


วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 13 ฉบับที่ 2



(นายวีระพล ตั้งสุวรรณ)

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง
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วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีวัตถุประสงค์ที่จะนำ�
เสนอผลงานวิจัย และบทความวิชาการท่ีมีคุณภาพสู่สาธารณชนในด้าน 
นิติศาสตร์ และยังมีความมุ่งมั่นที่จะพัฒนาและการยกระดับคุณภาพ 
ของวารสารให้มีมาตรฐานมากยิ่งขึ้น เพื่อเป็นสื่อกลางในการเผยแพร ่
องค์ความรู้ท่ีได้จากการศึกษาและวิจัย อันเป็นประโยชน์แก่นักกฎหมาย 
ท่ีจะนำ�มาค้นคว้าอ้างอิงและนำ�ไปใช้ประโยชน์ต่อไป ดังน้ัน กองบรรณาธิการ-
วารสาร จึงคัดเลือกบทความที่มีคุณภาพและได้มาตรฐานทางวิชาการ
โดยนำ�มาตีพิมพ์อย่างต่อเนื่องให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ดังกล่าว เพื่อสร้างคุณค่าสู่สังคมต่อไป 

ในนามของสภามหาวิทยาลัย ขอขอบคุณผู้มีส่วนร่วมในการผลิตวารสารที่มีคุณภาพฉบับนี ้
ในโอกาสนี้    ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารม ี
แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์ นักศึกษาทุกท่าน ตลอดจนคณะผู้จัด
ทำ�วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข ประสบแต่สิ่งดีงาม สิ่งที่เป็นมงคล มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรง 
ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายทั้งปวง นึกถึงสิ่งใดขอให้สมความปรารถนาและที่สำ�คัญร่วมกัน
ทำ�ประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป
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สารอธิการบดี

	 เนื่องจากองค์ความรู้ด้านนิติศาสตร์มีการพัฒนาและก้าวหน้า

เป็นอย่างมาก ทำ�ให้นักวิชาการมีการค้นคว้าและวิจัยตลอดเวลา จึงมี

ความสำ�คัญอย่างยิ่งท่ีจะนำ�องค์ความรู้เหล่านี้มาเผยแพร่สู่สาธารณชน

เพ่ือเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาประเทศชาติ ดังน้ัน มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

จึงสนับสนุนและขอแสดงความช่ืนชมคณะนิติศาสตร์    ท่ีได้จัดทำ�วารสาร- 

รามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำ�ทุกปี ซึ่งนับเป็นปีที่ 13 แล้ว 

ท่ีคณะนิติศาสตร์มีความมุ่งมั่นพัฒนาและสร้างสรรค์วารสารท่ีมีผลงาน

ทางวิชาการและวิจัยด้านนิติศาสตร์ให้มีมาตรฐานสู่สากลย่ิงข้ึนไป เพ่ือเป็นส่ือกลางในการเผยแพร่ผลงาน 

ทางวิชาการและเป็นการกระตุ้นให้นักกฎหมายและนักวิชาการให้มีส่วนร่วมและสนใจในการสร้างสรรค์

ผลงานทางวิชาการมากขึ้น
ในนามของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านเคารพ 

รวมทั้งบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมทั้งคณาจารย์
และคณะผู้จัดทำ�วารสารนิติศาสตร์รามคำ�แหง มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจที่เข้มแข็ง 
ปลอดภัยจากภยันตรายทั้งปวง มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ 



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ฉบับนี้เป็นปีที่ 13 ฉบับที่ 2 
กรกฎาคม-ธันวาคม 2567 เป็นฉบับที่คณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน 
ทำ�งานด้วยความทุ่มเทมุ่งม่ันต้ังใจเพ่ือให้วารสารฉบับน้ีออกมาโดยสมบูรณ์
และมีคุณภาพ โดยกองบรรณาธิการให้ความสำ�คัญกับการเผยแพร ่
ผลงานวิชาการและวิจัยในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่นท่ีเกี่ยวข้อง 
เพื่อแลกเปลี่ยนองค์ความรู้ ความคิด ระหว่างนักกฎหมาย นักวิชาการ 
และผู้สนใจท่ัวไป รวมถึงยังสามารถนำ�งานวิชาการและงานวิจัยไปศึกษา
และประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมต่อไป 

ในนามคณะนิติศาสตร์ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้มุ่งมั่น

พัฒนาและยกระดับวารสารให้มีคุณภาพและมาตรฐาน เพื่อเกิดประโยชน์แก่นักกฎหมาย นักวิชาการ 

นักศึกษา อันจะนำ�มาเพื่อการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป 
 	 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารม ี
แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์ และคณะผู้จัดทำ�
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์ แข็งแรงและจิตใจที่เข้มแข็ง ปลอดภัย
จากภยันตรายทั้งปวง มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ
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วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตีพิมพ์

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

เพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ  บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ พร้อมท้ัง 

เปิดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับบทวิจารณ์หนังสือและหรือคำ�พิพากษาฎีกาท่ีน่าสนใจ ซ่ึงกลุ่มเป้าหมาย 

ของวารสารฯ คือ นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน ผู้มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชน 

ผู้สนใจทั่วไป วารสารฯ ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพื่อความสะดวกแก่ผู้อ่าน อย่างไรก็ตาม

กองบรรณาธิการ ยินดีเป็นอย่างยิ่งที่จะรับพิจารณาบทความ ซึ่งตีพิมพ์ในภาษาอื่นนอกเหนือไปจากนี้

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

	 1.	 เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย  

ในสาขานิติศาสตร์ 

	 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ได้นำ�ผลงาน

ทางวิชาการ งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3. เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล ข่าวสาร การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ และเอกชน

	 4. เพื่อเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า การอ้างอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ

กฎหมาย 



บทบรรณาธิการ

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้ดำ�เนินการจัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 
เพื่อเป็นสื่อกลางในการเผยแพร่องค์ความรู้ทางวิชาการและการวิจัยทางกฎหมายอย่างต่อเนื่อง 
สำ�หรับปี พ.ศ. 2567 กองบรรณาธิการได้รับเกียรติจากผู้สนใจส่งบทความเป็นจำ�นวนมาก โดยม ี
บทความที่มีคุณภาพและได้มาตรฐานทางวิชาการที่ผ่านการคัดเลือกจากกองบรรณาธิการและ
พิจารณาโดยผู้ทรงคุณวุฒิตีพิมพ์ในวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 13 ฉบับที่ 2 ทั้งสิ้น  
10 บทความ ประกอบด้วยบทความวิชาการจำ�นวน 5 บทความ และบทความวิจัยจำ�นวน 5 บทความ

ในนามกองบรรณาธิการ ดิฉันขอขอบคุณผู้นิพนธ์ทุกท่านที่สละเวลาอันทรงคุณค่าในการ 
สร้างสรรค์องค์ความรู้ทางกฎหมายถ่ายทอดผ่านงานเขียน และขอขอบคุณกองบรรณาธิการทุกท่าน 
ท่ีมุ่งม่ันต้ังใจจัดทำ�วารสารฉบับน้ีให้มีคุณภาพและได้มาตรฐานจนสำ�เร็จลุล่วงสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ 
ของวารสาร ยังคุณค่าสู่สังคมต่อไป

ขอขอบพระคุณ

บรรณาธิการ
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Legal Challenge and Implications

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สมชาย รัตนชื่อสกุล*

 Assistant Professor Dr.Somchai Ratanachueskul

บทคัดย่อ

	 บทความนี้ศึกษาผลกระทบสำ�คัญของปัญญาประดิษฐ์ (AI) ต่อกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยเน้น 
ประเด็นการใช้ผลงานที่มีลิขสิทธิ์เพื่อฝึก AI (ปัญหาด้านข้อมูลนำ�เข้า) และประเด็นสถานการณ์
คุ้มครองลิขสิทธิ์ของผลงานที่เกิดจาก AI (ปัญหาด้านผลงานที่เกิดขึ้น) ซึ่งได้กล่าวถึงความท้าทาย 
และประเด็นทางกฎหมายเกี่ยวกับประเด็นเหล่านี้ โดยเน้นบทบาทของความคิดสร้างสรรค์ และ 
ความคิดริเริ่มของมนุษย์ในผลงานที่สร้างด้วยการช่วยเหลือของ AI
	 บทความนี้เริ่มต้นด้วยการพิจารณากระบวนการฝึก AI โดยการใช้ข้อมูลที่มีลิขสิทธิ์เพื่อพัฒนา 
AI และศึกษากฎหมายระหว่างประเทศต่าง ๆ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ญี่ปุ่น และ
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สาธารณรัฐประชาชนจีน และกล่าวถึงการแก้ไขปัญหาการใช้ข้อมูลที่มีลิขสิทธิ์สำ�หรับฝึก AI ในเขต
อำ�นาจศาลต่าง ๆ 

 จากนั้นบทความได้กล่าวถึงสถานะลิขสิทธิ์ของผลงานที่เกิดจาก AI โดยวิเคราะห์แนวคิด
เกี่ยวกับผู้สร้างสรรค์ ความคิดสร้างสรรค์ และความคิดริเริ่ม และพิจารณาคำ�วินิจฉัยของศาลจาก
หลายประเทศที่เริ่มรับรองบทบาทสำ�คัญของการมีส่วนร่วมของมนุษย์ในผลงานที่เกิดจาก AI

นอกจากน้ี บทความยังกล่าวถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการใช้ผลงานท่ีมีลิขสิทธ์ิเพ่ือฝึก AI 
และเสนอแนะแนวทางทางกฎหมายท่ีเป็นไปได้ในการสร้างสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิ 
กับความต้องการในการพัฒนาเทคโนโลยี ซ่ึงรวมถึงการตีความกฎหมาย แก้ไขกฎหมายและการจัดต้ัง 
องค์กรบริหารจัดการสิทธิ์กลาง

โดยสรุป บทความนี้เสนอกรอบกฎหมายที่ยืดหยุ่น ซึ่งสนับสนุนนวัตกรรมทางเทคโนโลยี 
ขณะเดียวกันก็ปกป้องสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์โดยเสนอว่า การใช้สิทธิ์ของผู้ใช้ และวิธีการทาง
กฎหมายที่ไม่เคร่งครัดอาจเป็นแนวทางแก้ไขปัญหาชั่วคราวที่เป็นไปได้ 

คำ�สำ�คัญ:	 ปัญญาประดิษฐ์, งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์, การใช้โดยธรรม
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Abstract

This study explores the significant impact of Artificial Intelligence (AI) on 
copyright law, focusing on two main issues: the use of copyrighted works to train AI 
(input problem) and the copyright eligibility of AI-generated works (output problem). 
It addresses the legal challenges and debates surrounding these issues, emphasizing 
the role of human creativity and originality in works created with AI assistance.

Initially, the training processes of AI are examined, highlighting the complexities 
involved in using copyrighted data for AI development. A review of various international 
legal frameworks, including those of the United States, European Union, Japan, and 
China, is provided to discuss how different jurisdictions address the use of copyrighted 
materials for AI training.

Subsequently, the analysis shifts to the copyright status of AI-generated works, 
scrutinizing the concepts of authorship, creativity, and originality. Court decisions from 
multiple countries that have begun to recognize the significant role of human input 
in AI-generated works are considered.

Economic implications of using copyrighted works for AI training are also 
discussed, with potential legal approaches suggested to balance the rights of copyright 
owners with the need for technological advancement. These approaches include 
reinterpretation of existing laws, legislative amendments, and the establishment of a 
centralized licensing organization.

In conclusion, this study argues for a flexible legal framework that supports 
technological innovation while protecting the rights of copyright owners, proposing 
that user rights and soft law approaches may offer practical interim solutions.

Keywords: 	 artificial intelligence, ai-generated works, fair use
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1. บทนำ�

ปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence - AI) เป็นความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีครั้งสำ�คัญ
ของมนุษยชาติ และปัจจุบันเป็นเครื่องมือที่คนทั่วไปเข้าถึงและใช้ได้ง่าย ความสามารถที่เพิ่มขึ้นทั้ง
ในด้านภาษา (AI Text) หรือศิลปะ (AI Art) มนุษย์จึงใช้เป็นเครื่องมือในการสร้างสรรค์งานต่าง ๆ  
ที่กฎหมายลิขสิทธิ์ให้การคุ้มครอง โดยเฉพาะงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ทำ�ให้อาจกระทบต่อ
สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์อื่นได้ เช่น การนำ�งานที่มีลิขสิทธิ์ไปฝึกปัญญาประดิษฐ์ (input problem)  
อาจถือว่าทำ�ซํ้าข้อมูล (making copies) กระทบสิทธิในการทำ�ซํ้า (reproduction right) หรือกรณ ี
งานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้นนั้นเหมือนหรือคล้ายกับงานที่ใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์ อาจกระทบสิทธ ิ
ผลิตงานสืบเนื่อง (right to create derivative works) และปัญญาประดิษฐ์ยังอาจสร้างงานใน 
แบบลักษณ์ (style) เดียวกับศิลปินคนใดคนหนึ่งได้โดยงานนั้นไม่ซํ้ากับงานที่ศิลปินคนนั้นเคย
สร้างสรรค์ขึ้น จะถือว่าได้รับยกเว้นตามหลักการใช้ที่เป็นธรรม (fair use) หรือไม่ 

งานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้น (output problem) ยังถกเถียงกันว่า มนุษย์เป็นผู้สร้างขึ้น 
หรือไม่ การป้อนคำ�ส่ัง (prompt) ให้ปัญญาประดิษฐ์ถึงระดับเป็นการสร้างสรรค์ (creativity) ได้หรือไม่ 
หรือถือว่างานนั้นเกิดจากความคิดริเริ่ม (Originality) ของผู้ป้อนคำ�สั่งได้หรือไม่1 

กฎหมายลิขสิทธิ์มีมานับร้อยปีและพัฒนาผ่านการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีหลายครั้ง  
เช่น การเกิดขึ้นของกล้องถ่ายภาพทั้งฟิล์มและดิจิตัล เครื่องถ่ายเอกสาร เทปคาสเซ็ท วิดีโอเทป ระบบ
แลกเปลี่ยนไฟล์ (peer-to-peer) ฯลฯ นวัตกรรมเหล่านี้ล้วนผลักดันให้กฎหมายลิขสิทธิ์ต้องพัฒนา
และเปลี่ยนแปลงให้ทันต่อเทคโนโลยี บัดนี้ ปัญญาประดิษฐ์เป็นเทคโนโลยีใหม่ที่ท้าทายกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ให้ต้องปรับตัวอีกครั้งหนึ่ง 
	 บทความนี้ มุ่งแสดงให้เห็นถึงปัญหาและข้อจำ�กัดของกฎหมายลิขสิทธิ์ในปัจจุบันกับประเด็น
งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์ โดยแบ่งปัญหาเป็น การนำ�งานลิขสิทธิ์ไปใช้ฝึก (train) ปัญญา
ประดิษฐ์โดยไม่ได้รับความยินยอมเป็นละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ (input problem) และ งานที่ปัญญา
ประดิษฐ์สร้างขึ้นเป็นงานที่มีลิขสิทธิ์หรือไม่ (output problem) บทความนี้แบ่งเนื้อหาเป็น สี่ส่วน 
ส่วนแรกกล่าวถึงกระบวนการฝึก (train) ปัญญาประดิษฐ์ทั้งปัญญาประดิษฐ์ด้านภาษา (AI Text)  
และด้านศิลปะ (AI Art) จากนั้นจะกล่าวถึงหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวข้องกับ “ผู้สร้างสรรค์” 
(creator) “การสร้างสรรค์” (creative) และ “ความริเริ่ม” (originality) ทั้งของต่างประเทศและ

 

1การนำ�ข้อมูลส่วนบุคคล เช่น ข้อมูลประวัติบุคคล หรือภาพบุคคล เป็นต้น มาใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์นั้น 

อาจเกี่ยวข้องกับกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล อย่างไรก็ดี ประเด็นการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอยู่นอกเหนือ

ขอบเขตของบทความนี้.
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ประเทศไทย รวมทั้ง คำ�วินิจฉัยของศาลในต่างประเทศ จากนั้นจะวิเคราะห์ปัญหานี้ภายใต้กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของไทย และส่วนสุดท้ายจะเป็นข้อเสนอแนะ 

2. ปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence - AI)

การเข้าใจการฝึกและการทำ�งานของปัญญาประดิษฐ์ จะช่วยให้เช่ือมโยงกระบวนการทำ�งานน้ัน 
กับประเด็นกฎหมายลิขสิทธิ์ได้ถูกต้อง ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึง กระบวนการทำ�งานของปัญญาประดิษฐ ์
ดังนี้

ปัญญาประดิษฐ์ที่แพร่หลายในปัจจุบันแบ่งได้เป็นสองกลุ่ม กลุ่มแรก ปัญญาประดิษฐ์ที ่
พัฒนาเน้นให้ข้อมูลเป็นข้อความ (Text) เช่น ChatGPT2, Bart ปัจจุบันเปลี่ยนเป็น Gemini หรือ 
Claud 33 ปัญญาประดิษฐ์อีกกลุ่มพัฒนาให้สร้างงานศิลปะ (AI Art) เช่น Dall E, Midjourney,  
Stable diffusion ปัจจุบันการพัฒนาปัญญาประดิษฐ์ให้มีความสามารถเพิ่มขึ้นยังมีอย่างต่อเนื่อง 
เช่น ChatGPT สามารถสร้างภาพจากข้อความคำ�สั่ง (prompt) ที่มนุษย์ป้อนให้ได้ หรือ Lora ที่สร้าง
คลิปวิดีโอจากข้อความได้ (text to video) เป้าหมายสำ�คัญของการพัฒนาต่อไป คือ ปัญญาประดิษฐ์
แบบทั่วไป (Artificial General Intelligence - AGI) หรือปัญญาประดิษฐ์แบบเข้ม (Strong AI) หรือ
ปัญญาประดิษฐ์เต็มรูปแบบ (Full AI) ที่ทำ�งานได้เทียบเท่ามนุษย์ อย่างไรก็ดี ก่อนที่ปัญญาประดิษฐ ์
จะทำ�งานตามคำ�สั่งได้ การฝึกเป็นปัจจัยสำ�คัญ การฝึกจะต้องใช้ข้อมูลจำ�นวนมหาศาล เมื่อการฝึก 
เสร็จสิ้นปัญญาประดิษฐ์นั้น (pre-trained model) จะพร้อมฝึกขั้นต่อไป ที่เรียกว่า fine-tuned  
ด้วยข้อมูลเฉพาะเพื่อให้ปัญญาประดิษฐ์ทำ�งานเฉพาะด้านได้ เช่น ฝึกเพิ่มด้วยข้อมูลทางการแพทย์
เฉพาะทาง หรือข้อมูลกฎหมาย เป็นต้น 
 

  	

	 2ChatGPT ย่อมาจาก Generative Pre-trained Transformer เป็นโมเดลภาษาปัญญาประดิษฐ์ขั้นสูง 

พัฒนาโดย OpenAI โดยใช้โครงข่ายประสาทเทียมที่มีพารามิเตอร์ 1.75 แสนล้านพารามิเตอร์ที่ช่วยในการวิเคราะห์

คำ�สั่งและตอบสนองได้เหมือนมนุษย์ ผู้สนใจรายละเอียดการทำ�งานของ ChatGPT โปรดดู Harry Guinness, How 

Does ChatGPT Work? [Online], available URL: https://zapier.com/blog/how-does-chatgpt-work/, 

2023 (December, 26).

 	 3Claude 3 ถูกกล่าวถึงว่ามีความสามารถสูงกว่า ChatGPT4 โปรดดู Techsauce team, โมเดล Claude 3

ฉลาดที่สุดในตอนนี้ เก่งกว่า GPT-4 และพูดไทยได้ดีกว่า Gemini [Online], available URL: https://

techsauce.co/tech-and-biz/get-to-know-claude-3--the-smartest-ai-model, 2024 (April, 28).
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	 2.1	ปัญญาประดิษฐ์ด้านภาษา (AI text) 
 				    ChatGPT เป็นปัญญาประดิษฐ์ด้านภาษา (Large Language Models - LLMs) ที่ได้รับ
ความนิยมมากที่สุดในปัจจุบันทั้งในแง่ความง่ายในการใช้งาน และ ChatGPT 3.5 เปิดให้ใช้ได้โดย
ไม่มีค่าใช้จ่าย ในการทำ�งาน ChatGPT จะทำ�ความเข้าใจคำ�สั่ง (prompt) และคาดเดา (predict)  
คำ�ตอบที่ดีที่สุดจากข้อมูลมหาศาลที่นำ�มาใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์ ดังนั้น การฝึก (train) ปัญญาประดิษฐ ์
จึงเป็นขั้นตอนที่สำ�คัญที่สุด (อักษร “P” ใน GPT หมายถึง การฝึกฝนล่วงหน้า pre-trained) ที่ทำ�ให้ 
ChatGPT ทำ�ตามข้อความคำ�สั่งที่ป้อนให้ได้
				    การฝึกจะใช้วิธี “supervised learning” โดยป้อนทั้งข้อมูลคำ�ถามและคำ�ตอบ วิธีนี้
ได้ผลระดับหนึ่งแต่เสียเวลาและค่าใช้จ่ายสูง จึงเปลี่ยนมาใช้วิธีป้อนข้อมูลจำ�นวนมหาศาล4 และให้
ปัญญาประดิษฐ์ค่อย ๆ เรียนรู้ทำ�ความเข้าใจรูปแบบ (pattern) ความสัมพันธ์ของข้อมูลที่ป้อนให้ 
(unsupervised) คำ�ตอบที่ได้จึงอาจต่างกันขึ้นกับการคาดเดาของปัญญาประดิษฐ์ที่คิดว่าเป็นคำ�ตอบ 
ที่ดีที่สุด คำ�ตอบที่ได้ในช่วงแรกจะคลาดเคลื่อนสูง แต่เมื่อผู้ใช้ป้อนกลับความเห็นต่อคำ�ตอบที่ได้รับ  
(feed-back) และใช้ระบบให้รางวัล (reward) เมื่อตอบถูกต้อง ปัญญาประดิษฐ์จะเรียนรู้ว่า 
คำ�ตอบใดดีที่สุด กระบวนการนี้ว่า Reinforcement learning from human feedback (RLHF) 
				    วิธีฝึกดังกล่าวทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์มีกระบวนการคิดและประมวลผลซับซ้อนใน
ลักษณะคล้ายสมองมนุษย์ เรียกว่าโครงข่ายประสาทเทียม (neural network)5 ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์
ฉลาดมากขึ้น และเรียนรู้รูปแบบ (pattern) ความสัมพันธ์ของข้อมูลแล้วสร้างเป็นสมการพารามิเตอร์ 
และใช้ประมวลคำ�ตอบให้มนุษย์ 
				    นอกจากนี้ กระบวนการ Transformer architecture (ตรงกับอักษร T ใน GPT) ทำ�ให้ 
ChatGPT อ่านและทำ�ความเข้าใจคำ�ทุกคำ�ในครั้งเดียว และเปรียบเทียบกับข้อมูลในฐานข้อมูลไป 
พร้อมกัน จึงย่นเวลาในการฝึกและลดค่าใช้จ่าย อย่างไรก็ดี ChatGPT ไม่เข้าใจความหมายของคำ�
เหมือนที่มนุษย์เข้าใจเพราะ Transformer จะเข้ารหัสกลุ่มตัวอักษรเป็น Vector เรียกว่า Token 

  
4ChatGPT 3 ใช้ข้อมูลประมาณ 175 พันล้านพารามิเตอร์ ในขณะที่ ChatGPT 4 ใช้ข้อมูลประมาณ  

1 ล้านล้านพารามิเตอร์ โปรดดู Matt Walsh, ChatGPT Statistics – The Key Facts and Figures [Online], 

available URL: https://www.stylefactoryproductions.com/blog/chatgpt-statistics, 2024 (February, 27).
5โครงข่ายประสาทเทียม (neural network) คือ โมเดลทางคณิตศาสตร์ หรือโมเดลทางคอมพิวเตอร์ โดย

จะเป็นโครงข่ายที่มีความเชื่อมโยงกันหลายชั้น ได้แก่ input layer, hidden layer, และ output layer โปรดด ู

เพิ่มเติมใน Kasidis Satangmongkol, เข้าใจการทำ�งานพื้นฐานของ Nuerons ใน Nueral Networks [Online], 

available URL: https://datarockie.com/blog/how-neurons-work/, 2567 (มีนาคม, 2). 
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แต่ละ Token จะมีกลุ่มตัวอักษรประมาณ 4 ตัว ChatGPT จะเรียนรู้ความสัมพันธ์ของแต่ละ Token  
ทำ�ให้ ChatGPT คาดเดาความเช่ือมโยงของข้อมูลก่อนหน้ากับท่ีจะแสดงผลต่อไป สังเกตได้จากคำ�ตอบ 
ของ ChatGPT จะค่อย ๆ ปรากฏคำ�แต่ละคำ�เรียงจากซ้ายไปขวา ซึ่งต่างจากวิธีที่ปัญญาประดิษฐ ์
ด้านศิลปะ (AI Art) ใช้สร้างภาพซึ่งจะได้กล่าวต่อไป ด้วยปริมาณข้อมูลมหาศาลที่เรียนรู้ ประกอบกับ
คำ�สั่ง (prompt) ที่ป้อนเข้า ผ่านการประมวลผลโดยพิจารณาถึงค่าและนํ้าหนัก (value and weight) 
และค่าพารามิเตอร์ที่มีมากกว่า 1 ล้านล้านพารามิเตอร์ที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้นจากการเรียนรู ้
รูปแบบ (pattern) ความสัมพันธ์ของข้อมูลมหาศาล ทำ�ให้ ChatGPT จะประมวลผลที่ตรงกับสิ่งที ่
ผู้ป้อนคำ�สั่งต้องการมากที่สุดได้

  
ที่มา: https://zapier.com/blog/how-does-chatgpt-work/
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	 2.2	ปัญญาประดิษฐ์ด้านศิลปะ (AI art)
 				    การฝึกปัญญาประดิษฐ์ให้สร้างรูปภาพเดิมใช้ระบบ “เครือข่ายปฏิปักษ์” (Generative 
Adversarial Networks- GANs) เครือข่ายแรกเรียกว่า Generator สร้างภาพส่งให้อีกเครือข่ายหนึ่ง 
เรียกว่า discriminator ตรวจว่าภาพน้ีมีข้อมูลปลอมปนอยู่หรือไม่ กระบวนการน้ีจะทำ�ซ้ํา ๆ จนท้ังสอง 
เครือข่ายพัฒนาถึงสมดุล generator จะรู้ว่าสร้างภาพอย่างไรไม่ให้ discriminator ตรวจพบ 
และ discriminator ก็จะรู้ว่าส่วนใดเป็นข้อมูลปลอม6 ต่อมาการฝึกเปลี่ยนมาใช้ระบบ Diffusion 
Model โดยเริ่มจากการป้อนข้อมูลภาพพร้อมคำ�อธิบายภาพนั้น ระบบจะเพิ่มเม็ดสี (noise) ครั้งละ
น้อย ๆ ลงในภาพหลายครั้ง (Forward diffusion process) จนภาพกลายเป็นเม็ดสีทั้งหมดไม่เห็น 
ภาพต้ังต้นเลย จากน้ันปัญญาประดิษฐ์จะค่อย ๆ ลดจำ�นวนเม็ดสีคร้ังละน้อย ๆ ตามจำ�นวนคร้ังท่ีเม็ดสี 
ถูกเพิ่ม (Reverse diffusion process) จนลบเม็ดสีที่เพิ่มออกได้ทั้งหมดและกลับมาเป็นภาพเดิม 
อีกครั้งหนึ่ง 

ที่มา: https://medium.com/@jaskaranbhatia/summarizing-the-evolution-
of-diffusion-models-insights-from-three-research-papers-6889339eba4

  

	 6ดูเพิ่มเติมใน Jason Brownlee, A Gentle Introduction to Generative Adversarial Networks 

(GANs) [Online], available URL: https://machinelearningmastery.com/what-are-generative-

adversarial-networks-gans/, 2024 (January, 3).
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				    ตัวอย่าง ภาพ x0 เป็นภาพต้นฉบับและเพิ่มเม็ดสี (noise) ครั้งละน้อย ๆ เป็นภาพ x1 
x2……… ไปจนทั้งภาพเป็นเม็ดสีทั้งหมด (ภาพ XT) เรียกว่า Forward diffusion process ต่อมา
ปัญญาประดิษฐ์จะค่อย ๆ ลดเม็ดสี (noise) ตามกระบวนการย้อนกลับ โดยลดเม็ดสี (noise) จาก 
ภาพ XT …X2 X1 X0 เรียกว่า Reverse diffusion process ในแต่ละขั้นจะมีการตรวจสอบว่าเม็ดส ี
(noise) ที่ลบออกในขั้นตอนนั้นเท่ากับเม็ดสี (noise) ที่ถูกเพิ่มขึ้นในขั้นนั้นหรือไม่ กระบวนการนี้
จะทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์รู้จักวิธีสร้างภาพด้วยการลดเม็ดสี (noise) จนได้ภาพที่ต้องการ เมื่อปัญญา
ประดิษฐ์ผ่านการเรียนรู้แบบนี้กับภาพจำ�นวนมหาศาล จึงสร้างภาพใหม่ได้ด้วยการผสานข้อมูลภาพ
จำ�นวนมหาศาลจนเป็นภาพใหม่ที่ไม่ซํ้ากับภาพที่ใช้ในการฝึก 
 				    ในการฝึกปัญญาประดิษฐ์จะไม่ได้บันทึกงาน หรือภาพที่ใช้ฝึกในหน่วยความจำ� แต่
ระบบจะแปลงงานหรือภาพและคำ�อธิบายภาพเป็นสมการคณิตศาสตร์ ปัญญาประดิษฐ์จะเรียนรู ้
รูปแบบ (pattern) ความสัมพันธ์ของสมการนั้น ประกอบกับค่าและนํ้าหนัก (value and weight)  
คำ�สั่ง (prompt) และประมวลผลจากข้อมูลจำ�นวนมหาศาลและสร้างภาพขึ้น 
				    เพื่อให้เกิดความเข้าใจมากขึ้น ผู้เขียนขอเปรียบเทียบการเรียนรู้ของปัญญาประดิษฐ์กับ
วิธีที่มนุษย์เรียนรู้วิธีวาดภาพ เช่น คนที่เคยเห็นช้างหรือภาพช้างในหลายท่าทางเป็นจำ�นวนมากจะ
วาดภาพช้างได้จากความทรงจำ� แต่บอกไม่ได้ว่าวาดขึ้นจากภาพใด หรือช้างตัวใด เพราะสมองมนุษย์
ไม่ได้บันทึกภาพทุกภาพไว้ แต่จะจดจำ�ลักษณะเด่นของช้างว่าต้องมีงวง งา ลำ�ตัวและใบหูใหญ่ ฯลฯ 
ทำ�ให้คนวาดภาพช้างจากความทรงจำ�ได้ เช่นเดียวกับปัญญาประดิษฐ์ที่ไม่ได้บันทึกภาพต้นฉบับที่ใช ้
ฝึกในหน่วยความจำ� แต่รูปแบบ (pattern) ของช้างจะถูกเก็บเป็นสมการคณิตศาสตร์ (parameter) 
เมื่อถูกสั่งให้วาดภาพช้าง ก็จะวาดจากรูปแบบ (pattern) ของช้างว่าต้องมีงวง งา ลำ�ตัวและใบหูใหญ่
เช่นเดียวกัน 
				    การเรียนรู้ของปัญญาประดิษฐ์ด้านข้อความ (AI text) และศิลปะ (AI art) ระบบจะย่อย 
และแปลงข้อมูลนำ�เข้า (input) เป็นสมการคณิตศาสตร์ ไม่ได้บันทึกหรือเก็บข้อมูลนั้นในหน่วย 
ความจำ� ปัญญาประดิษฐ์จะเรียนรู้ความสัมพันธ์ของสมการนั้นโดยไม่ต้องเข้าใจความหมายของคำ� 
หรือภาพเหมือนที่มนุษย์เข้าใจ ผลลัพธ์ที่ได้มาจากการเรียนรู้เชิงลึก (deep learning) ถึงความ
สัมพันธ์ของค่าและนํ้าหนักของสมการคณิตศาสตร์จะทำ�ให้ได้ผลลัพธ์ที่ตรงกับคำ�สั่ง (prompt) ที่
ป้อนให้มากที่สุด 
				    ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า กรณีข้อมูลที่ใช้ฝึกมีจำ�กัด หรือใช้ข้อมูลเจาะจง เช่น ใช้เฉพาะ 
ภาพวาดของศิลปินคนใดคนหนึ่ง ภาพที่สร้างขึ้นจะเหมือนหรือคล้ายกับงานของศิลปินคนนั้น หรือ
หากสั่งให้สร้างงานในแบบลักษณ์ (style) ของศิลปินคนใดคนหนึ่ง เช่น ให้วาดภาพในแบบลักษณ์ 
(style) ของถวัลย์ ดัชนี งานที่ได้ก็จะเหมือนหรือคล้ายกับงานของศิลปินคนนั้นแต่ไม่ได้เป็นการทำ�ซํ้า
งานที่ศิลปินคนนั้นเคยวาดไว้ 
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				    “แบบลักษณ์” (Style) เป็นสิ่งที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่คุ้มครอง ทำ�นองเดียวกับ “แนวคิด” 
(idea) ดังนั้น การใช้ “แบบลักษณ์” (style) โดยไม่ได้ทำ�ซํ้างาน จึงไม่เป็นละเมิดลิขสิทธิ์ แต่การใช้ 
“แบบลักษณ์” (style) โดยปัญญาประดิษฐ์นั้นอาจสร้างงานได้ครั้งละจำ�นวนมาก ๆ ภายในระยะ
เวลาอันสั้น กรณีเช่นนี้อาจกระทบประโยชน์ทางเศรษฐกิจของศิลปินคนนั้นเป็นอย่างมาก ซึ่งจะได้
วิเคราะห์ปัญหานี้ต่อไป
				    งานท่ีสร้างผ่านกลไกของปัญญาประดิษฐ์สร้างข้อถกเถียงในหลากหลายมิติมิได้จำ�กัด 
เฉพาะด้านกฎหมายเท่าน้ัน ประกอบกับปัญญาประดิษฐ์ยังพัฒนาอยู่อย่างต่อเน่ือง ทำ�ให้สังคมยังไม่อาจ 
หาข้อยุติในประเด็นต่าง ๆ ได้ และสร้างหลักเกณฑ์ที่เป็นแนวทางแก้ปัญหาเร่งด่วนบางส่วนก่อน เช่น 
กฎหมายปัญญาประดิษฐ์ของสหภาพยุโรป (EU AI Act) ท่ีมุ่งหมายให้การใช้ปัญญาประดิษฐ์ในสหภาพยุโรป 
มีความปลอดภัย โปร่งใส และมีความรับผิดชอบ ในขณะเดียวกันก็ไม่ลดระดับความสามารถในการแข่งขัน 
ในเทคโนโลยีด้านนี้ของสหภาพยุโรป7 

3. ผลกระทบต่อหลักกฎหมายลิขสิทธิ์

	 แม้เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์จะถือกำ�เนิดต้ังแต่ช่วงทศวรรษ 19508 แต่ความสามารถท่ีโดดเด่น 
ของปัญญาประดิษฐ์เป็นที่ประจักษ์ต่อสาธารณชนในช่วงไม่กี่ปีมานี้ และสร้างผลกระทบต่อหลัก
กฎหมายลิขสิทธิ์ ดังนี้

	 3.1	ปัญหาการใช้งานลิขสิทธิ์ในการฝึกปัญญาประดิษฐ์ (Input problems)
 				    ในการฝึกปัญญาประดิษฐ์ หากข้อมูล (input) ที่ใช้ฝึกเป็นงานมีลิขสิทธิ์ และไม่ได้รับ
อนุญาตจากเจ้าของงานจะละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ มีความเห็นเป็นสองแนว แนวแรกเห็นว่า ทำ�ไม่ได้
และถือว่าละเมิดลิขสิทธ์ิ อีกแนวหน่ึงเห็นว่า ทำ�ได้ตามหลักการใช้โดยธรรม (fair use) ผู้เขียนเห็นด้วย
กับผลตามความเห็นที่สอง แต่มีเหตุผลต่างไป ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

   
	 7กฎหมายนี้ได้แบ่งการใช้ปัญญาประดิษฐ์เป็น 3 ประเภทตามความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น (Risk-Based 
Approach) ได้แก่ ประเภทที่มีความเสี่ยงที่ไม่อาจยินยอมได้ (unacceptable risk) ประเภทที่มีความเสี่ยงสูง 
(higher-risk) และที่มีความเสี่ยงเล็กน้อย (minimal risk) กำ�หนดให้ต้องมีความโปร่งใส (transparent obligation) 
โดยแจ้งชัดเจนว่างานสร้างขึ้นโดยปัญญาประดิษฐ์ โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน European Parliament, EU AI 
Act: First Regulation on Artificial Intelligence [Online], available URL: https://www.europarl.
europa.eu/topics/en/article/20230601STO93804/eu-ai-act-first-regulation-on-artificial-intelligence, 
2024 (March, 18). 
	 8Rockwell Anyoha, The History of Artificial Intelligence [Online], available URL: https://

sitn.hms.harvard.edu/flash/2017/history-artificial-intelligence/, 2024 (March, 19).
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 				    3.1.1	 การใช้งานลิขสิทธิ์ฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์
							       ฝ่ายนี้เห็นว่า ปัญญาประดิษฐ์เป็นดั่งเครื่องจักรที่ใช้ลอกงาน (Plagiarism 
machine)9 การนำ�งานมีลิขสิทธิ์ไปฝึกไม่ชอบด้วยกฎหมาย กระทบสิทธิเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนี้  
1) ไม่ได้ขออนุญาตเจ้าของลิขสิทธิ์ (Consent) 2) ไม่ระบุชื่อผู้สร้างสรรค์ (Credit) 3) ไม่ได้ให ้
ค่าตอบแทน (Compensation) และ 4) ขาดความโปร่งใส (Transparency) เพราะเจ้าของลิขสิทธิ์
ไม่รู้ว่างานของตนถูกนำ�ไปใช้
							       ผู้เขียนเห็นว่า ข้อกล่าวหาข้างต้นเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจริง และโดยเฉพาะการให้
ปัญญาประดิษฐ์สร้างงานโดยใช้ “แบบลักษณ์” (style) ของศิลปินคนใดคนหนึ่งโดยไม่มีการทำ�ซํ้างาน
ของศิลปินคนนั้นจะกระทบต่อประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจของศิลปินคนนั้นค่อนข้างมาก 
 							       อย่างไรก็ดี การใช้ข้อมูลฝึกปัญญาประดิษฐ์เพื่อให้วิเคราะห์ ศึกษา หรือค้นหา 
รูปแบบ (pattern) ของข้อมูลมหาศาลดังกล่าว ที่เรียกว่า “Text and Data Mining” (TDM)10  
เป็นพื้นฐานสำ�คัญในการพัฒนาปัญญาประดิษฐ์ บางประเทศแก้ปัญหาด้วยการตรากฎหมายอนุญาต 
ให้ใช้ข้อมูลในลักษณะดังกล่าวได้ โดยไม่ถือว่าละเมิดลิขสิทธิ์11 

    

	 9Matt Savare, Bryan Sterba and David Cassidy, The Copyright Conundrum – Protection 

for AI Works [Online], available URL: https://www.reuters.com/legal/legalindustry/copyright-

conundrum-protection-ai-works-2023-11-28/, 2024 (January, 4).
 	 10TDM เป็นกระบวนการย่อยข้อมูลขนาดใหญ่เพื่อศึกษารูปแบบ ความน่าจะเป็น หรือความสัมพันธ์ของ
ข้อความ (Text) หรือฐานข้อมูล (databases) ผลที่ได้สามารถนำ�ไปใช้ในหลายด้าน เช่น ด้านการตลาด การเงิน  
หรือสุขภาพ เป็นต้น TDM จะเริ่มจากการเก็บข้อมูล (data collection) การเตรียมข้อมูล (preprocessing)  
การวิเคราะห์ (analysis) และการแปรผล (interpretation) รูปแบบการทำ�งานเช่นนี้ทำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์และ 
TDM มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกันอย่างลึกซึ้ง การผสานกันของทั้งสองสิ่งทำ�ให้มนุษย์สามารถประมวลผลของ
ข้อมูลขนาดใหญ่ (big data) รวมทั้งคาดการณ์ ทิศทางหรือแนวโน้มสิ่งที่จะเกิดขึ้นได้ โปรดดูเพิ่มเติมใน Thomas 
Margoni, Computational Legal Methods: Text and Data Mining in Intellectual Property Research 
[Online], available URL: https://academic.oup.com/book/41122/chapter/350442803; Aaron 
Welborn, Tackling the Law of Text and Data Mining for Computational Research [Online], available 
URL: https://blogs.library.duke.edu/blog/2023/03/08/tackling-the-law-of-text-and-data-mining-for-
computational-research/, 2024 (March, 2).

 	 11โปรดดู Directive 2019/790 (Copyright and Related Rights in the Digital Single Market) 

ของสหภาพยุโรป กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุ่นที่แก้ไขในปี ค.ศ. 2018 และกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต้) ที่แก้ไขในปี ค.ศ. 2019 ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาแม้ไม่มีกฎหมายกรณี TDM  

โดยเฉพาะแต่ก็ปรับใช้หลักการใช้ที่เป็นธรรมกับกรณีนี้ได้.



14	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

							       ประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศแรกที่แก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์ให้รองรับการใช้ข้อมูลที่
เกี่ยวข้องกับปัญญาประดิษฐ์ (Text and data mining – TDM) โดยกฎหมายที่แก้ไขในปี ค.ศ. 2009 
และ 2018 ได้สร้างความชัดเจนและส่งเสริมนโยบายด้านปัญญาประดิษฐ์ของประเทศ12 ในการนำ�
ข้อมูลไปใช้เกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์ โดยถือว่าการนำ�ข้อมูลมีลิขสิทธิ์ไปฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นการใช ้
เพื่อวิเคราะห์ข้อมูล (information analysis)13 ไม่เป็นละเมิดลิขสิทธิ์ แต่ต้องไม่กระทบประโยชน์
เจ้าของงานเกินสมควร (unreasonably prejudice the interest of the copyright holder)14 
สหภาพยุโรปก็เห็นความสำ�คัญของ TDM และออก Directive 2019/790 อนุญาตให้องค์กรด้านวิจัย 
และสถาบันด้านมรดกวัฒนธรรม (Research Institute/Cultural Heritage Institute) ใช้ข้อมูลแบบ 
TDM ได้โดยไม่มีวัตถุประสงค์ทางการค้า (มาตรา 3) และรวมทั้งอนุญาตให้บุคคลอื่น ๆ ที่เข้าถึงข้อมูล
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย (lawful access) ใช้ข้อมูลดังกล่าวได้ในเชิงพาณิชย์ แต่เจ้าของข้อมูลมีสิทธิ

    
	 12Artha Dermawan, Text and Data Mining Exceptions in the Development of Generative 
AI Models: What the EU Member States could Learn from the Japanese “Nonenjoyment” 
Purpose [Online], available URL: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/jwip.12285, 
2024 (February, 27).

13Article 30-4 lets all users analyse and understand copyrighted works for machine 
learning, Article 47-4 permits electronic incidental copies of works, Article 47-5 allows the use 
of copyrighted works for data verification. 

 	 14Article 30-4 A work may be exploited, regardless of the method used, in the following 
cases and other cases where the purpose is not to enjoy the ideas or sentiments expressed in 
the work for oneself or to have others enjoy the work, to the extent deemed necessary for such 
purpose; provided, however, this shall not apply where, in light of the type and intended use of 
the work and the manner of such use, such use would unreasonably prejudice the interests of the 
copyright holder:
 	 1. 	for the purpose of testing for the development or practical application of technology 
pertaining to sound recording, video recording or other exploitation of a work;
 	 2. 	for the purpose of information analysis  (meaning the comparison, classification or 
other analysis of information pertaining to language, sound, images or other elements constituting 
said information extracted from a large number of works or other large quantities of information; 
the same shall apply in Article 47-5, paragraph (1), item (ii));
	 3.	 in addition to the cases listed in the preceding two items, when the work is used in 
the course of information processing by computer or for other use (in the case of a program work, 
excluding computer execution of the work) without any human perceptual recognition of the 
expression of the work. 
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แจ้งปฏิเสธไม่ให้ใช้ข้อมูลเพื่อวัตถุประสงค์นี้ได้ (opt-out) (มาตรา 4)15 ประเทศสิงคโปร์กำ�หนดให้การ
ใช้ข้อมูลแบบ TDM เป็นข้อยกเว้นในกฎหมายลิขสิทธิ์16 ซึ่งขยายไปถึงสามารถส่งต่อข้อมูลที่เข้าถึงนั้น 
ให้บุคคลอื่นเพื่อตรวจสอบผลของการวิเคราะห์ หรือส่งต่อแก่บุคคลที่ร่วมมือในการศึกษาวิเคราะห ์
ข้อมูลดังกล่าวได้ด้วย ตาม Copyright Act, Section 244(2)17 ประเทศอังกฤษให้การใช้ประโยชน ์
จากข้อมูลในแบบ TDM เป็นข้อยกเว้นตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ตามมาตรา 29A แต่ต้องไม่ทำ�เพื่อ 
การค้า18 จึงมีผู้เสนอว่า ควรเปิดกว้างให้ใช้ในทางพาณิชย์ได้19 แต่ยังมีความเห็นไม่ลงรอยกันทำ�ให้ยัง
ไม่มีข้อยุติในขณะนี้20 นอกจากนี้ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก็แก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์ให้สามารถใช้ข้อมูล 
แบบ TDM ได้ในปี ค.ศ. 2020 เช่นกัน21

     
	 15TDM ของสหภาพยุโรปตาม Directive ฉบับนี้ในมาตรา 3 กำ�หนดให้สิทธิไว้ค่อนข้างแคบ โดยให้สิทธิ
เฉพาะหน่วยงานวิจัย และสถาบันด้านมรดกวัฒนธรรม และจำ�กัดให้ใช้เฉพาะวัตถุประสงค์การวิจัยทางวิทยาศาสตร์
เท่านั้น จึงใช้ในทางการค้าไม่ได้ ส่วนการใช้เพื่อวัตถุประสงค์อื่น ๆ (มาตรา 4) แม้ถ้อยคำ�จะเปิดกว้างให้ใช้ข้อมูลใน
ทุกรูปแบบ แต่ก็ให้เจ้าของข้อมูลมีสิทธิปฏิเสธไม่ให้ใช้ข้อมูลนั้นได้ เงื่อนไขดังกล่าวกระทบต่อการใช้ข้อมูล อย่างไร
ก็ดี Directive ไม่ได้ให้ความชัดเจนในกระบวนการปฏิเสธของเจ้าของข้อมูล หรือหน้าที่ของผู้ใช้ข้อมูลว่าจะต้อง
ดำ�เนินการอย่างไร เช่น ภาระในการตรวจสอบว่าข้อมูลที่นำ�มาใช้นั้นเจ้าของข้อมูลปฏิเสธไม่ให้ใช้หรือไม่ วิธีการ
ปฏิเสธของเจ้าของข้อมูลจะใช้วิธีใด จะบรรจุข้อปฏิเสธดังกล่าวในข้อมูลที่ปัญญาประดิษฐ์จะตรวจพบได้ (machine 
readable) หรือจะใช้มาตรการอื่นก็ได้ ข้อเท็จจริงหรือการกระทำ�เช่นไรจึงจะถือว่าเป็นการปฏิเสธไม่ให้ใช้ข้อมูล 
การตรวจสอบว่ามีการปฏิเสธหรือไม่ จะต้องกระทำ�ในขั้นตอนแรกเมื่อจะใช้ข้อมูล หรือจะต้องตรวจสอบตลอดเวลา
ที่ใช้ข้อมูลนั้น และเมื่อเกิดข้อโต้แย้ง ฝ่ายใดจะเป็นผู้มีภาระการพิสูจน์ถึงการปฏิเสธไม่ให้ใช้ข้อมูลดังกล่าว โปรดดู
รายละเอียดเพิ่มเติมใน ReedSmith, Text and Data Mining in EU [Online], available URL: https://www.
reedsmith.com/en/perspectives/ai-in-entertainment-and-media/2024/02/text-and-data-mining-in-
eu, 2024 (May, 29). 
 	 16Copyright Act 2021, Section 243, 244. 
 	 17Bryan Tan, Hagen Rooke, Text and Data Mining in Singapore [Online], available URL: 
https://www.reedsmith.com/en/perspectives/ai-in-entertainment-and-media/2024/02/text-and-
data-mining-in-singapore?section=authors, 2024 (March, 11).
 	 18University of Birmingham, Text and Data Mining (TDM) [Online], available URL: https://
intranet.birmingham.ac.uk/as/libraryservices/library/copyright/text-and-data-mining/text-and-
data-mining.aspx, 2024 (March, 7).
 	 19โปรดดูข้อเสนอของ IP Federation ที่เสนอต่อรัฐบาลอังกฤษ, IP Federation, Text and Data 
Mining in UK (10 November 2023) [Online], available URL: https://www.ipfederation.com/
download/text-data-mining-tdm-uk/, 2024 (March, 7).
 	 20Rachel Montagnon, Sungmin Cho, UK Withdraw Plan to Broader Text and Data 
Mining (TDM) Copyright and Database Right Exception [Online], available URL: https://vlex.
com/vid/uk-withdraws-plans-for-924279529, 2024 (March, 7).
 	 21Switzerland Copyright Act, Article 24d.
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							       ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมาย TDM เป็นรูปแบบหนึ่งที่แก้ปัญหาความไม่แน่นอนของ 
การใช้ข้อมูลเพ่ือฝึกปัญญาประดิษฐ์กับกฎหมายลิขสิทธ์ิ แต่การอนุญาตให้ใช้ข้อมูลในลักษณะ TDM น้ัน 
ต้องคำ�นึงถึงความสมดุลระหว่างผู้ใช้และเจ้าของข้อมูล ทำ�ให้กฎหมาย TDM ในแต่ละประเทศ  
มีรายละเอียดหลักเกณฑ์ และผลกระทบที่ต่างกัน อย่างไรก็ดี รายละเอียดและการวิเคราะห์เนื้อหา 
ในส่วนนี้อยู่นอกเหนือขอบเขตของบทความนี้
				    3.1.2 	 การใช้งานลิขสิทธิ์ฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นการใช้โดยธรรม (Fair use)

 	  	 ฝ่ายนี้เห็นว่า การใช้งานเพื่อฝึกฝนเป็นข้อยกเว้น (exception and limitation) 
ของกฎหมาย เป็นการใช้โดยธรรม (fair use) เทียบได้กับมนุษย์ศึกษางานผู้อื่นเพื่อฝึกตนเอง  
แต่กรณีน้ีใช้ปัญญาประดิษฐ์เป็นเคร่ืองมือ (tool) เรียนรู้และสร้างงานแทน อีกท้ัง ยังใช้งานจากแหล่ง 
สาธารณะที่ไม่มีการปิดกั้น เช่น จากอินเตอร์เน็ต และไม่มีการเผยแพร่งานนั้นต่อให้ผู้อื่น ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา การใช้งานลักษณะนี้ถือได้ว่าเป็นการใช้ที่มีวัตถุประสงค์ใหม่ที่ไม่มีในงานเดิม เป็นการ
ใช้โดยธรรมตามหลักการแปรรูปสัมบูรณ์ (transformative) และเมื่อเป็นการแปรรูปสัมบูรณ์แล้ว 
เงื่อนไขการใช้เพื่อการค้าซึ่งเป็นข้อพิจารณาหนึ่งใน four-step test ก็จะยิ่งลดความสำ�คัญลง22

	 การใช้โดยธรรม (fair use) เป็นสิทธิโดยชอบตามธรรมชาติของผู้ใช้งาน (user 
rights)23 แต่แนวคิดกฎหมายลิขสิทธิ์ในปัจจุบันถือเป็นข้อยกเว้น ประกอบกับอนุสัญญากรุงเบิร์น 
(Berne Convention) ระบุว่า กรณีใดเป็นการใช้โดยธรรมต้องระบุกรณีนั้นจำ�เพาะเจาะจง (certain 
special cases)24 เมื่อกฎหมายไม่ได้ระบุการใช้เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์ไว้เจาะจง จึงอ้างการใช ้
โดยธรรมไม่ได้ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่ากฎหมายลิขสิทธ์ิหลายประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Article 107) อิสราเอล (Article 19) สาธารณรัฐเกาหลี (Article 35-3) ฟิลิปปินส์ (Section 185) 

     

	 22สมชาย รัตนชื่อสกุล, “การแปรรูปสัมบูรณ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์: ข้อพิจารณาจากคดีกูเกิ้ล,” วารสาร

กฎหมายมหาวิทยาลัยหอการค้าไทย 8, 1 (2559): 148-169.

 	 23ธรรมชาติ (nature) ของงานลิขสิทธิ์เป็นสิ่งไม่มีรูปร่าง ไม่อาจหวงกันได้ และไม่หมดไปเพราะการใช้  

เมื่อเจ้าของสร้างสรรค์และเปิดเผยแล้วจะหวงกันไม่ได้อีกต่อไป โดยปกติธรรมชาติคนอื่นจึงนำ�งานไปใช้ได้ โปรดด ู

เพิ่มเติมใน สมชาย รัตนชื่อสกุล, “ระบบทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมพืช,” (วิทยานิพนธ ์

ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 81-82.

 	 24Berne Convention, Article 9(2) It shall be a matter for legislation in the countries of the 

Union to permit the reproduction of such works in certain special cases, provided that such 

reproduction does not conflict with a normal exploitation of the work and does not unreasonably 

prejudice the legitimate interests of the author. (เน้นโดยผู้เขียน). 
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หรือสิงคโปร์ (Section 191) ที่แม้เป็นภาคีอนุสัญญากรุงเบิร์นก็ระบุเพียงหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
การใช้ที่เป็นธรรมแต่ไม่ได้ระบุไว้เจาะจง ลักษณะเช่นนี้ทำ�ให้การใช้โดยธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา
มีความยืดหยุ่น25 และปรับใช้กับข้อเท็จจริงใหม่ ๆ รวมถึงการใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์ได้26

 	 ความไม่ชัดเจนดังกล่าวทำ�ให้ในปัจจุบันมีคดีฟ้องร้องในประเด็นนี้หลายคดี 
โดยเฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ขณะเขียนบทความนี้ยังไม่มีคดีใดที่มีคำ�พิพากษา
				    3.1.3 	 การใช้งานมีลิขสิทธิ์เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นสิทธิของผู้ใช้ (user’s rights)
 	  	 ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิก่อตั้งโดยกฎหมายและสร้างอำ�นาจผูกขาด เจ้าของลิขสิทธิ ์
จึงมีสิทธิหวงกัน (exclusive right) เฉพาะสิทธิประเภทที่กฎหมายระบุไว้เท่านั้น เช่น การทำ�ซํ้า  
การเผยแพร่ต่อสาธารณะ ฯลฯ หากบุคคลอ่ืนใช้งานในลักษณะอ่ืนย่อมไม่กระทบสิทธิใด ๆ  ตามกฎหมาย 
ของเจ้าของงาน การใช้งานเพื่อฝึกฝนก็ไม่ใช่สิทธิประเภทที่กฎหมายให้เจ้าของหวงกันได้เช่นกัน ดังนั้น 
บุคคลอื่นเมื่อได้ยินเพลง หรือเห็นภาพถ่ายที่มีลิขสิทธิ์ย่อมใช้เพลงหรือภาพถ่ายนั้นเพื่อเรียนรู้และ 
ฝึกฝนการร้องเพลงหรือการถ่ายภาพได้ โดยไม่ต้องขออนุญาต 

     
	 25US. Copyright Act, Section 107 กำ�หนดว่า การพิจารณาการใช้ที่เป็นธรรมมีเงื่อนไขดังต่อไปนี้
 	 (1)	the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial 
nature or is for nonprofit educational purposes;
 	 (2)	the nature of the copyrighted work;
 	 (3)	the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work 
as a whole; and
 	 (4)	the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. 
 	 26การกำ�หนดข้อยกเว้นลักษณะเช่นนี้ (Four-step Test) อาจมีปัญหาว่าขัดต่ออนุสัญญากรุงเบิร์น  
มาตรา 9(2) หรือความตกลงทริปส์ มาตรา 13 ซึ่งข้อตกลงระหว่างประเทศทั้งสองฉบับวางหลักทำ�นองเดียวกันว่า 
1. การใช้โดยธรรมต้องระบุไว้อย่างเจาะจง 2. ต้องไม่ขัดต่อการใช้งานตามปกติ และ 3. ต้องไม่กระทบประโยชน์ของ
ผู้สร้างสรรค์เกินสมควร นักวิชาการบางท่านเห็นว่า มาตรา 107 ไม่ขัดกับอนุสัญญากรุงเบิร์นและความตกลงทริปส์  
แต่กลับทำ�ให้ศาลมีอำ�นาจพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีว่าจะเข้าข้อยกเว้นหรือไม่ จึงเป็นกรณีระบุเจาะจง (certain 
special cases) แล้ว ส่วนหลักการอีกสองประการก็เป็นส่ิงท่ีศาลต้องพิจารณาประกอบอยู่แล้ว (โปรดดูเชิงอรรถ 25) 
ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับคำ�อธิบายนี้ และยังเห็นต่อไปด้วยว่า การใช้เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์นั้นเป็นการใช้ในรูปแบบ 
และวัตถุประสงค์ที่ต่างไป ไม่ได้เกิดการทดแทนงานของเจ้าของลิขสิทธิ์ จึงไม่กระทบต่อการใช้งานของเจ้าของ 
ลิขสิทธิ์ที่ยังคงใช้งานได้ตามปกติต่อไป รวมทั้งไม่กระทบต่อการแสวงหาประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร;  
โปรดดูเพิ่มเติมใน Justine Hughes, Fair Use and its Politic – at Home and Abroad, Ruth L. Okediji 
(Editor), Copyright Law in An Age of Limitations and Exceptions (New York: Cambridge University 
Press, 2017), pp. 242-248. ที่ให้ความเห็นว่าข้อยกเว้นตามมาตรา 107 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาสอดคล้องกับ Three-step test ตามอนุสัญญากรุงเบิร์น แต่ก็ยอมรับว่าบทบัญญัตินี้อาจถูกโต้แย้งได้; 
เมื่อปี ค.ศ. 1999 สหภาพยุโรปเสนอข้อพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ มาตรา 115(b) ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
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	  	 ผู้เขียนจึงเห็นว่า การใช้งานมีลิขสิทธิ์เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์ไม่ใช่สิทธิประเภทที่
กฎหมายกำ�หนดให้เป็นสิทธิเฉพาะ (exclusive right) ของเจ้าของงาน บุคคลอื่นจึงใช้ได้โดยไม่ละเมิด
ลิขสิทธิ์ ส่วนประเด็นผลกระทบทางเศรษฐกิจต่อเจ้าของงาน ผู้เขียนจะวิเคราะห์และเสนอแนะต่อไป

	 3.2	ปัญหาลิขสิทธิ์ในงานที่เกิดจากปัญญาประดิษฐ์ (Output problems)
 				    ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อมา คือ งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์มีลิขสิทธิ์หรือไม่ ซึ่งมี
ประเด็นย่อยที่ต้องพิจารณา ดังนี้ 1) ผู้สร้างสรรค์คือบุคคลใด (Author) ระหว่างปัญญาประดิษฐ์และ 
ผู้ป้อนคำ�สั่ง (prompt) 2) ถือได้หรือไม่ว่าผู้ป้อนคำ�สั่งใช้ความคิดสร้างสรรค์ในระดับที่เพียงพอจะได้
รับการคุ้มครอง (Creative) และ 3) งานที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลจากความคิดริเริ่มของผู้ป้อนคำ�สั่งหรือไม่ 
(Originality)
 				    3.2.1	 ผู้สร้างสรรค์ (Author) 
 							       ในอดีตข้อพิพาทในประเด็นนี้มักโต้แย้งระหว่างบุคคลสองฝ่ายว่าฝ่ายใดเป็น 
ผู้สร้างสรรค์ แต่กรณีงานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างนั้นจะเป็นประเด็นว่า ผู้ใดคือผู้สร้างสรรค์ระหว่าง
ปัญญาประดิษฐ์หรือผู้ที่ป้อนคำ�สั่ง (prompt) ปัญหานี้มีความเห็น ดังนี้ 
 	  	 					    1)	 ปัญญาประดิษฐ์ไม่มีสภาพบุคคลจึงเป็นผู้สร้างสรรค์ไม่ได้ แนวคิดนี้มาจาก 
คำ�พิพากษาศาลอุทธรณ์ประเทศสหรัฐอเมริกาที่วินิจฉัยว่า ภาพที่ลิงเป็นผู้ถ่ายไม่มีลิขสิทธิ์เพราะ 
กฎหมายลิขสิทธ์ิคุ้มครองสิทธิของผู้สร้างสรรค์ท่ีเป็นมนุษย์เท่าน้ัน27 บรรทัดฐานในคดีดังกล่าวถูกใช้เป็น 

  
ที่กำ�หนดยกเว้นให้กิจการขนาดเล็กบางประเภท ได้แก่ ร้านค้าทั่วไป บาร์ ภัตตาคารใช้งานลิขสิทธิ์โดยไม่ต้องจ่ายค่า 
ตอบแทน ภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายกำ�หนด เช่น ร้านค้าทั่วไปที่ไม่ได้จำ�หน่ายอาหาร เครื่องดื่มที่มีพื้นที่มากกว่า 
สองพันตารางฟุต ใช้งานด้านเสียง (Audio) ได้โดยมีลำ�โพงไม่เกิน 6 ตัวและในห้องเดียวกันมีลำ�โพงไม่เกิน 4 ตัว หากใช้ 
งานทั้งภาพและเสียง (Audio and visual) มีจอโทรทัศน์ได้ไม่เกิน 4 จอแต่ละจอมีขนาดไม่เกิน 55 นิ้วและมีได ้
ไม่เกินห้องละหนึ่งจอ ฯลฯ เป็นต้น คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก (DSU) วินิจฉัยว่า มาตรา 
115(b) ขัดกับความตกลงทริปส์เพราะมีขอบเขตกว้างไม่จำ�กัดเจาะจงมากพอ (certain special cases) โปรดด ู
รายละเอียดใน WT/DS160/R (2000) ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า ข้อพิพาทน้ีจำ�กัดเฉพาะมาตรา 115(b) และมาตราน้ียังใช้ 
อยู่ในปัจจุบันไม่มีการแก้ไข และแม้มาตรานี้ระบุเงื่อนไขข้อยกเว้นไว้ชัดเจน แต่คณะกรรมการกลับเห็นว่าเงื่อนไขนั้น
ยังกว้างเกินไป อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า ไม่เคยมีการชี้ขาดว่าข้อยกเว้นตามมาตรา 107 ขัดต่ออนุสัญญากรุงเบิร์น  
และความตกลงทริปส์ และข้อยกเว้นลักษณะเช่นนี้ใช้อยู่ในอีกหลายประเทศ และไม่ปรากฏว่าเคยมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้น 
แต่อย่างใด การบัญญัติข้อยกเว้นลักษณะเดียวกับมาตรา 107 จึงไม่น่าเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับอนุสัญญากรุงเบิร์น 
หรือความตกลงทริปส์ การกำ�หนดรายละเอียดในกฎหมายทำ�นองมาตรา 115(b) เสียอีกท่ีอาจเปิดช่องให้โต้แย้งได้ว่า 
ขัดต่อความตกลงทริปส์. 
 	 27Naruto v. Slater, 888 F.3d 418 (9th Cir. 2018).
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ฐานอธิบายว่า ปัญญาประดิษฐ์ไม่มีสภาพบุคคล28 ทำ�นองเดียวกับลิง ดังนั้น ปัญญาประดิษฐ์จึง 
เป็นผู้สร้างสรรค์ไม่ได้ ภาพที่เกิดขึ้นจึงเป็นสมบัติสาธารณะ (public domain) ศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกา29 และอีกหลายประเทศยึดถือหลักนี้และปฏิเสธไม่ให้ลิขสิทธิ์แก่งานที่สร้างโดยปัญญา
ประดิษฐ์ เช่น ประเทศออสเตรเลีย30 ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน31` หรือกรณีสำ�นักงานสิทธิบัตร
ยุโรป (EPO) ปฏิเสธคำ�ขอรับสิทธิบัตรที่ระบุปัญญาประดิษฐ์ (DABUS) เป็นผู้สร้างงานนั้น32 เป็นต้น
 							       2)	 งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์อาจได้รับความคุ้มครอง ถ้าผู้ป้อนคำ�สั่งม ี
ส่วนอย่างสำ�คัญต่อการชักนำ�ให้ปัญญาประดิษฐ์สร้างงานตามที่กำ�หนด ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สร้างสรรค์
โดยใช้ปัญญาประดิษฐ์เป็นเครื่องมือ ศาลประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนได้วินิจฉัยวางหลักนี้ไว้33 

ซึ่งสอดคล้องกับแนวปฏิบัติการพิจารณาคำ�ขอรับสิทธิบัตรในสิ่งประดิษฐ์ท่ีมีปัญญาประดิษฐ์เกี่ยวข้อง
ของสำ�นักงานสิทธิบัตรสหรัฐ (USPTO) ที่พิจารณาความสำ�คัญของผู้ป้อนคำ�สั่ง (significant 
contribution)34 ศาลประเทศอิตาลีเคยตัดสินว่า แม้ภาพสร้างจากการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
(computer-generated result) แต่ถ้าแสดงได้ว่าได้ใช้เครื่องมือทางเทคโนโลยีผนวกกับ 

     

 	 28แม้ปัจจุบันจะมีแนวคิดที่เห็นว่าควรให้สภาพกึ่งบุคคลแก่ปัญญาประดิษฐ์ แต่ก็ยังไม่มีข้อยุติ ผู้สนใจ 

รายละเอียดโปรดดู Joshua C. Gellers, Rights for Robots: Artificial Intelligence, Animal, and 

Environmental Law, Routledge, (New York, 2021), pp. 27-41 ปัญญาประดิษฐ์ยังสร้างความกังวลด้าน

ความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน Joachim von Braun, and others, Robotics, AI, and 

Humanity: Science, Ethics, and Policy (Springer, Switzerland, 2021), Loc.106-440. 

 	 29Thaler v. Perlmutter, 2023 WL 5333236 (D.D.C. August 18, 2023).

 	 30Telstra Corporation Limited v Phone Directories Company Pty Ltd [2010] FCAFC 149.

 	 31Beijing Film Law Firm v Beijing Baidu Netcom Science & Technology Co Ltd., 2019. 

 	 32European Patent Office, EPO refuse DABUT patent application designating a machine 

inventor [Online], available URL: https://www.epo.org/en/news-events/news/epo-refuses-dabus-

patent-applications-designating-machine-inventor, 2024 (February, 27).

 	 33Li Yunkai v. Liu Yuanchun, 2023, Aron Wininger, Beijing Internet Court Release 

Translation of Li v. Liu Recognizing Copyright in Generative AI [Online], available URL: https:// 

www.chinaiplawupdate.com/2024/01/beijing-internet-court-releases-translation-of-li-vs-liu-

recognizing-copyright-in-generative-ai/, 2024 (February, 26).

 	 34USPTO, Inventorship Guidance for AI-Assist Inventions [Online], available URL: 

https://www.uspto.gov/sites/default/files/documents/ai-inventorship-memo.pdf, 2024 (February, 26).
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ความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ งานที่เกิดขึ้นก็อาจได้รับการคุ้มครอง35 เช่นเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศอังกฤษก็ให้ลิขสิทธิ์แก่งานที่สร้างขึ้นจากโปรแกรมคอมพิวเตอร์เช่นกัน36 
							       ผู้เขียนเห็นว่า ในปัจจุบันหลายประเทศมีแนวโน้มพิจารณาบทบาทของผู้ป้อน 
คำ�สั่ง หากผู้ป้อนคำ�สั่งมีส่วนอย่างมากต่อการสร้างงาน (significant contribution) งานนั้นจะม ี
ลิขสิทธ์ิ และให้ผู้ป้อนคำ�ส่ังเป็นผู้สร้างสรรค์37 จะไม่ได้ปฏิเสธการคุ้มครองโดยส้ินเชิง (exclude per se) 
แต่อย่างใด การตีความเช่นนี้จะสอดคล้องกับพฤติกรรมของมนุษย์ที่ใช้เครื่องมือที่ทันสมัยขึ้นตาม
ความก้าวหน้าของเทคโนโลยีเพื่อสร้างงาน อีกทั้งยังส่งเสริมการสร้างงานโดยใช้ปัญญาประดิษฐ์เพื่อ
เพิ่มคลังความรู้ของมนุษยชาติอีกด้วย

     

 	 35RAI RADIOTELEVISIONE ITALIANA S.P.A., v. BIANCHERI CHIARA, 2021, Gianluca Campus, 

Artificial intelligence, machine learning and creativity in visual art: what are the protectability 

requirements [Online], available URL: https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2023/09/05/

artificial-intelligence-machine-learning-and-creativity-in-visual-art-what-are-the-protectability-

requirements-part-1-the-italian-supreme-courts-floral-fractal-case/, 2024 (February, 27).

 	 36Section 9(3) Copyright, Design and Patent Act, 1988 กำ�หนดให้งานที่คอมพิวเตอร์สร้างขึ้น 

(computer-generated) โดยมนุษย์ไม่เกี่ยวข้อง (without human intervention) และเป็นงานในแผนก

วรรณกรรม ละคร ดนตรี และศิลปะเป็นงานที่มีลิขสิทธิ์ และให้ผู้ที่จัดการ (arrangement) ตามจำ�เป็นเพื่อให้

คอมพิวเตอร์สร้างงานเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ โดยมีอายุคุ้มครอง 50 ปีนับแต่สร้างงานนั้น ซึ่งน้อยกว่าอายุคุ้มครองงาน

อื่นที่มีอายุ 70 ปี UK Intellectual Property Office ให้ความเห็นว่า แม้มาตรานี้จะไม่ได้กล่าวถึงปัญญาประดิษฐ์

โดยตรง แต่ก็ครอบคลุมงานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์ โปรดดู Squire Patton Boggs, Copyright protection 

in AI works: UK vs US [Online], available URL: https://www.lexology.com/library/detail.

aspx?g=a9b81aa1-7243-4f03-890c-7d29f5ccbdd7, 2024 (March, 4) แต่มีผู้เสนอให้ปรับปรุงกฎหมาย 

ให้ชัดเจนและเหมาะสมขึ้น เพื่อแก้ปัญหาบางประการ เช่น ผู้สร้างงานปกปิดว่าใช้ปัญญาประดิษฐ์เพื่อให้ได้อายุ

คุ้มครอง 70 ปี หรือเพื่อให้ได้รับคุ้มครองธรรมสิทธิ (moral right) ซึ่งไม่มีในงานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้น โปรดดู 

Alina Trapova, “Copyright for AI-Generated Works: A Task for the Internal Market?,” European Law 

Review 48 (April 2023): 187.

 	 37ในส่วนของคำ�สั่งหากเป็นประโยคขนาดยาวเรียงต่อกัน คำ�สั่งนี้อาจมีลิขสิทธิ์ในฐานะเป็นงานวรรณกรรม

ได้เช่นกัน การทำ�ซํ้าคำ�สั่งของผู้อื่นจึงเป็นละเมิดลิขสิทธิ์ได้ แต่งานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้นจากคำ�สั่งดังกล่าวไม่ถือ

เป็นงานดัดแปลง (derivative work) เพราะแก่นสาระสำ�คัญของคำ�สั่งไม่ได้ปรากฏที่งานที่สร้างขึ้น การคุ้มครอง 

คำ�สั่งนอกจากด้วยกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วยังปกป้องได้ด้วยกฎหมายความลับทางการค้า.
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 					     3.2.2	ความคิดสร้างสรรค์ (Creative) 
 	  						     งานมีลิขสิทธิ์นั้นผู้สร้างสรรค์ต้องใช้สติปัญญาในการสร้างงาน ทั้งพลังทางปัญญา 
(intellectual labor) และพลังด้านจิตใจ (mind power)38 ที่แสดงการตัดสินใจอิสระด้วยตนเอง 
ในการเลือกวิธีหรือแนวทางในการสร้างงานน้ัน ทำ�ให้บุคลิก ความเป็นตัวตนของผู้น้ันผนวกเข้าไปในงาน39 

หากไม่ปรากฏสิ่งดังกล่าวแม้จะเป็นงานใหม่และมีค่าทางศิลปะก็ตามก็ไม่มีลิขสิทธิ์ งานที่สร้างโดยลิง 
จึงไม่มีลิขสิทธิ์40 ลิขสิทธิ์จึงถือเป็นสิทธิเฉพาะของมนุษย์ที่แสดงอัจฉริยะและสติปัญญาของตน 
เท่านั้น (right of a man to the production of his own genius or intellect)

 	  	 ศาลเน้นยํ้าหลักนี้ในคดี ภาพ “A Recent Entrance to Paradise” ที่นายเทเลอร์ 
ยื่นจดลิขสิทธิ์โดยระบุว่าภาพนี้สร้างโดย “Creativity Machine” เครื่องจักรที่ทำ�งานด้วยโปรแกรม 
สมการทางคณิตศาสตร์ นายเทเลอร์ไม่ระบุว่าตนมีส่วนในการสร้างงาน อ้างเพียงว่าเป็นเจ้าของเคร่ืองจักร 
นายทะเบียนปฏิเสธคำ�ขอด้วยเหตุผลว่า ภาพน้ีเกิดโดยมนุษย์ไม่มีส่วนสร้างสรรค์ นายเทเลอร์อุทธรณ์ 
อ้างว่า Creativity Machine เป็นผู้สร้างสรรค์ได้เช่นเดียวกับบริษัทเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานท่ีลูกจ้าง
ทำ�ขึ้น ซึ่งบริษัทก็ไม่ใช่มนุษย์เช่นกัน นายทะเบียนยืนคำ�สั่งเดิม โดยกล่าวว่าบริษัทเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์
ในงานที่ลูกจ้างทำ�ขึ้นด้วยฐานสัญญา แต่มิได้หมายความว่าบริษัทสร้างงานเอง และเครื่องจักรไม่มี
สถานะทางกฎหมาย (legal entity) จึงเป็นคู่สัญญาเช่นเดียวกับลูกจ้างไม่ได้

 	  	 ศาล (District Court for the District of Columbia) เห็นด้วยกับนายทะเบียน 
โดยยํ้าว่า แม้งานนั้นจะทำ�ผ่านเครื่องมือแต่การสร้างสรรค์โดยมนุษย์ (human creativity) เป็น 
เงื่อนไขบังคับที่ต้องมีในการขอรับความคุ้มครอง ที่โจทก์อ้างว่าหากไม่คุ้มครองจะขัดกับวัตถุประสงค ์
ของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มุ่งสร้างแรงจูงใจให้เกิดการสร้างงานมากขึ้น ศาลเห็นว่า แรงจูงใจมีผลต่อมนุษย์
ไม่มีผลต่อเครื่องจักร อย่างไรก็ดี ศาลเน้นว่า “คดีนี้จำ�กัดเฉพาะงานที่สร้างโดยเครื่องจักรทั้งหมด 
โดยมนุษย์ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องมีลิขสิทธิ์หรือไม่เท่านั้น”41 แสดงว่า ถ้ามนุษย์มีส่วนเกี่ยวข้อง คำ�วินิจฉัย
ของศาลก็อาจเปลี่ยนไป ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับคำ�วินิจฉัยนี้ เพราะไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามนุษย์มีส่วน
อย่างไรในการสร้างภาพนี้ขึ้น สอดคล้องกับคำ�วินิจฉัยในคดีลิงถ่ายภาพ (Monkey Selfie)

     
 	 38Iliana Tsiota, The Evolution of U.S. Originality in Copyright Law and a Comparison 
with the E.U. [Online], available URL: https://repository.ihu.edu.gr/xmlui/bitstream/handle/ 
11544/30177/ i.tsiota_alam_18-04-2023.pdf?sequence=1, 2024 (January, 31).
 	 39THJ Systems Limited & Anor v Daniel Sheridan & Anor [2023] EWCA Civ 1354. 
 	 40Naruto v. Slater (2018)- 888 F.3d 418 “…this monkey – and all animals, since they are 
not human – lacks statutory standing under the Copyright Act”.
 	 41Noting that the scope of its review was limited only to the question of whether “a work 
generated entirely by an artificial system absent human involvement should be eligible for 

copyright,” (เน้นโดยผู้เขียน).
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ภาพ A Recent Entrance to Paradise

ที่มา: https://www.nytimes.com/2023/08/21/arts/design/copyright-ai-artwork.html

	  	 กรณีจึงต้องพิจารณาต่อไปว่า ถือได้หรือไม่ว่าผู้ป้อนคำ�สั่ง (prompt) มีส่วน
เกี่ยวข้อง และเพียงแค่การป้อนคำ�สั่งนั้นมีระดับถึงขนาดเป็นการสร้างสรรค์ที่ทำ�ให้งานมีลิขสิทธิ์
ได้หรือไม่

 	  	 กฎหมายลิขสิทธิ์ถือว่า หากระดับการสร้างสรรค์ไม่มากพองานนั้นไม่มีลิขสิทธิ์ 
ดังนั้น จึงมองได้ว่าเพียงแค่ป้อนคำ�สั่ง (prompt) ถือว่าสร้างสรรค์ไม่มากพอที่ทำ�ให้งานที่ปัญญา 
ประดิษฐ์สร้างข้ึนมีลิขสิทธ์ิ ผู้เขียนเห็นว่า ปัจจุบันปัญญาประดิษฐ์มีเป็นจำ�นวนมากและมีความสามารถ 
หรือคุณสมบัติเฉพาะที่ต่างกันขึ้นกับข้อมูลที่ใช้ฝึก42 ผู้ใช้งานต้องเลือกปัญญาประดิษฐ์ที่จะใช้สร้างงาน 
ต้องเลือกใช้คำ�สั่งที่เหมาะสม รวมทั้งต้องให้ข้อมูลที่จำ�เป็นหรือเจาะจงเพื่อให้นำ�ไปใช้ประมวลผล 
นอกจากมีคำ�สั่งชนิดกำ�หนดความต้องการ (prompt) ยังอาจกำ�หนดสิ่งที่ไม่ต้องการให้ปรากฏในภาพ 
ที่สร้างขึ้นด้วย (negative prompt) แม้กระนั้นก็ตาม บ่อยครั้งยังต้องปรับแก้ (fine tune) เพิ่มคำ�สั่ง 
เพื่อแก้ไข หรือปรับให้งานในส่วนใดส่วนหนึ่งสมบูรณ์ขึ้น (inpainting) โดยปรับค่าและนํ้าหนัก 
ในแต่ละส่วน (value and weight) เช่น การแก้ไขสีผิวให้สมจริง (realistic) การปรับค่าความฟุ้ง 
เพื่อสร้างอารมณ์เฉพาะของภาพ การปรับสัดส่วนหรือความสมบูรณ์ของมือ หรือเท้า เป็นต้น

     

 	  42ตัวอย่าง Character AI มีความสามารถด้านการพูดคุยกับบุคคลที่มีชื่อเสียง หรือตัวละครที่กำ�หนด 

QuillBot มีความสามารถให้เขียนงานภาษาอังกฤษได้เหมือนเจ้าของภาษา และมีคุณสมบัติหลีกเลี่ยงการคัดลอก 

Midjourney นอกจากมีคุณสมบัติในการสร้างภาพได้แล้ว ยังสามารถขยายภาพ ต่อภาพ หรือแก้ไขภาพได้อีกด้วย 

Hugging Face เป็นโมเดลสำ�หรับนักพัฒนา AI นำ�มาเทรนหรือต่อยอดสร้างโมเดล AI ของตนเอง Google Bard 

เป็น Chatbot ที่สามารถเข้าถึงข้อมูลได้แบบ real time เป็นต้น.
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		  ในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน เดิมถือว่างานท่ีทำ�ข้ึนโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
ไม่ใช่ “งาน” ตามความหมายของกฎหมายลิขสิทธิ์43 แต่ต่อมาศาลวินิจฉัยว่า งานที่ปัญญาประดิษฐ์
สร้างขึ้นมีลิขสิทธิ์44 คดีล่าสุดที่ศาลวินิจฉัย ได้แก่ คดีที่ศาล (Beijing Internet Court) วินิจฉัยว่า ภาพ 
“Spring Breeze Brings Tenderness” มีลิขสิทธิ์ ศาลเห็นว่า โจทก์ได้ใช้สติปัญญาของตนตลอดทั้ง 
กระบวนการสร้างภาพนี้ ตั้งแต่การเลือกใช้ปัญญาประดิษฐ์ที่ชื่อว่า Stable Diffusion โจทก์ยังใช ้
คำ�สั่ง (prompt) มากกว่า 30 คำ�สั่ง รวมทั้งคำ�สั่งที่กำ�หนดสิ่งที่ไม่ให้ปรากฏในภาพ (negative 
prompt) กำ�หนดค่าพารามิเตอร์และปรับแก้ค่าพารามิเตอร์อีกหลายครั้ง รวมแล้วกว่า 150 คำ�สั่ง  
ทั้งยังเป็นผู้คัดเลือกและจัดภาพ (re-arrange) เพื่อให้ได้ภาพตามที่ต้องการ ภาพนี้จึงเกิดจากความคิด 
สร้างสรรค์ทางปัญญา (intellectual creations) ของโจทก์ และสะท้อนความเป็นตัวตนของโจทก ์
งานนี้จึงมิได้เกิดขึ้นจากปัญญาประดิษฐ์แต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ผนวกด้วยความคิดริเริ่ม 
(originality) ของโจทก์อีกด้วย

  
ภาพ “Spring Breeze Brings Tenderness” 

ที่มา https://www.technollama.co.uk/chinese-court-declares-that-
ai-generated-image-has-copyright

     

 	  43คดี Beijing Film Law Firm v Beijing Baidu Network Information Technology Co., Ltd., 2018 

วินิจฉัยว่า รายงานของโจทก์สร้างขึ้นด้วยโปรแกรมคอมพิวเตอร์จึงเป็นงานที่ไม่มีลิขสิทธิ์ โปรดดู Xu Lin, Suzie Li, 

and Yu He, Chinese Court Tackle the copyright issue in software generated reports [Online],  

available URL: https://www.fieldfisher.com/en/services/intellectual-property/intellectual-property- 

blog/chinese- court-tackles-the-copyright-issues-in-soft, 2024 (March, 9).
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วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 25

 	  	 การใช้ปัญญาประดิษฐ์สร้างงานเทียบได้กับการเลือก (choice) ของช่างถ่ายภาพ 
เช่น การเลือกตำ�แหน่งท่ีถ่าย ทิศทางแสง ความเร็วชัตเตอร์ (shutter speed) รูรับแสง (aperture) ฯลฯ 
ซ่ึงค่าต่างกันจะให้ผลต่างกัน กรณีถ่ายภาพด้วยฟิล์มอาจใช้กระบวนการ Solarization หรือ Sabattier 
effect หรือทำ� Dodge and Burn ในขั้นตอนล้างฟิล์มในห้องมืด โดยเพิ่มแสงในบางส่วนของฟิล์ม 
เพื่อเปลี่ยนโทนแสงในภาพให้มืดหรือสว่างตามจินตนาการของช่างภาพ ซึ่งต้องเลือกความเข้มแสง 
ระยะเวลาและตำ�แหน่งฉายแสงเพื่อให้ได้ภาพที่ต้องการ นับเป็นขั้นตอนที่ต้องละเอียดแม่นยำ� 
ต้องวางแผนและจินตนาการภาพข้ันสุดท้าย แม้ปัจจุบันกล้องดิจิทัลทำ�ให้ถ่ายภาพง่ายข้ึน แต่การต้ังค่า 
กล้องก็ยังเป็นปัจจัยสำ�คัญในการถ่ายภาพ และอาจต้องนำ�ภาพมาปรับแต่ง (post-process) อีกด้วย 
กล้องถ่ายภาพจึงเป็นเครื่องมือสร้างสรรค์งานตามจินตนาการจนมีคำ�กล่าวว่า “ผู้อยู่หลังกล้องสำ�คัญ 
กว่ากล้อง” การถ่ายภาพสร้างภาพขึ้นได้เช่นเดียวกับการวาดภาพแต่สิ่งที่ใช้ต่างกัน สี แปรง ผ้าใบ 
เทียบกับกล้องถ่ายภาพที่ใช้แสง กระดาษอัดภาพหรือเซนเซอร์รับภาพ การสร้างภาพด้วยปัญญา
ประดิษฐ์ก็เช่นกันที่ใช้คำ�สั่ง (prompt) และปัญญาประดิษฐ์แทน เทคโนโลยีช่วยให้มนุษย์ทำ�งานได ้
สะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพขึ้น เช่น คอมพิวเตอร์ ไอแพด (IPad) หรือโปรแกรม Procreate 
หรือ Photoshop ที่ใช้วาดภาพหรือปรับแต่งภาพ ดังนั้น การเลือก การปรับแต่งคำ�สั่ง (prompt)  
ที่ละเอียด เจาะจงมากพอเพื่อกำ�หนดให้ปัญญาประดิษฐ์สร้างงานตามต้องการ น่าจะถือได้ว่าผู้นั้นใช้
ความคิดสร้างสรรค์แล้วทำ�นองเดียวกับการวาดภาพ หรือถ่ายภาพนั่นเอง
 					     3.2.3	ความคิดริเริ่ม (Originality)
 	  		  				   งานมีลิขสิทธิ์ต้องเกิดจากความคิดริเริ่มของผู้สร้างสรรค์ แต่ไม่ต้องเป็นงานใหม ่
เหมือนสิทธิบัตร ผู้สร้างสรรค์ต้องริเริ่มและลงมือสร้างงานด้วยตนเองอย่างอิสระ (independent  
effort) ในการเลือกองค์ประกอบหรือเง่ือนไขต่าง ๆ  ในการสร้างงาน (creative choices) การคัดลอกงาน 
เหมือนงานเดิมจึงไม่ใช่การสร้างสรรค์แต่เป็นการทำ�ซ้ํา อย่างไรก็ดี กฎหมายไม่ต้องการระดับความคิดริเร่ิม 
ที่สูง หากมีพอสมควร (modest degree) หรือแม้เพียงเล็กน้อย (extremely low) ก็เพียงพอแล้ว 
โดยศาลจะพิจารณาเป็นกรณีไป47 

 	  	 งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์ การพิจารณาความคิดริเริ่ม (originality) จะไม่ได้ 
ดูผลงานที่เกิดขึ้น แต่ต้องพิจารณาในขั้นตอนการป้อนคำ�สั่ง (prompt) ผู้ป้อนคำ�สั่งต้องตัดสินใจ
ตั้งแต่การเลือกปัญญาประดิษฐ์ที่เหมาะกับงาน เลือกคำ�สั่งที่เหมาะสม การเลือกจุดที่จะต้องปรับแต่ง 
กระบวนการเช่นนี้ถือได้ว่าผู้ป้อนคำ�สั่งได้ใช้พลังทั้งด้านสติปัญญา และความคิดสร้างสรรค์ของตน
ริเริ่มสร้างงานแล้วและเป็นผู้ริเริ่มสร้างสรรค์ 

     
47Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991) วินิจฉัยว่า เพียง

แต่จัดเรียงรายชื่อตามตัวอักษรในสมุดโทรศัพท์ยังไม่ถือว่าผู้สร้างสรรค์ได้ใช้ความคิดริเริ่มของตนในการสร้างงานนั้น.



26	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

 	  	 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า แม้ระดับความคิดริเริ่มไม่ต้องสูงมากนักแต่ก็ต้องมีใน
ระดับพอสมควร และหลักเกณฑ์เฉพาะกรณีปัญญาประดิษฐ์ คือ เพียงการป้อนคำ�สั่งสั้น ๆ เช่น ป้อน
คำ�สั่งให้ ChatGPT ว่า “เขียนนิยายรักโรแมนติค” หรือป้อนคำ�สั่งให้ Stable Diffusion ว่า “ภาพ
กระต่ายผูกหูกระต่าย” ถือว่ามีระดับไม่เพียงพอ คำ�สั่งที่มีรายละเอียดน้อยเทียบได้กับ “แนวคิด” 
(idea) ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ไม่คุ้มครอง แต่หากกำ�หนดรายละเอียดของโครงเรื่องนวนิยาย กำ�หนด
ลักษณะ บุคลิกของตัวละครเอกในเรื่อง หรือกำ�หนดรายละเอียดท่าทางของกระต่าย เสื้อที่ใส่ ลักษณะ
ของฉากหลัง ฯลฯ ถือว่าได้แสดงออกของแนวคิด (expression of idea) ที่สะท้อนบุคลิกภาพของ 
ผู้สร้างสรรค์แล้ว 

 	  	 ผู้เขียนเห็นว่า ความริเริ่มต้องพิจารณาเป็นรายกรณี กรณีปัญญาประดิษฐ์ต้อง 
พิจารณาที่คำ�สั่ง (prompt) ว่าแสดงให้เห็นความริเริ่มในการสร้างงานผ่านคำ�สั่งและเงื่อนไขต่าง ๆ 
ที่กำ�หนดเพื่อควบคุมผลที่จะเกิดขึ้นในระดับหนึ่ง จึงจะถือว่าได้แสดงออกถึงแนวคิด (expression of 
idea) ผ่านคำ�สั่ง (prompt) จนเกิดเป็นงานขึ้น มิฉะนั้น งานนั้นจะเกิดจากการเดาสุ่ม (predict) ของ
ปัญญาประดิษฐ์ที่มนุษย์คาดเดาผลไม่ได้และถือว่าไม่มีลิขสิทธิ์ อย่างไรก็ดี การกำ�หนดเกณฑ์หรือ
มาตรวัดระดับหรือสัดส่วนของมนุษย์ต่อการสร้างงานนั้นเพ่ือแยกงานที่มนุษย์มีส่วนอย่างสำ�คัญและ
ถือเป็นผู้สร้างสรรค์งาน (human author using computer as a tool- AI assisted work) กับงาน
ที่สร้างขึ้นโดยปัญญาประดิษฐ์ (AI generated work) ก็ไม่ใช่สิ่งที่ทำ�ได้ง่าย48 

4. กฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: ผลกระทบและการเตรียมความพร้อม

ปัจจุบันปัญญาประดิษฐ์มีบทบาทมากในประเทศไทย ยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี (พ.ศ.2561-
2580) ก็ระบุถึงยุทธศาสตร์เกี่ยวกับปัญญาประดิษฐ์49 แต่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่ให้ใช้ข้อมูล
แบบ TDM ดังนั้น การใช้ข้อมูลมีลิขสิทธิ์จึงต้องปฏิบัติตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นอกจากนี้  
ยังไม่ปรากฏบทบัญญัติกฎหมาย หรือคำ�วินิจฉัยศาลที่กล่าวถึงสถานะทางกฎหมายของงานที่สร้าง
โดยปัญญาประดิษฐ์แต่อย่างใด 

ผู้เขียนเห็นว่า เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์มีผลกระทบต่อกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย ดังนี้

     

 	  48ผู้สนใจข้อถกเถียงในประเด็นนี้ โปรดดู WIPO, Conversation on Intellectual Property (IP) 

and Artificial Intelligence (AI) [Online], available URL: https://www.wipo.int/edocs/mdocs/

mdocs/en/wipo_ip_ai_3_ge_20/wipo_ip_ai_3_ge_20_inf_5.docx, 2024 (March, 19).

