก่ภาษี
ที่เสียไปแล้วในต่าง
ประเทศ
- ยกเว้นเงินปันผล
และรายได้จากการ
ขายหุ้น
- ให้ส่วนลด 
(Reduction) 
สำ�หรับเงินได้ที่พึง
แบ่งสรรที่จะนำ�มา
คำ�นวณภาษี

 			   หัวข้อที่ 1 บทนิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
			   ผลการวิจัยพบว่า การกำ�หนดบทนิยามของท้ัง OECD สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศออสเตรเลีย มีความคล้ายคลึงกันตรงท่ีไม่ได้จำ�กัดบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมไว้เพียงแค่บริษัท 
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลเท่านั้น แต่ให้ขยายขอบเขตให้คลอบคลุมไปถึงองค์กรต่างชาติในลักษณะอื่น ๆ   
อีกด้วย อาทิ สถานประกอบการถาวร (Permanent Establishments) ทรัสต์ (Trusts) ห้างหุ้นส่วน 
(Partnerships) บุคคลธรรมดา (Natural Persons)
			   ผลการวิจัยพบอีกว่า หลักอำ�นาจควบคุมเชิงกฎหมายและเชิงเศรษฐกิจเป็นหลักการท่ีประเทศ
ส่วนใหญ่เลือกใช้ในการพิจารณาว่าเป็นบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมหรือไม่ ส่วนหลักควบคุมตามความจริง
ถูกปรับใช้ในบางประเทศเท่าน้ัน ตัวอย่างเช่น ประเทศออสเตรเลีย ประเทศสมาชิกในกลุ่มสหภาพยุโรป
บางประเทศอย่างประเทศอิตาลี เป็นต้น อย่างไรก็ดี การกำ�หนดสัดส่วนการควบคุมมีความแตกต่างกัน
ตามบริบทของแต่ละประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปส่วนใหญ่ 
กำ�หนดอัตราส่วนการถือหุ้นที่ร้อยละ 50 ในขณะที่ประเทศออสเตรเลียกำ�หนดอัตราส่วนการถือหุ้น
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ที่ร้อยละ 50 ตามหลักอำ�นาจควบคุมแบบ Strict Control Test และร้อยละ 40 ตามหลักอำ�นาจ
ควบคุมแบบ Assumed Control Test15 หรือประเทศสวีเดนกำ�หนดอัตราส่วนการถือหุ้นที่ร้อยละ 25 
ก็เพียงพอท่ีจะถือว่าเป็นบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุม16 นอกจากน้ี ในบางประเทศอย่างประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศออสเตรเลีย กำ�หนดอัตราส่วนการถือหุ้นข้ันต่ําต่อบุคคลด้วย โดยผู้ถือหุ้นอเมริกัน (United 
States Shareholder)17 ที่จะต้องอยู่ภายใต้มาตรการ CFC ต้องถือหุ้นขั้นตํ่าต่อบุคคลด้วยอัตราส่วน
ร้อยละ 10 ส่วนองค์กรออสเตรเลีย 1% (Australian 1% Entities)18 ต้องถือหุ้นขั้นตํ่าต่อบุคคลด้วย
อัตราส่วนร้อยละ 1 แสดงว่าต้องพิจารณาอัตราส่วนการถือหุ้นของแต่ละบุคคลว่าถึงเกณฑ์ขั้นตํ่าหรือไม่ 
ไม่ได้พิจารณาบุคคลที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศในภาพรวมเท่านั้น 
           		  หัวข้อที่ 2 เงื่อนไขและข้อยกเว้นของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
           		  ผลการวิจัยพบว่า การกำ�หนดเงื่อนไขและข้อยกเว้นของประเทศส่วนใหญ่ โดยรวมแล้ว 
มีความสอดคล้องกับคำ�แนะนำ�ของ OECD ที่ให้ประเทศสมาชิกเลือกกำ�หนดได้ 3 ทาง อันได้แก่ 
เกณฑ์ขั้นตํ่า (De Minimis Threshold) เกณฑ์การหลีกเลี่ยง (Anti-avoidance Requirement) 
หรือเกณฑ์อัตราภาษี (Tax rate Exemption) โดยแต่ละประเทศจะเลือกใช้อย่างน้อยทางใดทางหนึ่ง
ที่กล่าวมาข้างต้น
         			   เกณฑ์ข้ันต่ํา อาจกำ�หนดจากเงินได้หรือกำ�ไรท่ีเกิดข้ึนในบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุม ซ่ึงเป็น
ข้อยกเว้นที่เกือบทุกประเทศนำ�มาปรับใช้ อย่างไรก็ดี การกำ�หนดจำ�นวนเงินได้หรือกำ�ไรภายใต้เกณฑ์
ขั้นตํ่า ขึ้นอยู่กับบริบทของแต่ละประเทศ ตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกากำ�หนดข้อยกเว้นสำ�หรับ
อัตราส่วนของเงินได้ที่มีมลทินต่อรายได้รวมน้อยกว่าร้อยละ 5 หรือน้อยกว่า 1 ล้านดอลลาร์สหรัฐ19 

ประเทศเยอรมนีกำ�หนดข้อยกเว้นสำ�หรับอัตราส่วนของเงินได้ทางอ้อมต่อรายได้รวมน้อยกว่าร้อยละ 10 
และมีเงินได้ทางอ้อมน้อยกว่า 80,000 ยูโร20 ประเทศออสเตรเลียกำ�หนดข้อยกเว้นสำ�หรับอัตราส่วน
ของเงินได้ที่มีมลทินต่อรายได้หมุนเวียนน้อยกว่าร้อยละ 521 หรือน้อยกว่า 50,000 ดอลลาร์สหรัฐ22 

เป็นต้น

  

	 15Income Tax Assessment Act, Section 340.

 	 16Swedish Income Tax Act, Chapter 39a.

 	 17Internal Revenue Code, Section 957.

 	 18Income Tax Assessment Act, Section 317.

 	 19Internal Revenue Code, Section 954(b)(A).

 	 20Foreign Tax Act (Außensteuergesetz – AStG), Section 9.

 	 21Income Tax Assessment Act, Section 433.

 	 22Income Tax Assessment Act, Section 385(4).
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          			  เกณฑ์การหลีกเล่ียง เป็นเกณฑ์ท่ีพิจารณาว่าการโยกย้ายและกักเก็บกำ�ไรเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์
ทางภาษีหรือไม่ ซึ่งไม่ได้ถูกนำ�มาปรับใช้ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลีย แต่นำ�มา 
ปรับใช้กับบางประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป โดยเฉพาะประเทศสมาชิกท่ีเลือกใช้ข้อยกเว้นภายใต้ Model A 
ของข้อบังคับว่าด้วยการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีอากร (Anti-tax Avoidance Directive: ATAD)  
ท่ีให้คำ�นึงถึงว่าบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมมีกิจกรรมท่ีมีเน้ือหาทางเศรษฐกิจ (Substantive Economic 
Activity) หรือไม่ อย่างประเทศออสเตรีย ประเทศโครเอเชีย ประเทศอิตาลี เป็นต้น 
            		  เกณฑ์อัตราภาษี เป็นข้อยกเว้นท่ีเกือบทุกประเทศนำ�มาปรับใช้ โดยอาจกำ�หนดจากอัตราภาษี 
เงินได้นิติบุคคล (Statutory Tax Rate) หรืออัตราภาษีท่ีแท้จริง (Effective Tax Rate) แต่การกำ�หนด
จำ�นวนอัตราภาษีก็แตกต่างกันตามบริบทของแต่ละประเทศเช่นเดียวกันกับเกณฑ์ขั้นตํ่า อาทิ ประเทศ 
สหรัฐอเมริกากำ�หนดเงื่อนไขว่า หากเงินได้ที่ถือว่าได้รับจากบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมได้เสียภาษีจริง 
ในต่างประเทศไปแล้วในอัตรามากกว่าร้อยละ 90 ของอัตราภาษีสูงสุดในประเทศสหรัฐอเมริกา ก็จะ 
ไม่ต้องนำ�เงินได้น้ันมาเสียภาษีภายใต้มาตรการ CFC อีก23 กล่าวคือ อัตราภาษีท่ีแท้จริงไม่ต่ํากว่าร้อยละ 
18.9 เน่ืองจากอัตราภาษีสูงสุดในปัจจุบันคือ ร้อยละ 21 นอกจากน้ี ประเทศออสเตรเลียและบางประเทศ
ในสหภาพยุโรปอย่างประเทศเนเธอร์แลนด์ได้ใช้วิธีจัดหมวดหมู่ประเทศเพื่อเป็นตัวช่วยในการกำ�หนด
ประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าด้วย ทำ�ให้สามารถพิจารณาได้ง่ายขึ้นว่าเงินได้ที่เกิดขึ้นจากบริษัทต่างชาติ 
ท่ีถูกควบคุมในประเทศเหล่าน้ีต้องนำ�มารวมคำ�นวณภาษีภายใต้มาตรการ CFC อาทิ ประเทศเนเธอร์แลนด์
จัดทำ�บัญชีดำ� (Black Lists) ประเทศต่าง ๆ ท่ัวโลกจำ�นวนรวมท้ังส้ิน 21 ประเทศ24 โดยแบ่งเป็น 5 ประเทศ
ที่ถูกขึ้นบัญชีโดยสหภาพยุโรป ได้แก่ อเมริกันซามัว (American Samoa) หมู่เกาะเวอร์จินของ
สหรัฐอเมริกา (the US Virgin Islands) กวม (Guam) ซามัว (Samoa) ตรินิแดดและโตเบโก (Trinidad 
and Tobago) และอีก 16 ประเทศที่ถูกขึ้นบัญชีเพิ่มเติมได้แก่ แองกวิลลา (Anguilla) บาฮามาส (the 
Bahamas) บาห์เรน (Bahrain) เบลีซ (Belize) เบอร์มิวดา (Bermuda) หมู่เกาะบริติชเวอร์จิน (the 
British Virgin Islands) เกิร์นซีย์ (Guernsey) ไอล์ออฟแมน (the Isle of Man) เจอร์ซีย์ (Jersey) 
หมู่เกาะเคย์แมน (the Cayman Islands) คูเวต (Kuwait) กาตาร์ (Qatar) ซาอุดีอาระเบีย (Saudi 
Arabia) หมู่เกาะเติกส์และหมู่เกาะเคคอส (the Turks and Caicos Islands) วานูอาตู (Vanuatu) 
และสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ (the United Arab Emirates)

 

	 23Internal Revenue Code, Section 954(b)(4).

 	 24Government of the Netherlands, Netherlands Publishes Own List of Low Tax Jurisdictions 

in Fight Against Tax Avoidance [Online], available URL: https://www.government.nl/latest/

news/2018/12/28/netherlands-publishes-own-list-of-low-tax-jurisdictions-in-fight-against-tax-

avoidance, 2018 (December, 28).
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          			  หัวข้อที่ 3 บทนิยามของเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี                    
			   การกำ�หนดบทนิยามของเงินได้ท่ีต้องนำ�มาเสียภาษีหรือช่ือเรียกทางเทคนิคว่า เงินได้มัวหมอง 
หรือเงินได้ที่มีมลทิน (Tainted Income) ผลการวิจัยพบว่า ทุกประเทศตามขอบเขตวิจัยกำ�หนด 
บทนิยามของเงินได้ท่ีพึงแบ่งสรรด้วยวิธีการจัดหมวดหมู่เป็นหลักตามคำ�แนะนำ�ของ OECD และมักจะ
มุ่งเน้นไปที่การเก็บภาษีเงินได้ทางอ้อม (Passive Income) เพียงอย่างเดียว เนื่องจากเงินได้ทางอ้อม
เป็นเงินได้ที่โยกย้ายได้ง่ายกว่า จึงนิยมนำ�มาใช้ในการหลีกเลี่ยงภาษี หากกำ�หนดให้ครอบคลุมเงินได้
ทางตรง (Active Income) ซึ่งเป็นเงินได้ที่เกิดขึ้นจากการดำ�เนินธุรกิจ จะกลายเป็นอุปสรรคในการ
ลงทุนระหว่างประเทศ ส่วนการกำ�หนดบทนิยามของเงินได้ด้วยวิธีการวิเคราะห์เงินได้ส่วนเกินน้ัน ไม่ค่อย 
เป็นที่นิยมนัก พบได้เพียงแค่ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่เพิ่มเติมการจัดเก็บภาษีจากเงินได้ที่เรียกว่า 
Global Intangible Low-Taxed Income (GILTI) ซ่ึงเป็นกำ�ไรในส่วนท่ีเกินจากร้อยละ 10 ของมูลค่า
สินทรัพย์มีรูปร่าง เพื่อเจาะจงเก็บภาษีจากกำ�ไรจากสินทรัพย์ไม่มีรูปร่างในต่างประเทศ เช่น ลิขสิทธิ์
ซอฟต์แวร์ สิทธิบัตรยา หรือเครื่องหมายการค้า เป็นต้น
          			  หัวข้อที่ 4 การคำ�นวณเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
		  	 ผลการวิจัยพบว่า ทุกประเทศตามขอบเขตวิจัยกำ�หนดให้ใช้กฎหมายภายในของประเทศ 
ถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนในการคำ�นวณภาษี ซึ่งสอดคล้องกับคำ�แนะนำ�ของ OECD นอกจากนี้ ผลขาดทุน
ก็กำ�หนดไปในแนวทางเดียวกันให้นำ�ผลขาดทุนมาหักออกจากเงินได้ที่พึงแบ่งสรรของบริษัทต่างชาติ
ท่ีถูกควบคุมน้ันในปีต่อ ๆ  ไปได้ ส่วนจำ�นวนปีท่ีสามารถยกยอดผลขาดทุนไปใช้ได้จะข้ึนอยู่กับกฎหมาย
ภายในของแต่ละประเทศ ตัวอย่างเช่น ประเทศสวีเดนให้ยกยอดขาดทุนมาใช้ได้ 3 ปี25 ประเทศฟินแลนด์
ให้ยกยอดขาดทุนมาใช้ได้ 10 ปี26 เป็นต้น อย่างไรก็ดี ประเทศสหรัฐอเมริกากำ�หนดอีกว่า ผลขาดทุน
สามารถนำ�ไปใช้ในบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมอ่ืน ๆ ท่ีอยู่ในประเทศเดียวกัน27 ซ่ึงสอดคล้องกับคำ�แนะนำ� 
ของ OECD แต่ประเทศสหรัฐอเมริกาเพิ่มเติมข้อจำ�กัดการยกยอดผลขาดทุนว่าให้ใช้กับเงินได้ประเภท 
เดียวกันเท่านั้น28

        			   หัวข้อที่ 5 การวิเคราะห์สัดส่วนเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
			   ผลการวิจัยพบว่า ทุกประเทศตามขอบเขตวิจัยกำ�หนดไปในแนวทางเดียวกันว่าให้แบ่งสรร 
ปันส่วนเงินได้ท่ีต้องนำ�มาเสียภาษีโดยอ้างอิงจากสัดส่วนการควบคุม แต่จะมีความแตกต่างกันในรายละเอียด 

 

	 25Peter Koerver Schmidt, David Kleist, and Juha Lindgren, “Implementation of the ATAD 
rules on Controlled Foreign Companies – a Nordic member state perspective,” European Taxation 
61, 10 (October 2021): 425-439.

 	 26Ibid.

 	 27Internal Revenue Code, Section 952(c)(1)(C).

 	 28Internal Revenue Code, Section 952(c)(1)(B).
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เล็กน้อยขึ้นอยู่กับการกำ�หนดบทนิยามของการควบคุมในแต่ละประเทศ นอกจากพิจารณาจากสัดส่วน 
การถือหุ้นทางตรงและทางอ้อมแล้ว บางประเทศยังพิจารณาจากสัดส่วนการมีส่วนร่วม หรือสัดส่วน 
การมีสิทธิได้รับเงินได้ร่วมด้วย ผลการวิจัยพบอีกว่าประเทศที่ใช้หลักควบคุมตามความจริงจะคำ�นวณ 
สัดส่วนการควบคุมเป็นอัตราร้อยละท่ีแน่นอนได้ยาก จึงแก้ปัญหาโดยการกำ�หนดจากสัดส่วนการถือหุ้น
ทางตรงหรือทางอ้อมแทนอย่างประเทศออสเตรเลีย หรือคำ�นวณจากสัดส่วนการมีสิทธิได้รับเงินได้แทน
อย่างประเทศอิตาลี
          			  หัวข้อที่ 6 การป้องกันและขจัดปัญหาการเก็บภาษีซํ้าซ้อน
			   ผลการวิจัยพบว่า ทุกประเทศตามขอบเขตวิจัยมีมาตรการในการป้องกันและขจัดปัญหา
การเก็บภาษีซํ้าซ้อน ซึ่งเป็นไปตามหลักการของกฎหมายภาษีระหว่างประเทศที่ไม่ต้องการเพิ่มภาระ
แก่ผู้เสียภาษีเกินควร โดยใช้วิธีการให้เครดิตภาษีสำ�หรับเงินได้ท่ีเสียภาษีไปแล้วในต่างประเทศตามกฎหมาย
ภายในและอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศ และวิธีการยกเว้นภาษีสำ�หรับเงินปันผลจริงที่ได้รับมา
ภายหลังจากการเสียภาษีภายใต้มาตรการ CFC ไปก่อนแล้ว อย่างไรก็ดี ยังไม่มีประเทศใดให้เครดิตภาษี 
ในกรณีท่ีบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมต้องเสียภาษีภายใต้มาตรการ CFC มากกว่า 1 ประเทศ ตามคำ�แนะนำ� 
ท่ี OECD ให้ไว้แต่อย่างใด มีเพียงประเทศออสเตรเลียท่ีให้ส่วนลดสำ�หรับเงินได้ท่ีพึงแบ่งสรรท่ีจะนำ�มา 
คำ�นวณภาษีภายใต้มาตรการ CFC ซ่ึงเสียภาษีไปแล้วภายใต้มาตรการ CFC หรือมาตรการทางภาษีอ่ืนของ 
ต่างประเทศ29 โดยจำ�กัดการให้ส่วนลดเฉพาะเงินได้จากประเทศท่ีข้ึนบัญชี (Broad-exemption Listed 
Countries)30 บางประเทศเท่านั้น

	 3.3	ผลการวิเคราะห์เพื่อหาความเห็นเกี่ยวกับความเหมาะสมในการออกมาตรการ CFC 
ในบริบทของประเทศไทย
			   ผลการวิจัยพบว่า ผู้ให้ข้อมูลส่วนใหญ่เห็นด้วยกับการออกมาตรการ CFC มาบังคับใช ้
ในประเทศไทยเพื่อตอบโต้การหลีกเลี่ยงภาษีของนักลงทุนผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย โดยแนะนำ�ว่า 
ควรศึกษาในภาพรวมอย่างรอบด้าน ไม่ว่าจะเป็นนโยบายของประเทศไทยและต่างประเทศ กฎหมาย
และมาตรการภายในและภายนอกประเทศ ผลกระทบด้านการลงทุน รวมถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศด้วย จากการวิเคราะห์ข้อมูลประกอบการสัมภาษณ์เชิงลึกจึงทำ�ให้พบว่า การพิจารณาความ
เหมาะสมของการออกมาตรการ CFC มีหลายประเด็นสำ�คัญที่ต้องคำ�นึงถึง ดังนี้ 

 

	 29Income Tax Assessment Act, Section 456A.

 	 30Income Tax Regulation, 152HA. Broad-exemption Listed Countries are Canada, France, 

Germany, Japan, New Zealand, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and United 

States of America.
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	      3.3.1.	ประเด็นด้านการลงทุน
		    			   ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มองค์กรภาครัฐหลายท่านให้ข้อคิดเห็นว่า มาตรการ CFC โดย
ส่วนใหญ่จะนำ�มาใช้กับประเทศท่ีมีการส่งออกทุนสูง (Capital Exporting Country) จึงมีความจำ�เป็น
ต้องพิเคราะห์ถึงสถานการณ์การลงทุนของประเทศไทยในปัจจุบันว่ามีการลงทุนในต่างประเทศ 
มากน้อยเพียงใด และการลงทุนในต่างประเทศน้ีส่งผลให้ประเทศไทยสูญเสียรายได้ทางภาษีจำ�นวนเท่าใด 
ซ่ึงหากพิจารณาจากสถิติการลงทุนโดยตรงในต่างประเทศ (Thai Direct Investment: TDI) ท่ีเผยแพร่
โดยธนาคารแห่งประเทศไทย จะพบว่ามูลค่าการลงทุนของนักลงทุนที่เลือกไปลงทุนในต่างประเทศ
เพิ่มมากขึ้นหลายเท่าจากในอดีต และจนถึงปี พ.ศ. 2565 ประเทศไทยมียอดคงค้างการลงทุนโดยตรง
ในต่างประเทศสุทธิ (Net TDI stock) เป็นจำ�นวนรวมกันมากถึง 182,181.84 ล้านดอลลาร์สหรัฐหรือ
ราว 6.4 ล้านล้านบาท31 อีกทั้งจากรายงานของตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย บริษัทจดทะเบียน
ในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย (SET) และตลาดหลักทรัพย์ เอ็ม เอ ไอ (mai) ที่มีสถานการณ์
ลงทุนในต่างประเทศมีจำ�นวนรวมถึง 278 บริษัท หรือคิดเป็นร้อยละ 36 ของบริษัทจดทะเบียน 
ในตลาดหลักทรัพย์ทั้งหมด มีมูลค่าการลงทุนโดยตรงในต่างประเทศที่เกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2564 รวม 
1.1 แสนล้านบาท โดยวิธีการลงทุนที่มีมูลค่าการลงทุนสูงที่สุดคือ วิธีการลงทุนในบริษัทย่อยหรือ
บริษัทร่วม ซ่ึงมีมูลค่ามากถึง 3.9 หม่ืนล้านบาท32 จากสถิติมูลค่าการลงทุนท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า
ประเทศไทยมีแนวโน้มการลงทุนโดยตรงในต่างประเทศเพ่ิมมากข้ึนอย่างต่อเน่ือง โอกาสท่ีนักลงทุนไทย 
เลือกที่จะกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศก็ย่อมเพิ่มขึ้นเช่นกัน อย่างไรก็ดี แม้ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่ม 
ผู้ประกอบธุรกิจเกือบทั้งหมดไม่ได้กังวลเรื่องการออกมาตรการ CFC เนื่องจากการดำ�เนินธุรกิจ
ด้วยความโปร่งใส สามารถชี้แจ้งข้อมูลแก่กรมสรรพากรได้ แต่กังวลเรื่องขั้นตอนการดำ�เนินการตาม
กฎหมายมากกว่า และให้ข้อสังเกตเพ่ิมเติมอีกว่า แม้ต้นทุนทางภาษีจะไม่ใช่เหตุผลท้ังหมดในการตัดสินใจ
ลงทุนระหว่างประเทศ แต่ก็เป็นหนึ่งเป็นปัจจัยสำ�คัญลำ�ดับต้น ๆ การบังคับใช้มาตรการที่มีขั้นตอน
การดำ�เนินการซับซ้อนและเพิ่มภาระค่าใช้จ่ายมากเกินควร อาจกระทบต่อการตัดสินใจลงทุนระหว่าง
ประเทศได้

 

	 31ธนาคารแห่งประเทศไทย, ยอดคงค้างเงินลงทุนโดยตรงของไทยในต่างประเทศ จำ�แนกตามประเภท

ธุรกิจของผู้ลงทุนไทย (ดอลลาร์ สรอ.) [Online], available URL: https://app.bot.or.th/BTWS_STAT/

statistics/BOTWEBSTAT.aspx?reportID=821&language=TH, 2566 (กันยายน, 29).

 	 32ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, รายงานการลงทุนทางตรงในต่างประเทศของบริษัทจดทะเบียนใน 

SET และ mai ปี 2564 [Online], available URL: https://media.set.or.th/common/research/1235. pdf, 

2566 (มีนาคม, 19).
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	      3.3.2		 ประเด็นด้านการจัดเก็บภาษี
		    			   ผลการวิจัยพบว่า ประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายที่เพียงพอ
จะตอบโต้การหลีกเลี่ยงภาษีในลักษณะที่มีการกักเก็บกำ�ไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่า นักลงทุนจึง
สามารถอาศัยประโยชน์จากช่องว่างของกฎหมายภาษีระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ช่องว่าง
จากความแตกต่างของอัตราภาษีแต่ละประเทศ เพื่อลดภาระทางภาษีของกลุ่มบริษัทข้ามชาติโดยรวม 
		    			   ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มนักวิชาการและที่ปรึกษากฎหมายบางท่านเห็นว่า การจัดเก็บ
ภาษีระบบเงินได้ทั่วโลก (Worldwide Tax System) ที่ประเทศไทยใช้อยู่ในปัจจุบัน เป็นแรงผลักดัน 
อย่างหนึ่งที่ทำ�ให้นักลงทุนไทยเลือกไปลงทุนในต่างประเทศด้วยการจัดตั้งบริษัทลูกที่มีถิ่นที่อยู่ใน 
ต่างประเทศ เน่ืองจากบริษัทลูกท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในต่างประเทศจะถือเป็นนิติบุคคลอ่ืนแยกต่างหากจากนักลงทุน 
ตามมุมมองของกฎหมายภาษี ทำ�ให้ประเทศไทยไม่มีอำ�นาจในการจัดเก็บภาษีจากบริษัทลูกที่มีถิ่น 
ที่อยู่ในต่างประเทศดังกล่าว เว้นเสียแต่ว่าบริษัทลูกนั้นจะมีแหล่งเงินได้เกิดขึ้นในประเทศไทย ดังนั้น 
หากนักลงทุนไทยเลือกท่ีจะโยกย้ายเงินลงทุนและสร้างกำ�ไรกักเก็บไว้ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํา ไม่นำ� 
เงินกำ�ไรกลับเข้ามาในประเทศไทย ก็จะอยู่นอกเหนือขอบเขตอำ�นาจในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทย 
นอกจากนี้ ผลการวิจัยยังพบอีกว่า บทบัญญัติกฎหมายภาษีในประเทศไทยอาจก่อให้เกิดแรงจูงใจ 
แก่นักลงทุนในการกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศมากกว่าที่จะนำ�กลับเข้ามาในประเทศไทย
		    			   กรณีท่ีนักลงทุนเป็นบุคคลธรรมดาและเข้าถือหุ้นในบริษัทท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในต่างประเทศ 
หากมีเงินปันผลหรือเงินได้อื่นในต่างประเทศ จะต้องนำ�มาเสียภาษีให้แก่ประเทศไทยเมื่อนำ�เงินได้ 
พึงประเมินน้ันเข้ามาในประเทศไทยตามหลักเกณฑ์ของมาตรา 41 วรรคสองและวรรคสาม แห่งประมวล
รัษฎากร ดังนั้น เงินได้พึงประเมินที่ไม่ได้นำ�เข้ามาในประเทศไทย จึงไม่ต้องนำ�มาเสียภาษี บทบัญญัต ิ
ดังกล่าวน้ีอาจก่อให้เกิดแรงจูงใจแก่นักลงทุนในการกักเก็บเงินได้หรือกำ�ไรไว้ในต่างประเทศเพ่ือลดภาระ 
ทางภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา อีกท้ัง ประเทศไทยก็ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายท่ีจะช่วยกระตุ้นให้นักลงทุน 
นำ�เงินได้พึงประเมินท่ีได้รับจากบริษัทต่างประเทศเข้ามาในประเทศไทยอีกด้วย เห็นได้จากการท่ีเงินปันผล 
ที่ได้รับจากบริษัทต่างประเทศไม่ได้รับยกเว้นหรือเครดิตภาษี ต่างจากเงินปันผลที่ได้รับจากบริษัทไทย 
ตามมาตรา 47 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร 
		    			   กรณีท่ีนักลงทุนเป็นนิติบุคคลและเข้าถือหุ้นในบริษัทที่มีถิ่นท่ีอยู่ในต่างประเทศ 
แม้จะมีพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 442 ท่ีกำ�หนดยกเว้นไม่ต้องนำ�เงินปันผลท่ีได้รับจากบริษัทต่างประเทศ 
มารวมคำ�นวณเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลให้แก่ประเทศไทย จะเป็นแรงจูงใจให้นักลงทุนนำ�เงินได้ 
พึงประเมินประเภทเงินปันผลกลับเข้ามาในประเทศไทย แต่ในขณะเดียวกันก็เป็นแรงจูงใจให้นักลงทุน
กักเก็บเงินกำ�ไรส่วนอ่ืนไว้ในต่างประเทศด้วยเช่นกัน เน่ืองจากสิทธิประโยชน์ทางภาษีของพระราชกฤษฎีกา
ฉบับนี้ไม่จำ�ต้องคำ�นึงถึงว่าบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในต่างประเทศจะมีการประกอบกิจการจริงหรือไม่ หรือ
เป็นเพียงบริษัทที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงภาษีเพียงแค่นั้น ด้วยเหตุนี้ เงินปันผล
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ซึ่งเป็นเงินได้ส่วนน้อยที่ถูกนำ�กลับเข้ามาในประเทศไทยจะได้รับยกเว้นภาษี แม้ว่าบริษัทต่างประเทศ
ผู้จ่ายเงินปันผลจะจัดต้ังข้ึนเพ่ือใช้เป็นหน่ึงในกลไกหลีกเล่ียงภาษี ในขณะท่ีเงินได้ส่วนใหญ่จะถูกกักเก็บไว้ 
ในต่างประเทศก็ไม่อยู่ในขอบเขตอำ�นาจในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทย ทำ�ให้ประเทศไทยสูญเสีย
รายได้จากภาษีเกินความจำ�เป็น
	      3.3.3		 ประเด็นด้านข้อมูล
		    			   ผลการวิจัยพบว่า ก่อนที่แต่ละประเทศจะออกมาตรการ CFC จะทำ�การสำ�รวจ 
สืบค้นข้อมูลของผู้มีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศตนเสียก่อนว่าเงินได้หรือกำ�ไรที่ถูกกักเก็บไว้ในต่างประเทศ 
มีจำ�นวนมากน้อยเพียงใด ตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาสูญเสียฐานภาษีกว่า 10 ล้านล้านดอลลาร์
สหรัฐจากการโยกย้ายกำ�ไรไปยังประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่า33 ประเทศออสเตรเลียสูญเสียฐานภาษีเกือบ 
8 ล้านล้านดอลลาร์สหรัฐต่อปีจากการโยกย้ายกำ�ไรในกลุ่มบริษัทข้ามชาติ34 ดังน้ัน การรับรู้ข้อมูลเก่ียวกับ 
กำ�ไรของกลุ่มบริษัทข้ามชาติ เพื่อเทียบส่วนได้ส่วนเสียทางตัวเลขว่าประเทศไทยสูญเสียฐานภาษ ี
จากการกักเก็บกำ�ไรในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าเท่าใด จึงเป็นเรื่องสำ�คัญอย่างยิ่งในการพิจารณาถึง
ความเหมาะสมในการออกมาตรการ
		    			   การเข้าถึงข้อมูลทางการเงินของบริษัทแม่ซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย ไม่พบปัญหามากนัก 
เน่ืองจากกรมสรรพากรหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องสามารถตรวจสอบได้จากบัญชีการเงินและแบบ
แสดงรายการภาษีเงินได้นิติบุคคลที่มีกฎหมายกำ�หนดให้ต้องจัดทำ�ตามมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติ
การบัญชี พ.ศ. 2543 และมาตรา 68 มาตรา 68 ทวิ มาตรา 69 แห่งประมวลรัษฎากร แต่อย่างไรก็ดี 
ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มองค์กรภาครัฐยังคงพบปัญหาเรื่องการเข้าถึงข้อมูลทางการเงินของบริษัทลูกที่มีถิ่น
ท่ีอยู่ในต่างประเทศ เน่ืองจากไม่อยู่ในอำ�นาจตรวจสอบของกรมสรรพากร ส่งผลให้ไม่สามารถเห็นรายได้
หรือกำ�ไรที่แท้จริงที่ถูกกักเก็บไว้ในประเทศอื่น ๆ  จำ�ต้องอาศัยการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างประเทศ 
หรือการออกกฎหมายภายในเพื่อบังคับให้บริษัทแม่ซ่ึงมีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยยื่นข้อมูลทางการเงิน
ทั้งในไทยและในต่างประเทศทั้งหมดให้แก่กรมสรรพากรด้วย
		    			   ข้อสังเกต หลังจากจัดทำ�รายงานการวิจัยเสร็จส้ินแล้ว ประเทศไทยต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีของความตกลงพหุภาคีว่าด้วยการให้ความช่วยเหลือด้านการบริหารภาษี (Multilateral 
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Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters: MAC) และความตกลง
พหุภาคีระหว่างเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการแลกเปลี่ยนข้อมูลทางการเงินแบบอัตโนมัติ (Multilateral 
Competent Authority Agreement on Automatic Exchange of Information: MCAA CRS) 
ประกอบกับประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกของกรอบความร่วมมือเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนข้อมูลทาง
ภาษี (Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes) จึง 
ได้เสนอร่างพระราชบัญญัติในเรื่องดังกล่าว แต่เนื่องจากมีการปิดสมัยประชุมสภาเสียก่อน เลยจำ�เป็น 
ต้องตราเป็นพระราชกำ�หนดการแลกเปล่ียนข้อมูลเพ่ือปฏิบัติตามความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับ 
ภาษีอากร พ.ศ. 2566 ใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 31 มีนาคม 2566 เป็นต้นไป รวมถึงออกกฎกระทรวง
กำ�หนดการแลกเปลี่ยนข้อมูลเพื่อปฏิบัติตามความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับภาษีอากร  พ.ศ.  2566 
และประกาศอธิบดีกรมสรรพากร เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข และรูปแบบการส่งข้อมูลบัญชี
ทางการเงินแบบอัตโนมัติ ตามความตกลงพหุภาคีระหว่างเจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจในการแลกเปล่ียนข้อมูล
บัญชีทางการเงินแบบอัตโนมัติ การออกกฎหมายและกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนข้อมูลเหล่านี้  
จึงช่วยแก้ไขประเด็นปัญหาด้านการเข้าถึงข้อมูลที่ผลการวิจัยได้ชี้ปัญหาไว้ในข้อนี้แล้ว
						      จากการวิเคราะห์เอกสารและความคิดเห็นของผู้ให้ข้อมูลหลัก ทั้งในประเด็น
ด้านการลงทุน ประเด็นด้านการจัดเก็บภาษี และประเด็นด้านข้อมูล ทำ�ให้สามารถสรุปผลการวิจัยได้ว่า 
การที่นักลงทุนผู้มีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยเคลื่อนย้ายเงินทุนไปยังต่างประเทศมากข้ึนและมีมูลค่า 
การลงทุนโดยตรงในต่างประเทศเพิ่มมากขึ้นจากอดีตอย่างมีนัยสำ�คัญ ย่อมส่งให้ประเทศไทยซึ่งเป็น 
ประเทศถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนสูญเสียฐานรายได้ทางภาษีเป็นจำ�นวนมาก เนื่องจากไม่มีจุดเกาะเกี่ยว 
หรือจุดเชื่อมโยงทางภาษีในการจัดเก็บภาษีท่ีเกิดข้ึนจากกำ�ไรของบริษัทลูกท่ีจดทะเบียนจัดต้ังข้ึน 
ในต่างประเทศ อีกท้ังมีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการแลกเปล่ียนข้อมูลระหว่างประเทศท่ีช่วยให้กรมสรรพากร
สามารถตรวจสอบแหล่งเงินได้ท่ีถูกกักเก็บในต่างประเทศได้ จึงมีความเหมาะสมท่ีจะออกมาตรการ CFC 
มาบังคับใช้ในประเทศไทย เพ่ือป้องกันหรือลดแรงจูงใจในการหลีกเล่ียงภาษี ท้ังน้ี เน้ือหาของมาตรการ 
ไม่ควรกว้างจนเกิดอุปสรรคต่อการลงทุนระหว่างประเทศ แต่ก็ไม่ควรแคบจนทำ�ให้ฐานภาษีของประเทศไทย
ถูกบั่นทอน ดังนั้น การออกแบบมาตรการให้สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทยจึงเป็นเรื่องสำ�คัญ
อย่างยิ่ง ซึ่งจะกล่าวถึงในผลการวิจัยข้อถัดไป
          					     ข้อสังเกต หลังจากจัดทำ�รายงานการวิจัยเสร็จสิ้นแล้ว เมื่อวันที่ 7 มีนาคม 2566 
คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบในหลักการของมาตรการการเสียภาษีข้ันต่ํา (Global Minimum Tax: GMT) 
ซึ่งเป็นแนวทางที่สอง (Pillar 2) ที่นำ�เสนอโดย OECD เพื่อเป็นแนวทางการจัดเก็บภาษีในยุคเศรษฐกิจ
ดิจิทัล35 คาดว่าจะเริ่มบังคับใช้ในประเทศไทยปี พ.ศ. 2568 โดยมาตรการ GMT ภายใต้กฎการ
 	

 

	 35สำ�นักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “สรุปผลการประชุมคณะรัฐมนตรี, ครั้งที่ 10/2566,” 7 มีนาคม 2566.
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ป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีทั่วโลก (Global Anti Base Erosion Rules: GloBE Rules) กำ�หนดให้
กลุ่มบริษัทข้ามชาติที่มีรายได้รวมตั้งแต่ 750 ล้านยูโรขึ้นไป หรือประมาณ 28,000 ล้านบาท ต้องเสีย
ภาษีขั้นตํ่าในอัตราร้อยละ 15 หากบริษัทในกลุ่มบริษัทข้ามชาติมีอัตราภาษีที่แท้จริง (Effective Tax 
Rate) ตํ่ากว่าร้อยละ 15 จะต้องเสียภาษีส่วนต่าง (Top-Up Tax)36 โดยให้สิทธิจัดเก็บภาษีส่วนต่าง
แก่ประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของบริษัทลูกในเครือที่เกิดเงินได้ขึ้นก่อนเป็นลำ�ดับแรกในกรณีที่มีการบัญญัติ
กฎหมายเก่ียวกับการจัดเก็บภาษีส่วนต่างภายในประเทศ (Qualified Domestic Top-Up Tax: QDMITT) 
แล้วจึงให้สิทธิแก่ประเทศท่ีเป็นท่ีต้ังของบริษัทแม่ลำ�ดับสูงสุดของกลุ่มบริษัทข้ามชาติภายใต้กฎ Income 
Inclusion Rule (IIR) เป็นลำ�ดับต่อมา แล้วจึงให้สิทธิแก่ประเทศที่เป็นที่ตั้งของบริษัทลูกในเครืออื่นๆ 
ภายใต้กฎ Undertaxed Payment Rule (UTPR) เป็นลำ�ดับสุดท้าย ซึ่งภาษีที่เสียภายใต้มาตรการ 
CFC จะถูกนำ�มาใช้ในการคำ�นวณอัตราภาษีที่แท้จริงภายใต้กฎ IIR และ UTPR ด้วย หากรวมคำ�นวณ
แล้วมีอัตราภาษีที่แท้จริงไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 15 ก็ไม่จำ�ต้องเสียภาษีส่วนต่างอีก37

						      แม้มาตรการ CFC จะถูกนำ�ไปใช้ควบคู่กับมาตรการ GMT แต่เป้าหมายเชิงนโยบาย
มีแตกต่างกัน มาตรการ CFC ถูกออกแบบให้เป็นมาตรการป้องกันการหลบหลีกภาษี ในขณะท่ีมาตรการ 
GMT ถูกออกแบบมาเพ่ือจำ�กัดการแข่งกันลดอัตราภาษี อีกท้ังรายละเอียดของท้ังสองมาตรการแตกต่างกัน 
อาทิ มาตรการ CFC พิจารณาอ้างอิงบัญชีภาษีอากร เป็นรายหน่วยภาษี ผลขาดทุนของบริษัทหนึ่ง 
จะนำ�ไปหักในบริษัทอื่นไม่ได้ ส่วน GMT พิจารณาอ้างอิงบัญชีการเงิน เป็นรายประเทศ ผลของทุน
ของบริษัทหนึ่งนำ�ไปหักในบริษัทอื่นภายในประเทศเดียวกันได้ นอกจากนี้ มาตรการ CFC ไม่จำ�เป็น
ต้องเป็นกลุ่มกิจการข้ามชาติขนาดใหญ่ที่มีรายได้รวมถึง 28,000 ล้านบาท อาจเป็นบุคคลธรรมดา 
หรือกลุ่มบริษัทข้ามชาติขนาดเล็กก็ได้

	 3.4	ผลการวิเคราะห์และสร้างแนวคิดในการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการ CFC  
ที่สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทย
			   ผลการวิจัยพบว่า การสร้างแนวคิดในการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการ CFC ต้อง
พิจารณาถึงประเด็นด้านเนื้อหาของมาตรการ และ ประเด็นด้านแบบพิธีการ ดังต่อไปนี้
	      	3.4.1		 ประเด็นด้านเนื้อหาของมาตรการ 
		    		  	 ผู้ให้ข้อมูลส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า เน้ือหาของมาตรการ CFC ท่ีเหมาะสมกับการนำ�มา
ปรับใช้ในประเทศไทย ต้องคำ�นึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน นโยบายด้านการค้า
การลงทุน นโยบายด้านภาษี และสภาพการณ์อย่างอื่นที่เกี่ยวข้อง ในการนี้ ผู้วิจัยจะอาศัยแนวทาง
การออกแบบมาตรการของ OECD ซึ่งแบ่งแยกออกเป็น 6 หัวข้อ มาใช้เป็นกรอบพิจารณาหลักในการ
สร้างแนวคิดปรับปรุงกฎหมายภายในของประเทศไทย เนื่องจากประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นสมาชิก
ภายใต้กรอบความร่วมมือของโครงการป้องกันการถูกกัดกร่อนฐานภาษีและการโอนกำ�ไรไปต่างประเทศ 
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(BEPS Project) ของ OECD ซึ่งผู้ให้ข้อมูลหลายท่านโดยเฉพาะจากกลุ่มองค์กรภาครัฐและกลุ่ม
นักวิชาการและท่ีปรึกษากฎหมายมีความเห็นสอดคล้องกันว่า การปรับปรุงกฎหมายให้ตรงตามมาตรฐาน
ของ OECD จึงสามารถช่วยยกระดับกฎหมายภายในให้เป็นที่ยอมรับในระดับนานาชาติ 
                    		  หัวข้อที่ 1 บทนิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
                 			   การจัดเก็บภาษีบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในต่างประเทศ ไม่อยู่ใน 
ขอบเขตอำ�นาจของประเทศไทยในการจัดเก็บภาษีโดยตรงได้ แม้ว่าจะมีผู้ถือหุ้นเป็นผู้ที่มีถิ่นที่อยู่
ในประเทศไทยก็ตาม เนื่องจากบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมกับผู้ถือหุ้นตามมุมมองของกฎหมายภาษี 
ถือเป็นหน่วยภาษีที่แยกต่างหากจากกัน ดังนั้น การจัดเก็บภาษีในระดับของผู้ถือหุ้นซึ่งมีถิ่นที่อยู่ใน
ประเทศไทย จึงมีความเหมาะสมมากกว่า เน่ืองจากสามารถอาศัยขอบเขตอำ�นาจรัฐตามหลักถ่ินท่ีอยู่ได้ 
อย่างไรก็ดี ผลการศึกษาพบว่า ประเทศไทยแทบไม่มีการลงทุนต่างประเทศในรูปแบบของบุคคลธรรมดา 
ประกอบกับลักษณะของการกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศมักจะต้องมีเงินลงทุนจำ�นวนมาก ทำ�ให้ม ี
โอกาสน้อยมากที่ผู้กักเก็บกำ�ไรจะเป็นบุคคลธรรมดา ดังนั้น การจำ�กัดขอบเขตของมาตรการ CFC 
ให้ครอบคลุมเฉพาะผู้ถือหุ้นที่เป็นนิติบุคคลย่อมสามารถแก้ปัญหาการกักเก็บกำ�ไรเกือบทุกกรณีได้ 
อย่างไรก็ดี การกำ�หนดขอบเขตผู้ถือหุ้นอย่างกว้างให้ครอบคลุมถึงบุคคลธรรมดาด้วย จะช่วยลดโอกาส
ในการหลีกเลี่ยงภาษีโดยให้บุคคลธรรมดาถือหุ้นแทนนิติบุคคลได้
              				    การกำ�หนดนิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม ตามแนวทางของ OECD ต้อง
กำ�หนดว่าบริษัทต่างชาติมีลักษณะอย่างใด และต้องถูกอำ�นาจควบคุมแบบใด ในส่วนของลักษณะ
บริษัทต่างชาติน้ัน ผลการศึกษาพบว่า แนวทางจากทุกประเทศตามขอบเขตวิจัยจะกำ�หนดไว้อย่างกว้าง 
ไม่ได้จำ�กัดเพียงว่าต้องเป็นบริษัทจำ�กัดเท่านั้น แต่ให้ขยายไปถึงองค์กรต่างชาติลักษณะอื่น เช่น  
ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด สถานประกอบการถาวร หรือทรัสต์ด้วย ซ่ึงการกำ�หนดลักษณะอย่างกว้างน้ีจะช่วยลด
ช่องว่างในการหลีกเลี่ยงภาษีที่เกิดจากการเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนได้ ในส่วนของอำ�นาจควบคุม 
บทบัญญัติมาตรา 71 ทวิ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากรมีการกำ�หนดบทนิยามของคำ�ว่า “บริษัท 
หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีมีความสัมพันธ์กัน” ไว้เพ่ือปรับใช้กับมาตรการป้องกันการกำ�หนดราคาโอน  
(Transfer Pricing) โดยยึดหลักการควบคุมเชิงกฎหมาย อาศัยสัดส่วนความเป็นเจ้าของทางตรงหรือ
ทางอ้อมในอัตราส่วนไม่น้อยกว่าร้อยละ 50 และยึดหลักการควบคุมตามความจริงตามหลักเกณฑ์
ของกฎกระทรวงฉบับที่ 369 (พ.ศ. 2563) ซึ่งมีความใกล้เคียงกับหลักการควบคุมของบริษัทต่างชาติ
ที่ถูกควบคุมตามแนวทางการออกมาตรการของ OECD ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย 
รวมถึงประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป ผลการศึกษาพบว่า การนำ�บทนิยามภายใต้มาตรการป้องกัน
การกำ�หนดราคาโอนมาปรับใช้กับมาตรการป้องกันการกักเก็บกำ�ไรจะเกิดความสะดวกแก่ผู้เสียภาษี  
ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มองค์กรภาครัฐและกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจเห็นตรงกันว่า หากกำ�หนดอัตราส่วนแตกต่างกัน 
อาจสร้างความเข้าใจที่ไม่ตรงกันระหว่างกรมสรรพากรกับผู้เสียภาษีได้ แต่อย่างไรก็ดี ผู้ให้ข้อมูลจาก
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กลุ่มผู้ประกอบธุรกิจบางท่านยังคงโต้แย้งเกี่ยวกับการใช้หลักการควบคุมตามความเป็นจริง เนื่องจาก
ไม่มีความชัดเจนแน่นอน ยังเปิดช่องให้เกิดการตีความ สร้างความกังวลใจแก่ผู้เสียภาษี
                     		 หัวข้อที่ 2 เงื่อนไขและข้อยกเว้นของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
 						      ผลการวิจัยพบว่า การกำ�หนดเงื่อนไขและข้อยกเว้นเป็นหัวใจสำ�คัญในการสร้าง 
ความสมดุลระหว่างการรักษาฐานภาษีกับการส่งเสริมการลงทุน เพ่ือให้การออกมาตรการภาษีไม่กระทบ
ต่อการลงทุนระหว่างประเทศมากเกินควร แม้ผู้ให้ข้อมูลส่วนใหญ่จะเห็นควรให้กำ�หนดเงื่อนไขและ
ข้อยกเว้นเพื่อไม่ให้เป็นอุปสรรคต่อการดำ�เนินธุรกิจ แต่เกณฑ์ที่ใช้กำ�หนดเงื่อนไขและข้อยกเว้นกลับมี
ความเห็นที่แตกต่างกันดังนี้
                    		  (1)	หลักการดำ�เนินธุรกิจอย่างแท้จริง (Substance Carve-out)
                     				  	การลงทุนระหว่างประเทศที่มีวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจ ไม่ว่าจะเป็นการ
แสวงหาโอกาสทางธุรกิจ การแสวงหาทรัพยากร การแสวงหาเทคโนโลยีใหม่ หรือการทำ�กิจกรรมอ่ืน ๆ 
ที่มีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ซึ่งสามารถพิจารณาจากจำ�นวนพนักงาน เครื่องมืออุปกรณ์ สินทรัพย์ รวมถึง 
สถานท่ีต้ังท่ีชัดเจน ไม่ควรตกอยู่ภายใต้บังคับของมาตรการ CFC มิฉะน้ัน จะเป็นอุปสรรคแก่นักลงทุน 
ในการดำ�เนินธุรกิจระหว่างประเทศอย่างย่ิง ควรมุ่งเป้าไปท่ีบริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมท่ีแทบไม่มีกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจเลย อาศัยเพียงการจดทะเบียนจัดต้ังและบัญชีธนาคารสำ�หรับทำ�ธุรกรรม โดยมีวัตถุประสงค์
ทางภาษีเพ่ือเป็นสถานท่ีพักเงินหรือโยกย้ายกักเก็บกำ�ไรเป็นหลัก ผู้ให้ข้อมูลฝ่ายท่ีเห็นด้วยซ่ึงเป็นเสียง
ข้างมากมองว่า การพิจารณาการดำ�เนินธุรกิจอย่างแท้จริงเป็นการสนับสนุนส่งเสริมนักลงทุน ช่วยให ้
การลงทุนระหว่างประเทศดำ�เนินต่อไปได้โดยไม่ติดขัด ในขณะท่ีผู้ให้ข้อมูลฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วย โดยเฉพาะ 
จากกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจ ให้เหตุผลว่าหลักการน้ีสร้างภาระแก่ผู้เสียภาษีในการพิสูจน์ถึงการดำ�เนินธุรกิจ
ว่ามีกิจกรรมทางเศรษฐกิจจริงหรือไม่ อีกทั้งยังเปิดช่องให้ใช้ดุลยพินิจในการตีความอีกด้วย
                    		  (2)	เกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่า (De Minimis Threshold)
                       			 	ผู้ให้ข้อมูลส่วนใหญ่เห็นว่า เกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่าที่ชัดเจนจะช่วยลดค่าใช้จ่าย 
ในการบริหารจัดการของทั้งฝ่ายกรมสรรพากรและผู้เสียภาษี อีกทั้งยังสร้างความแน่นอนแก่ผู้เสียภาษ ี
ว่าต้องดำ�เนินการภายใต้มาตรการ CFC หรือไม่ โดยอาจกำ�หนดเกณฑ์ขั้นตํ่าจากสัดส่วนเงินได้ที่อยู่
ภายใต้บทนิยามของมาตรการ CFC เทียบกับสัดส่วนเงินได้รวมในปีน้ัน หรือกำ�หนดจำ�นวนเงินได้ข้ันต่ํา
เป็นจำ�นวนที่ชัดเจน ผลการศึกษาพบว่า ประเทศไทยใช้เกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่าสำ�หรับมาตรการป้องกัน
การกำ�หนดราคาโอนระหว่างบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธ์กันตามมาตรา 71 ตรี 
วรรคท้าย แห่งประมวลรัษฎากร ให้ครอบคลุมเฉพาะบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่มีรายได้จาก
กิจการหรือเน่ืองจากกิจการท่ีกระทำ�ในรอบระยะเวลาบัญชีไม่น้อยกว่า 200 ล้านบาท ซ่ึงเป็นการมุ่งเป้า
ไปที่นิติบุคคลขนาดใหญ่ ดังนั้น การกำ�หนดเกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่าภายใต้มาตรการ CFC อาจกำ�หนด 
ให้เป็นจำ�นวนเดียวกัน เพ่ือสร้างความแน่นอนแก่ผู้เสียภาษี และง่ายต่อการพิจารณาจัดเก็บภาษี อย่างไรก็ดี 
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ผู้ให้ข้อมูลบางท่านไม่เห็นด้วยกับการกำ�หนดเกณฑ์ขั้นตํ่า เนื่องจากเห็นว่าขนาดธุรกิจไม่ควรเป็น
ปัจจัยในการพิจารณา ธุรกิจขนาดเล็กอาจมีการกักเก็บกำ�ไรไว้ในต่างประเทศได้เช่นกัน อีกท้ังผู้ให้ข้อมูล
จากกลุ่มนักวิชาการและท่ีปรึกษากฎหมายบางท่านให้ข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่า เกณฑ์ข้ันต่ําอาจเป็นช่องว่าง
ให้ผู้ประกอบการหลีกเลี่ยงภาษีได้ง่ายขึ้น เพียงทำ�ให้ยอดตัวเลขไม่ถึงเกณฑ์ขั้นตํ่าก็ไม่ต้องอยู่ภายใต้ 
บังคับของมาตรการ CFC 
                        			 การกำ�หนดข้อยกเว้นโดยใช้เกณฑ์เงินได้ขั้นตํ่าตามมาตรา 71 ตรี วรรคท้าย 
เป็นการพิจารณาจากเงินได้ทั้งทางตรงและทางอ้อมรวมกัน โดยไม่ได้พิจารณาถึงอัตราส่วนของเงิน
ไดมั้วหมองหรือเงินได้ท่ีมีมลทิน (Tainted Income) ต่อเงินได้ท้ังหมด หากพิจารณาควบคู่กับหัวข้อท่ี 3 
เรื่องบทนิยามของเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษีที่มุ่งเน้นไปที่เงินได้ทางอ้อมแล้ว การกำ�หนดข้อยกเว้น
โดยใช้อัตราส่วนขั้นตํ่าของเงินได้ที่มีมลทินต่อเงินได้ทั้งหมดเพิ่มเติมด้วย จึงมีความสอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ของมาตรการ CFC และลดค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติตามมาตรการอีกด้วย ซึ่งอาจกำ�หนด
อัตราส่วนเงินได้ที่มีมลทินต่อเงินได้ทั้งหมดไม่เกินร้อยละ 5 เหมือนอย่างประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศออสเตรเลีย
                      		 (3)	เงินได้ที่เสียภาษีในอัตราสูง (Tax Rate Exemption)
                        			 มาตรการ CFC มีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีไปยังประเทศที่ม ี
อัตราภาษีตํ่า เงินได้ที่เกิดขึ้นในบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมซึ่งถูกจัดเก็บภาษีในอัตราสูงไปแล้ว จึงควร
ได้รับยกเว้นไม่ต้องนำ�มาเงินได้มาเสียภาษีภายใต้มาตรการ CFC อีก ส่วนการกำ�หนดว่าอัตราสูงควร
เป็นจำ�นวนใดนั้น ผู้วิจัยมีความเห็นว่าควรกำ�หนดอัตราไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 15 ซึ่งคิดเป็นร้อยละ 75 
ของอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลสูงสุดที่ประเทศไทยจัดเก็บอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งโดยทั่วไปจัดเก็บในอัตรา 
ร้อยละ 20 ของกำ�ไรสุทธิ เหตุผลเนื่องจากมาตรการ CFC เป็นการจัดเก็บภาษีกำ�ไรที่ถูกกักเก็บไว้ใน
ต่างประเทศและไม่ได้นำ�กลับเข้ามาในประเทศไทย เสมือนหนึ่งว่ามีการนำ�กำ�ไรเข้ามาในประเทศไทย
ในรูปแบบของเงินปันผลและเก็บภาษีในระดับผู้ถือหุ้น จึงควรปรับใช้อัตราภาษีท่ีสอดคล้องกับสิทธิประโยชน์
ของเงินปันผลตามพระราชกฤษฎีกา ฉบับที่ 442 มาตรา 5 วีสติ (2) ซึ่งยกเว้นการจัดเก็บภาษีเงินปันผล
ที่ได้เสียภาษีในประเทศของผู้จ่ายเงินปันผลไปแล้ว ในอัตราภาษีไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 15 ของกำ�ไรสุทธิ 
ทั้งนี้ ไม่ว่าประเทศของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลผู้จ่ายเงินปันผลจะมีกฎหมายลดหรือยกเว้น
ภาษีสำ�หรับกำ�ไรสุทธิให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้นหรือไม่ก็ตาม อย่างไรก็ดี อัตราภาษี
ร้อยละ 15 ตามพระราชกฤษฎีกาฉบับน้ี พิจารณาจากอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคล (Statutory Tax Rate) 
ไม่ได้พิจารณาจากอัตราภาษีที่แท้จริง (Effective Tax Rate) แต่อย่างใด จึงอาจยังเหลือช่องว่าง 
ให้หลีกเลี่ยงภาษีด้วยการกักเก็บกำ�ไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลสูง แต่มีสิทธิประโยชน์
ทางภาษีที่ทำ�ให้เสียภาษีจริงน้อยหรือไม่เสียภาษีเลย ดังนั้น ผู้วิจัยมีความเห็นว่าควรกำ�หนดอัตราภาษ ี
ที่แท้จริงไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 15
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                         	 ข้อสังเกต มาตรการการเสียภาษีข้ันต่ําท่ีกำ�ลังจะมีผลบังคับใช้ในปี 2568 สามารถ 
ช่วยสนับสนุนผลการวิจัยเก่ียวกับการกำ�หนดข้อยกเว้นสำ�หรับเงินได้ท่ีเสียภาษีในอัตราสูงโดยมีอัตราภาษี
ที่แท้จริงไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 15 เนื่องจากมาตรการการเสียภาษีขั้นตํ่าเป็นมาตรการที่มักจะถูกนำ�มาใช้
ควบคู่ไปกับมาตรการ CFC และตามกฎเกณฑ์ต้นแบบของ OECD ในข้อบทที ่4.3.2 (c) เงินได้ภายใต้
มาตรการ CFC จะถูกนำ�ไปรวมคำ�นวณเป็นเงินได้ภายใต้มาตรการเสียภาษีขั้นตํ่าด้วย 
                           	ผู้ให้ข้อมูลส่วนมากเห็นด้วยกับการกำ�หนดเกณฑ์ภาษีขั้นตํ่า แต่การระบุหรือ
แบ่งกลุ่มประเทศออกเป็น Black Lists หรือ White Lists ยังคงมีความเห็นที่แตกต่างกัน ผู้ให้ข้อมูล
จากผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่เห็นว่า การกำ�หนดรายชื่อประเทศที่ประเทศไทยมองว่าเป็นประเทศที่ม ี
อัตราภาษีต่ําทำ�ให้ง่ายต่อผู้เสียภาษีในการพิจารณาว่าประเทศท่ีเลือกลงทุนก่อให้เกิดภาระภาษีภายใต้
มาตรการ CFC หรือไม่ ในขณะที่ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มองค์กรภาครัฐ รวมถึงผู้ประกอบธุรกิจบางท่าน
เห็นว่า การกำ�หนดชื่อประเทศเป็นเสมือนการตีตราว่าประเทศนั้นไม่มีการดำ�เนินธุรกิจจริง เป็นเพียง
สถานที่สำ�หรับการหลีกเลี่ยงภาษี นอกจากนี้ ผู้ให้ข้อมูลจากกลุ่มองค์กรภาครัฐแนะนำ�ให้ดูบริบท 
ของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย บางประเทศมีอัตราภาษีตํ่า แต่มีการจัดทำ�อนุสัญญาภาษีซ้อน
ระหว่างประเทศกับประเทศไทย เช่น ประเทศมอริเชียส เป็นต้น หากกำ�หนดให้ประเทศเหล่านี้ตกอยู่
ภายใต้มาตรการ CFC โดยอัตโนมัติ จะส่งผลต่อการทำ�ข้อตกลงระหว่างประเทศและความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศในอนาคตอีกด้วย
                       			 หัวข้อที่ 3 บทนิยามของเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
 							      	 การกำ�หนดบทนิยามของเงินได้ท่ีต้องนำ�มาเสียภาษี จะสร้างความชัดเจนและแน่นอน 
แก่ผู้เสียภาษีว่าต้องนำ�เงินได้ใดบ้างมารวมคำ�นวณภายใต้มาตรการ  CFC และง่ายต่อการตรวจสอบ 
ของกรมสรรพากร ผลการวิจัยพบว่า แนวทางส่วนใหญ่ของประเทศตามกรอบการวิจัย ซึ่งสอดคล้อง
กับความคิดเห็นข้างมากของผู้ให้ข้อมูลหลัก ใช้หลักการวิเคราะห์แบ่งกลุ่มเงินได้ (Categorical Analysis) 
ที่เชื่อมโยงกับบทนิยามตามกฎหมาย (Legal Classification) มุ่งเน้นไปที่เงินได้ทางอ้อม (Passive 
Income) อันได้แก่ เงินปันผล ดอกเบี้ย เงินได้จากการประกันภัย เงินได้จากการขายและการบริการ 
และค่าสิทธิและเงินได้เก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญา เน่ืองจากเงินได้ทางอ้อมเป็นเงินได้ท่ีสามารถโยกย้าย 
ได้ง่าย มักเป็นเงินได้ที่ถูกนำ�มาใช้ประโยชน์ในการหลีกเลี่ยงภาษีและทำ�ให้ฐานภาษีของประเทศ 
ถูกกัดกร่อนลดลง หากมีการกำ�หนดให้เงินได้ทางตรง (Active Income) เป็นหนึ่งในกลุ่มเงินได้ที่ต้อง
นำ�เสียภาษีภายใต้มาตรการ CFC ด้วย อาจส่งผลเสียต่องบกระแสเงินสดของธุรกิจ และเป็นอุปสรรค
ต่อการนำ�เงินไปต่อยอดธุรกิจในอนาคต 
                       			 หัวข้อที่ 4 การคำ�นวณเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
                     				  เนื่องด้วยการออกมาตรการ CFC เป็นการให้อำ�นาจแก่ประเทศไทยในฐานะ
ประเทศถิ่นที่อยู่ของนักลงทุน ผู้ให้ข้อมูลหลักส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า การคำ�นวณเงินได้จึงควรใช้หลัก
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เกณฑ์ตามกฎหมายภายในของประเทศไทย ในการพิจารณาว่าเงินได้ใดบ้างที่ต้องนำ�มารวมคำ�นวณ 
เงินได้ใดบ้างที่ได้รับการยกเว้นไม่ต้องนำ�มารวมคำ�นวณ ซึ่งเป็นแนวทางสากลที่ OECD สหภาพยุโรป 
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย นำ�มาปรับใช้
                    		  	ส่วนกฎเกณฑ์พิเศษเก่ียวกับผลขาดทุน ควรกำ�หนดให้ใช้ผลขาดทุนท่ีเกิดข้ึนภายใน 
CFC สามารถนำ�ไปหักออกจากกำ�ไรสุทธิของ CFC น้ันในปีถัด ๆ ไปได้ แต่ไม่ควรกำ�หนดให้นำ�ผลขาดทุน
ไปหักออกจากกำ�ไรของบริษัทแม่ เน่ืองจากอาจเกิดการหลีกเล่ียงภาษีท่ีอาศัยผลขาดทุนสุทธิจำ�นวนมาก
ของบริษัทลูกมาหักลบออกจากกำ�ไรสุทธิของบริษัทแม่เพื่อผลประโยชน์ทางภาษี
                       		หัวข้อที่ 5 การวิเคราะห์สัดส่วนเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
                        	ผู้ให้ข้อมูลหลักส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า สัดส่วนเงินได้ที่พึงแบ่งสรรโดยยึดโยงกับ
สัดส่วนของการควบคุม โดยพิจารณาจากทั้งสัดส่วนการควบคุมโดยตรงและโดยอ้อม ให้สอดคล้องบท
นิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมในหัวข้อที่ 1 โดยปรับใช้มาตรา 71 ทวิ วรรคสอง แห่งประมวล
รัษฎากร อย่างไรก็ดี มาตรา 71 ทวิ วรรคสอง (3) ใช้หลักควบคุมตามความจริงด้วยตามหลักเกณฑ์ของ
กฎกระทรวงฉบับที่ 369 (พ.ศ. 2563) แม้ตามกฎกระทรวงฉบับดังกล่าวจะทำ�ให้ทราบว่าบริษัทหรือ
ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลมีความสัมพันธ์กัน แต่การจะจัดสรรเงินได้ด้วยสัดส่วนของการควบคุมตามความจริง 
ว่าควบคุมร้อยละเท่าใดเป็นตัวเลขที่แน่ชัด อาจเป็นไปได้ยากในทางปฏิบัติ ในกรณีเช่นนี้ ประเทศไทย
อาจยึดแนวทางของประเทศออสเตรเลียที่ให้วิเคราะห์สัดส่วนเงินได้จากการควบคุมโดยตรงและ 
โดยอ้อมตามหลักการควบคุมโดยกฎหมายแทน แม้จะเข้าบทนิยามด้วยหลักการควบคุมตามจริงก็ตาม 
หลังจากวิเคราะห์สัดส่วนเงินได้แล้วก็นำ�มาคำ�นวณภาษีด้วยอัตราภาษีของประเทศไทยเป็นลำ�ดับต่อไป
                       	หัวข้อที่ 6 การป้องกันและขจัดปัญหาการเก็บภาษีซํ้าซ้อน
                       	ผู้ให้ข้อมูลหลักส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า ควรมีการป้องกันและขจัดปัญหาการ
เก็บภาษีซํ้าซ้อน ผลการศึกษาพบว่า วิธีการบรรเทาภาระภาษีซ้อนระหว่างประเทศของประเทศไทย
นับว่ามีประสิทธิภาพมากเพียงพอที่จะนำ�มาปรับใช้ภายใต้มาตรการ CFC โดยสามารถเลือกใช้วิธีหนึ่ง 
วิธีใดดังต่อไปนี้ ได้แก่ นำ�ภาษีเงินได้นิติบุคคลที่เสียภาษีไปแล้วในต่างประเทศมาเป็นรายจ่ายในการ 
คำ�นวณกำ�ไรสุทธิเพ่ือภาษีเงินได้นิติบุคคลในประเทศไทย เน่ืองจากไม่ใช่รายจ่ายต้องห้ามในการคำ�นวณ
กำ�ไรสุทธิตามมาตรา 65 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร หรือการเครดิตภาษีที่เสียไปแล้วในต่างประเทศ
ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กำ�หนดไว้ในพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร 
ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 300) พ.ศ. 2539 ประกอบประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับ
ภาษีเงินได้ (ฉบับที่ 65) หรือการเครดิตภาษีที่เสียไปแล้วในต่างประเทศตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไข 
ที่กำ�หนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศว่าด้วยการเว้นการเก็บภาษีซ้อน ประกอบกับ 
พระราชกฤษฎีกา (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2505 ทั้งนี้ ผู้ให้ข้อมูลจากผู้ประกอบธุรกิจและกลุ่มนักวิชาการและ
ที่ปรึกษากฎหมายบางท่าน ชี้แจงปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิเครดิตภาษีเพิ่มเติมว่า ระยะเวลาการเสีย
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ภาษีของแต่ละประเทศแตกต่างกัน บางกรณีถึงเวลายื่นแบบแสดงรายการตามกฎหมายไทยแล้ว แต่ยัง 
ไม่ถึงเวลาย่ืนแบบแสดงรายการในต่างประเทศ ทำ�ให้ต้องย่ืนแบบปรับปรุงรายการในภายหลัง สร้างภาระ
ค่าใช้จ่ายแก่ผู้เสียภาษี
                  			  อย่างไรก็ดี การบรรเทาภาระภาษีกรณีท่ีมีการจ่ายเงินปันผลจริงในภายหลัง ประเทศไทย
ยังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกำ�หนดไว้เป็นการเฉพาะ เมื่อมีการจัดเก็บภาษีภายใต้มาตรการ CFC ไปแล้ว 
แต่ในภายหลังผู้ถือหุ้นได้รับเงินปันผลจริง ก็ควรออกบทบัญญัติยกเว้นให้สำ�หรับภาษีเงินปันผล 
เป็นจำ�นวนเท่ากับภาษีที่เสียไปภายใต้มาตรการ CFC หากเงินปันผลที่ได้รับจริงในภายหลังเป็นจำ�นวน 
มากกว่าท่ีคำ�นวณไว้ CFC และไม่ได้รับยกเว้นตามพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร 
ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 442) ก็ให้เสียภาษีเพิ่มเติมเฉพาะในส่วนที่เกิน แต่หากเงินปันผล
ได้รับจริงในภายหลังเป็นจำ�นวนน้อยกว่าที่คำ�นวณไว้ก็ให้มีสิทธิขอคืนภาษีส่วนต่างได้
		  3.4.2	 ประเด็นด้านแบบพิธีการ
		    		  ผลการศึกษาพบว่า มาตรการ CFC เป็นมาตรการจัดเก็บภาษีท่ีกระทบต่อหลักกรรมสิทธ์ิ
ในทรัพย์สินของเอกชน เน่ืองด้วยประชาชนต้องสละทรัพย์สินบางส่วนให้แก่รัฐ เพ่ือตอบแทนผลประโยชน์
จากการใช้สอยทรัพยากรของรัฐนั้น จึงจำ�เป็นต้องได้รับความยินยอมจากประชาชนเสียก่อน ดังนั้น 
ฝ่ายบริหารจึงไม่อาจอาศัยอำ�นาจตามมาตรา 3(1) แห่งประมวลรัษฎากร ในการตราพระราชกฤษฎีกา
ซึ่งเป็นกฎหมายลำ�ดับรองแต่อย่างใด แต่ควรตราเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติในรูปแบบของ
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร ที่อาศัยอำ�นาจของฝ่ายนิติบัญญัติ ผ่านการพิจารณา
ของรัฐสภาอันเป็นตัวแทนของประชาชน เพื่อให้สอดรับกับหลักความยินยอมซึ่งเป็นหลักการพื้นฐาน 
ในการจัดเก็บภาษีอากร นอกจากนี้ การตรากฎหมายภาษีขึ้นใหม่ต้องคำ�นึงถึงผลกระทบจากการ 
บังคับใช้กฎหมายท่ีจะเกิดแก่ประชาชนและสังคม จึงต้องเป็นไปตามกระบวนการท่ีกำ�หนดไว้ในมาตรา 77 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ท่ีต้องตรวจสอบความจำ�เป็นในการตราพระราชบัญญัติ 
จัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เก่ียวข้อง โดยเฉพาะผู้ท่ีจะได้รับผลกระทบจากการตราพระราชบัญญัติ 
วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นอย่างรอบด้าน รวมถึงเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและผลการ 
วิเคราะห์นั้นต่อประชาชน เพื่อนำ�มาประกอบการพิจารณาในการตราพระราชบัญญัติทุกขั้นตอน 
เมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้วก็ต้องดำ�เนินการทบทวนความเหมาะสมตามหลักการของพระราช-
กฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย พ.ศ.2558 ท่ีกำ�หนดให้หน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ในท่ีน้ี 
คือกรมสรรพากร ทบทวนกฎหมายให้เหมาะสม เป็นธรรม สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน และ 
ไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินจำ�เป็น
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4. สรุปและวิจารณ์ผล

	 ผลการวิจัยมีความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของโครงการวิจัย และสามารถนำ�ไปประยุกต์ใช ้
ประโยชน์ได้ โดยทำ�ให้ได้มาซึ่งองค์ความรู้เกี่ยวกับแนวทางการปรับปรุงและพัฒนามาตรการป้องกัน
การกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าของประเทศไทย และได้ผลสรุปดังต่อไปนี้
	 1)		รูปแบบของการหลีกเลี่ยงภาษีโดยอาศัยการถ่ายโอนหรือกักเก็บกำ�ไรไว้ในบริษัทลูกที่ตั้ง
อยู่ต่างประเทศ มักจะเริ่มต้นจากการอาศัยช่องว่างของกฎหมายภาษีระหว่างประเทศในเรื่องของ 
ขอบเขตอำ�นาจรัฐ ด้วยการจัดตั้งบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศขึ้นใหม่ในประเทศ
ที่มีอัตราภาษีตํ่ากว่าประเทศถิ่นที่อยู่ของนักลงทุน เกิดเป็นหน่วยภาษีแยกต่างหากจากนักลงทุน 
ในประเทศไทย เพ่ือให้ยากต่อการตรวจสอบและอยู่นอกขอบเขตอำ�นาจในการจัดเก็บภาษีของประเทศไทย 
ต่อมาจึงทำ�ธุรกรรมเพื่อให้สิทธิบางอย่างแก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศนั้น เพื่อให ้
สามารถนำ�ไปต่อยอดในการดำ�เนินธุรกิจและแสวงหากำ�ไรในต่างประเทศต่อไป โดยเฉพาะธุรกรรม
ที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญาเนื่องจากเป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง สามารถโยกย้ายได้โดยง่าย 
เพียงการทำ�ธุรกรรมเท่าน้ัน เม่ือบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศมีเงินได้เข้ามาก็จะกักเก็บ 
เงินได้หรือกำ�ไรไว้ในต่างประเทศ ไม่ส่งกลับเข้ามาในประเทศไทย ซึ่งส่งผลให้ฐานภาษีของประเทศไทย 
ถูกกัดกร่อนลดน้อยลงกว่าที่พึงได้รับ 
           2)		มาตรการ CFC รวมถึงแนวทางการสร้างมาตรการ CFC ของประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป 
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย มีวัตถุประสงค์หลักอย่างเดียวกันคือ ป้องกันการหลีกเล่ียง
ภาษีและรักษาฐานภาษีของประเทศถิ่นที่อยู่ของนักลงทุนไว้ หลักการโดยทั่วไปของทุกประเทศตาม
ขอบเขตวิจัยมีความสอดคล้องกับคำ�แนะนำ�ของ OECD อาจจะด้วยเหตุผลว่าต่างก็เป็นสมาชิกภายใต้
กรอบความร่วมมือของโครงการ BEPS กันท้ังส้ิน เพียงแต่ในรายละเอียดปลีกย่อยยังคงมีความแตกต่างกัน 
ตามบริบทของแต่ละประเทศ ไม่ว่าจะเป็นการกำ�หนดหลักอำ�นาจควบคุม จำ�นวนเงินได้หรือกำ�ไรข้ันต่ํา 
หรือจำ�นวนปีในการใช้ผลขาดทุน เป็นต้น
	 3)	ความเหมาะสมในการออกมาตรการ CFC ในบริบทของประเทศไทย เม่ือวิเคราะห์ท้ังประเด็น
ด้านการลงทุน ประเด็นด้านกฎหมาย และประเด็นด้านข้อมูล ประกอบกับความคิดเห็นของผู้ให้
ข้อมูลหลักแล้วพบว่า มีความจำ�เป็นที่จะต้องออกมาตรการ CFC เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีด้วยการ
กักเก็บกำ�ไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่า เนื่องจากกฎหมายภายในของประเทศไทยยังไม่เพียงพอ 
ต่อการรับมือกับการหลีกเล่ียงภาษีในลักษณะน้ี ในขณะท่ีสถิติการลงทุนในต่างประเทศของนักลงทุนไทย 
มีจำ�นวนที่เพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง อย่างไรก็ดี ผู้ให้ข้อมูลหลักเกือบทุกท่านมีความเห็นตรงกันว่า การออก
มาตรการทางภาษีควรพิจารณาอย่างรอบด้านตั้งแต่นโยบายด้านการลงทุน นโยบายด้านภาษี รวมถึง
การวิเคราะห์ส่วนได้ส่วนเสีย เพื่อทำ�ให้เกิดความสมดุลระหว่างการรักษาฐานภาษีของประเทศไทย
กับการส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ มิเช่นนั้น อาจเกิดอุปสรรคต่อนักลงทุนไทยมากเกินสมควร
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	 4)	การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการ CFC ที่สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทย 
ควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยอาศัยแนวทางจากต่างประเทศซ่ึงมีระบบกฎหมายใกล้เคียงกันกับ
ประเทศไทยและสอดคล้องกับคำ�แนะนำ�ของ OECD เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานและเป็นที่ยอมรับ
อย่างสากล โดยขอบเขตของมาตรการ CFC ต้องไม่กว้างมากเกินไป เนื่องจากจะส่งผลกระทบต่อการ
ตัดสินใจลงทุนระหว่างประเทศของนักลงทุนไทย และต้องไม่แคบมากเกินไป เนื่องจากจะไม่สามารถ
แก้ไขปัญหาการหลีกเลี่ยงภาษีด้วยการกักเก็บกำ�ไรได้ อีกทั้งการออกมาตรการภาษีควรเป็นไปตาม
หลักการจัดเก็บภาษีที่ดี ให้มีความเรียบง่าย ชัดเจน ไม่สร้างความยุ่งยากและภาระค่าใช้จ่ายที่เกินควร
แก่ผู้เสียภาษี
	 สรุปได้ว่า ผลการวิจัยจะสามารถนำ�ไปใช้เป็นแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย
ของประเทศไทยท่ีเก่ียวกับมาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ําได้ ซ่ึงจะส่งผล
ให้ประเทศไทยสามารถป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี และจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน 
ในขณะเดียวกัน นักลงทุนก็จะสามารถทราบถึงหลักเกณฑ์และเง่ือนไขได้อย่างชัดเจน ง่ายต่อการปฏิบัติ
และปรับตัวให้เป็นไปตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

5. ข้อเสนอแนะ

	 ผลการวิจัยทำ�ให้สามารถได้ข้อเสนอแนะในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายภายในของ
ประเทศไทย เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอน ง่ายต่อการพิจารณาจัดเก็บภาษี ดังนี้

	 5.1	ข้อเสนอแนะที่ได้จากงานวิจัย
          		  1)	ประเทศไทยควรออกพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร     กำ�หนดให้ นักลงทุน 
ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย นำ�เงินได้จากบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
มารวมคำ�นวณเพื่อเป็นฐานภาษีในการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามประมวล
รัษฎากร ในการนี้ ต้องกำ�หนดหัวข้อต่อไปนี้ให้ชัดแจ้งในประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายลูก อันได้แก่
               		 หัวข้อที่ 1 บทนิยามของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
             			  ควรกำ�หนดบทนิยามของ บริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุม ภายใต้มาตรการ CFC ให้สอดคล้อง 
กันกับบทนิยามของ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธ์กัน ภายใต้มาตรการป้องกัน
การกำ�หนดราคาโอนตามมาตรา 71 ทวิ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร กล่าวคือ 
               		 “บริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม” ให้หมายความว่า 
				    (1)	 บคุคลธรรมดาหรอืนติิบคุคลถอืหุน้หรือเปน็หุน้ส่วนในนติิบคุคลต่างประเทศ ไมว่า่ 
โดยทางตรงหรือทางอ้อมไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบของทุนทั้งหมด



138	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

				    (2)	 ผู้ถือหุ้นหรือผู้เป็นหุ้นส่วนซ่ึงถือหุ้นหรือเป็นหุ้นส่วนในอีกนิติบุคคลหน่ึง ไม่ว่าทางตรง
หรือทางอ้อมไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบของทุนทั้งหมด ถือหุ้นหรือเป็นหุ้นส่วนในนิติบุคคลต่างประเทศ 
ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบของทุนทั้งหมด หรือ
				    (3)	 มีความสัมพันธ์ระหว่างกันในด้านทุน การจัดการ หรือการควบคุมในลักษณะท่ีไม่อาจ 
ดำ�เนินการโดยอิสระตามที่กำ�หนดโดยกฎกระทรวง
				    หัวข้อที่ 2 เงื่อนไขและข้อยกเว้นของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม
          				   ควรกำ�หนดเง่ือนไขและข้อยกเว้นจากเกณฑ์ข้ันต่ํา (De Minimis Rule) โดยอาจกำ�หนด
รายได้ข้ันต่ําท่ี 200 ล้านบาทให้มีความคล้ายคลึงกับการย่ืนรายงานภายใต้มาตรการป้องกันการกำ�หนด
ราคาโอน หรือ/และ อาจกำ�หนดอัตราส่วนเงินได้ท่ีมีมลทินต่อเงินได้ท้ังหมดท่ีร้อยละ 5 ดังน้ัน หากบริษัท
ต่างชาติที่ถูกควบคุมมีรายได้ขั้นตํ่าไม่เกิน 200 ล้านบาท หรือ/และ อัตราส่วนเงินได้ที่มีมลทินต่อเงิน
ได้ทั้งหมดไม่เกินร้อยละ 5 ให้ได้รับยกเว้นไม่ต้องดำ�เนินการภายใต้มาตรการ CFC
				    ควรกำ�หนดเงื่อนไขและข้อยกเว้นจากเกณฑ์อัตราภาษี (Tax rate Exemption) หรือ
ที่เรียกอีกชื่อว่าเกณฑ์อัตราภาษีสูง (High-Taxed Exception Rule) ควบคู่กันไปด้วย โดยกำ�หนด
ยกเว้นสำ�หรับเงินได้ที่มีอัตราภาษีที่แท้จริง (Effective Tax Rate) ไม่น้อยกว่าร้อยละ 15 ซึ่งจะ
สอดคล้องกับมาตรการการเสียภาษีขั้นตํ่า (Global Minimum Tax) ตามแนวทางที่สอง (Pillar 2)  
ที่นำ�เสนอโดย OECD 
				    หัวข้อที่ 3 บทนิยามของเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
             			  ควรกำ�หนดให้จัดเก็บภาษีจากเงินได้ทางอ้อม (Passive Income) ตามหลักการจัดหมวดหมู่ 
ด้วยถ้อยคำ�ท่ีสอดคล้องกับประเภทเงินได้ตามกฎหมายภายในหรืออนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศ 
เช่น ดอกเบ้ีย ค่าแห่งกู๊ดวิลล์ ค่าแห่งลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอย่างอ่ืน เงินหรือประโยชน์อย่างอ่ืนท่ีได้เน่ืองจาก 
การให้เช่าทรัพย์สิน เป็นต้น 
                	 หัวข้อที่ 4 การคำ�นวณเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
           			   ควรกำ�หนดให้ใช้กฎหมายภายในของประเทศไทยตามประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายอ่ืน 
ที่เกี่ยวข้องในการคำ�นวณภาษี นอกจากนี้ ควรเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการยกผลขาดทุนสุทธิของ
บริษัทต่างชาติท่ีถูกควบคุมมาใช้ในรอบระยะเวลาบัญชีถัด ๆ  ไป อาจกำ�หนดให้ใช้ได้ไม่เกิน 5 ปี ให้สอดคล้อง
กับการใช้ผลขาดทุนสุทธิทั่วไปตามมาตรา 65 ตรี (12) แห่งประมวลรัษฎากร
              		  หัวข้อที่ 5 การวิเคราะห์สัดส่วนเงินได้ที่ต้องนำ�มาเสียภาษี
           			   ควรกำ�หนดจากสัดส่วนของอำ�นาจควบคุม ท่ีพิจารณาจากสัดส่วนการถือหุ้นท้ังทางตรง
และทางอ้อมเป็นหลัก และให้ใช้อัตราภาษีของนิติบุคคลทั่วไปในการจัดเก็บภาษีภายใต้มาตรการ CFC 	
				    หัวข้อที่ 6 การป้องกันและขจัดปัญหาการเก็บภาษีซํ้าซ้อน
             			  ควรเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการยกเว้นภาษีสำ�หรับเงินปันผลที่มีการจ่ายจริง 
ในภายหลัง หากจำ�นวนเงินปันผลที่ได้รับจริงในภายหลังมีจำ�นวนมากกว่าเงินได้ที่คำ�นวณไว้ภายใต ้
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มาตรการ CFC และไม่ได้รับยกเว้นตามพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วย
การยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 442) ก็ให้เสียภาษีเพิ่มเติมเฉพาะส่วนที่เกินนั้น โดยอาจแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้ในพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการยกเว้น
รัษฎากร (ฉบับที่ 442) ซึ่งเป็นกฎหมายลำ�ดับรองที่ระบุถึงการยกเว้นภาษีสำ�หรับเงินปันผลบางกรณี
ไว้อยู่แล้ว หรืออาจแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 65 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร ซึ่งเป็นมาตราที่กำ�หนดเงื่อนไข
ในการคำ�นวณกำ�ไรสุทธิ 
			   2)		ประเทศไทยควรออกบทบัญญัติเพิ่มเติม กำ�หนดให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล 
ทีม่ีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยเปิดเผยข้อมูลที่จำ�เป็นต่อกรมสรรพากร โดยเฉพาะจำ�นวนเงินได้ที่เกิดขึ้น 
จากบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุม อาจให้จัดทำ�รายงานเหมือนอย่างมาตรการป้องกันการกำ�หนดราคา 
โอนตามมาตรา 71 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร หรืออาจให้ส่งงบการเงินรวม (Consolidated Account) 
ที่สามารถแสดงเงินได้ของบริษัทต่างชาติที่ถูกควบคุมทั้งหมดได้ 

	 5.2	ข้อเสนอแนะสำ�หรับการทำ�วิจัยครั้งต่อไป
	    		 องค์ความรู้ที่ได้รับจากผลงานวิจัยสามารถนำ�ไปต่อยอดเพื่อผลิตผลงานวิจัยต่อไปได้ 
อีกหลายหัวข้อ อาทิ การศึกษาเปรียบเทียบมาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศท่ีมีอัตราภาษีต่ํา
ของประเทศในอาเซียน ความมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลของมาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้
ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่าเปรียบเทียบกับมาตรการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีอื่น ความสัมพันธ์และ
ความทับซ้อนของมาตรการป้องกันการกักเก็บกําไรไว้ในประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่ากับมาตรการอื่น ๆ 
ภายใต้ OECD BEPS Project อาทิ มาตรการการเสียภาษีขั้นตํ่า (Global Minimum Tax) ตาม
แนวทางที่สอง (Pillar 2)
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A Comparative Study and Legal Development of Rape Law
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บทคัดย่อ

	 การศึกษาเปรียบเทียบและพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา เป็นศึกษาเชิงคุณภาพ 
โดยการวิจัยเอกสารที่เกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย และการ 
เปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา 
ประเทศอังกฤษ และเครือรัฐออสเตรเลีย โดยมีการสัมภาษณ์เชิงลึกและการสนทนากลุ่มบุคลากร 
ในกระบวนการยุติธรรมตามเขตพื้นที่ที่ได้กำ�หนดไว้
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	 ผลการศึกษาพบว่า การพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยมีการกำ�หนด 
ให้การกระทำ�ท่ีเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเป็นความผิดและมีโทษทางอาญาไว้ตั้งแต่มีกฎหมาย 
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และมีการปรับปรุงบทบัญญัติต่าง ๆ เรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน โดยพบว่าปัญหา
ของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางเพศนั้นควรมีความชัดเจนใน 3 ประเด็น ได้แก่ 1) การ
กำ�หนดฐานความผิด 2) การกำ�หนดบทที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น และ 3) การกำ�หนดมาตรการ
ดำ�เนินการกับผู้กระทำ�ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เรา นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายในต่างประเทศ 
ควรถูกนำ�มาพิจารณามาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในส่วนที่ยังเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อการ
บังคับใช้กฎหมายในประเทศไทย

คำ�สำ�คัญ:		  การพัฒนากฎหมาย, ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา, โทษทางอาญา
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Abstract 

 	 A comparative study and legal development of rape law is a qualitative 
analysis involving documentary research on the legal development of rape law in 
Thailand and its comparison to rape laws abroad. The rape laws in the United States 
of America, England, and the Commonwealth of Australia were studied and compared 
with Thai rape law. In-depth interviews and focus groups were conducted with 
personnel in the justice process in designated areas.
	 The results found that the legal development of rape law in Thailand has 
established that rape is an offense that must be punished under the Penal Code of 
the Kingdom of Siam R.S. 127 (A.D. 1908). Due to the obsolescence of these laws, 
revisions have been made. It was found that problems with sex offense laws must 
be addressed to clarify 1) the determination of the offense, 2) the amendment for 
heavier punishment, and 3) the definition of measures to deal with sex offenders. 
Additionally, a comparative study of rape laws in foreign countries should be undertaken 
to address problems and obstacles as well as to improve the Thai Penal Code.