 	 49ยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135 ตอนที่ 82 ก. ลงวันที่ 13 ตุลาคม 2561. 
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	 4.1	ปัญหาการนำ�งานลิขสิทธิ์ไปฝึกปัญญาประดิษฐ์
	 พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 ได้กำ�หนดเงื่อนไขของการใช้โดยธรรม (fair use) 
โดยในวรรคแรกวางเง่ือนไขว่า การใช้โดยธรรมต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธ์ิ 
ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธ์ิ และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธ์ิ 
เกินสมควร และในวรรคสองได้ระบุกรณีเฉพาะเจาะจงที่ให้ถือเป็นการใช้โดยธรรม เช่น การวิจัย  
การใช้เพื่อส่วนตัว การวิจารณ์ หรือการรายงานข่าว เป็นต้น 

 	 มาตราน้ีร่างข้ึนตามอนุสัญญากรุงเบิร์น นักกฎหมายฝ่ายหน่ึงเห็นว่า ต้องตีความมาตรา 32 
โดยเคร่งครัด เมื่อมาตรา 32 วรรคสองไม่ได้ยกเว้นการใช้งานเพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์จึงอ้างการใช ้
โดยธรรมไม่ได้ แต่อีกฝ่ายเห็นว่า การใช้โดยธรรมต้องพิจารณาเพียงหลักเกณฑ์ในมาตรา 32 วรรคหน่ึง 
กรณีที่ระบุในมาตรา 32 วรรคสองเป็นเพียงตัวอย่างการใช้โดยธรรมที่กฎหมายกำ�หนดขึ้นเท่านั้น 
หากการใช้งานมีลิขสิทธิ์เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของ
ลิขสิทธิ์ ไม่กระทบสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรก็สามารถถือเป็นการใช ้
โดยธรรมได้ 

 	 ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ มาตรา 53/4 คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่
ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานลิขสิทธิ์ ดังนั้น หากทำ�ให้มาตรการนี้ใช้ไม่ได้เพื่อนำ�งานไปฝึกปัญญาประดิษฐ์
อาจจะขัดต่อมาตรา 53/4 ได้ด้วย

 	 ผู้เขียนเห็นว่า รูปแบบการบัญญัติข้อยกเว้นใน พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ ตลอดจนการตีความอย่างแคบ 
เป็นอุปสรรคต่อการใช้ข้อมูลลิขสิทธิ์แบบ TDM และจะกระทบต่อการพัฒนาและการแข่งขันด้าน
เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ของประเทศไทย เพื่อแก้ปัญหานี้ประเทศไทยอาจต้องตรากฎหมายเฉพาะ 
(sui generis law) ที่อนุญาตให้ใช้ข้อมูลมีลิขสิทธิ์แบบ TDM ทำ�นองเดียวกับ Directive 2019/790 
ของสหภาพยุโรป ดังได้กล่าวแล้วข้างต้น หรืออาจเพิ่มเติมมาตรา 32 วรรคสองระบุให้ใช้ข้อมูล 
มีลิขสิทธ์ิได้เป็นกรณีจำ�เพาะเจาะจงทำ�นองเดียวกับประเทศญ่ีปุ่น หรือสิงคโปร์ หรือปรับวิธีการตีความ
โดยยึดมาตรา 32 วรรคหน่ึงเป็นเง่ือนไขหลัก และวรรคสองเป็นเพียงกรณีตัวอย่างเท่าน้ัน โดยอธิบายว่า 
มาตรา 32 เปิดช่องให้ศาลวินิจฉัยกรณีที่จะเข้าข้อยกเว้นเป็นรายกรณี จึงเป็นกรณีระบุจำ�เพาะ
เจาะจงแล้ว ตามแนวทางอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่กำ�หนดเพียงเงื่อนไข 
การพิจารณาการใช้โดยธรรมเท่านั้น ดังได้กล่าวแล้วข้างต้น 

 	 กรณีนี้ผู้เขียนมีความเห็นเพิ่มเติมว่า การใช้งานเพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์ไม่ได้ขัดต่อ
การแสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของ ตลอดจนไม่ได้กระทบถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของ
เจ้าของเกินสมควร ตัวอย่าง การนำ�นวนิยายไปฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นการใช้ในรูปแบบที่เจ้าของงาน 
ไม่เคยใช้งานเพ่ือวัตถุประสงค์น้ี เจ้าของงานยังแสวงหาประโยชน์ในการพิมพ์จำ�หน่ายนวนิยายของตน 
ต่อไปได้ตามปกติ เมื่อฝึกเสร็จก็ไม่มีการเก็บสำ�เนานวนิยายนั้นไว้ จึงไม่เปิดช่องให้บุคคลอื่นได้อ่าน
นวนิยายนั้น แม้ภายหลังปัญญาประดิษฐ์จะประพันธ์นวนิยายขึ้นก็ไม่มีการทำ�ซํ้างานต้นฉบับ เป็นการ
สร้างงานชิ้นใหม่ที่ไม่ได้ทดแทนงานเดิม แม้อาจโต้เถียงได้ว่าเจ้าของงานอาจมีวัตถุประสงค์สร้างงาน
เพื่อใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์เพิ่มเติมในภายหลัง แต่ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อเจ้าของงานไม่เคยมีวัตถุประสงค์นี้



28	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

มาก่อนและยังสามารถแสวงหาประโยชน์จากงานของตนได้ตามปกติ แม้อาจเกิดวัตถุประสงค์นี้ขึ้นได ้
ในภายหลัง แต่กรณีนี้น่าจะถือได้ว่ากระทบสิทธิอันชอบด้วยกฎหมาย “ไม่เกินสมควร” อย่างไรก็ดี  
ผู้เขียนจะวิเคราะห์กรณีงานที่ปัญญาประดิษฐ์สร้างขึ้นมีแบบลักษณ์ (style) ที่คล้ายกันต่อไป

 	 นอกเหนือจากวิธีดังกล่าวแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า การปรับใช้หลักกฎหมายลิขสิทธิ์โดยคำ�นึง
ถึงสิทธิของผู้ใช้ (users’ rights) ก็อาจแก้ปัญหาดังกล่าวได้โดยไม่ต้องตรากฎหมายเฉพาะ หรือแก้ไข
มาตรา 32 วรรคสอง เพราะสิทธิใช้งานมีลิขสิทธิ์เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์ มิใช่สิทธิที่กฎหมายกำ�หนดให้
เป็นของเจ้าของลิขสิทธิ์ การให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียว (exclusive right) เป็นเพียงวิธีการ (mean) ของ
กฎหมายเพื่อให้เกิดงานใหม่มากขึ้นในคลังความรู้ของมนุษยชาติซ่ึงเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมาย 
ลิขสิทธิ์ (ultimate goal) มนุษย์ทุกคนสร้างงานขึ้นโดยเรียนรู้ คัดลอก ฝึกฝนจากงานที่บุคคลอื่น 
สร้างขึ้นและปรากฏอยู่ก่อนแล้วทั้งสิ้น ไม่มีงานใหม่ใดในโลกนี้ที่ไม่ต้องพึ่งพาองค์ความรู้ในอดีต  
(we are standing on the shoulder of giant) ดังน้ัน การกล่าวอ้างสิทธิแต่เพียงผู้เดียวจึงต้องไม่เป็น 
การขัดขวางหรือกีดกันการสร้างงานใหม่ อันที่จริงแล้ว กฎหมายลิขสิทธิ์กลับควรต้องเอื้อ หรืออำ�นวย
ความสะดวกให้บุคคลอื่นนำ�งานไปใช้สร้างงานใหม่ การใช้งานเพื่อฝึกฝนเรียนรู้จึงเป็นหลักที่ต้อง 
เปิดกว้างให้ทำ�ได้ และการห้ามควรเป็นข้อยกเว้น ดังน้ัน จึงต้องตีความสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิอย่างแคบ 
และถือว่าการนำ�งานมีลิขสิทธิ์ไปใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นกรณีที่ทำ�ได้ไม่ละเมิดลิขสิทธิ์50 

มนุษย์พัฒนาการสร้างงานมาตลอด จากการใช้นิ้วมือ ฝ่ามือจุ่มสีวาดภาพบนผนังถํ้ามา 
เป็นใช้พู่กัน แปรง สี และผ้าใบ ต่อมาใช้คอมพิวเตอร์พกพา (Tablet/IPad) ที่มีโปรแกรมวาดภาพได ้
โดยไม่ต้องใช้พู่กันและสี กล้องถ่ายภาพสร้างภาพได้สะดวกรวดเร็วกว่าการวาดภาพ จากนั้นกล้อง 
ดิจิทัลก็ถูกพัฒนาขึ้นให้แสดงภาพทันทีไม่ต้องล้างอัดเหมือนกล้องฟิล์ม จากเดิมมนุษย์เลือก 
รายละเอียดงานที่ต้องการสร้างด้วยตนเอง เช่น เลือกสี องค์ประกอบภาพ รายละเอียดภาพ แต่บัดนี้
มนุษย์ฝึกให้ปัญญาประดิษฐ์รู้ว่ามีสี หรือองค์ประกอบภาพแบบต่าง ๆ  เพื่อให้เลือกรายละเอียดเหล่านี ้
แทนภายใต้คำ�สั่ง (prompt) ในการฝึกปัญญาประดิษฐ์ต้องใช้ข้อมูลขนาดใหญ่ (big data) เหมือน 
มนุษย์ฝึกวาดภาพด้วยการศึกษาภาพวาดของศิลปินอ่ืน หรือศึกษาภาพถ่ายของช่างภาพอ่ืนเพ่ือเรียนรู้ 
การวาดภาพหรือถ่ายภาพซึ่งไม่เป็นละเมิดลิขสิทธิ์ ปัญญาประดิษฐ์ก็คืออีกขั้นของเทคโนโลยีที่เกิดขึ้น 
เพื่อช่วยมนุษย์สร้างงานได้สะดวก รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพขึ้น และก็จะมีเทคโนโลยีที่ม ี
ประสิทธิภาพเหนือกว่าปัญญาประดิษฐ์เกิดขึ้นอีกในอนาคต ผู้เขียนจึงเห็นว่า การใช้งานมีลิขสิทธิ ์
เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นสิ่งที่ทำ�ได้ เพราะไม่ใช่สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์51 

 	
     

 	 50โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน สมชาย รัตนชื่อสกุล, เรื่องเดิม.  

 	 51การแปรรูปสัมบูรณ์ (Transformative) ถือเป็นการใช้โดยธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา และหากเทียบเคียง 

กับแนววินิจฉัยศาลสหรัฐอเมริกาแล้ว การใช้งานลิขสิทธิ์เพื่อฝึกปัญญาประดิษฐ์เป็นการแปรรูปสัมบูรณ์ได้ แต่หลักนี ้

ไม่ปรากฏในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย ผู้สนใจรายละเอียดการแปรรูปสัมบูรณ์ (Transformative) โปรดดู

เพิ่มเติมใน สมชาย รัตนชื่อสกุล, เรื่องเดิม.
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	 4.2	ปัญหาลิขสิทธิ์ในงานที่เกิดจากปัญญาประดิษฐ์
นิยาม “ผู้สร้างสรรค์” ใน พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 แสดงชัดโดยนัยว่าหมายถึง 

“มนุษย์” ซึ่งสอดคล้องกับแนวคิดของประเทศอื่น ๆ ดังได้กล่าวมาแล้ว และหลายประเทศมีแนวโน้ม 
คุ้มครองงานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์หากปรากฏชัดว่ามนุษย์มีส่วนอย่างสำ�คัญต่อการเกิดงานขึ้น 
แต่ก็ยังไม่ปรากฏจุดยืนของประเทศไทยต่อทิศทางดังกล่าว นอกจากนี้ ยังไม่ปรากฏแนวคำ�พิพากษา 
ศาลที่วินิจฉัยโดยตรงว่า งานที่สร้างขึ้นโดยใช้ปัญญาประดิษฐ์มีลิขสิทธิ์หรือไม่ 

ผู้เขียนเชื่อว่า เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์จะก้าวหน้ามากขึ้นต่อไปและมีประสิทธิภาพ 
ในการช่วยมนุษย์สร้างงานได้ดีข้ึน กฎหมายจึงปฏิเสธความมีอยู่ของงานท่ีเกิดข้ึนด้วยปัญญาประดิษฐ์ไม่ได้ 
และต้องให้ความคุ้มครองงานประเภทนี้ไม่ว่าในรูปของกฎหมายเฉพาะ (sui generis law) หรือ
บทบัญญัติเฉพาะในกฎหมายลิขสิทธิ์ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า การตีความบทบัญญัติใน พ.ร.บ. 
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ปัจจุบันสามารถปรับใช้กับงานประเภทนี้ได้ ดังนี้ 

แม้นิยาม “ผู้สร้างสรรค์” ใน พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะหมายถึง “มนุษย์เป็นผู้ทำ� 
หรือก่อให้เกิดงานขึ้น” แต่มนุษย์ต้องพึ่งพาเครื่องมือไม่มากก็น้อยในการสร้างงานเสมอ การตีความว่า 
มนุษย์สร้างงานโดยใช้ปัญญาประดิษฐ์เป็นเคร่ืองมือ (tool) ทำ�ให้ผู้ป้อนคำ�ส่ังเป็นผู้สร้างสรรค์ (author) 
ตามนิยามของกฎหมาย 

ในส่วนของความคิดสร้างสรรค์ (creative) ผู้ป้อนคำ�สั่ง (prompt) ต้องใช้สติปัญญา
ในการเลือกโดยอิสระว่าจะใช้ปัญญาประดิษฐ์ใด เลือกใช้คำ�สั่งและเรียงลำ�ดับคำ�สั่งอย่างไร จะเลือก 
กำ�หนดค่าและนํ้าหนัก (value and weight) อย่างไร ตลอดจนจะต้องปรับแต่งในส่วนใดเพิ่มเติม  
รายละเอียดและเงื่อนไขต่าง ๆ ที่ผู้ป้อนคำ�สั่งได้กำ�หนดนั้นเป็นเงื่อนไขสำ�คัญในการก่อให้เกิดงาน  
ถือได้ว่าผู้ป้อนคำ�สั่งได้ผนวกความคิดสร้างสรรค์ (creative) ของตนเข้าไปในงานที่เกิดขึ้นแล้ว และ
งานนั้นเกิดขึ้นจากความคิดริเริ่ม (originality) ของผู้ป้อนคำ�สั่ง 

แม้งานที่สร้างโดยปัญญาประดิษฐ์ (output) ไม่ว่าจะเป็นภาพวาด บทความ หรือ
รายงาน ฯลฯ จะมีลักษณะทางกายภาพ (physical) เหมือนกับงานที่ทำ�ขึ้นด้วยวิธีปกติ แต่การ
พิจารณาระดับการสร้างสรรค์จะไม่ได้พิจารณาที่ตัวงานที่เกิดขึ้น (output) แต่ต้องพิจารณาจาก
บทบาทและความสำ�คัญของผู้ป้อนคำ�สั่งว่าถึงระดับที่มีการสร้างสรรค์ขึ้นแล้วหรือไม่ ซึ่งไม่มีเกณฑ์
ที่แน่ชัด ศาลจึงต้องใช้ดุลพินิจเช่นเดียวกับการวินิจฉัยระดับการสร้างสรรค์ในงานที่ทำ�ขึ้นด้วยวิธีปกติ 
คำ�วินิจฉัยศาลในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนในคดี Tencent v. Yingxun Tech, 2019 และ 
คดี Li v. Liu, 2023 ดังได้กล่าวมาแล้วแสดงถึงแนวทางการพิจารณาได้เป็นอย่างดี

ผู้เขียนเห็นว่า งานที่เกิดจากปัญญาประดิษฐ์แท้จริงแล้วคืองานที่มนุษย์สร้างขึ้นโดยใช ้
ปัญญาประดิษฐ์เป็นเครื่องมือ เมื่อผู้ป้อนคำ�สั่งต้องใช้สติปัญญาริเริ่มสร้างสรรค์งาน และกำ�กับ 
ผลสุดท้ายของงานผ่านคำ�ส่ังและข้ันตอนท่ีละเอียดซับซ้อน งานท่ีเกิดข้ึนจึงตรงตามหลักเกณฑ์ท่ีจะได้รับ 
คุ้มครองตามที่กฎหมายลิขสิทธิ์กำ�หนด
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	 4.3 ปัญหาปัญญาประดิษฐ์สร้างงานตามแบบลักษณ์ (Style) ที่เจาะจง
กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่ให้ความคุ้มครองแบบลักษณ์ (Style) เพราะมีลักษณะไม่ต่างจาก

แนวคิด (idea) เช่น ภาพวาดแบบอิมเพรชชั่นนิส (impressionism) หรือทำ�นองเพลงแบบฮิปฮอป 
(Hip-Hop) เป็นสิ่งที่ไม่อาจหวงกันได้ การใช้แบบลักษณ์ (style) ของผู้อื่นสร้างงานโดยไม่ได้ทำ�ซํ้างาน
ของผู้นั้นจึงไม่ละเมิดลิขสิทธิ์ เช่น วินเซนต์ แวนโกะ (Vincent Van Gogh) จะมีแบบลักษณ์ (style) 
ในการวาดภาพที่ใช้สีสดใส และป้ายสีหนา ทำ�ให้เห็นชัดเจนถึงลักษณะ ทิศทางและรูปแบบของการ 
ปัดพู่กัน รวมถึงถ่ายทอดอารมณ์และความรู้สึกกดดัน (stress) ในขณะวาดภาพน้ัน52 หรือภาพวาดของ 
ถวัลย์ ดัชนี ที่ใช้สีดำ� และสะท้อนเรื่องราวทางศาสนา โดยใช้สัญลักษณ์ในการสื่อความหมาย กำ�หนด 
จุดสนใจอยู่กึ่งกลางของภาพ และใช้หลักดุลยภาพให้ภาพเหมือนกันทั้งสองด้าน53 ดังนั้น บุคคลอื่น 
จึงใช้วิธีป้ายสีหนา หรือใช้รูปแบบการปัดพู่กันเหมือนของวินเซนต์ แวนโกะ หรือใช้สีดำ�เป็นสีหลักใน
การวาดเช่นเดียวกับถวัลย์ ดัชนี ได้ ไม่เป็นละเมิดลิขสิทธิ์
	 ผู้ป้อนคำ�สั่งสามารถสั่งให้ปัญญาประดิษฐ์วาดภาพโดยใช้แบบลักษณ์ (style) ของศิลปิน 
คนใดคนหนึ่งโดยเจาะจงได้ ภาพที่สร้างขึ้นอาจไม่ซํ้ากับภาพที่ศิลปินคนนั้นเคยวาดมาก่อน จึงไม่มี
การทำ�ซํ้า เช่น ภาพวาดในแบบลักษณ์ (style) ของแรมแบรนท์ (Rembrandt) ในโครงการ The Next 
Rembrandt ที่ให้โปรแกรมคอมพิวเตอร์สร้างภาพในแบบลักษณ์ (style) ของแรมแบรน์แต่ไม่ซํ้ากับ
ภาพที่แรมแบรนท์ (Rembrandt) เคยวาดมาก่อนเลย54 การที่ปัญญาประดิษฐ์ใช้แบบลักษณ์ (style) 
ของศิลปินคนใดคนหนึ่งสร้างงานขึ้นได้ อาจเกิดจากข้อมูลที่ใช้ฝึกมีเฉพาะงานของศิลปินคนนั้น ข้อมูล
ที่ใช้ฝึกจึงมีความหลากหลายน้อย หรืออาจเกิดจากผู้ป้อนคำ�สั่งเจาะจงกำ�หนดนํ้าหนัก (weight) ให้ใช้
งานของศิลปินคนใดคนหนึ่งก็ได้ 

     

 	 52Artble, Vincent Van Gogh Style and Technique [Online], available URL: https://www.

artble.com/artists/vincent_van_gogh/more_information/style_and_technique, 2024 (March, 20).

 	 53สุวัฒน์ แสงขัติ, “การสร้างงานจิตรกรรมไทยร่วมสมัยแนวเซอร์เรียลลิสม์: กรณีศึกษาผลงานจิตรกรรม

ของถวัลย์ ดัชนี,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะศิลปกรรมศาสตร์, มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ, 2544), หน้า 110.  

 	 54The Guardian, New Rembrandt to be unveiled in Amsterdam [Online], available 

URL: https://www.theguardian.com/artanddesign/2016/apr/05/new-rembrandt-to-be-unveiled-in-

amsterdam, 2024 (March, 20).
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	 การกำ�หนดค่านํ้าหนัก (weight) ที่ต่างกันจะทำ�ให้การใช้งานของศิลปินคนใดคนหนึ่ง
เป็นแหล่งอ้างอิง (reference) จะให้ผลที่ต่างกัน เช่น ใน Midjourney การใช้คำ�สั่ง cref (character 
reference) หรือ sref (style reference) โดยให้นํ้าหนัก 100 จะทำ�ให้ Midjourney นำ�ลักษณะ 
โดดเด่นของต้นแบบมาใช้ แต่ถ้ากำ�หนดน้ําหนัก 0 จะนำ�มาเพียงลักษณะหน้าตามาใช้ในการสร้างภาพใหม่ 
และหากใช้ประกอบคำ�สั่ง (prompt) อื่น เช่น กำ�หนดฉากหลัง หรือท่าทางของตัวแบบที่ต้องการ
ให้สร้าง ภาพที่ได้ก็จะเปลี่ยนไปตามคำ�สั่งแต่จะยังคงใช้แบบลักษณ์ (style) ที่ใช้อ้างอิง55 กรณีของ 
Stable Diffusion ก็ทำ�นองเดียวกันจะสามารถกำ�หนดค่านํ้าหนักได้ระหว่าง 0-1 ถ้ากำ�หนดใกล้ 0  
จะแตกต่างจากต้นฉบับมาก ถ้าปรับใกล้ 1 จะเหมือนต้นฉบับมาก 

ภาพ Mickey Mouse ที่ใช้เป็นแบบอ้างอิง (reference) 
เพื่อนำ�แบบลักษณ์ (style) มาใช้สร้างภาพอื่น ๆ ด้านขวา
ที่มา: https://www.facebook.com/photo.php?fbid=

122136694166122564&set=p.122136694166122564&type=3

 

   
55โปรดดูเพิ่มเติมใน Samithiwat Boonchai, สร้างตัวละครใน Midjourney ด้วยคำ�สั่ง cref [Online], 

available URL: https://promptsnapshot.com/blog/midjourney-character-reference-cref/?fbclid=Iw

AR1dxtR9VXK7QA9LVHThE4VlFh1m2j3dGj3u9N3NLH2kPTBSrWiJle5wMlc, 2567 (มีนาคม, 23).   
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ความแตกต่างของภาพที่กำ�หนดค่านํ้าหนัก 100 และ 0 
ที่มา: https://www.facebook.com/photo.php?fbid=122135114810122564&set
=p.122135114810122564&type=3 และ https://www.facebook.com/photo.php? 

fbid=122135114882122564&set=p.122135114882122564&type=3

ภาพที่กำ�หนดคำ�สั่งให้สร้างภาพโดยใช้แบบอ้างอิง (reference) ทั้งลักษณะ (Character) 
และแบบลักษณ์ (Style) ในรูปแบบต่าง ๆ 

ที่มา: https://www.facebook.com/photo.php?fbid=122135116082122564
&set=p.122135116082122564&type=3
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	 ผู้เขียนเห็นด้วยว่า กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่คุ้มครองแบบลักษณ์ (style) แต่ปัญญาประดิษฐ์
สามารถสร้างงานที่คล้ายกับภาพวาดของวินเซนต์ แวนโกะ หรือการ์ตูนของอากิระ โทริยามะ (Agira 
Toriyama) ผู้วาดการ์ตูนเรื่องดราก้อนบอล (Dragon Ball) และดร.สลัมพ์ (Dr.Slump) ด้วยวิธ ี
กำ�หนดค่าน้ําหนัก (cw=100) ได้อย่างรวดเร็ว ซ่ึงอาจกระทบคุณค่าและมูลค่าภาพของวินเซนต์ แวนโกะ 
หรือการ์ตูนของอากิระ โทริยามะในระดับหนึ่ง กรณีจะต่างจากมนุษย์วาดภาพในแบบลักษณ์ (style) 
ของวินเซนต์ แวนโกะ ซึ่งจะไม่อาจสร้างงานในปริมาณที่มากและในระยะเวลาอันสั้นได้เท่ากับปัญญา
ประดิษฐ์ ผลกระทบในสองกรณีนี้จึงต่างกัน 
	 ส่วนกรณีงานที่สร้างขึ้นเหมือนงานมีลิขสิทธิ์มาก (substantially similar) เป็นไปได้ว่า  
ผู้ป้อนคำ�สั่งใช้คำ�สั่งเจาะจงงานของศิลปินคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ และกำ�หนดค่านํ้าหนักให้ใช้ภาพ 
ต้นแบบทั้งหมด กรณีนี้ควรสันนิษฐานไว้ก่อนว่างานนั้นสร้างโดยการทำ�ซํ้า เว้นแต่ผู้สร้างจะพิสูจน์เป็น
อย่างอื่น มิฉะนั้นย่อมเป็นละเมิดลิขสิทธิ์ ตามแนวคำ�วินิจฉัยศาลประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนใน
คดี Ultraman ดังได้กล่าวมาแล้ว 

5. ข้อเสนอแนะ

	 5.1	ข้อเสนอภายใต้กรอบกฎหมายลิขสิทธ์ิว่าควรปรับตัวอย่างไรในสถานการณ์ท่ีซับซ้อนน้ี 
ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะ ดังนี้
 				    5.1.1	 ปัญหาการใช้งานมีลิขสิทธ์ิเพ่ือฝึกปัญญาประดิษฐ์ ผู้เขียนมีข้อเสนอเป็น 3 แนวทาง 
ได้แก่ 
 	  						     ทางแรก ปรับเปลี่ยนการตีความ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32  
โดยถือว่ารายละเอียดที่กำ�หนดในมาตรา 32 วรรคสองเป็นเพียงตัวอย่าง จะทำ�ให้ปรับใช้เงื่อนไขใน 
มาตรา 32 วรรคแรกกับกรณีนี้ได้ ข้อดีของแนวทางนี้ คือ ไม่ต้องแก้ไขกฎหมาย ข้อด้อย คือ  
นักกฎหมายบางส่วน หรือศาลอาจไม่เห็นด้วยและยังยึดถือแนวทางเดิมต่อไป ทำ�ให้เกิดความไม่แน่นอน
	  						     ทางที่สอง แก้ไขมาตรา 32 วรรคสองให้ระบุอนุญาตให้ใช้ข้อมูลเพื่อ TDM ได้  
ข้อดี คือ ข้อยกเว้นในกฎหมายชัดเจน ง่ายต่อการบังคับใช้ ไม่ต้องตรากฎหมายเฉพาะที่ยุ่งยาก 
ซับซ้อนกว่า ข้อด้อย คือ อาจต้องกำ�หนดรายละเอียดของการใช้ข้อมูล เช่น ระดับของการใช้ข้อมูล วิธีใช้  
การเก็บรักษาข้อมูล ความมั่นคงปลอดภัยของข้อมูล หรือสิทธิในการปฏิเสธของเจ้าของข้อมูล  
(Opt-out) ซึ่งไม่เหมาะที่จะบัญญัติในมาตรา 32 วรรคสอง โดยอาจต้องเขียนเป็นวรรคพิเศษ หรือ
หมวดพิเศษโดยเฉพาะ
	  						     ทางท่ีสาม ตีความว่า การใช้ข้อมูลมีลิขสิทธ์ิเพ่ือฝึกน้ีทำ�ได้เพราะไม่ใช่สิทธิประเภท 
ที่กฎหมายคุ้มครอง ข้อดี คือ ไม่ต้องปรับแก้กฎหมาย ข้อด้อย คือ นักกฎหมายบางส่วนหรือศาลอาจ
ไม่เห็นด้วย และอาจเกิดความไม่แน่นอน 
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 				    5.1.2	 ปัญหาการคุ้มครองงานที่เกิดจากปัญญาประดิษฐ์ ประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า  
ไม่ควรตีความในทางปฏิเสธการคุ้มครองงานท่ีเกิดจากปัญญาประดิษฐ์โดยส้ินเชิง แต่ควรให้ความสำ�คัญ 
กับบทบาทของผู้ป้อนคำ�ส่ังให้ปัญญาประดิษฐ์ผลิตงานน้ันข้ึน ซ่ึงเป็นแนวทางท่ีได้รับการยอมรับมากข้ึน 
ในปัจจุบัน ข้อดี คือ สอดรับกับพัฒนาของเทคโนโลยีใหม่ ข้อด้อย คือ เป็นภาระของศาลในการวินิจฉัย
เป็นรายกรณี และอาจเกิดความไม่แน่นอน 

	 5.2	ข้อเสนอแนะต่อผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการนำ�งานมีลิขสิทธิ์ไปใช้ฝึกฝนปัญญา
ประดิษฐ์ 
 				    แม้ภายใต้หลักกฎหมายลิขสิทธิ์เป็นสิทธิที่ผู้พัฒนาปัญญาประดิษฐ์ทำ�ได้โดยไม่ละเมิด 
ลิขสิทธ์ิ แต่ผลกระทบทางเศรษฐกิจท่ีเกิดข้ึนรุนแรงแตกต่างจากกรณีการใช้งานเพ่ือฝึกฝนบุคคลโดยท่ัวไป 
อีกทั้ง เจ้าของงานมีลิขสิทธิ์ได้ก่อให้เกิดงานจำ�นวนมากที่นำ�มาใช้ฝึกฝนปัญญาประดิษฐ์ ดังนั้น  
จึงควรกำ�กับและวางหลักเกณฑ์การนำ�งานมีลิขสิทธิ์ไปใช้ฝึกปัญญาประดิษฐ์ เพื่อคุ้มครองสิทธิในทาง 
เศรษฐกิจของเจ้าของลิขสิทธ์ิ เพ่ือความโปร่งใส และเพ่ือสร้างบรรยากาศท่ีดีในการร่วมกันสร้างสรรค์งาน 
ป้อนคลังความรู้ของมนุษยชาติ กรณีนี้ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะทางกฎหมาย เป็น 3 แนวทาง56 ดังนี้
 				    5.2.1	 ตรากฎหมายอนุญาตให้นำ�งานมีลิขสิทธิ์ไปใช้ฝึกฝนปัญญาประดิษฐ์ได้ โดยการ 
ใช้นั้นต้องไม่กระทบต่อประโยชน์ของเจ้าของงาน รวมทั้ง ต้องเปิดเผยและให้โอกาสเจ้าของงานที่จะ 
ปฏิเสธไม่ยินยอมให้นำ�งานของตนไปใช้ (Opt-out) และผู้พัฒนาปัญญาประดิษฐ์ต้องเจรจาให้ค่าตอบแทน 
แก่เจ้าของงาน วิธีนี้ยืดหยุ่นและเจ้าของงานควบคุมการใช้งานของตนได้ในระดับหนึ่ง แนวทางนี ้
สอดคล้องกับกฎหมายปัญญาประดิษฐ์ของสหภาพยุโรป แต่อาจมีปัญหาในการเจรจาค่าตอบแทน หรือ 
ติดตามผู้เป็นเจ้าของงาน
 				    5.2.2	 ตรากฎหมายบังคับ (compulsory) ให้ใช้งานมีลิขสิทธ์ิเพ่ือฝึกปัญญาประดิษฐ์ได้ 
โดยเจ้าของงานไม่มีสิทธิปฏิเสธ แต่ผู้พัฒนาปัญญาประดิษฐ์ต้องชำ�ระค่าตอบแทนแก่เจ้าของงาน เทียบ 
ได้กับการใช้ลิขสิทธิ์ในพฤติการณ์พิเศษเมื่อเจ้าของงานปฏิเสธการอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้งาน 
หรือตกลงกันไม่ได้ ตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 54 และ 55 ได้ วิธีนี้เน้นการส่งเสริม
พัฒนาการเทคโนโลยีด้านปัญญาประดิษฐ์ของประเทศ จึงไม่อนุญาตให้เจ้าของงานปฏิเสธแต่ให้ได้รับ
ค่าตอบแทน แนวทางนี้สอดคล้องกับกฎหมาย TDM แต่จะมีปัญหาการเจรจาค่าตอบแทน และการ
ติดตามผู้เป็นเจ้าของงานเช่นกัน

  

	 56ปัจจุบันมีมาตรการทางเทคโนโลยีในระบบปัญญาประดิษฐ์คัดกรองคำ�สั่งเพื่อป้องกันการสร้างงาน 

บางประเภทได้ เช่น ภาพเปลือย หรืองานที่ระบุชื่อเฉพาะของศิลปินคนใดคนหนึ่ง อย่างไรก็ดี ปัจจุบันอาจเลี่ยง 

การตรวจสอบได้ เช่น ใช้คำ�สั่งว่า style look like Vangoh เป็นต้น.
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 		  5.2.3 การก่อตั้งองค์กรจัดเก็บค่าใช้งานมีลิขสิทธิ์เป็นกรณีเฉพาะ เนื่องจากต้องใช้งาน
ลิขสิทธิ์ที่หลากหลายและมีปริมาณมากในการฝึกฝนปัญญาประดิษฐ์ จึงยุ่งยากซับซ้อนในการเจรจา
ต่อรอง หรือการติดตามผู้เป็นเจ้าของงานอาจไม่สามารถดำ�เนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น  
การก่อต้ังองค์กรหรือหน่วยงานกลางลักษณะทำ�นองเดียวกับองค์กรจัดเก็บค่าลิขสิทธ์ิท่ีใช้กันในปัจจุบัน 
แต่ควรมีองค์กรเดียวและบังคับให้ทุกกรณีต้องดำ�เนินการผ่านองค์กรนี้เท่านั้น อาจเป็นแนวทางที ่
ช่วยให้การบริหารจัดการมีประสิทธิภาพ และไม่ซํ้าซ้อน

 	  	ผู้เขียนเห็นว่า เงื่อนไขทางกฎหมายกรณีการใช้แบบลักษณ์ (style) นั้น ควรตราเป็น
กฎหมายเฉพาะ (sui generis) ไม่ควรแก้ไขในกฎหมายลิขสิทธิ์เนื่องจากแบบลักษณ์ (style) เป็นสิ่งที่
กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่ให้ความคุ้มครอง 

6. บทสรุป 

	 เป็นธรรมชาติของเทคโนโลยีที่จะเกิดขึ้นและพัฒนาตลอดเวลาเพื่อแก้ปัญหาต่าง ๆ ให้กับ
มนุษย์ แม้เทคโนโลยีบางประเภทอาจถูกใช้ในทางก่อความเสียหายได้ กรณีปัญญาประดิษฐ์ก็เช่นกัน 
มีผู้กังวลว่า การพัฒนาปัญญาประดิษฐ์จะไปสู่จุดที่ปัญญาประดิษฐ์มีความสามารถเหนือมนุษย ์
ในทุกด้าน และอยู่เหนือการควบคุมของมนุษย์โดยส้ินเชิง (technological singularity)57 แต่ทุกอย่าง
เป็นเสมือนดาบสองคม กฎหมายจึงควรเป็นเครื่องมือที่เอื้อและส่งเสริมพัฒนาการของเทคโนโลยี 
และวางมาตรการกำ�กับตามสมควรอย่างเหมาะสม โดยเฉพาะในขณะที่เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์
ยังพัฒนาต่อเนื่องอย่างก้าวกระโดด การตรากฎหมายซึ่งมีธรรมชาติที่แข็งตรึง มีความยืดหยุ่นน้อย 
นอกจากจะไม่ได้แก้ไขปัญหาที่คาดคิด กลับอาจเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาเทคโนโลยีนั้นได้ การเลือก
ใช้แนวทางอื่น (soft law) ไปพลาง เช่น แนวปฏิบัติ (guidelines) มาตรฐานทางจริยธรรม (ethics) 
หรือข้อตกลงระหว่างผู้มีส่วนได้เสียในแต่ละอุตสาหกรรมอาจเป็นทางเลือกที่เหมาะสมกว่า
 

     

 	 57ผู้สนใจปัญหานี้โปรดดูเพิ่มเติมใน Daniel D. Lee, The Singularity: Artificial General 

Intelligence (AGI) and ChatGPT (Traverse City, Michigan: Independently published, 2023). p.8.
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(Use of Force) และการขัดกันทางอาวุธ (armed conflict) อย่างไรก็ตาม การพัฒนาอย่างต่อเนื่อง 
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ภัยคุกคามทางไซเบอร์ รวมถึงสู้รบทางไซเบอร์เพื่อรักษาผลประโยชน์ของประเทศชาติต่อไป ด้วยเหตุดังกล่าว 
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พ.ศ. 2562 และการดำ�เนินการของสำ�นักงานคณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาต ิ
(สมกช.) เป็นหน่วยงานรับผิดชอบตามพระราชบัญญัติแล้วหรือไม่ และ 3) เพื่อให้ข้อเสนอแนะในการ 
ปรับปรุงกฎหมายไทย รวมถึงแนวปฏิบัติด้านความมั่นคงทางไซเบอร์

คำ�สำ�คัญ:    กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ, ความมั่นคงทางไซเบอร์, การสู้รบทางไซเบอร์
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Abstract

 	 Cyber ​​warfare offers an alternative to traditional warfare in modern conflicts. 
Although international law has some provisions that may provide some guidance 
on the use of force and armed conflicts, there are still ongoing development in 
cyber ​​threats. This has resulted in ambiguity in the enforcement of international law. 
Additionally, regulations in Thailand must be developed related to cyber warfare to 
protect its critical infrastructure and cyber security to deal with cyber threats, including 
cyber warfare, in order to preserve national interests. For this reason, the purpose of 
this article is to study 1) whether cyber warfare can be governed by international law, 
2) whether both government and private agencies in Thailand is prepared for cyber 
warfare under the framework of the Cyber ​​Security Act 2019 and the operations of 
the Office of the Security as the government agency responsible under such Act and 
3) to provide suggestions for Thai law and practices regarding cyber security.

Keywords:    international humanitarian law, cyber security, cyber warfare
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1. บทนำ�

ยามที่นึกถึงการสงครามหรือการสู้รบ ย่อมจินตนาการได้ถึงการนำ�อาวุธสงครามยุทโธปกรณ์
เข้าประหัดประหารกันและเป็นเรื่องง่ายที่จะสามารถมองเห็นความเสียหายของสิ่งปลูกสร้าง และ
การเสียชีวิตล้มตายของผู้คน จุดเปลี่ยนของเทคโนโลยีการทหารถูกพัฒนามาถึงการกำ�เนิดของ
อาวุธนิวเคลียร์ในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2 หลังจากนั้น เทคโนโลยีก็เปลี่ยนไปอีกขั้นจนเข้ามาสู่ยุคที ่
เทคโนโลยีดิจิทัลก้าวลํ้าหน้า และพัฒนาอย่างไม่มีจุดสิ้นสุด การทำ�สงครามจึงไม่ใช่การขนอาวุธมาสู้รบกัน 
แบบดั้งเดิมอีกต่อไป1    โดยอาวุธที่ถูกนำ�มาเป็นเครื่องมือสำ�คัญไม่ใช่อาวุธที่ใช้สำ�หรับการสังหาร 
เป้าหมายโดยตรง แต่อาวุธท่ีถูกนำ�มาเป็นเคร่ืองมือกลับเป็นเทคโนโลยีสารสนเทศและอินเทอร์เน็ตแทน 
เทคโนโลยีดิจิทัลต่างๆ เหล่านี้จึงเข้ามามีบทบาทในการต่อสู้กัน อีกทั้ง การป้องกันสงครามลักษณะ
เช่นนี้มิอาจทำ�ได้ในวิธีการเหมือนกับการป้องกันสงครามนิวเคลียร์ ซึ่งสงครามลักษณะนี้ถูกเรียกว่า 
สงครามไซเบอร์ (Cyber War) เนื่องจากอาวุธที่ใช้ในสงครามไซเบอร์นี้มีวิธีการที่แตกต่างจากอาวุธ
แบบดั้งเดิม2 สงครามไซเบอร์ คือ ความขัดแย้งระหว่างสองรัฐขึ้นไปที่ดำ�เนินการผ่านช่องทางไซเบอร์
เป็นหลัก จึงเกี่ยวข้องกับการใช้ระบบคอมพิวเตอร์ เครือข่าย และอินเทอร์เน็ตเพื่อโจมตีและป้องกัน
ในทางระหว่างประเทศ ซึ่งโดยทั่วไปจะเกี่ยวข้องกับคำ�ว่า สงคราม (War) ซึ่งโดยเนื้อแท้แล้วหมายถึง
การกระทำ�ขนาดใหญ่ โดยทั่วไป ในช่วงระยะเวลาที่ยืดเยื้อ และอาจรวมถึงวัตถุประสงค์ที่ต้องการใช ้
ความรุนแรงหรือจุดมุ่งหมายที่จะฆ่า ซึ่งสภาวะสงครามจะเกิดขึ้นได้จะต้องมีการประกาศสงครามเสียก่อน3 
	 ในทางกลับกัน การสู้รบทางไซเบอร์ (Cyber Warfare) เป็นคำ�ที่กว้างกว่าซึ่งหมายถึง การ 
ใช้วิธีดิจิทัล เทคนิค ยุทธวิธี และขั้นตอนที่อาจเกี่ยวข้องกับสงครามไซเบอร์ ซึ่งยังคงไม่ได้มีคำ�นิยาม

 

1Jan Angstrom and Jerker J. Widen, Contemporary Military Theory: The dyanmics of 

war (New York: Routledge, 2015), pp. 13-32; William W. Davis, George T. Duncan and Randolph M. 

Siverson, “The Dynamics of Warfare: 1816-1965,” American Journal of Political Science 22, 4 

(1978): 772-792.
2George Noel and Mark Reith, “Cyber Warfare Evolution and Role in Modern Conflict,” 

Journal of Information Warfare, 20, 4 (2021): 30-44; Hans-Joachim Heintze and Pierre Thielbörger, 

Eds., From Cold War to Cyber War: The Evolution of the International Law of Peace and 

Armed Conflict over the last 25 Years (Switzerland: Springer Cham, 2016), pp. 1-18, 107 ff. 
3Section III of the Hague Convention of 1907; Andrew Clapham, “Declarations of War and 

Neutrality,” In War, (Oxford: Oxford University Press, 2021), pp. 41-79.
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ที่เป็นที่ยุติ4 แต่คำ�นี้ไม่ได้หมายความถึงขนาด การยืดเยื้อ หรือความรุนแรง โดยการสู้รบ (Warfare) 
หมายถึง การกระทำ�อย่างหนึ่งของการทำ�สงคราม โดยการสู้รบเป็นส่วนหนึ่งของสงคราม แต่สงคราม
เป็นการแสดงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐหรือในกรณีสงครามกลางเมืองระหว่างกลุ่มคนสองกลุ่ม 
ดังนั้น ความหมายของการสู้รบ (Warfare) กับสงคราม (War) จึงมีความแตกต่างกัน5 ซึ่งการสู้รบ 
จึงเป็นการกระทำ�ที่คล้ายสงคราม (Warlike) จึงทำ�ให้การสู้รบทางไซเบอร์จึงเป็นคำ�ปลายเปิดมากกว่า
และเป็นคำ�ที่มีความหมายกว้างกว่า6

เนื่องมาจาก สงครามไซเบอร์จำ�เป็นจะต้องมีการประกาศสงครามก่อน แล้วจึงดำ�เนินการ 
โจมตีทางไซเบอร์ ซึ่งอาจมีการปฏิบัติการทางทหารที่ใช้อาวุธอย่างแบบดั้งเดิมระหว่างรัฐที่ทำ�สงครามกัน  
โดยจนถึงขณะนี้ยังไม่มีการกระทำ�ดังกล่าวเกิดขึ้นที่ดำ�เนินการครบตามหลักเกณฑ์ ซึ่งเป็นช่องว่าง 
ในทางกฎหมายในการที่จะต้องมีพัฒนาการต่อไปในอนาคต7

ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาการโจมตีทางไซเบอร์ในรูปแบบต่าง ๆ 
พร้อมทั้งวิเคราะห์สถานะทางกฎหมายของการโจมตีทางไซเบอร์ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น 
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ และการใช้กำ�ลังตามกฎบัตรสหประชาชาติ เป็นต้น เพื่อ 
พิจารณาว่าการสู้รบทางไซเบอร์จะถือว่าเป็นสงครามตามกฎหมายระหว่างประเทศได้หรือไม่ 
รวมถึงพิจารณาแนวคิด และหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่อาจนำ�มาใช้เพื่อให้สามารถครอบคลุมการสู้รบทาง 
ไซเบอร์ และการใช้กำ�ลังโดยวิธีการทางไซเบอร์ รวมถึงคู่มือทาลลินน์ด้วย สำ�หรับในส่วนของประเทศไทย 
ได้มีการเตรียมความพร้อมในเรื่องการสู้รบทางไซเบอร์ ภายใต้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคง 
ปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 หรือไม่ เพียงใด โดยพิจารณาถึงคำ�นิยามที่เกี่ยวข้อง ขอบเขต  
การออกและใช้มาตรการสำ�หรับการสู้รบทางไซเบอร์ภายใต้พระราชบัญญัติดังกล่าว ทั้งนี้ ไม่รวมถึง
ประเด็นของอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ 

 

4Jeffrey Carr, Inside Cyber Warfare: Mapping the cyber underworld, 2nd ed. (Sebastopol: 

O’Reilly, 2011), pp. 1-2; Lianne J. M. Boer, International Law As We Know It: Cyberwar Discourse 

and the Construction of Knowledge in International Legal Scholarship (Cambridge: Cambridge 

University Press, 2021), pp. 1-25.
5ไพศาล นภสินธุวงศ์, “สงคราม และกฎการสงคราม War and Principles of War,” วารสารนาวิกาธิปัตย์สาร 

79 (กุมภาพันธ์-พฤษภาคม 2553): 76-93.
6Peter W. Singer and Allan Friedman, Cybersecurity and Cyberwar: What everyone needs 

to know (Oxford: Oxford University Press, 2014), p. 13. 
7Martin C. Libicki, “Appendix A: What Constitutes an Act of War in Cyberspace?,” In 

Cyberdeterrence and Cyberwar (Arlington, VA: RAND Corporation, 2009), pp. 179-182.
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2. การโจมตีทางไซเบอร์

สนามรบไซเบอร์มาจากการโจมตีทางไซเบอร์ (Cyber Attack)8 ซึ่งหมายความถึง การ 
ดำ�เนินการทางไซเบอร์ ไม่ว่าจะเป็นเชิงรุกหรือเชิงป้องกัน ที่คาดว่าจะก่อให้เกิดการบาดเจ็บหรือ 
เสียชีวิตต่อบุคคล หรือความเสียหายหรือมีผลทำ�ให้ทรัพย์สินถูกทำ�ลาย ทั้งในทางกายภาพ และในโลก 
ดิจิทัล9 รวมไปถึงการโจมตีระหว่างรัฐบาลด้วยเพื่อทำ�ลายเสถียรภาพทางการเมือง10 โดยคำ�ดังกล่าว
ต่างจากอาชญากรรมทางไซเบอร์ (Cybercrime) ซึ่งหมายถึง การกระทำ�ความผิดทางกฎหมายโดยใช้
คอมพิวเตอร์หรืออุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์เป็นเครื่องมือในการก่อให้เกิดความเสียหายแก่คอมพิวเตอร์ 
หรือเครือข่ายอื่น ๆ หรือการให้เทคโนโลยีเพื่อช่วยเหลือ อำ�นวยความสะดวกหรือทำ�ให้การกระทำ� 
ความผิดนั้นมีผลเป็นวงกว้างยิ่งขึ้น ในกรณีที่มีการใช้เทคโนโลยีเข้าโจมตีหรือหลอกลวงมาจาก 
ต่างประเทศหรือเป็นคนต่างชาติก็ตามแต่ก็มิได้เข้าลักษณะเป็นสู้รบทางไซเบอร์ หากแต่เป็นการทำ� 
อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ เช่น การหลอกผ่านอีเมลว่าได้รับรางวัล การหลอกขายสินค้าแต่ไม่ส่ง
สินค้าให้ แก๊งคอลเซ็นเตอร์ หลอกโอนเงินหรือดูดเงินจากบัญชีธนาคาร เป็นต้น 

โดยที่จุดมุ่งหมายหลักของการโจมตีของการสู้รบทางไซเบอร์นั้นมี 5 ประการ คือ11

1) การหยุดชะงักของระบบไฟฟ้า (Power Failures) เมื่อไฟฟ้าขัดข้องอาจเป็นอันตรายต่อ
เศรษฐกิจของประเทศและส่งผลกระทบต่อประชาชน

 

8เมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน ค.ศ. 1988 ที่สหรัฐอเมริกา นายโรเบิร์ต มอร์ริส (Robert Morris) ปล่อยมัลแวร์ 

(Malware) ชื่อว่า หนอนมอร์ริส (Morris Worm) ได้สำ�เนาตัวเองและแพร่กระจายในอินเทอร์เน็ต ส่งผลให้

คอมพิวเตอร์ประมาณ 3,000-4,000 เครื่องติดเชื้อ และถูกขัดขวางการทำ�งานให้ช้าลง สร้างความเสียหาย ประมาณ 

98 ล้านดอลลาร์สหรัฐ ถือเป็นการโจมตีทางไซเบอร์เกิดขึ้นครั้งแรกในโลกอินเทอร์เน็ต. See, United States v. 

Morris (1991), 928 F.2d 504, 505 (2d Cir. 1991); Peter J. Denning, The Internet Worm (Mountain 

View: NASA Ames Research Center, 1989), pp. 1-2.
9International Committee of the Red Cross, What limits does the law of war impose on 

cyber attacks? [Online], available URL: https://www.icrc.org/en/doc/resources/documents/faq/ 

130628-cyber-warfare-q-and-a-eng.html, 2013 (June, 28).
10Valeriano Brandon and Ryan C. Maness, “The Dynamics of Cyber Conflict Between Rival 

Antagonists,” In Cyber War versus Cyber Realities: Cyber Conflict in the International System 

(Oxford: Oxford University Press, 2015), pp. 78-108.
11Oliver Buxton, Cyber Warfare: Types, Examples, and How to Stay Safe [Online], available 

URL https://www.avast.com/c-cyber-warfare, 2023 (July, 14).
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2) การละเมิดความปลอดภัยทางไซเบอร์ (Cybersecurity Breaches) มักเป็นการโจมตี
ด้วยการแฮ็ก อาจทำ�ให้ระบบซอฟต์แวร์เสียหายหรือรบกวนระบบเครือข่ายรัฐบาลที่ไม่ได้มีการ
ป้องกัน

3) ข้อมูลรั่วไหล (Data Leaks) โดยการละเมิดข้อมูลขนาดใหญ่อาจส่งผลกระทบต่อข้อมูล
ส่วนบุคคลที่สามารถระบุตัวตนได้ เช่น เวชระเบียนหรือรายละเอียดทางธนาคาร เป็นต้น

4) การก่อวินาศกรรมทางทหารหรือทางอุตสาหกรรม (Military or Industrial Sabotage) 
เป็นการโจมตีโดยตรงต่อความมั่นคงของชาติหรือโครงสร้างพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจของประเทศทำ�ให้
ความสามารถทางทหารหรืออุตสาหกรรมลดลง

5) การหยุดชะงักของการสื่อสาร (Communications Disruption) ซึ่งกระทบต่อโทรศัพท์ 
โทรศัพท์มือถือ อีเมล หรือการสื่อสารดิจิทัลอื่น ๆ ที่อาจถูกปิด สกัดกั้น หรือดัดแปลงแก้ไขข้อมูลได้

โดยการโจมตีทางไซเบอร์นั้นไม่มีการดำ�เนินการที่เหมือนกัน และรูปแบบการโจมตีที่อาจเกิดขึ้น 
มีมากมายไม่มีที่สิ้นสุด แต่ท่ามกลางรูปแบบของการโจมตีทางไซเบอร์ที่หลากหลายนั้น การดำ�เนิน
การสู้รบทางไซเบอร์มักจะอยู่ในวิธีการโจมตีอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้12

1) มัลแวร์ (Malware) หรือซอฟต์แวร์ที่เป็นอันตรายจะปลอมตัวเป็นไฟล์แนบอีเมลหรือ
โปรแกรมที่เชื่อถือได้ เช่น เอกสารหรือโฟลเดอร์ไฟล์ที่เข้ารหัส เพื่อแสวงหาประโยชน์จากไวรัสและ
อนุญาตให้แฮกเกอร์เข้าสู่เครือข่ายคอมพิวเตอร์ การโจมตีทางไซเบอร์ประเภทนี้มักจะทำ�ให้ระบบ
เทคโนโลยีสารสนเทศทั้งเครือข่ายต้องหยุดชะงัก ตัวอย่างของมัลแวร์ ได้แก่

 	 (1)	 ไวรัส (Virus) จะแทรกตัวเข้าไปในโปรแกรมหรือไฟล์และสามารถแพร่กระจายไปยัง
เครื่องอื่น ๆ ได้โดยแนบตัวเองไปกับโปรแกรมหรือไฟล์ให้มีสภาพเป็นพาหะในการแพร่กระจายไปยัง 
เครื่องอื่นๆ โดยไวรัสจะทำ�งานก็ต่อเมื่อผู้ใช้เปิดโปรแกรมหรือไฟล์ที่ติดไวรัสเท่านั้น ไวรัสจะติดต่อตัวเอง 
ไปยังโปรแกรมหรือไฟล์อื่น ๆ ในระบบคอมพิวเตอร์ ทำ�ให้เกิดความเสียหายต่อระบบ

 	 (2)	 โทรจัน (Trojan) จะแฝงตัวมาในรูปแบบของโปรแกรมที่ดูน่าเชื่อถือและหลอกผู้ใช้
ว่าเป็นโปรแกรมที่ปลอดภัย เมื่อผู้ใช้เปิดโปรแกรมหรือติดตั้ง โทรจันจะเปิดช่องทางให้ผู้โจมตีเข้าถึง
ระบบคอมพิวเตอร์นำ�มาสู่ความเสียหายในภายหลัง คล้ายกับกลยุทธ์การรบด้วยม้าโทรจัน (Trojan 
Horse) ในเรื่องสงครามโทรจันที่เมืองทรอย (Troy)
 	 (3)	 หนอนคอมพิวเตอร์ (Worm) สามารถแพร่กระจายตัวเองไปยังคอมพิวเตอร์และ
อุปกรณ์เครื่องอื่น ๆ ผ่านทางระบบเครือข่ายได้ เช่น อีเมล การแชร์ไฟล์ โดยไม่ต้องอาศัยไฟล์อื่น เวิร์ม
สามารถขโมยข้อมูล หรือทำ�ลายระบบเครือข่ายได้

 

12ไมโครซอฟ, การโจมตีทางไซเบอร์คืออะไร [Online], available URL: https://www.microsoft.com/

th-th/security/business/security-101/what-is-a-cyberattack, (ม.ป.ป.).
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 	 (4) 	 แรนซัมแวร์ (Ransomware) จะทำ�การเข้ารหัส หรือล็อกไฟล์ ไม่ให้ผู้ใช้สามารถเปิดไฟล ์
หรือคอมพิวเตอร์ได้ จากนั้นก็จะส่งข้อความหาผู้ใช้หรือองค์กร เพื่อเรียกค่าไถ่ (Ransom) แลกกับการ
ถอดรหัสเพื่อปลดล็อกข้อมูลหรือกู้ข้อมูลคืนมา มักพบเจอบ่อยในระดับองค์กร หรือหน่วยงานรัฐบาล
 	 (5) 	 สปายแวร์ (Spyware) ติดตั้งบนระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ใช้เพื่อแอบดูพฤติกรรม
และบันทึกการใช้งานของผู้ใช้ และอาจขโมยข้อมูลส่วนบุคคล เช่น บัญชีชื่อผู้ใช้งาน รหัสผ่าน หรือ
ข้อมูลทางการเงิน เป็นต้น

	 (6) 	 แบคดอร์ (Backdoor) คือ การเปิดช่องทางให้ผู้อื่นเข้ามาใช้งานเครื่องคอมพิวเตอร์
ของเราโดยไม่รู้ตัว 
 	 (7)	 รูทคิท (Rootkit) คือ การเปิดช่องทางให้ผู้อื่นเข้ามาติดตั้งโปรแกรมเพิ่มเติมเพื่อ
ควบคุมเครื่อง พร้อมได้สิทธิ์ของผู้ดูแลระบบ (Root)

2) การโจมตีโดยปฏิเสธการให้บริการ (Denial-of-Service: DoS) เป็นการโจมตีเพื่อทำ�ให้
ระบบคอมพิวเตอร์ เครือข่าย หรือบริการไม่สามารถใช้งานได้ โดยการส่งข้อมูลจำ�นวนมหาศาลไปยัง
ระบบเป้าหมาย วิธีการทำ�งานของ DoS จะมี 3 ขั้นตอน คือ 

	 (1) 	 โจมตีระบบด้วยข้อมูล ผู้โจมตีจะส่งข้อมูลจำ�นวนมหาศาลไปยังระบบเป้าหมาย ทำ�ให้ 
ระบบโอเวอร์โหลดและหยุดทำ�งาน 

	 (2) 	 โจมตีช่องโหว่ของระบบ ผู้โจมตีจะใช้ประโยชน์จากช่องโหว่ของระบบเพ่ือทำ�ให้ระบบ 
หยุดทำ�งาน และ

	 (3) 	 การโจมตีโดยปฏิเสธการให้บริการแบบกระจาย (Distributed Denial-of-Service: 
DDoS) เป็นการโจมตีแบบ DoS โดยการที่แฮกเกอร์จะทำ�การส่งคำ�ขอเข้าถึงข้อมูล (Traffic) จาก
อุปกรณ์จำ�นวนมาก และหลากหลายแหล่งที่มา ไปยังเว็บไซต์ที่ต้องการโจมตีพร้อม ๆ กัน ซึ่งยากต่อ
การป้องกัน ส่งผลให้เว็บไซต์นั้นมีปริมาณคำ�ขอเข้าถึงข้อมูลมากเกินกว่าที่ระบบเครือข่ายจะสามารถ
รองรับได้ ทำ�ให้เว็บไซต์ไม่สามารถใช้งานได้ โดยวิธีนี้นั้นได้เคยถูกนำ�มาใช้โดยประเทศเอสโทเนีย 
อันเนื่องมาจากเหตุความขัดแย้งทางเช้ือชาติอย่างรุนแรงภายในประเทศส่งผลให้บริการทางการเงิน
ในประเทศเอสโทเนีย ณ ขณะนั้นไม่สามารถใช้งานได้13

 

13Silpa, สงครามไซเบอร์ครั้งแรก ๆ ของโลก และการก้าวข้ามนิยาม IO สู่ภัยจากรัฐชาติ... [Online], 

available URL: https://www.silpa-mag.com/history/article_46065, 2564 (พฤศจิกายน, 11); Vsm365, 

รูปแบบการโจมตีทาง Cyber ที่คุณควรรู้จัก [Online], available URL: https://www.vsm365.com/th/

articles/Types-of-cyber-attacks-you-should-know, 2567 (พฤษภาคม, 9).
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	 โดยตัวอย่างการโจมตีแบบ DoS ได้แก่
 	 - การโจมตีแบบ SYN flood ผู้โจมตีจะส่ง SYN packet จำ�นวนมหาศาลไปยังระบบเป้าหมาย  

ทำ�ให้ระบบโอเวอร์โหลดและหยุดทำ�งาน
 	 - การโจมตีแบบ Ping of Death ผู้โจมตีจะส่ง ICMP packet ขนาดใหญ่ไปยังระบบเป้าหมาย 
ทำ�ให้ระบบหยุดทำ�งาน

	 - การโจมตีแบบ HTTP flood ผู้โจมตีจะส่ง HTTP request จำ�นวนมหาศาลไปยังเว็บไซต์
เป้าหมาย ทำ�ให้เว็บไซต์หยุดทำ�งาน
 	 3) ฟิชชิ่ง (Phishing) คือ ภัยคุกคามที่ใช้เทคนิคทางวิศวกรรมสังคม (Social engineering) 
ด้วยการหลอกลวง ล่อหลอกผู้อื่น ใช้หลักการพื้นฐานทางจิตวิทยาให้เหยื่อเปิดเผยข้อมูล ตัวอย่างเช่น 
ผู้โจมตีส่งอีเมลที่ดูน่าเชื่อถือในนามของบริษัทที่มีชื่อเสียงให้ผู้ใช้งานกดคลิกลิงก์ และเข้าไปกรอก
ข้อมูลบัตรเครดิต หรือข้อมูลละเอียดอ่อนอื่น ๆ ในหน้าเพจที่ทำ�ปลอมขึ้นมาอย่างแนบเนียน หรือให ้
ผู้ใช้ดาวน์โหลดไฟล์ที่แนบมากับอีเมลแล้วติดตั้งมัลแวร์ประเภทต่าง ๆ ในคอมพิวเตอร์ขององค์กร
เพื่อเข้าถึงข้อมูลบนเครือข่ายส่วนตัวหรือของธุรกิจ 

4) การโจมตีผ่าน Structured Query Language (SQL) ซึ่งเป็นภาษามาตรฐานในการเข้าถึง
ฐานข้อมูล โดยมี 2 รูปแบบ14 คือ

 	 (1) SQL injection คือ การใช้ช่องโหว่ด้านความปลอดภัยของเว็บแอปพลิเคชัน (Web 
Application) ที่ทำ�ให้แฮกเกอร์สามารถแอบหาข้อมูล สืบค้นเว็บแอปพลิเคชันโดยทำ�กับฐานข้อมูล 
มักจะช่วยให้อาชญากรไซเบอร์ดูข้อมูลที่เราไม่สามารถค้นได้ และเป็นข้อมูลส่วนตัวของผู้อื่น อาชญากร
ไซเบอร์ยังสามารถแก้ไขหรือลบข้อมูลนี้ได้อีกด้วย

 	 (2) NoSQL injection คือ การใช้ข้อบกพร่องของความปลอดภัยของเว็บแอปพลิเคชัน
ที่ใช้ฐานข้อมูล โดยส่วนมากช่องโหว่ของ NoSQL injection นั้น เกิดเมื่อเว็บแอปพลิเคชันได้รับการ 
ป้อนข้อมูล (Input) ของ ผู้ใช้งานโดยตรงมา process โดยที่ไม่มีการตรวจสอบหรือกรอง Input ต่าง ๆ  
นั่นเอง 

	 แม้ว่าการโจมตี SQL ของทั้งสองอย่างจะคล้ายคลึงกัน แต่ข้อแตกต่างหลักที่เห็นได้ชัด 
ระหว่าง NoSQL และ SQL นั้น คือ วากยสัมพันธ์ (Syntax) และ ไวยกรณ์ (Grammar) ของการ 

 

14Supawee Foitong, NoSQL injection 101 [Online], available URL: https://datafarm-

cybersecurity.medium.com/nosql-injection-101-e453d9856545, 2023 (March, 29); Kaori Takase, 

SQLi : SQL Injection คืออะไร อธิบายช่องโหว่และการป้องกัน SQL Injection [Online], available URL: 

https://kixoqxq59.medium.com/sqli-sql-injection-คืออะไร-อธิบายช่องโหว่และการป้องกัน-sql-injection-

173113d91cdc, 2021 (June, 9).
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กรองข้อมูลที่ต้องการจากฐานข้อมูลที่มีข้อมูลจำ�นวนมาก (Query) ซึ่ง NoSQL ไม่มีวากยสัมพันธ์
และไวยกรณ์ที่เป็นกลางหรือแบบสำ�เร็จ ซึ่งรูปแบบของการกรองข้อมูลที่ต้องการจากฐานข้อมูลที่มี 
ข้อมูลจำ�นวนมากนั้นขึ้นอยู่กับชนิดของฐานข้อมูลที่ใช้และภาษาที่ใช้เขียนของตัวเว็บ (Application 
Programing Interface: API) นั้น ซึ่งหมายความว่า การกรองข้อมูลที่ต้องการจากฐานข้อมูลที่ม ี
ข้อมูลจำ�นวนมากจะมีความหลากหลายไม่ได้ขึ้นอยู่ที่ฐานข้อมูลอย่างเดียว แต่ขึ้นอยู่กับภาษาที่ใช้เขียนด้วย  
เช่น Python PHP Node.js เป็นต้น หรือตัวของเฟรมเวิร์ก (framework) เช่น สปริงเฟรมเวิร์ก 
Spring Framework เป็นต้น

5) การเขียนสคริปต์ข้ามไซต์ (Cross Site Scripting: XSS) เกิดขึ้นเมื่ออาชญากรไซเบอร ์
ใช้จับตาดูเว็บไซต์ต่าง ๆ ที่มีจุดบกพร่องของระบบรักษาความปลอดภัย โดยแฮกเกอร์จะทำ�การส่งโค้ด 
คำ�สั่งเข้าไปในหน้าเว็บของผู้ใช้งานผ่านทางอีเมล์ เว็บบอร์ด เป็นต้น โดยหลอกให้ผู้ใช้กรอกข้อมูลสำ�คัญ 
เช่น ชื่อผู้ใช้งานและรหัสผ่าน เป็นต้น แล้วส่งกลับมาให้แฮกเกอร์ เกิดการเผยแพร่ข้อมูลส่วนบุคคล
ให้กับอาชญากรรายดังกล่าว เมื่อแฮกเกอร์ได้ข้อมูลนั้นก็จะทำ�การสวมรอยด้วยการใช้ข้อมูลของผู้ใช้
ล็อกอินเข้าไปยังเว็บไซด์ต่าง ๆ ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ใช้งานเป็นอย่างมาก

6) บอทเน็ต (Botnet) มาจากคำ�ว่า Robot และ Network ใช้เรียกเครือข่ายเครื่อง 
คอมพิวเตอร์ท่ีถูกแฮกเกอร์ควบคุมเพ่ือวัตถุประสงค์บางอย่าง เช่น นำ�ไปใช้โจมตีเครือข่ายคอมพิวเตอร์อ่ืน 
สาเหตุที่กลายเป็นบอทเน็ต ส่วนมากมักเกิดจากการติดมัลแวร์ที่ปล่อยไปตามช่องทางต่าง ๆ เช่น 
อีเมล เว็บไซต์ รวมถึงโซเชียลมีเดีย เมื่อเปิดช่องทางให้แฮกเกอร์สามารถควบคุม หรือนำ�ไปสร้างการ
จราจร (Traffic) ได้จากระยะไกล เช่น มัลแวร์ประเภท RAT (Remote Access Trojan) โดยเครื่อง
คอมพิวเตอร์ที่ถูกควบคุมจะเรียกว่า Zombie

7) โจมตีแบบดักกลางทาง (Man-in-the-middle attack) คือ การที่บุคคลภายนอกปลอม 
เป็นคนกลางเข้ามาแทรกสัญญาณในระหว่างท่ีมีการแลกเปล่ียนข้อมูลในเน็ตเวิร์ค การโจมตีในรูปแบบน้ี 
มักถูกใช้เพื่อขโมยข้อมูลเกี่ยวกับการเงิน และข้อมูลละเอียดอ่อนอื่น ๆ

	 8) ภัยคุกคามจากภายใน (Insider threat) เป็นภัยที่มาจากบุคคลภายในองค์กรที่ตั้งใจ 

มุ่งประสงค์ร้ายต่อระบบความปลอดภัยขององค์กร โดยใช้อำ�นาจหน้าที่ หรือสวมรอยอำ�นาจหน้าที่

เพื่อเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ และทำ�ให้ระบบการป้องกันภัยคุกคามอ่อนแอลง

9) การโจมตีของภัยคุกคามขั้นสูง (Advanced Persistent Threat: APT)15 เป็นชุดของ 

การโจมตีทางไซเบอร์ที่มีเป้าหมาย ซับซ้อน และยาวนาน เพื่อเข้าถึงระบบใช้เทคนิคการสอดแนม 
 

15Amit Sharma and others, “Advanced Persistent Threats (APT): Evolution, anatomy, 

attribution and countermeasures,” Journal of Ambient Intelligence and Humanized Computing 

14, 7 (2023): 9355-9381. 
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การค้นหาช่องโหว่ภายในระบบเพื่อเข้าถึงข้อมูลสำ�คัญ และการขโมยข้อมูลจากองค์กรหรือรัฐบาล 

ซึ่งแตกต่างจากการโจมตีทางไซเบอร์แบบดั้งเดิมท่ีมักมุ่งเน้นไปที่การสร้างความเสียหายแบบชั่วคราว

หรือการปล้นทรัพยากรทางไซเบอร์ นอกจากนี้ การโจมตีนี้ในบางกรณียังได้รับการสนับสนุนจาก

รัฐบาล16 โดยกลุ่ม APT ภาครัฐที่มักมุ่งเป้าหมายไปยังการเมือง เศรษฐกิจ หรือความมั่นคงของรัฐบาล 

องค์กรธุรกิจ หรือบุคคลสำ�คัญในต่างประเทศ
	 โดยที่รูปแบบการโจมตีทางไซเบอร์ที่กล่าวมาข้างต้นเป็นตัวอย่างเบื้องต้นเท่านั้น เนื่องจาก 
ทุกวันความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยียังไม่ถึงขีดจำ�กัด จึงอาจจะเกิดรูปแบบการโจมตีทางไซเบอร์
ที่มีความสลับซับซ้อนเพิ่มมากขึ้นกว่านี้ที่ต่อยอดมาจากรูปแบบต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้น

3. หลักกฎหมายระหว่างประเทศ

	 ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศฉบับเดียวที่มีเนื้อหาครอบคลุมในการกำ�กับการสู้รบ
ทางไซเบอร์17 แม้จะมีความพยายามในทางวิชาการในการผลักดันให้มีตราสารเป็นการเฉพาะขึ้นมา 
ก็ตาม18 ดังนั้น กฎหมายระหว่างประเทศที่มีอยู่ในปัจจุบันที่นำ�มาปรับใช้กับการสู้รบทางไซเบอร์ได้ คือ 
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ แม้ว่าผู้ร่างมีเจตนาท่ีจะปรับใช้กับการขัดกันทางอาวุธแบบด้ังเดิม 
และคงมิได้คาดหมายว่าจะมาปรับใช้ควบคุมการสู้รบทางไซเบอร์กับคู่มือทาลลินน์ (Tallinn Manuals) 
จัดทำ�โดยศูนย์ความเป็นเลิศเพื่อความร่วมมือด้านความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ของเนโต้ (NATO  
Cooperative Cyber Defence Center of Excellence: CCDCOE) เมืองทาลลินน์ ประเทศเอสโตเนีย 
อย่างไรก็ตาม คู่มือทาลลินน์นั้น ไม่ได้มีสภาพบังคับเช่นเดียวกับกฎหมายระหว่างประเทศ อีกทั้ง คู่มือ
ดังกล่าวยังอยู่ในระหว่างการปรับปรุง จึงยังมีความไม่ชัดเจนในทางปฏิบัติ

 	 3.1 กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
	 กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ (International Humanitarian Law: IHL) ที ่

เรียกกันในอีกชื่อว่า กฎหมายการขัดกันทางอาวุธ (Law of Armed Conflict) หรือ กฎหมาย 

 

16Timo Steffens, Attribution of Advanced Persistent Threats: How to Identify the Actors 

Behind Cyber-Espionage (Heidelberg: Springer Vieweg Berlin, 2020), pp. 3-21. 
17Daniel B. Garrie, “Cyberwarfare, What Are the Rules?,” Journal of Law & Cyber Warfare 

1 (2012): 1-7. 
18Mette Eilstrup-Sangiovanni, “Why the World Needs an International Cyberwar Convention,” 

Philosophy & Technology 31, 3 (2018): 379-407.
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ภาคสงคราม (Law of War) คือ กฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้บังคับเกี่ยวกับวิธีการทำ�สงคราม และ 
การปฏิบัติต่อพลรบและพลเรือนอย่างมีมนุษยธรรมในระหว่างการทำ�สงคราม (Jus in bello)19 ซึ่งถือว่า 
กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มีสถานภาพเป็นกฎหมายพิเศษ 
(lex specialis)20 และกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (International Human Rights 
Law) เป็นกฎหมายที่ใช้ในทุกสถานการณ์ โดยกฎหมายทั้งสองกลุ่มนี้มีการทับซ้อนกันอยู่บ้างตาม
แนวคำ�วินิจฉัยต่าง ๆ ของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice)21 โดย
ความสัมพันธ์ของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ
ต่างก็มีวัตถุประสงค์ร่วมกันในการเคารพและปกป้อง (Respect and Protect) ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ (Human Dignity) และปัจเจกชน (Individual)22 

	 โดยการขัดกันทางอาวุธนั้นแบ่งได้เป็น 2 กรณี คือ การขัดกันทางอาวุธที่มีลักษณะ
ระหว่างประเทศ (International Armed Conflict) และการขัดกันทางอาวุธ ที่ไม่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศ (Non-International Armed Conflict)23 โดยมีหลักการพื้นฐานที่สำ�คัญ 5 หลัก24 ได้แก่ 

 

19International Committee of the Red Cross, What are jus ad bellum and jus in bello? 

[Online], available URL: https://www.icrc.org/en/document/what-are-jus-ad-bellum-and-jus-bello 

-0%EF%BB%BF, 2015 (January, 22).
20Cordula Droege, “The Interplay between International Humanitarian law and International 

Human Rights Law in Situation of Armed Conflict,” Israel Law Review 40, 2 (2007): 310-355.
21E.g. Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in armed Conflict, Advisory Opinion, 

I.C.J. Reports 1996, p. 226, para. 25; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 

Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, p. 136, para. 106; Armed 

Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Judgment, 

I.C.J. Reports 2005, p. 168, paras. 216-221.
22Daniel Moeckli, Sangeeta Shah, and Sandesh Sivakumaran, International Human Rights 

Law, 3rd ed., (Oxford: Oxford University Press, 2018), p. 503.
23Office of the High Commissioner of United Nations Human Rights, International legal 

Protection of Human Rights in Armed Conflict [Online], available URL: https://www.ohchr.org/

sites/default/files/Documents/Publications/HR_in_armed_conflict.pdf, 2011 (May, 12).
24Redcross, Introduction to International Humanitarian Law [Online], available URL: 

https://www.redcross.org.uk/about-us/what-we-do/protecting-people-in-armed-conflict/
international-humanitarian-law, (n.d.).
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	 1) 	หลักการแบ่งแยกพลรบกับพลเรือน (Principle of Distinction) ห้ามผู้มีส่วนร่วม
โจมตีพลเรือนในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ โดยมีการแยกแยะระหว่างพลเรือนกับทหาร 

	 2) 	หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) ห้ามผู้มีส่วนร่วมทำ�การโจมตีซึ่งคาดว่า
จะทำ�ให้เกิดการสูญเสียชีวิต ความสูญเสีย ความเสียหายต่อวัตถุพลเรือน แก่พลเรือนในสถานการณ ์
การขัดกันทางอาวุธ เพื่อความได้เปรียบทางการทหารโดยตรง และเป็นรูปธรรม

	 3) 	หลักการเตือนภัยก่อนการโจมตี (Precaution) ให้ผู้มีส่วนร่วมดำ�เนินการเพื่อหลีกเลี่ยง 
การเกิดความเสียหาย และความสูญเสียแก่พลเรือนในสถานการณ์การขัดกันทางอาวุธ 

	 4) 	หลักความจำ�เป็นทางทหาร (Military Necessity) ผู้มีส่วนร่วมในสถานการณ์การขัดกัน 
ทางอาวุธจะสามารถใช้อาวุธเท่าที่ไม่ขัดกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ และให้ใช้อาวุธ 
เพื่อให้บรรลุ “วัตถุประสงค์ทหารที่มีการรองรับทางกฎหมาย (Legitimate Military Purpose)” โดย
มีผลกระทบต่อชีวิตและทรัพยากรของพลเรือนน้อยที่สุด 

	 5)	 หลักมนุษยธรรม (Humanity) ห้ามให้มีการสูญเสีย และ/หรือความเสียหายเพื่อ
บรรลุวัตถุประสงค์ทางการทหารที่มีการรองรับทางกฎหมาย (Legitimate Military Purpose)

	 ในบริบทของการปฏิบัติการทางไซเบอร์ แนวคิดของการโจมตีทางไซเบอร์ จึงหมายถึง  
ปฏิบัติการทางไซเบอร์ท่ีสามารถคาดหมายได้อย่างสมเหตุสมผลว่าจะส่งผลให้ความเสียหาย ท้ังทางตรง 
และทางอ้อม รวมถึงมีการปิดใช้งาน หรือการทำ�ลายวัตถุ เช่น โครงสร้างพื้นฐาน และข้อมูลที่อาจเป็น
ไปได้ หรือการบาดเจ็บหรือเสียชีวิตของบุคคล แต่จะไม่รวมถึงการดำ�เนินการทางไซเบอร์ที่มุ่งเป้าไปที่
การเข้าถึงเฉพาะข้อมูลโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยเมื่อนำ�หลักพื้นฐานของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศมาพิจารณา อาจพิจารณาได้ว่า พลเรือนจะต้องไม่ถูกโจมตีหรือวัตถุพลเรือนคือวัตถุทั้งหมด 
ที่ไม่ใช่วัตถุประสงค์ทางทหาร ซึ่งรวมถึงโครงสร้างพื้นฐานของพลเรือน บริการสาธารณะ บริษัท 
ทรัพย์สินส่วนตัว    และข้อมูลพลเรือนเพื่อหลีกเลี่ยงหรือลดผลกระทบที่ปฏิบัติการอาจมีต่อพลเรือน 
ตัวอย่างเช่น หากมีการตั้งเป้าที่จะขัดขวางบริการไฟฟ้าหรือรถไฟที่กองกำ�ลังทหารใช้ ต้องพิจารณา 
หลีกเล่ียงหรือลดผลกระทบท่ีการปฏิบัติงานเช่นน้ันอาจมีต่อพลเรือนให้เหลือน้อยท่ีสุด รวมถึงผลกระทบ 
จากเหตุที่ไม่ได้ตั้งใจก่อนที่จะดำ�เนินการด้วย อีกทั้ง ยังเป็นการเพื่อลดผลกระทบที่ปฏิบัติการอาจม ี
ต่อพลเรือน และหยุดการโจมตีหากความเสียหายต่อพลเรือนท่ีจะมีความเส่ียงท่ีมากเกินไปหากสามารถ 
เข้าถึงระบบปฏิบัติการได้ 
 	 3.1.1 อาวุธทางไซเบอร์ 
		  ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศแล้ว ไม่ได้มีนิยามของอาวุธบัญญัติเอาไว้ 
แต่ความหมายโดยทั่วไปจึงหมายถึง รายการอุปกรณ์ใด ๆ ที่รัฐหรือกลุ่มติดอาวุธจัดหาให้กับกองทัพ
หรือสมาชิกของตน เพื่อว่าในการขัดกันด้วยอาวุธ พวกเขาสามารถดำ�เนินการอย่างรุนแรงต่อศัตร ู
และใช้งานภายในขอบเขตที่สมเหตุสมผลโดยความจำ�เป็นทางทหารและกฎเกณฑ์ของกฎหมาย 
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มนุษยธรรมระหว่างประเทศ ซ่ึงกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศมีหลักการและกฎพ้ืนฐานท่ีควบคุม 
การเลือกอาวุธ และห้ามหรือจำ�กัดการใช้อาวุธบางชนิด หรือมีเป็นตราสารเฉพาะ25 เช่น ลูกปืนที่ม ี
นํ้าหนักน้อยกว่า 400 กรัม26 กระสุนที่ขยายหรือแผ่ในร่างกายมนุษย์27 ยาพิษและอาวุธอาบยาพิษ28 
อาวุธเคมี29 อาวุธชีวภาพ30 อาวุธที่เศษชิ้นส่วนไม่สามารถตรวจจับในร่างกายได้ด้วยรังสีเอกซ์31 อาวุธ
เพลิง32 อาวุธเลเซอร์ที่ทำ�ให้ตาบอด33 ทุ่นระเบิดสังหารบุคคล34 เศษซากระเบิดจากสงคราม35 และ
ระเบิดลูกปราย36 เป็นต้น

 

25International Committee of the Red Cross, Weapons [Online], available URL: https://www.

icrc.org/en/document/weapons, 2011 (November, 30).
261868 Declaration Renouncing the Use, in Time of War, of Explosive Projectiles Under 400 

Grammes Weight (Declaration of Saint Petersburg).
271899 Declaration concerning the prohibition of the use of bullets which can easily expand 

or change their form inside the human body such as bullets with a hard covering which does not 

completely cover the core, or containing indentations.
281907 Convention respecting the Laws and Customs of War on Land.
291925 Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or Other 

Gases, and of Bacteriological Methods of Warfare (Geneva Protocol 1925); 1993Convention on the 

prohibition of chemical weapons.
301925 Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or Other 

Gases, and of Bacteriological Methods of Warfare (Geneva Protocol 1925); 1972 Convention on the 

prohibition of biological weapons.
311980 Protocol I on Non-Detectable Fragments to the Convention on Certain Conventional 

Weapons.
321980 Protocol III on Incendiary Weapons to the Convention on Certain Conventional 

Weapons.
331995 Protocol IV on Blinding Laser Weapons to the Convention on Certain Conventional 

Weapons.
341997 Convention on the Prohibition of the Use, Stockpiling, Production and Transfer of 

Anti-Personnel Mines and on their Destruction (Ottawa Treaty).
351995 Protocol V on Explosive Remnants of War to the Convention on Certain Conventional 

Weapons.
362008 Convention on Cluster Munitions.
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		  นอกจากนี้ ความหมายของอาวุธทางไซเบอร์ที่ยังไม่มีนิยามในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ หากแต่ความหมายโดยทั่วไป คือ ซอฟต์แวร์ที่เป็นอันตราย (Malicious Software  
Entities) นำ�ไปใช้เพ่ือก่อให้เกิดอันตรายต่อเครือข่ายและระบบคอมพิวเตอร์ของฝ่ายตรงข้าม ซอฟต์แวร์ 
เหล่านี้คุกคามต่อการทำ�งานของระบบดิจิทัลที่ทำ�ให้เกิดวงจรการสื่อสารและการแลกเปลี่ยนทั่วโลก  
โดยอาจส่งผลกระทบอย่างมีนัยสำ�คัญต่อระเบียบทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมือง37 ดังน้ัน ความหมาย 
ของอาวุธทางไซเบอร์แตกต่างไปจากอาวุธอย่างดั้งเดิม
		  ในการพิจารณาว่าการใช้อาวุธทางไซเบอร์ (Cyberweapons) ในสงครามนั้น 
ยังไม่มีหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวเป็นการเฉพาะ จึงให้พิจารณาจากหลักเกณฑ์การใช้อาวุธอย่างดั้งเดิม 
โดยต้องมีการคำ�นึงว่า 
		  1)	 อาวุธน้ันชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ มีกฎหมายห้ามการใช้อาวุธดังกล่าว 
หรือไม่ โดยอนุสัญญาว่าด้วยการห้ามหรือการจำ�กัดการใช้อาวุธตามแบบฉบับบางประเภทซึ่งอาจ
ถือว่าเป็นอันตรายมากเกินไปหรือมีผลกระทบตามอำ�เภอใจ ค.ศ. 1980 (1980 Convention on 
Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which may 
be deemed to be Excessively Injurious or to have Indiscriminate Effects: CCW)38 มี 
หลักการทั่วไปอันเป็นแนวทางปฏิบัติในทางกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ (1) ห้ามการใช้อาวุธที่ไม่
จำ�กัดผลลัพธ์ (use of weapons that are indiscriminate) และ (2) ห้ามการใช้อาวุธที่ทำ�ให้เกิด
ความเสียหายเกินขนาดหรือความทุกข์ทรมานเกินความจำ�เป็น (use of weapons of a nature to 
cause unnecessary suffering or superfluous injury)39 นอกจากนี้ ยังมิได้มีการจำ�แนกอาวุธ
ต้องห้ามออกเป็นประเภทต่าง ๆ เป็นการเฉพาะ40 เช่น อาวุธใดก็ตามที่มีผลเบื้องต้นทำ�ให้บุคคล 
ได้รับบาดเจ็บจากสะเก็ดระเบิดซ่ึงหากอยู่ในร่างกายจะไม่สามารถตรวจพบได้ด้วยการเอ็กซ์เรย์ อาวุธเพลิง 
อาวุธแสงเลเซอร์ ที่ออกแบบมาโดยเฉพาะเพื่อทำ�ให้ตาบอดถาวร (blinding laser weapons) เป็นต้น 

 

37Tim Stevens, “Cyberweapons: power and the governance of the invisible,” International 

Politics 55, 3-4 (2018): 482-502.
38United Nations, Treaty Series, vol. 1342, p. 137.
39International Committee of the Red Cross, 1980 Convention on Certain Conventional 

Weapons [Online], available URL: https://www.icrc.org/en/document/1980-convention-certain-

conventional-weapons#.VKkpP2SG-rY, 2021 (May, 21).
401980 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to 

the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I); 1977 Protocol Additional 

to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection of Victims of Non-

International Armed Conflicts (Protocol II).
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		  2)	 การใช้อาวุธนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เช่น หากใช้อาวุธนอกเหนือจาก
อาวุธต้องห้ามถูกนำ�ไปใช้ในเหตุการณ์ที่ได้รับการกำ�หนดว่าชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 36 ของ
พิธีสารเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ค.ศ. 1977 ของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 (1977 Protocol Additional 
to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of 
Victims of International Armed Conflicts (Protocol I)) กำ�หนดให้รัฐภาคีพิจารณา วิธีการ 
หรือปัจจัยใหม่ในการทำ�สงครามว่าเป็นการต้องห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่    ซึ่งในทาง
ปฏิบัตินั้น ยังไม่มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในประเด็นดังกล่าว เนื่องจากขึ้นอยู่กับการตีความ
ของแต่ละรัฐภาคี อย่างไรก็ตาม การตีความดังกล่าวมีหลักควรพิจารณาว่าอาวุธ วิธีการหรือปัจจัย 
ดังกล่าว (1) ต้องห้ามหรือถูกจำ�กัดตามพิธีสารหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศใดเป็นการเฉพาะหรือไม่  
(2) ต้องห้ามตามพิธีสาร อนุสัญญาระหว่างประเทศท่ีมีสถานะผูกพันรัฐภาคีหรือกฎหมายจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศใดตามหลักกฎหมายมนุษยธรรมหรือไม่ และ (3) ขัดต่อหลักมนุษยธรรม (Principle 
of Humanity) หรือข้อกำ�หนดแห่งมโนธรรมของสาธารณะโดยรวม (the dictates of public 
conscience) หรือไม่ นอกจากนี้ รัฐภาคีควรพิจารณาการใช้โดยปกติหรือที่คาดหมายได้จากอาวุธ  
วิธีการหรือปัจจัยนั้น และบริบทในการใช้อาวุธ วิธีการหรือปัจจัยดังกล่าวประกอบด้วย41

		  การใช้อาวุธทางไซเบอร์คร้ังแรก ๆ  ท่ีปรากฏเป็นข่าวใหญ่ คือ ในปี ค.ศ. 2010 เช่ือว่า 
สตักซ์เน็ต (Stuxnet)42 ถูกปล่อยโดยสหรัฐอเมริกาและอิสราเอล43 ซึ่งเป็นหนอนคอมพิวเตอร์เพื่อโจมตี
โรงงานนิวเคลียร์ของอิหร่าน จึงทำ�ให้สตักซ์เน็ตถือเป็นอาวุธทางไซเบอร์หลักตัวแรก ๆ ท่ีถูกนำ�มาโจมตี 
และเชื่อว่าอิหร่านได้ใช้อาวุธทางไซเบอร์เพื่อตอบโต้ไปยังสถาบันการเงินชั้นนำ�ของสหรัฐอเมริกา  
รวมถึงตลาดหลักทรัพย์นิวยอร์ก (New York Stock Exchange)44 

 

41Vincent Boulanin, Implementing Article 36 Weapon Reviews in the Light of Increasing 
Autonomy in Weapon System [Online], available URL: https://www.sipri.org/sites/default/files/ 
files/insight/SIPRIInsight1501.pdf, 2015 (November, 2).

42Kim Zetter, Countdown to Zero Day: Stuxnet and the Launch of the World’s First 
Digital Weapon (New York: Crown Publishers, 2014), pp. 52-68.

43David E. Sanger, Obama Order Sped Up Wave of Cyberattacks Against Iran [Online], 
available URL: https://www.nytimes.com/2012/06/01/world/middleeast/obama-ordered-wave-of-
cyberattacks-against-iran.html, 2012 (June, 1).

44Sue Halpern, How Cyber Weapons Are Changing the Landscape of Modern Warfare 
[Online], available URL: https://www.newyorker.com/tech/annals-of-technology/how-cyber-
weapons-are-changing-the-landscape-of-modern-warfare, 2019 (July, 18); Saeid Reza Ameli, 
Hassan Hosseini, and Farnaz Noori, “Militarization of Cyberspace, Changing Aspects of War in the 
21st Century: The Case of Stuxnet Against Iran,” Iranian Review of Foreign Affairs 10, 29 (2019): 

99-136.
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		  จากพลวัตรของอาวุธทางไซเบอร์ที่แตกต่างไปอย่างมากจากอาวุธตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศที่มีอยู่ จึงมีข้อเสนอทางวิชาการถึงความจำ�เป็นที่จะต้องสร้างกฎหมาย 
เฉพาะข้ึนมากำ�กับอาวุธทางไซเบอร์ โดยกฎหมายท่ีมีอยู่ไม่ทันสมัยต่อการปรับใช้กับอาวุธทางไซเบอร์45 

ซ่ึงบทบาทของสังคมระหว่างประเทศจึงต้องมาร่วมกันสร้างหลักกฎหมาย มิใช่ต้องรอคอยให้มหาอำ�นาจ 
เป็นผู้กำ�หนดกติกาเพียงฝ่ายเดียว46 ซึ่งเป็นแนวทางปกติของกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่
จะมีพัฒนาเป็นตราสารเฉพาะสำ�หรับอาวุธแต่ละชนิด
	 3.1.2 การใช้กำ�ลัง
		  ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศสมาชิกทั้งปวงจักต้องละเว้นการคุกคามหรือ
การใช้กำ�ลัง47 ซึ่งเป็นหลักการอันเป็นพื้นฐานของกฎบัตรสหประชาชาติ48 โดยคำ�ว่าการใช้กำ�ลัง (Use  
of force) โดยทั่วไป หมายความถึง การใช้กำ�ลังทางกายภาพ อย่างไรก็ตาม การตีความถ้อยคำ� 
ดังกล่าวน้ันอาจมีการเปลี่ยนแปลงได้ตามยุคสมัยในกรณีที่อนุสัญญาที่นั้นมีผลบังคับใช้มาเป็นเวลานานแล้ว49  
เนื่องจากการโจมตีทางไซเบอร์นั้น อาจไม่ได้ทำ�ให้เกิดความเสียหายทางกายภาพมาก จึงต้องมีหลักการ 
พิจารณาโดยคำ�นึงถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการโจมตีทางไซเบอร์อาจทำ�ให้เกิดความเสียหายทางกายภาพ
หรือกระทบต่อความมั่นคงของประเทศนั้น ๆ50 

 

45Nicholas Tsagourias and Giacomo Biggio, “The regulation of cyber weapons,” In: Eric P.J. 

Myjer and Thilo Marauhn eds., Research Handbook on International Arms Control Law (United 

Kingdom: Edward Elgar, 2022), pp. 440-455; Dennis Broeders and others, “Revisiting Past Cyber 

Operations in Light of New Cyber Norms and Interpretations of International Law: Inching towards 

lines in the sand?,” Journal of Cyber Policy 7, 1 (2022): 97-135; Jonathan F. Lancelot, “Cyber-

Diplomacy: Cyberwarfare and the rules of engagement,” Journal of Cyber Security Technology 

4, 4 (2020): 240-254. 
46Lucas Kello, “Cyber Legalism: Why it fails and what to do,” Journal of Cybersecurity 7, 

1 (2021). 1-9.
47Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, 

p. 226, paras. 47-48.
48Charter of United Nations, Article 2(4).
49Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua), Judgment, I.C.J. 

Reports 2009, p. 213.
50Marco Roscini, Cyber Operations and the Use of Force in International Law (Oxford: 

Oxford University Press 2014), p. 55.
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		  ทั้งนี้ ยังมีความเห็นที่หลากหลายของนานาประเทศในเรื่องดังกล่าวว่าจะถือว่า
การโจมตีทางไซเบอร์ที่ไม่มีผลในทางกายภาพเลยจะถือเป็นการใช้กำ�ลังตามกฎบัตรสหประชาชาติ 
ได้หรือไม่ โดยรัฐภาคีหลายประเทศเห็นควรให้มีการขยายขอบเขตของการใช้คำ�ว่า “การใช้กำ�ลัง” 
ให้ครอบคลุมถึงการโจมตีทางไซเบอร์ โดยในมุมมองของรัฐภาคีนั้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 แนวคิด ดังนี้ 
 		  1)	 กลุ่มแรกมีแนวคิดว่า ควรมีการประเมินนั้นถือว่าการโจมตีทางไซเบอร์จะเป็น 
การใช้กำ�ลังหรือไม่จากผลลัพธ์ (Effect-based Approach) กล่าวคือ การกระทำ�นั้นก่อให้เกิดหรือ
น่าจะก่อให้เกิดความเสียหายทางกายภาพต่อทรัพย์สิน การสูญเสียชีวิต หรือการบาดเจ็บของบุคคล51 
ซึ่งเป็นการประเมินที่เป็นรูปธรรมที่สุดและถูกบรรจุไว้ในคู่มือทาลลินน์ด้วย52 ในการพิจารณาว่าการ
กระทำ�โดยรัฐนั้นเป็นการใช้กำ�ลังหรือไม่นั้น ให้พิจารณาปัจจัย 7 ประการ53 ดังต่อไปนี้ 

	 (1) 	ความรุนแรง โดยหากมีการก่อให้เกิดความเสียหายทางกายภาพ ให้ถือว่า 
เป็นการใช้กำ�ลัง 

	 (2)	 ความฉับพลัน โดยหากการกระทำ�ของรัฐนั้นทำ�ให้เกิดผลทันที ให้ถือว่า
เป็นการใช้กำ�ลัง 

	 (3)	 ผลโดยตรงจากการกระทำ� โดยหากผลลัพธ์เป็นผลท่ีชัดเจนจากการกระทำ� 
โดยรัฐ ให้ถือว่าเป็นการใช้กำ�ลัง 

	 (4)	 การเข้าถึง โดยหากการกระทำ�ของรัฐเข้าถึงหรือล่วงลํ้าอำ�นาจอธิปไตย
ของรัฐอื่น ให้ถือว่าเป็นการใช้กำ�ลัง 

	 (5) 	 การประเมินความเสียหาย โดยหากมีความเสียหายจากการกระทำ�ของรัฐ  
ให้ถือว่าเป็นการใช้กำ�ลัง 

	 (6) 	ความต้องห้ามตามกฎหมาย โดยหากการกระทำ�ดังกล่าวนั้นมีกฎหมาย
ใดห้ามไว้ ให้ถือว่าเป็นการใช้กำ�ลัง และ 

	 (7)	 การรับผิดชอบ โดยหากรัฐภาคีมีความเกี่ยวข้องกับการกระทำ�ดังกล่าว  
ให้ถือว่าเป็นการใช้กำ�ลัง
 		        นอกจากการประเมินโจมตีทางไซเบอร์จากผลลัพธ์แล้วนั้น ในการพิจารณา
ถึงการโจมตีทางไซเบอร์นั้น ยังมีหลักการสำ�หรับการประเมินโจมตีทางไซเบอร์จากเป้าหมาย (Target-
based Approach) ซึ่งให้ถือว่ามีการใช้กำ�ลังเมื่อมีการมุ่งเป้าไปยังโครงสร้างสำ�คัญของประเทศ และ

 

51Ibid., p. 53.
52Huseyin Kuru, “Prohibition of Use of Force and Cyber Operations as Force,” Journal of 

Learning and Teaching in Digital Age 2, 2 (2017): 49-53.
53Ibid., p. 53.
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การประเมินโจมตีทางไซเบอร์จากวิธีการ (Instrument-based Approach) ซึ่งให้ถือว่ามีการ 
ใช้กำ�ลังเมื่อการโจมตีทางไซเบอร์มีความคล้ายคลึงกับอาวุธแบบดั้งเดิม อย่างไรก็ตาม แนวคิดทั้งสอง
ยังขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติ เมื่อเทียบกับแนวคิดการประเมินโจมตีทางไซเบอร์จากผลลัพธ์54 
โดยแนวคิดนี้เป็นแนวคิดที่ได้รับความนิยมมากที่สุดในหมู่ประเทศต่าง ๆ55 เช่น ประเทศแคนาดา
ถือว่าการกระทำ�ทางไซเบอร์ท่ีอาจเทียบได้กับการคุกคามหรือการใช้กำ�ลังโดยมีขนาดและผลกระทบ 
ที ่เทียบเคียงได้กับผลจากสถานการณ์อื ่น ๆ  เป็นการใช้กำ�ลัง56 และสหราชอาณาจักรถือว่า 
การกระทำ�ใดเป็นการใช้กำ�ลังเมื่อการกระทำ�น้ันมีหรือจะมีผลเหมือนหรือคล้ายคลึงกันกับการกระทำ�
โดยทางกายภาพ57 เป็นต้น
	 	 2)	กลุ่มที่สองมีแนวคิดว่า การโจมตีทางไซเบอร์ที่ถือเป็นการใช้กำ�ลังหากเข้า 
องค์ประกอบตามที่แต่ละรัฐภาคีกำ�หนดโดยไม่จำ�เป็นต้องมีความเสียหายทางกายภาพเพียงประการเดียว 
เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์นำ�ความเสียหายทางด้านอื่นนอกเหนือจากการเสียหายทางกายภาพ 
มาพิจารณาด้วย เช่น ความเสียหายทางเศรษฐกิจและความเสียหายทางการเงิน เป็นต้น58 และ 
ประเทศนอร์เวย์ถือว่าการกระทำ�ที่เป็นอุปสรรคต่อการดำ�เนินการของโครงสร้างของรัฐหรือ
โทรคมนาคมก็อาจเป็นการใช้กำ�ลังได้เช่นกัน59 

 

54Ibid., p. 48.
55Marco Roscini, op. cit., pp. 46-47.
56Government of Canada, International Law applicable in cyberspace [Online], available 

URL: https://www.international.gc.ca/world-monde/issues_development-enjeux_developpement/ 
peace_security-paix_securite/cyberspace_law-cyberespace_droit.aspx?lang=eng, 2022 (April, 22).

57Commonwealth & Development Office, Application of international law to states’ 
conduct in cyberspace: UK statement [Online], available URL: https://www.gov.uk/government 
/publications/application-of-international-law-to-states-conduct-in-cyberspace-uk-statement/ 
application-of-international-law-to-states-conduct-in-cyberspace-uk-statement, 2021 (June, 3).

58Dutch Ministry of Foreign Affairs, Letter to the parliament on the international 
legal order in cyberspace [Online], available URL: https://www.government.nl/documents/ 
parliamentary-documents/2019/09/26/letter-to-the-parliament-on-the-international-legal-order-
in-cyberspace, 2019 (July, 5). 

59United Nations, Official compendium of voluntary national contributions on the 

subject of how international law applies to the use of information and communications 

technologies by States [Online], available URL: https://ccdcoe.org/uploads/2018/10/UN_-

Official-compendium-of-national-contributions-on-how-international-law-applies-to-use-of-ICT-

by-States_A-76-136-EN.pdf, 2021 (July, 13).
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		  เมื่อการโจมตีทางไซเบอร์ครอบคลุมถึงเทคนิค เป้าหมาย และผลที่ตามมา ซึ่งส่งผล 
ต่อเศรษฐกิจ สังคม การเมือง และโครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งผลพวงของจากสู้รบทางไซเบอร์จำ�เป็นต้อง
มกีลยุทธ์เพื่อบรรเทาอันตรายที่เกิดจากการโจมตีดังกล่าว โดยเน้นความสำ�คัญของการรวบรวมข้อมูล
เชิงลึกจากกลยุทธ์เหล่านี้ และขัดขวางภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต60

	 3.1.3 การป้องกันตนเอง
 		  การใช้กำ�ลังที่ชอบด้วยกฎหมายท่ีสอดคล้องกับเป้าหมายของสหประชาชาติ61 
มี 2 ประการ คือ การใช้สิทธิป้องกันตนเอง (Self-Defense) ตามข้อ 51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ 
กับการใช้มาตรการรักษาสันติภาพร่วมกันภายใต้หมวด 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ โดยประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับการสู้รบทางไซเบอร์ที่รัฐสามารถใช้สิทธิของตนตอบโต้ได้นั้น น่าจะเหมาะกับการปรับใช้
สิทธิป้องกันตนเองตามข้อ  51 ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งถือว่าเป็นหลักการที่ตกผลึกมาจากหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ62

		  โดยการที่จะก่อให้เกิดสิทธิป้องกันตนเองได้นั้น รัฐต้องถูกการโจมตีด้วยอาวุธ 
(Armed Attack) กล่าวคือ มีการโจมตีด้วยอาวุธข้ามแดนระหว่างประเทศ และกลุ่มผู้ใช้อาวุธโจมต ี
รัฐอื่นอย่างรุนแรงเทียบเท่ากับการโจมตีด้วยอาวุธโดยกลุ่มทหารปกติ คือ ขนาดและผลของการโจมต ี
รุนแรงมากกว่าขนาดหรือลักษณะท่ีเป็นเพียงการพิพาทเล็กน้อยตามแนวชายแดนเท่าน้ัน จึงหมายความว่า  
สิทธิในการป้องกันตนเองเกิดขึ้นหลังจากที่มีการโจมตีด้วยกำ�ลังอาวุธบังเกิด (Occurs) ขึ้นแล้ว 
ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ปรากฏในกรณีพิพาทคาโรไลน์ 
(Caroline)63 แต่การช่วยเหลือผู้ก่อความไม่สงบโดยการสนับสนุนอาวุธหรือการสนับสนุนรูปแบบอื่น ๆ  
อาจเป็นการข่มขู่คุกคามอันตรายหรือการใช้กำ�ลัง (Threat or Use of Force) หรืออาจก่อให้เกิดการ
เข้าแทรกแซงของรัฐอื่น แต่ไม่ใช่การโจมตีด้วยอาวุธ แม้ว่าจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการใช้กำ�ลังป้องกัน

 

60Ridge A. Atrews, “Cyberwarfare: Threats, Security, Attacks, and Impact,” Journal of 

Information Warfare 19, 4 (2020): 17-28.
61Charter of United Nations, Article 2(4).
62Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 

America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 14.
63Craig Forcese, Destroying the Caroline: The Frontier Raid that Reshaped the Right to 

War (Toronto: Irwin Law, 2018); Michael Wood, “The Caroline Incident-1837,” In: Tom Ruys, Olivier 

Corten, Alexandra Hofer eds., The Use of Force in International Law: A Case-Based Approach 

(Oxford: Oxford University Press, 2018), pp. 5-14; Edward Jr. Collins and Martin A. Rogoff, “The 

Caroline Incident of 1837, the McLeod Affair of 1840-1841, and the Development of International 

Law,” American Review of Canadian Studies 20, 1 (1990): 81-107. 
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ตนเอง แต่รัฐที่กระทำ�การดังกล่าวก็จะถือว่าละเมิดต่อการที่รัฐภาคีต้องละเว้นที่จะไม่ใช้การข่มขู่
คุกคามอันตรายหรือการใช้กำ�ลังตามมาตรา 2(4) ของกฎบัตรสหประชาชาติ 
		  โดยที่หลักการของการป้องกันตนเองที่สำ�คัญมี 2 ประการ64 คือ
 		  1)	 หลักการได้สัดส่วน (Proportionality) ไม่มีการระบุว่ามาตรการตอบสนอง 
ต่อการป้องกันตนเองที่เหมาะสมต่อการป้องกันตนเองอย่างแน่ชัดว่าเป็นเช่นไร โดยที่การได้สัดส่วน 
ไม่ได้หมายความว่ารัฐต้องกระทำ�เหมือนกัน แต่เป็นการกระทำ�เพื่อให้ยุติการโจมตี และป้องกันมิให้มี
การโจมตีต่อรัฐ ดังนั้น จึงต้องมีการพิจารณาตามแต่ละกรณี 
 		  2)	 ความจำ�เป็น (Necessary) การป้องกันตนเองจะกระทำ�เพียงเท่าที่จำ�เป็น
เท่านั้น และต้องมีการพิสูจน์ให้สามารถเห็นได้ด้วยว่ากระทำ�การเพียงเท่าที่จำ�เป็นเท่านั้น65

		  จากเหตุความไม่สงบในโลกท่ามกลางการก่อการร้าย จึงมีการใช้กำ�ลังการโจมตี
โดยกลุ่มที่ไม่ใช่รัฐ (Non-State Actor) แต่ทว่าสิทธิของรัฐที่จะใช้การป้องกันตนเองได้นั้น ภายใต้
กฎบัตรสหประชาชาติบังคับใช้เฉพาะระหว่างรัฐเท่านั้น จุดเปลี่ยนจึงเกิดขึ้นหลังจากเหตุการณ์ 9/11 
คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติจึงเรียกประชุมด่วน และออกมติคณะมนตรีความมั่นคง
ที่ 1368 (2001) Threats to international peace and security caused by terrorist acts 
(12 September 2001) ให้สิทธิป้องกันตนเองต่อการก่อการร้ายและภัยคุกคามต่อสันติภาพ และ 
ความมั่นคงระหว่างประเทศ ผลจากมตินี้จึงสะท้อนว่า สหประชาชาติให้รัฐภาคีสามารถใช้สิทธิป้องกัน 
ตนเองตามมาตรา 51 ได้ โดยไม่จำ�เป็นจะต้องจำ�กัดแต่เพียงเฉพาะการกระทำ�ที่มาจากรัฐเท่านั้น 
โดยจะต้องเป็นการก่อการร้ายที่มีแหล่งกำ�เนิดมาจากนอกรัฐ66

		  การใช้สิทธิป้องกันตนเองตามกฎบัตรสหประชาชาติ ในทางทฤษฎีรัฐที่ใช้สิทธิ
จะต้องรายงานให้คณะมนตรีความมั่นคงรับทราบ และรัฐนั้นก็ควรจะหยุดการกระทำ� แต่ทว่าในทาง
ปฏิบัติ รัฐก็มักจะอ้างว่าการดำ�เนินการของคณะมนตรีความมั่นคงไม่เพียงพอ รัฐนั้นจึงยังคงต้อง 
ดำ�เนินการใช้สิทธิป้องกันตนเองต่อไป รวมไปถึงรัฐก็ถือว่าการรายงานให้คณะมนตรีความม่ันคงทราบน้ัน 
ไม่ใช่องค์ประกอบของการป้องกันตนเองตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแต่อย่างใด67

64Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. 

Uganda), Judgment, I.C.J. Reports 2005, p. 168.
65Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, I.C.J. Reports 

2003, p. 161.
66Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 

Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, p. 136.
67Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 

America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 14.
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		  การที่รัฐถูกการโจมตีทางไซเบอร์แล้วจึงใช้สิทธิของตนตอบโต้ด้วยการป้องกัน
ตนเองนั้น ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะมากมายเกินกว่าที่จะเยียวยาให้กลับคืนมาได้หรือไม่ ซึ่งหาก
เทียบกับอันตรายจากการใช้อาวุธนิวเคลียร์เพื่อป้องกันตนเองแล้วก็ยังคงไม่มีความชัดเจนในกฎหมาย
ระหว่างประเทศในปัจจุบัน ถึงการใช้อาวุธนิวเคลียร์เพื่อป้องกันตนเองที่ชอบด้วยกฎหมาย68 การสู้รบ
ทางไซเบอร์ที่รัฐจะต้องยอมให้ถูกโจมตีก่อนจึงจะสามารถใช้สิทธิในการป้องกันตนเองจะทันต่อการ
หยุดยั้งหายนะทางไซเบอร์ได้หรือไม่

	 3.1.4 อาชญากรรมสงคราม
	  	 ศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court: ICC) เป็น
ศาลระหว่างประเทศถาวรที่จัดตั้งขึ้นตามธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome 
Statute of the International Criminal Court) ค.ศ. 1998 เพื่อตรวจสอบ ดำ�เนินคดี และพิจารณา
คดีบุคคลที่ถูกกล่าวหาว่าก่ออาชญากรรมร้ายแรงที่สุดที่ประชาคมระหว่างประเทศกังวล69 โดยที่ศาล
มีเขตอำ�นาจใน 5 ฐานความผิด ได้แก่ อาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide)70 อาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ (Crimes Against Humanity)71 อาชญากรรมสงคราม (War Crimes)72 อาชญากรรม
การรุกราน (Crime of Aggression)73 และความผิดต่อกระบวนการยุติธรรม (Offences against the 
Administration of Justice)74

	 อาชญากรสงคราม รวมถึงการละเมิดอนุสัญญาเจนีวาอย่างร้ายแรง การละเมิด
กฎหมายและจารีตประเพณีอย่างร้ายแรงอื่น ๆ ที่บังคับใช้ในการสู้รบระหว่างประเทศ และในความ
ขัดแย้งที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศที่ระบุไว้ในธรรมนูญกรุงโรม เมื่อมีการกระทำ�โดยเป็นส่วนหนึ่ง
ของแผน หรือนโยบายหรือในวงกว้าง ดังนั้น เมื่อมีการก่ออาชญากรรมตามแผนการหรือนโยบายหรือ
เป็นส่วนหนึ่งของอาชญากรรมขนาดใหญ่ โดยหากกิจกรรมทางไซเบอร์เป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าว  
จึงจะถือว่าเป็นอาชญากรรมสงคราม75

68Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, 

p. 226.
69Rome Statute of the International Criminal Court, Preamble.
70Ibid., Article 6.
71Ibid., Article 7.
72Ibid., Article 8.
73Ibid., Article 8 bis.
74Ibid., Article 70.
75Victor Tsilonis, “Cyber Warfare: International Criminal Law in the Digital Era,” In The  
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 	 3.2 คู่มือทาลลินน์
 	 ปี ค.ศ. 2007 ช่วงปลายเดือนเมษายนถึงพฤษภาคม ประเทศเอสโตเนียตัดสินใจย้าย

รูปปั้นทหารโซเวียตนิรนามออกไปจากที่ตั้งเดิมซึ่งอยู่ใจกลางกรุงทาล์ลินน์ เมืองหลวงของประเทศ 
เอสโตเนีย โดยรูปปั้นนี้เป็นอนุสรณ์สงครามโลกครั้งที่ 2 ที่รำ�ลึกถึงทหารโซเวียต การย้ายรูปปั้นนี้นำ�
มาซึ่งความโกรธเคืองในหมู่ประชากรเชื้อสายรัสเซียที่อาศัยอยู่ในเอสโตเนียนำ�มาสู่การประท้วงที่ 
กรุงทาลลินน์ จนเกิดเป็นจลาจล ต่อมาเหตุการณ์นี้ถูกเรียกว่า คืนบรอนซ์ (Pronksiöö) เนื่องจากรูปปั้น 
ดังกล่าวมีชื่อเรียกอย่างไม่เป็นทางการว่ารูปปั้นทหารบรอนซ์ นอกจากนี้ การย้ายรูปปั้นทหารบรอนซ์
ยังทำ�ให้รัสเซียไม่พอใจ ในช่วงเวลาเดียวกันนี้ ประเทศเอสโตเนียเผชิญกับการโจมตีทางไซเบอร์ต่อ
เนื่องนาน 3 สัปดาห์ เว็บไซต์ของหน่วยงานภาครัฐ และเอกชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งธนาคาร ถูกโจมตี  
ส่งผลให้การให้บริการภาครัฐของเอสโตเนียซึ่งพึ่งพาการทำ�งานบนพ้ืนท่ีไซเบอร์ไม่สามารถดำ�เนินการได้  
ความเสียหายทางธุรกิจก็เกิดขึ้นเนื่องจากต้องระงับการทำ�ธุรกรรมทางการเงิน ซึ่งรูปแบบของการ
โจมตีทางไซเบอร์นี้เป็นการโจมตีแบบ DoS76 

	 จากเหตุการณ์ข้างต้น ศูนย์ความเป็นเลิศด้านการป้องกันทางไซเบอร์ของสหกรณ์ของ 
นาโต (NATO Cooperative Cyber Defence Center of Excellence: CCDCOE) จึงจัดตั้ง 
คณะทำ�งานผู้เชี่ยวชาญระหว่างประเทศ (International Group of Experts: IGE) ขึ้นมาทำ�ความเข้าใจ
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับไซเบอร์77 โดยขอบเขตอำ�นาจหน้าที่นั้น
ผลงานของคณะทำ�งานจะไม่มีผลผูกมัดทางกฎหมาย ซึ่งผลงานที่ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง 

 

Jurisdiction of the International Criminal Court (Switzerland: Springer Cham, 2024), pp. 315-339; 

Sarah Zarmsky, “Is International Criminal Law Ready to Accommodate Online Harm?: Challenges 

and Opportunities,” Journal of International Criminal Justice 22, 1 (2024): 169-184; Simon 

McKenzie, “Cyber Operations against Civilian Data: Revisiting War Crimes against Protected Objects 

and Property in the Rome Statute,” Journal of International Criminal Justice 19, 5 (November 

2021): 1165-1192. 
76Mark Landler and John Markoff, Digital Fears Emerge After Data Siege in Estonia 

[Online], available URL: https://www.nytimes.com/2007/05/29/technology/29estonia.html, 2007 

(May, 29); Stephen Herzog, “Revisiting the Estonian Cyber Attacks: Digital Threats and Multinational 

Responses,” Journal of Strategic Security 4, 2 (2011): 49-60. 
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Springer Cham, 2016), pp. 87-98. 



66	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

คือ คู่มือทาลลินน์ (Tallinn Manual) ซึ่งเป็นผลงานทางวิชาการที่มีการพัฒนามากที่สุดที่พยายามจะ
จัดระเบียบหลักการต่าง ๆ ทางกฎหมายระหว่างประเทศ โดยหลักการแล้วคู่มือนี้จะเน้นที่กิจกรรม 
ทางไซเบอร์ในความขัดแย้งทางอาวุธในบริบทของกฎหมาย78 สะท้อนถึงกฎหมายท่ีมีผลผูกพัน (lex lata) 
ที่ใช้กับการปฏิบัติงานทางไซเบอร์และหลีกเลี่ยงการแสดงกฎหมายที่ยังไม่มีผลผูกพัน (lex ferenda) 
โดยฉบับปัจจุบัน คือ คู่มือทาลลินน์ 2.0 ว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้กับการปฏิบัติการทาง 
ไซเบอร์ (The Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber 
Operations) ฉบับปี ค.ศ. 201779 โดยมีเนื้อหาเพิ่มจากคู่มือทาลลินน์ฉบับปี ค.ศ. 201380 คือ จากเดิม
ที่เน้นการปฏิบัติการต่อภัยคุกคามที่มีผลกระทบร้ายแรง ซึ่งอาจนำ�ไปสู่การละเมิดการใช้กำ�ลังทหาร 
ตามกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงสิทธิของแต่ประเทศในการป้องกันตนเอง ฉบับใหม่เพิ่มบท 
วิเคราะห์ทางกฎหมายในการใช้อำ�นาจรัฐจัดการกับภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่มีโดยทั่วไป รวมทั้งการ
ใช้กำ�ลังทหารจัดการ/รับมือเท่าที่จำ�เป็น จึงมีการอธิบายทางกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ
ไซเบอร์ทั้งในยามสงบและสงคราม เนื้อหาของคู่มือทาลลินน์ 2.0 จึงมีความครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 
ทางกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนี้ อำ�นาจอธิปไตย (Sovereignty) การตรวจสอบ (Due Diligence) 
เขตอำ�นาจรัฐ (Jurisdiction) กฎหมายความรับผิดชอบระหว่างประเทศ (Law of International  
Responsibility) การดำ�เนินการทางไซเบอร์ที่ไม่ได้รับการควบคุมโดยตรง (Cyber Operations Not 
Per Se Regulated) กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (International Human Rights 
Law) กฎหมายการทูตและกงสุล (Diplomatic and Consular Law) กฎหมายทะเล (Law of the 
Sea) กฎหมายอากาศ (Air Law) กฎหมายอวกาศ (Space Law) กฎหมายโทรคมนาคมระหว่าง
ประเทศ (International Telecommunications Law) การระงับข้อพิพาทอย่างสันติ (Peaceful 
Settlement of Disputes) และการห้ามการแทรกแซง (Prohibition of Intervention)

	 แต่อย่างไรก็ตาม คู่มือทาลลินน์ 3.0 อยู่ในระหว่างดำ�เนินการ ซึ่งเปิดรับฟังข้อคิดเห็น
และพยายามที่จะแก้ไขเนื้อหาที่มีอยู่เพื่อตอบสนองต่อการพัฒนาใหม่ ๆ รวมทั้งแนะนำ�การอภิปราย 
ในหัวข้อใหม่ ๆ ที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมของรัฐในพื้นที่ไซเบอร์ รวมถึงกระบวนการปรับปรุงเกี่ยวกับ 

78Eric Talbot Jensen, “The Tallinn Manual 2.0: Highlights and Insights,” Georgetown Journal 

of International Law 48, 3 (Spring 2017): 735-778.
79Michael N. Schmitt ed., Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to 

Cyber Operations, 2nd Ed., (New York: Cambridge University Press, 2017).
80Michael N. Schmitt ed., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber 

Warfare, (New York: Cambridge University Press, 2013).
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ผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายระหว่างประเทศท่ีหลากหลาย81 จึงสะท้อนให้เห็นได้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศ 
ในปัจจุบันที่ใช้ในการกำ�กับปฏิบัติการทางไซเบอร์นั้นยังคงไม่ยุติ มีพลวัตรในการพัฒนาหลักกฎหมาย
ที่เกี่ยวข้องให้ก้าวหน้าขึ้นอย่างต่อเนื่องและรวดเร็ว

4. การโจมตีทางไซเบอร์ในประเทศไทย
 

ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2561 - 2566 จากที่ปรากฏเป็นข่าวว่าการโจมตีทางไซเบอร์ที่เกิดขึ้นกับองค์กร
ภาครัฐและเอกชนของไทยมีเหตุการณ์ที่สำ�คัญ 9 ครั้ง82

ครั้งที่ 1 เดือนเมษายน พ.ศ. 2561 ฐานข้อมูลลูกค้า TrueMove H ที่ลงทะเบียนซิมผ่าน 
ช่องทาง iTrueMart หลุดบนคลาวด์เก็บข้อมูล Amazon Web Service S3 ทำ�ให้บุคคลภายนอก
สามารถเข้าถึงข้อมูลรูปสำ�เนาบัตรประชาชน ใบขับขี่ และพาสปอร์ตของลูกค้า 

ครั้งที่ 2 เดือนกันยายน พ.ศ. 2563 คอมพิวเตอร์ของโรงพยาบาลสระบุรีถูกโจมตีทางไซเบอร์
ด้วยมัลแวร์เรียกค่าไถ่ ส่งผลให้ทางโรงพยาบาลไม่สามารถดึงข้อมูลคนไข้เพื่อทำ�การรักษาได้ เป็นการ 
โจมตีทางไซเบอร์ที่สร้างผลกระทบต่อการให้บริการของโรงพยาบาลสระบุรีอย่างมาก แม้ที่ผ่านมาทาง 
โรงพยาบาลสระบุรีมีการแบ็กอัปข้อมูลไว้ตลอดเวลา แต่ไวรัสได้เจาะเข้าไปในฐานข้อมูลในช่วงน้ันพอดี

ครั้งที่ 3 เดือนมกราคม พ.ศ. 2564 เมื่อบริษัทในกลุ่ม Jasmine International ซึ่งเป็น
บริษัทแม่ของ 3BB ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต และช่อง MONO ออกประกาศชี้แจงข้อมูลกรณีแฮกเกอร ์
โจรกรรมข้อมูลส่วนบุคคลของลูกค้า พร้อมเรียกร้องให้ชำ�ระค่าไถ่กว่า 550,000 เหรียญดอลลาร์สหรัฐ 
เพื่อแลกเปลี่ยนกับข้อมูลดังกล่าว แต่ Jasmine หลีกเลี่ยงการชำ�ระค่าไถ่ แฮกเกอร์จึงโต้ตอบ 
ด้วยการแฮกข้อมูลเพิ่มเติม โดยหลังเกิดเหตุ Jasmine ได้เปิดหน้าเว็บไซต์ให้ลูกค้า 3BB และช่อง MONO 
ตรวจสอบได้ด้วยตัวเอง อีกทั้งยืนยันว่า ข้อมูลส่วนบุคคลที่รั่วไหลไม่เกี่ยวกับข้อมูลทางการเงินหรือ 
บัตรเครดิต พร้อมจะเร่งเพิ่มมาตรการป้องกันการโจมตีทางไซเบอร์ให้หนาแน่นมากยิ่งขึ้น

ครั้งที่ 4 เดือนสิงหาคม พ.ศ. 2564 สายการบิน Bangkok Airways ได้ออกประกาศว่า 
ถูกโจมตีทางไซเบอร์ด้วย Lockbit Ransomware ทำ�ให้ระบบสารสนเทศของบริษัทฯ อาจถูกเข้าถึงจาก 
ผู้ไม่หวังดี ซึ่งหลังเกิดเหตุทางบริษัทฯ ได้ดำ�เนินการสืบสวนเพื่อระบุว่ามีข้อมูลส่วนไหนบน Database 
ที่ได้รับความเสียหาย รวมถึงผู้โดยสารที่ได้รับผลกระทบ พร้อมกันนี้ได้เร่งปรับปรุงการป้องกันการ
โจมตีทางไซเบอร์ให้มีความรัดกุมมากยิ่งขึ้นกว่าเดิมด้วย

81The NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence, The Tallinn Manual [Online], 

available URL: https://ccdcoe.org/research/tallinn-manual, 2012 (September, 20).
82Sosecure, สรุป 9 เหตุการณ์การโจมตีทางไซเบอร์ครั้งใหญ่ในไทย [Online], available URL: https://

www.sosecure.co.th/2024/04/29/cyber-attack, 2567 (เมษายน, 29).
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ครั้งที่ 5 เดือนกันยายน พ.ศ. 2564 หลังสถาบันโรคไตภูมิราชนครินทร์ตรวจพบว่า ระบบ
ข้อมูลของโรงพยาบาลถูกบล็อก และมีความพยายามเจาะข้อมูลส่วนตัว เช่น ข้อมูลการฟอกไตของ
คนไข้ ผลเอกซเรย์ และประวัติการรักษาของคนไข้ เป็นต้น โดยคาดว่าผู้ก่อเหตุเจาะระบบด้วยวิธีการ
ควบคุมระยะไกลจากภายนอกโรงพยาบาล

ครั้งที่ 6 เดือนกันยายน พ.ศ. 2564 ผู้ใช้ THJAX ประกาศขายข้อมูลส่วนบุคคลโดยอ้างว่า
มาจากเว็บไซต์ CP Freshmart จากนั้นไม่นานทาง CP Freshmart ออกแถลงการณ์ยืนยันว่าข้อมูล
ลูกค้าถูกแฮกจริง แต่ยืนยันว่าข้อมูลที่หลุดออกไปมีเพียงชื่อ-นามสกุล ที่อยู่ หมายเลขโทรศัพท์ และ
อีเมล แต่ไม่มีข้อมูลบัตรเครดิตหรือข้อมูลด้านการเงิน ทั้งนี้ได้ชี้แจงเพิ่มเติมว่า การโจมตีทางไซเบอร ์
คร้ังน้ีไม่มีผลกระทบต่อการดำ�เนินธุรกิจและระบบความปลอดภัยด้านอ่ืน ๆ พร้อมขอให้ลูกค้าระมัดระวัง 
การหลอกลวงทางโทรศัพท์ และการหลอกลวงทางอีเมล (Phishing) ที่อาจเกิดขึ้นได้จากการนำ�ข้อมูล
ไปใช้ต่อ และยํ้าว่าไม่มีนโยบายติดต่อลูกค้าเพื่อขอข้อมูลทางด้านการเงิน

ครั้งที่ 7 เดือนตุลาคม พ.ศ. 2564 เซ็นทรัล เรสตอรองส์ กรุ๊ป (Central Restaurant Group: CRG) 
ได้ออกหนังสือยืนยันว่ามีแฮกเกอร์ได้เข้าโจมตีระบบสารสนเทศของเซ็นทรัล เรสตอรองส์ กรุ๊ป จริง  
โดยการโจมตีทางไซเบอร์ครั้งนี้แฮกเกอร์ได้ข้อมูลบางส่วนของลูกค้าไป แต่ข้อมูลสำ�คัญเกี่ยวกับการ
ซื้อสินค้า ข้อมูลบัตรเครดิต และธุรกรรมทางการเงินยังอยู่ในสถานะที่ปลอดภัย

ครั้งที่ 8 เดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2565 ระบบการคัดเลือกกลางบุคคลเข้าศึกษาในสถาบัน
อุดมศึกษา (Thai University Central Admission System: TCAS) ยืนยันว่ามีข้อมูลส่วนตัว 
บางส่วนของนักเรียนปี 2564 ที่ยื่นเพื่อรับการคัดเลือกเข้าศึกษาต่อ รอบ 3 Admission 1 รั่วไหลจาก
เว็บไซต์ mytcas.com จำ�นวนกว่า 23,000 รายการ โดยข้อมูลชื่อ-นามสกุล เลขประจำ�ตัวประชาชน 
โปรแกรมที่สมัครและรอบที่สมัครถูกวางขายในเว็บมืด

ครั้งที่ 9 เดือนมีนาคม พ.ศ. 2566 แฮกเกอร์ชื่อ 9Near ประกาศขายข้อมูลบนเว็บไซต์แห่งหนึ่ง  
ระบุว่าเป็นข้อมูลและรายชื่อคนไทย 55 ล้านคน โดยมีรายละเอียดตั้งแต่ชื่อและนามสกุล ที่อยู่ วันเกิด  
เลขบัตรประชาชน เบอร์โทรศัพท์ที่เป็นเบอร์ใช้งานจริงและลงทะเบียนไว้กับหน่วยงานรัฐ ถือเป็นข่าว
การโจมตีทางไซเบอร์ที่สร้างผลกระทบต่อความเชื่อมั่นของประชาชนไม่น้อยเลยทีเดียว 

	 จากข่าวการโจมตีสถาบันการเงิน ภาคธุรกิจต่าง ๆ หรือหน่วยงาน ภาครัฐในข้างต้น จะเห็น 

ได้ว่าประเทศไทยเป็นหนึ่งในเป้าหมายการโจมตีทางไซเบอร์ในรูปแบบของมัลแวร์เรียกค่าไถ่ และ 

การโจรกรรมข้อมูล ซึ่งหลังเกิดเหตุหน่วยงานที่เกี่ยวข้องต่างเร่งปรับปรุงมาตรการป้องกันการโจมต ี

ทางไซเบอร์ เพื่อให้พร้อมรับมือและป้องกันตนเองจากภัยที่อาจเกิดขึ้น เพื่อไม่ให้ตกเป็นเหยื่อของ 

มิจฉาชีพซํ้าสอง ทั้งนี้ แม้เหตุการณ์ทั้ง 9 นั้น จะไม่มีเหตุการณ์ใดที่ถือได้ว่าเป็นสู้รบทางไซเบอร์

และเป็นเพียงแค่โจมตีทางไซเบอร์เท่านั้น เหตุการณ์ดังกล่าวเป็นตัวอย่างให้เห็นถึงความเสียหาย

เชิงเศรษฐกิจ ความเชื่อมั่นต่อระบบการป้องกันและมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ของประเทศไทย 
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เมื่อพิจารณารูปแบบการโจมตีทางไซเบอร์ที่เกิดขึ้นแล้ว เห็นว่ามักมาในรูปแบบของการใช้มัลแวร์
เรียกค่าไถ่   และการโจรกรรมข้อมูลโดยการเจาะระบบข้อมูลหรือวิธีการอื่นใดด้วยมิชอบเพื่อให้ได้มา 
ซ่ึงข้อมูลส่วนบุคคลเป็นไปตามองค์ประกอบภายใต้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัย
ทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 มาตรา 60 วรรคสอง (2) และ/หรือมาตรา 60 วรรคสอง (3)(ข) เนื่องจากเป็น
ภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่มุ่งเพ่ือโจมตีโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศของประเทศและความ
สงบเรียบร้อยของประชาชนเสียหาย เช่น โรงพยาบาลหรือสถานพยาบาล บริษัทด้านโทรคมนาคม 
หรือหน่วยงานรัฐอื่น ๆ เป็นต้น ซึ่งยังไม่ครอบคลุมถึงกรณีการโจมตีทางไซเบอร์เนื่องจากการโจมตีไป
ยังโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศทั้ง 8 ด้าน การโจมตีดังกล่าวจึงเป็นเพียงแค่การโจมตีทาง 
ไซเบอร์ นอกจากนี้ เหตุการณ์ดังกล่าวยังอาจทับซ้อนกับความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ� 
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 อีกด้วย โดยในปัจจุบันนั้น ประเทศไทยยังไม่มีแนวทางของ
คณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติที่วางความเห็นอย่างชัดเจนตามหลัก
เกณฑ์ตามพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 

5. กองบัญชาการไซเบอร์ (Cyber Command)

จากสถานการณ์ความรุนแรงของภัยคุกคาม และการโจมตีทางไซเบอร์ นับวันจะทวีความเข้มข้น 
และความรุนแรงเพิ่มขึ้นตามลำ�ดับและส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของประเทศ ทั้งด้านการเมือง 
เศรษฐกิจ สังคมจิตวิทยา และการทหาร หลายประเทศได้มีความตระหนัก และมีการตื่นตัวในการ 
เตรียมความพร้อมเพื่อรับมือกับภัยคุกคาม และการโจมตีดังกล่าวโดยเริ่มปรับหลักนิยมทางทหารใหม่
ด้วยการเพิ่มสมรภูมิการรบที่ 5 คือ ไซเบอร์โดเมน ให้เทียบเท่ากับสมรภูมิรบที่มีอยู่เดิม คือ บก ทะเล 
อากาศ และอวกาศ ดังนั้น การกำ�หนดให้ไซเบอร์เป็นอีกหนึ่งสมรภูมิแห่งการสู้รบนั้น เพื่อที่จะได ้
จัดตั้งกองกำ�ลังที่รับผิดชอบในการรบในสมรภูมินี้ 

5.1 สหรัฐอเมริกา 
	 ก่อตั้งกองบัญชาการไซเบอร์ของสหรัฐอเมริกา (United States Cyber Command:  

USCYBERCOM)83 เป็นศูนย์บัญชาการรบร่วมท่ีรับผิดชอบเก่ียวกับการปฏิบัติการทางทหารในไซเบอร์โดเมน 
ทั้งหมด มีสถานะเป็นกองบัญชาการรบร่วมระดับรอง (Sub-unified command) ขึ้นตรงกับ 
กองบัญชาการด้านยุทธศาสตร์ (US STRATCOM) หน่วยบัญชาการไซเบอร์ตั้งอยู่ในฐานทัพฟอร์ทมีด  

83U.S. Cyber Command, Our History [Online], available URL: https://www.cybercom.mil/

About/History. (n.d.)
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(Fort Meade) ณ มลรัฐแมร์รี่แลนด์ (Maryland) หน้าที่หลักของกองบัญชาการไซเบอร์นี้ คือ  
การปกป้องระบบเครือข่ายที่ทหารเป็นผู้รับผิดชอบ ในขณะที่ระบบเครือข่ายของรัฐบาลฝ่ายพลเรือนนั้น
จะเป็นหน้าที่ของกระทรวงความมั่นคงแห่งมาตุภูมิของสหรัฐอเมริกา (United States Department 
of Homeland Security) ซึ่งสหรัฐอเมริกาเป็นหนึ่งในตัวอย่างของประเทศที่มีความพร้อมและโดดเด่น 
ในการก่อตั้งกองทัพไซเบอร์

5.2 สหราชอาณาจักร 
	 ก่อตั้งกองกำ�ลังไซเบอร์แห่งชาติ (National Cyber ​​Force: NCF)84 ภายใต้การควบคุม

โดยหน่วยงานข่าวกรองของสหราชอาณาจักร (Government Communications Headquarters: 
GCHQ) กับกระทรวงกลาโหม กองกำ�ลังไซเบอร์แห่งชาติตั้งอยู่ที่หมู่บ้านแซมเลสเบอรี (Samlesbury) 
ในเซาธ์ ริบเบิล (South Ribble) แลงคาเชียร์ (Lancashire) มีจุดมุ่งหมายเพื่อรวมกิจกรรมทางไซเบอร์
ที่อันตรายต่อสหราชอาณาจักร ซึ่งไม่ได้มีหน้าที่เพียงปฏิบัติงานด้านข่าวสารเท่านั้น แต่ยังทำ�หน้าที ่
ต่อต้านภัยคุกคามจากผู้ก่อการร้าย รวมถึงป้องกันประเทศจากศัตรูในเงามืดด้วย สำ�หรับภารกิจสำ�คัญที่  
NCF จะเข้าร่วม คือ เจาะเข้าแนวป้องกันทางอากาศของศัตรูเพื่อปกป้องการปฏิบัติงานของกองทัพอากาศ 
ของสหราชอาณาจักร (Royal Air Force: RAF) ในการขัดขวาง และทำ�ลายระบบการส่ือสารท่ีอาจ 
เป็นภัยคุกคามความมั่นคงแห่งสหราชอาณาจักร รวมถึงสนับสนุนงานภาคสนามทางไซเบอร์ด้วย85 

ซึ่งมีข้อสังเกตการปฏิบัติการของกองกำ�ลังไซเบอร์ถือเป็นความลับระดับประเทศ จึงทำ�ให้รายชื่อของบุคลากร 
และรายละเอียดโครงสร้าง รวมถึงรายละเอียดของการปฏิบัติงานของ NCF ไม่ค่อยเปิดเผยต่อสาธารณะ86  
ซึ่งอาจจะเป็นประเพณีของหน่วยงานด้านความลับ และความมั่นคงที่ช่ือของเอม็ (M)87 ก็ยังคงเป็นความลับ

84National Cyber Force, National Cyber Force Explainer [Online], available URL: https://

assets.publishing.service.gov.uk/media/61b9f526d3bf7f05522e302e/Force_Explainer_20211213_

FINAL__1_.pdf, 2021 (December, 13).
85National Cyber Force, The National Cyber Force: Responsible Cyber Power in 

Practice [Online], available URL: https://assets.publishing.service.gov.uk/media/642a8886fbe 

620000c17dabe/Responsible_Cyber_Power_in_Practice.pdf, 2023 (April, 3).
86Emma Woollacott, UK’s National Cyber Force Reveals How It Works [Online], available URL: 

https://www.forbes.com/sites/emmawoollacott/2023/04/04/uks-national-cyber-force-reveals- 

how-it-works/?sh=5eafcb6b29f5., 2023 (April, 4). 
87“เอ็ม” เป็นรหัสเรียกตำ�แหน่งหัวหน้าหน่วยงานสืบราชการลับของสหราชอาณาจักรในนิยายชุดเจมส์ บอนด์ 

(James Bond) ประพันธ์โดยเอียน แลนแคสเตอร์ เฟลมมิง (Ian Lancaster Fleming).
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5.3 ประเทศไทย 
	 จากเดิมที่กองทัพแต่ละภาคส่วนก็จะมีหน่วยงานที่เก่ียวข้องกับความม่ันคงทางไซเบอร์ 

แต่กลับสร้างความเคลือบแคลงใจให้แก่สังคม เนื่องจากความพยายามต่าง ๆ ของกองทัพมักจะถูก 
ตั้งคำ�ถามจากสังคม ไม่ว่าจะเป็นการพยายามจะผลักดันระบบอินเทอร์เน็ตในรูปแบบของเกตเวย ์
แห่งชาติ ซึ่งก็คือ Single Gateway เช่นเดียวกับประเทศจีนและเกาหลีเหนือ88 หรือการมีปฏิบัติการ
ข่าวสาร (Information Operation: IO)89 ในสื่อสังคมออนไลน์ จนกลายเป็นประเด็นทางการเมือง 
แทนความม่ันคงไปแทน90 และบดบังความต้ังใจในการดำ�เนินการจัดการกับภัยคุกคามทางไซเบอร์ของ 
กองทัพไทย ซึ่งเป็นปัจจัยที่สำ�คัญต่อการดำ�เนินงานด้านความมั่นคงทางไซเบอร์ของกองทัพในอนาคต

	 จากการท่ีกองทัพไทยได้จัดส่งเจ้าหน้าที่ท่ีเกี่ยวข้องไปศึกษาดูงานหน่วยงานด้านไซเบอร์
ของมิตรประเทศ เพื่อนำ�มาเป็นแนวทางในการพัฒนาขีดความสามารถด้านไซเบอร์ของกองทัพไทย 
มุ่งสู่การเป็นศูนย์ความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์เพื่อความเป็นเลิศ (Cyber Security Academy) 
เพื่อการพัฒนาบุคลากรทางไซเบอร์ของประเทศโดยร่วมมือกับทุกกระทรวง ทบวง กรม สถาบันการ
ศึกษา ภาคธุรกิจ เอกชน และหน่วยงานความมั่นคง โดยพัฒนาการล่าสุดกองทัพไทยมีนโยบายในการ
ดำ�เนินงานด้านความมั่นคงทางไซเบอร์มีดังนี้91

88สาวตรี สุขศรี, นโยบาย Single Internet Gateway เพื่อรัฐ เพื่อประชาชน หรือเพื่อใคร? [Online], 

available URL: https://prachatai.com/journal/2015/10/61774, 2558 (ตุลาคม, 6).
89กองบรรณาธิการ, “การปฏิบัติการข่าวสารในยุคแห่งสงครามสารสนเทศ,” วารสารสถาบันวิชาการป้องกัน 

ประเทศ 7, 1 (2559): 9-15; ศูนย์ศึกษายุทธศาสตร์ สถาบันวิชาการป้องกันประเทศ, เอกสารศึกษาเฉพาะกรณี 

“การสื่อสารทางยุทธศาสตร์ (Strategic Communication : SC) และการปฏิบัติการข่าวสาร (Information  

Operations : IO) ของกองทัพไทย : แนวทางการดำ�าเนินงานในอนาคต (กรุงเทพมหานคร: ศูนย์ศึกษายุทธศาสตร์ 

สถาบันวิชาการป้องกันประเทศ, 2559).
90บีบีซี, ไอโอ : คณะก้าวหน้าเปิดโปงข้อมูลเครือข่ายปฏิบัติการข่าวสารกองทัพ ด้านเอกชนแถลงโต้ช้ีข้อมูล 

บิดเบือน [Online], available URL: https://www.bbc.com/thai/thailand-55145803, 2563 (ธันวาคม, 1); 

สปริงนิวส์, IO #ทหารมีไว้ทำ�ไม ที่มาและเรื่องราว ปฏิบัติการข่าวสารสร้างสรรค์!? [Online], available URL: 

https://www.springnews.co.th/news/hot-issue/847064, 2567 (มกราคม, 19). 
91กรุงเทพธุรกิจ, ‘สุทิน’ สั่งทุกเหล่าทัพตั้ง ‘กองบัญชาการไซเบอร์’ ต้านภัยคุกคามใหม ่[Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/politics/1128462, 2567 (มิถุนายน, 15); ไทยรัฐ 

ออนไลน์, “กองทัพ” รุกตั้งหน่วยไซเบอร์ทหาร รับภัยคุกคาม เริ่มผลิตนักรบ 1 ต.ค.นี้ [Online], available 

URL: https://www.thairath.co.th/news/local/bangkok/2787536, 2567 (พฤษภาคม, 22); ประชาไทย, 

ก.กลาโหม เตรียมตั้งกองบัญชาการสงครามไซเบอร ์ [Online], available URL: https://prachatai.com/

journal/2024/05/109345, 2567 (พฤษภาคม, 25).
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	 5.3.1	 จัดตั้งหน่วยบัญชาการไซเบอร์ทหารมีเป้าหมายหลักให้เป็นศูนย์ความมั่นคง
ปลอดภัยทางไซเบอร์และเพื่อการพัฒนาบุคลากรทางไซเบอร์ของประเทศไทย และปรับโครงสร้าง
หน่วยไซเบอร์ภายใต้หน่วยปฏิบัติการดิจิทัล กองทัพบกเพิ่มกองสงครามอิเล็กทรอนิกส์ กองทัพเรือ
เพิ่มศูนย์ไซเบอร์กองทัพเรือ กองทัพอากาศปรับย้ายกองสงครามเครือข่ายไปอยู่ภายใต้ศูนย์ไซเบอร์
กองทัพอากาศ และปรับศูนย์ไซเบอร์กองทัพอากาศไปอยู่ภายใต้กรมเทคโนโลยีสารสนเทศ และ 
การสื่อสารทหารอากาศ เพื่อรองรับและแก้ไขปัญหาภัยคุกคามทางไซเบอร์ทั้งในระดับกองทัพ และ 
ในระดับประเทศ หากเกิดเหตุการณ์สำ�คัญ กองทัพก็จะมีความสามารถในการเตรียมการจัดทีมรับผิดชอบ 
ระบบสาธารณูปโภคสำ�คัญของประเทศได้ 

	 5.3.2	 ก่อตั้งโรงเรียนดิจิทัลโรงเรียนไซเบอร์ทหารเพื่อเป็นหน่วยสายวิทยาการด้าน
ไซเบอร์ และเป็นแหล่งผลิตบุคลากรด้านไซเบอร์ให้แก่กองทัพ และหน่วยงานภายนอก โดยจะร่วมมือ 
กับทุกหน่วยงานราชการ สถาบันการศึกษา และเอกชน รวมทั้งหน่วยงานความมั่นคงต่าง ๆ ของ
ประเทศไทยมีเป้าหมาย เพื่อผลิตบุคลากรที่มีความชำ�นาญในด้านนี้ปีละประมาณ 300-500 นาย

	 5.3.3	 การตั้งสถาบันป้องกันและตอบโต้สถานการณ์วิกฤตนานาชาติ (International 
Crisis Prevention and Response Academy: ICPRA) พร้อมรับมือปัญหาก่อการร้าย ก่อเหตุร้าย
ในประเทศ และการแก้ไขวิกฤตการณ์ระดับชาติ โดยยกระดับเป็นศูนย์ปฏิบัติการพิเศษร่วม (Joint 
Special Operations Command: JSOC) 

	 หากเกิดสถานการณ์วิกฤตทางการเมืองในอนาคต หน่วยงานทางทหารที่กำ�ลังจะตั้งขึ้น 
ใหม่นั้น ต้องพึงระวังการกำ�หนดบทบาทที่ต้องดำ�เนินการเพื่อความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร ์
ตลอดจนการป้องกันและตอบโต้สถานการณ์วิกฤตของชาติให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการจัดตั้ง
หน่วยงานดังกล่าวด้วย 

6. กฎหมายเกี่ยวกับการสู้รบทางไซเบอร์ในประเทศไทย

พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 เป็นกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์ เพื่อกำ�หนดนโยบาย มาตรการ แนวทางการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์สำ�หรับ 
หน่วยงานภาครัฐและเอกชนที่เป็นโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศในการป้องกัน รับมือ และ 
ลดความเสี่ยงจากภัยคุกคามทางไซเบอร์มิให้มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐและความสงบ 
เรียบร้อยในประเทศ รวมทั้งให้สำ�นักงานคณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติ  
(สมกช.) เป็นหน่วยงานรับผิดชอบตามพระราชบัญญัติดังกล่าว และประสานการปฏิบัติงาน 
ร่วมกัน และรับมือภัยทางไซเบอร์อย่างมีประสิทธิภาพ92  แต่ความพร้อมในการรับมือภัยคุกคามที่เข้ามา 

92กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม. เกี่ยวกับ สกมช. กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม 

[Online], available URL: https://www.mdes.go.th/mission/detail/2481, (ม.ป.ป.).
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ในเขตแดนแห่งความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ หรือการตอบโต้หรือตอบสนองต่อ “ภัยคุกคาม 
ทางไซเบอร์” หรือ การกระทำ�หรือการดำ�เนินการใด ๆ โดยมิชอบ โดยใช้คอมพิวเตอร์หรือระบบ
คอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมไม่พึงประสงค์โดยมุ่งหมายให้เกิดการประทุษร้ายต่อระบบคอมพิวเตอร์  
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลอื่นที่เกี่ยวข้อง และเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึงที่จะก่อให้เกิดความเสียหาย 
หรือส่งผลกระทบต่อการทำ�งานของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลอื่นที่เกี่ยวข้องใน 
ลักษณะเป็นเชิงสงครามนั้น93 ยังขาดความชัดเจนในทางมาตรการตามกฎหมายและการกำ�หนดขั้นตอน 
ดำ�เนินการทั้งทางภาครัฐ และเอกชนดังนี้ 

	 6.1 ขอบเขตของพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562
	 ตามมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์  

พ.ศ. 2562 นั้น “ภัยคุกคามทางไซเบอร์” หมายความว่า การกระทำ�หรือการดำ�เนินการใด ๆ  โดยมิชอบ  
โดยใช้คอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมไม่พึงประสงค์โดยมุ่งหมายให้เกิดการ
ประทุษร้ายต่อระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลอื่นที่เกี่ยวข้อง และเป็นภยันตราย
ที่ใกล้จะถึง ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายหรือส่งผลกระทบต่อการทำ�งานของคอมพิวเตอร์ ระบบ
คอมพิวเตอร์ หรือ ข้อมูลอื่นที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ หากพิจารณาถึงภัยคุกคามทางไซเบอร์ตาม NIST  
Cybersecurity Framework (NIST CSF)94 โดยในปัจจุบัน คือ NIST CSF 2.095 นั้น หมายถึง 

93พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562, มาตรา 3.
94เป็นกรอบทำ�งานด้านความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ที่ถูกกำ�หนดโดยสถาบันมาตรฐานและเทคโนโลยี

แห่งชาติ (The National Institute of Standards and Technology: NIST) ภายใต้กระทรวงพาณิชย์ของ
สหรัฐอเมริกา เป็นหนึ่งในกรอบทำ�งานด้านความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ซึ่งเป็นที่นิยมใช้อย่างมากในปัจจุบัน จึงไม่
เพียงแค่องค์กรในสหรัฐ แต่เป็นที่แพร่หลายไปยังทุกภูมิภาคทั่วโลกรวมไปถึงประเทศไทย มาใช้เป็นแนวทางและ 
กรอบการอ้างอิงในการสร้างความปลอดภัยให้กับระบบการทำ�งานของหน่วยงานต่าง ๆ ที่จำ�เป็นของรัฐและเอกชน 
ที่มีระบบการทำ�งานพื้นฐานอยู่บนเทคโนโลยีสารสนเทศเพื่อรับมือกับภัยคุกคามไซเบอร์ กรอบทำ�งานนี้นำ�เสนอหลักการ 
และแนวทางปฏิบัติที่ดีที่สุดของการบริหารจัดการความเสี่ยง เพื่อยกระดับความมั่นคงปลอดภัยขององค์กรทุกระดับ 
รวมไปถึงช่วยให้องค์กรสามารถวางแผนป้องกัน ตรวจจับ และตอบสนองต่อภัยคุกคามได้อย่างรวดเร็ว และเป็นระบบ. 
Dietmar P. F. Möller, “NIST Cybersecurity Framework and MITRE Cybersecurity Criteria,” In Guide 
to Cybersecurity in Digital Transformation. Advances in Information Security (Switzerland: 
Springer, Cham, 2023), pp. 231-271; Marion Toussaint, Sylvère Krima and Hervé Panetto, “Industry 
4.0 Data Security: A cybersecurity frameworks review,” Journal of Industrial Information 
Integration 39 (March 2024): 100-604.

95The National Institute of Standards and Technology, The NIST Cybersecurity Framework 

(CSF) 2.0 [Online], available URL: https://doi.org/10.6028/NIST.CSWP.29, 2024 (February, 26).
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พฤติการณ์หรือสถานการณ์ที่อาจทำ�ให้เกิดผลในด้านลบต่อการดำ�เนินงานขององค์กร (รวมถึงภารกิจ 
หน้าที่ ภาพลักษณ์ หรือชื่อเสียง) ทรัพย์สิน บุคคลขององค์กรนั้น หรือ องค์กรอื่น หรือของชาติผ่านทาง 
ระบบข้อมูลสารสนเทศที่มีการเข้าถึง ทำ�ลาย เปิดเผย หรือดัดแปลงข้อมูล และ/หรือการปฏิเสธ 
การให้บริการ96 จะเห็นได้ว่านิยามตามพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562  
นั้นไม่ได้ระบุถึง “พฤติการณ์หรือสถานการณ์ที่อาจทำ�ให้เกิดผลในด้านลบทางไซเบอร์” แต่กลับ 
กล่าวถึงการกระทำ�โดยมีจุดมุ่งหมาย ซึ่งอาจทำ�ให้เกิดความสับสนต่อเมื่อมีการบังคับใช้และตีความ 
กฎหมายในมาตราที่เกี่ยวข้องได้ นอกจากนี้ ขอบเขตตามพระราชบัญญัติดังกล่าวอาจมีกรณีที่อาจ 
ทับซ้อนกับกรณีตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ไม่ว่า
จะเป็นคำ�นิยามของคำ�ว่า “ภัยคุกคามทางไซเบอร์” ซึ่งอาจรวมถึงกรณีการใช้มัลแวร์หรือเวิร์มที่สร้าง 
ความเสียหายแก่ระบบคอมพิวเตอร์เกี่ยวกับความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ  
ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างพื้นฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ97 กล่าวคือ 
แม้จะมีการกล่าวถึงบริบทของความม่ันคงในพระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงปลอดภัยทางไซเบอร์  
พ.ศ. 2562 แต่การไม่ได้กล่าวถึงความมั่นคงของชาติอย่างชัดแจ้งอาจทำ�เกิดความสับสนได้เช่นกัน

	 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 ได้กำ�หนด  
ภัยคุกคามทางไซเบอร์นั้นแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท คือ 

96Any circumstance or event with the potential to adversely impact organizational operations 
(including mission, functions, image, or reputation), organizational assets, individuals, other 
organizations, or the Nation through an information system via unauthorized access, destruction, 
disclosure, or modification of information, and/or denial of service. 

U.S. Department of Commerce and National Instituted of Standards and Technology, 
“NIST Special Publication 800-30 Rev. 1 : Guide for Conducting Risk Assessments [Online],  
available URL: https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf, 
2012 (September, 20).

97พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560, มาตรา 12 

วรรคแรก ถ้าการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 หรือมาตรา 11 เป็นการกระทำ�ต่อข้อมูล

คอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ  

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างพื้นฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ ต้องระวางโทษจำ�คุก 

ตั้งแต่หนึ่งปีถึงเจ็ดปี และปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท และ มาตรา 13 ผู้ใดจำ�หน่ายหรือ 

เผยแพร่ชุดคําสั่งที่จัดทำ�ขึ้นโดยเฉพาะเพื่อนําไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6  

มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 หรือมาตรา 11 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท  

หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ.
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	 (1) ภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับไม่ร้ายแรง หมายถึง ภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่ส่งผล
ให้ระบบคอมพิวเตอร์ของหน่วยงานโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญของประเทศ หรือการให้บริการของรัฐ 
ด้อยประสิทธิภาพลง98 

	 (2) ภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับร้ายแรง หมายถึง ภัยคุกคามที่มีลักษณะการเพิ่มขึ้น
อย่างมีนัยสำ�คัญของการโจมตีระบบคอมพิวเตอร์ คอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ โดยมุ่งหมาย 
เพื่อโจมตีโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญของประเทศโดยมีผลทำ�ให้ระบบคอมพิวเตอร์หรือโครงสร้างสำ�คัญ 
ทางสารสนเทศที่เกี่ยวข้องกับการให้บริการของโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญของประเทศ ความมั่นคงของรัฐ  
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การป้องกันประเทศ เศรษฐกิจ การสาธารณสุข ความปลอดภัย
สาธารณะ หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชนเสียหาย จนไม่สามารถทำ�งานหรือให้บริการได้99 

	 (3) ภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับวิกฤติ หมายถึง ภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับ
วิกฤติ ที่มีลักษณะ ดังต่อไปนี้ (ก) เป็นภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่เกิดจากการโจมตีระบบคอมพิวเตอร์ 
คอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ในระดับที่สูงขึ้นกว่าภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับร้ายแรง โดยส่ง 
ผลกระทบรุนแรงต่อโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศของประเทศที่เป็นวงกว้างล้มเหลว 
ทั้งระบบ จนรัฐไม่สามารถควบคุมการทำ�งานส่วนกลางของระบบคอมพิวเตอร์ของรัฐได้ หรือการใช ้
มาตรการเยียวยา ตามปกติในการแก้ไขปัญหาภัยคุกคามไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้และมีความเสี่ยง 
ที่จะลุกลามไปยังโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญอื่น ๆ ของประเทศ ซึ่งอาจมีผลทำ�ให้บุคคลจำ�นวนมาก
เสียชีวิตหรือระบบคอมพิวเตอร์ คอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์จำ�นวนมากถูกทำ�ลายเป็นวงกว้าง 
ในระดับประเทศ100 (ข) เป็นภัยคุกคามทางไซเบอร์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของประชาชนหรือเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐหรืออาจทำ�ให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของ
ประเทศตกอยู่ในภาวะคับขันหรือมีการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมาย
อาญา การรบหรือ การสงคราม ซึ่งจำ�เป็นต้องมีมาตรการเร่งด่วนเพื่อรักษาไว้ซึ่งการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เอกราช 
และบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน 
การดำ�รงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์
ส่วนรวม หรือการป้องปัด หรือแก้ไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอย่างฉุกเฉิน
และร้ายแรง101 

98เรื่องเดียวกัน, มาตรา 60 วรรคสอง (1).
99เรื่องเดียวกัน, มาตรา 60 วรรคสอง (2).
100เรื่องเดียวกัน, มาตรา 60 วรรคสอง (3)(ก).
101เรื่องเดียวกัน, มาตรา 60 วรรคสอง (3)(ข).
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	 จากบทบัญญัติดังกล่าว สังเกตได้ว่า ความร้ายแรงของภัยคุกคามตั้งแต่มาตรา 60  
วรรคสอง (1) จนถึง มาตรา 60 วรรคสอง (3)(ก) นั้นแปรเปลี่ยนไปตามความเสียหายของโครงสร้าง 
พื้นฐานสำ�คัญของประเทศหรือโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศของประเทศซ่ึงมีลักษณะของ
การประเมินภัยคุกคามทางไซเบอร์จากเป้าหมาย ซึ่งตามประกาศคณะกรรมการการรักษาความมั่นคง 
ปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติ เรื่อง นโยบายและแผนปฏิบัติการว่าด้วยการรักษาความมั่นคงปลอดภัย 
ไซเบอร์ (พ.ศ. 2565 - 2570) “โครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญ” หมายความถึง บรรดาหน่วยงาน หรือองค์กร  
หรือส่วนงานหนึ่งส่วนงานใด ของหน่วยงานหรือองค์กรซึ่งธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ของหน่วยงาน 
หรือองค์กร หรือส่วนงานของหน่วยงาน หรือองค์กรนั้นมีผลเกี่ยวเนื่องสําคัญต่อความมั่นคงหรือความ
สงบเรียบร้อยของประเทศหรือต่อสาธารณชน102 ในขณะที่ “โครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศ” 
หมายถึง คอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์ของหน่วยงานรัฐหรือเอกชนที่ใช้ในกิจการของตน 
ที่เก่ียวข้องกับการรักษาความปลอดภัยเก่ียวกับความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคง 
ทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างอันเป็นประโยชน์สาธารณะ103 ซึ่งพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 กำ�หนดให้หน่วยงานด้านความมั่นคงของรัฐ ด้านบริการ 
ภาครัฐที่สำ�คัญ ด้านการเงินการธนาคาร ด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและโทรคมนาคม ด้านการขนส่ง 
และโลจิกส์ติก ด้านพลังงาน และสาธารณูปโภค ด้านสาธารณสุข และด้านอื่น ๆ ที่คณะกรรมการ
ประกาศกำ�หนดเพ่ิมเติม เป็นโครงสร้างพ้ืนฐานสำ�คัญทางสารสนเทศ104 จึงอาจกล่าวได้ว่า หากพ้ืนฐาน 
สำ�คัญของประเทศหรือโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศเสียหายจนไม่สามารถทำ�งานหรือ 
ให้บริการได้น้ันย่อมมีผลต่อความม่ันคงหรือความสงบเรียบร้อยของประเทศหรือต่อสาธารณชน ในขณะท่ี 
มาตรา 60 วรรคสอง (3)(ข) กล่าวถึงลักษณะผลกระทบจากการโจมตีทางไซเบอร์โดยไม่ได้คำ�นึงถึง
โครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญของประเทศหรือโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศของประเทศซ่ึงมี
ลักษณะของการประเมินภัยคุกคามทางไซเบอร์จากผลลัพธ์ จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีความ 
สอดคล้องกันทางหลักการ อีกท้ัง การนำ�โครงสร้างพ้ืนฐานสำ�คัญทางสารสนเทศมากำ�หนดความร้ายแรง 
ของภัยคุกคามอาจทำ�ให้ขาดความชัดเจนในทางปฏิบัติ เน่ืองจากความรุนแรงของภัยคุกคามทางไซเบอร์ 
ไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่าองค์ใดถูกโจมตี หากแต่เป็นผลกระทบที่ตามมา นอกจากนี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า 
มาตรา 60 วรรคสอง (2) และ มาตรา 60 วรรคสอง (3)(ข) มีถ้อยคำ�ในทำ�นองเดียวกัน เช่น ถ้อยคำ�ว่า 

102ประกาศคณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติ เรื่อง นโยบายและแผนปฏิบัติการ

ว่าด้วยการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ (พ.ศ. 2565 - 2570) เล่ม 139 ตอนพิเศษ 288 ง ราชกิจจานุเบกษา 

9 ธันวาคม 2565.
103พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562, มาตรา 3.
104เรื่องเดียวกัน, มาตรา 49 (1) – (8).
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“ความมั่นคงของรัฐ” และ “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” เป็นต้น จึงอาจเกิดความไม่ชัดเจน 
เมื่อบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวว่าในกรณีท่ีเกิดความเสียหายต่อโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทาง
สารสนเทศนั้น ให้ใช้มาตราใดและจะถือได้ว่ากรณีตามมาตรา 60 วรรคสอง (2) นั้น เป็นภัยคุกคาม 
ในระดับวิกฤติด้วยได้หรือไม่ 

 	 6.2 การออกและใช้มาตรการเพื่อรักษาความมั่นคงทางไซเบอร์
	 ในส่วนของการปรับใช้มาตรการเพื่อรักษาความมั่นคงทางไซเบอร์นั้น มีข้อสังเกตว่า 

มีการนำ�ถ้อยคำ�และหลักการจากพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
มาใช้กับพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 นี้ด้วย ดังจะเห็น 
จากการแบ่งประเภทของภัยคุกคามทางไซเบอร์ ซึ่งมีระดับไม่ร้ายแรง ระดับร้ายแรงเช่นเดียวกันกับ 
พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 อย่างไรก็ตาม การนิยามของ 
พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 จะมุ่งเน้นความเสียหายที่เกิด
ต่อระบบคอมพิวเตอร์ของโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญหรือโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศของ 
ประเทศ อีกทั้ง มีการเพิ่มภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับวิกฤตเข้ามาด้วย ในขณะที่การนิยามของ 
พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 จะเน้นไปท่ีลักษณะความเสียหาย105 

ในส่วนภัยคุกคามทางไซเบอร์ในระดับวิกฤติตามมาตรา 60 (3)(ข) น้ัน มีถ้อยคำ�ท่ีคล้ายคลึงกับคำ�นิยาม 
ของคำ�ว่า “สถานการณ์ฉุกเฉิน” พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548106 

ซ่ึงสถานการณ์ฉุกเฉินน้ันมีหลายรูปแบบ และนำ�มาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาท่ีเกิดจากภัยพิบัติสาธารณะในบางกรณี  
เช่น การแพร่ระบาดของโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19)107 กล่าวคือ กรณีตามมาตรา 60(3) น้ัน 

105พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 11.
106“สถานการณ์ฉุกเฉิน” หมายถึง สถานการณ์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

หรือเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐหรืออาจทำ�ให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของประเทศตกอยู่ในภาวะคับขัน หรือ
มีการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซึ่งจำ�เป็นต้อง 
มีมาตรการเร่งด่วนเพื่อรักษาไว้ซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตาม 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมาย 
ความปลอดภัยของประชาชน การดำ�รงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อย 
หรือประโยชน์ส่วนรวมหรือการป้องปัดหรือแก้ไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอย่างฉุกเฉิน
และร้ายแรง.

107เป็นช่วงเวลาที่มีการก่อภัยในทางไซเบอร์เพิ่มมากขึ้น. Harjinder Singh Lallie and others, “Cyber 

Security in the Age of COVID-19: A timeline and analysis of cyber-crime and cyber-attacks during 

the pandemic,” Computers & Security 105 (2021): 102-248.
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สามารถปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 อีกทั้ง 
ยังให้อำ�นาจนายกรัฐมนตรี หน่วยงานราชการ และเจ้าหน้าที่รัฐโดยไม่ต้องผ่านความเห็นชอบ 
ของรัฐสภาตามกฎหมายว่าด้วยสภาความมั่นคงแห่งชาติ และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องได้ แม้การใช ้
พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เพื่อลดขั้นตอนทางราชการ 
ในช่วงต้นของวิกฤตจะเป็นการอำ�นวยความสะดวกแก่หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง อย่างไรก็ตาม จากประกาศ 
คณะกรรมการท่ีมีการออกแนวปฏิบัติน้ันมีการมอบหมายให้หน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐร่วมกันออกแนวทาง 
เพื่อจัดทำ�มาตรการเองโดยไม่ได้คำ�นึงความพร้อมทางด้านทรัพยากรของแต่ละหน่วยงาน จึงอาจนำ�
มาสู่ความล่าช้าในการออกมาตรการ ตลอดจนความไม่เป็นเอกภาพของมาตรการรักษาความมั่นคง
ทางไซเบอร์ 

	 ทั้งนี้ พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 มาตรา 53 
และ 54 ได้กำ�หนดมาตรการให้หน่วยงานภาครัฐได้ดำ�เนินการ คือ กำ�หนดให้หน่วยงานควบคุมหรือ 
กำ�กับดูแล (Regulator) จะต้องตรวจสอบ (Audit) โดยจะกระทำ�ด้วยตนเองหรือโดยหน่วยงานอ่ืนก็ได้ 
มาตรฐานขั้นต่ําเรื่องความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ของหน่วยงานโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทาง 
สารสนเทศภายใต้การกำ�กับควบคุมดูแลของตน ซ่ึงจะต้องไม่น้อยกว่าประมวลแนวทางปฏิบัติและกรอบ 
มาตรฐานฯ ที่สำ�นักงานฯ กำ�หนดอีกทั้ง “ต้องมีการประเมินความเสี่ยงด้านการรักษาความมั่นคง 
ปลอดภัยไซเบอร์โดยผู้ตรวจประเมินด้านความม่ันคงปลอดภัยสารสนเทศ และต้องจัดให้มีการตรวจสอบ 
ด้านความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร์ ไม่ว่าเป็นผู้ตรวจสอบภายในหรือโดยผู้ตรวจสอบอิสระภายนอกก็ได้”108 

ทั้งนี้ หน่วยงานอาจใช้หลักการประเมินความเสี่ยงด้านไซเบอร์และการตรวจสอบ ซึ่งเป็นที่ยอมรับใน
อุตสาหกรรม (Best Practices) อาทิ ISO/IEC 27001, ISO 19011, NIST SP 800-30 และ NIST 
SP 800-53A เป็นต้น โดยในขณะนี้ยังไม่ได้มีการออกตรวจอย่างจริงจังหรือการลงโทษทางอาญา109 
ซึ่งแม้จะมีแนวปฏิบัติที่คณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติประกาศนั้น 
มีลักษณะเป็นแนวปฏิบัติพื้นฐาน (Security Control Baselines) ซึ่งระบุถึงหลักเกณฑ์การพิจารณา
ลักษณะของภัยคุกคามทางไซเบอร์ทั้ง 4 ปัจจัย ได้แก่ 1) ลักษณะผลกระทบที่เกิดขึ้นต่ออุปกรณ์หรือ
ระบบงาน 2) ลักษณะผลกระทบต่อข้อมูลในระบบ 3) แนวโน้มในการกู้คืนระบบ และ 4) ลักษณะ

108สำ�นักงานคณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติ (สกมช.), กรณีศึกษาจากการ

ดำ�เนินการตามพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ พ.ศ. 2562 สำ�หรับหน่วยงานโครงสร้าง

พื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศ หน่วยงานควบคุมหรือกำ�กับดูแล และหน่วยงานของรัฐ [Online], available 

URL: https://cc.ubru.ac.th/backend/file-download/02-10-20231537966296.pdf, 2566 (กันยายน, 13).
109กองทัพบก, EP. 3 หน่วยงานรัฐพร้อมหรือไม่? ที่จะรับมือกับภัยคุกคามครั้งนี้! [Online], available 

URL: https://rta.mi.th/ep-3-หน่วยงานรัฐพร้อมหรือไม่, 2566 (พฤศจิกายน, 18).
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ผลกระทบต่อลูกค้าหรือผู้ใช้บริการ นอกจากนี้ พระราชบัญญัติดังกล่าวได้กำ�หนดหน่วยงานโครงสร้าง
พื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศไว้ทั้งสิ้น 8 ประเภท โดยกฎหมายฉบับนี้เปิดช่องให้บัญญัติหน่วยงาน 
ในลักษณะอื่นนอกเหนือจากประเภท 1-7 อาจเข้าข่ายเป็นโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศ  
ซ่ึงแต่ละประเภทจะกำ�หนดหน่วยงานกำ�กับดูแลและตรวจการดำ�เนินการตามมาตรการและออก 
มาตรการตรงกับลักษณะของภารกิจและบริการหน่วยงาน  เช่น  ให้ธนาคารแห่งประเทศไทยดูแลมาตรการ 
ทางไซเบอร์ของหน่วยงานด้านการเงินการธนาคาร เป็นต้น โดยมีสำ�นักงานคณะกรรมการการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์แห่งชาติ (สกมช.) ดูแลมาตรการทางไซเบอร์ในภาพรวม110 

7. ข้อเสนอแนะ

ในปัจจุบันมีภัยคุกคามข้อมูลของประชาชนในรูปแบบใหม่ที่หลากหลาย จึงมีความจำ�เป็น
อย่างยิ่งที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายที่รับมือภัยคุกคามความมั่นคงทางไซเบอร์ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การสู้รบทางไซเบอร์ อย่างไรก็ตาม เพื่อให้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์  
พ.ศ. 2562 น้ัน มีความครอบคลุมอย่างครบถ้วนและสามารถนำ�ไปใช้ปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน 
ผู้เขียนขอเสนอแนวทางปรับปรุงแก้ไขกฎหมายดังกล่าวดังนี้

1)	 กฎหมายฉบับนี้ถูกบังคับใช้กับหน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานเอกชนซ่ึงมีภารกิจหรือ 
ให้บริการโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศรวมทั้งสิ้น 8 กลุ่ม ได้แก่ ด้านความมั่นคงของรัฐ  
ด้านบริการภาครัฐที่สำ�คัญ ด้านการเงินการธนาคาร ด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและโทรคมนาคม 
ด้านการขนส่งและโลจิสติกส์ ด้านพลังงาน และสาธารณูปโภค ด้านสาธารณสุข และด้านอื่น ๆ  
ตามที่คณะกรรมการฯ ประกาศกำ�หนดเพิ่มเติม เพื่อป้องกันภัยคุกคามทางไซเบอร์ตามมาตรา 60 
ซึ่งสามารถครอบคลุมถึงการโจมตีในไซเบอร์ที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย รวมถึงการสู้รบทางไซเบอร์  
แต่ทว่าการบัญญัตินิยามศัพท์ทางกฎหมายในระดับสากลก็ยังคงไม่มีคำ�นิยามท่ีตกผลึก และเป็นท่ียอมรับ 
อย่างชัดเจน ดังนั้น หากการที่นิยามคำ�ศัพท์ตามแต่เฉพาะในกฎหมายฉบับนี้อาจนำ�ไปสู่ข้อจำ�กัด 
จึงควรเปิดกว้างให้สามารถตีความ พัฒนา หรือปรับเปลี่ยนได้ เพื่อให้ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของ
นวัตกรรมที่พัฒนาอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยี

2)	 การรับมือกับภัยคุกคามทางไซเบอร์นั้น เป็นความรับผิดชอบและความพร้อมหน่วยงาน
ควบคุมหรือกำ�กับดูแลหน่วยงานโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศ เช่น ในกรณีของการบริการ 
โอนเงินผ่านแอพพลิเคช่ันธนาคาร ธนาคารแห่งประเทศไทยมีมาตรการสำ�หรับการดูแลบริการดังกล่าว 
อีกทั้ง ยังมีการลงพื้นที่ตรวจการดำ�เนินการของธนาคารพาณิชย์ เป็นต้น จึงอาจมีข้อห่วงกังวลว่า 

110เรื่องเดิม.
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ในกรณีที่หน่วยงานควบคุมหรือกำ�กับดูแลหน่วยงานโครงสร้างพื้นฐานสำ�คัญทางสารสนเทศไม่ได้มี 
มาตรการป้องกันภัยคุกคามทางไซเบอร์ที่เป็นรูปธรรมและไม่ได้มีทรัพยากรบุคคลในการออกตรวจ 
การดำ�เนินการตามมาตรการน้ัน หน่วยงานดังกล่าวจะต้องดำ�เนินการอย่างไร และควรมีการลงรายละเอียด 
ให้แก่หน่วยงานที่เกี่ยวข้องว่าต้องมีการกำ�หนดมาตรการ หรือส่งเสริมกิจกรรมลักษณะใด เพื่อรักษา 
ความม่ันคงทางไซเบอร์ในเชิงเทคนิคเพ่ือให้หน่วยงานท่ีเก่ียวข้องนำ�ไปปฏิบัติตามได้อย่างเป็นรูปธรรม 
และมีเอกภาพหรือไม่ จึงนำ�มาสู่คำ�ถามว่าแนวปฏิบัติพื้นฐานหรือมาตรการดังกล่าวจะใช้บังคับกับ 
หน่วยงานท่ีเก่ียวกับระบบบริการสาธารณะหรือโครงสร้างพ้ืนฐานสำ�คัญทางสารสนเทศอย่างไร รับมือ 
กับสถานการณ์สงครามที่เกิดจากการโจมตีทางไซเบอร์ได้หรือไม่ มีมาตรการที่ชัดเจน มีการเตรียม 
ความพร้อมในแต่ละด้านแล้วหรือไม่ เพราะธนาคารพาณิชย์มีธนาคารแห่งประเทศไทยกำ�กับดูแล 
หรือธนาคารที่เป็นต่างประเทศก็จะอยู่ภายใต้การกำ�กับของกฎหมายต่างประเทศ รวมไปถึงธนาคาร 
ยังต้องมีมาตรการต่าง ๆ ให้สอดคล้องกับมาตรฐานของรัฐปลายทางของธุรกรรมอีกด้วย ซึ่งไม่น่า 
เป็นห่วงเท่ากับหน่วยงานของภาครัฐและภาคเอกชนที่ขาดความพร้อม และจะเป็นเป้าหมายของการ 
โจมตี ภาครัฐจึงต้องเข้ามากำ�กับดูแลต้ังแต่ต้นตามบทบาทหน้าท่ี เพราะหากเกิดสถานการณ์เช่นน้ัแล้ว 
ความเสียหายอาจมีผลรุนแรงและแก้ไขได้ยาก 

3) 	แนวปฏิบัติพื้นฐาน (Security Control Baselines) ไม่ได้แบ่งมาตรการตามระดับองค์กร
อย่างเป็นรูปธรรม ให้แต่ละประเภทมีหน่วยงานควบคุม จึงอาจทำ�ให้เกิดคำ�ถามว่าในกรณีหน่วยงาน
ภาครัฐเป็นผู้รับผิดชอบระบบสาธารณสุข หรือ ระบบสาธารณูปโภค เช่น กระทรวงสาธารณสุขจะ
ต้องดำ�เนินการ มาตรการความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ที่โรงพยาบาลระดับจังหวัดต้องดำ�เนินการ
อย่างไร มาตรการความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ที่ระดับโรงพยาบาลประจำ�ตำ�บลต้องดำ�เนินการ
อย่างไร และมาตรการความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ที่โรงพยาบาลของแต่ละหน่วยสังกัดอื่น ๆ ที ่
มิใช่กระทรวงสาธารณสุขต้องดำ�เนินการอย่างไร ซึ่งแต่ละหน่วยงานย่อมต้องพิจารณาให้ชัดเจน 
ถึงระดับของมาตรการความมั่นคงทางไซเบอร์ที่อาจไม่สามารถใช้ระดับมาตรการเดียวกันได้ รวมไปถึง 
งบประมาณและการมีผู้เชี่ยวชาญในด้านความมั่นคงปลอดภัยทางระบบไซเบอร์มาดูแลอย่างจริงจัง 
เป็นต้น

4)	 จากแนวคิดสากลดั้งเดิมของการป้องกันตนเองที่จะต้องถูกโจมตีก่อน แต่ประเทศกำ�ลัง 
พัฒนาอย่างไทยไม่ได้เป็นผู้นำ�ในการคิดค้นทางด้านเทคโนโลยี แต่เป็นเพียงผู้ใช้เทคโนโลยีเท่านั้น 
การที่จะต้องรอคอยให้ถูกกระทำ�ก่อนแล้วจึงตอบโต้ได้ อาจส่งผลให้ความเสียหายจากการสู้รบทาง 
ไซเบอร์มากเกินกว่าท่ีประเทศไทยจะแบกรับเอาไว้ได้ ดังน้ัน เพ่ือความอยู่รอดของรัฐ (State survival) 
อันเป็นหลักการที่สำ�คัญที่สุด ในการป้องกันตนเองจากกรณีการสู้รบทางไซเบอร์นั้น ประเทศไทย 
จึงควรผลักดันแนวทางการปฎิบัติของไทยในการอ้างสิทธิในการป้องกันตนเองล่วงหน้าโดยที่ไม่จำ�เป็น 
จะต้องรอให้มีการถูกโจมตีทางไซเบอร์ก่อน และพัฒนาให้เป็นกฎหมายโดยที่ใช้อำ�นาจอธิปไตยของตน 
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ในการดำ�เนินมาตรการต่าง ๆ ที่เคารพในอำ�นาจในอธิปไตยของรัฐอื่น ๆ ด้วย เพื่อไม่ให้เป็นการ
แทรกแซงรัฐอื่น ซึ่งประเทศไทยก็เป็นผู้นำ�ในการพัฒนาหลักการป้องกันตนเองจากกรณีการสู้รบทาง 
ไซเบอร์นี้ให้กลายมาเป็นหลักการหรือหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในอนาคตก็ได้

5)	 การดำ�เนินการต่าง ๆ ของกองบัญชาการไซเบอร์ของทหารนั้น จะสร้างความเชื่อมั่นให้
ประชาชนได้อย่างไรว่าดำ�เนินการเพื่อให้กิจกรรมทางไซเบอร์มิใช่เพ่ือผลประโยชน์ทางด้านการเมือง 
การสร้างความโปร่งใสที่ต้องสมดุลกับการรักษาความลับ และท้ายที่สุดแล้วกองทัพไทยจึงต้องปลอด 
จากการเมือง 

 
8. บทสรุป

จากการพิจารณากฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่าการโจมตีทางไซเบอร์นั้นมีบางลักษณะ 
ที่ยังยึดโยงกับสงครามรูปแบบดั้งเดิม กล่าวคือ ต้องถูกโจมตีก่อน จึงจะสามารถใช้สิทธิการป้องกัน 
ตนเองได้และต้องมีการประกาศสงครามก่อนนั้น กฎหมายระหว่างประเทศและคู่มือทาลลินด์ซึ่งยังอยู ่
ในระหว่างการปรับปรุงเน้ือหายังขาดความชัดเจนต่อความหมายและขอบเขตของการสู้รบทาง
ไซเบอร์ อาวุธทางไซเบอร์ และการใช้กำ�ลังที่ใช้วิธีทางไซเบอร์เมื่อเทียบกับการสู้รบแบบดั้งเดิม ถึงแม้
จะยังคงสามารถใช้กฎหมายที่เทียบเคียงต่อไปได้ แต่จากการสู้รบที่เปลี่ยนไป เห็นควรมีการปรับปรุง
ให้ทันสมัยเพื่อให้มีกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องดังกล่าวเป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ หลายประเทศยังมี
ความเห็นที่หลากหลายเกี่ยวกับขอบเขตและผลกระทบจากการสู้รบทางไซเบอร์ และมีบางประเทศที่
เห็นควรให้บัญญัติกฎหมายขึ้นมาเป็นการเฉพาะด้วยการกำ�หนดหลักเกณฑ์ใหม่เพื่อรับมือกับรูปแบบ
ภัยคุกคามที่เปลี่ยนไป

จากการพิจารณาถึงกฎหมายภายในของประเทศไทย กล่าวคือ พระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ พ.ศ. 2562 นั้นทำ�ให้เข้าใจได้ว่า ประเทศไทยนั้นได้ตระหนักถึง 
ภัยคุกคามทางไซเบอร์ ตลอดจนถึงความสำ�คัญของระบบและเสถียรภาพของความมั่นคงปลอดภัย 
ทางไซเบอร์ อย่างไรก็ตาม อาจยังมีข้อห่วงกังวลในส่วนของการกำ�หนดนิยามและขอบเขตของภัยคุกคาม 
ทางไซเบอร์ที่ยังมีถ้อยคำ�ที่ทับซ้อนกับกฎหมายอื่น เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ�ความผิด 
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548  เป็นต้น และใช้ถ้อยคำ�ที่สับสนจึงเกิดความไม่ชัดเจนว่า เมื่อเกิดการโจมตีทางไซเบอร์หรือ 
การสู้รบทางไซเบอร์นั้นจะต้องนำ�บทบัญญัติในกฎหมายใดและมาตราใดมาปรับใช้ นอกจากนี้ ควรมีการ
ลงรายละเอียดการดำ�เนินการทางด้านความม่ันคงทางไซเบอร์ว่าจะสามารถพัฒนาได้อย่างเป็นรูปธรรม
ให้รับมือกับภัยคุกคามทางไซเบอร์ได้อย่างทันท่วงที ทั้งในภาพรวม และในแต่ละด้านได้อย่างรวดเร็ว 
และมีประสิทธิภาพเพียงใด และกฎหมายที่บัญญัตินั้นจะมีบทบาท และถูกนำ�ไปบังคับใช้กับหน่วยงาน 
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ต่าง ๆ ทั้งในภาครัฐและภาคเอกชนได้มากน้อยเพียงใด ทั้งนี้ หน่วยงานควบคุมหรือกำ�กับดูแล  
(Regulator) พึงต้องตรวจสอบ กำ�กับ และสนับสนุนการดำ�เนินการที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาการ
รักษาความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ให้กับผู้ที่เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐและเอกชน พร้อมทั้งพิจารณา
ด้วยว่าการจะมีระบบและมาตรการความมั่นคงปลอดภัยทางไซเบอร์ที่เสถียรและมีประสิทธิภาพนั้น  
นอกเหนือไปจากหลักการสำ�คัญในด้านกฎหมายและด้านไซเบอร์แล้ว ต้องคำ�นึงถึงปัจจัยแวดล้อมอ่ืน ๆ 
เช่น ทรัพยากรบุคคล องค์ความรู้ รวมถึงลักษณะภารกิจหรือการบริการ และการดำ�เนินของแต่ละ
หน่วยงาน เป็นต้น
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บทคัดย่อ

ใน Summa Theologica  นักบุญโทมัส อไควนัส กล่าวว่า ในกรณีที่กฎหมายบ้านเมืองขัด
หรือแย้งกฎหมายธรรมชาติ หากเป็นกฎหมายบ้านเมืองท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือความจำ�เป็นของบ้านเมือง  
กฎหมายบ้านเมืองเช่นว่าน้ันหาได้ส้ินนิติสถานะของความเป็นกฎหมายไม่        โดยประการน้ีเองทำ�ให้เกิดปัญหาว่า 
นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส อไควนัส มีความย้อนแย้ง และไม่อาจจัดให้
เป็นนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติได้หรือไม่

ในการศึกษาตีความใหม่ซ่ึงนิติปรัชญาของนักบุญโทมัส อไวคนัส โดยการศึกษาปรัชญาจริยศาสตร์
ของนักบุญโทมัส อไควนัส กล่าวคือ Theory of the Good ในฐานะที่เป็นฐานทางความคิดกรอบ
ใหญ่ที่ครอบคลุมปรัชญากฎหมาย กล่าวคือ Summa Theologica อีกชั้นหนึ่งนั้น กอปรกับการศึกษา 
นิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติในสมัยปัจจุบันของ Lon L. Fuller กล่าวคือ The Internal Morality of 
 Law ทำ�ให้พบว่า Summa Theologica หาได้ย้อนแย้งไม่ อีกทั้ง ยังสอดคล้องกับนิติปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติสมัยใหม่ของ Lon L. Fuller ในประการท่ีว่ากฎหมายธรรมชาติท่ีมีเน้ือหามาจากการใช้เหตุผล 
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ท่ีสอดคล้อง The Moral Common Good และดำ�รงอย่างภววิสัย เป็นเอกเทศต่างหากจากความเป็น 
อัตวิสัยของผู้ตรากฎหมาย กฎหมายธรรมชาติย่อมดำ�รงอย่างจริงแท้อิสระจากเหตุผลของปัจเจกชนใด 
เพราะเหตุผลที่ถูกต้องหนึ่งเดียวมีอยู่อย่างข้อเท็จจริงแยกต่างหากจากเหตุผลของปัจเจกชนแต่ละคน 
ที่จะทำ�ให้กฎหมายธรรมชาติมีความหลากหลาย โดยประการนี้กฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส 
อไควนัส เป็นกฎหมายธรรมชาติเชิงแก่นสารหรือเชิงเนื้อหา อย่างไรก็ดี แนวคิดของนักบุญโทมัส 
อไควนัส แสดงให้เห็นว่ากฎหมายบ้านเมืองที่แม้มี “เนื้อหา” ขัดกับกฎหมายธรรมชาตินั้น หากม ี
“กระบวนการ” ตราหรือที่มาที่ชอบด้วยหลักการของกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายบ้านเมืองนั้นยังคง
มีนิติสถานะเป็นกฎหมาย โดยตรรกะนี้อาจกล่าวได้ว่ากฎหมายบ้านเมืองดังกล่าวย่อมเป็นกฎหมาย
ธรรมชาติไปด้วย ดังนี้ ปรัชญากฎหมายของนักบุญโทมัส อไควนัส ตั้งแต่ยุคกลางนั้นมิได้เป็นเพียง 
นิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติที่แท้จริงเท่านั้น หากแต่ยังมีหลักการที่ทันสมัยอีกด้วย

คำ�สำ�คัญ:    นักบุญโทมัส อไควนัส, นิติปรัชญา, สำ�นักกฎหมายธรรมชาติ
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Abstract

In Summa Theologica, St. Thomas Aquinas states that in cases where human 

or positive law conflicts with natural law, if the human law’s purpose is for the 

necessity of the state, such human law does not lose its legal status as the law. 

This raises the question of whether St. Thomas Aquinas’s natural law philosophy is  

self-contradictory and cannot be classified as within the bounds of the philosophy of 

the School of Natural Law.

A re-interpretation of St. Thomas Aquinas’s legal philosophy, through studying 

his ethical philosophy, namely the Theory of the Good, as the overarching framework 

encompassing his legal philosophy in Summa Theologica, combined with the study 

of contemporary natural law philosophy by Lon L. Fuller, specifically The Internal 

Morality of Law, reveals that Summa Theologica is not self-contradictory. It moreover 

aligns with Fuller’s modern natural law philosophy. Indeed, natural law, whose  

content derived from the reasoning in compliance with The Moral Common Good, 

exists objectively, and thus, is independent of the subjectivity of legislators. The natural 

law exists truly independent of any individual’s reasoning because the single correct 

reason exists as a fact separate from each individual’s reasoning, which would diversify 

natural law. In consequence, St. Thomas’s natural law is the substantive natural law. 

However, the conception of St. Thomas Aquinas demonstrates that human laws, even 

whose “content” conflicts with natural law, if their “process” of enactment or origin 

complies with the natural law principles, still maintain legal status. By this logic, such 

human laws could be even considered natural law as well.

As a result, it is not an exaggeration to state that St. Thomas Aquinas’s legal 

philosophy from the Middle Ages is not only a true natural law philosophy but also 

endowed with modern principles.