Keywords:			  legal development, rape, punishment
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1. บทนำ� 

	 ปัญหาอาชญากรรมทางเพศเป็นปัญหาสำ�คัญท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยมาอย่างยาวนานและ
แม้ว่าปัจจุบันจะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาหลายครั้ง แต่ก็ยังไม่สามารถแก้ไขให้อาชญากรรม
ดังกล่าวลดลงได้ และในการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) ได้มีการแก้ไขคำ�นิยาม 
ของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” โดยได้ยกเลิกข้อความท่ีมีการเขียนคำ�นิยามไว้ในมาตรา 276 และมาตรา 277 
มาไว้ในมาตรา 1(18) และกำ�หนดความหมายว่า “การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดย 
การใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” โดยสิ่งที่เปลี่ยนไป 
จากเดิม คือ การใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าเข้าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่นเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� กลายเป็นความผิดอนาจารโดยการล่วงลํ้า ซึ่งเป็นบทที่ต้อง
ทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นของการอนาจาร 

	 หากพิจารณาในเชิงของข้อกฎหมายและการบังคับใช้ถึงแนวความคิดและองค์ประกอบความผิด

ฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและความผิดฐานอนาจาร ความเป็นมาของประวัติศาสตร ์ ของกฎหมายและ

สังคมวิทยากฎหมายในเร่ืองการบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศไทย และวิเคราะห์ผลกระทบ

จากการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ในส่วน 

ของความผิดเกี่ยวกับเพศ การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา (Rape) เป็นการล่วงละเมิดทางเพศ เป็นความ

ผิดอาญา ซึ่งการข่มขืน หมายถึง การบังคับกระทำ�ชำ�เรากับผู้อื่นโดยผู้อื่นไม่สมัครใจ ถ้าผู้อื่นยินยอม

สมัครใจให้กระทำ�ชำ�เราด้วย ก็ไม่เรียกว่าเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา คงเป็นเพียงแต่การกระทำ�ชำ�เรา 

หรือการมีเพศสัมพันธ์โดยสมัครใจที่ไม่มีความผิด เว้นแต่หากผู้ถูกกระทำ�เป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี  

แม้เด็กยินยอม ผู้กระทำ�ก็มีความผิด เพราะเด็กยังไม่อาจตัดสินใจเร่ืองทางเพศได้ดี ความยินยอมของเด็ก

จึงไม่อาจเป็นเหตุยกเว้นความผิดได้
 	 ในอดีตการกระทำ�ชำ�เรามีความหมายว่า “การกระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยการใช้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใด
กระทำ�กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ลักษณะการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
ในอดีตกว้างขวางมาก มีได้ต้ังแต่ผู้กระทำ�โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศผู้เสียหาย ไปจนถึงผู้กระทำ� 
ใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่อวัยวะเพศของผู้เสียหาย เป็นต้น ศาลฎีกาเคยตีความคำ�ว่า “กระทำ�กับ” ที่ถือว่า 
เป็นการกระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ หมายถึง “การล่วงลํ้า” หรือ“การสอดใส่”1 ดังนั้น การที่ผู้กระทำ�ความผิด 
ใช้อวัยวะเพศสัมผัสกับอวัยวะเพศของผู้เสียหายโดยยังไม่มีการล่วงล้ําหรือสอดใส่ จึงยังไม่ถือว่าเป็นการ

 

1คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555. 
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กระทำ�ชำ�เราสำ�เร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�อนาจารซ่ึงโทษเบากว่า2 

ซึ่งความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามกฎหมายเดิม จะมีความสอดคล้องกับความหมาย
ของข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในกฎหมายของหลายประเทศ และสอดคล้องหลักการเคารพศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ (General Principle of respect for human dignity) 
	 นอกจากน้ี หากพิจารณาเร่ืองความเสียหาย (Harm) การท่ีผู้เสียหายถูกบังคับสอดใส่อวัยวะเพศ 
หรือทวารหนัก ไม่ว่าด้วยสิ่งใดก็ตาม น่าจะก่อให้เกิดความเสียหายที่เท่ากัน ไม่ว่ามองจากผู้เสียหาย 
หรือมองจากสังคม แม้ว่าความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล้ําตามมาตรา 278 วรรคสอง จะกำ�หนดโทษ
เท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราตามมาตรา 276 ซึ่งน่าจะเป็นสิ่งที่สะท้อนความรุนแรงของ
ทั้งสองความผิดให้เห็นว่าเท่ากันได้ แต่การถูกประณามจากสังคมยังคงต่างกันระหว่างข้อหา “ข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา” กับข้อหา “อนาจาร” เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 6336/2557 วินิจฉัยว่า “การกระทำ� 
ของจำ�เลย (ผู้ใหญ่) ที่ใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายซึ่งเป็นเด็กอายุ 12 ปี จากนั้นจำ�เลยจับ
อวัยวะเพศของผู้เสียหายใส่เข้าไปในทวารหนักของจำ�เลย ถือได้ว่าเป็นการใช้สิ่งอื่นใด กระทำ�กับ 
อวัยวะเพศของผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง การกระทำ�ของจำ�เลย 
จึงเป็นความผิดฐานกระทำ�ชำ�เรา” พฤติกรรมดังกล่าวหากเป็นกฎหมายใหม่จะถูกลงโทษเพียงข้อหา 
“อนาจารเด็กโดยการล่วงลํ้า” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสี่ ซึ่งข้อหาเบากว่าคำ�ว่า 
“ข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา” ทั้ง ๆ ที่การกระทำ�ดังกล่าวเป็นภัยร้ายแรงต่อเด็ก
 	 เมื่อศึกษาการกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและกระทำ�ชำ�เราเด็กแล้ว จะเห็นได้ว่า 
การกระทำ�ท่ีเป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราน้ันเกิดข้ึนโดยใช้ทฤษฎีสามเหล่ียมอาชญากรรม มาเป็นแนวทาง
ในการศึกษา โดยทฤษฎีดังกล่าวมีหลักการว่าการจะเกิดอาชญากรรมได้จะต้องมีองค์ประกอบ 3 ประการ 
คือ เหยื่อ (ผู้ถูกกระทำ�) คนร้าย (ผู้กระทำ�) และโอกาสที่เหมาะสม หากองค์ประกอบทั้ง 3 ประการ
ไม่มีความเหมาะสมกันในด้านศักยภาพและเวลาแล้ว การกระทำ�ความผิดหรืออาชญากรรมก็จะไม่เกิดข้ึน 
และไม่นำ�มาสู่การพิจารณาในความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เราเด็กในส่วนของกฎหมาย
ต่อไปซึ่งเมื่อเป็นไปตามทฤษฎีสามเหลี่ยมอาชญากรรมแล้วก็จะพบว่ามีการกระทำ�ความผิดเกิดขึ้น 
ทำ�ให้จะต้องมีการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมในลำ�ดับต่อมา
	 ภายหลังจากการกระทำ�ความผิด มีทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม 
คือ ทฤษฎีควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) และทฤษฎีกระบวนการยุติธรรม (Due Process)  
มาใช้ประกอบการศึกษา โดยทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมจะเป็นการท่ีเจ้าหน้าท่ีรัฐใช้อำ�นาจในการออก 
กฎหมายอาญาเพื่อปราบปราบอาชญากรรม ทั้งนี้ เพื่อเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยศีลธรรมอันดี

 

2ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ประมวลกฎหมายอาญา เร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษของการข่มขืนกระทำ�
ชำ�เรา  [Online]. Available URL: https://www.the101.world/rape-in-thai-law/, 2564 (พฤษภาคม, 5).
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ของประชาชน ส่วนทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมจะเป็นการคานการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่รัฐในการ
ปราบปรามอาชญากรรม ซึ่งต้องกระทำ�ไปโดยต้องมุ่งเน้นถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลัก โดย
ทั้งสองทฤษฎีนี้มีส่วนในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมในกระบวนการยุติธรรม โดยแต่ละ
หน่วยงานจะมุ่งเน้นไปในการยึดหลักนิติธรรม กล่าวคือ มุ่งเน้นในการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
เช่น ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 278 เป็นต้น3 
 	 การกำ�หนดความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจากอดีตถึงปัจจุบันท่ีเปล่ียนไป เน่ืองมาจากพฤติกรรม
ในการแสวงหาความพึงพอใจเหล่านั้นมีหลายรูปแบบมากขึ้นจนเป็นปัญหาสังคม อันส่งผลให้เกิดแนว
ความคิดในการบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราให้เปล่ียนแปลงไปจากเดิม ท้ังน้ี ความหมายของ 
“การกระทำ�ชำ�เรา” ที่เปลี่ยนแปลงไปล้วนเป็นประเด็นสำ�คัญที่ควรจะนำ�มาศึกษาเปรียบเทียบและ
พัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยกับต่างประเทศ เพื่อแสวงหาแนวทางในการ
ปรับปรุงแก้ไขให้มีความเหมาะสม และนำ�มาบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

2. วัตถุประสงค์การวิจัย

	 1)	เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และสาเหตุของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
	 2)	เพื่อศึกษาการพัฒนากฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย
	 3)	เพ่ือศึกษาการเปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ
	 4)	เพ่ือหาแนวทางของกฎหมายท่ีเก่ียวกับการป้องกันและปราบปรามการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
ที่มีประสิทธิภาพ

3. ขอบเขตการวิจัย 

	 การวิจัยนี้เป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษาจากเอกสารซึ่งเป็นข้อมูลทุติยภูมิที่ปรากฏ 
ในเอกสาร ตำ�รา หนังสือ บทความ และงานวิจัยที่เกี่ยวข้องทั้งในประเทศและต่างประเทศ คือ 
สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และเครือรัฐออสเตรเลีย ประกอบกับการสัมภาษณ์เชิงลึกและการสนทนากลุ่ม 
ที่เกี่ยวกับกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทย และการเปรียบเทียบกฎหมายการข่มขืน
กระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและต่างประเทศ 

 

3อารีรัตน์ เลาหพล, มาตรฐานในกระบวนการยุติธรรมไทย [Online]. Available URL: http://elibrary. 
constitutionalcourt.or.th/document/documents/documents/IS4R_590450.pdf, 2564 (มิถุนายน, 1). 
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4. ผลการวิจัย

	 จากการวิเคราะห์ สังเคราะห์กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
การสัมภาษณ์เชิงลึก การสนทนากลุ่ม ตามขอบเขตของกลุ่มเป้าหมายที่กำ�หนดไว้นั้น มีประเด็นดังนี้

	 4.1	การวิเคราะห์กฎหมายเกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและจุดแข็ง จุดอ่อน โอกาส
และอุปสรรค ของกฎหมายการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
			   4.1.1	วิเคราะห์การพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
					     โดยในอดีตได้มีการกำ�หนดให้การข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�ชำ�เราเด็ก
เป็นความผิดอาญาและมีโทษไว้ตั้งแต่มีกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ต่อมาในปี พ.ศ. 2482 ได้
มีแนวคิดในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้เป็นระบบทำ�ให้ต่อมามีการประกาศพระราชบัญญัติให้ใช้
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาได้กำ�หนดความผิดเก่ียวกับเพศไว้ใน 
ลักษณะ 94 และได้มีพัฒนาการแก้ไขเพิ่มเติมในกฎหมายเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศจำ�นวน 
7 ครั้ง5 จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนของเนื้อหาและองค์ประกอบความผิดและบทลงโทษ รวมถึง 
บทบัญญัติอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้เกิดการป้องกันอาชญากรรมทางเพศท่ีเกิดข้ึนได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
ซ่ึงมีสาระสำ�คัญในเร่ืองต่าง ๆ คือ ในส่วนขององค์ประกอบความผิด จะมีการแก้ไข อายุของเด็ก เพศสภาพ 
คำ�นิยาม ส่วนของอัตราโทษ จะมีการแก้ไขถ้อยคำ�ของผู้ถูกกระทำ�และการเพิ่มอัตราโทษสำ�หรับ 
การข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและการกระทำ�ชำ�เราเด็ก แต่ว่าแม้จะมีการแก้ไของค์ประกอบความผิดและ
อัตราโทษให้มากขึ้น ก็ไม่อาจจะทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิดลดน้อยลงได้ จึงทำ�ให้มีการแก้ไขบทบัญญัต ิ
ในมาตราอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวข้องตามมา เช่น แก้ไขเพ่ิมเติมบทลงโทษท่ีต้องทำ�ให้รับโทษหนักข้ึน ในมาตรา 285 
ที่กำ�หนดให้ผู้กระทำ�ความผิดที่มีลักษณะมีอำ�นาจเหนือหรือเกี่ยวข้องกับผู้ถูกกระทำ�จะต้องรับโทษ
หนักข้ึนหน่ึงในสามของโทษท่ีกำ�หนดไว้ในมาตราน้ัน และมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา 285/2 ท่ีเพ่ิมโทษ
ที่ลงกับผู้กระทำ�ความผิดที่ได้กระทำ�กับผู้ที่ไม่สามารถปกป้องตนเองได้อีกด้วย
			   4.1.2	วิเคราะห์จุดแข็ง จุดอ่อน โอกาส และอุปสรรคของกฎหมายข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
					     จุดแข็ง คือ ประเทศไทยได้มีการออกกฎหมายเพ่ือป้องกันและปราบปรามการกระทำ� 
ความผิดทางเพศ และมีหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมเป็นผู้ใช้อำ�นาจตามกฎหมายในการดำ�เนินคดี 

 

4คณพล จันทน์หอม, “วิเคราะห์กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127: ศึกษากระบวนการร่างกฎหมายและ
ประเด็นความรับผิดในทางอาญา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), 
หน้า 181-182.

5ครั้งที่ 1 ในปี พ.ศ. 2514 ครั้งที่ 2 ในปี พ.ศ. 2525 ครั้งที่ 3 ในปี พ.ศ. 2530 ครั้งที่ 4 ในปี พ.ศ. 2550  
ครั้งที่ 5 ในปี พ.ศ. 2558 ครั้งที่ 6 ในปี พ.ศ. 2560 และครั้งที่ 7 ในปี พ.ศ. 2562.
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กับผู้กระทำ�ความผิด และยังได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายอีกหลายคร้ังให้มีความทันสมัยต่อสถานการณ์
ในปัจจุบัน
				    	 จุดอ่อน คือ การท่ีประเทศไทยได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาหลายคร้ัง
แต่ก็ยังมีการกระทำ�ความผิดทางเพศจำ�นวนมากอยู่ ซ่ึงเกิดจากการเปล่ียนแปลงของสังคม คดีบางอย่าง
เกิดขึ้นก็ไม่ได้มีผู้มาแจ้งความ ซึ่งอาจจะเกิดจากปัญหาหลายประการ คือ ผู้ถูกกระทำ�ไม่มีความรู้ว่า
ต้องมาแจ้งความ หรือผู้ถูกกระทำ�เป็นบุคคลที่เกี่ยวข้องกับผู้กระทำ� ซึ่งผู้ถูกกระทำ�ต้องพึ่งพาอาศัย 
ผู้กระทำ�อยู่ การนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษอาจจะทำ�ให้เกิดปัญหาอย่างอื่นตามมา
					     โอกาส คือ การท่ีศึกษาจากปัญหาการกระทำ�ความผิดทางเพศท่ีมีอยู่เดิมและปัญหา 
ที่จะมีขึ้นในอนาคต และมาตรการทางกฎหมายที่มีการบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน จะนำ�มาสู่การพัฒนา
และแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระทำ�ความ
ผิดในครอบครัว โรงเรียน ชุมชนและสังคม พร้อมจัดทำ�มาตรการเสริมรวมทั้งสร้างความเข้าใจ
					     อุปสรรค คือ ผู้ได้รับความเสียหายจากการกระทำ�ความผิดทางเพศ นอกจากจะได้รับ
ความเสียหายต่อร่างกายแล้ว การกระทำ�ดังกล่าวยังกระทบต่อจิตใจอีกด้วย ยิ่งผู้ถูกกระทำ�เป็นเด็กที่
มีวุฒิภาวะน้อยก็ควรจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐเป็นพิเศษ ในส่วนของกฎหมายป้องกันและปราบปราม
การกระทำ�ความผิดทางเพศแม้จะมีการกำ�หนดการกระทำ�ที่เป็นความผิดและเหตุที่จะต้องรับโทษ
หนักข้ึนแก่ผู้ข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เราเด็ก แต่ถ้าหากไม่เข้าเหตุท่ีต้องรับโทษหนักข้ึน ผู้กระทำ�
ก็เพียงรับโทษจำ�คุกมีกำ�หนดระยะเวลา และอาจจะมีการลดหย่อนผ่อนโทษได้ ทำ�ให้มีอัตราโทษจำ�คุก 
ที่ไม่สูง ผู้กระทำ�ความผิดไม่เข็ดหลาบ เมื่อพ้นโทษแล้วก็ออกมากระทำ�ผิดซํ้า ๆ ส่วนกรณีอัตราโทษที่
รุนแรง เช่น ประหารชีวิตก็ต้องเข้าเหตุที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นเช่นกัน 

	 4.2	วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา
			   จากการที่ได้ค้นคว้าเอกสารและทำ�การสัมภาษณ์เชิงลึกพบว่า ประเทศไทยได้มีการแก้ไข
กฎหมายเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรามาหลายคร้ัง แต่ก็ยังพบปัญหาเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 
อยู่ในหลายประเด็นดังนี้
			   4.2.1	ประเด็นเรื่องการกำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” กับ “อนาจาร” 
					     คำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” เดิมมิได้มีการกำ�หนดคำ�นิยามไว้โดยชัดแจ้ง ศาลฎีกาวินิจฉัย 
วางหลักคดีว่า การกระทำ�ใดจะเป็นการกระทำ�ชำ�เราหรือไม่นั้น พิจารณาว่าอวัยวะเพศชายได้ล่วงลํ้า
เข้าไปในอวัยวะเพศหญิงแล้วหรือไม่ ต่อมาได้มีการเพ่ิมเติมคำ�นิยามในฐานความผิดว่า “การกระทำ�ชำ�เรา
ตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของ 
ผู้กระทำ�กระทำ�กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระทำ�กับอวัยวะเพศ 
หรือทวารหนักของผู้อื่น” จึงทำ�ให้ความหมายของคำ�ว่า กระทำ�ชำ�เรา ตามที่ศาลฎีกาเคยวางหลักไว้
ไม่สามารถนำ�มาใช้ได้อีก
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					     ต่อมาได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27)  
พ.ศ. 2562 มาตรา 3 ให้เพิ่มความต่อไปนี้ในมาตรา 1(18) ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า กระทำ�
เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ช่องปากของผู้อื่น ไว้ชัดเจนว่าต้องมีการล่วงลํ้า จึงทำ�ให้องค์ประกอบความผิดของการกระทำ�ชำ�เรา 
มีความชัดเจนมีบทบัญญัติของกฎหมายว่าต้องมีการล่วงลํ้าเข้าไปจึงจะเป็นความผิดสำ�เร็จ แต่ถ้าหาก
พิจารณาโดยนัยของความหมายคำ�ว่า ล่วงลํ้า อาจจะยังไม่ครอบคลุมไปถึงกรณีที่หากการกระทำ�นั้น
เป็นการกระทำ�ระหว่างเพศหญิงกับเพศหญิง และยังอาจเป็นกรณีที่เพศหญิงใช้อวัยวะเพศชายเทียม
เป็นเครื่องมือประกอบการกระทำ�การล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของหญิงอื่นด้วย6

					     แต่จากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ส่งผล
ให้การใช้วัตถุอื่นใดกระทำ�กับอวัยวะเพศของผู้อื่น ไม่เป็นการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราอีกต่อไป แต่จะถือ
เป็นเพียงการอนาจาร หรือกรณีชายรักชายและการล่วงละเมิดทางเพศในเด็กด้วยการใช้ปากกับทวารหนัก 
และการใช้ปากกับอวัยวะเพศของเด็กซ่ึงเด็กได้รับความเสียหาย จะเห็นได้ว่า เป็นการละเลยในการคุ้มครอง 
ทางกฎหมายและละเลยสิทธิมนุษยชนของกลุ่มหลากหลายทางเพศ ท้ังท่ีองค์ประกอบในส่วนจิตใจ คือ 
เจตนาของผู้กระทำ�ในทุกกรณีมีลักษณะเหมือนกันไม่ว่าจะเป็นเพศชาย หรือเพศหญิง อีกท้ังหากพิจารณา
ในมุมมองของผู้ถูกกระทำ�แล้วจะเห็นได้ว่า การถูกกระทำ�ในทุกกรณีส่งผลในลักษณะเดียวกันไม่ว่า 
ผู้ถูกกระทำ�จะเป็นเพศใด โดยเม่ือพิจารณาถึงสิทธิในร่างกายของแต่ละบุคคล นับว่าเป็นส่ิงท่ีแต่ละบุคคล
ให้ความรักและหวงแหนเป็นที่สุด เพราะสิทธิในร่างกายของบุคคลบางอย่างหากมีการสูญเสียไปแล้ว
ย่อมไม่สามารถหาสิ่งอื่นมาทดแทนได้ ประกอบกับทุกคนล้วนมีจิตใจมีอารมณ์และความรู้สึกนึกคิด 
หากถูกละเมิดสิทธิในร่างกายแล้วย่อมสร้างความจำ�ที่เจ็บปวดและฝั่งแน่นในจิตใจยากที่จะแก้ไขฟื้นฟู
ให้กลับคืนดังเดิมได้ 
					     นอกจากนั้น ยังบัญญัติว่าต้องเป็นกระทำ�เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระทำ� โดยใช ้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น โดยไม่ได้หมายความ 
รวมถึง การใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศของผู้กระทำ� จึงเป็นการให้ความสำ�คัญกับการใช ้
อวัยวะเพศของผู้กระทำ�เป็นหลักซึ่งสอดคล้องกับธรรมชาติของการกระทำ�ชำ�เรา ประเด็นนี้จะเห็นว่า 
ยังไม่มีความชัดเจนหรือครอบคลุมในเร่ืองของอวัยวะเพศ ว่าจะหมายถึงเฉพาะอวัยวะเพศตามการเกิด 
เท่านั้น จะรวมอวัยวะเพศที่เกิดจากการผ่าตัดแปลงเพศด้วยหรือไม่ ดังนั้น เห็นว่าจึงควรกำ�หนด 
นิยามของคำ�ว่าอวัยวะเพศไว้ด้วย โดยน่าจะกำ�หนดให้หมายถึงอวัยวะเพศโดยกำ�เนิดและอวัยวะเพศ 
ท่ีเกิดจากการผ่าตัดแปลงเพศ เน่ืองจากปัจจุบันบุคคลท่ีได้รับการฝ่าตัดแปลงเพศมีจำ�นวนมาก และอวัยวะ

 

6ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและภาคลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 16 
(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 201-202.
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ที่เกิดจากการแปลงเพศมีความใกล้เคียงกับอวัยวะเพศโดยกำ�เนิด เนื่องจากวิวัฒนาการทางการแพทย์
ที่ทันสมัยและมีประสิทธิภาพ และจากการศึกษากฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียก็ได้มีกฎหมาย
คุ้มครองการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราที่กระทำ�ต่ออวัยวะเพศที่มีการผ่าตัดแปลงเพศแล้วด้วย
					     ส่วนคำ�ว่า “อนาจาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ให้กำ�หนดคำ�นิยามไว้โดย
ชัดแจ้ง แต่จากการศึกษาคำ�พิพากษาศาลฎีกาหลายฉบับ ดังนี้ คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 7168/2562  
คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่า การกระทำ�ท่ีไม่สมควรทางเพศ ซ่ึงรวมถึงการแตะต้องเน้ือตัวร่างกาย
ในทางไม่สมควร คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 759/2562 สำ�หรับการกระทำ�อนาจาร หมายถึง การกระทำ�
ท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคลำ� แตะต้องเน้ือตัวร่างกายในทางไม่สมควร คำ�พิพากษาศาลฎีกา 
ที่ 4836/2547 คำ�ว่า “อนาจาร” มีความหมายว่าเป็นการกระทำ�ต่อเนื้อตัวบุคคลที่ไม่สมควรทางเพศ 
ซึ่งมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระทำ�ให้อับอายขายหน้า
ในทางเพศด้วย แต่อย่างไรก็ตาม มีคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 12938/2558 วินิจฉัยว่า การที่จำ�เลย
แอบติดต้ังกล้องบันทึกภาพไว้ท่ีใต้โต๊ะทำ�งานของโจทก์ร่วม และบันทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ร่วม 
ตั้งแต่ช่วงลิ้นปี่จนถึงอวัยวะช่วงขามองเห็นกระโปรงที่โจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบน 
ของโจทก์ร่วม โดยท่ีกล้องบันทึกภาพมีแสงไฟสำ�หรับเพ่ิมความสว่างเพ่ือให้มองเห็นภาพบริเวณใต้กระโปรง
ของโจทก์ร่วมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น การกระทำ�ของจำ�เลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และกามารมณ์ โดยที่
โจทก์ร่วมมิได้รู้เห็นหรือยินยอม อันเป็นการกระทำ�ที่ไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยโจทก์ร่วม
ตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ แม้จำ�เลยจะมิได้สัมผัสต่อเนื้อตัวร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง 
แต่การท่ีจำ�เลยใช้กล้องบันทึกภาพใต้กระโปรงโจทก์ร่วมในระยะใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตัวย่อมรับฟัง 
ได้ว่า จำ�เลยได้กระทำ�โดยประสงค์ต่อผลอันไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม
					     ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจะเห็นได้ว่า แม้จำ�เลยไม่ได้สัมผัสร่างกายผู้เสียหาย
แต่อย่างใด แต่ก็เป็นการกระทำ�อนาจารเช่นกัน จึงแสดงให้เห็นถึงการปรับใช้กฎหมายโดยคำ�นึงถึง
สภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปและความสงบสุขของสังคมเป็นสำ�คัญ 
					     การที่ประมวลกฎหมายอาญาไม่กำ�หนดนิยามของคำ�ว่าอนาจารไว้โดยชัดแจ้งนั้น 
ทำ�ให้เกิดปัญหาในการตีความ เน่ืองจากในปัจจุบันผู้กระทำ�ความผิดกระทำ�ความผิดในหลากหลายรูปแบบ
ไม่ว่าจะในการทำ�ต่อเน้ือตัวร่างกาย หรือไม่สัมผัสเน้ือตัวร่างกายเลย เช่น แอบบันทึกภาพร่างกายผู้เสียหาย 
แก้ผ้าให้ผู้เสียหายดู ผู้ชายช่วยตัวเองให้ผู้เสียหายดู เป็นต้น ซึ่งผู้เสียหายอาจได้รับความอับอายหรือ
ความรู้สึกกระทบกระเทือนฝังในจิตใจได้รับความเสียหายซึ่งอาจยากที่จะเยียวยา จากการไม่กำ�หนด
นิยามให้ชัดเจนว่า กระทำ�อนาจารรวมถึงการกระทำ�ไม่สมควรในทางเพศที่ไม่ทำ�ต่อเนื้อตัวร่างกาย
			   4.2.2	ประเด็นองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับหลักความยินยอม
					     การกระทำ�ชำ�เราเด็กนั้นหมายถึง การกระทำ�ชำ�เราเด็กที่อายุไม่เกิน 15 ป ี
ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ซึ่งการกระทำ�ดังกล่าวย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 277 แต่
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ผู้กระทำ�ความผิดจะมีการอ้างความไม่รู้ข้อเท็จจริงขององค์ประกอบความผิดในเรื่องอายุของเด็ก 
มาเป็นเหตุให้ศาลยกฟ้อง ทำ�ให้มีการบัญญัติมาตรา 285/1 ที่กำ�หนดว่า การกระทำ�ชำ�เราเด็กตาม
มาตรา 277 หากเป็นการกระทำ�ต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พ้นจาก
ความผิดนั้น ซึ่งนำ�ไปใช้กับผู้กระทำ�ความผิดตามมาตรา 277 วรรคสอง แต่ไม่ได้นำ�ไปใช้เป็นข้อห้าม
สำ�หรับผู้กระทำ�ความผิดท่ีกระทำ�ชำ�เราเด็กท่ีอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 277 วรรคหน่ึง 
ทำ�ให้เห็นว่า การกำ�หนดมาตรา 285/1 ไม่มีความสอดคล้องกับมาตรา 277 ที่มีองค์ประกอบที่ยกเว้น
หลักความยินยอม เพื่อมุ่งหมายในการคุ้มครองเด็กและป้องกันและปราบปรามผู้กระทำ�ชำ�เราเด็ก  
ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม การที่มาตรา 285/1 กำ�หนดเช่นนี้ย่อมเป็นช่องโหว่ของกฎหมาย
ที่ผู้กระทำ�ความผิดสามารถอ้างการสำ�คัญผิดเกี่ยวกับอายุของเด็ก กรณีที่เด็กอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 
15 ปี เพื่อเป็นเหตุให้ศาลยกฟ้องได้เนื่องจากขาดองค์ประกอบความผิดได้
					     จากที่กล่าวมาทำ�ให้เห็นว่า มาตรา 285/1 ไม่ได้กำ�หนดการห้ามอ้างความไม่รู ้
อายุของเด็กที่อายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
องค์ประกอบความผิดของกฎหมายที่มุ่งหมายจะลงโทษผู้กระทำ�ชำ�เราเด็ก ไม่ว่าเด็กนั้นจะให้ความ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
			   4.2.3	ประเด็นปัญหาการกำ�หนดบทลงโทษที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น กรณีที่ผู้เสียหาย
อยู่ในความปกครองของพ่อเลี้ยง หรือการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณีครูกับนักเรียน
					     จากตัวอย่างท่ีเกิดข้ึนกรณีท่ีเด็กถูกพ่อเล้ียงกระทำ�ชำ�เราในห้องน้ํา ในขณะท่ีแม่ไม่อยู ่
ซึ่งพ่อเลี้ยงไม่ใช่บุพการีโดยตรงที่ศาลต้องระวางโทษหนักขึ้นตาม มาตรา 285 ได้ โดยฐานะบุพการ ี
หากจะลงโทษหนักขึ้นต้องปรากฏว่าเด็กเป็นผู้อยู่ในความปกครองของพ่อเลี้ยง หรืออยู่ภายใต้อำ�นาจ
ด้วยประการใด พ่อเลี้ยงถึงจะต้องระวางโทษหนักขึ้นตาม มาตรา 285 ได้ แต่หากผู้กระทำ�ผิดต่อสู้ว่า
เด็กไม่ได้อยู่ในอำ�นาจปกครอง และแม่ของเด็กก็เบิกความช่วยเหลือว่าพ่อเล้ียงไม่ได้ปกครองดูแล กรณีนี ้
จะไม่สามารถเป็นเหตุที่จะขอให้ศาลลงโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 ได้เลย ทั้ง ๆ ที่พ่อเลี้ยงนั้นดูแล
ปกครองและอาศัยโอกาสนั้นกระทำ�ความผิด ซึ่งพ่อเลี้ยงเป็นผู้ที่มีโอกาสกระทำ�ความผิดมากกว่า 
คนท่ัว ๆ ไป
					     ส่วนกรณีที่ผู้เสียหายอยู่ในการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณีครู-นักเรียน ทั้งนี้ 
ศาลฎีกาวางหลักไว้ว่า “การกระทำ�ต่อศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ต้องระวางโทษหนักขึ้น 1 ใน 3  
ตามมาตรา 285 นั้น ครูบาอาจารย์ที่มีหน้าที่ดูแล ปกป้องคุ้มครองรักษาตัวศิษย์ ต้องกระทำ�ต่อศิษย์
ระหว่างที่มีหน้าที่” จึงจะเข้าตามหลักเกณฑ์ จึงเกิดช่องว่างหากผู้กระทำ�ผิดไม่เคยสอนผู้เสียหาย  
ไม่ได้เป็นครูประจำ�ชั้น หรือช่วงที่เกิดเหตุไม่ใช่ช่วงในเวลาเรียน
					     จะเห็นได้ว่า หากมีผู้กระทำ�ความผิดทั้ง 2 กรณี กล่าวคือ พ่อเลี้ยงที่ไม่ได้ปกครอง 
ดูแลเด็ก กับครูที่ไม่ได้เคยสอน ไม่ได้เป็นครูประจำ�ชั้น ก็จะไม่เข้าเหตุที่ทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นทั้งที ่
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ฐานะของบุคคลดังกล่าวมีลักษณะเช่นเดียวกับผู้ปกครองดูแล หรือครู แต่เนื่องจากกฎหมายอาญา 
เป็นกฎหมายที่จะต้องตีความโดยเคร่งครัด ทำ�ให้กรณีดังกล่าวเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นอันเกิดจากช่องว่าง
ของกฎหมาย

	 4.3	การเปรียบเทียบกฎหมายเก่ียวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราในประเทศไทยและ 
ต่างประเทศ
			   จากการศึกษาวิจัยเอกสารที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของต่างประเทศ 
ทำ�ให้คณะผู้วิจัยได้ทราบกฎหมายเกี่ยวกับการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
เครือรัฐออสเตรเลีย ซึ่งสามารถเปรียบเทียบกฎหมาย โดยมีรายละเอียดดังนี้
	  		  4.3.1	คำ�นิยามของคำ�ว่าการข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และการอนาจาร
					     สำ�หรับประเทศไทย ได้มีการกำ�หนดคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” หมายความว่า 
กระทำ�เพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระทำ�โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระทำ�ล่วงล้ําอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อื่น ไว้ในมาตรา 1(18) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ส่วนสหรัฐอเมริกา การข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา หมายถึง การมีเพศสัมพันธ์ทางอวัยวะเพศหรือทางทวารหนัก ต่อมาความผิดฐานข่มขืน
กระทำ�ชำ�เราได้ถูกขยายความให้รวมถึงการสัมผัสระหว่างปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย 
ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหว่างอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก 
หรือระหว่างทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับสิ่งประดิษฐ์เทียมอื่น ๆ  ตามประมวลกฎหมายอาญา 
ต้นแบบ ค.ศ. 1962 (Model Penal Code 1962) มาตรา 213.0 และประมวลกฎหมายแห่ง
สหรัฐอเมริกา (United States Code : U.S.C.) มาตรา 2246(2)7 ส่วนประเทศอังกฤษ คำ�ว่า ข่มขืน
กระทำ�ชำ�เรา หมายถึง การที่ผู้กระทำ�ล่วงลํ้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอื่นด้วย
องคชาติอันเป็นการกระทำ�โดยเจตนา โดยที่ผู้ถูกกระทำ�ไม่ยินยอม ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย เดิมใช้
คำ�ว่า การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา (Rape) แต่ต่อมาเปลี่ยนมาใช้คำ�ว่า การประทุษร้ายทางเพศ (Sexual 
assault) มาใช้แทน เนื่องจากต้องการเน้นให้เห็นถึงการกระทำ�ความผิดทางเพศที่เป็นการกระทำ�ที่มี
ความรุนแรง ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราจะพิจารณาถึงการล่วงลํ้า โดยไม่ได้ระบุว่า การล่วงลํ้า
จะเป็นอวัยวะ หรือวัตถุอื่นใด ก็จะเข้าความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา จะพิจารณาจากการกระทำ� 
ที่มีการล่วงลํ้า โดยไม่มีการระบุเพศของผู้ถูกกระทำ�ชำ�เรา
					     ส่วนคำ�ว่า อนาจารน้ัน ประเทศไทยไม่ได้การกำ�หนดคำ�ว่า “อนาจาร” ไว้ในกฎหมาย  
แต่มีการกำ�หนดความหมายไว้ในคำ�พิพากษาฎีกา ส่วนสหรัฐอเมริกา การกระทำ�ที่จะเป็นความผิด

 

7พรรณนิภา ปราบปราม, “มาตรการบังคับทางอาญาท่ีเหมาะสม ศึกษากรณีการกระทำ�ความผิดซ้ําในความผิด
เกี่ยวกับเพศ,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2563), หน้า 44.
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ฐานอนาจาร หมายถึง บุคคลใดสัมผัสทางเพศต่อผู้อื่นซึ่งมิใช่คู่สมรส หรือกระทำ�การอื่นใดที่จะนำ�ไปสู่
การสัมผัสทางเพศ ส่วนการสัมผัสทางเพศ คือ การสัมผัสทุก ๆ รูปแบบทางเพศ หรือการใกล้ชิดส่วนหน่ึง 
ส่วนใดของบุคคลอ่ืน เพ่ือจุดประสงค์ในการกระตุ้นหรือทำ�ให้เกิดความพึงพอใจทางเพศ ประเทศอังกฤษ 
ได้ให้ความหมายของการประทุษร้ายทางเพศโดยการสัมผัส (Sexual Assault) โดยการสัมผัสมีความหมาย
อย่างกว้างโดยตีความให้หมายถึง การสัมผัสโดยบุคคลอ่ืนโดยใช้ส่วนหน่ึงส่วนใดของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใด
ในการสัมผัส ท้ังน้ี แม้เป็นการสัมผัส โดยผ่านเส้ือผ้า แต่หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทางเพศก็เป็นความผิด
ฐานอนาจารแล้ว ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย คำ�ว่า “อนาจาร” ไม่มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายกลาง
					     จากความหมายของการกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษกับ
ประเทศไทย จะเห็นได้ว่า ความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาจะมีขอบเขต
กว้างกว่าการให้ความหมายคำ�นิยามคำ�ว่าข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทย กล่าวคือ ความผิดฐานข่มขืน 
กระทำ�ชำ�เราของสหรัฐอเมริกาได้ถูกขยายความให้รวมถึงการสัมผัสระหว่างปากและทวารหนัก ปาก
และอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหว่างอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศ
ชายและทวารหนัก หรือระหว่างทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับสิ่งประดิษฐ์เทียมอื่น ๆ ด้วย อีกทั้ง 
ยังมีการให้ความหมายของการกระทำ�ชำ�เราเบี่ยงเบนไว้ว่าหมายถึง การกระทำ�ชำ�เราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหว่างชายหรือหญิง ซึ่งมิใช่สามีหรือภริยา และหมายถึงการร่วมเพศกับสัตว์ด้วย  
ในขณะท่ีความหมายของการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราของประเทศไทยจะจำ�กัดเฉพาะการร่วมประเวณี
ตามธรรมชาติจึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา แต่หากเป็นกรณีการร่วมประเวณีผิดปกติธรรมชาติ 
กล่าวคือ การกระทำ�ท่ีใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนใด เช่น น้ิวมือ หรืออวัยวะเทียม หรือใช้ล้ินเลียอวัยวะเพศหญิง 
(Cunnilingus) หรือที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศหรือทวารหนัก เป็นความผิดเพียงฐานกระทำ�
อนาจารโดยการล่วงล้ําเท่าน้ัน ไม่ใช่ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา ส่วนประเทศอังกฤษมีการกำ�หนด 
ความหมายคล้ายคลึงกับประเทศไทย
			   4.3.2	ฐานความผิดและบทบัญญัติที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้น
					     การกระทำ�ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เราและบทบัญญัติท่ีต้องรับโทษท่ีหนักข้ึนน้ัน 
ประเทศไทยได้มีการกำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศไว้หลายฐาน ได้แก่ 
1) ความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 2) ความผิดฐานกระทำ�ชำ�เราเด็ก 3) ความผิดฐานอนาจาร  
4) ความผิดฐานอนาจารเด็ก 5) ความผิดฐานกระทำ�การใด ๆ  อันมีลักษณะเป็นการล่วงละเมิดทางเพศ 
6) การกระทำ�ความผิดเป็นการกระทำ�แก่บุพการี ผู้สืบสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดา
หรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ ผู้อยู ่
ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล หรือผู้อยู่ภายใต้อำ�นาจด้วยประการอื่นใด  
ส่วนสหรัฐอเมริกาได้กำ�หนดความผิดอาญาไว้ ได้แก่ 1) การกระทำ�โดยมิชอบทางเพศโดยมีเหตุฉกรรจ ์
2) การล่วงละเมิดทางเพศ 3) การล่วงละเมิดต่อผู้เยาว์หรือบุคคลท่ีอยู่ในความปกครอง 4) การล่วงละเมิด
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ทางเพศโดยการข่มเหง ส่วนประเทศอังกฤษได้กำ�หนดความผิดเกี่ยวกับการกระทำ�ทางเพศ ได้แก่  
1) การข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา 2) การขืนใจโดยการล่วงล้ําไปในช่องคลอดของหญิงหรือทวารหนักของบุคคลอ่ืน 
โดยไม่ได้ใช้อวัยวะเพศ แต่ใช้ส่วนอ่ืนใดของร่างกายหรือส่ิงของแทนอวัยวะเพศ 3) การประทุษร้ายทางเพศ
โดยการสัมผัส 4) การก่อให้บุคคลอ่ืนเข้าไปมีส่วนในกิจกรรมทางเพศ โดยปราศจากความยินยอม ท้ังน้ี 
ความผิดเก่ียวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศท่ีกระทำ�ต่อเด็กโดยอาศัยเกณฑ์อายุของเด็กมาใช้ในการแบ่ง 
คือ (1) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่มีอายุตํ่ากว่า 13 ปี (2) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่ม ี
อายุตํ่ากว่า 16 ปี (3) ความผิดทางเพศที่กระทำ�ต่อเด็กที่มีอายุตํ่ากว่า 18 ปี8 และเครือรัฐออสเตรเลีย  
มีการกำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับเพศ  ได้แก่ การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็กและผู้เยาว์ 1) การกระทำ� 
ผิดทางเพศต่อเด็ก โดยผู้กระทำ�ผิดเป็นสมาชิกในครอบครัว 2) การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็ก โดย 
ผู้กระทำ�ผิดเป็นผู้ที่มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครอง
					     จากการกำ�หนดฐานความผิดและบทท่ีต้องทำ�ให้รับโทษหนักข้ึน จะเห็นได้ว่า มีการ 
กำ�หนดแตกต่างกันไปตามบริบทของแต่ละประเทศ เช่น ในเรื่องขององค์ประกอบความผิดในเรื่องของ
อายุผู้ถูกกระทำ�ว่าเป็นอายุเท่าใด สำ�หรับในเรื่องบทที่ต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นนั้น ก็มีการกำ�หนดไว ้
เช่นเดียวกันกับประเทศไทย เช่น ในเครือรัฐออสเตรเลีย หากการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราเด็กหรือผู้เยาว์ 
เป็นการกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็กโดยผู้กระทำ�ผิดเป็นสมาชิกในครอบครัว การกระทำ�ผิดทางเพศต่อเด็ก 
โดยผู้กระทำ�ผิดเป็นผู้ที่มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครอง ก็จะมีโทษที่ได้รับหนักขึ้น แต่เมื่อ 
พิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยแล้วจะเห็นว่า บทบัญญัติที่ต้องทำ�ให้ต้องรับโทษ 
หนักขึ้น จะใช้คำ�ว่า “เป็นการกระทำ�แก่.....” ซึ่งหมายถึง บุคคลใดที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง  
แต่ของเครือรัฐออสเตรเลีย จะใช้ถ้อยคำ�ว่า “กระทำ�ต่อเด็กโดยผู้กระทำ�ความผิดเป็น.....” ซึ่งหมายถึง 
บุคคลใดที่จะมีการระบุไว้หากกระทำ�ต่อเด็กก็จะต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่งเห็นได้ว่า กฎหมายของ
เครือรัฐออสเตรเลียในส่วนของบทบัญญัติที่จะต้องทำ�ให้รับโทษหนักขึ้นนี้ให้ความคุ้มครองกว้างกว่า
กฎหมายของประเทศไทย
					     นอกจากน้ี คณะผู้วิจัยยังพบว่า จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายในแต่ละประเทศ
ทำ�ให้เห็นข้อดีในประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้
					     ประการแรก การไม่จำ�กัดเพศของอวัยวะที่ถูกล่วงลํ้าของสหรัฐอเมริกา และการที ่
กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียเองก็ไม่ได้จำ�กัดเพศของอวัยวะที่ถูกล่วงลํ้า อีกทั้งยังให้การคุ้มครอง 
อวัยวะเพศท่ีถูกล่วงล้ําอันเป็นอวัยวะเพศท่ีได้รับการผ่าตัดศัลยกรรม ทำ�ให้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

 

8The Crown Prosecution Service, Legal Guidance, Sexual offence, Rape and Sexual Offences - 
Chapter 7: Key Legislation and Offences [Online], available URL: https://www.cps.gov.uk/legal-
guidance/rape-and-sexual-offences-chapter-7-key-legislation-and-offences, 2021 (November, 2).
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และเครือรัฐออสเตรเลียส่งผลดีในแง่การคุ้มครองผู้เสียหายได้ครอบคลุมทุกเพศสภาพและเหมาะสม
กับวิวัฒนาการบริบทของโลกที่เปลี่ยนแปลงไป
					     ประการที่สอง การที่กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียได้กำ�หนดบุคคลที่เป็น
ผู้กระทำ�ผิดต่อเด็กโดยผู้มีสถานะน่าไว้วางใจหรือผู้มีอำ�นาจปกครองอาจเป็นผู้ปกครอง อาจารย์ ผู้นำ�
ทางศาสนา แพทย์ นายจ้าง โค้ชสอนกีฬา ซึ่งการกำ�หนดบุคคลมีข้อดีคือ ครอบคลุมการกระทำ�ผิด
มากกว่ากฎหมายของประเทศไทย
					     ประการที่สาม การที่กฎหมายของประเทศอังกฤษได้กำ�หนดฐานความผิดเกี่ยวกับ
การติดต่อสื่อสารกับเด็กเกี่ยวกับเรื่องเพศ (Sexual Communications with a child) ความผิดตาม
มาตรานี้สำ�เร็จได้เมื่อมีการติดต่อกับเด็กไม่ว่าโดยการออนไลน์ เช่น อีเมล การส่งข้อความ หรือการใช้
คำ�พูดสนทนากับเด็กก็ตาม หากว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของข้อความหรือการสนทนาที่เกี่ยวกับกิจกรรม
ทางเพศหรือมีการกระทำ�ใดที่แสดงออกถึงการการสนองความพึงพอใจทางเพศของผู้พูดก็จะเป็น
ความผิดตามมาตราน้ี อีกท้ังความผิดตามมาตราน้ียังได้ขยายอำ�นาจในการดำ�เนินคดีหากมีการกระทำ�ผิด
ที่เกิดขึ้นภายนอกรัฐอีกด้วย โดยมีลงโทษตามมาตรานี้คือ จำ�คุกสูงสุดไม่เกิน 2 ปี ซึ่งถือว่าเป็นข้อด ี
ในการคุ้มครองเด็กกรณีถูกล่อลวงทางเพศท่ีปัจจุบันมักพบบ่อยทางออนไลน์ โดยตามกฎหมายกำ�หนด
ให้การกระทำ�ดังกล่าวเป็นความผิดด้วยแม้ว่าเป็นการกระทำ�นอกประเทศอังกฤษ

5.	 บทสรุป

	 จากสภาพสังคมและการพัฒนาทางเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป ทำ�ให้มีผู้กระทำ�ความผิด 
ทางเพศเพ่ิมมากข้ึน แม้ว่าจะมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับการกระทำ�ความผิด 
หลายครั้ง จนกระทั่งการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุด ในปี พ.ศ. 2562 มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล 
กฎหมายอาญา ฉบับที่ 27 โดยมีการแก้ไขในเรื่อง คำ�นิยามคำ�ว่า กระทำ�ชำ�เราเสียใหม่ และ 
แยกเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ เป็นความผิดฐานข่มขืนกระทำ�ชำ�เรา และการร่วมประเวณี
ผิดปกติธรรมชาติ กล่าวคือ การกระทำ�ที่ใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นใดที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงลํ้าอวัยวะเพศ
หรือทวารหนัก เป็นความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงลํ้า การกระทำ�ความผิดที่บันทึกภาพหรือเสียง
การกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�อนาจาร การกำ�หนดกระทำ�ความผิดที่เป็นความผิดอันยอมความได้ 
	 แต่ในการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาที่กล่าวมา พบว่า ในปัจจุบันองค์ประกอบ 
ความผิดที่กำ�หนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญายังมีไม่ครอบคลุมลักษณะการกระทำ�ที่ เป็น
อาชญากรรมที่เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศ และจากการแก้ไขเพิ่มเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า 
“กระทำ�ชำ�เรา” ทำ�ให้จากเดิม การกระทำ�ความผิดการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือการกระทำ�ชำ�เราเด็ก 
จะเป็นความผิดตามมาตรา 276 หรือมาตรา 277 แต่การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา  
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ฉบับที่ 27 ทำ�ให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างไปจากเดิม ส่งผลให้บทบัญญัติที่มีอยู่เดิมใน
มาตรา 276 และมาตรา 277 ไม่ได้นำ�ไปใช้บังคับกับการกระทำ�อนาจารโดยการล่วงลํ้าตามมาตรา 
278 และมาตรา 279 ด้วย ทำ�ให้เกิดปัญหาตามมาหลายประการ โดยแยกออกเป็นประเด็น เช่น  
การกำ�หนดคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” กับ “อนาจาร” การกำ�หนดบทลงโทษที่ต้องทำ�ให้รับโทษ
หนักข้ึน กรณีท่ีผู้เสียหายอยู่ในอยู่ในความปกครองของพ่อเล้ียง หรือการคุ้มครองของผู้กระทำ�ผิด กรณี 
ครูกับนักเรียน
	 จากการกำ�หนดความผิดท่ีเก่ียวกับการกระทำ�ผิดทางเพศของประเทศไทยพบว่า มีหลายประเทศ
ที่มีการกำ�หนดเหมือนและแตกต่างไปจากของประเทศไทย ซึ่งเป็นไปตามบริบทของประเทศ ได้แก่ 
สหรัฐอเมริกา มีการกำ�หนดความผิดเก่ียวกับการกระทำ�ผิดทางเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญาต้นแบบ 
ค.ศ. 1962 ไว้สำ�หรับให้แต่ละมลรัฐนำ�ไปปรับใช้ตามความเหมาะสม และมีประมวลกฎหมายแห่ง
สหรัฐอเมริกาท่ีกำ�หนดไว้ใช้สำ�หรับรัฐบาลกลาง ส่วนประเทศอังกฤษ มีการกำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ส่วนเครือรัฐออสเตรเลีย ในแต่ละมลรัฐมีการกำ�หนดความ
ผิดเก่ียวกับกระทำ�ผิดทางเพศไว้ในประมวลกฎหมายอาญา หรือพระราชบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา 
จากการกระทำ�ความผิดที่กำ�หนดไว้ในทั้งสามประเทศพบว่ากฎหมายของแต่ละประเทศ การกำ�หนด
สาระสำ�คัญของการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับเพศแบ่งออกเป็นฐานความผิด โดยแบ่งเป็น การกำ�หนด
คำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” จะมีการกำ�หนดคล้ายกับการกำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” 
ของประเทศไทยที่แก้ไขใหม่ ส่วนการกระทำ�ที่มีลักษณะการข่มขืนกระทำ�ชำ�เราหรือกระทำ�ชำ�เรา  
จะเป็นการแบ่งออกเป็นการกระทำ�ต่อเด็กและผู้ใหญ่ และมีบทกำ�หนดโทษที่ต้องให้รับโทษหนักขึ้น
เช่นเดียวกัน แต่มีการกำ�หนดอายุของเด็ก และกำ�หนดบทที่ต้องโทษรับโทษหนักขึ้น แตกต่างกันไป 
ตามบริบทของแต่ละประเทศ 

6.	 ข้อเสนอแนะ

	 จากการท่ีได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวกับกระทำ�ความผิดทางเพศมาหลายคร้ัง 
พบว่ายังไม่สามารถป้องกันการกระทำ�ท่ีมีลักษณะจะเป็นการกระทำ�ความผิดทางเพศได้ และไม่สามารถ
ปราบปรามอาชญากรรมที่เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดทางเพศให้ลดลงได้ จึงเสนอแนะให้มีการแก้ไข 
กฎหมายและจัดทำ�แนวปฏิบัติสำ�หรับผู้กระทำ�ท่ีจะกระทำ�ความผิดให้ทราบถึงกฎหมายและบทลงโทษ 
ที่จะต้องได้รับ ดังนี้

	 6.1	เพิ่มความต่อไปนี้เป็น (19) ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เพ่ิมเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า “อนาจาร” ให้ชัดเจน และครอบคลุมลักษณะการกระทำ�ความผิด
ที่เป็นการไม่สมควรในทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการกระทำ�ต่อร่างกายหรือจิตใจ
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	 	 	 มาตรา 1(19) กระทำ�อนาจาร หมายถึง การกระทำ�ด้วยประการใด ๆ ท่ีไม่สมควรในทางเพศ
หรือโดยเจตนาจะล่วงเกินทางเพศ

	 6.2	เพิ่มความต่อไปนี้เป็น (20) ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เพิ่มเติมคำ�นิยามของคำ�ว่า “อวัยวะเพศ” ให้ชัดเจนและครอบคลุมลักษณะการกระทำ� 
ความผิดที่มีหลากหลายรูปแบบอันเนื่องมาจากการพัฒนาทางการแพทย์
			   มาตรา 1(20) “อวัยวะเพศ หมายถึง อวัยวะเพศโดยกำ�เนิดหรืออวัยวะเพศที่เกิดจาก
การผ่าตัดแปลงเพศด้วย”

	 6.3	แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 285/1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
			   เห็นควรปรับปรุงอายุของเด็กที่เป็นผู้ถูกกระทำ�ความผิด ให้ไม่สามารถอ้างความไม่รู้อายุ
ของเด็กได้ถึงเด็กที่มีอายุไม่เกิน 15 ปี ด้วย
			   มาตรา 285/1 “การกระทำ�ความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม 
มาตรา 283 วรรคสาม และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระทำ�ต่อเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 
ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพื่อให้พ้นจากความผิดนั้น”

	 6.4	แก้ไขเพ่ิมเติมข้อความต่อไปน้ีในมาตรา 285(8)(9) และ (10) แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
			   เห็นควรปรับปรุงบุคคลท่ีกระทำ�ความผิดท่ีจะต้องได้รับโทษหนักข้ึน เน่ืองจากสภาพครอบครัว
หรือสภาพสังคมที่เป็นเปลี่ยนแปลงไป จากครอบครัวที่มีบิดามารดา และบุตร กลายมาเป็นชายหรือ
หญิงที่อยู่กินฉันสามีภริยา แต่ไม่ได้มีการจดทะเบียนสมรส หรือในกรณีที่ชายหรือหญิงอยู่กินฉันสามี
ภริยาแต่มีบุตรอยู่ก่อนแล้วมาอยู่ด้วยกัน หรืออยู่กันในรูปแบบอื่น ๆ เช่น ชายอยู่กินกับชาย หรือหญิง
อยู่กินกับหญิง และเนื่องจากผู้กระทำ�ความผิดอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจในการลงมือกระทำ�ความผิด 
ไม่ว่าจะโดยอาศัยความเป็นคนใกล้ชิด คนรู้จัก หรือโดยอาศัยอำ�นาจของผู้กระทำ�ที่มีต่อผู้ถูกกระทำ�
เป็นเครื่องมือในการลงมือกระทำ�ความผิด ซึ่งผู้เสียหายที่อยู่ในภาวะเช่นนั้นย่อมขาดความระมัดระวัง 
อีกทั้งยังเป็นการซํ้าเติมผู้เสียหายที่ตกเป็นเหยื่อโดยไม่รู้ตัว ดังนั้น จึงควรกำ�หนดให้คุ้มครองรวมถึง  
ผู้ท่ีอยู่ในครอบครัว ผู้ท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา และผู้ให้ความไว้วางใจอันเน่ืองมาจากความสัมพันธ์ใกล้ชิดด้วย
			   มาตรา 285 ถ้าการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เป็นการกระทำ�แกบุ่คคล
ดังต่อไปนี้
			   (1)	 บุพการี
			   (2)	 ผู้สืบสันดาน 
			   (3)	 พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา 
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			   (4)	ญาติสืบสายโลหิต 
			   (5)	 ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล 
			   (6)	 ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ 
			   (7)	 ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 
			   (8)	 ผู้ที่อยู่ในครอบครัว
			   (9)	 ผู้ที่อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา

			   (10) ผู้ให้ความไว้วางใจอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ใกล้ชิด
			   (11) ผู้อยู่ภายใต้อำ�นาจด้วยประการอื่นใด 
			   ผู้กระทำ�ต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม

	 6.5	แก้ไขเพิ่มเติมความต่อไปนี้ในมาตรา 278 วรรคห้า แห่งประมวลกฎหมายอาญา
	     	เน่ืองจากมีการแก้ไขคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” ตามมาตรา 1(18) ใหม่ ในปี พ.ศ. 2562 
ทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราในความผิดมาตรา 276 และมาตรา 277 นั้น มุ่งเฉพาะความผิดที่กระทำ�โดย
อวัยวะเพศเท่าน้ัน ไม่รวมถึงการใช้อวัยวะอ่ืนใดท่ีมิใช่อวัยวะเพศกับวัตถุอ่ืนใด ทำ�ให้ในความผิดท่ีมีการ 
ใช้อวัยวะอื่นใดที่มิใช่อวัยวะเพศกับวัตถุอื่นใด ถือเป็นการกระทำ�โดยการอนาจารโดยการล่วงลํ้าแทน 
ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ได้มีการบัญญัติในเร่ืองการกระทำ�ความผิดระหว่างคู่สมรสไว้ จึงเห็นควรแก้ไข 
เพิ่มเติมโดยนำ�ข้อความดังกล่าวมาบัญญัติเป็นวรรคห้า
			   มาตรา 278 วรรคห้า “ถ้าการกระทำ�ความผิดตามวรรคสอง เป็นการกระทำ�ความผิด
ระหว่างคู่สมรส และคู่สมรสนั้นยังประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่า 
ที่กฎหมายกำ�หนดไว้เพียงใดก็ได้ หรือจะกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้  
ในกรณีที่ศาลมีคำ�พิพากษาให้ลงโทษจำ�คุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกัน 
ฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์จะหย่าให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงาน
อัยการให้ดำ�เนินการฟ้องหย่าให้”

	 6.6	แก้ไขเพิ่มเติมข้อความต่อไปนี้ในมาตรา 279 วรรคเจ็ดและวรรคแปด แห่งประมวล
กฎหมายอาญา
	 	 	 เน่ืองจากมีการแก้ไขคำ�นิยามคำ�ว่า “กระทำ�ชำ�เรา” ตามมาตรา 1(18) ใหม่ ในปี พ.ศ. 2562 
ทำ�ให้การกระทำ�ชำ�เราเด็กในความผิดมาตรา 277 น้ัน มุ่งเฉพาะความผิดท่ีกระทำ�โดยอวัยวะเพศเท่าน้ัน 
ไม่รวมถึงการกระทำ�โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา ทำ�ให้ในความผิดท่ีมีการกระทำ� 
โดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ํา ถือเป็นการกระทำ�โดยการอนาจารโดยการล่วงล้ําแทน 
ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ได้มีการบัญญัติในเรื่องการคุ้มครองผู้กระทำ�ความผิดที่เป็นเด็กไว้ดังเช่นมาตรา 
277 เดิม จึงเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมโดยนำ�ข้อความดังกล่าวมาบัญญัติเป็นวรรคเจ็ดและแปด
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			   มาตรา 279 วรรคเจ็ดและวรรคแปด “ความผิดตามท่ีบัญญัติไว้ในวรรคส่ี ถ้าเป็นการกระทำ�
โดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระทำ�ต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กน้ันยินยอม 
ศาลท่ีมีอำ�นาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก 
ผู้ถูกกระทำ�หรือผู้กระทำ�ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ในการพิจารณา 
ของศาล ให้คำ�นึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต 
นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อมของผู้กระทำ�ความผิดและเด็กผู้ถูกกระทำ� ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระทำ�
ความผิดกับเด็กผู้ถูกกระทำ� หรือเหตุอื่นอันควรเพื่อประโยชน์ของเด็กผู้ถูกกระทำ�ด้วย
		  	 ในกรณีท่ีได้มีการดำ�เนินการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ถูกกระทำ�หรือผู้กระทำ�ความผิด 
ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแล้ว ผู้กระทำ�ความผิดไม่ต้องรับโทษ แต่ถ้าการคุ้มครองสวัสดิภาพ
ดังกล่าวไม่สำ�เร็จ ศาลจะลงโทษผู้กระทำ�ความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายกำ�หนดไว้สำ�หรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาล ให้คำ�นึงถึงเหตุตามวรรคเจ็ดด้วย”
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ทิศทางของความกินดีอยู่ดีของประชากร นอกจากนี้ แนวโน้มการเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุก็เป็นอีกหนึ่ง
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การวิจัยจากมหาวิทยาลัยวลัยลักษณ์ ประจำ�ปี พ.ศ. 2565. 
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ปัจจัยที่ส่งผลให้รัฐบาลขาดดุลงบประมาณมากขึ้น และอาจต้องกู้ยืมอันจะส่งผลให้จำ�นวนตัวเลขของ
หนี้สาธารณะเพิ่มขึ้น จึงมีประเด็นที่น่าพิจารณาว่าหนี้สาธารณะนอกจากเกิดขึ้นด้วยการกู้ยืมเงินของ
รัฐบาลจากแหล่งทุนต่าง ๆ แล้ว การกระจายอำ�นาจลงสู่ท้องถิ่นมีผลกระทบต่อหนี้สาธารณะด้วย
หรือไม่ โดยเฉพาะประเด็นว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก่อหนี้และบริหารจัดการหนี้สินอย่างไร 
	 ผู้วิจัยศึกษาค้นคว้าและเก็บรวบรวมข้อมูลจากหนังสือ บทความวิจัย และสื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ  
โดยมุ่งศึกษาถึงหนี้สินของเทศบาลเป็นหลัก ผลจากการศึกษาในเชิงวิเคราะห์นี้พบว่า มาตรการการ 
บริหารจัดการหนี้สินของเทศบาลส่งผลกระทบต่อหนี้สาธารณะ อีกทั้งการขอรับชำ�ระหนี้จากเทศบาล
ตามกฎหมายไทยนั้นก็ไม่อาจกระทำ�ได้เฉกเช่นเดียวกับแนวทางตามกฎหมายเอกชน เพราะการ
บังคับคดีมีข้อจำ�กัดในส่วนทรัพย์สินของรัฐไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี หรือแม้แต่การ
ดำ�เนินกระบวนการล้มละลายและฟื้นฟูกิจการก็ยังไม่เปิดช่องทางให้กับการบริหารจัดการหนี้สินของ
เทศบาล จากการศึกษาผู้วิจัยจึงได้เสนอแนะถึงทางออกด้วยวิธีการขอปรับโครงสร้างหนี้ตามประมวล
กฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกา (Chapter 9 of US Bankruptcy Code) เพื่อเป็นการสร้างองค์
ความรู้ใหม่อันอาจนำ�ไปสู่ทางเลือกหนึ่งขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการบริหารจัดการหนี้สิน 
ทั้งนี้ก็เพื่อความยั่งยืนทางการคลังและก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชากรประเทศโดยรวม

คำ�สำ�คัญ:		  การบริหารจัดการหนี้สิน, เทศบาล, หนี้สาธารณะ
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Abstract

	 In recent years, the country has faced a number of crises, particularly the 
COVID-19 pandemic. These crises have forced the government to borrow money. 
The government’s debt problem is a major factor in determining the well-being of 
the population. In addition, the trend towards an aging society is another factor that 
is contributing to the government’s budget deficit and may require borrowing, which 
will lead to an increase in public debt. Therefore, it is important to consider whether 
the government’s borrowing from various sources contributes to public debt, or if 
the devolution of government to the local level has an effect as well. Particularly, 
what are the debts of the local government and how are they being managed?
	 The researchers studied and collected data from books, research articles, 
and various printed media, focusing on the debt of municipalities. The findings from 
this analytical study reveal that municipal debt management measures significantly 
impact public debt. Furthermore, the legal framework governing debt repayment from 
municipalities in Thailand deviates from private sector practices due to limitations 
on legal enforcement regarding state-owned assets. The study proposes exploring 
a solution through a debt restructuring approach, inspired by Chapter 9 of the US 
Bankruptcy Code, to strengthen local government debt management for sustainable 
fiscal health and overall societal benefit.
    