Keywords:	 Saint Thomas Aquinas, legal philosophy, school of natural law
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1. ความเบื้องต้น: ปัญหาและความสำ�คัญ

สาเหตุสำ�คัญของปัญหาทางนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติ (School of Natural 
Law or Legal Naturalism) คือการเอาค่าบังคับของกฎหมายผูกพันไว้กับความเป็นอุดมคติในการใช้
เหตุผลสามัญของมนุษย์ทุกคนในการเข้าถึงหลักกฎหมายที่ควรจะเป็น ด้วยเหตุนี้ จึงก่อให้เกิดความ
หลากหลายไม่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของเกณฑ์คุณค่า (value) ส่งผลให้ขาดเกณฑ์มาตรฐานร่วมกัน 
(common standards) ท่ีจะใช้เป็นกฎเกณฑ์สำ�หรับสร้างกฎหมายในรูปแบบเดียวกันหรือเป็นสากลได้  
ในท้ายที่สุดแล้ว    กฎหมายของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติจึงมีได้หลากหลายขึ้นอยู่กับเหตุผลของ 
แต่ละคน อีกทั้ง ไม่สามารถเป็นกฎหมายในแบบที่จะมีสภาพบังคับ (sanction) ในรูปแบบที่จับต้องได ้
(tangible) หรือแบบทางการ (official)1 เยี่ยงกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เป็นอยู่ในทัศนะของ
สำ�นักกฎหมายบ้านเมือง2 หรือสำ�นักกฎหมายปฏิฐานนิยม (School of Positive Law or Legal 
Positivism) ได้
	 การตีความใหม่ซึ่งหลักนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติโดยนักนิติปรัชญาและ 
นักกฎหมายผู้เป็นนักปฏิบัติในยุคสมัยที่ติดต่อกันมาสำ�แดงให้เห็นถึงความพยายามในการทำ�ให้
ปัญหาประการดังกล่าวของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติได้รับการแก้ไข หรือได้รับการตีความอย่างสัจนิยม 
(Realism) เพ่ือสร้างคำ�อธิบายใหม่แบบสร้างสรรค์นิยม (Constructivism) ต้ังแต่อริสโตเติล (Aristotle) 
ผู้อธิบายหลักการของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติในสมัยโบราณจนถึงนักบุญโทมัส อไควนัส (Saint Thomas 
Aquinas) (“นักบุญโทมัส”) ท่ีสานต่อการตีความหลักนิติปรัชญาสำ�นักกฎหมายธรรมชาติของอริสโตเติล3 

เรื่อยมาจนถึงนักกฎหมายในปัจจุบัน บทความนี้จะได้นำ�เสนอว่า แม้นักบุญโทมัสจะพยายามยิ่งในการ
อธิบายแนวคิดกฎหมายธรรมชาติของตนผู้ศึกษานิติปรัชญาของนักบุญโทมัสมักพบปมปัญหาสำ�คัญ 
ทางนติปิรชัญาในผลงานของทา่นในประการทีว่า่      นติปิรชัญาของนกับญุโทมสัเปน็นติปิรชัญาของ 
สำ�นักกฎหมายธรรมชาติจริงหรือไม่ ในขณะที่นักนิติปรัชญาในยุคสมัยใหม่ได้สานต่อพัฒนาการทาง
ความคิดของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติในทิศทางใหม่ บทความนี้จะได้แสดงให้เห็นว่า ความพยายาม
ดังกล่าวของนักกฎหมายธรรมชาติสมัยใหม่นี้ได้แก้ไขปัญหาทางนิติปรัชญาของนักบุญโทมัสหรือไม่ 

  

1หรือแบบที่อยู่ในนิยามความหมายแห่ง “สภาพบังคับ” ตามนัยยะของสำ�นักกฎหมายบ้านเมือง (School 

of Positive Law or Legal Positivism).
2บทความนี้เลือกใช้คำ� “สำ�นักกฎหมายบ้านเมือง” เพื่อหมายถึง School of Positive Law or Legal 

Positivism.
3Fulvio Di Blas, From Aristotle to Thomas Aquinas: Natural Law, Practical Knowledge 

and the Person, (USA: St. Augustine Press, 2021), pp. 115 – 200.
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หรือทำ�ให้เรากระจ่างในสิ่งที่มีอยู่เดิมแล้วในนิติปรัชญาของนักบุญโทมัส ซึ่งในกรณีหลัง อาจทำ�ให ้
เราประจักษ์ว่า นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสยังคงสอดคล้องกับนิติปรัชญา 
ว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติในยุคสมัยใหม่ ในท้ายที่สุด การตีความนิติปรัชญาจากยุคกลางใหม่นี้จะเป็น
ประโยชน์ต่อการทำ�ความเข้าใจกฎหมายตามมุมมองสำ�นักกฎหมายธรรมชาติในสมัยปัจจุบันได้อย่าง
ลึกซึ้ง และอาจเป็นส่วนหนึ่งในการกระตุ้นให้นักกฎหมายได้ใคร่ครวญนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมาย
ธรรมชาติใหม่ เพื่อสร้างพัฒนาการทางปัญญาสำ�หรับคนรุ่นปัจจุบันและอนาคตต่อไป

2. นักบุญโทมัส อไควนัส

นักบุญโทมัส อไควนัส (Saint Thomas Aquinas)4

นักบุญโทมัส เป็นบาทหลวงในคริสต์ศาสนา อาจารย์ และนักปรัชญาชื่อดังที่สุดในยุคกลาง
ของยุโรป ผู้มีคุณูปการต่อวงการนิติศาสตร์ โดยเฉพาะทฤษฎีลำ�ดับศักดิ์แห่งกฎหมายอันมิอาจเพิกเฉย 
ได้ว่าเป็นหลักการท่ีมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายจนถึงปัจจุบัน นักบุญโทมัสได้รับการยกย่องให้เป็นนักปรัชญา 
ผู้ทรงคุณของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติเป็นอย่างมาก เพราะเหตุว่าหากขาดท่านเสียแล้ว นิติปรัชญา

4Biography.com Editors, Biography [Online], available URL: https:www.biography.com /

religious-figure/saint-thomas-aquinas, 2024, (February, 1).
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ของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติคงมิอาจมีชีวิตสืบต่อจากยุคโบราณหรือกรีกโรมัน ผ่านยุคฟ้ืนฟูศิลปวิทยา5 

มาถึงยุคสมัยใหม่และปัจจุบันได้
นักบุญโทมัสเกิดที่เมือง Roccasecca ในดินแดนของประเทศอิตาลีในสมัยปัจจุบัน ในปี

คริสต์ศักราช 1225 เมื่ออายุ 5 ปี นักบุญโทมัสถูกส่งไปได้รับการศึกษาที่ Abbey of Monte Cassino 
โดยคณะสงฆ์สายเบเนดิก ได้รับการกล่าวขานว่าเป็นเด็กที่มีไหวพริบ และได้รับจิตวิญญาณอันดี  
นักบุญโทมัสได้เริ่มศึกษาปรัชญาของอริสโตเติล และต่อมาได้เข้าศึกษาที่มหาวิทยาลัย Naples  
ช่วงปีคริสต์ศักราช 1245 ถึง 1252 ศึกษากับคณะสงฆ์โดมินิกในเมืองเนเปิลส์ ปารีส และโคโลญ 
และได้บวชเป็นพระสงฆ์ที่เมืองโคโลญ เยอรมนี ในปีคริสต์ศักราช 1250 ต่อมาได้ไปสอนเทววิทยา 
ที่มหาวิทยาลัยปารีส และได้รับปริญญาเอกสาขาเทววิทยาในที่สุด

ความถ่อมตนของนักบุญโทมัสทำ�ให้เพื่อนร่วมชั้นเรียนมองว่าท่านปัญญาทึ่ม (dim-witted) 
แท้จริงแล้วนักบุญโทมัสผู้ถ่อมใจแฝงไว้ด้วยสติปัญญาอันเฉิดฉาย เราสามารถสรุปตัวตนของท่านด้วย
คำ�กล่าวของนักบุญอัลเบิร์ต ผู้ยิ่งใหญ่  (Saint Albert the Great) ผู้เป็นศาสตราจารย์ของนักบุญโทมัส 
ผู้ที่เมื่อหลังจากได้อ่านวิทยานิพนธ์ของนักบุญโทมัสแล้วกล่าวว่า “เราเรียกชายหนุ่มผู้นี้ว่าวัวทึ่ม  
แต่การประกาศก้องในทฤษฎีของเขาจะก้องกัมปนาททั่วทั้งโลกในวันหนึ่ง”6

3. นิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส อไควนัส

 	 3.1	ความสำ�คัญของปรัชญาจริยศาสตร์ (Ethics) ของนักบุญโทมัสในการศึกษานิติปรัชญา
ของนักบุญโทมัส
 			   การศึกษาปรัชญากฎหมายนั้นต้องกระทำ�ผ่านการศึกษาภายใต้แขนงปรัชญาที่เรียกว่า 
จริยศาสตร์ (Ethics) เพราะเหตุว่าแนวคิดว่าด้วยกฎเกณฑ์ของสังคมเร่ิมจากการใคร่ครวญด้วยตรรกศาสตร์
ว่าด้วยจริยธรรม อันเป็นปฐมบทของกระแสธารแห่งความคิดด้านปรัชญากฎหมายของมนุษยชาติต้ังแต่ 
ยุคสมัยโบราณ  ดังนี้ นิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสจึงเป็นส่วนหนึ่งในแขนงปรัชญา 
จริยศาสตร์ แม้ว่าผลงานและการสอนของนักบุญโทมัสจะครอบคลุมแขนงปรัชญาอ่ืน ๆ อาทิเช่น อภิปรัชญา 
และเทววิทยาด้วยก็ตาม 

5ยุคเรอเนซองส์ (Renaissance).
6ผู้เขียนแปลจาก “We call this young man a dumb ox, but his bellowing in doctrine will one 

day resound throughout the world!” in Biography.com Editors, Biography [Online], available URL: 

https:www.biography.com/religious-figure/saint-thomas-aquinas, 2024, (February, 1).
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		  บทความน้ีศึกษาปรัชญาจริยศาสตร์โดยท่ัวไปของนักบุญโทมัสในฐานะกรอบความคิดใหญ่
เป็นการเบื้องต้นก่อน ซึ่งจะเอื้ออำ�นวยให้เกิดความเข้าใจงานนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติ
ของนักบุญโทมัสอีกชั้นหนึ่ง  กล่าวคือ  การศึกษาปรัชญาจริยศาสตร์ของนักบุญโทมัสจะทำ�ให้เข้าใจ 
โครงการทางนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสท่ีปรากฏในงาน Summa Theologica 
หรือ Treatise on Law ของท่านได้อย่างถ่องแท้ อันเป็นผลงานวิชาการของนักบุญโทมัสที่บทความนี้
จะได้ศึกษาเป็นการเฉพาะในลำ�ดับถัดไปด้วย

3.2	ปรัชญาจริยศาสตร์ว่าด้วย Theory of the Good ของนักบุญโทมัส
		  ในทัศนะของนักบุญโทมัสแล้ว “สิ่งซึ่งดี” และในที่นี้คือ “สิ่งซึ่งควรจะเป็น” (ought to be) 

เช่น กฎหมายที่ควรจะเป็น (law as it ought to be) นั้นหาได้มีบ่อเกิดแห่งคุณค่าโดยการให้คุณค่า
ต่อสิ่งซึ่งดีตามทัศนะของบุคคลผู้ให้นิยามในทางอัตวิสัย (subjective) ไม่ หากแต่สิ่งซึ่งดีและในที่นี้คือ
สิ่งซึ่งควรจะเป็น เช่น กฎหมายที่ควรจะเป็นนั้นเป็นคุณค่าที่มีอยู่แล้วอย่างภววิสัย (objective) หรือ
อาจเรียกว่ามีอยู่แล้วในฐานะที่เป็นข้อเท็จจริง (fact) ตัวอย่างเช่น การที่มนุษย์มีสัญชาตญาณที่ต้อง
กินอาหารเพื่อให้ตนเองมีชีวิตดำ�รงอยู่ได้ คุณลักษณะที่ดีแบบนี้ไม่ได้มีอยู่แบบอัตวิสัย กล่าวคือ มิใช่
เป็นเพราะมนุษย์ให้คุณค่ากับการกินเพื่อดำ�รงชีวิต มนุษย์จึงกิน แต่มนุษย์กินเพราะเป็นคุณลักษณะ 
ท่ีดีหรือความดีท่ีมีอยู่ในตัวมนุษย์แล้วแบบภววิสัยหรือแบบข้อเท็จจริง อย่างไรก็ตาม อาจมีข้อโต้แย้งว่า 
มนุษย์บางคนไม่ต้องการกิน นั่นแสดงว่าความดีในการกินเพื่อให้รอดตายไม่เป็นภววิสัย หากแต่เป็น
อัตวิสัยเพราะเหตุว่ามนุษย์เลือกเองที่จะไม่ให้คุณค่ากับการกิน ประเด็นนี้อธิบายได้ว่า การที่มนุษย์
คนใดไม่กิน นั่นคือลักษณะเสียหรือความคลาดเคลื่อนจากข้อเท็จจริงที่มนุษย์ทุกคนต้องกินเพราะเป็น
ความดีท่ีเป็นอยู่จริงในเชิงปรมัตถ์ โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการให้คุณค่าเพ่ือทำ�ให้เป็นคุณค่า (value) ข้ึนมา  
อันจะเป็นค่านิยมท่ีเป็นอัตวิสัยมากกว่าข้อเท็จจริงที่ปรากฏอยู่ตามธรรมชาติของมนุษย์ในฐานะ 
ข้อเท็จจริงหรืออย่างเป็นภววิสัย ในประการหลังดังกล่าวนี้คือ ความมุ่งหมายของ Theory of the Good 
ของนักบุญโทมัสซึ่งมีลักษณะเป็นภววิทยาว่าด้วยศีลธรรม (Ontology of Morals)7

		  ดังนี้ มีความจำ�เป็นที่จะต้องอธิบายภววิทยาว่าด้วยศีลธรรม (Ontology of Morals) ใน
ปรัชญาของนักบุญโทมัส หรือกล่าวอีกนัย คือ การอธิบายความเป็นภววิสัยแห่งความดีในแง่ปรัชญาจริยศาสตร์
ของนักบุญโทมัสเพื่อท่ีจะเข้าใจแนวคิดทางศีลธรรมในปรัชญากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส  
ศีลธรรมท่ีใช้เป็นหลักการในการตรากฎหมายท่ีควรจะเป็นน้ันไม่ได้มาจากความเป็นอัตวิสัยของผู้ตรากฎหมาย 
ซึ่งผู้ที่เข้าใจแนวคิดสำ�นักกฎหมายธรรมชาติโดยทั่วไปมักเข้าใจผิดกัน

7เป็นสาขาหนึ่งของปรัชญาจริยศาสตร์
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		  “คำ�สั่งทางศีลธรรมมีพลังในการสั่งแบบไม่มีเงื่อนไขมากกว่าจะเป็นแต่เพียงแบบมี
เงื่อนไข”8 
			   คำ�อธิบายของ Edward Feser ข้างต้นนี้สรุปใจความสำ�คัญของแนวคิดที่ว่าความดีหรือ
ศีลธรรมตามทัศนะของนักบุญโทมัสนั้นไม่ใช่พลังในเชิงเงื่อนไขหรือมาจากการสร้างเง่ือนไขภายใน 
ของมนุษย์ หากแต่เป็น “พลังแบบไม่มีเง่ือนไข” กล่าวคือ ไม่ได้มาจากการสร้างเง่ือนไขโดยความปรารถนา
ของมนุษย์อันเป็นอัตวิสัยต่อสิ่งซึ่งเรียกว่าดีหรือถูกต้อง อันนับได้ว่า ศีลธรรมนั้นไม่ได้ขึ้นอยู่กับบุคคล
ท่ีมีกรอบความคิดในอันที่จะมองว่าสิ่งใดเป็นสิ่งดีหรือถูกต้องตามทัศนะของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
อันเป็นปัจเจกแยกกัน หากทว่ากรอบความคิดที่ใช้มองว่าสิ่งใดว่าเป็นสิ่งดีหรือถูกต้องนั้นเป็นสิ่งที่อยู่ 
นอกตัวบุคคล นอกความคิดอันแตกต่างกันไปตามแต่ละบุคคล ในทางปรัชญากรอบความคิดหรือ 
ความจริงที่เป็นอยู่เองต่างหากนอกตัวบุคคลแบบนี้ถือว่าเป็นอภิปรัชญา (Metaphysics) กล่าวคือ  
เป็นความจริงในฐานะท่ีเป็นข้อเท็จจริง (factual) ไม่ใช่ความจริงโดยการแปรผันตามแนวคิดของบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง (relative) ไม่ใช่ความจริงที่เป็นความจริงของใคร แต่เป็นความจริงที่จริง ดังนี้ พันธกรณ ี
ทางศีลธรรม (moral obligation) ไม่ได้เกิดขึ้นเพราะบุคคลผูกพันตนกับมูลหนี้ หรือมีหนี้ทาง 
ศีลธรรมอันใดที่สร้างขึ้น หากแต่พันธกรณีทางศีลธรรมนี้ปรากฏขึ้นตามความจริงทางศีลธรรมนั้นที่มีอยู ่
เองแล้ว ทำ�นองเดียวกับหนี้ที่เกิดโดยนิติเหตุ เพราะกฎหมายอันเป็นความจริงภายนอกตัวเอกชน 
ไดก้ำ�หนดให้มีหนี้เช่นนั้น      ไม่ใช่เรื่องของเอกชนที่ใช้เสรีภาพทางแพ่งของตนเข้าผูกพันในนิติกรรมสัญญา 
อันจะก่อให้เกิดหนี้เพื่อผูกพันบุคคลทางกฎหมาย อันนำ�ไปสู่การเกิดขึ้นซึ่งพันธกรณีที่บุคคลต้องผูกพัน
ตนตามหนี้นั้นขึ้นมา ในกรณีหลังนี้คือพันธกรณีที่เกิดขึ้นในแง่อัตวิสัย ซึ่งมิใช่พันธกรณีที่เกิดขึ้นในแง่
ภววิสัยอย่างกรณีหนี้ที่เกิดเพราะนิติเหตุ อันเป็นความจริงต่างหากที่อยู่นอกตัวเอกชนนั่นเอง
			   กรณีที่บุคคลไม่สามารถคิดในสิ่งที่ถูกมองว่าดี ถูกต้อง หรือชอบด้วยศีลธรรม หรือกรณี
ที่ผู้ที่มีอำ�นาจหรือฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐออกกฎหมายโดยไม่สามารถใช้กรอบความคิดที่ถูกมองว่าดี 
ถูกต้อง หรือชอบด้วยศีลธรรมได้ ย่อมจะถูกทำ�ให้เข้าใจได้ว่าปรัชญากฎหมายธรรมชาติท่ีอาศัยฐานความคิด
เรื่องศีลธรรมหรือเหตุผลตามธรรมชาติท่ีเป็นลักษณะภววิสัยของนักบุญโทมัสนั้นไม่อาจถูกต้องหรือ
เป็นจริงได้ ฉะนั้น ปรัชญากฎหมายธรรมชาติจึงไม่สอดคล้องกับภววิทยาว่าด้วยศีลธรรม (Ontology 
of Morals) ประเด็นนี้อธิบายโดยเปรียบเปรยได้ว่า หากบุคคลประพฤติตนในทางที่ไม่ดี ไม่ถูกต้อง 
เช่น บุคคลไม่กินผัก เพราะไม่ชอบผัก บุคคลไม่ได้ไม่กินผักเพราะกรอบความคิดว่าอาหารที่ดีที่ถูกต้อง
เป็นอย่างอื่นที่ไม่ใช่ผัก ตนจึงเลือกกินอย่างอื่นยกเว้นผัก เช่นนี้ ผักไม่ใช่สิ่งดีตามกรอบความคิดของเขา 
เท่ากับหมายความว่า กรอบความคิดหรือเหตุผลในการมองว่าอะไรดีหรือถูกต้องเป็นอัตวิสัย แต่ที่จริง 

8ผู้เขียนแปลจาก “Moral imperatives have categorical rather than merely hypothetical force.” 

in Edward Feser, Aquinas A Beginner’s Guide (London: Oneworld, 2013), p. 186.
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แล้วนั่นเป็นเพราะกรอบความคิดที่ว่าสิ่งใดดี หรือถูกต้องมีอยู่แล้วนอกตัวบุคคลนั้น กล่าวคือ กรอบ
ความคิดที่มาจากข้อเท็จจริงว่าผักมีประโยชน์และดีต่อร่างกายเป็นสิ่งถูกต้องที่มนุษย์จะต้องกินผักด้วย 
เพื่อสุขภาพที่ดีตามหลักการชีววิทยาและความรู้ด้านสุขภาพอันเป็นข้อเท็จจริงที่จริงอยู่แล้ว 
นอกตัวบุคคลดังกล่าว ดังนั้น กรอบความคิดว่าผักดีมีประโยชน์นั้นไม่ได้กำ�เนิดจากเหตุผลส่วนบุคคล 
อันเป็นเรื่องเฉพาะปัจเจกบุคคลอันเป็นอัตวิสัยแต่อย่างใด ในทำ�นองเดียวกัน กฎหมายที่ดีหรือมีค่าทาง
ศีลธรรมหาได้ขึ้นอยู่กับกรอบความคิดของบุคคลซึ่งมีได้หลากหลายไม่ หากแต่เกิดจากกรอบความคิด
ชุดเดียวกันที่แยกต่างหากจากบุคคลต่าง ๆ  ดังที่นักบุญโทมัสได้กล่าวไว้ซึ่งช่วยอธิบายในประเด็นนี้ได้ว่า 
		  “ความพอประมาณน้ันเก่ียวข้องกับประเด็นของความปรารถนาในอาหาร เคร่ืองด่ืม ความกำ�หนัด 
ซ่ึงถูกกำ�หนดไว้แล้วเพ่ือให้เป็นไปตามความดีร่วมกันในทางธรรมชาติ เช่นเดียวกับประเด็นของกฎหมาย
ที่ถูกกำ�หนดไว้แล้วเพื่อให้เป็นไปตามความดีร่วมกันที่มีค่าทางศีลธรรม”9

		  ความดีร่วมกันที่มีค่าทางศีลธรรม หรือ The moral common good นั้น คือความดีหรือ
ศีลธรรมที่ “ร่วมกัน” (common) ซึ่งโดยความหมายของคำ�คุณศัพท์คำ�นี้แล้ว หมายถึงทุกคนมีร่วมกัน 
เป็นสิ่งที่เป็นโดยทั่วไป จึงเป็นคำ�ที่บ่งถึงความเป็นภววิสัย มิเช่นนั้นคงไม่มีการใช้คำ�คุณศัพท์นี้มาขยาย
คำ�ว่า “ความดี” (good) นอกจากนี้ คำ�คุณศัพท์ “moral” ซึ่งหมายถึงศีลธรรมหรือความถูกต้องทีม่ี
ค่าทางศีลธรรมยังถูกนักบุญโทมัสใช้เพื่อขยายคำ�ว่า “ความดี” (good) เพื่อให้ผู้อ่านได้เข้าใจว่า 
“ความดีร่วมกัน” (common good) ในที่นี้ถูกต้องมีค่าทางศีลธรรมอีกด้วย
		  ข้อความที่ว่า “...เช่นเดียวกับประเด็นของกฎหมายที่ถูกกำ�หนดไว้แล้วเพื่อให้เป็นไปตาม
ความดีร่วมกันที่มีค่าทางศีลธรรม”10 นั้นแสดงให้เห็นชัดว่ากฎหมายในทัศนะของนักบุญโทมัสเป็นสิ่ง
ซึ่งต้องขึ้นอยู่กับความดีร่วมกันที่มีค่าทางศีลธรรม เช่นนี้ ความดีร่วมกันเช่นว่านี้จึงเป็นความดี (good) 
ที่มีอยู่เองต่างหากจากความดีที่มีอยู่ในบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่อาจจะแตกต่างกันได้ โดยสังเกตจากการ
ใช้คำ�ว่า “ร่วมกัน” (common) ของนักบุญโทมัสซ่ึงบ่งถึงความเหมือนกัน และไม่ได้ข้ึนอยู่กับแต่ละบุคคล 
กล่าวอีกนัย คือ เหตุผลตามธรรมชาติท่ีใช้เพ่ือเป็นเกณฑ์หรือมาตรวัดว่าส่ิงหรือกฎหมายใดดีหรือถูกต้อง 
เพ่ือแสดงว่าส่ิงหรือกฎหมายนั้นมีคุณค่าทางศีลธรรมนั้นมีอยู่เองแล้วอย่างข้อเท็จจริงที่ดำ�รงอย่าง 

9ผู้เขียนแปลจาก “Temperance is about matters of concupiscence of food, drink and sexual 

matters which are indeed ordained to the natural common good, just as other matters of law are 

ordained to the moral common good.” (ตัวเอียง โดยผู้เขียน) in Saint Thomas Aquinas, Treatise on 

Law (Summa Theologica, Questions 90 - 97) (Washington, D.C.: Regnery Publishing, INC.), p. 63.
10ผู้เขียนแปลจาก “…, just as other matters of law are ordained to the moral common good.” 

in Ibid., p. 63.
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ภววิสัย ดังนั้น เหตุผลตามธรรมชาติที่ใช้เพื่อเป็นเกณฑ์หรือมาตรวัดว่าสิ่งใดดีหรือถูกต้องเพื่อสร้าง
กฎหมายตามทัศนะของนักบุญโทมัสจึงมีอยู่เองแล้วอย่างข้อเท็จจริงที่ดำ�รงอย่างภววิสัย มิใช่สิ่งซึ่ง 
เป็นไปตามเหตุผลของบุคคลใดบุคคลหน่ึง เช่นน้ี จึงทำ�ให้เข้าใจได้ว่าความคิดเห็นท่ีว่าเหตุผลในการมองว่า
สิ่งใดดีหรือถูกต้องในการตรากฎหมายนั้นหลากหลาย เป็นอัตวิสัย และหาความจริงที่สุด (ultimate 
reality) หรือมาตรฐานหนึ่งเดียว (common standard) ไม่ได้นั้น ไม่ใช่นิติปรัชญาของนักบุญโทมัส
อย่างที่สำ�นักกฎหมายบ้านเมืองหรือผู้ที่ไม่ได้ศึกษาปรัชญาอย่างจริงจังเข้าใจ
		  เพ่ือให้เห็นภาพพจน์ของการสานต่อนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติจากสมัยกรีก
โดยนักบุญโทมัสอีกโสตน้ัน จึงต้องกล่าว ณ ท่ีน้ีด้วยว่า หลักการของนักบุญโทมัสวางอยู่บนฐานความคิด 
ของปรัชญาอริสโตเติลด้วยในแง่ท่ีว่าสรรพส่ิงย่อมพัฒนาไปสู่จุดหมายท่ีแน่นอน โดยท่ีสรรพส่ิงมีจุดหมายน้ัน 
ข้างในแล้วโดยธรรมชาติ11 กล่าวคือ สรรพสิ่งรวมถึงกฎหมายย่อมมีไว้บนโลกเพื่อพัฒนาสู่ความดีสูงสุด 
(the Good) หรือพระเจ้า อันมีหรือทรงมีสภาวะเป็นภววิสัยในทางอภิปรัชญา โดยท่ีไม่ต่างจากการกระทำ�
ที่มีค่าทางศีลธรรมที่เป็นการเคลื่อนที่หรือพัฒนาของสิ่งต่าง ๆ  รวมทั้งมนุษย์ที่พระเจ้าสร้างซึ่งมุ่งไปหา 
พระเจ้า หรือความดีสูงสุด (the Good) นี้ โดยที่มีคำ�เฉพาะเรียกว่า Summum Bonum12

		  อนึ่ง คำ�อธิบายของ Michael Cronin13 สามารถสรุปความเข้าใจปรัชญา Theory of the 
Good ของนักบุญโทมัสได้เป็นอย่างดี จึงขอยกมาไว้ ณ ที่นี้ ดังนี้

	 “ในแง่ของความหมายของคำ�อย่างเป็นที่สุด หน้าที่ทางศีลธรรมนั้นเป็นธรรมชาติ ไม่เพียง 
แต่วัตถุเฉพาะใด ๆ จะเป็นเคร่ืองมือโดยธรรมชาติเพ่ือนำ�ไปสู่จุดจบของมนุษย์เท่าน้ัน แต่ความปรารถนา
ของเราต่อจุดจบนั้นก็เป็นไปโดยธรรมชาติด้วย และดังนี้ ความจำ�เป็น (หรือ พลังที่มีอำ�นาจผูกพันหรือ
เป็นพันธกรณี) ของเครื่องมือนั้นก็เป็นไปตามธรรมชาติเช่นกัน”14

11Thomas Aquinas, Summa contra gentiles, III, 17. อ้างใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิด 

นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์อ่านกฎหมาย, 2664), หน้า 148.
12โปรดดูทฤษฎี Four Causes ของนักบุญโทมัส อไควนัส ประกอบ.
13นักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติแบบ Neo-Scholastic. 
14ผู้เขียนแปลจาก “In the fullest sense of the word, then, moral duty is natural. For not only 

are certain objects natural means to a man’s final end, but our desire of that end is natural also, 

and therefore, the necessity [or obligatory force] of the means is natural.” in Michael Cronin, The 

Science of Ethics, Volume 1 (Dublin: M.H. Gill and Son, Ltd., 1939), p. 222.
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3.3	นิติปรัชญาใน Summa Theologica ของนักบุญโทมัส
		  ผลงานทางนิติปรัชญาของนักบุญโทมัสในยุคกลางนี้เป็นการถักทอโครงการทางปรัชญา

ของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติให้ได้รับการสืบทอดจากยุคสมัยกรีกสู่ปัจจุบัน เป็นท่ีทราบกันว่านักบุญโทมัส
ได้สานต่อปรัชญากฎหมายธรรมชาติของอริสโตเติล โดยที่ท่านได้อรรถาธิบายเพิ่มเติมว่า กฎหมาย
ที่มาจากความคิดของมนุษย์นั้นมิอาจสูงไป หรือสมบูรณ์ไปกว่ากฎหมายนิรันดร์ (Eternal Law) ของ
พระเจ้า มนุษย์ใช้เหตุผลของตนเพื่อเข้าถึงหลักการของกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ได้เท่าที่
ปัญญาของมนุษย์จะนำ�ไปถึง แต่ปัญญามนุษย์นั้นก็จำ�กัด มนุษย์ใช้ปัญญาอันจำ�กัดนี้ในฐานะสิ่งมีชีวิต
ที่พระเจ้าสร้างมาเพื่อร่วมลงไปในกฎหมายนิรันดร์ของพระเป็นเจ้าเพื่อหย่ังเอากฎหมายธรรมชาติ
ออกมา ดังที่นักบุญโทมัสกล่าวว่า
		  “การมีส่วนร่วมในกฎหมายนิรันดร์โดยสิ่งมีชีวิต15 (หรือ สิ่งที่พระเจ้าทรงสร้าง) ที่มีเหตุผลนี ้
ก็คือกฎหมายธรรมชาติ”16 
		  เช่นนี้ กฎหมายธรรมชาติจึงมีข้อจำ�กัดในตัวเอง เนื่องจากกฎหมายธรรมชาตินั้นแท้จริง
คือการสำ�แดงออกซึ่งการดำ�รงอยู่ของกฎหมายนิรันดร์ของพระเป็นเจ้าในทางที่จำ�กัด กล่าวคือ โดย
ผ่านเหตุผลของมนุษย์ซึ่งมีข้อจำ�กัด ดังที่นักบุญโทมัสกล่าวว่า กฎหมายธรรมชาตินั้นสามารถเข้าใจได้
โดยการเทียบกับกฎหมายนิรันดร์ในฐานะท่ีเป็นการปรากฏซ่ึงกฎหมายนิรันดร์ในระเบียบธรรมชาติ17 

กฎหมายธรรมชาติจึงเป็นส่ิงท่ีต้อง “เข้าถึง” มากกว่า “สร้างข้ึน” และย่อมแตกต่างจากกฎหมายมนุษย์ 
หรือกฎหมายบ้านเมือง  (Human Law or Positive Law) ซึ่งมนุษย์ใช้เหตุผลของตนในการสร้างขึ้น 
จึงเป็นการสร้างที่เกิดขึ้นโดยสองส่วน กล่าวคือ เหตุผลตามธรรมชาติอย่างที่กล่าวในนิติปรัชญาสำ�นัก
กฎหมายธรรมชาติ และการสร้างขึ้นผ่านการบัญญัติในเชิงรูปแบบ (legal formality) ให้ใช้บังคับเป็น
กฎหมายของบ้านเมือง ฉะนั้น อาจกล่าวอีกมุมหนึ่งว่า กฎหมายมนุษย์หรือกฎหมายบ้านเมืองวางอยู่
บนฐาน กล่าวคือ หลักคิดตาม “เหตุผลท่ีมีอยู่แล้วในธรรมชาติ” (natural reasons) และรวมถึงอีกฐานคือ 
“เหตุผลความจำ�เป็นหรือความต้องการของสถานการณ์บ้านเมือง” (contingent reasons) เช่นนี้  
กฎหมายบ้านเมืองจึงเป็นมากกว่าเหตุผลที่มีอยู่แล้วในธรรมชาติ    ความขัดแย้งของกฎหมายบ้านเมือง 

15ผู้เขียนแปลคำ� “creature” ในภาษาอังกฤษว่า “สิ่งมีชีวิต” อย่างไรก็ดี หากจะแปลให้ตรงกับความหมาย 

ของคำ�ในภาษาอังกฤษที่แท้จริงมากกว่า ต้องแปลว่า “สิ่งที่พระเจ้าทรงสร้าง.”
16ผู้เขียนแปลจาก “This participation of the eternal law in the rational creature is called the 

natural law.” Summa Theologica I-II.91.2 cited in Edward Feser, op. cit., p.187.
17ผู้เขียนแปลจาก “The “natural law,” then, can also be understood in terms of its contrast 

with the eternal law, as the manifestation of the latter within the natural order.” in Edward Feser, 

op. cit., p.187.
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ที่มีต่อกฎหมายธรรมชาติ จึงเป็นความขัดแย้งที่มาจากฐานความคิดที่เป็นเหตุผลความจำ�เป็นหรือ
ความต้องการของบ้านเมือง แม้ว่าในหลายกรณี เหตุผลของผู้ปกครองหรือผู้มีอำ�นาจในการสร้างกฎหมาย 
มีนํ้าหนักมากกว่าเหตุผลตามธรรมชาติซึ่งเป็นเหตุผลที่มีค่าทางศีลธรรมตามนิติปรัชญาของสำ�นัก
กฎหมายธรรมชาตินั่นเอง

	 เพราะเหตุว่า กฎหมายธรรมชาติอาจไม่ดำ�รงอยู่ในใจมนุษย์ได้ และเช่นนั้นมนุษย์จึงออก
กฎหมายบ้านเมือง (Human Law) ดังที่มีข้อโต้แย้งต่อนักบุญโทมัสว่า
		  “ข้อโต้แย้งที่ 3 สิ่งซึ่งสถาปนาขึ้นโดยกฎหมายนั้นถูกทำ�ให้ยุติธรรม แต่มีสิ่งมากมายที่
มนุษย์ตราขึ้นซึ่งขัดต่อกฎหมายธรรมชาติ ดังนั้น กฎหมายธรรมชาติจึงสามารถถูกกำ�จัดไปจากใจของ
มนุษย์ได้”18 
		  ต่อประเด็นโต้แย้งนี้ นักบุญโทมัสได้ตอบโดยแสดงทัศนะว่า
		  “คำ�ตอบสำ�หรับข้อโต้แย้งท่ี 3 ข้อโต้แย้งท่ีกล่าวมาน้ันเป็นจริงแต่ในส่วนหลักการลำ�ดับรอง
ของกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งผู้ตราได้สร้างกรอบการตราที่จำ�เพาะเจาะจงซึ่งไม่ยุติธรรมต่อตัวกฎหมาย
ธรรมชาตินั้น”19

		  เห็นได้ว่านักบุญโทมัส ไม่ได้กล่าวว่ากฎหมายธรรมชาติสามารถเอาออกไปจากใจของมนุษย์
ได้อย่างท่ีประเด็นโต้แย้งได้กล่าวช้ีนำ� หากแต่กลับตอบโต้ว่าในกรณีน้ีคือผู้ตรากฎหมายหรือฝ่ายนิติบัญญัติ
ได้ตรากฎหมายที่ขัดแย้งต่อกฎหมายธรรมชาติ ฝ่ายนิติบัญญัตินั้นได้สร้างกรอบการตรากฎหมายที่ไม่
ยุติธรรมนั่นเอง
		  นอกจากนี้ นักบุญโทมัสยืนยันถึงการต้องมีกฎหมายดำ�รงอยู่เพื่อเป็นเครื่องชี้นำ�มนุษย ์
ไปสู่หนทางดี ดังที่ท่านกล่าวว่า
		  “มนุษย์ผู้ซึ่งมีนิสัยดีนั้นมีใจสมัครมุ่งสู่ความดีได้โดยการถูกอบรมตักเตือนมากกว่า 
การถูกบังคับ แต่มนุษย์ผู้ซ่ึงมีนิสัยช่ัวร้ายน้ันจะไม่สามารถถูกนำ�ไปสู่ความดีได้ เว้นแต่พวกเขาจะถูกบังคับ”20

18ผู้เขียนแปลจาก “Obj.3  Further, that which is established by law is made just. But many 

things are enacted by men, which are contrary to the law of nature. Therefore, the law of nature 

can be abolished from the hearts of man.” in Saint Thomas Aquinas, op. cit., p.71.
19ผู้เขียนแปลจาก “Reply Obj.3 This argument is true of the secondary precept of the natural 

law, against which some legislators have framed certain enactment which are unjust.” in Ibid., 

p.72.
20ผู้เขียนแปลจาก “Men who are well disposed are willingly to virtue by being admonished 

better than be coercion: but men who are evilly disposed are not led to virtue unless they are 
compelled.” in Ibid., p.76.
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		  เพราะเหตุว่าสัจจะซ่ึงในท่ีน้ีคือกฎหมายธรรมชาติแม้เป็นจริงสำ�หรับทุกคน แต่ไม่ได้อาจถูกรู้ 
ได้ทุกคน ดังที่นักบุญโทมัสกล่าวใน Summa Theologica ในบทที่ว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติ (Of the 
Natural Law) ว่า “สัจจะน้ันเหมือนกันสำ�หรับทุกคน แต่ไม่อาจถูกรับรู้ได้อย่างเท่ากันสำ�หรับทุกคน”21  

ซึ่งยิ่งสนับสนุนปรัชญาจริยศาสตร์ว่าด้วย The Theory of the Good ของนักบุญโทมัสที่ว่ากฎหมาย
ธรรมชาติย่อมเป็นสัจจะความจริงแบบภววิสัย (objective) เนื่องด้วยกฎหมายธรรมชาติซึ่งในที่นี้คือ
สัจจะย่อมเป็น “เหมือนกันสำ�หรับทุกคน” (“the same for all”) ดังนั้น กฎหมายธรรมชาติในทัศนะ
ของนักบุญโทมัสจึงไม่ขึ้นอยู่กับเหตุผลของแต่ละปัจเจกบุคคลในทางอัตวิสัย แต่สำ�หรับบุคคลผู้ซึ่งชั่ว
ก็จะถูกนำ�สู่ความดีไม่ได้ หากปราศจากการถูกบังคับ (compelled) โดยกฎหมายนั่นเอง
		  อย่างไรก็ตาม กฎหมายที่ใช้บังคับบุคคลผู้ซึ่งชั่วสู่ความดีนั้น นักบุญโทมัสไม่สนับสนุน
การประสิทธิ์ประสาทความยุติธรรมโดยตัวผู้พิพากษา22 ซึ่งเป็นปัจเจกบุคคล หากแต่สนับสนุนความ
ยุติธรรมที่สร้างและมีอยู่ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มนุษย์ได้บัญญัติไว้ ดังที่กล่าวไว้ว่า
		  “ดังท่ีนักปรัชญากล่าวว่า เป็นการดีกว่าท่ีทุกส่ิงจะถูกกำ�กับไว้โดยกฎหมายมากกว่าจะปล่อย
ให้อยู่ในการตัดสินของผู้พิพากษาด้วยเหตุผล  3  ประการ กล่าวคือ ประการแรก  เพราะเป็นการง่ายที่จะ 
หาผู้ทรงปัญญาจำ�นวนเล็กน้อยที่มีความสามารถในการสร้างกฎหมายท่ีถูกต้องกว่าการหาคนจำ�นวนมาก 
ที่จะพิพากษาได้ถูกต้องในแต่ละคดี  ประการที่สอง  เพราะผู้ที ่สร้างกฎหมายได้พิจารณายาวนาน 
ว่าจะสร้างกฎหมายใดขึ้นมาล่วงหน้า ในขณะที่คำ�พิพากษาในแต่ละคดีต้องถูกทำ�ให้มีขึ้นทันทีที่มีคดี
มาถึงศาล และยังเป็นการง่ายสำ�หรับมนุษย์ท่ีจะพิจารณาว่าส่ิงใดถูกต้องโดยการนำ�เหตุการณ์หลายหลาก 
เข้าสู่การใคร่ครวญกว่าการใคร่ครวญข้อเท็จจริงแต่เพียงข้อเดียว ประการท่ีสาม เพราะผู้สร้างกฎหมาย
ได้ตัดสินในทางนามธรรมและตัดสินเหตุการณ์ในอนาคต ในขณะที่ผู้ที่นั่งบัลลังก์พิพากษาได้ตัดสิน 
สิ่งซึ่งมีอยู่ในปัจจุบันซึ่งเขาจะต้องถูกความรัก ความเกลียดชัง หรือความโลภบางประการมีผลกระทบ
ต่อตัวเขาอันเป็นเหตุให้คำ�พิพากษาของเขาถูกบิดเบือนไป23

21ผู้เขียนแปลจาก “The truth is the same for all, but is not equally known to all…” in Ibid., p. 65.
22อย่างที่เป็นในระบบกฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Common Law System) ของอังกฤษ.
23หรือ ควรจะแปลว่า ไม่เที่ยงธรรม.
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	 ด้วยเหตุนั้น ความยุติธรรมที่จะคิดคำ�นึงขึ้นมาได้ของผู้พิพากษามิอาจถูกพบได้ในมนุษย์
แต่ละคน และด้วยเหตุท่ีความยุติธรรมสามารถถูกทำ�ให้เบ่ียงเบนได้ ดังน้ัน เม่ือใดก็ตามท่ีมีความเป็นไปได้ 
มันจึงจำ�เป็นสำ�หรับกฎหมายที่จะหยั่งหาวิธีการตัดสิน และมันก็จำ�เป็นที่จะให้มีกรณีอยู่น้อยมาก ๆ  
ที่จะหลุดรอดไปอยู่ภายใต้การตัดสินของมนุษย์”24

4. ปัญหานิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส อไควนัส

ข้อยืนยันสำ�คัญของสำ�นักกฎหมายบ้านเมืองต่อแนวคิดของนักบุญโทมัสมักยึดโยงกับ
ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการท่ีเมื่อกฎหมายท่ีรัฐออกมาหากขัดหรือแย้งกับหลักปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติหรือเหตุผลอันชอบธรรมแล้วก็ยังเป็นอันใช้บังคับได้ สะท้อนให้เห็นถึงการขาดซึ่งลักษณะ
ของความเด็ดขาดของโครงการทางปรัชญาของนักบุญโทมัส เพื่อให้เข้าใจปัญหาและการตอบปัญหา
ในที่นี้ ควรทำ�ความเข้าใจบริบทเชิงสถานที่และเวลาที่นักบุญโทมัสมีชีวิตอยู่ก่อนด้วย

สภาพสังคมศักดินาสวามิภักดิ์ในสมัยกลางของยุโรปและอิทธิพลของคริสต์ศาสนานิกาย
โรมันคาทอลิก25 เป็นเหตุผลสำ�คัญในการสร้างกรอบความคิดทางกฎหมายให้แก่นักบุญโทมัส ระบบ
ศักดินาสวามิภักดิ์ คือ โครงสร้างทางสังคม และแนวคิดในการปกครองและจัดสรรบุคคลในสมัยนั้น 
ซ่ึงต้องอาศัยการสวามิภักด์ิมูลนายผู้ซ่ึงเป็นผู้ตรากฎหมาย จึงเป็นผลให้กรอบความคิดของนักบุญโทมัส 

24ผู้เขียนแปลจาก “As the Philosopher says (Rhet. i. I) it is better that all things be regulated 

by law, than left to be decided by judges: and this for three reasons. First, because it is easier 

to find a few wise men competent to frame right laws, than to find the many who would judge 

aright each single case. – Secondly, because those who make laws consider long beforehand 

what laws to make; whereas judgment on each single case has to be pronounced as soon as it 

arises: and it is easier for man to see what is right, by taking many instances into consideration, 

than by considering one solitary fact. —Thirdly, because lawgivers judge in the abstract and of 

future events; whereas those who sit in judgment judge of things present, towards which they are 

affected by love, hatred, or some kind of cupidity; wherefore their judgment is perverted.

Since then the animated justice of the judge is not found in every man, and since it can 

be deflected, it was necessary, whenever possible, for the law to determine how to judge, and 

for very few matters to be left to the decision of men.” in Saint Thomas Aquinas, op. cit., p.76.
25เป็นนิกายเดียวที่มีอยู่ ในขณะนั้นของส่วนมากของภาคพื้นทวีปยุโรปก่อนการเกิดขึ้นของ 

นิกายโปรเตสแตนต์ในภายหลัง.
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อยู่ใต้อิทธิพลของกรอบความคิดทางสังคม (convention) ในสมัยนั้นอย่างเลี่ยงมิได้ นอกจากนี้  
คริสต์ศาสนานิกายโรมันคาทอลิกมีคำ�สอนที่อาศัยปรัชญาเทววิทยา (Theology) ซึ่งวางหลักว่า 
พระเจ้าทรงสร้างสรรพส่ิง และโดยการท่ีพระเยซูทรงแต่งต้ังเปโตรหรือปีเตอร์ อัครสาวกเป็นองค์ตัวแทน
บนพื้นพิภพ จึงนำ�ไปสู่การเกิดขึ้นซึ่งตำ�แหน่งพระสันตะปาปา ประมุขของคริสตจักรบนโลกมนุษย ์
ซึ่งเป็นเสมือนองค์ตัวแทนของพระเจ้า นอกจากนี้ บรรดาเจ้าผู้ปกครองนครรัฐ (city states) ในสมัยนั้น 
ต่างเป็นคริสต์ศาสนิกชน และต่างยอมรับว่าอำ�นาจอธิปไตยเป็นของพระเป็นเจ้า ในสำ�นักทางกฎหมาย
ของผู้ปกครองนครรัฐ พวกเขามองว่าในเม่ือพระเยซูซ่ึงคือพระเจ้าท่ีเสด็จลงมาบนโลกมนุษย์ได้ประทาน
พระอำ�นาจผ่านการแต่งต้ังปีเตอร์เป็นผู้แทนพระองค์ เม่ือปีเตอร์วายชนม์ไปก็ยังมีการสืบทอดตำ�แหน่ง
พระสันตะปาปาและถ่ายโอนพระอำ�นาจให้ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งพระสันตะปาปาเร่ือยมา เช่นน้ี อำ�นาจอธิปไตย
ของพระเจ้าจึงได้รับการสืบทอดโดยมีผู้ดำ�รงตำ�แหน่งพระสันตะปาปา ผู้เป็นองค์อธิปัตย์เหนือนครรัฐ
และเจ้าผู้ครองนครรัฐทั้งหลายในยุโรป และจึงทรงมีพระอำ�นาจปกครองนครรัฐทั้งหลายที่เป็น 
รัฐศาสนาคริสต์นั่นเอง26 ดังนี้ พระสันตะปาปาจึงทรงมีอำ�นาจในการตรากฎหมาย (canon law) 
โดยถือว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศในสมัยนั้น

พระสนัตะปาปาทรงมอีำ�นาจอธปิไตยในการตรากฎหมายในทางโลกดว้ยกจ็รงิ      แตก่ท็รงเปน็
ผู้นำ�หรือประมุขทางจิตวิญญาณ สถาบันพระสันตะปาปาจึงสร้างกฎหมายโดยวางอยู่บนพื้นฐานของ
กรอบความคิดทางศีลธรรม ซึ่งเท่ากับว่านิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติเป็นฐานความคิด
ในการสร้างกฎหมายของสถาบันพระสันตะปาปา จึงไม่เป็นที่น่าแปลกใจเมื่อ Hugo Grotius บิดา
แห่งกฎหมายระหว่างประเทศสมัยใหม่  กล่าวว่า  รากฐานที่มาของกฎหมายระหว่างประเทศมาจาก 
กฎหมายธรรมชาติ ซึ่งวางอยู่บนพื้นฐานของหลักเหตุผลและศีลธรรม และเมื่อหากกล่าวถึงคุณูปการ
ของนิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติ ก็คงต้องยกคำ�กล่าวของ Sir Henry Maine ที่ว่ากฎหมายธรรมชาติ
ได้แสดงให้เห็นบทบาทอันยิ่งใหญ่ในการเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ27 คำ�กล่าวนี้ได้รับ
การสนับสนุนในทางปฏิบัติโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศอีกด้วย เพราะเหตุว่ามีการอ้างอิงหลักกฎหมาย
ทั่วไปอันเป็นกฎหมายธรรมชาติชนิดหนึ่งของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในหลายคดี28

26สำ�นึกของคนในทวีปยุโรปสมัยกลางนั้นมองว่าทุกนครรัฐอยู่ในอาณาจักรของพระคริสต์อันหนึ่ง 

อันเดียวกัน ภายใต้พระเจ้าองค์เดียวกัน ดังที่ภาษาอังกฤษเรียกว่า Christendom ซึ่งแปลว่าอาณาจักรพระคริสต์
27J. L. Brierly, The Law of Nations (Oxford: Clarendon Press, 1972), p. 24. 
28จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2566), หน้า 153.
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	 อย่างไรก็ตาม การที่เราสามารถเข้าใจฐานความคิดที่ว่าเหตุผลตามธรรมชาติหรือมโนธรรม 
ท่ีมีอยู่ในตัวมนุษย์เป็นที่มาของกฎหมายซึ่งนับว่าเป็นข้อดีของปรัชญาสำ�นักกฎหมายธรรมชาติก็ไม่ได้
หมายความว่าแนวคิดนี้จะไม่ถูกโจมตี โดยเฉพาะเมื่ออยู่ในภาวะที่กฎหมายบ้านเมืองต้องบัญญัติขึ้น
โดยท่ีขัดหรือแย้งกับเหตุผลตามธรรมชาติ โดยเฉพาะอย่างย่ิงเม่ือมีความจำ�เป็นท่ีบ้านเมืองให้ความสำ�คัญ 
เกี่ยวกับความมั่นคง ความอยู่รอด หรือการบริหารงานของรัฐต้องมาก่อนเหตุผลตามธรรมชาติหรือ
มโนธรรมของมนุษย์ ต่อประเด็นดังกล่าวปรัชญาของนักบุญโทมัสแสดงให้เห็นว่ากฎหมายธรรมชาติ
มิอาจทำ�ให้กฎหมายบ้านเมืองเป็นอันส้ินสภาพบังคับไปได้ นักบุญโทมัสไม่เห็นด้วยกับการต่อต้านกฎหมาย
ของบ้านเมือง และอำ�นาจของรัฐ กล่าวโดยเฉพาะกรณีกฎหมายบ้านเมืองที่ตราขึ้นแม้ไม่เป็นธรรม  
ซึ่งหมายความว่าไม่มีค่าทางศีลธรรมตามเหตุผลในธรรมชาติ แต่หากเจตนารมณ์เป็นไปเพื่อความสงบ
เรียบร้อยของรัฐก็ยังมีนิติสถานะเป็นกฎหมาย29 กรณีดังกล่าวนี้ทำ�ให้เกิดข้อกังขาว่าทฤษฎีกฎหมาย
ธรรมชาติของนักบุญโทมัสไม่สอดคล้องกับแนวคิดของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติท่ีเป็นมาต้ังแต่สมัยกรีก 
ซึ่งอาจถือว่าเป็นกระแสหลัก นอกจากนี้ กรณีเช่นว่าเป็นผลให้มีบุคคลสามารถเข้าใจได้ว่านิติปรัชญา
ของนักบุญโทมัสไม่กลมกลืนสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันเชิงภาพรวมในโครงการทางปรัชญา 
(philosophical scheme) ทั้งองคาพยพของท่าน
	 ประเด็นปัญหานี้อาจกำ�เนิดมาจากโครงการทางปรัชญาของนักบุญโทมัสเองท่ีไม่ปฏิเสธ 
ความรู้ที่มาจากประสาทสัมผัสหรือการสังเกตธรรมชาติตามขนบปรัชญาของอริสโตเติล30 เพราะท่าน 
เป็นผู้สมาทานแนวคิดทางปรัชญาของอริสโตเติล ในขณะเดียวกันโครงการทางปรัชญาของนักบุญโทมัส 
ก็ไม่ปฏิเสธปัญญาท่ีมาจากการเผยให้เห็นโดยพระผู้เป็นเจ้า หรือท่ีอาจเรียกว่า ญาณทัสนะ (revelation)  
ท่ีอธิบายว่า โดยการท่ีมนุษย์ปฏิบัติตามกฎหมายมนุษย์ในสังคมของรัฐ จิตวิญญาณของมนุษย์สามารถ 
เข้าถึงความรอด (หรือ “หลุดพ้น” ในภาษาหรือทัศนะแบบพุทธ) อันเป็นนิรันดร์หลังความตายของ
มนุษย์ได้31

	 ดังน้ี นักกฎหมายสำ�นักกฎหมายบ้านเมือง (School of Positive Law or Legal Positivism) 
มักมีข้อโต้แย้งเรื่องการขาดความชัดเจนในเรื่องฐานอำ�นาจอันเป็นท่ีมาแห่งกฎหมายของนิติปรัชญา
สำ�นักกฎหมายธรรมชาติ และเพราะเหตุน้ันจึงนำ�ไปสู่ข้อโต้แย้งเร่ืองการขาดสภาพบังคับของกฎหมาย
ธรรมชาติ และในท้ายที่สุดคือข้อโต้แย้งที่ว่า เมื่อกฎหมายบ้านเมืองที่ตราออกมาโดยรัฐขัดหรือแย้ง 

29เรื่องเดียวกัน, หน้า 143.
30ทำ�ให้มีข้อแย้งในแง่ที่ว่าปรัชญา Essentialism ของอริสโตเติลเป็น Ontology of Morals ไม่ใช่แค่ 

Metaphysics ผู้สนใจสามารถศึกษาในประเด็นนี้ต่อได้.
31Biography.com Editors, op. cit.
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หลักการแห่งนิติปรัชญาสำ�นักกฎหมายธรรมชาติแล้ว กฎหมายบ้านเมืองยังคงนิติสถานะเป็นกฎหมาย 
เช่นน้ัน กฎหมายบ้านเมืองยังคงต้องใช้บังคับได้ ส่งผลต่อการได้มาซ่ึงข้อสรุปสุดท้ายท่ีว่ากฎหมายธรรมชาติ
เป็นอันไร้ผลเม่ือขัดหรือแย้งกับกฎหมายบ้านเมือง โดยประการสุดท้ายน้ี ทำ�ให้ทฤษฎีศักด์ิแห่งกฎหมาย
ของนักบุญโทมัสเป็นอันใช้ไม่ได้ไปด้วย

5.	การตีความนิติปรัชญาของนักบุญโทมัส    อไควนัสใหม่เพื่อตอบประเด็นปัญหาทางนิติปรัชญา 
   ของนักบุญโทมัส อไควนัส

	 ในที่นี้ ผู้เขียนนำ� Summa Theologica มาพิจารณาโดยใช้หลักปรัชญาจริยศาสตร์ Theory 
of the Good ดังที่ได้อธิบายแล้วข้างต้นประกอบการตีความ ซึ่งผู้เขียนเสนอว่า สาเหตุหลักของการ 
เข้าใจนิติปรัชญาของนักบุญโทมัสคลาดเคล่ือนคือการขาดการศึกษางานของนักบุญโทมัส 
อย่างนักปรัชญาศึกษาโครงการทางปรัชญาของนักปรัชญาคนใดคนหนึ่งที่ต้องคำ�นึงถึงบริบท    และสารัตถะ 
แห่งโครงการปรัชญาโดยภาพรวมที่ปรัชญาเฉพาะประเด็นใดประเด็นหนึ่งเป็นส่วนหนึ่งของโครงการ
ปรัชญาทั้งสารบบของนักปรัชญาท่านนั้น ตลอดจนใช้หลักนิติปรัชญาที่เสนอไว้ใน The Internal 
Morality of Law ของ Lon L. Fuller เป็นฐานความคิดร่วมพิจารณาในการตีความด้วย

Summa Theologica ของนักบุญโทมัสมีแนวคิดสำ�คัญประการหนึ่งที่เป็นปัญหาดังกล่าว
แล้วข้างต้น ซ่ึงทำ�ให้นิติปรัชญาของนักบุญโทมัสดูขัดแย้งกันเอง แนวคิดดังกล่าวมีอยู่ว่ากฎหมายธรรมชาติ 
จะวางหลักอันเป็นอุดมคติและมีศักด์ิสูงกว่ากฎหมายบ้านเมือง หากกฎหมายบ้านเมือง (Human Law) 
ที่ออกมามีเนื้อหาขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติ ถ้ากฎหมายบ้านเมืองเช่นว่านั้นมีเจตนารมณ ์
เพ่ือความม่ันคงสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง กฎหมายบ้านเมืองน้ันก็ยังเป็นกฎหมายอยู่ แม้ว่ากฎหมาย 
บ้านเมืองนั้นจะมี เนื้ อหาที่ ไม่สอดคล้องกับเกณฑ์ที่ มี ค่ าทางศีลธรรมตามสำ�นักกฎหมาย 
ธรรมชาติก็ตาม ต่อการตีความนิติปรัชญาของนักบุญโทมัสใหม่เพ่ือตอบปัญหาดังกล่าว สามารถอธิบาย
โดยใช้ทฤษฎีของ Lon L. Fuller นักกฎหมายสำ�นักกฎหมายธรรมชาติในปัจจุบันซึ่งแบ่งแยกกฎหมาย
ธรรมชาติออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ “กฎหมายธรรมชาติเชิงแก่นสาร” และ “กฎหมายธรรมชาติเชิง
กระบวนการ”32

ประเภทแรก กฎหมายธรรมชาติเชิงแก่นสารเป็นกฎหมายธรรมชาติท่ีเน้นเน้ือหา (substantive 
natural law) ในประการที่ว่ากฎหมายธรรมชาติจะเป็นกฎหมายธรรมชาติได้เมื่อเนื้อหาสารัตถะ 
แห่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมีค่าทางศีลธรรมในตัว หรือสอดคล้องกับเกณฑ์เชิงคุณค่าที่ถือว่ามีค่า
ทางศีลธรรม เช่นนี้ เมื่อพิจารณาโครงการทางปรัชญาของนักบุญโทมัสแล้ว ส่วนมากของนิติปรัชญา

32บุญส่ง ชัยสิงห์กานานนท์, ปรัชญากฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: อิลลูมิเนชันส์ เอดิชันส์, 2565), หน้า 78.
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ว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสจัดอยู่ในประเภทแรกน้ี แต่สำ�หรับส่วนท่ีสร้างประเด็นปัญหา
จะได้อธิบายในลำ�ดับต่อไป

ประเภทท่ีสอง กฎหมายธรรมชาติเชิงกระบวนการน้ันเป็นประเภทท่ี Lon L. Fuller มุ่งหมายว่า
กฎหมายธรรมชาติควรจะอยู่ในประเภทนี้ กล่าวคือ เมื่อได้ศึกษาแนวคิดของ Lon L. Fuller แล้วเรา
จะพบว่า ปรัชญากฎหมายธรรมชาติในเชิง “กระบวนการ” นั้นคือแนวคิดที่ยึดถือ “รูปแบบ” (form) 
หรือ “กระบวนการ” (process) ในการสร้างกฎหมายที่หากกระทำ�โดยสอดคล้องกับคุณค่า (value) 
ที่ให้กับกระบวนการ ซึ่งมีองค์ประกอบตามที่ Lon L. Fuller อธิบายไว้ในทฤษฎี Morality of Law 
แล้วก็ถือว่ากฎหมายที่ออกมานั้นมีค่าเป็นกฎหมายตามปรัชญาสำ�นักกฎหมายธรรมชาติ33 

จะเห็นได้ว่า แนวคิดของ Lon L. Fuller ซึ่งเกิดทีหลังนักบุญโทมัสหลายร้อยปี เมื่อพิจารณา
ในชั้นแรก อาจเข้าใจว่านักนิติปรัชญาทั้งสองท่านนี้เน้นแนวคิดคนละประเภทของกฎหมายธรรมชาติ
ดังกล่าวข้างต้น แต่หากพิจารณาโดยแท้ กล่าวโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นย่อยของนักบุญโทมัส 
ท่ีอาจเข้าใจผิวเผินว่าขัดแย้งหลักการของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติน้ัน หากพิจารณาโดยคำ�นึงถึงหลักการ
ใน Summa Theologica บนฐานความคิดเชิงปรัชญากรอบใหญ่ของนักบุญโทมัส กล่าวคือ Theory 
of the Good แล้ว สามารถอธิบายได้ว่า หากกฎหมายบ้านเมือง (Human Law) นั้น ๆ ได้ผ่าน
กระบวนการตราของรัฐที่สอดคล้องกับแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ไม่ว่ารัฐนั้นจะปกครองด้วยระบอบ
การปกครองใด กฎหมายบ้านเมืองนั้นแม้มีเนื้อหาที่ขัดแย้งกับนิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติ ดังกรณีที ่
นักบุญโทมัสกล่าวไว้ใน Summa Theologica ว่าเป็นกฎหมายบ้านเมืองที่ตราเพื่อความจำ�เป็น
ของรัฐ เช่น ความมั่นคงอยู่รอดของรัฐที่แม้ขัดกับเหตุผลตามกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายบ้านเมือง
เช่นว่านั้นก็ยังเป็นกฎหมายอยู่ อีกทั้ง ยังสามารถดำ�รงอยู่โดยมีค่าศีลธรรมตามแบบนิติปรัชญาของ 
สำ�นักกฎหมายธรรมชาติด้วย นี่เป็นเพราะเหตุว่า การที่กฎหมายเช่นว่านั้นยังเป็นกฎหมายที่มีค่าทาง
ศีลธรรมตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติอยู่ได้ก็เนื่องด้วยกฎหมายนั้นถูกตราขึ้นโดยกระบวนการที่มี
ค่าทางศีลธรรมแบบกฎหมายธรรมชาติ ยิ่งไปกว่านั้น หากพิจารณาผ่านมุมมองนิติปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติของ Lon L. Fuller แล้ว ก็ต้องกล่าวว่ากระบวนการตรากฎหมายบ้านเมืองนั้น หากได้
ผ่านเกณฑ์ที่กำ�หนดในทฤษฎี Internal Morality of Law ของ Lon L. Fuller34 ด้วยแล้ว กฎหมาย 
บ้านเมืองนั้นย่อมสอดคล้องกับนิติปรัชญาสำ�นักกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งกฎหมายบ้านเมืองของนักบุญโทมัส 

33เรื่องเดียวกัน, หน้า 81.
34Eight Internal Criteria of Legality หรือ Internal Morality of Law (หลักศีลธรรมภายในของ

กฎหมาย) ของ Lon L. Fuller ทั้ง 8 ประการที่ผู้เขียนสรุปมา มีดังนี้

 	 1. กฎหมายต้องชี้นำ�การปฏิบัติ ไม่ว่าจะเป็นการอนุญาตให้กระทำ� หรือห้ามการกระทำ� หรือเรียกร้องให้มี

การปฏิบัติในลักษณะใดจากบุคคลที่อยู่ใต้กฎหมาย



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 111

ในกรณีน้ีน้ันมุ่งหมายถึงกฎหมายบ้านเมืองท่ีมีลักษณะตามเกณฑ์ในทฤษฎี Internal Morality of Law 
ดังน้ี กฎหมายบ้านเมืองกรณีน้ีของนักบุญโทมัสย่อมสอดคล้องกับนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติ 
หรือกล่าวได้ว่าย่อมเป็นกฎหมายธรรมชาติไปด้วย กล่าวอีกนัยหน่ึง ความชอบธรรมของกฎหมายบ้านเมือง 
หรือความชอบด้วยกฎหมายธรรมชาติของกฎหมายบ้านเมืองขึ้นอยู่กับ “กระบวนการ” สร้างกฎหมาย 
บ้านเมืองที่จำ�ต้องเป็นกระบวนการที่มีค่าทางศีลธรรมได้ด้วย ไม่จำ�กัดเฉพาะ “เนื้อหา” ของกฎหมาย
ท่ีต้องมีค่าทางศีลธรรม ในอุทาหรณ์น้ี กฎหมายบ้านเมืองโดยเน้ือหาน้ันไม่มีค่าทางศีลธรรม แต่กระบวนการ
ตรากฎหมายของรัฐมีค่าทางศีลธรรม ดังนี้ กฎหมายบ้านเมืองใน Summa Theologica ที่นักบุญ
โทมัสยอมรับว่าสามารถขัดหรือแย้งกับกฎหมายธรรมชาติได้และยังคงนิติสถานะเป็นกฎหมายอยู่น้ัน  
ก็เนื่องจากว่ากฎหมายบ้านเมืองดังกล่าวมีที่มาหรือ “กระบวนการ” ในการตราหรือการบัญญัติของรัฐ 
ท่ีมีค่าทางศีลธรรมตามนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายบ้านเมืองน้ันจึงเป็นท่ียอมรับได ้
สำ�หรับกฎหมายธรรมชาติ กล่าวอีกนัยคือ เนื้อหาของกฎหมายบ้านเมืองอาจขัดแย้งกฎหมาย
ธรรมชาติ แต่กระบวนการอันเป็นท่ีมาของกฎหมายบ้านเมืองน้ันไม่ขัดแย้งกฎหมายธรรมชาติ กฎหมาย
บ้านเมืองนั้นย่อมมีนิติสถานะเป็นกฎหมาย หรือกล่าวให้ที่สุดได้ว่าย่อมเป็นกฎหมายธรรมชาติไปด้วย
ตามทัศนะของนักบุญโทมัส และ Lon L. Fuller นั่นเอง

Lon L. Fuller ให้ความสำ�คัญกับกฎหมายธรรมชาติแบบคลาสสิกอย่างนักบุญโทมัสในฐานะ
ที่เป็นกฎหมายธรรมชาติที่เน้น “แก่นสาร” หรือ “เนื้อหา” ซึ่งมีจุดสุดท้ายอันเหมาะสม คือ การทำ�ให้
ปรากฏในรูปแบบของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายในสังคม น่ีย่อมแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของ Lon L. Fuller 
ในการทำ�ให้กฎหมายธรรมชาติได้เป็นกฎหมายที่เป็นจริงในสังคมทำ�นองเดียวกับสำ�นักกฎหมาย
บ้านเมืองด้วย ซึ่งทำ�ให้ความหมายของกฎหมายธรรมชาติเชิงแก่นสารในทฤษฎีของ Lon L. Fuller 
สอดคล้องกับส่วนมากของนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสที่เป็นกฎหมาย
ธรรมชาติเชิงแก่นสาร โดยท่ีแก่นสารหรือเน้ือหาน้ีมาจากการเข้าถึงกฎหมายนิรันดร์โดยผ่านเคร่ืองมือคือ

 	
	 2.	 กฎหมายต้องมีการประกาศให้ทราบ เพ่ือท่ีบุคคลท่ีอยู่ใต้กฎหมายจะสามารถเข้าถึงเน้ือหาสาระท่ีกฎหมายส่ัง
 	 3.	 กฎหมายต้องบัญญัติในลักษณะที่สามารถเข้าใจได้เพื่อที่บุคคลที่อยู่ใต้กฎหมายจะได้รู้ว่ากฎหมายเรียกร้อง
สิ่งใดหรือการกระทำ�ใด หรืออนุญาต หรือห้ามกระทำ�การใด
 	 4.	 กฎหมายไม่ควรมีผลย้อนหลังแต่ต้องมีผลไปข้างหน้า เพ่ือช่วยให้บุคคลสามารถนำ�กฎหมายไปพิจารณา
ในการมีพฤติกรรมท่ีสอดคล้องกับกฎหมายหรือเพ่ือการตัดสินใจอันเก่ียวกับตัวบุคคลน้ัน บุคคลอ่ืน ตลอดจนนิติกรรมต่าง ๆ 
เพื่อที่บุคคลจะได้ดำ�รงชีวิตได้ตามที่คาดหวังไว้ได้แต่แรก
 	 5. กฎหมายต้องบัญญัติให้ชัดเจน ไม่เคลือบคลุม ไม่ขัดแย้งกันเอง 
 	 6. กฎหมายต้องบัญญัติในลักษณะที่เป็นจริง ใช้บังคับได้ และสามารถนำ�ไปปฏิบัติตามได้ 
 	 7. ข้อเรียกร้องต่าง ๆ ของกฎหมายท่ีมีต่อพลเมืองและบุคคลภายใต้กฎหมายน้ันต้องมีเสถียรภาพอย่างต่อเน่ือง
 	 8.	 กฎหมายและการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ภายใต้กฎหมายต้องมีความสอดคล้องกันในการปฏิบัติ
หน้าที่หรือการใช้บังคับกฎหมาย.
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เหตุผลของมนุษย์ที่มีแนวโน้มพัฒนาสู่ความดี หรือที่มีการใช้เหตุผลในฐานะที่เป็นเหตุผลอันเป็นสากล
ร่วมกันกับทุกคน เหตุผลที่เป็นไปเพื่อ the moral common good อันมีลักษณะเป็นภววิสัย (ตาม 
Theory of the Good) เพื่อให้ได้กฎหมายธรรมชาติออกมาซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายที่มีค่าทางศีลธรรม
ตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส

สำ�หรับประเด็นปัญหาของนิติปรัชญาของนักบุญโทมัสที่เกี่ยวกับกฎหมายบ้านเมืองที่ขัดหรือ
แย้งกฎหมายธรรมชาติใน Summa Theologica นั้น นักบุญโทมัสมุ่งหมายถึงกฎหมายบ้านเมืองที่
รัฐตราขึ้นมาโดย “กระบวนการที่มีค่าทางศีลธรรม” หรือก็คือ กระบวนการตราที่มี “ศีลธรรมภายใน
กฎหมาย” (Internal Morality of Law) ตามทฤษฎีของ Lon L. Fuller กฎหมายบ้านเมืองในปัญหานั้น 
ย่อมชอบด้วยหลักการของกฎหมายธรรมชาติไปด้วย เพราะมี “กระบวนการ” ที่ชอบด้วยปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติ ดังนี้ เราจึงกล่าวได้อีกด้วยว่า แนวคิดของนักบุญโทมัสสอดคล้องกับแนวคิดของ 
Lon L. Fuller ในส่วนของกฎหมายธรรมชาติเชิงกระบวนการ

6. บทสรุป: ปัญหาท่ีไม่ใช่ปัญหาของนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส อไควนัส

	 จากการทำ�ความเข้าใจปรัชญาของนักบุญโทมัสในแขนงจริยศาสตร์ (Ethics) อันว่าด้วยศีลธรรม 
(morals) ซึ่งถือเป็นเกณฑ์คุณค่า (value) ในการให้คุณค่าว่าสิ่งใดมีค่าทางศีลธรรม ซึ่งในที่นี้คือ 
การใช้เกณฑ์คุณค่ากับกฎหมาย กล่าวโดยเฉพาะเจาะจง คือ การทำ�ความเข้าใจ Theory of the Good  
ซ่ึงเป็นปรัชญาระดับอภิปรัชญา (Metaphysics)35 ทำ�ให้เราเข้าใจโครงการทางปรัชญา (philosophical 
scheme) ของนักบุญโทมัสที่ถูกใช้เป็นกรอบความคิดใหญ่หรือบริบท (context) ทางปรัชญาของ
นักบุญโทมัสที่ครอบคลุมหลักปรัชญาย่อยท้ังหมดก่อนท่ีจะไปศึกษานิติปรัชญาซ่ึงถือเป็นส่วนย่อย
โดยเฉพาะที่อยู่ภายในบริบทของ Theory of the Good อีกที กล่าวคือ Summa Theologica  
ซึ่งเป็นปรัชญากฎหมายของนักบุญโทมัส การศึกษาในลักษณะนี้จะทำ�ให้เข้าใจนิติปรัชญาของสำ�นัก
กฎหมายธรรมชาติในฉบับของนักบุญโทมัสได้อย่างเที่ยงตรงมากขึ้น
	 เมื่อพิจารณาแนวคิดทางนิติปรัชญาใน Summa Theologica ของนักบุญโทมัสในฐานะ
ปรัชญาชุดย่อยที่อยู่ภายในบริบทของปรัชญาชุดใหญ่ กล่าวคือ Theory of the Good36 ทำ�ให้เข้าใจ

 
35อันส่งผลให้ปรัชญากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสเป็นทั้งอภิปรัชญา (Metaphysics) และเทววิทยา 

(Theology) ในเวลาเดียวกัน ดังที่ Fulvio Di Blasi กล่าวว่า Aquinas’s theory of natural law is ultimately 

as theological as it is metaphysical.
36ปรัชญากฎหมายถูกจัดไว้อยู่ในแขนงปรัชญาจริยศาสตร์ (Ethics) ในความหมายของปรัชญาโดยทั่วไป  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามหลักการของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติที่มองว่ากฎหมายยึดโยงอยู่ภายใต้หลักการทาง 

ศีลธรรมซึ่งเป็นสาระของปรัชญาจริยศาสตร์.
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ได้ว่า อันที่จริงความคิดเรื่องคุณค่าของอริสโตเติลที่สานต่อโดยนักบุญโทมัสนั้น ไม่ใช่เรื่องเกณฑ์คุณค่า 
(value) ที่เป็นอัตวิสัย (subjective) หากแต่เป็นภววิสัย (objective) โดยนักบุญโทมัสเรียกเกณฑ์
คุณค่านั้นว่า The Good โดยประการนี้เกณฑ์คุณค่าจึงไม่แปรผันตรงตามอำ�เภอใจของบุคคลที่เป็น
เจ้าของกระบวนการทางเหตุผลในการประเมินเชิงคุณค่าทางศีลธรรมต่อกฎหมาย กล่าวอีกนัยหนี่ง 
กฎหมายจึงไม่ได้มีค่าทางศีลธรรมเพราะหรือไม่ได้ข้ึนอยู่กับชุดเหตุผลท่ีใช้ในการตัดสินของแต่ละบุคคล 
หากแต่เกณฑ์เช่นว่านั้นย่อมมีอยู่แล้วแยกต่างหากจากตัวบุคคลทุกคน เช่นนี้ หลักปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติจึงไม่แปรผันตามปัจเจกบุคคลใด ทั้งยังใช้เป็นเครื่องตรวจสอบบรรดากฎหมายที่ออกโดย
บ้านเมืองได้ กฎหมายธรรมชาติที่เป็นภววิสัยของนักบุญโทมัสนี้ก็คือ กฎหมายธรรมชาติแบบคลาสสิก 
หรือกฎหมายธรรมชาติเชิงเนื้อหาของ Lon L. Fuller
	 อย่างไรก็ตาม อาจเป็นที่กังขาได้ว่าเกณฑ์คุณค่าที่เป็นภววิสัยเช่นว่านั้นอยู่ที่ใด นักบุญโทมัส 
ย่อมตอบว่า เกณฑ์คุณค่าอันสูงสุดดังกล่าวอยู่ที่พระเจ้าในฐานะกฎหมายนิรันดร์ (Eternal Law) 
โดยที่บุคคลพยายามเข้าถึงหลักกฎหมายนิรันดร์ได้โดยสะท้อนมาในรูปแบบของกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural Law) อันเป็นภววิสัยนี้ จึงสามารถกล่าวได้ว่า กฎหมายนิรันดร์มีความเป็นภววิสัยในฐานะ
ที่เป็นอภิปรัชญาที่ดำ�รงอยู่เองโดยพระเจ้า เมื่อบุคคลพยายามเข้าถึงกฎหมายนิรันดร์และได้มาซึ่ง
หลักกฎหมายธรรมชาติในท้ายท่ีสุดน้ัน กฎหมายธรรมชาติท่ีได้มาจากการพยายามเข้าถึงกฎหมายนิรันดร์ 
ของพระเจ้าน้ันจึงเป็นภววิสัยตามต้นกำ�เนิดคือกฎหมายนิรันดร์ด้วย หากจะกล่าวโดยภาพจริงของมนุษย์
โดยง่ายก็คือ ทุกคนใช้เหตุผลตามธรรมชาติเพื่อเข้าถึงความดี (the Good) อันเป็นของกลาง อันเป็น
ภววิสัย เพราะความดีก็ไม่ต่างจากพระเจ้าท่ีปรากฏอยู่ในทางภววิสัยให้แก่มนุษย์ทุกคน เป็นความดีงาม 
สากลที่ไม่ใช่ของใคร ไม่ขึ้นกับใคร กระบวนการทางเหตุผลและตรรกะของมนุษย์ในการทำ�ความเข้าใจ 
ความดีหรือพระเจ้าท่ีเป็นภววิสัยน้ีเอง หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ ทำ�ความเข้าใจกฎหมายนิรันดร์ท่ีทำ�ให้มนุษย์
ได้มาซ่ึงกฎหมายธรรมชาติของตน กฎหมายธรรมชาติน้ีก็ย่อมเป็นภววิสัยตามกฎหมายนิรันดร์ท่ีมาจาก
ความดีสากลหรือพระเจ้าที่เป็นภววิสัยมาตั้งแต่ต้นด้วยเช่นเดียวกัน ผู้เขียนตีความว่า “การได้มา” 
ซ่ึงกฎหมายธรรมชาติโดยการเข้าถึงกฎหมายนิรันดร์อันเป็นภววิสัยและเป็น the moral common good 
บ่งถึง “กระบวนการ” ได้มาซ่ึงกฎหมายธรรมชาติท่ีต้องใช้เหตุผลหย่ังให้ถึงในกฎหมายนิรันดร์ของพระเจ้า 
ในเม่ือกระบวนการทางตรรกะหรือเหตุผลน้ันกระทำ�ลงไปในกฎหมายนิรันดร์ท่ีต้องกระทำ�แบบภววิสัย  
ท่ีไม่ข้ึนอยู่กับเหตุผลของปัจเจกชนคนหน่ึงคนใด แต่ต้องเป็นไปด้วยเหตุผลกลางท่ีคิดแสวงหา the moral 
common good ที่เป็นประหนึ่งข้อเท็จจริงสากลอันหนึ่งซึ่งทุกคนต้องคิดไปในทางเดียวกันตามหลัก
ปรัชญา Theory of the Good เช่นนี้ “กระบวนการ” ของเหตุผลในการแสวงหากฎหมายในที่นี ้
คือการแสวงหากฎหมายโดยมนุษย์หรือโดยรัฐที่กระทำ�ลงไปในการหยั่งกฎหมายนิรันดร์เพ่ือให้ได้
หลักกฎหมาย (ซึ่งในชั้นลึกสุดก็คือ หลักกฎหมายในรูปแบบ “กฎหมายธรรมชาติ” ในภาษาของ 
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นักบุญโทมัส แต่เป็นกฎหมายธรรมชาติในแบบฉบับของผู้ใช้ “กระบวนการ” ซ่ึงจะทำ�ให้เป็นกฎหมายมนุษย์
ในลำ�ดับถัดไป) เพื่อประกาศให้เป็นกฎหมายบ้านเมืองออกมา (คือสิ่งเดียวกับคำ� “กฎหมายมนุษย์” 
(Human Law) ในภาษาของนักบุญโทมัส) กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายมนุษย์ หรือแท้ที่จริงแต่เดิมคือ
กฎหมายธรรมชาติที่ถูกรัฐประกาศให้เป็นกฎหมายบ้านเมืองโดยผ่าน “กระบวนการ” ตามหลักปรัชญา 
จริยศาสตร์ Theory of the Good น้ีก็คือกฎหมายธรรมชาติเชิงกระบวนการของ Lon L. Fuller น่ันเอง 
ควรกล่าวสำ�ทับ ณ ที่นี้อีกด้วยว่า เกณฑ์คุณค่าทางศีลธรรมหรือที่อาจเรียกว่าเป็นคำ�สั่งของเหตุผลต่อ
เจตนาให้กระทำ�แบบมีค่าทางศีลธรรม (moral imperatives) ของนักบุญโทมัสเป็นแบบไม่มีเงื่อนไข 
(categorical imperatives) มากกว่าจะเป็นแบบมีเงื่อนไข (hypothetical imperatives)37 ดังนี้ 
ย่อมไม่มีกฎหมายธรรมชาติในเชิงสัมพันธ์ (relative) หากมีแต่ในเชิงสัมบูรณ์ (absolute)

ดังนี้ เราจะเห็นได้ว่าปัญหาของนิติปรัชญากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัส แท้ที่จริงแล้ว 
มิใช่ปัญหาในสารัตถะของปรัชญากฎหมายของนักบุญโทมัส ทว่าเป็นปัญหาของการเข้าใจปรัชญาของท่าน 
โดยไม่ลึกซึ้งมากกว่า ปัญหาทางนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสจึงเป็นปัญหา 
ที่มิใช่ปัญหา นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสไม่ได้ขัดแย้งในตัวเอง ความเข้าใจ
ผิดเช่นว่านั้นมาจากการไม่ได้พิจารณากฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสผ่านการศึกษาปรัชญา
จริยศาสตร์ Theory of the Good และผ่านมุมมองของ Lon L. Fuller ท่ีแบ่งแยกกฎหมายธรรมชาติ
ออกเป็น 2 ชนิด กล่าวคือ กฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสนั้นหากพิจารณาในทาง “เนื้อหา” แล้ว 
นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสเป็นปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติโดยเป็น 
กฎหมายธรรมชาติชนิดเชิงเน้ือหาตามความหมายของ Lon L. Fuller ในขณะเดียวกัน กฎหมายธรรมชาติ
ของนักบุญโทมัสนั้นหากพิจารณาในทาง “กระบวนการ” แล้ว นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติ
ของนักบุญโทมัสก็ยังคงเป็นปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติโดยเป็นกฎหมายธรรมชาติ 
ชนิดเชิงกระบวนการตามความหมายของ Lon L. Fuller โดยที่กฎหมายธรรมชาติชนิดกระบวนการ 
ประเภทหลังนี้เองที่ให้คำ�ตอบเราต่อปัญหาที่นักบุญโทมัสกล่าวใน Summa Theologica ในประเด็น
ท่ีว่า กฎหมายบ้านเมืองที่ออกเพื่อความจำ�เป็นของบ้านเมืองแม้ขัดแย้งกฎหมายธรรมชาติก็ยังให้ม ี
นิติสถานะเป็นกฎหมายอยู่ได้ ในประการท่ีว่า กฎหมายบ้านเมืองท่ีนักบุญโทมัสยอมให้มีนิติสถานะเป็นกฎหมาย
อยู่ได้นั้น เพราะแท้ที่จริงแล้วกฎหมายบ้านเมืองนั้นเป็นกฎหมายธรรมชาติเชิงกระบวนการ กล่าวอีก 
นัยหนึ่ง ในทัศนะของนักบุญโทมัสนั้น มีกฎหมายธรรมชาติที่เป็น the moral common good ซึ่ง
ดำ�รงอย่างภววิสัยในส่วนของ “เนื้อหา” และยังมีกฎหมายบ้านเมืองที่แม้มี “เนื้อหา” ขัดกับกฎหมาย

 
37Edward Feser, op. cit., p. 186. แนวคิดของนักบุญโทมัสนี้ไม่ต่างกับทฤษฎีของอิมมานูเอล ค้านท์ 

(Immanuel Kant) ผู้สนใจเรื่องคำ�สั่งของเหตุผลต่อเจตนาให้กระทำ� โปรดศึกษา Moral Law ของอิมมานูเอล ค้านท์ 
(Immanuel Kant) ต่อ.
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ธรรมชาติแต่กลับมี “กระบวนการ” ตราหรือที่มาที่ชอบด้วยหลักการของกฎหมายธรรมชาติ กฎหมาย
บ้านเมืองนั้นยังคงมีนิติสถานะเป็นกฎหมายได้ หรือกล่าวให้ถึงที่สุดคือ กฎหมายบ้านเมืองนั้นย่อมเป็น
กฎหมายธรรมชาติไปด้วยน่ันเอง ดังน้ี นิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติของนักบุญโทมัสจึงไม่ย้อนแย้ง 
ในตัวเอง นอกจากนี้ การตีความใหม่นี้ทำ�ให้เกิดความตระหนักว่านิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติ
ของนักบุญโทมัสสอดคล้องกับปรัชญากฎหมายธรรมชาติในปัจจุบันเพราะสามารถใช้ทฤษฎีของ Lon 
L. Fuller อธิบายได้อย่างลงตัวอีกด้วย

ในท้ายท่ีสุดน้ี คงไม่เกินจริงไปหากจะกล่าวว่ากระแสลมของนิติปรัชญาว่าด้วยกฎหมายธรรมชาติ
ของนักบุญโทมัสในยุคกลางอันไกลโพ้นยังไม่หยุดพัดพากระแสความคิดทางปรัชญากฎหมายให้ถูกส่งต่อ
ถึงปัจจุบันท่ีมิใช่เพียงเพ่ือให้เราได้ทำ�ความเข้าใจกฎหมายอย่างลึกซ้ึงข้ึน หากแต่ยังเพ่ือให้เราได้ใคร่ครวญ
และสานต่อนิติปรัชญาของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติต่อไปในอนาคต
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เป็นกฎเกณฑ์แห่งเหตุผล (ของพระเจ้า) และกฎแห่งธรรมชาติ กล่าวโดยสรุปได้ว่า นิติปรัชญากรีก
ยุคโบราณสะท้อนให้เห็นบ่อเกิดและที่มาของกฎหมายในสามลักษณะ กล่าวคือ กฎหมายที่เกิดจาก 
การดลบันดาลของพระเจ้า กฎเกณฑ์ที่เกิดขึ้นโดยกลไกทางธรรมชาติ และกฎเกณฑ์ที่ถูกสร้างขึ้น 
โดยมนุษย์ นิติปรัชญากรีกยุคโบราณมิได้ให้มุมมองเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมาย แต่ยังรวมถึง 
การเปลี่ยนผ่านจากความเชื่อดั้งเดิมของคนในโลกยุคโบราณไปสู่การคิดแบบเป็นเหตุเป็นผล  
โดยแสวงหาสิ่งที่เรียกว่า “หลักการพื้นฐานหลักการแรก” ซึ่งเป็นการวางรากฐานปรัชญาตะวันตก ฉะนั้น  
บทความนี้ศึกษาทั้งประเด็นปรัชญาทั่วไปและแนวคิดกฎหมาย ด้วยเหตุที่ว่าปรัชญากรีกในยุคโบราณ
คือรากฐานของนิติปรัชญาตะวันตก 

คำ�สำ�คัญ:	 นิติปรัชญาตะวันตก, ปรัชญาธรรมชาติ, แนวคิดเกี่ยวกับกฎหมาย 
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Abstract

	 This article considers the jurisprudence of ancient Greek philosophy, as 
manifested in the writing of many who are now classified as poets, philosophers, 
physicians and historians. Though legal philosophy in the modern sense did not exist 
even before pre-Socrates period, the poetry of Homer and Hesiod demonstrated that 
a process for settling disputes was well established in Greece at the beginning of the 
archaic period (ca. 800-480 B.C.). In thinking about law, the Greek differed from us in 
their basic construction of the subject. Law (nomos) is used in many contexts in which 
modern speakers would not use a word cognate with law. Considering the passage 
from Hesiod’s Works and Days, law (nomos) can refer to a way of life. For pre-Socrates 
philosophers, law (nomos) can also appear in various compounds in which the 
original meaning was not related to statute law. Heraclitus, for instances, refers the 
law (nomos) to the law of reason (logos), and the law of nature. It is observed that 
three sources of law were formulated: law is given by gods, developed by nature, 
or invented by human. Ancient Greek philosophy includes but are not limited to 
jurisprudence. It explores how ancient philosophers sought the “first principle” as the 
basis of all thing and gave birth to Western philosophy. This article, therefore, treats 
philosophical reflections and legal thought together, on the ground that Western 
legal philosophy arose in ancient Greek philosophy. 

Keywords:	 western legal philosophy, natural philosophy, legal thoughts 
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1. บทนำ� 

นิติปรัชญายุคกรีกโบราณนับตั้งแต่สงครามกรุงทรอย (Trojan War) ประมาณหนึ่งพันสองร้อย 
ปีก่อนคริสตกาล มิได้แยกอธิบายกฎหมายออกจากสิ่งต่าง ๆ ไว้อย่างชัดเจน แต่กฎหมายหรือ 
กฎเกณฑ์ถูกสอดแทรกควบคู่ไปกับการอธิบายความเป็นไปของโลกและจักรวาล สรรพสิ่งต่าง ๆ หรือ
ปรากฏการณ์ธรรมชาติ การอธิบายอย่างเป็นเหตุเป็นผลปรากฏในสังคมกรีกโบราณประมาณหกร้อยป ี
ก่อนคริสตกาล ฉะนั้น ก่อนช่วงระยะเวลาดังกล่าว ชาวกรีกโบราณอธิบายความเป็นไปของสรรพสิ่ง
และปรากฏการณ์ธรรมชาติโดยอ้างอิงกับคติความเช่ือ นิทาน หรือเร่ืองเล่าท่ีถูกส่งต่อกันมาจากรุ่นสู่รุ่น 
ในลักษณะของวรรณกรรมมุขปาฐะ หรือ “ตำ�นาน” (Myth) ของเหล่าทวยเทพแห่งโอลิมปัส (Olympians) 
เทพเจ้าจึงถือเป็นผู้ให้กำ�เนิดหรือสรรสร้างสิ่งต่าง ๆ บนโลก รวมทั้งชีวิตของมนุษย์ ความเป็นไป 
ของสรรพสิ่งจึงเกิดจากการดลบันดาลของเทพเจ้า ตัวอย่างเช่น สงครามในมหากาพย์ของโฮเมอร์ 
(Homer) (ประมาณ 800 ปีก่อนคริสตกาล) เรื่อง อีเลียต (Iliad) และโอดิสซี (Odyssey) ทั้งสองเรื่อง
ว่าด้วยเทพเจ้าและการสงคราม และมีนัยยะเกี่ยวกับ “กฎหมาย” (nomos) และ “ความยุติธรรม” 
(dike) อยู่มาก ในเรื่องอีเลียต โฮเมอร์ได้บรรยายภาพการศึกไว้อย่างละเอียด และระบุชื่อตัวละคร 
ท่ีเป็นนักรบ รวมถึงการส้ินชีพของวีรบุรุษและการช่วยเหลือของเหล่าทวยเทพในการทำ�สงครามกรุงทรอย
ของชาวอะคีอันส์ (Achaeans) หลังจากปารีส (Paris) โอรสของกษัตริย์แห่งกรุงทรอยช่วงชิงพระนาง
เฮเลน (Helen) มาจากพระเจ้าเมเนเลอัส (Menelaus) พระสวามีและกษัตริย์แห่งสปาร์ตา (Sparta) 
บทความน้ีกล่าวถึงนิติปรัชญายุคกรีกโบราณ โดยพิจารณาจากงานเขียนของผู้มีปัญญา (sophoi) ท่ีปัจจุบัน 
เรียกว่า กวี นักปรัชญา แพทย์หรือนักประวัติศาสตร์ แม้แนวคิดนิติปรัชญาตามท่ีเข้าใจอย่างในปัจจุบัน
จะยังไม่ปรากฏในยุคสมัยนี้ แต่บรรดางานเขียนของผู้มีปัญญาสะท้อนให้เห็นว่ากรีกเป็นชนชาติที่ม ี
ระบบกฎหมายมาตั้งแต่สมัยอารยธรรมของประวัติศาสตร์กรีกโบราณที่รุ่งเรืองมากกว่า 800 ปีก่อนคริสตกาล 
มาแล้ว ก่อนที่จะถูกผสมกลมกลืนเป็นส่วนหนึ่งกับอารยธรรมของโรมัน1 

ชาวกรีกคือชนชาติท่ีมีแนวคิดกฎหมายในหลายความหมายและนัย เพราะไม่มีคำ�ในภาษากรีก 
ท่ีแปลว่า “กฎหมาย” (Laws) โดยตรง คำ�ท่ีใกล้เคียงมากท่ีสุดคือ “Nomos” ซ่ึงแปลว่า ขนบธรรมเนียม 
ประเพณี หรือระเบียบแบบแผนทางสังคม2 แต่มิได้หมายความถึงกฎเกณฑ์ (Legal rule) หรือกฎหมาย
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร หรือที่ฝ่ายบ้านเมืองบัญญัติขึ้นบังคับใช้ (Statutes) ชาวกรีกเรียกกฎหมายว่า 

	 1ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “นิติปรัชญาโรมัน,” บทบัณฑิตย ์78, 1 (มกราคม-มีนาคม 2565): 26-64. 
	 2Michael Gagarin and Paul Woodruff, Early Greek Legal Thought in Fred D. Miller, Jr. and 
Carrie-Ann Biondi (eds), A History of the Philosophy of Law from the Ancient Greeks to the 
Scholastics (London: Springer, 2015), pp. 7–34. 
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“Thesmos” หรือสิ่งที่ประกาศไว้อย่างชัดเจน (What is laid down) หรือเรียกว่า “Rhetra” หมายถึง 
สิ่งที่ (เทพธิดาพยากรณ์) ได้กล่าวไว้ (What is said) หรือ “Graphos, Grammata” ซึ่งหมายถึงสิ่งที่
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร (What is written) จนกระทั่งประมาณ 500 ปีก่อนคริสตกาล Nomos 
จึงถูกใช้เรียกว่า “กฎหมาย” (Laws) ขณะที่ “ความยุติธรรม” หรือ “Dike” ในมหากาพย์ของโฮเมอร ์
หมายถึงกระบวนการทางกฎหมาย หรือวิธีพิจารณาของศาลในการพิจารณาและพิพากษาอรรถคด ี
(judgements) ก่อนที่จะหมายถึง “ความยุติธรรม” อย่างที่เข้าใจในปัจจุบัน เราสามารถแบ่งนิติปรัชญา 
ยุคกรีกโบราณ (Ancient Greeks) ได้เป็น 3 ช่วงเวลาที่สำ�คัญ กล่าวคือ ยุคเทพนิยาย เทพเจ้าคือ 
ผู้ให้กำ�เนิดของทุกสรรพสิ่ง กฎหมาย (nomos) คือของขวัญจากเทพเจ้า (Gift of the Gods) และ
การดำ�รงอยู่ของมนุษย์เป็นไปตามการดลบันดาลของเทพเจ้า กฎหมายในที่นี้จึงหมายถึง ความเป็นอย่ ู
วิถีชีวิต หรือระเบียบแบบแผน (Way of life) ยุคปรัชญาธรรมชาติ (Natural philosophy) ที่การ
อธิบายสิ่งต่าง ๆ มิได้ยึดติดตามคติความเชื่อหรือตามเทพเจ้า กฎหมาย (nomos) ในที่นี้หมายถึง 
กฎเกณฑ์บางประการที่เกิดขึ้นโดยกลไกธรรมชาติ หรือกฎแห่งธรรมชาติ (Law of nature) และ 
ยุคโสกราตีส (Socratic period) หรือยุคปรัชญาเมธีอมตะ (Classical philosophy) กฎหมาย (nomos) 
คือกฎเกณฑ์ที่ถูกสร้างขึ้นโดยมนุษย์ หรือข้อตกลงทางสังคม (Human invention)

2. กรีกในเทพนิยาย 

ตำ�นานมหากาพย์ของโฮเมอร์เช่ือว่าเบ้ืองหลังของสงครามเกิดจากการทะเลาะของเหล่า
เทพีแห่งโอลิมปัสระหว่างเฮรา (Hera) อะธีนา (Athena) และแอโฟรไดตี (Aphrodite) หลังจาก 
ที่อีริส (Eris) เทพีแห่งการวิวาทและความบาดหมางออกอุบายที่จะมอบผลแอปเปิลสีทองให้ผู้ที่งดงาม
ท่ีสุด ซุสจึงส่งเทพีท้ังสามไปถามปารีสซ่ึงตัดสินว่าเทพีแอโฟรไดตีคือผู้ท่ีงดงามท่ีสุด และสมควรได้รับ 
แอปเปิลสีทองดังกล่าวเอาไว้3 เพื่อเป็นการตอบแทน แอโฟรไดตีจึงเสกให้เฮเลนตกหลุมรักปารีส 
ก่อให้เกิดเป็นสงครามกรุงทรอยตามตำ�นานของโฮเมอร์อันยิ่งใหญ่4 ในมหากาพย์ โฮเมอร์บรรยายภาพ 
สองนักรบผู้ยิ่งใหญ่ อคิลลีส (Achilles) กับเฮกเตอร์ (Hector) กำ�ลังพุ่งรบกัน โล่ของอคิลลีส (Shield 
of Achilles) ปรากฏเป็นภาพของสองเมือง เมืองหนึ่งเกิดสงคราม อีกเมืองหนึ่งสงบสุข โฮเมอร์ให้
ภาพของชุมชนกำ�ลังเพาะปลูก มีงานรื่นรมย์ และภาพการเป็นคดีกันในศาล (Trial) เพื่อพรรณนา
ภาพความสงบสุขของเมืองที่ปลอดจากสงคราม การบรรจุภาพการดำ�เนินคดีในศาลสื่อให้เห็นว่า 

	 3Homer, Iliad (London: Penguin Classics, 1990), pp. 145-163. 
	 4Ibid, p. 146. 
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กระบวนการยุติธรรมคือกลไกสำ�คัญในการยุติข้อขัดแย้ง ซึ่งเป็นองค์ประกอบสำ�คัญของเมือง 
ที่จะอารยะ (Peace) และเจริญรุ่งเรือง (Prosperity) สงครามจบลงด้วยการล่มสลายของกรุงทรอย 
ชาวเมืองถูกสังหารเป็นจำ�นวนมาก ขณะที่บางส่วนหนีรอดไปได้เกิดเป็นตำ�นานของเจ้าชายอีเนียส 
(Aeneas) ซึ่งออกเดินทางจากกรุงทรอยไปตั้งรกรากที่ลาติอุม (Latium) หรือกรุงโรมในเวลาต่อมา5 

โฮเมอร์อธิบายว่า สงครามกรุงทรอยเป็นแผนของซุสที่ดลบันดาลเรื่องราวทั้งหมดเพื่อลดจำ�นวน
ประชากรรวมทั้งลูก ๆ ของตนที่เกิดกับมนุษย์ (Demi-Gods) เหตุใดซุสจึงมีความปรารถนาเช่นนั้น 
ซุสทราบคำ�ทำ�นายจากเทพีเธมิส (Themis) ว่าตนจะถูกโค่นล้มโดยบุตรของตน เช่นเดียวกับที่ตนเอง
เคยทำ�ไว้กับโครนอส (Cronos) ผู้เป็นบิดา6 คำ�พูดของเธมิส มีความแม่นยำ�และเที่ยงตรงเป็นอย่างมาก 
ฉะนั้น คำ�พูดของเธมิสจึงมีความศักดิ์สิทธิ์และได้รับการยอมรับจากเทพซุสและบรรดาเทพทั้งหลาย 
เธมิสจึงมีฐานะเป็นท่ีปรึกษาของซุสในการชำ�ระสะสางเร่ืองราวต่าง ๆ ของบรรดาทวยเทพ การให้เหตุผล
ท่ีสมดุลและเท่ียงธรรมของเทพีเธมิสได้กลายเป็นสัญลักษณ์แห่งความถูกต้องและกฎหมายหรือ
สัญลักษณ์แห่งความยุติธรรมในระยะเวลาต่อมา 
	 ชาวกรีกโบราณยกย่องเทพซุส (Zeus) เป็นอย่างมาก โดยถือว่าเป็นจอมเทพแห่งเขาโอลิมปัส 
(Mount Olympus) เหตุใดชาวกรีกโบราณจึงถือว่าเทพซุสเป็นจอมเทพคงต้องย้อนไปตั้งแต่กำ�เนิด
โลกในงานเขียนของเฮสิออด (Hesiod) (ประมาณ 700 ปีก่อนคริสตกาล) เรื่อง เธโอโกนี (Theogony) 
ซึ่งอธิบายไว้ว่าเดิมทีโลกมีแต่ความว่างเปล่า สิ่งแรกที่อุบัติขึ้นมาคือเคออส (Chaos) คำ�ว่า “เคออส” 
ในที่นี้เป็นภาษากรีกหมายความว่า “ความว่างเปล่าอันเวิ้งว้างหรือรอยแยก” เป็นสภาพแรกเริ่ม 
ของการมีอยู่ก่อนการกำ�เนิดของเหล่าทวยเทพรุ่นแรก เฮสิออดใช้คำ�นี้บรรยายการกำ�เนิดของโลกและ
จักรวาลว่าเป็นที่ว่างมหึมาอยู่เหนือแผ่นดินโลก ถูกสร้างขึ้นครั้งเมื่อแผ่นดินและท้องฟ้ายังแยกกันอยู่
และยังมิได้เข้ามารวมกัน ต่อมาไกอา (Gaia) หรือโลก (Mother Earth) ได้ถือกำ�เนิดขึ้น ไกอาเป็นผู้ให้
กำ�เนิดทุกส่ิงทุกอย่าง ทาร์ทาร์รัส (Tartarus) ซ่ึงเป็นหลุมลึกหรือคุกจักรวาลท่ีลึกและมืดมนไม่มีท่ีส้ินสุด 
และอีรอส (Eros) ซึ่งคือความรักใคร่ได้ถือกำ�เนิดขึ้น ไกอาคือเทพีองค์แรกของโลกตามตำ�นานของชาว
กรีกโบราณ ร่างกายของนางคือผืนพสุธา 

ต่อมาไกอาได้สร้างยูเรนัส (Uranus) หรือท้องฟ้า (Father Sky) เพื่อปกคลุมพื้นพิภพของ
โลกซึ่งก็คือร่างกายของไกอา เฮสิออดเปรียบไกอาว่าเป็นเทพีแห่งผืนพสุธาขณะที่ยูเรนัสคือเทพแห่ง 
ท้องฟ้า ทั้งสองได้ให้กำ�เนิดลูกทั้ง 12 เรียกว่า “ไททัน” (Titans) ได้แก่ โอซีอานัส (Oceanus) หรือ
มหาสมุทร, ซีอัส (Coeus) หรือทิศเหนือซึ่งเป็นตัวแทนของสติปัญญา, คริอุส (Crius) หรือทิศใต้, 
ไฮเพอเรียน (Hyperion) ทิศตะวันออกซึ่งหมายแสงไฟ ดวงอาทิตย์ และความรุ่งอรุณ, ไอแอพิตัส 
(Iapetus) หรือทิศตะวันตก หรือตัวแทนแห่งความตาย ความเจ็บป่วย ความสูญเสีย, เธเอีย (Theia) 

	
	 5ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม. 
	 6Homer, Iliad (London: Penguin Classics, 1990), p. 147. 
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หรือแสง, รีอา (Rhea) ซึ่งหมายถึงความอุดมสมบูรณ์เจริญพันธุ์, เธมีส (Themis) หรือความยุติธรรม, 
นีโมซินี่ (Mnemosyne) หรือความทรงจำ�, ฟีบี (Phoebe) ความฉลาด, เทธีส (Thethys) ซึ่งเป็น 
ผู้สร้างสายธารลำ�นํ้าบนแผ่นดินโลก และโครนอส (Cronos) หรือจักรวาลซึ่งเป็นไททันคนสุดท้อง  
ไททันทั้ง 12 คือไททันต้นกำ�เนิดแห่งทวยเทพก่อนเทพแห่งโอลิมปัสจะถือกำ�เนิด ยูเรนัสมีความเกลียดชัง 
ลูกทั้ง 12 ของตนเองเป็นอย่างมากจึงได้นำ�ไปซ่อนไว้ตามรอยแยกของโลกหรือตัวของไกอา7 

ไกอาและยูเรนัสยังได้ให้กำ�เนิดสัตว์ในตำ�นานเทพนิยายของกรีก กล่าวคือ ยักษ์ไซคลอปส์  
(Cyclopes) สามตน ได้แก่ บรอนทีส (Brontes) หรือพายุ (Thunder) สเตอร์โรพีท (Steropes) หรือ
สายฟ้า (Lightning) และอาจีรอส (Arges) หรือความสว่างไสว (Bright) และยักษ์เฮกคาทอนคีรีส 
(Hecatoncheires) หรือยักษ์ห้าสิบหัวอีกสามตนซึ่งมีหนึ่งร้อยแขน แต่ก็ไม่พ้นถูกยูเรนัสจับโยนลงไป
อยู่ที่ทาร์ทาร์รัส8 ทำ�ให้ไกอาผู้เป็นแม่รู้สึกเจ็บปวดเป็นอย่างมากจึงได้สร้างอาวุธที่แข็งแกร่งที่สุดขึ้นมา 
(Adamant) และมอบให้โครนอสเพื่อจัดการกับยูเรนัส อาวุธได้ฟันไปที่ยูเรนัส อวัยวะส่วนหนึ่งได้ตกไป 
ที่ท้องทะเล และเลือดได้แตกกระจายออกไปทั่วผืนแผ่นดิน เกิดเป็นสิ่งมีชีวิตต่าง ๆ บนโลก อวัยวะ
ส่วนที่ตกไปในท้องทะเลก็เกิดเป็นแอโฟรไดตี หรือเทพีที่งดงามที่สุดที่ก่อให้เกิดสงครามกรุงทรอย9 

จะเห็นได้ว่า เฮสิออดอธิบายการเกิดขึ้นของสรรพสิ่ง รวมทั้งกฎหมายและความยุติธรรมในลักษณะ
ของการอุปมาอุปมัยให้อยู่ในรูปตัวของบุคคล (บุคลาธิษฐาน) กฎหมาย (nomos) ในยุคสมัยนี้เปรียบ
ได้กับของขวัญที่เทพเจ้าประทานให้ (Gift of gods) 

ภายหลังพิชิตยูเรนัส โครนอสได้ขังยักษ์ไซคลอปส์และยักษ์เฮกคาทอนคีรีสไว้ที่ทาร์ทาร์รัส
เพื่อไม่ให้เห็นเดือนเห็นตะวันอีก สัตว์ดังกล่าวได้ถูกอ้างอิงในงานเขียนของนักปรัชญาและนักเขียนใน 
ระยะเวลาต่อมา10 โครนอสได้กลายเป็นผู้ปกครองแห่งจักรวาลและได้แต่งงานกับรีอา ทั้งสองได้กลายเป็น 
พระราชาและพระราชินีแห่งโลกมนุษย์ ยุคแห่งการปกครองของโครนอสและรีอาเรียกว่า “ยุคทอง” 
(Golden Age) ของทวยเทพตามตำ�นานเทพนิยายกรีกที่ปรากฏในวรรณกรรมของเฮสิออดอีกเรื่องคือ
เรื่อง “ผลงานและวันเวลา” (Works and Days)11 โดยเป็นยุคที่ปราศจากการแทรกแซงจากเทพเจ้า 
มนุษย์จึงไม่ตกอยู่ภายใต้ครอบงำ�ของกิเลสหรือการดลบันดาลของเทพเจ้า จึงไม่จำ�เป็นต้องมีกฎหมาย 
กฎเกณฑ์หรือระเบียบแบบแผนใด ๆ มนุษย์ต่างกระทำ�แต่ในสิ่งที่ถูกต้องและดีงามตาม “nomos” 
ของเทพเจ้า (เทพซุส) ที่ได้วางไว้แก่มนุษย์ กฎหมาย (Nomos) ของเฮสิออดจึงหมายถึง ความเป็นอยู่ 

	
	 7Ibid., p. 7. 
	 8Ibid. 
	 9Ibid., pp. 8-9. 
	 10ตัวอย่างเช่นผลงานของเพลโตเรื่อง “กฎหมาย” ดู Plato, Laws (5th Century BC).  
	 11Hesiod, Theogony and Works and Days (Oxford: Oxford University Press, 2008), p. 7.
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วิถีชีวิตและระเบียบแบบแผน (Way of life)12 สิ่งที่เฮสิออดซ่อนไว้อีกแนวคิดหนึ่งคือความคิดที่ว่าโลก
คือศูนย์กลางของจักรวาล (Earth as Center of the Universe)

กาลเวลาได้ผ่านพ้นไป โครนอสมีลูกกับรีอาและหวนรำ�ลึกถึงยูเรนัสผู้เป็นบิดาและเข้าใจว่า
ตนเองคงมีชะตากรรมที่ไม่หนีกันนัก เมื่อถึงเวลาลูกของตนก็จะมาช่วงชิงอำ�นาจและความเป็นใหญ่
ของโครนอส ฉะนั้น ทันทีที่ลูกของโครนอสได้ถือกำ�เนิดขึ้นก็จะถูกกลืนเข้าไป ตั้งแต่คนแรกชื่อเฮสเทีย 
(Hestia) และต่อมาดิมีเทอร์ (Demeter) เฮรา (Hera) ฮาเดส (Hades) และโปไซดอน (Poseidon) 
รีอาได้ไปปรึกษากับไกอาผู้เป็นแม่ซึ่งเคยเผชิญชะตากรรมในทำ�นองเดียวกันมาก่อน13 ฉะนั้น เมื่อรีอา
จะให้กำ�เนิดลูกคนที่หกคือซุส จึงไปหลบอยู่ที่เกาะครีต (Crete) เพื่อให้กำ�เนิดซุสอย่างลับ ๆ ปัจจุบัน
เกาะครีตอยู่ในประเทศกรีซ (Greece) เป็นเกาะที่ใหญ่ที่สุดในหมู่เกาะกรีก รีอานำ�ซุสไปซ่อนไว้ในถํ้า
ใต้เขาไอดาที่เกาะครีต (Mount Ida, Crete) และเอาก้อนหินห่อด้วยผ้าเสมือนหนึ่งว่าเป็นทารกส่งให ้
โครนอสกลืนเข้าไป14  หินดังกล่าวเรียกว่า “ออมฟาลอส” (Omphalos) ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป ซุสถูกเลี้ยง 
ด้วยนางไม้ที่ชื่อว่า อมาลเธีย (Amalthea) เนื่องจากโครนอสคือผู้ปกครองจักรวาลและโลก พื้นพิภพ 
มหาสมุทรและท้องฟ้าอยู่ในความดูแลของโครนอสท่ีสามารถจะมองเห็นได้ นางอมาลเธียจึงต้องแขวนซุส 
ไว้ตรงกลางระหว่างพ้ืนแผ่นดินและท้องฟ้าเพ่ือไม่ให้โครนอสมองเห็น บางตำ�นานเช่ือกันว่านางอมาลเธีย
คือแกะที่คอยให้นมซุส 

เมื่อเติบโตเป็นผู้ใหญ่ซุสบังคับให้โครนอสคายบรรดาพี่น้องของตนที่ถูกกลืนเข้าไป สิ่งแรก
ที่โครนอสคายออกมาก็คือส่ิงสุดท้ายท่ีกลืนลงไป ซ่ึงก็คือก้อนหินออมฟาลอส ซุสนำ�หินดังกล่าวไปวางไว้ท่ี  
“ไพธอ” (Pytho) ใจกลางของกรีกในหุบเขาปาร์นาสซัส (Mount Parnassus) สถานที่ดังกล่าว
ได้กลายเป็นวิหารอันศักดิ์สิทธิ์สำ�หรับนักพยากรณ์ในการประกอบพิธีกรรม รู้จักกันในชื่อว่า “เดลฟี” 
(Delphi) ชาวกรีกโบราณเชื่อกันว่าเดลฟีคือจุดศูนย์กลางของโลก ต่อจากนั้นโครนอสได้คายพี่น้อง
ของซุสออกมาทีละคนตามลำ�ดับจนถึงคนสุดท้ายก็คือเฮสเทีย พ่ีคนโตของซุสหรือลูกคนแรกของโครนอส 
ท่ีถูกกลืนเข้าไป และหลังจากน้ันซุสได้ไปปลดปล่อยยักษ์ไซคลอปส์และยักษ์เฮกคาทอนคีรีสท่ีถูกจองจำ� 
อยู่ในทาร์ทาร์รัสคุกจักรวาลอันไกลโพ้น เพื่อเป็นการตอบแทนซุสยักษ์ไซคลอปส์จึงมอบพลังสายฟ้า
ให้แก่ซุส และเข้าร่วมรบในสงครามระหว่างทวยเทพ (Titanomachy) ซึ่งกินเวลานานถึงสิบปี และ 
จบลงด้วยการท่ีซุสและพ่ีน้องพิชิตโครนอสและไททันได้เป็นผลสำ�เร็จ ซุสบังคับเหล่าไททันไปถูกจองจำ� 

	
	 12ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ อธิบายแตกต่างไปว่า “.... ระเบียบแห่งโลกสำ�หรับสิ่งที่มีเหตุผล 
นั้นเป็นกฎเกณฑ์หรือ Nomos ที่ใช้ในมนุษย์ มนุษย์นั้นโดยธรรมชาติแล้วจะดำ�รงชีวิตตามกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายคือ
ไดคี โดยเหตุที่ในยุคสมัยนั้นยังไม่มีการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม ....” ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์
ความคิดนิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์อ่านกฎหมาย, 2561), หน้า 28. 
	 13Hesiod, op. cit., pp. 37–61. 
	 14Ibid., p. 17. 
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อยู่ที่ทาร์ทาร์รัส15 ภายหลังสงคราม ซุสและเหล่าพี่น้องได้ขึ้นไปบนยอดเขาแห่งหนึ่งที่ชื่อว่าเขาโอลิมปัส 
และจัดการปกครองเหนือยอดเขาโอลิมปัสนับตั้งแต่วันนั้น ซุสแบ่งอาณาเขตของโลกกันปกครองออก
เป็นสามส่วน ได้แก่ ท้องฟ้า โลกใต้พิภพ และพื้นนํ้าโดยให้สิทธิเฉพาะผู้ชายเท่านั้น โดยซุสเป็นจอมเทพ 
แห่งบรรดาเทพทั้งปวง และเป็นผู้ปกครองท้องฟ้า ขณะที่โปไซดอนได้ปกครองมหาสมุทร และ 
พื้นนํ้าทั้งหมด และฮาเดสปกครองดินแดนแห่งความตายหรือยมโลก ขณะที่เทพีทั้งสามได้กลายเป็น
เทพีในด้านต่าง ๆ อาจกล่าวได้ว่า วรรณกรรมของโฮเมอร์และเฮสิออดแฝงไปด้วยความเชื่อในเรื่อง
ชายเป็นใหญ่ (Patriarchy)16 ชายเป็นผู้กุมอำ�นาจหลักและครอบงำ�บทบาทในการปกครอง ผู้นำ�ทาง
ความคิดและศีลธรรม และเอกสิทธิ์ทางสังคม แนวคิดเรื่องชายเป็นใหญ่มีอิทธิพลต่อสังคมในยุคกรีก
โบราณเป็นอย่างมาก ฉะนั้น จึงไม่น่าประหลาดใจที่บุรุษคือศูนย์กลางของแนวความคิด บรรดานักคิด
นักปรัชญาในยุคต่อมาจึงไม่มีผู้ใดที่เป็นสตรีเพศ 

ดังได้กล่าวข้างต้น เทพซุสมีสายฟ้าเป็นอาวุธซึ่งได้รับมาจากยักษ์ไซคลอปส์ ลักษณะของเทพ
ซุสจึงมีความคล้ายคลึงกับตำ�นานเทพเจ้าของชนชาติอื่นเป็นอย่างมาก อาทิ เทพเจ้าธอร์ (Thor) ใน
ตำ�นานความเชื่อของชาวนอร์สโบราณ (Old Norse Myth)17 หรือพระอินทร์ (Indra) ในแบบฮินดู  
แต่อาจมีความแตกต่างในรายละเอียด ฉะน้ัน ฟ้าแลบและฟ้าร้องซ่ึงเป็นแสงสว่างท่ีฟาดลงมาจากท้องฟ้า
เกิดเป็นเสียงกึกก้องไปทั่วทั้งแผ่นดินจึงเกิดจากอาวุธของเทพซุส เทพเจ้าธอร์ หรือพระอินทร์ เมื่อเกิด
ฟ้าแลบฟ้าร้องก็ย่อมเกิดเป็นฝนตกลงมา ฝนจึงมีอิทธิพลต่อการดำ�รงชีวิตของคนยุคโบราณเป็นอย่างมาก 
เน่ืองจาก ฝนตกก่อให้เกิดความชุ่มช้ืน ความเจริญงอกงาม และมีความสำ�คัญต่อการเพาะปลูก คนโบราณ
จึงเชื่อว่าคนที่เรียกฝนได้คือเทพเจ้า อย่างไรก็ตาม ซุสมิได้เพียงแค่ทำ�ให้เกิดสายฟ้าและฝนได้เท่านั้น 
เมื่อใดที่เทพซุสเห็นความเสื่อมทรามของมนุษย์บนโลก ก็จะเสกให้เกิดภัยพิบัติขึ้นบนโลก หรือทำ�ให้
เกิดอุทกภัยเพื่อชำ�ระล้างความตํ่าช้าและเลวทรามของคนบนโลก การอธิบายปรากฏการณ์ธรรมชาติ
ตามตำ�นานเทพนิยายของชาวกรีกโบราณแสดงให้เห็นถึงเรื่องการรักษาสมดุลของธรรมชาติ การฟื้นฟู
ความเป็นระเบียบเรียบร้อย (Orders) ให้กลับคืนสมดุลของธรรมชาติ การต่อสู้ระหว่างความดีและ
ความเลว ความยากลำ�บากและความสุข ฉะนั้น เมื่อสิ่งใดมีดีก็ย่อมมีเลว มีขาวก็ย่อมมีดำ�เป็นเรื่อง
ธรรมดาของธรรมชาติ การอธิบายปรากฏการณ์ทางธรรมชาติหรือการเปลี่ยนแปลงของสรรพสิ่งต่าง ๆ 
ในลักษณะนี้ถูกปฏิเสธโดยนักคิดนักปรัชญาของกรีกในระยะเวลาต่อมา 

	
	 15Ibid., p. 24. 
	 16Chapter 2, titled “Sacrifice, Succession and the Politics of Patriarchy ใน Charles H. Stocking, 
The Politics of Sacrifice in Early Greek Myth and Poetry (New York: Cambridge University Press, 
2017), pp. 56-58. 
	 17The Lay of Thrym (unknown). ตำ�นานเทพนิยายของชาวนอร์สโบราณส่วนใหญ่ปรากฏใน Poetic 
Edda ซึ่งไม่ปรากฏชื่อผู้แต่งและปีที่ประพันธ์ที่ชัดเจน.
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แม้จะเคารพบูชาในเทพเจ้า ชาวกรีกโบราณเองก็มิได้น่ิงนอนใจรอให้เทพเจ้าองค์ใดเข้ามาช่วย 
เมื่อยามที่เกิดภัยพิบัติ การประกอบพิธีกรรมตามคติความเชื่อ (Rites) จึงเป็นระเบียบวิธีการแสดงออก
ของมนุษย์เพื่อต่อสู้กับสิ่งที่ชั่วร้าย (Evil) ฉะนั้น พิธีกรรมในการนำ�ของหรือสิ่งต่าง ๆ มาถวาย หรือบูชา 
ต่อเทพเจ้าก็เพื่อลดความโกรธของเทพเจ้า และได้กลายเป็นวิถีชีวิตที่สำ�คัญของชาวกรีกโบราณ มีการ
สร้างสถานที่ศักดิ์สิทธิ์ไว้ในที่ต่าง ๆ เพื่อประกอบพิธีกรรม หรือการสร้างแท่นบูชาให้แก่เทพแต่ละองค์ 
ตัวอย่างเช่น การนำ�พืชพันธุ์ธัญญาหารมาแสดงไว้ที่แท่นบูชาเทพซุสเพื่อแสดงถึงความกตัญญูและ
รู้คุณต่อเทพซุสท่ีทำ�ให้พืชผลงอกงาม หรือการถวายด้วยการรำ� การขับร้อง หรือการแต่งกลอน คนโบราณ
จึงมีการประพันธ์เพลงหรือเรื่องราวต่าง ๆ เพื่อเป็นการแสดงการสรรเสริญบารมีเทพเจ้าของตนเอง 
ตำ�นานเทพเจ้ามิได้เกิดข้ึนเฉพาะในสังคมของชาวกรีกโบราณเท่าน้ัน แต่ยังปรากฏให้เห็นในภูมิภาคอ่ืน ๆ 
ของโลก ตัวอย่างเช่น ตำ�นานเทพเจ้าของชาวนอร์สโบราณ และตำ�นานเทพพราหมณ์ฮินดูดังกล่าวข้างต้น 
	 กล่าวได้ว่า ตำ�นานความเชื่อในเรื่องเทพเจ้าของชาวกรีกโบราณได้รับอิทธิพลอย่างมาก จาก
ผลงานประพันธ์ของทั้งโฮเมอร์และเฮสิออด ซึ่งได้จดบันทึกเรื่องราวตำ�นานเทพอย่างเป็นเรื่องเป็นราว 
ผลงานของทั้งสองท่านจึงถูกกล่าวถึง วิพากษ์วิจารณ์และถูกต่อยอดโดยนักคิดในยุคต่อมา เซโนฟานีส 
(Xenophanes) ซึ่งมีชีวิตในช่วงราว 570 ปีก่อนคริสตกาล เป็นนักคิดในยุคต่อมาคนแรก ๆ ที่วิจารณ์
ว่าเทพเจ้าตามตำ�นานของโฮเมอร์มีความคล้ายคลึงกับมนุษย์มากเกินไปเนื่องจากมีอารมณ์ กิเลสและ
ตัณหาเหมือนกับมนุษย์ เซโนฟานีสจึงสรุปว่าตำ�นานเทพเจ้าคือจินตนาการท่ีมนุษย์สร้างข้ึน เซโนฟานีส 
อธิบายว่ามนุษย์สร้างเทพเจ้าข้ึนมาตามจินตนาการและความเข้าใจของตนเอง18 ฉะน้ัน มนุษย์จึงเช่ือว่า 
เทพเจ้ามีรูปร่าง ผิวหนัง และแต่งกายเหมือนมนุษย์ คำ�อธิบายของเซโนฟานีสช่วยขยายให้เห็นภาพ
อย่างชัดเจนในยุคสมัยปัจจุบันที่เทพเจ้าตามคติความเชื่อของแต่ละชนชาติมีความคล้ายคลึงกัน  
แต่สามารถปรับเปล่ียนสีผิว รูปร่างหน้าตา ภาษาท่ีใช้และการแต่งกายให้สอดคล้องกันแต่ละชนชาติได้ 
เทพเจ้าในแถบเอเชียจึงมีหน้าตาและสีผิวแบบคนจีนหรืออินเดียตามแต่ท้องท่ีนั้นชนชาติใดจะเป็น
ประชากรส่วนมาก ขณะที่เทพเจ้าในแถบทวีปแอฟริกาจึงมีสีผิวเข้ม 

3. ปรัชญาธรรมชาติ 

	 ประมาณหกร้อยปีก่อนคริสตกาล กรีกเข้าสู่ยุคปรัชญาธรรมชาติหรือยุคก่อนโสกราตีส  
(Pre-Socrates) เป็นยุคท่ีการอธิบายส่ิงต่าง ๆ ใช้เหตุและผล การเกิดข้ึนของการใช้เหตุและผลของสังคม 
กรีกโบราณมีความสัมพันธ์กับพัฒนาการทางการเมืองและความเจริญของกรีก ในช่วงเวลาดังกล่าว 
กรีกได้ตั้งนครรัฐ (City-State) ทั้งในพื้นที่ที่ปัจจุบันคือประเทศกรีซ และในพื้นที่ทางตอนใต้ของ

	 18Jonathan Barnes, Early Greek Philosophy (London: Penguin Classics, 2008), pp. 40–47. 
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ประเทศอิตาลี รวมทั้งเอเชียไมเนอร์ (Asia Minor) หรือดินแดนทางตะวันตกเฉียงใต้ของภูมิภาคเอเชีย 
ซึ่งเป็นบริเวณที่อยู่ระหว่างทะเลดำ�กับทะเลเมดิเตอร์เรเนียน การสร้างนครรัฐของชาวกรีก ส่งผลให้
เกิดการเกณฑ์แรงงานทาสเข้ามาทำ�งานแทนชาวกรีก ดังนั้น งานในชีวิตประจำ�วัน งานที่ใช้แรงงาน 
หรืองานที่กินเวลาจึงทำ�โดยทาสที่ไม่ได้รับค่าตอบแทน สภาพการณ์ดังกล่าวส่งผลให้พลเมืองกรีก 
เอาเวลาไปสนใจกับการเมืองและการสร้างสรรค์ทางวัฒนธรรม 
	 ในสภาพแวดล้อมที่ปราศจากความเหน็ดเหนื่อย ความลำ�บาก หรือการดิ้นรนในชีวิต ก่อให้เกิด 
การปรับเปลี่ยนวิธีคิดของผู้คนในสังคมกรีกโบราณ ผู้คนเริ่มตั้งคำ�ถามเกี่ยวกับสังคมว่าควรบริหาร 
จัดการอย่างไรโดยไม่อิงตามคติความเช่ือหรือตำ�นานของเทพเจ้า เราเรียกพัฒนาการทางความคิดดังกล่าว
ว่าการเปลี่ยนผ่านจากความเชื่อในตำ�นานเทพนิยาย (Myth) สู่การใช้เหตุผล (Reason) ในยุคนี้นักคิด
ต่างให้ความสำ�คัญกับการอธิบายความเป็นไปของธรรมชาติโดยใช้วิธีการสังเกต การทดลองหรือการ 
ให้เหตุผล มากกว่าจะเป็นความเชื่อที่ว่าปรากฏการณ์ต่าง ๆ เป็นเรื่องเหนือธรรมชาติ 

นักปรัชญากรีกโบราณในยุคแรกเริ่มถูกเรียกว่า “นักปรัชญาธรรมชาติ” (The Natural 
Philosophers)19 ทำ�ไมเราจึงเรียกนักปรัชญาในยุคนี้ว่านักปรัชญาธรรมชาติ สาเหตุสำ�คัญเพราะ
แนวคิดของนักปรัชญาในยุคนี้เกี่ยวข้องกับการอธิบายปรากฏการณ์ธรรมชาติโดยใช้วิธีการสังเกต 
ค้นคว้าหรือทดลองด้วยตนเอง รวมทั้งตั้งคำ�ถามเกี่ยวกับกระบวนการทางธรรมชาติจนพบว่าทุกสิ่ง 
ทุกอย่างในธรรมชาติเกิดการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา และการตั้งคำ�ถามอื่น ๆ อีกมาก ตัวอย่างเช่น  
เหตุใดธรรมชาติจึงเกิดการเปลี่ยนแปลง หรือสิ่งต่าง ๆ เกิดขึ้นมาได้อย่างไร และเกิดขึ้นมาจากอะไร 
โดยหาเหตุผลมาอธิบายมากกว่าจะยึดติดอยู่กับความเชื่อแบบเดิมตามตำ�นานทวยเทพของโฮเมอร์
และเฮสิออด 
	 นักปรัชญากรีกในยุคแรกเริ่มมีความเห็นตรงกันว่าทุกสิ่งทุกอย่างที่เกิดขึ้นบนโลกน่าจะมี 
ต้นกำ�เนิด หรือสารต้ังต้นท่ีให้กำ�เนิดทุกส่ิงทุกอย่างและเปล่ียนแปลงกลับไปเป็นดังเดิม เราไม่อาจทราบ
ได้ว่าความคิดดังกล่าวเกิดขึ้นในหมู่นักปรัชญากรีกนี้ได้อย่างไร หรือหนทางใดที่นำ�ไปสู่ข้อสรุปของ 
นักปรัชญาเหล่านั้น เนื่องจากงานเขียนของนักปรัชญาในยุคนี้เหลือรอดจนถึงปัจจุบันแต่เพียงบางส่วน 
และส่วนใหญ่ต้องศึกษาจากผลงานของอริสโตเติลซึ่งมีชีวิตในอีกช่วง 200 ปีต่อมาอ้างอิงไว้เป็นหลัก20

	 3.1 สำ�นักมิเลตุส (Milesian School) 
 		  เชื่อกันว่าธาเลส (Thales) คือนักปรัชญาคนแรกของกรีก ซึ่งเชื่อว่าทุกสิ่งทุกอย่าง 

มีต้นกำ�เนิดมาจากนํ้า21 เหตุใดธาเลสจึงมีความคิดเช่นว่านั้น ทราบกันเพียงว่าธาเลสเกิดที่เมืองมิเลตุส 

	 19Ibid., xi. 
	 20Terence Irwin, Classical Philosophy (Oxford: Oxford University Press, 1999), p. 4.   
	 21ดูคำ�อธิบายของธาเลสใน Jonathan Barnes, op. cit., pp. 9–17. 
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(Miletus) นครหนึ่งแถบไอโอเนีย (Ionia) ในเอเชียไมเนอร์ อาณานิคมของกรีก แต่ช่วงเวลาที่มีชีวิต 
ไม่ปรากฏเป็นที่แน่ชัด (ประมาณ 624 ถึงราว 545 ปีก่อนคริสตกาล)22 สันนิษฐานกันว่าธาเลสเดินทาง
ไปยังเมืองต่าง ๆ รวมทั้งอียิปต์ สถานที่ซึ่งธาเลสได้สั่งสมความรู้เกี่ยวกับการคำ�นวณ เรขาคณิต และ
สังเกตสิ่งต่าง ๆ  โดยได้คำ�นวณความสูงของพีระมิดจากเงาแสงอาทิตย์ที่สะท้อนพีระมิดในช่วงเวลา 
ที่ให้ขนาดเท่ากับวัตถุ ธาเลสสังเกตและเปรียบเทียบจากเงาสะท้อนความสูงของตัวเอง23 ฉะนั้น เมื่อใด 
ท่ีเงาของเขามีความสูงเท่ากับตัวของเขาเองธาเลสจะใช้ช่วงเวลาน้ันวัดขนาดความสูงของพีระมิด เฮโรโดตัส 
(Herodotus) บิดาแห่งประวัติศาสตร์ ผู้แต่งหนังสือประวัติศาสตร์ในลักษณะร้อยแก้วเป็นคนแรกของ 
ตะวันตก บันทึกไว้ว่าธาเลสได้ทำ�นายปรากฏการณ์สุริยุปราคาว่าจะเกิดขึ้นในวันที่ 28 พฤษภาคม 
585 ปีก่อนคริสตกาลได้อย่างแม่นยำ�24 และน่าจะเป็นที่อียิปต์ที่ธาเลสเห็นความเป็นไปของธรรมชาติ 
การเจริญเติบโตของพืชที่เพาะปลูกขึ้นอยู่กับนํ้าขึ้นและลงของแม่นํ้าไนล์ และเมื่อถึงฤดูแล้ง นํ้าก็
เปลี่ยนสภาพกลายเป็นไอ 

	 อย่างไรก็ตาม หากเปรียบเทียบความคิดของธาเลสกับคนในยุคปัจจุบันซึ่งวิทยาศาสตร์
สมัยใหม่พิสูจน์แล้วว่าสะสารทุกอย่างบนโลกล้วนเปลี่ยนสภาพได้และกลับกลายไปเป็นพลังงาน ก็คง
ไม่ต่างอะไรกับความรู้ของนักเรียนกับนักวิทยาศาสตร์แห่งองค์การนาซา แต่กระบวนการคิดที่ได้ของ 
ธาเลสแสดงให้เห็นถึงการคิดโดยใช้เหตุและผล (Rational) โดยมิได้อธิบายตามแบบคติความเชื่อหรือ
ตามตำ�นานเทพเจ้าในแบบของโฮเมอร์และเฮสิออด25 
		  สิ่งสำ�คัญที่ทำ�ให้การคิดในแบบปรัชญาแตกต่างจากวิธีคิดของคนในยุคโบราณแบบอื่นคือ 
เราไม่จำ�เป็นต้องยอมจำ�นนต่อข้อสรุปของคนรุ่นก่อนแบบงมงาย แต่จะต้องนำ�แนวคิดมาศึกษา วิเคราะห์ 
และต่อยอดอย่างเป็นเหตุเป็นผลเพ่ือเกิดข้อสรุปเป็นองค์ความรู้ใหม่ อานักซิแมนเดอร์ (Anaximander) 
เป็นศิษย์ของธาเลส เกิดที่เมืองมิเลตุสเช่นเดียวกัน26 แม้จะสืบทอดความรู้และสำ�นักคิดของธาเลส 
แต่ก็มิได้เชื่อว่าทุกสิ่งทุกอย่างบนโลกล้วนมีแหล่งกำ�เนิดมาจาก “นํ้า” อานักซิแมนเดอร์เห็นต่างจาก
ธาเลสผู้เป็นอาจารย์ โดยมองว่านํ้ามิได้เป็นต้นตอของสิ่งต่าง ๆ แต่เป็นตัวคํ้าจุนโลก เมื่อเรามองไป 

	 22ไดออจะนีซ ลาเออติลุส (Diogenes Laertius) (ศตวรรษที่ 3) นักบันทึกอัตชีวประวัติของนักปรัชญากรีก
อ้างอิงบันทึกเหตุการณ์ของอพลโลโดรัสแห่งเอเธน (Apollodorus of Athen) (180–120 ก่อนคริสตกาล) ว่าธาเลส
เสียชีวิตในวัย 78 ปีขณะที่กำ�ลังชมการแข่งขันโอลิมปิกครั้งที่ 58 เมื่อปีที่ 548-545 ก่อนคริสตกาล สาเหตุของการ
เสียชีวิตคือความเจ็บป่วยจากความร้อนแบบรุนแรง (Heat Stroke). 
	 23Jonathan Barnes, op. cit., pp. 10-11.
	 24Ibid., p. 13. 
	 25Friedrich Nietzsche, Philosophy in the Tragic Age of the Greeks (US.: Regnery Gateway, 
1962), pp. 7-8. 
	 26Jonathan Barnes, op. cit., pp. 18–23.
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ทุกทิศทุกด้านสุดขอบแผ่นดินก็จะพบนํ้าทั้งสิ้น นํ้าจึงเป็นสิ่งที่ปกคลุมโลกโดยรอบ อานักซิแมนเดอร์
เชื่อว่าโลกแบนโดยมีลักษณะเป็นทรงกลมที่เหมือนกลองล้อมรอบไปด้วยนํ้า และถูกแขวนลอยอยู่บน
อากาศ27 วิธีคิดของอานักซิแมนเดอร์ก่อให้เกิดการคิดทบทวน วิเคราะห์และต่อยอดทางปัญญา
ในหลาย ๆ ด้าน กล่าวคือ หากโลกถูกปกคลุมไปด้วยพื้นนํ้า แล้วอะไรที่ปกคลุมพื้นนํ้าอีกทีหนึ่ง และ 
ต่อเน่ืองกันไปแบบไม่มีท่ีส้ินสุด (Ad Infinitum) วิธีคิดของอานักซิแมนเดอร์จึงเป็นการคิดแบบเหตุกับผล 
(Causes-Effects) เป็นการมองสิ่งต่าง ๆ แบบห่วงโซ่ที่ไม่มีที่สิ้นสุด (Infinite Regress) หรือเป็น 
“อนันต์” (Infinity) 

	 กล่าวได้ว่า วิธีคิดของอานักซิแมนเดอร์เป็นรากฐานสำ�คัญของนักคิดนักปรัชญาในยุคต่อมา 
ที่เชื่อในการคิดแบบห่วงโซ่ไม่มีที่สิ้นสุดว่า บางครั้งบางสิ่งบางอย่างเกิดขึ้นเองจากความว่างเปล่าหรือ
หาจุดเริ่มต้นมิได้ และเป็นฐานความคิดที่นักวิทยาศาสตร์ในปัจจุบันใช้พิสูจน์ว่าจักรวาลไม่มีขอบเขต
สิ้นสุดเป็นอนันตจักรวาล (Eternal) ในทางกลับกัน มีผู้ไม่เห็นด้วยกับแนวคิดแบบ Infinite Regress 
และไม่ยอมจำ�นนต่อข้อสรุปท่ีว่าบางส่ิงบางอย่างเกิดข้ึนมาได้เองจากความว่างเปล่าหรือหาจุดเร่ิมต้นไม่ได้ 
โดยเสนอว่าทุกสิ่งทุกอย่างล้วนมีจุดเริ่มต้น (Origin) แนวคิดดังกล่าวสอดคล้องกับทฤษฎีการกำ�เนิด
ของจักรวาลท่ีเรียกว่า “ทฤษฎีการระเบิดคร้ังใหญ่” หรือ “ทฤษฎีบ๊ิกแบง” (Big Bang theory)28 การปฏิเสธ
แนวความคิดแบบอนันต์ โดยเชื่อว่าทุกสิ่งล้วนมีจุดเริ่มต้นเป็นรากฐานความคิดที่สำ�คัญของนักปรัชญา 
ในยุคกลาง ตัวอย่างเช่น นักบุญธอมัส อไควนัส (St. Thomas Aquinas) ซึ่งเชื่อความมีอยู่จริงของ
พระเจ้า (Gods) โดยเป็นยุคที่กฎหมายกับคริสตจักรเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน มีบทบาทและอิทธิพล 
ต่อสังคมตะวันตกเป็นอย่างมาก และเชื่อว่าต้องมีการกระทำ�แรก (Prime Mover) เพื่อก่อให้เกิด 
การเริ่มต้นของทุกสิ่งทุกอย่าง การกระทำ�นั้นคือการกระทำ�ของพระผู้เป็นเจ้า 
		  อานักซิเมเนส (Anaximenes) (570–526 ปีก่อนคริสตกาล) เป็นศิษย์ของอานักซิแมนเดอร์ 
กล่าวไว้ว่าลักษณะของโลกเห็นได้ชัดเจนในตัวเองว่าแบนราบ อานักซิเมเนสมีกระบวนการคิดวิธีเดียว 
กับธาเลส เนื่องจากเชื่อว่าทุกสิ่งทุกอย่างน่าจะมีสารต้นกำ�เนิด29 อย่างไรก็ตาม อานักซิเมเนสสรุปว่า 
นํ้าไม่น่าจะใช่แหล่งกำ�เนิดของทุกสิ่งทั้งปวง แต่ทุกสิ่งทุกอย่างมีที่มาจาก “อากาศ” ซึ่งสิ่งต่าง ๆ 
สามารถระเหยและกลายเป็น “ไอ” ได้ในที่สุด30 สำ�หรับแนวความคิดที่ว่าทุกอย่างมีที่มาจาก “นํ้า” ของ
ธาเลส อานักซิเมเนสอธิบายไว้ว่า นํ้าต้องอาศัยอากาศในการอัดแน่นให้กลายเป็นนํ้า เห็นได้จากตอนท่ี
ฝนตกลงมาเพราะน้ําอัดตัวเข้ากับอากาศจึงกลายเป็นน้ําฝน และเม่ือน้ําอัดแน่นรวมกันจึงกลายเป็นดินและ

	 27Ibid., p. 19. 
	 28Stephen Hawking, A Brief History of Time (London, United Kingdom: Bantam Books, 
1996), pp. 41-45. 
	 29Jonathan Barnes, op. cit., pp. 24-27. 
	 30Ibid., p. 25.
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เมื่อมากขึ้นจึงกลายเป็นแผ่นดินในที่สุด31 อาจกล่าวได้ว่า อานักซิเมเนสคงจะสังเกตจากตอนนํ้า 
กระทบกับทราย ทรายก็จะเร่ิมจับตัวกันเป็นก้อนและกลายเป็นรูปทรง อานักซิเมเนสกล่าวถึงเร่ืองของ 
“ไฟ” ไว้เช่นเดียวกัน แต่เชื่อว่า “ไฟ” คืออากาศหรือลมชนิดหนึ่งที่หากได้ยาก ข้อสรุปของอานักซิเมเนส 
คืออากาศเป็นต้นกำ�เนิดของสรรพสิ่ง รวมทั้งนํ้า ดินและไฟ32

	 สิ่งสำ�คัญที่ได้จากอานักซิเมเนสไม่ใช่ความถูกผิดของข้อสรุป แต่เป็นกระบวนการคิดและ 
วิธีคิดที่ได้โดยเกิดจากการตั้งคำ�ถาม การสังเกต การศึกษาทดลองและต่อยอดองค์ความรู้ซึ่งเป็น 
กระบวนการท่ีใช้เหตุและผลท้ังส้ิน ปัจจุบันเรียกกระบวนการคิดดังกล่าวว่าวิชา “ปรัชญา” หรือการพิสูจน์
สมมติฐาน (Hypothesis) แบบกระบวนการทางวิทยาศาสตร์ในยุคสมัยใหม่ การพิสูจน์สมมติฐาน 
ในงานวิจัยปัจจุบันจึงไม่จำ�เป็นต้องเป็นเรื่องที่ถูกเสมอไป จะเห็นได้ว่า วิชาปรัชญากับวิทยาศาสตร์
เป็นสิ่งที่ควบคู่กัน

	 เราเรียกแนวความคิดของธาเลส อานักซิแมนเดอร์ และอานักซิเมเนส นักปรัชญาทั้งสาม
ในยุคแรกเริ่มว่าสำ�นักมิเลตุส (Milesian School) ซึ่งได้วางรากฐาน “ปรัชญาตะวันตก” (Western 
philosophy) โดยแสวงหาสิ่งที่เรียกว่า “หลักการพื้นฐานหลักการแรก” (First principle) แนวคิดว่า 
ด้วยกฎหมายธรรมชาติก็มีที่มาจากนักปรัชญาสำ�นักมิลิตุส โดยเฉพาะอานักซิแมนเดอร์ ซึ่งกล่าวไว ้
อย่างชัดเจนว่า “สรรพส่ิงท้ังหลายล้วนกำ�เนิดจากส่ิงหน่ึงและสูญสลายไปสู่อีกส่ิงหน่ึง สรรพส่ิงท้ังหลาย
ล้วนมอบความยุติธรรมและชดเชยให้กับความอยุติธรรมของแต่ละสรรพส่ิงตามควรแก่เหตุเม่ือถึงเวลา”33 
เราสัมผัสได้ถึงแนวคิดท่ีว่าในธรรมชาติมีกฎเกณฑ์บางอย่างท่ีควบคุมหรือปกครองโลกและจักรวาลอยู่ 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวมิใช่การดลบันดาลของเทพเจ้าหรือกฎเกณฑ์ของเทพเจ้า แต่เป็นกฎแห่งธรรมชาติ 
(Natural law) แนวคิดของนักปรัชญาแห่งสำ�นักมิเลตุสมีอิทธิต่อนักปรัชญาในช่วงเวลาต่อมา34

3.2	สำ�นักเอฟิซัส (Ephesian School) 
		  เฮราคลีตุส (Heraclitus) (540–480 ปีก่อนคริสตกาล) อาศัยอยู่ท่ีเมืองเอฟิซัส (Ephesus) 

นครหนึ่งของกรีกโบราณในแถบบริเวณชายฝั่งไอโอเนีย (Ionian coast) เช่นเดียวกับมิเลตุส เฮราคลิตุส 
มีมุมมองที่แตกต่างจากนักปรัชญาทั้งสามแห่งมิเลตุส เนื่องจากมิได้สนใจว่าสิ่งต่าง ๆ จะเกิดขึ้นมา
จากอะไร แต่กลับมองว่าหลักการพื้นฐานที่สำ�คัญคือ “การผันแปร” ของสรรพสิ่ง35 

	 31Ibid., p. 26.
	 32Ibid., p. 27. 
	 33Carlo Rovelli, Anaximander and the Nature of Science (London: Allen Lane, 2007), p. 70. 
	 34รวมทั้งแนวคิดในโลกมุสลิมดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “นิติปรัชญาในโลกมุสลิม,” วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์51, 2 (มิถุนายน 2565): 292-313. 
	 35Jonathan Barnes, op. cit., pp. 48-60. 
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	 เฮราคลิตุสอธิบายว่าทุกส่ิงทุกอย่างบนโลกล้วนมีการผันแปรหรือเปล่ียนแปลงอยู่อย่างช้า ๆ  
ตลอดเวลา ฉะน้ัน ทุกส่ิงทุกอย่างจึงไม่มีอะไรเท่ียงแท้ การผันแปรดังกล่าวเราสามารถรับรู้และสัมผัสได้ 
ตัวอย่างเช่น เมื่อเราใช้เท้าจุ่มลงไปในแม่นํ้าครั้งแรกและจุ่มลงอีกครั้ง แม่นํ้าที่เราสัมผัสทั้งสองจะเป็น
แม่นํ้าเดียวกัน แต่นํ้าที่สัมผัสในครั้งแรกกับครั้งที่สองไม่ใช่นํ้าชุดเดียวกัน เพราะนํ้าที่สัมผัสในครั้งแรก
ได้ผันแปรไปแล้ว36 

	 เฮราคลิตุสอธิบายต่อไปว่าสรรพสิ่งในโลกมีด้านตรงกันข้ามเสมอ (Opposite)37 ฉะนั้น 
หากมนุษย์เราไม่เคยเจ็บป่วยก็จะไม่รู้ว่าร่างกายที่แข็งแรงเป็นอย่างไร หรือหากปราศจากความหิวโหย
ก็จะไม่รู้จักว่าท้องอ่ิมเป็นอย่างไร เช่นเดียวกับเร่ืองส่ิงดีงามและความช่ัวร้าย มนุษย์จึงแยกออกระหว่าง
ความดีและความเลว สงครามและความสงบสุข กลางวันหรือกลางคืน ฤดูร้อนกับฤดูหนาว หรือ 
ความยุติธรรม (dike) กับอคติหรือความขัดแย้ง (eris) เป็นต้น เฮราคลิตุสสรุปว่า หากโลกไม่มีสิ่ง 
ตรงกันข้าม โลกย่อมไม่สามารถเกิดขึ้นมาได้ จากคำ�อธิบายดังกล่าว เฮราคลิตุสเชื่อว่ากลางวันกับกลางคืน 
สงครามกับความสงบสุข และความหิวกับความอ่ิมคือ “Logos” ซ่ึงแปลว่า “เทพเจ้า” (Gods) แต่เฮราคลิตุส
ไม่ได้หมายความ “Logos” ว่าเทพเจ้าตามตำ�นานเทพนิยายแต่อย่างใด คำ�ว่า “Logos” ในที่นี้หมายถึง 
“เหตุผล” (Reason) 

	 กล่าวโดยสรุป เฮราคลิตุสเชื่อว่า “ไฟ” คือต้นกำ�เนิดของทุกสิ่ง และในธรรมชาติจะต้อง 
มีเหตุและผลที่เป็นสากลกำ�กับอยู่ (Universal reason) หรือมีกฎระเบียบแบบแผนหรือกฎเกณฑ ์
ที่เป็นสากล (Universal law) คอยกำ�กับสิ่งต่าง ๆ ในธรรมชาติ ฉะนั้น การดำ�รงอยู่ของมนุษย์จึงเป็น
ไปตามเหตุและผลของแต่ละบุคคล38 กฎหมาย (Nomos) ในท่ีน้ีจึงหมายถึงกฎเกณฑ์บางประการท่ีเกิดข้ึน
โดยกลไกธรรมชาติ หรือ กฎธรรมชาติ (Natural law)39 แนวคิดของเฮราคลีตุสมีอิทธิพลต่อคราติลุส 
หนึ่งในนักปรัชญากลุ่มโสฟิตส์และเพลโตเป็นอย่างมาก 

	 36Ibid., 48-49. 
	 37Ibid., 55-57. 
	 38Ibid., 59-60. 
	 39ประเด็นนี้เป็นอีกประเด็นที่แตกต่างจากข้อสรุปของศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ซึ่งอธิบายว่า 
“.... เฮราคลีตุสแยกกฎหมายออกเป็นสองประเภท คือ กฎหมายของเทพเจ้าท่ีเรียกว่า nomos อันเป็นระเบียบกฎเกณฑ์ 
แห่งจักรวาล กับกฎหมายของมนุษย์ที่เรียกว่า nomoi อันเป็นกฎหมายที่เกิดขึ้นในนครรัฐ (polis) กฎหมายที่เกิดขึ้น 
และใช้บังคับในนครรัฐ คือ nomoi ควรจะต้องอนุวัตรตามกฎหมายของเทพเจ้า คือ nomos” ศาตราจารย์ ดร.วรเจตน ์
จึงกล่าวสรุปว่า “.... ไม่เป็นการเกินเลยที่จะกล่าวว่านี่เป็นครั้งแรกที่มีการแยกกฎหมายบ้านเมืองออกจากกฎหมาย
ธรรมชาติและแยกความยุติธรรมตามกฎหมายท่ีมนุษย์กำ�หนดข้ึนออกจากความยุติธรรมตามธรรมชาติ ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 
เรื่องเดิม, หน้า 45.  
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	 นักปรัชญาดังกล่าวข้างต้นอาจเรียกว่าเป็นกลุ่ม “สำ�นักไอโอเนีย” (Ionian school) เน่ืองจาก
อาศัยอยู่ในนครแถบไอโอเนียทั้งสิ้น อย่างไรก็ตาม ในช่วงเวลาต่อมานับตั้งแต่ห้าร้อยปีก่อนคริสตกาล
เป็นต้นไป ศูนย์กลางแห่งการเรียนรู้ได้เปลี่ยนจากไอโอเนีย ไปกระจุกตัวกันอยู่ทางตอนใต้ของอิตาลี 
รวมทั้งเมืองอีเลีย (Elea) 

3.3 สำ�นักอีเลีย (Eleatic School) 
		  พาร์เมนิเดส (Parmenides) (540–480 ปีก่อนคริสตกาล) เป็นนักปรัชญาร่วมสมัยกับ 

เฮราคลิตุส และเป็นผู้บุกเบิกสำ�นักอีเลีย (Eleatic school)40 ตั้งคำ�ถามเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องสิ่งที่
เป็นต้นกำ�เนิดของสรรพสิ่งว่า นํ้า อากาศ ไฟและดินจะพัฒนากลายเป็นสิ่งต่าง ๆ ได้อย่างไร ตัวอย่างเช่น 
นํ้าจะกลายเป็นไวน์ หรือเปลี่ยนเป็นพืช คนหรือสัตว์ได้อย่างไร พาร์เมนิเดสสรุปว่าไม่มีสิ่งใด
เปลี่ยนเป็นสิ่งต่าง ๆ ได้นอกจากเป็นตัวมันเอง41 วิทยาศาสตร์สมัยใหม่ได้พิสูจน์แล้วว่านํ้าที่บริสุทธิ ์
ไม่อาจเปลี่ยนเป็นสิ่งอื่นได้นอกจากนํ้าที่บริสุทธิ์ 

	 พาร์เมนิเดสไม่เชื่อว่าสรรพสิ่งเกิดขึ้นจากความว่างเปล่าหรือหาจุดเริ่มต้นไม่ได้ กล่าวคือ 
ไม่มีส่ิงใดเกิดข้ึนได้จากความว่างเปล่า จึงไม่มีส่ิงใดท่ีเกิดข้ึนมาแล้วจะหายไปเป็นความว่างเปล่า พาร์เมนิเดส 
เข้าใจอย่างถ่องแท้ว่าธรรมชาติมีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา แต่อธิบายว่าความเข้าใจนั้นเกิดจาก 
การใช้อารมณ์ความรู้สึก (Sense) มากกว่าเหตุผล (Reason) พิจารณาความเป็นไปของธรรมชาติอย่าง
แท้จริง42 ในมุมมองของพาร์เมนิเดส การมองความเป็นไปของธรรมชาติด้วยอารมณ์ความรู้สึกเกิดจาก 
การสัมผัสจึงเป็นภาพลวงตา ฉะน้ัน ถ้าให้เลือกระหว่างอารมณ์ความรู้สึกกับเหตุผล พาร์เมนิเดสเลือกเหตุ 
และผลก่อนเสมอ43 ความเช่ือในเหตุ และผลของพาร์เมนิเดสต่างจากความเช่ือแบบเดิมของโฮเมอร์ และเฮสิออด 
โดยส้ินเชิง ปัจจุบันเราเรียกกลุ่มคนท่ีเช่ือม่ันในเหตุและผลว่า “เหตุผลนิยม” (Rationalism) ซึ่งเชื่อว่าการใช้เหต ุ
และผลคือหนทางของการไปสู่ความรู้ และสติปัญญา 
		  เซโนฟาเนส (Xenophanes) (570–478 ปีก่อนคริสตกาล)44 เป็นนักปรัชญาคนสำ�คัญที่มี
ความเก่ียวพันกับสำ�นักอีเลีย แม้จะเกิดในแถบไอโอเนียแต่ก็มิได้อาศัยอยู่ในแถบไอโอเนียเป็นเวลานาน 
เมื่ออายุได้ 25 ปี ได้ออกเดินทางไปยังเมือง นครหรือสถานที่ต่าง ๆ ทั่วกรีกทำ�ให้เห็นโลกกว้าง และสัมผัส 
กับวัฒนธรรมท้องถิ่นของชนชาติต่าง ๆ ที่หลากหลายจึงมาเป็นข้อสรุปเกี่ยวกับความเชื่อเรื่องเทพเจ้าว่าคือ 

	 40Jonathan Barnes, op. cit., pp. 77-90.
	 41Ibid., pp. 77-78. 
	 42Ibid., pp. 79-81. 
	 43Ibid.
	 44Ibid., pp. 40-47.
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จินตนาการที่มนุษย์ได้สร้างขึ้น45 ซึ่งถือเป็นต้นแบบของการวิจัยเชิงประจักษ์ (Empirical Evidence) 
หรือการแสวงหาความรู้ท่ีได้จากการสังเกต และทดลองผ่านประสบการณ์ แบบการศึกษาวิจัยในปัจจุบัน 

		  ในช่วงเวลาหน่ึงของชีวิต เซโนฟาเนสมาอาศัยอยู่ท่ีเมืองอีเลียและได้สอนวิชาความรู้ให้กับ 
พาร์เมนิเดส เขาได้ผสมผสานแนวความคิดของนักปรัชญาแห่งมิเลตุส และแนวคิดการผันแปรของสรรพส่ิง 
ของเฮราคลิตุสเกิดเป็นข้อสรุปเกี่ยวกับโลกและจักรวาลว่ามีความเกี่ยวพันกับสภาวะความเปียกชื้น
และความแห้ง และได้ใช้ซากฟอสซิลของสิ่งมีชีวิตต่าง ๆ (Fossil) เป็นหลักฐานสนับสนุนคำ�อธิบาย
ว่าครั้งหนึ่งโลกเคยถูกปกคลุมด้วยผืนนํ้า46 ตัวอย่างแรกของการค้นคว้าอ้างอิงโดยอาศัยหลักฐาน 
(Evidence-Based) 

3.4 สำ�นักความคิดพหุนิยม (Pluralist School) 
			   สำ�นักความคิดแบบพหุนิยมคงจะเรียกเป็นสำ�นักไม่ได้เนื่องจากเป็นการจัดกลุ่มกันขึ้น 
มาเองเพื่อให้ง่ายต่อการศึกษาวิเคราะห์ โดยมีจุดเกาะเกี่ยวกันอย่างหนึ่งคือความพยายามผสมผสาน 
แนวความคิดระหว่างเฮราคลีตุสกับพาร์เมนิเดสซึ่งดูเหมือนว่าจะเชื่อในสิ่งที่ตรงกันข้ามกัน ในมุมของ 
เฮราคลีตุสข้างต้น เชื่อว่าสรรพสิ่งในธรรมชาติล้วนผันแปร การผันแปรดังกล่าวเราสามารถรับรู้ และ
สัมผัสได้ ขณะที่พาร์เมนิเดสให้ใช้เหตุผลพิจารณาความเป็นไปของธรรมชาติ มากกว่าการใช้อารมณ์
ความรู้สึกของมนุษย์ซึ่งเป็นภาพลวงตา พาร์เมนิเดสสรุปว่าไม่มีสิ่งใดในธรรมชาติที่ผันแปรไป 

		  เอมเพโดคลีส (Empedocles) (490–430 ปีก่อนคริสตกาล)47 เป็นนักปรัชญาที่พิสูจน์
ทฤษฎีของเฮราคลีตุสและพาร์เมนิเดสแล้วว่าทฤษฎีของท้ังสองมีส่วนท่ีถูกและบางส่วนท่ีผิด เอมโพโดคลีส 
พบว่าสาเหตุของปัญหามีท่ีมาจากความเชื่อของนักปรัชญาทั้งสองท่านว่าต้นกำ�เนิดของสรรพสิ่ง 
ทั้งปวงมาจากสิ่งใดสิ่งหนึ่ง ตรงจุดนี้เองที่เป็นช่องว่างระหว่างการใช้เหตุผลกับการรับรู้และสัมผัส48 ฉะนั้น  
การใช้อารมณ์ความรู้สึกและสัมผัสอาจไม่สมเหตุสมผลในบางครั้ง ขณะที่การใช้เหตุผลก็อาจขัดกับ
ความเป็นไปของสรรพสิ่งที่ล้วนแล้วค่อย ๆ เปลี่ยนแปลงและรับรู้ได้จากด้วยการสัมผัสในบางกรณี 
เอมโพโดคลีสผสมผสานแนวความคิดของเฮราคลีตุสและพาร์เมนิเดส และเห็นว่าข้อสรุปของเฮราคลีตุส 
ที่ว่าทุกสิ่งทุกอย่างเปลี่ยนแปลงไป มนุษย์จึงจำ�เป็นเชื่อในสิ่งที่เห็น สิ่งที่รับรู้และสิ่งที่ตนสัมผัส แต่ใน
ขณะเดียวกันไม่เชื่อว่านํ้าจะเปลี่ยนเป็นพืช สัตว์หรือสิ่งอื่นได้อย่างไร เอมโพโดคลีสจึงสรุปว่าข้อสรุป
ของพาร์เมนิเดสจึงถูกต้องในเรื่องนี้ ฉะนั้น จึงไม่มีสิ่งใดที่เกิดขึ้นมาแล้วจะหายไปเป็นความว่างเปล่า49

	 45Ibid. 
	 46Ibid. 
	 47ดูคำ�อธิบายของเอมโพโดคลีสใน Jonathan Barnes, op. cit., pp. 111-160.
	 48Ibid., pp. 111-113.
	 49Ibid., pp. 124-125. 
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		  เอมโพโดคลีสนำ�เสนอว่าในธรรมชาติมีส่วนประกอบสำ�คัญสี่อย่าง ได้แก่ นํ้า อากาศ ไฟ 
และดิน รวมกันเป็นปฐมธาตุทั้งสี่ (Four Classical Elements)50 ความเป็นไปของธรรมชาติเกิดจาก
องค์ประกอบทั้งสี่อย่างในสัดส่วนที่หลากหลายและแตกต่างกัน และเมื่อสิ่งเหล่านั้นตายส่วนประกอบ
ที่กลายเป็นสิ่งเหล่านั้นก็จะแตกกระจายกลายเป็นธาตุทั้งสี่อย่างดังเดิม เอมโพโดคลีสยกตัวอย่าง 
ไม้หรือฟืนที่กำ�ลังไหม้ว่าเกิดการแตกกระจายของธาตุทั้งสี่ เสียงฟืนดัง “แคร๊ก” ที่กำ�ลังไหม้คือการ
แตกตัวกันของส่วนประกอบของนํ้า ขณะที่ฟืนบางส่วนกลายเป็นไอลอยไปในอากาศ และเราเห็นไฟ 
ท่ีกำ�ลังไหม้ รวมท้ังส่ิงท่ีคงเหลืออยู่คือเถ้าหรือส่วนประกอบของดิน ย่ิงกว่าน้ัน เอมโพโดคลีสอธิบายว่า  
สิ่งที่ทำ�ให้ธาตุเหล่านั้นแตกสลายและรวมตัวกันได้คือพลัง (Forces) ในธรรมชาติที่แตกต่างกันสองสิ่ง 
กล่าวคือ ประการแรก “ความรัก” (Love) ซ่ึงทำ�ให้ส่ิงต่าง ๆ  รวมตัวกันข้ึนและประการท่ีสอง “ความขัดแย้ง” 
(Strife) ซึ่งทำ�ให้ทุกอย่างแยกตัวกันออกไป จะเห็นได้ว่า เอมโพโดคลีสแยกระหว่างความแตกต่าง
ระหว่าง “สสาร” กับ “พลังงาน”51 ซึ่งสอดคล้องกับวิทยาศาสตร์ในปัจจุบันที่อธิบายว่ากระบวนการ
ทางธรรมชาติเป็นการปฏิสัมพันธ์กันระหว่างสสารกับพลังงาน นอกจากน้ี ยังต้ังข้อสงสัยเก่ียวกับการรับรู้ 
ต่อสิ่งต่าง ๆ ของมนุษย์ ตัวอย่างเช่น เรามองเห็นต้นไม้เป็นต้นไม้ได้อย่างไร? เอมโพโดคลีสกล่าวว่า
เพราะนัยน์ตาของมนุษย์มีส่วนประกอบของปฐมธาตุท้ังส่ีเหมือนกับสรรพส่ิงในธรรมชาติ ฉะน้ัน หากดวงตา 
ของมนุษย์ไม่มีปฐมธาตุทั้งสี่ดังกล่าว ก็ย่อมมองไม่เห็นว่านํ้าเป็นนํ้าดังที่ปรากฏ ไฟเป็นไฟอย่างที่เห็น 
อากาศเป็นอากาศอย่างท่ีสัมผัส และดินเป็นส่ิงต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนบนโลกอย่างท่ีเป็น52 เอมเพโดคลีสสรุปว่า 
กฎหมาย (nomos) จึงมิใช่เทพเจ้า (themis) อย่างที่เข้าใจ

		  อานักซาโกรัส (Anaxagoras) (500–428 ปีก่อนคริสตกาล)53 นักปรัชญาอีกท่านที่จัดอยู่
ในกลุ่มแนวคิดพหุนิยม ซึ่งไม่เชื่อว่าสสารใดสสารหนึ่งจะก่อให้เกิดเป็นสรรพสิ่งบนโลกได้ แต่อธิบายว่า 
ธรรมชาติประกอบไปด้วยส่ิงเล็ก ๆ จำ�นวนมากท่ีมองไม่เห็น อานักซาโกรัสเรียกส่ิงเล็ก ๆ จำ�นวนมาก 
ที่มองไม่เห็นดังกล่าวว่า “อนุภาค” (Miniscule Particles) ซึ่งเป็นบางสิ่งบางอย่างที่อยู่ในทุกสรรพสิ่ง 
เป็นเหมือนเมล็ดพันธุ์ต้นกำ�เนิด โดยมีพลังบางอย่าง (Force) ที่มีโครงสร้างเป็นระเบียบคอยกำ�กับ 
ให้เกิดเป็นสรรพสิ่ง อานักซาโกรัสเรียกพลังดังกล่าวว่าสติปัญญา หรือ “Nous”54 

	 เดโมครีตุส (Democritus) (460–370 ปีก่อนคริสตกาล)55 นักปรัชญาในยุคแรกเริ่ม 
ที่จะกล่าวถึงเป็นคนสุดท้าย และอาจจัดอยู่ในกลุ่มความคิดแบบพหุนิยม เนื่องจากเห็นว่าการผันแปร

	 50Ibid., p. 125. 
	 51Ibid., p. 145. 
	 52Ibid., pp. 155-157.
	 53Jonathan Barnes, op. cit., pp. 185-198.
	 54Ibid., pp. 187-190. 
	 55Ibid., pp. 203-253.
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ของสรรพสิ่งในธรรมชาติมิได้เป็นเพราะสิ่งเหล่านั้นเปลี่ยนแปลงไป เดโมครีตุสสันนิษฐานว่าทุกสิ่ง 
ในธรรมชาติและจักรวาลประกอบกันขึ้นจากสิ่งที่เล็กจนมองไม่เห็นแต่ละส่วน ๆ ที่เรียกว่า “อะตอม” 
(Atom) หรือส่ิงท่ีไม่อาจตัดขาดจากกันได้ เดโมครีตุสเช่ือว่าในธรรมชาติประกอบด้วยอะตอมท่ีมากมาย 
มหาศาลโดยมิอาจนับได้ และมีรูปร่างหน้าตาที่ต่างกันออกไป บางอะตอมอาจมีรูปร่างกลม และนิ่ม 
หรือบางอะตอมอาจมีผิวที่ไม่เรียบและขรุขระ และเมื่อแตกต่างกันจึงประกอบกันขึ้นเป็นสรรพสิ่งที่
แตกต่างกัน56 เดโมครีตุสอธิบายปรากฏการณ์ทางธรรมชาติ (nomos) ที่มีด้านตรงกันข้ามเสมอของ
เฮราคลีตุสว่าเป็นเพียงความคิดเห็นหรือการอธิบายโดยปกติทั่วไป (Conventional opinion) แต่ยัง
มิใช่ความเป็นจริงอันแน่แท้ (Truth) เพราะความแท้จริงแล้วมีแต่เพียงอะตอมและความว่างเปล่า

	 อาจกล่าวได้ว่า เราไม่จำ�เป็นต้องรู้ว่าเหตุผลเบื้องต้นของความคิดในหมู่นักปรัชญายุคแรก
เริ่มนี้เกิดขึ้นได้อย่างไร แต่เราให้ความสำ�คัญต่อกระบวนการคิด การแสวงหาคำ�ตอบและการอธิบาย
ของนักปรัชญาในยุคกรีกแรกเริ่มนี้และได้ทราบว่านักปรัชญาดังกล่าวต้ังคำ�ถามเก่ียวกับความเป็นไป
ของธรรมชาติภายใต้กฎแห่งธรรมชาติ (Law of Nature) การคิดแบบนี้ได้แยกกระบวนการคิดของ
คนในสังคมกรีกโบราณที่เดิมยึดติดแบบคติความเชื่อสู่การใช้เหตุและผล ตรงจุดนี้ที่เราจะเรียกว่า
เป็นการเปลี่ยนผ่านจาก Mythos ไปสู่ Logos 

4. ปรัชญาเมธีอมตะ 

จากยุคปรัชญาธรรมชาติสู่ยุคปรัชญาเมธีอมตะ (Classical Philosophy) นักปรัชญา 
ในยุคนี้โดยเฉพาะโสกราตีส (Socrates) ได้เปลี่ยนแนวทางของปรัชญาจากเดิมที่อธิบายเรื่องโลก
และจักรวาลสู่การอธิบายความเป็นไปของชีวิตและสังคมอย่างเป็นเหตุเป็นผล ดังที่ซิเซโร (Cicero) 
นักปรัชญาโรมันซ่ึงมีชีวิตในช่วงประมาณ 200 ปีต่อมาได้กล่าวไว้ว่า โสกราตีสเป็นผู้ดึงปรัชญาจากโลก 
แห่งดวงดาวสู่โลกของมนุษย์ ในช่วงเวลาของโสกราตีส อารยธรรมต่าง ๆ ได้หล่ังไหลเข้าสู่นครรัฐเอเธนส์ 
(Athens) ซ่ึงเป็นศูนย์กลางทางความรู้และอำ�นาจของกรีก โดยนับต้ังแต่ 450 ปีก่อนคริสตกาลเป็นต้นมา 
นครรัฐเอเธนส์มีความเจริญก้าวหน้าและความมั่งคั่งยิ่งกว่าเมืองอื่นของกรีก โดยเป็นทั้งศูนย์กลาง
ทางการค้าและอารยธรรมที่มีความมั่นคงทางการทหารและมีการปรับใช้รูปแบบการปกครองท่ีให้
สิทธิพลเมืองมีส่วนร่วมในการตัดสินใจและแสดงความคิดเห็นต่อการจัดการบ้านเมืองและสังคม 
นับต้ังแต่สมัยโซลอน (Solon) ผู้ปกครองท่ีย่ิงใหญ่ซ่ึงนำ�พานครรัฐเอเธนส์ไปสู่การปกครองรูปแบบหน่ึง
เรียกว่า “ประชาธิปไตย” (Democracy) 

	 56Ibid., pp. 210-212. 
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	 ความเจริญและความมั่งคั่งของนครรัฐเอเธนส์ ส่งผลให้ผู้คนจำ�นวนมากหลั่งไหลและอพยพ 
เข้ามาอาศัยอยู่ในนครรัฐเอเธนส์ และในบรรดากลุ่มคนที่อพยพเข้ามา มีนักปรัชญาอยู่กลุ่มหนึ่งได้
กลายเป็นที่ยอมรับเป็นอย่างมากในแวดวงชนชั้นสูงของกรีก นักปรัชญากลุ่มดังกล่าวเรียกตนเองว่า 
“โสฟิตส์” (Sophists)57 หรือผู้มีปัญญา นักปรัชญากลุ่มโสฟิตส์ที่มีชื่อเสียงและได้รับการยอมรับเป็น
อย่างมาก อาทิ โพรทากอรัส (Protagoras) (490–420 ปีก่อนคริสตกาล) เจ้าของแนวคิด “มนุษย์คือ
มาตรวัดของทุกสิ่ง” (Of All Thing Man Is The Measure)58 

เหตุท่ีนักปรัชญาโสฟิตส์เป็นท่ียอมรับในสังคมกรีกเป็นอย่างมากก็เพราะโสฟิตส์คือครูผู้สอน 
วิชาความรู้ให้แก่บรรดาชนช้ันสูงหรือกลุ่มคนชนช้ันนำ�ของกรีก และเป็นผู้ถ่ายทอดศาสตร์แห่งการโน้มน้าว 
(Art of Rhetoric) ซึ่งถือเป็นศาสตร์สำ�คัญในการโน้มน้าวผู้อื่นหรือใช้โต้เถียงฝ่ายตรงข้ามด้วยถ้อยคำ�
ที่กินใจฟังแล้วสมเหตุสมผล ศาสตร์แห่งการโน้มน้าวจึงเป็นการฝึกและพัฒนาวาทะศิลป์ของพลเมือง
ชาวเอเธนส์ในยุคสมัยนั้น และมีความสำ�คัญต่อการปกครองแบบประชาธิปไตยที่ต้องอาศัยเสียงของ 
บุคคลอ่ืนในการสนับสนุน59 จะเห็นได้ว่า การสอนวิชาความรู้ของโสฟิตส์แลกกับทรัพย์สินหรือค่าตอบแทน 
จึงทำ�ให้ผู้มีฐานะหรือกลุ่มบุคคลในครอบครัวท่ีมีฐานะเท่าน้ันท่ีจะได้รับความรู้ กลุ่มโสฟิตส์จึงมีอิทธิพล 
ในหมู่ชนช้ันนำ�ของกรีก มีความร่ํารวยและความเป็นอยู่ท่ีหรูหรากว่านักปรัชญาอ่ืนเป็นอย่างมาก กล่าวได้ว่า 
โสฟิตส์คือผู้พัฒนาความคิดและสติปัญญาของกลุ่มชนชั้นนำ�กรีกในยุคสมัยนั้น 

4.1 โสกราตีส  
			   โสกราตีส (Socrates) (470–399 ปีก่อนคริสตกาล) ประนามวิธีการของกลุ่มโสฟิตส์เป็น
อย่างมาก ในมุมมองของโสกราตีส การแสวงหาความรู้ก็เพื่อค้นพบสัจธรรมหรือความจริงแห่งชีวิต 
มากกว่าจะเป็นไปเพ่ือการได้มาซ่ึงทรัพย์สินเงินทองและความสุขสบาย หรือเป็นการใช้คำ�พูดเพ่ือโน้มน้าว
บุคคลอื่นหรือเพื่อเอาชนะ เป็นที่น่าเสียดายว่าผลงานของโสกราตีสมิได้มีการจดบันทึกไว้ หรือผลงาน
ของกลุ่มโสฟิสต์เองก็เช่นเดียวกันที่ปัจจุบันเหลือรอดจนแต่เพียงบางส่วน สำ�หรับโสกราตีสแม้จะมิได้
จดบันทึกคำ�พูดใด ๆ ไว้ แต่เราสามารถศึกษาแนวความคิดของโสกราตีสผ่านผลงานของนักปรัชญารุ่นหลัง 
โดยเฉพาะผลงานของเพลโตซึ่งกล่าวถึงคำ�พูดของโสกราตีสไว้มาก เราไม่อาจทราบได้เลยว่าคำ�พูด 
และแนวความคิดของโสกราตีสที่ปรากฏในผลงานของเพลโต เป็นคำ�พูดจากปากของโสกราตีสเอง
หรือเป็นเพียงความคิดของเพลโต เราทราบแต่ว่าเพลโตได้พรรณนาและถ่ายทอดความรู้ของโสกราตีส 

	 57คำ�อธิบายเกี่ยวกับนิติปรัชญาโสฟิตส์อย่างละเอียดปรากฏในงานเขียนเพียงช้ินเดียวของวงการ 
นิติศาสตร์ไทย โดยเฉพาะในหนังสือของศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เร่ืองเดิม, หน้า 53–65.  
	 58ดูทฤษฎีดังกล่าวใน Plato, Protagoras and Meno (London: Penguin Books, 2005).
	 59Herrick James, The History of Theory of Rhetoric: An Introduction (Boston: Allyn and 
Bacon, 2005), p. 103. 
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ให้แก่คนรุ่นหลังในลักษณะบทสนทนาของโสกราตีส (Socratic dialogue) สำ�หรับผลงานของกลุ่ม 
โสฟิตส์ก็เช่นเดียวกัน60 ที่เราสามารถศึกษาแนวคิดของกลุ่มโสฟิตส์ผ่านงานเขียนของเพลโต61 และ
อริสโตเติล62 อย่างไรก็ตาม ทั้งเพลโตและอริสโตเติลต่างไม่เห็นด้วยกับแนวความคิดของโสฟิตส์  
แนวความคิดของกลุ่มโสฟิตส์จึงถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก ฉะน้ัน จึงไม่น่าประหลาดใจว่าเพราะเหตุใด
นิติปรัชญาของกลุ่มโสฟิตส์ไม่เป็นท่ีรู้จักอย่างแพร่หลายและตกอยู่ภายใต้ร่มเงาของนักปรัชญาท้ังสามท่าน 
			   หน่ึงในปรัชญาท่ีได้จากโสกราตีสคือกระบวนการคิดและวิธีการ โสกราตีสใช้วิธีการต้ังคำ�ถาม
เพื่อแสวงหาคำ�ตอบต่อสิ่งต่าง ๆ (Dialectic method) โดยไม่พยายามถ่ายทอดความรู้ความเข้าใจ
แบบนักปรัชญาท่านอื่น กล่าวคือ ไม่ทำ�ตนเป็นครูผู้สอนแต่จะใช้วิธีตั้งคำ�ถามด้วยความไม่รู้และถามไป
จนกว่าผู้เรียนจะตระหนักรู้ด้วยตนเอง ฉะน้ัน คำ�ถามส่วนใหญ่จึงเป็นคำ�ถามท่ีย่ัวยุให้เกิดกระบวนการคิด 
หรือกระตุ้นให้ใช้สามัญสำ�นึก (Common sense) จนเกิดความเข้าใจอย่างถ่องแท้ด้วยตนเอง ตัวอย่างเช่น 
ความยุติธรรมคืออะไร? จะเห็นได้ว่า คำ�ถามเช่นน้ีเป็นคำ�ถามปลายเปิดท่ีเข้าใจง่ายแต่ให้คำ�ตอบได้ยาก 
ผู้ตอบจำ�เป็นต้องมีความรู้และสติปัญญาจึงจะตอบได้ดี เชื่อกันว่ามีคนไปถามเทพีแห่งการพยากรณ ์ 
ผู้หยั่งรู้ว่ามีผู้ใดจะฉลาดยิ่งกว่าโสกราตีสอีกหรือไม่ เทพีแห่งการพยากรณ์ก็ตอบไปว่าในโลกนี้ไม่มีผู้ใด
ฉลาดไปกว่าโสกราตีสอีกแล้ว คำ�บอกเล่าดังกล่าวปรากฏในงานเขียนของเพลโตเรื่อง “คำ�ขอโทษของ
โสกราตีส” (Apology)63 แต่หากไปถามโสกราตีสคงจะตอบว่า “I know that I know nothing” 
คำ�พูดที่ติดปากของโสกราตีส ซึ่งแปลได้ว่า โสกราตีสรู้อย่างเดียวว่าตนเองไม่รู้อะไรเลย หากพิจารณา
วลีดังกล่าวแล้ว ก็จะเข้าใจได้ว่าที่โสกราตีสไม่รู้ แท้จริงแล้วโสกราตีสรู้ หรือโสกราตีสอาจหมายถึง 
ถ้ารู้แบบผิด ๆ ก็คือไม่รู้อะไรเลย คำ�พูดของโสกราตีสอาจฟังดูขัดแย้งกันเองแต่ท่ีจริงแล้วไม่ขัด (Paradox) 
เราเรียกวิธีการดังกล่าวว่า “วิธีการสอนแบบโสกราตีส” (Socratic method) ซ่ึงมีอิทธิพลต่อการเรียน
การสอนในสังคมตะวันตกจนถึงปัจจุบัน มหาวิทยาลัยชั้นนำ�ของโลกมีการเรียนการสอนที่ผสมผสาน
วิธีการดังกล่าว 
	 			  ไม่เพียงแต่วิธีการสอนท่ีแตกต่างจากนักปรัชญาในยุคก่อน โสกราตีสยังเช่ือว่าหลักปรัชญา
ของนักปรัชญาธรรมชาติในยุคก่อนเป็นเร่ืองท่ีไกลตัวมนุษย์และสังคมไปมาก ส่ิงท่ีโสกราตีสให้ความสนใจ
เป็นอย่างมากคือเรื่องของความยุติธรรมในสังคม คุณธรรม ความกล้าและสัจธรรมหรือความเป็นจริง
แห่งชีวิต ซ่ึงกลายเป็นแนวคิดท่ีหล่อหลอมสังคมของกรีก อาจกล่าวได้ว่า โสกราตีสคือนักปรัชญาคนแรก 

	 60ผลงานของโสฟิตส์ศึกษาเพ่ิมเติมได้ใน John Dillon and Tania Gergel, The Greek Sophists (London: 
Penguin Books, 2003). ซึ่งแปลผลงานที่เหลือรอดในปัจจุบันของโสฟิตส์เป็นภาษาอังกฤษแบบตรงตัว. 
	 61Plato, Protagoras and Meno (London: Penguin Books, 2005). 
	 62Herrick James, The History of Theory of Rhetoric: An Introduction (Boston: Allyn and 
Bacon, 2005), p. 103. 
	 63Plato, Socrates’ Defence (London: Penguin Books, 2005).  