Keywords: 	 debt management, municipality, public debt
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1. บทนำ� 

	 ก่อนท่ีจะเกิดวิกฤตปัญหาการแพร่ระบาดของเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 (COVID–19) ประเทศไทย 
ค่อนข้างจะได้เปรียบดุลการค้าและดุลบริการด้วยผลของการเดินทางเข้ามาท่องเที่ยวจากต่าง
ประเทศ แต่ภายหลังการแพร่ระบาดของโรค COVID-19 ทำ�ให้ประเทศไทยได้รับผลกระทบอย่างมาก 
ต่อธุรกิจโดยรวม อัตราการผลิตสินค้าและการบริการ การนำ�เข้า ส่งออก การคมนาคม ธุรกิจการ 
ท่องเที่ยวและโลจิสติกส์ลดลง กรณีมีความจำ�เป็นต้องจัดสรรงบประมาณไปสนับสนุนด้านสาธารณสุข 
ตลอดจนการเยียวยาแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจให้กับประชาชนจนทำ�ให้เกิดภาวะขาดดุลบัญชีเดินสะพัด1 

ปัญหาที่เกิดข้ึนจากสถานการณ์ดังกล่าวส่งผลถึงขีดจำ�กัดความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจ 
ให้กับหลายประเทศซึ่งรวมถึงประเทศไทยเราด้วยทำ�ให้นักลงทุนเร่ิมทยอยเคล่ือนย้ายทุนออกจาก 
ประเทศประกอบกับเกิดการถอนเงินฝากออกจากธนาคารพาณิชย์ในประเทศไทยเนื่องจากอัตรา 
ดอกเบี้ยเงินฝากของธนาคารพาณิชย์ในต่างประเทศสูงกว่าธนาคารพาณิชย์ในประเทศอย่างมีนัยยะ 
สำ�คัญ2 อีกทั้งในช่วงระหว่างที่ประเทศไทยได้รับผลกระทบจากโรคระบาดนั้นรัฐบาลมีความจำ�เป็น 
ต้องจัดมาตรการบรรเทาภาระด้านภาษีและค่าธรรมเนียมต่าง ๆ ของรัฐ ทำ�ให้ในปี 2564 รัฐบาล 
มีรายได้จากการจัดเก็บภาษีอากรลดลง3        

	 ในขณะเดียวกันความขัดแย้งระหว่างสหพันธรัฐรัสเซียกับยูเครนที่มีมาอย่างต่อเนื่อง 
จนกระทั่งเกิดเป็นปัญหาการใช้กำ�ลังอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2565 นั้น ทำ�ให้ราคา 
นํ้ามันและก๊าซธรรมชาติปรับราคาสูงขึ้น นับว่าเป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่สำ�คัญและส่งผลต่อสถานการณ์
วิกฤติเศรษฐกิจของประเทศไทย  โดยการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย  (กฟผ.)  ต้องนำ�ก๊าซทาง 
เลือกจากประเทศอ่ืนเข้ามาใช้แทนทำ�ให้ต้นทุนค่าการผลิตไฟฟ้าสูงข้ึนกว่าค่าไฟฟ้า4 นอกจากน้ี ยังมีหน้ี 
นโยบายรัฐค้างจ่ายอยู่ประมาณ  1,059,429.1  ล้านบาท5  โดยหน่วยงานรัฐวิสาหกิจที่รัฐบาลติดค้างหนี้

	 1โพสต์ Post Today, ประเทศถังแตกเป็นอย่างไร ? [Online], available URL: https://www.posttoday.
com/world/632978, 2563 (กันยายน, 15).  
	 2Investing.com, ธนาคารกลาง [Online], available URL: https://th.investing.com/central-banks/, 
2566 (สิงหาคม, 15).
	 3กระทรวงการคลัง, สำ�นักงานเศรษฐกิจการคลัง, มาตรการด้านภาษีและค่าธรรมเนียมเพื่อบรรเทาผล 
กระทบจากสถานการณ์ การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (COVID–19) ในปี 2564 [Online], 
available URL: https://www.mof.go.th/th/detail/2020-04-03-10-20-57/2021-01-28-09-05-50, 2564 
(มกราคม, 27).  
	 4ไทยพับลิก้า, 8 ปี รัฐบาลประยุทธ์ สร้างซุกหนี้ไว้เท่าไหร่ [Online], available URL: https://
thaipublica.org/ 2022/07/open-data-quasi-fiscal-activities/, 2565 (กรกฎาคม, 3).
	 5กษิดิ์เดช คำ�พุช, เปิดใต้พรมหนี้สาธารณะไทย ‘หนี้’ อะไรซุกซ่อนอยู่บ้าง ? [Online], available URL: 
https://www.the101.world/hidden-public-debt/, 2566 (กุมภาพันธ์, 2).  
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ไว้มากที่สุด ได้แก่ ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร บรรษัทประกันสินเชื่ออุตสาหกรรม
ขนาดย่อม ธนาคารออมสิน ธนาคารอาคารสงเคราะห์ ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและ 
ขนาดย่อมแห่งประเทศไทย การรถไฟแห่งประเทศไทย (รฟท.) องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ (ขสมก.) 
ธนาคารเพื่อการส่งออกและนำ�เข้าแห่งประเทศไทย และธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย โดยภาระหน้ี 
ท้ังหมดอยู่ในระหว่างรอรัฐบาลจัดสรรงบประมาณมาจ่ายชดเชย ยกเว้นหน้ีในส่วนของ รฟท. และ ขสมก. 
ที่อยู่ระหว่างพิจารณาเพื่อจัดทำ�แผนฟื้นฟูกิจการ  
	 ณ  เดือนกันยายน  พ.ศ.  2565 ถึงเดือนมิถุนายน  พ.ศ.  2566  ประเทศไทยมียอดหน้ีสาธารณะ
คงค้างอยู่ท่ี 10,923,183.46 ล้านบาท คิดเป็นสัดส่วนร้อยละ 61.15 ของ GDP6  โดยหน้ีสาธารณะส่วนใหญ่
เกิดจากการจัดสรรงบประมาณเพื่อสนับสนุนโครงการลงทุนของส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ  และ 
ยกระดับการพัฒนาของประเทศ ตลอดจนคุณภาพชีวิตของประชาชน ซึ่งปัญหารัฐบาลที่มีรายจ่าย 
สูงกว่ารายได้เหล่าน้ีกระทรวงการคลังมีทางออกด้วยวิธีกู้เงินไม่ว่าจะเป็นแหล่งทุนในหรือนอกประเทศ 
เพื่อชดเชยการขาดดุลงบประมาณและนำ�มาบริหารสภาพคล่องของเงินคงคลัง พัฒนาเศรษฐกิจและ 
สังคม ตลอดจนปรับโครงสร้างหนี้สาธารณะ7 ตัวอย่างเช่น ในปี พ.ศ. 2540 ที่ประเทศไทยต้องเผชิญ
กับวิกฤตเศรษฐกิจหรือที่เรียกกันว่า “วิกฤตต้มยำ�กุ้ง” นั้น รัฐบาลแก้ไขปัญหาดังกล่าวด้วยวิธีการกู้เงิน 
จากกองทุนการเงินระหว่างประเทศ (IMF)8 แต่ก็ต้องยอมรับในเงื่อนไขที่ตามมาหลายประการ  
ในขณะเดียวกันรัฐบาลต้องลดการใช้งบประมาณ ตัวรายจ่ายที่จำ�เป็นต่อประชาชนจนเกิดการต่อต้าน 
รัฐบาลและแหล่งเงินช่วยเหลือดังกล่าวเป็นอย่างมาก จากกรณีประวัติศาสตร์ทางเศรษฐกิจที่ผ่านมานั้น 
ทำ�ให้เราปฏิเสธไม่ได้ถึงปัญหาทางสังคม เศรษฐกิจและการเมือง อันเป็นตัวแปรหลักของการพัฒนา 
ประเทศในระยะยาว
	 ส่วนกรณีการแก้ไขปัญหาหนี้สาธารณะที่เกิดขึ้นในปัจจุบันนั้น รัฐบาลได้ตราพระราชกำ�หนด
ให้อำ�นาจกระทรวงการคลังกู้เงิน เพื่อแก้ไขปัญหา เยียวยา และฟื้นฟูเศรษฐกิจและสังคมที่ได้รับผล 
กระทบจากการระบาดของโควิด-19 พ.ศ. 2563 และพระราชกำ�หนดให้อำ�นาจกระทรวงการคลังกู้
เงินเพื่อแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจและสังคมจากการระบาดของโควิด-19 เพิ่มเติม พ.ศ. 2564 ทั้งนี้ ก็เพื่อ
นำ�เงินมาช่วยเหลือเยียวทุกภาคส่วนที่ได้รับผลกระทบจากวิกฤตเศรษฐกิจและฟ้ืนฟูเศรษฐกิจและ

	 6กระทรวงการคลัง, สำ�นักงานบริหารหนี้สาธารณะ, หนี้สาธารณะ: บริหารหนี้สาธารณะให้มีต้นทุนที่
เหมาะสมภายใต้กรอบความเส่ียงท่ีกำ�หนด [Online], available URL: https://www.pdmo.go.th/th/public-debt/
debt-outstanding, 2566 (สิงหาคม, 29).
	 7พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548. 
	 8Academic Focus, ถอดบทเรียนวิกฤติต้มยำ�กุ้งผ่านเศรษฐกิจ – ประเทศไทยและภูมิภาคอาเซียน  [Online],  
available URL: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_dl_link.php?nid= 
45243, 2560 (สิงหาคม, 14).
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สังคม ซึ่งแม้ว่าปัจจุบันผลการบริหารจัดการหนี้สาธารณะของประเทศยังอยู่ภายใต้กรอบวินัยการเงิน
การคลังตามที่กฎหมายกำ�หนด จนไม่ถึงกับอยู่ในสภาวะมี “หนี้สินล้นพ้นตัว” ก็ตาม แต่อาจกล่าวได้ว่า 
ประเทศไทยกำ�ลังประสบสภาวะขาดสภาพคล่องทางการเงิน ประกอบกับการเข้าสู่สังคมสูงวัยของ
ประเทศไทย9 ส่งผลต่อทิศทางของรายจ่ายในด้านนโยบายรัฐสวัสดิการที่เพิ่มขึ้น และแน่นอนว่าย่อม
มีผลกระทบต่อการขยายตัวของเศรษฐกิจไทยด้วย 
	 ด้วยสถานการณ์หนี้สาธารณะที่มีบทบาทต่อการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมประเทศดังกล่าว
มาน้ัน จึงมีข้อท่ีน่าพิจารณาว่าบ่อเกิดแห่งหน้ีสาธารณะนอกจากการกู้ของกระทรวงการคลัง หน่วยงาน 
ของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจกู้หรือหนี้ที่กระทรวงการคลังคํ้าประกันเพื่อชดเชยการขาดดุลงบประมาณ 
บริหารสภาพคล่องของเงินคงคลัง พัฒนาเศรษฐกิจและสังคม ปรับโครงสร้างหนี้สาธารณะ หรือ 
ดำ�เนินการอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกับหน้ีสาธารณะแล้ว10 การบริหารจัดการหน้ีสินขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ส่งผลกระทบต่อหน้ีสาธารณะด้วยหรือไม่ หากเป็นตัวแปรสำ�คัญของการเพ่ิมข้ึนของยอดหน้ีสาธารณะแล้ว 
รัฐบาลอาจจะต้องทบทวนในเรื่องการการก่อหนี้และการบริหารจัดการหนี้สินขององค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นด้วย โดยผู้วิจัยได้ศึกษาค้นคว้าและเก็บรวบรวมข้อมูลจากหนังสือ บทความวิจัยหรือ 
สื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ  ทั้งนี้ มุ่งศึกษาและวิเคราะห์ถึงหนี้สินของเทศบาลเป็นหลัก อันอาจนำ�ไปใช้ประโยชน์
หรือการสร้างองค์ความรู้ใหม่ ทั้งนี้ ก็เพื่อความยั่งยืนทางการคลังและก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชากร
ประเทศโดยรวม	

2. วัตถุประสงค์การศึกษา

	 บทความวิจัยในเรื่องนี้เป็นส่วนหนึ่งของงานวิจัยในหัวข้อ “มาตรการแก้ไขปัญหาการมีหนี้สิ้น
พ้นตัวของหน่วยงานของรัฐ: กรณีศึกษาปัญหาหนี้สินของกรุงเทพมหานครเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ล้มละลายของสหรัฐอเมริกา” (Measures to solve the insolvency problem of the State 
agencies. In a case study of problems of Municipality debt compare with Chapter 
9 of the U.S. Bankruptcy Code) ซึ่งงานวิจัยดังกล่าวได้มุ่งศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการ
แก้ไขปัญหาการมีหนี้สิ้นพ้นตัวของหน่วยงานของรัฐเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายล้มละลายของ
สหรัฐอเมริกา (Chapter 9 of US Bankruptcy Code) 

 
	 9พัชราพรรณ กิจพันธ์, ประเทศไทยสู่สังคมผู้สูงอายุ Aging society in Thailand [Online], available 
URL: https://he01.tci-thaijo.org/index.php/fdajournal/article/download/148372/109161/, 2561 
(กันยายน, 19).
	 10พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548, มาตรา 20.
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	 ดังนั้น วัตถุประสงค์ของบทความวิจัยในเรื่องนี้จึงมุ่งศึกษาเฉพาะมาตรการการจัดการและ
ปรับโครงสร้างหนี้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มีผลกระทบต่อหนี้สาธารณะ โดยเปรียบเทียบกับ
ประมวลกฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกา (Chapter 9 of US Bankruptcy Code) 
	
3. ทบทวนวรรณกรรม 

	 3.1 ความหมายและการบริหารของหนี้สาธารณะ
			   พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 
			   “หน้ีสาธารณะ” หมายความว่า หน้ีท่ีกระทรวงการคลัง หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ
กู้หรือหนี้ที่กระทรวงการคลังคํ้าประกัน แต่ไม่รวมถึงหนี้ของรัฐวิสาหกิจที่ทำ�ธุรกิจให้กู้ยืมเงิน ธุรกิจ
บริหารสินทรัพย์หรือธุรกิจประกันสินเชื่อ โดยกระทรวงการคลังไม่ได้คํ้าประกัน และหนี้ของธนาคาร
แห่งประเทศไทย
			   “การบริหารหนี้สาธารณะ” หมายความว่า การก่อหนี้โดยการกู้หรือการคํ้าประกันการ
ชําระหนี้ การปรับโครงสร้างหนี้และการดำ�เนินการอื่นที่เกี่ยวข้องกับหนี้สาธารณะ
			   “หน่วยงานของรัฐ” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรมหรือส่วนราชการที่มีชื่อเรียก
อย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ส่วนราชการสังกัดรัฐสภา ศาล และหน่วยงานอื่นของรัฐ แต่ไม่รวม
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและรัฐวิสาหกิจ
		  	 “องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น” หมายความว่า องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล 
องค์การบริหารส่วนตำ�บล กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอื่นที่มี
กฎหมายจัดตั้ง
				    เมื่อพิจารณาถึงคำ�จำ�กัดความตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 
มาตรา 4 สามารถสรุปได้ว่า “หนี้สาธารณะ” หมายความถึง หนี้ที่กระทรวงการคลัง กระทรวง ทบวง 
กรมหรือส่วนราชการที่มีชื่อเรียกอย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ส่วนราชการสังกัด รัฐสภา ศาล 
และหน่วยงานอื่นของรัฐ (ไม่รวมองค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การบริหารส่วนตำ�บล 
กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอื่นที่มีกฎหมายจัดตั้ง) หรือรัฐวิสาหกิจ
กู้หรือหนี้ที่กระทรวงการคลังคํ้าประกัน แต่ไม่รวมถึงหนี้ของรัฐวิสาหกิจที่ทำ�ธุรกิจให้กู้ยืมเงิน ธุรกิจ
บริหารสินทรัพย์หรือธุรกิจประกันสินเชื่อ โดยกระทรวงการคลังไม่ได้คํ้าประกัน และหนี้ของธนาคาร
แห่งประเทศไทย

	 3.2	วัตถุประสงค์ของการก่อหนี้สาธารณะ
			   มีผู้อธิบายวัตถุประสงค์ของการก่อหน้ีสาธารณะไว้ว่า “...รัฐจำ�เป็นต้องหารายได้สาธารณะ 
(Public Revenue) ให้เพียงพอกับรายจ่ายสาธารณะ (Public Expenditure)...ในกรณีที่รัฐมีรายได ้
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ไม่เพียงพอ เพื่อให้การบริหารและการพัฒนาประเทศเป็นไปอย่างต่อเนื่อง รัฐบาลจึงมีความจำ�เป็น 
ต้องก่อหนี้สาธารณะ ซึ่งหนี้สาธารณะถือเป็นเครื่องมือทางการคลังประเภทหนึ่งที่เป็นรายรับของรัฐ 
(Public Receipt) ซึ่งจะต้องมีการชำ�ระหนี้คืนในภายหลัง...”11					   
			   พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 20 “ให้กระทรวงการคลัง 
กู้เงินได้เฉพาะเพื่อวัตถุประสงค์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้
			   (1)	 ชดเชยการขาดดุลงบประมาณหรือเมื่อมีรายจ่ายสูงกว่ารายได้
						      (1/1) บริหารสภาพคล่องของเงินคงคลัง
			   (2)	 พัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
			   (3)	 ปรับโครงสร้างหนี้สาธารณะ
			   (4)	 ให้หน่วยงานอื่นกู้ต่อ
			   (5)	 พัฒนาตลาดตราสารหนี้ในประเทศ
			   เงินบาทหรือเงินตราต่างประเทศที่ได้รับจากการกู้เงินตาม (2) ถึง (5) ให้นําไปใช้ได้ตาม 
วัตถุประสงค์ของการกู้เงินหรือตามท่ีคณะรัฐมนตรีอนุมัติโดยไม่ต้องนําส่งคลังตามกฎหมายว่าด้วยวิธี
การงบประมาณและกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง”
			   จึงอาจกล่าวได้ว่ารัฐบาลมีหน้าที่ต้องสร้างรายได้เพื่อให้เพียงพอกับรายจ่ายที่ใช้ในการ 
บริหารจัดการประเทศ และในกรณีท่ีรัฐประสบปัญหาทางเศรษฐกิจจนกระท่ังรายได้ไม่เพียงพอ ในขณะ 
ที่การบริหารและการพัฒนาสังคมประเทศจำ�ต้องดำ�เนินไปอย่างต่อเนื่อง การก่อหนี้โดยการกู้ภายใต ้
เง่ือนไขท่ีว่ากระทรวงการคลังชอบท่ีจะย่ืนกู้เงินจากแหล่งทุนได้แต่เฉพาะเพ่ือนำ�มาชดเชยการขาดดุล 
งบประมาณ บริหารสภาพคล่องของเงินคงคลัง พัฒนาเศรษฐกิจและสังคม ปรับโครงสร้างหนี ้
สาธารณะ ให้หน่วยงานอื่นกู้ต่อหรือพัฒนาตลาดตราสารหนี้ในประเทศ จึงถือเป็นทางเลือกสำ�คัญ 
ทางหนึ่งของกระทรวงการคลังในด้านการบริหารจัดการหนี้สาธารณะที่เกิดขึ้น	

	 3.3 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและความหมายของเทศบาล
			   3.3.1	องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของไทย 
						      มีผู้อธิบายแนวคิดขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไว้ว่า “...อยู่ภายใต้หลักการ
จัดระเบียบบริหารราชการแผ่นดินในด้านหลักการกระจายอำ�นาจปกครอง (Décentralisation) ซ่ึงเป็น
วิธีการหน่ึงในการจัดการปกครองประเทศท่ีรัฐมอบอำ�นาจการปกครองบางส่วนให้กับองค์กรอ่ืนนอกจาก
องค์กรส่วนกลางเพื่อจัดทำ�บริการสาธารณะบางอย่างโดยให้มีความเป็นอิสระ (Autonome) ในการ

 
	 11พิชิตชัย กิ่งพวง, “ระบบการกู้เงินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นกรณีศึกษา จังหวัดอุตรดิตถ์,” 
(วิทยานิพนธ์รัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2556), หน้า 8.
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ดำ�เนินการและไม่อยู่ในการบังคับบัญชาของส่วนกลาง แต่จะอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแล (Tutelle) ของ
ส่วนกลาง...”12 
						      สำ�หรับการควบค ุมการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น มีผู้อธิบาย 
ไว้ว่ารัฐบาลมีอำ�นาจหน้าที่ “...ควบคุมให้ถูกต้องตามกฎหมาย ยกเลิกเพิกถอน หรือเข้าสั่งการ
แทนองค์กรภายใต้การควบคุมได้เท่าที่จำ�เป็นตามที่กฎหมายให้อำ�นาจไว้เท่านั้น และให้ความเห็นชอบ 
ในการดำ�เนินการบางอย่างขององค์กรภายใต้การควบคุมอีกด้วย โดยเฉพาะในเรื่องสำ�คัญ ๆ เช่น 
การจ่ายเงินอุดหนุนจากรัฐบาลหรือการจ่ายเงินเพื่อการลงทุน เป็นต้น...”13 
					     	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติเก่ียวกับการปกครอง
ส่วนท้องถิ่นไว้ในหมวด 14 ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว สามารถสรุปสาระสำ�คัญของการปกครอง
ท้องถิ่นได้ดังนี้
						      1)	 การจัดต้ังองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน คำ�นึงถึงเจตนารมณ์ของประชาชนในท้องถ่ิน
และความสามารถในการปกครองตนเองในด้านรายได้ จำ�นวนและความหนาแน่นของประชากร และ
พื้นที่ที่ต้องรับผิดชอบ
						      2)	 อำ�นาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ดูแลและจัดทำ�บริการสาธารณะ
และกิจกรรมสาธารณะเพื่อประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นตามหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน
						      3)	 ความเป็นอิสระของท้องถ่ิน ได้แก่ ความเป็นอิสระในการบริหาร การจัดทำ�บริการ
สาธารณะ การส่งเสริมและสนับสนุนการจัดการศึกษา การเงินและการคลัง
						      4)	 การบริหารงานบุคคลขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ต้องใช้ระบบคุณธรรมและ
ต้องคำ�นึงถึงความเหมาะสมและความจําเป็นของแต่ละท้องถิ่นและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละ
รูปแบบ
						      5)	 โครงสร้างขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น กำ�หนดให้สมาชิกสภาท้องถิ่นต้อง
มาจากการเลือกต้ัง ส่วนผู้บริหารท้องถ่ินให้มาจากการเลือกต้ังหรือมาจากความเห็นชอบของสภาท้องถ่ิน
						      6)	 การมีส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองส่วนท้องถ่ิน ได้แก่ การให้สิทธิแก่ผู้มี
สิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีสิทธิเข้าซ้ือกันเพื่อเสนอถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ
ผู้บริหารท้องถิ่น และมีสิทธิในการเข้าชื่อเสนอข้อบัญญัติท้องถิ่น		

 
	 12นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 แก้ไขเพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์
วิญญูชน, 2557), หน้า 63.
	 13ถาวร เกียรติทับทิว, คำ�อธิบายกฎหมายปกครอง หลักกฎหมายปกครอง คดีปกครอง วิธีพิจารณาคดี
ปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติบรรณการ, 2549), หน้า 195. 
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						      7)	 การกำ�กับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ต้องทำ�เพียงเท่าที่จำ�เป็นเพื่อการ 
คุ้มครองประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นหรือประโยชน์ของประเทศ การป้องกันการทุจริตและการ
ใช้จ่ายเงินอย่างมีประสิทธิภาพ โดยคำ�นึงถึงความเหมาะสมและความแตกต่างขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นแต่ละรูปแบบ
							       สำ�หรับการแบ่งรูปแบบองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นมีผู้อธิบายไว้ว่า 
“...การบริหารราชการส่วนท้องถิ่นไทยแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ คือ  
							       (1)	 รูปแบบพิเศษ ได้แก่ กรุงเทพมหานครและเมืองพัทยา 
							       (2)	 รูปแบบทั่วไป ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล และองค์การ
บริหารส่วนตำ�บล...”14 
 			   3.3.2	ความหมายของเทศบาล 
 				     		 “เทศบาล” เป็นการปกครองส่วนท้องถ่ินในลักษณะรูปแบบหน่ึงของไทย ภายใต้หลัก
ของการกระจายอำ�นาจ กล่าวคือ ราชการบริหารส่วนกลางกระจายอำ�นาจไปให้ประชาชนในท้องถิ่น
มีอิสระท่ีจะดำ�เนินการปกครองตนเองภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกำ�หนด โดยให้มีการจัดต้ังและยกฐานะ 
เป็นเทศบาลตำ�บล เทศบาลเมือง และเทศบาลนคร และมีอำ�นาจหน้าท่ีภายใต้พระราชบัญญัติเทศบาล 
พ.ศ. 2496 แก้ไขเพิ่มเติมถึงฉบับที่ 14 พ.ศ. 2562 

  	 3.4 ที่มาแห่งหนี้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
			   ภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้รัฐบาลกลาง
ต้องให้ความเป็นอิสระแก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่ว่าจะเป็นด้านการบริหาร การจัดทำ�บริการ 
สาธารณะ  การส่งเสริมและสนับสนุนระบบการจัดการศึกษาให้กับประชาชนในท้องถ่ิน  การบริหารด้านเงิน 
และการคลัง ตามหลักแห่งการปกครองตนเองโดยผู้บริหารจำ�ต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของประชาชน 
ในแต่ละท้องถิ่น อีกทั้งรัฐต้องดำ�เนินการให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีรายได้ของตนเอง ซึ่งอาจจะ 
มาในรูปแบบของการจัดเก็บภาษีอากร เช่น ภาษีโรงเรือนและที่ดิน ภาษีป้าย ภาษีบำ�รุงท้องที่เป็นต้น 
นอกจากน้ีแล้วรัฐจำ�ต้องมีส่วนช่วยส่งเสริมและพัฒนาการหารายได้ทางอ่ืนขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ทั้งนี้ เพื่อให้สามารถดำ�เนินการดูแลและจัดทำ�บริการสาธารณะและกิจกรรมสาธารณะเพื่อประโยชน์ของ 
ประชาชนในท้องถ่ินตามหลักการพัฒนาอย่างย่ังยืนได้อย่างเพียงพอ แต่อย่างไรก็ตาม ในระหว่างท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองท้องถิ่นยังไม่อาจดำ�เนินการจัดหารายได้เพื่อจัดทำ�บริการสาธารณะได้อย่างเพียงพอ  
รัฐจำ�ต้องจัดสรรงบประมาณเพื่อสนับสนุนการบริหารจัดการไปพลางก่อน ทั้งนี้ ก็เพื่อประโยชน์สูงสุด
ของประชาชนในท้องถิ่นนั้น ๆ 

	
	   14วชัรินทร์ อินทพรหม และคณะ, “รูปแบบและโครงสร้างการปกครองท้องถ่ินเปรียบเทียบไทยกับเวียดนา,”  
วารสารวิจัยราชภัฏพระนครสาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร ์10, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2558): 188-205.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 179

	 จะเห็นได้ว่าในการกำ�กับดูแลและการจัดทำ�บริการสาธารณะที่ว่ามานั้น องค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นยังคงได้รับงบประมาณรวมทั้งเงินอุดหนุนจากรัฐบาล นอกเหนือจากเงินได้ที่มาจากการ 
จัดเก็บภาษีของตนเองด้วย แต่หากยังไม่เพียงพอกับรายจ่าย การก่อหนี้ก็เป็นอีกทางเลือกหนึ่งของ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ท้ังน้ีเป็นการนำ�มาซ่ึงรายได้เพ่ือการบริหารจัดการสาธารณะภายใต้เจตนารมณ์ 
ของประชาชนในท้องถิ่นนั่นเอง เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 66 ประกอบ 
พระราชบัญญัติกำ�หนดแผนและข้ันตอนการกระจายอำ�นาจให้แก่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น 
พ.ศ. 2542 แล้ว องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นมีรายรับได้จากเงินกู้จากกระทรวง ทบวง กรม องค์การ 
หรือนิติบุคคลต่าง ๆ และเงินกู้จากต่างประเทศ องค์การต่างประเทศ หรือองค์การระหว่างประเทศซ่ึงจะ 
กระทำ�ได้ต่อเม่ือได้รับอนุญาตจากสภาเทศบาลและได้รับอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยแล้ว 
โดยต้องออกเป็นข้อบัญญัติท้องถ่ิน ภายใต้วัตถุประสงค์ของการกู้เพ่ือการดำ�เนินโครงการลงทุนการปรับ 
โครงสร้างหนี้ และทุนหมุนเวียน15

     
	 3.5 การบริหารหนี้ของเทศบาล
 	   		  3.5.1	การได้รับชำ�ระหนี้ 
						      ตามระบบกฎหมายของประเทศไทย เม่ือลูกหน้ีละเลยไม่ปฏิบัติการชำ�ระหน้ี เจ้าหน้ี 
ไม่สามารถบังคับชำ�ระหนี้เองได้ แต่ต้องใช้สิทธิทางศาล ซึ่งอาจจะเป็นไปตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 และตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2560) และระเบียบท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2543 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2562) เป็นต้น16

 			   3.5.2	การบริหารจัดการหนี้สินของเทศบาล	
 						      การบริหารจัดการหนี้สินของเทศบาลไม่มีกฎหมายที่ระบุไว้อย่างชัดเจนถึง
ทางออกในการแก้ไขปัญหาหนี้ มีเพียงระเบียบของคณะกรรมการนโยบายและกำ�กับการบริหารหนี ้
สาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2561  และพระราชบัญญัต ิ
การบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 แต่กฎหมายดังกล่าวก็หาได้กล่าวถึงการบริหารจัดการหนี้ของ
ภาคท้องถิ่นแต่อย่างใดไม่
 	  

 
	 15ระเบียบของคณะกรรมการนโยบายและกำ�กับการบริหารหนี้สาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2561. 
	 16เอื้อน ขุนแก้ว และวรนันยา ใช้เทียมวงษ์, กฎหมายฟื้นฟูกิจการ (Reorganization Law), พิมพ์ครั้งที่ 
12 (กรุงเทพมหานคร: บริษัทกรุงสยาม พับลิชชิ่ง จำ�กัด, 2563), หน้า 5-6.  
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	 3.6	มาตรการแก้ไขปัญหาการมีหน้ีส้ินพ้นตัวของหน่วยงานของรัฐประเภทองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ินตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา: Chapter 9 of the US Bankruptcy Code
			   3.6.1 ความทั่วไป	
 						      ในช่วงวิกฤติเศรษฐกิจตกต่ําคร้ังใหญ่ (Great Depression) ของโลกสง่ผลกระทบ
ต่อทั้งภาครัฐและภาคเอกชน รัฐสภาจึงต้องตรากฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาหนี้สินของหน่วยงานภาครัฐ 
แต่ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญจึงเป็นอันใช้บังคับมิได้17 
รัฐสภาจึงได้ตรา Municipal Bankruptcy Act ในปี ค.ศ. 1937 (พ.ศ. 2480) ขึ้น บทบัญญัติดังกล่าว
เป็นส่วนหนึ่งของประมวลกฎหมายล้มละลายของสหรัฐอเมริกา เรียกว่า “Chapter 9” เพื่อช่วยเรื่อง
การบริหารจัดการหนี้สินของเทศบาล โดยได้นำ�เอาวิธีการทำ�แผนปรับปรุงโครงสร้างองค์กรและแผน
ปรับปรุงโครงสร้างหนี้จากหลักกฎหมายฟื้นฟูกิจการมาบังคับใช้โดยอนุโลม มีผลทำ�ให้การบริหาร
กิจการและทรัพย์สินเป็นไปอย่างมีขั้นมีตอนและมีระยะเวลาดำ�เนินการอย่างชัดเจน18 กฎหมายนี ้
ช่วยให้เทศบาลสามารถขอความคุ้มครองจากศาลในกรณีท่ีเกิดวิกฤตการณ์ทางการเงินและในระหว่าง 
ที่มีการทำ�แผนปรับโครงสร้างหนี้เทศบาลยังคงดำ�เนินกิจการขั้นพื้นฐานเพื่อการบริการสาธารณะต่อไปได้
						      มีผู้ต้ังข้อสังเกตว่า “แม้ Chapter 9 จะเป็นบทบัญญัติภาคหน่ึงในประมวลกฎหมาย
ล้มละลายของสหรัฐอเมริกา แต่กระบวนการในการขอจัดการกิจการและทรัพย์สินตาม Chapter 9 
ไม่ใช่การล้มละลายหรือฟื้นฟูกิจการตาม Chapter 7 และ 11 จึงเป็นบทบัญญัติเฉพาะที่เป็นเอกเทศ 
เทศบาลในสหรัฐอเมริกาจึงไม่อาจตกอยู่ในสถานะล้มละลายหรือฟื้นฟูกิจการได้”19

  			   3.6.2	สาระสำ�คัญของ Chapter 9 - ปรับโครงสร้างหน้ีของเทศบาล20 	
						      Chapter 9 มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่เทศบาลท่ีประสบปัญหา
ทางการเงินบทนี้อนุญาตให้เทศบาลจัดทำ�แผนปรับโครงสร้างหนี้ของตนและยังคงให้บริการที่จำ�เป็น
ของรัฐบาลต่อไป  
			   3.6.3	สภาวะพักการชำ�ระหนี้โดยอัตโนมัติ (Automatic Stay)
						      เม่ือเทศบาลย่ืนคำ�ร้องตาม Chapter 9 จะได้รับสภาวะพักการชำ�ระหน้ีทันทีโดยอัตโนมัติ 
เจ้าหน้ีท้ังปวงไม่สามารถใช้สิทธิทวงหน้ีหรือขอให้เทศบาลชำ�ระหน้ีได้ ซ่ึงจะช่วยให้เทศบาลมีเวลาประเมิน 
การเงินของตนและจัดทำ�แผนการปรับโครงสร้างหนี้

 
	 17Ashton v. Cameron County Water Imp. Dist. No. 1, 298 U.S. 513 (1936).
	 18Chapter 9 of the United States Bankruptcy Code, Section 90. 
	 19มณฑล อรรถบลยุคล และสิทธิ โสภณภิรมย์, “คำ�พิพากษาฎีกาท่ีน่าสนใจ: ฟ้องให้หน่วยงานรัฐล้มละลาย 
ได้หรือไม่,” วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 11, 1 (2565): 319-320. 
	 20Chapter 9 of the United States Bankruptcy Code, Section 901 to 946.
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			   3.6.4 แผนการปรับโครงสร้างหนี้        
						      หากศาลเห็นชอบด้วยแผนปรับโครงสร้างหน้ีและมีคำ�สั่งอนุมัติแผนเทศบาล 
จะสามารถปรับปรุงโครงสร้างหน้ีได้ เช่น ขยายระยะเวลาของระยะเวลาเงินกู้ ลดจำ�นวนเงินต้นของหน้ี  
ลดอัตราดอกเบี้ยของหนี้ รีไฟแนนซ์หนี้ ออกเงินกู้ใหม่ที่มีเงื่อนไขดีกว่าเพื่อชำ�ระหนี้เก่า ฯลฯ 

	 3.7 ความหมายของ “หนี้สินล้นพ้นตัว”
			   พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 7 บัญญัติว่า “ลูกหน้ีท่ีมีหน้ีสินล้นพ้นตัวอาจ
ถูกศาลพิพากษาให้ล้มละลายได้ ถ้าลูกหน้ีน้ันมีภูมิลำ�เนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักร
ไม่ว่าด้วยตนเองหรือโดยตัวแทนในขณะที่มีการขอให้ลูกหนี้ล้มละลาย หรือภายในกำ�หนดเวลาหนึ่งปี
ก่อนนั้น” 
			   มาตรา  8 “ถ้ามีเหตุอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปน้ีเกิดข้ึนให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า  ลูกหน้ีมีหน้ีสิน 
ล้นพ้นตัว ฯลฯ   
		  “หนี้สินล้นพ้นตัว” ซึ่งอาจเป็นข้อสันนิษฐานตามมาตรา 8 ว่ามีหนี้สินล้นพ้นตัว หรืออาจ
มีพฤติการณ์นอกเหนือจากมาตรา 8 ก็ได้ โดย “หลักคิดดั้งเดิมของการสันนิษฐานว่าลูกหนี้มีหนี้สิน
ล้นพ้นตัว หมายถึง ลูกหนี้มีหนี้สินมากกว่าทรัพย์สินหรือมีทรัพย์สินไม่พอชำ�ระหนี้”21 สำ�หรับในคดี
ฟื้นฟูกิจการ “โดยหลักสากลจะพิจารณาจากบัญชีงบดุลและบัญชีสินทรัพย์และการขาดสภาพคล่อง
ทางการเงินเป็นสำ�คัญ ที่ทำ�ให้ลูกหนี้อยู่ในสภาวะไม่สามารถชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ทั้งหลายได้”22

4. วิธีดำ�เนินการวิจัย 

	 4.1	รูปแบบการศึกษา
			   เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยเริ่มจากการวิจัยเอกสาร 
(Documentary Research) นำ�มาวิเคราะห์เชื่อมโยงกับแหล่งข้อมูลอื่น ๆ ในลักษณะที่เป็นสื่อสิ่งพิมพ์ 
หรือสื่ออิเล็กทรอนิกส์ สังเคราะห์ข้อมูลดังกล่าวเพื่อให้เกิดเป็นองค์ความรู้ใหม่ 
		  	 ทำ�การศึกษาถึงปัญหาอย่างกว้าง ๆ  สำ�รวจหาข้อมูลเกี่ยวกับสภาพความเป็นจริงหรือ 
ลักษณะทั่ว ๆ ไปของสิ่งที่วิจัย ตลอดจนศึกษาข้อมูลจากแหล่งข้อมูลทุติยภูมิ (Secondary Data)  
ที่มีหน่วยงานหรือองค์กรอื่นได้จัดทำ�ไว้แล้ว เช่น ข้อมูลหนี้สิน และจำ�นวนประชากร เป็นต้น เพื่อนำ�
มาใช้เป็นข้อมูลในการศึกษาทำ�วิจัยต่อไป 

 
	 21วิชา มหาคุณ, คำ�อธิบายกฎหมายล้มละลายและฟ้ืนฟูกิจการ ฉบับสมบูรณ์, พิมพ์คร้ังท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์นิติบรรณการ, 2559), หน้า 37.
	 22เรื่องเดียวกัน, หน้า 301.
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	 4.2 วิธีการวิเคราะห์ข้อมูล
			   การวิเคราะห์ข้อมูล (Data Analytics) เริ่มจากการวิเคราะห์ข้อมูลเชิงพรรณนาถึงหนี้
สาธารณะ จากน้ันนำ�ข้อมูลดิบท่ีเก็บมาจากหลายแหล่งด้วยเคร่ืองมือท่ีใช้ในงานวิจัย เช่น หนังสือ ตำ�รา 
บทความ และสื่อสิ่งพิมพ์ มาวิเคราะห์แบบเชิงวินิจฉัย (Diagnostic Analytics) เพื่อเจาะลึกลงไปถึง
มาตรการการบริหารจัดการหนี้สินของเทศบาลกับผลกระทบที่มีต่อหนี้สาธารณะ พร้อมเสนอแนะ 
กระบวนการแก้ไขปัญหา โดยสถานท่ีหลักในการศึกษา (Location of the Research) ได้แก่ มหาวิทยาลัย
วลัยลักษณ์และสำ�นักงานอัยการสูงสุด

5. ผลการวิเคราะห์

	 ประเทศไทยต้องเผชิญกับปัญหาวิกฤติทางเศรษฐกิจแบบซ้ําซ้อน โดยเร่ิมต้ังแต่การแพร่ระบาด 
ของโรค COVID-19 ต่อเน่ืองจากปัญหาสงครามระหว่างสหพันธรัฐรัสเซียกับยูเครนท่ีส่งผลให้ราคาน้ํามัน 
และก๊าซธรรมชาติในตลาดโลกต้องปรับราคาสูงขึ้น ระบบเศรษฐกิจไทยเริ่มมีปัญหา รัฐบาลจำ�ต้อง 
หาทางออกด้วยวิธีการก่อหนี้เพื่อเยียวยาความเสียหายให้กับประเทศ 
	 เมื่อได้ทำ�การศึกษาถึงข้อมูลจากแหล่งข้อมูลทุติยภูมิของสำ�นักงานบริหารหนี้สาธารณะ  
ณ มิถุนายน 2566 พบว่าประเทศไทยมียอดหน้ีสะสมสูงข้ึนถึง 10,923,183.46 ล้านบาท เม่ือตรวจสอบ
ย้อนหลังก็พบว่า ตั้งแต่ พ.ศ. 2565 - พ.ศ. 2567 รัฐบาลไทยตกอยู่ในสภาวะการดำ�เนินงานขาดดุล 
งบประมาณในระดับสูงพอสมควร23 ซ่ึงอาจทำ�ให้การคลังของรัฐบาลต้องเผชิญกับภาวะวิกฤติในอนาคต
จนเกิดผลกระทบต่อสถานะทางการเงินหรือสภาพคล่องของรัฐบาล และส่งผลให้รัฐบาลต้องก่อหนี้
เพิ่มขึ้นจำ�นวนมาก ซึ่งโดยหลักการดำ�เนินนโยบายการคลังที่เหมาะสมนั้นควรจะต้องหลีกเลี่ยงการ
ขาดดุลการคลังและการก่อหนี้ที่มากเกินไป จึงมีความเห็นว่าการกู้เงินมาเพื่อบริหารจัดการประเทศ
อาจจะไม่ใช่แนวที่เหมาะสม “...เพราะเป็นการเพิ่มภาระรายจ่ายของรัฐบาลและหากมีหนี้มากเกินไป 
จะทำ�ให้รัฐบาลไม่มีเงินเหลือเพื่อการพัฒนาประเทศ และหากอัตราการเพิ่มของหนี้คงค้างสูงกว่า 
อัตราการเติบโตของภาวะเศรษฐกิจจะทำ�ให้เกิดความอ่อนแอและความไม่ยั่งยืนทางการคลังได้...”24 
ซึ่งปัญหาเศรษฐกิจระดับวิกฤติดังกล่าวได้เกิดกับบางประเทศมาแล้ว เช่น สาธารณรัฐประชาธิปไตย
ประชาชนลาว และสาธารณรัฐสังคมนิยมประชาธิปไตยศรีลังกา25 ดังนั้น ประเทศไทยควรต้องเร่งหา
ทางออกเพื่อแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจ พัฒนาและปรับปรุงคุณภาพชีวิตของคนไทยให้ได้ดีที่สุดเช่นกัน

 
	 23พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจำ�ปีงบประมาณ พ.ศ. 2565 – 2567.
	 24วิมล ชาตะมีนา, สำ�นักงานบริหารหน้ีสาธารณะ, หน้ีสาธารณะและภาระทางการคลัง [Online], available 
URL: http://www.fpo.go.th/FPO/admin/scripts/getpdf.php?id=2488, 2565 (กรกฎาคม, 18).  
	 25BCC NEWS ไทย, ศรีลังกา: วิกฤตที่เกิดขึ้นในศรีลังกากำ�ลังส่งสัญญาณเตือนประเทศอื่น ๆ  ในเอเชีย 
[Online], available URL: https: https://www.bbc.com/thai/international-62202521, 2565 (กรกฎาคม, 18).  
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	 มีปัญหาท่ีน่าพิจารณาต่อไปว่าการบริหารกิจการขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินส่งผลกระทบ 
ต่อหนี้สาธารณะด้วยหรือไม่ เพราะนั่นหมายถึงความไม่ยั่งยืนทางการคลังและการขาดสภาพคล่อง 
ทางการเงินของรัฐบาลไทยแม้จากการศึกษาในเชิงลึกถึงพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ 
พ.ศ. 2548 มาตรา 4 ซ่ึงวางหลักว่า หน้ีสาธารณะไม่รวมถึงหน้ีสินขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินก็ตาม  
แต่ในท้ายท่ีสุดแล้วรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 250 วรรคส่ี  ก็ได้ระบุว่า 
ในระหว่างท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินยังไม่อาจดำ�เนินการจัดระบบภาษีหรือการจัดสรรภาษีท่ีเหมาะสม 
รัฐก็ต้องจัดสรรงบประมาณเพื่อนำ�มาสนับสนุนองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไปพลางก่อน26 รวมทั้ง 
รัฐบาลกลางยังต้องส่งเสริมสนับสนุนและพัฒนาการหารายได้อื่นเพื่อให้ท้องถิ่นสามารถดำ�เนิน 
กิจกรรมสาธารณะตามหลักการพัฒนาอย่างย่ังยืนได้อย่างเพียงพอจึงเห็นได้ว่าองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นยังคงได้รับงบประมาณรวมทั้งเงินอุดหนุนจากรัฐบาล 
	 นอกจากน้ี หากงบประมาณท่ีได้รับมาน้ันยังไม่เพียงพอต่อรายจ่าย องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน
ยังสามารถก่อหนี้ได้ด้วยวิธีการกู้ยืมเงินอีกด้วย27 และจากการที่พิเคราะห์ถึงสถานะของเทศบาลซึ่ง 
ถือว่าเป็นการปกครองท้องถิ่นรูปหนึ่งของไทยตามหลักการกระจายอำ�นาจ28 ก็ชอบที่จะปรากฏรายได ้
จากเงินกู้ท่ีมีต่อกระทรวง ทบวง กรม องค์การ หรือนิติบุคคลต่าง ๆ  แต่ต้องได้รับอนุญาตจากสภาเทศบาล
และได้รับอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยแล้ว โดยต้องออกเป็นข้อบัญญัติท้องถิ่น29 
ซึ่งหากเทศบาลไม่อาจวางระบบการจัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพและหรือไม่สามารถพัฒนา 
การดำ�เนินกิจกรรมสาธารณะเพื่อให้ได้มาซ่ึงรายได้อย่างเพียงพอต่อการบริหารหนี้สินที่เกิดขึ้นมาได้ 
รัฐก็ต้องจัดสรรงบประมาณเพื่อนำ�มาสนับสนุนเทศบาลไปพลางก่อน  ดังนั้น หนี้อันเกิดจากการบริหาร 
กิจการของเทศบาลจึงเป็นอีกสาเหตุหนึ่งที่ทำ�ให้หนี้สาธารณะเพิ่มสูงขึ้น
	 อนึ่ง แม้ว่าตามกฎหมายองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถกู้เงินได้ภายใต้เงื่อนไขที่จำ�กัด 
โดยหลักเกณฑ์การกู้เงินขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินน้ันต้องเป็นไปตามระเบียบของคณะกรรมการ 
นโยบายและกำ�กับการบริหารหน้ีสาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
พ.ศ. 2561 และกระทรวงการคลังจะมีมาตรการกำ�กับดูแลการกู้เงินของส่วนท้องถิ่นให้อยู่ในกรอบ 
ที่เหมาะสมก็ตาม แต่ก็มีข้อสังเกตว่าการขออนุมัติงบประมาณจากรัฐบาลหรือการขอกู้เงินดังกล่าวนั้น 
เป็นการแก้ไขที่ไม่ตรงเหตุ และเป็นการเพิ่มภาระให้แก่เทศบาลที่นอกจากหนี้ไม่ระงับไปทั้งหมดแล้ว
ยังก่อให้เกิดหนี้ผูกพันกับเจ้าหนี้รายใหม่อีก ดังได้ปรากฏจากกรณีตัวอย่างที่องค์การบริหารส่วนตำ�บล 

  
	 26รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 250 วรรคสี่.  
	 27พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496, มาตรา 66 และพระราชบัญญัติกำ�หนดแผนและขั้นตอนการกระ
จายอำ�นาจให้แก่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542.
	 28พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 แก้ไขเพิ่มเติมถึงฉบับที่ 14 พ.ศ. 2562.
	 29ระเบียบของคณะกรรมการนโยบายและกำ�กับการบริหารหนี้สาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2561.
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น้ําก่ําถูกธนาคารกรุงไทยฟ้องต่อศาลล้มละลายกลาง จนเป็นคดีข้ึนสู่ศาลฎีกามาแล้วเป็นคำ�พิพากษาที ่
5969/2559 ซึ่งผู้วิจัยดำ�เนินการค้นคว้าเพื่อหยั่งลึกถึงข้อมูลในด้านของการเกิดปัญหาภาระหนี้เงินกู ้
ของเทศบาลตำ�บลนํ้ากํ่า (องค์การบริหารส่วนตำ�บลนํ้ากํ่า) จังหวัดนครพนม ก็พบว่า “...ผู้บริหาร
และบุคลากรยังไม่มีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับหนี้สาธารณะ หน้าที่และขอบจำ�กัดอำ�นาจของตน 
รวมถึงวัตถุประสงค์ของการก่อหนี้สินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามกฎหมายและระเบียบ 
ที่เกี่ยวข้อง...”30 นับได้ว่าเป็นอีกหนึ่งปัญหาที่พบและนำ�ไปสู่การเพิ่มขึ้นของยอดหนี้ให้กับองค์กร
	 เมื่อพิเคราะห์ถึงมุมมองในเรื่องการบังคับชำ�ระหนี้ตลอดจนการบังคับคดีนั้น มีข้อสังเกตที่ว่า 
ภายใต้แนวคิดการบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินซ่ึงเป็นนิติบุคคลมีฐานะเป็นหน่วยงาน 
ราชการของรัฐ ทำ�ให้ทรัพย์สินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ย่อมไม่อาจ 
ยึดเพ่ือการบังคับคดีไม่ว่าด้วยเหตุใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 จึงเป็นทรัพย์สิน 
ท่ีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 301 ไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี  
	 ข้อพิจารณาต่อไปที่ว่า หากเทศบาลประสบปัญหาภาวะการมีหนี้สินล้นพ้นตัวจะเข้าสู่
กระบวนการจัดการหน้ีสินด้วยวิธีการตามกฎหมายล้มละลายได้หรือไม่น้ัน เห็นว่ากระบวนการล้มละลาย
มีวัตถุประสงค์เพื่อรวบรวมบรรดาทรัพย์สินของลูกหนี้ออกขายแล้วนำ�เงินมาแบ่งแก่เจ้าหนี้ที่มายื่น
ขอรับชำ�ระหนี้ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำ�หนด โดยทรัพย์สินในคดีล้มละลายอันอาจแบ่งแก่เจ้าหน้ี 
ได้นั้น ต้องเป็นทรัพย์สินทั้งหลายอันลูกหนี้มีอยู่ในเวลาเริ่มต้นแห่งการล้มละลายตามบทบัญญัติ
มาตรา 109 พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 จึงต้องเป็นทรัพย์สินของลูกหนี้เท่านั้น  
เมื่อเทศบาลมีฐานะเป็นนิติบุคคลและเป็นราชการบริหารส่วนท้องถิ่นดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 
เทศบาลจึงมีอำ�นาจหน้าท่ีในเรื่องการดูแลและจัดทำ�บริการสาธารณะและกิจกรรมเพื่อประโยชน์ของ
ประชาชนในเขตการปกครองทรัพย์สินของเทศบาลจึงเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินไม่อาจยึดมารวบรวม
เข้าสู่กองทรัพย์สินของเทศบาลซึ่งเป็นลูกหนี้ในคดีล้มละลายได้ ทั้งยังมีกฎหมายห้ามมิให้ยึดทรัพย์สิน
ของแผ่นดิน ไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่  เพราะทรัพย์สินของแผ่นดิน 
เป็นทรัพย์นอกพาณิชย์ที่โอนกันไม่ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 143 และมาตรา 
1307 จึงเป็นทรัพย์สินที่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 301 ไม่อยู่ในความรับผิด 
แห่งการบังคับคดี  
	 อนึ่ง พระราชบัญญัติล้มละลายฯ ไม่ได้ระบุห้ามเจ้าหนี้ฟ้องให้ลูกหนี้ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ
ดังเช่นเทศบาลให้ล้มละลายได้ก็ตาม แต่ในการพิจารณาคดีล้มละลายตามคำ�ฟ้องของเจ้าหนี้ ต่อให้
ปรากฏข้อเท็จจริงว่า เทศบาลมีคุณสมบัติที่เจ้าหนี้สามารถฟ้องให้ล้มละลายได้ ศาลชอบที่จะยกฟ้อง
ด้วยเหตุผลที่ว่า “มีเหตุอื่นที่ไม่ควรให้ลูกหนี้ล้มละลาย” ทั้งนี้ เป็นไปตามพระราชบัญญัติล้มละลาย 

	
	 30บันทึกสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 1/2555 เร่ือง ภาระหน้ีเงินกู้ของเทศบาลตำ�บลน้ําก่ํา 
(องค์การบริหารส่วนตำ�บลนํ้ากํ่า).
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พุทธศักราช 2483 มาตรา 14 เพราะการฟ้องให้เทศบาลล้มละลายไม่อาจเป็นผลสำ�เร็จได้ดังเจตนารมณ์
กฎหมาย เนื่องจากไม่สามารถจัดการชำ�ระสะสางหนี้สินได้นั่นเอง นอกจากนี้ ยังมีข้อยืนยันจาก 
คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5969/2559 ว่าเจ้าหน้ีไม่อาจร้องขอให้หน่วยงานของรัฐตกเป็นบุคคลล้มละลายได้ 
เพราะเจ้าหนี้อาจได้รับการชำ�ระหนี้ของส่วนราชการได้โดยการเบิกจ่ายเงินจากงบประมาณแผ่นดิน 
	 ทางเลือกท่ีน่าพิจารณาประการต่อมาหากเทศบาลจะแก้ไขปัญหาสภาพคล่องทางการเงิน
ของด้วยวิธียื่นคำ�ร้องฟื้นฟูกิจการ (Reorganization) หรือปรับโครงสร้างหนี้และการจัดองค์กรของ 
ลูกหน้ีใหม่ตามพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 น้ัน ก็ไม่อาจทำ�ได้เช่นกัน ท้ังน้ี เน่ืองจากเทศบาล 
ซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐไม่ใช่บุคคลประเภทใดประเภทหน่ึงตามนิยามคำ�ว่า “ลูกหน้ีหรือหน่วยงานของรัฐ” 
ที่จะมีสิทธิร้องขอให้มีการฟื้นฟูกิจการของตนได้ตามพระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 
มาตรา 90/1, มาตรา 90/2 และมาตรา 90/4   
	 ปัจจุบันการจะได้รับชำ�ระหนี้ของส่วนราชการนั้นเจ้าหนี้สามารถกระทำ�ได้โดยวิธีการเบิก
จ่ายเงินจากงบประมาณแผ่นดิน แต่ก็ต้องผ่านรัฐสภาตราเป็นพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย
ประจำ�ปีงบประมาณฯ ซึ่งมีขั้นตอนและกระบวนการที่ยุ่งยากและเกิดผลเสียหายต่อบรรดาเจ้าหนี้ของ 
ส่วนราชการไม่น้อย โดยเฉพาะแหล่งเงินทุนภายในประเทศผู้ซึ่งได้รับผลกระทบจะต้องดำ�เนินการ
อย่างไรต่อไปหากไม่ได้รับงบประมาณรายจ่ายเพ่ือการรับชำ�ระหน้ี และถึงแม้ว่าจะมีความเป็นไปได้จาก
เงินงบประมาณแผ่นดินเพื่อการชำ�ระก็ตาม แต่ก็ดูเหมือนว่าเป็นการผลักภาระแก่การคลังของภาครัฐ 
จนเกินสมควร ซึ่งหากรัฐบาลไม่เตรียมความพร้อมไว้ก่อนล่วงหน้าย่อมส่งผลกระทบต่อประชาชน 
โดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ และจากการเก็บรวบรวมข้อมูลเพื่อทำ�การศึกษายังพบว่า นอกจากระเบียบ
ของคณะกรรมการนโยบายและกำ�กับการบริหารหนี้สาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2561 แล้วประเทศไทยก็ยังไม่มีหลักกฎหมายที่เป็นแนวทางปฏิบัติอย่าง
ชัดเจนเพื่อการบริหารจัดการหนี้สินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และถึงแม้ว่าประเทศไทยจะมี 
พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 แต่กฎหมายดังกล่าวก็หาได้กล่าวถึงการบริหาร
จัดการหน้ีของภาคท้องถ่ินแต่อย่างใด ซ่ึงหากองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินหรือเทศบาลยังขาดหลักเกณฑ์
ที่ชัดเจนในการบริหารจัดการหนี้ในส่วนของตน ก็อาจเกิดผลกระทบตามมาต่อรัฐบาลประเทศได้ใน 
ระยะยาว เม่ือเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกาท่ีได้มีการนำ�เอา  Chapter  9 แห่งประมวลกฎหมายล้มละลาย 
(The United States Bankruptcy Code) มาใช้แก้ไขปัญหาหนี้สินให้กับหลากหลายเมือง เช่น 
Orange County, California, Jefferson County, Alabama31 หรือแม้แต่เทศบาลเมือง Detroit 

	
	 31John Gramlich, Stateline Article [Online], available URL:  https://www-pewtrusts-org. 
translate.goog/en/research-and-analysis/blogs/stateline/2011/11/22/municipal-bankruptcy-
explained-what-it-means-to-file-for-chapter-9?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=th&_x_tr_
pto=sc, 2565 (กรกฎาคม, 18). 
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ที่มียอดหนี้สูงถึง 1.85 หมื่นล้านดอลลาร์และเข้าสู่ภาวะไม่สามารถชำ�ระหนี้ได้ ก็ใช้สิทธิยื่นเรื่อง 
ขอจัดการกิจการและทรัพย์สินภายใต้ Chapter 9 เช่นกัน32 ทำ�ให้เห็นได้ว่าประเทศไทยยังขาด
กฎหมายในด้านวิธีการจัดกิจการและทรัพย์สินหรือหนี้สินสำ�หรับลูกหนี้ประเภทองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่น หากประเทศไทยมีวิธีการบริหารจัดการหนี้สินตามประมวลกฎหมายล้มละลายของ
สหรัฐอเมริกา Chapter 9 (The United States Bankruptcy Code) แล้วเทศบาลอาจหลุดพ้นจาก
สภาวะการณ์มีหนี้สินผูกพันได้ดังที่ปรากฏขึ้นในเทศบาลเมือง Detroit 

6. สรุปและอภิปรายผลการวิจัย

	 จากการศึกษาวิจัยพบว่า มาตรการการบริหารจัดการหนี้สินของเทศบาลส่งผลกระทบต่อหนี้
สาธารณะ การขอรับชำ�ระหนี้จากเทศบาลตามกฎหมายไทยไม่อาจบังคับได้เช่นเดียวกับแนวทางตาม 
กฎหมายเอกชน เพราะมีข้อจำ�กัดในการบังคับคดี รวมทั้งการดำ�เนินกระบวนการล้มละลายและฟื้นฟ ู
กิจการในกรณีที่ลูกหนี้เป็นหน่วยงานของรัฐก็ไม่อาจดำ�เนินการได้ แต่ผู้วิจัยได้ศึกษาถึงทางออกด้วย
วิธีการขอปรับโครงสร้างหน้ีตาม Chapter 9 of US Bankruptcy Code โดยวิเคราะห์ถึงความแตกต่าง
ระหว่างมาตรการแก้ไขปัญหาการมีหนี้สิ้น วิธีการจัดกิจการและทรัพย์สิน ตลอดจนการจัดทำ�แผน 
ปรับปรุงโครงสร้างหนี้ของเทศบาลตามกฎหมายไทยกับ Chapter 9 of US Bankruptcy Code  
เพราะหากรัฐบาลยังไม่มีมาตรการแก้ไขปัญหาการขาดดุลงบประมาณ (budget deficit) ขององค์กร 
ปกครองส่วนท้องถ่ินเพ่ือเป็นช่องทางการช่วยเหลือในการจัดการกิจการและทรัพย์สินข้ึนมา ในอนาคต 
แม้ว่าโดยสภาพและตามกฎหมายศาลจะไม่สามารถสั่งให้รัฐบาลล้มละลายตามกฎหมายได้ก็ตาม 
แต่อย่างไรก็ดี สภาวะการมีหนี้สินล้นพ้นตัวของรัฐก็อาจเกิดขึ้นได้ตามความเป็นจริง 
	 ในขณะที่หลายฝ่ายกำ�ลังมองว่า Chapter 9 เป็นการฟ้องให้เทศบาลล้มละลายหรือการ
ร้องขอฟ้ืนฟูกิจการอย่างหน่ึงซ่ึงไม่อาจบังคับใช้ได้กับประเทศไทย เพราะผิดต่อหลักทฤษฎีทางกฎหมาย 
ด้านการบังคับชำ�ระหนี้ แต่เมื่อพิจารณาถึงโครงสร้างทางปกครองของเทศบาลไทยแล้วก็ไม่แตกต่าง 
จาก Municipality แต่อย่างใด และแม้ Chapter 9 จะถูกบัญญัติอยู่ใน The U.S. Bankruptcy 
Code ก็ตาม แต่กระบวนการในการขอจัดการกิจการและทรัพย์สินตาม Chapter 9 เป็นบทบัญญัติ
เฉพาะที่ไม่เป็นเงื่อนไขของบทบัญญัติในส่วนอื่น หากแต่มีการนำ� Chapter 7 และ Chapter 11  
มาปรับใช้ได้โดยอนุโลมบางเรื่องบางตอนเท่าที่ไม่ขัดต่อวัตถุประสงค์หรือหลักการขอจัดการกิจการ
และทรัพย์สินของ Chapter 9 ดังนั้น แม้แต่เทศบาลในสหรัฐอเมริกาเองก็ไม่สามารถล้มละลาย
หรือฟื้นฟูกิจการได้เช่นเดียวกับประเทศไทย แต่สามารถยื่นคำ�ขอต่อศาลเพื่อจัดกิจการและทรัพย์สิน 
Chapter 9 ซึ่งเป็นบทเฉพาะที่บัญญัติไว้เพื่อแก้ไขปัญหาหนี้สินให้กับเทศบาลได้ 

	 32กรุงเทพธุรกิจ, เปิดคำ�ตัดสินศาลหลังดีทรอยต์ล้มละลาย [Online], available URL: https://www.
bangkokbiznews.com/world/547939, 2565 (กรกฎาคม, 18).
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	 ข้อพิจารณาประการต่อมาคือ เทศบาลอยู่ในสถานะที่จะใช้มาตรการแก้ไขปัญหาหนี้สินตาม 
Chapter 9 ได้หรือไม่นั้น เมื่อพิจารณาถึงเกณฑ์มาตรฐานที่ใช้กันอย่างแพร่หลายสำ�หรับการเริ่มต้น
ดำ�เนินกระบวนการล้มละลาย ได้แก่ สภาพคล่อง กระแสเงินสด หรือการหยุดการชำ�ระหนี้33 ดังนั้น 
หากเทศบาลเกิดสถานการณ์ยุ่งยากทางการเงินและตกอยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานว่ากำ�ลังมีหนี้สิน
ล้นพ้นตัว34 ก็ย่อมเข้าเกณฑ์การใช้สิทธิย่ืนคำ�ร้องขอจัดกิจการและทรัพย์สินตาม Chapter 9 เพ่ือจัดทำ� 
แผนปรับโครงสร้างหนี้ในอนาคตก่อนที่จะผลักภาระความรับผิดชอบไปสู่รัฐบาล และเข้าสู่ข้อกำ�หนด 
การบรรเทาภาวะวิกฤตทางการเงินเป็นการช่ัวคราว เพ่ือให้ลูกหน้ีสามารถดำ�เนินกิจการต่อไปได้ท่ีเรียกว่า 
สถาวะพักการชำ�ระหน้ีอัตโนมัติอันเป็นวิธีการเพื่อให้เทศบาลได้มีโอกาสหยุดพักการชำ�ระหนี้  
โดยคำ�นึงถึงผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างเจ้าหนี้ทั้งหลายกับลูกหนี้เป็นสาระสำ�คัญ 

7. ข้อเสนอแนะในการวิจัย
 
	 1)	สร้างมาตรการทางกฎหมายในการแก้ไขปัญหาหนี้สิ้นของเทศบาล วิธีการจัดกิจการและ 
ทรัพย์สิน ตลอดจนถึงการจัดทำ�แผนปรับโครงสร้างหนี้ เพื่อลดภาระให้กับรัฐบาลที่ต้องกำ�หนด
งบประมาณแผ่นดินในการชำ�ระหนี้ ส่งผลต่อความมั่นคงทางการคลังซึ่งเป็นประโยชน์โดยรวมของ 
ประชากรประเทศ โดยศึกษาร่วมกับมาตรการทางกฎหมายต่างประเทศ Chapter 9, Title 11, 
United States Code ซึ่งอาจกำ�หนดเป็นแนวทางได้ ดังนี้
		  (1)	 จัดทำ�แผนระหว่างเทศบาลกับเจ้าหน้ีเพ่ือเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีเจรจากับเจ้าหนี้เพ่ือ
เปล่ียนแปลงเง่ือนไขของหน้ี จัดทำ�แผนปรับโครงสร้างหน้ีในอนาคต ก่อนท่ีจะผลักภาระความรับผิดชอบ 
ไปสู่รัฐบาล โดยนำ� Chapter 9, Title 11, United States Code มาเป็นหลักโดยกำ�หนดวิธีการ เง่ือนไข  
ให้สอดคล้องกับบริบทในประเทศไทย เช่น กำ�หนดหลักเกณฑ์การบริหารหนี้ท้องถิ่นให้กับเทศบาล 
โดยสามารถขอความคุ้มครองจากศาลในกรณีท่ีเกิดภาวะวิกฤตการณ์ทางการเงิน และกำ�หนดให้กิจกรรม
เพ่ือประโยชน์ของสาธารณะยังคงดำ�เนินต่อไปได้แม้ว่าจะอยู่ระหว่างปรับปรุงโครงสร้างหน้ีขององค์กร
		  (2)	 อนุญาตให้แต่เฉพาะเทศบาลท่ีอยู่ในสภาวะมีหน้ีสินล้นพ้นตัวโดยพิสูจน์จากการขาดดุล 
งบประมาณ ทั้งนี้ จะต้องกำ�หนดอัตราการขาดดุลไว้อย่างชัดเจนแน่นอนเพื่อจะได้กำ�หนดถึงคุณสมบัติ
ในการร้องขอต่อศาล โดยต้องอยู่ภายใต้หลักสุจริตในการเจรจาข้อตกลงกับเจ้าหนี้ของตน และสมัครใจ 

	
	 33กระทรวงยุติธรรม กรมบังคับคดี, แนวทางการร่างกฎหมายล้มละลายของคณะกรรมาธิการว่าด้วย
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL 
TRADE LAW (UNCITRAL) (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรม กรมบังคับคดี, 2542), หน้า 61.    
	 34พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483, มาตรา 8.
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ที่จะวางแผนเพื่อแก้ไขปัญหาหนี้สินอย่างแท้จริง อีกทั้งต้องได้รับอนุญาตจากหน่วยงานซึ่งกำ�กับดูแล
เทศบาลนั้น ๆ เช่น จังหวัดหรืออำ�เภอแล้วแต่กรณี  
		  (3) 	ให้อยู่ในสภาวะพักการชำ�ระหนี้ หยุดการดำ�เนินการเรียกเก็บเงินทั้งหมดกับเทศบาล 
เพื่อให้เทศบาลมีช่วงเวลาในการประเมินการเงินและหาแผนที่ดีที่สุดในการปรับโครงสร้างหนี้และ
ก้าวไปข้างหน้า
		  (4)	 ภายหลังจากที่เทศบาลขอคุ้มครองจากศาลในกรณีท่ีเกิดวิกฤตการณ์ทางการเงิน  
ตามแนวทางของ Chapter 9, Title 11, United States Code แล้วให้การเงินของเทศบาลย้ายไป 
อยู่ในการกำ�กับดูแลของศาลล้มละลายกลาง โดยควรมีเจ้าหน้าท่ีซ่ึงเก่ียวข้องมาจากหลากหลายวิชาชีพ 
อาทิ นักการบัญชี เศรษฐศาสตร์ นักวิเคราะห์นโยบายและแผน นักวิจัยและนักวิชาการที่เกี่ยวข้องใน
ศาสตร์การบริหารกิจการและการตลาด ทั้งนี้ เพื่อประสิทธิผลของการดำ�เนินงาน
		  (5)	 ภายหลังที่ศาลรับคำ�ร้องขอจากเทศบาลแล้ว ให้เทศบาลจัดทำ�แผนการชำ�ระหนี้ใหม่   
โดยให้เทศบาลมีอิสระในการเจรจากับเจ้าหนี้โดยอาจดำ�เนินการอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ อาทิ ขยาย
ระยะเวลาชำ�ระหนี้เงินกู้เพื่อให้จำ�นวนเงินที่ชำ�ระปกติน้อยลง ลดจำ�นวนต้นเงินที่ค้างชำ�ระในหนี้  
การปรับลดอัตราดอกเบ้ียหน้ี (Hair Cut) การรีไฟแนนซ์หน้ี หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือการออกเงินกู้ใหม่ 
ที่มีเงื่อนไขที่ดีกว่าเพื่อชำ�ระคืนเงินกู้เก่า 
 					     อน่ึง คำ�ร้องขอเพ่ือบริหารจัดการหน้ีสินของเทศบาลน้ีจะสมบูรณ์ก็เม่ือผู้พิพากษาเห็นชอบ
ด้วยกับแผนการปรับโครงสร้างองค์กรและแผนปรับโครงสร้างหนี้ ส่วนระยะเวลาการดำ�เนินการ 
ตามแผนมากน้อยแค่ไหนขึ้นอยู่กับจำ�นวนหนี้ จำ�นวนเจ้าหนี้ และความซับซ้อนของปัญหา  
	 2)	สำ�นักงานบริหารหน้ีสาธารณะควรมีบทบาทสำ�คัญในการให้ความรู้และเป็นท่ีปรึกษา 
ให้คำ�แนะนำ�แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับแนวทาง และวิธีการในการก่อหนี้   
การบริหารความเสี่ยงหนี้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  รวมทั้งการให้ความรู้แก่องค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถ่ินเก่ียวกับการกู้เงินของกระทรวงการคลังเพ่ือนำ�มาให้ท้องถ่ินกู้ต่อ ท้ังน้ี เพ่ือรองรับความเส่ียง
ในอนาคต 
	 3)	ส่งเสริมให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินหารายได้เพ่ิมเติมจากการสร้างฐานรายได้ใหม่  
การควบคุมสัดส่วนของรายจ่ายประจำ� และการเพิ่มสัดส่วนของรายจ่ายลงทุนเพื่อปรับโครงสร้างและ
ยกศักยภาพเศรษฐกิจในระยะยาว 
	 4)	ควรนำ�เอาระเบียบวิธีการที่กำ�หนดไว้ตาม พ.ร.บ. การบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 
มาบัญญัติเป็นกฎหมายสำ�หรับการบริหารหนี้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแทนระเบียบของ 
คณะกรรมการนโยบายและกำ�กับการบริหารหน้ีสาธารณะว่าด้วยหลักเกณฑ์การกู้เงินขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2561   	 
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	 ข้อเท็จจริงทางกฎหมายจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน เม่ือพิจารณา
ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนท่ีกำ�หนดสิทธิไว้ท้ังส้ิน 28 ข้อ พบว่า จากรัฐธรรมนูญท้ัง 20 ฉบับ 
ปรากฏสูงสุด 27 ข้อ ปรากฏบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรก
ในปี พ.ศ. 2475 แต่เริ่มคุ้มครองกว้างขวางในฉบับที่ 5 พ.ศ. 2492 และครอบคลุมที่สุดในฉบับที่ 16 
พ.ศ. 2540, ฉบับท่ี 18 พ.ศ. 2550 และฉบับท่ี 20 พ.ศ. 2560 โดยไม่เคยปรากฏสิทธิของผู้ล้ีภัยเลย 
แต่ปรากฏการคุ้มครองเสรีภาพในการนับถือศาสนาเสมอ ท้ังน้ี รัฐธรรมนูญในช่วงปฏิวัติหรือรัฐประหาร
แทบไม่ปรากฏเนื้อหาที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
	 จากคำ�วินิจฉัยหรือคำ�พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองสูงสุด และศาลฎีกา พบว่า 
ในช่วงแรกศาลรัฐธรรมนูญไม่ค่อยวินิจฉัยในทิศทางที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนเท่าใดนัก แต่ภายหลัง
มีการวินิจฉัยอ้างอิงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนมากขึ้น ส่วนศาลปกครองสูงสุด มักพิพากษาว่าการ
ดำ�เนินการทางปกครองชอบด้วยกฎหมายหากดำ�เนินการถูกต้องตามขั้นตอน แม้อาจจะมีลักษณะ 
กระทบต่อสิทธิมนุษยชน สำ�หรับศาลฎีกาไม่ค่อยปรากฏการพิพากษาเพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
โดยจะวินิจฉัยตามเนื้อหาที่บัญญัติไว้ในกฎหมายเท่านั้น
	 จิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย พบว่า 
ได้มีการก่อร่างสร้างตัวขึ้นที่ละเล็กทีละน้อยในรัฐธรรมนูญ แต่ในช่วงแรกไม่ค่อยยืนยันถึงสิทธิมนุษยชน 
และพัฒนาจนมีการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชนมาบัญญัติคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญ ด้วยการเปล่ียนแปลง
ถึง 20 ฉบับ ทำ�ให้เน้ือหาแห่งสิทธิไม่มีความม่ันคง ขาดความชัดเจน ไม่ต่อเน่ือง และไม่ถูกยืนยันอย่างแท้จริง 
ปรากฏเนื้อหาที่ให้อำ�นาจรัฐจำ�กัดสิทธิของบุคคลได้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ ประชาชนมีการรับรู ้
ซึ่งสิทธิมนุษยชน แต่การคุ้มครองยังไม่เกิดขึ้นอย่างจริงจังแท้จริงในกระบวนการยุติธรรม
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Abstract

This qualitative research employs documentary research to explore the 
concept of volksgeist within historical school of law and to compile legal facts 
related to human rights principle across the development of Thai Constitution. The 
primary objective is to analyze the essence of volksgeist concerning the principles 
of human rights. The data used in this research was systematically gathered from an 
array of sources, including books, textbooks, academic articles, research publication, 
constitutions, court decisions or judgements. Content analysis is used to analyze 
collected data. The results are summarized below.

In accordance with the legal principles of the historical school of law, the 
concept of volksgeist is comparable to the collective conscience of the people, 
resembling the inherent moral responsibility within a nation. This concept evolves 
alongside societal development and significantly influences the legislative process. 
It consists of four essential components: 1) the legal knowledge and understanding 
of the citizens, 2) the shared collective consciousness of the people, 3) the patterns 
and behavior exhibited by the people, and 4) the active participation by the citizens.

In examining the evolution of the Thai Constitution concerning human rights, 
it is observed that out of the 20 versions of the constitution, the maximum number 
of 27 articles explicitly pertain to the protection of human rights. This commitment to 
human rights protection commenced with the first constitution in 1932, but expanded 
significantly in the 5th constitution in 1949, reaching its most comprehensive coverage 
in the 16th constitution in 1997, the 18th constitution in 2007, and the 20th constitution 
in 2017. Notably, the rights of refugees have never been explicitly addressed in any 
version, while freedom of religion consistently receives explicit protection. During 
revolutionary or coup periods, the constitutional content safeguarding human rights 
is notably absent.
	 Judicial reviews by the Constitutional Court, the Supreme Administrative 
Court, and the Supreme Court reveal that, initially, the Constitutional Court rarely 
adjudicated cases protecting human rights. However, in later years, it increasingly 
referenced human rights principles in its judgments. The Supreme Administrative Court 
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tends to consider government actions lawful if they adhere to legal procedures, even 
if they may impact human rights. Conversely, the Supreme Court seldom renders 
judgments explicitly for the protection of human rights, generally adjudicating based 
on statutory provisions.
	 The concept of volksgeist in relation to human rights principles within the 
evolution of the Thai Constitution reveals a gradual and incremental development. 
Initially, there was limited affirmation of human rights, and it evolved slowly over the 
various versions of the constitution. The content of human rights underwent changes 
in all 20 versions, resulting in a lack of consistency, clarity, continuity, and genuine 
affirmation of rights. It is evident that the constitutional provisions related to human 
rights have been constructed in a manner that allows the state to restrict individual 
rights. While the populace is aware of human rights, yet genuine protection remains 
elusive within the judicial process.

Keywords:		 volksgeist, human rights, constitution
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1.	บทนำ�

	 ประเทศไทยปกครองภายใต้ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2475 ซึ่งหลักการที่สำ�คัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย คือ การปกป้อง
และคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค ความเท่าเทียมกันของประชาชน1 ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่ง 
ของหลักสิทธิมนุษยชน โดยมีการประกันสิทธิมนุษยชนนี้ในลักษณะของสิทธิและเสรีภาพ ศักดิ์ศร ี
ความเป็นมนุษย์ ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ แต่บางฉบับก็ไม่ปรากฏบทบัญญัติ
เก่ียวกับการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน โดยเฉพาะอย่างย่ิงรัฐธรรมนูญ (หรือเรียกช่ือ
อย่างอื่น) ที่เกิดขึ้นในช่วงที่มีการรัฐประหาร
	 พัฒนาการของรัฐธรรมนูญท่ียาวนานกว่า 90 ปี และมีรัฐธรรมนูญท่ีใช้ในการปกครองประเทศ
รวมถึงเพื่อปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนจนถึงปัจจุบัน
ทั้งสิ้น 20 ฉบับ นั้น จะมีข้อเท็จจริงใดในทางกฎหมายอันปรากฏเป็นหลักฐานแน่ชัดที่สามารถ
สะท้อนจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักการด้านสิทธิมนุษยชนตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
หรือยังต้องมีพัฒนาการของรัฐธรรมนูญ ด้วยกระบวนการพิจารณาตามแนวคิดของสำ�นักกฎหมาย 
ประวัติศาสตร์ ซึ่งเชื่อว่าเป็นที่มาสำ�คัญของการกำ�หนดกฎหมายที่สอดคล้องกับวิถีชีวิตของประชาชน 
เพื่อให้เห็นถึงสำ�นึกร่วมกันของคนในชาติว่ารัฐธรรมนูญคือหลักกฎหมายที่สำ�คัญในการปกป้อง
คุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานเหล่านี้ให้กับประชาชนอย่างแท้จริง ซึ่งจะสามารถนำ�ความรู้ที่เกิดขึ้นไปพัฒนา
ท้ังด้านการพัฒนากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย ความร่วมมือในการปฏิบัติตามกฎหมายของประชาชน 
ให้เกิดประสิทธิภาพมากขึ้นต่อไปในอนาคต

2. วัตถุประสงค์ของการวิจัย

 	 1)	เพื่อศึกษาแนวคิดจิตวิญญาณประชาชนตามแนวคิดสำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์
 	 2)	เพื่อศึกษาข้อเท็จจริงทางกฎหมายจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยเกี่ยวกับหลัก 
สิทธิมนุษยชน
  	 3)	เพ่ือศึกษาจิตวิญญาณประชาชนเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย 

 

 

	 1ศูนย์ศึกษาประชาธิปไตย, หลักการสำ�คัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย [Online], available 
URL: http://www.ect.go.th/dec/ewt_news.php?nid=71&filename=index, 2566 (มกราคม, 2566).
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3. ระเบียบวิธีวิจัย

	 วิธีการที่ใช้ในการดำ�เนินการวิจัย เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 ระยะ ประกอบ
ไปด้วย ระยะที่ 1 ศึกษาแนวคิดจิตวิญญาณประชาชนตามแนวคิดสำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์ 
ระยะท่ี 2 ศึกษาข้อเท็จจริงทางกฎหมายจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชน 
และระยะที่ 3 ศึกษาลักษณะจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการ
รัฐธรรมนูญไทย โดยทำ�การศึกษาจากเอกสาร หนังสือ ตำ�รา บทความวิชาการ บทความวิจัย รัฐธรรมนูญ
ที่เป็นเอกสารปฐมภูมิ หากไม่สามารถหาได้จะทำ�การศึกษาจากเอกสารในระดับทุติยภูมิ รวมถึงข้อมูล
ในระบบออนไลน์ที่ถูกบันทึกไว้จากหน่วยงานที่น่าเชื่อถือ และศึกษาจากคำ�พิพากษาศาลฎีกา ตั้งแต่
มีการเปลี่ยนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และคำ�ชี้ขาดของ 
ศาลปกครองสูงสุด ตั้งแต่มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง อันเป็นบรรทัดฐานเกี่ยวกับ 
หลักสิทธิมนุษยชนในทางปฏิบัติ และทำ�การวิเคราะห์ข้อมูลด้วยการวิเคราะห์เนื้อหา (Content 
Analysis) ทำ�การจัดหมวดหมู่ข้อมูลที่มีความสัมพันธ์กันและวิเคราะห์ความเชื่อมโยงของหมวดหมู ่
ทำ�การวิเคราะห์ข้อมูลด้วยการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis) ทำ�การจัดระเบียบข้อมูลหรือ 
ให้รหัสข้อมูล (Coding) แบบนิรนัย (Deductive) จากกรอบแนวคิดที่ได้จากระยะที่ 1 จัดหมวดหมู่
ข้อมูลที่มีความสัมพันธ์กัน (Axial Coding) และวิเคราะห์ความเชื่อมโยงของหมวดหมู่ (Selective 
Coding)2 กับข้อเท็จจริงท่ีได้จากระยะท่ี 2 เพ่ือกำ�หนดเป็นกรอบแนวคิดในการวิเคราะห์ และนำ�เสนอ
กรอบแนวคิดท่ีมีความสัมพันธ์กันเพื่ออธิบายลักษณะจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
ที่ปรากฏตามข้อเท็จจริงในรัฐธรรมนูญ

 

2ชาย โพธิสิตา, ศาสตร์และศิลป์แห่งการวิจัยคุณภาพ (นครปฐม: สถาบันวิจัยประชากรและสังคม 
มหาวิทยาลัยมหิดล, 2547), หน้า 181-183, 361-365.
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4. กรอบแนวความคิดของการวิจัย

 

	 จากกรอบแนวคิดดังกล่าวจะทำ�การศึกษาถึงแนวคิดจิตวิญญาณประชาชน เพื่อให้ทราบถึง 
ลักษณะ และองค์ประกอบของจิตวิญญาณประชาชน เพ่ือใช้เป็นหลักการหรือเคร่ืองมือในการกล่ันกรอง 
และประเมินข้อเท็จจริงที่ได้จากการศึกษาว่าจิตวิญญาณของประชาชนต่อเร่ืองหลักสิทธิมนุษยชนนั้น
มีอยู่อย่างไร โดยจะทำ�การศึกษาถึงแนวคิดหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งให้ความสำ�คัญกับเรื่องสิทธิที่มนุษย์
ควรจะได้รับและติดตัวมาตั้งแต่กำ�เนิด ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ไม่สามารถถูกพรากหรือจำ�หน่าย
จ่ายโอนไปให้กับผู้ใดได้ การได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคและไม่ถูกเลือกปฏิบัติ ดังที่ปรากฏใน
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ประกอบการศึกษาถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับการนำ�หลักสิทธิมนุษยชน 
ไปใช้ในการจัดทำ�รัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับ ซึ่งถูกแสดงออกโดยสภานิติบัญญัติ ภาคประชาชน หรือ 
คณะรัฐประหาร แล้วแต่กรณี รวมไปถึงการค้นหาข้อเท็จจริงอันเป็นการยืนยันถึงการมีอยู่จริงของ
หลักสิทธิมนุษยชนในทางปฏิบัติจากคำ�พิพากษาหรือคำ�วินิจฉัย ทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม 
(ศาลฎีกา) และศาลปกครอง จากนั้นจึงประเมินด้วยแนวคิดจิตวิญญาณประชาชนตามสำ�นักกฎหมาย
ประวัติศาสตร์เพื่อสะท้อนให้เห็นถึงลักษณะสำ�นึกร่วมกันของประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชน 
ทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษร และที่ปรากฏข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติ ซึ่งจะทำ�ให้สามารถอธิบายลักษณะ
ของจิตวิญญาณประชาชนอันเป็นสำ�นึกร่วมกันของประชาชนเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้
พัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยได้

แนวคิดจิตวิญญาณประชาชน
ตามสำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์

จิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับ 
หลักสิทธิมนุษยชนภายใต้
พัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย

แนวคิดหลักสิทธิมนุษยชน

ข้อเท็จจริงจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญ
ข้อเท็จจริงจากการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
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5. ผลการวิจัย

	 จากการวิจัยทั้งสิ้น 3 ระยะ ด้วยการวิจัยเอกสาร โดยทำ�การศึกษาจากเอกสาร หนังสือ ตำ�รา 
บทความวิชาการ บทความวิจัย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยต้ังแต่ฉบับแรก จนถึงฉบับ พ.ศ. 2560 
รวม 20 ฉบับ คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตั้งแต่ พ.ศ. 2541 ถึง พ.ศ. 2566 คำ�พิพากษาศาลปกครอง
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชน ต้ังแต่ พ.ศ. 2544 ถึง พ.ศ. 2566 และคำ�พิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน
ที่น่าสนใจ ภายหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 จนถึง พ.ศ. 2566 ได้ผลการวิจัยดังนี้

	 5.1	แนวคิดจิตวิญญาณประชาชนตามสำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์
			   แนวคิดสำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์ เป็นแนวคิดที่โตแย้งความคิดของสำ�นักกฎหมาย 
ธรรมชาติและสำ�นักกฎหมายบ้านเมือง มีหัวใจสำ�คัญก็คือ การบัญญัติกฎหมายต้องคำ�นึงถึง “จิตวิญญาณ
ประชาชน” (Volksgeist) ซึ่งถือเป็นรากฐานหรือแก่นของกฎหมาย3 ซึ่งจากผลการวิจัยเอกสารพบว่า 
จิตวิญญาณประชาชนมีองค์ประกอบ ดังนี้
 			   5.1.1	ความรู้ความเข้าใจทางกฎหมายของประชาชน ในท่ีน้ีคือความเข้าใจทางภาษา เน่ืองจาก 
จิตวิญญาณของประชาชนนั้น สามารถแสดงออกหรือสื่อสารได้ด้วยภาษา แบ่งออกเป็น 2 ระดับ คือ 
 					     1)	 ความเข้าใจกฎหมายด้วยภาษาท่ัวไป เป็นการทำ�ความเข้าใจทางภาษาของประชาชน
ต่อประเด็นทางกฎหมายเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ในแง่มุมของความเข้าใจโดยท่ัวไปของประชาชนว่ามีอยู่อย่างไร 
โดยไม่สนใจว่าความเข้าใจเหล่านั้นจะมีความเกี่ยวข้องกับบริบททางกฎหมายหรือไม่
 					     2)	 ความเข้าใจกฎหมายด้วยนิติศาสตร์ ในท่ีน้ีหมายถึงความเข้าใจทางกฎหมายท่ีถูกต้อง 
เป็นไปตามที่กฎหมายกำ�หนด หรือนิติวิธี จึงเป็นการทำ�ความเข้าใจต่อเรื่องใดเรื่องหนี่งในบริบททาง
กฎหมายโดยเฉพาะ องคาพยพทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง และประชาชนรับรู้หรือเข้าใจเช่นไร ความเข้าใจ 
ทางภาษาของประชาชนต่อกฎหมายเป็นเครื่องสะท้อนภาพความเป็นจริงของกฎหมายว่าได้รับ 
การปฏิบัติ ถูกยอมรับ หรือถูกเชื่อฟังโดยประชาชนอย่างไร ความเข้าใจทางภาษาเหล่านี้จะบ่งบอก
ความเชื่อ และความคิดของประชาชนต่อกฎหมายนั้น ๆ  จนนำ�มาซึ่งการปฏิบัติของประชาชนในทาง
กฎหมาย ลำ�พังแค่เพียงการบัญญัติกฎหมายโดยรัฐแต่เพียงอย่างเดียว คงไม่อาจจะบังคับให้ประชาชน
ทำ�ตามได้ ทำ�ให้กฎหมาย “มีชีวิต” เพราะกฎหมายสอดคล้องกับสิ่งที่ประชาชนคิด เชื่อ และเข้าใจ 
ซึ่งสื่อกลางที่สำ�คัญก็คือ ภาษา นั่นเอง สำ�นึกร่วมของประชาชน (Common consciousness of the 
people) การเกิดข้ึนของกฎหมายน้ันมาจากส่ิงท่ีสะสมจากการดำ�เนินชีวิตของประชาชน และแน่นอนว่า

 

3จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา : Legal Philosophy (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2547), 

หน้า 197-203.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 203

ย่อมไม่ใช่จากประชาชนคนหน่ึงคนใดโดยเฉพาะ แต่เป็นสำ�นึกร่วมกันของประชาชนท่ีเป็นท่ีมาของกฎเกณฑ์
อันพัฒนากลายเป็นกฎหมายในท้ายที่สุด และอาจสะท้อนคุณลักษณะเฉพาะของสังคมได้ 2 ประเด็น 
คือ ความถูกต้องดีงามของสังคม และทัศนคติของประชาชน4

 			   5.1.2	แบบแผนและพฤติกรรมของประชาชน ส่ิงสำ�คัญประการหน่ึงท่ีจะทำ�ให้จิตวิญญาณ 
ประชาชนปรากฏตัวเป็นรูปธรรมมากข้ึน คือ การแสดงออกซ่ึงจิตวิญญาณ ซ่ึงแบบแผนและพฤติกรรมน้ี 
ถือเป็นส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมชัดเจนของจิตวิญญาณประชาชน เพราะแบบแผนความประพฤติของคนในสังคม
จะเป็นทั้งผลลัพธ์และภาพสะท้อนของภาษา ทัศนคติ มุมมองทางความคิด ความเชื่อของประชาชน 
และส่วนหนึ่งยังถูกพัฒนากลายไปเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อย่างเป็นกิจจะลักษณะอีกด้วย อาจจะ
อยู่ในรูปแบบของจารีตประเพณี5 หรือความเชื่อ ศาสนา6

 			   5.1.3	การมีส่วนร่วมของประชาชน จิตวิญญาณประชาชน ไม่ใช่เป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนเองหรือมีอยู่เอง 
ตามธรรมชาติ ล้วนเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยมนุษย์ได้สร้างสรรค์ แสดงออก และปฏิบัติตาม ซ่ึงอาจแสดงออก
ได้ 2 ลักษณะ คือ การแสดงออกซึ่งความต้องการโดยประชาชนโดยตรง โดยเหมาะสมกับสังคมในอดีต 
ที่ไม่มีความสลับซับซ้อน7  และการแสดงออกซึ่งความต้องการผ่านนักกฎหมาย ที่สังคมมีความสลับ 
ซับซ้อนมากขึ้น8

	 5.2	ข้อเท็จจริงทางกฎหมายจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชน
 			   กล่าวถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษย์ที่เกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม โดยอาศัยเนื้อหา
แห่งการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามเอกสารความตกลงระหว่างประเทศที่เป็นสากลและได้รับการ
ยอมรับในระดับนานาชาติ คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Rights: UDHR) ซึ่งปรากฏเนื้อหาแห่งสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น 28 ข้อหลัก 45 ข้อย่อย (ข้อที่ 
29-30 เป็นมาตรการเพื่อเกิดการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน) โดยทำ�การค้นหาข้อเท็จจริงผ่านพัฒนาการ
ของรัฐธรรมนูญไทยทั้ง 20 ฉบับ และผ่านกระบวนการพิจารณาคดีของศาล ซึ่งตามรัฐธรรมนูญมีการ
กล่าวถึงองค์กรศาลท่ีสำ�คัญและเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนคือ ศาลรัฐรธรรมนูญ ศาลยุติธรรม
และศาลปกครอง ผลการวิจัยมีดังนี้

 

4ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา์, พิมพ์คร้ังท่ี 12 (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2555), หน้า 215-216.
5เรื่องเดียวกัน, หน้า 229.
6Frank W. Elliott, “Volksgeist and a Piece of Sulphur,” Texas Law Review 42 (1964): 817.
7Andreas Rahmatian, “Friedrich Carl von Savigny’s Beruf and Volksgeistlehre,” The Journal 

of Legal History 28, 1 (2007): 5.
8ปรีดี เกษมทรัพย์, เรื่องเดิม, หน้า 232-233.
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 			   5.2.1	ข้อเท็จจริงเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญไทย รัฐธรรมนูญท่ีใช้ในการปกครอง
ประเทศฉบับแรกคือ “พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475” 
และได้มีการยกเลิก แก้ไขเพิ่มเติม และยกร่างขึ้นมาใหม่ ทั้งยกร่างใหม่ทั้งหมด หรือมีการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงเนื้อหาเรื่อยมาจนถึงฉบับปัจจุบันเป็นฉบับที่ 20 คือ “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2560” ซึ่งประวัติศาสตร์พัฒนาการอันยาวนานกว่า 90 ปี ซึ่งผลจากการวิจัยแสดงให้เห็น
ข้อมูลโดยสรุปดังต่อไปนี้ 

ตารางที่ 1 สรุปการปรากฏเนื้อหาหลักสิทธิมนุษยชนตาม UDHR ในรัฐธรรมนูญไทยตั้งแต่
ฉบับที่ 1 พุทธศักราช 2475 ถึงฉบับที่ 20 พุทธศักราช 2560

หัวข้อสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR)

รัฐธรรมนูญฉบับที่และปีพุทธศักราช

1. พ.ศ. 2475*

2. พ.ศ. 2475

3. พ.ศ. 2489

4. พ.ศ. 2490*

5. พ.ศ. 2492

6. พ.ศ. 2495

7. พ.ศ. 2502*

8. พ.ศ. 2511

9. พ.ศ. 2515*

10. พ.ศ. 2517

11. พ.ศ. 2519*

12. พ.ศ. 2520*

13. พ.ศ. 2521

14. พ.ศ. 2534*

15. พ.ศ. 2534

16. พ.ศ. 2540

17. พ.ศ. 2549*

18. พ.ศ. 2550

19. พ.ศ. 2557*

20. พ.ศ. 2560

1. อิสระเสมอภาคศักดิ์ศรี P P P P P P P P   P P P P P P

2. ไม่แบ่งแยก P P P P P P P P P P P P

3. มีชีวิต เสรีภาพ มั่นคง P P P P P P P P P P P P P P P

4. ไม่ตกเป็นทาส P P P P P P P P P P P P

5. ไม่ทรมาน ยํ่ายีศักดิ์ศรี P P P P P P P P P P P P P P

6. เป็นบุคคล P P P

7. เสมอตามกฎหมาย P P P P P P P P P P P P P

8. เยียวยาจากศาล P P P P P P P P P

9. จับกุมเนรเทศ P P P P P P P P P

10. กระบวนการยุติธรรม P P P P P P

11(1) บริสุทธิ์ไว้ก่อน P P P P P P P P

11(2) ไม่ผิดย้อนหลัง P P P P P P P P P P P

12. สื่อสาร ส่วนตัว P P P P P P P P P P P P

13(1) ที่อยู่ ย้ายถิ่นฐาน P P P P P P P P P

13(2) ออกและกลับปท. P P P P P

14(1) ลี้ภัย

14(2) ลี้ภัยไม่ใช้กับความผิดที่แท้จริง

15(1) สัญชาติ P P
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หัวข้อสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR)

รัฐธรรมนูญฉบับที่และปีพุทธศักราช

1. พ.ศ. 2475*

2. พ.ศ. 2475

3. พ.ศ. 2489

4. พ.ศ. 2490*

5. พ.ศ. 2492

6. พ.ศ. 2495

7. พ.ศ. 2502*

8. พ.ศ. 2511

9. พ.ศ. 2515*

10. พ.ศ. 2517

11. พ.ศ. 2519*

12. พ.ศ. 2520*

13. พ.ศ. 2521

14. พ.ศ. 2534*

15. พ.ศ. 2534

16. พ.ศ. 2540

17. พ.ศ. 2549*

18. พ.ศ. 2550

19. พ.ศ. 2557*

20. พ.ศ. 2560

15(2) ไม่ถูกเพิกถอน P P

16(1) สมรสได้

16(2) สมรสยินยอม

16(3) คุ้มครองครอบครัว P P P P P P P P P

17(1) ทรัพย์สิน P P P P P P P P P P P P

17(2) เอาทรัพย์สินไปตามอำ�เภอใจไม่ได้ P P P P P P P P P

18. ศาสนา P P P P P P P P P P P P

19. แสดงออก ข่าวสาร P P P P P P P P P P P P

20(1) ชุมนุม P P P P P P P P P P P P

20(2) ไม่ถูกบังคับ P P P P P P P P

21(1) ร่วมปกครอง P P P P P P P P P P P P P P P

21(2) บริการสาธารณะ P P P P P P P P P

21(3) เลือกตั้ง P P P P P P P P P P P P P

22. หลักประกัน สิทธิเศรษฐกิจ สังคม วฒธ. P P P P P P P

23(1) มีงานทำ� P P P P P P P P P P P P

23(2) งานเท่าเทียม P P P P P P

23(3) ค่าจ้างยุติธรรมและการคุ้มครอง P P P P P P P

23(4) ร่วมสหภาพ P P P P P P

24. พักผ่อน P P P P P P P

25(1) ปัจจัย4 สาธารณสุข สวัสดิการ P P P P P P P P P

25(2) แม่และเด็ก P P P P P

26(1) การศึกษา P P P P P P P P P P P P

26(2) มุ่งพัฒนาเคารพ HR P P P P

26(3) ผู้ปกครองตัดสินเบื้องต้น P P

27(1) ส่วนร่วมวัฒนธรรม P P P

27(2) คุ้มครองประดิษฐกรรม P

28. มีสิทธิในระเบียบทางสังคม P P P P

รวม 3 15 16 16 29 24 0 28 0 31 1 0 32 0 32 37 5 39 5 40

 			   หมายเหตุ * รัฐธรรมนูญฉบับปฏิวัติ/รัฐประหาร
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					     จากตารางที่ 1 สรุปการปรากฏเนื้อหาหลักสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญทั้ง 20 ฉบับ พบว่าตลอดพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทย ยังปรากฏสิทธิ
มนุษยชนตาม UDHR ไม่ครบทุกข้อ โดยสิทธิมนุษยชนในข้อ 14 ซ่ึงเป็นเร่ืองเก่ียวกับสิทธิในการล้ีภัยน้ัน
ไม่มีปรากฏคุ้มครองในรัฐธรรมนูญเลยแม้แต่ฉบับเดียว รวมไปถึงสิทธิเก่ียวกับการมีคู่ครองอย่างสมัครใจ
ตามข้อ 16(1) และ (2) แม้จะมีการกล่าวถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัวหรือการคุ้มครองครอบครัว 
ในฐานะท่ีเป็นหน่วยทางสังคม ก็ไม่ได้ปรากฏชัดถึงการให้เสรีภาพแก่บุคคลในการเลือกคู่ครองของตนเอง
ได้อย่างอิสระ
					     ส่วนสิทธิในการได้รับสัญชาติหรือมีสัญชาติของบุคคลนั้น ก็เป็นที่น่าสังเกตว่ามีการ
กล่าวถึงครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับที่ 5 พุทธศักราช 24929 และไม่ปรากฏการคุ้มครองสิทธิในการมี
สัญชาติของบุคคลอีกเลยจนกระทั่งมาปรากฏอีกครั้งในรัฐธรรมนูญฉบับที่ 20 พุทธศักราช 256010

					     สำ�หรับสิทธิในการได้รับการคุ้มครองผลประโยชน์จากประดิษฐกรรม วรรณกรรม 
และศิลปกรรม ตามข้อ 27(2) ปรากฏอย่างชัดเจนเพียงครั้งเดียวในรัฐธรรมนูญฉบับที่ 18 พุทธศักราช 
255011

					     กรณีรัฐธรรมนูญฉบับแรก (พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม
ชั่วคราว พุทธศักราช 2475) มีการกล่าวถึงสิทธิเสรีภาพ อันเป็นสิทธิมนุษยชน ไว้เพียง 3 เรื่อง คือ 
ความเสมอภาคของบุคคลตามกฎหมาย สิทธิในการมีส่วนร่วมในการปกครองและสิทธิในการเลือกต้ัง12 
ตามข้อ 7 ข้อ 21(1) และ (3) ตามลำ�ดับ เท่านั้น
					     สำ�หรับรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการรัฐประหารซึ่งมีทั้งสิ้น 8 ฉบับนั้น 
มีทั้งหมด 7 ฉบับที่แทบจะไม่มีการกล่าวถึงหลักประกันเรื่องสิทธิเสรีภาพ รวมไปถึงหลักการด้าน 
สิทธิมนุษยชนอื่น ๆ เลย มีเพียงรัฐธรรมนูญฉบับที่ 4 พุทธศักราช 2490 อันเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก 

 

9รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, มาตรา 4 “บุคคลย่อมได้มาและเสียไปซ่ึงสัญชาติไทย

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยสัญชาติ.”
10รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 39 วรรคสอง “การถอนสัญชาติของ

บุคคลซึ่งมีสัญชาติไทยโดยการเกิด จะกระทำ�มิได้.”

 11รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 86 “รัฐต้องดำ�เนินการตามนโยบายด้าน

วิทยาศาสตร์ ทรัพย์สินทางปัญญา และพลังงาน...”

 12พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475, มาตรา 10 “...สมัยที่ 3 เมื่อ

จำ�นวนราษฎรทั่วพระราชอาณาเขตต์ได้สอบไล่วิชชาปถมศึกษาได้เป็นจำ�นวนเกินกว่าครึ่ง และอย่างช้าต้องไม่เกิน 

10 ปีนับแต่วันใช้ธรรมนูญนี้ สมาชิกในสภาผู้แทนราษฎรต้องเป็นผู้ที่ได้เลือกตั้งขึ้นเองทั้งสิ้น...” และมาตรา 14 

“ราษฎรไม่ว่าเพศใดเมื่อมีคุณสมบัติดั่งต่อไปนี้ ย่อมมีสิทธิออกเสียงลงมติเลือกผู้แทนหมู่บ้านได้.”
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ที่มีการรัฐประหาร ที่ถึงแม้จะเป็นรัฐธรรมนูญที่มาจากการรัฐประหาร แต่ก็มีบทบัญญัติที่กล่าวถึง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้จำ�นวนหนึ่งบ้าง ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบแล้วก็ไม่น้อยไปกว่ารัฐธรรมนูญ
ฉบับก่อนหน้า
					     ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญภายใต้รัฐบาลปกติท่ีมีการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนอย่างกว้างขวาง
เป็นฉบับแรกอย่างชัดเจนคือ รัฐธรรมนูญฉบับที่ 5 พุทธศักราช 2492 ซึ่งมีหลักสิทธิมนุษยชนปรากฏ
ถึง 21 ข้อ รวม 29 ข้อย่อย มากกว่าฉบับก่อนหน้าคือ ฉบับท่ี 3 ท่ีมีเพียง 15 ข้อ รวม 16 ข้อย่อยเท่าน้ัน 
และเริ่มครอบคลุมถึง 26 ข้อ รวม 37 ข้อย่อย ในรัฐธรรมนูญฉบับที่ 16 พุทธศักราช 2540 ซ่ึงได้รับการ
ขนานนามว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” และครอบคลุมกว้างขวางที่สุดในฉบับที่ 20 พุทธศักราช 
2560 จำ�นวน 27 ข้อ รวม 40 ข้อย่อย ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน ส่วนฉบับที่ 18 พุทธศักราช 2550 นั้น
ครอบคลุมทั้งสิ้น 26 ข้อ รวม 39 ข้อย่อย ซึ่งทั้งฉบับพุทธศักราช 2540 พุทธศักราช 2550 และ
พุทธศักราช 2560 ล้วนเป็นฉบับที่ถือได้ว่าประชาชนมีส่วนร่วมในการร่างทั้งสิ้น
					     นอกจากน้ี เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ข้อ 7 ความเสมอภาคตามกฎหมาย ข้อ 21 (1) การมี
ส่วนร่วมในการปกครองและข้อ 21 (3) สิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิมนุษยชนทั้ง 3 ข้อนี้เป็นสิทธิที่ปรากฏ
เสมอมาในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ฉบับแรกจนถึงฉบับที่ 20 (ยกเว้นฉบับที่มาจากการรัฐประหาร)
					     รัฐธรรมนูญฉบับท่ีถูกนำ�มาเป็นต้นแบบของการบัญญัติคุ้มครองสิทธิของประชาชน 
ท่ีสำ�คัญ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฉบับท่ี 5 พุทธศักราช 2492 ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 6 พุทธศักราช 2495 ฉบับท่ี 8  
พุทธศักราช 2511 และฉบับท่ี 10 พุทธศักราช 2517 หยิบยกเน้ือหาในหลายมาตรามาใช้ ส่วนรัฐธรรมนูญ
ฉบับที่ 10 พุทธศักราช 2517 เอง ก็เป็นต้นแบบเนื้อหาของรัฐธรรมนูญฉบับที่ 13 พุทธศักราช 2521 
และฉบับท่ี 15 พุทธศักราช 2534 จากน้ันมีการเปล่ียนแปลงคร้ังสำ�คัญในฉบับท่ี 16 พุทธศักราช 2540  
ซึ่งมีเนื้อหาบางส่วนคล้ายคลึงเดิมบ้าง แต่ก็แตกต่างไปจากฉบับก่อนหน้าพอสมควร และฉบับที่ 16 นี ้
ก็มีเน้ือหาท่ีเป็นต้นแบบสำ�คัญของรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 18 พุทธศักราช 2550 และฉบับท่ี 20 พุทธศักราช 
2560 ด้วย	
 		  5.2.2	 ข้อเท็จจริงเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชนจากการบังคับใช้กฎหมายโดยองค์กรตุลาการ 
จากผลการศึกษาคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดตั้งแต่ก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 254113 
คำ�พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดต้ังแต่จัดต้ังศาลปกครองในปี พ.ศ. 2544 และคำ�พิพากษาของศาลฎีกา 
(ศาลยุติธรรม) ที่น่าสนใจ ตั้งแต่มีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 ปรากฏเนื้อหาซึ่งเป็น
สาระสำ�คัญตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องด้วยสิทธิข้อ 1 ถึงข้อ 28 เกือบทั้งหมด 
ยกเว้น ข้อ 14 สิทธิเกี่ยวกับการลี้ภัยจากการประหัตประหาร ซึ่งไม่ชัดเจนว่ามีการคุ้มครองสิทธิหรือ
ไม่อย่างไร 

 

13บท นามบุตร, ศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ 24 ปี 11 เมษายน 2565 [Online], available URL: https: 

//occ_th.constitutionalcourt.or.th/detail/ศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ--24--ปี--11--เมษายน--,    2565 (สิงหาคม, 18). 



208	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

					     หลักการด้านสิทธิมนุษยชนท่ีปรากฏในกระบวนการพิจารณาของศาลน้ัน พบว่าในกรณี
ของศาลรัฐธรรมนูญในช่วงแรกมักมีแนวคำ�วินิจฉัยที่ไม่ค่อยเป็นประโยชน์ในการปกป้องและคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนเท่าใดนัก แนวคำ�วินิจฉัยส่วนใหญ่มักวินิจฉัยว่าการดำ�เนินการต่าง ๆ กฎหมาย หรือ 
ร่างกฎหมายท่ีกำ�หนดขึ้นไม่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งที่ได้รับการคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญ  
และมีส่วนน้อยท่ียืนยันถึงสิทธิมนุษยชนของประชาชนท่ีจะต้องเคารพและละเมิดมิได้ หลังปี พ.ศ. 2550 
มีแนวคำ�วินิจฉัยที่ยืนยันถึงหลักสิทธิมนุษยชนมากขึ้น มีการอ้างหลักสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ
ประกอบการให้เหตุผลเพื่อคุ้มครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ในขณะที่ภายหลัง พ.ศ. 2560 
เป็นต้นมา ปรากฏกรณีการยืนยันหรือยกอ้างสิทธิท่ีเฉพาะเจาะจงมากข้ึน ไม่กล่าวอ้างเพียงแค่หลักสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน หรือความไม่เสมอภาคของประชาชน แต่มักจะระบุในคำ�วินิจฉัยด้วยว่า 
เป็นการกระทบหรือไม่กระทบต่อสิทธิของประชาชนในเรื่องใด อย่างไรก็ตาม จากประวัติศาสตร์การ
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 16 ปี มีการกล่าวอ้างเหตุผลประกอบการวินิจฉัยว่าเป็นเพราะเหตุผล
ด้านสิทธิมนุษยชนน้อยมาก ปรากฏอย่างชัดแจ้งเพียงแค่ 4 คดีเท่านั้น คือ คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 12/2555 สิทธิในการได้รับสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญา คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 15/2555 สิทธิของคนพิการ คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2563 สิทธิในการได้รับสัญชาติ และ 
คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2566 สิทธิในการไม่ถูกทรมาน 
					     ในขณะที่คำ�ตัดสินของศาลปกครองสูงสุดทั้งหมดจะเป็นการพิจารณาพิพากษา 
เกี่ยวกับการดำ�เนินการของหน่วยงานของรัฐ กฎหรือระเบียบลำ�ดับรอง มีทั้งการรับรองสิทธิของบุคคล 
ในฐานะท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนท่ีต้องได้รับการคุ้มครอง เช่น คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.1113/2561 
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิส่วนตัว ท่ี อ.538/2556 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และเสรีภาพในร่างกาย 
ที่ อส.4/2561 สิทธิการแสดงออกซึ่งวัฒนธรรม และการรับรองสิทธิของบุคคล เป็นต้น อย่างไรก็ดี  
เม่ือต้องพิจารณาเก่ียวกับประเด็นความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง หากข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าดำ�เนินการถูกต้องตามขั้นตอนท่ีกฎหมายกำ�หนดก็มักจะยืนยันว่าเป็นการดำ�เนินการท่ีชอบ
ด้วยกฎหมาย แม้อาจจะมีลักษณะที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชนของประชาชน แต่ก็ยังมีการยืนยันหลัก
การด้านสิทธิมนุษยชนอยู่ 
					     ส่วนคำ�พิพากษาศาลฎีกา (ศาลยุติธรรม) ไม่ค่อยปรากฏการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชน 
หรือมีแนววินิจฉัยท่ีสะท้อนให้เห็นถึงการพยายามวินิจฉัยเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนเท่าใดนัก โดยเฉพาะอย่างย่ิงหากกฎหมายฉบับใดท่ีมีลักษณะจำ�กัดสิทธิของประชาชน ก็มักจะ 
วินิจฉัยไปตามที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายกำ�หนดไว้ ซึ่งบางครั้งส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนก็ตาม นอกจากนี้ คำ�พิพากษาของศาลฎีกาล้วนเป็นการวินิจฉัยในข้อเท็จจริงต่าง ๆ ว่าเป็น 
ไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามท่ีบัญญัติไว้หรือไม่ มากกว่าการวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อสิทธิมนุษยชน 
โดยปรากฏคำ�พิพากษาศาลฎีกาน้อยมากที่กล่าวถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนโดยตรง แต่ก็ไม่ได ้
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พิพากษาว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างจริงจัง อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาก็มีบทบาทในการยืนยัน
ถึงสิทธิบางประการที่แม้จะไม่ยืนยันโดยตรงชัดเจนมากนัก แต่ก็เป็นหลักฐานการปรากฏถึงหลักการ
ด้านสิทธิมนุษยชนที่ชัดเจนในบางเรื่องมากกว่าศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองสูงสุด14

	 5.3	จิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย 
 			   การค้นหาจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในที่นี้เป็นการค้นหาผ่านองค์
ประกอบของจิตวิญญาณตามแนวคิดจิตวิญญาณประชาชนท่ีสังเคราะห์แนวคิดสำ�นักกฎหมาย
ประวัติศาสตร์ดังท่ีกำ�หนดไว้ในวัตถุประสงค์การวิจัยข้อแรก นำ�มาเช่ือมโยงกับข้อเท็จจริงเก่ียวสิทธิมนุษยชน
ภายใต้พัฒนาการของรัฐธรรมนูญ รวมถึงข้อเท็จจริงที่ปรากฏเป็นยุติจากคำ�พิพากษาของศาล ทั้งศาล
รัฐธรรมนูญ ศาลปกครองสูงสุด และศาลฎีกา ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีได้มีการบันทึกไว้แล้วอย่างเป็นรูปธรรม
ที่สุดในปัจจุบันแล้วว่ากรณีใดละเมิดหรือไม่ละเมิดหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับหลักสิทธิมนุษยชน 
โดยจะสอดคล้องกับแนวคิดด้านสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ก็จะได้พิจารณาต่อไป ซ่ึงผลการวิจัยได้ภาพสะท้อน
ของจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนดังนี้
 			   5.3.1 การมีส่วนร่วมของประชาชน จากแนวคิดจิตวิญญาณประชาชนตามแนวคิดสำ�นัก
กฎหมายประวัติศาสตร์ พบว่าเมื่อกฎหมายในยุคสมัยปัจจุบันซึ่งมีความสลับซับซ้อน การแสดงออก
ซึ่งจิตวิญญาณประชาชนจึงจำ�เป็นต้องพัฒนากระบวนการแสดงออกไปเป็นการแสดงออกโดยนัก
กฎหมาย15 ผลจากการวิจัยสามารถสรุปกลุ่มของนักกฎหมายที่อาจเป็นตัวแทนของการมีส่วนร่วม
ของประชาชนในประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยได้ดังนี้
 					     1)	 คณะนิติบัญญัติ ซึ่งมีบทบาทในการก่อร่างสร้างจิตวิญญาณประชาชน ผ่าน
กระบวนการสร้างกฎหมายที่สำ�คัญ คือ รัฐธรรมนูญ พบว่ารัฐธรรมนูญจากการยกร่างหรือบัญญัต ิ
ในสถานการณ์ปกติมีพัฒนาการของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเติบโตตามระยะเวลาแห่งการเปล่ียนแปลง
ของโลกตลอด 90 กว่าปีตั้งแต่ พ.ศ. 2475 ในขณะที่รัฐธรรมนูญจากการจัดทำ�โดยคณะรัฐประหารนั้น 
กลับหยุดนิ่งหรือเติบโตในลักษณะปกป้องสิทธิมนุษยชนน้อยมาก อีกทั้งยังมั่นคงแข็งแรงในการจำ�กัด

 

14เช่น สิทธิทางวัฒนธรรมและวิทยาศาสตร์ ตาม UDHR ข้อ 27 ซึ่งปรากฏในคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

6/2546 เพียงครั้งเดียว หรือในคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อส.4/2561 ในขณะที่ศาลฎีกาปรากฏการกล่าวถึง

สิทธิในข้อนี้จำ�นวนมาก เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 5818/2549, ที่ 8403/2540, ที่ 701-913/2564, ที่ 18297-

19298/2556, ที่ 6182/2533, ที่ 3895/2535 เป็นต้น.
15ปรีดี เกษมทรัพย์, เรื่องเดิม, หน้า 232-233.
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สิทธิมนุษยชนของประชาชนตลอดการรัฐประหารแต่ละคร้ังท่ีแม้จะห่างกันหลายปีก็ตาม16 ส่วนกฎหมาย
ลำ�ดับรอง ถือเป็นกลไกสำ�คัญในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ กฎหมาย
ลำ�ดับรองเหล่านี้เป็นตัวอย่างสำ�คัญที่แสดงให้เห็นถึงการมีอยู่ของปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ 
แฝงอยู่ในกฎหมาย17 ซึ่งในอีกทางหนึ่งก็เป็นการเปิดเผยให้เห็นถึงมุมมองของผู้คนในสังคมผ่าน 
คณะนิติบัญญัติเหล่านี้ที่เกิดขึ้นในแต่ละช่วงเวลา พร้อมทั้งยังสะท้อนภาพจิตวิญญาณประชาชน  
ณ ขณะน้ันว่ามีอยู่อย่างไรได้ด้วย
 					     2)	 คณะตุลาการ ในที่นี้คือผู้บังคับใช้กฎหมายในฐานะองค์กรฝ่ายตุลาการ ซึ่งใน
การวิจัยครั้งนี้ประกอบไปด้วย ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองสูงสุด และศาลฎีกา
 							       (1)	ศาลรัฐธรรมนูญ จากผลการวิจัยพบว่ามีบทบาทสำ�คัญอย่างมากต่อการวินิจฉัย
ประเด็นว่ากฎหมายฉบับใดเป็นกฎหมายท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ แต่ในขณะเดียวกันก็พบลักษณะของการ
วินิจฉัยท่ีเป็นการจำ�กัดสิทธิมนุษยชนของประชาชน โดยเฉพาะอย่างย่ิงในช่วง 10 ปีแรกของศาลรัฐธรรมนูญ 
ด้วยเหตุผลเรื่อง “ประโยชน์สาธารณะ”18 “ความมั่นคง”19 “การควบคุมหรือคุ้มครองเฉพาะ”20 และ 
“ข้ันตอนบังคับตามกระบวนการยุติธรรม”21 ท้ังน้ี บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญเม่ือพิจารณาในภาพรวมแล้ว 

 

16เช่น ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502, มาตรา 17 บัญญัติว่า “ในระหว่างท่ีใช้ธรรมนูญน้ี 

ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพ่ือประโยชน์ในการระงับหรือปราบปรามการกระทำ�อันเป็นการบ่อนทำ�ลายความม่ันคง 

ของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังก์ หรือการกระทำ�อันเป็นการบ่อนทำ�ลาย ก่อกวนหรือคุกคามความสงบที่เกิดขึ้น

ภายใน หรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร ให้นายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอำ�นาจสั่งการ หรือกระทำ�

การใด ๆ  ได้ และให้ถือว่าคำ�สั่งหรือการกระทำ�เช่นว่านั้นเป็นคำ�สั่งหรือการกระทำ�ที่ชอบด้วยกฎหมาย...” เป็นเนื้อหา 

ที่ให้อำ�นาจแก่นายกรัฐมนตรีในการสั่งการ ซึ่งสุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิของประชาชน และปรากฏเนื้อหาทำ�นอง

เดียวกันในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2519 มาตรา 21 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 มาตรา 27 ธรรมนูญการปกครอง 

ราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 มาตรา 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 44.
17คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่ากฎหมายลำ�ดับรองขัดต่อรัฐธรรมนูญ เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ท่ี 2/2562 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับท่ี 25 

เรื่อง การดำ�เนินการเกี่ยวกับการยุติธรรมทางอาญา พ.ศ. 2549 ที่ 37/2542 ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. ... มาตรา 39 วรรคสอง ที่ 15/2555 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26(10) เป็นต้น.
18เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 62/2545, ที่ 13/2552, ที่ 6/2553, ที่ 8/2557 เป็นต้น.
19เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 37/2546, ท่ี 10-11/2553, ท่ี 28-29/2555, ท่ี 30/2555, ท่ี 20/2564 เป็นต้น.
20เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 10/2542, ท่ี 19-22/2545, ท่ี 40/2548, ท่ี 18/2552, ท่ี 24/2554 เป็นต้น.
21เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2562, ที่ 15/2562, ที่ 23/2564 เป็นต้น.
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มีท้ังส่วนท่ีช่วยทำ�ให้หลักการด้านสิทธิมนุษยชนท่ีได้มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญมีความชัดเจนมากขึ้น 
แต่ในขณะเดียวกัน บ่อยครั้งที่ศาลมักมีแนววินิจฉัยที่จำ�กัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล โดยอ้างเหตุผล 
ที่หลากหลายประกอบกัน แต่ก็มีทิศทางของการอ้างอิงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนและความตกลง
ระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชนมากข้ึนซ่ึงถือเป็นทิศทางท่ีดีต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้
แก่ประชาชน
 							       (2)	ศาลปกครองสูงสุด ถือเป็นหน่วยงานที่สำ�คัญในการให้ความคุ้มครองด้าน 
สิทธิมนุษยชนในระดับปฏิบัติเน่ืองจากมีข้อกฎหมายลำ�ดับรองและข้อเท็จจริงทางปฏิบัตินำ�เข้าสู่ 
กระบวนการพิจารณาจำ�นวนมาก มีบทบาทสำ�คัญในการวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือออกโดย 
มิชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎหมายลำ�ดับรองทีออกหรือบัญญัติโดยหน่วยงานภาครัฐต่าง ๆ 
นอกจากนี้ ยังมีบทบาทในการยืนยันสิทธิและการคุ้มครองสิทธิกรณีมีการถูกละเมิดสิทธิ รวมถึงการ 
ยืนยันถึงการมีอยู่จริงของหลักการด้านสิทธิมนุษชน แต่ในขณะเดียวกันก็มีการพิพากษาในลักษณะ 
ที่เป็นการจำ�กัดสิทธิด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิง การอ้างการดำ�เนินการท่ี “ชอบด้วยกฎหมาย”22 ของภาครัฐ 
บทบาทที่เด่นชัดของศาลปกครองสูงสุดคือ การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเมื่อมีการถูกละเมิด ก็จะมี
แนวทางการพิจารณาเพื่อให้บุคคลนั้นได้รับการชดเชยเยียวยาจากการถูกละเมิดสิทธิโดยรัฐ
 							       (3)	ศาลฎีกา มีบทบาทในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎระเบียบ 
หรือการขัดต่อรัฐธรรมนูญของกฎหมายน้อยมาก ส่วนใหญ่จะเป็นการพิจารณาพิพากษาเฉพาะข้อเท็จจริง 
รายกรณีไป และมักจะพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัด ไม่ว่ากฎหมายน้ันจะมีลักษณะ 
ที่ไม่ส่งเสริมต่อหลักการด้านสิทธิมนุษยชนก็ตาม ดังนั้น จึงทำ�ให้บทบาทของศาลฎีกาเด่นชัดอยู่ 2 กรณ ี
คือ บทบาทการยืนยันถึงสิทธิของบุคคลตามกฎหมาย โดยปรากฏทั้งการยืนยันสิทธิของบุคคลตาม 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งมีจำ�นวนไม่มากนัก แต่ปรากฏอย่างชัดเจนเกี่ยวกับการยืนยันสิทธิของบุคคลตาม
กฎหมายอื่น และ การยืนยันถึงการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด โดยไม่วินิจฉัยในลักษณะของ
การปกป้องหรือคุ้มครองสิทธิของบุคคล สะท้อนรูปแบบการพิพากษาที่อยู่ภายใต้กฎหมายเป็นสำ�คัญ 
แม้กระทั่งการจะรับรองซึ่งสิทธิมนุษยชนของบุคคลก็ยังเป็นไปตามเท่าที่กฎหมายบัญญัติรับรองเป็น
รายกรณีไปเท่านั้น23 หากไม่มีกฎหมายบัญญัติก็มักจะไม่ขยายขอบเขตการตีความให้ครอบคลุมไปถึง
ความหมายของคำ�ว่า สิทธิมนุษยชน อันเป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนควรได้รับตามธรรมชาติ
 					     3)		 คู่ความในคดีและผู้มีส่วนร่วมในคดี กลุ่มคนเหล่านี้ถือเป็นผู้ซึ่งมีบทบาทในการ 
อ้างอิงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นต่อสู้ในคดี โดยหลายครั้งที่คู่ความได้มีการกล่าวอ้างถึงการละเมิด 

22เช่น คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.16/2545, ที่ อ.113/2552, ที่ อ.459/2557, ที่ อ.538/2558 

เป็นต้น.
23เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 3120/2528, ที่ 7332/2544, ที่ 5818/2549, ที่ 8464-8436/2550,  

ที่ 6231-6250/2559, ที่ 2584-2586/2565  เป็นต้น.
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หลักสิทธิมนุษยชนโดยตรง แบ่งออกเป็น 2 กลุ่มสำ�คัญคือ (1) คู่ความภาคเอกชนหรือประชาชน มีการ 
กล่าวอ้างถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดีอยู่บ่อยครั้ง24 และ (2) คู่ความภาครัฐ  
ไม่ปรากฏการกล่าวอ้างหลักการด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นเป็นข้อต่อสู้เท่าใดนัก25 ทั้งนี้ คู่ความฝ่ายซึ่งเป็น 
ภาคเอกชนหรือประชาชนมีการกล่าวอ้างถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนมากกว่าภาครัฐอย่างมาก 
แสดงให้เห็นว่าประชาชนมีการรับรู้ถึงสิทธิมนุษยชนที่ตนเองควรได้รับ เพียงแต่จะสามารถยกขึ้นอ้าง
เพื่อปกป้องรักษาสิทธิของตนได้เพียงใดนั้น เป็นเรื่องที่ต้องพิจารณาอีกประเด็นหนึ่ง 
 				    5.3.2		 ความเข้าใจเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของประชาชน ในท่ีน้ีคือความเข้าใจทางภาษา 
โดยคำ�ว่า “ประชาชน” ในที่นี้หมายถึงตัวแทนของประชาชนดังที่ได้กล่าวมาในหัวข้อการมีส่วนร่วม
ของประชาชน โดยจิตวิญญาณประชาชนนี้สามารถถ่ายทอดหรือสื่อสารด้วย “ภาษา” ซึ่งความเข้าใจ
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนน้ันก็สามารถแสดงออกได้ผ่านทางภาษาได้เช่นเดียวกัน26 ซ่ึงสามารถค้นหาได้จาก
รัฐธรรมนูญไทยท้ัง 20 ฉบับ และจากคำ�พิพากษาหรือคำ�วินิจฉัยของศาลประกอบกัน เพ่ือให้เห็นความรู้ 
ความเข้าใจและพัฒนาการทางภาษาเร่ืองสิทธิมนุษยชนท่ีดำ�รงอยู่ในชีวิตของประชาชนตลอด 90 กว่าปี 
ท่ีผ่านมา โดยแบ่งออกได้เป็น 5 ช่วง โดยอาศัยยุคแห่งการเปล่ียนแปลงท่ีมีนัยสำ�คัญทางสังคมดังนี้
 							       1)	 ภาษาสิทธิมนุษยชนยุคก่อตั้งสิทธิ (พ.ศ. 2475 - พ.ศ. 2489) ในที่นี้หมายถึง 
ความเข้าใจของประชาชนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ณ จุดเริ่มต้นของพัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย คือ  
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ตามด้วยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 เร่ือยมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2489 ปรากฏรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น 3 ฉบับ รวมระยะเวลาประมาณ 14 ปี
								        ผลการศึกษาจึงพบว่าการบัญญัติคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน
ไว้ในรัฐธรรมนูญยังมีความไม่ชัดเจนเท่าใดนัก แต่มีความเด่นชัดในบางประเด็น เช่น เรื่องเสรีภาพ 
ในการนับถือศาสนา27 สิทธิในการเลือกตั้ง28 ที่มีการกล่าวถึงรายละเอียดแห่งสิทธิให้สามารถทำ�ความ

 

24เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 16/2541, ที่ 3/2564, ที่ 11/2544, คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่            

อ.1113/2561, คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 7624/2562, ที่ 4302/2563.
25เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 8464-8436/2550 เป็นต้น.
26ปรีดี เกษมทรัพย์, เรื่องเดิม, หน้า 229.
27รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475, มาตรา 13 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2489, มาตรา 13.
28พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475, มาตรา 14 และรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475, มาตรา 16 และมาตรา 17 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2489, มาตรา 29.
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เข้าใจได้ แต่ในหลายกรณีรัฐธรรมนูญมีการกล่าวถึงโดยไม่ได้กำ�หนดรายละเอียดแห่งสิทธิว่ามีลักษณะ
หรือหมายถึงประเด็นแห่งสิทธิอย่างไร29 รวมทั้งข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคำ�พิพากษาของศาลฎีกา
โดยส่วนใหญ่ปรากฏถ้อยคำ�ที่ไม่ค่อยชัดเจนถึงหลักสิทธิมนุษยชน ไม่มีความเชื่อมโยงกับรัฐธรรมนูญ
ที่พยายามบัญญัติคุ้มครองสิทธิต่าง ๆ ของประชาชน แต่อย่างน้อยที่สุดก็สามารถยืนยันได้ถึงการมีอยู่
จริงของสิทธิมนุษยชนบางเรื่องในยุคก่อตั้งสิทธินี้30

 							       2)	 ภาษาสิทธิมนุษยชนยุคให้สิทธิประชาชน (พ.ศ. 2492 - พ.ศ. 2514) เป็นยุค
ที่หลักการด้านสิทธิมนุษยชนมีการเติบโต และมีรัฐธรรมนูญที่กำ�หนดให้สิทธิแก่ประชาชนกว้างขวาง 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกในประวัติศาสตร์ไทย 
ที่มีที่มาจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ และมีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนประกอบการ 
ร่างรัฐธรรมนูญ31 ตามด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม
พุทธศักราช 2495 ซึ่งแม้จะเป็นรัฐธรรมนูญจากคณะรัฐประหารแต่ว่าผ่านกระบวนการนิติบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติมจนสมบูรณ์ เรื่อยมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ปรากฏ
รัฐธรรมนูญทั้งสิ้น 3 ฉบับ รวมระยะเวลาประมาณ 14 ปี (นับรวมช่วงรัฐประหารได้ประมาณ 23 ปี)
								        โดยสรุปพบว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมีการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนท่ีกว้างขวาง
มากขึ้น มีการกำ�หนดรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนประเภทต่าง ๆ มากขึ้นโดยเฉพาะฉบับที่ 5 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 249232 และฉบับท่ี 8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 251133 แต่มีข้อสังเกตว่า สิทธิหลายประการรัฐยังคงสามารถจำ�กัดได้โดย “บทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย”34 และเมื่อพิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริงในศาลฎีกาก็พบว่าทิศทางการวินิจฉัย 
ของศาลนั้นเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับใช้อยู่ในขณะที่มีการพิจารณาคดี ไม่ค่อยยึดโยง 
หรือเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญเท่าใดนัก เห็นได้จากถ้อยคำ�ที่ปรากฏในคำ�พิพากษาของศาลฎีกา  
แทบไม่ปรากฏถ้อยคำ�ใด ๆ เกี่ยวกับสิทธิของบุคคลที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ35

 

29รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475, มาตรา 14 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2489, มาตรา 14 เป็นต้น.
30เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 898/2480, ที่ 311/2478, ที่ 291/2483 เป็นต้น.
31อารัมภบทของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492.
32รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, มาตรา 27 มาตรา 28 และมาตรา 45.
33รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511, มาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 43.
34รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492,  มาตรา 35 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2495, มาตรา 26 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511, มาตรา 33.
35เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 51/2503, ที่ 1196/2504, ที่ 1395/2511, ที่ 1690/2513 เป็นต้น.
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 							       3)	 ภาษาสิทธิมนุษยชนยุคประชาชนเรียกร้อง (พ.ศ. 2517 - พ.ศ. 2539) ได้แก่  
รัฐธรรมนูญท่ีมาจากการเรียกร้องของประชาชนอย่างแท้จริงฉบับแรก คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 251736 ตามด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 ที่จัดทำ�โดยสภา
นิติบัญญัติแห่งชาติ จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 และผ่านเหตุการณ์
สำ�คัญทางการเมืองคือ เหตุการณ์ “พฤษภาทมิฬ” ในปีพุทธศักราช 2535 เรื่อยมาจนถึงพุทธศักราช 
2539 ก่อนจะมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นมาบังคับใช้แทน ปรากฏรัฐธรรมนูญ 3 ฉบับ รวมระยะ
เวลาประมาณ 15 ปี (นับรวมช่วงรัฐประหารได้ประมาณ 23 ปี)
								        ผลการศึกษาพบว่าเนื้อหาแห่งรัฐธรรมนูญมีบางส่วนสัมพันธ์กับภาษาสิทธิ
มนุษยชนในยุคให้สิทธิประชาชน แต่ปรากฏในหลายครั้งที่ถ้อยคำ�เปลี่ยนแปลงไปโดยเฉพาะคำ�ว่า 
“บริบูรณ์” ที่ประกอบกับคำ�ว่า “เสรีภาพ”37 อีกทั้งการเปลี่ยนแปลงจากคำ�ว่า “เสรีภาพ” เป็นคำ�ว่า 
“สิทธิ”38 ซึ่งส่งผลต่างในทางทฤษฎี อีกทั้งยังปรากฏการจำ�กัดสิทธิโดยข้อกฎหมาย ในขณะที่ภาษา
สิทธิมนุษยชนในคำ�พิพากษาก็มีความเชื่อมโยงเป็นอย่างเดียวกันกับในยุคให้สิทธิประชาชนทั้งในแง่
ของการจำ�กัดและการยืนยันสิทธิที่ไม่แตกต่างจากเดิมเท่าใดนัก และเช่นเดิมที่ภาษาในคำ�พิพากษา
ไม่ค่อยมีความเชื่อมโยงกับถ้อยคำ�ในรัฐธรรมนูญ และต้องอาศัยคำ�ที่กระจัดกระจายเพื่อรวบรวมคำ� 
ให้กลายเป็นหลักการด้านสิทธิมนุษยชนข้อใดข้อหนึ่ง
 							       4)	 ภาษาสิทธิมนุษยชนยุคประชาชนมีส่วนร่วม (พ.ศ. 2540 – ปัจจุบัน) เป็นยุค 
ที่ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการกำ�หนดเนื้อหาแห่งสิทธิของตนเองไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งได้รับการขนานนามว่าเป็น “รัฐธรรมนูญ
ฉบับประชาชน” เนื่องจากประชาชนมีส่วนร่วมในการร่างรัฐธรรมนูญอย่างกว้างขวาง ตามด้วย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เรื่อยมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 อันเป็นรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน ปรากฏรัฐธรรมนูญ 3 ฉบับ รวมระยะ
เวลาประมาณ 23 ปี (นับรวมช่วงรัฐประหารได้ประมาณ 27 ปี)

 

36อารัมภบทรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517.
37เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517, มาตรา 33 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521, มาตรา 28 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534, มาตรา 30 เป็นต้น.
38เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517, มาตรา 48 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2521, มาตรา 48 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534, มาตรา 48 เบญจา เป็นต้น. 
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								        ในภาพรวมพบว่ารัฐธรรมนูญในยุคนี้พบสิทธิมนุษยชนบางประเภทขึ้นใหม่ 
หลายประการ ถ้อยคำ�ที่ใช้ก็มีความเป็นเอกภาพ และทิศทางเดียวกันทั้ง 3 ฉบับ39 มีการปรับปรุง
รายละเอียดของเนื้อแห่งสิทธิที่ชัดเจนมากขึ้นอย่างต่อเนื่อง แต่ในขณะเดียวกัน ก็พบการปรับเปลี่ยน
ถ้อยคำ�ที่อาจทำ�ให้การสื่อความหมายและนัยแห่งการคุ้มครองสิทธิบางประการเปลี่ยนแปลงไป40 ใน
ขณะท่ีในแนวคำ�พิพากษาของศาลก็พบถ้อยคำ�ที่ยืนยันหลักการด้านสิทธิมนุษยชนอย่างเป็นเอกภาพ
สอดคล้องกันทั้งศาลรัฐธรรมนูญ41 ศาลปกครอง42 และศาลฎีกา43 แต่ก็ยังคงพบการจำ�กัดสิทธิของ
ประชาชนที่กว้างขวางอยู่เช่นเดิมด้วย ที่ถึงแม้เนื้อหาแห่งการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนจะ
มีอยู่มากมายในรัฐธรรมนูญก็ตาม
 							       5)	 ภาษาสิทธิมนุษยชนยุคปฏิวัติ/รัฐประหาร เน่ืองจากพัฒนาการสิทธิมนุษยชน
ในช่วงที่มีการปฏิวัติหรือรัฐประหารนั้นมีลักษณะที่แตกต่างไปจากช่วงที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
ที่มาจากกระบวนการนิติบัญญัติ จึงต้องแยกพิจารณาออกเป็นอีกช่วงเวลาหนึ่ง กล่าวในภาพรวมของ
ภาษาสิทธิมนุษยชนในยุคปฏิวัติรัฐประหารนี้จะพบว่า ถ้อยคำ�เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ของประชาชนแทบไม่มีเนื้อหาสาระและรายละเอียดเท่าใด รวมถึงในบางฉบับก็ไม่ปรากฏบทบัญญัติ
ที่สื่อถึงการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน และมีถึง 3 ฉบับที่มีบทบัญญัติที่ให้อำ�นาจแก่ผู้นำ�
ทางการเมืองในขณะน้ันมีอำ�นาจในการดำ�เนินการอย่างใด ๆ  เพ่ือระงับ ปราบปรามสถานการณ์อันเป็นภัย 
ต่อความมั่นคงได้44

					    กล่าวโดยสรุป ความเข้าใจในสิทธิมนุษยชนของประชาชน ผ่านการพัฒนา เติบโต 
และถ่ายทอดผ่านทางภาษาพบว่าถ้อยคำ�สำ�นวนที่ใช้เพื่อสื่อสารถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชน ในยุค 
ก่อต้ังสิทธิไม่ค่อยมีความชัดเจน ศาลพิพากษาคดีมักไม่ค่อยยึดโยงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนหรือแม้แต่
รัฐธรรมนูญ ส่วนยุคให้สิทธิประชาชนพบว่ารัฐธรรมนูญมีการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนท่ีกว้างขวางมากข้ึน 
แต่ทิศทางการวินิจฉัยของศาลยังจำ�กัดเฉพาะเท่าที่กฎหมายกำ�หนด ในยุคประชาชนเรียกร้องพบว่า 

 

39เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550, มาตรา 28 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 25 เป็นต้น.
40เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2550, มาตรา 4 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 4  เป็นต้น.
41เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555, ที่ 15/2555, ที่ 7/2566 เป็นต้น.
42เช่น คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1113/2561, ที่ อ.129/2554, ที่ อ.538/2556 เป็นต้น.
43เช่น คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 6231-6250/2559, ท่ี 7332/2544, ท่ี 7728-7731/2544, ท่ี 1527/2562 เป็นต้น.
44ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502, มาตรา 17 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 

พุทธศักราช 2515, มาตรา 17 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 44.
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เนื้อหาแห่งรัฐธรรมนูญมีบางส่วนสัมพันธ์กับภาษาสิทธิมนุษยชนในยุคให้สิทธิประชาชน แต่ปรากฏ
ในหลายครั้งที่ถ้อยคำ�เปลี่ยนแปลงไป ทั้งยังปรากฏการจำ�กัดสิทธิโดยข้อกฎหมาย คำ�พิพากษาศาล 
ก็ไม่ค่อยมีความเชื่อมโยงกับถ้อยคำ�ในรัฐธรรมนูญ แต่ปรากฏถ้อยคำ�เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่กระจัด 
กระจาย เมื่อขยับเข้าสู่ยุคประชาชนมีส่วนร่วม ถ้อยคำ�ที่ใช้ก็มีความเป็นเอกภาพ และทิศทางเดียวกัน 
ปรากฏการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชนมาประกอบการร่างรัฐธรรมนูญ แนวคำ�พิพากษาของศาล
ก็พบถ้อยคำ�ท่ียืนยันหลักการด้านสิทธิมนุษยชนอย่างเป็นเอกภาพสอดคล้องกันทั้งศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลปกครอง และศาลฎีกา แต่ก็ยังคงพบการจำ�กัดสิทธิของประชาชนที่กว้างขวางอยู่เช่นเดิมด้วย  
แม้รัฐธรรมนูญจะคุ้มครองสิทธิมนุษยชนไว้อย่างกว้างขวางท่ีสุดแล้วก็ตาม สำ�หรับยุคปฏิวัติรัฐประหาร 
เป็นยุคที่สิทธิมนุษยชนของบุคคลสุ่มเสี่ยงต่อการถูกละเมิดมากที่สุด ปรากฏบทบัญญัติที่คุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนน้อยมาก หรือไม่มี และยังปรากฏเนื้อหาที่ให้อำ�นาจเด็ดขาดแก่ผู้นำ�ทางการเมือง 
ในการจำ�กัดสิทธิของประชาชนในบางฉบับด้วย

5.3.3	 สำ�นึกร่วมของประชาชน คือ มุมมองหรือทัศนคติของประชาชนท่ีสะท้อนความถูกต้อง
ดีงามร่วมกันของผู้คนในสังคมท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชนซ่ึงในท่ีน้ีผ่านตัวแทนท่ีสำ�คัญ ซ่ึงอาจมีความ 
เป็นได้ท่ีจะไม่สอดคล้องกับคุณค่าหรือหลักสากลเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน โดยผลการวิจัยค้นพบสำ�นึกร่วม
ที่สำ�คัญดังนี้

			  1)	 สิทธิมนุษยชนต้องได้รับการคุ้มครอง กรณีนี้ล้วนเป็นสิ่งที่ถูกยืนยันในเนื้อหา
ตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีลักษณะค่อย ๆ  เติบโตเพิ่มเติมและขยายขอบเขตแห่งการคุ้มครองมากขึ้นเมื่อ
ระยะเวลาผ่านไป พัฒนาครอบคลุมเกือบครบตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และในท้ายท่ีสุด 
ก็ปรากฏการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชนมาเป็นส่วนหนึ่งของการร่างรัฐธรรมนูญ 

					    สิทธิมนุษยชนในเรื่องที่โดดเด่นและถูกรับรองเสมอมาคือ “เสรีภาพในการ
นับถือศาสนา” และสิทธิในการ “เลือกตั้ง” ส่วนที่มีประเด็นเรียกร้องการบ่อยครั้งที่สุดคือ ประเด็น
เร่ือง “การเลือกปฏิบัติ” ซ่ึงสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาของการปฏิบัติต่อกันอย่างไม่เสมอภาค เท่าเทียม45

					    ในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง ถือเป็นองค์กรที่มีบทบาทสำ�คัญ
อย่างมากในการยืนยันถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนของบุคคล และปรากฏในการพิจารณาคดีของศาล 
จำ�นวนหนึ่งว่ามีการอ้างอิงถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชน แม้ในขณะแรกเริ่มจะมีแนวการวินิจฉัย
ที่ค่อนข้างจำ�กัดสิทธิของประชาชน แต่พัฒนาการของศาลก็เป็นไปอย่างรวดเร็ว ท้ายที่สุดก็มีการ

 

45เช่น คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545, ท่ี 12/2555, ท่ี 15/2555, ท่ี 7/2563, ท่ี 7/2566 คำ�พิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 ที่, อ.538/2556, ที่ อส.4/2561, ที่ อ.1113/2561 และคำ�พิพากษาศาลฎีกา 

ที่ 1067/2475,  ที่ 8464-8436/2550, ที่ 14863/2557.
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วินิจฉัยที่สอดคล้องกับหลักการด้านสิทธิมนุษยชน รวมถึงการกล่าวอ้างหลักการด้านสิทธิมนุษยชน
โดยตรงประกอบการวินิจฉัย 

					    ส่วนศาลฎีกา แม้จะไม่มีบทบาทเท่าใดนักในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยตรง 
แต่ก็ชี้ให้เห็นถึงหลักการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่เปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่ดีขึ้น และเป็นหลักฐาน
ของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมาอย่างต่อเน่ือง ก็เป็นเคร่ืองยืนยันได้ว่า สิทธิมนุษยชนไม่ใช่ส่ิงท่ีไม่เคย
ปรากฏเลยในประวัติศาสตร์ประเทศไทย แม้ถ้อยคำ�ทั้งหลายจะกระจัดกระจาย แต่ยังยืนยันได้ว่า 
ศาลได้เคยพยายามคุ้มครองสิทธิของบุคคลเหล่านั้น 

			  2)	 สิทธิมนุษยชนเมื่อถูกละเมิดต้องได้รับการเยียวยา เป็นสิ่งที่เห็นพ้องต้องกัน
มาตั้งแต่ก่อน พ.ศ. 2475 หรือก่อนที่จะมีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง ถ้อยคำ�สำ�คัญที่ใช้คือคำ�ว่า  
“ค่าสินไหมทดแทน”46 รัฐธรรมนูญไทยตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมา ปรากฏยืนยันถึงการได้รับการเยียวยา
เสมอมา และเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องอีกหลายมาตรา ทั้งการกำ�หนดมาตรการในการได้รับการ
เยียวยา การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม

			  3)	 สิทธิมนุษยชนอาจถูกจำ�กัดโดยรัฐได้เสมอ ปรากฏข้อเท็จจริงอยู่เสมอว่ารัฐ 
สามารถจำ�กัดสิทธิของบุคคลภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ และปรากฏเช่นนี้มาตลอดตั้งแต่
มีรัฐธรรมนูญฉบับแรก ดังนั้น อาจถือได้ว่าไม่เคยมีสิทธิหรือเสรีภาพใดในรัฐธรรมนูญไทยที่ไม่สามารถ
ถูกจำ�กัดได้ แม้กระท่ังสิทธิในชีวิต ด้วยเหตุผลท่ีกำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญท่ีสำ�คัญคือ “ประโยชน์สาธารณะ” 
“ความมั่นคง” และ “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”

			  4)	 สิทธิมนุษยชนสั่นคลอนในยุครัฐประหาร จากประวัติศาสตร์การรัฐประหาร 
ที่ผ่านมาทั้งหมดเห็นได้ว่าสิทธิของประชาชนถูกจำ�กัดอย่างมาก ไม่มีหลักประกันใด ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ
ที่จะปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน และมักจะถูกเรียกร้องให้มีการจัดทำ�รัฐธรรมนูญ 
ท่ีผ่านการร่างโดยสภานิติบัญญัติอย่างถูกต้องข้ึนมาใช้บังคับแทน แต่ศาลยังคงมีบทบาทในการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน องค์กรตุลาการโดยเฉพาะศาลยุติธรรมอาจเป็นเพียงองค์กรเดียวท่ียังคง
สามารถปกป้องสิทธิมนุษยชนของประชาชนได้โดยอาศัยกฎหมายที่ไม่ได้ถูกยกเลิกไปด้วยเหล่านั้น 
แต่ถ้ากฎหมายที่บังคับใช้นั้นเป็นกฎหมายที่ลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน ก็จะส่งผลทำ�ให้สิทธิ
ของประชาชนถูกจำ�กัดตามไปด้วย 

5.3.4	 แบบแผนพฤติกรรมของประชาชน โดยปกติถูกอธิบายในรูปแบบของจารีตประเพณี 
หรือความเลื่อมใสศรัทธาในสิ่งที่เชื่อว่าคือความดีงามที่มนุษย์พึงปฏิบัติ ในที่นี้จึงหมายถึงสิ่งที่ประชาชน

 

46คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 264/2474 “กระบือหลุดหนีเข้าไปในสวนขวิดโจทก์บาดเจ็บสาหัส จำ�ต้องใช้

สินไหมทดแทนให้โจทก์.”
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ปฏิบัติสืบทอดกันมาอย่างยาวนานซึ่งอาจจะค้นหาได้จากแบบแผนในการบัญญัติรัฐธรรมนูญ  
รวมถึงแบบแผนแนวทางการวินิจฉัยหรือคำ�พิพากษาของศาลท่ีมีลักษณะเป็นแนวทางหรือทิศทางเดิม  
โดยผลจากการวิจัยพบแบบแผนพฤติกรรมเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนดังนี้

			  1)	 แนวทางยืนยันสิทธิมนุษยชน พบว่า รัฐธรรมนูญมีทิศทางในการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนเป็นหลัก ซ่ึงมากน้อยแล้วแต่รัฐธรรมนูญแต่ละฉบับจะให้ความสำ�คัญ ปรากฏการนำ�แนวทาง
เร่ืองสิทธิมนุษยชนมาประกอบการจัดทำ�รัฐธรรมนูญ แนวทางการวินิจฉัยและพิพากษาของศาลก็พบว่า 
ก็มีทิศทางในการที่จะคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชน

			  2)	 แนวทางยืนยันอำ�นาจรัฐ จากพัฒนาการที่ผ่านมาตลอดระยะเวลากว่า 90 ปี 
ไม่ว่าจะผ่านรัฐธรรมนูญไปกี่ฉบับ ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญที่มาจากกระบวนการประชาธิปไตย หรือ
จากการรัฐประหาร รัฐก็จะมีการสงวนสิทธิในการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้เสมอ ทิศทาง
ในการจำ�กัดสิทธิของประชาชนโดยส่วนใหญ่ก็คือการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพ่ือจำ�กัดสิทธิของ
ประชาชน และเมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บัญญัติโดยกระบวนการโดยชอบแล้ว กระบวนการ
พิจารณาทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือศาลฎีกา ก็จะมีคำ�วินิจฉัยหรือคำ�พิพากษาออกมาใน
ทิศทางเดียวกัน

	จากการประมวลทั้งหมด จึงเห็นได้ว่าจิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชน 
ในประเทศไทย ได้ก่อร่างสร้างตัวข้ึนทีละเล็กทีละน้อยในรัฐธรรมนูญ แม้กระบวนการบังคับใช้กฎหมาย
โดยองค์กรตุลาการจะไม่ได้ตอบสนองต่อการยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนเท่าใดนักในช่วงแรก แต่ก็ยังพัฒนา
ตนเองเรื่อยมาจนถึงระดับที่สิทธิมนุษยชนปรากฏตัวอย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ และถูกนำ�ไปยืนยัน 
กล่าวอ้างอย่างจริงจังในการพิจารณาคดีในศาล แต่ด้วยพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยที่มีมากมาย
หลายฉบับ ทำ�ให้ความม่ันคงแห่งสิทธิของประชาชนไม่มีความแน่นอน มีการเปล่ียนแปลงเน้ือหาแห่งสิทธิ
อยู่ตลอดเวลาที่มีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในแต่ละครั้ง แม้จะมาจากกระบวนการที่ประชาชน
มีส่วนเรียกร้อง หรือมีส่วนร่วมก็ตาม ทำ�ให้หลักการด้านสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญไม่มีความชัดเจน 
ไม่ต่อเนื่อง และไม่ถูกยืนยันอย่างแท้จริง เมื่อหลักการด้านสิทธิมนุษยชนไม่ได้ถูกยืนยันอย่างแข็งขัน  
ก็ทำ�ให้การกำ�หนดบทบัญญัติท่ีเป็นการ “จำ�กัด” สิทธิมนุษยชนกลายเป็นเร่ือง “ปกติ” ของการบัญญัติ
ให้สิทธิหรือเสรีภาพแก่ประชาชน กล่าวคือ “แม้ให้สิทธิเสรีภาพแต่ก็อาจถูกจำ�กัดได้เสมอ” ประกอบกับ 
องค์กรตุลาการต่าง ๆ   ก็มีแนวโน้มที่จะยืนยันสิทธิของรัฐในการจำ�กัดสิทธิของประชาชนด้วยแล้ว ก็อาจ 
ทำ�ให้สิทธิมนุษยชนของไทยอาจเข้มแข็งแค่เพียงในกระดาษ รับรู้ได้ด้วยสำ�นึกของประชาชน แต่ไม่อาจ 
ส่งเสียงให้ดังได้เมื่อต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมที่จะต้องคุ้มครองสิทธิให้กับประชาชน
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6. อภิปรายผล	

	 6.1	จิตวิญญาณประชาชน
			   จากผลการวิจัยพบว่าจิตวิญญาณประชาชนชนคือ ความรู้สึกผิดชอบชั่วดีของคนในชาติ 
สะท้อนลักษณะเฉพาะตัวของแต่ละชนชาติ จนสังคมมีความสลับซํ้าซ้อนกลั่นกรองจนเป็นกฎเกณฑ์
ควบคุมความประพฤติของคนในสังคม และพัฒนากลายเป็นที่มาของกฎหมายในที่สุด สอดคล้องกับ 
ผลงานของทศพล ทรรศนกุลพันธ์ ที่ได้เสนอให้มีการจัดทำ�กฎหมายให้สอดคล้องกับขนบธรรมเนียม 
ประเพณี ที่ควรพิจารณาถึงสภาพสังคม เศรษฐกิจและการเมือง47

			   สำ�หรับองค์ประกอบของจิตวิญญาณประชาชนท่ีได้จากการศึกษาพบว่าประกอบไปด้วย 
องค์ประกอบที่สำ�คัญ 4 ข้อ 1) ความรู้ความเข้าใจทางกฎหมายของประชาชน 2) สำ�นึกร่วมของ 
ประชาชน 3) แบบแผนและพฤติกรรมของประชาชน และ 4) การมีส่วนร่วมของประชาชน ซ่ึงสอดคล้อง
กับทฤษฎีจิตวิญญาณประชาชนของ Savigny ที่ปรากฏในงานของ Rahmatian ที่ว่า จิตวิญญาณ
ประชาชน คือ ผลผลิตของประวัติศาสตร์และกระบวนการพัฒนาขององค์กรต่าง ๆ ซึ่งหลอมรวมเป็น
อย่างเดียวกันกับจารีตประเพณี วัฒนธรรม และตัวตนของคนในชาติ โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎหมายเอกชน 
ท่ีจะมีความสอดคล้องกับวิถีชีวิตของประชาชน สอดคล้องกับภาษา วัฒนธรรม ธรรมชาติ การใช้อำ�นาจ 
การดำ�เนินกิจกรรมต่าง ๆ ของประชาชน48 และยังสอดคล้องกับผลงานของ Elliott ซึ่งได้อธิบายองค์
ประกอบของจิตวิญญาณประชาชนว่า ประกอบด้วย 1) ศรัทธาความเชื่อ (Common Conviction) 
2) สำ�นึกร่วม (Kindred Consciousness) และ 3) ความจำ�เป็นภายใน (Inward Necessity) ด้วย 
ความเชื่อที่ว่าทุกสิ่งนั้นล้วนมีองค์ประกอบของตัวมันเอง ดังเช่น ดินนํ้าลมไฟ49 รวมไปถึงเป็นไปใน 
ทิศทางเดียวกันกับ Munger ที่พบว่าประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมของสังคมไทยมีผลต่อสำ�นึก 
ทางกฎหมายในการมีส่วนร่วมของประชาชน50

	 6.2	ข้อเท็จจริงทางกฎหมายจากพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชน
 			   6.2.1	ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญไทย จากผลการวิจัยพบว่า 
ในประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญไทย หลักการด้านสิทธิมนุษยชนมีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ฉบับแรก 

 

47ทศพล ทรรศนกุลพันธ์, “ทำ�ไมคนไทยไม่เคารพกฎหมาย,” วารสารนิติสังคมศาสตร์ 59, 1 (2555): 41-63.
48Andreas Rahmatian, op. cit., pp. 1–29.
49Frank W. Elliott, op. cit., p. 817.
50Munger, Frank, “Constitutional Reform, Legal Consciousness, and Citizen Participation in 

Thailand,” Cornell International Law Journal 40, 2 (Spring 2007): 462.
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สอดคล้องกับงานศึกษาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของ อำ�นาจ มงคลสืบสกุล ท่ีกล่าวถึงหลังการเปล่ียนแปลง
การปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบประชาธิปไตย และเริ่มมีการกล่าวถึงสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ51 เช่นเดียวกับงานของปวริศร เลิศธรรมเทวีที่ศึกษา
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญไทย โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญไทยตั้งแต่มีการปฏิวัติสยามในป ี
พ.ศ. 2475 และพบว่ามีการรับรองสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญตั้งแต่พระราชบัญญัติธรรมนูญ
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 โดยมีการรับรองสิทธิการออกเสียงเลือกตั้ง52 

แต่งานวิจัยของผู้วิจัยครั้งนี้ ผู้วิจัยยังพบด้วยว่า นอกเหนือจากสิทธิในการเลือกตั้งแล้ว ยังปรากฏการ
รับรองความเสมอภาคของชายและหญิงด้วย อย่างไรก็ดี ผลการวิจัยกลับแตกต่างจากผลการศึกษา
ของสกล หาญสุทธิวารินทร์ ที่กล่าวว่าสิทธิมนุษยชนไทยก่อนปี 2492 ไม่มีบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนไว้จนมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี 249253 
						      สรุปการปรากฏเน้ือหาหลักสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ในรัฐธรรมนูญทั้ง 20 ฉบับ ซึ่งตาม UDHR ประกอบไปด้วยสิทธิมนุษยชน 28 ข้อ แบ่งเป็น 45 ข้อย่อย 
ผลการวิจัยพบว่าตลอดพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทย ยังปรากฏสิทธิมนุษยชนตาม UDHR ไม่ครบทุกข้อ 
โดยสิทธิมนุษยชนในข้อ 14 ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการลี้ภัยนั้นไม่มีปรากฏคุ้มครองในรัฐธรรมนูญ
เลยแม้แต่ฉบับเดียว รวมไปถึงสิทธิเกี่ยวกับมีคู่ครองอย่างสมัครใจตามข้อ 16 (1) และ (2) ซึ่งปรากฏ
สิทธิครอบคลุมกว้างขวางที่สุดในฉบับที่ 20 พ.ศ. 2560 จำ�นวน 27 ข้อ รวม 40 ข้อย่อย ในข้อนี ้
แตกต่างจากผลการศึกษาของปรียวรรณ สุวรรณสูนย์ ซึ่งพบว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2560 ไทยได้ได้บัญญัติเน้ือหาการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพสอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนครบ 30 ข้อ54 (สิทธิ 28 ข้อ และหน้าที่ 2 ข้อ)
						      อย่างไรก็ดี  ผลการศึกษาแตกต่างจากการศึกษาของกาญจนารัตน์  ลีวิโรจน์  ซ่ึงพบว่า  
มีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ทั้งสิ้น 12 ส่วน คือ 1) ความเสมอภาค 2) สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล 3) สิทธิในกระบวนการ
ยุติธรรม 4) สิทธิในทรัพย์สิน 5) สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 6) เสรีภาพในการแสดงความ

51อำ�นาจ มงคลสืบสกุล, “พัฒนาการสิทธิมนุษยชนไทย และการเข้าร่วมเป็นภาคีสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ,” วารสารสังคมศาสตร์มหาวิทยาลัย มหามกุฏราชวิทยาลัย 1, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2561): 56-74.

52ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “สิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญไทย,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า (กันยายน - ธันวาคม 
2565): 134-155.

53สกล หาญสุทธิวารินทร์, “สิทธิมนุษยชนและคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป,” 
ใน รวมบทความทางวิชาการของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญชุดท่ี 12 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2557): 341-355.

54ปรียวรรณ สุวรรณสูนย์, สิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญ ศึกษาเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญ
ในระบอบประชาธิปไตยกับสังคมนิยม, รายงานการวิจัยสำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร (2563).
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คิดเห็น 7) สิทธิและเสรีภาพในการศึกษา 8) สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ 
9) สิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน 10) เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม 11) สิทธิชุมชุน 
12) สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ55 โดยหากเทียบกับ UDHR แล้วจะครอบคลุมเพียง 12 ข้อ ซึ่งเมื่อเทียบ
กับข้อมูลที่ผู้วิจัยค้นพบในครั้งนี้ พบว่ามีปรากฏอยู่จริงในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 อย่างน้อยที่สุด 
26 ข้อรวม 39 ข้อย่อย ตาม UDHR
						      ผลการวิจัยในครั้งนี้ที่ตลอดระยะเวลากว่า 90 ปี มีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ
ถึง 20 ครั้ง มีสิทธิมนุษยชนหลายประการที่ค่อยเติบโตไปพร้อมกับพัฒนาการของร่างรัฐธรรมนูญ 
และความครอบคลุมกว้างขวางแห่งสิทธิมนุษยชนก็มีลักษณะค่อยเป็นค่อยไป แต่ก็มีการเปลี่ยนแปลง
ขนานใหญ่เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะในช่วงที่มีการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองที่สำ�คัญเช่น รัฐธรรมนูญ
ยุคประชาชนเรียกร้อง และยุคประชาชนมีส่วนร่วม เป็นต้น สอดคล้องกับผลงานของ ชาย ไชยชิต  
ที่ผลการศึกษาชี้ให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงทางรัฐธรรมนูญนั้นอาจเกิดขึ้นได้ใน 2 รูปแบบ คือการ
เปลี่ยนแปลงทางรัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็นทางการที่มีกระบวนการเปลี่ยนแปลงอย่างต่อเนื่องทีละเล็ก
ทีละน้อยโดยอาจผ่านกระบวนการตีความและการวินิจฉัยของศาล และการเปล่ียนแปลงอย่างเป็นทางการ 
ซึ่งมักจะเป็นการเปลี่ยนแปลงขนานใหญ่ มีกระบวนการจัดทำ�อย่างเป็นทางการ56

						      ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาผลการวิจัยของผู้วิจัย ในส่วนของรัฐธรรมนูญในยุคประชาชน
มีส่วนร่วม (รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540, พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2560) ถือว่าผลการวิจัยสอดคล้องกับ 
งานศึกษาเร่ือง “สิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560” ของสากล 
พรหมสถิตย์ ท่ีว่ารัฐธรรมนูญไทยมีพัฒนาการมาอย่างยาวนานต้ังแต่ พ.ศ. 2475 จากเร่ิมแรกท่ีมุ่งจำ�กัด 
อำ�นาจของผู้ใช้อำ�นาจ ขยายสู่การมีส่วนร่วมในการปกครองของประชาชนที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ได้มีการรับรองปกป้องและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไว้อย่างชัดเจน และครอบคลุม
อย่างกว้างขวาง รวมถึงสอดคล้องกันในเรื่องมีการประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามที่ได้รับรอง
ไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอีกด้วย57

55กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, “สิทธิและเสรีภาพของประชาชนความคุ้มครองที่อาจถูกจำ�กัดโดยกฎหมายและ

กฎ,”  ใน รวมบทความทางวิชาการของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญชุดที่ 12 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2565): 1-3.
	 56ชาย ไชยชิต, “การจัดทำ�รัฐธรรมนูญใหม่ มุมมองของการศึกษาเปรียบเทียบ,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า, 
(มกราคม - เมษายน 2565): 5-30.