142	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

ที่กล่าวถึงเรื่องจริยศาสตร์ (Ethic) หรือปรัชญาคุณธรรม (Moral philosophy) ซึ่งมีความสัมพันธ์กับ
นิติปรัชญา64

			   การต้ังคำ�ถามเร่ืองคุณธรรม ความยุติธรรม และความกล้าของโสกราตีสแฝงไปด้วยเร่ืองความด ี
กับความชั่ว สิ่งที่ถูกต้องและไม่ถูกต้อง คุณธรรมคือ ความรู้ และความรู้ที่สำ�คัญที่สุดคือความรู ้
ว่าด้วยการมีชีวิตที่ดี (Eudaimonia) อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการมีชีวิตที่ดี สำ�หรับบุคคลทั่วไป คงหมายถึง 
ชีวิตที่มีความสุข ความสะดวกสบาย และความพึงพอใจ แต่สำ�หรับโสกราตีสการมีชีวิตที่ดีคงมิได้
หมายความถึงความสุขทางกาย ซึ่งเกิดจากการรับรู้และสัมผัสเพียงอย่างเดียว แต่รวมถึงการมีชีวิต 
ที่ตระหนักรู้ว่าอะไรถูกอะไรผิด (ความยุติธรรม) ชีวิตที่มีเกียรติและศักดิ์ศรีและชีวิตที่มีความภูมิใจ 
ซึ่งเป็นคุณค่าของการมีชีวิตที่ดีอย่างแท้จริง การมีชีวิตที่ดีได้กลายเป็นประเด็นสำ�คัญในสังคมกรีก 
และกลายเป็นจุดศูนย์รวมความสนใจของผู้คนในยุคต่อมา65 ปัจจุบันองค์การสหประชาชาติได้ให้
ความสำ�คัญกับประเด็นดังกล่าวว่าเป็นปัจจัยสำ�คัญต่อการพัฒนาประเทศ ฉะนั้น ระดับการพัฒนา 
จึงไม่ได้วัดแต่เพียงฐานะทางเศรษฐกิจ แต่จำ�เป็นต้องคำ�นึงถึงการมีชีวิตความเป็นอยู่ท่ีดีของประชาชน
ในประเทศด้วยเช่นกัน66 

	 	 ดูเหมือนว่าโสกราตีสจะยึดมั่นในเรื่องความยุติธรรมเป็นอย่างมาก แล้วความยุติธรรม 
ในมุมมองของโสกราตีสคืออะไร? ดังได้กล่าวข้างต้นว่า สังคมกรีกได้นำ�การปกครองรูปแบบประชาธิปไตย
มาปรับใช้ ชาวกรีกชอบในเร่ืองสัญลักษณ์เป็นอย่างมากและสัญลักษณ์ท่ียอดเย่ียมท่ีสุดของประชาธิปไตย
ก็คือการยกมือหนึ่งคนหนึ่งเสียงในที่สาธารณะเป็นที่ยอมรับอย่างแพร่หลาย แต่ต้องจำ�ไว้อย่างหนึ่ง
ว่าคนเหล่านั้นมีหอกถืออยู่ในมืออีกข้างหนึ่งนั่นคือความหมายของเสียงข้างมากในยุคสมัยนั้น ฉะนั้น 
ความถูกต้องหรือความยุติธรรมจึงเป็นผลประโยชน์ของผู้ที่แข็งแกร่งกว่า (Might is right)67 ซึ่งเป็น
ความเช่ือของชาวกรีกในยุคน้ัน โสกราตีสไม่เห็นด้วยกับแนวความคิดดังกล่าว และทำ�ให้โสกราตีสขัดแย้ง 
กับผู้มีอิทธิพลและผู้ปกครองของนครรัฐเอเธนส์ ในปีที่ 399 ก่อนคริสตกาล โสกราตีสถูกกล่าวหาว่า 
ทำ�ให้ศีลธรรมของเยาวชนเส่ือมทรามจนเสียคน ไม่เคารพต่อเทพเจ้า อีกท้ัง ยังได้สร้างเทพเจ้าข้ึนมาใหม่ 
คณะลูกขุนเสียงข้างมากซึ่งมาจากประชาชนทำ�หน้าที่ตัดสินพิพากษาว่าโสกราตีสมีความผิดจริงและ
ให้ลงโทษประหารชีวิตด้วยการด่ืมยาพิษ (Hemlock) โสกราตีสได้รับโอกาสท่ีจะมีชีวิตรอดอยู่ได้ด้วยการ 

	 64ดูตัวอย่างแนวคิดปรัชญาคุณธรรม อาทิ อดัม สมิธ (Adam Smith) ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “เศรษฐกิจ
การเมืองในโลกของนิติปรัชญา,” บทบัณฑิตย ์79, 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2566): 1-44. 
	 65ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “นิติปรัชญาโรมัน,” บทบัณฑิตย์ 78, 1 (มกราคม-มีนาคม 2565): 26–64. 
	 66เรียกว่า “การพัฒนาสังคมโดยมีคนเป็นศูนย์กลาง” (Human Development) ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, 
“หลักและทฤษฎีสิ่งแวดล้อมในกฎหมายระหว่างประเทศ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์ 44, 2 
(มิถุนายน 2558): 443-467.
	 67Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), pp. 3-25. 
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กลับคำ�พูดว่าคำ�สอนต่าง ๆ ของตนไม่เป็นความจริง อย่างไรก็ตาม ประวัติศาสตร์บางครั้งเป็นเรื่อง 
ที่โหดร้าย แต่บางครั้งเรื่องที่โหดร้ายก็เพื่อให้ประวัติศาสตร์เดินต่อไปได้ โสกราตีสเชื่อว่า “The 
Unexamined Life Is Not Worth Living” หรือคุณค่าของชีวิตคือการตระหนักรู้ว่าชีวิตคืออะไร 
กำ�ลังทำ�อะไรและดำ�รงอยู่เพ่ือเหตุผลใด เป็นวาทะอันโด่งดังในวาระสุดท้ายของโสกราตีสและได้ด่ืมยาพิษ
จนถึงแก่ความตาย68 ตรงจุดนี้เราได้เห็นพัฒนาการของกฎหมายในยุคกรีกโบราณแล้วว่าเปลี่ยนแปลง
ไปจาก วิถีชีวิต (Way of life) โดยกฎหมาย (nomos) เป็นของขวัญจากเทพเจ้า และกฎหมาย 
(nomos) ที่เป็นกฎเกณฑ์ในธรรมชาติ (Law of nature) เป็นกฎเกณฑ์ที่มนุษย์สร้างขึ้นหรือกฎเกณฑ์
ที่บังคับใช้ในสังคม (Human invention) เรื่องราวของโสกราตีสดังที่ปรากฏในบทประพันธ์ของเพลโต 
นับเป็นสิ่งสำ�คัญที่สะท้อนให้เห็นถึงมุมมองต่อกฎหมาย การเชื่อฟังหรือฝ่าฝืนต่อกฎหมายที่เห็นว่าไม่
เป็นธรรม 

4.2	เพลโต 
			   ความตายของโสกราตีสผู้เป็นอาจารย์มีผลต่อแนวคิดทางปรัชญาของเพลโต (Plato) 
(428–348 ปีก่อนคริสตกาล) ผู้สร้างทฤษฎีอมตะอันโด่งดังที่ถูกกล่าวขวัญจนถึงปัจจุบันคือทฤษฎี 
“กษัตริย์นักปรัชญา” หรือ “ราชานักปราชญ์” (Philosopher’s King)69 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป 

		  รากฐานแนวคิดของเพลโตมาจากนักปรัชญาในยุคก่อน ฉะน้ัน แนวคิดของเพลโตจึงสัมพันธ์
กับแนวคิดปรัชญาธรรมชาติของนักปรัชญาในยุคก่อนโสกราตีสเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะแนวคิด
เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างส่ิงท่ีผันแปร กับส่ิงท่ีไม่มีทางเปล่ียนแปลงไปได้หรือเป็นนิรันดร์ หากเราพิจารณา
แนวคิดเร่ืองความยุติธรรมของโสฟิตส์กับโสกราตีสข้างต้นแล้วจะพบว่า ด้านหน่ึงของแนวคิดกลุ่มโสฟิตส์ 
และโสกราตีสเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับสังคม แต่อีกด้านหน่ึงเราจะเห็นว่าท้ังโสฟิตส์ 
และโสกราตีสได้ใช้หลักคิดปรัชญาธรรมชาติมาอธิบายความเป็นไปของมนุษย์และสังคม ฉะน้ัน ความยุติธรรม 
ในมุมมองของโสฟิตส์ซ่ึงมีอิทธิพลต่อแนวคิดของชนช้ันปกครองของกรีกข้ึนอยู่กับกาลเวลาและสถานท่ี 
ความยุติธรรมจึงขึ้นอยู่กับตัวของบุคคลและเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย บางเรื่องอาจเป็นสิ่งที่ถูกต้อง
หรือเป็นธรรมในที่หนึ่งแต่อาจไม่ใช่เรื่องที่ถูกต้องในอีกที่หนึ่ง ฉะนั้น ความยุติธรรมจึง “ผันแปร”70 

	 68Plato, Socrates’ Defence (London: Penguin Books, 2005). 
	 69ปรากฏในผลงานของเพลเรื่อง “Politeia” ซึ่งเป็นคำ�ในภาษากรีกโบราณแปลได้หลายความหมาย  
โดยมีความหมายตั้งแต่สิทธิของพลเมืองไปจนถึงรูปแบบรัฐ ปัจจุบันใช้คำ�ดังกล่าวเป็น “รัฐธรรมนูญ” (Constitution) 
อย่างไรก็ตาม ผลงานดังกล่าวถูกแปลและรู้จักกันในชื่อของ “Republica” หรือในภาษาอังกฤษ “The Republic”  
ซึ่ง ส. ศิวรักษ์ แปลคำ�นี้โดยใช้คำ�ว่า “อุตมรัฐ” ในภาษาไทยดู สุลักษณ์ ศิวรักษ์, โสกราตีส (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิ
โครงการตำ�ราสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 2523) และดู Plato, The Republic (London: Penguin Books, 
2007), pp. 3-25. 
	 70Plato, Socrates’ Defence (London: Penguin Books, 2005). 
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จากคนหน่ึงสู่อีกคนหน่ึงหรือจากคนรุ่นหน่ึงกับอีกรุ่นหน่ึง ทราบกันดีว่าโสกราตีสไม่เห็นด้วยกับแนวคิด 
ของโสฟิตส์ แต่เชื่อว่าความยุติธรรมไม่ขึ้นอยู่กับกาลเวลา สถานที่หรือความเห็นของบุคคล ฉะนั้น 
ความยุติธรรมจึง “ไม่ผันแปร” แต่มีบรรทัดฐานเพียงหนึ่งเดียวที่จะชี้ว่าสิ่งใดถูกหรือสิ่งใดผิด โสกราตีส 
ยังเช่ือว่าเหตุผลท่ีแท้จริงของมนุษย์เราน้ันเป็นส่ิงท่ีไม่ผันแปร หรือความจริงก็คือความจริงเป็นส่ิงนิรันดร์ 
มนุษย์จึงแสวงหาความหมายของความยุติธรรมได้ด้วยการใช้จิตสำ�นึกพิจารณาและให้เหตุผลก็จะ
เข้าใจว่าอะไรคือความยุติธรรมท่ีแท้จริงเป็นบรรทัดฐานเดียวกัน71 แต่สำ�หรับเพลโต มิได้แยกท้ังสองส่ิง 
ออกจากัน (Immutable) แต่ถือว่าส่ิงท่ีไม่ผันแปรในธรรมชาติ กับส่ิงท่ีไม่ผันแปรในลักษณะของศีลธรรม
ของมนุษย์และสังคมเป็นโลกคู่ขนานท่ีสัมพันธ์และเป็นเร่ืองเดียวกัน เพลโตพยายามอธิบายส่ิงท่ีเราเรียกว่า 
“สภาวะท่ีแท้จริง” (Reality)72 หรือโลกแห่งความเป็นจริงนิรันดร์ ฉะน้ัน สภาวะท่ีแท้จริงในโลกแห่งธรรมชาติ
กับสภาวะที่แท้จริงในโลกแห่งศีลธรรมของมนุษย์และสังคมเป็นเรื่องหรือสิ่งเดียวกัน และเป็นนิรันดร์
โดยมิอาจแยกขาดจากกันได้ 
 		  เพลโตได้อธิบายแนวคิดเร่ืองสภาวะท่ีแท้จริงหรือโลกแห่งความเป็นจริงนิรันดร์ผ่านแนวคิด
เร่ืองโลกแห่งไอเดีย (World of Ideas)73 เพลโตเห็นว่าเม่ือสรรพส่ิงล้วนผันแปร ก็ต้องมีบางส่ิงบางอย่าง 
ท่ีไม่ผันแปรเปล่ียนแปลงไป เช่นเดียวกับแนวคิดของเอมโพโดคลีสเร่ืองปฐมธาตุท้ังส่ี หรือทฤษฎีอะตอม
ของเดโมครีตุส ในมุมมองที่ทุกสรรพสิ่งประกอบด้วยส่วนประกอบดังกล่าวที่ไม่อาจแยกขาดจากกันได ้
แต่ในมุมมองของเพลโตสิ่งต่าง ๆ เป็นนิรันดร์ที่ไม่อาจแยกขาดจากกันได้ แนวคิดของเพลโตจึงแตกต่าง 
จากแนวคิดของนักปรัชญาธรรมชาติท้ังสองท่านในรายละเอียดอย่างส้ินเชิง สำ�หรับเพลโตแล้วทุกสรรพส่ิง 
ในธรรมชาติท่ีสัมผัสได้ล้วนผันแปร ฉะน้ัน ทุกส่ิงทุกอย่างท่ีประสาทสัมผัสได้ล้วนผันแปรหรือเปล่ียนแปลง
สภาพไปได้ เพลโตเรียกส่ิงต่าง ๆ เหล่าน้ันว่าโลกแห่งวัตถุ (Material World)74 แต่ส่ิงต่าง ๆ ท่ีมิได้ปรากฏ
อยู่ในโลกแห่งวัตถุคือสภาวะที่แท้จริง เป็นโลกแห่งความจริงที่เป็นนิรันดร์75 ยกตัวอย่างเช่น โต๊ะ ทำ�ไม
เราจึงเข้าใจว่าเป็นโต๊ะเหมือนกันทั้งที่โต๊ะมีรูปร่างหรือการออกแบบที่แตกต่างกัน โต๊ะบางตัวอาจมีสี่ขา 
สองขาหรือเพียงขาเดียวแต่เราก็เข้าใจว่าเป็นโต๊ะ หรือแม้กระท่ังกาลเวลาผ่านไป โต๊ะก็อาจเส่ือมสภาพ
หรือบุบสลายไปตามกาลเวลา โต๊ะจึง “ผันแปร” เราก็ยังเข้าใจว่าเป็นโต๊ะ หรือตัวอย่างเช่น ม้าซ่ึงมีส่ีขา
เหมือนกับสัตว์ชนิดอื่น แต่ทำ�ไมเราเข้าใจได้ทันทีว่าม้าคือม้าทั้งที่จริงแล้วม้าแต่ละตัวมีสีขน ชนิดหรือ
ขนาดที่แตกต่างกัน ทำ�ไมเราไม่เข้าใจว่าสัตว์อื่น ๆ ที่มีสี่ขาคือม้าแบบเดียวกันกับที่เราเข้าใจว่าม้าคือ

	 71Plato, The Last Days of Socrates (London: Penguin Books, 1993), pp. 69-92. 
	 72Plato, Timaeus and Critias (360th BC) (London: Penguin Books, 2008).
	 73Ibid., p. 29c. 
	 74Ibid., p. 29d. 
	 75Ibid., p. 29b. 
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ม้าเหมือน ๆ กัน อีกตัวอย่างหนึ่งเช่นการลากเส้นเป็นวงกลม แม้เส้นที่วาดไม่สวยหรือไม่เป็นสัดส่วน 
วงกลมที่สมบูรณ์ แต่ทำ�ไมเราจึงเข้าใจได้ว่าเป็นวงกลม เพลโตอธิบายว่ามีบางสิ่งบางอย่างที่โต๊ะ 
ม้าหรือสรรพสิ่งมีเหมือนกันและบางสิ่งบางอย่างนั้นทำ�ให้เราเข้าใจว่าเป็นโต๊ะ เป็นม้าหรือเป็นสิ่งต่าง ๆ  
แบบเดียวกัน เพลโตเรียก “บางสิ่งบางอย่าง” ว่าคือ “แบบ” (Form) ที่อยู่เบื้องหลังของสิ่งต่าง ๆ  
ท่ีปรากฏอยู่ในโลกแห่งไอเดียซ่ึงเป็นสภาวะท่ีแท้จริง หรือโลกแห่งความจริงท่ีเป็นนิรันดร์76 ตรงจุดน้ีเอง 
ที่ความหมายของการไม่ผันแปร (เป็นนิรันดร์) และแยกขาดจากกันมิได้ของเพลโตแตกต่างจากความหมาย 
เกี่ยวกับปฐมธาตุทั้งสี่ของเอมโพโดคลีส หรือความหมายของสสารที่มิอาจแยกขาดจากกันได้ตาม
แนวคิดเรื่องอะตอมของเดโมเครตุส กล่าวได้ว่า เบื้องหลังของโต๊ะ ม้า หรือสิ่งต่าง ๆ จะมีแบบของ
โต๊ะที่เป็นไอเดีย แบบของม้าที่เป็นไอเดีย หรือแบบของสรรพสิ่งต่าง ๆ ซึ่งเป็นไอเดียเป็น “สภาวะ
ที่แท้จริง” เบื้องหลังโลกแห่งวัตถุ เราเรียกแนวคิดของเพลโตว่า “ทฤษฎีแบบ” (Theory of Forms) 
หรือ “ทฤษฎีแห่งไอเดีย” (Theory of Ideas) เหตุใดเพลโตจึงมีแนวคิดเช่นน้ี เพลโตอธิบายว่าส่ิงต่าง ๆ 
ที่เราเห็น สัมผัสหรือจับต้องได้ด้วยการรับรู้จากประสาทสัมผัสล้วนไม่จีรังยั่งยืน ไม่ช้าหรือเร็วมนุษย์
และสัตว์ หรือสรรพสิ่งต่าง ๆ ก็ย่อมเสื่อมสลายไป ฉะนั้น ในสภาวะที่สรรพสิ่งล้วนไม่จีรังยั่งยืน 
(ผันแปร) เราไม่อาจทราบได้เลยว่าความรู้ท่ีเรามีท่ีเราเข้าใจคือความรู้ท่ีแท้จริง ความรู้ดังกล่าวเป็นเพียง
แค่ความคิดเห็นต่อส่ิงต่าง ๆ ในโลกแห่งวัตถุ แต่ความรู้ท่ีแท้จริงเราจะทราบได้ด้วยการใช้เหตุผลพิจารณา77 
		  สภาวะที่แท้จริงหรือโลกแห่งความเป็นจริงนิรันดร์ของเพลโต แบ่งออกเป็นสองส่วนด้วยกัน 
เป็นโลกคู่ขนานที่สัมพันธ์กัน กล่าวคือ โลกแห่งความรู้สึก (World of Sense) ซึ่งความรู้เกิดขึ้นจาก
การใช้ประสาทสัมผัส ความรู้ดังกล่าวเป็นความรู้ที่ยังไม่สมบูรณ์ ไม่จริงแท้เป็นเพียงแค่ความคิดเห็น
ต่อสรรพสิ่งต่าง ๆ เท่านั้น ขณะที่อีกโลกหนึ่งคือ โลกแห่งไอเดีย (World of Ideas) มนุษย์สามารถมี
ความรู้ที่แท้จริงได้ (True Knowledge) ด้วยการใช้เหตุและผลพิจารณา อย่างไรก็ตาม โลกแห่งไอเดีย 
ดังกล่าวไม่อาจรับรู้ได้ด้วยการใช้ประสาทสัมผัส เพลโตอธิบายว่าการเป็นมนุษย์ประกอบไปด้วยสองส่วน 
เช่นเดียวกัน เหมือนโลกสองใบที่อยู่กันคนละมิติแต่แยกจากกันมิได้ ได้แก่ ร่างกาย (Body) และ 
จิตวิญญาณ (Soul) ร่างกายของมนุษย์ผูกติดอยู่กับโลกแห่งวัตถุซึ่งล้วนผันแปร ร่างกายของมนุษย์
จึงไม่ใช่สิ่งที่ยั่งยืน เช่นเดียวกับทุกสิ่งบนโลก การรับรู้ด้วยประสาทสัมผัสของมนุษย์จึงไม่ใช่ความรู้
ที่จริงแท้ ขณะที่อีกส่วนหนึ่งคือจิตวิญญาณ โดยจิตวิญญาณแตกต่างจากร่างกายตรงที่จิตวิญญาณ 
ไม่ผันแปร แต่เป็นอมตะ (Immortal Soul) หรือเป็นนิรันดร์ และถูกกำ�กับด้วยเหตุและผล78  
จิตวิญญาณดังกล่าวนี้จึงอยู่ในโลกแห่งไอเดียและเกิดขึ้นมาตั้งแต่ก่อนที่จะมีร่างกาย เมื่อจิตวิญญาณ
เข้าไปอาศัยอยู่ร่างกายและถูกปลุกให้ตื่นขึ้น ความทรงจำ�ต่าง ๆ ในโลกแห่งไอเดียก็จะจางหายไป  

	 76Ibid., p. 29c. 
	 77Ibid., p. 28a. 
	 78Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), pp. 353-355. 
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แต่เม่ือมนุษย์เร่ิมเติบโตข้ึนและพบกับส่ิงต่าง ๆ ความทรงจำ�ดังกล่าวก็จะค่อยปลุกเร้าให้จิตวิญญาณน้ัน
ตื่นรู้ ฉะนั้น การที่เราเห็นโต๊ะ แม้จะไม่ใช่โต๊ะที่สมบูรณ์แบบ ภาพของโต๊ะในโลกแห่งวัตถุก็เพียงพอ 
ที่จะปลุกความทรงจำ�ของแบบของโต๊ะในโลกแห่งไอเดียให้ตื่นขึ้นอีกครั้ง การตื่นรู้ดังกล่าวได้ปลุกเร้า 
ให้มนุษย์มุ่งแสวงหาความจริงและกระตุ้นให้จิตวิญญาณกระหายที่จะเข้าสู่โลกแห่งความเป็นจริง  
เพลโตเรียกความกระหายของจิตวิญญาณดังกล่าวว่า “อีรอส”79 หรือความรักดังกล่าวข้างต้น 
		  เพลโตขยายความแนวคิดดังกล่าวด้วยการยกตัวอย่างเรื่องถํ้า (Allegory of the Cave)80 

เพื่ออธิบายให้เห็นภาพว่ามนุษย์คิดว่าสิ่งที่รับรู้คือความจริงเหมือนกับการรับรู้ของคนในถํ้าที่เข้าใจว่า
เงาคือสิ่งที่แท้จริง (Earthly Knowledge Is But Shadow)81 โดยสมมติว่ามีถํ้าที่ลึกประมาณหนึ่ง
จนไม่มีแสงอาทิตย์ส่องถึงมีเพียงกองไฟที่ให้แสงสว่างแก่ถํ้า การรับรู้ของมนุษย์ก็เปรียบเสมือนคนที ่
อาศัยอยู่ในถ้ําท่ีถูกพันธนาการไว้ต้ังแต่กำ�เนิด ผู้คนเหล่าน้ันไม่อาจขยับตัวไปทางไหนได้มองได้แต่เพียง
ผนังของถ้ํา ด้านหลังผู้คนเหล่าน้ันยังมีผนังท่ีสูงข้ึนไป ด้านบนยังมีกองไฟท่ีเป็นต้นกำ�เนิดแสงสว่างของถ้ํา 
ผู้คนในถํ้าย่อมไม่อาจทราบได้ว่าที่มาของแสงเป็นเพราะกองไฟ เนื่องจากตนเองไม่เคยมองไปทางไหน 
หรือมองขึ้นไปด้านบน ผู้คนในถํ้าเห็นแต่เพียงภาพตรงด้านหน้าที่เป็นผนังของถํ้า ด้านนอกของถํ้ายังม ี
ผู้คนภายนอกถือของเป็นรูปต่าง ๆ เดินผ่านไปมา เม่ือผ่านกองไฟจึงทำ�ให้เกิดเป็นเงาตกสู่ด้านล่างเป็นภาพเงา 
ขึ้นมาที่ผนังถํ้า ผู้คนในถํ้าย่อมเข้าใจแต่เพียงว่าเงาคือความเป็นไปที่แท้จริง (Reality) หากคนในถํ้า
หลุดพ้นจากพันธนาการ สิ่งแรกที่ทำ�ย่อมคือการมองไปรอบ ๆ ด้าน คนในถํ้าผู้นั้นก็จะทราบทันทีว่า
กองไฟคือต้นเหตุแห่งเงา ทราบทันทีว่าผู้คนตรงปากถํ้าคือที่มาของเงา และหากผู้นั้นปีนออกจากถํ้า
สู่โลกภายนอก ก็คงจะเป็นครั้งแรกที่คนผู้นั้นได้พบกับสรรพสิ่งในธรรมชาติ สีสันสวยสดงดงามหรือ 
รูปทรงและภาพท่ีมีความชัดเจนย่ิงกว่าแสงเงา ผู้น้ันก็ย่อมจะตะลึงไปกับความสวยงามของทุกสรรพส่ิง
ในโลกแห่งความเป็นจริง ผู้นั้นเลือกที่จะไปสู่อิสรภาพได้แต่เลือกที่จะกลับเข้ามาในถํ้าเพื่อช่วยเหลือ 
ผู้คนเหล่านั้นและบอกกับพวกเขาว่าสิ่งที่เห็นนั้นไม่ใช่ความจริง เป็นเพียงภาพสะท้อนของทุกสิ่งในโลก 
แห่งความเป็นจริงนิรันดร์ ผู้คนในถํ้าต่างไม่เชื่อที่ผู้นั้นพูด เพราะเชื่อแต่ในสิ่งที่เห็นคือภาพของแสงเงา
ในถํ้า และสุดท้ายผู้คนในถํ้าจึงฆ่าผู้นั้นถึงแก่ความตาย เพลโตอุปมาอุปมัยว่าโสกราตีสเป็นคนในถํ้า
ท่ีหลุดพ้นพันธนาการและออกไปจากถ้ําจนเห็นโลกแห่งความเป็นจริงนิรันดร์ แต่ยังยินดีกลับมาช่วยเหลือ
ผู้คนในถํ้าจนถูกฆ่าตาย82 อาจกล่าวได้ว่า เพลโตยกย่องโสกราตีสผู้เป็นอาจารย์ว่าเป็นศาสดาที่อุทิศตัว 
เพื่อช่วยเหลือผู้คน 

	 79 Ibid., p. 358. 

	 80Ibid., pp. 240-243. 

	 81Ibid., p. 240. 

	 82Ibid., p. 243 (517a). 
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	 แนวคิดดังกล่าวข้างต้นของเพลโต เป็นรากฐานสำ�คัญของทฤษฎีกษัตริย์นักปราชญ์อันโด่งดัง 
ในผลงานเรื่อง “อุตมรัฐ” (The Republic)83 ซึ่งกล่าวถึงรัฐในอุดมคติ เพลโตอธิบายรัฐในอุดมคติ
โดยเปรียบเทียบกับร่างกายของมนุษย์ กล่าวคือ ร่างกายของมนุษย์มีส่วนประกอบที่สำ�คัญสามส่วน 
ได้แก่ หัว อกและท้อง แต่ละส่วนของร่างกายจะมีจิตวิญญาณอาศัยอยู่ เหตุผล (Reason) จึงอยู่ตรง
ส่วนหัว ขณะที่ความตั้งใจ (Will) อยู่กับส่วนอก และความอยาก (Appetite) อยู่ในส่วนท้อง84 และ
จิตวิญญาณในแต่ละส่วนจะมีคุณธรรมกำ�กับอยู่ ฉะนั้น เหตุผลจึงต้องมาควบคู่กับปัญญา (Wisdom) 
ความตั้งใจจึงควบคู่กับความกล้า (Courage) ขณะที่ความอยากจำ�เป็นต้องกำ�กับด้วยความยับยั้งชั่งใจ 
(Temperance) และเม่ือท้ังสามส่วนของร่างกายทำ�หน้าท่ีอย่างสมดุลและเป็นหน่ึงเดียวกันเราจะได้บุคคล
ที่มีคุณธรรม รัฐ (State) ก็เช่นเดียวกันที่ประกอบไปด้วยสามส่วน ส่วนหัวเปรียบได้กับผู้ปกครอง 
(Ruler) ขณะที่ส่วนอกคือนักรบ (Warriors) หรือทหาร85 และส่วนท้องคือแรงงาน (Labors) อาทิ 
เกษตรกรชาวนา เป็นต้น86 รัฐในอุดมคติของเพลโตจึงคือการแบ่งงานกันทำ� (Division of Labors) 
ที่สมดุลและเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน อย่างไรก็ตาม การแบ่งงานกันของเพลโตแตกต่างจากอดัม สมิธ 
(Adam Smith) บิดาแห่งวิชาเศรษฐศาสตร์เป็นอย่างมาก กล่าวคือ ความแตกต่างทางความสามารถ
ของกลุ่มคนในสังคมนำ�ไปสู่การแบ่งแยกบทบาทและหน้าที่กันในสังคม ขณะที่การแบ่งงานกันทำ�ของ 
อดัม สมิธ คือการท่ีแบ่งกระบวนการผลิตออกเป็นส่วนย่อยและให้แต่ละส่วนมีความสามารถท่ีแตกต่างกัน
คนละด้านซึ่งจะช่วยเพิ่มผลผลิต87 เพลโตมีความเชื่อว่าการปกครองที่ดีต้องเป็นการปกครองด้วยเหตุ
และผล ฉะนั้น สังคมจะดีได้ถ้าได้กษัตริย์ที่เป็นนักปราชญ์เป็นผู้ปกครอง เพลโตจึงวางกฎระเบียบใน
การสร้างผู้ปกครองไว้อย่างเข้มงวดตั้งแต่การคัดเลือก การศึกษาอบรม ความสามารถในคณิตศาสตร์
ขั้นสูง จริยธรรม การบริหารงาน ความสามารถในการกีฬา และการทหาร เพื่อขจัดต้นเหตุแห่งความ
ขัดแย้งและเพื่อการอุทิศตนให้ทำ�งานเพื่อส่วนรวม ชนชั้นปกครองต้องไม่มีครอบครัว ไม่มีกรรมสิทธิ์
หรือทรัพย์สินส่วนตัวและไม่มีที่อยู่อาศัย เพราะสิ่งเหล่านี้ก่อให้เกิดผลประโยชน์ส่วนตัวและเป็นการ
แบ่งแยกชนชั้นปกครองออกจากประชาชนทั่วไป88 แนวความคิดเกี่ยวกับการมีกรรมสิทธิส่วนรวม 
ในภายหลังเรียกกันว่า “คอมมิวนิสต์” (Communism) จำ�กัดอยู่แต่เฉพาะชนชั้นปกครองเท่านั้น 

	 83Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), pp. 189-192. 
	 84Kenneth Dorter, The Transformation of Plato’s Republic (Oxford: Lexington Book, 
2006), p. 360. 
	 85Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), pp. 117-120. 
	 86Ibid., pp. 121-129. 
	 87ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “เศรษฐกิจการเมืองในโลกของนิติปรัชญา,” บทบัณฑิตย ์ 79, 3 (กรกฎาคม-
กันยายน 2566): 1-44. 
	 88Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), p. 117.
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ส่วนประชาชนทั่วไปยังคงดำ�เนินชีวิตไปตามปกติมีทรัพย์สินส่วนตัว มีกรรมสิทธิ์ในที่ดินได้ เพลโตไม่ได ้
เปลี่ยนระบบการถือกรรมสิทธิ์ในสังคมส่วนรวม อาจกล่าวได้ว่า เพลโตเป็นนักคอมมิวนิสต์คนแรก
ของโลกที่ปฏิเสธการมีทรัพย์สมบัติส่วนตัว89 
	 	 เพลโตป้องกันมิให้ชนช้ันปกครองเอาเปรียบประชาชนโดยวางมาตรการไว้สามประการ กล่าวคือ 
ประการแรก เด็กไม่ว่าชายหรือหญิง และไม่ว่าเกิดจากชนชั้นใดก็ตาม หากมีความสามารถทางการ
ปกครองมาแต่กำ�เนิด ย่อมได้รับการศึกษาอบรมเท่าเทียมกันทั้งสองเพศ อาจกล่าวได้ว่า เพลโตเป็น 
นักปรัชญาคนแรก ๆ ของตะวันตกที่กล่าวถึงเรื่องความเท่าเทียมกันทางเพศ (Gender Equality)  
โดยเช่ือว่าสตรีก็มีเหตุมีผลเช่นเดียวกับบุรุษหากได้รับการฝึกฝนวิชาความรู้ท่ีทัดเทียมกันและปราศจาก 
ภาระในการเลี้ยงดูบุตร90 ประการที่สอง หญิงชายที่ได้รับเลือกให้เป็นชนชั้นปกครองย่อมปราศจาก
ครอบครัว คือหญิงชายเหล่านี้ย่อมสมสู่อยู่ด้วยกัน บุตรธิดาที่ออกมาจึงมีพ่อแม่เป็นส่วนรวม บิดา
มารดาก็ไม่รู้ว่าใครเป็นบุตรธิดาของตน และมีคนเลี้ยงดูเป็นส่วนรวม ได้รับการศึกษาอย่างสูงสุดและ
อยู่ในโรงเรียนทหารที่ปราศจากสมบัติส่วนตัวใด ๆ ทั้งสิ้น ประการที่สาม บุคคลที่ได้รับการเลือกสรร
เหล่านี้และเป็นผู้ที่ได้รับการศึกษาขั้นสูงสุดจนเป็นถึงนักปราชญ์เท่านั้นจึงเป็นกษัตริย์ท่ีได้ปกครองรัฐ 
(Philosopher’s King) 
	 	 สรรพส่ิงในโลกไม่อาจหลีกพ้นความผันแปรเปล่ียนแปลง เพลโตกล่าวถึงความเส่ือมสลายของ 
รัฐไว้เช่นเดียวกัน ความเสื่อมถอยเริ่มจากความผิดพลาดของชนชั้นปกครองในการเลือกสรรเด็กเข้ารับ 
การศึกษาให้เป็นราชาปราชญ์ในอนาคต เม่ือเข้าสู่ชนช้ันปกครอง บางคนเร่ิมหันเหการปกครองออกไป 
จากปรัชญา บางคนสะสมทรัพย์สินส่วนบุคคลเพ่ือแสวงหาส่ิงอ่ืนแทนการแสวงหาปรัชญา ความกล้าหาญ
ในสงครามได้รับการยกย่องเหนือความรู้ เพลโตเรียกการปกครองลักษณะนี้ว่า รัฐทหาร (Timocracy) 
ซึ่งปกครองโดยชนชั้นนักรบ ชนชั้นใหม่กลุ่มนี้จะสร้างความมั่งคั่งรํ่ารวยและเป็นเจ้าของทรัพย์สิน 
เพื่อตอบสนองความกระหายในความสนุกสนานร่ืนรมย์ท่ีไม่มีวันส้ินสุด เพลโตเรียกระบอบการปกครองน้ีว่า 
“คณาธิปไตย” (Oligarchy) หมายถึงการปกครองโดยคนกลุ่มหนึ่งที่มั่งคั่งรํ่ารวย ลูกหลานของพวก
คณาธิปไตยจะเคยชินกับความมั่งคั่งและใช้เงินอย่างสุรุ่ยสุร่ายไปกับความสนุกสนานเหนือส่ิงอื่นใด 
เยาวชนกลุ่มน้ีต้องการเสรีภาพและความเท่าเทียมเพ่ือทำ�ตามความปรารถนาของตนเองอย่างไม่มีขีดจำ�กัด 
การจัดลำ�ดับชนช้ันในรัฐแตกร้าวและถูกทำ�ลายลงอย่างส้ินเชิง เพลโตเรียกการปกครองโดยชนกลุ่มน้ีว่า 
“ประธิปไตย” (Democracy) หมายถึงการปกครองโดยคนจำ�นวนมาก เพลโตเห็นว่าการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองที่ขาดการจัดระเบียบ ประชาชนจะใช้เสรีภาพเพื่อปรนเปรอ
ความสุขสนุกสนานรื่นรมย์ในชีวิตแทนการดำ�เนินชีวิตอย่างมีจุดมุ่งหมาย ชีวิตของพวกเขาจึงขาด 

	 89Ibid., p. 12. 
	 90Ibid., p. 167. 
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ทิศทางและความสูงส่งและในที่สุดก็จะนำ�มาซึ่งระบอบทรราช (Tyranny)91 อย่างไรก็ตาม ในเรื่อง
ระบอบการปกครอง ศิษย์ของเพลโตในรุ่นต่อมาได้เติมเต็มภาพของระบอบการปกครองให้คมชัดย่ิงข้ึน 
ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป

	 แนวคิดของเพลโตเรื่องกษัตริย์นักปราชญ์ได้กลายเป็นต้นแบบงานเขียนเกี่ยวกับรัฐใน 
อุดมคติในระยะเวลาต่อมา ตัวอย่างเช่น ยูโทเปีย (Utopia) ของโทมัส มอร์ (Thomas More)92  
ในยุคกลางซึ่งเป็นช่วงที่คริสตจักรครอบงำ�แนวคิดของสังคมตะวันตก93 หรือแนวคิดคอมมิวนิตส์  
(The Communist Manifesto) ของคาร์ล มาร์กซ์ (Karl Marx) ซึ่งมีอิทธิพลในช่วงภายหลัง
สงครามโลกเป็นอย่างมาก94 เพลโตยังได้ตั้งสำ�นักเพื่อถ่ายทอดวิชาความรู้และปรัชญาโดยใช้ชื่อว่า 
“อะคาเดมี” (Academy) ซึ่งตั้งตามชื่อวีรบุรุษกรีกในตำ�นาน คำ�ดังกล่าวถูกใช้แทนเป็นเรื่องวิชาความรู ้
และวิชาการในปัจจุบัน สำ�นักวิชาความรู้ของเพลโตผลิตสานุศิษย์ที่มีชื่อเสียงขึ้นมากมาย หนึ่งในนั้น
คืออริสโตเติลซึ่งต่อมาได้กลายเป็นเมธีอมตะแห่งยุคอีกท่านหนึ่ง

4.3 อริสโตเติล  
			   อริสโตเติล (Aristotle) (384–322 ปีก่อนคริสตกาล) มีทัศนะทางปรัชญาที่แตกต่างไป
จากบูรพาจารย์ของเขาอย่างเพลโตและโสกราตีส อริสโตเติลไม่เห็นด้วยกับเพลโตและโสกราตีสที่จะ
ต้องกำ�หนดชีวิตให้อยู่ในกรอบของปรัชญาและชีวิตไม่จำ�เป็นที่จะต้องสละให้แก่หลักการทางปรัชญา 
อริสโตเติลเชื่อว่า ปรัชญาคือการแก้ไขบางส่วนของความคิดที่เป็นสามัญสำ�นึกและทำ�ให้สมบูรณ์
ประกอบกันเป็นชีวิตที่มีคุณธรรม95 

	 อริสโตเติล ไม่เห็นด้วยกับเพลโตผู้เป็นอาจารย์ที่เห็นว่าสังคมจะดีได้ถ้ามีผู้ปกครองที่เป็น
ราชานักปราชญ์96 เพราะการสร้างราชานักปราชญ์ที่อุทิศตนให้กับส่วนรวมได้นั้นมีความเข้มงวดและ 
กินเวลาเกินไปจนกว่าจะได้กษัตริย์นักปรัชญา การปกครองของรัฐยังต้องอาศัยการแบ่งงานกันทำ�
ของชนชั้นในสังคมอย่างผสมกลมกลืน รัฐก็คงไม่อาจอยู่รอดได้จนถึงวันนั้นหรือไม่มีผลในทางปฏิบัต ิ
ได้ในโลกแห่งความเป็นจริง97 อริสโตเติลได้ศึกษารูปแบบการปกครองทั้งหมดที่มีอยู่ก่อนหน้าเอเธนส์

	
	 91Ibid.
	 92Thomas More, Utopia (1516) (London: Penguin Books, 2003).
	 93Plato, The Republic (London: Penguin Books, 2007), pp. 275-313.  
	 94ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “ลัทธิการเมืองในโลกของนิติปรัชญา,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
52, 1 (มีนาคม 2566): 54-91.
	 95Richard Robinson, Essay in Greek Philosophy (Oxford: Clarendon Press, 1969), p. 147.  
	 96Aristotle, The Politics (London: Penguin Books, 1992), pp. 103–105. 
	 97Ibid., pp. 106–109.
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และในยุคสมัยน้ันพบว่ารูปแบบการปกครองของรัฐจะเกิดวนเวียนเป็นวัฏจักร98 รูปแบบท่ีหน่ึง การปกครอง 
ในระบอบกษัตริย์ (Monarchy) ซึ่งเป็นรูปแบบการปกครองที่ดีถ้าผู้ปกครองไม่ใช้อำ�นาจตามอำ�เภอใจ 
ซึ่งจะนำ�ไปสู่การปกครองในรูปแบบของ “ทรราช” (Tyranny) เมื่อเกิดทรราชก็จะเกิดการผลักดัน 
และเปล่ียนแปลงการปกครองไปสู่อีกรูปแบบหน่ึงคือการปกครองแบบ “อภิชนาธิปไตย” (Aristocracy) 
หรือการปกครองโดยชนช้ันสูง การปกครองรูปแบบน้ีถือเป็นการปกครองท่ีดีถ้าชนช้ันสูงไม่สร้างความม่ังค่ัง 
ร่ํารวยเพ่ือประโยชน์ส่วนตน แต่ถ้าชนช้ันสูงเหล่าน้ันสร้างความม่ังค่ังร่ํารวยเฉพาะกลุ่มพวกพ้องของตน 
ก็จะเกิดรูปแบบการปกครองท่ีเรียกว่า “คณาธิปไตย” (Oligarchy) ซ่ึงเป็นการปกครองโดยคนกลุ่มน้อย 
ที่มั่งคั่งและนำ�ไปสู่การปกครองโดยคนส่วนใหญ่ อริสโตเติลเรียกว่า “ประชาธิปไตย” (Democracy) 
ซึ่งเป็นรูปแบบที่เลวน้อยที่สุดแต่การปกครองในรูปแบบนี้ก็นำ�ไปสู่ความแตกร้าวและทำ�ลายระบอบ
ตัวเองลงอย่างสิ้นเชิง99 เมื่อระบอบประชาธิปไตยล้มเหลว รัฐต่าง ๆ  ก็กลับไปสู่ระบอบการปกครองท่ีมี 
กษัตริย์เป็นประมุขวนเวียนอยู่ในวัฏจักรนี้เรื่อยไป อริสโตเติลเสนอทางแก้ของประชาธิปไตย เรียกว่า 
“โพลิตี้” (Polity) หรือการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยชนชั้นกลาง อริสโตเติลเป็นบุคคล
ในรุ่นแรก ๆ ที่เห็นความสำ�คัญของชนชั้นกลางและเห็นความไม่มั่นคงของระบอบการปกครองที่ขาด 
ชนช้ันกลางและดูเหมือนจะเป็นความจริงในยุคปัจจุบันท่ีพบได้ในประเทศด้อยพัฒนาท้ังหลายท่ีปกครอง 
โดยกลุ่มคนมั่งคั่งจำ�นวนน้อย (Oligarchy) 

	 จากแนวคิดของอริสโตเติล สรุปได้ว่ารูปแบบการครองที่ดีเกิดขึ้นใน 3 ลักษณะที่สำ�คัญ 
แต่ละลักษณะสะท้อนรูปแบบการปกครองรัฐที่ไม่ดีอีก 3 ลักษณะ กล่าวคือ รูปแบบแรกคือ
การปกครองโดยบุคคลเพียงคนเดียว (Rule by One) ตัวอย่างเช่น การปกครองในระบอบกษัตริย์  
รูปแบบนี้เป็นรูปแบบการปกครองท่ีดีหากกษัตริย์ไม่ทรงใช้อำ�นาจตามอำ�เภอใจหรือสนองประโยชน์
ตนเองซึ่งจะนำ�ไปสู่ระบอบทรราชย์ การใช้อำ�นาจอย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการใช้อำ�นาจตามอำ�เภอใจ 
ลอน แอล ฟูลเลอร์ (Lon H. Fuller) (ค.ศ. 1902–1978)100 ศาสตราจารย์ด้านนิติปรัชญาชื่อดังอธิบาย
ลักษณะของการใช้พระราชอำ�นาจโดยมิชอบไว้ว่าคือการที่กษัตริย์ทรงตรากฎหมายให้มีผลย้อนหลัง 
เช่น ประกาศใช้กฎหมายในวันอังคารให้การกระทำ�อย่างใดอย่างหนึ่งเป็นความผิด ทั้งที่เมื่อวันจันทร์
ที่ผ่านมายังชอบด้วยกฎหมาย101 
		  รูปแบบที่สองคือการปกครองโดยคนกลุ่มหนึ่ง (Rule by the Few) ซึ่งเป็นชนชั้นสูงที่มี
ความรู้หรือเป็นคนดีที่มีคุณธรรมและปัญญา การปกครองรูปแบบนี้ถือเป็นรูปแบบการปกครองที่ดีถ้า
ไม่นำ�ไปสู่การปกครองแบบช่วยเหลือพวกพ้อง หรือการปกครองโดยกลุ่มคณะบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง 

	
	 98วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2528), หน้า 18.  
	 99Aristotle, The Politics (London: Penguin Books, 1992), pp. 235-288. 
	 100Lon L. Fuller, The Morality of Law (New Haven and London: Yale University Press, 1964). 
	 101Ibid., 49-51. 
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	 สำ�หรับรูปแบบที่สามคือการปกครองโดยคนส่วนใหญ่ (Rule by Many) หรือการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย แต่เป็นประชาธิปไตยโดยชนชั้นกลางที่เป็นคนส่วนใหญ่ที่มีความรู้ หรือที่
อริสโตเติลเรียกว่า “โพลิตี้” การปกครองรูปแบบนี้เป็นการปกครองที่ดีถ้าไม่มีการสร้างกฎหมู่ (Mob 
Rules) ทำ�ลายระบอบตัวเอง 

	 ไม่เพียงแต่แนวคิดการปกครองของเพลโตเท่านั้นที่ถูกตั้งคำ�ถาม อริสโตเติลยังมีความเห็น 
ที่แตกต่างจากแนวคิดอื่นของเพลโต โดยเฉพาะในเรื่องกฎหมาย เพลโตปฏิเสธการใช้กฎหมายใน
การปกครองเพราะกฎหมายไม่มีความสมบูรณ์และเป็นการจำ�กัดความฉลาดของผู้ปกครองซ่ึงรู้ดีว่า  
อะไรเป็นการตัดสินใจที่ดีที่สุด แต่อริสโตเติลกลับมองว่า การปกครองโดยกฎหมายอยู่ใกล้เคียงกับ
การปกครองท่ียุติธรรมในโลกแห่งความเป็นจริง อย่างไรก็ตาม ในระยะบ่ันปลายชีวิต เพลโตเร่ิมมองเห็นว่า 
การปกครองโดยกฎหมายเป็นความยุติธรรมพอประมาณที่มนุษย์สามารถเข้าถึงได้ในชีวิต102

	 อริสโตเติลใช้ความยุติธรรมเป็นเง่ือนไขในการจัดรูปแบบการปกครอง การปกครองจะดีมาก
หรือน้อยเพียงใดข้ึนอยู่กับการมีความยุติธรรมมากหรือน้อย อริสโตเติลได้ให้ความหมายของความยุติธรรม 
ซึ่งเป็นความหมายที่ใกล้เคียงกับกฎเกณฑ์ของกฎหมายว่า ความยุติธรรมกับความเท่าเทียมกันมีความหมาย 
อย่างเดียวกัน อริสโตเติลเห็นว่า ความยุติธรรมเป็นสัดส่วน (Proportional) หลักการของความ 
เท่าเทียมกันตามสัดส่วนมีความสำ�คัญต่อกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย รัฐซ่ึงมีหน้าท่ีสร้างคุณธรรมและความสุข 
แก่ประชาชน รัฐซึ่งคนที่เท่าเทียมกันปกครองและถูกปกครอง หมายถึงรัฐที่จัดตั้งตามกฎเกณฑ์แห่ง
กฎหมายโดยกฎหมายจะกำ�หนดว่า ใครเป็นผู้ปกครองและจะปกครองในลักษณะใด หลักการของ 
ความเท่าเทียมกันตามสัดส่วนซึ่งควบคุมโดยกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายจะทำ�ให้แน่ใจได้ว่า เมื่อบุคคลใด 
ได้รับเลือกให้เป็นผู้ปกครอง กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายจะจำ�กัดให้ผู้ปกครองต้องปกครองตามกฎหมาย
อย่างถูกต้องแม้จะไม่เป็นไปตามหลักปรัชญา อริสโตเติลยํ้าในกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายและความ 
เท่าเทียมกันตามสัดส่วนของการมีส่วนร่วมทางการปกครองเป็นเงื่อนไขที่จำ�เป็นสำ�หรับชีวิต 
ที่มีคุณธรรม พิจารณาจากรูปแบบการปกครอง อริสโตเติลให้การปกครองแบบ “Monarchy”  
เป็นแบบการปกครองที่ดีในเชิงทฤษฎี แต่การปกครองโดยคน ๆ เดียวย่อมตัดคนอื่นออกจากกิจกรรม
ทางการปกครอง ดังนั้น อริสโตเติลจึงสนับสนุนการปกครองแบบ “Aristocracy” และ “Polity”  
ซ่ึงให้โอกาสการมีส่วนร่วมในการปกครองแก่คนมากขึ้น หลักการมีส่วนร่วมและกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
ของอริสโตเติลได้รับการยอมรับมาจนถึงปัจจุบัน 

	 เรื่องโลกแห่งไอเดียที่เป็นนิรันดร์ อริสโตเติลเห็นว่าเพลโตมองทุกอย่างกลับด้านกัน แม้จะ 
เห็นด้วยกับเพลโตผู้เป็นอาจารย์กับแนวคิดท่ีว่าทุกส่ิงในธรรมชาติล้วนผันแปร ฉะน้ัน ทุกส่ิงในธรรมชาติ
ไม่มีส่ิงใดจีรังย่ังยืน ย่ิงกว่าน้ัน อริสโตเติลยังเห็นด้วยกับเพลโตท่ีว่าแบบของโต๊ะท่ีเป็นไอเดีย แบบของม้า

	
	 102Plato, Laws (London: Penguin Books, 2005).
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ที่เป็นไอเดีย หรือแบบของสรรพสิ่งที่เป็นไอเดียคือสิ่งที่แยกขาดจากกันมิได้ และเป็นสภาวะที่แท้จริง 
อย่างไรก็ตาม อริสโตเติลกลับเห็นว่าแบบของโต๊ะที่เป็นไอเดีย แบบของม้าที่เป็นไอเดีย หรือแบบของ
สรรพส่ิงต่าง ๆ ในธรรมชาติท่ีเป็นไอเดียเกิดข้ึนหลังจากมนุษย์ได้สัมผัสรับรู้ส่ิงต่าง ๆ ฉะน้ัน แบบของโต๊ะ 
ท่ีเป็นไอเดีย แบบของม้าท่ีเป็นไอเดีย หรือแบบของสรรพส่ิงท่ีเป็นไอเดียจึงไม่มีอยู่จริง สำ�หรับอริสโตเติล
แบบของสรรพสิ่งเหล่านี้คือแบบของสรรพสิ่งที่สร้างขึ้นตามลักษณะ103 ตัวอย่างเช่น สรรพสัตว์ซึ่งมี
มากมายหลายชนิด ม้าซึ่งเป็นเหล่าสรรพสัตว์และมีสี่ขา แต่ม้าก็ม้า สรรพสัตว์ที่มีลักษณะของม้าจึง
จะอยู่ในประเภทหรือกลุ่มของม้า เราเรียกแบบของสรรพสัตว์ดังกล่าวของอริสโตเติลว่า “สายพันธุ์” 
(Species) ชาร์ล ดาร์วิน (Charles Darwin) นักชีววิทยาเจ้าของทฤษฎีวิวัฒนาการอันโด่งดัง (Theory 
of evolution) ยังกล่าวเคารพอริสโตเติลว่าเป็นผู้มีส่วนสำ�คัญในการพัฒนาวิชาชีววิทยา104 กล่าวได้ว่า 
อริสโตเติลไม่เช่ือในเร่ืองโลกท่ีอยู่เบ้ืองหลังสรรพส่ิงในโลกแห่งวัตถุดังท่ีเพลโตกล่าวไว้ สำ�หรับอริสโตเติล 
“แบบเหล่านั้น” คือสิ่งที่ปรากฏอยู่ในทุกสรรพสิ่งเพราะแบบเหล่านั้นคือการทำ�ให้สรรพสิ่งที่มีลักษณะ 
เหมือนกันอยู่ในกลุ่มเดียวกัน ฉะนั้น แบบของโต๊ะกับโต๊ะ แบบของม้ากับม้า หรือแบบของสรรพสิ่ง
กับสิ่งที่สัมผัสได้จริงคือสิ่งเดียวกันที่มิอาจแยกขาดจากกันได้อย่างเดียวกันกับร่างกายและจิตวิญญาณ
ของมนุษย์ 

	 จะเห็นได้ว่า มุมมองของอริสโตเติลจึงเป็นมุมมองในด้านตรงกันข้ามกับเพลโต ขณะท่ีเพลโต 
ให้ใช้เหตุผลในการพิเคราะห์พิจารณาสรรพสิ่ง สรรพสิ่งในโลกแห่งวัตถุจึงเป็นเพียงเงาสะท้อนของ
สิ่งต่าง ๆ ของสภาวะที่แท้จริงหรือในโลกแห่งความเป็นจริงนิรันดร์ แต่สำ�หรับอริสโตเติลกลับให้ใช ้
อารมณ์ความรู้สึกหรือการรับรู้จากประสาทสัมผัสของมนุษย์ สรรพสิ่งในโลกแห่งจินตนาการหรือ 
จิตวิญญาณของมนุษย์จึงคือภาพสะท้อนของทุกสิ่งที่มนุษย์ได้เรียนรู้หรือสัมผัสมา อริสโตเติลเชื่อว่า
เพลโตตกอยู่ในภวังค์ในโลกแห่งจินตนาการของมนุษย์จนสับสนกับโลกแห่งความเป็นจริง อริสโตเติล
จึงสรุปว่าสิ่งต่าง ๆ  ที่เกิดในสามัญสำ�นึกของมนุษย์จะต้องเกิดจากการรับรู้หรือสัมผัสขึ้นมาก่อน มนุษย ์
จึงไม่มีแบบของสิ่งต่าง ๆ ที่เป็นไอเดียที่ได้ติดตัวมาแต่กำ�เนิด (No Innate Ideas) ดังที่เพลโต 
ได้กล่าวไว้105 แต่มนุษย์มีการเรียนรู้จากสิ่งที่ได้สัมผัสและเกิดเป็นความคิด เป็นแบบของสิ่งต่าง ๆ 
กลายเป็นสามัญสำ�นึก เพราะมนุษย์มีพลังแห่งการให้ “เหตุผล” ที่ได้ติดตัวมาแต่กำ�เนิด106 ฉะนั้น 
เหตุผลที่ติดตัวมนุษย์มาแต่กำ�เนิดทำ�ให้เราสามารถแยกสิ่งต่าง ๆ  ในธรรมชาติออกเป็นกลุ่มก้อน  
เป็นหมวดหมู่ หรือเป็นลำ�ดับความสำ�คัญ ตัวอย่างเช่น คน พืช สัตว์ และสิ่งของ เป็นต้น 

	 103Aristotle, Metaphysics (London: Penguin Books, 2004). 
	 104Charles Darwin, On the Origin of Species (London: John Murray Publishing House, 1859). 
	 105Ibid., Book VII “Zeta”, 170. 
	 106Ibid., Book I “Alpha”, 1-40.
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	 อริสโตเติลยังเห็นว่าสภาวะที่แท้จริงหรือโลกแห่งความเป็นจริงของเพลโต ประกอบไปด้วย 
“สสาร” (Substances)107 และ “แบบ” (Forms) ที่แตกต่างกันแต่รวมตัวกันเป็นหนึ่งเดียว โดยสสาร
คือสิ่งที่ทำ�ให้ทุกอย่างประกอบกันขึ้นมาและแบบคือสิ่งที่ทำ�ให้แต่ละสรรพสิ่งมีลักษณะเหมือนหรือ
คล้ายคลึงจนอยู่ในกลุ่มเดียวกัน108 ฉะนั้น ม้าซึ่งเป็นสัตว์สี่ขา กินหญ้าและเคลื่อนไหวได้อย่างรวดเร็ว 
แบบของม้าจึงคือสัตว์สี่เท้าที่กินหญ้าและเคลื่อนไหวได้อย่างรวดเร็ว เราจึงไม่จัดรวมเต่าซึ่งมีสี่ขา 
ที่กินหญ้าแต่ไม่สามารถเคลื่อนไหวได้อย่างรวดเร็วอยู่ในกลุ่มของม้า แต่เราจัดม้าลาย (Zebra) อยู่ใน
กลุ่มเดียวกันกับม้า (Horse) อริสโตเติลอธิบายต่อไปว่าสสารยังมีศักยภาพ หรือสิ่งที่จะเกิดขึ้นเป็น 
สรรพสิ่งได้ตามลักษณะ หรือกลุ่มประเภทตามรูปแบบของสิ่งนั้น ฉะนั้น ในทางกลับกันศักยภาพหรือ 
ความเป็นไปได้น้ันยังแสดงถึงข้อจำ�กัด (Limitation) ของส่ิงน้ันท่ีจะพัฒนาให้เกิดข้ึนด้วย109 กระบวนการ 
คิดของอริสโตเติลจึงมีกระบวนการที่เป็นเหตุเป็นผลอย่างมาก เราเรียกกระบวนการคิดในลักษณะนี้ว่า 
“ตรรกะศาสตร์” (Logic)110 ตัวอย่างเช่น ทุกสิ่งในโลกรวมทั้งมนุษย์ล้วนผันแปรและไม่ยั่งยืน โสกราตีส 
คือมนุษย์ ฉะนั้น โสกราตีสจึงผันแปรและไม่ยั่งยืน อริสโตเติลยังกล่าวว่าเวลาเราแยกแยะสิ่งต่าง ๆ 
เราจะจัดเป็นกลุ่ม เป็นหมวดหมู่ หรือจัดตามลำ�ดับความสำ�คัญ ตัวอย่างเช่น หนังสือ เราก็จะจัดวางไว ้
ในช้ันวางหนังสือ หากมีหนังสือหลายเล่มเราก็จะจัดหมวดหมู่ของหนังสือเพ่ือให้ง่ายต่อการค้นหา ฉะน้ัน 
ส่ิงใดท่ีเรายังไม่ทราบอย่างชัดเจนว่าคืออะไร หรือไม่สามารถระบุได้ว่าคืออะไร (Unidentified Object) 
มนุษย์เราจะเกิดความสงสัยแต่ไม่กล้าแตะต้องสิ่งดังกล่าวนั้น ปัจจุบันเราเรียกบางสิ่งอย่างบางที่บินได ้
แต่ไม่สามารถระบุได้ว่าสิ่งนั้นคืออะไรว่า ยูเอฟโอ (UFO) หรือวัตถุบินที่ไม่สามารถระบุตัวตนได้ 
(Unidentified Flying Objects) 

	 อริสโตเติลยังแบ่งสรรพสิ่งในธรรมชาติออกเป็นสองกลุ่มท่ีสำ�คัญโดยพิจารณาว่าสิ่งนั้น
สามารถทำ�อะไรได้บ้าง111 โดยแบ่งเป็นสิ่งมีชีวิต (Living Things) ซึ่งมีจิตวิญญาณเป็นส่วนประกอบ
มีศักยภาพที่จะพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปได้ กับสิ่งไม่มีชีวิต (Nonliving Things) เช่น สิ่งของ ซึ่งไม่มี
ศักยภาพที่จะพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปได้ สำ�หรับสิ่งมีชีวิตอริสโตเติลแบ่งเป็นสองกลุ่มย่อย กล่าวคือ พืช
กับสิ่งมีชีวิตชนิดอื่นซึ่งแบ่งย่อยได้อีกสองกลุ่ม ได้แก่ สัตว์กับมนุษย์ อริสโตเติลกล่าวว่าสิ่งมีชีวิตเท่านั้น
ที่มีความสามารถในการดูดซับหรือต้องการอาหารเพื่อการหล่อเลี้ยง ดำ�รงพันธุ์และขยายพันธุ์ และ 
สิ่งมีชีวิตเท่านั้นที่มีความสามารถในการรับรู้สิ่งต่าง ๆ ที่อยู่รอบตัวเรา รวมตลอดทั้งความสามารถ
ในการขยับเขยื้อนเคลื่อนไหว และสำ�หรับสิ่งมีชีวิตที่เป็นมนุษย์ อริสโตเติลกล่าวว่า มนุษย์อยู่เหนือ 	

	 107Ibid., Book VII “Zeta”, 165-230. 
	 108Ibid., Book VIII “Eta”, 231-250. 
	 109Ibid., Book IX “Theta”, 251-282. 
	 110Aristotle, The Art of Rhetoric (London: Penguin Books, 1991). 
	 111Aristotle, Metaphysics (London: Penguin Books, 2004), pp. 251-282. 
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สัตว์สังคมอื่นและเป็นสัตว์การเมือง (Political Animal) มนุษย์มีความสามารถมากกว่านั้นคือ 
มีความสามารถในการคิดโดยใช้เหตุและผล112 ในความคิดของอริสโตเติลจึงเชื่อว่ามนุษย์มีเหตุผล 
อันศักดิ์สิทธิ์ (Divine Reason) ซึ่งเป็นสิ่งที่ได้ติดตัวมาแต่กำ�เนิด อริสโตเติลจึงเชื่อในเรื่องของพระเจ้า
และเช่ือว่าการโคจรของดวงดาวส่งผลต่อดวงชะตาของทุกชีวิตบนโลก ฉะน้ัน ทุกส่ิงทุกอย่างล้วนมีสาเหตุ
หรือการกระทำ�แรกหรือพระเจ้าที่ก่อให้ทุกสิ่งทุกอย่าง113 ดังกล่าวข้างต้น 

	 อริสโตเติลยังได้ต้ังคำ�ถามเก่ียวกับการมีชีวิตท่ีดีว่าควรเป็นอย่างไร114 การต้ังคำ�ถามดังกล่าว 
ของอริสโตเติลแตกต่างจากโสกราตีส กล่าวคือ โสกราตีสเห็นว่า ความรู้ว่าด้วยการมีชีวิตที่ดี คือ 
คุณธรรมและหมายรวมถึงการตระหนักรู้ว่าอะไรถูกอะไรผิด เป็นชีวิตที่มีเกียรติ ศักดิ์ศรีและมีความ 
ภาคภูมิใจซึ่งเป็นคุณค่าของการมีชีวิตที่ดีอย่างแท้จริง สำ�หรับอริสโตเติล คุณธรรมคือทางสายกลาง 
ซ่ึงมีระยะห่างท่ีเท่ากัน ระหว่างส่ิงสุดโต่งสองส่ิง เช่นความกล้าหาญ อยู่ตรงกลางระหว่างความขลาดกลัว 
กับความกล้าบ้าบ่ิน แนวคิดเร่ืองคุณธรรมของอริสโตเติล สะท้อนให้เห็นทัศนะท่ีต้องการเห็นความสมดุล 
ในโลกแห่งความเป็นจริง อริสโตเติลเช่ือว่าการมีชีวิตท่ีดีคือชีวิตท่ีมีความสุขและการไปสู่ชีวิตท่ีมีความสุข
เช่นว่านั้นได้ก็ด้วยการพัฒนาทักษะและความสมรรถนะของมนุษย์ที่มีความสมดุล (Golden Means) 
และชีวิตที่มีความสุขที่ว่านั้นมีสามรูปแบบ รูปแบบแรกคือความพึงพอใจและความเพลิดเพลินในชีวิต 
รูปแบบที่สองคือชีวิตที่มีความเป็นอิสระไม่ตกเป็นทาส แต่มีความรับผิดชอบ และรูปแบบที่สาม 
คือความสุขของชีวิตที่รู้จักคิดรู้จักใช้เหตุผลอย่างนักปรัชญา115 จะเห็นได้ว่า อริสโตเติลเป็นนักจัดกลุ่ม 
จัดหมวดหมู่และแบ่งประเภทของสรรพสิ่งในธรรมชาติ แนวคิดเรื่องการมีชีวิตที่ดีจึงมีการจัดกลุ่ม
ให้เป็นหมวดหมู่เช่นเดียวกับแนวคิดเรื่องรูปแบบการปกครอง กระบวนการและแนวความคิดของ
อริสโตเติลจึงเป็นทั้งนักวิทยาศาสตร์และนักปรัชญา อริสโตเติลน่าจะเป็นนักปรัชญาคนแรกที่กล่าวว่า 
โลกกลมโดยให้เหตุผลไว้สองประการในผลงานเร่ือง “ว่าด้วยสรวงสวรรค์” (On the Heavens) (340 ปี
ก่อนคริสตกาล) ประการแรก อริสโตเติลอธิบายว่าปรากฏการณ์จันทรุปราคา (Eclipse of the Moon) 
เกิดจากดวงอาทิตย์ โลกและดวงจันทร์โคจรเข้ามาอยู่ในแนวเดียวกัน เขาสังเกตว่าเงาของโลกท่ีสะท้อน 
ขึ้นที่ดวงจันทร์มีรูปเป็นทรงกลม ฉะนั้น โลกน่าจะเป็นทรงกลมมากกว่าจะมีลักษณะแบนราบเหมือน
หน้ากลองที่ล้อมรอบไปด้วยนํ้าดังที่อานักซิแมนเดอร์ได้เคยอธิบายไว้ เว้นแต่ว่าดวงอาทิตย์จะโคจร 
มาอยู่ข้างใต้ของโลกในขณะท่ีเกิดจันทรุปราคา ข้อสรุปดังกล่าวทำ�ให้อริสโตเติลเช่ือว่าโลกคือศูนย์กลาง
ของจักรวาลโดยที่ดวงจันทร์ ดวงอาทิตย์และดวงดาวต่าง ๆ  โคจรรอบโลกเป็นวงกลม แนวคิดดังกล่าว

	 112Ibid., Book II “Alpha the Lesser”, 41-48. 
	 113Ibid., Book XII “Lambda”, 353-388. 
	 114Aristotle, The Nicomachean Ethics (London: Penguin Books, 2020).
	 115Ibid. 
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ถูกอธิบายขยายความและต่อยอดโดย ปโตเลมี (Claudius Ptolemy) นักดาราศาสตร์ของโลกที่มีชีวิต
ในยุคต่อมา (ประมาณ 200 ปีก่อนคริสตกาล) ประการที่สอง อริสโตเติลสังเกตตำ�แหน่งของดาวเหนือ 
(North Star) บนท้องฟ้าและพบว่าตำ�แหน่งดาวเหนือที่อยู่บนท้องฟ้ามักอยู่ตํ่ากว่าระดับปกต ิ
เวลาที่เขาเดินทางไปยังเมืองอื่นทางทิศใต้ โดยเฉพาะระหว่างกรีกกับอียิปต์ ปัจจุบันเราทราบกันแล้วว่า 
หากเงยหน้ามองบนท้องฟ้าแล้วดาวเหนืออยู่บนเหนือศีรษะพอดีแสดงว่าเรายืนอยู่ตรงขั้วโลกเหนือ 
แต่หากอยู่ในระดับสายตาแสดงว่ายืนอยู่ท่ีแถบเส้นศูนย์สูตร อริสโตเติลจึงสรุปว่าโลกมีรูปทรงท่ีกลม116

	 อริสโตเติลกล่าวถึงเรื่องของสตรีเพศไว้เช่นเดียวกัน สำ�หรับอริสโตเติลแล้วสตรีเพศคือ 
มนุษย์ที่ยังไม่สมบูรณ์ (Unfinished Man)117 แมรี โวลสโตนคราฟต์ (Mary Wollstonecraft)  
(ค.ศ. 1759–1797) นักสตรีนิยมในยุคแสงสว่างทางปัญญาผู้จุดประกายเรื่องความเท่าเทียม และสิทธิสตร ี
คงไม่เห็นด้วยกับแนวคิดนี้ และหากอริสโตเติลเกิดในยุคสมัยปัจจุบันก็คงโชคร้ายที่ไม่มีใครเห็นด้วย
กับแนวคิดดังกล่าวของอริสโตเติล อย่างไรก็ตาม แนวคิดเรื่องสตรีเพศดังกล่าวของอริสโตเติลกลับม ี
อิทธิพลต่อแนวคิดของผู้คนในสังคมในยุคสมัยต่อมาโดยเฉพาะยุคกลางซึ่งคริสตจักรได้นำ�แนวคิด 
ที่ว่าชายเป็นใหญ่มีอำ�นาจเหนือสตรีมาใส่ไว้เป็นคำ�สอนของคริสตจักรโดยไม่สัมพันธ์กับคำ�สอนใด ๆ 
ในคัมภีร์ไบเบิล 

	 แนวคิดของปรัชญาเมธีท้ังสามเป็นแนวคิดทางปรัชญาท่ีเป็นอมตะและได้กลายเป็นรากฐาน
แนวคิดของปรัชญาตะวันตก (Western Philosophy) และแยกสายเป็นสรรพวิชาหลายสาขาท่ีปรากฏ
อยู่ในปัจจุบัน 

5. บทสรุป 

บทความนี้ได้กล่าวถึงปรัชญาในยุคกรีกโบราณเพื่อค้นหาแนวคิดเก่ียวกับกฎหมาย  
โดยพิจารณาจากงานเขียนของกวี นักปรัชญา แพทย์หรือนักประวัติศาสตร์ บทประพันธ์ของโฮเมอร ์
และเฮสิออดสะท้อนให้เห็นว่าแม้นิติปรัชญาตามท่ีเข้าใจอย่างในปัจจุบันจะยังไม่ปรากฏในยุคสมัยนี้  
กรีกเป็นชนชาติที่มีระบบกฎหมายมาตั้งแต่สมัยอารยธรรมของประวัติศาสตร์กรีกโบราณที่รุ่งเรือง 
มามากกว่า 800 ปีก่อนคริสตกาล ก่อนที่จะถูกผสมกลมกลืนเป็นส่วนหนึ่งของอารยธรรมโรมัน 
ในระยะต่อมา แนวคิดกฎหมายที่ปรากฏในบทประพันธ์ของโฮเมอร์ และเฮสิออดเปรียบได้กับของขวัญ 
ที่เทพเจ้าประทานให้ โดยกฎหมาย (nomos) คือระเบียบแบบแผน ของเทพเจ้าที่ได้วางไว้แก่มนุษย์ 
กฎหมาย (nomos) จึงหมายถึง ความเป็นอยู่ วิถีและการดำ�รงชีวิต (Way of life) การพิจารณา

	 116Stephen Hawking, A Brief History of Time (London, United Kingdom: Bantam Books, 
1996), pp. 2-3. 
	 117Aristotle, The Politics (London: Penguin Books, 1992), pp. 109-111. 
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แนวคิดกฎหมายของกรีกโบราณในยุคนี้แตกต่างจากการวิเคราะห์ของนักนิติศาสตร์ไทยบางท่าน 
ทั้งในเรื่องแหล่งที่มาของข้อมูล และการตีความหมาย โดยเฉพาะเรื่องการนำ� “กฎหมาย” (nomos) กับ 
“ความยุติธรรม” (dike) มาหลอมรวมเป็นเรื่องเดียวกัน ทั้ง ๆ ที่นัยของกฎหมายและความยุติธรรม
มีที่มาแตกต่างกัน กฎหมาย หรือ nomos หมายถึงขนมธรรมเนียม ประเพณี หรือระเบียบแบบแผน
ทางสังคม จนกระท่ังถูกใช้เรียกว่า “กฎหมาย” (laws) ขณะท่ีความยุติธรรม หรือ dike มีความหมาย 
ครอบคลุมถึงกระบวนการพิจารณาคดี คำ�พิพากษา คำ�ตัดสินของศาล (legal procedure) กระบวนการ
ระงับข้อพิพาทและตัดสินคดีก็คือการมอบความยุติธรรมให้ ท้ังโฮเมอร์และเฮสิออดแยกประเด็นท้ังสอง
เรื่องนี้ไว้ในบทประพันธ์อย่างชัดเจน การตีความในลักษณะนี้สะท้อนมุมมองในการพิจารณาแนวคิด
กฎหมายของกรีกยุคโบราณเป็น กฎหมายสาระบัญญัติ (substantive law) และวิธีการสบัญญัติ 
(procedural law) ระบบกฎหมายที่เป็นธรรมก็คือต้องมีกฎหมายและมีกระบวนการที่ชอบธรรม 
จึงจะเรียกได้ว่าบังเกิด “ความยุติธรรม” การศึกษานิติปรัชญายุคกรีกโบราณในบทความฉบับนี้สอด
รับกับแนวทางการศึกษาวิชานิติปรัชญาที่เป็นสากล 

การศึกษานิติปรัชญากรีกยุคโบราณจำ�เป็นต้องกล่าวถึงคติความเช่ือ หรือการอธิบายปรากฏการณ์
ธรรมชาติ และการเปลี่ยนแปลงของสรรพสิ่งต่าง ๆ โดยยึดโยงกับตำ�นานของเทพเจ้า เพราะมีอิทธิพล 
ต่อนักคิดนักปรัชญาในยุคต่อ ๆ มาของโลกตะวันตก แต่ต่างกันตรงที่กระบวนการคิดของนักคิดในยุคต่อมา 
แสดงให้เห็นถึงการคิดโดยใช้เหตุผล และมิได้อธิบายตามคติความเชื่อหรือตำ�นานเทพเจ้า ธาเลส 
เป็นนักปรัชญาคนแรกของโลกตะวันตก เชื่อว่าทุกสิ่งล้วนมีจุดเริ่มต้นมาจากนํ้า เราสังเกตเห็นได้เลยว่า
ธาเลสได้รับอิทธิพลมาจากความเชื่อดั้งเดิมของคนในโลกยุคโบราณ อย่างโฮเมอร์และเฮสิออดที่ว่านํ้า 
คือท่ีมาของทุกสรรพส่ิง แต่มิได้อธิบายตามแบบคติความเช่ือ หรือตามตำ�นานเทพเจ้าแบบของโฮเมอร์ 
อานักซิแมนเดอร์ เกิดในยุคสมัยเดียวกับธาเลส เห็นต่างโดยมองว่านํ้ามิได้เป็นต้นตอของสรรพสิ่ง 
แต่เช่ือว่าน้ําท่ีห่อหุ้มโลกถูกปกคลุมด้วยบางสิ่งบางอย่างที่ปกคลุมพื้นน้ําอีกทีหนึ่งและต่อเนื่องกันไป
แบบไม่มีที่สิ้นสุดหรือเป็นอนันต์ (infinite) มีการแปลความและถ่ายทอดแนวคิดของอานักซิแมนเดอร ์
ที่คล้ายคลึง แต่มีข้อแตกต่างไปจากข้างต้นในงานเขียนของนักนิติศาสตร์ไทยบางท่าน ซึ่งตีความว่า 
อานักซิแมนเดอร์ต้องการเสนอว่า แนวความคิดของอานักซิแทนเดอร์เร่ืองอนันต์บอกแก่เราว่าปฐมธาตุ
แห่งสรรพสิ่งมีลักษณะเป็นกลาง และมีศักยภาพที่จะแปรสภาพเป็นอะไรก็ได้ ปรากฏการณ์ธรรมชาติ
ที่เกิดขึ้นมีลักษณะเป็นระบบระเบียบและเป็นสิ่งที่ถูกกำ�กับจากอนันต์ กฎหมายก็เช่นเดียวกัน และ
สรุปว่ากฎหมายอยู่ในฐานะเป็นระเบียบแห่งจักรวาล ท้ัง ๆ เราไม่อาจทราบได้เลยว่าอานักซิแมนเดอร์
มุ่งหมายจะเสนออะไร เพราะผลงานของอานักซิแมนเดอร์ตกทอดถึงคนรุ่นหลังเพียงบางท่อนบางตอน 
(fragments) เราทราบแต่เพียงข้อความสั้น ๆ ของอานักซิแมนเดอร์ว่า “สรรพสิ่งทั้งหลายล้วน
กำ�เนิดจากสิ่งหนึ่งและสูญสลายไปสู่อีกสิ่งหนึ่ง สรรพสิ่งทั้งหลายล้วนมอบความยุติธรรมและชดเชย
ให้กับความอยุติธรรมของแต่ละสรรพสิ่งตามควรแก่เหตุเมื่อถึงเวลา” เราจึงสัมผัสได้ถึงแนวคิดที่ว่า 
ในธรรมชาติมีกฎเกณฑ์บางอย่างที่ควบคุมหรือปกครองโลกและจักรวาลอยู่ กฎเกณฑ์ดังกล่าวมิใช ่



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 157

การดลบันดาลของเทพเจ้าหรือกฎเกณฑ์ของเทพเจ้า และมิใช่ “กฎหมาย” ตามท่ีนักนิติศาสตร์ไทยบางท่าน 
ตีความแต่อย่างใด แต่เป็นกฎแห่งธรรมชาติ (Law of nature) และไม่เป็นการเกินเลยที่จะกล่าวว่า  
น่ีเป็นคร้ังแรกท่ีเราสัมผัสได้ถึงแนวคิดปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (Natural law) ซ่ึงมีอิทธิพลต่อนักปรัชญา 
ในช่วงเวลาต่อมา 

นอกเหนือจากธาเลสและอานักซิแมนเดอร์ การศึกษานิติปรัชญากรีกในยุคโบราณยังจำ�เป็น
ต้องกล่าวถึงนักคิดคนสำ�คัญอีกหลายท่าน อาทิ อานักซิเมเนสซึ่งสรุปว่านํ้าไม่น่าจะใช่แหล่งกำ�เนิด
ของสรรพสิ่ง แต่สิ่งมีชีวิตทุกสรรพสิ่งขาดอากาศไม่ได้ อานักซิเมเนสเชื่อว่าอากาศ คือที่มาของทุกสิ่ง 
เป็นท่ีน่าสังเกตว่าข้อสรุปแนวคิดของนักปรัชญาดังกล่าว ซ่ึงถือเป็นพ้ืนฐานของปรัชญา และวิชานิติปรัชญา
ของตะวันตก มีความแตกต่างจากงานเขียนในประเทศไทย ในวรรณกรรมภาษาไทยมีข้อสรุปท่ีผิดแผก
ไปจากการตีความในบทความนี้และของสากล กล่าวคือ มีการสรุปว่าธาเลสถือว่าวิชาปรัชญา และ
ศาสนาเป็นอิสระต่อกัน โดยแสดงให้เห็นว่าเราสามารถอธิบายเหตุการณ์ในธรรมชาติได้โดยไม่ต้อง 
อ้างเทพเจ้าและโชคชะตา แต่อธิบายด้วยสิ่งที่เรียกว่ากฎธรรมชาติ เราอาจหยั่งรู้กฎธรรมชาติได ้
โดยการค้นคว้าให้รู้ถึง “ปฐมธาตุ” อันเป็นวัตถุดิบแห่งเอกภาพ ท้ัง ๆ  ท่ีธาเลสไม่ได้หมายความเช่นว่าน้ัน 
แต่เป็นการแสวงหาสิ่งที่เรียกว่า “หลักการพื้นฐานหลักการแรก (First principle)” ซึ่งถือเป็นการ 
วางรากฐานปรัชญาตะวันตก (Western philosophy)

แนวคิดของเฮราคลีตุส เป็นอีกตัวอย่างที่สะท้อนแนวคิดเรื่องกฎหมายในสังคมกรีกยุคโบราณ 
และแตกต่างจากการตีความของนักนิติศาสตร์ไทยบางท่าน เฮราคลีตุสเชื่อว่า สรรพสิ่งในโลกมีด้าน
ตรงกันข้ามเสมอเหมือนกับความยุติธรรม (dike) และความขัดแย้ง (eris) หากโลกไม่มีสิ่งตรงกันข้าม  
ก็ย่อมเกิดขึ้นมาไม่ได้ สิ่งเหล่านั้นเรียกว่า “logos” หรือเหตุผล การดำ�รงอยู่ของมนุษย์จึงเป็นไปตาม 
logos ของแต่ละบุคคล และ nomos จึงเป็นกฎเกณฑ์บางประการที่เกิดขึ้นโดยกลไกธรรมชาติหรือ
กฎธรรมชาติ (Natural law) มีข้อแตกต่างระหว่างข้อสรุปดังกล่าวกับงานเขียนของนักกฎหมายไทย 
บางท่านตีความแนวคิดของเฮราคลีตุสเป็นว่า เฮราคลีตุสแยกกฎหมายออกเป็นสองประเภท คือ 
กฎหมายของเทพเจ้าที่เรียกว่า nomos อันเป็นระเบียบกฎเกณฑ์แห่งจักรวาล กับกฎหมายของมนุษย์
ที่เรียกว่า nomoi อันเป็นกฎหมายที่เกิดขึ้นในนครรัฐ ซึ่งควรจะต้องอนุวัติตามกฎหมายของเทพเจ้า
คือ nomos นักนิติศาสตร์ท่านนั้นจึงสรุปว่าแนวคิดของเฮราคลีตุสเป็นการแยกกฎหมายบ้านเมือง
ออกจากกฎหมายธรรมชาติ และแยกความยุติธรรมตามกฎหมายที่มนุษย์กำ�หนดขึ้นออกจากความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ การแยกกฎเกณฑ์ทางกฎหมายออกเป็นสองประเภทดังกล่าวถือได้ว่าเป็นจุด
กำ�เนิดของการอธิบายกฎหมายธรรมชาติและความยุติธรรมในลักษณะที่มีเหตุผล โดยที่เฮราคลีตุส 
ไม่ได้กล่าวไว้เลย งานเขียนของเฮราคลีตุสเหลือรอดถึงปัจจุบันเพียงข้อความสั้น ๆ (fragments) 

บทความน้ีใช้ช่ือเร่ืองว่า “นิติปรัชญากรีกยุคโบราณ (The Jurisprudence of Ancient Greek 
Philosophy)” เพ่ือส่ือให้วัตถุประสงค์สำ�คัญว่าต้องการมุ่งเน้นศึกษาแนวคิดกฎหมายหรือ “นิติปรัชญา” 
จากหลักปรัชญาของกรีกยุคโบราณซึ่งค่อย ๆ  ก่อตัวขึ้น เราได้เห็นกระบวนการเปลี่ยนผ่านจากการ 
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อธิบายปรากฏการณ์ธรรมชาติโดยอ้างอิงเทพเจ้า ไปสู่การต้ังคำ�ถามเก่ียวกับความเป็นไปของธรรมชาติ
ภายใต้กฎแห่งธรรมชาติ (Law of nature) การคิดแบบนี้ได้แยกกระบวนการคิดของคนในสังคมกรีก
โบราณที่เดิมยึดติดแบบคติความเชื่อสู่การใช้เหตุผล และจากการอธิบายเรื่องโลกและจักรวาลไปสู่การ
อธิบายความเป็นไปของชีวิตและสังคม แม้แนวคิดนิติปรัชญาตามที่เข้าใจในปัจจุบันจะยังไม่ปรากฏ 
ในยุคสมัยนี้ แต่บรรดางานเขียนของนักคิดเหล่านี้ได้สอดแทรกประเด็นกฎหมาย แนวคิดกฎหมาย 
และเรื่องความยุติธรรม เป็นส่วนหนึ่งของปรัชญาตะวันตก หลายแนวคิดไม่เกี่ยวกับกฎหมายและ
ความยุติธรรมเลย แต่เป็นรากฐานการพัฒนาความคิดที่สัมพันธ์กับกฎหมาย เราไม่อาจจัดกลุ่มนักคิด
นักปรัชญาในที่น้ีว่าเป็นแนวคิดกฎหมายธรรมชาติอย่างท่ีเข้าใจในโรงเรียนสอนกฎหมายประเทศไทย 
เพราะไม่มีนักคิดคนใดกล่าวถึงกฎหมายธรรมชาติเลย และเราไม่อาจจัดกลุ่มนักปรัชญาในยุคต่อมา 
กล่าวคือโสกราตีส เพลโต และอริสโตเติล รวมกับนักปรัชญาในยุคก่อนหน้าได้เลย เพราะทั้งสามท่าน 
ได้เปลี่ยนแนวทางของปรัชญาจากเดิมที่อธิบายเรื่องโลกและจักรวาลไปสู่การอธิบายความเป็นไป 
ของชีวิตและสังคมอย่างเป็นเหตุเป็นผล รวมทั้งเราไม่อาจจัดกลุ่มนักปรัชญาทั้งสามว่าอยู่ในปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติได้เลย เพราะทั้งสามท่านมิได้กล่าวถึงแนวคิดกฎหมายธรรมชาติไว้แต่อย่างใด 
เราอาจจัดนักปรัชญาทั้งสามท่านได้ว่าเป็นปรัชญาเมธีอมตะ เหตุที่เป็นปรัชญาอมตะ (Classical 
philosophy) ก็เพราะแนวคิดของทั้งสามเป็นรากฐานแนวคิดของปรัชญาตะวันตก และได้แยกสาย
เป็นสรรพวิชาหลายสาขาที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบัน 

กล่าวเฉพาะปรัชญากฎหมาย แม้ทั้งสามปราชญ์จะมิได้กล่าวถึงแนวคิดกฎหมายธรรมชาติไว ้
แต่ได้กล่าวถึงกฎเกณฑ์ในธรรมชาติ และความยุติธรรมในธรรมชาติไว้โดยผสมผสานกับแนวคิดของ 
นักปรัชญาในยุคก่อนหน้า โดยมิได้ช้ีให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎแห่งธรรมชาติกับความยุติธรรม 
หรือกฎเกณฑ์แห่งศีลธรรมไว้แต่อย่างใด กฎหมายในสมัยของโสกราตีส เป็นกฎเกณฑ์ที่มนุษย์สร้างขึ้น
เพื่อใช้บังคับในสังคม โสกราตีสเชื่อว่าความยุติธรรม ไม่อาจผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา และ
มีบรรทัดฐานความยุติธรรมเพียงหนึ่งเดียว เป็นนิรันดร์ เป็นสากล มนุษย์สามารถแสวงความหมาย
ของความยุติธรรมได้ด้วยการใช้จิตสำ�นึกพิจารณาและใช้เหตุผล สำ�หรับเพลโตเห็นว่าสภาวะที่แท้จริง
ในโลกแห่งธรรมชาติกับโลกแห่งศีลธรรมของมนุษย์และสังคมเป็นสิ่งเดียวกัน เป็นนิรันดร์และไม่อาจ 
แยกจากกันได้ มนุษย์สามารถเข้าถึงโลกแห่งไอเดียได้ด้วยการใช้เหตุผลพิจารณา ส่วนอริสโตเติล 
มีแนวคิดที่แตกต่างออกไป โดยเห็นว่าการใช้อารมณ์ความรู้หรือการรับรู้จากประสาทสัมผัสของมนุษย์
เกิดเป็นความคิด กลายเป็นสามัญสำ�นึก สรรพสิ่งในโลกแห่งจินตนาการหรือจิตวิญญาณของมนุษย์
ล้วนเป็นภาพสะท้อนที่มนุษย์ได้เรียนรู้และสัมผัสมา อริสโตเติลเชื่อว่า มนุษย์มีเหตุผลอันศักดิ์สิทธิ์ 
(Divine reason) ซึ่งเป็นสิ่งที่ติดตัวมาแต่กำ�เนิด มนุษย์จึงมีความสามารถในการคิดและใช้เหตุผล 
แนวคิดของปราชญ์เมธีอมตะทั้งสามท่านมีอิทธิพลต่อแนวคิดสำ�นักสโตอิก (Stoic) ที่ผสมผสาน 
แนวความคิดของโสกราตีส เพลโต และอริสโตเติล ส่งผ่านไปสู่ยุคสมัยต่อมา
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ปัญหาในการนำ�หลัก Principal Purpose Test มาใช้ในประเทศไทย*

Issues from the Application of Principal Purpose Test in Thailand

สรรพร สรรพัชญา**

Sanporn Sanpatchaya

บทคัดย่อ

หลัก Principal Purpose Test (“PPT”) เป็นหลักการที่ใช้ในการพิสูจน์ความแท้จริงของ
ธุรกรรมหรือการจัดการในทางระหว่างประเทศ    ซึ่งมีสาระสำ�คัญว่าหากธุรกรรมหรือการจัดการของ 
ผู้เสียภาษีมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักในการเข้ารับสิทธิประโยชน์ภายใต้
อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ เจ้าหน้าที่สรรพากรมีอำ�นาจ
ปฏิเสธสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนได้ 

ประเทศไทยได้ลงนามในอนุสัญญาพหุภาคีเพื ่อป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี และการ 
โยกย้ายกำ�ไร โดยมีผลบังคับใช้เม่ือปี พ.ศ. 2566 ท่ีผ่านมา อันส่งผลให้ประเทศไทยต้องรับเอาหลัก PPT  
มาใช้ในประเทศไทย อย่างไรก็ตาม เนื ่องจากในปัจจุบัน ประเทศไทยมิได้มีกฎหมายหรือมาตรการใน
การพิสูจน์ว ัตถุประสงค์ของธุรกรรมหรือการจัดการของผู ้เส ียภาษี ดังนั ้น การขาดแนวทาง 
ปฏิบัติที่ชัดเจนจึงอาจก่อให้เกิดปัญหาหลายประการอันนำ�ไปสู่การขาดประสิทธิภาพในการปรับ 
ใช้หลัก Principal Purpose Test ดังกล่าว บทความฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาถึงแนวคิดที่มา และสาระสำ�คัญ
ของหลัก Principal Purpose Test ตลอดจนตัวอย่างในการปรับใช้ และวิเคราะห์ปัญหาที่อาจเกิดขึ้น 
เมื่อประเทศไทยได้นำ�เอาหลัก Principal Purpose Test มาใช้ รวมถึงข้อเสนอแนะในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

คำ�สำ�คัญ:	 ภาษีระหว่างประเทศ, หลักวัตถุประสงค์หลัก, อนุสัญญาพหุภาคีเพ่ือป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี  
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	 *บทความวิชาการน้ีเป็นส่วนหน่ึงของการศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.

	 This article is a part of Doctor of Law Program, Faculty of Law, Chulalongkorn University.

 	 **นิสิตในหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. E-mail: sanpornsan@gmail.com

 	 J.S.D. Candidate, Faculty of Law, Chulalongkorn University. 

 	 วันที่รับบทความ (received) 3 เมษายน 2567, วันที่แก้ไขบทความ (revised) 14 พฤษภาคม 2567,                    

วันที่ตอบรับบทความ (accepted) 29 พฤษภาคม 2567.  



164	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

Abstract

The Principal Purpose Test is a principle utilized to ascertain the true nature 
of transactions or arrangements. If such transactions or arrangements have principal 
purpose or one of the principal purposes to obtain tax benefits according to Double 
Taxation Agreement without economic or business substance, the tax officer possess 
the authority to deny tax benefits under Double Taxation Agreement. 

Thailand has signed the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, which came into effect in the 
year 2023. Consequently, Thailand is obligated to implement the Principal Purpose 
Test. However, since Thailand has never implemented the law or legal measure 
to prove taxpayer’s purpose of transaction or arrangement, thus, the lack of clear 
guidelines may lead to legal issues resulting in inefficiencies in the application 
of the Principal Purpose Test. This article aims to explore the conceptual framework 
and essential details of the Principal Purpose Test, examples of its implementation, 
analyzing potential issues arising from Thailand’s adoption of the Principal Purpose 
Test and suggestions for solutions of the legal issues. 

Keywords:    	international tax, PPT, MLI
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1. บทนำ�

	 ปัจจุบันการค้าการลงทุนระหว่างประเทศมีการขยายตัวอย่างมากมายอันมีสาเหตุมาจากการ
ที่นโยบายการค้าการลงทุนของแต่ละประเทศมีลักษณะเปิดเสรีทางการค้ามากขึ้นเพ่ือกระตุ้นให้เกิด
การลงทุนจากต่างประเทศในประเทศของตน ปัจจัยหนึ่งซึ่งนักลงทุนส่วนใหญ่ใช้ในการตัดสินใจว่า
จะเข้าลงทุนในประเทศใดคือระบบภาษีอากรในประเทศดังกล่าว กล่าวคือ ภาระภาษีจะต้องไม่มาก 
เกินสมควร และจะต้องมีความแน่นอน หากประเทศใดอัตราภาษีตํ่า และมีความแน่นอนสูงประเทศนั้น 
ย่อมเป็นจุดหมายปลายทางของนักลงทุนจากต่างประเทศไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อม 

การที่ประเทศใดให้สิทธิประโยชน์ในทางภาษีเพ่ือจูงใจนักลงทุนสามารถกระทำ�ได้โดยผ่าน
ทางกฎหมายภายในหรือทางอนุสัญญาภาษีซ้อน เม่ือมีการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเพ่ือจูงใจนักลงทุน
ย่อมก่อให้เกิดปัญหาว่านักลงทุนต้องการลดภาระภาษีให้น้อยท่ีสุดเพ่ือเป็นการลดต้นทุนทางภาษี  
อันนำ�มาสู่การที่นักลงทุนสร้างธุรกรรม และการจัดการในระบบภาษีอากรขึ้น ซึ่งคำ�ว่าการสร้างธุรกรรม 
และการจัดการในที่นี้หมายถึงธุรกรรม และการจัดการที่มิได้มีวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ  
แต่หากมีวัตถุประสงค์ในทางภาษีเป็นหลักเพื่อต้องการที่จะเข้ารับเอาประโยชน์ในทางภาษีอากร  
เช่น กรณี Google Alphabet ซ่ึงต้ังอยู่ในประเทศเบอร์มิวด้าและเป็นบริษัทในเครือของ Google Inc. 
บริษัทแม่ซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีรายได้มากถึง 19,200 ล้านเหรียญสหรัฐ ทั้งที่ไม่มี
พนักงานแม้แต่คนเดียว และไม่มีการถือครองทรัพย์สินใด ๆ เป็นต้น 

กรณีของ Google Inc. นั้น ได้ใช้วิธีการที่เรียกว่า Double Irish Dutch Sandwich1 ในการ
จัดโครงสร้างทางภาษี และวางแผนสร้างธุรกรรมโดยมีวัตถุประสงค์ทางภาษีเพื่อที่จะลดภาระภาษีของ
รายได้ท่ีเกิดนอกประเทศสหรัฐอเมริกา วิธีการดังกล่าวจะประกอบไปด้วยบริษัทท่ีจัดต้ังในประเทศไอร์แลนด์ 
จำ�นวน      2     บริษัท     ซึง่บรษิทัหนึง่จะเปน็ผูถ้อืสทิธิในทรพัยส์นิทางปญัญา      (IP-Holding)      และอกีบรษิทัหนึง่ 
จะทำ�หน้าที่หลักในการประกอบธุรกิจ (Operating Company) และอีกบริษัทหนึ่งซึ่งจัดตั้งใน 
ประเทศเนเธอร์แลนด์ ซึ่งบริษัทในประเทศเนเธอร์แลนด์จะทำ�หน้าที่เป็นบริษัทตัวกลาง (Conduit 
Company) ระหว่างบริษัทที่จัดตั้งขึ้นในประเทศไอร์แลนด์ทั้งสองบริษัท บริษัทที่ถือสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญานั้นจะถูกควบคุมโดยบริษัทแม่ (Parent Company) ในประเทศสหรัฐอเมริกา ในขณะ
เดียวกันบริษัทที่ถือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะเป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมดของบริษัทที่ประกอบธุรกิจหลักใน 
ประเทศไอร์แลนด์อีกบริษัทหนึ่ง และบริษัทตัวกลางในประเทศเนเธอร์แลนด์ นอกจากนี้ บริษัท 

 

1Clemens Fuest and others, “Profit Shifting and ‘Aggressive’ Tax Planning by Multinational 

Firms: Issues and Options for Reform,” ZEW - Centre for European Economic Research Discussion 

Paper 13-078, (October 2013): 4-6.
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ที่ถือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีการจัดการ และควบคุมจากประเทศเบอร์มิวด้า ดังนั้น บริษัท
ที่ถือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีถิ่นที่อยู่ทางภาษีในประเทศเบอร์มิวด้า เนื่องจากกฎหมาย
ภาษีของประเทศไอร์แลนด์กำ�หนดความเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่จากสถานที่ที่มีการบริหารจัดการที่แท้จริง 
(Effective place of management) ในขณะเดียวกัน กฎหมายภาษีของประเทศสหรัฐอเมริกาถือว่า
บริษัทที่ถือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไอร์แลนด์ เนื่องจากกำ�หนด
ความเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่จากสถานที่ที่บริษัทนั้นจดทะเบียนจัดตั้ง (Place of incorporation) รายละเอียด
ดังภาพประกอบ

กรณีตัวอย่างสามารถพิจารณาได้ว่าธุรกรรม และการจัดการระหว่างกันถูกสร้างขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์ทางภาษีเป็นหลัก และปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ ซึ่งในมุมมอง
ของนานาประเทศ หากคำ�นึงถึงผลเสียในเร่ืองการท่ีรัฐท่ีเก่ียวข้อง (ซ่ึงมักจะเป็นรัฐท่ีมีอัตราภาษีสูง) 
ขาดรายได้จากการจัดเก็บภาษี นานาประเทศดังกล่าวเห็นว่าธุรกรรม และการจัดการดังกล่าวไม่
สามารถยอมรับได้ แม้จะไม่ผิดกฎหมาย 
	 ผลจากการเกิดขึ้นของธุรกรรม และการจัดการที่มีวัตถุประสงค์ทางภาษีเป็นหลักก่อให้เกิด
หลัก Principal Purpose Test (“PPT”) อันเป็นหลักที่ให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่สรรพากรในการปฏิเสธ
สิทธิประโยชน์ทางภาษีของผู้เสียภาษีหากเห็นว่าธุรกรรมหรือการจัดการของผู้เสียภาษีเป็นไปโดยมี
วัตถุประสงค์หลักหรือหน่ึงในวัตถุประสงค์หลักเป็นการเข้ารับสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน 
ซ่ึงประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกในอนุสัญญาพหุภาคีเพ่ือป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี และการ
โยกย้ายกำ�ไร (“อนุสัญญาพหุภาคีฯ” หรือ “MLI”) เมื่อปี พ.ศ. 2565 อันทำ�ให้ประเทศไทยต้องรับเอา
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หลัก PPT มาปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยกับภาคีสมาชิกใน MLI อื่น โดยมีผล
เริ่มบังคับใช้เมื่อปี พ.ศ. 2566 ที่ผ่านมา อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันประเทศไทยยังมิได้มีหลักเกณฑ์หรือ
คำ�อธิบายในการปรับใช้ PPT ดังกล่าว อันอาจก่อให้เกิดปัญหากฎหมายหลายประการอันส่งผลให้การ
ปรับใช้ PPT ขาดประสิทธิภาพ	  

2. แนวคิดและความเป็นมาของหลัก Principal Purpose Test

เมื่อปัญหาการสร้างธุรกรรม และการจัดการโดยปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจ
หรือธุรกิจได้เพิ่มมากขึ้นอันส่งผลให้นานาประเทศไม่สามารถจัดเก็บภาษีอากรอันเป็นรายได้หลักของ
ประเทศได้ องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ และการพัฒนาด้วยการสนับสนุนจากประเทศ
ในกลุ่ม G20 OECD ได้มีการจัดทำ�แผนปฏิบัติการเพื่อป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษี และโยกย้ายกำ�ไร 
(Action Plans on Base Erosion and Profit Shifting) (“แผนปฏิบัติการฯ”) ขึ้น ด้วยหลักการ 
ที่ว่าควรที่จะกำ�หนดมาตรฐานทางภาษีระหว่างประเทศเสียใหม่2 แผนปฏิบัติการฯ ได้รับการอนุมัต ิ
จาก OECD Committee of Fiscal Affairs (CFA) เมื่อวันที่ 25 มิถุนายน ค.ศ. 2013 ต่อมาเมื่อ 
วันที่ 19 - 20 กรกฎาคม ค.ศ. 2013 แผนปฏิบัติการฯ ดังกล่าวได้รับการสนับสนุนจากรัฐมนตรีด้าน
การเงินการคลังของกลุ่มประเทศ G20 (The G20 finance ministers) แผนปฏิบัติการฯ ดังกล่าว     
มีเนื้อหาในการกำ�หนดแนวทางทั้งในประเทศ และระหว่างประเทศซึ่งมีผลทำ�ให้แต่ละรัฐ
สามารถจัดเก็บภาษีได้ตามสิทธิในการจัดเก็บภาษีตามกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่แท้จริงได้  

แผนปฏิบัติการฯ ที่จัดทำ�โดย OECD มีทั้งหมด 15 แผนปฏิบัติการ ซึ่งการจัดทำ�อนุสัญญา
พหุภาคีเพื่อดำ�เนินมาตรการเกี่ยวกับอนุสัญญาเพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อนในการป้องกันการ
กัดกรอ่นฐานภาษ ี   และโอนกำ�ไรไปยงัประเทศทีม่อีตัราภาษต่ํีาอยูใ่นแผนปฏบิตักิารฯ ที ่15   ซึง่รวมไปถงึ 
ข้อบทว่าด้วยหลัก PPT ด้วย ทั้งนี้ สาเหตุที่ต้องจัดทำ�อนุสัญญาพหุภาคีฯ เนื่องจากการที่จะให ้
หลายประเทศนำ�เอาแผนปฏิบัติการฯ ไปปรับใช้นั้นย่อมต้องใช้การแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือมกีาร
จัดทำ�พิธีสารเพิ่มเติมซึ่งก่อให้เกิดความยุ่งยาก และใช้เวลานาน กล่าวคือ ในการแก้ไขอนุสัญญา 
ภาษีซ้อน และการจัดทำ�พิธีสารจะต้องมีขั้นตอนการเจรจาแก้ไข และการตกลงกันระหว่างประเทศ
คู่สัญญาซ่ึงจะต้องแก้ไขเป็นรายฉบับ ดังน้ัน การใช้อนุสัญญาพหุภาคีฯ จะลดเวลาในการเจรจาแก้ไข 
และตกลงกันระหว่างประเทศคู่สัญญาเป็นรายฉบับ ซึ่งก็คืออนุสัญญาพหุภาคีฯ จะมีผลใช้บังคับกับ
ประเทศที่ลงนามเป็นภาคีสมาชิกทุกประเทศพร้อมกัน นอกจากจะลดเวลาในการเจรจา และตกลง
กันแล้ว อนุสัญญาพหุภาคีฯ ยังคำ�นึงถึงความพร้อมของประเทศแต่ละประเทศ ซึ่งหากประเทศใด  

 

2OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (OECD Publishing, 2013), pp. 7-11.
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ไม่พร้อมนำ�ข้อบทใดไปปฏิบัติ ประเทศนั้นสามารถตั้งข้อสงวนว่าจะไม่นำ�ข้อบทนั้นไปปฏิบัติได้3

	 หลัก PPT เป็นส่วนหนึ่งของแผนปฏิบัติการฯ ที่ 6 การป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อน
โดยบิดเบือน (Prevention of Treaty Abuse) ซึ่งเป็นหนึ่งในสี่แผนปฏิบัติการฯ ที่เป็นมาตรฐานขั้นตํ่า 
ที่ประเทศภาคีสมาชิกในอนุสัญญาพหุภาคีฯ ต้องรับมาปรับใช้กับประเทศของตน โดยมีเงื่อนไขให ้
ประเทศภาคีสมาชิกในอนุสัญญาพหุภาคีได้เลือกปฏิบัติดังต่อไปนี้
 	 1)   ประเทศภาคีสมาชิกจะต้องรับเอาหลัก PPT ไปปรับใช้เพียงอย่างเดียว หรือ
 	 2)   ประเทศภาคีสมาชิกจะต้องรับเอาหลัก PPT ไปปรับใช้คู่กับหลักจำ�กัดสิทธิประโยชน์ 
(Limitation on Benefit - LOB) หรือ
 	 3)  ประเทศภาคีสมาชิกจะต้องรับเอาหลัก LOB ไปเพื่อใช้คู่กับมาตรการเพื่อป้องกันการจัด
ต้ังบริษัทตัวกลางอ่ืน (anti-abuse measures to counteract conduit financing) ซ่ึงมาตรการ 
ดังกล่าวสามารถเป็นได้ทั้งมาตรการกฎหมายภายในหรือมาตรการภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน

เมื่อวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2564 ประเทศไทยได้ลงนามเข้าร่วมในอนุสัญญาพหุภาคีฯ อันเป็นการ
ตกลงเข้าผูกพันที่จะนำ�เอามาตรฐานขั้นตํ่าภายใต้อนุสัญญาพหุภาคีฯ ซึ่งรวมถึงหลัก PPT มาเป็น
ส่วนหน่ึงของข้อบทในอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศไทย โดยมีผลบังคับใช้ต้ังแต่รอบระยะเวลาบัญชี 
วนัที่ 1 กรกฎาคม 2565 เป็นต้นไปในกรณีทั่วไป และสำ�หรับภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจะเริ่มใช้บังคับ
ตั้งแต่รอบระยะเวลาบัญชีวันที่ 1 มกราคม 2566 เป็นต้นไป

3. สาระสำ�คัญของหลัก PPT

	 หลัก PPT มีสาระสำ�คัญในการทำ�หน้าที่เป็นเครื่องมือของเจ้าหน้าที่สรรพากรในการ
ตรวจสอบธุรกรรม และการจัดการที่ผู้เสียภาษีได้กระทำ�ขึ้น โดยเจ้าหน้าที่สรรพากรจะต้อง
ตรวจสอบให้แน่ใจว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนของผู้เสียภาษีมิได้เป็นไป
โดยมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักในการเข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีภายใต ้
อนุสัญญาภาษีซ้อนเท่านั้น   แต่จะต้องมีวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจที่สมเหตุผลรองรับด้วย 
หลัก PPT ปรากฏเป็นถ้อยคำ�บัญญัติไว้ในวรรคแรกของข้อ 7 ของอนุสัญญาพหุภาคีฯ ซ่ึงมีใจความว่า 

“แม้ว่าจะมีบทบัญญัติใด ๆ ก็ตามภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนที่บังคับใช้ภายใต้สนธิสัญญานี้  
สิทธิประโยชน์ทางภาษีเงินได้หรือผลได้จากทุนภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนจะถูกปฏิเสธ หากเป็นที่
สมเหตุผลที่จะเข้าใจได้จากข้อเท็จจริง และสถานการณ์ใด ๆ ว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษ ี