57สากล พรหมสถิต, “เสรีภาพในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560,” รายงานสืบเน่ืองจาก 

การประชุม (Proceedings) การประชุมวิชาการระดับชาติและนานาชาติครั้งที่ 1 พ.ศ. 2561 (2561): 1056.
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 			   6.2.2	ข้อเท็จจริงเก่ียวกับหลักสิทธิมนุษยชนจากการบังคับใช้กฎหมายโดยองค์กรตุลาการ  
พบว่ากรณีของศาลรัฐธรรมนูญในช่วงแรกน้ันมักมีแนวคำ�วินิจฉัยท่ีไม่ค่อยเป็นประโยชน์ในการปกป้อง 
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเท่าใดนัก แนวคำ�วินิจฉัยส่วนใหญ่มักวินิจฉัยว่าการดำ�เนินการต่าง ๆ กฎหมาย 
หรือร่างกฎหมายท่ีกำ�หนดข้ึนน้ันไม่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนท้ังท่ีได้รับการคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญ 
และมีส่วนน้อยท่ียืนยันถึงสิทธิมนุษยชนของประชาชนท่ีจะต้องเคารพและละเมิดมิได้สอดคล้องกับ 
งานเขียนของสมคิด เลิศไพฑูรย์ ที่เห็นว่า ณ ขณะนั้น มีเพียงคดีเดียวที่ศาลตัดสินว่าบทบัญญัติของ
กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ และที่วินิจฉัยว่าไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญถึง 11 ฉบับ ส่วนศาลปกครองเอง 
ก็จะเป็นการพิจารณาพิพากษาเก่ียวกับการดำ�เนินการของหน่วยงานของรัฐ กฎหรือระเบียบลำ�ดับรอง 
หากต้องพิจารณาเก่ียวกับประเด็นความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง หากข้อเท็จจริง 
ปรากฏว่าดำ�เนินการถูกต้องตามขั้นตอนที่กฎหมายกำ�หนดก็มักจะยืนยันว่าเป็นการดำ�เนินการที่
ชอบด้วยกฎหมาย แม้อาจจะมีลักษณะที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชนของประชาชน58 และสอดคล้องกับ
งานศึกษาของอนันต์ เพียรวัฒนะกุลชัย เขียนบทความเรื่อง การประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ของประชาชนโดยองค์กรตุลาการพบว่า องค์กรตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม 
หรือศาลปกครอง โดยองค์กรตุลาการดังกล่าวจะพิจารณาวินิจฉัยไปตามลักษณะและองค์ประกอบ
ของความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว้59

						      ท้ังน้ี อนันต์ เพียรวัฒนะกุลชัย กล่าวเสริมว่า ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองไม่ได้ 
พิจารณาในประเด็นหรือสารถะ (Substance) ว่าเป็นเร่ืองเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพเป็นการเฉพาะหรือไม่  
ทำ�ให้คดีสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ถูกหยิบยกข้ึนเพ่ือสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมายในการทำ�ให้สังคม 
ได้รับรู้ว่ากรณีนี้เป็นการละเมิดสิทธิหรือมิใช่ แต่ผลการวิจัยในครั้งนี้ของผู้วิจัยกลับพบว่า มีหลักฐาน 
ปรากฏในคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองสูงสุด ที่มีการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชน 
ความตกลงระหว่างประเทศ และวินิจฉัยหรือพิพากษาในฐานะที่เป็นสิทธิมนุษยชนประการหนึ่งด้วย 
ส่วนศาลฎีกา (ศาลยุติธรรม) เองก็เคยมีกรณีปรากฏว่ากล่าวถึงหลักสิทธิมนุษยชนด้วยเช่นกันแต่อาจจะ 
ปรากฏไม่มากนักทั้ง 3 ศาล ซึ่งผลการวิจัยครั้งนี้กลับสอดคล้องกับงานศึกษาของ Munger ที่ได ้
ทำ�การศึกษาเกี่ยวกับการจัดทำ�รัฐธรรมนูญ สำ�นึกทางกฎหมายและการมีส่วนร่วมของประชาชน 
ในประเทศไทยพบว่า ศาลค่อนข้างมีบทบาทต่อความเข้าใจของประชาชนอย่างยิ่งโดยเฉพาะประเด็น 

58สมคิด เลิศไพฑูรย์, “หลักความเสมอภาคตามคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า 1, 1 

(ฉบับปฐมฤกษ์ 2546): 48-51.
59อนันต์ เพียรวัฒนะกุลชัย, “การประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนโดยองค์กรตุลาการ,” 

วารสารวิชาการศรีปทุม ชลบุร ี16, 2 (ตุลาคม-ธันวาคม 2562): 32.
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ที่ประชาชนให้ความสนใจและศาลเองก็พยายามนำ�เสนอบทบาทของตนเองในคดีเหล่านั้น60 อย่างไรก็ด ี
ในขณะที่ ทศพล ทรรศนกุลพันธ์ได้มีความเห็นว่าการตีความของศาลควรพิจารณาถึงสภาพสังคม 
เศรษฐกิจและการเมือง ตามแนวคิด “ขนมธรรมเนียมประเพณีเป็นผู้แปลกฎหมายที่ดีที่สุด”61

	 6.3	จิตวิญญาณประชาชนเกี่ยวกับหลักสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการรัฐธรรมนูญไทย
 			   6.3.1	การมีส่วนร่วมของประชาชนพบว่า เนื่องด้วยสังคมปัจจุบันมีความซับซ้อน ดังนั้น
การแสดงออกซึ่งจิตวิญญาณประชานจำ�เป็นต้องแสดงออกผ่านนักกฎหมายผู้ซึ่งมีประสบการณ์และ
สามารถถ่ายทอดจิตวิญญาณและประสบการณ์ทางกฎหมายได้ดี โดยปรากฏตัวแทนของประชาชน
ในการมีส่วนร่วมก่อสร้างจิตวิญญาณประชาชน คือ 1) คณะนิติบัญญัติ 2) คณะตุลาการ 3) คู่ความในคดี 
โดยมีความแตกต่างจากผลงานของ Oliver Baldwin ที่ได้ศึกษาเกี่ยวกับจิตวิญญาณประชาชนของ
ชาวสเปน ผ่าน Seneca ซึ่งเป็นทั้งนักเขียน นักปรัชญา ซึ่งมีอิทธิพลอย่างมากในราชอาณาจักรสเปน 
และกลายเป็นบุคคลสำ�คัญที่ก่อร่างสร้างจิตวิญญาณประชาชนชาวสเปนขึ้น62

						      จากผลการวิจัยพบว่า คู่ความในคดี ซึ่งอาจมาจากภาคเอกชน ซึ่งถือได้ว่าเป็น
บุคคลธรรมดาทั่วไปก็ได้นั้น ปรากฏว่ามีการกล่าวอ้างอิงถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นเป็นข้อต่อสู้
ในการพิจารณาคดีในศาลทั้งศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองสูงสุดและศาลฎีกา สอดคล้องกับผลการ
ศึกษาของ Munger ที่พบว่าสำ�นึกทางกฎหมายของประชาชนไม่มีการแสดงออกอย่างชัดเจน เว้นแต่
เป็นเร่ืองท่ีประชาชนได้รับผลประโยชน์โดยตรง63 แต่ผลการวิจัยกลับแตกต่างกับงานศึกษาของพรอัมรินทร์ 
พรหมเกิด ซ่ึงได้ศึกษาวัฒนธรรมทางการเมืองกับการพัฒนาประชาธิปไตยในเขตชนบทอีสาน โดยเห็นว่า
พลเมืองไม่รู้จักสิทธิและหน้าที่ความรับผิดชอบต่อสังคม อีกทั้งมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าประชาชนเห็นว่า 
การกระทำ�ไม่ถูกกฎหรือกติกาของสังคมเป็นเรื่องส่วนบุคคล และเชื่อว่าบุคคลมีสิทธิที่จะทำ�หรือไม่ทำ� 
ตามกฎกติกาน้ันก็ได้64 แต่ผลการวิจัยในคร้ังน้ีของผู้วิจัยกลับปรากฏข้อเท็จจริงว่าประชาชนเลือกยืนยัน 
ในสิทธิมนุษยชนเม่ือมีกรณีท่ีต้องเข้าสู่การพิจารณาของศาล ดังน้ัน การท่ีประชาชนไม่ปฏิบัติตามกฎหมายอาจต้อง 
ต้ังคำ�ถามต่อกฎหมายเหล่าน้ันเองว่ามีปัญหาความชอบธรรมตามหลักสิทธิมนุษยชนหรือไม่ประการหน่ึงด้วย 

60Frank Munger, op. cit., pp. 456-457.
61ทศพล ทรรศนกุลพันธ์, เรื่องเดิม, หน้า 63.
62Oliver Baldwin, “A Spaniard in essence: Seneca and the Spanish Volksgeist,” International 

Journal of the Classical Tradition 28 (2021): 335.
63Frank Munger, op. cit., p. 464.
64พรอัมรินทร์ พรหมเกิด, “วัฒนธรรมทางการเมืองกับการพัฒนาประชาธิปไตยในเขตชนบทอีสาน: กรณี

ศึกษาประชาชนในเขตหมู่บ้านคำ�บง และหมู่บ้านสะอาด ตำ�บลสะอาด อำ�เภอนํ้าพอง จังหวัดขอนแก่น,” วารสาร

มนุษยศาสตร์ สังคมศาสตร ์31, 3 (กันยายน-ธันวาคม 2557): 80-81.
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						      ประเด็นดังกล่าวมีความเชื่อมโยงกับงานของ David Lefkowitz ได้ศึกษาเกี่ยวกับ
หน้าที่ของประชาชนในการเคารพกฎหมาย โดย Lefkowitz ได้กล่าวถึง ลักษณะทั่วไปในการเคารพ
กฎหมาย (Nature of a duty to obey the law) ความสัมพันธ์ของบริบทในสังคม (Relational/
associative-role, approaches) การยอมรับกฎหมาย (Individual consent) หน้าที่โดยธรรมชาติ 
(Natural duty) ความชอบธรรมของหน้าที่ในการเคารพกฎหมาย (Justifying the duty to obey 
the law) หลักการอนาธิปไตยทางปรัชญา (Philosophical Anarchism)65 ซึ่งผลการวิจัยครั้งนี้มี
ความสอดคล้องกันในบางประการโดยเฉพาะการเคารพกฎหมาย การยอมรับกฎหมาย และหน้าที่ใน
การเคารพกฎหมาย เพราะพบว่าการพิจารณาคดีของศาลมีแนวโน้มที่จะพิพากษาเป็นไปตามเนื้อหา
ของกฎหมายมากกว่าการตีความเพื่อคุ้มครองหรือให้หลักประกันแก่สิทธิมนุษยชนของประชาชน 
กลายเป็นการยืนยันว่าประชาชนต้องเชื่อฟังกฎหมายมากกว่าการต่อสู้เรียกร้องซึ่งสิทธิ 
 			   6.3.2	ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนของประชาชนพบว่า สามารถแบ่งยุคแห่งการ
เปลี่ยนแปลงสิทธิมนุษยชนของรัฐธรรมนูญได้ 5 ช่วง ได้แก่ 1) ยุคก่อตั้งสิทธิ 2) ยุคให้สิทธิประชาชน 
3) ยุคประชาชนเรียกร้อง 4) ยุคประชาชนมีส่วนร่วม และ 5) ยุคปฏิวัติรัฐประหาร ซ่ึงแตกต่างจากงานศึกษา 
ของศึกษาของปวริศร เลิศธรรมเทวี (2565) ได้แบ่งช่วงพัฒนาการด้านสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย 
ออกเป็น 3 ยุค คือ 1) เป็นช่วงรับหลักการเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนจากรัฐธรรมนูญต่างประเทศ โดยเช่ือว่า 
ได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของต่างประเทศคือ ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
2) ช่วงรับหลักการว่าด้วยสิทธิมนุษยชนจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และ 3) ช่วงท่ีรับเอา 
แนวคิดการพัฒนาอย่างย่ังยืนในกฎหมายระหว่างประเทศมาบัญญัติเป็นสิทธิในรัฐธรรมนูญปรากฏชัด 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร ไทยพุทธศักราช 2540, 2550 และ 2560
						      จากยุคก่อตั้งสิทธิที่เป็นยุคที่รัฐเริ่มให้การคุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชน จนมาถึงยุค 
ที่รัฐกำ�หนดสิทธิให้แก่ประชาชน และเกิดเหตุการณ์สำ�คัญทางการเมืองนำ�มาซึ่งการเรียกร้องให้มีการ 
ปกป้องสิทธิของประชาชนในยุคประชาชนเรียกร้อง ก็เร่ิมมีการนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชนเข้ามาบัญญัติ
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ สอดคล้องกับงานของอำ�นาจ มงคลสืบสกุล ที่ยืนยันในทำ�นองเดียวกันว่า 
ปรากฏข้อเท็จจริงถึงการเรียกร้องให้มีการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้กับประชาชน จนมีการ
กำ�หนดบทบัญญัติที่เป็นการรับรองสิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่ไว้ในรัฐธรรมนูญ66 และเช่นเดียวกันกับงาน
ศึกษาของปวริศร เลิศธรรมเทวี ซึ่งเห็นว่าพัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยสะท้อนให้เห็นพัฒนาการ

65David Lefkowitz, “The Duty to Obey the Law,” Philosophy Faculty Publications 64 

[Online], available URL: http://scholarship.richmond.edu/philosophy-faculty-publications/64,  

2006 (November, 20).
66อำ�นาจ มงคลสืบสกุล, เรื่องเดิม, หน้า 66.
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ของการรับรองสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญซ่ึงได้รับอิทธิพลมาจากหลักสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน 
ในเอกสารระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน โดยผสานแนวคิด
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่มีความสากลกับคุณค่าของสังคมไทยไว้ด้วยกัน67 ผลการวิจัยเป็น
อย่างเดียวกัน ซึ่งในงานวิจัยครั้งนี้ปรากฏเด่นชัดในยุคประชาชนมีส่วนร่วม 
 			   6.3.3	สำ�นึกร่วมของประชาชน ผลจากการวิจัยพบว่า ประชาชนมีสำ�นึกร่วมต่อหลัก
การด้านสิทธิมนุษยชนร่วมกันว่า สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิทธิที่ต้องได้รับการคุ้มครอง ทั้งนี้ หลักการ
ด้านสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏการยืนยันถึงสิทธิเสรีภาพมาอย่างยาวนานที่สุดประการหนึ่งคือ เสรีภาพ
ในการนับถือศาสนา ซึ่งกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ ก็ค้นพบว่า สิทธิที่ได้รับการยืนยันมาตลอดตั้งแต่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 คือ เสรีภาพในการนับถือศาสนา68 
						      ผลการวิจัยพบว่ามีถ้อยคำ�ท่ีปรากฏบ่อยคร้ังในพัฒนาการด้านสิทธิมนุษยชนของไทย 
คือ “การเลือกปฏิบัติ” ซึ่งเป็นถ้อยคำ�ที่ทั้งรัฐธรรมนูญ ศาล และประชาชน กล่าวอ้างเสมอมา  
แต่ผลการวิจัยแสดงให้เห็นว่าโดยมากศาลมักมีแนวทางการวินิจฉัยว่า กฎหมายหรือการดำ�เนินการ
ของเจ้าหน้าที่นั้นไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่งเป็นการยืนยันว่ารัฐสามารถจำ�กัดสิทธิได้และวินิจฉัย 
ในบางกรณีว่าไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติท้ังท่ีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกับคำ�ว่า “เลือกปฏิบัติ” มาก เช่นเดียวกับท่ี 
ทศพล ทรรศนกุลพันธ์ กล่าวถึงการบังคับใช้กฎหมายที่มีการเลือกปฏิบัติ เป็นไปตามอำ�เภอใจของ
ผู้มีหน้าที่69 แต่ผลการวิจัยแตกต่างจากงานวิจัยของกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ ซึ่งแบ่งประเภทของการ
คุ้มครองออกเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพที่สมบูรณ์ คือสิทธิที่ไม่อาจถูกจำ�กัดหรือตัดทอนได ้
เช่น สิทธิในการนับถือศาสนา และสิทธิและเสรีภาพ70 ในขณะที่ผลการวิจัยในครั้งนี้กลับมีหลักฐาน 
ปรากฏชัดว่ามีบทบัญญัติแห่งกฎหมายและแนวการวินิจฉัยของศาลที่ระบุว่ารัฐสามารถจำ�กัด
ขอบเขตแห่งสิทธิหรือเสรีภาพในการนับถือศาสนา รวมถึงจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้
						      นอกจากนี้ สำ�นึกร่วมอีกประการหนึ่งที่ปรากฏเด่นชัดเช่นกัน คือ สิทธิมนุษยชน
อาจถูกจำ�กัดโดยรัฐได้เสมอ และมีทั้งบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ คำ�วินิจฉัยหรือคำ�พิพากษาของศาล
ยืนยันถึงความเห็นพ้องต้องกันในข้อนี้ โดยยกอ้างเหตุผล “ประโยชน์สาธารณะ” “ความมั่นคง” หรือ 
“ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี” ใกล้เคียงกับผลการวิจัยของกาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ ที่พบว่า 
รัฐธรรมนูญเปิดช่องให้มีการตรากฎหมายจำ�กัดสิทธิดังกล่าวได้ภายใต้เงื่อนไขว่า 1) สิทธิเสรีภาพ 
เด็ดขาดจะถูกจำ�กัดไม่ได้ 2) จะจำ�กัดได้เท่าที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้โดยเฉพาะเท่านั้น 3) ต้องเป็นไป

67ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หน้า 153.
68กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, เรื่องเดิม, หน้า 4, 8-9.
69ทศพล ทรรศนกุลพันธ์, เรื่องเดิม, หน้า 62.
70กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, เรื่องเดิม, หน้า 8-9.
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เพื่อประโยชน์ตามที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด 4) จำ�กัดได้เท่าที่จำ�เป็นตาม 5) ต้องไม่กระทบต่อสาระสำ�คัญ
แห่งสิทธิและเสรีภาพ 6) ต้องบัญญัติไว้ในกฎหมาย และ 7) ต้องมีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป โดย
เฉพาะอย่างยิ่งสอดคล้องในข้อ 3) ต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ตามที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด71 

 			   6.3.4	แบบแผนพฤติกรรมของประชาชน ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนพบว่ามีแบบแผน 
ที่ถูกแสดงออกมาอย่างต่อเนื่องตลอดระยะเวลากว่า 90 ปี คือ แนวทางยืนยันสิทธิมนุษยชนและ
แนวทางยืนยันอำ�นาจรัฐ ซึ่งเป็นแนวทางที่ตรงข้ามกันแต่ก็อยู่คู่กันมาตลอด สอดคล้องกับผลงานของ
สุวิจักขณ์ นาควัชระชัย ซึ่งได้นำ�เสนอบทความเรื่อง “พัฒนาการสิทธิมนุษยชนภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย” ที่ปรากฏเป็นสิทธิเสรีภาพ  รวมถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ภายใต้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพุทธศักราช 2550 แต่ไม่เกิดผลในทางปฏิบัติตาม
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ทั้งความไม่ชัดเจนของเนื้อหาสิทธิ ไม่มีการอนุวัติกฎหมายเพื่อให้เห็นเป็น
ตามรัฐธรรมนูญ ประชาชนไม่สามารถตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐได้อย่างแท้จริง72 ใกล้เคียงกับงาน
ของปรียวรรณ สุวรรณสูนย์ ซึ่งได้สรุปว่า ถึงแม้รัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน 
ให้กับประชาชน แต่ปัญหาที่พบเกิดจากการยังมิได้บังคับใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
ในทางปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม73 และเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับ Munger ซึ่งเห็นว่าการมีส่วนร่วม
ของประชาชนนั้นค่อนข้างมีปัญหาเพราะกฎหมายดูเหมือนไม่มีความสัมพันธ์กับส่ิงที่เกิดขึ้นในการ
ดำ�เนินชีวิตของประชาชน74

						      ด้วยผลการศึกษาท่ีสะท้อนให้เห็นลักษณะเฉพาะของจิตวิญญาณประชาชนเก่ียวกับ
หลักการด้านสิทธิมนุษยชนภายใต้พัฒนาการของรัฐธรรมนูญไทยซึ่งมีลักษณะเฉพาะของไทยเช่นนี้ 
ผลการศึกษาจึงแตกต่างจากการศึกษาเกี่ยวกับจิตวิญญาณประชาชนซึ่งเกิดขึ้นในประเทศอื่น เช่น 
งานศึกษาของ Yun-Ru Chen ได้ทำ�การศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายครอบครัว ซึ่งมองว่าเป็นส่วนหนึ่ง 
ที่สะท้อนให้เห็นถึงจิตวิญญาณของประชาชน (Volksgeist) มีลักษณะที่เฉพาะและแตกต่างไปตาม
แต่ละชนชาติ ทำ�ให้แนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายครอบครัวของไต้หวันมีความเฉพาะตัว (Unique) เพราะ
มีพัฒนาการจากการที่ญี่ปุ่นเข้ายึดครองไต้หวันเป็นอาณานิคม และไต้หวันได้ใช้กฎหมายครอบครัวนี ้

71เรื่องเดียวกัน, หน้า 8-11.
72สุวิจักขณ์ นาควัชระชัย, “พัฒนาการของสิทธิมนุษยชนภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย,” ใน 

รวมบทความทางวิชาการของสำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญชุดที่ 12 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2565): 446.
73ปรียวรรณ สุวรรณสูนย์, เรื่องเดิม, หน้า 181-187.
74Frank Munger, op. cit., p. 473.
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เป็นเคร่ืองมือหน่ึงในการต่อต้านการเข้ามามีอิทธิพลของกฎหมายครอบครัวญ่ีปุ่น75 ในขณะท่ีผลการวิจัย 
คร้ังน้ีพบว่า เก่ียวกับสิทธิในครอบครัวค่อนข้างได้รับการยืนยันถึงเสรีภาพของบุคคลในการมีครอบครัว 
และยอมรับความแตกต่างในการสมรสของผู้นับถือศาสนาอิสลามอีกด้วย
						      ตัวอย่างเช่น กรณีการศึกษาของ Renée Lettow Lerner ซึ่งได้เขียนบทความ
เกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (The Second Amendment) เชื่อมโยงกับประเด็น
เรื่องจิตวิญญาณประชาชน (Spirit of the People)76 แต่ผลการวิจัยในครั้งนี้ยังไม่ค้นพบในลักษณะ
เช่นนั้น ซึ่งจากการศึกษาพบว่าลักษณะของการบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นใกล้เคียงกับการยึดโยงหลักการ 
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน หรือใกล้เคียงและชัดเจนที่สุดคือ บัญญัติมาจากหลักการด้านสิทธิมนุษยชน 
มากกว่าการเชื่อมโยงกับจิตวิญญาณประชาชนโดยตรง ซึ่งตรงนี้สอดคล้องกับที่ ปวริศร เลิศธรรมเทว ี
ได้มีข้อสังเกตว่า สิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญไทยเป็นการปรับใช้หลักการมาจากรัฐธรรมนูญของ
ต่างประเทศ หรือกฎหมายระหว่างประเทศ จึงเป็นเหตุให้ประเด็นเร่ืองสิทธิมนุษยชนของไทยไม่สะท้อน
ความต้องการของผู้คนในสังคม (Reality) และยังไม่เกิดการตระหนักในสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง 
(Realization)77

						      ตัวอย่างหนึ่งของการศึกษาของ Renée Lettow Lerner ที่กล่าวถึงสิทธิในการ
ครอบครองปืนว่า ถือเป็นจิตวิญญาณประชาชนของสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับความเป็นอิสระหรือจิตวิญญาณ 
ในการต่อต้านการถูกกดข่ี ซ่ึงเป็นจิตวิญญาณในการพ่ึงพาตนเองท่ีประชาชนชาวอเมริกันมีประสบการณ์
มาอย่างยาวนานต้ังแต่มาต้ังรกรากในภูมิภาคน้ี ซ่ึงมีความสำ�คัญต่อการปกครองตนเองของรัฐ78 แต่ผล 
การวิจัยในคร้ังน้ี มีประเด็นท่ีใกล้เคียงท่ีสุดท่ีมีพัฒนาการมาอย่างยาวนานและคงอยู่มาอย่างต่อเน่ืองคือ 
เสรีภาพในการนับถือศาสนา และสิทธิในการเลือกตั้ง ที่พัฒนาและปรากฏตัวชัดเจนตั้งแต่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 จนถึงปัจจุบันกว่า 90 ปี ท่ีมีคำ�พิพากษาของศาลเองได้ยอมรับ
ความแตกต่างทางด้านศาสนาไว้ เช่น การยอมรับการสมรสอย่างถูกต้องตามกฎหมายตามหลักศาสนา
อิสลาม เป็นต้น
						      อย่างไรก็ดี แม้ปวริศร เลิศธรรมเทวี จะเห็นว่าประชาชนยังไม่เกิดการตระหนัก 
ในสิทธิมนุษยชนอย่างแท้จริง (Realization)79 ซึ่งมีข้อสรุปคล้ายคลึงกับการวิจัยครั้งนี้ แต่ข้อแตกต่าง 

75Yun-Ru Chen, “Family Law as a Repository of Volksgeist: The Germany-Japan Genealogy,” 

Comparative Law Review 4, 2 (2013): 2.
76Renée Lettow Lerner, “The Second Amendment and the Spirit of the People,” Harvard 

Journal of Law & Public Policy 43, 2 (2020): 319.
77ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หน้า 153.
78Renée Lettow Lerner, op. cit., p. 324.
79ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หน้า 153.
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ที่สำ�คัญคือ ในการวิจัยครั้งนี้ มีหลักฐานยืนยันว่าแท้จริงแล้วประชาชนตระหนักถึงสิทธิของตน 
ท้ังในฐานะสิทธิท่ีได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ และสิทธิในฐานะสิทธิมนุษยชนท่ีทุกคนควรได้รับ 
ในฐานะที่เป็นมนุษย์ จากการกล่าวอ้างสิทธิดังกล่าวอย่างชัดแจ้งในการต่อสู้คดีในศาล เพียงแต่ผลลัพธ ์
ท่ีได้อาจไม่ตรงตามความคาดหวังท่ีจะให้ได้รับการคุ้มครองตามหลักการด้านสิทธิมนุษยชนเท่าน้ันเอง 
ซึ่งจากบทบาทของศาลต่อการต่อสู้ของประชาชนในการยกอ้างหลักการด้านสิทธิมนุษยชนขึ้นเป็น 
ข้อต่อสู้กลับพบว่า มีจำ�นวนไม่มากนักท่ีศาลจะเห็นด้วยกับข้ออ้างของประชาชน ซ่ึงอาจจะทำ�ให้ประชาชน 
เกิดความไม่มั่นใจในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งประเด็นนี้ Munger เอง ก็ได้กล่าวไวเ้ช่นเดียวกันว่า 
ประชาชนโดยท่ัวไปไม่ไว้ใจกระบวนการยุติธรรม และมองว่าช่องทางของกฎหมายไม่ใช่ทางแก้ไขปัญหา
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ80

7. ข้อเสนอแนะ
	
	 1)	จากผลวิจัยในคร้ังน้ีสะท้อนให้เห็นว่าจิตวิญญาณประชาชนเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของไทยน้ัน 
แทรกซึมอยู่ในพัฒนาการของสังคมไทยมายาวนาน เพียงแต่ยังไม่ถูกบังคับใช้โดยองค์กรที่มีบทบาท
สำ�คัญในการปกป้องคุ้มครองสิทธิให้กับประชาชนอย่างชัดเจน แต่กลับชัดเจนว่าเป็นสิ่งที่ประชาชน
ล้วนต้องการอย่างยิ่ง เพราะนี่คือสิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะมนุษย์คนหนึ่งควรได้รับ ดังนั้น หน่วยงาน
ภาครัฐที่มีบทบาทสำ�คัญในการยืนยันถึงสิทธิมนุษยชนจำ�เป็นต้องตระหนักถึงบทบาทของตนเองใน
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนในฐานะที่เป็นสิทธิที่มนุษย์ทุกคนควรได้รับ
	 2)	จากการเก็บรวบรวมข้อมูลในครั้งนี้มีข้อมูลมากมายเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญทั้ง 20 ฉบับ  
คำ�วินิจฉัยและคำ�พิพากษาของศาลที่เก่ียวข้องกับหลักการด้านสิทธิมนุษยชนซ่ึงผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง
ในการพัฒนาการคุ้มครองและส่งเสริมด้านสิทธิมนุษยชนควรนำ�ไปศึกษาเป็นแนวทางในการกำ�หนด
ทิศทางการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่จะก่อให้เกิดผลสำ�เร็จได้จริง
	 3)	ผลการวิจัยปรากฏชัดว่า ต้นทางท่ีสำ�คัญในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน คือ รัฐธรรมนูญ ดังน้ัน
ในการยกร่างรัฐธรรมนูญผู้ร่างควรตระหนักถึงสาระสำ�คัญแห่งการคุ้มครองสิทธิของประชาชนโดย
คำ�นึงถึงหลักการด้านสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ ท้ังท่ีเป็นความตกลงระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องอยู่หลายฉบับ 
และจากพัฒนาการรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเอง ซ่ึงในรายงานการวิจัยน้ีก็ได้รวบรวมข้อมูลพัฒนาการ
ของสิทธิมนุษยชนท่ีอยู่ในรัฐธรรมนูญและมีข้อมูลเทียบเคียงให้เห็นแล้วว่าประเทศไทยยังขาดการตระหนัก
ในข้ันเตรียมการยกร่างรัฐธรรมนูญในประเด็นใดบ้าง เพ่ือให้เกิดสิทธิท่ีถูกยอมรับและรับรองอย่างถาวร
เช่นเดียวกับที่เกิดขึ้นกับเสรีภาพในการนับถือศาสนาที่ถูกรับรองทั้งในรัฐธรรมนูญ คำ�พิพากษาศาล 
และข้อเท็จจริงที่ปรากฏในสังคมที่คนไทยสามารถอยู่ร่วมกันได้แม้นับถือศาสนาแตกต่างกัน

80Frank Munger, op. cit., p. 473.
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	 4)	ผลการวิจัยน้ีสะท้อนจิตวิญญาณประชาชนท่ีได้มาจากผู้ซ่ึงเก่ียวข้องอันถือได้ว่าเป็นบุคคล 
ซ่ึงอยู่ในโครงสร้างระดับชนช้ันนำ�ในสังคมเป็นส่วนใหญ่ และมีข้อมูลจากประชาชนธรรมดาสามัญน้อย 
ดังนั้นผลลัพธ์จากการวิจัยที่เกิดขึ้นจึงเป็นการสะท้อนวิธีคิด มุมมอง ทัศนคติ จารีตประเพณี อันเป็น
องค์ประกอบหนึ่งของจิตวิญญาณประชาชน (ที่ได้ข้อมูลจากชนชั้นนำ�) จึงจำ�เป็นที่กลุ่มชนชั้นนำ�
ที่เป็นแหล่งที่มาของข้อมูลในครั้งนี้ที่จะต้องตระหนักถึงบทบาทและหน้าที่ของตนในการปกป้องสิทธิ
มนุษยชนของประชาชนด้วย ดังน้ัน กลุ่มชนช้ันนำ�เหล่าน้ีควรมีการเพ่ิมพูนความรู้ความเข้าใจในหลักการ 
ด้านสิทธิมนุษยชนอย่างกว้างขวาง หรือการนำ�ผู้ซึ่งมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนมาเป็น 
ส่วนหนึ่งในองคาพยพที่เกี่ยวข้อง เช่น คณะนิติบัญญัติควรมีผู้มีความรู้เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนมาเป็น
องค์ประกอบ คณะตุลาการต้องมีการศึกษาเพ่ิมเติมหลักการด้านสิทธิมนุษยชนซ่ึงไม่ใช่หลักการท่ีปรากฏ
เป็นกฎหมายภายใน แต่หากเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง 
หรือแม้กระท่ังในงานวิจัยน้ีปรากฏคู่ความในคดีภาคเอกชน ก็ควรเพ่ิมพูนความรู้เก่ียวกับสิทธิข้ันพ้ืนฐาน 
ที่ถูกรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อความเข้าใจที่ถูกต้องและเพ่ิมความสำ�เร็จในการยกอ้างหลักการด้าน
สิทธิมนุษยชนท่ีบางส่วนได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอยู่แล้วให้เกิดผลดีแก่การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ของตนเองต่อไป
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ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับหลักเกณฑ์การขอพิจารณา
ทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ
ที่มีผลกระทบต่อผู้ถูกกล่าวหา
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ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับหลักเกณฑ์การขอพิจารณาทบทวนมติช้ีมูลความผิด     
ทางวินัยของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ                    

ที่มีผลกระทบต่อผู้ถูกกล่าวหา*
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Commission and Their Impact on the Accused Individuals
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ซึ่งถูกลงโทษทางวินัยตามมติชี้มูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซึ่งพบว่า หลักเกณฑ์ ขั้นตอน 
ยังขาดมาตรการทางกฎหมายที่สำ�คัญหลายประการที่ทำ�ให้ผู้ถูกกล่าวหาไม่สามารถทบทวนมติชี้มูล 
ความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ และเป็นการจำ�กัดดุลยพินิจในการออกคำ�ส่ังทางปกครอง 
ของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจสั่งลงโทษ นอกจากนี้ ยังเป็นการไม่เปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหาได้ขอให้ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยใหม่ได้อีก ซึ่งไม่เป็นไปตามหลักการ 
รับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิ และไม่สอดรับกับหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง 
บทความน้ีมุ่งนำ�เสนอเพ่ือให้เห็นว่าควรมีการปรับปรุงแก้ไขหลักเกณฑ์ตามมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 โดยการเพิ่มเติมเนื้อหา
ในส่วนของหลักเกณฑ์การขอทบทวนมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และปรับปรุงแก้ไข 
โดยให้สิทธิแก่ผู้ถูกกล่าวหาในการขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทบทวนมติช้ีมูลความผิดทางวินัยใหม่ได้ 
เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม ความเสมอภาค 
ไม่เลือกปฏิบัติ และคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของข้าราชการ 

คำ�สำ�คัญ:		  การทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช., การชี้มูลความผิดทางวินัย, ผู้ถูกกล่าวหา
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Abstract

This thesis aims to study the legal challenges in disciplining misconduct 
through a legal review of disciplinary resolutions by the National Anti-Corruption 
Commission (NACC) and their impact on the accused individuals. The objective is to 
ensure fairness, appropriateness, and alignment with current enforcement practices, 
as well as to protect the rights and interests of government officials disciplined 
according to NACC resolutions. The study reveals that the criteria and procedures 
for examining state officials, as stipulated in the National Counter-Corruption Act B.E. 
2561, Section 99, lack crucial legal measures. These deficiencies prevent accused 
individuals from effectively challenging the NACC’s disciplinary resolutions and limit 
the checks and balances on the discretionary power of authorities issuing disciplinary 
orders. Furthermore, this approach denies the accused the opportunity to request the 
NACC to review disciplinary resolutions, which goes against the principles of affording 
affected parties a fair hearing and contradicts the rule of law in administrative actions. 
Therefore, it is suggested that there should be improvements and amendments to 
the criteria under Section 99 of the National Counter-Corruption Act B.E. 2561. This 
can be achieved by augmenting the content related to the criteria for requesting 
a review of disciplinary resolutions by the NACC and making adjustments to grant 
the right to the accused individuals to request the NACC to review new disciplinary 
resolutions. This is for the benefit of fairness, impartiality, non-selective enforcement, 
and the protection of the rights and interests of government officials. It is essential to 
amend the relevant laws governing disciplinary proceedings of government officials 
according to NACC resolutions to ensure that legal enforcement is fair, appropriate, 
and effective.     

 

Keywords:			  NACC resolution review, disciplinary allegations, accused individuals
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1. บทนำ�

สืบเนื่องจากประเทศไทยมีปัญหาการทุจริตและการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าหน้าที่ 
ของรัฐส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อประเทศชาติและระบบเศรษฐกิจ ด้วยเหตุนี้ภาครัฐจึงมีแนวคิด 
ในการพัฒนาและสร้างระบบกลไกการตรวจสอบการทุจริตของเจ้าหน้าที่รัฐในระบบพิเศษให้มีอิสระ
ต่างหากจากการตรวจสอบของหน่วยงานภายในขึ้น โดยให้มีคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติ หรือเรียกโดยย่อว่า “คณะกรรมการ ป.ป.ช.” เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
โดยมีหน้าที่สำ�คัญในการตรวจสอบเจ้าหน้าที่ของรัฐและวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�ความผิด 
ฐานทุจริตต่อหน้าที่ หรือกระทำ�ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการหรือความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ 
ในการยุติธรรม ซ่ึงได้กำ�หนดให้มีมาตรการพิเศษเพ่ิมเติมซ่ึงแตกต่างไปจากเดิม เพ่ือให้กลไกการพิจารณา 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 

การตรวจสอบเจ้าหน้าที่ของรัฐของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอำ�นาจไต่สวนและวินิจฉัยว่า 
เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ กระทำ�ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการหรือ 
ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าท่ีในการยุติธรรม หรือความผิดท่ีเก่ียวข้องกัน ซ่ึงคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอำ�นาจ
ชี้มูลความผิดทั้งทางอาญาและทางวินัยฐานทุจริตต่อหน้าที่  ในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติชี้มูล
ความผิดทางวินัยฐานทุจริตต่อหน้าที่ คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะส่งรายงานสำ�นวนการไต่สวน เอกสาร
หลักฐาน และคำ�วินิจฉัยไปยังผู้บังคับบัญชาเพื่อให้ดำ�เนินการทางวินัยต่อไป เมื่อผู้บังคับบัญชาหรือ
ผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาได้รับสำ�นวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. แล้ว 
ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาผู้นั้น พิจารณาโทษทางวินัย 
ตามฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติโดยไม่ต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยอีก 
โดยในการพิจารณาโทษทางวินัย ให้ถือว่าสำ�นวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นสำ�นวน
การสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัยตามกฎหมาย ระเบียบ หรือข้อบังคับว่าด้วย 
การบริหารงานบุคคลของผู้ถูกกล่าวหาน้ัน โดยปัจจุบันตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มีปัญหาในทางกฎหมายและในทางปฏิบัติที่สำ�คัญ
หลายประการ ดังนี้

1.1	ปัญหาความเหมาะสมเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การขอพิจารณาทบทวนมติช้ีมูลความผิด
ทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

	 	 กล่าวคือ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. 2561 มาตรา 99 บทบัญญัติดังกล่าวได้เปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ทบทวนมติก่อนออกคำ�ส่ังทางปกครองเฉพาะในกรณีท่ีมีพยานหลักฐานใหม่อันแสดงได้ว่าผู้ถูกกล่าวหา 
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มิได้กระทำ�ผิดตามท่ีถูกกล่าวหาหรือกระทำ�ความผิดแตกต่างจากท่ีถูกกล่าวหาเท่าน้ัน แต่หากผู้บังคับบัญชา 
ผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา เห็นว่ามีเหตุอื่นอันเกี่ยวข้องกับปัญหาความชอบ 
ด้วยกฎหมายในมติช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เช่น กระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. มิได้เปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหาได้รับโอกาสในการชี้แจงข้อเท็จจริงตามสมควร หรือคู่กรณ ี
ท่ีแท้จริงมิได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครองหรือได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาคร้ังก่อนแล้ว 
ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง หรือกรณีที่มต ิ
ชี้มูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ออกโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดและต่อมา 
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระสำ�คัญในทางที่จะเป็นประโยชน์แก่คู่กรณี 
หรือหากเห็นว่ามีเหตุอื่นอันเกี่ยวกับความบกพร่องของกระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
อันไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะทำ�ให้ผู้บังคับบัญชาไม่สามารถขอทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได ้
ซึ่งจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณีผู้ถูกกล่าวหา และก่อให้เกิดปัญหาการใช้ดุลยพินิจอย่าง 
ไม่เป็นธรรม ส่งผลต่อการดำ�เนินการตามขั้นตอนทางวินัยขาดประสิทธิภาพซึ่งอาจทำ�ให้ผู้ถูกกล่าวหา
ได้รับความเสียหาย หรือขาดหลักประกันในการดำ�เนินการทางวินัยของหน่วยงานรัฐต่อผู้ได้รับผลร้าย
จากการใช้อำ�นาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

1.2	ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับการปฏิบัติตามมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ที่ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขาดอิสระในการใช้ดุลยพินิจ 

		  ตามมาตรา 98 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2561 ที่กำ�หนดให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา 
พิจารณาโทษทางวินัยโดยถือตามมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยถือเอาสำ�นวนการไต่สวนของ
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นสำ�นวนการสอบสวนโทษทางวินัยนั้น มติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงมี
ความผูกพันต่อการวินิจฉัยความผิดทางวินัย การที่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติกำ�หนดมาตรการพิเศษในการดำ�เนินทางวินัยจะทำ�ให้การช้ีมูล 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีผลผูกพันให้ผู้บังคับบัญชา   ผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา 
ต้องยึดถือตามสำ�นวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่อาจเปล่ียนแปลงฐานความผิดตามท่ี 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ช้ีมูล ซ่ึงทำ�ให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาน้ันขาดอิสระ
ในการวินิจฉัยความผิดของผู้ถูกกล่าวหา และไม่ผ่านองค์กรพิจารณาอุทธรณ์ เป็นการตัดอำ�นาจการ 
บังคับบัญชาของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา โดยองค์กรต้นสังกัดไม่มีอำ�นาจ 
ในกระบวนการสอบสวนความผิดทางวินัยท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดำ�เนินการไต่สวนและไม่อาจโต้แย้ง
มติชี้มูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ ทำ�ให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจสั่งบรรจุแต่งตั้ง 
หรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาไม่มีดุลยพินิจในการออกคำ�สั่งทางปกครองเพื่อลงโทษผู้ถูกกล่าวหาได้ 
ซึ่งถือเป็นการจำ�กัดดุลยพินิจของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจสั่งบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา 
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1.3	ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับการพิจารณาคำ�ส่ังทางปกครองใหม่ของผู้บังคับบัญชา 
ผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาที่ออกตามมติชี้มูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

 		  การเพิกถอนคำ�ส่ังทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง   พ.ศ.  2539 
และการพิจารณาใหม่ตามมาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาซึ่งได้ออกคำ�ส่ังทางปกครองตามมติช้ีมูล
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ขัดต่อคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 ที่ได้วินิจฉัยเอาไว้ว่า  
อำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการไต่สวนและวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญเพื่อดำ�เนินการต่อไป 
ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เม่ือคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ได้ไต่สวนและวินิจฉัยว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่จึงเป็นอันยุติองค์กร 
ที่มีอำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์ จึงไม่อาจเปลี่ยนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
วินิจฉัยยุติแล้วให้เป็นประการอ่ืนได้อีก1 ซ่ึงการเพิกถอนคำ�ส่ังทางปกครองของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจ 
แต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาซึ่งออกคำ�สั่งลงโทษทางวินัย ตามมติชี้มูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ถือเป็นการเปลี่ยนแปลงมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

1.4	หาความเหมาะสมเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การขอทบทวนมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยผู้ถูกกล่าวหา

		  ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. 2561 มาตรา 99 บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ให้สิทธิแก่ผู้ถูกกล่าวหาในการมีคำ�ขอให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ทบทวนมติช้ีมูลความผิดดังกล่าว แต่บทบัญญัติดังกล่าวได้ให้อำ�นาจผู้บังคับบัญชาในการมีคำ�ขอ 
ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทบทวนมติช้ีมูลความผิดเท่าน้ัน ซ่ึงจะเห็นได้ว่า มิได้มีการให้โอกาสผู้ถูกกล่าวหา 
ในการโต้แย้งมติช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และไม่มีสิทธิขอทบทวนมติช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ในขณะท่ีมติดังกล่าวจะมีผลกระทบโดยตรงต่อผู้ถูกกล่าวหาเสมือนอำ�นาจในการวินิจฉัยช้ีขาดความผิด 
ซ่ึงผู้ถูกกล่าวหามิได้มีโอกาสในการโต้แย้งภายหลังการช้ีมูลของคณะกรรมการ ป. ป.ช.  ดังนั้น จึงเห็นว่าการที ่
ไม่เปิดโอกาสให้ ผู้ถูกกล่าวหาได้ขอทบทวนมติช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. น้ัน เป็นการไม่เป็นธรรม 
ต่อผู้ถูกกล่าวหา ขัดต่อหลักการรับฟังผู้ถูกกล่าวหาและเป็นการดำ�เนินกระบวนการที่รวบรัดขัดต่อ 
หลักประกันสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกกล่าวหา และอาจก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมในการพิจารณาดังกล่าวได้

 

1คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 ลงวันที่ 6 กุมภาพันธ์ 2546 เรื่อง คณะกรรมการป้องกันและ 

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 เก่ียวกับอำ�นาจหน้าท่ี

ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ.
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2.	หลักการเกี่ยวกับการดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการ

	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542             
ได้กำ�หนดให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอำ�นาจหน้าที่ในการไต่สวนและวินิจฉัยความผิดของเจ้าหน้าที่รัฐ
กระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่
ในการยุติธรรม หรือร่ํารวยผิดปกติ โดยกำ�หนดให้หน่วยงานต้นสังกัดของเจ้าหน้าท่ีรัฐต้องลงโทษทางวินัย
ตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติชี้มูลความผิดทางวินัย ซึ่งการดำ�เนินการทางวินัยตามระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มีแนวคิด และหลักการพ้ืนฐานในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐ 
และการดำ�เนินการทางวินัยแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนี้

	 2.1	การดำ�เนินการทางวินัยตามระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551
  				    ข้าราชการพลเรือนเป็นเสมือนตัวแทนของรัฐ จึงต้องมีการประพฤติตนให้ประชาชน

เชื่อถือไว้วางใจและเป็นตัวอย่างที่ดีของประชาชน เมื่อข้าราชการมีการประพฤติปฏิบัติตนที่ดีอยู่ใน 
ระเบียบวินัย ย่อมส่งผลให้ประชาชนมีความเชื่อถือศรัทธาต่อตัวข้าราชการ หน่วยงานของราชการ 
รวมถึงรัฐบาล วินัยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้การปฏิบัติงานการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการมีประสิทธิภาพ
และเกิดประสิทธิผลในการทำ�งาน ฉะนั้น เมื่อจะกำ�หนดข้อควรปฏิบัติหรือข้อห้ามปฏิบัติ หรือเรียก 
อีกอย่างหนึ่งว่า “บทบัญญัติทางวินัย” จึงต้องคำ�นึงถึงกรณีการที่ไม่ปฏิบัติตามข้อปฏิบัติหรือการฝ่าฝืน 
ข้อห้ามนั้นด้วยว่าจะทำ�ให้มีผลกระทบต่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการทำ�งานหรือไม่ ถ้าไม่มี
ผลกระทบก็ไม่ควรกำ�หนดเป็นบทวินัย เพราะเม่ือมีการกำ�หนดเป็นบทวินัยไว้แล้ว ข้าราชการ เจ้าหน้าท่ี 
บุคลากรต่าง ๆ ผู้ซึ่งไม่ปฏิบัติตามหรือปฏิบัติฝ่าฝืนก็จะผิดวินัยและถูกลงโทษทางวินัยตามที่ได้มีการ 
กำ�หนดไว้ ซ่ึงการลงโทษทางวินัยข้าราชการน้ันเป็นคำ�ส่ังทางปกครองซ่ึงการดำ�เนินการทางวินัย รวมถึง 
ข้ันตอนต่าง ๆ ในการใช้ดุลยพินิจของผู้บังคับบัญชาในการกำ�หนดโทษทางวินัยจะต้องเป็นไปตามระเบียบ
ขั้นตอนของกฎหมายและต้องมีการคำ�นึงถึงความชอบด้วยกฎหมาย และการทำ�คำ�สั่งทางปกครอง
ต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครองซึ่งต้องดำ�เนินการตามระเบียบ
กฎหมายที่กำ�หนดไว้อย่างเคร่งครัดเสมอ

	 2.2	การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561

				    คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรอิสระที่มีอำ�นาจในการป้องกันและปราบปรามการ 
ทุจริตของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีภารกิจในการดำ�เนินคดีทุจริตเพื่อป้องกันความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อรัฐ 
และองค์กรอิสระถือเป็นกลไกของการบริหารราชการของรัฐรูปแบบใหม่อันมีแนวคิดมุ่งไปในทางแก้ปัญหา
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ท่ีเกิดจากการบริหารราชการแบบเดิม ท่ีเป็นปัญหาในปัจจุบัน คือ ปัญหาอันเกิดจากความล่าช้าในการ
ปฏิบัติราชการเน่ืองจากโครงสร้างการบริหารแบบเดิมยึดติดอยู่กับระเบียบกฎหมายและปัญหา
อันเกิดจากความไม่มีประสิทธิภาพของการบริหารแบบเดิมเกี่ยวกับการรักษาผลประโยชน์ของรัฐ 
และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การดำ�เนินการทางวินัยตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 จึงให้อำ�นาจคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ในการช้ีมูลความผิดทางวินัยแก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ เพ่ือเป็นองค์กรหน่วยตรวจสอบพิเศษท่ีมีความเป็นอิสระ
แยกต่างหากจากส่วนราชการอ่ืน เพ่ือให้การปฏิบัติหน้าท่ีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเกิดข้ึนตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ต่อเนื่องมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีเจตนา 
ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นองค์กรหลักเพียงองค์กรเดียวท่ีทำ�หน้าท่ี
ไต่สวนและวินิจฉัยเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีความผิดฐานรํ่ารวยผิดปกติ กระทำ�ความผิด
ฐานทุจริตต่อหน้าที่หรือกระทำ�ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที ่
ในการยุติธรรมและให้ดำ�เนินการต่อไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561

2.3 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง
		  การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการ ต้องคำ�นึงถึงหลักความชอบด้วยกฎหมายของ 

การกระทำ�ทางปกครอง ซ่ึงหลักการดังกล่าวเป็นหลักการพ้ืนฐานในกฎหมายปกครอง โดยองค์กรของรัฐ 
และเจ้าหน้าที่ของรัฐต่างต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติกำ�หนดขึ้นและเป็นมาตรการ 
ท่ีบังคับให้องค์กรของรัฐและเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองของรัฐต้องดำ�เนินการให้การกระทำ�การทางปกครอง
เป็นไปตามกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง ประกอบไปด้วยหลักการย่อย 
2 ประการ คือ หลัก “การกระทำ�ทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย”2 โดยกฎหมายกำ�หนดให้องค์กร
ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติหน้าที่ราชการตามกฎหมายที่ควบคุมองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง องค์กร
ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามที่กฎหมายกำ�หนดไว้และหลัก “ไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ”  
ซึ่งกำ�หนดว่าองค์กรฝ่ายปกครองจะกระทำ�การใด ๆ ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอำ�นาจให้แก่องค์กร
ฝ่ายปกครองในการกระทำ�การนั้น กล่าวคือ การกระทำ�ขององค์กรฝ่ายปกครองนั้นต้องมีฐานทาง
กฎหมายรองรับการใช้อำ�นาจดังกล่าว3 หากไม่มีกฎหมายรองรับการใช้อำ�นาจ ฝ่ายปกครองย่อมจะ
ไม่มีอำ�นาจกระทำ�การนั้น ๆ ได้ตามอำ�เภอใจ 

 

2วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง
และการกระทำ�ทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2546), หน้า 20-26.

3นันทวัฒน์ บรมนานันท์, กฎหมายปกครอง,  พิมพ์คร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560),       
หน้า 297.
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2.4 หลักแห่งความได้สัดส่วน
		  การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการ ต้องคำ�นึงถึงหลักแห่งความได้สัดส่วนประกอบไปด้วย 

หลักย่อยอีก 3 ประการ คือ “หลักแห่งความเหมาะสม” เป็นหลักที่บังคับให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลยพินิจ
ตัดสินใจเลือกออกคำ�ส่ังท่ีอยู่ในวิสัยจะทำ�ให้เจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบับท่ีให้อำ�นาจ
ฝ่ายปกครองปรากฏเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติ โดยมาตรการที่กฎหมายให้อำ�นาจฝ่ายปกครองออกมา
ใช้บังคับแก่ประชาชนต้องเป็นมาตรการที่เหมาะสม4 และ “หลักแห่งความจำ�เป็น” เป็นหลักที่บังคับว่า 
คำ�สั่งทางปกครองที่สามารถดำ�เนินการให้บรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ให้อำ�นาจทั้งสิ้นนั้น 
ถ้าเป็นคำ�ส่ังท่ีมีผลกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของราษฎร ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกคำ�ส่ังท่ีมีผล
เป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพน้อยท่ีสุด และ “หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ” 
เป็นหลักท่ีเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองใช้อำ�นาจให้เกิดภาวะสมดุลข้ึนระหว่างความเสียหายอันจะเกิดข้ึน 
แก่เอกชนและหรือแก่สังคมโดยส่วนรวมกับประโยชน์มหาชนอันจะพึงได้รับจากการดำ�เนินการให้
เป็นไปตามมาตรการทางปกครองมาตรการใดมาตรการหนึ่ง

2.5 หลักความเสมอภาค
		  การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการ ต้องมีความเสมอภาคซึ่งถือว่าเป็นหลักพื้นฐาน

ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งมนุษย์ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองมาแต่กำ�เนิด โดยได้รับความ
คุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันในฐานะที่เป็นมนุษย์ โดยไม่ต้องคำ�นึงถึงคุณสมบัติอื่น ๆ อาทิ 
เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกำ�เนิด เป็นต้น และขณะเดียวกันก็ถือได้ว่า หลักความเสมอภาคนี้เป็น
หลักท่ีควบคุมไม่ให้รัฐใช้อำ�นาจของตนตามอำ�เภอใจโดยการใช้อำ�นาจของรัฐแก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึง 
และต้องสามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใดรัฐจึงกระทำ�การอันก่อให้เกิดผลกระทบหรือเป็นการ 
ให้ประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งนั้น ย่อมต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันโดยเฉพาะหากการ
ให้เหตุผลไม่อาจรับฟังได้แสดงว่าการใช้อำ�นาจของรัฐน้ันเป็นไปตามอำ�เภอใจ ดังน้ัน หลักความเสมอภาค 
จึงเป็นหลักสำ�คัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและสามารถนำ�มาตรวจสอบ
การใช้อำ�นาจรัฐไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการได้ ดังน้ัน หลักความเสมอภาค
จึงกำ�หนดให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ ซ่ึงรวมท้ังฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติต่อบุคคลซ่ึงเหมือนกันในสาระสำ�คัญ 
อย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคลซ่ึงแตกต่างกันในสาระสำ�คัญท่ีแตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะ 

 

4เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน 2564), หน้า 168.
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ของแต่ละคน การปฏิบัติต่อบุคคลซึ่งเหมือนกันในสาระสำ�คัญแตกต่างกันหรือการปฏิบัติต่อบุคคลซึ่ง
แตกต่างกันในสาระสำ�คัญอย่างเดียวกัน ย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค5

2.6 หลักการเกี่ยวกับการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิ
		  การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการ ถือเป็นกรณีท่ีการกระทำ�ของฝ่ายปกครองก้าวล่วง 

เข้าไปกระทบสิทธิเสรีภาพ สิทธิหรือทรัพย์สินของประชาชน ผู้ถูกกระทบสิทธิจะต้องมีโอกาสในการ
แสดงหลักฐานและมีสิทธิในการโต้แย้งข้อเท็จจริงได้ เม่ือผู้ถูกกระทบสิทธิได้รับโอกาสดังกล่าวอย่างถูกต้อง 
และเพียงพอตามหลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิ โดยคำ�ว่า “ถูกต้อง” หมายความรวมไปถึงผู้ถูกกระทบสิทธิ
มีระยะเวลาในการเตรียมตัวแสดงความคิดเห็นอย่างเพียงพอ การรับฟังนี้อาจรับฟังด้วยการให้ผู้ถูก
กระทบสิทธิทำ�ความเห็นเป็นหนังสือหรือด้วยวาจาก็ได้ ซ่ึงแตกต่างกันไปแล้วแต่ลักษณะของข้อเท็จจริง 
การรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิหรือหลักเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องรับฟังข้อเท็จจริงจากบุคคลซ่ึงถูก
กระทบสิทธินั้น นับได้ว่าเป็นหัวใจของกระบวนการรวบรวมข้อมูล เพื่อประกอบการพิจารณาทำ�คำ�สั่ง 
ทางปกครอง เพราะทำ�ให้กระบวนการพิจารณาก่อนมีคำ�ส่ังทางปกครองเป็นไปด้วยความโปร่งใสมีความ
ยุติธรรมเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายและให้ผู้ได้รับผลกระทบมีโอกาสช้ีแจงข้อเท็จจริงและเสนอพยานหลักฐาน 
หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิมีรากฐานมาจากแนวคิดสองประการ คือ

		  ประการแรก คือ การที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีเหตุผลและข้อเท็จจริงนั้น ๆ  ไม่สมบูรณ์ 
และไม่เพียงพอท่ีจะทำ�การตัดสินความผิดและออกคำ�ส่ังทางปกครองเพ่ือลงโทษทางวินัย ซ่ึงข้อเท็จจริง 
ต่าง ๆ มีผลต่อการวินิจฉัย การไม่รู้ข้อเท็จจริงหรือประเด็นเหล่านี้อาจทำ�ให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ออกคำ�สัง่ทางปกครอง          ในทางตรงข้ามกบัขอ้เทจ็จรงิ การรบัฟังขอ้เทจ็จริงจากผูถ้กูกระทบสทิธจิงึเปน็ 
รากฐานสำ�คัญในการออกคำ�สั่งทางปกครอง

		  ประการที่สอง ศักดิ์ศรีและสิทธิของบุคคลแต่ละคนเท่าเทียมกัน เนื่องจากบุคคลมีสิทธ ิ
เท่าเทียมกัน เมื่อถูกการกระทำ�ใด ๆ  ของรัฐที่กระทบถึงสิทธิและหน้าที่ของบุคคล จึงควรมีโอกาส 
ในการโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานตามหลักการรับฟังความของผู้ถูกกระทบสิทธิก่อน เพื่อที่จะทำ�ให้
ผู้ถูกกระทบสิทธิทราบและสามารถเข้าใจเหตุผลในคำ�วินิจฉัยนั้น ๆ จึงต้องให้โอกาสแก่บุคคลซึ่งถูก
กระทบสิทธิยอมรับและรับทราบเหตุผลของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง

 

5เรื่องเดียวกัน, หน้า 127.
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3.	 การปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามกฎหมายในต่างประเทศและ 
	 ในประเทศไทย

การตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐโดยการดำ�เนินการทางวินัยได้มีปรากฏในหลากหลายประเทศ 
เพ่ือให้เกิดการป้องกันและปราบปรามการทุจริตจากการใช้อำ�นาจรัฐของเจ้าหน้าท่ี จึงต้องมีกระบวนการ
ตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐและปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิ โดยกฎหมายต่างประเทศได้ม ี
การกำ�หนดวิธีการ รูปแบบและขั้นตอนการดำ�เนินการทางวินัยกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมทั้งยังมีการ
กำ�หนดมาตรการที่มีผลต่อการดำ�เนินการทางวินัยแก่เจ้าหน้าที่รัฐ โดยเฉพาะปรับใช้หลักการรับฟัง 
ผู้ถูกกระทบสิทธิ ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเข้าใจเกี่ยวกับการพิจารณาทบทวนคำ�สั่งลงโทษความผิด 
ทางวินัย จึงสมควรศึกษาการปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
สหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกาต่อไป

3.1	การปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามกฎหมายในต่างประเทศ 
 			   มีกรณีศึกษา 3 ประเทศ ได้แก่ สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา ดังน้ี 
	 		  3.1.1	สาธารณรัฐฝรั่งเศส

  					     หลักการสำ�คัญในการดำ�เนินการทางวินัย การลงโทษทางวินัยมีผลกระทบเป็นอย่างมาก 
กับข้ารัฐการ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีท่ีเป็นการไล่ออกจากราชการ6 ดังน้ัน กฎหมายและคำ�พิพากษา 
ของศาล จึงบัญญัติและรับรองให้กระบวนการทางวินัยมีหลักประกันที่ใกล้เคียงกับกระบวนการ 
ของศาล  กล่าวคือ  มีการเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการโต้แย้งอย่างเต็มท่ีและมีสิทธิเสนอข้อเท็จจริง 
และโต้แย้งข้อกล่าวหาโดยมีผู้ช่วยหนึ่งคนหรือหลายคนซึ่งผู้ถูกกล่าวหานำ�มาเองก็ได้ นอกจากนี ้
ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิเข้าตรวจดูเอกสารสำ�นวนการสอบสวนที่นำ�มากล่าวหาตนเองได้  โดยผู้ถูกกล่าวหา 
มีสิทธิดังต่อไปนี้

 					     1)	 ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ 22 เมษายน 1905 (พ.ศ. 2448) มาตรา 65 กำ�หนดว่า 
ข้ารัฐการพลเรือน ข้ารัฐการทหารและพนักงานของรัฐทุกคนมีสิทธิเข้าตรวจดูเอกสารท่ีเก่ียวข้องกับตน 
ทุกชนิดที่รวมอยู่ในสำ�นวน การขอตรวจดูเอกสารสามารถกระทำ�ได้ไม่ว่าเวลาใดก่อนที่จะมีคำ�สั่ง 
ลงโทษทางวินัย ก่อนจะมีคำ�ส่ังโยกย้าย หรือก่อนจะมีคำ�ส่ังให้ระงับการพิจารณาเล่ือนข้ันเล่ือนตำ�แหน่ง 

 

6อุดม รัฐอมฤต และคณะ, โครงการศึกษาความเหมาะสมในการปฏิรูปกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการกระทำ�ความผิด 

ต่อตำ�แหน่งหน้าท่ีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 (ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2555), หน้า 91-92.
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 				    	 2) 	ตามรัฐบัญญัติลงวันท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1983 (พ.ศ. 2526) มาตรา 19 ฝ่ายปกครอง
จะต้องแจ้งสิทธิแก่ข้ารัฐการผู้นั้นให้ได้ทราบว่าเขามีสิทธิในการเข้าตรวจดูเอกสารสำ�นวนความได้ 

 					     3)	 สิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาเข้าช่วยเหลือในการดำ�เนินการทางวินัย
และก่อนมีการนั่งพิจารณาของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย

 					     4) 	ตามมาตรา 2 แห่งรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527) 
กรณีท่ีมีการกล่าวหาว่ามีการกระทำ�ความผิดในเบ้ืองต้น ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจส่ังลงโทษจะทำ�รายงาน 
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดและเสนอความเห็นควรลงโทษทางวินัยไปยังคณะกรรมการ
สอบสวนทางวินัยในรายงานประกอบด้วย คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยจะมีหนังสือแจ้งให้ผู้ถูกกล่าวหา 
มาช้ีแจงข้อเท็จจริงไม่น้อยกว่า 15 วัน ก่อนการพิจารณาของคณะกรรมการ โดยผู้ถูกกล่าวหาจะมีโอกาส
ในการเตรียมข้อต่อสู้ค้นหาพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องเพื่อให้การแก้ข้อกล่าวหา ซึ่งจะทำ�ให้ข้ารัฐการ
ผู้ถูกกล่าวหามีเวลาในการรวบรวมพยานหลักฐานได้ โดยองค์กรผู้มีอำ�นาจสั่งลงโทษทางวินัยมีหน้าที่
ต้องแจ้งให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบถึงการดำ�เนินการสอบสวนทางวินัย โดยแจ้งเป็นหนังสือระบุสิทธิของ 
ผู้ถูกกล่าวหาให้ทราบถึงการดำ�เนินการสอบสวนทางวินัย และสิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษา
เข้าช่วยเหลือในการดำ�เนินการทางวินัยและก่อนมีการน่ังพิจารณาของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย 

 					     5)	 สิทธิได้รับการแจ้งวันน่ังพิจารณาของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยไม่น้อยกว่า
สิบห้าวันก่อนวันนั่งพิจารณา ซึ่งถือเป็นสาระสำ�คัญของกระบวนการวิธีพิจารณาสอบสวนทางวินัย 
หากไม่เคารพเงื่อนไขดังกล่าวจะนำ�ไปสู่การที่ศาลปกครองสามารถพิพากษาเพิกถอนคำ�สั่งลงโทษ 
ทางวินัยนั้นได้ ซึ่งเป็นสิทธิที่ถูกบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 6 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชน ลงวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493)

 		  3.1.2	สหราชอาณาจักร
  					     การปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามกฎหมายใน 

สหราชอาณาจักรที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น มีการพัฒนาในการคุ้มครองผู้ต้องหาหรือ
จำ�เลยในกระบวนการยุติธรรมเพื่อคุ้มครองมิให้รัฐนั้นใช้อำ�นาจตามอำ�เภอใจ กระทำ�การคุกคามหรือ
กระทำ�การอันมิชอบด้วยกฎหมายต่อประชาชน ซ่ึงในสหราชอาณาจักรได้ประกาศกฎหมายหลายฉบับ
ที่มีลักษณะในการคุ้มครองผู้ต้องหาหรือจำ�เลยในการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เช่น 
กฎหมายชื่อว่า “The Act of Habeas Corpus” บัญญัติขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1679 (พ.ศ. 2222) มีสาระ 
สำ�คัญว่า 

					     1)	 บุคคลท้ังหลายซ่ึงถูกจับกุมในสภาพท่ีเห็นได้ว่าเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
หรือบุคคลอ่ืนใดซ่ึงมีส่วนได้เสียเก่ียวข้องกับบุคคลน้ันอาจย่ืนคำ�ร้องขอโดยแสดงหลักฐานต่อผู้พิพากษา
ให้ทำ�การไต่สวนพิจารณาว่าการคุมขังบุคคลดังกล่าวนั้นเป็นการชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
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					     2)	 ผู้พิพากษาท่ีได้รับคำ�ร้องจะออกหมายเรียกท่ีช่ือว่า “Habeas Corpus Adsubjicidum” 
เพื่อเรียกบุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่าคุมขังผู้อื่นไว้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายมาศาลและให้นำ�ตัวผู้ถูกคุมขัง
มาศาลด้วยตามวันและเวลาที่กำ�หนดและให้บุคคลที่ถูกกล่าวหาชี้แจงแสดงเหตุผลว่า การคุมขังนั้น ๆ 
เป็นการชอบด้วยกฎหมาย

 					     3)	 หากว่าคำ�ชี้แจงแสดงเหตุผลของบุคคลผู้ถูกกล่าวหาปราศจากข้อสนับสนุน 
อันพอเพียงในทางกฎหมายผู้พิพากษาจะมีคำ�สั่งให้ปล่อยตัวบุคคลผู้ถูกคุมขังโดยมิชักช้าหรืออาจมี 
คำ�สั่งให้ปล่อยตัวโดยมีประกันก็ได้ 

 					     สำ�หรับกฎหมายปกครองในประเทศสหราชอาณาจักรผูกพันหลักการรับฟัง 
คู่กรณีตาม European Convention on Human Rights and Formation Freedom of 19507  
(พ.ศ. 2493) ข้อ 6 “บุคคลมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม รวมถึงสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดี 
ต่อหน้าศาลท่ีเป็นอิสระและเป็นกลางภายในเวลาอันสมควร และได้รับโอกาสในการโต้แย้งแสดงพยาน
หลักฐานท่ีเพียงพอเพ่ือต่อสู้คดี รวมท้ังมีสิทธิในการมีทนายความและสิทธิในการสืบพยานหรือตรวจสอบ 
พยานหลักฐาน และสิทธิในการรับความช่วยเหลือจากล่าม” ดังนั้น จึงถือว่าหลักการรับฟังคู่กรณ ี
เป็นส่วนหน่ึงของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติเนื่องจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ
ประกอบด้วยหลักความปราศจากอคติของผู้ตัดสินโดยไม่ให้ผู้มีส่วนได้เสียในคดีนั้นเป็นผู้พิพากษา 
เสียเอง การพิจารณาความผิดของคู่กรณีจะต้องเป็นไปตามหลักการรับฟังคู่กรณีและให้โอกาสผู้นั้น
โต้แย้งช้ีแจงพยานหลักฐานของตนซึ่งศาลแห่งสหราชอาณาจักรก็ได้ยอมรับหลักการนี้และใช้บังคับ 
ในการพิจารณาคดี นอกจากนี้ ยังนำ�มาใช้บังคับในกฎหมายปกครองโดยปรากฏว่าหลักความยุติธรรม
ตามธรรมชาติเป็นหลักการท่ีควบคุมการกระทำ�ที่เกินอำ�นาจทำ�ให้ต้องแบ่งแยกการกระทำ�ที่ไม่ถูกต้อง 
ตามกระบวนการขั้นตอนที่เป็นสาระสำ�คัญหรือการใช้อำ�นาจที่เกินขอบเขตนั้น ส่งผลให้เจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองต้องรับฟังข้อเท็จจริงจากบุคคลซึ่งถูกกระทบสิทธิจากกระบวนการพิจารณาทางปกครอง 
ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีก็อาจรับฟังข้อเท็จจริงมาโดยไม่สมบูรณ์ ขาดตกบกพร่องในประเด็นสำ�คัญส่งผลให้การทำ�คำ�ส่ัง 
ทางปกครองน้ันเปล่ียนแปลงไป เจ้าหน้าท่ีจึงต้องรับฟังประเด็นข้อเท็จจริงจากคู่กรณีเสียก่อน เน่ืองจาก
หลักความยุติธรรมมีความเชื่อว่าทุกคนล้วนมีเหตุผลเป็นของตนเอง จึงควรให้โอกาสในการแสดง
ความคิดเห็นและทราบเหตุผลของคำ�วินิจฉัยที่กระทบต่อสิทธิของตน

		  3.1.3	สหรัฐอเมริกา
   					    สิทธิข้ันพ้ืนฐาน (Fundamental Right) น้ัน เป็นแนวคิดพ้ืนฐานท่ีสำ�คัญของหลักการ 

รับฟังคู่กรณีในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา โดยหลักการพ้ืนฐานเร่ืองสิทธิเสรีภาพน้ันมีอิทธิพลมาจาก 
 

7The European Convention on Human Rights, The Convention in 1950 [Online], available 
URL: https://www.coe.int/en/web/human-rights-convention/the-convention-in-1950, 2023 (February, 20). 
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The Bill of Right ซ่ึงมีการจำ�กัดอำ�นาจรัฐ และส่งเสริมการแสดงความคิดเห็นของประชาชน Freedom 
of Speech ซึ่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมและปกป้องสิทธิเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นของประชาชน จนกระทั่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาในการแก้ไขครั้งที่ 5 มีหลักการว่า 
รัฐจะเพิกถอน ลิดรอนหรือกระทำ�การใด ๆ  อันมีผลกระทบในสิทธิ ในชีวิตร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน
ของบุคคลโดยปราศจากกระบวนการท่ีถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้ซ่ึงเป็นหลักการสำ�คัญท่ีบุคคลจะได้รับ 
ผลกระทบจากรัฐ รัฐจะต้องให้ประชาชนได้เข้าสู่กระบวนการไต่สวนการพิจารณาคดีที่เหมาะสม 
ตามวิถีทางท่ีกฎหมายกำ�หนด  สหรัฐอเมริกามีการตรวจสอบข้ันตอนท่ีสำ�คัญตามรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติ
เรื่อง Due process of law ที่ต้องมีการรับฟังคู่กรณีและให้สิทธิโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานอย่าง
เหมาะสมซึ่งต้องอาศัยบรรทัดฐานจากการวินิจฉัยของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาหรือ Supreme Court 
ท่ีทบทวนการกระทำ�ของฝ่ายปกครองเป็นบรรทัดฐาน ต่อมาในสมัยประธานาธิบดี แฟรงคลิน ดี. เดลาโน 
รูสเวลท์ ได้มีนโยบายรัฐสวัสดิการให้รัฐแทรกแซงระบบเศรษฐกิจ ผลจากนโยบายดังกล่าวทำ�ให้เกิดการ
ใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองโดยประชาชนได้โต้แย้งคัดค้านการดำ�เนินการของรัฐเนื่องจากมีประชาชน
ได้รับผลกระทบจากการดำ�เนินการของรัฐและเร่ิมมีการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองในศาลยุติธรรม
มากขึ้น ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 จึงได้มีการเสนอกฎหมายต่อสภาและประกาศใช้รัฐบัญญัติวิธี
ปฏิบัติรัฐการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1946 (พ.ศ. 2489) (The Federal Administrative 
Procedure Act 1946 หรือ A.P.A.)8 การรับฟังคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองต้องเป็นไปตาม
หลักความเป็นกลาง ต้องมีเหตุผลรับรองโอกาสในการโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานว่าเหตุใดจึงไม่ควร
มีการกระทำ�ดังกล่าว ต้องมีสิทธิในการเสนอพยานหลักฐานและเรียกพยานหลักฐาน สิทธิที่จะทราบ
พยานหลักฐานที่เป็นปฏิปักษ์ สิทธิที่จะซักถามพยานตลอดจนการตัดสินจะต้องอยู่บนพื้นฐานของ
พยานหลักฐานที่ปรากฏในสำ�นวน โอกาสที่จะได้มีทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายในการเข้าร่วม
การสอบสวน ศาลต้องเป็นผู้รับฟังและทำ�บันทึกการรับฟังพยานหลักฐานท่ีปรากฏ และศาลต้องค้นพบ
ข้อเก่ียวข้องกับข้อเท็จจริง เหตุผลในการตัดสินเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีแนวทางการปรับใช้หลักการ
รับฟังคู่กรณีในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตามกฎหมายวิธีปฏิบัติรัฐการทางปกครองดังกล่าว

3.2	การปรับใช้หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามกฎหมายไทย 
 		  ในประเทศไทยได้มีการยอมรับเอาหลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิมาบัญญัติไว้ใน 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นกฎหมายกลางที่ใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่
และวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายต่าง ๆ โดยมีวัตถุประสงค์ที่กำ�หนดเป็นมาตรฐานกลาง
ของการปฏิบัติราชการทางปกครองแต่จะไม่ใช้บังคับกับกรณีท่ีกฎหมายได้กำ�หนดวิธีปฏิบัติราชการ

 

8The Federal administrative procedure act 1946.
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ไว้เป็นการเฉพาะแล้ว วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้วางหลักเรื่องสิทธิของคู่กรณีที่อยู่ภายใต้บังคับ
ตามคำ�สั่งทางปกครองซึ่งได้บัญญัติถึงสิทธิต่าง ๆ ของผู้ถูกกระทบสิทธิ รวมถึงสิทธิการรับฟังคู่กรณ ี
ในการดำ�เนินกระบวนการพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าที่ผู้ถูกกระทบสิทธิ หรือคู่กรณีมีสิทธิที่จะได ้
รับทราบข้อเท็จจริงหรือตามหลักพิจารณาโดยเปิดเผยโดยมีวัตถุประสงค์ให้กระบวนการพิจารณา
ทางปกครองมีความโปร่งใสและสามารถตรวจสอบได้ โดยมาตรา 30 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ได้วางหลักคำ�สั่งทางปกครองที่กระทบสิทธิเจ้าหน้าที่ต้องให้โอกาสคู่กรณีได้โต้แย้งแสดง
พยานหลักฐานโดยเจ้าหน้าที่ต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการออกคำ�สั่งที่จะกระทบ
ถึงสิทธิของคู่กรณีและข้อเท็จจริงที่จะแจ้งให้คู่กรณีทราบนั้นต้องเพียงพอเพ่ือให้คู่กรณีสามารถโต้แย้ง
และแสดงพยานหลักฐานของตนได้อย่างเหมาะสม อย่างไรก็ตาม เจ้าหน้าท่ีอาจไม่ให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบ
ข้อเท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานได้ตามมาตรา 309 วรรคสอง และวรรคสาม แห่งพระราช
บัญญัติเดียวกัน การรับฟังคู่กรณีถือเป็นสาระสำ�คัญในกระบวนการพิจารณาทางปกครองก่อนออกคำ�ส่ัง 
ทั้งนี้ก็เพื่อให้คู่กรณีได้มีโอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานและเสนอข้อเท็จจริงต่อเจ้าหน้าที่เพื่อให้มี
ข้อเท็จจริงอย่างเพียงพออันจะส่งผลให้คำ�ส่ังทางปกครองมีความถูกต้องมากท่ีสุด และหากคำ�ส่ังทางปกครอง
ที่ไม่ได้มีการรับฟังคู่กรณีโดยไม่มีเหตุยกเว้นตามกฎหมาย หรือรับฟังอยู่แต่มีระยะเวลาในการให้คู่กรณ ี
โต้แย้งแสดงพยานหลักฐานในระยะเวลาอันส้ัน กรณีเช่นน้ีจะทำ�ให้คำ�ส่ังทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย

3.3	เปรียบเทียบกับการดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการพลเรือนในประเทศไทยและ
ต่างประเทศ

 		  การกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการดำ�เนินการทางวินัยมีรูปแบบและลักษณะใกล้เคียงกับ
ในประเทศไทย โดยการดำ�เนินการทางวินัยจะเร่ิมต้นจากฝ่ายปกครององค์กรต้นสังกัดเป็นผู้ดำ�เนินการ
โดยคณะกรรมการสอบสวนวินัย และเมื่อดำ�เนินการสอบสวนแล้วเสร็จต้องจัดทำ�รายงานสรุปผลการ
สอบสวนพร้อมความเห็นเสนอต่อผู้มีอำ�นาจวินิจฉัยหรือผู้บังคับบัญชา ดังนี้

 		  3.3.1	สาธารณรัฐฝร่ังเศส การดำ�เนินการทางวินัยเร่ิมจากการท่ีผู้บังคับบัญชา จัดทำ�รายงาน
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดพร้อมท้ังบทลงโทษเสนอต่อคณะกรรมการสอบสวนวินัย  
ซ่ึงคณะกรรมการสอบสวนวินัยอาจมีมติให้ลงโทษทางวินัยหรือไม่ก็ได้ โดยจะต้องจัดทำ�ความเห็นพร้อม
เหตุผลประกอบแล้วแจ้งมติต่อผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจส่ังลงโทษ โดยท่ีผู้บังคับบัญชาไม่จำ�เป็นต้องผูกพัน
ในการสั่งลงโทษทางวินัยโดยสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ต่อไปได้

 		  3.3.2	สหรัฐอเมริกา องค์กรต้นสังกัดเป็นผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการทางวินัยกับข้าราชการในสังกัด 
เมื่อเจ้าหน้าที่สอบสวนดำ�เนินการสอบสวนเสร็จแล้วต้องรายงานผลการสอบสวนพร้อมทั้งความเห็น
เสนอต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจพิจารณาวินิจฉัย ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจพิจารณาวินิจฉัยไม่เห็นพ้องด้วย

 

9พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 30.
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กับความเห็นของเจ้าหน้าท่ีสอบสวน จะต้องเสนอรายงานท้ังหมดต่อผู้มีอำ�นาจเหนือข้ึนไปให้เป็นผู้พิจารณา 
วินิจฉัยลงโทษ โดยจะเห็นได้ว่ารายงานผลการสอบสวนพร้อมทั้งความเห็นของเจ้าหน้าที่สอบสวน 
หรือของเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจวินิจฉัยเบื้องต้นจะไม่มีผลผูกพันผู้บังคับบัญชาที่เหนือชั้นขึ้นไปต้อง
ปฏิบัติตามแต่อย่างใด  

 		  3.3.3	สหราชอาณาจักร มีองค์กรเพ่ือป้องกันและปราบปรามการทุจริตท่ีเรียกว่า The Serious 
Fraud Offices (SFO) เป็นหน่วยงานอิสระของรัฐบาลก่อตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1988 มีภารกิจในการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริต โดยมีเป้าหมายในการลดการฉ้อโกง การคอร์รัปชั่น และสร้างความเชื่อมั่น 
ในระบบงานราชการ โดยทำ�หน้าท่ีตรวจสอบการทุจริตและส่งเร่ืองการดำ�เนินการทางวินัยให้กับองค์กรกลาง
ท่ีมีหน้าท่ีในการบริหารงานบุคคลด้านวินัยของประเทศอังกฤษ เรียกว่า คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน 
The Civil Service Commissioners มีหน้าที่ในงานบุคลากร และวินิจฉัยอุทธรณ์ ร้องทุกข์เกี่ยวกับ 
เร่ืองธรรมเนียมปฏิบัติและความผิดของข้าราชการ โดยมีอำ�นาจหน้าท่ีในการรักษาไว้ซ่ึงหลักการคัดเลือก
บุคคลตามระบบคุณธรรม ทำ�การไต่สวนและวินิจฉัยอุทธรณ์ ออกระเบียบต่าง ๆ เกี่ยวกับการดำ�เนิน
การทางวินัย การดำ�เนินการสอบสวนทางวินัย โดยกระบวนการลงโทษทางวินัยเป็นหน้าท่ีของหน่วยงาน
ต้นสังกัด เมื่อหน่วยงานต้นสังกัดพิจารณาแล้วมีคำ�สั่งลงโทษทางวินัย ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิที่จะอุทธรณ์
ต่อคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนโดยคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนจะต้องพิจารณาอุทธรณ์
ของข้าราชการพลเรือน ซ่ึงหากผู้อุทธรณ์ไม่พอใจในผลการพิจารณาอุทธรณ์ก็จะต้องฟ้องเพิกถอนคำ�ส่ัง 
ซึ่งจะเห็นว่าองค์กรกลางที่มีหน้าที่ในการบริหารงานบุคคลด้านวินัยของประเทศอังกฤษ เรียกว่า 
คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน The Civil Service Commissioners ไม่จำ�ต้องผูกพันตามมติหรือ
รายงานของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยภายในองค์กรแต่อย่างใด

		  จากข้อมูลดังกล่าวจะเห็นได้ว่า การดำ�เนินการทางวินัยของประเทศไทยคล้ายคลึงกับ 
การดำ�เนินการทางวินัยในต่างประเทศ  และมีรูปแบบการดำ�เนินการทางวินัยเช่นเดียวกับประเทศไทย 
แต่จะมีความแตกต่างที่ประเทศไทยจะมีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ที่มีอำ�นาจในการดำ�เนินการทางวินัย
ของข้าราชการ โดยไม่ใช่องค์กรต้นสังกัด แต่เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. จัดทำ�รายงานและส่งความเห็น 
ให้ผู้บังคับบัญชาในกระบวนการสอบสวนของประเทศไทยผู้บังคับบัญชาของผู้ถูกกล่าวหาจะต้อง 
ผูกพันตามมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และลงโทษผู้ถูกกล่าวหาไปตามนั้น คือ ต้องพิจารณาโทษ
ทางวินัยตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติ และหากไม่เห็นด้วยกับคำ�ส่ังลงโทษทางวินัย 
ก็สามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ได้เฉพาะดุลพินิจในการกำ�หนดโทษของผู้บังคับบัญชาเท่าน้ัน แต่ในต่างประเทศ
จะไม่มีการบังคับผู้บังคับบัญชาให้ต้องลงโทษทางมติของหน่วยตรวจสอบแต่อย่างใด แต่ด้วยเหตุที่ 
ในประเทศไทยคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นหน่วยงานป้องกันและปราบปรามการทุจริตท่ีมีฐานะเหนือกว่า 
องค์กรพิจารณาอุทธรณ์หรือองค์กรต้นสังกัดของผู้ถูกกล่าวหา ซึ่ง ก.พ.ค. เป็นเครื่องมือในการ
ควบคุมตรวจสอบข้าราชการ มีการดำ�เนินการทางวินัยข้าราชการตามระเบียบข้าราชการพลเรือน  
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แต่การดำ�เนินการทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ถือเป็นการใช้อำ�นาจตามรัฐธรรมนูญในฐานะ
ที่เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น องค์กรต้นสังกัด หรือหน่วยงานพิจารณาอุทธรณ์จึงไม่
สามารถเปลี่ยนแปลงฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูลได้

 		  จากการศึกษาบทบาทและอำ�นาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีดำ�เนินการทางวินัย (ก.พ.ค.) บทบาท 
อำ�นาจหน้าที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. และศึกษาองค์กรปราบปรามการทุจริตในต่างประเทศ พบว่า 
บทบาทอำ�นาจหน้าท่ีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในประเทศไทย
มีฐานะเหนือกว่าองค์กรต้นสังกัด และมีความแตกต่างจากการดำ�เนินการทางวินัยในต่างประเทศ เช่น 
สหรัฐอเมริกาที่การดำ�เนินการทางวินัยในฝ่ายบริหารเป็นเรื่องของ ก.พ.ค. โดยไม่ปรากฏว่ามีองค์กร 
ที่ทำ�หน้าที่เช่นเดียวกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. เข้ามามีอำ�นาจในการชี้มูลความผิด และในประเทศ
ฝร่ังเศสก็เช่นเดียวกันการดำ�เนินการเก่ียวกับการทุจริตของข้าราชการเป็นเร่ืองของการดำ�เนินคดีอาญา
ซึ่งอยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และการดำ�เนินคดีทุจริตนักการเมืองเป็นเรื่องคดีอาญา 
ซ่ึงอยู่ในอำ�นาจของศาลพิเศษ ส่วนการดำ�เนินการทางวินัยข้าราชการน้ัน เป็นเร่ืองของผู้บังคับบัญชาและ
ผู้มีอำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์โดยไม่ปรากฏว่ามีองค์กรปราบปรามการทุจริตเช่นเดียวกับคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ของประเทศไทย ส่วนในประเทศอังกฤษมีองค์กรเพ่ือป้องกันและปราบปรามการทุจริตท่ีเรียกว่า 
The Serious Fraud Offices (SFO) เป็นหน่วยงานอิสระของรัฐบาล มีภารกิจในการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต ทำ�หน้าที่เช่นเดียวกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่การดำ�เนินการทางวินัยจะต้อง 
ส่งเร่ืองให้กับคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน The Civil Service Commissioners โดยคณะกรรมการ
ข้าราชการพลเรือน ไม่จำ�ต้องผูกพันตามมติหรือรายงานของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยภายในองค์กร
แต่อย่างใด

4. ปัญหาในทางกฎหมาย

ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต       
พ.ศ. 2561 ได้กำ�หนดให้มีมาตรการพิเศษเพิ่มเติมซึ่งแตกต่างไปจากเดิม กล่าวคือ เมื่อผู้บังคับบัญชา
หรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งต้ังหรือถอดถอน  ผู้ถูกกล่าวหาได้รับสำ�นวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. แล้ว 
ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาผู้นั้น พิจารณาโทษทางวินัย 
ตามฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติโดยไม่ต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยอีก 
โดยในการพิจารณาโทษทางวินัย ให้ถือว่าสำ�นวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นสำ�นวน
การสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัยตามกฎหมาย ระเบียบ หรือข้อบังคับว่าด้วย
การบริหารงานบุคคลของผู้ถูกกล่าวหานั้น แล้วแต่กรณี ซึ่งตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 99 ได้เปิดโอกาสให้ในกรณีท่ีการพิจารณา 
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ลงโทษทางวินัย หากผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาเห็นว่า 
มีพยานหลักฐานใหม่อันแสดงได้ว่าผู้ถูกกล่าวหามิได้มีการกระทำ�ความผิดตามที่กล่าวหาหรือกระทำ�
ความผิดในฐานความผิดที่แตกต่างจากที่ถูกกล่าวหา ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือ
ถอดถอนผู้ถูกกล่าวหามีหนังสือพร้อมเอกสารและพยานหลักฐานถึงคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อขอให ้
พิจารณาทบทวนมตินั้นได้เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ ขั้นตอน การดำ�เนินการตรวจสอบเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ตามที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ.  2561 ข้างต้น  จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางส่วนยังคงมีกรณีท่ีมีปัญหาในทางกฎหมาย 
และในทางปฏิบัติที่สำ�คัญหลายประการ ดังนี้

4.1	ปัญหาความเหมาะสมเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การขอพิจารณาทบทวนมติช้ีมูลความผิด
ทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

		  บทบัญญัติมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มีเจตนารมณ์เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหาสามารถ
ขอทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้10 โดยอาศัยเหตุในกรณีที่มีพยานหลักฐานใหม่อันแสดง 
ได้ว่าผู้ถูกกล่าวหามิได้มีการกระทำ�ความผิดตามที่กล่าวหาหรือกระทำ�ความผิดในฐานความผิด 
ที่แตกต่างจากที่ถูกกล่าวหา ผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหาสามารถมีหนังสือขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
พิจารณาทบทวนมติได้ เนื่องจากอำ�นาจในการดำ�เนินการทางวินัยเป็นอำ�นาจของผู้บังคับบัญชาผู้ถูก
กล่าวหาหรือองค์กรต้นสังกัดของผู้ถูกกล่าวหา ซึ่งการที่ผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหาต้องผูกพันตามมติ
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการออกคำ�สั่งทางปกครองลงโทษทางวินัย ทำ�ให้ไม่อาจใช้ดุลยพินิจ   
ในการพิจารณาความผิดของผู้ถูกกล่าวหาได้ 

		  ดังน้ัน มาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2561 จึงเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา 
ผู้มีอำ�นาจในการออกคำ�ส่ังทางปกครองได้มีโอกาสในการใช้ดุลยพินิจขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทบทวน 
มติชี้มูลความผิดทางวินัยได้เท่าที่มีเหตุตามมาตรา 99 เพื่อให้ผู้บังคับบัญชาได้ใช้ดุลยพินิจในการขอให ้
คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาทบทวนมติใหม่ ซ่ึงเดิมเป็นอำ�นาจของผู้ท่ีออกคำ�ส่ังทางปกครองท่ีสามารถ
ทบทวนและเพิกถอนคำ�ส่ังทางปกครองของตนเองได้ แต่เน่ืองจากผู้บังคับบัญชาผู้ออกคำ�ส่ังทางปกครอง
จะต้องผูกพันให้ออกคำ�สั่งทางปกครองตามมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่อาจใช้ดุลยพินิจเป็น
ประการอื่นได้ 

 

10บันทึกการประชุมคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 393, สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร 

สำ�นักกรรมาธิการ 2, 15 กันยายน 2560.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 253

		  ผู้เขียนเห็นว่า การที่กฎหมายมิได้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของการดำ�เนินการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เช่น กระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. มิได้เปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหาได้รับโอกาสในการช้ีแจงข้อเท็จจริงตามสมควรหรือคู่กรณีท่ีแท้จริง
มิได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครองหรือได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาครั้งก่อนแล้ว
ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง หรือกรณีท่ีมติช้ีมูล 
ความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ออกโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริง
หรือข้อกฎหมายน้ันเปล่ียนแปลงไปในสาระสำ�คัญในทางท่ีจะเป็นประโยชน์แก่คู่กรณี หรือหากเห็นว่า 
มีเหตุอื่นอันเกี่ยวกับความบกพร่องของกระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. อันไม่ชอบด้วย 
กฎหมายน้ัน เพราะการตรวจสอบปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. จะกระทำ�โดยองค์กรต้นสังกัดของข้าราชการผู้ถูกกล่าวหามิได้ เนื่องจากคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
อยู่ในฐานะที่เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญและคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติเป็นองค์กรท่ีอยู่ในฐานะเหนือกว่าหน่วยงานต้นสังกัดของผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้บังคับบัญชา 
ผู้ถูกกล่าวหา ซึ่งมีอำ�นาจในการป้องกันและปราบปรามการทุจริตเจ้าหน้าที่ของรัฐมีภารกิจในการ 
ดำ�เนินคดีทุจริตเพื่อป้องกันความเสียหายที่เกิดขึ้น ประกอบกับคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติจัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการตรวจสอบป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตในหน่วยงานรัฐ จึงต้องมีความรวบรัดและมีความคล่องตัวในการตรวจสอบภายใต้ 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เพ่ือมิให้
เกิดการประวิงเวลาหรือเพื่อช่วยเหลือผู้ถูกกล่าวหามิให้ต้องได้รับโทษทางวินัย 

		  ดังนั้น จึงสรุปว่ามติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่อาจถูกตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจ 
โดยองค์กรต้นสังกัดท่ีมีฐานะต่ํากว่าได้ จึงได้กำ�หนดให้องค์กรต้นสังกัดหรือผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหา
สามารถขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยได้ในกรณีที่มีพยานหลักฐานใหม่เท่านั้น โดยบทบัญญัติ
ดังกล่าวก็มิได้มุ่งหมายให้เกิดการตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่อย่างใด 
เนื่องจากคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรที่อยู่ในฐานะเหนือกว่าองค์กรต้นสังกัดของผู้ถูกกล่าวหา 
และมติชี้มูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงมีผลผูกพันผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งถอดถอน    
ผู้ถูกกล่าวหาให้ต้องปฏิบัติตาม ซ่ึงหากผู้บังคับบัญชาไม่ดำ�เนินการตามโดยไม่มีเหตุอันสมควร ให้ถือว่า
ผู้บังคับบัญชาจงใจปฏิบัติหน้าที่ขัดต่อกฎหมายหรือกระทำ�ผิดวินัยอย่างร้ายแรง 

		  แต่ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในความเป็นจริง 
การไต่สวนจะกระทำ�โดยพนักงานไต่สวนซ่ึงเป็นเจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงานจัดทำ�รายงานการสอบสวน
พร้อมสรุปความเห็นไปยังคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. มิได้เป็นผู้ดำ�เนินการไต่สวน 
ด้วยตนเอง จึงทำ�ให้การใช้ดุลยพินิจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นการพิจารณาจากรายงานหรือ
สำ�นวนการไต่สวนของพนักงานไต่สวนเท่านั้น ซึ่งอาจทำ�ให้การพิจารณาข้อเท็จจริงคลาดเคลื่อนไป 
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และอาจทำ�ให้การใช้ดุลยพินิจไม่ชอบด้วยกฎหมาย ประกอบกับการไต่สวนชี้มูลความผิดทางวินัย
ของสำ�นักงาน ป.ป.ช. มีปริมาณคดีค่อนข้างมาก ซึ่งไม่สอดคล้องกับอัตรากำ�ลังเจ้าหน้าที่ ป.ป.ช. ที่มี
จำ�นวนน้อยและมีความชำ�นาญเฉพาะด้านแต่ไม่มีความชำ�นาญในด้านการดำ�เนินการทางวินัย ทำ�ให้
การสอบสวนของเจ้าหน้าที่ ป.ป.ช. จึงยังไม่มีความละเอียดเพียงพอ แม้การไต่สวนจะถูกกลั่นกรอง
จากคณะกรรมการ ป.ป.ช. ก่อนมีมติช้ีมูลก็ตาม แต่ด้วยปริมาณงานท่ีมีจำ�นวนมาก การพิจารณาตรวจสอบ
กลั่นกรองจึงอาจเกิดข้อผิดพลาดได้ โดยสามารถสังเกตได้จากเมื่อมีการนำ�คดีขึ้นสู่ศาลปกครอง หรือ
ศาลยุติธรรม มีหลายคดีที่ศาลปกครองหรือศาลอาญามีคำ�พิพากษาแตกต่างจากการชี้มูลความผิด
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ปรากฏตามคำ�พิพากษาต่อไปน้ี ตามแนวคำ�พิพากษาของศาลปกครองสูงสุด 
คดีหมายเลขแดงท่ี ฟ.30/2557 คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาลงโทษไม่เหมาะสมกับความผิดท่ีได้กระทำ� 
คำ�ส่ังลงโทษของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย และแนวคำ�พิพากษาของศาลปกครอง 
สูงสุดคดีหมายเลขแดงที่ ฟ.26/2557 เห็นว่าคำ�สั่งลงโทษทางวินัยและคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าว 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ศาลย่อมมีอำ�นาจเพิกถอนคำ�ส่ังและคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์น้ันได้ กรณีเม่ือข้อเท็จจริง 
ยังฟังไม่ได้ว่าผู้ฟ้องคดีได้กระทำ�ให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง ดังน้ัน การไต่สวนของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ที่มีความบกพร่องจะถูกผูกมัดให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาได้ 
และผู้ถูกกล่าวหาจะใช้ระยะเวลานานในการต่อสู้คดี 

	 ดังน้ัน ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า หลักเกณฑ์การขอทบทวนมติช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ตามมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. 2561 ยังขาดหลักเกณฑ์ท่ีสำ�คัญบางประการในการขอทบทวนมติช้ีมูลความผิดทางวินัย ซ่ึงปัญหา
ในข้อนี้นำ�ไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ถูกกล่าวหา 
และเพื่อให้การใช้กฎหมายมีความครอบคลุมครบถ้วนเกิดประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

4.2	ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับการปฏิบัติตามมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ท่ีผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขาดอิสระ ในการใช้ดุลยพินิจ

 	 	 การจัดต้ังสำ�นักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีท่ีมาจากการ
ริเร่ิมการปรับปรุงระเบียบบริหารราชการแผ่นดินใหม่ เพ่ือให้เกิดความคล่องตัวในการบริหารปราบปราม
การทุจริตในแวดวงข้าราชการ ซ่ึงมีภารกิจในการดำ�เนินคดีทุจริตเพ่ือป้องกันความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อรัฐ 
องค์กรอิสระถือเป็นกลไกของการบริหารราชการของรัฐรูปแบบใหม่อันมีแนวคิดมุ่งไปในทางแก้ปัญหา 
ที่เกิดจากการบริหารราชการแบบเดิมที่เป็นปัญหาในปัจจุบัน คือ ปัญหาอันเกิดจากความล่าช้าในการ
ปฏิบัติราชการเน่ืองจากโครงสร้างการบริหารแบบเดิมยึดติดอยู่กับระเบียบกฎหมายและปัญหาอันเกิดจาก 
ความไม่มีประสิทธิภาพของการบริหารแบบเดิมเกี่ยวกับการรักษาผลประโยชน์ของรัฐและในการ
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คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงให้อำ�นาจคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการชี้มูลความผิดทางวินัย 
แก่เจ้าหน้าที่ของรัฐ เพื่อเป็นองค์กรหน่วยตรวจสอบพิเศษที่มีความเป็นอิสระแยกต่างหากจาก 
ส่วนราชการอื่น เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากที่สุด 

		  ดังนั้น จึงต้องจัดให้มีมาตรการหรือแนวทางที่จะทำ�ให้การปฏิบัติหน้าที่มีประสิทธิภาพ 
เกิดความรวดเร็ว สุจริตและเที่ยงธรรม 

		  เม่ือวิเคราะห์ตามคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 2/2546 ได้วินิจฉัยให้มติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ถือเป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันองค์กรอื่น ๆ  ของรัฐที่จะต้องปฏิบัติตามมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช.  ซึ่งเป็นไปตามแนวคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ โดยไม่อาจพิจารณาเปลี่ยนแปลงฐานความผิด 
ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. วินิจฉัยยุติแล้วให้เป็นประการอื่น จึงทำ�ให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งตั้ง 
หรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขาดอิสระในการใช้ดุลยพินิจ

		  โดยปัจจุบันในทางวิชาการก็ยังปรากฏแนวคำ�วินิจฉัยส่วนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่มีความเห็นแตกต่างกันแยกออกเป็นสองฝ่าย กล่าวคือ

		  ความเห็นแรก11 เห็นว่ากระบวนการในการช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. กับผลท่ีผูกพัน 
ให้ผู้บังคับบัญชาต้องลงโทษผู้ถูกกล่าวหาโดยให้ปลดออกหรือไล่ออกเท่าน้ัน เห็นได้ว่าเป็นกระบวนการ 
ท่ียังขาดความเช่ือมโยงและขาดความชอบธรรมในทางกฎหมาย เพราะโดยเหตุผลของเร่ืองแล้วชอบท่ีจะ 
ต้องให้ศาลอาญาได้มีคำ�พิพากษาว่าจำ�เลยกระทำ�ผิดตามท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ช้ีมูลและมีคำ�พิพากษา
ให้ลงโทษทางอาญาเสียก่อนจึงจะมีผลนำ�ไปสู่การลงโทษทางวินัยให้ลงโทษปลดหรือไล่ออกตามความ 
ร้ายแรงแห่งกรณี ดังน้ัน โดยลำ�พังของผลแห่งการช้ีมูลในความผิดทางอาญาของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
จึงยังไม่ควรจะมีผลผูกพันเด็ดขาดให้ต้องลงโทษทางวินัยอย่างร้ายแรงโดยการปลดออกหรือไล่ออกทันที 
ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญกำ�หนดให้การมีผลผูกพันเด็ดขาดในกรณีเช่นน้ีเป็นผลมาจากคำ�พิพากษาของศาล 
มิใช่ให้ผูกพันเด็ดขาดด้วยการช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เท่าน้ัน และตามมาตรา 98 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เห็นว่าบทบัญญัติน้ีย่อมขัดต่อ 
“หลักการฟังความสองฝ่าย” ซึ่งถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่นำ�มาพิจารณาในกรณีนี้ได้ 

		  ความเห็นที่สอง12 เห็นว่า การไต่สวนข้อเท็จจริงของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ถูกออกแบบ 
ให้มีลักษณะของการสอบสวนทางวินัยก่อนที่จะมีคำ�สั่งลงโทษจากผู้บังคับบัญชา จึงมีลักษณะเป็น 
กระบวนการภายในของฝ่ายปกครองก่อนออกคำ�ส่ัง ด้วยเหตุท่ีคณะกรรมการ  ป.ป.ช.  เป็นองค์กรอิสระ
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ท่ีถูกจัดต้ังข้ึนเพ่ือให้เป็นองค์กรหลักท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งหมายให้ดูแลการดำ�เนินการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตในระบบงานของรัฐเป็นการเฉพาะ อีกท้ังกระบวนการไต่สวนมีข้ันตอนท่ีให้โอกาสผู้ถูกกล่าวหา 
ต่อสู้ข้อกล่าวหาในกระบวนการไต่สวนอยู่แล้ว ย่อมทำ�ให้สำ�นวนการไต่สวนข้อเท็จจริงดังกล่าวถือเป็น
สำ�นวนการสอบสวนทางวินัยที่มีหลักประกันความถูกต้องและเป็นธรรมไม่น้อยไปกว่ากระบวนการ
สอบสวนที่หน่วยงานต้นสังกัดดำ�เนินการเอง อีกทั้ง ยังมีบทบัญญัติมาตรา 99 ที่ให้สิทธิผู้บังคับบัญชา 
หรือผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาทบทวนมติ นอกจากน้ี 
ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561  
ยังให้สิทธิแก่ผู้ถูกลงโทษทางวินัยไว้สามทางเลือก คือ (1) สามารถใช้สิทธิฟ้องต่อศาลปกครองในทันที 
หรือ (2) ใช้สิทธิอุทธรณ์ตามกระบวนการพิทักษ์ระบบคุณธรรมตามกฎหมายบริหารงานบุคคลท่ีตนสังกัด 
หรือ (3) ทางเลือกสุดท้าย หากผู้ถูกลงโทษประสงค์จะโต้แย้งเฉพาะดุลยพินิจในการส่ังลงโทษ ก็สามารถ
อุทธรณ์เฉพาะส่วนนี้ตามกระบวนการกฎหมายบริหารงานบุคคลที่ตนสังกัด และหากยังไม่พอใจยังนำ�
คดีสู่ศาลปกครองได้อีกกรณี จึงไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม อีกทั้งไม่เป็นการเพิ่มภาระหรือจำ�กัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และมิได้ละเมิดหลักความ
เสมอภาค 

	 ตามแนวคำ�วินิจฉัยส่วนตนของศาลรัฐธรรมนูญ เห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีความเห็น
ออกเป็นสองแนวทาง ซึ่งฝ่ายหนึ่งเห็นว่า มาตรา 98 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า 
ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 

	 ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อพิจารณาหลักการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครอง กรณีฝ่ายปกครองมี
อำ�นาจดุลยพินิจอย่างจำ�กัด อำ�นาจดุลยพินิจกรณีนี้ เป็นอำ�นาจอยู่ระหว่างดุลยพินิจอย่างสมบูรณ์กับ
อำ�นาจผูกพัน เช่น การพิจารณาโทษทางวินัยกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติชี้มูลความผิดทางวินัย
อย่างร้ายแรงและกรณีชี้มูลความผิดทางอาญาประกอบด้วย ซึ่งผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจสั่งบรรจุต้อง
พิจารณาโทษทางวินัยโดยถือสำ�นวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. แล้วพิจารณาโทษทางวินัยโดยไม่ต้อง
แต่งต้ังคณะกรรมการสอบสวนอีก ซ่ึงกรณีตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
พ.ศ. 2561 มาตรา 98 ท่ีผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหาต้องผูกพันตามดุลยพินิจหรือมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. และไม่อาจเปล่ียนแปลงฐานความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ โดยถือเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
มีอำ�นาจดุลยพินิจอย่างจำ�กัด ดังนั้น ผู้บังคับบัญชาต้องออกคำ�สั่งทางปกครองตามมติชี้มูลความผิด
ทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่อาจใช้ดุลยพินิจเปลี่ยนแปลงฐานความผิดได้ 

	 แต่เน่ืองจากบทบัญญัติมาตรา 99  แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เป็นมาตรการผ่อนปรนโดยเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหา 
สามารถขอทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ โดยอาศัยเหตุในกรณีท่ีมีพยานหลักฐานใหม่อันแสดง 
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ได้ว่าผู้ถูกกล่าวหามิได้มีการกระทำ�ความผิดตามท่ีกล่าวหาหรือกระทำ�ความผิดในฐานความผิดท่ีแตกต่าง 
จากที่ถูกกล่าวหา ผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวหาสามารถมีหนังสือขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณา
ทบทวนมติได้13 (ตามบันทึกการประชุมคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 393 วันศุกร์ที่ 15 
กันยายน  2560)  และหากการดำ�เนินการทางวินัยเป็นอำ�นาจของผู้บังคับบัญชาของผู้ถูกกล่าวหา  
โดยผู้บังคับบัญชาผู้ถูกกล่าวถูกจำ�กัดการใช้ดุลยพินิจ ผู้เขียนก็เห็นว่าอาจเพ่ิมมาตรการท่ีให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. สอบถามความเห็นของผู้บังคับบัญชาก่อนการลงมติชี้มูลความผิดทางวินัยของผู้ถูกกล่าวหา 
เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาได้เสนอความเห็นก่อนได้ 

	 เมื่อวิเคราะห์ตามความเห็นของท่านบรรจงศักดิ์ วงศ์ปราชญ์ (ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ) 
เห็นได้ว่าเป็นกระบวนการที่ยังขาดความเชื่อมโยงและขาดความชอบธรรมในทางกฎหมาย เพราะโดย 
เหตุผลของเร่ืองแล้วชอบท่ีจะต้องให้ศาลอาญาได้มีคำ�พิพากษาว่าจำ�เลยกระทำ�ผิดตามท่ีคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ช้ีมูลและมีคำ�พิพากษาให้ลงโทษทางอาญาเสียก่อนจึงจะมีผลนำ�ไปสู่การลงโทษทางวินัยให้ลงโทษ 
ปลดหรือไล่ออกตามความร้ายแรงแห่งกรณี ดังน้ัน โดยลำ�พังของผลแห่งการช้ีมูลในความผิดทางอาญา
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงยังไม่ควรจะมีผลผูกพันเด็ดขาดให้ต้องลงโทษทางวินัยอย่างร้ายแรง 
โดยการปลดออกหรือไล่ออกทันที ซึ่งตามรัฐธรรมนูญกำ�หนดให้การมีผลผูกพันเด็ดขาดในกรณีเช่นน้ี 
เป็นผลมาจากคำ�พิพากษาของศาล มิใช่ให้ผูกพันเด็ดขาดด้วยการช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เท่าน้ัน 
ซึ่งเห็นว่าเพียงมติชี้มูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ยังไม่เพียงพอที่จะให้บุคคลต้องถูกลงโทษ
ไล่ออกจากราชการ 

	 ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าควรกำ�หนดให้มีองค์กรกลางในการบริหารงานบุคคลที่ทำ�
หน้าที่วินิจฉัย โดยมีอำ�นาจตรวจสอบการทุจริตและส่งเรื่องการดำ�เนินการทางวินัยให้กับองค์กรกลาง
บริหารงานบุคคลด้านวินัยเช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ เรียกว่า “คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน 
(The Civil Service Commissioners)” มีหน้าท่ีในงานบุคลากร และวินิจฉัยอุทธรณ์ร้องทุกข์เก่ียวกับ 
เร่ืองธรรมเนียมปฏิบัติและความผิดของข้าราชการ โดยมีอำ�นาจหน้าท่ีในการรักษาไว้ซ่ึงหลักการคัดเลือก
บุคคลตามระบบคุณธรรม ทำ�การไต่สวนและวินิจฉัยอุทธรณ์ ออกระเบียบต่าง ๆ เก่ียวกับการดำ�เนินการ
ทางวินัย ดำ�เนินการสอบสวนทางวินัย โดยไม่อยู่ภายใต้สังกัดเดียวกับหน่วยงานที่ถูกกล่าวหา และ
เป็นองค์กรกลางที่มีอำ�นาจวินิจฉัยความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติชี้มูลความผิดทางวินัยได้ด้วย 
ซึ่งในประเทศไทยมีองค์กรบริหารงานบุคคล เช่น คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม หรือ ก.พ.ค.  
ซึ่งเป็นองค์กรกลางในการบริหารงานบุคคล จึงควรเพิ่มอำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการ ก.พ.ค. เพื่อ
ให้มีอำ�นาจพิจารณาฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูลความผิดทางวินัยของข้าราชการได้ด้วย 

 

13บันทึกการประชุมคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 393, สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร 

สำ�นักกรรมาธิการ 2, 15 กันยายน 2560.



258	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

เพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ถูกกล่าวหากับการดำ�เนินกระบวนการทางวินัยให้เกิด
ประสิทธิภาพ และการกำ�หนดให้มีองค์กรกลางในการตรวจสอบการทุจริตและดำ�เนินการทางวินัย 
จะทำ�ให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ถูกกล่าวหาและคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาที่ได้รับผลกระทบจาก
มติชี้มูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มากยิ่งขึ้น 

		  ดังน้ัน จึงสรุปได้ว่าการกำ�หนดให้ผู้บังคับบัญชาต้องลงโทษทางวินัยอย่างร้ายแรง ตามมติ 
ชี้มูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่ต้องทำ�การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ทางวินัยอีก ทำ�ให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขาดอิสระในการใช้ดุลยพินิจ 
ซึ่งปัญหาในข้อนี้มีความเกี่ยวพันกับบทบัญญัติมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2561 ซ่ึงมีเจตนารมณ์เพ่ือเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชาของผู้ถูกกล่าวหาสามารถใช้ดุลยพินิจ
ขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้

4.3	ปัญหาความเหมาะสมเกี่ยวกับการพิจารณาคำ�สั่งทางปกครองใหม่ของผู้บังคับ
บัญชาผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งต้ังหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาท่ีออกตามมติช้ีมูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช.

		  ตามหลักกฎหมายเกี่ยวกับการเพิกถอนคำ�สั่งทางปกครองและการพิจารณาใหม่ตาม
มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นอำ�นาจของผู้ออกคำ�สั่ง 
ทางปกครองในการเพิกถอนคำ�ส่ังทางปกครอง ซ่ึงเป็นกระบวนการภายหลังการออกคำ�ส่ังทางปกครอง
ตามมติช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไปแล้ว เม่ือพิจารณาตามมาตรา 98 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เนื่องจากดุลยพินิจ
ของผู้บังคับบัญชาต้องผูกพันตามมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยต้องถือสำ�นวนการไต่สวนและ
รายงานการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพ่ือออกคำ�ส่ังลงโทษทางวินัย และจะไม่สามารถใช้ดุลยพินิจ 
เปล่ียนแปลงมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ อันเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีกำ�หนดวิธีการตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 จึงไม่อาจนำ�กฎหมาย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองท่ีเป็นกฎหมายกลางมาใช้บังคับได้ เป็นไปตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีบัญญัติว่า “วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายต่าง ๆ 
ให้เป็นไปตามที่กำ�หนดในพระราชบัญญัตินี้ เว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายใดกำ�หนดวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองเรื่องใดไว้โดยเฉพาะและมีหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติ
ราชการไม่ตํ่ากว่าหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดในพระราชบัญญัตินี้...” 

		  ดังนั้น จึงสรุปได้ว่าผู้ออกคำ�สั่งทางปกครองจึงไม่สามารถใช้กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองซึ่งเป็นกฎหมายกลางมาใช้ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ การเพิกถอนคำ�
สั่งทางปกครองและการพิจารณาใหม่ของผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งต้ังถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาท่ีได้
ออกคำ�สั่งทางปกครองตามมติชี้มูลของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการใช้ 
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ดุลยพินิจท่ีขัดต่อคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามคำ�วินิจฉัยท่ี 2/2546 ได้วินิจฉัยไว้ว่า อำ�นาจหน้าท่ี 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการไต่สวนและวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญเพ่ือดำ�เนินการต่อไปตามกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ได้ไต่สวนและวินิจฉัยว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่จึงเป็นอันยุติ องค์กรที่ม ี
อำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์ จึงไม่อาจเปลี่ยนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
วินิจฉัยยุติแล้วให้เป็นประการอื่นได้อีก ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจออกคำ�สั่งทางปกครอง
ถูกจำ�กัดการใช้ดุลยพินิจในการพิจารณาความผิดของผู้ถูกกล่าวหา และไม่อาจใช้มาตรา 54 แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในการพิจารณาความถูกต้องแท้จริงของคำ�ส่ัง 
ทางปกครองได้ เนื่องจากเป็นกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกำ�หนดขั้นตอนไว้ก่อนแล้ว และถือเป็นการ
เปล่ียนแปลงมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ย่อมไม่อาจกระทำ�ได้ ซ่ึงเม่ือวิเคราะห์ปัญหาน้ีแล้ว จึงทำ�ให้ 
ทราบถึงขอบเขตการใช้ดุลยพินิจของผู้บังคับบัญชาในการดำ�เนินการทางปกครองตามพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยการศึกษาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 ซึ่งเป็นบทกฎหมายเฉพาะใน
เรื่องการดำ�เนินการทางวินัย จึงไม่สามารถใช้กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองซึ่งเป็นกฎหมาย
กลางมาใช้ในกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะได้ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการปฏิบัติ
ราชการและการดำ�เนินการทางวินัยที่มีผลกระทบต่อผู้ถูกกล่าวหามากยิ่งขึ้น

4.4	ปัญหาความเหมาะสมเก่ียวกับการขอทบทวนมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. โดยผู้ถูกกล่าวหา

		  เม่ือนำ�หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิมาปรับใช้กับการวิเคราะห์ตามหลักความได้สัดส่วน 
แห่งสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาแล้วพบว่า หลักการรับฟังคู่กรณีก่อนออกคำ�สั่งทางปกครองมีเจตนารมณ์
เพ่ือปรับปรุงและยกระดับการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองเร่ืองการออกคำ�ส่ังทางปกครองให้มีมาตรฐาน
และมีกฎเกณฑ์ที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจนเพื่อส่งเสริมต่อหลักนิติธรรมและหลักประชาธิปไตย
ด้วยการนำ�กระบวนการการออกคำ�สั่งทางปกครองที่มีคุณภาพตั้งแต่กระบวนการในการออกคำ�สั่ง
ทางปกครอง อุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครอง จนถึงการบังคับคำ�สั่งทางปกครอง เพื่อคำ�นึงถึงสิทธิของ 
คู่กรณีในการชี้แจงแสดงพยานหลักฐานและมีโอกาสเพียงพอในการโต้แย้งข้อเท็จจริง เพื่อปกป้องสิทธิ
ของตนจากกระบวนการออกคำ�ส่ังทางปกครองท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิของผู้ถูกกล่าวหา และในกรณี
ที่การกระทำ�ของฝ่ายปกครองก้าวล่วงเข้าไปกระทบสิทธิเสรีภาพ สิทธิหรือทรัพย์สินของผู้ถูกกล่าว
จะต้องมีโอกาสในการแสดงหลักฐานและมีสิทธิโต้แย้งข้อเท็จจริงได้ โดยผู้ถูกกระทบสิทธิต้องได้รับโอกาส
ดังกล่าวอย่างถูกต้องและเพียงพอ ทำ�ให้กระบวนการออกคำ�สั่งทางปกครองเป็นไปด้วยความโปร่งใส
มีความยุติธรรมเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย 
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	 เมื่อเปรียบเทียบกับการดำ�เนินการทางวินัยของต่างประเทศ ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส    
มีหลักการสำ�คัญในการดำ�เนินการทางวินัย โดยการลงโทษทางวินัยมีผลกระทบเป็นอย่างมากกับข้ารัฐการ 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีท่ีเป็นการไล่ออกจากรัฐการ ดังน้ัน กฎหมายและคำ�พิพากษาของศาลจึงบัญญัติ
และรับรองให้กระบวนการทางวินัยมีหลักประกันท่ีใกล้เคียงกับกระบวนการของศาล กล่าวคือ ตามรัฐบัญญัติ
ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 (พ.ศ. 2448) มาตรา 65 ได้มีการเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการ
โต้แย้งอย่างเต็มที่ และมีสิทธิเสนอข้อเท็จจริงและโต้แย้งข้อกล่าวหาโดยมีผู้ช่วยหนึ่งคนหรือหลายคน
ซึ่งผู้ถูกกล่าวหานำ�มาเองก็ได้ นอกจากนี้ ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิเข้าตรวจดูเอกสารสำ�นวนการสอบสวนที่
นำ�มากล่าวหาตนเองได้ ซึ่งตามมาตรา 2 แห่งรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2507) 
ได้กำ�หนดให้การดำ�เนินการพิจารณาในวันนั่งพิจารณาเริ่มจากการท่ีประธานกรรมการสอบสวนทาง
วินัยเสนอข้อเท็จจริงต่าง ๆ แห่งกรณีการสอบสวน ซึ่งคณะกรรมการอาจแต่งตั้งบุคคลหนึ่งบุคคลใด
ทำ�หน้าที่เป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวน จากนั้นคณะกรรมการสอบสวนต้องมีการรับฟังถ้อยคำ�ผู้ถูกกล่าวหา 
และพยานสามารถย่ืนคำ�แถลงเป็นลายลักษณ์อักษรหรือวาจาก็ได้ ประกอบกับคณะกรรมการสอบสวน
ต้องทำ�การแจ้งให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบถึงสิทธิในการมีที่ปรึกษาหรือทนายความเพื่อช่วยเหลือในการ
พิจารณาด้วย ซึ่งเป็นสิทธิที่ถูกบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 6 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชน ลงวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1950 (พ.ศ. 2493) และผู้ได้รับคำ�สั่งทางปกครองมีสิทธิ
ในการอุทธรณ์ต่อสภาชั้นสูงของข้ารัฐการของรัฐ และอาจโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของคำ�สั่ง
ลงโทษโดยการฟ้องคดีเพิกถอนการกระทำ�ทางปกครองอันมิชอบด้วยกฎหมาย 	

		  ดังนั้น หลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิจึงเป็นหลักสากลที่ได้รับการยอมรับให้ถือปฏิบัติ
ในกรณีที่การกระทำ�ทางปกครองได้ก้าวล่วงเข้าไปกระทบถึงสิทธิ เสรีภาพของบุคคล ฝ่ายปกครอง
หรือผู้ออกคำ�สั่งทางปกครองต้องจัดให้มีการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิเพ่ือเปิดโอกาสให้ชี้แจงและโต้แย้ง
แสดงพยานหลักฐานอย่างเพียงพอก่อน เพื่อมิให้การจัดทำ�คำ�สั่งทางปกครองตรงกันข้ามกับความจริง
และคำ�นึงถึงศักดิ์ศรีและสิทธิของบุคคล เนื่องจากบุคคลมีสิทธิเท่าเทียมกัน เมื่อถูกการกระทำ�ใด ๆ 
ของรัฐที่กระทบสิทธิและหน้าที่ของบุคคล 

		  ผู้เขียนจึงเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหาควรมีโอกาสในการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัย 
ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ก่อน แม้ปัจจุบันจะมีข้อยกเว้นบางประการซ่ึงตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 27 บัญญัติให้ “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายมีสิทธิและเสรีภาพและได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน” โดยในวรรคท้ายได้บัญญัติให้ “บุคคลผู้เป็นทหาร ตำ�รวจ 
ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพ 
เช่นเดียวกับบุคคลท่ัวไป เว้นแต่ท่ีจำ�กัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย 
หรือจริยธรรม” ดังนั้น บุคคลซึ่งเป็นข้าราชการจึงถูกจำ�กัดสิทธิบางประการไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วน
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ท่ีเก่ียวกับวินัยของข้าราชการท่ีอาจจะนำ�หลักความเท่าเทียมกันโดยท่ัวไปมาใช้กับการดำ�เนินการทาง
วินัยของข้าราชการที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะมิได้ 

		  แต่เมื่อได้พิจารณาถึงหลักของการกระทำ�ทางปกครองมีหลักการสำ�คัญ 3 ประการ
ประกอบกัน ได้แก่ หลักแห่งความเหมาะสม หลักแห่งความจำ�เป็น และหลักแห่งความได้สัดส่วน 
กล่าวคือ

		  4.4.1	หลักแห่งความเหมาะสม เป็นหลักท่ีบังคับให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลยพินิจตัดสินใจเลือก
ออกคำ�สั่งที่อยู่ในเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบับที่ให้อำ�นาจโดยฝ่ายปกครองต้องมี
มาตรการที่เหมาะสม กล่าวคือ เมื่อความมุ่งหมายในการตรวจสอบป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
ถือเป็นภารกิจสำ�คัญของฝ่ายปกครองที่ต้องมีการดำ�เนินการที่รวบรัด เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการ 
ปราบปรามการทุจริต ผู้ถูกกล่าวหาจึงอาจเสียสิทธิบางประการเพื่อเกิดประโยชน์แก่ภารกิจของ
หน่วยงานรัฐ

 		  4.4.2	หลักแห่งความจำ�เป็น เป็นหลักที่บังคับให้การกระทำ�ทางปกครองสามารถบรรลุ
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ให้อำ�นาจไว้ ถ้าจะต้องกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะต้องเป็นการ
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยที่สุด โดยต้องคำ�นึงถึงความจำ�เป็นในการออกคำ�สั่ง
ว่ามีเหตุผลเพียงพอหรือจะสามารถทำ�ให้บรรลุถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น ๆ ได้หรือไม่

 		  4.4.3	หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ เป็นหลักท่ีเรียกร้องให้ฝ่ายปกครอง
ใช้อำ�นาจให้เกิดภาวะสมดุลขึ้นระหว่างความเสียหายอันจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือสังคมโดยส่วนรวม
กับประโยชน์มหาชนอันจะพึงได้รับจากการดำ�เนินการให้เป็นไปตามมาตรการทางปกครอง 

	 การที่ผู้ถูกกล่าวหาซึ่งถูกกระทบสิทธิจากการได้รับคำ�สั่งทางปกครองที่ถือตามมติช้ีมูล 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่มีโอกาสในการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยกับคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. และสิ้นสิทธิในการอุทธรณ์เพื่อให้ผู้ออกคำ�สั่งทางปกครองเปลี่ยนแปลงฐานความผิดในทางการ
พิจารณาของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยสามารถอุทธรณ์ได้เฉพาะดุลยพินิจในการกำ�หนดโทษของ 
ผู้ออกคำ�สั่งทางปกครองเท่านั้น อาจทำ�ให้ผู้ถูกกล่าวหาเสียสิทธิบางประการและไม่เป็นไปตามหลัก
ความได้สัดส่วนของการกระทำ�ทางปกครอง ซึ่งเมื่อวิเคราะห์ถึงหลักการขอพิจารณาทบทวนมติชี้มูล 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ทบทวนมติและแก้ไขมติให้ถูกต้องซ่ึงหากเห็นว่ามีข้อผิด
พลาดในข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายหรือความเหมาะสม คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็สามารถแก้ไขทบทวน
เปลี่ยนแปลงหรือเพิกถอนมตินั้นได้ และเป็นช่องทางสำ�คัญในการแก้ไขมติชี้มูลความผิดทางวินัยของ
คณะกรรมการ  ป.ป.ช.  ที่ส่งผลผูกมัดให้ผู้บังคับบัญชาผู้มีอำ�นาจสั่งบรรจุต้องออกคำ�สั่งทางปกครอง 
ลงโทษทางตามมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และเกิดการกระทบซึ่งสิทธิและหน้าที่ของผู้ได้รับคำ�สั่ง
ทางปกครอง ซึ่งการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดนั่นเป็นไปเพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่ผู้มีส่วนได้เสีย
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ซึ่งได้รับคำ�สั่งทางปกครอง จึงต้องมีบทบัญญัติเปิดช่องทางให้ผู้ถูกกล่าวหาสามารถขอทบทวนมติชี้มูล
ความผิดทางวินัยแก่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้โดยตรง เนื่องจากผู้ถูกกล่าวหาจะไม่สามารถอุทธรณ์
ดุลยพินิจในการกำ�หนดฐานความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ คงอุทธรณ์ได้เพียงดุลยพินิจในการ
กำ�หนดโทษเท่าน้ัน นอกจากน้ี ย่อมเป็นไปตามหลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิซ่ึงถือเป็นหลักประกันสิทธิ
ของผู้ถูกกล่าวหา และถือเป็นกระบวนการที่เป็นหลักประกันความมั่นคงในการดำ�รงสถานภาพและ
ความเป็นธรรมแก่เจ้าหน้าที่รัฐผู้ถูกกล่าวหาเพื่อให้เจ้าหน้าที่รัฐผู้ถูกกล่าวหาซ่ึงถูกลงโทษมีหนทาง
แสวงหาความยุติธรรมตามกระบวนการที่กฎหมายกำ�หนด เพื่อมุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหา 
แต่เน่ืองจากการดำ�เนินการไต่สวนและการดำ�เนินการลงโทษทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีความ
รวบรัด เพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการทุจริต จึงทำ�ให้ผู้ถูกกล่าวหาไม่อาจ 
ใช้สิทธิบางประการได้ แม้ว่าตามมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 เป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้บังคับบัญชา
ใช้ดุลยพินิจขอให้พิจารณาทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. กรณีที่มีพยานหลักฐานใหม่เท่านั้น
ก็ตาม แต่ตามมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2561 ควรเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการขอทบทวนมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ในเหตุดังกล่าวได้ด้วย เนื่องจากผู้ถูกกล่าวหาเป็นคู่กรณีซึ่งได้รับผลกระทบโดยตรงจากมติชี้มูล 
ความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และหากผู้บังคับบัญชาไม่หยิบยกพยานหลักฐานใหม่อันแสดงได้ว่า 
ผู้ถูกกล่าวหามิได้มีการกระทำ�ความผิดตามที่กล่าวหาหรือกระทำ�ความผิดในฐานความผิดที่แตกต่าง
จากที่ถูกกล่าวหา ผู้ถูกกล่าวหาก็จะเสียสิทธิในการขอให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาทบทวนมติ
ชี้มูลความผิดทางวินัย โดยผู้ถูกกล่าวหาจะต้องถูกลงโทษทางวินัยไปก่อนโดยไม่อาจอุทธรณ์ความผิด
ต่อหน่วยงานผู้บังคับบัญชาหรือองค์กรผู้มีอำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์ และไม่อาจเปลี่ยนแปลงดุลยพินิจ 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในการกำ�หนดฐานความผิดได้คงอุทธรณ์ได้เฉพาะดุลยพินิจในการกำ�หนด
โทษเท่าน้ัน ซ่ึงจะก่อให้เกิดผลเสียต่อผู้ถูกกล่าวหา เพราะการพิจารณาลงโทษของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
อาจเกิดความบกพร่อง ผิดพลาด ดังเช่น ตามแนวคำ�พิพากษาของศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลข
แดงที่ ฟ.30/2557 คณะกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาลงโทษไม่เหมาะสมกับความผิดที่ได้กระทำ�คำ�สั่ง 
ลงโทษจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวได้มีสิทธิในการขอทบทวนมติในชั้น 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะทำ�ให้การอำ�นวยความยุติธรรมในระบบงานยุติธรรมนั้นไม่ล่าช้าจนเกิน 
เยียวยา เพราะผู้ถูกกล่าวหาจะต้องเสียสิทธิในการประกอบอาชีพรับราชการ หรืออาจได้รับบทลงโทษ 
ท่ีไม่เป็นธรรมไปก่อนจึงจะสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์คำ�ส่ังลงโทษตามมติช้ีมูลของคณะกรรมการ  
ป.ป.ช. ได้ ซึ่งทำ�ให้เกิดความล่าช้าเป็นอย่างยิ่ง และเมื่อคำ�นึงถึงสิทธิของถูกกล่าวหากับจุดมุ่งหมายในการ 
ตรวจสอบการทุจริตแล้ว การให้ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. จะทำ�ให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ถูกกล่าวหากับการที่หน่วยงานรัฐได้ดำ�เนินการ 
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บรรลุตามวัตถุประสงค์ของการกระทำ�ทางปกครอง  เนื่องจากการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัย 
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มิใช่การก้าวล่วงการใช้ดุลยพินิจหรือเป็นการเปลี่ยนแปลงฐานความผิดที ่
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีมติชี้มูล และยังคงเจตนารมณ์ในการตรวจสอบป้องกันและปราบปราม
การทุจริตของหน่วยงานรัฐ แต่เพ่ือเป็นการผ่อนปรนมาตรการท่ีรวบรัดและเพ่ือเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหา
ได้รับสิทธิบางประการเนื่องจากผู้ถูกกล่าวหาผู้ได้รับคำ�สั่งทางปกครองจะเป็นผู้ถูกกระทบกระเทือน
สิทธิและหน้าที่โดยตรงจากการออกคำ�สั่งทางปกครอง จึงควรเปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหาได้รับโอกาส
ในการขอพิจารณาใหม่ในกรณีที่ผู้ถูกกล่าวหามีพยานหลักฐานใหม่อันแสดงได้ว่า  ผู้ถูกกล่าวหามิได้ 
มีการกระทำ�ความผิดตามที่กล่าวหาหรือกระทำ�ความผิดในฐานความผิดที่แตกต่างจากที่ถูกกล่าวหา 
ตามหลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน 
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 99 เพื่อให้ผู้ถูกกล่าวหาสามารถขอให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. พิจารณาทบทวนมติชี้มูลความผิดที่มีผลกระทบต่อผู้ถูกกล่าวหาได้ด้วย 

			   ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะให้แก้ไข เพิ่มเติม หลักเกณฑ์ของกฎหมายมาตรา 99 
แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 
โดยให้เพิ่มเติมหลักเกณฑ์ในส่วนของผู้มีสิทธิในการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัยของ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยให้ “ผู้ถูกกล่าวหา” เป็นผู้มีสิทธิในการขอทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัย
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ด้วย

5. บทสรุป

การกำ�หนดให้ผู้บังคับบัญชาต้องลงโทษทางวินัยอย่างร้ายแรง ตามมติชี้มูลความผิดทางวินัย
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยไม่ต้องทำ�การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยอีก ทำ�ให้ผู้บังคับ
บัญชาผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาขาดอิสระในการใช้ดุลยพินิจ และเป็นกระบวนการ
ที่ยังขาดความเชื่อมโยงและขาดความชอบธรรมในทางกฎหมาย ขาดประสิทธิภาพในการตรวจสอบ 
จึงควรมีการกำ�หนดให้มีองค์กรกลางบริหารงานบุคคล หรือคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมให้มี 
อำ�นาจหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ในกรณีท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติช้ีมูลความผิดทางวินัย
แก่ข้าราชการพลเรือนด้วย เพื่อเป็นการกลั่นกรอง เพิ่มประสิทธิภาพในการตรวจสอบ และเพื่อเป็น
หลักประกันสิทธิเสรีภาพให้กับข้าราชการพลเรือนซึ่งต้องถูกดำ�เนินการทางวินัยจากมติชี้มูลความผิด
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อให้การดำ�เนินการทางวินัยของข้าราชการซึ่งกระทำ�การทุจริตต่อหน้าที่
ตามมติช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มีความเป็นธรรม เหมาะสม และสอดคล้องกับ
สถานการณ์การทุจริตในปัจจุบัน ตลอดจนคุ้มครองสิทธิประโยชน์ข้าราชการพลเรือนซึ่งถูกลงโทษ
ทางวินัยตามมติชี้มูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
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จากการวิเคราะห์ปัญหาความเหมาะสมเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การทบทวนมติชี้มูลความผิด 
ทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 มาตรา 99 พบว่า ควรมีการแก้ไขปรับปรุง เพ่ิมเติม หลักเกณฑ์เก่ียวกับ 
การขอทบทวนมติของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อการอำ�นวยความยุติธรรมในระบบงานยุติธรรมนั้น 
ไม่ล่าช้าจนเกินเยียวยา และเป็นไปตามหลักการรับฟังผู้ถูกกระทบสิทธิซึ่งถือเป็นหลักประกันสิทธิ 
ของผู้ถูกกล่าวหา และถือเป็นกระบวนการที่เป็นหลักประกันความมั่นคงในการดำ�รงสถานภาพและ 
ความเป็นธรรมแก่เจ้าหน้าที่รัฐผู้ถูกกล่าวหา เมื่อคำ�นึงถึงสิทธิของถูกกล่าวหากับจุดมุ่งหมายในการ 
ตรวจสอบการทุจริตแล้ว การให้ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการขอทบทวนมติช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. จะทำ�ให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ถูกกล่าวหากับการที่หน่วยงานรัฐได้ดำ�เนินการบรรลุ
ตามวัตถุประสงค์ของการกระทำ�ทางปกครอง จึงเห็นควรแก้ไข เพิ่มเติมข้อความดังต่อไปนี้

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 
	 มาตรา 99 “ในการพิจารณาลงโทษทางวินัยตามคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. หาก 
ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหา หรือผู้ถูกกล่าวหามีเหตุที่จะขอให ้
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทบทวนมติชี้มูลความผิดทางวินัย ให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจบรรจุแต่งตั้ง 
หรือถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้ถูกกล่าวหามีหนังสือพร้อมเอกสารและพยานหลักฐานถึงคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. เพื่อขอให้พิจารณาทบทวนมตินั้นได้ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องจากคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้

1)	มีพยานหลักฐานใหม่อันแสดงได้ว่า ผู้ถูกกล่าวหามิได้มีการกระทำ�ความผิดตามที่กล่าวหา
หรือกระทำ�ความผิดในฐานความผิดที่แตกต่างจากที่ถูกกล่าวหา 

2)	กระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มิได้เปิดโอกาสให้ผู้ถูกกล่าวหาได้รับโอกาส 
ในการชี้แจงข้อเท็จจริงตามสมควร 

3)	คู่กรณีท่ีแท้จริงมิได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครองหรือได้เข้ามาในกระบวนการ 
พิจารณาคร้ังก่อนแล้วถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง 

4)	กรณีท่ีมติช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ออกโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใด 
และต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายน้ันเปล่ียนแปลงไปในสาระสำ�คัญในทางท่ีจะเป็นประโยชน์แก่คู่กรณี 

5)	มีเหตุอื่นอันเกี่ยวกับความบกพร่องของกระบวนการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
อันไม่ชอบด้วยกฎหมาย

เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม ในการพิจารณาทบทวนตามวรรคหนึ่ง ให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. พิจารณาพยานหลักฐานโดยละเอียด เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติเป็นประการใดให้แจ้งให้ 
ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งถอดถอนทราบเพ่ือดำ�เนินการต่อไปตามมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช.”
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ปัญหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน: 
ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่*

Problems in Administrative Enforcement for Indemnity:
A Case of Tortious Liability of Officials

ประวีณ์ธิดา จารุนิล**

Praweethida Jarunil

บทคัดย่อ

		  ในกรณีเจ้าหน้าท่ีต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่หน่วยงานของรัฐได้ใช้ให้แก่ผู้เสียหายในกรณี
ท่ีละเมิดต่อบุคคลภายนอกไปแล้วกรณีหน่ึง หรือกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจาก
เจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐอีกกรณีหนึ่ง หน่วยงานของรัฐที่เสียหายนั้นมีสิทธิ
ออกคำ�สั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ การที่หน่วยงานของรัฐออกคำ�สั่ง 
ให้เจ้าหน้าที่ผู้นั้นชดใช้ค่าสินไหมทดแทน คำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือให้ชำ�ระเงินนั้น ถือเป็น 
คำ�สั่งทางปกครอง หากมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งทางปกครองจึงต้องมีการดำ�เนินการบังคับ
ทางปกครอง โดยเป็นกระบวนการดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่ มีความมุ่งหมายเพื่อให้เป็นไปตามคำ�สั่ง
ทางปกครอง การดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่ดังกล่าวนี้ เรียกว่า “มาตรการบังคับทางปกครอง” จากการ 
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วิจัยพบว่า กฎหมายเกี่ยวกับการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิด 
ทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ียังมีปัญหาบางประการ ทำ�ให้การดำ�เนินการเป็นไปโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
ไม่มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายให้เกิดประโยชน์แก่หน่วยงานของรัฐ ทำ�ให้การบังคับทาง 
ปกครองไม่บรรลุผล อันเป็นผลให้หน่วยงานของรัฐไม่ได้รับการชดใช้เงินค่าสินไหมทดแทน รวมทั้ง 
ไม่เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง ซึ่งปัญหาที่พบมีดังนี้ ประการแรก คือ 
เร่ืองของเจ้าพนักงานบังคับทางปกครองท่ีหน่วยงานของรัฐแต่งต้ังข้ึนน้ี มิได้เป็นเจ้าพนักงานซ่ึงมีอำ�นาจ
หน้าที่โดยตรงในราชการปกติในการบังคับทางปกครองโดยตรง จึงขาดทั้งความรู้ความสามารถและ 
ประสบการณ์ในการยึดหรืออายัดและขายทอดตลาดทรัพย์สิน ประการท่ีสอง คือ จะต้องมีกระบวนการ
ตรวจสอบโดยส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อน         ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในแนวปฏิบัติที่ต้อง 
รอการตรวจสอบจากกระทรวงการคลังก่อนจึงจะออกคำ�ส่ังกำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทนได้ 
ซึ่งในส่วนนี้ก็มีกำ�หนดอายุความเรื่องละเมิด คือ อายุความสองปีนับจากวันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึง
การละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่ผู้จะพึงต้องใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทนเข้ามาเกี่ยวข้องเป็นกรอบอายุ
ความที่จะบังคับทางปกครองอยู่ด้วย ประการที่สามคือปัญหาเกี่ยวกับการแจ้งผลการพิจารณาหรือ
การตรวจสอบของกระทรวงการคลัง และประการท่ีส่ีคือปัญหาของการให้ความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่ในบังคับ 
ของคำ�สั่งทางปกครอง จึงควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให้การปฏิบัติราชการของหน่วยงาน
ทางปกครองมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล
		  ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะว่า ควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายของพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในส่วนที่ว่าด้วย การบังคับตามคำ�สั่งทางปกครอง โดยกำ�หนด
เพิ่มเติมให้มีการบังคับโดยหน่วยงานบังคับทางปกครอง ซึ่งกำ�หนดให้มีการจัดตั้งหน่วยงานบังคับทาง
ปกครองขึ้นมา เพื่อเป็นหน่วยงานเฉพาะที่ทำ�หน้าที่บังคับทางปกครอง โดยจัดตั้งขึ้นเป็นหน่วยงาน
เฉพาะในกระทรวงการคลัง เนื่องจากการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าท่ี จะต้องมีความเก่ียวพันกับกระทรวงการคลังโดยตลอด เพ่ือให้การบังคับทางปกครองเกิดผล
ในทางปฏิบัติและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

คำ�สำ�คัญ:		  การบังคับทางปกครอง, ความรับผิดทางละเมิด, ค่าสินไหมทดแทน
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Abstract

		  In the case that an official must pay for indemnity that a government agency 
has paid to an injured person in cases of tort to outsiders or in cases that an official 
must pay for indemnity because that official commits tortious actions to a government 
agency, the injured government agency has a right to issue an order for the official who 
commits tortious actions to pay for indemnity. The order to pay for indemnity or for 
payment is considered an administrative order. If the administrative order is violated 
or not complied with, administrative enforcement must be conducted. This is the 
operational process of officials with the goal to be in accordance with an administrative 
order. The officials’ operations are called administrative measures. Findings from this 
research show that the law regarding administrative measures for indemnity in cases 
of tort of officials poses certain problems. This results in the operations not being in 
accordance with the law and there is no efficiency in an enforcement of the law to 
benefit government agencies. Administrative enforcement is therefore not effective. 
This results in government agencies not receiving indemnity and not rendering fairness 
to those within the enforcement of administrative orders. Problems found are as 
follows. Firstly, the administrative enforcement officials appointed by government 
agencies are not the officials with direct authority in administrative enforcement. They 
do not have the knowledge, ability, and experience in the confiscation, or seizure of, 
and auction of property. Secondly, there must be the inspection process by submitting 
the case to the Ministry of Finance for inspection prior to an issuance of an order to 
pay for indemnity. The prescription on tort is determined for two years from the day 
the government agency knows of tort and of the official who will pay for indemnity 
as the framework of prescription for administrative enforcement. Thirdly, there is 
a problem in the notification of the consideration or the inspection of the Ministry 
of Finance. Fourthly, there is a problem in providing justice to the person under 
the administrative orders. The law should be amended so that the performance of 
administrative agencies will be efficient and effective. 
		  The researcher has the following recommendations. The Administrative 
Procedure Act, B.E. 2539 (1996) should be amended in regard to the administrative 
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order enforcement for payment. It should be added that the enforcement is conducted 
by an administrative enforcement agency. The administrative enforcement agency 
should be established as a specific agency functioning for administrative enforcement. 
The agency should be established as a specific agency in the Ministry of Finance 
because the payment of indemnity in cases of tortious liability is involved with the 
Ministry of Finance. The administrative enforcement will therefore be practically 
effective and increasingly efficient.

Keywords:			  administrative enforcement, tortious liability, indemnity
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1. บทนำ�

		  การดำ�เนินการบังคับทางปกครองเป็นกระบวนการดำ�เนินการของเจ้าหน้าท่ี โดยมีความมุ่งหมาย
เพื่อให้เป็นไปตามคำ�สั่งทางปกครอง เป็นการดำ�เนินการโดยเจ้าหน้าที่ตามคำ�สั่งทางปกครอง เพื่อให้
เป็นไปตามคำ�สั่งทางปกครองโดยไม่ต้องใช้กระบวนการทางศาลในการฟ้องร้องบังคับคดี การบังคับ
ทางปกครองจึงเป็นการบังคับเพ่ือให้เป็นไปตามคำ�ส่ังทางปกครองน่ันเอง การดำ�เนินการของเจ้าหน้าท่ี
ดังกล่าวนี้ เรียกว่า “มาตรการบังคับทางปกครอง”
		  การบังคับตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองมีอำ�นาจออก
คำ�ส่ังทางปกครองบังคับให้บุคคลชำ�ระเงิน ซ่ึงส่วนใหญ่มักเป็นกรณีท่ีกฎหมายให้อำ�นาจแก่ฝ่ายปกครอง
ในการท่ีจะออกคำ�ส่ังทางปกครองบังคับให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดชำ�ระหน้ีเงินอันเป็นหน้ีในทางกฎหมายมหาชน 
ยกตัวอย่างเช่น หนี้ค่าปรับ หนี้ค่าภาษีอากร หนี้ให้ชำ�ระค่าธรรมเนียม หนี้เงินสมทบที่นายจ้างจะต้อง
นำ�ส่งประกันสังคม หนี้เงินเป็นค่าตอบแทนการใช้คลื่นความถี่วิทยุ หนี้ค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ รวมทั้งหนี้เงินชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่หน่วยงานของรัฐมีสิทธิ์เรียกจาก 
เจ้าหน้าที่ผู้ทำ�ละเมิด กรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามบทบัญญัติในมาตรา 12 ของ 
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กำ�หนดว่า ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐได้ใช้ให้แก่ผู้เสียหายในกรณีที่ละเมิดต่อบุคคลภายนอกไปแล้ว
กรณีหนึ่ง หรือกรณีที่เจ้าหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำ�ละเมิด
ต่อหน่วยงานของรัฐอีกกรณีหนึ่ง  หน่วยงานของรัฐที่เสียหายนั้นมีสิทธิออกคำ�สั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำ� 
ละเมิดน้ันชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ การท่ีหน่วยงานของรัฐออกคำ�ส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู้น้ันชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทน คำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือให้ชำ�ระเงินนั้น ถือเป็นคำ�สั่งทางปกครองตามบทบัญญัติ
ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้น เมื่อคำ�สั่งดังกล่าว
เป็นคำ�สั่งทางปกครองและเป็นคำ�สั่งทางปกครองท่ีให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือคำ�ส่ังให้ชำ�ระเงิน 
หากถึงกำ�หนดแล้ว ไม่มีการชำ�ระโดยถูกต้องครบถ้วน หน่วยงานทางปกครองอาจใช้มาตรการบังคับ
ทางปกครองเพื่อชำ�ระเงินให้ครบถ้วนได้ ตามบทบัญญัติในมาตรา 63/7 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่ 3)  
พ.ศ. 2562 โดยไม่จำ�เป็นต้องมีการฟ้องคดีต่อศาล
		  ก่อนที่จะมีการออกคำ�สั่งทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนก่อนที่จะมีการใช ้
มาตรการบังคับทางปกครองเพื่อให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้ครบถ้วน ตามบทบัญญัติในมาตรา 63/7 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2562 ต้องมีกระบวนการท่ีเก่ียวข้องกับกระทรวงการคลังเข้ามาเก่ียวข้องด้วย 
กล่าวคือ กระบวนการตรวจสอบของกระทรวงการคลังนั่นเอง ทั้งนี้ เป็นไปตามระเบียบสำ�นักนายก
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รัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่ง
กระบวนการดังกล่าวน้ีก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติแก่หน่วยงานทางปกครองเป็นอย่างมาก เพราะเม่ือ
หน่วยงานทางปกครองวินิจฉัยสั่งการว่า เจ้าหน้าที่จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และ
เป็นจำ�นวนเท่าใด แต่ก็ยังออกคำ�ส่ังทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทันทีไม่ได้ หน่วยงานจะต้อง 
ส่งสำ�นวนการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดน้ันให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ เว้นแต่เป็นเร่ืองท่ี 
กระทรวงการคลังประกาศกำ�หนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ซึ่งในระหว่าง 
การตรวจสอบหรือระหว่างการพิจารณาของกระทรวงการคลัง หน่วยงานทางปกครองต้องสั่งการให้
ตระเตรียมเรื่องให้พร้อมสำ�หรับการออกคำ�สั่งทางปกครองให้เจ้าหน้าที่ชำ�ระค่าสินไหมทดแทน เพื่อ
มิให้ขาดอายุความสองปีนับจากวันท่ีหน่วยงานของรัฐวินิจฉัยส่ังการคือ รู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าท่ี 
ผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนแล้วตามมาตรา 12 ประกอบมาตรา 10 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และข้อ 17 ของระเบียบ ฯ ฉบับดังกล่าวข้างต้น
		  บทความวิจัยนี้เป็นการนำ�เสนอปัญหาทางกฎหมายจากการศึกษาเฉพาะเร่ืองปัญหาการ
บังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นการ 
บังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทน ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวยังมีปัญหา
บางประการ ทำ�ให้การดำ�เนินการเป็นไปโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย ไม่มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้
กฎหมายให้เกิดประโยชน์แก่หน่วยงานของรัฐ ทำ�ให้หน่วยงานของรัฐไม่ได้รับการชดใช้เงินค่าสินไหม
ทดแทน การบังคับทางปกครองไม่บรรลุผล รวมทั้งไม่เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่ง
ทางปกครอง ซึ่งมีหลายประเด็นที่ต้องพิจารณา กล่าวคือ 1) ปัญหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้
ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 2) กระบวนการตรวจสอบในการส่ง
สำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนออกคำ�สั่งทางปกครอง 3) การแจ้งผลการพิจารณาหรือ
การตรวจสอบของกระทรวงการคลัง และ 4) ความเป็นธรรมและสิทธิตามกฎหมายของผู้อยู่ในบังคับ
ของคำ�สั่งทางปกครอง

2.	 แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิด 
   	ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่

		  การบังคับทางปกครองเป็นการดำ�เนินการตามบทบัญญัติของกฎหมายปกครอง อันเป็นกฎหมาย
ที่ว่าด้วยกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการบริหารราชการและกฎเกณฑ์การให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง
ในการปฏิบัติหน้าที่ราชการ เป็นกฎหมายมหาชนที่ว่าด้วยความเกี่ยวข้องระหว่างฝ่ายปกครองและเอกชน 
ซึ่งมีหลักการ แนวคิดและทฤษฎีต่าง ๆ ในเชิงกฎหมายมหาชนที่เกี่ยวข้องหลายหลักการ รวมถึง 
การศึกษาวิจัยกฎหมายและระบบของการบังคับทางปกครองของต่างประเทศ เพื่อให้เกิดความเข้าใจ
ในหลักการและเจตนารมณ์ของกฎหมาย
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		  2.1	แนวคิดทฤษฎีพื้นฐานของการบังคับทางปกครอง
	      			   การบังคับทางปกครองเป็นการกระทำ�ทางกายภาพอันมีผลโดยตรงต่อประชาชนผู้อยู่ใน
บังคับของคำ�สั่งทางปกครอง แม้ฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธิ์โดยตรงเหนือเอกชน สามารถดำ�เนินการ 
บังคับทางปกครองได้ด้วยฝ่ายปกครองเองโดยไม่ต้องผ่านการฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลก็ตาม แต่ฝ่ายปกครอง
ก็ต้องดำ�เนินการตามกฎหมายภายใต้กรอบของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) และเป็นไปตาม
กฎหมายที่ให้อำ�นาจ ไม่สามารถดำ�เนินการตามอำ�เภอใจได้ ทั้งนี้เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนพร้อมไปกับการรักษาและคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวม จึงต้องมีแนวคิดทฤษฎีพื้นฐาน
ในทางกฎหมายมหาชนเป็นหลักการสำ�คัญของการตรากฎหมายปกครอง การบังคับทางปกครองเป็นการ 
ดำ�เนินการของฝ่ายปกครองตามกฎหมายปกครองอันเป็นกฎหมายมหาชน จึงต้องมีหลักการสำ�คัญ  
6 หลักการ ได้แก่ หลักความเสมอภาค หลักประโยชน์สาธารณะ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการ 
กระทำ�ทางปกครอง หลักความได้สัดส่วน หลักอำ�นาจมหาชน และหลักเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ
				    2.1.1	 หลักความเสมอภาค
    							      ประชาชนทุกคนมีความเท่าเทียมและย่อมเสมอภาคกันในกฎหมาย มีสิทธิและ 
เสรีภาพและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันไม่ว่าจะเป็นชายหรือหญิงก็ตาม  
การปฏิบัติโดยใช้อำ�นาจในทางกฎหมายต้องใช้กับประชาชนท่ัวไปโดยเสมอภาคกัน การบังคับทางปกครอง
ก็เช่นกัน ต้องถือว่าประชาชนทุกคนเสมอภาคกันในกฎหมาย1

 				    2.1.2 	หลักประโยชน์สาธารณะ
   							      หลักประโยชน์สาธารณะเป็นหลักพื้นฐานสำ�คัญของการกระทำ�ของฝ่ายปกครอง 
การทำ�กิจกรรมของฝ่ายปกครองย่อมเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์สำ�คัญ คือประโยชน์สาธารณะ (Public 
Interest) อันเป็นประโยชน์ส่วนรวมของสังคม ไม่ใช่ประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใด 
บุคคลหน่ึง2 ประโยชน์สาธารณะจึงข้ึนกับความต้องการของคนหมู่มาก ส่ิงใดเป็นความต้องการท่ีตรงกัน 
ของคนจำ�นวนมาก ส่ิงน้ันย่อมเป็นประโยชน์สาธารณะ ดังน้ันส่ิงใดท่ีคนหมู่มากไม่ต้องการ ส่ิงน้ันก็ไม่เป็น 
ประโยชน์สาธารณะ เหตุที่มีหลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่ทำ�ให้ฝ่ายปกครองมีอำ�นาจเหนือเอกชน 
ก็เพื่อให้รัฐสามารถดำ�เนินการจัดทำ�บริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชนได้
บรรลุผล การกระทำ�ของฝ่ายปกครองจะต้องอยู่บนหลักประโยชน์สาธารณะเสมอ ฝ่ายปกครองต้อง
ใช้อำ�นาจตามกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาตราขึ้นให้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ หลักการ
นี้จึงเป็นหัวใจและวัตถุประสงค์สำ�คัญของการใช้อำ�นาจทางปกครอง

 

1บรรเจิด สิงคะเนติ, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) หมวดสิทธิเสรีภาพ 

เรื่อง หลักความเสมอภาค (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2543), หน้า 16.
2บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 

2538), หน้า 304-307.
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				    2.1.3	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง
 							       หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครองเป็นหลักการพื้นฐาน 
ของกฎหมายปกครอง โดยเป็นหลักท่ีกำ�หนดให้ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ
ตราขึ้นและใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น ซึ่งเป็นหลักที่ฝ่ายปกครองจะต้องเคารพต่อลำ�ดับศักดิ์ของกฎหมาย 
ฝ่ายปกครองไม่สามารถกำ�หนดมาตรการหรือกระทำ�การทางปกครองโดยขัดต่อกฎหมายได้ ไม่ว่าจะ
เป็นรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ กฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอ
ด้วยพระราชบัญญัติและหลักกฎหมายท่ัวไป โดยหลักความชอบด้วยกฎหมายประกอบด้วยหลักการย่อย 
2 หลัก คือ หลักการบังคับทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย และหลักการไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ3

				    2.1.4	 หลักความได้สัดส่วน
							       หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักท่ัวไปในกฎหมายมหาชนท่ีมีอยู่ในระบบกฎหมาย
ปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยเป็นหลักกฎหมายที่มิได้มีการ 
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แต่เป็นหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีได้รับการยอมรับในหลายประเทศ หลักความ 
ได้สัดส่วนเป็นหลักที่คำ�นึงถึงทั้งประโยชน์ส่วนรวมและประโยชน์ส่วนบุคคล กล่าวคือ เป็นหลักที่ต้องมี 
การชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ของสังคมส่วนรวมกับประโยชน์ของปัจเจกชน ซึ่งเป็นการคำ�นึงถึง 
ความยุติธรรมต่อประโยชน์ทั้งสองอย่าง เนื่องจากในการอยู่ร่วมกัน ผลประโยชน์ของแต่ละฝ่ายย่อมม ี
ผลกระทบต่อกันและกัน จึงต้องมีการคำ�นึงถึงสัดส่วนท่ีเหมาะสมในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยอยู่บน 
พื้นฐานของความยุติธรรมแก่ทุกฝ่าย การบังคับทางปกครองตามหลักความได้สัดส่วนนั้นยังประกอบ 
ด้วยหลักการสำ�คัญอีก 2 ประการท่ีเป็นสาระสำ�คัญของหลักความได้สัดส่วน ได้แก่ หลักความเหมาะสม 
และหลักความจำ�เป็น
				    2.1.5	 หลักอำ�นาจมหาชน
 							       อำ�นาจมหาชนหรืออำ�นาจในทางกฎหมายมหาชน เป็นการใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครอง
ซ่ึงกระทำ�ลงในแดนของกฎหมายมหาชน เป็นการท่ีรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อำ�นาจ
ตามกฎหมายในการดำ�เนินกิจกรรมตามหน้าที่เพื่อปกครองและบริหารประเทศ รวมถึงจัดทำ�บริการ
สาธารณะ โดยรัฐมีฐานะเหนือเอกชนในการดำ�เนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ในทางกฎหมายมหาชน 
กฎหมายเป็นทั้งที่มาของอำ�นาจและข้อจำ�กัดในการใช้อำ�นาจ โดยกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น 
เป็นกฎหมายที่ให้อำ�นาจแก่ฝ่ายปกครองในการกระทำ�การต่าง ๆ แต่ในขณะเดียวกันก็เป็นข้อจำ�กัด
ของการใช้อำ�นาจเน่ืองจากฝ่ายปกครองไม่สามารถกระทำ�การใด ๆ  เกินกว่ากฎหมายให้อำ�นาจไว้ได้ สามารถ 
แบ่งอำ�นาจมหาชนออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ อำ�นาจผูกพัน และอำ�นาจดุลพินิจ กล่าวคือ

 

3ปิยะ ปะตังทา, หัวข้อ : หลักนิติธรรม เรื่อง : บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้อำ�นาจ 
ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติธรรม [Online], available URL: https://www.constitutionalcourt.

or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=1405, 2566 (มกราคม, 22).
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 							       1)	อำ�นาจผูกพัน เป็นอำ�นาจที่ผูกพันหน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ต้อง 
ปฏิบัติหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้หากมีเง่ือนไขครบตามท่ีกฎหมายกำ�หนด โดยเจ้าหน้าท่ีไม่สามารถ
เลือกได้ว่าจะใช้อำ�นาจนั้นหรือไม่ จะกระทำ�การนั้นหรือไม่ หรือจะใช้อำ�นาจอย่างไร
   							      2) อำ�นาจดุลพินิจ เป็นอำ�นาจที่กฎหมายเปิดโอกาสให้หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐใช้อำ�นาจตามท่ีกฎหมายบัญญัติโดยสามารถตัดสินใจได้เองว่าจะใช้อำ�นาจน้ันหรือไม่ หรือสามารถ 
เลือกใช้มาตรการหรือเนื้อหาการกระทำ�ได้ตามความเหมาะสม อำ�นาจดุลพินิจจึงเป็นกรณีที่กฎหมาย
บัญญัติให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการใช้อำ�นาจอย่างมีอิสระทางความคิดภายใต้กรอบของกฎหมาย 
เนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถตรากฎหมายให้ครอบคลุมทุกกรณีที่อาจเกิดขึ้นได้ จึงเปิดช่องให้
หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถนำ�กฎหมายไปปรับใช้ให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงและเป็น
ไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งทำ�ให้เกิดความยุติธรรมมากยิ่งขึ้นหากพิจารณาโดยคำ�นึงถึงสภาพ
แวดล้อมของข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป การใช้ดุลพินิจจึงต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย และ
การใช้เหตุผลในการตัดสินใจ4 ซึ่งการใช้ดุลพินิจนั้นขึ้นอยู่กับว่ากฎหมายกำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ใช้ดุลพินิจในลักษณะใด เช่น ให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่ของรัฐในการตัดสินใจกระทำ�หรือไม่กระทำ�การใด 
หรืออาจเป็นกรณีที่กฎหมายกำ�หนดให้ต้องกระทำ� แต่ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีสิทธิเลือกมาตรการหรือ
เนื้อหาของการกระทำ� โดยพิจารณาว่าควรกระทำ�อย่างไร ด้วยวิธีการใด หรือสั่งการอย่างไร เป็นต้น
				    2.1.6	 หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง
   							      ในทางกฎหมายมหาชนมีหลักการสำ�คัญที่ว่า รัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐ มีสถานะเหนือเอกชน หลักการของกฎหมายมหาชนจึงอยู่บนความไม่เท่าเทียมกัน โดยรัฐมี
สถานะเหนือเอกชน เรียกว่า “เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง” ซึ่งเป็นอำ�นาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 
ที่มีเหนือเอกชนเพื่อให้การจัดทำ�บริการสาธารณะบรรลุผล

		  2.2	การบังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินของระบบกฎหมายฝรั่งเศส
	      			   ระบบกฎหมายฝร่ังเศสได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการออกคำ�ส่ังให้ชำ�ระเงินไว้ในกฎหมาย
สำ�คัญ คือ รัฐบัญญัติฉบับที่ 92-1476 ลงวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ. 2535 และกำ�หนดหลักเกณฑ์และ
วิธีการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน ซึ่งรวมถึงคำ�สั่งทางปกครองที่
กำ�หนดให้ใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทนในหนี้มูลละเมิด อันเป็นคำ�สั่งทางปกครองให้ชำ�ระเงินเช่นกัน 
โดยกำ�หนดไว้ในรัฐบัญญัติฉบับที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 และรัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 
92-755 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2535

 

4กองนิติการ, กลุ่มงานที่ปรึกษากฎหมาย นิติกรรมและสัญญา กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน  

กองคุ้มครองแรงงาน, หลักการใช้ดุลพินิจ [Online], available URL: https://protection.labour.go.th/images/ 

Manual/0001.pdf, 2566 (มกราคม, 20).
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	      			  ในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส การออกคำ�สั่งทางปกครองกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน 
ทั่วไปทำ�ขึ้นโดยหน่วยงานทางปกครอง (autorités administratives) หลังจากมีคำ�สั่งให้ชำ�ระเงิน
แล้ว เจ้าหน้าที่บัญชีภาครัฐ (comptable public) จะได้แจ้งคำ�สั่งให้ชำ�ระเงินไปยังผู้อยู่ในบังคับของ
คำ�สั่งทางปกครอง ถ้าพ้นกำ�หนดตามหนังสือแจ้งเตือนแล้วผู้อยู่ในบังคับทางปกครองไม่ดำ�เนินการ 
ชำ�ระหนี้และไม่มีการฟ้องคดีต่อศาล ก็จะต้องมีการเริ่มดำ�เนินการบังคับทางปกครองกับผู้อยู่ในบังคับ
ของคำ�สั่งทางปกครองต่อไป
	      			   กระบวนการบังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
องค์กรที่ทำ�หน้าที่บังคับทางปกครองที่สำ�คัญมี 2 องค์กร ได้แก่ องค์กรเอกชน และองค์กรรัฐ กล่าวคือ
	      			   องค์กรเอกชน เป็นองค์กรบังคับคดีเอกชน พนักงานบังคับคดีเป็นเอกชน รัฐบัญญัติฉบับ
ที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 มาตรา 18 กำ�หนดให้เจ้าพนักงานบังคับคดี (huissier de 
justice) เป็นเจ้าพนักงานบังคับคดีเอกชน เอกชนที่จะเข้าสู่วิชาชีพนี้ได้ต้องผ่านการสอบเข้าสู่วิชาชีพ 
(examen professionnel) และได้รับประกาศนียบัตรเป็นเจ้าพนักงานบังคับคดีเอกชน โดยมีสถานะ
เป็นเจ้าหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรมของฝรั่งเศส หน้าที่สำ�คัญของเจ้าพนักงานบังคับคดีเอกชน คือ 
การยึด การอายัด และขายทอดตลาดทรัพย์สินของผู้อยู่ในบังคับทางปกครอง
	      			   องค์กรรัฐ เป็นองค์กรบังคับคดีของรัฐ พนักงานบังคับคดีของรัฐเป็นข้าราชการสังกัด
กรมบัญชีกลาง รัฐบัญญัติฉบับที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 และรัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 
92-755 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2535 กำ�หนดว่าเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการบังคับทางปกครอง
ในการบังคับให้ชำ�ระเงิน ได้แก่ เจ้าพนักงานบังคับการชำ�ระหนี้ของรัฐ (huissier du trésor public) 
โดยกำ�หนดให้กรมบัญชีกลางของกระทรวงการคลังเป็นผู้รับผิดชอบเป็นหน่วยงานกลางในการบังคับ
ทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินกับผู้อยู่ในบังคับทางปกครอง5

		  2.3	การบังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินของระบบกฎหมายเยอรมัน
				    ระบบกฎหมายเยอรมันมีหลักเกณฑ์ในการออกคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน 
โดยกำ�หนดไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
(Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG) โดยกำ�หนดว่าหลักสำ�คัญ คือ คำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนด
ให้ชำ�ระเงินน้ัน คำ�ส่ังทางปกครองต้องมีเน้ือหาชัดเจน ท้ังเร่ืองของเหตุแห่งการออกคำ�ส่ังและจำ�นวนเงิน
ท่ีต้องชำ�ระ คำ�ส่ังทางปกครองดังกล่าวต้องเป็นคำ�ส่ังทางปกครองท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรและมีผลบังคับ
ได้ตามกฎหมาย คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินจึงถือเป็นจุดเริ่มต้นอันสำ�คัญก่อนที่จะมีการ