 

3OECD, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project 2015 Final Report (OECD 

Publishing, 2015), pp. 43-44.
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เป็นหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของการจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นประโยชน์โดยทางตรงหรือ
ทางอ้อม เว้นแต่การอนุญาตให้ใช้สิทธิประโยชน์ในสถานการณ์ต่าง ๆ  เหล่านั้น จะเป็นไปตามจุดมุง่หมาย
และวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติใด ๆ ที่เกี่ยวข้องภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน”4 ซึ่งผู้เขียนสามารถแยก
วิเคราะห์รายละเอียดของหลัก PPT ซึ่งบัญญัติใน อนุสัญญาพหุภาคีฯ ได้ดังนี้

 
 	 3.1 สิทธิประโยชน์ทางภาษีเงินได้หรือผลได้จากทุนภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนจะถูกปฏิเสธ 

       ภาษีที่อยู่ในขอบข่ายของหลัก PPT จะอ้างอิงตามประเภทภาษีที่ระบุไว้ในอนุสัญญาภาษี
ซ้อนแต่ละฉบับ ซึ่งในกรณีของประเทศไทย ส่วนมากคือภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ภาษีเงินได้นิติบุคคล 
ผลได้จากทุน หรือภาษีเงินได้อื่น ๆ อันมีลักษณะในทำ�นองเดียวกัน โดยภาษีที่ได้กล่าวมาทั้งหมดจัดอยู่
ในภาษีประเภทเงินได้ทั้งหมด ดังนั้น หากกรณีผู้เสียได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีประเภทที่ระบุไว้ใน 
ขอบข่ายด้านภาษีในอนุสัญญาภาษีซ้อน และเป็นสิทธิประโยชน์ที่ระบุไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน 
ฉบับซึ่งผู้เสียภาษีมีสิทธิที่จะใช้ หากพบว่ากรณีสามารถปรับใช้หลัก PPT ได้ ผู้เสียภาษีจะถูกปฏิเสธสิทธ ิ
ประโยชน์ทางภาษีดังกล่าว ในทางกลับกัน หากกรณีผู้เสียภาษีได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้
อนุสัญญาอืน่ หรือตามกฎหมายภายใน หลัก PPT จะไม่ใช้บังคับแก่สิทธิประโยชน์ทางภาษีที่เกิดจาก
อนุสัญญาอื่น หรือตามกฎหมายภายในนั้น เช่น หากผู้เสียภาษีได้เข้าทำ�ธุรกรรมโดยได้รับสิทธิยกเว้น
ภาษีเงินได้จากการทำ�ธุรกรรมเช่นว่านั้นตามกฎหมายภายใน เช่นนี้ แม้ว่าวัตถุประสงค์หลักในการ
เข้าทำ�ธุรกรรมของผู้เสียภาษีคือการเข้ารับประโยชน์ทางภาษีเพียงอย่างเดียว แต่หลัก PPT จะไม่ใช ้
บังคับ เนื่องจากเป็นสิทธิประโยชน์ทางภาษีตามกฎหมายภายในมิใช่เป็นสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่เกิดขึ้น 
ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน

 

4Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under the Covered 

Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is reasonable 

to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances, that obtaining that benefit 

was one of the principal purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or 

indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances 

would be in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of the Covered 

Tax Agreement.
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 	 3.2  หากเป็นที่สมเหตุผลที่จะเข้าใจได้จากข้อเท็จจริง และสถานการณ์ใด ๆ ว่าการเข้า
รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของการจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ ไม่ว่า
จะเป็นประโยชน์โดยทางตรงหรือทางอ้อม
                 ในหลัก PPT นี้ได้กำ�หนดเงื่อนไขประการหนึ่งที่ผู้เสียภาษีจะถูกปฏิเสธสิทธิประโยชน์
ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนได้ คือ “หากเป็นที่สมเหตุผลที่จะเข้าใจได้จากข้อเท็จจริง และ
สถานการณ์ใด ๆ” ว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นหนึ่งในวัตถุประสงค์หลัก กล่าวคือ ต้อง 
ปรากฏโดยขอ้เทจ็จรงิ    และสถานการณท์ีส่มเหตสุมผลวา่ผูเ้สยีภาษเีขา้ทำ�ธรุกรรมหรอืการจัดการใด ๆ  
โดยมีสิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักที่ผู้เสียภาษี 
ได้เข้าทำ�ธุรกรรมหรือการจัดการนั้น ๆ โดยการพิจารณาจากความสมเหตุผลของข้อเท็จจริง และ
สถานการณ์มีหลักการมาจากหลักความสมเหตุผล (reasonableness test) ซึ่งเป็นหลักการที่ใช้อย่าง
แพร่หลายทั้งในทางกฎหมาย และในทางวิชาชีพอื่น เช่น การบัญชี เป็นต้น
	 ในทางกฎหมายนั้น หลักความสมเหตุผลถูกใช้ในกฎหมายหลายสาขา เช่น ในกฎหมายอาญา 
กฎหมายปกครอง เป็นต้น ในกฎหมายภาษีอากรนั้น หลักความสมเหตุผลถูกใช้อย่างแพร่หลายใน
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (common law) ตัวอย่างเช่น หลักความสมเหตุผล
ถูกกำ�หนดให้เป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณาว่าการกระทำ�ของผู้เสียภาษีเป็นการหลีกเล่ียงภาษีหรือไม่ 
ในมาตรการการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีเป็นการทั่วไป (General Anti Avoidance Rules - GAAR) 
ของประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา และประเทศแอฟริกาใต้ เป็นต้น 
หลักความสมเหตุผลนั้นถูกกำ�หนดขึ้นและระบุอยู่ในกฎหมายภาษีอากรของประเทศดังกล่าวเพื่อ
ทำ�ให้การพิสูจน์อัตวิสัย (subjective) ของผู้เสียภาษีซึ่งแต่เดิมเป็นสิ่งที่พิสูจน์ได้ยาก เนื่องจากเป็น
เรื่องที่อยู่ภายในจิตใจของผู้เสียภาษีเป็นภววิสัย (objective) กล่าวคือ ทำ�ให้สิ่งที่เป็นนามธรรมเป็น
รูปธรรมมากยิ่งขึ้นโดยพิสูจน์จากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นและสถานการณ์ที่เกิดขึ้น5 

	 การพิสูจน์สิ่งที่เป็นอัตวิสัยให้เป็นภววิสัยโดยการใช้หลักความสมเหตุผลได้ถูกนำ�มา
ใช้ในหลัก PPT ด้วย ในคำ�อธิบายของ อนุสัญญาพหุภาคีฯ ซึ่งจัดทำ�โดย OECD ได้กล่าวถึงหลัก 
สมเหตุผลในหลัก PPT ว่า 

 “ในการพิจารณาว่าหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของผู้เสียภาษีในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการทำ�
ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ เพื่อเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนหรือไม่  
พึงจะต้องพิเคราะห์โดยใช้หลักภววิสัย (objective analysis) เพื่อกำ�หนดจุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค ์

 

5Dennis Weber, “The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD 

BEPS Action 6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of 

Law Case Law,” International Tax Law Review 1 (August 2017): 49.
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ของบุคคลที่เกี่ยวข้องในธุรกรรม และการจัดการใด ๆ อะไรคือสิ่งซึ่งเป็นจุดมุ่งหมาย (purposes) ของ
ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  นั้นเป็นปัญหาข้อเท็จจริงซึ่งสามารถจะหาคำ�ตอบได้จากการพิจารณา
สถานการณ์ทั้งหมดที่เกิดขึ้นโดยรอบการจัดการนั้น ๆ เท่านั้น อย่างไรก็ตาม ไม่จำ�เป็นที่จะต้องพิสูจน์
จนสิ้นสงสัยถึงเจตนาของผู้เสียภาษี แต่ต้องพิสูจน์ว่าเป็นการสมเหตุผล (ภายหลังการวิเคราะห์ทาง
ภววิส ัยถ ึงข ้อเท ็จจร ิงและสถานการณ์ใด ๆ) ที ่หนึ ่งในว ัตถ ุประสงค์หลักของการจัดการหรือ
ธ ุรกรรมใด ๆ เป็นไปเพื่อเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน  ซึ่งการพิสูจน์นั้น
จะต้องไม่ใช่การคาดเดา และการตรวจสอบผลกระทบของการจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ จะไม่สามารถ
หาคำ�ตอบเกี่ยวกับจุดมุ่งหมายของธุรกรรมได้เสมอไป ดังนั้น เมื่อธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  
ได้ถูกกระทำ� และสามารถอธิบายได้อย่างสมเหตุผลว่าสิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีเกิดข้ึนภายใต้ 
อนุสัญญาภาษีซ้อน เม่ือน้ันจะสามารถสรุปได้ว่าการจัดการหรือธุรกรรมน้ัน ๆ มีวัตถุประสงค์
หรือหน่ึงในวัตถุประสงค์หลักเป็นการเข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน
	 นอกจากนี้ บุคคลไม่สามารถที่จะหลีกเลี่ยงการตรวจสอบโดยใช้หลักวัตถุประสงค์หลัก
ได้เพียงแค่อ้างว่าการจัดการหรือธุรกรรมนั ้น ๆ มิได้ถูกกระทำ�เพื ่อผลประโยชน์ในทางภาษี
ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน หลักฐานทั้งหมดจะต้องถูกชั่งนํ้าหนัก และพิจารณาว่าเป็นการสมเหตุผล 
หรือไม่ที่การจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ  ได้ถูกกระทำ�โดยมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลัก 
เป็นการเข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน” 
	 จากคำ�อธิบาย อนุสัญญาพหุภาคีฯ ของ OECD ผู้เขียนเข้าใจว่าในการพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของผู้เสียภาษี จะต้องไม่ใช่การคาดเดา และต้องไม่ใช ่
แต่เพียงดูที่ผลลัพธ์ของการจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ  ที่ผู้เสียภาษีได้กระทำ� แต่ต้องค้นหาวัตถุประสงค์หลัก 
จากข้อเท็จจริง และชั่งนํ้าหนักหลักฐานทั้งหมด ซึ่งหมายถึงข้อเท็จจริงต่าง ๆ  ที่รวบรวมมาจาก 
ผูเ้สียภาษี เช่น ฐานะทางเศรษฐกิจของผู้เสียภาษี ผลของการจัดการหรือธุรกรรมว่าก่อให้เกิดประโยชน์
อย่างไร เป็นต้น เพื่อหาข้อสรุปที่สมเหตุผลว่าหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของผู้เสียภาษีคือการเข้ารับ 
สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่งข้อสรุปที่สมเหตุผลนั้นไม่จำ�เป็นต้องสิ้นสงสัย 
ในการกระทำ�ของผู้เสียภาษี
	 ในกรณีคำ�ว่าธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ ในคำ�อธิบายอนุสัญญาพหุภาคีของ OECD 
ได้นิยามว่า “คำ�ว่าธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ จะต้องตีความอย่างกว้างให้รวมถึง นิติกรรมสัญญา 
บันทึกความเข้าใจ แผนการ ธุรกรรมหรือธุรกรรมที่มีหลายทอด (series of transactions) ไม่ว่าจะ
มีผลทางกฎหมายหรือไม่ก็ตาม โดยให้รวมถึงการสร้าง การมอบหมาย การโอน การเข้าครอบครอง
ซึ่งเงินได้ หรือทรัพย์สิน หรือสิทธิที่ก่อให้เกิดเงินได้ขึ้น... ซึ่งตัวอย่างของคำ�ว่า การจัดการใด ๆ 
ให้รวมถึงกรณีที่มีการปฏิบัติหรือการดำ�เนินการเพื่อที่ยืนยันว่ามีการประชุมของคณะกรรมการขึ้นที่
บริษัทซึ่งตั้งอยู่ในประเทศอื่นเพื่อท่ีพิสูจน์ว่าบริษัทได้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่เกิดการประชุมขึ้นนั้น...” 
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จากความหมายท่ีให้ดังกล่าว ผู้เขียนเห็นด้วยว่าคำ�ว่าธุรกรรม และการจัดการใด ๆ ควรให้มีนิยามที่
กว้าง และให้รวมถึงกรณีที่ธุรกรรมหรือการจัดการนั้น ๆ ไม่มีผลทางกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อเป็นการ
อุดช่องว่างที่ผู้เสียภาษีจะสามารถกระทำ�เพื่อที่จะเข้าทำ�ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ อันปราศจาก
วัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจได้
	 นอกจากนี้ สิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ได้รับภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนไม่จำ�เป็นต้อง 
เป็นประโยชน์ทางตรง แม้เป็นประโยชน์ทางอ้อมก็ถือว่าเข้ากรณีสามารถปรับใช้หลักวัตถุประสงค์ได้  
เช่น กรณีที่บริษัท เอส. ซึ่งตั้งอยู่ในรัฐ เอส. ได้เข้าซื้อหุ้นและหนี้ทั้งหมดของบริษัทแม่ของบริษัท อาร์.  
ซ่ึงต้ังอยู่ในรัฐ อาร์. ซ่ึงหน้ีท่ีบริษัท เอส. ซ้ือจากบริษัทแม่ของบริษัท อาร์. รวมถึงหน้ีเงินกู้ยืมโดยมีดอกเบี้ย 
ในอัตราร้อยละ 4 ซึ่งจะถึงกำ�หนดจ่าย เมื่อทวงถาม รัฐ เอส. มิได้มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับรัฐ อาร์.  
ทำ�ให้เมื่อเกิดการทวงถามให้บริษัท อาร์. ชำ�ระดอกเบี้ยนั้นจะต้องทำ�การหักภาษี ณ ที่จ่ายในอัตรา
ร้อยละ 25 บริษัท เอส. จึงทำ�งานโอนหนี้ไปให้แก่บริษัท อี. บริษัทในเครือของตนซึ่งตั้งอยู่ในรัฐ อี.  
แลกเปลี่ยนกับตั๋วสัญญาใช้เงินโดยมีอัตราดอกเบี้ยร้อยละ 3.9 ซึ่งข้อเท็จจริงปรากฏว่าอนุสัญญาภาษีซ้อน 
ระหว่างรัฐ อี. และรัฐ อาร์. ได้มีการกำ�หนดสิทธิในการเก็บภาษีเงินได้จากดอกเบี้ยให้แก่รัฐ อี.  
เพียงผู้เดียว ดังนั้น เมื่อบริษัท อี. ได้รับหนี้ดังกล่าว และทวงถามให้บริษัท อี. ชำ�ระหนี้ดอกเบี้ย 
จึงไม่มีภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย ในกรณีเช่นนี้ หลัก PPT อาจถูกปรับใช้กับธุรกรรมระหว่างบริษัท เอส. 
และบริษัท อี. ในกรณีที่หากเป็นที่สมเหตุผลว่าวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์ในการโอนหนี ้
ดอกเบี้ยให้กับบริษัท อี. มีเพียงเพื่อเข้ารับสิทธิประโยชน์การยกเว้นภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายเท่านั้น 
โดยปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ จะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวประโยชน์ที่บริษัท เอส.  
ได้รับคือประโยชน์โดยทางอ้อมมิใช่ประโยชน์ทางตรงซึ่งก็อยู่ในขอบข่ายอำ�นาจการปรับใช้หลัก
วัตถุประสงค์ด้วย6 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการยาก และซับซ้อนที่จะพิจารณาถึงว่าประโยชน์ใด 
จะถือว่าเป็นประโยชน์ทางอ้อมของผู้เสียภาษี  

 	 3.3 เว้นแต่การอนุญาตให้ใช้สิทธิประโยชน์ในสถานการณ์ต่าง ๆ เหล่านั้น จะเป็นไปตาม
จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติใด ๆ ที่เกี่ยวข้องภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน
	 แม้ว่าภายใต้เงื่อนไขในวรรคก่อน เจ้าหน้าที่รัฐจะพิสูจน์โดยสมเหตุผลจากข้อเท็จจริง 
และสถานการณ์ที่เกิดขึ้นว่าการจัดการหรือการเข้าทำ�ธุรกรรมของผู้เสียภาษีมีวัตถุประสงค์หนึ่ง
วตัถุประสงค์ใดเพื่อเข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน ไม่ว่าโดยทางตรงหรือ
ทางอ้อม และผลลัพธ์เป็นไปตามที่พิสูจน์ได้ อย่างไรก็ตาม หลัก PPT ยังคงมีข้อผ่อนปรนว่าเจ้าหน้าที่รัฐ 
ก็สามารถอนุญาตให้ผู้เสียภาษีเข้ารับสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนได้ หากว่าการเข้ารับ 

 

6Ibid., p 57.
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สิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนนั้น เป็นไปตามจุดมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ
ของอนุสัญญาภาษีซ้อน
 
4. วิเคราะห์ตัวอย่างการใช้หลัก PPT

	 4.1	กรณีการโอนสิทธิในการรับเงินปันผล7

  	  	 บริษัท ที. ซึ่งเป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ ที. เป็นผู้ถือหุ้นของบริษัท ส. เป็นบริษัท
ที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ของรัฐ เอส. รัฐ ที. ไม่มีอนุสัญญาภาษีกับรัฐ เอส. ดังนั้น เงินปันผลใด ๆ  
ท่ี บริษัท เอส. จ่ายให้กับบริษัท ที. จะต้องเสียภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจากเงินปันผลร้อยละ 25 ตาม
กฎหมายภายในประเทศของรัฐ เอส. อย่างไรก็ตาม ภายใต้อนุสัญญาภาษีของรัฐ อาร์ - รัฐ เอส. ไม่มี
การกำ�หนดภาระภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายสำ�หรับเงินปันผลที่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในบริษัทในรัฐผู้ทำ�สัญญา
รัฐหน่ึงจ่าย และเป็นเจ้าของท่ีเป็นประโยชน์โดยผู้มีถ่ินท่ีอยู่ในบริษัทในอีกรัฐหน่ึง บริษัท ที. เข้าทำ�สัญญา
กับบริษัท อาร์. ซึ่งเป็นสถาบันการเงินอิสระ8  ที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ อาร์. ตามที่บริษัท ที. มอบหมายให้
บริษัท อาร์. มีสิทธิในการรับเงินปันผลที่ได้ประกาศแล้ว แต่ยังไม่ได้จ่ายโดยบริษัท เอส.

 

7Ibid., p. 59.
8หมายถึง สถาบันการเงินที่มิได้ถูกครอบงำ�หรือถูกควบคุมโดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง (Independent 

Financial Institution).
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  	  ผู้เขียนเห็นว่าในตัวอย่างนี้กรณีที่ไม่มีข้อเท็จจริง และพฤติการณ์อื่นปรากฏเป็นอย่างอื่นก็
สมเหตุผลที่จะสรุปว่าหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักสำ�หรับการจัดการ และธุรกรรมที่บริษัท ที. มอบหมาย
สิทธิในการรับเงินปันผลให้แก่บริษัท อาร์. คือเพื่อให้บริษัท อาร์. ได้รับประโยชน์ของการยกเว้น
ภาษีจากแหล่งที่มาของเงินปันผลที่จัดให้มีขึ้นโดยอนุสัญญาภาษีซ้อนของรัฐ อาร์. - รัฐ เอส. และจะ
ขัดต่อเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนท่ีจะให้ประโยชน์ของการยกเว้นนั้นภายใต้
ข้อตกลงตามอนุสัญญาภาษีซ้อนนี้

 	 4.2 กรณีการขยายฐานธุรกิจ9

  	  บริษัท อาร์. ซึ่งเป็นบริษัทที่อาศัยอยู่ในรัฐ อาร์. อยู่ในธุรกิจการผลิตอุปกรณอ์ิเล็กทรอนิกส์
และธุรกิจของบริษัทกำ�ลังขยายตัวอย่างรวดเร็ว ขณะนี้กำ�ลังพิจารณาที่จะจัดตั้งโรงงานผลิตในประเทศ
กำ�ลังพัฒนาเพื่อรับประโยชน์จากต้นทุนการผลิตที่ลดลง หลังจากการตรวจสอบเบื้องต้นแล้วจะมีการ
ระบุสถานที่ที่เป็นไปได้ในสามประเทศที่แตกต่างกัน ทั้งสามประเทศมีสภาพแวดล้อมทางเศรษฐกิจ
และการเมืองที่คล้ายคลึงกัน หลังจากพิจารณาข้อเท็จจริงที่ว่ารัฐ เอส. เป็นประเทศเดียวในประเทศ
เหล่านี้ที่รัฐ อาร์. มีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มีประโยชน์ในด้านภาษีด้วย บริษัท อาร์. ก็ตัดสินใจสร้างโรงงาน
ในรัฐ เอส. นั้น

 

9Ibid., p. 60.
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 	  ผู้เขียนเห็นว่าในตัวอย่างนี้แม้ว่าการตัดสินใจลงทุนในรัฐ เอส. คำ�นึงถึงผลประโยชน์ที่
ได้รับจากอนุสัญญาภาษีซ้อนของรัฐ อาร์. - รัฐ เอส. แต่ก็เป็นที่ชัดเจนว่าวัตถุประสงค์หลักสำ�หรับ
การลงทุน และการสร้างโรงงานนั้นเกี่ยวข้องกับการขยายธุรกิจของบริษัท อาร์. และต้นทุนการผลิต
ของประเทศนั้น ๆ ที่ลดลง อย่างไรก็ตาม ตัวอย่างนี้ไม่สามารถพิจารณาได้อย่างสมเหตุสมผลว่าหนึ่งใน
วัตถุประสงค์หลักในการสร้างโรงงานคือการได้รับผลประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน นอกจากนี ้
เนื่องจากวัตถุประสงค์ทั่วไปของอนุสัญญาภาษีคือการส่งเสริมการลงทุนข้ามพรมแดนโดยได้รับผล
ประโยชน์จากอนุสัญญารัฐ อาร์.- รัฐ เอส. สำ�หรับการลงทุนในโรงงานที่สร้างขึ้นในอนุสัญญา 
รัฐ อาร์.- รัฐ เอส. สำ�หรับการลงทุนในโรงงานสร้างขึ้นในรัฐ เอส. เป็นไปตามเป้าหมาย และวัตถุประสงค ์
ของบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนนั้น

 	 4.3 กรณีนักลงทุนในประเทศท่ีไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนลงทุนผ่านบริษัทจัดการการลงทุน10

  	  บริษัท อาร์. ซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่ในรัฐอาร์ เป็นบริษัทจัดการการลงทุนที่หลากหลายในตลาด
การเงินระหว่างประเทศ ปัจจุบันบริษัท อาร์. ถือหุ้นร้อยละ 15 ในหุ้นของบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ เอส. 
ซึ่งจะได้รับเงินปันผลประจำ�ปี ภายใต้อนุสัญญาภาษีระหว่างรัฐ อาร์. และรัฐ เอส. อัตราภาษีเงินได้หัก 
ณ ที่จ่ายจากเงินปันผลจะลดลงจากร้อยละ 30 เป็นร้อยละ 10

 

10Ibid., p. 61.
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 	  การตัดสินใจลงทุนของบริษัท อาร์. คำ�นึงถึงการมีอยู่ของสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้
เครือข่ายข้อตกลงด้านภาษีที่ของรัฐ อาร์. นักลงทุนส่วนใหญ่ในบริษัท อาร์. เป็นพลเมืองของรัฐ อาร์. 
แต่นักลงทุนจำ�นวนหนึ่ง (นักลงทุนรายย่อย) เป็นพลเมืองของรัฐอื่น ๆ ที่รัฐ เอส. ไม่มีอนุสัญญาภาษี 
การตัดสินใจของนักลงทุนในการลงทุนในบริษัท อาร์. ไม่ได้ขับเคลื่อนโดยการลงทุนใด ๆ  ของบริษัท อาร์. 
และกลยุทธ์การลงทุนของบริษัท อาร์. ไม่ได้ขับเคลื่อนโดยสถานะทางภาษีของนักลงทุน บริษัท อาร์. 
แจกจ่ายรายได้เกือบทั้งหมดให้กับนักลงทุนทุกปีและจ่ายภาษีในรัฐ อาร์ สำ�หรับรายได้ที่ไม่ได้แจกจ่าย
ในระหว่างปี
 	  ผู้เขียนเห็นว่าในการตัดสินใจลงทุนในหุ้นของบริษัทที่อาศัยอยู่ในรัฐ เอส. บริษัท อาร์. ได้
พิจารณาการมีอยู่ของผลประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีของรัฐ อาร์. - รัฐ เอส. ในส่วนที่เกี่ยวกับ 
เงินปันผล แต่สิ่งนี้เพียงอย่างเดียวจะไม่เพียงพอที่จะใช้หลัก PPT ได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของ
อนุสัญญาภาษีซ้อนคือเพื่อสนับสนุนการลงทุนข้ามพรมแดน ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าการจะพิจารณาว่า 
ธุรกรรม และการจัดการดังกล่าวสามารถปรับใช้หลัก PPT ได้หรือไม่นั้น จำ�เป็นต้องพิจารณาบริบท
ท่ีทำ�การลงทุนด้วย ในตัวอย่างนี้เว้นแต่การลงทุนของบริษัท อาร์. เป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงหรือ
เกี่ยวข้องกับธุรกรรมหรือการจัดการอื่นที่ดำ�เนินการเพ่ือวัตถุประสงค์หลักในการได้รับผลประโยชน์
ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน เจ้าหน้าที่สรรพากรไม่ควรที่จะปฏิเสธผลประโยชน์ทางภาษีภายใต้
อนุสัญญาภาษีซ้อนของรัฐ อาร์. - รัฐ เอส. ต่อบริษัท อาร์. 

จากตัวอย่างที่กล่าวมาในข้างต้น ผู้เขียนสรุปได้ว่าการจะใช้หลัก PPT เจ้าหน้าที่รัฐจะต้อง
พิจารณาปัจจัยดังต่อไปนี้
          1)  ข้อเท็จจริง และสถานการณ์แวดล้อมทั้งหมด 
                             2)   นำ�พยานหลักฐานทั้งหมดมาชั่งนํ้าหนักเพื่อหาข้อสรุปว่าวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถ ุ
ประสงค์หลักของการจัดการหรือธุรกรรมนั้น ๆ  คือการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีหรือไม่ โดยจะต้อง 
ไม่คาดเดาหรือพิจารณาเพียงแต่เพียงผลลัพธ์ทางภาษีที่ผู้เสียภาษีได้รับเท่านั้น
                               3)     การวิเคราะห์ทางภววิสัยซึ่งจะเป็นตัวกำ�หนดวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งใน วัตถุประสงค์หลัก 
ของผู้เสียภาษีในข้อที่ 2. 
           4) หากกรณีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักเป็นไปเพื่อการเข้ารับสิทธิ
ประโยชน์ในทางภาษี จะต้องพิจารณาว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีนั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์
ของอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือไม่ หากเป็นไปตามอนุสัญญาภาษีซ้อน เจ้าหน้าที่รัฐสามารถอนุญาตให้ใช้
สิทธิประโยชน์ทางภาษีได้
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5. ผลทางภาษีภายหลังการปรับใช้หลัก PPT
		

เมื่อเจ้าหน้าที่สรรพากรได้พิจารณาแล้วว่าธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  ที่ผู้เสียภาษีได้กระทำ�
เป็นธุรกรรมหรือการจัดการท่ีมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักในการเข้ารับสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน เจ้าหน้าที่มีสิทธิปฏิเสธ ”สิทธิประโยชน์ทางภาษีเงินไดห้รือ
ผลได้จากทุนภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน” ได้ ซึ่งจะต้องพิจารณาความหมายของสิทธิประโยชน์ทาง
ภาษีก่อนว่าสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนมีอย่างไรบ้าง เนื่องจากทั้งในอนุสัญญา
ภาษีซ้อน และอนุสัญญาพหุภาคีฯ ต่างก็มิได้กำ�หนดความหมายของคำ�ว่าสิทธิประโยชน์ทางภาษีไว้  
ผู้เขียนเห็นว่าพึงต้องพิจารณาตามความหมายปกติของบริบท ซึ่งในรายงานฉบับสุดท้ายเรื่องการแสวง
ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ11 ของ OECD ได้อธิบายว่า “คำ�ว่าสิทธิประโยชน์ให้รวมถึง
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนที่เป็นข้อจำ�กัดทางภาษีทั้งหมด เช่น การลดอัตราภาษี การยกเว้น 
การเลื่อนระยะเวลาการชำ�ระภาษี และการได้รับเงินภาษีคืน ซึ่งให้โดยประเทศแหล่งเงินได้ ทั้งนี้ตาม
เงินได้ประเภทต่างๆ ภายใต้ข้อบทที่ 6 – 22 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน การขจัดภาษีซ้อนภายใต้ข้อบทที่ 23 
ของอนุสัญญาภาษีซ้อน และการไม่เลือกประติบัติภายใต้ข้อบทที่ 24 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือข้อ
บทอื่น ๆ ที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน” 
	 จากคำ�อธิบายดังกล่าวสามารถพิจารณาได้ว่าสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน มีดังนี้

 	 5.1 ข้อจำ�กัดทางภาษี เช่น การลดอัตราภาษี การยกเว้นภาษี การเลื่อนการชำ�ระภาษี หรือ
การได้รับเงินภาษีคืนตามข้อบทที่ 6 - 22 แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อนต้นแบบ

	 โดยปกติแล้ว ในข้อบทที่ 6 - 22 แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อนต้นแบบ (OECD Treaty Model) 
จะกล่าวถึงเงินได้ประเภทต่าง ๆ ซึ่งในเงินได้แต่ละประเภทจะกำ�หนดสิทธิของประเทศคู่สัญญาว่า 
เงินได้ประเภทใดประเทศไหนมีสิทธิเก็บ ซึ่งสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 กรณี คือ ประเทศถิ่นที่อยู่มีสิทธิ
เก็บเพียงผู้เดียว ประเทศแหล่งเงินได้มีสิทธิเก็บแต่เพียงผู้เดียว และประเทศแหล่งเงินได้มีสิทธิเก็บแต่
ต้องไม่เกินอัตราที่กำ�หนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่งทั้งสามกรณีอยู่ภายใต้ความหมายของข้อจำ�กัด
ทางภาษีที่ผู้เสียภาษีจะได้รับอันถือว่าเป็นประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน เช่น บริษัท ก.  
มีถิ่นที่อยู่ในประเทศสิงคโปร์ เข้ามาให้บริการในประเทศไทย โดยมิได้ผ่านสถานประกอบการถาวร 
หากเงินได้ของบริษัท ก. ที่ได้รับเป็นเงินได้ประเภทกำ�ไรจากธุรกิจตามข้อบทที่ 7 แห่งอนุสัญญาภาษี
ซ้อนระหว่างประเทศไทย - สิงคโปร์ บริษัท ก. จะไม่ต้องเสียภาษีในประเทศไทย เนื่องจากมีข้อจำ�กัด
สิทธิในการเก็บภาษี หรือในกรณีที่บริษัท ก. ได้รับเงินค่าสิทธิจากในประเทศไทยประเภทค่าซอฟแวร ์

 

11Ibid., p. 56.
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จากบริษัทในประเทศไทย บริษัท ก. จะต้องถูกหักภาษี ณ ที่จ่ายเพียงร้อยละ 5 แทนที่ร้อยละ 15 หากไม่มี
อนุสัญญาภาษีซ้อน เป็นต้น ดังนั้น การได้รับประโยชน์จากข้อจำ�กัดทางภาษีจึงถือเป็นสิทธิประโยชน์
ทางภาษีที่ได้รับภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน

5.2 การขจัดภาษีซ้อนภายใต้ข้อบทที่ 23 แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน 
 	  ข้อบทว่าด้วยการขจัดภาษีซ้อนเป็นข้อบทที่ใช้สำ�หรับกรณีเงินได้ที่ผู้มีเงินได้ได้รับเข้าข่าย

เสียภาษีในรัฐคู่สัญญาทั้งสองรัฐ ข้อบทดังกล่าวจะทำ�หน้าที่กำ�หนดวิธีการในการขจัดภาษีซ้อนแก่
ประเทศคู่สัญญาซึ่งสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 วิธี คือ วิธียกเว้น และวิธีเครดิต  

 	 5.3 การไม่เลือกประติบัติภายใต้ข้อบทที่ 24 แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน
	  ข้อบทดังกล่าวเป็นการให้การปฏิบัติเย่ียงคนชาติ (National Treatment) ซ่ึงหมายความว่า

ประเทศคู่สัญญาไม่สามารถให้สิทธิทางอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่คนชาติตนเองพิเศษไปกว่าชาติอื่น หรือ
ไม่สามารถลิดรอนสิทธิทางอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่คนชาติอื่นให้น้อยกว่าชาติของตนเองได้ รวมถึงไม่
สามารถออกข้อกำ�หนดอันเป็นภาระที่สูงกว่าสิ่งที่คนชาติตนเองต้องปฏิบัติได้ 

 	  ผู้เขียนเห็นด้วยกับความหมายตามคำ�อธิบายดังกล่าว เนื่องจากสิทธิประโยชน์ภายใต ้
อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ผู ้เสียภาษีได้รับจะต้องเป็นประโยชน์แก่ผู้เสียภาษีอย่างแท้จริง ซึ่งข้อบทอื่น 
ในอนุสัญญาภาษีซ้อน เช่น ข้อบทที่ 1 - 3 เรื่อง ขอบข่ายด้านภาษี ขอบข่ายด้านบุคคล และคำ�นิยาม 
รวมถึงข้อบทที่ 25 เกี่ยวกับวิธีการเพื่อความตกลงร่วมกัน (MAP) เป็นต้น เป็นข้อบทที่ผู้เสียภาษีไม่ได้
สิทธิประโยชน์อะไร อย่างไรก็ตาม สิทธิประโยชน์ทางภาษีตามกฎหมายภาษีอันเป็นกฎหมายภายใน 
และกฎหมายอื่น ๆ เช่น กฎหมายส่งเสริมการลงทุน เป็นต้น ย่อมไม่ใช่สิทธิประโยชน์ทางภาษีอันอยู ่
ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน

	   เมื่อพิจารณาแล้วว่าอะไรคือสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน เมื่อเจ้าหน้าที ่
ปฏิเสธสิทธิประโยชน์ดังกล่าว ผู้เสียภาษียังคงต้องเสียภาษีตามอัตรากฎหมายภายใน เช่น กรณีบริษัท 
ท่ีมีถิ่นที่อยู่ ในประเทศสิงคโปร์ได้รับเงินค่าสิทธิอันเกี่ยวกับซอฟแวร์จากบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่  
ในประเทศไทย หากเจ้าหน้าที่สรรพากรไทยปรับใช้หลักวัตถุประสงค์แล้วปรากฎว่าวัตถุประสงค์ของ
การเข้าทำ�ธุรกรรมดังกล่าวคือการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่าง
ประเทศไทย - ประเทศสิงคโปร์ ซึ่งได้รับสิทธิประโยชน์ในการลดอัตราภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย 
จากร้อยละ 15 ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร เหลือร้อยละ 5 เช่นนี้ เจ้าหน้าที่สรรพากรไทย 
มีสิทธิปฏิเสธสิทธิประโยชน์ดังกล่าว และให้บริษัทผู้จ่ายเงินได้หักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายไว้ในอัตรา
ร้อยละ 15 ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร
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	  อย่างไรก็ตาม ในตอนท้ายของหลัก PPT ได้กำ�หนดข้อยกเว้นว่า “เว้นแต่การอนุญาต
ให้ใช้สิทธิประโยชน์ในสถานการณ์ต่าง ๆ  เหล่านั้น จะเป็นไปตามจุดมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของ
บทบัญญัติใด ๆ ที่เกี่ยวข้องภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน” ซึ่งหมายความว่า เจ้าหน้าที่สรรพากรสามารถ
ผ่อนปรนให้ผู้เสียภาษีได้สิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าว แม้ว่าธุรกรรมหรือ  
การจัดการนั้น ๆ ของผู้เสียภาษีจะเกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักเป็นการ 
เข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนก็ตาม แต่ผู้เสียภาษีต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าการเข้ารับ 
สิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าวเป็นไปตามจุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของ 
บทบัญญัตินั้น ๆ ในอนุสัญญาภาษีซ้อน 

	  มีประเด็นต้องพิจารณาประการแรกว่า จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์มีความหมาย 
แตกต่างกันหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่าคำ�ในภาษาอังกฤษของคำ�ว่าจุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ (objective 
and purpose) นั้น มีความหมายไปในทางเดียวกันซึ่งหมายถึงจุดซึ่งตั้งใจไปให้ถึงและผลที่ประสงค์ให ้
บรรลุ ดังนั้น คำ�ว่าจุดมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ต่างสามารถใช้แทนที่ซึ่งกัน และกันได้ เนื่องจากเป็นคำ� 
ท่ีมีความหมายเดียวกัน (synonyms) ดังนั้น คำ�ว่าจุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ย่อมสื่อถึงสิ่งที ่
ผู้เสียภาษีได้ตั้งใจให้บรรลุผลเอาไว้ 

	  ประเด็นที่ต้องพิจารณาประการต่อมา คือ จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ
ในอนุสัญญาภาษีซ้อนคืออะไร และปรากฏอยู่ที่ใดในอนุสัญญาภาษีซ้อน เมื่อผู้เขียนได้พิจารณา 
อนุสัญญาภาษีซ้อนแล้ว   ไม่พบว่าอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละข้อบทได้กำ�หนดจุดมุ่งหมายเอาไว ้ 
อย่างไรก็ตาม Frank Engelen ผู้ซึ่งเป็นนักวิชาการด้านภาษีที่ประเทศเนเธอร์แลนด์ ได้ให้ความ
เห็นว่า จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนสามารถหาได้ชื่อหัวข้อ และลักษณะ
ของข้อบทในอนุสัญญาภาษีซ้อน กล่าวคือ ชื่อและลักษณะของข้อบทในอนุสัญญาภาษีซ้อนจะบอก 
จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของข้อบทนั้น ๆ เช่น ในข้อบทที่ 6 - 22 เกี่ยวกับประเภทของเงิน 
ได้จะเป็นเรื่องการจัดสรรอำ�นาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐถิ่นที่อยู่ และรัฐแหล่งเงินได้ ในข้อบทที่ 23 
เกี่ยวกับการขจัดภาษีซ้อนจะเป็นเรื่องวิธีในการขจัดภาษีซ้อน เป็นต้น ดังนี้ เมื่อลักษณะและบริบทของ 
ข้อบทเหล่านั้นบ่งบอกจุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของข้อบทนั้นในอนุสัญญาภาษีซ้อน จึงสามารถ
พิเคราะห์จุดมุ่งหมาย และวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนจากข้อบทเหล่านั้นได้ 

	  อย่างไรก็ดี หากพิจารณาตามชื่อ และลักษณะของข้อบทในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียง
อย่างเดียว อาจจะทำ�ให้เกิดข้อโต้แย้งจากผู้เสียภาษีว่าธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ นั้นเป็นไปตาม
จุดมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนอยู่แล้ว เช่น บริษัท ก. เป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่
ในประเทศไทย ต้องการขายหุ้นในราคาสูงกว่ามูลค่าทุน (par value) ให้แก่บริษัท ข. ซึ่งเป็นบริษัทที่
มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยเช่นกัน ผู้ถือหุ้นของบริษัท ก. ได้จัดตั้งบริษัท ค. ในประเทศสิงคโปร์ และขาย
หุ้นที่ตนถืออยู่ไปยังบริษัท ค. ในราคาทุน และให้บริษัท ค. ขายหุ้นให้แก่บริษัท ข. ในราคาที่มีมูลค่าสูงกว่าทุน  
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ดังนี้ ผู้ถือหุ้นของบริษัท ก. จะไม่มีภาระภาษีเงินได้ เนื่องจากเป็นการขายราคาทุน และประมวล
รัษฎากรอนุญาตให้บุคคลธรรมดาขายหุ้นโดยใช้ราคาทุนเป็นราคาตลาดได้ ส่วนมูลค่าที่สูงกว่าทุน 
จากการที่บริษัท ค. ขายหุ้นให้แก่บริษัท ข. จะไม่มีภาระภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย เนื่องจากในอนุสัญญา 
ภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทย - สิงคโปร์ กำ�หนดให้ประเทศสิงคโปร์ซึ่งเป็นประเทศถิ่นที่อยู่มีสิทธใินการจัด
เก็บภาษีจากผลได้จากทุนตามข้อบทที่ 13(4) แต่เพียงผู้เดียว ในกรณีนี้หากมีการใช้หลัก PPT เข้ามา
ปรับใช้ สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน คือ การยกเว้นภาษี (เนื่องจากประเทศไทย
ไม่มีสิทธิจัดเก็บภาษี) จากธุรกรรมการขายหุ้นระหว่างบริษัท ค. และบริษัท ข. อาจถูกปฏิเสธได้ เพราะ
เป็นธุรกรรมที่มีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์หลักคือการเข้ารับสิทธิประโยชน์ในทาง
ภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน  

                                            ในกรณทีีผู่เ้สยีภาษีโตแ้ยง้โดยใชเ้หตผุลในวรรคกอ่น     ผูเ้ขยีนเหน็วา่นา่จะตอ้งนำ�เอาอารมัภบท 
ของอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือคำ�อธิบายอนุสัญญาภาษีซ้อน (commentary) มาใช้พิจารณาจุดมุ่งหมาย และ 
วัตถุประสงค์ของข้อบทของอนุสัญญาภาษีซ้อน เนื่องจากอารัมภบทของอนุสัญญาสามารถบ่งบอกจุดมุ่งหมาย 
และวัตถุประสงค์ของอนุสัญญานั้นด้วย อีกทั้งยังเป็นที่ยอมรับว่าอารัมภบทถือเป็นส่วนหนึ่งของอนุสัญญา 
และสามารถตีความเจตนารมณ์ของอนุสัญญาได้จากอารัมภบทของอนุสัญญาดังกล่าวด้วย12 

ซ่ึงในอารมัภบทของอนสัุญญาภาษีซอ้นซึง่ถูกแก้ไขโดยข้อ บทท่ี        6      ของอนสุญัญาพหภุาคีฯ ได้กลา่วว่า 
“มีความประสงค์จะจัดทำ�อนุสัญญาภาษีซ้อนเพื่อการขจัดภาษีซ้อนเกี่ยวกับภาษีที่เก็บจากเงินได้ 
และทุน โดยไม่ประสงค์จะก่อให้เกิดการไม่เสียภาษีหรือการลดภาระภาษีผ่านทางการหนีภาษี และ 
การหลีกเลี่ยงภาษี (รวมถึงผ่านทางการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบซึ่งมุ่ง
ประสงค์จะรับสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนสำ�หรับสิทธิประโยชน์โดยทางอ้อมจากผู้มีถ่ินท่ีอยู่
ในรัฐที่สาม” ในส่วนของคำ�อธิบายอนุสัญญาภาษีซ้อนนั้น ผู้เขียนเห็นว่าคำ�อธิบายถือเป็นส่วนหนึ่ง
ของการตีความอนุสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ประเทศไทยจึงสามารถใช้คำ�อธิบายอนุสัญญา
ภาษีซ้อนเพื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ และจุดมุ่งหมายของอนุสัญญาภาษีซ้อนได้เช่นเดียวกัน ดังนี้ เจ้าหน้าท่ี 
สรรพากรไทยสามารถที่จะแย้งได้ว่าการจัดตั้งบริษัท ค. ที่ประเทศสิงคโปร์แล้วโอนขายหุ้นให้แก่บริษัท ข.  
เป็นการกระทำ�ที่มีเจตนาเพื่อลดหรือยกเว้นภาระภาษีผ่านทางการหลีกเลี่ยงภาษี ซึ่งขัดต่อจุดมุ่งหมาย 
และวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน 
	   กล่าวโดยสรุปแล้ว ผลทางภาษีภายหลังจากการปรับใช้หลักวัตถุประสงค์ท่ีจะเกิดข้ึนก็คือ เจ้าหนา้ที ่
สรรพากรสามารถทีจ่ะปฏเิสธสทิธิประโยชน์ทางภาษภีายใตอ้นสุญัญาภาษซีอ้น     และประเมนิการจดัเกบ็ภาษี 
ตามอัตราภาษีของกฎหมายภายในได้ อย่างไรก็ตาม เจ้าหน้าที่สรรพากรอาจยกเว้นให้ผู้เสียภาษใีช ้
สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนต่อไปได้ หากว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ดังกล่าว 

 

12อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969, มาตรา 31. 
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เป็นไปตามจุดมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าจะต้องพิจารณาจาก  
ประการแรก ชื่อและลักษณะของข้อบทนั้น ๆ  ในอนุสัญญาภาษีซ้อน และประการที่สอง อารัมภบท
ของอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยควรต้องพิจารณาทั้งสองประการประกอบกันเพื่อความเป็นธรรมทั้งฝ่าย
จัดเก็บภาษี และฝ่ายผู้เสียภาษี 

6. วิเคราะห์ปัญหาจากการนำ�หลัก PPT มาใช้ในประเทศไทย

 	 6.1 ปัญหาด้านขอบเขตการบังคับใช้
                   หลัก PPT เป็นหลักการทางกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญาพหุภาคีฯ (MLI) 
ให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศไทยในการปฏิเสธสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน
หากผู้เสียภาษีได้เข้าทำ�ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ อันมีวัตถุประสงค์หลักหรือหนึ่งในวัตถุประสงค์
เพียงเพื่อการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ผู้เขียน
เห็นว่าการปรับใช้หลัก PPT ในประเทศไทยอาจก่อให้เกิดปัญหา 2 ประการ ได้แก่

 	   ปัญหาประการแรก หลัก PPT จะใช้บังคับได้แต่เพียงธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  ที่ผู้เสียภาษี
ไดท้ำ�ขึ้นเพื่อเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนเท่านั้น กล่าวคือ การที่ผู้เสียภาษี
ต้องเข้ารับสิทธิประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนย่อมมีสาเหตุมาจากธุรกรรมที่ผู้เสียภาษีกระทำ� 
เป็นธุรกรรมระหว่างประเทศ ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าหลัก PPT จะใช้บังคับกับธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  ระหว่าง
ประเทศเท่านั้น หากผู้เสียภาษีได้ทำ�ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ เพียงเพื่อเข้ารับสิทธิประโยชนท์างภาษี
ภายใต้ประมวลรัษฎากร เช่น สิทธิการยกเว้นภาษีจากการโอนกิจการทั้งหมด หรือการแยกสัญญาโดย
มิได้มีการกระทำ�ตามเนื้อหาของสัญญาอย่างแท้จริงอันเป็นธุรกรรมภายในประเทศ เจ้าหน้าท่ีสรรพากร
ของประเทศไทยไม่สามารถท่ีจะปรับใช้หลักวัตถุประสงค์ได้
 	  ประการที่สอง เนื่องจากหลัก PPT มีผลสืบเนื่องมาจากการเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกใน
อนุสัญญาพหุภาคีฯ (MLI) อันมีเป้าหมายในการแก้ไขเพิ่มเติมอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับที่มีอยู่แล้วใน
ปัจจุบัน การที่ประเทศไทยจะปรับใช้หลัก PPT นั้น จะต้องพิจารณาถึงประเทศคู่สัญญาในอนุสัญญา
ภาษีซ้อนด้วยว่ามีเป็นภาคีสมาชิกใน MLI หรือไม่ หากเป็นภาคีสมาชิกใน MLI ประเทศไทยจะต้อง
พิจารณาอีกว่าประเทศภาคีสมาชิกอื่นได้รับเอาหลัก PPT ไปใช้ด้วยหรือไม่ หรือว่ามีการตั้งข้อสงวน
ใดหรือไม่ ผู้เขียนขอยกตัวอย่าง หากบริษัทในประเทศฟิลิปปินส์ได้เข้ามาจัดตั้งบริษัทในประเทศไทย
เพื่อประกอบกิจการในประเทศไทย และบริษัทในประเทศฟิลิปปินส์ดังกล่าวได้มีการเข้าทำ�ธุรกรรมกับ
บริษัทลูกในประเทศไทยโดยมีวัตถุประสงค์ในการนำ�เอาเงินกำ�ไรออกแก่บริษัทในประเทศฟิลิปปินส์ 
อย่างไรก็ตาม บริษัทในประเทศฟิลิปปินส์ไม่อยากเสียภาษีเงินปันผลในอัตราร้อยละ 10 ตามมาตรา 70 แห่ง 
ประมวลรัษฎากรประกอบกับข้อบทที่ 10 แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยกับประเทศฟิลิปปินส์  
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บริษัทในประเทศฟิลิปปินส์จึงเข้าทำ�สัญญาบริการกับบริษัทลูกในประเทศไทย เมื่อเป็นสัญญาบริการแล้ว 
หากบริษัทในประเทศฟิลิปปินส์มิได้มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย จะไม่ต้องถูกหักภาษี ณ  
ที่จ่ายตามกฎหมายไทย หากเจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศไทยพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นธุรกรรมที่มีวัตถุประสงค์
ทางภาษีเป็นหลัก และต้องการที่จะปรับใช้หลัก PPT ดังนี้ เจ้าหน้าที่สรรพากรของประเทศไทยจะไม่สามารถที่จะ 
ปรับใช้หลัก PPT กับธุรกรรมดังกล่าวได้ เนื่องจากประเทศฟิลิปปินส์มิได้เป็นภาคีสมาชิกในอนุสัญญาพหุภาคีฯ  
เมื่อประเทศฟิลิปปินส์มิได้เป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาพหุภาคีฯ อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทย และ
ประเทศฟิลิปปินส์จึงมิได้ถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยผลของอนุสัญญาพหุภาคีฯ ดังกล่าว 
 
 	 6.2 ปัญหาเกี่ยวกับการกำ�หนดมาตรฐาน
	  หลักความชัดเจนของกฎหมาย (Legal Certainty) เป็นหลักกฎหมายที่ปรากฏในระบบ 
กฎหมายทุกระบบในทุกประเทศ และมีบทบาทสำ�คัญในการกำ�หนดหน้าที่ให้รัฐต้องรับรองสิทธิของ 
ประชาชนที่จะรับทราบบทบัญญัติของกฎหมาย ตลอดจนสิทธิ และภาระหน้าที่ต่าง ๆ ของตน กล่าวคือ 
กฎหมายต้องชัดเจนมากเพียงพอที่จะให้ประชาชนเข้าใจ และรับรู้ถึงสิทธิ เสรีภาพ และขอบเขตของ
ภาระหน้าที่ที่มีภายใต้กฎหมาย 

 	  กฎหมายภาษีอากรถือเป็นกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างยิ่ง 
เนื่องจากกฎหมายภาษีอากรเป็นกฎหมายที่กำ�หนดหน้าที่ให้กับประชาชนในการเสียภาษี ในขณะเดียวกัน
ก็เป็นกฎหมายที่จำ�กัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการเสียภาษี กล่าวคือ กฎหมายภาษีอากรมีการตี
กรอบเสรีภาพของประชาชนไว้ว่าเพียงเท่าใดที่ประชาชนจะใช้เสรีภาพในการวางแผนภาษีได้ ดังนัน้ 
กฎหมายภาษีจึงมีความจำ�เป็นจะต้องมีความชัดเจนเพ่ือให้ผู้เสียภาษีได้ตระหนักถึงภาระภาษีท่ีตนจะ
ต้องเสียให้กับรัฐ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างคำ�พิพากษาของศาลในประเทศฝรั่งเศสคดี Administration 
des Douanes v Societe Anonyme Gondrand Freres and Societe Anonyme Garancini, (1981) 
ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากผู้เสียภาษี โดยศาลวินิจฉัยไว้ในคำ�พิพากษาว่า 

 	  “กฎหมายหรือระเบียบที่จะเรียกเก็บภาษีจากผู้เสียจะต้องชัดเจน และแม่นยำ�เพื่อให้ผู้เสียภาษี
ปราศจากความคลุมเครือสงสัยในสิทธิ และภาระหน้าที่ของตน รวมทั้งขั้นตอนการดำ�เนินการต่าง ๆ  ที่ผู้เสียภาษ ี
จะต้องกระทำ�ในขั้นต่อต่อไปด้วย13” 

 	   หลักการดังกล่าวยังสอดคล้องกับหลักภาษีอากรที่ดีของ Adam Smith อีกด้วย ซึ่งอธิบายว่า 
ระบบภาษีอากรที่ดีต้องมีความชัดเจนแน่นอนต่อผู้เสียภาษี ผู้เสียภาษีจะต้องทราบว่าภาระภาษีของตนมีเท่าใด 
ซึ่งหมายความได้ว่า กฎหมายภาษีจะต้องมีความชัดเจนเพียงพอให้ผู้เสียภาษีทราบภาระภาษีของตนเอง 

 

13David Scott and Alexandra Felix, Principles of Administrative Law (London: Cavendish 

Publishing), p. 276. 
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	   เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาในหลัก PPT แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าหลัก PPT รวมถึงการจะปรับใช้
หลัก PPT ขาดข้อกำ�หนดมาตรฐาน กล่าวคือ หลัก PPT ขาดความชัดเจนเพียงพอที่จะให้ผู้เสียภาษี
ทราบสิทธิและหน้าที่ของตน ดังข้อความว่า 

 	  “สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนจะถูกปฎิเสธหากเป็นที่สมเหตุผลที่
เข้าใจได้จากข้อเท็จจริง และสถานการณ์ใด ๆ ว่าการเข้ารับสิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นวัตถุประสงค์หลักหรือ
หนึ่งในวัตถุประสงค์หลักของการจัดการหรือธุรกรรมใด ๆ” 

                ผู้เขียนเห็นว่าข้อความดังกล่าวมิได้กำ�หนดลักษณะของธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ  ทีม่ ี
วัตถุประสงคห์ลักหรอืหนึง่ในวตัถุประสงค์หลกัของการทำ�ธรุกรรมหรอืการจัดการใด   ๆ   อันเปน็ไปเพือ่การ
เข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีอากร ข้อความดังกล่าวเพียงแต่ระบุให้เจ้าหน้าที่สรรพากรต้องพิจารณา
ถึงความสมเหตุผลของสถานการณ์ที่เกิดขึ้นซึ่งหมายความว่าให้เจ้าหน้าที่สรรพากร และศาลใช้ดุลยพินจิ 
ตามที่เห็นควร ซึ่งจะทำ�ให้การพิจารณาธุรกรรมที่ต้องด้วยหลักวัตถุประสงค์นั้น เป็นไปอย่างไม่มีบรรทัดฐาน 
และไม่มีขอบเขตของการใช้ดุลพินิจ อีกทั้งการอ้างดุลพินิจในการตรวจสอบจะก่อให้เกิดคำ�ถามในเชิง
เปรียบเทียบสำ�หรับสองกรณีที่ผลลัพธ์ต่างกันว่าต่างกันอย่างไร 

6.3 ปัญหาเกี่ยวกับความพร้อมของเจ้าหน้าที่
	 เมื่อมีกฎหมายใหม่ใช้บังคับย่อมต้องเกิดปัญหาความพร้อมของบุคลากรผู้ใช้กฎหมาย 
กล่าวคือ เจ้าหน้าที่สรรพากรหรือเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการที่จะต้องปรับใช้หลัก PPT กับธุรกรรม
ของผู้เสียภาษีที่มิได้มีความเกี่ยวข้องโดยตรงหรือยังไม่มีประสบการณ์ในการเกี่ยวข้องกับกฎหมาย 
ดังกล่าว อาจมิได้มีความรู้ ความเข้าใจอย่างเพียงพอ เจ้าหน้าที่สรรพากรที่ทราบเรื่องก็อาจจะมีเพียง 
ไม่กี่ท่านที่ได้ติดต่อหรือรับผิดชอบงานโดยตรงในการพิจารณาร่างอนุสัญญาพหุภาคีฯ หลัก PPT  
ได้เริ่มบังคับใช้ตั้งแต่รอบระยะเวลาบัญชีวันที่ 1 กรกฎาคม 2565 และมีผลบังคับใช้กับธุรกรรมที่เกิดขึ้น 
ในประเทศไทยตั้งแต่รอบระยะเวลาบัญชีวันที่ 1 มกราคม 2566 นับจนถึงปัจจุบันนับว่าเป็นระยะเวลา 
หนึ่งปีกว่า ผู้เขียนเห็นว่าความสามารถ และความพร้อมในการบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่สรรพากร 
เป็นส่วนสำ�คัญในการทำ�ให้การปรับใช้หลัก PPT เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และทำ�ให้สัมฤทธิ์ผล
ตามเป้าหมายที่ได้กำ�หนดไว้ อย่างไรก็ตาม ในฐานะที่ผู้เขียนเป็นผู้ที่ติดต่อประสานงานกับเจ้าหน้าที ่
กรมสรรพากรพ้ืนที่เป็นประจำ� ผู้เขียนได้สอบถามโดยวาจาไปยังเจ้าหน้าท่ีสรรพากรช้ันปฏิบัติการ 
ท่ีผู้เขียนได้ติดต่อด้วย และนับแต่ท่ีหลัก PPT ได้ใช้บังคับผู้เขียนได้รับคำ�ตอบจากเจ้าหน้าที่สรรพากร 
ที่ผู้เขียนได้สอบถามทั้งหมดว่าไม่ทราบถึงการเข้ารับเอาหลัก PPT มาใช้ในประเทศไทยอันแสดงให้เห็น 
ถึงความไม่พร้อมในการใช้หลัก PPT ในประเทศไทย เพราะหากเจ้าหน้าที่สรรพากรมิได้มีความรู ้
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ความเข้าใจที่เพียงพอ ก็จะไม่สามารถปรับใช้หลัก PPT ดังกล่าว ตลอดจนอธิบายให้แก่ผู้เสียภาษ ี
ให้เข้าใจได้ว่าหลัก PPT มีท่ีมารวมถึงวิธีการใช้อย่างไร ซ่ึงทำ�ให้การปรับใช้ PPT ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์  
และไม่เกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้

 	 6.4 ปัญหาเกี่ยวกับความเสมอภาค
	 ในตอนแรกของหลัก PPT นั้นให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่รัฐในการปฏิเสธสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต ้
อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ผู้เสียภาษีได้รับหากเจ้าหน้าที่รัฐพิสูจน์ได้อย่างสมเหตุสมผล (reasonable to conclude) 
และในส่วนข้อยกเว้นของหลัก PPT ได้กำ�หนดให้เจ้าหน้าที่รัฐสามารถผ่อนปรนให้ผู้เสียภาษีสามารถ
เข้ารับสิทธิประโยชน์ในทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าวได้ หากว่าผู้เสียภาษีสามารถที่จะพิสูจน ์
ได้ว่าการเข้ารับเอาประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นไปตามเจตนารมณ์ และความมุ่งหมาย 
ของอนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งในส่วนของข้อยกเว้นนี้ภาษาอังกฤษใช้คำ�ว่า establish ซึ่งหมายถึงการ
ทำ�ใหบ้างสิ่งบางอย่างเป็นที่ยอมรับ ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่าการกำ�หนดให้เจ้าหน้าท่ีรัฐเพียงแต่สรุปข้อเท็จจริงหากเป็น
ท่ีสมเหตุสมผล แต่กำ�หนดให้ผู้เสียภาษีต้องทำ�ให้เจ้าหน้าที่รัฐยอมรับว่าธุรกรรม และการจัดการของผู้เสียภาษี
สามารถใช้ข้อยกเว้นได้เป็นการกำ�หนดภาระที่ไม่เสมอภาคหรือความไม่สมส่วนของภาระการพิสูจน์ 
(asymmetry of evidentiary requirements) เนื่องจากการที่ผู้เสียภาษีต้องทำ�ให้เจ้าหน้าที่รัฐยอมรับในสิ่ง
ที่จะเข้าข้อยกเว้นได้นั้นสามารถกระทำ�ได้ยากกว่าและมีภาระท่ีมากกว่าเจ้าหน้าท่ีรัฐในการเพียงแค่
นำ�เอาข้อเท็จจริงมาสรุปอย่างสมเหตุสมผลเท่านั้น ปัญหาความเสมอภาคดังกล่าว อาจส่งผลให้ผู้เสีย
ภาษีหลีกเลี่ยงที่จะใช้หลัก PPT โดยการเข้าทำ�ธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ ในประเทศที่ไม่มีการใช้ MLI นั่นเอง

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

    หลัก PPT เป็นหลักการทางกฎหมายภาษีอากรที่มุ่งเน้นการพิสูจน์ความแท้จริงของธุรกรรมหรือ
การจัดการใด ๆ ผ่านทางวัตถุประสงค์ของธุรกรรม โดยหากธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ ของผู้เสียภาษีมิไดม้ี
วัตถุประสงค์ในทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ แต่เป็นเพียงการสร้างธุรกรรมหรือการจัดการใด ๆ เพียงเพื่อวัตถุประสงค ์
หลกัในการเขา้รบัสทิธปิระโยชนใ์นทางภาษอีากรภายใต้อนุสัญญาภาษีซอ้น     เ จ้าหน้าทีส่รรพากรสามารถทีจ่ะ 
ปฏิเสธสิทธิประโยชน์ทางภาษีนั้นได้ อย่างไรก็ตาม ผู้เสียภาษียังสามารถที่จะพิสูจน์ได้ว่าการเข้ารับเอาสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนนั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์ และเจตนารมณ์ของอนุสัญญา
ภาษีซ้อน ในกรณีดังกล่าว เจ้าหน้าที่สรรพากรย่อมต้องอนุญาตให้ผู้เสียภาษีได้รับสิทธิประโยชน์ทาง
ภาษีภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนต่อไป อย่างไรก็ตาม การเข้ารับเอาหลักการ PPT มาใช้ในประเทศไทย
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อาจก่อให้เกิดปัญหาหลายประการอันส่งผลให้การใช้หลัก PPT ในประเทศไทยไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร 
อันได้แก่ ปัญหาด้านขอบเขตบังคับใช้ ปัญหาด้านการกำ�หนดมาตรฐาน ปัญหาด้านความพร้อมของเจ้าหน้าที่
สรรพากร และปัญหาความเสมอภาค 

    ในการแก้ไขปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้ ประการแรก ผู้เขียนเสนอแนะให้กรมสรรพากรจัดอบรม
ภายในเป็นการเร่งด่วนเพื่อให้บุคลากรผู้บังคับใช้กฎหมายมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับหลัก PPT เพื่อ
พร้อมในการนำ�หลัก PPT ไปปรับใช้กับกรณีของผู้เสียภาษี ประการที่สอง กรมสรรพากรควรจัดทำ�คู่มือเกี่ยวกับ 
การใช้หลัก PPT เป็นลายลักษณ์อักษร โดยอาจพิจารณาออกแนวปฏิบัติภายในแก่เจ้าหน้าท่ีสรรพากรก่อน
เพื่อให้ทราบถึงแนวทางการปฏิบัติ และการปรับใช้หลัก PPT แล้วจึงออกหลักเกณฑ์ที่เผยแพรแ่ก่สาธารณะ
รวมถึงผู้เสียภาษีเพื่อให้ผู้เสียภาษีทราบ เช่น คำ�สั่งกรมสรรพากรที่ ป. โดยครอบคลุมถึงด้านเนื้อหา 
และขั้นตอนการปรับใช้เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการปรับใช้หลัก PPT อย่างเป็นรูปธรรม ประการที่สาม 
เนื่องจากมีการปรับใช้หลัก PPT ในต่างประเทศมาแล้ว กรมสรรพากรควรจะศึกษาการปรับใช้หลัก 
PPT ในต่างประเทศ เช่น ประเทศออสเตรเลีย ประเทศสหราชอาณาจักร เป็นต้น เพื่อนำ�เอาผล
การศึกษามาปรับใช้ในประเทศไทย ประการที่สี่ ประเทศไทยควรจะมีการพัฒนากฎหมายหรือมาตรการ
อันเป็นกฎหมายภายในเพ่ืออุดช่องโหว่จากการสร้างธุรกรรมหรือการจัดการของผู้เสียภาษีอันเป็น
ธุรกรรมภายในประเทศ ประการที่ห้า ศาล และสรรพากรควรจะสร้างแนวทางการปรับใช้หลัก PPT จากแนว
คำ�พิพากษาหรือข้อพิพาทเพื่อสร้างความชัดเจนในการปรับใช้ให้แก่ทั้งเจ้าหน้าท่ีสรรพากรและผู้เสีย
ภาษี ประการที่หก กรมสรรพากรควรจัดตั้งหรือมอบหมายให้มีหน่วยงายภายในที่เกี่ยวข้องกับการบังคับ
ใช้หลัก PPT โดยเฉพาะ ซึ่งอาจจะเป็นกองภาษีระหว่างประเทศ หรือ กองตรวจสอบภาษีกลาง หรือ 
กองกำ�กับกิจการผู้เสียภาษีขนาดใหญ่ (LTO) ซึ่งการมีหน่วยงานที่รับผิดชอบโดยเฉพาะนี้จะทำ�ให้การ
ปรับใช้ PPT มีระเบียบแบบแผนและทิศทางที่ชัดเจนขึ้น ทั้งนี้ ข้อเสนอแนะทั้งหมดที่กล่าวมาก็เพื่อ
ให้การปรับใช้หลัก PPT ในประเทศไทยเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และเป็นไปตามวัตถุประสงค์ และ
เจตนารมณ์ของผู้ร่าง อีกทั้ง ยังเป็นการช่วยให้การเก็บภาษีของประเทศไทยมีหลักการ และขอบเขตที่ชัดเจน
มากยิ่งขึ้นด้วย
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บทคัดย่อ
	
	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้กำ�หนดหลักการให้การกระทำ�บางประการ 
ของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ได้ไปกระทำ�ต่อเจ้าหนี้ หรือการกระทำ�บางประการของเจ้าหนี้ต่อลูกหนี้ร่วม 
คนหนึ่ง อาจจะมีผลกระทบถึงลูกหนี้ร่วมคนอื่นด้วย อย่างไรก็ดี กฎหมายกลับไม่ได้มีการอธิบายว่า 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ซึ่งต้องผูกพันในผลของการกระทำ�เหล่านั้นด้วย จะทราบถึงการกระทำ�นั้น 
ได้อย่างไร
 	 จากการศึกษาพบว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและของต่างประเทศได ้
ยอมรับหลักการว่า เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่สำ�คัญบางประการขึ้น บุคคลที่มีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบ 
ต่อความรับผิดและจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่ 
มีส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ีน้ัน ควรเป็นผู้มีหน้าท่ีในการบอกกล่าวไปยังผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้อง โดยหากฝ่าฝืน 
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หน้าที่ดังกล่าวย่อมไม่สามารถอ้างสิทธิของตนโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิด
ของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ได้อย่างเต็มที่ นอกจากนี้ ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ทุกฝ่ายควรที่จะ 
ต้องปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริต รวมถึงพึงมีหน้าที่กระทำ�การปกป้องคุ้มครองสิทธิของกันและกัน 
อันรวมถึงการบอกกล่าวให้ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ทราบถึงเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิด
ของเขาด้วย
 	 ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรกำ�หนดให้ลูกหน้ีร่วมท่ีจะเข้าชำ�ระหน้ีหรือได้ชำ�ระหน้ีแล้ว หรือลูกหน้ีร่วม 
ท่ีได้รับการปลดหน้ีน้ัน มีหน้าท่ีในการบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ว่าตนจะชำ�ระหน้ีหรือตนได้มีการ 
ชำ�ระหนี้หรือตนได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้แล้ว

คำ�สำ�คัญ:   ลูกหนี้ร่วม, เหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิด, หลักสุจริต
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Abstract

	 According to the Civil and Commercial Code of Thailand certain acts of one 
joint debtors towards the creditor, or certain acts of the creditor towards one joint 
debtors, may affect to the other joint debtors. However, that is not explained how 
the other joint debtors, who are bound by the consequences of these actions, will be 
informed of these actions.
	 From studies, it has been found that both the Thai Civil and Commercial 
Code and Foreign Civil Codes acknowledge the principle that when significant events 
occur, the person whose acts impact the liability and claims rights based on the 
consequences of the event affecting the liability must notify the relevant parties 
involved in the obligation. If that person fails to give notice, he cannot fully assert his 
rights based on the consequences of the event affecting the liability of those involved 
in the obligation. Furthermore, all parties should act towards each other in good faith. 
This includes the duty to protect each other’s rights, which encompasses notifying 
relevant parties of any events affecting their liability.
	 Therefore, according to opinion of the author, one joint debtor who will perform  
the obligation, has performed the obligation, or has been released from the obligation 
should have the duty to notify the other joint debtors. 

Keywords:	 joint debtors, events affecting liabilities, good faith
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1. ความเป็นมาและความสำ�คัญของปัญหา

	 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้มีการกำ�หนดหลักการให้การกระทำ�บางประการ 
ของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ได้ไปกระทำ�ต่อเจ้าหนี้ หรือการกระทำ�บางประการของเจ้าหนี้ต่อลูกหนี้ร่วม 
คนหน่ึง อาจจะมีผลกระทบถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนด้วย ดังจะเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 292 – 2941  ซึ่งได้กำ�หนดให้การที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งชำ�ระหนี้ หรือกระทำ�การใด ๆ  อันพึงกระทำ� 
แทนการชำ�ระหน้ี วางทรัพย์สินแทนชำ�ระหน้ี หักกลบลบหน้ี หรือการท่ีเจ้าหน้ีปลดหน้ีให้กับลูกหน้ีร่วม 
คนหน่ึง หรือการท่ีเจ้าหน้ีผิดนัดต่อลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง มีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ด้วย แม้ว่าลูกหน้ีร่วม 
คนอื่น ๆ  จะไม่ได้เป็นผู้กระทำ�การหรือรับรู้ถึงการกระทำ�นั้นด้วย แต่กฎหมายกลับไม่ได้มีการบัญญัติว่า 
ลูกหน้ีร่วมผู้ชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ี หรือเจ้าหน้ีผู้รับชำ�ระหน้ี หรือเจ้าหน้ีผู้ทำ�การปลดหน้ี จะต้องบอกกล่าว 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  แต่อย่างใด  เช่นนี้แล้ว จึงน่าสงสัยว่า ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ซึ่งต้องผูกพันในผล
ของการกระทำ�เหล่านั้นด้วย จะทราบถึงการกระทำ�นั้นได้อย่างไร
	 เมื่อพิจารณาเทียบเคียงกับบัญญัติกฎหมายเรื่องคํ้าประกัน ที่มีความใกล้เคียงกันกับกรณ ี
ลูกหนี้ร่วม เนื่องจากเป็นกรณีที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ของบุคคลหลายคนที่ต้องชำ�ระหนี้อันเดียวกัน 
เช่นเดียวกัน พบว่า ในหลักกฎหมายเร่ืองค้ําประกัน กรณีท่ีผู้ค้ําประกันได้มีการเข้าชำ�ระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ี 
กฎหมายได้กำ�หนดให้ผู้ค้ําประกันพึงต้องบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีด้วย หากปรากฏว่าผู้ค้ําประกันเข้าชำ�ระหน้ี 
โดยไม่ได้บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีและลูกหน้ีได้เข้าชำ�ระหน้ีซ้ําอีก กฎหมายได้กำ�หนดเป็นโทษแก่ผู้ค้ําประกันว่า 
ผู้คํ้าประกันจะไม่สามารถใช้สิทธิไล่เบี้ยเรียกจำ�นวนเงินที่ได้ชำ�ระหนี้ไปจากลูกหนี้ได้ตามมาตรา 6962 

ทั้งนี้ จะเห็นได้ว่ากรณีดังกล่าวมีความใกล้เคียงกับกรณีของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ได้เข้าชำ�ระหนี้โดยไม่ได ้
มีการบอกกล่าวลูกหนี้ร่วมคนอื่น ซึ่งกฎหมายไม่ได้กำ�หนดให้ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้ต้องบอกกล่าว 

 

1ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 292 “การท่ีลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงชำ�ระหน้ีน้ัน ย่อมได้เป็นประโยชน์ 

แก่ลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ  ด้วย วิธีเดียวกันน้ีท่านให้ใช้บังคับแก่การใด ๆ  อันพึงกระทำ�แทนชำ�ระหนี้ วางทรัพย์สินแทนชำ�ระหนี ้

และหักกลบลบหนี้ด้วย

ลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงมีสิทธิเรียกร้องอย่างไร ลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ จะเอาสิทธิอันน้ันไปใช้หักกลบลบหน้ีหาได้ไม่”

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 293 “การปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมกันคนหนึ่งนั้น ย่อมเป็นไป

เพื่อประโยชน์แก่ลูกหนี้คนอื่น ๆ เพียงเท่าส่วนของลูกหนี้ที่ได้ปลดให้ เว้นแต่จะได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น”

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 294 “การท่ีเจ้าหน้ีผิดนัดต่อลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงน้ัน ย่อมได้เป็น 

คุณประโยชน์แก่ลูกหน้ีคนอ่ืน ๆ ด้วย.”
2ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 696 “ผู้คํ้าประกันไม่มีสิทธิจะไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้ได้ ถ้าว่าตน 

ได้ชำ�ระหนี้แทนไปโดยมิได้บอกลูกหนี้ และลูกหนี้ยังมิรู้ความมาชำ�ระหนี้ซํ้าอีก

ในกรณีเช่นว่านี้ ผู้คํ้าประกันก็ได้แต่เพียงจะฟ้องเจ้าหนี้เพื่อคืนลาภมิควรได้เท่านั้น.”
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ไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนแต่อย่างใด และเป็นภาระของลูกหน้ีร่วมผู้เข้าชำ�ระหน้ีซ้ําอีกโดยไม่รู้เหตุการณ์น้ัน 
ที่จะต้องไปเรียกคืนจากเจ้าหนี้ฐานลาภมิควรได้เสียเอง
	 ทั้งนี้ ในทางปฏิบัติแล้ว คู่สัญญาอาจป้องกันปัญหาข้างต้นได้โดยการกำ�หนดในข้อสัญญาว่า 
หากเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ผู้ที่เป็นต้นเหตุในการก่อให้เกิดเหตุการณ ์
ดังกล่าว ต้องบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทุกคนทราบถึงเหตุการณ์น้ันด้วย  อย่างไรก็ดี หากในสัญญาไม่มีการ 
กำ�หนดหน้าท่ีในการบอกกล่าวเช่นว่า ก็มีปัญหาทางทฤษฎีท่ีต้องพิจารณาต่อไปว่า ในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ 
ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม จะมีใครเป็นผู้มีหน้าที่บอกกล่าวหรือไม่ และหน้าที่ดังกล่าว 
เกิดข้ึนได้โดยอาศัยฐานใด  อน่ึง ในทางทฤษฎีมีความเห็นแนวหน่ึงท่ีมองว่า แม้ว่าในสัญญาหรือกฎหมาย 
จะมิได้กำ�หนดหรือระบุหน้าที่บางประการไว้โดยตรงก็ตาม ก็อาจใช้หลักสุจริตไปเสริมเนื้อหาและ 
อุดช่องว่างของสัญญาได้ เพื่อให้บรรลุความประสงค์อันแท้จริงแห่งนิติสัมพันธ์นั้น ๆ เช่น หน้าที่ 
ของคู่สัญญา หรือหน้าที่ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ที่ต้องมีต่อกันในการให้ข้อมูล อธิบาย คำ�เตือนหรือ
ให้ความร่วมมือตามควรแก่กรณี รวมถึงหน้าที่ที่จะต้องใช้ความระมัดระวังปกป้องคุ้มครองประโยชน์
ของคู่กรณีในเรื่องการใช้สิทธิหรือปฏิบัติการชำ�ระหนี้ตามนิติสัมพันธ์นั้น ๆ ตามควรด้วยความสุจริต3 

เช่นน้ีแล้ว ถึงแม้ว่าบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะไม่ได้มีการกำ�หนดเก่ียวกับหน้าท่ี 
ในการบอกกล่าวเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม แต่อาจนำ�หลักกฎหมาย 
เรื่องหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณาปรับใช้เพื่อกำ�หนด 
หน้าที่ในการบอกกล่าว เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมได้  แต่อย่างไรก็ด ี
การตีความตามหลักสุจริตเพื่อกำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวนั้น เป็นเรื่องดุลพินิจในการปรับใช้
กฎหมายของศาล จึงอาจมีความไม่ชัดเจนหรือไม่แน่นอนเท่ากับการบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องหน้าที่ในการ
บอกกล่าวเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษร
	 กล่าวโดยสรุป การที่บทบัญญัติกฎหมายไม่ได้กำ�หนดให้มีการบอกกล่าวให้ชัดเจนเมื่อเกิด 
เหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม อาจเป็นการเปิดช่องให้มีการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตได ้
ทำ�ให้ลูกหนี้ร่วมที่ไม่ได้รับการบอกกล่าวไม่ทราบถึงเหตุการณ์ที่อาจมีผลต่อความรับผิดของตน ได้รับ
ความเสียหายและเกิดภาระที่มากกว่าที่ควรเป็นได้

 

3กิตติศักด์ิ ปรกติ, “หลักความสุจริตและเหตุแทรกซ้อนเหนือความคาดหมายในการชำ�ระหน้ี,” ใน เอกสาร

ประกอบการศึกษาวิชาความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกับกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

2554), หน้า 92.
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2. ระเบียบวิธีวิจัย

	 2.1	วัตถุประสงค์ของการวิจัย
 			   2.1.1	เพื่อศึกษาและทำ�ความเข้าใจว่าในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อ
ความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ผู้ที่เป็นต้นเหตุในการก่อให้เกิดเหตุการณ์นั้น ควรจะต้องมีหน้าที่ในการ
บอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมหรือไม่ 
 			   2.1.2	เพื่อศึกษาและทำ�ความเข้าใจว่าหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึง
เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ควรมีขอบเขตเพียงใด 
 			   2.1.3	เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ว่า หากมีการฝ่าฝืนหน้าท่ีในการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทราบ
ถึงเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ควรจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร
 			   2.1.4 เพื่อศึกษาและเสนอแนะแนวทางในการนำ�หลักสุจริต มาปรับใช้เพื่อกำ�หนดหน้าที่
ในการบอกกล่าวกรณีที่เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม

	 2.2 สมมติฐานการวิจัย
			   แม้ว่าบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะไม่ได้มีการกำ�หนดเก่ียวกับหน้าท่ี 
ในการบอกกล่าวเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม แต่อาจนำ�หลักกฎหมาย 
เรื่องหลักสุจริต ตามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาพิจารณาปรับใช้เพื่อกำ�หนด
หน้าที่ในการบอกกล่าว เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมได้

	 2.3 ขอบเขตการศึกษา
			   วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เป็นการศึกษาปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการที่ไม่ได้บัญญัต ิ
ถึงหน้าที่ในการบอกกล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม 
โดยผู้เขียนมุ่งศึกษาว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากเกิดกรณีที่มีเหตุการณ์ที่อาจส่งผล 
ต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม หรือส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมผู้ที่เป็นต้นเหตุในการก่อให้เกิด 
เหตุการณ์นั้นควรจะต้องมีหน้าท่ีท่ีจะบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึงเหตุการณ์ดังกล่าวด้วยหรือไม ่
โดยจะทำ�การศึกษาทั้งในส่วนของตัวบทกฎหมาย คำ�พิพากษา ความเห็นนักกฎหมาย และศึกษาเปรียบเทียบ 
กับกฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง กล่าวคือ ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน และประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของญี่ปุ่น เพื่อนำ�มาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 195

	 2.4	วิธีในการดำ�เนินงานวิจัย
 		  การดำ�เนินการวิจัยของการศึกษาน้ีใช้วิธีค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบเอกสาร 

(Documentary Research) โดยรวบรวมจากหนังสือกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมาย แนวความคิด 
ของนักนิติศาสตร์ คำ�พิพากษาของศาล วิทยานิพนธ์และบทความที่เกี่ยวข้อง แหล่งข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต 
ท้ังในส่วนท่ีเป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ โดยนำ�มาวิเคราะห์และเปรียบเทียบ เพ่ือหาแนวทาง 
การแก้ไขปัญหาความไม่ชัดเจนของหน้าท่ีในการบอกกล่าว เม่ือเกิดเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลต่อความรับผิด 
ของลูกหนี้ร่วม และลดช่องว่างของโอกาสในการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตระหว่างคู่สัญญา

	 2.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ
 			  2.5.1		 ทำ�ให้ทราบและเข้าใจว่าในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิด

ของลูกหนี้ร่วม ผู้ที่เป็นต้นเหตุในการก่อให้เกิดเหตุการณ์นั้น ควรจะต้องมีหน้าที่ในการบอกกล่าวไป
ยังลูกหนี้ร่วมหรือไม่ 
				   2.5.2 	ทำ�ให้ทราบและเข้าใจว่าหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทราบถึงเหตุการณ์
ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ควรมีขอบเขตเพียงใด 
				   2.5.3		 ทำ�ให้ทราบและเข้าใจว่า หากมีการฝ่าฝืนหน้าท่ีในการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทราบ
ถึงเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ควรจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร
				   2.5.4		 ทำ�ให้ทราบแนวทางในการนำ�หลักสุจริต มาปรับใช้เพ่ือกำ�หนดหน้าท่ีในการบอกกล่าว
กรณีที่เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม

3.	 แนวคิดเกี่ยวกับหน้าที่ในการบอกกล่าว เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของผู้ที่ม ี
	 ส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ี

	 ในหัวข้อนี้จะศึกษาเกี่ยวกับหลักความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับเรื่องหนี้และหน้าที่ รวมถึงแนวคิด 
ของหลักสุจริตกับการกระทำ�ของคู่สัญญาเพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ี ประกอบกับ 
ศึกษาบทบัญญัติกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและของต่างประเทศท่ีได้มี 
การกำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวในกรณีต่าง ๆ  เพื่อศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับหน้าที่ในการบอกกล่าว
ในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ เพื่อนำ�ไปวิเคราะห์
เก่ียวกับหน้าท่ีในการบอกกล่าวในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมต่อไป

 

4เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2), พิมพ์

ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 249.
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3.1	หลักความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับหนี้ และหน้าที่
			   ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และของต่างประเทศไม่ได้มีการกำ�หนด
นิยามหรือความหมายของ “หน้ี” ไว้เป็นการเฉพาะ โดยในทางความเห็นของนักวิชาการทางด้านกฎหมาย 
เช่น ศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช ได้อธิบายว่า “หนี้” หมายถึง เป็นความผูกพันที่มีผลทางกฎหมาย 
ซึ่งบุคคลฝ่ายหนึ่งเรียกว่าเจ้าหนี้ ชอบที่จะได้รับชำ�ระหนี้ มีวัตถุเป็นการกระทำ� หรืองดเว้นหรือส่งมอบ 
ทรัพย์สินจากบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่าลูกหนี้5 ในทางความเห็นของนักกฎหมายของเยอรมัน เช่น 
Professor Dr.Heinz – Peter Mansel ก็ได้มีการอธิบายเกี่ยวกับความหมายของคำ�ว่าหนี้เอาไว ้
สอดคล้องกันว่า “หน้ี (Schuld) หมายถึง หน้าท่ีในการปฏิบัติการชำ�ระหน้ีของลูกหน้ีท่ีเกิดข้ึนมาจาก 
นิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ทางกฎหมาย” ส่วนในทางกฎหมายญี่ปุ่นนั้น “หนี้ (saiken)” หมายถึง 
สิทธิในการเรียกร้องให้กระทำ�การหรือไม่กระทำ�การอันหน่ึงอันใดท่ีเฉพาะเจาะจงและมีผลผูกพัน 
ในทางกฎหมายจะต้องประกอบไปด้วย 1) เจ้าหนี้และลูกหนี้  2) วัตถุแห่งหนี้ หรือการกระทำ�การหรือ
ไม่กระทำ�การใด ๆ  ที่แน่นอน5  โดยจากการศึกษาจึงอาจสรุปได้ว่า “หนี้” คือ ความสัมพันธ์ที่มีผลผูกพัน 
ตามกฎหมาย เป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายเจ้าหนี้และฝ่ายลูกหนี้ ซึ่งการ 
พิจารณาว่าฝ่ายใดเป็นเจ้าหน้ี จะพิจารณาในด้านของสิทธิ ว่ามีสิทธิท่ีได้รับการชำ�ระหน้ีจากลูกหน้ีหรือไม่ 
โดยจะต้องเป็นสิทธิท่ีกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้  ส่วนการพิจารณาว่าฝ่ายใดเป็นลูกหน้ี จะพิจารณา 
จากหน้าที่ ว่ามีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องปฏิบัติชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้หรือไม่ ซึ่งหนี้ที่จะต้องปฏิบัติ
การชำ�ระหนี้นั้น จะเป็นหนี้การกระทำ� หนี้งดเว้นการกระทำ� หรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สินก็ได้
 		  เม่ือการจะพิจารณาว่าฝ่ายใดเป็นลูกหน้ีน้ันจะต้องพิจารณาว่า มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้อง 
ปฏิบัติชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้หรือไม่ จึงพึงจะต้องเข้าใจความหมายของคำ�ว่า “หน้าที่” เสียก่อน 
ซ่ึงในส่วนของความหมายของคำ�ว่า “หน้าท่ี” ได้มีนักวิชาการทางด้านกฎหมายให้ความเห็นเอาไว้เช่นกัน 
กล่าวคือ ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้อธิบายว่า หน้าที่เป็นความชอบธรรมในทาง 
ความผูกพันต่อตัวบุคคล ท่ีให้บุคคลผู้มีหน้าท่ีตกอยู่ในสถานะท่ีจะต้องกระทำ� หรืองดเว้นท่ีจะกระทำ�การ 
หรือยอมให้เขากระทำ�การ เพื่อให้เป็นไปตามผลประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลอื่น เช่น ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 194 ซึ่งบัญญัติว่า “ด้วยอำ�นาจแห่งมูลหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธ ิ
ที่จะเรียกร้องให้ลูกหนี้ชำ�ระหนี้ได้ อนึ่ง การชำ�ระหนี้ด้วยการงดเว้นการอันใดอันหนึ่งก็ย่อมมีได้” 
ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติว่าด้วยความสัมพันธ์ทางหนี้ว่าหนี้นั้นมีผลอย่างไร ในอีกแง่หนึ่ง
ก็อาจกล่าวได้ว่า มาตรานี้กำ�หนดว่าลูกหนี้มีหน้าที่อย่างไร และเจ้าหนี้มีสิทธิอย่างไรด้วย6 โดยผู้ม ี

 

5J.E. de Becker, Annotated Civil Code of Japan (London: Butterworth & co, 1909), p. 4.
6ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร:คณะกรรมการบริหาร 

ทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), หน้า 85.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 197

หน้าที่จะเลือกไม่ได้ว่าจะปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติ บุคคลที่มีหน้าที่จะต้องกระทำ�การ งดเว้นกระทำ�การ  
หรือยอมให้เขากระทำ�การ เพ่ือให้เป็นไปตามประโยชน์ของบุคคลอ่ืน  นอกจากน้ี ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ 
โสตถิพันธุ์ อธิบายว่า “หน้าที่” อาจมีการเรียกทับซ้อนเมื่ออธิบายเรื่อง “หนี้ตามกฎหมาย” มี “หน้าที่”  
ซ่ึงมิใช่หนี้อยู่ด้วย เพราะในบางกรณีที่มี “หน้าที่” แต่ไม่ใช่หนี้เนื่องจากขาดลักษณะของความเป็นหนี้ 
ขาดสายสัมพันธ์ทางหนี้ ขาดเจ้าหนี้ลูกหนี้ ขาดวัตถุแห่งหนี้ แต่ปัจเจกชนอาจมี “หน้าที่” บางอย่าง 
ตามกฎหมายหรือตามเจตนาแล้วแต่กรณี โดยหน้าที่ตามกฎหมาย จะเป็นกรณีที่หน้าที่ที่กฎหมาย 
กำ�หนดไว้หรือหน้าที่โดยทั่วไปที่จะงดเว้น เช่น กรณีผู้ทำ�คำ�เสนอมีหน้าที่ที่จะไม่ถอนคำ�เสนอของตน 
ได้ภายในเวลาอันคาดหมายได้ว่าอีกฝ่ายจะสนองรับ ตามมาตรา 3557 และส่วนหน้าท่ีตามเจตนา จะเป็น
กรณีท่ีเกิดจากเจตนาหรือการกระทำ�ของตน เช่น กรณีผู้ให้คำ�ม่ันมีหน้าท่ีงดเว้นท่ีจะไม่ถอนคำ�มั่น หรือกรณ ี
เข้าเจรจาสัญญา ในระหว่างนั้นแม้สัญญายังไม่เกิดขึ้น มีหน้าที่ที่จะต้องไม่เปิดเผยความลับของคู่กรณ ี
และแม้ว่าจะเป็นหน้าที่ตามเจตนาก็จะต้องมีกฎหมายรับรองให้มีผลตามเจตนาด้วย8   จึงอาจสรุปได้ว่า 
หนี้นั้นเป็นความผูกพันที่จำ�เป็นที่จะต้องมีบุคคลสองฝ่าย คือ เจ้าหนี้ และลูกหนี้  แต่หน้าที่นั้น อาจม ี
เพียงบุคคลฝ่ายเดียวที่มีความผูกพันจะต้องกระทำ�ตามหน้าที่ได้โดยไม่จำ�เป็นต้องมีหนี้
		  โดยความหมายทั่วไปแล้ว หนี้ และหน้าที่คงไม่ได้มีความหมายแตกต่างกันมากนัก 
แต่พึงสังเกตว่าคำ�ว่า หน้ี (Obligation) น้ัน มีความหมายกว้างกว่าคำ�ว่า หน้าท่ี (Duty) เน่ืองจากหน้าท่ี 
(Duty) เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการที่บุคคลหนึ่งมีความผูกพันที่จะต้องกระทำ�การตามหน้าที่ของเขาเพียง
ฝ่ายเดียว ผูกพันบุคคลผู้มีหน้าที่นั้นให้ต้องกระทำ�การ งดเว้นกระทำ�การ หรือยอมให้เขากระทำ�การ 
เพื่อให้เป็นไปตามประโยชน์ของบุคคลอื่น แต่ในขณะที่ หนี้ (Obligation) เป็นเรื่องความสัมพันธ ์
ระหว่างบุคคลหน่ึงกับอีกบุคคลหน่ึงท่ีมีความผูกพันระหว่างกัน เช่นน้ี เม่ือเกิดหน้ีข้ึนแล้วไม่ใช่จะมีเพียง 
ฝ่ายลูกหนี้เพียงเท่านั้นที่มีหน้าที่ แต่ฝ่ายเจ้าหนี้ซึ่งเป็นผู้ได้รับสิทธิก็ย่อมมีหน้าที่ด้วยเช่นกัน9  

และนอกจากลูกหนี้เจ้าหนี้จะมีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกันอันเป็นหน้าที่หลักตามสัญญาแล้ว ในทาง 
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ยังได้มีการแบ่งประเภทของหน้าที่ ว่าจะต้องมีหน้าที่ข้างเคียงในการชำ�ระหนี้  

  

	 7ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 355 “บุคคลทำ�คำ�เสนอไปยังผู้อื่นซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง 

และมิได้บ่งระยะเวลาให้ทำ�คำ�สนองจะถอนคำ�เสนอของตนเสียภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับคำ�บอกกล่าว

สนองนั้น ท่านว่าหากอาจจะถอนได้ไม่.”