 

5ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, รายงานการวิจัยเร่ือง การบังคับทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), หน้า 36-37.
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บังคับทางปกครอง โดยถือว่าคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินที่สมบูรณ์นั้นถือเป็นฐานอำ�นาจ
สำ�คัญของการบังคับทางปกครอง ด้วยเหตุนี้จึงได้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์และกระบวนการในการ
ออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินไว้อย่างละเอียดและเป็นระบบ ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธี
พิจารณาเรื่องทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (VwVfG)
				    ส่วนการบังคับทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าการบังคับทางปกครองเป็น 
เครื่องมือสำ�คัญของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ เมื่อฝ่ายปกครองออกคำ�สั่งทางปกครองกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน  
ถ้าผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองยอมชำ�ระแต่โดยดีก็ไม่มีปัญหาอะไร แต่ถ้าผู้อยู่ในบังคับของ 
คำ�สั่งทางปกครองไม่ยอมชำ�ระเงิน กรณีก็ต้องใช้การบังคับทางปกครอง โดยเป็นการใช้อำ�นาจของ
ฝ่ายปกครองบังคับโดยตรงต่อประชาชนผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง ในฐานะที่หน่วยงาน 
ทางปกครองมีอำ�นาจเหนือสิทธิส่วนบุคคลของผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ังทางปกครองโดยไม่ต้องผ่านศาล 
อันเป็นการใช้อำ�นาจตามกฎหมายมหาชน ด้วยเหตุน้ีจึงต้องมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัตในการ 
ดำ�เนินการบังคับทางปกครองไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจนและเป็นธรรม การบังคับทางปกครองในระบบ 
กฎหมายเยอรมัน กำ�หนดการบังคับทางปกครองตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินไว้ในรัฐบัญญัติ 
ว่าด้วยการบังคับทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz - 
VwVG) ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดว่าการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้
ชำ�ระเงินนั้น การบังคับทางปกครองจะครอบคลุมทรัพย์สินของผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง
ท้ังหมด กฎหมายฉบับน้ีจึงกำ�หนดให้นำ�หลักเกณฑ์ในบทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากรมาใช้บังคับด้วย 
ซ่ึงประมวลรัษฎากรได้กำ�หนดให้นำ�หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง (Zivilprozessordnung - ZPO) มาใช้แก่การบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่
กำ�หนดให้ชำ�ระเงินด้วยโดยอนุโลม6 อนึ่งการบังคับทางปกครองมีกระบวนการ ดังนี้		
				    2.3.1	 การบังคับทางปกครองตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน ในเบ้ืองต้นรัฐบัญญัติ 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz - 
VwVG) กำ�หนดว่าการออกคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินน้ันต้องสมบูรณ์ ถูกต้อง และชัดเจน 
เป็นคำ�ส่ังทางปกครองท่ีมีผลบังคับได้ตามกฎหมายมหาชน ข้อสำ�คัญประการหน่ึง คือ หน้ีให้ชำ�ระเงินน้ัน
ต้องถึงกำ�หนดชำ�ระแล้ว คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินจึงต้องมีการระบุระยะเวลาที่หนี้ถึง
กำ�หนดชำ�ระไว้อย่างชัดเจน แล้วแจ้งให้ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองรับทราบ และปฏิบัติตาม
คำ�สั่งทางปกครอง

 

6วรนารี สิงห์โต, รายงานการวิจัยเร่ือง การบังคับทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), หน้า 24.
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 					     2.3.2		 เม่ือกำ�หนดระยะเวลาชำ�ระหน้ีตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินล่วงพ้น
ไปแล้ว หากยังไม่มีการชำ�ระเงินตามคำ�สั่งทางปกครอง ก่อนที่จะมีการออกคำ�สั่งบังคับให้ชำ�ระเงิน 
ฝ่ายปกครองอาจออกหนังสือเตือนก่อน การเตือนก็คือการแจ้งให้ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง
ทราบว่าจะดำ�เนินการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินนั่นเอง
					     2.3.3		 การบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน รัฐบัญญัติ 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง (Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz - 
VwVG) ประกอบประมวลรัษฎากรและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (Zivilprozessordnung 
- ZPO) ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินไว้
อย่างเป็นระบบ รวมตลอดถึง การยึด การอายัด และขายทอดตลาดทรัพย์สิน
					     2.3.4		 ผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้
ชำ�ระเงิน รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (Verwaltungs-
Vollstreckungsgesetz - VwVG) กำ�หนดแบ่งผู้มีอำ�นาจบังคับทางปกครองออกเป็น 2 ประเภท 
ประเภทแรก คือ หน่วยงานบังคับทางปกครองเฉพาะ (besondere  vollstreckungs - behörde) 
ซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีจัดต้ังข้ึนเฉพาะในกระทรวงที่ฝ่ายปกครองซ่ึงออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนด 
ให้ชำ�ระเงินสังกัดอยู่ และประเภทที่สอง คือ หน่วยงานบังคับทางปกครองทั่วไป (allgemeine 
vollstreckungsbehörde) ซ่ึงเป็นหน่วยงานของกระทรวงการคลัง มีอำ�นาจบังคับทางปกครองท่ัวไป 
ฝ่ายปกครองท่ีมิได้มีการจัดต้ังหน่วยงานบังคับทางปกครองเฉพาะย่อมอยู่ในอำ�นาจบังคับทางปกครอง 
ของหน่วยงานบังคับทางปกครองทั่วไป
  
3.	 กฎหมายเก่ียวกับการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิด 
	 ของเจ้าหน้าที่
		  การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 
เป็นการบังคับทางปกครองตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน การจะใช้มาตรการบังคับทางปกครอง 
ได้นั้น ต้องมีคำ�สั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นฐานก่อน ซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องดังต่อไปนี้

		  3.1	พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเพิ่มเติมโดยพระราช-
บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562
	      			   พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ถือเป็นกฎหมายกลางที่ใช้ใน
การปฏิบัติราชการทางปกครอง กฎหมายฉบับดังกล่าวได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในสาระสำ�คัญโดยเฉพาะ
เร่ืองของการบังคับทางปกครองโดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2562 
จึงควรทำ�ความเข้าใจความหมาย และลักษณะของการบังคับทางปกครอง กล่าวคือ  
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			   	 3.1.1	 ความหมายของคำ�ว่า “การบังคับทางปกครอง”
 							       การบังคับทางปกครองเป็นการดำ�เนินการในขอบเขตของกฎหมายปกครอง 
เป็นการใช้กำ�ลังทางกายภาพโดยตรงกับผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองเพื่อให้เป็นไปตามคำ�สั่ง
ทางปกครอง เพ่ือให้คำ�ส่ังทางปกครองบรรลุผลโดยไม่ต้องฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาล ในการบังคับทางปกครอง 
เร่ืองใดมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไว้เป็นพิเศษย่อมเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะน้ัน แต่เร่ืองใดไม่มีกฎหมาย
เฉพาะบัญญัติไว้เป็นพิเศษก็ต้องดำ�เนินการบังคับทางปกครองตามบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562 ซึ่งถือเป็นกฎหมายกลางหรือกฎหมายทั่วไป
				    3.1.2	 ลักษณะของการบังคับทางปกครอง
 							       พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเพิ่มเติมโดย 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562 กำ�หนดเรื่องการบังคับทาง
ปกครองไว้ในหมวด 2/1 การบังคับทางปกครอง โดยแบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ (1) การบังคับตามคำ�สั่ง 
ทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินมีการกำ�หนดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 63/7 ถึงมาตรา 63/19 และ 
(2) การบังคับตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้กระทำ�หรือละเว้นกระทำ� กำ�หนดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 
63/20 ถึงมาตรา 63/25
 							       สำ�หรับกรณีของการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้
ชำ�ระเงินจะแบ่งออกเป็นการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐกับการบังคับโดยเจ้าพนักงาน 
บังคับคดี การบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐมีรายละเอียดอยู่ในบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา  
63/7 ถึงมาตรา 63/14 ส่วนการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินกรณ ี
การบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีอยู่ในบทบัญญัติตั้งแต่มาตรา 63/15 ถึงมาตรา 63/19
							       การบังคับทางปกครองโดยเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐ กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองของไทยตามความในมาตรา 63/7 บัญญัติว่า “ในกรณีที่เจ้าหน้าที่มีคำ�สั่งทางปกครอง
ที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน ถ้าถึงกำ�หนดแล้วไม่มีการชำ�ระโดยถูกต้องครบถ้วน ให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำ�คำ�สั่ง
ทางปกครองมีหนังสือเตือนให้ผู้นั้นชำ�ระภายในระยะเวลาที่กำ�หนดแต่ต้องไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน ถ้าไม่มี
การปฏิบัติตามคำ�เตือน เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึดหรืออายัดทรัพย์สิน
ของผู้นั้นและขายทอดตลาดเพื่อชำ�ระเงินให้ครบถ้วนได้ ในการใช้มาตรการบังคับทางปกครองตาม
มาตรา 63/7 นี้ ให้แต่งตั้งพนักงานบังคับทางปกครองเพื่อดำ�เนินการยึดหรืออายัดและขายทอดตลาด
ทรัพย์สินต่อไป โดยเจ้าหน้าที่ผู้ออกคำ�สั่งใช้มาตรการบังคับทางปกครองและการแต่งตั้งเจ้าพนักงาน
บังคับทางปกครองให้เป็นไปตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง ในส่วนของกระบวนการใช้มาตรการบังคับ
ทางปกครอง กฎหมายได้มีการกำ�หนดระยะเวลาในการดำ�เนินการไว้ในบทบัญญัติมาตรา 63/8 กล่าวคือ 
หน่วยงานของรัฐท่ีออกคำ�สั่งให้ชำ�ระเงินต้องดำ�เนินการยึดหรืออายัดทรัพย์สินภายในสิบปีนับแต่วันที่
คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุด
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							       การบังคับทางปกครองโดยเจ้าพนักงานบังคับคดี กฎหมายกำ�หนดเรื่องของการ 
บังคับทางปกครองโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีไว้ในมาตรา 63/15 กำ�หนดว่า ในกรณีที่มีการบังคับ 
ให้ชำ�ระเงินและคำ�ส่ังทางปกครองให้ชำ�ระเงินเป็นท่ีสุดแล้ว หากหน่วยงานของรัฐท่ีออกคำ�ส่ังให้ชำ�ระเงิน 
ประสงค์ให้เจ้าพนักงานบังคับคดีในสังกัดกรมบังคับคดีดำ�เนินการบังคับให้เป็นไปตามคำ�สั่งทาง
ปกครองดังกล่าว ให้ยื่นคำ�ขอฝ่ายเดียวต่อศาลภายในสิบปีนับแต่วันที่คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้
ชำ�ระเงินเป็นที่สุด
				    3.1.3	 การบังคับทางปกครองต้องมีคำ�สั่งทางปกครองที่มีผลบังคับทางกฎหมาย
 							       ก่อนท่ีจะมีการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน  
ในเบื้องต้นจะต้องมีการออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินก่อนเป็นอันดับแรก เพื่อเป็นฐาน
อำ�นาจแห่งการบังคับทางปกครอง คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินดังกล่าวจึงต้องเป็นไปตาม 
ความหมายที่กำ�หนดไว้ในบทนิยามศัพท์ตามความในบทบัญญัติมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเป็นคำ�สั่งทางปกครองที่สมบูรณ์ถูกต้องตามกฎหมาย  
เพ่ือเป็นฐานแห่งการบังคับ โดยเฉพาะในการบังคับทางปกครองให้ใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทน หน่วยงาน
ของรัฐท่ีจะดำ�เนินการบังคับทางปกครองให้เจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดชดใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทนน้ัน 
หน่วยงานของรัฐย่อมต้องมีการออกคำ�ส่ังทางปกครองที่สมบูรณ์กำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิด
ชดใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทนตามบทบัญญัติในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เสียก่อน หากยังไม่มีการออกคำ�สั่งทางปกครองดังกล่าวย่อมดำ�เนินการ
บังคับทางปกครองไม่ได้ และที่สำ�คัญคำ�สั่งทางปกครองที่จะใช้เป็นฐานในการบังคับทางปกครองนั้น
จะต้องมีผลทางกฎหมาย ถ้าเป็นคำ�สั่งทางปกครองที่ไม่มีผลทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้นก็ไม่อาจบังคับ
ทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองนั้นได ้
				    3.1.4	 คำ�สั่งทางปกครองที่เป็นฐานแห่งการบังคับทางปกครองไม่จำ�เป็นต้องเป็นคำ�สั่ง 
ที่เป็นที่สุด
 							       แม้จะมีการอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครองดังกล่าว เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ 
ก็ยังสามารถบังคับทางปกครองได้ เป็นไปตามความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
(เร่ืองเสร็จท่ี 719/2546) ซ่ึงมีความเห็นว่า การอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามคำ�ส่ังทางปกครอง 
เว้นแต่จะมีการส่ังให้ทุเลาการบังคับตามมาตรา 63/2 วรรคแรก (มาตรา 44 วรรคสาม พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562) และความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
(เรื่องเสร็จที่ 1125/2562) ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ถ้าศาลปกครองมิได้มีคำ�สั่ง
ทุเลาการบังคับตามคำ�สั่งทางปกครองไว้ก่อน หน่วยงานก็สามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองได ้
การบังคับทางปกครองโดยเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน 
คำ�สั่งทางปกครองดังกล่าวจึงไม่จำ�เป็น ต้องเป็นคำ�สั่งทางปกครองที่เป็นที่สุด
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 							       ถ้าเป็นการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีในสังกัดกรมบังคับคดีต้องเป็นคำ�ส่ัง
ทางปกครองที่เป็นที่สุดแล้วเท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐที่คำ�
สั่งทางปกครองไม่จำ�เป็นต้องเป็นคำ�สั่งทางปกครองที่เป็นที่สุด

		  3.2	พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539
	      			   เม่ือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำ�ความผิดทางละเมิด จะต้องพิจารณาว่าการกระทำ�น้ันเป็นการ
กระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ีหรือส่วนตัว หากเป็นการกระทำ�ละเมิดท่ีเกิดข้ึนในการปฏิบัติหน้าท่ีย่อมเป็น
ไปตามหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ที่ได้วางหลัก
ในเรื่องเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดแตกต่างไปจากเรื่องละเมิดที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ แต่ถ้าเป็นการละเมิดที่เกิดขึ้นส่วนตัวหรือมิได้เกิดขึ้นในการปฏิบัติหน้าที่ย่อมต้องเป็นไป
ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งตามความในพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการที่เจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่อันเป็นการกระทำ�การตามอำ�นาจหน้าที่ตามกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ หรือคำ�สั่งที่
ชอบด้วยกฎหมายของผู้บังคับบัญชา กรณีนี้ผู้เสียหายจะไม่สามารถฟ้องเจ้าหน้าที่โดยตรงได้ แต่ต้อง
ฟ้องหน่วยงานของรัฐที่เจ้าหน้าที่ผู้นั้นสังกัด หน่วยงานของรัฐจึงต้องรับภาระชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
อันเกิดจากการกระทำ�ละเมิดไปก่อน แล้วจึงไปไล่เบี้ยเอากับเจ้าหน้าที่ในภายหลัง โดยออกคำ�สั่งทาง
ปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซึ่งหากเจ้าหน้าที่ไม่ยอมชำ�ระเงินตามคำ�สั่งทางปกครองดังกล่าว 
ก็จะต้องมีกระบวนการบังคังทางปกครองตามคำ�สั่งที่ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นต่อ โดยการยึด 
หรืออายัด และขายทอดตลาดทรัพย์สินอันเป็นมาตรการบังคับทางปกครองกรณีคำ�สั่งทางปกครอง
ท่ีให้ชำ�ระเงิน เพ่ือนำ�เงินท่ีได้จากการขายทอดตลาดมาชำ�ระให้ครบถ้วนตามคำ�ส่ังทางปกครองดังกล่าว 
ท้ังน้ี ถึงแม้ว่าหน่วยงานของรัฐจะสามารถไล่เบ้ียเอากับเจ้าหน้าท่ีได้หลังจากต้องชำ�ระค่าสินไหมทดแทน
ให้กับผู้เสียหายไปก่อน แต่หน่วยงานของรัฐจะสามารถไล่เบี้ยได้หรือไม่เพียงใดก็ยังมีหลักเกณฑ์ตาม 
กฎหมายท่ีกำ�หนดไว้ด้วยว่า หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผู้ทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ถ้าเจ้าหน้าที่ได้กระทำ�การนั้นไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง โดยความรบัผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ การละเมิดท่ีกระทำ�
ต่อเอกชนหรือบุคคลภายนอก ตามมาตรา 8 และการละเมิดท่ีกระทำ�ต่อหน่วยงานของรัฐ ตามมาตรา 10
	      			   3.2.1	 การละเมิดที่กระทำ�ต่อเอกชนหรือบุคคลภายนอก
	  						      ในส่วนของการกระทำ�ละเมิดต่อเอกชนหรือบุคคลภายนอก ต้องพิจารณาว่าเป็น 
การละเมิดอันเกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ี หรือเป็นการละเมิดท่ีมิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ี หากเป็น 
การละเมิดท่ีเกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ี หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดท่ีเจ้าหน้าท่ี
ของตนได้กระทำ�ลง ในกรณีน้ีผู้เสียหายอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าท่ี



284	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 1

ไม่ได้ ตามมาตรา 5 เนื่องจากเป็นการกระทำ�อันเกิดมาจากการปฏิบัติหน้าที่ กฎหมายจึงให้ความ
คุ้มครองเจ้าหน้าท่ีโดยไม่ให้ผู้เสียหายฟ้องเจ้าหน้าท่ีโดยตรง แต่ให้ฟ้องหน่วยงานของรัฐท่ีเจ้าหน้าท่ีสังกัดอยู่ 
แต่ถึงอย่างไร หน่วยงานของรัฐก็สามารถไล่เบ้ียเอาค่าสินไหทดแทนจากเจ้าหน้าท่ีภายหลังได้ หากเป็น
กรณีที่กระทำ�ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 8
 				    3.2.2	 การละเมิดที่กระทำ�ต่อหน่วยงานของรัฐ
							       ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีกระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ ตามนิยามในมาตรา 4 “หน่วยงาน
ของรัฐ” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม 
ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน และรัฐวิสาหกิจท่ีต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา 
และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานอื่นของรัฐที่มีพระราชกฤษฎีกากำ�หนดให้เป็นหน่วยงานของรัฐ
ตามพระราชบัญญัตินี้ด้วย” ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานที่เจ้าหน้าที่ผู้นั้นสังกัดอยู่หรือหน่วยงานอื่นใด 
เป็นการที่เจ้าหน้าที่กระทำ�การในการปฏิบัติหน้าที่แล้วเกิดความเสียหายอันเป็นการกระทำ�ละเมิด
ต่อหน่วยงานของรัฐ หลักเกณฑ์สำ�คัญที่ต้องพิจารณาว่าการละเมิดนั้นจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติ
กฎหมายใด จะต้องพิจารณาในแง่ของการกระทำ�เป็นสำ�คัญว่าเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่
หรือฐานะส่วนตัว ถ้าเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ีให้นำ�มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาบังคับใช้โดยอนุโลม แต่ถ้ามิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่
ให้นำ�บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับ
 							       ในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน บทบัญญัติในมาตรา 12 กำ�หนดว่า “ในกรณี
ท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐได้ใช้ให้แก่ผู้เสียหายตามมาตรา 8 หรือในกรณี
ที่เจ้าหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ
ตามมาตรา 10 ประกอบมาตรา 8 ให้หน่วยงานของรัฐที่เสียหายมีอำ�นาจออกคำ�สั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่
ผู้นั้นชำ�ระเงินดังกล่าวภายในเวลาที่กำ�หนด” การที่หน่วยงานของรัฐออกคำ�สั่งให้เจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�
ละเมิดชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทน คำ�สั่งดังกล่าวนั้นถือเป็นคำ�สั่งทางปกครองตามบทบัญญัต ิ
ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีถือได้ว่าคำ�สั่งดังกล่าว
เป็นคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเช่นกัน ดังนั้นหากถึงกำ�หนดแล้ว ไม่มีการชำ�ระ หน่วยงาน
ของรัฐย่อมใช้การบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินได้ตามบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562 โดยไม่จำ�เป็นต้องมีการฟ้องคดีต่อศาลแต่ประการใด
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		  3.3	ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด 
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559
	      			   ระเบียบดังกล่าวกำ�หนดหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้า
หน้าที่ให้เหมาะสมและสอดคล้องกับพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
กฎหมายนี้เป็นการวางหลักเรื่องความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเรื่อง
ความรับผิดทางแพ่งที่ทางราชการถือปฏิบัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเป็นการแยก 
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐออกเป็น 2 ประการหลัก คือ เหตุที่สืบเนื่องมาจากการ 
ปฏิบัติหน้าที่ และเหตุที่ไม่ใช่การปฏิบัติหน้าที่ โดยกฎหมายดังกล่าวได้กำ�หนดหลักเกณฑ์สำ�คัญ 
หลายเร่ือง เช่น กระบวนการตรวจสอบของกระทรวงการคลังก่อนการออกคำ�ส่ังทางปกครองกำ�หนดให้ 
เจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิดชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทน
	      			   ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ข้อ 17 กำ�หนดว่า “เมื่อผู้แต่งตั้งได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการ
แล้วให้วินิจฉัยสั่งการว่ามีผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจำ�นวนเท่าใด แต่ยังมิต้อง
แจ้งการสั่งการให้ผู้ที่เกี่ยวข้อง ให้ผู้แต่งตั้งส่งสำ�นวนภายในเจ็ดวันนับแต่วันวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวง
การคลังเพ่ือตรวจสอบ เว้นแต่เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศกำ�หนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวง
การคลังตรวจสอบ” ในระหว่างการพิจารณาของกระทรวงการคลังให้ผู้แต่งต้ังส่ังการให้จัดเตรียมให้พร้อม
สำ�หรับการออกคำ�ส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทน เพ่ือมิให้ขาดอายุความสองปีนับจากวันท่ี 
ผู้แต่งต้ังวินิจฉัยส่ังการ ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่า
หกเดือน ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว ให้ผู้แต่งตั้ง 
มีคำ�ส่ังตามท่ีเห็นสมควร และแจ้งให้ผู้ท่ีเก่ียวข้องทราบ เว้นแต่ในกรณีหน่วยงานของรัฐน้ันเป็นราชการ
ส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ
ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จ
ก่อนอายุความสองปีสิ้นสุดไม่น้อยกว่าหนึ่งปี ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบ
ภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว ให้ผู้แต่งตั้งมีคำ�สั่งตามที่เห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ
 				    เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว ให้ผู้แต่งตั้งมีคำ�สั่งตามความเห็นของกระทรวง
การคลังและแจ้งคำ�ส่ังดังกล่าวให้ผู้เก่ียวข้องทราบ เม่ือหน่วยงานของรัฐส่ังการตามความเห็นของกระทรวง
การคลังแล้ว ให้ผู้แต่งตั้งดำ�เนินการเพื่อออกคำ�สั่งให้ชำ�ระค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาล โดย 
อย่าให้ขาดอายุความ ตามข้อ 18 ดังน้ัน การจะดำ�เนินการไปถึงข้ันตอนของการออกคำ�ส่ังทางปกครอง
ให้ผู้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น จึงต้องรอการพิจารณาของกระทรวงการคลังก่อนว่าผู้ใด 
ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมากน้อยเพียงใด แล้วหน่วยงานของรัฐจึงจะสั่งการตามความเห็น 
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ของกระทรวงการคลัง เพื่อออกคำ�สั่งทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อไป โดยในกรณีที่
กระทรวงการคลังมีความเห็นว่า ผู้ใดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพิ่มขึ้นหรือต่างไปจากสำ�นวน
ที่ผู้แต่งตั้งส่งให้ตรวจสอบ หากยังไม่เคยมีการสอบผู้นั้นในฐานะผู้ต้องรับผิดมาก่อน ให้ส่งเรื่องให้คณะ
กรรมการทำ�การสอบข้อเท็จจริงความรับผิดเพื่อประกอบการวินิจฉัยสั่งการ ถ้าผลของคำ�วินิจฉัยของ
ผู้แต่งตั้งต่างไปจากความเห็นของกระทรวงการคลัง ให้ผู้แต่งตั้งรายงานกระทรวงการคลังพิจารณาให้
ความเห็นอีกครั้งหนึ่ง ดังนั้น กรณีละเมิดของเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ โดยปกติการออกคำ�สั่ง 
ทางปกครองกำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทน หน่วยงานของรัฐออกคำ�ส่ังทันทีโดยพลการไม่ได้ 
จะต้องผ่านการตรวจสอบของกระทรวงการคลังก่อน เว้นแต่เข้าข้อยกเว้นท่ีไม่ต้องรายงานต่อกระทรวง
การคลัง

4.	 วิเคราะห์ปัญหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทาง  
	 ละเมิดของเจ้าหน้าที่

		  4.1	ปญัหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่
	     		   การพิจารณาเรื่องความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ มี 2 องค์ประกอบสำ�คัญในการ
พิจารณา คือ การกระทำ�ละเมิด และ การละเมิดนั้นเป็นการกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่
	      			   4.1.1 การกระทำ�ละเมิด แม้ว่าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 
2539 จะได้กำ�หนดเร่ืองละเมิดอันเน่ืองมาจากการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงาน
ของรัฐไว้ แต่หลักในเรื่องละเมิดยังคงต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ท่ีบัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทำ�ต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี 
แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นทำ�ละเมิด 
จำ�ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” จากบทบัญญัติดังกล่าวได้วางหลักในเรื่องละเมิดไว้อันมี 
องค์ประกอบสำ�คัญ คือ ประการที่หนึ่ง การกระทำ� ประการที่สอง โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
ประการที่สาม โดยผิดกฎหมาย และประการที่สี่ เกิดความเสียหายต่อบุคคลอื่น กล่าวคือ เมื่อเป็นการ
กระทำ�ละเมิดโดยเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐ จึงเป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำ�การอันก่อให้เกิด
ความเสียหายต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
	      			   4.1.2	 การละเมิดน้ันเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ี เจ้าหน้าท่ีผู้น้ันต้องรับผิดทางละเมิด 
ซ่ึงหลักความรับผิดเป็นไปตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 การพิจารณา
ว่าการละเมิดเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ ต้องดูทั้งในแง่ของเจ้าหน้าที่ว่ามีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่
ของหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายหรือไม่ และดูในแง่ของการกระทำ�ว่าเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติ
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หน้าที่หรือไม่ ประการแรก เจ้าหน้าที่มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายหรือไม ่
ต้องเป็นเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐตามความหมายในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งได้กำ�หนดนิยามไว้ในมาตรา 4 ว่า “เจ้าหน้าที่” หมายความว่า ข้าราชการ 
พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอื่น ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งในฐานะเป็นกรรมการหรือ 
ฐานะอื่นใด และ “หน่วยงานของรัฐ” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่อ 
อย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น และรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา และให้หมายรวมถึงหน่วยงานอื่นของรัฐที่มีพระราชกฤษฎีกา
กำ�หนดให้เป็นหน่วยงานของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ด้วย ดังนั้น บุคคลซึ่งถือว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของ 
หน่วยงานของรัฐจึงต้องเป็นข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอื่นที่อยู่ในสังกัด
หน่วยงานของรัฐตามความหมายในมาตรา 4 นอกจากนี้ต้องพิจารณาถึงความดำ�รงอยู่ในทางกฎหมาย
ของเจ้าหน้าที่ผู้นั้นด้วยว่ามีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ ณ เวลากระทำ�ละเมิด ประการที่สอง เป็นการกระทำ� 
ในการปฏิบัติหน้าที่ ต้องเป็นการละเมิดอันเกิดจากการใช้อำ�นาจทางปกครองในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ตามที่กฎหมายให้อำ�นาจไว้ หรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิบัติหน้าที่ นอกจากการกระทำ�แล้ว การละเว้น
ไม่กระทำ�ก็อาจก่อให้เกิดละเมิดได้เช่นเดียวกัน การละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำ�หนดให้ปฏิบัติ 
หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร หากมีความเสียหายเกิดขึ้นถือเป็นการกระทำ�ละเมิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่ แต่หากเป็นการกระทำ�โดยส่วนตัวของผู้นั้นเอง มิใช่ในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ใช้อำ�นาจ
ตามกฎหมายย่อมเป็นไปตามหลักละเมิดทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์7

 							       ผู้เสียหายสามารถเรียกให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการ
ละเมิดโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ได้ทั้งสองวิธี คือ 1) ฟ้องคดีต่อศาล  
ผู้เสียหายสามารถฟ้องหน่วยงานของรัฐท่ีเจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดสังกัดอยู่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าท่ี 
มิได้ หรือ 2) ย่ืนคำ�ขอต่อหน่วยงานของรัฐให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีท่ีผู้เสียหายเห็นว่าหน่วยงาน
ของรัฐต้องรับผิดตามมาตรา 5 ซึ่งหากพิจารณาถึงระยะเวลาในการดำ�เนินการจนได้รับเยียวยาความ
เสียหาย การยื่นคำ�ขอต่อหน่วยงานของรัฐให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนย่อมมีความรวดเร็วกว่าการ 
ใช้สิทธิทางศาล เนื่องจากการพิจารณาคำ�ขอโดยหน่วยงานของรัฐมีกรอบระยะเวลาตามกฎหมายที่ 
กำ�หนดว่าต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 180 วัน ซึ่งไวกว่าการใช้สิทธิทางศาลที่ต้องฟ้องคดีต่อศาล
และใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดีนานกว่า การย่ืนคำ�ขอต่อหน่วยงานของรัฐให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
จึงเป็นวิธีในการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายที่อาจทำ�ให้ผู้เสียหายได้รับการแก้ไขและเยียวยา 
เร็วยิ่งขึ้น หากผู้เสียหายไม่พอใจในผลการวินิจฉัยของหน่วยงานของรัฐ สามารถใช้สิทธิทางศาลด้วย

 

7ฤทัย หงส์สิริ, ศาลปกครองและการดำ�เนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ์คร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นัก

อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2561), หน้า 41-54.
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การฟ้องคดีได้ เมื่อผู้เสียหายฟ้องศาลแล้ว ศาลมีคำ�บังคับให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือการละเมิด หรือกรณีท่ีผู้เสียหายย่ืนคำ�ขอต่อหน่วยงานของรัฐให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แล้วหน่วยงาน 
ของรัฐพิจารณาแล้วเห็นควรชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามคำ�ขอ หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ผู้เสียหายเพ่ือการละเมิดท่ีเจ้าหน้าท่ีได้กระทำ�ลงไป หน่วยงานของรัฐจึงต้องรับผิดใช้เงินไปก่อน 
แล้วมาเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผู้ทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ในภายหลัง 
โดยกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐจะไล่เบ้ียกับเจ้าหน้าที่ได้นั้นต้องเป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าที่กระทำ�การโดยจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ศาลปกครองสูงสุดเคยมีคำ�วินิจฉัยว่า “การกระทำ�ที่จะถือว่า 
เป็นการกระทำ�ด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หมายถึง การกระทำ�โดยมิได้เจตนา แต่เป็น 
การกระทำ�ซึ่งบุคคลพึงคาดหมายได้ว่า อาจก่อให้เกิดความเสียหายได้ และหากใช้ความระมัดระวัง 
แม้เพียงเล็กน้อยก็อาจป้องกันมิให้เกิดความเสียหายได้ แต่กลับมิได้ใช้ความระมัดระวังเช่นว่าน้ันเลย”8 
กรณีที่เจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐอันก่อให้เกิดความเสียหาย ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงาน
ของรัฐที่ผู้นั้นสังกัดอยู่หรือหน่วยงานของรัฐอื่น ๆ ถ้าเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ หน่วยงาน
ของรัฐมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้ตามมาตรา 10 ในทำ�นองเดียวกันกับกรณ ี
ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐละเมิดต่อบุคคลภายนอก
   							      ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐไล่เบี้ยเจ้าหน้าที่ เนื่องจากหน่วยงานของรัฐได้รับผิด 
ใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายเพ่ือการละเมิดของเจ้าหน้าท่ีไปแล้วตามมาตรา 8 หรือกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ี
ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 
ประกอบกับมาตรา 8 ให้หน่วยงานของรัฐที่ได้รับความเสียหายมีอำ�นาจออกคำ�สั่งเรียกให้เจ้าหน้าที ่
ผู้น้ันชำ�ระเงินดังกล่าวภายในเวลาท่ีกำ�หนด ตามบทบัญญัติในมาตรา 12 ซ่ึงคำ�ส่ังท่ีหน่วยงานของรัฐออก 
เพื่อเรียกให้เจ้าหน้าที่ชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที ่
ถือเป็นคำ�ส่ังทางปกครอง ตามบทบัญญัติในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ถ้าผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองไม่ปฏิบัติตามคำ�สั่งหรือฝ่าฝืนคำ�สั่ง ต้องดำ�เนินการ
บังคับตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นค่าสินไหมทดแทน ตามบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และที่แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562 กำ�หนดไว้ 2 
วิธีการ คือ 1) การบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานทางปกครองอาจใช้มาตรการ
บังคับทางปกครองโดยยึดหรืออายัดทรัพย์สินของผู้นั้นและขายทอดตลาด เพื่อชำ�ระเงินให้ครบถ้วนได ้
ตามบทบัญญัติในมาตรา 63/7 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ  
2) การบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดี หน่วยงานของรัฐท่ีจะมีการบังคับให้ชำ�ระเงินตามคำ�ส่ังทางปกครอง 

 

8สวัสดิการสำ�นักงานศาลปกครอง, แนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครอง เล่ม 7 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 

ประชาชน จำ�กัด, 2555), หน้า 56.
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ให้ชำ�ระเงินอันเป็นที่สุดแล้ว หากหน่วยงานของรัฐที่ออกคำ�สั่งให้ชำ�ระเงิน ประสงค์จะให้พนักงาน
บังคับคดีในสังกัดกรมบังคับคดีดำ�เนินการบังคับให้เป็นไปตามคำ�สั่งทางปกครองดังกล่าว ก็ให้ยื่นคำ�ขอ
ฝ่ายเดียวต่อศาลภายในสิบปีนับแต่วันที่คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุด เพื่อให้ศาล
ออกหมายบังคับ เพ่ือบังคับให้เป็นไปตามคำ�ส่ังทางปกครองน้ัน
 							       จากที่กล่าวมา พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้มี
การแก้ไขเพิ่มเติมตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2562 โดยเพิ่ม
บทบัญญัติในส่วนของการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีเข้ามา ทำ�ให้หน่วยงานของรัฐมีทางเลือก
ในการบังคับทางปกครองมากขึ้น แม้ว่ากฎหมายฉบับปัจจุบันจะเพิ่มโอกาสในการบังคับทางปกครอง
ที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน โดยมีการบังคับในส่วนของเจ้าพนักงานบังคับคดีก็ตาม แต่ยังคงมีปัญหาสำ�คัญ
ในการดำ�เนินการบังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินที่ยังขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้ โดยเฉพาะ
การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ที่อาจ
ทำ�ให้หน่วยงานของรัฐไม่ได้รับเงินที่ต้องชดใช้แก่ผู้เสียหายไปก่อน คืนจากเจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิด 
กรณีที่เป็นการกระทำ�ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ซึ่งหน่วยงานทางปกครอง
ควรได้รับเงินค่าสินไหมทดแทนในส่วนน้ันคืนจากการไล่เบ้ียกับเจ้าหน้าท่ี จึงเป็นเร่ืองสำ�คัญท่ีต้องแก้ไข 
ปรับปรุงการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้มีประสิทธิภาพและได้ผลจริงในทางปฏิบัติ 
เพื่อไม่ให้รัฐต้องสูญเสียเงินที่ควรได้รับชำ�ระตามคำ�สั่งทางปกครองไป
 							       ในส่วนของการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐยังคงมีปัญหาในทาง
ปฏิบัติในทำ�นองเดียวกับท่ีมีในกฎหมายเดิม กล่าวคือ เจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐมิได้มีความชำ�นาญ
ในการใช้มาตรการยึด การอายัด และการขายทอดตลาดทรัพย์สิน เหมือนอย่างเจ้าพนักงานบังคับคดี 
เพราะโดยทั่วไปแล้ว เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐแต่ละหน่วยงานย่อมเป็นเจ้าหน้าที่ซึ่งมีภาระงาน
โดยปกติเป็นกิจการต่าง ๆ ตามอำ�นาจหน้าที่ของหน่วยงานนั้น ซึ่งมิใช่เรื่องของการยึด การอายัด และ
การขายทอดตลาดทรัพย์สินจึงเกิดปัญหาในทางปฏิบัติว่า กฎหมายให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการ
บังคับทางปกครองได้เอง โดยไม่ต้องใช้สิทธิทางศาล เพื่อให้คำ�สั่งทางปกครองบรรลุผล แต่เจ้าหน้าที่
ของรัฐอาจไม่สามารถดำ�เนินการตามที่มีกฎหมายให้อำ�นาจไว้ได้อย่างเป็นผลในทางปฏิบัติ เป็นเหตุ
ให้ไม่สามารถบังคับทางปกครองให้คำ�สั่งทางปกครองบรรลุผลได้
 							       ถ้าหน่วยงานของรัฐไม่บังคับทางปกครองด้วยตนเอง หรือดำ�เนินการบังคับทาง
ปกครองแล้วแต่ยังไม่ได้รับชำ�ระเงินหรือได้รับชำ�ระเงินไม่ครบถ้วน แล้วเลือกที่จะใช้การบังคับโดย 
เจ้าพนักงานบังคับคดี โดยยื่นคำ�ขอฝ่ายเดียวต่อศาล เพื่อให้ศาลออกหมายบังคับ เพื่อบังคับให้เป็นไป
ตามคำ�สั่งทางปกครองนั้น ถ้าศาลเห็นว่า คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุดแล้ว ศาล
จะออกหมายบังคับคดีต้ังเจ้าพนักงานบังคับคดีและแจ้งให้เจ้าพนักงานบังคับคดีทราบเพ่ือดำ�เนินการต่อไป 
การบังคับทางปกครองโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจึงมีโอกาสสำ�เร็จมากกว่าการบังคับโดยเจ้าหน้าที่
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ของหน่วยงานของรัฐ แต่ถึงอย่างนั้นการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีเป็นเพียงทางเลือกหนึ่งเท่านั้น 
การบังคับโดยเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นอีกทางเลือกท่ียังมีอยู่ตามกฎหมาย สมควรจะได้ใช้ 
อย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุที่ว่า แม้การบังคับทางปกครองโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจะมีโอกาส
สำ�เร็จมากกว่า แต่ก็ยังไม่สามารถทำ�ได้อย่างทันทีและรวดเร็วเหมือนกับการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของ
หน่วยงานของรัฐ เพราะกฎหมายกำ�หนดว่าการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจะสามารถใช้ได้ในกรณี 
ที่คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุดแล้ว ซึ่งคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน
ถือเป็นที่สุดในกรณีดังต่อไปนี้ (1) ไม่มีการอุทธรณ์คำ�สั่งต่อเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองภายในระยะเวลา
อุทธรณ์ (2) เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์มีคำ�วินิจฉัยยกอุทธรณ์ และไม่มีการฟ้องคดีต่อศาล
ภายในระยะเวลาการฟ้องคดี (3) ศาลมีคำ�สั่งหรือคำ�พิพากษายกฟ้อง หรือเพิกถอนคำ�สั่งบางส่วน 
และคดีถึงที่สุดแล้ว ตามมาตรา 63/8 วรรคสอง ซึ่งต่างจากการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของ 
รัฐท่ีสามารถบังคับทางปกครองได้แม้คำ�ส่ังน้ันจะยังไม่เป็นท่ีสุด ทำ�ให้สามารถดำ�เนินการได้รวดเร็วกว่า 
รวมถึงรัฐอาจได้รับชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดอย่างครบถ้วนโดยเร็วย่ิงข้ึน 
โดยไม่ต้องรอให้คำ�ส่ังทางปกครองเป็นท่ีสุดก่อนจึงจะเร่ิมบังคับทางปกครองได้ หากกฎหมายในส่วนของ 
การบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐถูกแก้ไขให้สามารถใช้ได้จริงในทางปฏิบัติและมี
ประสิทธิภาพ ย่อมทำ�ให้การบังคับทางปกครองสามารถกระทำ�ได้อย่างรวดเร็วและป้องกันไม่ให้รัฐ 
ได้รับความเสียหายจากการสูญเสียเงินที่ควรได้รับ

		  4.2	ปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการตรวจสอบในการส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจ
สอบก่อนออกคำ�สั่งทางปกครอง
	      			   พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ให้อำ�นาจหน่วยงาน 
ของรัฐท่ีเสียหายในการออกคำ�ส่ังทางปกครองได้ แต่หน่วยงานของรัฐก็ไม่สามารถออกคำ�ส่ังทางปกครอง
ได้ทันที เน่ืองจากระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติว่าต้องมีการส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลัง
ตรวจสอบก่อน เว้นแต่เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศกำ�หนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลัง
ตรวจสอบ ดังน้ัน โดยหลักแล้วหน่วยงานทางปกครองจึงไม่สามารถพิจารณาและดำ�เนินการออกคำ�ส่ัง 
ทางปกครองเองทันทีได้ เนื่องจากต้องผ่านกระบวนการตรวจสอบของกระทรวงการคลังก่อน ซึ่งมี
รายละเอียดขั้นตอน ดังนี้
	     			   เมื่อการกระทำ�ของเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐทำ�ให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงาน
ของรัฐ โดยจะแบ่งเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ผู้นั้นสร้างความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐที่ตนเองสังกัด  
ให้หัวหน้าหน่วยงานดังกล่าวแต่งต้ังคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด เพ่ือพิจารณาว่า
เจ้าหน้าที่ผู้นั้นต้องรับผิดหรือไม่ เพียงใด และจำ�นวนค่าสินไหมทดแทนที่ผู้นั้นต้องชดใช้ ตามระเบียบ
สำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 
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ข้อ 8 ส่วนกรณีที่เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐสร้างความเสียหายแก่หน่วยงานรัฐอีกแห่งหนึ่ง  
อันมิใช่หน่วยงานท่ีตนสังกัดอยู่ ให้เจ้าหน้าท่ีผู้น้ันแจ้งต่อผู้บังคับบัญชา และให้มีการรายงานตามลำ�ดับช้ัน
จนถึงหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่ตนสังกัด หัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่ได้รับความเสียหายและหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐที่เจ้าหน้าที่ผู้นั้นสังกัดมีอำ�นาจร่วมกันแต่งตั้งคณะกรรมการ ตามที่กำ�หนดไว้ในข้อ 9 
และข้อ 10 นอกจากนี้ ในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐมากกว่าหนึ่งแห่ง และหรือ
ความเสียหายเกิดจากผลการกระทำ�ของเจ้าหน้าที่หลายหน่วยงาน ให้ผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งคณะกรรมการ
ตามข้อ 8 หรือข้อ 10 บรรดาที่เกี่ยวข้อง ร่วมกันแต่งตั้งคณะกรรมการ ทั้งนี้ ระเบียบดังกล่าวได้วาง
หลักในเรื่องของอำ�นาจหน้าที่ของคณะกรรมการว่า มีอำ�นาจหน้าที่พิจารณาข้อเท็จจริงอันเกี่ยวกับ 
การกระทำ�ละเมิด โดยตรวจสอบข้อเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานทั้งปวงที่เกี่ยวข้อง รับฟัง
พยานบุคคล หรือพยานผู้เชี่ยวชาญ และตรวจสอบเอกสาร วัตถุ หรือสถานที่ คณะกรรมการต้องให้
โอกาสแก่เจ้าหน้าท่ีซ่ึงเก่ียวข้องหรือผู้เสียหายได้ช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน
อย่างเพียงพอและเป็นธรรม เมื่อพิจารณาเสร็จแล้วให้เสนอความเห็นซึ่งประกอบไปด้วยข้อเท็จจริง 
และข้อกฎหมายที่แจ้งชัด รวมถึงพยานหลักฐานที่สนับสนุนไปยังผู้แต่งตั้ง เพื่อที่ผู้แต่งตั้งจะได้วินิจฉัย
สั่งการว่ามีผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจำ�นวนเท่าใด แต่ยังมิต้องแจ้งการสั่งการ
ให้ผู้ที่เกี่ยวข้อง ให้ผู้แต่งตั้งส่งสำ�นวนภายใน 7 วันนับแต่วันวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงการคลังเพื่อ
ตรวจสอบ เว้นแต่เป็นเรื่องที่กระทรวงการคลังประกาศกำ�หนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลัง
ตรวจสอบ ตามระเบียบฯ ข้อ 17 ซึ่งการส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบถือเป็นขั้นตอนและ
วิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญที่กฎหมายกำ�หนดไว้ หน่วยงานของรัฐจำ�เป็นต้องดำ�เนินการตามระเบียบ
ปฏิบัติที่กฎหมายกำ�หนดไว้อย่างเคร่งครัด
	      			   ศาลปกครองสูงสุดเคยมีคำ�วินิจฉัยในเร่ืองน้ี ตามคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.157/2558 
กฎหมายหรือระเบียบปฏิบัติได้กำ�หนดขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญไว้ เพื่อเป็นหลักประกัน
แก่ผู้ซึ่งจะได้รับผลกระทบจากกฎหรือคำ�สั่งทางปกครอง หากขั้นตอนดังกล่าวมีผลต่อกฎหรือคำ�สั่ง
ทางปกครอง ข้ันตอนน้ันก็ถือเป็นข้ันตอนท่ีเป็นสาระสำ�คัญ การส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ 
ถือเป็นขั้นตอนวิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญในการออกคำ�สั่ง คำ�สั่งทางปกครองที่ออกโดยข้ามขั้นตอน
ตามที่ระบุไว้ในข้อ 17 ของระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 จึงเป็นคำ�สั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองจึงม ี
คำ�พิพากษาให้เพิกถอนคำ�สั่งให้เจ้าหน้าท่ีผู้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีออกโดยไม่มีการส่ง
สำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ9

 

9จิดาภา  มุสิกธนเสฏฐ์, “ขั้นตอนการออกคำ�สั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงินกับขั้นตอนและวิธีการอันเป็นสาระ 

สำ�คัญ,” วารสารกรมประชาสัมพันธ์ คอลัมน์กฎหมายใกล้ตัว (กุมภาพันธ์ 2558).
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	      			   คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.831/2556 ก่อนออกคำ�สั่งให้เจ้าหน้าที่รับผิดชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนจากการกระทำ�ละเมิด ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด 
ของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 หน่วยงานของรัฐผู้ออกคำ�ส่ังต้องดำ�เนินการส่งสำ�นวนการสอบสวนให้กระทรวง
การคลังตรวจสอบตาม ข้อ 17 ของระเบียบ ฯ การที่หน่วยงานของรัฐแจ้งคำ�สั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช ้
ค่าสินไหมทดแทนก่อนส่งสำ�นวนการสอบสวนและรายงานผลการพิจารณาความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าท่ีให้กระทรวงการคลัง เป็นการข้ามข้ันตอนท่ีถือว่าเป็นสาระสำ�คัญ ส่งผลให้คำ�ส่ังให้เจ้าหน้าท่ี
รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากกระบวนการออกคำ�ส่ังไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 
ขั้นตอน และวิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญ10

	      			   ดังนั้น การที่กระบวนการตรวจสอบของกระทรวงการคลังถือเป็นขั้นตอน วิธีการอันเป็น
สาระสำ�คัญของการออกคำ�ส่ังทางปกครองในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี หน่วยงานของรัฐ 
จึงไม่อาจออกคำ�สั่งทางปกครองโดยไม่ส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังหรือไม่รอกระทรวงการคลัง
แจ้งผลการพิจารณา เนื่องจากขั้นตอนดังกล่าวถือเป็นขั้นตอนอันเป็นสาระสำ�คัญที่มีผลต่อความชอบ
ด้วยกฎหมายของคำ�สั่งทางปกครอง กล่าวคือ หากหน่วยงานของรัฐออกคำ�สั่งทางปกครองโดยไม่
ดำ�เนินการตามหลักเกณฑ์ในข้อ 17 ของระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ
เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ย่อมมีผลทำ�ให้คำ�สั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย ถึงแม้ว่าจะมีผลการพิจารณาของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดก็ตาม 
เนื่องจากการที่กฎหมายกำ�หนดให้มีการส่งสำ�นวนความเห็นของคณะกรรมการดังกล่าวให้กระทรวง 
การคลังตรวจสอบอีกข้ันหน่ึง มีจุดประสงค์เพ่ือเป็นหลักประกันความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ัง 
ทางปกครอง ที่จะต้องมีการตรวจสอบข้อเท็จจริงโดยกระทรวงการคลังก่อนว่า ผู้ใดต้องรับผิดชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจำ�นวนมากน้อยเพียงใด ซึ่งเป็นปัญหาที่หน่วยงานของรัฐต้องรอ
การตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง ทำ�ให้ไม่สามารถออกคำ�สั่งทางปกครองได้โดยเร็ว พร้อมทั้งระวัง
ไม่ให้ขาดอายุความ เพราะแม้ว่าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539  
จะให้อำ�นาจหน่วยงานของรัฐที่เสียหายในการออกคำ�สั่งทางปกครองเรื่องดังกล่าว แต่การตัดสินใจ 
จึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับการวินิจฉัยสั่งการของหน่วยงานของรัฐเพียงเท่านั้น หน่วยงานของรัฐต้องสั่งการ
ตามความเห็นของกระทรวงการคลังด้วย หน่วยงานของรัฐจึงผูกพันที่จะต้องดำ�เนินการตามขั้นตอน 
ที่กฎหมายกำ�หนด โดยส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลัง หากคำ�สั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
เนื่องจากไม่ได้ปฏิบัติตามวิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญ โดยไม่ส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ 
ย่อมส่งผลให้ไม่สามารถดำ�เนินการบังคับทางปกครอง โดยใช้มาตรการยึด อายัด และขายทอดตลาด 

 

10ประนัย วณิชชานนท์, หลักกฎหมายและคดีปกครองเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่, 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บจก. โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2562), หน้า 44-45.
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ทรัพย์สิน เพื่อให้หน่วยงานของรัฐได้รับเงินชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ เนื่องจากคำ�สั่งทางปกครอง
เป็นฐานของการบังคับทางปกครอง จะดำ�เนินการบังคับทางปกครองได้ ต้องมีคำ�สั่งทางปกครอง 
ที่มีผลทางกฎหมายเป็นฐานในการบังคับตามคำ�สั่งให้บรรลุผล และเป็นคำ�สั่งที่มีผลบังคับในขณะที ่
จะใช้มาตรการบังคับทางปกครองด้วย11 สำ�หรับกรณีนี้คือ หน่วยงานของรัฐจะดำ�เนินการให้เจ้าหน้าที ่
ผู้กระทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ต้องมีคำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิด 
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที ่
พ.ศ. 2539 ก่อน จึงจะสามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึด อายัด และขายทอดตลาดทรัพย์สิน
เพื่อดำ�เนินการชำ�ระเงินให้เป็นไปตามคำ�สั่งดังกล่าวได้

		  4.3	ปัญหาเกี่ยวกับการแจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง
	      		  	 สืบเน่ืองจากประเด็นปัญหาท่ีสองซ่ึงเกิดปัญหาในทางปฏิบัติท่ีหน่วยงานของรัฐต้องส่งสำ�นวน 
ให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ เน่ืองจากเป็นข้ันตอนและวิธีการอันเป็นสาระสำ�คัญท่ีกฎหมายกำ�หนด 
ส่งผลให้ไม่สามารถออกคำ�สั่งทางปกครองได้อย่างรวดเร็ว เพราะต้องส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลัง
ตรวจสอบ นอกจากนี้ การต้องดำ�เนินการตามขั้นตอนดังกล่าวยังเกิดปัญหาอีกประการ คือ เรื่องการ
แจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง และต้องระวังไม่ให้ขาดอายุความสองปี 
โดยหน่วยงานของรัฐต้องรับฟังผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลังเป็นหลัก
	      			   เมื่อมีการส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 
หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 กำ�หนดว่าในระหว่าง
การพิจารณาของกระทรวงการคลังให้ผู้แต่งตั้งสั่งการให้จัดเตรียมให้พร้อมสำ�หรับการออกคำ�สั่ง 
ให้เจ้าหน้าท่ีชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทน เพ่ือมิให้ขาดอายุความสองปีนับจากวันท่ีผู้แต่งต้ังวินิจฉัยส่ังการ 
ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหกเดือน ถ้ากระทรวง
การคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว ให้ผู้แต่งต้ังมีคำ�ส่ังตามท่ีเห็นสมควร 
และแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ เว้นแต่ในกรณีหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจ
ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ ตามกฎหมายว่าด้วย
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองป ี
ส้ินสุดไม่น้อยกว่าหน่ึงปี ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว 
ให้ผู้แต่งต้ังมีคำ�ส่ังตามท่ีเห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ท่ีเก่ียวข้องทราบ เม่ือกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว 

 

11เพลินตา ตีนรังสรรค์, กองกฎหมายปกครอง สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โครงการสัมมนาพัฒนา

และกฎหมายปกครอง, สรุปการสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง หลักเกณฑ์ใหม่ในการบังคับทางปกครอง: หลักการและ

แนวทางปฏิบัติ, หน้า 58-59.
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ให้ผู้แต่งต้ังมีคำ�สั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลังและแจ้งคำ�สั่งดังกล่าวให้ผู้เกี่ยวข้องทราบ  
เม่ือหน่วยงานของรัฐส่ังการตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้ว ให้ผู้แต่งต้ังดำ�เนินการเพ่ือออกคำ�ส่ัง 
ให้ชำ�ระ ค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาล โดยอย่าให้ขาดอายุความ ตามข้อ 18 นอกจากนี้  
ข้อ 30 ได้กำ�หนดว่า ให้นําข้อ 8 ถึงข้อ 20 มาใช้บังคับโดยอนุโลมกับกรณีที่เจ้าหน้าที่ทำ�ให้เกิด
ความเสียหายต่อบุคคลภายนอกด้วย ซึ่งเป็นการให้ดำ�เนินการตามหมวด 1 ของระเบียบสำ�นักนายก
รัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยอนุโลม
	      			   ปัญหาในทางปฏิบัติ คือ หน่วยงานของรัฐผูกพันที่จะต้องดำ�เนินการตามขั้นตอนของ
ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 
พ.ศ. 2539 โดยต้องรอการแจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง แต่ก็ต้อง
ดำ�เนินการให้แล้วเสร็จภายในกรอบระยะเวลาของกำ�หนดอายุความสองปี ซึ่งเริ่มนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้ง
ได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดและได้วินิจฉัยส่ังการ
ว่ามีผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแล้ว ดังตัวอย่าง คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.333/2559 
หน่วยงานของรัฐคือเทศบาล นายกเทศมนตรีได้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิด 
ทางละเมิด เม่ือคณะกรรมการดังกล่าวรายงานผลการสอบสวนว่าเจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดปฏิบัติหน้าท่ี
ด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน นายกเทศมนตรีเห็นด้วย
กับรายงานผลการสอบสวนและแจ้งผลให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ถือได้ว่านายกเทศมนตรีในฐานะ 
ผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัว 
เจ้าหน้าท่ีผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนต้ังแต่วันดังกล่าว จึงเป็นวันท่ีเร่ิมนับอายุความสองปี ตามมาตรา 
10 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 อายุความสองปี
เร่ิมนับต้ังแต่วันท่ี 28 กุมภาพันธ์ 2548 ต่อมากระทรวงการคลังมีหนังสือแจ้งผลการพิจารณาความรับผิด
ทางละเมิด ลงวันที่ 26 ธันวาคม 2549 ถึงนายกเทศมนตรี นายกเทศมนตรีทราบผลการพิจารณาของ
กระทรวงการคลังเมื่อวันที่ 8 มกราคม 2550 เป็นกรณีที่กระทรวงการคลังไม่ได้พิจารณาให้แล้วเสร็จ
ก่อนอายุความสองปีสิ้นสุดไม่น้อยกว่าหนึ่งปี และไม่มีการแจ้งผลให้ทราบภายในกำ�หนดเวลา นายก
เทศมนตรีได้มีคำ�สั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลัง ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2552 กรณีเป็นคำ�สั่ง 
ที่พ้นกำ�หนดอายุความสองปีนับแต่วันที่รู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่ผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหม
ทดแทน ตามมาตรา 12 ประกอบมาตรา 10 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด 
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และข้อ 17 ของระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัต ิ
เก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 คำ�ส่ังเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจึงไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย เป็นคำ�สั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ขาดอายุความ12

 

12ประนัย วณิชชานนท์, เร่ืองเดิม, หน้า 46-47.
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	      		  	 กระบวนการตรวจสอบโดยส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนก่อให้เกิดปัญหา
ในแนวทางปฏิบัติที่หน่วยงานของรัฐต้องรอการแจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวง
การคลังก่อน ซึ่งใช้ระยะเวลาพอสมควร และอาจเกิดกรณีที่ขาดอายุความได้ กล่าวคือ บางกรณี
กระทรวงการคลังอาจไม่ได้แจ้งผลการพิจารณาในกรอบระยะเวลาที่กฎหมายกำ�หนด ซึ่งตามข้อ 17 
ของระเบียบ ฯ กระทรวงการคลังต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหกเดือน 
เว้นแต่ในกรณีหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 
ให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหน่ึงปี ซ่ึงบางคร้ังกระทรวงการคลังอาจไม่ได้พิจารณา
ให้แล้วเสร็จและแจ้งผลการพิจารณาตามกำ�หนดเวลา แม้ว่ากฎหมายจะให้อำ�นาจผู้แต่งต้ังมีคำ�ส่ังตามท่ี 
เห็นสมควรได้ในกรณีท่ีกระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว 
แต่เจ้าหน้าที่ผู้แต่งตั้งอาจไม่กล้าออกคำ�ส่ังทางปกครองโดยไม่รอความเห็นจากกระทรวงการคลัง  
ส่งผลให้ขาดอายุความ ซ่ึงเป็นเร่ืองสำ�คัญมากท่ีหน่วยงานของรัฐต้องระวังไม่ให้ขาดอายุความเร่ืองละเมิด
ที่เป็นกรอบระยะเวลาตามกฎหมาย คือ อายุความสองปีนับจากวันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิด
และรู้ตัวเจ้าหน้าท่ีผู้จะพึงต้องใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทน เน่ืองจากถ้าออกคำ�ส่ังเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหม 
ทดแทนไม่ทันในกำ�หนดอายุความดังกล่าว คำ�สั่งที่ขาดอายุความ ย่อมเป็นคำ�สั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
อันส่งผลให้ไม่สามารถบังคับทางปกครองได้ เพราะต้องมีคำ�ส่ังท่ีชอบด้วยกฎหมายเป็นฐานในการบังคับ
ทางปกครอง หน่วยงานของรัฐจึงมีปัญหาอย่างมากที่จะต้องระมัดระวังมิให้ขาดอายุความสองปี ทั้งนี้ 
สำ�หรับอายุความของการใช้มาตรบังคับทางปกครอง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 วางหลักไว้ในมาตรา 63/8 ว่าหน่วยงานของรัฐที่ออกคำ�สั่งให้ชำ�ระเงินต้องดำ�เนินการยึด
หรืออายัดทรัพย์สินภายใน 10 ปีนับแต่วันที่คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุด ดังนั้น 
หากไม่มีคำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมไม่สามารถใช้มาตรการบังคับ
ทางปกครองได้ เนื่องจากการบังคับทางปกครองคือกระบวนการที่เจ้าหน้าที่ใช้เพื่อบังคับตามคำ�สั่ง
ทางปกครอง ในกรณีที่ผู้อยู่ภายในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม จึงต้องมีการ
ออกคำ�สั่งทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้ทันกำ�หนดอายุความ 2 ปีก่อน ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ต้อง
รับผิดชดใช้เงินค่าสินไหมทดแทนไม่ชำ�ระเงินถูกต้องครบถ้วน จึงจะใช้มาตรการบังคับทางปกครอง 
ในลำ�ดับถัดไป เพื่อให้รัฐได้รับชำ�ระเงิน

		  4.4	ปัญหาเกี่ยวกับความเป็นธรรมและสิทธิตามกฎหมายของผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ังทาง
ปกครอง	      
 		  		  การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี
มีความสำ�คัญเป็นอย่างมาก เนื่องจากเกี่ยวข้องกับการรักษาผลประโยชน์รัฐในอันที่จะได้รับชำ�ระเงิน 
การบังคับทางปกครองเป็นกระบวนการที่กฎหมายให้อำ�นาจแก่ฝ่ายปกครองไว้ ตามพระราชบัญญัติ
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วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายกลางท่ีวางหลักเกณฑ์ในการ 
ปฏิบัติราชการทางปกครองไว้ ตั้งแต่การเตรียมการและการดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่เพื่อจัดให้มีคำ�สั่ง 
ทางปกครอง การเพิกถอนคำ�ส่ังทางปกครอง และการบังคับทางปกครอง เป็นกฎหมายท่ีวางหลักประกัน
ความเป็นธรรมและกำ�หนดมาตรฐานการปฏิบัติราชการไว้ รวมถึงเป็นฐานรองรับในการใช้อำ�นาจของ 
ฝ่ายปกครองในการบังคับทางปกครอง ดังน้ัน พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
จึงเป็นกฎหมายกลางท่ีกำ�หนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เว้นแต่ในกรณีท่ีมีกฎหมายกำ�หนดวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ และมีหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐาน
ในการปฏิบัติราชการไม่ต่ำ�กว่าหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดในพระราชบัญญัตินี้ ให้ใช้กฎหมายเฉพาะ
	      			   นอกจากการบังคับทางปกครองจะต้องคำ�นึงถึงประโยชน์สาธารณะแล้ว ก็ยังต้องคำ�นึงถึง
ความเป็นธรรมและสิทธิตามกฎหมายของผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองด้วย ในการที่หน่วยงาน
ของรัฐจะดำ�เนินการบังคับทางปกครองจึงต้องพิจารณาถึงหลักการต่าง ๆ ในทางกฎหมายมหาชน อันเป็น
พื้นฐานสำ�คัญของการใช้อำ�นาจทางปกครอง ซึ่งมีหลักการที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ การบังคับทางปกครอง
ตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง และการใช้ดุลพินิจตามหลักความได้สัดส่วน 
กล่าวคือ		
 				    4.4.1	 การบังคับทางปกครองตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง
 							       หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครองเป็นหลักที่กำ�หนดให้
ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายที่ใช้บังคับในบ้านเมืองอยู่ในขณะนั้น อันเป็นหลักการพื้นฐาน
ของกฎหมายปกครอง การใช้อำ�นาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครองในการกระทำ�ต่าง ๆ  รวมถึงการบังคับ
ทางปกครองจึงต้องเคารพต่อกฎหมาย จะกระทำ�นอกขอบอำ�นาจของกฎหมายไม่ได้ หลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครองจึงเป็นหลักที่มีความสำ�คัญต่อการใช้และตีความกฎหมาย
ปกครอง การใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองจึงต้องสอดคล้องกับหลักการดังกล่าว เมื่อหน่วยงานของรัฐ
ใช้มาตรการบังคับทางปกครอง จึงต้องคำ�นึงถึงหลักการดังกล่าวด้วย โดยหลักการนี้ประกอบไปด้วย
หลักสำ�คัญ 2 ประการ คือ หลักการกระทำ�ทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย และหลักไม่มีกฎหมาย
ไม่มีอำ�นาจ
 							       หลักการกระทำ�ทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ในการบังคับทางปกครอง
ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่จริงในปัจจุบัน และต้องปฏิบัติหน้าท่ีภายใต้กฎหมาย
อย่างเคร่งครัด ซึ่งหลักการนี้ถือเป็นหลักประกันความเป็นธรรมอย่างหนึ่งให้แก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่ง 
ทางปกครอง ว่าฝ่ายปกครองจะต้องใช้อำ�นาจ โดยเคารพต่อกฎหมาย และลำ�ดับศักดิ์ของกฎหมาย 
มาตรการใด ๆ ท่ีฝ่ายปกครองใช้ต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ซ่ึงไม่เพียงแต่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายปกครอง
เท่านั้น ยังต้องปฏิบัติหน้าที่หรือดำ�เนินการให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมายอื่น และหลักนิติธรรม 
ซ่ึงเป็นหลักการท่ีมีแนวคิดสำ�คัญว่า ท้ังผู้ปกครองและผู้ภายใต้การปกครองล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย
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เดียวกันอย่างเสมอภาคกัน ฝ่ายปกครองไม่อาจดำ�เนินการบังคับทางปกครองฝ่าฝืนต่อกฎหมายที่มีอยู ่
การใช้และการตีความกฎหมายต้องตระหนักและเคารพหลักความชอบด้วยกฎหมาย จะใช้และตีความ
กฎหมายเกินกว่าที่กฎหมายให้อำ�นาจไม่ได้13

 							       หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ เป็นหลักการที่เรียกร้องให้การใช้อำ�นาจของฝ่าย
ปกครองต้องมีกฎหมายเป็นฐานรองรับ กล่าวคือ ต้องมีกฎหมายให้อำ�นาจไว้ จึงจะสามารถกระทำ�ได้ 
ถ้าไม่มีกฎหมายให้อำ�นาจ ฝ่ายปกครองย่อมทำ�ไม่ได้ การบังคับทางปกครองของฝ่ายปกครองจะต้อง
มีอำ�นาจตามกฎหมายเป็นฐานอำ�นาจของการปฏิบัติในทางกฎหมายมหาชน14 กฎหมายจึงเป็นท้ังแหล่งท่ีมา 
(Source) ของอำ�นาจ และเป็นข้อจำ�กัด (Limitation) ของอำ�นาจอยู่ในตัว
 							       การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นการบังคับตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน จึงเป็นการใช้อำ�นาจ
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าที่ในการบังคับ 
ให้เป็นไปตามคำ�สั่งทางปกครอง เจ้าหน้าที่จึงสามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองได้โดยเป็นไป
ตามที่กฎหมายให้อำ�นาจไว้ และอยู่ในกรอบของกฎหมายเท่านั้น ตามหลักการกระทำ�ทางปกครอง
ต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย และหลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอำ�นาจ ส่งผลให้ไม่สามารถใช้หรือตีความเกินกว่า
ขอบอำ�นาจที่กฎหมายให้ไว้ได้ ซึ่งหลักการเหล่านี้เป็นหลักการสำ�คัญที่ประกันความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่
ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองว่าจะได้รับความเป็นธรรม กฎหมายไม่เพียงแต่เป็นที่มาของอำ�นาจ
เพียงอย่างเดียว แต่ให้ความสำ�คัญกับการปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย
				    4.4.2 	การใช้ดุลพินิจตามหลักความได้สัดส่วน
 							       อำ�นาจดุลพินิจ เป็นอำ�นาจที่กฎหมายเปิดโอกาสให้หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐใช้อำ�นาจตามท่ีกฎหมายบัญญัติโดยสามารถตัดสินใจได้เองว่าจะใช้อำ�นาจน้ันหรือไม่ หรือสามารถ
เลือกใช้มาตรการหรือเนื้อหาการกระทำ�ได้ตามความเหมาะสม การใช้ดุลพินิจขอบฝ่ายปกครองนั้น 
ต้องมีความเหมาะสมและมีเหตุผลรองรับการใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
โปร่งใสและไม่บิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซ่ึงหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการสำ�คัญของกฎหมาย
มหาชนที่ต้องคำ�นึงถึงในการใช้ดุลพินิจ
 							       หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักทั่วไปในกฎหมายมหาชนที่คำ�นึงถึงทั้งประโยชน์
ส่วนรวมและประโยชน์ส่วนบุคคล ในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเพื่อพิจารณาว่าจะใช้อำ�นาจตาม
กฎหมายอย่างไร ต้องมีการชั่งนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ของสังคมส่วนรวมกับประโยชน์ของปัจเจกชน 

 

13วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลักความชอบด้วยกฎหมายและกิจกรรมของฝ่ายปกครอง, เอกสารประกอบการอบรม 

“โครงการอบรมประกาศนียบัตรกฎหมายปกครอง” สำ�นักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559, หน้า 2-3.
14เรื่องเดียวกัน, หน้า 4-5.
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ซ่ึงเป็นการคำ�นึงถึงความยุติธรรมต่อประโยชน์ท้ังสองอย่าง อย่างในเร่ืองของคำ�ส่ังทางปกครองให้ชดใช้
ค่าสินไหมทดแทน กรณีรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ย่อมต้องมีการพิจารณาถึงประโยชน์ของรัฐ
ส่วนรวม และผลกระทบท่ีอาจเกิดแก่เจ้าหน้าท่ีผู้ต้องรับผิด โดยคำ�นึงถึงสัดส่วนท่ีเหมาะสมในการแก้ไข
ปัญหาดังกล่าวอันอยู่บนพื้นฐานของความยุติธรรมแก่ทุกฝ่าย เนื่องจากการบังคับทางปกครองเป็น
มาตรการดำ�เนินการของฝ่ายปกครองท่ีมีผลกระทบโดยตรงต่อผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง 
จึงต้องดำ�เนินการตามหลักความได้สัดส่วนด้วย เพื่อให้การบังคับทางปกครองเป็นไปอย่างเหมาะสม 
เพียงเพื่อให้บรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของคำ�สั่งทางปกครอง หลักการนี้จึงเป็นหลักสำ�คัญที่ให้การ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองว่ามาตรการที่ใช้บังคับทาง 
ปกครองนั้นจะมีความเป็นธรรมและเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ซึ่งประกอบไปด้วยหลักการสำ�คัญ
อีก 2 ประการ ได้แก่ หลักความเหมาะสม และหลักความจำ�เป็น กล่าวคือ
							       หลักความเหมาะสมเป็นหลักที่มีอยู่ในระบบกฎหมายปกครองของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ต่อมาจึงมีการนำ�หลักดังกล่าวมาใช้ในประเทศไทย เป็นหลักที่มุ่งเน้นว่ามาตรการ
ท่ีเหมาะสม คือ มาตรการท่ีสามารถทำ�ให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ มาตรการท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช้จึงต้อง
เป็นมาตรการที่สามารถบรรลุผลได้จริงในทางปฏิบัติ การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้มาตรการบังคับทาง
ปกครองย่อมมีจุดมุ่งหมายสำ�คัญคือ เพื่อให้คำ�สั่งทางปกครองบรรลุผลหรือบรรลุตามวัตถุประสงค์
ของคำ�สั่งทางปกครอง
							       หลักความจำ�เป็น คือการใช้มาตรการบังคับทางปกครองเพียงเท่าที่จำ�เป็น เพื่อให้
บรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของคำ�สั่งทางปกครองเท่านั้น ซึ่งเป็นอีกหลักการสำ�คัญที่เป็นหลักประกัน
ความเป็นธรรมและปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เคยอธิบายถึง 
หลักการนี้ว่า มาตรการใดมาตรการหนึ่งจะมีความจำ�เป็นเมื่อไม่สามารถเลือกมาตรการอื่นใดที่มีผล 
เช่นเดียวกับมาตรการท่ีเลือกได้ และมาตรการน้ันเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิข้ันพ้ืนฐานน้อยท่ีสุด15 

การใช้มาตรการบังคับทางปกครองจึงต้องคำ�นึงถึงผลกระทบต่อผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง
เป็นสำ�คัญ โดยให้กระทบกระเทือนผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ังทางปกครองน้อยท่ีสุด หรือเพียงเท่าท่ีจำ�เป็น
เท่านั้น สอดคล้องกับบทบัญญัติในมาตรา 63/3 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ท่ีวางหลักในการบังคับทางปกครองไว้ว่า “ถ้าบทกฎหมายใดกำ�หนดมาตรการบังคับทางปกครอง
ไว้โดยเฉพาะแล้ว หากเจ้าหน้าที่เห็นว่าการใช้มาตรการบังคับนั้นจะเกิดผลน้อยกว่ามาตรการบังคับ
ตามหมวดนี้เจ้าหน้าที่จะใช้มาตรการบังคับทางปกครองตามหมวดนี้แทนก็ได้”

 

15บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, “หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2 (พฤษภาคม - สิงหาคม 2542): 50.
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 							       ในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ เพื่อให้เกิดความยุติธรรม
แก่เจ้าหน้าท่ีผู้น้ันว่าจะต้องมีสัดส่วนความรับผิดมากน้อยเพียงใด ต้องมีความสอดคล้องกับหลักการต่าง ๆ  
ของกฎหมายมหาชนด้วย เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าหน้าที่และรักษาผลประโยชน์ส่วนรวม 
ไปพร้อมกัน  ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 หน่วยงานของรัฐ 
จะมีสิทธิไล่เบี้ยเอากับเจ้าหน้าที่หรือไม่ และเพียงใด ต้องพิจารณาว่าเจ้าหน้าที่ได้กระทำ�การนั้นไปด้วย 
ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ แม้หน่วยงานของรัฐจะมีสิทธิไล่เบ้ีย ก็อาจไล่เบ้ียได้
ไม่เต็มจำ�นวนความเสียหาย เน่ืองจากต้องคำ�นึงถึงระดับ ความร้ายแรงแห่งการกระทำ�และความเป็นธรรม 
ในแต่ละกรณีเป็นเกณฑ์ หรือถ้าการละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของหน่วยงานของรัฐ
หรือระบบการดำ�เนินงานส่วนรวม ให้หักส่วนแห่งความรับผิดดังกล่าวออกด้วย ตามบทบัญญัติมาตรา 8 
หากหน่วยงานของรัฐกำ�หนดค่าสินไหมทดแทนให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดเต็มจำ�นวน โดยไม่หักส่วนแห่ง
ความรับผิดอันเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของหน่วยงานของรัฐหรือระบบการดำ�เนินงาน
ส่วนรวม ย่อมไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมต่อเจ้าหน้าที่
							       ดังตัวอย่าง คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.751-752/2558 เจ้าหน้าท่ีประมาท
เลินเล่อในการปฏิบัติหน้าท่ี  ทำ�ให้กรมศุลกากรได้รับความเสียหาย  เป็นเหตุให้มีการทุจริตขอรับเงินชดเชย 
ค่าภาษีอากรขาออก กรมศุลกากรมีนโยบายส่งเสริมการส่งออก ทำ�ให้มีการส่งออกสินค้าจำ�นวนมาก 
แต่อัตรากำ�ลังของเจ้าหน้าท่ีมีจำ�นวนจำ�กัด ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของปัญหาท่ีทำ�ให้เกิดช่องทางทุจริต ประกอบกับ
กรมศุลกากรไม่ได้วางระบบการตรวจสอบการย่ืนคำ�ขอชดเชยค่าภาษีอากรให้รัดกุม ถือได้ว่าความเสียหาย
ดังกล่าวเกิดขึ้นมาจากความบกพร่องของระบบการดำ�เนินงานของกรมศุลกากรด้วย จึงต้องหักส่วน
ความรับผิดของกรมศุลกากรออกส่วนหนึ่งในอัตราร้อยละ 50 ของจำ�นวนค่าเสียหายทั้งหมด16

							       ปัญหาในทางปฏิบัติคือการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่อาจไม่เป็นไปตามหลักความ
ได้สัดส่วน ซ่ึงเป็นหลักพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้อำ�นาจกับผู้อยู่ใต้อำ�นาจ กฎหมายให้อำ�นาจ
แก่เจ้าหน้าท่ีในการตัดสินใจได้อย่างอิสระภายใต้กรอบของกฎหมาย แต่ในการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีน้ัน 
อาจเกิดความผิดพลาดหรือข้อบกพร่องได้หลายกรณี เช่น การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน ไม่เป็นไปตาม 
วัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย การใช้ดุลพินิจตามอำ�เภอใจ การใช้ดุลพินิจเกินกว่าท่ีกฎหมาย
บัญญัติ จึงเป็นเรื่องสำ�คัญที่กฎหมายต้องมีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการใช้
อำ�นาจนั้นอย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อให้การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่เป็นไปอย่างเหมาะสมและตรงตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย สอดคล้องกับหลักการของกฎหมายมหาชน โดยคำ�นึงถึงสิทธิตามกฎหมาย
ของผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ังทางปกครองด้วย และเกิดความเป็นธรรมต่อผู้อยู่ในบังคับของคำ�ส่ังทางปกครอง

 

16ชาญชัย แสวงศักด์ิ, กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีและความรับผิดชอบของรัฐโดย

ปราศจากความผิด, พิมพ์คร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 101.
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5.	 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

		  5.1	บทสรุป
	      		  	 จากการศึกษาหลักการ ทฤษฎี แนวคิด รวมท้ังกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการบังคับทางปกครอง
ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ทำ�ให้พบว่ากระบวนการบังคับ
ทางปกครองในกรณีดังกล่าวมีปัญหาหลายประการในทางปฏิบัติ พอสรุปได้ ดังนี้
	      			   5.1.1	 ปัญหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ การดำ�เนินการบังคับทางปกครองให้ชำ�ระเงินยังขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้ 
เจ้าพนักงานบังคับทางปกครองที่หน่วยงานของรัฐแต่งตั้งขึ้นนี้ มิได้เป็นเจ้าพนักงานที่มีอำ�นาจหน้าที ่
โดยตรงในราชการปกติในการบังคับทางปกครองโดยตรง จึงขาดท้ังความรู้ความสามารถและประสบการณ์
ในการยึดหรืออายัดและขายทอดตลาดทรัพย์สิน เป็นเหตุให้ไม่สามารถบังคับทางปกครองให้คำ�สั่ง
ทางปกครองบรรลุผลได้ ถึงแม้จะมีทางเลือกให้บังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดี ในกรณีที่หน่วยงาน
ของรัฐไม่บังคับทางปกครองด้วยตนเอง หรือดำ�เนินการบังคับทางปกครองแล้วแต่ยังไม่ได้รับชำ�ระเงิน 
หรือได้รับชำ�ระเงินไม่ครบถ้วน แต่ก็ยังไม่สามารถทำ�ได้อย่างทันทีและรวดเร็วเหมือนกับการบังคับ
โดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ เพราะกฎหมายกำ�หนดว่าการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจะ
สามารถใช้ได้ในกรณีที่คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินเป็นที่สุดแล้ว ซึ่งต่างจากการบังคับโดย
เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐที่สามารถบังคับทางปกครองได้แม้คำ�สั่งนั้นจะยังไม่เป็นที่สุด การบังคับ
โดยเจ้าพนักงานบังคับคดีจึงเป็นเพียงทางเลือกหนึ่งเท่านั้น การบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงาน
ของรัฐซ่ึงเป็นอีกทางเลือกท่ียังมีอยู่ตามกฎหมาย สมควรจะได้ใช้อย่างมีประสิทธิภาพและสามารถปฏิบัติ
ให้เกิดผลได้จริง เพราะหากสามารถบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐให้สำ�เร็จได้ย่อมทำ�ให้หน่วยงานของรัฐ
มีโอกาสได้รับชำ�ระเงินเร็วกว่าการบังคับโดยเจ้าพนักงานบังคับคดีที่ต้องรอให้คำ�ส่ังทางปกครองเป็น
ที่สุดก่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเป็นการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ซึ่งหากคำ�สั่งทางปกครองบรรลุผลย่อมทำ�ให้หน่วยงานของรัฐได้รับเงิน 
ท่ีต้องชดใช้แก่ผู้เสียหายไปก่อน คืนจากเจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิด จึงเป็นเร่ืองสำ�คัญท่ีต้องแก้ไขปรับปรุง
การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้มีประสิทธิภาพและได้ผลจริงในทางปฏิบัติ  
เพื่อไม่ให้รัฐต้องสูญเสียเงินที่ควรได้รับชำ�ระตามคำ�สั่งทางปกครองไป
	      			   5.1.2	 ปัญหาเก่ียวกับกระบวนการตรวจสอบในการส่งสำ�นวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ 
ก่อนออกคำ�สั่งทางปกครอง การออกคำ�สั่งทางปกครองเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนจะต้องผ่านกระบวนการพิจารณาของกระทรวงการคลังก่อนว่า ผู้ใดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนมากน้อยเพียงใด แล้วหน่วยงานของรัฐจึงสั่งการตามความเห็นของกระทรวงการคลัง เพื่อ
ดำ�เนินการออกคำ�สั่งทางปกครองให้เจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิดชำ�ระค่าสินไหมทดแทนต่อไป ซึ่งเป็น
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ปัญหาที่หน่วยงานของรัฐต้องรอการตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง ทำ�ให้ไม่สามารถออกคำ�สั่ง
ทางปกครองได้โดยเร็ว แม้ว่าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 จะให้
อำ�นาจหน่วยงานของรัฐที่เสียหายในการออกคำ�สั่งทางปกครองเรื่องดังกล่าว แต่การตัดสินใจจึงไม่ได ้
ข้ึนอยู่กับการวินิจฉัยส่ังการของหน่วยงานของรัฐเพียงเท่าน้ัน หน่วยงานของรัฐต้องส่ังการตามความเห็น 
ของกระทรวงการคลังด้วย แต่ก็ต้องดำ�เนินการให้แล้วเสร็จภายในกรอบระยะเวลาของกำ�หนดอายุความ 
สองปี แม้ว่าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 จะให้อำ�นาจหน่วยงาน 
ของรัฐท่ีเสียหายในการออกคำ�ส่ังทางปกครองเร่ืองดังกล่าว แต่การตัดสินใจจึงไม่ได้ข้ึนอยู่กับการวินิจฉัย
สั่งการของหน่วยงานของรัฐเพียงเท่านั้น หน่วยงานของรัฐต้องสั่งการตามความเห็นของกระทรวงการ
คลังด้วย หน่วยงานของรัฐจึงผูกพันที่จะต้องดำ�เนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกำ�หนด หากหน่วยงาน 
ของรัฐออกคำ�ส่ังทางปกครองโดยไม่ดำ�เนินการตามหลักเกณฑ์ในข้อ 17 ของระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ย่อมมีผลทำ�ให้
คำ�สั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากคำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ย่อมส่งผลให้ไม่สามารถดำ�เนินการบังคับทางปกครอง โดยใช้มาตรการยึด อายัด และขายทอดตลาด
ทรัพย์สิน เพื่อให้หน่วยงานของรัฐได้รับเงินชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ เนื่องจากคำ�สั่งทางปกครอง
เป็นฐานของการบังคับทางปกครอง
	      			   5.1.3	 ปัญหาเกี่ยวกับการแจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง 
หน่วยงานของรัฐต้องรอการแจ้งผลการพิจารณาหรือการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง แต่ก็ต้อง
ดำ�เนินการให้แล้วเสร็จภายในกรอบระยะเวลาของกำ�หนดอายุความสองปี ซึ่งเริ่มนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้ง 
ได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดและได้วินิจฉัยส่ังการ
ว่ามีผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแล้ว จึงเป็นปัญหาในทางปฏิบัติท่ีต้องดำ�เนินการให้แล้วเสร็จภายใน 
กรอบระยะเวลาของกำ�หนดอายุความสองปี เนื่องจากหากปล่อยให้ขาดอายุความย่อมทำ�ให้รัฐได้รับ
ความเสียหายจากการไม่ได้รับชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทน และยังเป็นปัญหาในบางกรณีที่กระทรวง 
การคลังอาจไม่ได้แจ้งผลการพิจารณาในกรอบระยะเวลาท่ีกฎหมายกำ�หนด ซ่ึงตามข้อ 17 ของระเบียบฯ 
กระทรวงการคลังต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหกเดือน เว้นแต่ในกรณี
หน่วยงานของรัฐน้ันเป็นราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา 
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้แล้วเสร็จก่อน
อายุความสองปีสิ้นสุดไม่น้อยกว่าหนึ่งปี แม้ว่ากฎหมายจะให้อำ�นาจผู้แต่งตั้งมีคำ�สั่งตามที่เห็นสมควร
ได้ในกรณีท่ีกระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกำ�หนดเวลาดังกล่าว แต่เจ้าหน้าท่ี
ผู้แต่งต้ังอาจไม่กล้าออกคำ�ส่ังทางปกครองโดยไม่รอความเห็นจากกระทรวงการคลัง ส่งผลให้ขาดอายุความ 
ถ้าออกคำ�สั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่ทันในกำ�หนดอายุความดังกล่าว คำ�สั่งที่ขาดอายุความ 
ย่อมเป็นคำ�สั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันส่งผลให้ไม่สามารถบังคับทางปกครองได้ เพราะต้องมีคำ�สั่ง
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ที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นฐานในการบังคับทางปกครอง เรื่องการระวังไม่ให้ขาดอายุความจึงเป็นปัญหา
ใหญ่ในทางปฏิบัติของหน่วยงานของรัฐ
	      			   5.1.4	 ปัญหาเกี่ยวกับความเป็นธรรมและสิทธิตามกฎหมายของผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่ง
ทางปกครอง การบังคับทางปกครองเป็นการใช้อำ�นาจทางปกครองอย่างหนึ่งตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ซึ่งเป็นกฎหมายกลางที่กำ�หนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
เว้นแต่ในกรณีท่ีมีกฎหมายกำ�หนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ และมีหลักเกณฑ์ 
ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไม่ต่ำ�กว่าหลักเกณฑ์ที่กำ�หนดใน 
พระราชบัญญัตินี้ ให้ใช้กฎหมายเฉพาะ นอกจากการบังคับทางปกครองจะต้องคำ�นึงถึงประโยชน์
สาธารณะแล้ว ก็ยังต้องคำ�นึงถึงความเป็นธรรมและสิทธิตามกฎหมายของ ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่ง
ทางปกครองด้วย ในการที่หน่วยงานของรัฐจะดำ�เนินการบังคับทางปกครองจึงต้องพิจารณาถึง 
หลักการต่าง ๆ  ในทางกฎหมายมหาชน อันเป็นพ้ืนฐานสำ�คัญของการใช้อำ�นาจทางปกครอง ซ่ึงมีหลักการ 
ที่เกี่ยวข้องดังนี้
 							       1)	การบังคับทางปกครองตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�ทางปกครอง 
หลักความชอบด้วยกฎหมายประกอบด้วยหลักการย่อย 2 หลัก คือ หลักการบังคับทางปกครองต้อง
ไม่ขัดต่อกฎหมาย และหลักการไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ ตามหลักการบังคับทางปกครองต้องไม่ขัด
ต่อกฎหมาย ในการบังคับทางปกครองฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่จริงในปัจจุบัน 
และต้องปฏิบัติหน้าที่ภายใต้กฎหมายอย่างเคร่งครัด หลักการนี้ถือเป็นหลักประกันความเป็นธรรม
อย่างหนึ่งให้แก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง ส่วนหลักการไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ การบังคับ
ทางปกครองของฝ่ายปกครองจะต้องมีอำ�นาจตามกฎหมายเป็นฐานอำ�นาจของการปฏิบัติในทาง
กฎหมายมหาชน ซ่ึงหลักการเหล่าน้ีเป็นหลักการสำ�คัญในการใช้และตีความกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลักประกัน
ความเป็นธรรมแก่ผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครองว่าจะได้รับความเป็นธรรม ถึงแม้รัฐจะมีหลัก
เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองท่ีเป็นเคร่ืองมือสำ�คัญในการให้อำ�นาจรัฐเหนือเอกชน แต่ก็ไม่สามารถใช้อำ�นาจ
ตามอำ�เภอใจได้ เพราะยังต้องอยู่ในกรอบของกฎหมายตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ�
ทางปกครอง
							       2)	การใช้ดุลพินิจตามหลักความได้สัดส่วน ปัญหาสำ�คัญของการใช้อำ�นาจของ
ฝ่ายปกครอง คือ ฝ่ายปกครองมีอำ�นาจในการกระทำ�การต่าง ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติให้อำ�นาจไว้ 
แต่ในบางครั้งฝ่ายปกครองอาจใช้อำ�นาจนั้นโดยไม่คำ�นึงถึงหลักการสำ�คัญของกฎหมายมหาชน เช่น 
หลักความได้สัดส่วน รวมถึงหลักความเหมาะสม และหลักความจำ�เป็น ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานที่เป็น
แนวคิดของการใช้และตีความกฎหมาย เน่ืองจากในหลายเร่ือง รวมถึงการบังคับทางปกครอง เป็นกรณีที ่
กฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างอิสระภายใต้กรอบของกฎหมาย ส่งผล 
ใหฝ้่ายปกครองอาจใช้อำ�นาจโดยบิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมาย เช่น การใช้ดุลพินิจตามอำ�เภอใจ 
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หรือไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย จึงเป็นเรื่องสำ�คัญที่กฎหมายต้องมีการควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อำ�นาจนั้นอย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและ
คุ้มครองสิทธิตามกฎหมายของผู้อยู่ในบังคับของคำ�สั่งทางปกครอง

		  5.2	ข้อเสนอแนะ
	      			   จากที่ได้ศึกษาแนวคิด หลักการ และกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับทางปกครอง ทั้งของ
ประเทศไทยและต่างประเทศ รวมถึงปัญหาในการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณี
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ทำ�ให้เห็นถึงข้อเปรียบเทียบของแต่ละประเทศที่อาจนำ�มาเป็น
แนวทางในแก้ไขปัญหาเพื่อให้การบังคับทางปกครองมีประสิทธิภาพมากขึ้น และทำ�ให้หน่วยงานของ
รัฐสามารถบังคับทางปกครองได้อย่างบรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
	      			   ในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการออกคำ�ส่ังให้ชำ�ระเงิน
ไว้ในกฎหมายสำ�คัญ คือ รัฐบัญญัติฉบับที่ 92-1476 ลงวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ. 2535 และกำ�หนด
หลักเกณฑ์และวิธีการบังคับทางปกครองตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงิน ซึ่งรวมถึงคำ�สั่ง
ทางปกครองที่กำ�หนดให้ใช้เงินเป็นค่าสินไหมทดแทนในหนี้มูลละเมิด อันเป็นคำ�สั่งทางปกครอง 
ให้ชำ�ระเงินเช่นกัน โดยกำ�หนดไว้ในรัฐบัญญัติฉบับที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 และ 
รัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 92-755 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2535 ซึ่งกระบวนการบังคับทางปกครอง 
ให้ชำ�ระเงินในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส องค์กรที่ทำ�หน้าที่บังคับทางปกครองที่สำ�คัญ 
มี 2 องค์กร คือ องค์กรเอกชน เป็นองค์กรบังคับคดีเอกชน พนักงานบังคับคดีเป็นเอกชน รัฐบัญญัติ
ฉบับที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 มาตรา 18 กำ�หนดให้เจ้าพนักงานบังคับคดี 
(huissier de justice) เป็นเจ้าพนักงานบังคับคดีเอกชน เอกชนซึ่งจะเข้าสู่วิชาชีพนี้ได้ต้องผ่านการ
สอบเข้าสู่วิชาชีพ (examen professionnel) และได้รับประกาศนียบัตรเป็นเจ้าพนักงานบังคับคดี
เอกชน โดยมีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรมของสาธารณรัฐฝรั่งเศส หน้าที่สำ�คัญของ
เจ้าพนักงานบังคับคดีเอกชน คือ การยึด การอายัด และขายทอดตลาดทรัพย์สินของผู้อยู่ในบังคับ
ทางปกครอง และองค์กรรัฐ เป็นองค์กรบังคับคดีของรัฐ พนักงานบังคับคดีของรัฐเป็นข้าราชการ
สังกัดกรมบัญชีกลาง รัฐบัญญัติฉบับที่ 91-650 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2534 และรัฐกฤษฎีกา
ฉบับที่ 92-755 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2535 กำ�หนดว่าเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการบังคับทาง
ปกครองในการบังคับให้ชำ�ระเงิน ได้แก่ เจ้าพนักงานบังคับการชำ�ระหนี้ของรัฐ (huissier du trésor 
public) โดยกำ�หนดให้กรมบัญชีกลางของกระทรวงการคลังเป็นผู้รับผิดชอบเป็นหน่วยงานกลางในการ 
บังคับทางปกครอง ตามคำ�ส่ังทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงินกับผู้อยู่ในบังคับทางปกครอง ส่วนระบบ 
กฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มีหลักเกณฑ์ในการออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนด 
ให้ชำ�ระเงินโดยกำ�หนดไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
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(Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG) โดยกำ�หนดว่าหลักสำ�คัญ คือ คำ�สั่งทางปกครอง
ที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินนั้น คำ�สั่งทางปกครองต้องมีเนื้อหาชัดเจน ทั้งเรื่องของเหตุแห่งการออกคำ�สั่ง
และจำ�นวนเงินท่ีต้องชำ�ระ คำ�ส่ังทางปกครองดังกล่าวต้องเป็นคำ�ส่ังทางปกครองท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร 
และมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย คำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนดให้ชำ�ระเงินจึงถือเป็นจุดเริ่มต้นอันสำ�คัญ
ก่อนท่ีจะมีการบังคับทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าการบังคับทางปกครองเป็นเคร่ืองมือสำ�คัญ 
ของฝ่ายปกครอง โดยเป็นการใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองบังคับโดยตรงต่อประชาชนผู้อยู่ในบังคับของ
คำ�ส่ังทางปกครอง จึงต้องมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์และ วิธีปฏิบัติในการดำ�เนินการบังคับทางปกครองไว้ใน 
กฎหมายอย่างชัดเจนและเป็นธรรม โดยผู้มีอำ�นาจดำ�เนินการบังคับทางปกครองตามคำ�ส่ังทางปกครอง
ท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง (Verwaltungs-
Vollstreckungsgesetz - VwVG) กำ�หนดแบ่งผู้มีอำ�นาจบังคับทางปกครองออกเป็น 2 ประเภท 
ได้แก่ ประเภทแรก คือ หน่วยงานบังคับทางปกครองเฉพาะ (besondere  vollstreckungs - behörde) 
ซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีจัดต้ังข้ึนเฉพาะในกระทรวงที่ฝ่ายปกครองซ่ึงออกคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนด
ให้ชำ�ระเงินสังกัดอยู่ และประเภทที่สอง คือ หน่วยงานบังคับทางปกครองทั่วไป (allgemeine 
vollstreckungsbehörde) ซึ่งเป็นหน่วยงานของกระทรวงการคลัง มีอำ�นาจบังคับทางปกครองทั่วไป 
ฝ่ายปกครองท่ีมิได้มีการจัดต้ังหน่วยงานบังคับทางปกครองเฉพาะย่อมอยู่ในอำ�นาจบังคับทางปกครอง
ของหน่วยงานบังคับทางปกครองทั่วไป
	      			   หากเปรียบเทียบกับการบังคับทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศไทย กรณีคำ�สั่ง 
ทางปกครองท่ีกำ�หนดให้ชำ�ระเงิน โดยเฉพาะการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณี
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พบว่ามีปัญหาหลายประการด้วยกันตามที่ได้กล่าวไปแล้ว จึงมี
ข้อเสนอแนะถึงแนวทางในการแก้ปัญหาการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณี
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ หลายประการด้วยกัน ดังนี้
	     			   5.2.1	 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ในหมวด 2/1 การบังคับทางปกครอง ส่วนที่ 2 ว่าด้วย การบังคับตามคำ�สั่งทางปกครองที่กำ�หนด
ให้ชำ�ระเงิน โดยกำ�หนดเพิ่มเติม กรณี “การบังคับโดยหน่วยงานบังคับทางปกครอง” เป็นแบบที่ 3  
เพิ่มเติมจากเดิมที่มี 2 แบบคือ 1) การบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ กับ 2) การบังคับโดย
เจ้าพนักงานบังคับคดี
	      			   5.2.2	 กำ�หนดให้มีการจัดตั้งหน่วยงานบังคับทางปกครองขึ้นมา เพื่อให้หน่วยงานบังคับ
ทางปกครองเป็นหน่วยงานเฉพาะที่ทำ�หน้าที่บังคับทางปกครอง หน่วยงานรัฐทุกหน่วยงานสามารถ
ส่งเรื่องการบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
ให้กับหน่วยงานบังคับทางปกครองได้
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	      			   5.2.3	 กำ�หนดให้หน่วยงานบังคับทางปกครองนี้ ต้องจัดตั้งขึ้นเป็นหน่วยงานเฉพาะใน 
กระทรวงการคลัง ทั้งนี้ เพราะเรื่องการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ จะต้องมีความเกี่ยวพันกับกระทรวงการคลังโดยตลอด กล่าวคือ ก่อนที่หน่วยงานของรัฐ 
จะออกคำ�ส่ังทางปกครองกำ�หนดให้เจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หน่วยงานของรัฐ 
จะออกคำ�สั่งทางปกครองทันทีไม่ได้ แต่ต้องส่งเรื่องให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อน โดยหน่วยงาน
ของรัฐจะต้องรอความเห็นจากการตรวจสอบของกระทรวงการคลังก่อน เว้นแต่เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลัง 
ประกาศกำ�หนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ จากบทบาทน้ีเห็นได้ว่ากระทรวงการคลัง 
เข้ามาเก่ียวพันรับรู้เร่ืองราวน้ีโดยตลอดอยู่แล้ว ประกอบกับเป็นกระทรวงท่ีมีกรมสรรพากรเป็นหน่วยงาน 
ในสังกัด ซ่ึงกรมสรรพากรน้ันมีความเช่ียวชาญพิเศษในการบังคับทางปกครองอยู่แล้วโดยมีประสบการณ์
ในการบังคับทางปกครองมามากกว่า 30 ปี อีกทั้ง ยังมีข้อสนับสนุนเพิ่มเติม คือ หากพิจารณาจาก
บทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีกำ�หนดว่า 
ถ้าการละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ซึ่งไม่ได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่ากระทรวงการคลังเป็น
หน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดท่ีเจ้าหน้าท่ีได้กระทำ�ในการปฏิบัติหน้าท่ี 
จากเหตุผลท่ีกล่าวมาท้ังหมด กระทรวงการคลังจึงเป็นหน่วยงานท่ีมีความเหมาะสมท่ีจะจัดต้ังหน่วยงาน 
บังคับทางปกครอง ซึ่งจะมีประสิทธิภาพและความเฉพาะทางมากกว่าการบังคับโดยเจ้าหน้าที่ของ
หน่วยงานของรัฐ โดยไม่ต้องรอให้คำ�ส่ังทางปกครองให้ชำ�ระเงินเป็นท่ีสุดเหมือนการบังคับโดยเจ้าพนักงาน
บังคับคดี เพื่อให้การบังคับทางปกครองให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ในกรณีความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าท่ีมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลย่ิงข้ึน และมีเจ้าหน้าท่ีซ่ึงอยู่ในสังกัดของหน่วยงานดังกล่าว 
โดยได้รับการอบรมและมีความเช่ียวชาญในการบังคับทางปกครองโดยเฉพาะเหมือนกับท่ีเจ้าพนักงาน 
บังคับคดีมีความเชี่ยวชาญในการบังคับคดีตามคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งศาล เพื่อให้สามารถดำ�เนินการ
บังคับทางปกครองตามคำ�สั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอย่างมีประสิทธิภาพ และเกิดความรวดเร็ว
โดยไม่ต้องรอให้คำ�ส่ังทางปกครองเป็นท่ีสุด และมีความต่อเน่ืองอันจะทำ�ให้หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหาย 
ได้รับชำ�ระเงินค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิดอย่างถูกต้องครบถ้วน
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คำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ: 
ภาษีเงินได้จากการโอนทุนสำ�รองของบริษัทจำ�กัดไปเป็นกำ�ไรสะสม

สรรพร สรรพัชญา*

Sanporn Sanpatchaya

1. บทนำ�

 	 ภายใต้ประมวลรัษฎากรของประเทศไทยอันเป็นกฎหมายหลักในการจัดเก็บภาษีน้ัน        ได้กำ�หนด 
ให้บุคคลจะต้องเสียภาษีจากเงินได้พึงประเมิน1 อันหมายความว่า เงินได้อันเข้าลักษณะพึงเสียภาษ ี
ในหมวดน้ี  ซ่ึงหมายถึงเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(1) – (8) แห่งประมวลรัษฎากร ตลอดจนทรัพย์สิน 
หรือประโยชน์อย่างอื่นที่ได้รับซึ่งอาจคิดคำ�นวณได้เป็นเงิน เงินค่าภาษีอากรที่ผู้จ่ายเงินหรือผู้อื่นออก
แทนให้สำ�หรับเงินได้ประเภทต่าง ๆ ตามมาตรา 40 และเครดิตภาษีตามมาตรา 47 ทวิ2 ด้วย

 	 ในคำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4125/2564 ศาลได้ฎีกาได้วินิจฉัยว่าเงินได้เงินปันผลท่ีได้จ่ายจากโจทก์
แก่ผู้ถือหุ้นซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดา ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการจ่ายเงินปันผลตามาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวล
รัษฎากร แต่จะต้องถือว่าเป็นการจ่ายเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร 
กล่าวคือ เงินลดทุนของบริษัทเฉพาะส่วนที่เกินกว่ากำ�ไรและเงินที่กันไว้รวมกัน และโจทก์มีหน้าที่

	 *ผู้จัดการอาวุโส สายงานที่ปรึกษากฎหมายและภาษี บริษัท แกรนท์ ธอนตัน เซอร์วิสเซส จำ�กัด;  
น.บ. มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง; น.ม. (กฎหมายการเงินและภาษีอากร) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. E-mail: sanpornsan@ 
gmail.com

Senior Manager - Tax and Legal Department, Grant Thornton Services Ltd; LL.B. Ramkhamhaeng 

University; LL.M. in Finance and Taxation Law, Chulalongkorn University.
1ประมวลรัษฎากร, มาตรา 39.
2ประมวลรัษฎากร, มาตรา 47 ทวิ บัญญัติว่า ให้ผู้มีเงินได้ตามมาตรา 40(4)(ข) ซึ่งได้รับจากบริษัทหรือห้าง

หุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยได้รับเครดิตในการคำ�นวณภาษี โดยให้นำ�อัตราภาษีเงินได้ที่บริษัทหรือ

ห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้นต้องเสียหารด้วยผลต่างของหนึ่งร้อยลบด้วยอัตราภาษีเงินได้ดังกล่าวนั้น ได้ผลลัพธ์เท่าใด 

ให้คูณด้วยจำ�นวนเงินปันผลหรือเงินส่วนแบ่งของกำ�ไรที่ได้รับ ผลลัพธ์ที่ได้เป็นเครดิตในการคำ�นวณภาษี ในกรณีที่

บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลผู้จ่ายเงินได้ประกอบกิจการที่ต้องเสียภาษีเงินได้หลายอัตรา ผู้จ่ายเงินได้ต้องระบุ

ในหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ที่จ่ายให้ชัดเจนว่าเงินได้ที่จ่ายนั้นจำ�นวนใดได้มาจากกิจการที่ต้องเสียภาษีเงินได ้

ในอัตราใด
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ต้องหักภาษี ณ ท่ีจ่าย ในฐานะท่ีเป็นผู้จ่ายเงินได้ตามาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากรด้วย อันส่งผล 
ให้ผู้เสียภาษีมีภาระภาษีซ้ําซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ อีกท้ังไม่สามารถบรรเทาภาระภาษีซ้ําซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ
ดังกล่าวด้วยวิธีที่กฎหมายกำ�หนดให้ได้

 	 จากการศึกษาคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 4125/2564 ผู้เขียนเห็นว่าคำ�พิพากษาศาลฎีกาฉบับ 
ดังกล่าวก่อให้เกิดประเด็นในทางกฎหมายภาษีที่ควรแก่การศึกษา เนื่องจากประการแรก ศาลภาษ ี
อากรกลางและศาลอุทธรณ์ชำ�นัญพิเศษต่างก็พิพากษาให้เพิกถอนหนังสือแจ้งการประเมินของ 
กรมสรรพากร อันหมายถึงการพิพากษาให้ผู้เสียภาษีชนะคดี แต่ศาลฎีกาพิพากษากลับให้กรมสรรพากร
เป็นฝ่ายชนะคดี คดีนี้จึงเป็นที่น่าสนใจว่าศาลฎีกามีเหตุผลในการวินิจฉัยอย่างไร      อีกประการหนึ่งคือ 
คดีนี้เป็นคดีที่แสดงให้เห็นว่าการพิจารณาวินิจฉัยกฎหมายภาษีอากรนั้นไม่สามารถที่จะพิจารณา 
แต่เพียงประมวลรัษฎากรได้เท่านั้น แต่จะต้องพิจารณาถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนต้อง 
พึงระมัดระวังและพิจารณาผลลัพธ์ที่อาจจะเกิดขึ้นจากผลของคำ�พิพากษาฉบับดังกล่าวด้วย  

 	 ทั้งนี้ ผู้เขียนจะอธิบายโดยสรุปถึงเรื่องราวความเป็นมาและการวินิจฉัยของศาลฎีกาในหัวข้อ 
ที่สอง จากนั้นจึงจะทำ�การวิเคราะห์คำ�พิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าวในหัวข้อต่อ ๆ  ไป โดยจะอธิบาย 
ถึงหลักเกณฑ์ทางกฎหมายและทางภาษีของธุรกรรมท่ีเก่ียวข้อง ตลอดจนนำ�เสนอบทวิเคราะห์คำ�พิพากษา
ต่อไป 

 	 อนึ่งหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ผู้เขียนนำ�เสนอในบทความนี้จะจำ�กัดอยู่เพียงแค่หลักเกณฑ์
ทางกฎหมายและภาษีที่เกี่ยวข้องกับคำ�พิพากษาศาลฎีกาเลขที่ 4125/2564 เท่านั้น

	  

เครดิตภาษีท่ีคำ�นวณได้ตามความในวรรคหนึ่งให้นำ�มารวมคำ�นวณเป็นเงินได้พึงประเมินเพื่อเสียภาษีเงิน

ได้ตามเกณฑ์ในมาตรา 48 เป็นเงินภาษีท้ังส้ินเท่าใด ให้นำ�เครดิตภาษีท่ีคำ�นวณได้ดังกล่าวหักออกจากภาษีท่ีต้องเสีย 

ถ้ายังขาดหรือเหลือเท่าใดให้ผู้มีเงินได้เสียภาษีสำ�หรับจำ�นวนที่ขาดหรือมีสิทธิได้รับเงินจำ�นวนที่เหลือนั้นคืน 

            ความในวรรคหนึ่งและวรรคสองมิให้ใช้บังคับแก่ผู้มีเงินได้ซึ่งมิได้มีภูมิลำ�เนาอยู่ในประเทศไทยและมิได้เป็น

ผู้อยู่ในประเทศไทย

ในกรณีท่ีบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลผู้จ่ายเงินได้แสดงข้อความที่กำ�หนดให้ต้องระบุในหนังสือรับรอง

การหักภาษี ณ ท่ีจ่ายตามวรรคหน่ึงไม่ถูกต้องอันเป็นเหตุให้เครดิตภาษีท่ีคำ�นวณได้มีจำ�นวนเกินกว่าท่ีผู้มีเงินได้พึงได้รับ 

ให้ผู้จ่ายเงินได้รับผิดร่วมกับผู้มีเงินได้เท่ากับจำ�นวนเงินที่ได้รับคืนเกินไปหรือที่ชำ�ระไว้ไม่ครบ และถ้าผู้จ่ายเงิน 

ได้หรือผู้มีเงินได้ไม่ชำ�ระเงินดังกล่าวภายในเจ็ดวันนับแต่ได้รับหนังสือแจ้งจากเจ้าพนักงานประเมิน ให้ถือว่าเงินจำ�นวน

ที่เรียกให้ชำ�ระเป็นภาษีอากรค้าง ในกรณีที่เจ้าพนักงานประเมินตรวจสอบพบว่า เครดิตภาษีที่คำ�นวณได้มีจำ�นวน

น้อยกว่าที่ผู้มีเงินได้พึงได้รับ ให้แจ้งผู้มีเงินได้ทราบถึงสิทธิที่จะได้รับเงินที่เหลือนั้นคืนตามกฎหมาย.
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2. คำ�พิพากษาศาลฎีกาฉบับย่อ

 	 บริษัท อ. (โจทก์) เป็นนิติบุคคลประเภทบริษัทจำ�กัด มีทุนจดทะเบียน 435,000,000 บาท 
และมีทุนสำ�รองตามกฎหมาย 43,500,000 บาท ต่อมาโจทก์ได้กระทำ�การดังต่อไปนี้

 	 วันที่ 29 พฤษภาคม 2555 โจทก์จดทะเบียนลดทุนต่อกระทรวงพาณิชย์ โดยได้ลดทุนลง 
325,250,000 บาท คงเหลือทุนจดทะเบียน 108,750,000 บาท 

 	 วันที่ 24 กันยายน 2555 โจทก์จ่ายเงินลดทุนจำ�นวน 325,250,000 บาทคืนแก่ผู้ถือหุ้น 
พร้อมกับหักภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ณ ที่จ่าย และนำ�ส่งจำ�เลยจำ�นวน 2,448,641.81 บาท

 	 วันท่ี 20 สิงหาคม 2555 ท่ีประชุมวิสามัญผู้ถือหุ้นของโจทก์มีมติให้ลดเงินสำ�รองตามกฎหมาย
ตามกฎหมายลง 32,625,000 บาท จากเดิม 43,500,000 บาท คงเหลือเงินสำ�รองตามกฎหมาย 
ตามกฎหมาย 10,875,000 บาท จากนั้นโจทก์โอนเงินสำ�รองตามกฎหมายตามกฎหมายที่ลดลง 
ไปเป็นกำ�ไรสะสมท่ียังไม่ได้จัดสรร เม่ือรวมกับเงินกำ�ไรสะสมท่ียังไม่ได้จัดสรรท่ีมีอยู่ทำ�ให้โจทก์มีกำ�ไรสะสม
ที่ยังไม่ได้จัดสรร 43,972,139.42 บาท แล้วผู้ถือหุ้นของโจทก์มีมติให้โจทก์จ่ายเงินปันผลจำ�นวน 
43,935,000 บาท โดยหลังจากจ่ายเงินปันผลดังกล่าวแล้ว บัญชีกำ�ไรสะสมที่ยังไม่ได้จัดสรรของโจทก์
คงเหลือ 37,139.42 บาท และมีเงินสำ�รองตามกฎหมายเหลืออยู่ 10,875,000 บาท โจทก์ได้หักภาษี
เงินได้บุคคลธรรมดา ณ ที่จ่าย โดยถือว่าเป็นเงินปันผลหรือเงินส่วนแบ่งกำ�ไรอันเป็นเงินได้พึงประเมิน
ตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร หักภาษีในอัตราร้อยละ 10 ของเงินได้พึงประเมินดังกล่าว 
เป็นเงิน 4,393,499.99 บาท 
 		  เจ้าพนักงานประเมินของกรมสรรพากร (จำ�เลย) เห็นว่าเงินได้พึงประเมินที่โจทก์จ่ายนั้นมิใช่
เงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร แต่เป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 
40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร โดยได้อ้างถึงหนังสือของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ 
ที่ พณ. 0803/1161 ลงวันที่ 7 ตุลาคม 2547 และ ที่ พณ. 0803.03/271 ลงวันที่ 8 มีนาคม 2548  
อันมีใจความว่า เมื่อโจทก์จัดสรรเงินไว้เป็นเงินสำ�รองตามกฎหมายแล้ว โจทก์ต้องคงเงินทุนสำ�รองไว้
จนกว่าจะเลิกบริษัท โจทก์สามารถนำ�เงินทุนสำ�รองดังกล่าวไปใช้ในกิจการของโจทก์ได้ แต่ไม่สามารถ
นำ�ไปจ่ายเป็นเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้น และโจทก์ไม่มีสิทธิคืนเงินสำ�รองตามกฎหมายตามส่วนของเงินลดทุน 
จดทะเบียนลดลงเพราะไม่มีกฎหมายใดบัญญัติให้คืนเงินทุนสำ�รองตามสัดส่วนของเงินทุน 
จดทะเบียนท่ีลดลง ท้ังไม่มีสิทธิจ่ายเงินปันผลจากเงินทุนสำ�รองตามกฎหมายตราบเท่าท่ีบริษัทยังไม่เลิก 
ดังนั้น เงินจำ�นวนดังกล่าวเป็นเงินได้ตามมาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร เป็นการลดทุน
ของโจทก์เฉพาะส่วนที่จ่ายไม่เกินกว่ากำ�ไรและเงินที่กันไว้รวมกัน โดยฐานภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา
สำ�หรับเงินลดทุนของโจทก์ คือ เงินสำ�รองตามกฎหมายตามกฎหมาย 43,500,000 บาท และกำ�ไรสะสม 
11,347,139.42 บาท รวมทั้งสิ้น 54,847,139.42 บาท ซึ่งปรากฏตามงบดุล ณ วันที่ 31 ธันวาคม 
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2554 โจทก์จะต้องหักภาษี ณ ที่จ่าย 18,068,441.60 บาท อย่างไรก็ตาม เมื่อโจทก์ได้หักภาษี 
ณ ที่จ่ายและนำ�ส่งแล้วจำ�นวน 2,448,641.81 บาท จำ�เลยจึงถือเอาเงินจำ�นวนดังกล่าวมาถือเป็น
เครดิตในการคำ�นวณภาษี โจทก์จึงต้องนำ�ส่งภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาหัก ณ ที่จ่าย ที่ขาดไปจำ�นวน 
15,619,799.79 บาท พร้อมเงินเพิ่มตามมาตรา 27 แห่งประมวลรัษฎากร โจทก์ไม่เห็นด้วยกับการ
ประเมินภาษีดังกล่าว โจทก์ได้ชำ�ระภาษีดังกล่าวแล้วจึงยื่นอุทธรณ์การประเมินต่อคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณ์ของจำ�เลย ต่อมาคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ของจำ�เลยได้มีคำ�วินิจฉัยให้ยกอุทธรณ์ 
โจทก์จึงฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอให้เพิกถอนหนังสือแจ้งการประเมินและคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ของจำ�เลย

 	 ศาลภาษีอากรกลางพิพากษาให้เพิกถอนหนังสือแจ้งให้นำ�ส่งภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา 
หัก ณ ที่จ่าย และคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ของจำ�เลย และให้จำ�เลยใช้ค่าฤชาธรรมเนียมแทนโจทก์

 	 จำ�เลยอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษ และศาลอุทธรณ์คดีชำ�นัญพิเศษพิพากษายืน 
ตามศาลภาษีอากรกลาง 

 	 จำ�เลยฎีกาโดยได้รับอนุญาตจากศาลฎีกา
 	 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(4) แห่งประมวลรัษฎากรเป็นเงินได ้

ประเภทดอกเบี้ย เงินปันผล หรือผลประโยชน์จากการลงทุนรูปแบบต่าง ๆ แยกออกตามมาตรา     
40(4)(ก) ถึง (ฌ) ส่วนที่พิพาทกันในคดีนี้ถือตามมาตรา 40(4)(ข) เงินปันผล เงินส่วนแบ่งกำ�ไร หรือ
ประโยชน์อื่นใดที่ได้จากบริษัทมีลักษณะเป็นเงินได้ที่เกิดจากการลงทุนถือหุ้นในบริษัท เมื่อบริษัท
ประกอบกิจการมีกำ�ไรจะแบ่งเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้น สาระสำ�คัญการจ่ายเงินปันผลคือต้องจ่ายจากกำ�ไร
ของกิจการบังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1200 ถึง 1205 บริษัท ผู้จ่ายเงินปันผล 
แก่บุคคลธรรมดามีหน้าท่ีหักภาษี ณ ท่ีจ่ายและนำ�ส่งจำ�เลยตามมาตรา 50(2)(จ) แห่งประมวลรัษฎากร 
โดยให้คำ�นวณหักในอัตราร้อยละ 10 ของเงินได้ ส่วนเงินได้ที่เป็นเงินลดทุนของบริษัทนั้น ตามมาตรา 
40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร เงินลดทุนของบริษัทเฉพาะส่วนที่จ่ายไม่เกินกว่ากำ�ไรและเงินที่กันไว้
รวมกัน สาระสำ�คัญการจ่ายเงินลดทุนนี้คือ เมื่อบริษัทลดทุนแล้วจ่ายให้แก่ผู้ถือหุ้นมีลักษณะเป็นส่วน
ของเจ้าของลดไป โดยที่บริษัทแสดงกำ�ไรสะสมในงบการเงินตามมาตรฐานการบัญชีในลักษณะส่วนหนึ่ง 
ของเจ้าของ (Equities) การลดทุนตามความหมายของมาตรา 40(4)(ง) เป็นการจ่ายเงินคืนทุนที่จ่าย 
ไม่เกินกว่ากำ�ไรและเงินท่ีกันไว้รวมกัน โดยไม่เข้าลักษณะเป็นการจ่ายเงินปันผลตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์... พิเคราะห์แล้ว...การจ่ายเงินลักษณะนี้ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการจ่ายเงินปันผล 
หรือส่วนแบ่งของกำ�ไรที่ได้จากกิจการหรือเนื่องจากกิจการของบริษัทตามมาตรา 40(4)(ข) แห่ง
ประมวลรัษฎากร... แม้หนังสือแจ้งภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาหัก ณ ที่จ่ายกับคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ 
จะอ้างว่า มีหนังสือของกรมพัฒนาธุรกิจการค้าวินิจฉัยว่าบริษัทไม่มีสิทธิคืนเงินเงินสำ�รองตามกฎหมาย
ตามกฎหมายส่วนที่เป็นทุนจดทะเบียนที่ลดลงได้ เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้คืนเงินเงินสำ�รอง 
ตามกฎหมายตามสัดส่วนของทุนจดทะเบียนท่ีลดลงน้ันจะเป็นการวินิจฉัยท่ีชอบด้วยประมวลกฎหมาย 
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แพ่งและพาณิชย์หรือไม่ ก็ไม่ทำ�ให้หน้าท่ีหักภาษี ณ ท่ีจ่ายของโจทก์ตามมาตรา 50(2) ประกอบมาตรา 
40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากรเปลี่ยนแปลงไป ที่ศาลล่างทั้งสองพิพากษามานั้น ศาลฎีกาแผนกคดี
ภาษีอากรไม่เห็นพ้องด้วย

 	 ในประเด็นว่าฐานภาษีของเงินได้ที่เป็นเงินลดทุนของบริษัทเฉพาะส่วนที่จ่ายไม่เกินกว่ากำ�ไร
และเงินที่กันไว้รวมกันตามมาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากรคือจำ�นวนใด ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 
ฐานภาษีคือ จำ�นวนเงินหรือมูลค่าของทรัพย์สินหรือประโยชน์อย่างอื่นที่คิดคำ�นวณได้เป็นเงินที่จะ 
ต้องนำ�มาคำ�นวณภาษีและเสียภาษีตามอัตราที่กฎหมายกำ�หนด เมื่อโจทก์มีกำ�ไรสุทธิจัดสรรไว้เปน็
เงินสำ�รองตามกฎหมายจำ�นวน 43,500,000 บาท และมีกำ�ไรสะสมท่ียังไม่ได้จัดสรร 11,347,138.42 บาท 
เมื่อรวมกำ�ไรสุทธิจัดสรรเป็นเงินสำ�รองตามกฎหมายกับกำ�ไรสะสมที่ยังไม่ได้จัดสรรเป็นเงินจำ�นวน 
54,847,139.42 บาท ซึ่งเงินจำ�นวนดังกล่าวคือ ฐานภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา 

 
3. หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและภาษีที่เกี่ยวข้อง

 	 3.1	หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและผลทางภาษีเกี่ยวกับการจ่ายเงินปันผล
 		  3.1.1	หลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ่ายเงินปันผล

 	 ในความหมายทั่วไปนั้น เงินปันผล หมายถึง เงินหรือผลประโยชน์อื่นใดที่บริษัท
จ่ายให้แก่ผู้ถือหุ้นเป็นการตอบแทนในการท่ีผู้ถือหุ้นนำ�เงินหรือทรัพย์สินอ่ืนใดมาลงทุนโดยการซ้ือหุ้น 
ของบริษัท โดยบริษัทจะจ่ายเงินปันผลจากผลกำ�ไรของบริษัทให้แก่ผู้ถือหุ้นตามส่วนจำ�นวนซ่ึงผู้ถือหุ้น
ได้ชำ�ระเงินค่าหุ้นหรือตามจำ�นวนหุ้นโดยไม่คำ�นึงถึงมูลค่าหุ้น ในกรณีทั่วไป อัตราเงินปันผลตอบแทน
ที่ให้แก่ผู้ถือหุ้นประเภทเดียวกันและลำ�ดับชั้นเดียวกันจะมีมูลค่าหุ้นละเท่า ๆ  กัน เว้นแต่ในกรณีเป็น
หุ้นบุริมสิทธิ3

		 ในทางกฎหมายมิได้มีการกำ�หนดความหมายของเงินปันผลไว้ว่ามีความหมายว่า
อย่างไร จึงต้องพิจารณาความเป็นเงินปันผลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1200 ถึง
มาตรา 1205 ซึ่งได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเงินปันผลไว้ดังนี้

		 1)	 เงินปันผลจะต้องจ่ายจากกำ�ไร 

 									         ตามมาตรา 1201 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กำ�หนด

มิให้บริษัทจ่ายเงินปันผลจากเงินประเภทอื่นนอกจากกำ�ไร และถ้าหากบริษัทขาดทุนห้ามมิให้จ่าย 

เงินปันผลจนกว่าจะได้แก้ไขให้หายขาดทุนเช่นน้ัน ดังน้ัน เงินปันผลจะต้องจ่ายจากกำ�ไรของบริษัทเท่าน้ัน 

	 3ศิริธร แสงจันทร์, “ปัญหาภาษีเงินได้ระหว่างประเทศเก่ียวกับเงินปันผล” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขากฎหมายภาษี, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 15-17.
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 							       2)	 การจ่ายเงินปันผลจะต้องคิดตามส่วนจำ�นวนของผู้ถือหุ้น เว้นแต่จะได้ตกลงกัน

ไว้เป็นอย่างอื่น

 								        	 มาตรา 1200 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กำ�หนดให้การจ่ายเงินปันผล

จะต้องจ่ายโดยคำ�นึงถึงสัดส่วนของหุ้นของผู้ถือหุ้นแต่ละราย เช่น บริษัทมีการประกาศจ่ายเงินปันผล

จำ�นวน 100 บริษัทมีผู้ถือหุ้นสามราย โดยถือหุ้นในอัตราร้อยละ 40 ร้อยละ 40 และร้อยละ 20 ของ

หุ้นทั้งหมดตามลำ�ดับ ดังนี้ เมื่อบริษัทจ่ายเงินปันผลจะต้องจ่ายให้ตามสัดส่วนของหุ้นของผู้ถือหุ้น

และรายคือ จ่ายแก่ผู้ถือหุ้นรายแรกจำ�นวน 40 ผู้ถือหุ้นรายที่สองจำ�นวน 40 และผู้ถือหุ้นรายที่สาม

จำ�นวน 20 

 							       3)	 การจ่ายเงินปันผลต้องได้รับอนุญาตจากมติที่ประชุมใหญ่ เว้นแต่กรณีการจ่าย

เงินปันผลระหว่างกาล สามารถกระทำ�ได้โดยมติกรรมการ

								        	 ตามมาตรา 1201 แห่งประมวลแพ่งและพาณิชย์ ได้กำ�หนดให้การจ่ายเงินปันผล

จะต้องได้รับมติจากท่ีประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้นก่อน อย่างไรก็ตาม หากกรรมการบริษัทเห็นว่าบริษัทมีกำ�ไร 

เพียงพอท่ีจ่ายเงินปันผลได้ในระหว่างรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัท คณะกรรมการก็สามารถประกาศ

จ่ายเงินปันผลได้เช่นกัน โดยจะเรียกเงินปันผลท่ีจ่ายระหว่างรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัทว่า เงินปันผล

ระหว่างกาล

 							       4)	 ต้องจัดสรรเงินไว้เป็นเงินสำ�รองตามกฎหมายทุกคราวที่มีการจ่ายเงินปันผล

อย่างน้อยร้อยละ 5% ของผลกำ�ไรจนกว่าเงินสำ�รองตามกฎหมายจะถึงร้อยละ 10 ของทุนของบริษัท 

									         มาตรา 1202 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กำ�หนดให้บริษัท 

ต้องจัดสรรเงินสำ�รองตามกฎหมายอย่างน้อยร้อยละ 5 ทุกคราวที่มีการจ่ายเงินปันผล และจะต้องจัดสรร 

จนกว่าเงินสำ�รองตามกฎหมายของบริษัทจะครบร้อยละ 10 ของทุนของบริษัทหรือมากกว่านั้น 

แล้วแต่จะได้ตกลงไว้ในข้อบังคับบริษัท ซึ่งคำ�ว่าทุนของบริษัทหมายถึง ทุนจดทะเบียนของบริษัท 

ดังน้ัน เม่ือบริษัทจะต้องจ่ายเงินปันผล บริษัทจะต้องจัดสรรร้อยละ 5 ของยอดเงินปันผลเพ่ือเป็นเงินสำ�รอง 

ตามกฎหมาย และต้องดำ�เนินการจัดสรรเช่นว่านั้นทุกคราวที่มีการจ่ายเงินปันผล จนกว่าเงินสำ�รอง 

ตามกฎหมายจะครบร้อยละ 10 ของทุนจดทะเบียนของบริษัท อย่างไรก็ตาม กฎหมายใช้คำ�ว่า 

“หรือมากกว่าน้ัน” และ “แล้วแต่จะได้ตกลงกำ�หนดไว้ในข้อบังคับบริษัท” อันหมายความว่า การจัดสรร 

เงินสำ�รองตามกฎหมายไม่จำ�กัดเพียงแค่ร้อยละ 10 ของทุนจดทะเบียนเท่านั้น แต่สามารถจัดสรร 

เงินสำ�รองตามกฎหมายให้มากกว่าร้อยละ 10 ได้ หรือหากมีข้อบังคับบริษัทกำ�หนดให้จัดสรรมากกว่าน้ัน 

บริษัทก็จะต้องจัดสรรเงินสำ�รองตามกฎหมายให้ครบตามที่กำ�หนดไว้ในข้อบังคับบริษัท 
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									         อนึ่ง การจัดสรรเงินสำ�รองตามกฎหมายนี้เป็นไปตามหลักการดำ�รงไว้ซึ่งทุน

ของบริษัท (Maintenance of Capital Doctrine) อันเป็นหลักการกำ�กับดูแลให้บริษัทมีเงินสำ�รอง

ตามกฎหมายเพื่อคุ้มครองเจ้าหนี้มิให้เสียประโยชน์จากการชำ�ระหนี้ และคุ้มครองบุคคลภายนอกใน

การประเมินความน่าเชื่อถือของบริษัท4

 		  3.1.2	ผลทางภาษีเกี่ยวกับการจ่ายเงินปันผล
 	 เม่ือบริษัทมีการจ่ายเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้นท่ีเป็นบุคคลธรรมดา เงินปันผลจะถือว่า

เป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร ซึ่งผู้จ่ายจะต้องหักภาษี ณ ที่จ่าย 
ไว้ในอัตราร้อยละ 10 ไม่ว่าผู้รับจะเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยหรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้ ตามมาตรา 50(2) 
แห่งประมวลรัษฎากร

		 เนื่องจากการหักภาษี ณ ที่จ่ายสำ�หรับเงินปันผลก่อให้เกิดภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ 
(Economic Double Taxation) อันหมายถึง การที่รัฐจัดเก็บภาษีจากบุคคลสองคนหรือมากกว่าโดย
อาศัยฐานภาษีเดียวกัน กล่าวคือ รัฐได้จัดเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลจากกำ�ไรของบริษัทไปแล้วครั้งหนึ่ง 
และได้จัดเก็บจากผู้รับเงินปันเมื่อมีการจ่ายเงินปันผลอันมีที่มาจากผลกำ�ไรของบริษัทอีกครั้งหนึ่ง  
ดังนั้น ประเทศไทยจึงได้กำ�หนดวิธีการบรรเทาภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจดังกล่าว โดยให้ผู้รับเงินปันผล
มีสิทธิเลือกเอาไปคำ�นวณรวมกับเงินได้ประเภทอ่ืน ๆ เพ่ือย่ืนเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาประจำ�ปีก็ได้ 
หรือจะถือว่าภาษีหัก ณ ที่จ่ายร้อยละ 10 เป็นภาษีสุดท้าย (Final tax) ก็ได้5 

		 สำ�หรับผู้รับเงินปันผลท่ีเลือกนำ�เอาเงินปันผลไปคำ�นวณรวมกับเงินได้ประเภทอ่ืน ๆ 
ประมวลรัษฎากรกำ�หนดวิธีการเครดิตภาษีสำ�หรับผู้รับเงินปันผลท่ีเป็นบุคคลธรรมดาไว้ตามมาตรา 
47 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากรเพื่อเป็นการบรรเทาภาระภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ โดยมีวิธีการดังนี้

		 * ในปัจจุบันอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลคือ ร้อยละ 20 

4สหธน รัตนไพจิตร, รายงานวิจัย เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการลดทุนในบริษัทจำ�กัด (กรุงเทพมหานคร:  

คณะกรรมการส่งเสริมงานวิจัย คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), หน้า 12-14.
5ประมวลรัษฎากร, มาตรา 48(3)(ค).
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		 ตัวอย่างเช่น บริษัท ก. มีกำ�ไรจากการประกอบธุรกิจจำ�นวน 100 เสียภาษีเงินได้
นิติบุคคลไปในอัตราร้อยละ 20 เท่ากับ 20 และจ่ายเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้นจำ�นวน 80 ซึ่งผู้ถือหุ้น 
จะต้องถูกหักภาษี ณ ที่จ่ายในอัตราร้อยละ 10 เท่ากับ 8 ซึ่งเมื่อผู้รับเงินปันผล (ผู้ถือหุ้น) ใช้การเครดิต
ภาษีจะได้ผลลัพธ์เท่ากับ 20 ซึ่งเป็นจำ�นวนเท่ากับภาษีเงินได้นิติบุคคล จากนั้นผู้รับเงินปันผลจะต้อง
นำ�เอาเครดิตภาษีที่ได้ (20) ไปถือเป็นเงินได้ในการคำ�นวณเงินได้พึงประเมินสุทธิ และเมื่อได้จำ�นวน
ภาษีเท่าใด ก็นำ�เอาเครดิตภาษี (20) ไปหักออกจากจำ�นวนภาษีที่ต้องเสีย ซึ่งเป็นการอนุญาตให้นำ�เอา
ภาษีที่เสียไปในชั้นนิติบุคคลมาหักออกจากภาษีที่เสียในชั้นบุคคลธรรมดาได้ อย่างไรก็ตาม ผู้มีเงินได ้
ที่มิได้มีภูมิลำ�เนาอยู่ในประเทศไทยและมิได้เป็นผู้อยู่ในประเทศไทย จะไม่มีสิทธิใช้เครดิตภาษีดังกล่าว 

	 3.2	หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและผลทางภาษีเกี่ยวกับการลดทุน
			  3.2.1	หลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการลดทุน

		 การลดทุนของบริษัทจำ�กัดคือ การที่บริษัททำ�การลดทุนจดทะเบียนของตนเองลง 
ซึ่งตามมาตรา 1224 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้กำ�หนดให้บริษัทสามารถลดทุน
ของบริษัทลงไม่ว่าจะด้วยวิธีการลดมูลค่าแต่ละหุ้นให้ต่ําลง หรือลดจำ�นวนหุ้นให้น้อยลงก็ได้ ท้ังน้ี สาเหตุ 
ของการลดทุนอาจเกิดจากการที่บริษัทมีทุนของบริษัทมากเกินความต้องการของกิจการ หรือต้องการ
ที่จะลดขนาดกิจการลงหรือต้องการปรับโครงสร้างของบริษัท หรือแม้แต่การที่บริษัทลดทุนเพื่อล้าง
ผลขาดทุนทางบัญชี 

 					     ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลดทุนไว้ดังนี้
 							       1)	 การลดทุนต้องได้รับมติพิเศษของที่ประชุมใหญ่
 									         มาตรา 1224 แห่งประมวลแพ่งและพาณิชย์ กำ�หนดให้การลดทุนของบริษัท
จะต้องได้รับมติพิเศษจากที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้นของบริษัท ซึ่งมติพิเศษคือ ต้องได้รับคะแนนเสียงไม่น้อย
กว่าสามในสี่ของจำ�นวนเสียงทั้งหมดของผู้ถือหุ้นที่มาประชุมและมีสิทธิออกเสียง หรือก็คือต้องได้รับ
คะแนนเสียงไม่น้อยกว่าร้อยละ 75 
 							       2)	 ห้ามลดทุนให้ทุนจดทะเบียนเหลือตํ่ากว่าหนึ่งในสี่ของทุนจดทะเบียน
 									         มาตรา 1225 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้กำ�หนดห้ามมิให้
บริษัทลดทุนจดทะเบียนให้เหลือน้อยกว่าร้อยละ 25 ของทุนจดทะเบียนหรือไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ หรือ 
อาจกล่าวได้ว่า บริษัทสามารถลดทุนได้มากสุดร้อยละ 75 หรือสามในสี่ ต่อหนึ่งคราวการลดทุน
 							       3)	 ห้ามลดทุนโดยลดมูลค่าหุ้นให้เหลือตํ่ากว่าห้าบาท
 	  								        มาตรา 1117 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กำ�หนดห้ามมิให้มีการลด
มูลค่าหุ้นให้เหลือตํ่ากว่าหุ้นละ 5 บาทอันเป็นมูลค่าขั้นตํ่าที่กฎหมายได้กำ�หนดไว้
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							       4)	 ต้องไม่มีเจ้าหนี้คัดค้านการลดทุน หรือมีการใช้หนี้หรือให้ประกันแก่เจ้าหนี้
รายนั้นแล้ว
 									         มาตรา 1226 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กำ�หนดให้บริษัทจะต้อง
โฆษณาบอกกล่าวความประสงค์จะลดทุนในหนังสือพิมพ์อย่างน้อยหน่ึงคราวและต้องมีหนังสือบอกกล่าว
ไปยังบรรดาผู้ซึ่งเป็นเจ้าหนี้ของบริษัท ในทางปฏิบัติเมื่อได้รับมติพิเศษจากที่ประชุมใหญ่ผู้ถือหุ้นแล้ว 
บริษัทจะต้องนำ�เอามติพิเศษไปจดทะเบียนต่อนายทะเบียน กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย ์
ภายใน 14 วัน และจะต้องโฆษณามติพิเศษให้ลดทุนนั้นในหนังสือพิมพ์ พร้อมกันนี้จะต้องส่งคำ�บอก
กล่าวแก่เจ้าหน้ีของบริษัททุกราย โดยขอให้เจ้าหน้ีท่ีประสงค์จะคัดค้านส่งคำ�คัดค้านไปยังบริษัทภายใน 
30 วันนับแต่วันที่บอกกล่าว หากไม่มีผู้ใดคัดค้าน บริษัทจะต้องไปจดทะเบียนลดทุนต่อนายทะเบียน 
กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์อีกครั้งหนึ่งเมื่อพ้นกำ�หนดระยะเวลาดังกล่าว

 		  ในส่วนของหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการลดทุนนั้น มีข้อสังเกตว่า กรณี
ที่บริษัทได้จัดสรรเงินสำ�รองตามกฎหมายไว้ตามอัตราที่กฎหมายกำ�หนดแล้ว (ร้อยละ 10) และต่อมา 
บริษัทมีการลดทุน อันเป็นผลให้ทุนจดทะเบียนของบริษัทลดลง และมีเงินสำ�รองตามกฎหมายท่ีบริษัท
ได้เคยจัดสรรไว้ย่อมมีส่วนที่เกินจากที่กฎหมายกำ�หนดไว้ โดยเกิดข้อควรพิจารณาว่าจะทำ�อย่างไร
กับเงินสำ�รองตามกฎหมายส่วนที่เกินจากที่กฎหมายกำ�หนด ในกรณีดังกล่าวมีคำ�วินิจฉัยกรมพัฒนา
ธุรกิจการค้าที่ พณ. 0803.03/271 ลงวันที่ 8 มีนาคม 2548 โดยกรมพัฒนาธุรกิจการค้าได้วินิจฉัยว่า 
“เมื่อบริษัทจัดสรรไว้เป็นเงินสำ�รองตามกฎหมายแล้ว บริษัทต้องคงเงินสำ�รองตามกฎหมายไว้จนกว่า
จะเลิกบริษัท แต่ทั้งนี้บริษัทสามารถนำ�เงินเงินสำ�รองตามกฎหมายดังกล่าวไปใช้จ่ายในกิจการของ 
บริษัทได้ เว้นแต่การนำ�ไปจ่ายเป็นเงินปันผลให้แก่ผู้ถือหุ้นไม่สามารถทำ�ได้ เน่ืองจากเงินปันผลกฎหมาย
กำ�หนดให้จ่ายจากกำ�ไรเท่านั้น” จากคำ�วินิจฉัยดังกล่าว กรมพัฒนาธุรกิจการค้าฯ เห็นว่าไม่อนุญาต
ให้นำ�เงินสำ�รองตามกฎหมายส่วนเกินไปจ่ายเป็นเงินปันผลเท่านั้น แต่ยังสามารถนำ�ไปใช้จ่ายในกิจการ
ของบริษัทได้อยู่ 

			  3.2.2	ผลทางภาษีเกี่ยวกับการลดทุน
 	 ตามมาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร ได้กำ�หนดให้เงินลดทุนของบริษัท

หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลเฉพาะส่วนไม่จ่ายเกินกว่าเงินกำ�ไรและท่ีกันไว้รวมกันเข้าลักษณะเงินได้ 
พึงประเมินด้วย ซึ่งถ้อยคำ�ดังกล่าวหมายความว่า เงินลดทุนที่จะถือเป็นเงินได้ของผู้ถือหุ้นจะต้อง
เป็นการลดทุนที่มีการจ่ายทุนคืนให้ผู้ถือหุ้นหรือผู้เป็นหุ้นส่วน และเงินลดทุนและจ่ายคืนให้นั้นจะต้อง
เป็นจำ�นวนเงินอยู่ในวงเงินผลกำ�ไรของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีมีอยู่ในขณะน้ันรวมกับเงินต่าง ๆ 
ที่กันไว้จากกำ�ไร เช่น เงินสำ�รองตามกฎหมาย เป็นต้น สาเหตุที่กฎหมายกำ�หนดเช่นนี้ก็เนื่องมาจาก
ความต้ังใจในการป้องกันการเล่ียงภาษีโดยการลดทุนแทนการจ่ายเงินปันผล ในทางปฏิบัติ กรมสรรพากร 
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ได้ตอบข้อหารือหลายฉบับอันทำ�ให้เข้าใจได้ว่าการลดทุนแม้ว่าจะไม่ได้จ่ายเงินลดทุนส่วนที่เป็น 
กำ�ไรสะสมและหรือเงินสำ�รองตามกฎหมายออกไป แต่หากบริษัทมีเงินกำ�ไรสะสมและเงินสำ�รอง
ตามกฎหมาย ก็ย่อมจะเกิดเงินได้พึงประเมินอันจะต้องเสียภาษีแล้ว6 

		 ผลจากการที่บริษัทลดทุนโดยมีกำ�ไรสะสมจะทำ�ให้บริษัทผู้จ่ายเงินลดทุนมีหน้าที่
ต้องหักภาษี ณ ที่จ่ายตามมาตรา 50(2) แห่งประมวลรัษฎากรในกรณีที่ผู้รับเงินได้เป็นบุคคลธรรมดา 
และผู้รับเงินได้จะต้องนำ�ไปรวมคำ�นวณเพ่ือย่ืนเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาประจำ�ปีต่อไป ท้ังน้ี ภาษีหัก 
ณ ที่จ่ายสำ�หรับเงินได้อันเป็นเงินลดทุนจะไม่สามารถใช้เครดิตภาษีได้ และผู้มีเงินได้ก็ไม่สามารถ
เลือกที่จะให้ภาษีหัก ณ ที่จ่ายดังกล่าวเป็นภาษีสุดท้ายได้อีกด้วย 

4.	 บทวิเคราะห์คำ�พิพากษาศาลฎีกา 4125/2564

 	 จากข้อเท็จจริงที่ปรากฎตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 4125/2564 นั้นจะเห็นได้ว่ามีประเด็น
ปญัหาทางกฎหมายภาษทีีจ่ะตอ้งพจิารณาวา่เงนิได้ทีโ่จทกจ่์ายให้แกผู้่ถอืหุน้นัน้ควรถอืเปน็เงินได้อนัมี 
ลักษณะเป็นเงินปันผลตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร หรือเป็นเงินได้จากการลดทุนตาม
มาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากรเนื่องจากเงินได้แต่ละประเภทมีผลทางภาษีที่ไม่เหมือนกัน

 	 ประการแรก ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าเงินปันผลจะต้องจ่ายจากกำ�ไร และเงินลดทุนจะมีลักษณะ
เป็นเงินท่ีจ่ายแล้วส่วนของเจ้าของลดลงไป โดยศาลได้วินิจฉัยต่อไปว่า “...แม้ภายหลังจากการจดทะเบียน
ลดทุนแล้วท่ีประชุมผู้ถือหุ้นของโจทก์เห็นชอบให้โอนเงินสำ�รองตามกฎหมายจำ�นวน 32,625,000 บาท 
เป็นกำ�ไรสะสมที่ยังไม่จัดสรร ก็ยังคงเป็นเงินที่ส่วนหนึ่งของเจ้าของลดลง ดังนั้น การจ่ายเงินลักษณะนี้
ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการจ่ายเงินปันผลหรือส่วนแบ่งของกำ�ไรที่ได้จากกิจการหรือเนื่องจากกิจการของ
บริษัทตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากร...” คำ�วินิจฉัยของศาลฎีกาดังกล่าว ศาลฎีกามิได้
วินิจฉัยว่าการโอนเงินสำ�รองตามกฎหมายส่วนที่เกินกว่าท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำ�หนด
สามารถกระทำ�ได้หรือไม่ แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าถึงแม้โจทก์โอนเงินสำ�รองตามกฎหมายไปเป็นกำ�ไรสะสม 
ที่ยังไม่ได้จัดสรรอันถือเป็นส่วนหนึ่งของส่วนของเจ้าของ ย่อมตีความได้ว่าเป็นเงินที่จ่ายแล้วส่วนของ 
เจ้าของลดลงไปอันถือว่าเป็นสาระสำ�คัญของเงินลดทุน ด้วยความเคารพ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับเหตุผล
ของคำ�วินิจฉัยดังกล่าว และเห็นว่าการวินิจฉัยเช่นนี้อาจจะก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติได้ กล่าวคือ 
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับงบการเงินของบริษัท จะมีองค์ประกอบสามส่วน ได้แก่ สินทรัพย์ หนี้สิน และ
ส่วนของผู้ถือหุ้น (หรือ ส่วนของเจ้าของ) โดยส่วนของผู้ถือหุ้นจะประกอบไปด้วย ทุนจดทะเบียน
ส่วนเกินทุน กำ�ไรสะสมที่ยังไม่ได้จัดสรร และกำ�ไรสะสมที่จัดสรรแล้วหรือเงินสำ�รองตามกฎหมาย 

6ข้อหารือกรมสรรพากรเลขที่ กค 0702/4952 ลงวันที่ 20 มิถุนายน 2559.
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หากตีความว่ากำ�ไรสะสมที่ยังไม่ได้จัดสรรเป็นส่วนหนึ่งของเจ้าของ เมื่อเกิดการจ่ายออกจึงเป็นการ
จ่ายเงินได้พึงประเมินประเภทเงินลดทุนซึ่งจ่ายจากส่วนที่ไม่เกินกว่ากำ�ไรหรือเงินที่กันไว้รวมกันตาม
มาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร ก็จะถือว่าเงินกำ�ไรท้ังหมดท่ีจ่ายเป็นเงินลดทุนและจะไม่มีเงินได้
ประเภทเงินปันผลหรือส่วนแบ่งกำ�ไรตามมาตรา 40(4)(ข) แห่งประมวลรัษฎากรอีกต่อไป 

 	 ประการต่อมา การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยให้เงินที่โจทก์จ่ายดังกล่าวเป็นเงินได้จากเงินลดทุนตาม
มาตรา 40(4)(ง) แห่งประมวลรัษฎากร ด้วยความเคารพ ผู้เขียนเห็นว่าการวินิจฉัยดังกล่าวอาจก่อให้เกิด 
ภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจอันอาจส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้เสียภาษี ตามที่ผู้เขียนได้อธิบาย
ไว้ในหัวข้อ 3.1.2 แล้วว่า ภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ (Economic Double Taxation) คือ กรณีที่เงินได ้
ก้อนเดียวกันถูกรัฐจัดเก็บภาษีมากกว่าหน่ึงคร้ัง ในกรณีตามคำ�พิพากษา โจทก์มีการลดทุนและหักภาษี 
ณ ที่จ่ายไปแล้ว เมื่อมีการโอนเงินสำ�รองตามกฎหมายในจำ�นวนที่ได้หักภาษี ณ ที่จ่ายในรอบแรก 
ไว้แล้วไปเป็นกำ�ไรสะสมท่ียังไม่ได้จัดสรร และจ่ายเงินปันผลแก่ผู้ถือหุ้นก็ยังมีภาระภาษีในจำ�นวนเดียวกัน 
ซ่ึงศาลฎีกาได้อธิบายในประเด็นท้ายว่าฐานภาษีก็คือกำ�ไรสะสมและเงินสำ�รองตามกฎหมายท้ังจำ�นวนที่
โจทก์ได้หักภาษี ณ ที่จ่ายไว้ก่อนหน้านี้แล้ว ดังนั้น การตีความของศาลฎีกาให้เงินได้จำ�นวนเดียวกัน
ต้องเสียภาษีถึงสองครั้งอาจเป็นการตีความที่ก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ผิดปกติ 

 	 ประการสุดท้าย ในกรณีของการจ่ายเงินปันผลก็สามารถท่ีจะมองว่าเกิดภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจ
ได้เช่นกัน หากแต่ประมวลรัษฎากรได้กำ�หนดวิธีการบรรเทาภาระภาษีซ้อนในเชิงเศรษฐกิจไว้โดยการ
ให้ผู้มีเงินได้เลือกเสียภาษีหัก ณ ที่จ่ายสำ�หรับเงินปันผล หรือเครดิตเงินปันผลตามมาตรา 47 ทว ิ
แห่งประมวลรัษฎากรได้ การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยให้เงินดังกล่าวถือเป็นเงินลดทุนตามมาตรา 40(4)(ง)  
แห่งประมวลรัษฎากรย่อมก่อให้เกิดผลลัพธ์ท่ีทำ�ให้ผู้มีเงินได้ไม่สามารถใช้วิธีการบรรเทาภาระภาษีซ้อน 
ที่กฎหมายกำ�หนดให้ได้ 

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

 	 การพิจารณาถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากการออกคำ�พิพากษาเป็นส่ิงที่ผู้พิพากษา 
ผู้พิจารณาคดีจะต้องพึงระลึกถึงอยู่เสมอ เพราะมิฉะน้ันแล้วอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อผู้เสียภาษี 
อันเป็นการขัดต่อหลักภาษีอากรที่ดี ดังปรากฏในคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 4125/2564 นอกจากนี้ 
เพื่อมิให้เกิดปัญหาดังเช่นว่านี้อีกในอนาคต การวินิจฉัยปัญหาทางกฎหมายภาษีไม่ว่าประเด็นใดก็ตาม 
ควรมีการให้เหตุผลโดยมีหลักคิดทางทฤษฎี ตลอดจนผลลัพธ์ที่คาดหมายได้ว่าจะเกิดขึ้นรองรับ ทั้งนี ้
ก็เพ่ือยืนยันถึงความถูกต้องของหลักคิดทฤษฎีดังกล่าวและสะท้อนถึงการเป็นองค์กรตัวอย่างท่ีมีหน้าท่ี 
ในการปรับใช้และตีความกฎหมายโดยตรง อันจะทำ�ให้การวินิจฉัยในคดีใด ๆ  ถูกต้องและชอบด้วยเหตุผล 
ตามกฎหมาย
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รูปแบบการจัดเตรียมต้นฉบับ
			   1.	พิมพ์โดยใช้กระดาษ A4 พิมพ์หน้าเดียว
			   2. 	จัดพิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows
			   3. 	ใช้ตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK
			   4. 	ต้ังค่าหน้ากระดาษด้านบน (Top) 2.54 ซม., ล่าง (Bottom) 2.54 ซม., ซ้าย (Left) 2.54 ซม., 
และขวา (Right) 2.54 ซม. 
			   5. 	ระยะห่างระหว่างบรรทัดขนาด 1 เท่า  เน้ือหามีความยาวไม่เกิน 50 หน้า (รวมบรรณานุกรม)

รายละเอียดการจัดเตรียมต้นฉบับ
			   1.	ช่ือบทความ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านซ้ายของหน้ากระดาษ  
ช่ือภาษาอังกฤษข้ึนต้นคำ�ให้พิมพ์ด้วยตัวพิมพ์ใหญ่และให้ใช้ตัวอักษรขนาด 18 ตัวหนา หากเป็นบทความ
ที่เรียบเรียงจากโครงการวิจัย ให้กำ�กับสัญลักษณ์ (*) ไว้ต่อท้ายชื่อบทความภาษาไทยด้วย เพื่อระบุชื่อ
โครงการวิจัย แหล่งทุนที่ได้รับอุดหนุนการวิจัย
	 	 	 2.	ช่ือผู้นิพนธ์ ต้องมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดให้อยู่ชิดขอบด้านขวาของหน้ากระดาษ 
ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยให้กำ�กับสัญลักษณ์ (*) ไว้ต่อท้ายด้วย เพื่อระบุ  หน่วยงานต้นสังกัด 
คุณวุฒิการศึกษา ตามด้วย E-mail ติดต่อ โดยให้พิมพ์ไว้ในส่วนของเชิงอรรถด้านล่างของหน้า ให้ใช ้
ตัวอักษร TH SarabunPSK ขนาด 14 ตัวปกติ
			   3. บทคัดย่อ และ Abstract คำ�ว่า “บทคัดย่อ” และ “Abstract” ให้ใช้ตัวอักษร   
TH SarabunPSK ขนาด 16 ตัวหนา สำ�หรับเนื้อความให้ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยให้  
ย่อหน้าแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว ของบรรทัดถัดไป   
	 	 	 4. คำ�สำ�คัญ และ Keywords  คำ�ว่า “คำ�สำ�คัญ” และ “Keywords” ใช้ตัวอักษร ขนาด 16  
ตัวหนา  ควรเลือกคำ�สำ�คัญที่เกี่ยวข้องกับบทความไม่เกิน 3 คำ� ใช้ตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ จัดให้
อยู่ชิดขอบด้านซ้ายของหน้ากระดาษ
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	 	 	 5. หัวเรื่อง ให้ใช้ตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดให้อยู่ชิดขอบด้านซ้าย เนื้อเรื่องใช้ตัวอักษร
ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใช้กระจายแบบไทย โดยให้บรรทัดแรกของทุกย่อหน้าเยื้อง 0.5 นิ้วของ
บรรทัดถัดไป
	 	 	 6.	การอ้างอิงเชิงอรรถ ให้ใช้ตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยต้องสอดคล้องตามหลักการพิมพ์
วิทยานิพนธ์สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ดังนี้

เชิงอรรถ	
			   คำ�ว่า “เชิงอรรถ” ให้จัดด้านล่างหน้ากระดาษ ให้ใช้ตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยต้อง
สอดคล้องกับหลักการพิมพ์วิทยานิพนธ์สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคำ�แหง ดังนี้
			   - 	 ผู้แต่ง,/ชื่อเรื่อง,/ครั้งที่พิมพ์/(สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์),/เลขหน้า.	
			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ใน/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งที่พิมพ์/(สถานที่
พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่  พิมพ์),/เลขหน้า.
			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปีท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.
			   -	 ผู้เขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.
			   -	 ผู้เขียนวิทยานิพนธ์,/“ช่ือวิทยานิพนธ์,”/(ระดับวิทยานิพนธ์,/ช่ือสถาบัน,/ปีพิมพ์),/เลขหน้า.
			   -	 ชื่อผู้วิจัย,/ชื่อรายงานวิจัย,/ชื่อหน่วยงานที่ให้ทุนทำ�การวิจัย,/เลขที่ของรายงาน(ถ้ามี)/ 
(สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์),/เลขหน้า.
			   -	 ชื่อหน่วยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ปี.
			   -	 ชื่อผู้ให้สัมภาษณ์,/ชื่อตำ�แหน่งบริหาร (ถ้ามี),/สัมภาษณ์,/วัน เดือน ปี.
			   -	 ช่ือผู้แต่งหรือหน่วยงาน,/ช่ือเร่ือง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปีท่ีพิมพ์/
(เดือน, วันที่). 
			   -	 รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบค้นเพิ่มเติมได้ที่ www.grad2.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc

บรรณานุกรม 
			   คำ�ว่า “บรรณานุกรม” ให้จัดกึ่งกลางตรงหน้ากระดาษให้ใช้ ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สำ�หรับเนื้อความให้ใช้อักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยต้องสอดคล้องกับหลักการพิมพ์วิทยานิพนธ์
สำ�หรับสาขาวิชานิติศาสตร์ ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ดังนี้
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			   - 	 ผู้แต่ง./ชื่อเรื่อง./ครั้งที่พิมพ์./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.
			   - 	 ผู้แต่ง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผู้แปล./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.
			   -	 ผู้เขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหน้า. ครั้งที่
พิมพ์./สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.
			   - 	 ผู้เขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปีท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.
			   -	 “ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปีที่ออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปีพิมพ์):/เลขหน้า.
			   - 	 ผู้เขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.
			   -	 “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพ์หรือนิตยสาร,/วัน เดือน ปี,/เลขหน้า.
			   -	 ผู้เขียนวิทยานิพนธ์./“ชื่อวิทยานิพนธ์.”/ระดับวิทยานิพนธ์,/ชื่อสถาบัน,/ปีพิมพ์.
			   -	 ชื่อผู้วิจัย./ชื่อรายงานวิจัย./ชื่อหน่วยงานที่ให้ทุนทำ�การวิจัย.,/เลขที่ของรายงาน (ถ้ามี). 
สถานที่พิมพ์:/สำ�นักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์.
			   - 	 ชื่อหน่วยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ปี.
			   - 	 ชื่อผู้ให้สัมภาษณ์./ชื่อตำ�แหน่งบริหาร (ถ้ามี)./สัมภาษณ์,/วัน เดือน ปี.
			   - 	 ช่ือผู้บรรยาย./“หัวข้อการบรรยาย.”/ช่ือการประชุมและสถาบันท่ีดำ�เนินการ (ถ้ามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ปี.
			   - 	 ช่ือผู้แต่งหรือหน่วยงาน./ช่ือเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ที่มา:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปีที่พิมพ์/
(เดือน, วันที่).
			   -	 รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบค้นเพิ่มเติมได้ที่ www.grad2.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc		

ตัวอย่างรูปแบบการจัดเตรียมต้นฉบับ สืบค้นได้ที่ www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org/index.php/lawjournal

การส่งต้นฉบับ
			   ส่งต้นฉบับจำ�นวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์  
คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะปิ กรุงเทพมหานคร 10240  
หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th หรือส่งบทความแบบออนไลน์ (Online Journal System)  
ได้ที่ www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal
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หลักเกณฑ์และกระบวนการตีพิมพ์บทความ
			   1.	ต้นฉบับบทความท่ีส่งมาพิจารณาตีพิมพ์เป็นบทความท่ีไม่เคยผ่านการตีพิมพ์ในวารสารใด ๆ 
มาก่อน การตีพิมพ์บทความซ้ำ�เป็นความรับผิดชอบของผู้นิพนธ์
			   2.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ เป็นบทความที่ไม่อยู่ในระหว่างการพิจารณาของ
วารสารอื่น
			   3.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องไม่ตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตำ�รา หรืองานวิจัยของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือขาดการอ้างอิงที่ถูกต้อง
			   4.	ต้นฉบับบทความที่ส่งมาพิจารณาตีพิมพ์ต้องมีคุณค่าทางวิชาการ อ่านง่ายและสร้างองค์
ความรู้ใหม่
			   5.	ผู้นิพนธ์ต้องจัดเตรียมต้นฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการส่งต้นฉบับอย่างเคร่งครัด
			   6.	ต้นฉบับบทความที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสารจะได้รับการ
พิจารณาความถูกต้องและคุณภาพทางวิชาการจากผู้ทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ที่ตรงตามสาขาวิชา 
ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกจากหลากหลายสถาบัน จำ�นวน 3 ท่าน ท่ีไม่มีส่วนได้เสียกับผู้นิพนธ์ และเป็นการ 
peer review แบบ double blinded 
			   7.	เมื่อผู้นิพนธ์ได้แก้ไขความถูกต้องของบทความตามข้อเสนอแนะของผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว       
กองบรรณาธิการจะดำ�เนินการจัดส่งเอกสารตอบรับการตีพิมพ์ไปยังผู้นิพนธ์ในลำ�ดับถัดไป

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) โดยโอนเข้าบัญชีธนาคารออมสิน ชื่อบัญชี ม.ร.คณะนิติศาสตร์  
(เงินรับฝาก) เลขที่บัญชี 020002540464

v



268	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

จริยธรรมของการตีพิมพ์เผยแพร่ผลงานสำ�หรับการดำ�เนินงานของวารสารรามคำ�แหงฉบับนิติศาสตร์ 
(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” การตีพิมพ์บทความนั้น ๆ
				    1.5	ในช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการต้องไม่เปิดเผยข้อมูลของผู้นิพนธ์  
และผู้ประเมินบทความแก่บุคคลอื่น ๆ ที่ไม่เกี่ยวข้อง
				    1.6	ในการคัดเลือกบทความตีพิมพ์ บรรณาธิการต้องตัดสินใจเลือกบทความหลังจากผ่าน
กระบวนการประเมินบทความแล้ว โดยพิจารณาจากความใหม่ ความสำ�คัญ ความชัดเจน ของเนื้อหา 
ที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสารเป็นสำ�คัญ
				    1.7	บรรณาธิการต้องไม่มีส่วนได้ส่วนเสียกับผู้นิพนธ์และผู้ประเมิน
				    1.8	บรรณาธิการต้องตีพิมพ์บทความที่ไม่เคยตีพิมพ์เผยแพร่ที่แหล่งตีพิมพ์อื่น
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	 	 	 2.	บทบาทและหน้าที่ของผู้นิพนธ์ (Duties of Authors)  
				    2.1	ผู้นิพนธ์ต้องรับรองว่าผลงานท่ีส่งมาตีพิมพ์น้ัน เป็นผลงานใหม่และไม่มีการส่งให้วารสารอ่ืน
พิจารณาตีพิมพ์ในช่วงเวลาเดียวกัน
				    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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