	 8ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำ�อธิบายหลักพื้นฐานของกฎหมายเอกชน (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2562), หน้า 272 – 274.
9Otta von Gierke, Schuld und Haftungimallteren deutschen Recht : insbesondere die 

Form der Schul- und Haftungsgeschafte (Breslau: M&L. Macus, 1910), p. 113. อ้างถึงใน ชิฎา หลีประเสริฐ, 

หน้าที่ข้างเคียงในการชำ�ระหนี,้ หน้า 9.
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(Die  Nebenleistungspflichten) อีกด้วย ซ่ึงหน้าท่ีข้างเคียงน้ัน หมายถึง หน้าท่ีอ่ืน ๆ  ซ่ึงมิใช่หน้าท่ีหลัก 
แต่เป็นหน้าที่ที่ครอบคลุมถึงเรื่องของการตระเตรียมการ (Vorbereitung) การช่วยเหลือสนับสนุน 
(Unterstutzung) การรับประกัน (Sicherung) และการปฏิบัติการอื่นใดที่มีผลทำ�ให้การชำ�ระหนี้มีผล 
ถูกต้องครบถ้วน (vollstandigen Erfullung หรือ Durchfuhrung)  เนื่องจาก ความสำ�เร็จของการ
ชำ�ระหนี้นั้น ไม่ได้อาศัยเพียงแต่การปฏิบัติชำ�ระหนี้ของลูกหนี้ตามหน้าที่หลักอย่างเดียวเท่านั้น 
แต่อาจจะต้องขึ้นอยู่กับองค์ประกอบของสถานการณ์แวดล้อมอื่นประกอบด้วย  จึงอาจกล่าวได้ว่า 
คู่สัญญาไม่ได้มีหน้าท่ีเพียงปฏิบัติการชำ�ระหน้ีตามสัญญาเพียงอย่างเดียว แต่คู่สัญญายังมีหน้าท่ีข้างเคียง
ในการคำ�นึงถึงสิทธิและผลประโยชน์ตามกฎหมายของคู่สัญญาฝ่ายอ่ืนด้วย ซ่ึงหน้าท่ีข้างเคียงดังกล่าว
มีที่มาจากการตีความหลักสุจริต

	 3.2	หลักสุจริตกับการกระทำ�ของคู่สัญญาเพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ี
			   หลักสุจริต ถือได้ว่าเป็นหลักท่ัวไปของกฎหมายท้ังในกฎหมายของไทยและของต่างประเทศ  
โดยได้มีการยอมรับและตีความหลักสุจริตเพื่อปรับใช้กับเหตุการณ์ต่าง ๆ กันมาอย่างช้านาน  
โดยหลักสุจริตนี้อาจเรียกได้ว่าเป็นหลักแห่งความชอบธรรม หลักแห่งมาตรฐานความซื่อสัตย์หรือ 
ความเช่ือม่ันศรัทธาท่ีบุคคลพึงมีต่อกัน รวมถึงหน้าท่ีหรือการปฏิบัติต่าง ๆ  ต่อกันด้วยความสุจริตด้วย  
เป็นขอบเขตที่กำ�หนดความประพฤติของบุคคลในสังคมให้เป็นในทิศทางที่ดีที่ชอบ กำ�หนดวางให ้
หลักสุจริตอยู่ในฐานะหลักทั่วไปของกฎหมาย เพื่อที่จะได้เป็นหลักพื้นฐานในการกำ�หนดหน้าที่ของ
บุคคลทุกคนไปในทิศทางเดียวกัน คือ จะต้องกระทำ�การใช้สิทธิของตนหรือปฏิบัติหน้าท่ีด้วยความสุจริต 
อันเป็นมาตรฐานทางคุณค่าทางสังคมตามกฎเกณฑ์ท่ียอมรับกันว่าสอดคล้องกับความรู้สึกผิดชอบช่ัวดีของ
บุคคลโดยทั่วไป หรือตามมาตรฐานของวิญญูชนที่เกี่ยวข้องนั่นเอง10

			   โดยในทางกฎหมายแพ่งของเยอรมันได้มีการยอมรับหลักสุจริต และพัฒนาแนวคิดเก่ียวกับ 
หลักสุจริตจนได้นำ�หลักสุจริตไปบัญญัติไว้ เป็นลายลักษณ์อักษรในมาตรา 241(2) ด้วย ซ่ึงในมาตรา 24111 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันได้กำ�หนดเก่ียวกับหน้าท่ีซ่ึงเกิดจากความสัมพันธ์ทางหน้ีเอาไว้ว่า
			   “1)	 ด้วยอำ�นาจของความสัมพันธ์ทางหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องให้ชำ�ระหนี้จากลูกหนี้ได ้
 โดยการชำ�ระหนี้อาจรวมถึงการงดเว้นกระทำ�การก็ได้ 

 

	 10กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หน้า 12.
11The German Civil Code, Section 241 “(1) By virtue of an obligation, an obligee is entitled 

to claim performance from the obligor. The performance may also consist of forbearance.

(2) By its contents, an obligation may oblige each party to take account of the rights, legal 

interests and other interests of the other party.”
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			   2)	ความสัมพันธ์ทางหนี้ซึ่งขึ้นอยู่กับเนื้อหาของความสัมพันธ์นั้น ๆ ย่อมผูกพันคู่กรณี 
แต่ละฝ่ายในอันที่จะต้องพิจารณาถึงสิทธิ ผลประโยชน์ทางกฎหมายและผลประโยชน์อื่นของคู่กรณี
อีกฝ่ายด้วย”

 			  พบว่าในบทบัญญัติประมวลกฎหมาแพ่งของเยอรมันในมาตรา 241 นั้น อาจจำ�แนกหน้าที ่
ซึ่งเกิดมาจากความสัมพันธ์ทางหนี้ได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน โดยหน้าที่ประเภทแรก คือ หน้าที่หลัก 
ในการปฏิบัติการชำ�ระหนี้ ซึ่งมาจากบทบัญญัติมาตรา 241(1) และหน้าที่ประเภทที่สอง คือ หน้าที ่
ในการคุ้มครองป้องกันในการต้องไม่ทำ�ให้ผู้อื่นเสื่อมเสียประโยชน์ ตามความในมาตรา 241(2) ซึ่ง 
หน้าที่รองหรือหน้าที่ในการคุ้มครองป้องกันในการต้องไม่ทำ�ให้ผู้อื่นเสื่อมเสียประโยชน์ ตามมาตรา 
241(2) นั้น มีรากฐานมาจากการตีความหลักสุจริตของศาลนั่นเอง โดยนักกฎหมายเยอรมันส่วนใหญ่
เรียกหน้าที่ในมาตรา 241(2) นี้ว่า หน้าที่ในการคุ้มครองป้องกัน หรือหน้าที่ข้างเคียงในการชำ�ระหนี้
			   หัวใจหลักของหน้าท่ีข้างเคียงซ่ึงเกิดจากหลักสุจริตน้ัน คือ การมุ่งหมายว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง 
จะต้องช่วยเหลือคู่สัญญาอีกฝ่ายในการชำ�ระหนี้ตามสัญญา ทำ�ให้การชำ�ระหนี้ของคู่สัญญาอีกฝ่าย 
สามารถกระทำ�ให้สำ�เร็จได้ ไม่กระทำ�การละเมิดต่อประโยชน์ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งและต้องไม่ทำ�ให ้
วัตถุประสงค์ของสัญญาเสื่อมเสียไป12 โดยหน้าที่ข้างเคียงมักเกิดขึ้นในกรณีที่จำ�เป็นต้องทำ�ให้ 
การชำ�ระหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายอ่ืนสำ�เร็จลงได้ ซ่ึงขอบเขตของหน้าท่ีดังกล่าวมีเพียงไรน้ันจะต้องพิจารณา 
เป็นรายกรณีไป ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ วัตถุประสงค์ของแต่ละสัญญา ไม่อาจกำ�หนดไว้อย่างชัดเจน 
แต่จากแนวบรรทัดฐานท่ีศาลเยอรมันได้มีการวินิจฉัยถึงหน้าท่ีข้างเคียงไปในทำ�นองเดียวกันโดยทำ�ให้ 
อาจจำ�แนกหน้าท่ีข้างเคียงซึ่งมีที่มาจากการตีความหลักสุจริตของคำ�พิพากษาของศาลเยอรมันได้  
ออกเป็น 5 ประเภทด้วยกัน (1) หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง (2) หน้าที่ในการแลกเปลี่ยน
อย่างสุจริต (3) หน้าที่ในการหลีกเลี่ยงไม่ทำ�ให้วัตถุประสงค์ของสัญญาเสื่อมเสียไป ซึ่งลูกหนี้มีหน้าที ่
ต้องกระทำ�สิ่งที่เขาทำ�ได้เพื่อปกป้องให้การชำ�ระหนี้ตามสัญญานั้นเป็นไปได้ (4) หน้าที่ในการ 
ให้ความร่วมมือและให้ความช่วยเหลือแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายเพ่ือให้การชำ�ระหนี้ตามสัญญาสำ�เร็จลงได้ 
(5) หน้าท่ีในการเปิดเผยข้อมูลท่ีเป็นสาระสำ�คัญแก่คู่สัญญาอีกฝ่าย13  จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า คู่สัญญา
แต่ละฝ่ายนอกจากที่จะมีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกันตามท่ีปรากฏในสัญญาอันเป็นหน้าท่ีหลักแล้วนั้น 
ยังมีหน้าที่รองหรือหน้าท่ีข้างเคียงท่ีจะต้องช่วยเหลือกันให้การปฏิบัติตามสัญญาสำ�เร็จลงได้และ 
ไม่ทำ�ให้อีกฝ่ายต้องเสื่อมเสียผลประโยชน์

 

12ศุภวิชญ์ ธีรจันทรางกูร, หน้าที่ในการให้ความร่วมมือในการชำ�ระหนี,้ (2563), หน้า 34.
13Jack Beatson and Daniel Friedmann, Good Faith and Fault in Contract Law (New York: 

Clarendon Press, 1997), pp. 177 – 178.
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3.3		ข้อค้นพบเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายที่กำ�หนดให้ผู้ที่ เป็นต้นเหตุในการ 
ก่อให้เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ ต้องบอกกล่าว
เหตุการณ์ดังกล่าวไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้
 			   จากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยกับบทบัญญัติ 
ของประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศ เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของ 
ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้เกิดขึ้น กฎหมายมักจะกำ�หนดให้บุคคลที่มีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบ 
ต่อความรับผิด และจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่ม ี
ส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้นั้น เป็นผู้มีหน้าที่ในการบอกกล่าวไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ให้ทราบถึง 
การเปลี่ยนแปลงนั้นด้วย โดยกฎหมายได้กำ�หนดไว้ในหลายกรณีด้วยกัน ซึ่งอาจยกตัวอย่างโดยสรุป
ได้ดังนี้
				   3.3.1		กรณีท่ีเจ้าหน้ีได้มีการโอนหน้ีท่ีพึงได้รับจากลูกหน้ีไปให้แก่บุคคลภายนอก ในบทบัญญัติ 
ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 30614 ได้มีการกำ�หนดไว้ให้เจ้าหนี้และ/หรือ 
ผู้รับโอน ซ่ึงเป็นผู้ก่อให้เกิดเหตุการณ์ท่ีกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ี จะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์น้ัน 
ไปยังลูกหนี้ด้วย และถึงแม้ว่าบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น จะไม่ได้มีการกำ�หนด 
ชัดแจ้งให้บุคลคลใดต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องไปยังลูกหนี้เอาไว้อย่างชัดแจ้ง  
แต่กฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่นก็ประสงค์ให้บุคคลภายนอกผู้รับโอน มีการบอกกล่าวไปยังลูกหน้ี โดยกำ�หนด 
ไว้ในมาตรา 466(3)15 ว่าในกรณีที่บุคคลภายนอกผู้รับโอนได้มีการเรียกร้องให้ลูกหนี้ชำ�ระหนี้ และ 
กำ�หนดระยะเวลาให้ชำ�ระหนี้แก่ตนตามสมควร ลูกหนี้จะปฏิเสธไม่ชำ�ระหนี้แก่บุคคลภายนอก 
ผู้รับโอนไม่ได้  ซึ่งการที่บุคคลภายนอกผู้รับโอน ได้เรียกร้องให้ลูกหนี้ชำ�ระหนี้ในกำ�หนดระยะเวลา 
ตามสมควร ย่อมมีผลเสมือนเป็นการแจ้งหรือบอกกล่าวลูกหนี้ให้ทราบเช่นกันว่าได้มีการโอน 

 

14ประมวลกฎหมายแพ่งแลพพาณิชย์, มาตรา 306 “การโอนหน้ีอันจะพึงต้องชำ�ระแก่เจ้าหน้ีคนหน่ึงโดยเฉพาะ 

เจาะจงนั้น ถ้าไม่ทำ�เป็นหนังสือ ท่านว่าไม่สมบูรณ์ อนึ่ง การโอนหนี้นั้นท่านว่าจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือบุคคล

ภายนอกได้แต่เมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้น คำ�บอกกล่าวหรือ 

ความยินยอมเช่นว่าน้ีท่านว่าต้องทำ�เป็นหนังสือ

ถ้าลูกหนี้ทำ�ให้พอแก่ใจผู้โอนด้วยการใช้เงิน หรือด้วยประการอื่นเสียแต่ก่อนได้รับบอกกล่าว หรือ 

ก่อนได้ตกลงให้โอนไซร้ ลูกหนี้นั้นก็เป็นอันหลุดพ้นจากหนี้.”

	 15The Japan Civil Code, Section 466 “(3) In the case prescribed in the preceding paragraph, 

the obligor may refuse to perform the obligation to a third party such as the assignee that knew 

or did not know due to gross negligence that the manifestation of intention to restrict assignment 

was made, and may duly assert against such third party any event that results in extinguishment 

of the obligation such as payment to the assignor.”
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สิทธิ์เรียกร้องเกิดขึ้นแล้ว และในส่วนของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน แม้จะไม่ได ้
กำ�หนดให้มีการบอกกล่าวอย่างชัดแจ้ง แต่กฎหมายแพ่งของเยอรมันได้มุ่งเน้นให้ความคุ้มครองลูกหนี้
บนพื้นฐานของการกระทำ�โดยสุจริต โดยหากลูกหนี้ไม่ได้รับรู้หรือรับทราบถึงการโอนสิทธิเรียกร้อง
และได้ชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้เดิม (ผู้โอน) ไป ลูกหนี้ที่ได้กระทำ�โดยสุจริต ย่อมหลุดพ้นจากหนี้ ผู้รับโอน 
ไม่สามารถเรียกให้ลูกหนี้ชำ�ระหนี้แก่ตนได้ แต่ถ้าหากปรากฏว่าลูกหนี้ได้รับรู้หรือรับทราบถึงการ
โอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวแล้ว กลับได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้ให้แก่ผู้โอน เช่นนี้ ลูกหนี้จะไม่ได้รับความ
คุ้มครอง16

 			   3.3.2	กรณีที่เจ้าหนี้จะเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้เมื่อลูกหนี้ผิดนัด ในบทบัญญัติของ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 68617 ได้มีการกำ�หนดให้เจ้าหนี้จะต้องมีหนังสือ 
บอกกล่าวการผิดนัดของลูกหนี้ไปยังผู้คํ้าประกันด้วย ภายใน 60 วัน นับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด จึงจะ 
สามารถเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้ได้ และหากเจ้าหนี้ไม่ได้บอกกล่าวภายในกำ�หนด ผู้คํ้าประกัน 

 

	 16The German Civil Code, Section 407 “(1) The new obligee must allow performance that 

the obligor renders to the previous obligee after the assignment, as well as any legal transaction 

entered into after assignment between the obligor and the previous obligee in respect of the claim, 

to be asserted against them, unless the obligor is aware of the assignment upon performance or 

upon entering into the legal transaction.

	 (2) If, in a legal dispute that became pending at court between the obligor and the previous 

obligee after the assignment, a final and binding judgment on the claim has been rendered, the 

new obligee must allow the judgment to be asserted against them, unless the obligor was aware 

of the assignment when legal proceedings became pending.”
17ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย​์, มาตรา 686 “เมื่อลูกหนี้ผิดนัด ให้เจ้าหนี้มีหนังสือบอกกล่าวไปยัง 

ผู้คํ้าประกันภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ลูกหนี้ผิดนัด และไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดเจ้าหนี้จะเรียกให้ผู้คํ้าประกัน 
ชำ�ระหนี้ก่อนที่หนังสือบอกกล่าวจะไปถึงผู้คํ้าประกันมิได้ แต่ไม่ตัดสิทธิผู้คํ้าประกันที่จะชำ�ระหนี้เมื่อหนี้ถึงกำ�หนดชำ�ระ
	 ในกรณีที่เจ้าหนี้มิได้มีหนังสือบอกกล่าวภายในกำ�หนดเวลาตามวรรคหนึ่ง ให้ผู้คํ้าประกันหลุดพ้นจาก 
ความรับผิดในดอกเบ้ียและค่าสินไหมทดแทน ตลอดจนค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีรายน้ัน บรรดาท่ีเกิดข้ึน
ภายหลังจากพ้นกำ�หนดเวลาตามวรรคหนึ่ง
	 เมื่อเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้หรือผู้คํ้าประกันมีสิทธิชำ�ระหนี้ได้ตามวรรคหนึ่ง ผู้คํ้าประกัน
อาจชำ�ระหนี้ทั้งหมดหรือใช้สิทธิชำ�ระหน้ีตามเงื่อนไขและวิธีการในการชำ�ระหน้ีที่ลูกหนี้มีอยู่กับเจ้าหนี้ก่อนการ
ผิดนัดชำ�ระหนี้ ทั้งนี้ เฉพาะในส่วนที่ตนต้องรับผิดก็ได้ และให้นำ�ความในมาตรา 701 วรรคสอง มาใช้โดยอนุโลม
	 ในระหว่างที่ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้ตามเงื่อนไขและวิธีการในการชำ�ระหนี้ของลูกหนี้ตามวรรคสาม เจ้าหนี้
จะเรียกดอกเบี้ยเพิ่มขึ้นเพราะเหตุที่ลูกหนี้ผิดนัดในระหว่างนั้นมิได้

	 การชำ�ระหนี้ของผู้คํ้าประกันตามมาตรานี้ ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของผู้คํ้าประกันตามมาตรา 693.”
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จะหลุดพ้นจากความรับผิดบางประการ ส่วนบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นนั้นไม่ได ้
มีการกำ�หนดเกี่ยวกับหน้าของเจ้าหนี้ไว้โดยตรงว่าจะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์ท่ีลูกหนี้ผิดนัดไปยัง 
ผู้ค้ําประกัน แต่เม่ือพิจารณาตามหลักท่ัวไปแล้วเม่ือหน้ีถึงกำ�หนดชำ�ระและลูกหน้ีไม่ได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหน้ี 
แก่เจ้าหนี้ สิทธิของเจ้าหนี้ย่อมเกิดมีขึ้นที่จะเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้แก่ตนได้ทันที และหาก 
ผู้คํ้าประกัน (ที่เข้ามาคํ้าประกันตามที่ลูกหนี้ร้องขอ) ได้ร้องขอไปยังเจ้าหนี้ เจ้าหนี้มีหน้าที่ที่จะต้อง 
บอกกล่าวเกี่ยวกับสถานะในการชำ�ระหนี้ของลูกหนี้ เช่น รายละเอียดการชำ�ระหนี้ต้นเงินล่าช้า 
ดอกเบี้ยค่าปรับ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวข้องกับหนี้ประธาน เป็นต้น 
ซึ่งเป็นข้อมูลที่เก่ียวกับผลกระทบท่ีเกิดข้ึนเพราะเหตุที่ลูกหนี้ผิดนัดชำ�ระหนี้หรือชำ�ระหนี้ล่าช้า 
ซ่ึงผู้ค้ําประกันต้องร่วมรับผิดด้วย ตามมาตรา 458-218 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่น  และในส่วน 
ของบทบัญญัติกฎหมายแพ่งของเยอรมันนั้น แม้ไม่ได้มีการกำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งเกี่ยวกับหน้าที่ 
ของเจ้าหนี้ว่า เจ้าหนี้จะต้องบอกกล่าวถึงเหตุการณ์ผิดนัดของลูกหนี้ให้ผู้คํ้าประกันทราบเสียก่อน 
เจ้าหนี้จึงจะสามารถเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้ได้เช่นเดียวกัน แต่ในทางกฎหมายแพ่งของเยอรมัน 
ตามมาตรา 777(1)19 กำ�หนดว่า ในกรณีที่เป็นสัญญาคํ้าประกันที่มีกำ�หนดเวลา หากเจ้าหนี้ต้องการ 
ท่ีจะขยายระยะเวลาความรับผิดของผู้ค้ําประกันท่ีมีกำ�หนดระยะเวลา อันอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิด 
กล่าวคือ ทำ�ให้ผู้ค้ําประกันต้องรับผิดมากข้ึนกว่าเดิมในเชิงระยะเวลา (จากการท่ีผู้ค้ําประกันยังไม่หลุดพ้น 
จากการคํ้าประกันแม้ระยะเวลาได้สิ้นสุดลงแล้ว โดยยังคงต้องรับผิดในหนี้ประธานที่ยังคงเหลืออยู่) 

18The Japan Civil Code, Section 458-2 “If a guarantor gives guarantee as requested by the 

principal obligor, the obligee, upon request of the guarantor, must provide, without delay, the 

guarantor with information concerning whether or not there has been a default in terms of the 

principal of the principal obligation or any interest, penalty or compensation for loss or damage in 

connection with the principal obligation or any other charges secondary to the obligation, as well 

as the remaining amount of these items and the amount of those already due.”

	 19The German Civil Code, Section 777 “(1) Where the surety has provided suretyship for 

an existing obligation for a specified period of time, then the surety is released at the end of the 

specified period of time, unless the creditor effects collection of the claim without undue delay 

under the provisions of section 772, continues the proceedings without any substantial delay and 

notifies the surety without undue delay after the end of the proceedings that they are claiming 

payment from the surety. If the surety is not entitled to the defence of failure to pursue remedies, 

then they are released at the end of a specified period of time, unless the creditor makes this 

notification to them without undue delay.”
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เจ้าหนี้จะต้องบังคับชำ�ระหนี้จากสังหาริมทรัพย์ของลูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 
77220 โดยไม่ชักช้าเสียก่อน และหลังจากที่เจ้าหนี้ได้บังคับชำ�ระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้แล้ว 
เจ้าหนี้จะต้องบอกกล่าวไปยังผู้คํ้าประกันโดยทันทีด้วยว่าเจ้าหนี้จะเรียกชำ�ระหนี้จากผู้คํ้าประกัน 
ในหนี้ประธานที่ยังเหลืออยู่หลังจากบังคับชำ�ระหนี้จากลูกหนี้แล้ว ซึ่งจะเห็นได้ว่ากรณีดังกล่าวเป็น
กรณีท่ีกฎหมายแพ่งของเยอรมันได้กำ�หนดให้เจ้าหน้ีผู้ท่ีจะก่อให้ผู้ค้ําประกันจะต้องมีความรับผิดมากข้ึน
ในเชิงระยะเวลา เป็นผู้ที่ต้องบอกกล่าวข้อมูลบางประการไปยังผู้คํ้าประกันให้ทราบด้วยนั่นเอง
		  3.3.3	 กรณีท่ีผู้ค้ําประกันเข้าชำ�ระหน้ีแทนลูกหน้ี ในส่วนของบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของเยอรมัน ไม่ได้มีการกำ�หนดเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า ผู้ค้ําประกันจะต้องทำ�การบอกกล่าวถึงการชำ�ระหน้ี 
ดังกล่าวไปยังลูกหนี้ ผู้คํ้าประกันอาจไม่มีหน้าที่ที่จะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์ดังกล่าวไปยังลูกหนี้ 
แต่ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 69621 และประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของญี่ปุ่น มาตรา 463(1)22 ได้กำ�หนดไปในทิศทางที่สอดคล้องกัน กล่าวคือ ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทย ได้กำ�หนดเป็นโทษไว้แก่ผู้คํ้าประกัน หากว่าผู้คํ้าประกันได้ชำ�ระหนี้
แทนลูกหนี้ไปโดยไม่ได้บอกกล่าวลูกหนี้ และลูกหนี้ได้เข้าชำ�ระหนี้ซํ้าอีก ผู้คํ้าประกันจะไม่มีสิทธิ

	 20The German Civil Code, Section 772 “(1) If the suretyship applies to a monetary claim, 

then compulsory enforcement must be attempted against the movable things of the principal 

debtor at their residence and, if the principal debtor has a commercial establishment in another 

locality, at the latter as well, and, in the absence of a residence and a commercial establishment, 

at their place of abode.

	 (2) If the creditor has a pledge over or right of retention to a movable thing of the 

principal debtor, then the creditor must make efforts satisfy their claim from this thing as well. If 

the creditor has such a right to the thing for another claim as well, then this only applies if both 

claims are covered by the value of the thing.”
21ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 696 “ผู้คํ้าประกันไม่มีสิทธิจะไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้ได้ ถ้าว่า

ตนได้ชำ�ระหนี้แทนไปโดยมิได้บอกลูกหนี้ และลูกหนี้ยังมิรู้ความมาชำ�ระหนี้ซํ้าอีก

ในกรณีเช่นว่านี้ ผู้คํ้าประกันก็ได้แต่เพียงจะฟ้องเจ้าหนี้เพื่อคืนลาภมิควรได้เท่านั้น.”
22The Japan Civil Code, Section 463 “(1) If a guarantor gives guarantee as requested by the 

principal obligor and performs an act for extinguishment of obligation without giving prior notice to 

the principal obligor, the principal obligor may assert against the guarantor any defense that could 

have been asserted against the obligee. In such a case, if the principal obligor asserts a set-off 

against the guarantor, the guarantor may request the obligee to perform the obligation which 

should have been extinguished due to the set-off.”
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ไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้ได้ ส่วนบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น ได้กำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า 
ผู้คํ้าประกันต้องบอกกล่าวหรือแจ้งไปยังลูกหนี้ให้ทราบล่วงหน้าก่อนที่ผู้ค้ําประกันจะเข้าชำ�ระหนี้ 
แก่เจ้าหนี้ด้วย เพื่อที่ผู้คํ้าประกันจะได้มีโอกาสทราบจากลูกหนี้ว่าลูกหนี้มีข้อต่อสู้อย่างใด ๆ  ต่อเจ้าหนี ้
หรือไม่ หากผู้คํ้าประกันได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้โดยไม่ได้มีการบอกกล่าวหรือแจ้งไปยังลูกหนี้ชั้นต้นให้
ทราบล่วงหน้านั้น ลูกหนี้อาจยกข้อต่อสู้อย่างใด ๆ ที่ลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ขึ้นต่อผู้คํ้าประกันได้
			   โดยจากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  
มาตรา 306 มาตรา 686 และมาตรา 696 ประกอบกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของต่างประเทศตามที่ได้ยกตัวอย่างไปข้างต้น จะพบว่ามีการยอมรับหลักการทั่วไปที่ว่า เมื่อเกิด
เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้เกิดขึ้น บทบัญญัติของ
กฎหมายได้มีการยอมรับและมักจะกำ�หนดให้ผู้ที่มีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิด และ
จะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเก่ียวข้องในมูลหนี้
นั้น เป็นผู้มีหน้าที่ในการบอกกล่าวไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ด้วย

4. ผลการศึกษา

	 4.1	ข้อค้นพบเกี่ยวกับหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทราบถึงเหตุการณ์ที่อาจ 
ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
			   เมื่อบุคคลหลายคนเข้าผูกพันเป็นลูกหนี้ร่วม ไม่ว่าจะโดยสัญญาหรือโดยบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย ย่อมมีหน้าท่ีจะต้องชำ�ระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีโดยส้ินเชิงในหน้ีอันหน่ึงอันเดียวกัน เสมือนเป็น 
หนี้อันเดียวกัน ลูกหนี้คนเดียวกัน และเนื่องจากหนี้ร่วมมีลักษณะเป็นหนี้ที่ร่วมกัน เป็นหนี้อันเดียวกัน 
หากมีเหตุหรือการกระทำ�หนึ่งเกิดขึ้นในหนี้ดังกล่าวอันมีผลกระทบต่อตัวหนี้ทั้งหมด ย่อมจะมีผลต่อ
ลูกหนี้ร่วมนั้นทั้งหมดทุกคน ซึ่งเหตุหรือการกระทำ�ที่เกิดขึ้นแล้วมีผลกระทบยังลูกหนี้ร่วมหมดทุกคน 
เรียกว่า “เหตุในลักษณะคดี” หรือ “ผลในลักษณะคดี”23

 			   หลักการเกี่ยวกับความผูกพันของลูกหนี้ร่วม หมายถึง การที่บุคคลหลายคนผูกพันในหนี ้
อันเดียวกันในการท่ีจะชำ�ระหน้ีอันหน่ึงอันเดียวกันน้ีให้แก่เจ้าหน้ีจนส้ินเชิง โดยเจ้าหน้ีจะเรียกให้ลูกหน้ี 
คนใดคนหน่ึงชำ�ระหน้ีก็ได้ มีข้อจำ�กัดเพียงว่า เจ้าหน้ีมีสิทธิท่ีจะได้รับชำ�ระหน้ีส้ินเชิงแต่เพียงคร้ังเดียว 
และตราบใดที่หนี้ร่วมนี้ยังไม่ได้มีการชำ�ระหนี้จนสิ้นเชิง ลูกหนี้ร่วมทุกคนก็ยังคงผูกพันต้องร่วมรับผิด 
ในส่วนที่ขาดอยู่ร่วมกันทุกคน จนกว่าหนี้ร่วมทั้งจำ�นวนจะได้ชำ�ระเสร็จจนสิ้นเชิง เพราะเป็นหนี้ 

23ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้ : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำ�ราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), หน้า 188.
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ก้อนเดียวกันไม่แบ่งแยก เม่ือมีการกระทำ�หน่ึงท่ีส่งผลกระทบต่อหน้ีร่วม ทำ�ให้หน้ีร่วมมีผลระงับไปส้ินเชิง 
หนี้ร่วมอันเดียวกันนี้ที่ลูกหนี้ร่วมทุกคนผูกพันอยู่ย่อมหมดไป  ดังนั้น เหตุที่ทำ�ให้หนี้ระงับไปโดยลูกหนี ้
ร่วมคนหนึ่งได้กระทำ�ขึ้นอันมีผลทำ�ให้หนี้ร่วมระงับ ลูกหนี้ร่วมคนอื่นย่อมจะได้รับประโยชน์ของการ 
ที่ตัวหนี้นั้นระงับไปด้วย เช่น การชำ�ระหนี้ การกระทำ�แทนการชำ�ระหนี้ การวางทรัพย์สินแทนการ 
ชำ�ระหนี้ หักกลบลบหนี้ และการปลดหนี้ โดยในระหว่างลูกหนี้ร่วมด้วยกันเอง หากไม่ได้มีการตกลง 
กันไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ละคนย่อมจะต้องรับผิดเป็นส่วนเท่า ๆ  กัน เมื่อลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ปฏิบัติ 
ชำ�ระหน้ีแล้ว ย่อมสามารถท่ีจะไปเรียกเงินท่ีตนได้ชำ�ระเกินส่วนท่ีตนต้องรับผิดได้  แต่อย่างไรก็ดี พบว่า 
ในส่วนของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ไม่ได้มีการอธิบายไว้ว่า ลูกหน้ีร่วม 
คนอื่น ๆ ที่ต้องผูกพันรับผลของการกระทำ�ของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ส่งผลกระทบต่อหนี้ร่วมทำ�ให้หนี้
ร่วมระงับทั้งหมด/บางส่วนดังกล่าว จะทราบถึงการกระทำ�ดังกล่าวได้อย่างไร ซึ่งกรณีเช่นว่านี้อาจส่ง
ผลให้เกิดปัญหาสืบเน่ืองตามมา เช่น หากลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้ชำ�ระหน้ีแล้ว อาจมีลูกหน้ีร่วมอีกคนหน่ึงชำ�
ระหนี้ซํ้าอีก หรือลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้แล้ว เจ้าหนี้อาจใช้สิทธิโดยไม่สุจริตในการ
เรียกให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นชำ�ระหนี้อีก เป็นต้น
			   โดยจากการศึกษาเก่ียวกับเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมน้ัน  
พบว่า บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขอไทยและของต่างประเทศ มีการกำ�หนดให้ 
การกระทำ�บางประการของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง มีผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ด้วย 
อย่างไรก็ดี มีเพียงกฎหมายของบางประเทศเท่านั้นที่กำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วม
ทราบถึงเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม รวมถึงขอบเขตของหน้าที่ในการ
บอกกล่าวดังกล่าว ซึ่งสามารถสรุปได้ดังนี้
			   4.1.1 กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้
 	  					    จากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย บทบัญญัติ 
ของประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน และบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น ในกรณ ี
ท่ีเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมและทำ�ให้หน้ีระงับเป็นกรณีการชำ�ระหน้ีน้ัน 
พบว่า บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของเยอรมัน แม้จะมีการยอมรับให้การกระทำ�บางประการของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งต่อเจ้าหนี้ หรือ 
การกระทำ�บางประการของเจ้าหนี้ต่อลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง ที่เป็นประโยชน์ต่อตัวมูลหนี้จะมีผลถึง 
ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ด้วยทุกคน และได้กำ�หนดให้การเข้าชำ�ระหน้ีของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงอันทำ�ให้หน้ีร่วม 
ระงับสิ้นไป มีผลกระทบถึงลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ด้วยทุกคน ซึ่งการเข้าชำ�ระหนี้ของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง 
อันทำ�ให้หนี้ร่วมระงับนี้ เป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม แต่กฎหมาย 
กลับไม่ได้มีการกำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ จะทราบถึงเหตุการณ์ดังกล่าวได้อย่างไร 
ในขณะเดียวกัน ในส่วนบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นนั้น ได้มีการกำ�หนดเกี่ยวกับ 
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ข้อจำ�กัดของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้เอาไว้ว่า หากลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้เข้าทำ� 
การชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยการแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตน 
โดยที่รู้ถึงการมีอยู่ของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ เขาจะสามารถเรียกเงินที่ชำ�ระเกินส่วนที่ตนต้องรับผิดชอบ 
ไปเอากับลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ได้อย่างไม่มีข้อโต้แย้ง ก็ต่อเมื่อเขาได้ทำ�การบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วม 
คนอื่น ๆ แล้วว่าเขาจะชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ หรือจะได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยน 
กับทรัพย์สินขอตน หากลูกหนี้ร่วมที่ได้ทำ�การชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยการ 
แลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนนั้น ไม่ได้มีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ว่าตนจะชำ�ระหนี ้
จนสิ้นเชงิหรือจะไดร้ับการทำ�ให้พน้จากความรบัผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรพัยส์ินของตน และปรากฏว่า 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ มีข้อต่อสู้ใด ๆ ต่อเจ้าหนี้ ลูกหนี้ร่วมคนอื่นอาจยกข้อต่อสู้นั้นขึ้นสู้ลูกหนี้ร่วม 
ผู้เข้าชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดแต่ไม่ได้มีการบอกกล่าวได้ (ทั้งนี้ การยกข้อต่อสู้ 
ดังกล่าวจะอยู่ภายใต้ขอบเขตของหน้ีในส่วนท่ีลูกหน้ีร่วมท่ีมีข้อต่อสู้จะต้องรับผิดเท่าน้ัน) ทำ�ให้ลูกหน้ีร่วม 
ผู้เข้าชำ�ระหน้ีหรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปล่ียนกับทรัพย์สินของตนแต่ไม่ได้มีการ 
บอกกล่าวอาจถูกโต้แย้งสิทธิในการเรียกเงินที่ชำ�ระเกินส่วนไปจากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ได้ อย่างไรก็ดี 
หากข้อต่อสู้ที่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นยกข้ึนต่อสู้กับลูกหนี้ร่วมผู้ได้เข้าชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจาก
ความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนเป็นเรื่องการหักกลบลบหนี้ ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ทำ�การ
ชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนและบกพร่อง 
ในการที่ไม่ได้บอกกล่าวหรือแจ้งไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ยังคงมีสิทธิเรียกให้เจ้าหนี้ทำ�การชำ�ระหนี้ 
ซึ่งควรจะต้องระงับเพราะการหักกลบลบหนี้ได้ ปรากฏตามมาตรา 443(1) ของประมวลกฎมายแพ่ง
ของญี่ปุ่น24

	 24The Japan Civil Code, Section 443(1) “If one of the joint and several obligors performs  

the obligation or otherwise obtains a common discharge in exchange for that obligor’s own 

property, while knowing the existence of other joint and several obligors but without giving notice 

of the common discharge to the other joint and several obligors, another joint and several obligor 

has a defense that can be duly asserted against the obligee, the other joint and several obligor 

may duly assert that defense against the joint and several obligor that obtained the discharge 

to the extent of the other obligor’s share of the obligation. In such a case, if the other joint and 

several obligor duly asserts a set-off as defense against the joint and several obligor that obtained 

the discharge, the joint and several obligor may request the obligee to perform the obligation 

which should have been extinguished due to set-off.”
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 						     นอกจากน้ี ในกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงเข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีแล้วหรือได้รับการทำ�ให้ 
หลุดพ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนแล้ว แต่ไม่ได้บอกกล่าวเหตุการณ์นั้น 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ให้ทราบ จนส่งผลให้ลูกหนี้ร่วมอีกคนหนึ่งชำ�ระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ซํ้าอีก 
ประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นยังได้กำ�หนดเป็นโทษแก่ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้คนแรกหรือ 
ได้รับการทำ�ให้หลุดพ้นจากความรับผิดโดยแลกเปล่ียนกับทรัพย์สินของตน แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าว 
เหตุการณ์การระงับแห่งหนี้นั้น โดยกำ�หนดให้ลูกหนี้ร่วมที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ภายหลังโดยสุจริต (โดยไม่รู้
ข้อเท็จจริง) มีสิทธิถือว่าการกระทำ�ชำ�ระหนี้ของเขานั้นสมบูรณ์ กล่าวคือ ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้
ภายหลังสามารถเรียกเงินที่ได้ชำ�ระไปจากลูกหนี้ร่วมคนอื่นและลูกหนี้ร่วมท่ีได้ชำ�ระหนี้ไปก่อนหรือ
ได้รับการทำ�ให้หลุดพ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนแต่ไม่บอกกล่าวได้ ปรากฏ
ตามมาตรา 443(2) ของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น25

						     ผู้เขียนเห็นว่า ในเรื่องของการเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ โดยลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งนั้น  
เป็นเหตุการณ์ท่ีส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  ด้วยทุกคนทำ�ให้หน้ีร่วมระงับส้ินไป  
เม่ือเหตุการณ์ดังกล่าวได้ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  ทุกคน ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  
ทุกคนจึงสมควรได้รับรู้ว่ามีการระงับแห่งหนี้เกิดขึ้นอันส่งผลกระทบต่อความรับผิดของตนด้วย 
ซึ่งจากการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน และ 
ประมวลกฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่น พบว่า มีเพียงบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่นท่ีได้มีการกำ�หนด 
ให้ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่จะเข้าชำ�ระหนี้หรือได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้ ซึ่งเป็นบุคคลที่ทำ�ให้เกิดเหตุการณ ์
ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ มีหน้าท่ีต้องบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ 
ด้วยทุกคน และประมวลกฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่นก็ได้กำ�หนดเป็นผลเสียแก่ลูกหน้ีร่วมผู้ซ่ึงจะเข้าชำ�ระหนี ้
รหรือได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้อันเป็นผลให้หนี้ระงับแล้ว แต่ไม่ได้มีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  
เอาไว้ด้วย จึงกล่าวได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งของญ่ีปุ่นได้มุ่งคุ้มครองเพ่ือให้ลูกหน้ีร่วมทุกคนได้ทราบถึง 
สถานะของหนี้ร่วมว่าจะระงับส้ินไปหรือได้มีการระงับสิ้นไปจากการเข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้ของลูกหนี้
ร่วมคนหนึ่ง และเพื่อเป็นการคุ้มครองลูกหนี้ร่วมทุกคนไม่ให้เกิดการชำ�ระหนี้ซํ้าซ้อนอีกด้วย

	
	 25The Japan Civil Code, Section 443(2) “If one of the joint and several obligors that  

has performed the obligation or otherwise obtained a common discharge in exchange for that 

obligor’s own property, while knowing the existence of other joint and several obligors, fails to 

give notice of the acquisition of the discharge to the other joint and several obligors, and as a 

result, another joint and several obligor performs the obligation or performs another act in good 

faith to obtain discharge in exchange for that obligor’s own property, the other joint and several 

obligor may deem that the act performed to obtain the discharge is valid.”
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			   4.1.2 กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้
	  					    จากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
กับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศ ในกรณีที่เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบ 
ต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมและทำ�ให้หนี้ระงับเป็นกรณีเจ้าหนี้ปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้คนหนึ่งนั้น 
พบว่า แม้จะมีการกำ�หนดให้การที่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้กับลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง เป็นประโยชน์ถึงลูกหนี้ร่วม 
คนอื่น ๆ ด้วยกันทุกคน อันเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมทุกคน แต่ใน 
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของเยอรมันกลับไม่ได้มีการบัญญัติถึงกรณีดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งว่า หากเจ้าหนี้ได้ตกลงปลดหนี ้
ให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งอันเป็นประโยชน์ถึงลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ด้วย แล้วลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  จะทราบ 
ได้อย่างไร  แต่ในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นน้ัน แม้จะไม่ได้มีการกำ�หนดหน้าท่ีในการบอกกล่าว 
ของลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้ไว้อย่างชัดแจ้งว่าจะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์นั้นไปยังลูกหนี้ร่วม 
คนอื่น ๆ ด้วย แต่มาตรา 445 ของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น26 กำ�หนดหลักไว้ว่า หากลูกหนี้ร่วม 
คนหน่ึงได้รับการปลดหน้ี หรืออายุความของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้ส้ินสุดลง ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ อาจใช้สิทธิ 
เรียกเงินท่ีได้ชำ�ระไป จากลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีได้รับการปลดหน้ีหรือลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีอายุความส้ินสุดลงได้  เช่นน้ี 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นดังกล่าวได้กำ�หนดหน้าที่โดยปริยาย 
ให้แก่ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้หรือลูกหนี้ร่วมผู้ที่อายุความได้สิ้นสุดลง ให้ต้องบอกกล่าวไปยัง 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่นให้ทราบถึงเหตุการณ์ดังกล่าวด้วย เนื่องจากหากลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้ 
หรือลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีอายุความได้ส้ินสุดลงไม่ได้บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ให้ทราบถึงเหตุการณ์น้ัน  
และปรากฏว่าลูกหนี้ร่วมคนอื่นได้เข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิด 
โดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนแล้ว ลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าวอาจจะมาเรียกเอาเงินที่ได้ชำ�ระเกินส่วนที ่
เขาจะต้องรับผิดไปจากลูกหนี้ร่วมผู้ท่ีได้รับการปลดหนี้หรือลูกหนี้ร่วมผู้ที่อายุความได้สิ้นสุดลงได้  
ตามความในมาตรา 445 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น
			   4.1.3	ข้อสรุปเกี่ยวกับหน้าท่ีในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึงเหตุการณ์ที่อาจส่ง
ผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม ขอบเขตของหน้าที่ดังกล่าวและผลกระทบของการไม่ปฏิบัติ
ตามหน้าที่ดังกล่าว
						     ในกรณีที่ เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ ร่วม 
อย่างกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้ปฏิบัติเข้าชำ�ระหน้ี และกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้รับการปลดหน้ีน้ัน 

	

	 26The Japan Civil Code, Section 445 “Even if one of the joint and several obligors is 

released from the obligation or the prescription period expires for one of the joint and several 

obligors, other joint and several obligors may exercise the right to reimbursement referred to in 

Article 442, paragraph (1) against that one joint and several obligor.”
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ประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นได้กำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวเอาไว้ว่า ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ปฏิบัต ิ
ชำ�ระหนี้ หรือได้รับการปลดหนี้ มีหน้าที่ในการบอกกล่าวเหตุการณ์นั้นไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ 
ให้ทราบด้วย ซึ่งจะเห็นได้ว่าลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้ หรือได้รับการปลดหนี้ เป็นบุคคล 
ที่จะกล่าวอ้างเหตุการณ์การปฏิบัติชำ�ระหนี้หรือการได้รับการปลดหนี้ไปอ้างยันกับลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ 
(เพื่อให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นชำ�ระหนี้แก่ตนในส่วนที่ตนได้ชำ�ระเกินส่วนไปหรือเพื่อปฏิเสธที่จะชำ�ระหนี ้
ให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่น)  นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่นยังได้กำ�หนดผลเสียแก่ลูกหนี้ร่วม 
ผู้ได้ปฏิบัติชำ�ระหน้ี แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าวไว้ว่า อาจทำ�ให้สิทธิของเขาท่ีจะไปยกข้ึนอ้างต่อลูกหน้ีร่วม 
คนอื่น ๆ  นั้นถูกโต้แย้งได้  และในกรณีที่มีลูกหนี้ร่วมที่ไม่รู้ข้อเท็จจริงว่ามีการชำ�ระหนี้แล้ว  ได้เข้า 
ชำ�ระหนี้ซํ้าอีก ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ชำ�ระหนี้ซํ้าดังกล่าวย่อมสามารถถือว่าการชำ�ระหนี้ของเขามีผลสมบูรณ ์
และสามารถไปเรียกเงินที่ชำ�ระเกินขอบเขตที่ตนต้องรับผิดจากลูกหนี้ร่วมที่ได้ชำ�ระหนี้ไปก่อน และ 
ในส่วนของลูกหน้ีท่ีได้รับการปลดหน้ี แต่ไม่ได้บอกกล่าวว่าตนได้รับการปลดหน้ีแล้วไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน 
กฎหมายได้กำ�หนดให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นที่ได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้ไป ยังคงสามารถที่จะเรียกเงินในส่วนที่ 
เขาได้ชำ�ระเกินส่วนไปจากลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้ได้ ดังนั้น ลูกหนี้ร่วมที่ได้รับปลดหนี้ จึงควร 
ที่จะป้องกันสิทธิของตนไม่ให้ถูกลูกหนี้ร่วมคนอื่น  ๆ   มาเรียกเงินจากตนในส่วนที่เขาได้ชำ�ระแก่เจ้าหนี้ไป 
โดยการบอกกล่าวเหตุการณ์นั้นไปยังลูกหนี้ร่วมคนอ่ืนเสียก่อนที่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นจะได้ชำ�ระหนี้ 
ในส่วนที่ได้รับการปลดไปแล้ว 
						     โดยผู้เขียนอาจสรุปขอบเขตหน้าที่ในการบอกกล่าวแก่ลูกหนี้ร่วมคนอ่ืนและ 
ผลของการไม่ปฏิบตัติามหนา้ทีด่งักลา่ว ทีค่น้พบจากการศกึษาไดเ้ปน็ 2 กรณ ีคอื หนา้ทีใ่นการบอกกลา่ว
ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นทราบในกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะชำ�ระหนี้และได้ชำ�ระหนี้แล้ว และหน้าที่ 
ในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นทราบในกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้ ดังนี้ 
 						     1)	 กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ ลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าว  
ควรจะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ให้ทราบว่าตนจะชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ หากฝ่าฝืน
หน้าท่ีดังกล่าว กล่าวคือ ไม่ได้มีการบอกกล่าวเหตุการณ์ท่ีตนจะได้ชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีน้ันไปยังลูกหน้ีร่วม 
คนอ่ืน ๆ  และปรากฏว่าลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนท่ีมีข้อต่อสู้กับเจ้าหน้ี ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  จะสามารถยกข้อต่อสู้
ดังกล่าวขึ้นสู้ลูกหนี้ร่วมคนที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าวลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ได้ ภายใต ้
ขอบเขตของหนี้ที่ลูกหนี้ร่วมที่มีข้อต่อสู้ต้องรับผิด อย่างไรก็ดี หากข้อต่อสู้ที่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นยกขึ้น 
ต่อสู้กับลูกหน้ีร่วมผู้ได้เข้าชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปล่ียนกับ
ทรัพย์สินของตนเป็นเรื่องการหักกลบลบหนี้ ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ทำ�การชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้
พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนและบกพร่องในการที่ไม่ได้บอกกล่าวหรือแจ้ง 
ไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ยังคงมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้ีทำ�การชำ�ระหน้ี ซ่ึงควรจะต้องระงับเพราะการหักกลบ
ลบหนี้ได้ 
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 								       และในกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีได้เข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีแล้ว ลูกหน้ีร่วมคนดังกล่าวจะ 
ต้องบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  ว่าตนชำ�ระหน้ีแล้วด้วย หากลูกหน้ีร่วมคนดังกล่าวไม่ได้บอกกล่าว 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ว่าตนได้ชำ�ระหนี้แล้ว อันเป็นผลให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นได้เข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหน้ี 
ซ้ําอีกโดยไม่รู้ข้อเท็จจริง (โดยสุจริต) ว่ามีการชำ�ระหน้ีแล้ว ลูกหน้ีร่วมผู้เข้าชำ�ระหน้ีภายหลัง มีสิทธิถือว่า 
การกระทำ�ของเขานั้นสมบูรณ์ กล่าวคือ ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้ภายหลังสามารถเรียกเอาเงินที่ตน 
ชำ�ระไป จากลูกหนี้ร่วมคนอื่น รวมถึงลูกหนี้ร่วมที่ได้ชำ�ระหนี้ไปก่อนแต่ไม่บอกกล่าวได้ ตามประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา 443(2)
						     2)	 กรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้รับการปลดหน้ี ลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีได้รับการปลดหน้ีจะต้อง 
บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ให้ทราบถึงการท่ีตนได้รับการปลดหน้ีน้ัน ซ่ึงหากฝ่าฝืนหน้าท่ีดังกล่าว
และมีลูกหนี้ร่วมคนอื่นได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ไปตามจำ�นวนหนี้เดิม ลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าวอาจเรียกเอา
เงินที่ได้ชำ�ระเกินส่วนที่เขาต้องรับผิดไปจากลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้แต่ไม่ได้บอกกล่าวได้
	
 	 4.2	การนำ�หลักสุจริตมาปรับใช้เพ่ือกำ�หนดหน้าท่ีในการบอกกล่าวในกรณีท่ีเกิดเหตุการณ์ 
ที่อาจส่งผลต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
			   จากการศึกษาเกี่ยวกับบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
และบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศ ในเรื่องเกี่ยวกับกรณีเกิดเหตุการณ์ที่อาจ 
ส่งผลต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วม พบว่า ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
และประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน ไม่ได้กำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้ผู้ที่เป็นต้นเหตุมีหน้าที่ 
ที่จะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์ดังกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมด้วย ซึ่งอาจเป็นช่องว่างของกฎหมายทำ�ให้ 
เกิดการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตได้ กล่าวคือ เจ้าหนี้อาจเรียกให้ลูกหนี้ร่วมชำ�ระหนี้ซํ้าได้ เพราะเหต ุ
แห่งการไม่รู้ข้อเท็จจริงว่าลูกหนี้ร่วมอีกคนหนึ่งได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้และหนี้ระงับแล้ว แต่เมื่อได้ศึกษา 
ถึงหลักการพื้นฐานของลูกหนี้ร่วมประกอบกับหลักความสุจริตที่ว่าคู่สัญญาพึงปฏิบัติต่อกันด้วย 
ความสุจริตแล้ว เห็นว่าแม้ในบางกรณีกฎหมายอาจไม่ได้กำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้ผู้ที่เป็นต้นเหตุ 
มีหน้าที่ที่จะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์ดังกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วม แต่หากเกิดกรณีที่คู่สัญญามีการใช้สิทธิ
โดยไม่สุจริตระหว่างกันเกิดขึ้น กฎหมายย่อมมุ่งคุ้มครองฝ่ายที่ได้กระทำ�ลงด้วยความสุจริตเป็นสำ�คัญ
ยิ่งกว่าสิ่งใด
 			   4.2.1	การปรับใช้หลักสุจริตเพื่อกำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวในกรณีที่ลูกหนี้ร่วม 
คนหนึ่งจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ เพื่อเปิดโอกาสให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นยกข้อต่อสู้ขึ้นสู้กับเจ้าหนี้ได้ และ
ป้องกันมิให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นชำ�ระหนี้ซํ้าอีก
						     บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และบทบัญญัติกฎหมายแพ่ง 
ของเยอรมันไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า ในกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี ้
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ลูกหน้ีร่วมคนน้ันจะต้องบอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ เสียก่อนว่าตนจะได้เข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ี 
ด้วยเหตุนี้จึงเกิดปัญหาว่า หากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  มีข้อต่อสู้ที่อาจยกขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ได้ (เช่น มีสิทธ ิ
หักกลบลบหน้ีกับเจ้าหน้ี) ลูกหน้ีร่วมท่ีมีข้อต่อสู้จะสามารถยกข้อต่อสู้ดังกล่าวข้ึนสู้ลูกหน้ีร่วมท่ีได้ชำ�ระหน้ี 
แก่เจ้าหนี้ไปโดยไม่ได้บอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ว่าตนจะเข้าชำ�ระหนี้ได้หรือไม่ และลูกหนี้ร่วม 
ที่ได้เข้าชำ�ระหนี้โดยไม่ได้มีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ว่าตนจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี ้
เขาจะสามารถไปเรียกเอาเงินจากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ได้เพียงใด  ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า 
การกระทำ�ดังกล่าวของลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่ได้เข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้นั้น เป็นเหตุการณ์ที่อาจกระทบ 
ต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ คือ ทำ�ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ที่อาจมีข้อต่อสู้ต่อเจ้าหนี้ ไม่อาจ 
ยกข้อต่อสู้ดังกล่าวขึ้นได้อย่างทันท่วงที และเมื่อพิจารณาประกอบกับหลักสุจริตเห็นว่า ลูกหนี้ร่วม 
พึงปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริตและพึงมีหน้าที่ปกป้องคุ้มครองสิทธิของลูกหนี้ร่วมด้วยกัน  ด้วยเหตุนี ้
ลูกหนี้ร่วมที่จะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ ซึ่งเป็นผู้ที่มีส่วนกระทำ�การที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิด 
และจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง 
ในมูลหนี้ (ในการที่จะเรียกเงินที่ตนได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ไปจากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ) จึงควรจะต้อง 
มีหน้าที่ในการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ เสียก่อนว่าตนจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ เพื่อเป็น 
การเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนยกข้อต่อสู้ข้ึนสู้กับเจ้าหน้ีได้อย่างทันท่วงที และป้องกันมิให้ลูกหน้ีร่วม 
คนอ่ืนชำ�ระหน้ีซ้ําอีก  นอกจากน้ี หากลูกหน้ีท่ีจะเข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ี ไม่ปฏิบัติหน้าท่ีในการบอกกล่าว 
ดังกล่าว ผลเสียที่ควรจะเกิดขึ้นก็คือ ลูกหนี้ร่วมที่มีข้อต่อสู้นั้นจะสามารถยกข้อต่อสู้ดังกล่าว ขึ้นสู ้
ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้เข้าชำ�ระหนี้แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าวลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ว่าตนจะเข้าชำ�ระหนี้ 
แก่เจ้าหนี้ได้  ทั้งนี้ ภายใต้ขอบเขตของหนี้ที่ลูกหนี้ร่วมที่มีข้อต่อสู้ต้องรับผิด อย่างไรก็ดี หากข้อต่อสู ้
ท่ีลูกหนี้ร่วมคนอื่นยกขึ้นต่อสู้กับลูกหนี้ร่วมผู้ได้เข้าชำ�ระหนี้หรือได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิด 
โดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนเป็นเรื่องการหักกลบลบหนี้ ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ทำ�การชำ�ระหนี้หรือ 
ได้รับการทำ�ให้พ้นจากความรับผิดโดยแลกเปลี่ยนกับทรัพย์สินของตนและบกพร่องในการที่ไม่ได้ 
บอกกล่าวหรือแจ้งไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ก็ควรท่ีจะยังคงมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้ีทำ�การชำ�ระหน้ี ซ่ึงควร 
จะต้องระงับเพราะการหักกลบลบหนี้ได้
 				   4.2.2		 การปรับใช้หลักสุจริตเพื่อกำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวในกรณีที่ลูกหนี้ร่วม 
คนหนึ่งชำ�ระหนี้แล้ว อันจะเป็นการป้องกันมิให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นชำ�ระหนี้ซํ้าอีก
							      แม้บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และบทบัญญัต ิ
ประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันจะไม่ได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า หากลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้เข้า 
ชำ�ระหนี้แล้ว จะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ให้ทราบด้วยว่าเกิดการระงับแห่งหนี้ขึ้น 
แต่หากลูกหน้ีร่วมคนดังกล่าวไม่ได้บอกกล่าว แล้วเกิดกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมอีกคนหน่ึงได้เข้าชำ�ระหน้ีซ้ําอีก 
โดยไม่ทราบว่ามีการระงับแห่งหนี้เกิดขึ้นแล้ว เมื่อต้องพิจารณาว่าการชำ�ระหนี้ของลูกหนี้ร่วมคนใด 
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ควรจะมีสิทธิทางกฎหมายดีกว่า โดยถ้าพิจารณาจากหลักท่ัวไปของกฎหมายแล้ว กฎหมายย่อมมุ่งหมาย 
ที่จะคุ้มครองบุคคลที่ได้กระทำ�โดยสุจริตเป็นสำ�คัญ ซึ่งลูกหนี้ที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ภายหลังนั้นได้กระทำ�ไป 
โดยสุจริต โดยได้เข้าชำ�ระหนี้โดยที่ไม่ทราบว่าได้เกิดเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของตน 
(เกิดการระงับแห่งหน้ีจากการท่ีลูกหน้ีร่วมคนแรกได้เข้าชำ�ระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ีจนส้ินเชิงแล้ว) ลูกหน้ีร่วม 
ท่ีได้กระทำ�การชำ�ระหน้ีในภายหลังโดยสุจริตควรจะเป็นผู้ท่ีหลุดพ้นจากหน้ี และเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบ 
ระหว่างลูกหน้ีร่วมด้วยกันเอง ลูกหน้ีร่วมท่ีได้เข้าชำ�ระหน้ีคนแรก ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีเป็นผู้ก่อให้เกิดเหตุการณ์ 
ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  จากการเข้าชำ�ระหนี้ของตน ย่อมเป็นบุคคล 
ท่ีทราบถึงเหตุการณ์ดังกล่าวดีท่ีสุดท่ามกลางลูกหน้ีร่วมด้วยกันเอง และเม่ือพิจารณาจากหลักสุจริตแล้ว 
ลูกหนี้ร่วมทุกคนพึงปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริต  ด้วยเหตุนี้ ลูกหนี้ร่วมคนแรกที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ จึงพึงม ี
หน้าที่กระทำ�การปกป้องคุ้มครองสิทธิของลูกหนี้ร่วมด้วยกันเอง โดยการบอกกล่าวลูกหนี้ร่วมคนอื่น 
ว่าตนชำ�ระหนี้แล้ว เพื่อป้องกันไม่ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นชำ�ระหนี้ซํ้า ยิ่งไปกว่านั้น จะเห็นได้ว่า 
ลูกหนี้ร่วมคนแรกที่ได้เข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้ยังเป็นผู้ที่จะกล่าวอ้างถึงการชำ�ระหนี้ของตนเพ่ือไปเรียก
เอาเงินจากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ในส่วนที่ตนได้ชำ�ระเกินส่วนไปอีกด้วย
 						     ดังน้ัน จะเห็นได้ว่า การกำ�หนดหน้าท่ีตามหลักสุจริตดังกล่าวจะสอดคล้องกับหลักการ 
ท่ัวไปท่ีว่า ผู้ท่ีมีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิดและจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ 
ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ เป็นผู้มีหน้าที่ต้องบอกกล่าวไปยังผู้ที่ม ี
ส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ด้วย  ทั้งนี้ เมื่อมีการกำ�หนดหน้าที่ในการบอกกล่าวโดยอาศัยหลักสุจริตแล้ว 
จำ�เป็นจะต้องกำ�หนดผลเสียของการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าวด้วย ซึ่งผลเสียที่ควรจะเกิดขึ้นจาก 
การไม่ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวคือ หากลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้แต่ไม่ได้บอกกล่าวไปยัง 
ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ อันเป็นผลให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนได้มีการชำ�ระหน้ีซ้ํา ลูกหน้ีร่วมท่ีได้ชำ�ระหน้ีไปก่อนหน้า 
จะไม่สามารถไปเรียกเอาเงินจากลูกหนี้ร่วมที่ได้ชำ�ระหนี้ไปโดยสุจริตในภายหลังได้
			   4.2.3	การปรับใช้หลักสุจริตเพ่ือกำ�หนดหน้าท่ีในการบอกกล่าวในกรณีท่ีเจ้าหน้ีปลดหน้ี 
ให้กับลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง อันเป็นการป้องกันการที่เจ้าหนี้อาจใช้สิทธิโดยไม่สุจริตเรียกให้ลูกหนี้ร่วม 
คนอื่นชำ�ระหนี้ที่ได้รับการปลดไปแล้ว
	  					    ด้วยเหตุท่ีบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและบทบัญญัติ 
ของประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันไม่ได้มีการกำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า เมื่อลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง 
ได้รับการปลดหน้ีจากเจ้าหน้ี ลูกหน้ีร่วมผู้ได้รับการปลดหน้ีน้ันจะต้องมีการบอกกล่าวเหตุการณ์ปลดหน้ี 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น เมื่อได้พิจารณาถึงหลักสุจริตและบทบาทของหลักสุจริต ประกอบกับกรณีที ่
เจ้าหน้ีปลดหน้ีให้กับลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง ผู้เขียนเห็นว่า กรณีท่ีเจ้าหน้ีได้ปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงแล้ว 
อันเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ทุกคน และเจ้าหนี้ก็ยังเรียก 
ให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนชำ�ระหน้ีแก่ตนตามจำ�นวนเดิมโดยท่ีไม่หักส่วนท่ีได้ปลดหน้ีไปและจงใจไม่บอกกล่าวว่า 
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หนี้ได้ระงับไปแล้วบางส่วน เป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตของเจ้าหนี้ ทำ�ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ผู้ไม่ทราบ 
ถึงการที่เจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งนั้น ต้องชำ�ระหนี้เกินกว่าที่ควรจะเป็น และทำ�ให ้
เจ้าหนี้ได้รับชำ�ระหนี้เกินกว่าจำ�นวนที่ควรได้รับ ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายย่อมมุ่งหมายคุ้มครองบุคคล 
ที่ได้กระทำ�โดยสุจริตเป็นสำ�คัญ และเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างลูกหนี้ร่วมด้วยกันเองนั้น 
ลูกหนี้ร่วมผู้ซึ่งได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ถือเป็นผู้มีส่วนก่อให้เกิดเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบ 
ความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ และถือว่าเป็นบุคคลที่ทราบเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อ 
ความรับผิดของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนเช่นเดียวกับเจ้าหน้ี  ดังน้ัน หากปรากฏกรณีว่า หลังจากมีการปลดหน้ีแล้ว 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่นได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ไปโดยที่ไม่ทราบถึงเหตุการณ์ที่เจ้าหนี้ได้มีการปลดหนี้ให้แก่ 
ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งนั้น เมื่อพิจารณาบนหลักสุจริตแล้วเห็นว่า ลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้ซึ่งเป็น 
ผู้ที่รับรู้ถึงเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น จะต้องคำ�นึงถึงผลประโยชน์
ของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนในการระวังไม่ให้เขาทำ�การชำ�ระหน้ีท่ีปลดไปแล้วด้วย โดยจะต้องมีหน้าท่ีบอกกล่าว 
แก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ว่าเจ้าหนี้ได้ปลดหนี้ให้แก่ตนแล้ว หากไม่ทำ�หน้าที่ดังกล่าว ลูกหนี้ร่วมคนอื่น 
ผู้ที่ได้ชำ�ระหนี้โดยสุจริต (กล่าวคือ ไม่รู้ข้อเท็จจริงของการปลดหนี้จากเจ้าหนี้) ควรมีสิทธิในการ 
ที่จะไปเรียกเอาเงินจากลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้ ในกรณีเช่นว่าลูกหนี้ร่วมผู้ได้รับการปลดหนี้นั้น 
ไม่ควรจะมีสิทธิยกข้อต่อสู้ปฏิเสธท่ีจะไม่ชำ�ระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้เข้าชำ�ระหนี้โดยสุจริต 
(กล่าวคือ ไม่รู้ข้อเท็จจริงของการปลดหนี้จากเจ้าหนี้) เพราะลูกหนี้ร่วมผู้ได้รับการปลดหนี้ก็ไม่ได ้
มีการบอกกล่าวหรือแจ้งไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่นว่าตนได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ทำ�ให้หนี้ร่วม 
ที่ทุกคนผูกพันรับผิดได้ระงับไปแล้วบางส่วน ทั้งที่ตนก็มีส่วนในการปลดหนี้ดังกล่าวและทราบถึง 
การปลดหนี้ดังกล่าว  อีกทั้ง  ยังหวังว่าตนจะอ้างการปลดหนี้ดังกล่าวเพื่อปฏิเสธการชำ�ระหนี้เงินให้แก ่
ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ชำ�ระหนี้ที่ปลดไปแล้วโดยสุจริต เช่นนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่า แม้บทบัญญัติของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยจะไม่ได้กำ�หนดอย่างชัดแจ้งว่า ให้ลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้ 
ต้องมีการบอกกล่าวการชำ�ระหน้ีไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ  แต่เม่ืออาศัยฐานของหลักสุจริตแล้ว ลูกหน้ีร่วม 
ท่ีได้รับการปลดหนี้ควรมีหน้าที่ต้องบอกกล่าวถึงการปลดหนี้ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นทราบด้วย 
หากลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้บกพร่องไม่ได้บอกกล่าว เขาจะยกเหตุการณ์ที่ได้รับการปลดหนี ้
อันเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่นขึ้นกล่าวอ้างเพื่อปฏิเสธ 
การชำ�ระหนี้เงินให้แก่ลูกหนี้ร่วมที่เข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ไม่ได้ อนึ่ง ผู้เขียนเห็นว่าหน้าที่บอกกล่าว 
หรือแจ้งเรื่องการปลดหนี้ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่นด้วย จะสามารถป้องกันการเข้าชำ�ระหนี้เกินกว่าที่ควร
จะเป็น และป้องกันไม่ให้เจ้าหนี้อาจใช้สิทธิเรียกให้ชำ�ระหนี้เกินกว่าที่ควรได้รับอันเป็นการไม่สุจริตได้

 		  จากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบกับ 
หลักสุจริต ทำ�ให้ผู้เขียนได้ข้อสรุปว่า ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ทุกฝ่ายควรที่จะต้องปฏิบัติต่อกันด้วย 
ความสุจริต อันตีความรวมถึงพึงมีหน้าที่กระทำ�การปกป้องคุ้มครองสิทธิของกันและกันด้วย โดยเมื่อ 
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เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม เช่น การจะเข้าชำ�ระหนี้ของ 
ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง การเข้าชำ�ระหน้ีของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง หรือการท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้รับการปลดหน้ี 
ลูกหนี้ร่วมที่จะเข้าชำ�ระหนี้ ลูกหนี้ร่วมที่ได้เข้าชำ�ระหนี้แล้ว หรือลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้แล้ว 
ซึ่งเป็นบุคคลที่มีส่วนกระทำ�ให้เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ 
และเป็นบุคคลที่ทราบถึงเหตุการณ์ดังกล่าวดีที่สุดท่ามกลางลูกหนี้ร่วมด้วยกันเอง  รวมถึงยังเป็นบุคคล 
ที่จะกล่าวอ้างเหตุการณ์การชำ�ระหนี้ดังกล่าวขึ้นอ้างต่อลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ในการที่จะไปเรียกเงิน 
เอาจากลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ในส่วนที่ตนได้ชำ�ระเกินส่วนไป หรือเป็นบุคคลที่อาจกล่าวอ้างเหตุการณ์
การได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ในการปฏิเสธการชำ�ระเงินแก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นที่ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี ้
เกินส่วนไปโดยไม่ทราบว่ามีการปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงเกิดข้ึน จึงควรมีหน้าท่ีท่ีจะต้องบอกกล่าว 
เหตุการณ์ดังกล่าวให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นด้วย โดยจะเห็นได้ว่า การกำ�หนดหน้าที่ตามหลักสุจริต 
ดังกล่าว จะสอดคล้องกับหลักการทั่วไปที่ว่า ผู้มีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิดและจะ 
กล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ท่ีกระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ 
เป็นผู้มีหน้าที่ต้องบอกกล่าวไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้นั่นเอง

4.3 สรุปผลการศึกษา
			   จากการศึกษาพบว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยและประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของต่างประเทศได้ยอมรับหลักการว่า เม่ือเกิดเหตุการณ์ท่ีสำ�คัญบางประการข้ึน มักจะกำ�หนดให้ผู้ท่ีมี 
ส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิด และจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบ 
ต่อความรับผิดของผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ีน้ัน เป็นผู้มีหน้าท่ีในการบอกกล่าวไปยังผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้อง 
หากผู้ที่มีหน้าที่ในการบอกกล่าวไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ ย่อมไม่สามารถอ้างสิทธิของตนโดยอาศัยผลของ 
เหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ได้อย่างเต็มที่  ดังนั้น  ในกรณีเรื่อง 
ลูกหนี้ร่วม หากเกิดเหตุการณ์ที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้มีการชำ�ระหนี้ หรือได้รับการปลดหนี้ อันเป็น 
เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ลูกหนี้ร่วมที่จะชำ�ระหนี้หรือ 
ได้ชำ�ระหน้ีแล้ว และลูกหน้ีร่วมท่ีได้รับการปลดหน้ี ซ่ึงเป็นผู้ท่ีมีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิด 
และจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องใน
มูลหนี้นั้น ควรที่จะต้องมีหน้าที่บอกกล่าวเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
คนอื่น ๆ ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ได้ทราบด้วย โดยหากลูกหนี้ร่วมผู้มีหน้าที่ในการบอกกล่าวไม่ปฏิบัต ิ
ตามหน้าที่ ย่อมไม่สามารถอ้างสิทธิของตนโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ที่กระทบต่อความรับผิดของผู้ที่
มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ได้อย่างเต็มที่
			   โดยขอบเขตหน้าท่ีในการบอกกล่าวแก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นและผลของการไม่ปฏิบัติตาม
หน้าที่ดังกล่าว อาจสรุปได้ดังนี้
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		  	 4.3.1	กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะเข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ ควรจะต้องมีการบอกกล่าว 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ให้ทราบว่าตนจะชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ หากฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าว กล่าวคือ 
ไม่ได้มีการบอกกล่าวเหตุการณ์ท่ีตนจะได้ชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีน้ันไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ และปรากฏว่า 
ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนท่ีมีข้อต่อสู้กับเจ้าหน้ี ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ จะสามารถยกข้อต่อสู้ดังกล่าวข้ึนสู้ลูกหน้ีร่วม 
คนที่ได้เข้าชำ�ระหนี้ แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าวลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ได้ ภายใต้ขอบเขตของหนี ้
ที่ลูกหนี้ร่วมที่มีข้อต่อสู้ต้องรับผิด
 						     และในกรณีที่ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้เข้าชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้แล้ว ลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าว 
จะต้องบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  ว่าตนชำ�ระหนี้แล้วด้วย หากลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าวไม่ได ้
บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ว่าตนได้ชำ�ระหน้ีแล้ว อันเป็นผลให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนได้เข้าชำ�ระหน้ี
แก่เจ้าหนี้ซํ้าอีกโดยไม่รู้ข้อเท็จจริง (โดยสุจริต) ว่ามีการชำ�ระหนี้แล้ว ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้ภายหลัง  
มีสิทธิถือว่าการกระทำ�ของเขานั้นสมบูรณ์
 			   4.3.2	กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้ ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้จะต้อง 
บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ให้ทราบถึงการท่ีตนได้รับการปลดหน้ีน้ัน ซ่ึงหากฝ่าฝืนหน้าท่ีดังกล่าว
และมีลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนได้ชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีไปตามจำ�นวนหน้ีเดิม ลูกหน้ีร่วมคนดังกล่าวอาจเรียกเอาเงิน
ที่ได้ชำ�ระเกินส่วนที่เขาต้องรับผิดไปจากลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้รับการปลดหนี้แต่ไม่ได้บอกกล่าวได้

	 	 นอกจากนี้ จากการศึกษาหลักสุจริต ทำ�ให้ผู้เขียนได้ข้อสรุปว่าผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี ้
ทุกฝ่ายควรที่จะต้องปฏิบัติต่อกันด้วยความสุจริต อันตีความรวมถึงพึงมีหน้าที่กระทำ�การปกป้อง 
คุ้มครองสิทธิของกันและกันด้วย โดยในกรณีลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งที่จะชำ�ระหนี้หรือได้ชำ�ระหนี้แล้ว 
และในกรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงท่ีได้รับการปลดหน้ี ลูกหน้ีร่วมเหล่าน้ันควรจะต้องคำ�นึงถึงผลประโยชน์ 
ของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการเปิดโอกาสให้เขาได้ยกข้อต่อสู้ที่เขามีต่อเจ้าหนี้ขึ้นต่อสู้
เจ้าหนี้ หรือการป้องกันไม่ให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่นทำ�การชำ�ระหนี้ที่ได้มีการชำ�ระหนี้ไปแล้วหรือชำ�ระหนี้
ที่ปลดไปแล้วอีก เช่นนี้ เมื่อคำ�นึงถึงการปกป้องผลประโยชน์ของลูกหนี้ร่วมคนอื่นแล้ว ลูกหนี้ร่วม
เหล่านั้นจึงควรมีหน้าที่ที่จะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์ดังกล่าวให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่นด้วย โดยจะเห็น
ได้ว่า การกำ�หนดหน้าที่ตามหลักสุจริตดังกล่าว จะสอดคล้องกับหลักการทั่วไปที่ว่า ผู้มีส่วนกระทำ�
ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิดและจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัยผลของเหตุการณ์ท่ีกระทบต่อความรับผิด
ของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ เป็นผู้มีหน้าที่ต้องบอกกล่าวไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้

5. ข้อเสนอแนะ

 	 จากการศึกษาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และบทบัญญัต ิ
ของประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศ พบว่า แนวคิดและลักษณะเก่ียวกับเร่ืองลูกหน้ีร่วมมีหลักการ 
ท่ีคล้ายคลึงกัน แต่อาจมีบทบัญญัติของประมวลกฎหมายในบางประการเก่ียวกับมาตรการคุ้มครองสิทธิ 
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ลูกหนี้ร่วมที่แตกต่างกัน ทั้งนี้ ในบทบัญญัติของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยยังพบปัญหา 
และข้อสงสัยที่ทำ�ให้ไม่อาจคุ้มครองสิทธิของลูกหนี้ร่วมได้อย่างเพียงพอ เนื่องจากบทบัญญัติของ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยในบางมาตรายังขาดความชัดเจนและยังมีช่องว่างของกฎหมาย 
ท่ีอาจเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้ีใช้สิทธิโดยไม่สุจริตได้ ทำ�ให้ลูกหน้ีร่วมอาจไม่ได้รับความคุ้มครองสิทธิ 
อย่างเพียงพอ  ดังนั้น  เพื่อแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นและหาแนวทางในการคุ้มครองสิทธิเพื่อให้เกิดประโยชน ์
แกล่กูหนีร้ว่มมากขึน้      ผูเ้ขยีนจึงมขีอ้เสนอแนะและแนวทางสำ�หรบัการแกไ้ขบทบญัญตัขิองประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ดังต่อไปนี้

	 5.1	การสร้างหน้าที่ในการบอกกล่าวเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของ
ลูกหนี้ร่วมโดยอาศัยหลักการท่ัวไปในการบอกกล่าวผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ให้ทราบถึง
เหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิดของเขาและหลักสุจริต
			   จากการศึกษาพบว่า บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มักจะ 
กำ�หนดให้บุคคลท่ีมีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิดและจะกล่าวอ้างสิทธิโดยอาศัย 
ผลของเหตุการณ์ท่ีกระทบต่อความรับผิดของผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในมูลหน้ี เป็นผู้มีหน้าท่ีในการบอกกล่าว 
ไปยังผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ ได้แก่ กรณีที่เจ้าหนี้ได้มีการโอนสิทธิเรียกร้องที่พึงได้รับจากลูกหนี ้
ไปให้แก่บุคคลภายนอก กรณีที่เจ้าหนี้จะเรียกให้ผู้คํ้าประกันชำ�ระหนี้เมื่อลูกหนี้ผิดนัด กรณีที่เจ้าหนี้
และลูกหนี้ตกลงกันลดจำ�นวนหนี้ที่มีการคํ้าประกันไว้ และกรณีที่ผู้คํ้าประกันเข้าชำ�ระหนี้แทนลูกหนี ้
แต่ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเกี่ยวกับกรณีลูกหนี้ร่วมกลับไม่ได้มี
การกำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า หากเกิดเหตุการณ์ที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้มีการชำ�ระหนี้ หรือได้รับ 
การปลดหนี้ อันเป็นเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ บุคคลใดควรที่จะ 
ต้องมีหน้าท่ีบอกกล่าวเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ให้ลูกหน้ีร่วม 
คนอื่น ๆ ได้ทราบ 
			   เม่ือพิจารณาหลักท่ีกฎหมายให้การยอมรับเกี่ยวกับหน้าที่ในการบอกกล่าวที่ได้กล่าว 
ข้างต้น ประกอบกับหลักสุจริต ท่ีค้นพบว่า บุคคลควรมีหน้าท่ีข้างเคียงในการคำ�นึงถึงสิทธิและผลประโยชน์ 
ตามกฎหมายของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในมูลหนี้ด้วย ดังนั้น เจ้าหนี้และลูกหนี้ร่วมทุกคนจึงพึงปฏิบัติ
ต่อกันและคุ้มครองป้องกันในการต้องไม่ทำ�ให้ผู้อื่นเสื่อมเสียประโยชน์ด้วย ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอ
ให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยวางอยู่บนฐานของแนวคิดว่า บุคคลท่ีมีความเหมาะสม 
ที่จะมีหน้าที่ในการบอกกล่าวเมื่อเกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม คือ 
บุคคลที่เป็นผู้ที่มีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม และจะยกเหตุการณ์
ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมน้ันข้ึนกล่าวอ้างสิทธิ เพ่ือให้ลูกหน้ีร่วมจะต้องกระทำ�การ 
หรือไม่กระทำ�การบางอย่างแก่ตน กล่าวคือ ลูกหนี้ร่วมผู้ได้ชำ�ระหนี้หรือลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี ้
ควรที่จะต้องมีหน้าที่ในการบอกกล่าวลูกหนี้ร่วมทุกคนให้ทราบว่าหนี้ร่วมได้ระงับลงเพราะเหตุ 
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แห่งการชำ�ระหนี้หรือการปลดหนี้แล้วแต่กรณี ซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความรับผิด 
ของลูกหน้ีร่วมทุกคนและลูกหน้ีร่วมทุกคนผู้ได้รับผลกระทบสมควรท่ีจะได้รับทราบเหตุการณ์ดังกล่าว

	 5.2		วิธีการที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึง
เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
			   ตามที่ได้เสนอไปแล้วในข้อ 5.1 ว่า ควรมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
โดยกำ�หนดให้ในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมอย่างกรณีที ่
ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ปฏิบัติเข้าชำ�ระหนี้ และกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้นั้น ลูกหนี้ร่วม 
ผู้ท่ีได้ปฏิบัติการชำ�ระหน้ี หรือได้รับการปลดหน้ี ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีเป็นผู้ท่ีมีส่วนกระทำ�ให้เกิดผลกระทบ 
ต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วม และจะยกเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหน้ีร่วมน้ัน
ขึ้นกล่าวอ้างสิทธิ เพื่อให้ลูกหนี้ร่วมจะต้องกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การบางอย่างแก่ตน เป็นบุคคล 
ที่จะต้องมีหน้าที่ในการบอกกล่าวเหตุการณ์เหล่านั้น โดยผู้เขียนขอเสนอให้ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์กำ�หนดวิธีการที่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ในการบอกกล่าว ดังนี้
				   5.2.1		 กรณีลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะปฏิบัติชำ�ระหนี้/ได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้แล้ว
 	  						     1)	 กรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะเข้าปฏิบัติชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ ควรจะต้องมีการ 
บอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ก่อนท่ีจะได้เข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ี เพ่ือท่ีว่าหากลูกหน้ีร่วม
คนอื่น ๆ มีข้อต่อสู้อย่างใด ๆ ต่อเจ้าหนี้ (เช่น มีสิทธิขอหักกลบลบหนี้) ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ จะได้
สามารถยกข้อต่อสู้ของตนเองได้ทันท่วงที
	  						     2)	 กรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้ปฏิบัติชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีไปแล้ว ลูกหน้ีร่วมคนดังกล่าว 
ควรจะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ โดยไม่ชักช้าให้ทราบถึงการชำ�ระหนี้ดังกล่าว  
 				   5.2.2		 กรณีลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้รับการปลดหนี้ ลูกหนี้ร่วมที่ได้รับการปลดหนี้นั้น  
ควรจะต้องบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ โดยไม่ชักช้าให้ทราบถึงการปลดหนี้ดังกล่าว  
							      โดยไม่ว่าจะเป็นกรณีลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะปฏิบัติชำ�ระหนี้/ได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้  
หรือกรณีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้รับการปลดหน้ีก็ตาม หากไม่ได้มีการบอกกล่าวเหตุการณ์ท่ีอาจส่งผลกระทบ 
ต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วมคนอื่นนั้น ย่อมจะเกิดผลเสียแก่ลูกหนี้ร่วมได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้ หรือผู้ที ่
ได้รับการปลดหนี้ แต่บกพร่องไม่ได้บอกกล่าวด้วย ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในข้อ 5.3

	 5.3	ผลท่ีเหมาะสมของการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีร่วมทราบถึง
เหตุการณ์ที่อาจส่งผลกระทบต่อความรับผิดของลูกหนี้ร่วม
			   5.3.1 ผลที่เหมาะสมของการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึง
เหตุการณ์ที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งจะชำ�ระหนี้หรือชำ�ระหนี้
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	  					    ด้วยเหตุที่การชำ�ระหนี้โดยลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง ย่อมจะเป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้ร่วม 
คนอื่นด้วยกันทุกคน ดังนั้น เพื่อเป็นมาตรการในการคุ้มครองลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ไม่ให้เกิดปัญหา 
ตามมาหลังจากที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ชำ�ระหนี้ เช่น อาจมีลูกหนี้ร่วมอีกคนหนึ่งชำ�ระหนี้ซํ้าอีก 
ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอให้กำ�หนดเป็นโทษโดยชัดแจ้งแก่ลูกหนี้ร่วมผู้ที่ได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้ แต่บกพร่อง
ไม่ได้บอกกล่าวแก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ว่าตนจะปฏิบัติชำ�ระหนี้หรือได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้แล้ว ดังนี้
						     1)	 กรณีท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงจะเข้าปฏิบัติชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีแต่ไม่ได้มีการบอกกล่าว
เป็นหนังสือไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ ก่อนท่ีจะเข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ี หากลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ๆ มีข้อต่อสู้
อย่างใด ๆ ต่อเจ้าหนี้ (เช่น มีสิทธิขอหักกลบลบหนี้) ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ จะได้สามารถยกข้อต่อสู้นั้น
ขึ้นสู้ลูกหนี้ร่วมผู้เข้าชำ�ระหนี้โดยไม่ได้มีการบอกกล่าวได้ ภายใต้ขอบเขตของหนี้ในส่วนที่ลูกหนี้ร่วม 
ที่มีข้อต่อสู้ต้องรับผิด ทั้งนี้ หากลูกหนี้ร่วมผู้มีข้อต่อสู้เป็นข้อต่อสู้เรื่องหักกลบลบหนี้ ลูกหนี้ร่วมที่เข้า
ชำ�ระหน้ีโดยไม่ได้บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนว่าตนจะชำ�ระหน้ีให้แก่เจ้าหน้ี ยังคงสามารถเรียกร้อง
ให้เจ้าหนี้ชำ�ระหนี้ที่ควรจะระงับไปเพราะการหักกลบลบหนี้ได้
						     2)	 ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ปฏิบัติชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้ไปแล้ว โดยไม่ได้มีการบอกกล่าว 
ไปยังลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ  โดยไม่ชักช้าให้ทราบถึงการชำ�ระหนี้ดังกล่าว เป็นเหตุให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่น 
ชำ�ระหนี้ซํ้า ลูกหนี้ร่วมคนอื่นย่อมสามารถถือได้ว่าการชำ�ระหนี้ของเขามีผลสมบูรณ์ได้ และสามารถ
ไปเรียกเงินที่ชำ�ระเกินขอบเขตที่ตนต้องรับผิดจากลูกหนี้ร่วมที่ได้ชำ�ระหนี้โดยไม่ได้บอกกล่าวได้
			   5.3.2	ผลท่ีเหมาะสมของการไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีในการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ร่วมทราบถึง
เหตุการณ์ที่เจ้าหนี้ปลดหนี้ให้กับลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง
						     เน่ืองจากการท่ีเจ้าหน้ีปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงน้ัน มีผลทำ�ให้หน้ีร่วมได้ระงับ 
ไปตามท่ีเจ้าหน้ีได้ปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีร่วม ซ่ึงบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติ 
เกี่ยวกับเรื่องการปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมนั้นไว้เพียงเล็กน้อยและไม่มีความชัดเจนมากนั้น เพื่อเป็น 
มาตรการในการคุ้มครองลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ไม่ให้เกิดปัญหาตามมาหลังจากที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง 
ได้ชำ�ระหนี้ เช่น เจ้าหนี้อาจปลดหนี้ให้กับลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งแล้ว เจ้าหนี้อาจใช้สิทธิโดยไม่สุจริต 
เรียกให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนชำ�ระหน้ีซ้ําได้ ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอให้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำ�หนด 
เป็นโทษอย่างชัดแจ้งว่า หากลูกหนี้ร่วมผู้ได้รับการปลดหนี้นั้น ไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการบอกกล่าวไปยัง 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ ให้ทราบด้วยว่าหนี้ร่วมได้ระงับไปบางส่วนเพราะเหตุแห่งการปลดหนี้ ลูกหนี้ร่วม 
ผู้ท่ีได้รับการปลดหน้ีจะไม่อาจยกข้อต่อสู้เร่ืองการได้รับการปลดหน้ีจากเจ้าหน้ีเพ่ือท่ีจะปฏิเสธการชำ�ระเงิน
ให้แก่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนได้ หากปรากฏว่าลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนได้มีการชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีไปตามจำ�นวนหน้ีเดิม 
โดยไม่ทราบว่าเจ้าหนี้ได้มีการปลดหนี้บางส่วนไปให้แก่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งไปแล้ว

	 5.4	ข้อเสนอแนะในการแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
			   จากการศึกษาผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอให้เพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 292 ซึ่งเกี่ยวกับการ
ที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้ชำ�ระหนี้ให้มีความชัดเจนและให้ความคุ้มครองสิทธิของลูกหนี้ร่วมมากขึ้น ดังนี้
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บทบัญญัติของกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมายที่เสนอแก้ไขเพิ่มเติม

มาตรา 292 “การท่ีลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงชำ�ระหน้ีน้ัน 
ย่อมได้เป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้คนอื่น ๆ ด้วย 
วิธีเดียวกันนี้ท่านให้ใช้บังคับแก่การใด ๆ อันพึง 
กระทำ�แทนชำ�ระหนี้ วางทรัพย์สินแทนชำ�ระหน้ี 
และหักกลบลบหนี้ด้วย 

ลูกหนี้ร่วมกันคนหนึ่งมีสิทธิเรียกร้อง 
อย่างไรลูกหนี้คนอื่น ๆ จะเอาสิทธิอันนั้นไปใช ้
หักกลบลบหนี้หาได้ไม่”

มาตรา 292 “การท่ีลูกหน้ีร่วมกันคนหน่ึงชำ�ระหน้ีน้ัน 
ย่อมได้เป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้คนอื่น ๆ ด้วย 
วิธีเดียวกันน้ี ให้ใช้บังคับแก่การใด ๆ  อันพึงกระทำ� 
แทนชำ�ระหนี้ วางทรัพย์สินแทนชำ�ระหนี้ และ 
หักกลบลบหนี้ด้วย

ลูกหนี้ร่วมกันคนหนึ่งมีสิทธิเรียกร้อง
อย่างไร ลูกหนี้คนอื่น ๆ จะเอาสิทธิอันนั้นไปใช้
หักกลบลบหนี้หาได้ไม่

เมื่อลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งชำ�ระหนี้โดย 
ไม่ได้มีการบอกกล่าวล่วงหน้าเป็นหนังสือไปยัง 
ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนให้ทราบว่าตนจะได้มีการชำ�ระหน้ี 
หากลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนมีข้อต่อสู้อย่างใด ๆ  ต่อเจ้าหน้ี 
ลูกหนี้ร่วมคนดังกล่าวย่อมสามารถยกข้อต่อสู้ 
ดังกล่าวข้ึนอ้างต่อลูกหน้ีร่วมผู้ท่ีได้ชำ�ระหน้ี 
แต่ไม่ได้บอกกล่าวได้ ภายใต้ขอบเขตของหนี้ 
ในส่วนที่ลูกหนี้ร่วมที่มีข้อต่อสู้จะต้องรับผิด ท้ังน้ี 
ข้อต่อสู้ท่ีลูกหนี้ร่วมคนอื่นมีเป็นข้อต่อสู้เรื่องหัก
กลบลบหนี้ ลูกหนี้ร่วมที่ได้ชำ�ระหนี้โดยไม่ได้
บอกกล่าวไปยังลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนว่าตนจะชำ�ระหน้ี 
ยังคงสามารถเรียกร้องให้ เจ้าหนี้ชำ�ระหนี้  
ที่ควรจะระงับไปเพราะการหักกลบลบหนี้ได้

หากการท่ีลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้ชำ�ระหน้ีแล้ว 
แต่ไม่ได้บอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังลูกหนี้ร่วม 
คนอื่นให้ทราบโดยไม่ชักช้า ว่าตนได้ชำ�ระหนี ้
แก่เจ้าหนี้แล้ว อันเป็นผลให้ลูกหนี้ร่วมคนอื่น 
ได้เข้าชำ�ระหน้ีแก่เจ้าหน้ีซ้ําอีกโดยสุจริต ลูกหน้ีร่วม
ผู้เข้าชำ�ระหนี้ภายหลัง มีสิทธิถือว่าการกระทำ�
ของเขานั้นสมบูรณ์

*หมายเหตุ: ความในวรรคสามและวรรคสี่ของมาตรา 292 ตามที่ได้เสนอแก้ไขเพิ่มเติมนั้น เป็นผล
มาจากการที่ผู้เขียนได้ทำ�การศึกษาวิเคราะห์เฉพาะในกรณีลูกหน้ีร่วมคนหนึ่งได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้  
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โดยไม่ได้ศึกษาไปถึงกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งกระทำ�การใด ๆ  อันพึงกระทำ�แทนชำ�ระหนี้ วางทรัพย์สิน
แทนชำ�ระหนี้ และหักกลบลบหนี้ ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอแก้ไขเพิ่มเติมเฉพาะกรณีลูกหนี้ร่วมคนหนึ่ง 
ได้ชำ�ระหนี้แก่เจ้าหนี้เพื่อให้สอดคล้องกับสิ่งที่ได้ศึกษาและวิเคราะห์มา แต่ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า  
ความในวรรคสามและวรรคสี่ น่าจะสามารถนำ�ไปใช้กับกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งได้กระทำ�ใด ๆ  อันพึง
กระทำ�แทนชำ�ระหนี้ วางทรัพย์สินแทนชำ�ระหนี้ และหักกลบลบหนี้ได้ด้วย เนื่องจากเป็นกรณีที่ทำ�ให้
หนี้ร่วมระงับเช่นเดียวกับกรณีที่ลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งชำ�ระหนี้
			   ส่วนในกรณีท่ีเจ้าหน้ีได้ปลดหน้ีให้แก่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงน้ัน ผู้เขียนจึงเห็นควรเสนอให้เพ่ิมเติม 
บทบัญญัติมาตรา 293 ให้มีความชัดเจนและให้ความคุ้มครองสิทธิของลูกหนี้ร่วมมากขึ้น ดังนี้

บทบัญญัติของกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมายที่เสนอแก้ไขเพิ่มเติม

มาตรา 293 “การปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมกัน 
คนหนึ่งนั้น ย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ลูกหน้ี 
คนอื่น ๆ เพียงเท่าส่วนของลูกหนี้ที่ได้ปลดให้ 
เว้นแต่จะได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น”

มาตรา 293 “การปลดหนี้ให้แก่ลูกหนี้ร่วมกัน 
คนหนึ่งนั้น ย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ลูกหน้ี 
คนอื่น ๆ เพียงเท่าส่วนของลูกหนี้ที่ได้ปลดให ้
เว้นแต่จะได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น

เม่ือลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงได้รับการปลดหน้ี 
ต้องมีการบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังลูกหน้ีร่วม 
คนอ่ืน ๆ โดยไม่ชักช้าว่าตนได้รับการปลดหนี้ 

หากลูกหนี้ผู้ที่ได้รับการปลดหนี้ ไม่ได้มี
การบอกกล่าวเป็นหนังสือตามความในวรรคสอง 
ลูกหนี้ร่วมคนอื่น ๆ อาจใช้สิทธิเรียกเงินที่ได้ 
ชำ�ระไปจากลูกหนี้ร่วมคนท่ีได้รับการปลดหนี้ 
แต่ไม่ได้บอกกล่าวได้

 			   จากที่ได้กล่าวมาทั้งหมดข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า หากได้มีการแก้ไขบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามที่เสนอแล้ว ย่อมจะเป็นการเพิ่มหนึ่งในการคุ้มครองสิทธิของ 
ลูกหนี้ร่วมทุกคนและทำ�ให้ลูกหนี้ร่วมที่มีสิทธิเรียกร้องอย่างใด ๆ  สามารถที่จะแสดงสิทธิเรียกร้องของตน 
ได้อย่างเต็มท่ี รวมถึงยังเป็นการป้องกันไม่ให้เจ้าหน้ีอาจมีการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตในการเรียกให้ลูกหน้ีร่วม
คนอื่นชำ�ระหนี้ซํ้าอีกด้วย
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การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาสำ�หรับผู้ประกอบการ  
เพื่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่

วัชรพงศ์ ค่อยจะโปะ
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การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาสำ�หรับผู้ประกอบการเพื่อป้องกันความรุนแรงใน
สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่*

The Criminalization of the Offense for the Provider to Prevent Violence 
in On-Premises Alcohol Outlet

วัชรพงศ์ ค่อยจะโปะ**

Watcharapong Koijapho

บทคัดย่อ

 	 ปัญหาความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่
เป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อทั้งผู้ถูกกระทำ�ความรุนแรง ผู้ใช้บริการโดยทั่วไป สถานประกอบการ ตลอดจน 
ระบบเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ ซึ่งมีสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากปัจจัยด้านสภาพแวดล้อมของ
สถานประกอบการ และปัจจัยด้านการกำ�กับดูแลสถานประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล ์
ของภาครัฐ อันเป็นปัจจัยท่ีภาครัฐสามารถใช้มาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานท่ี 
จำ�หน่ายเพื่อป้องปรามอาชญากรรมความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายได้ แต่เมื่อได้พิจารณามาตรการ
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ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับปัญหาดังกล่าว พบว่า ไม่มีการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม 
ในการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ที่ไม่ใช ่
สถานบริการเพื่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย ทั้งในการรักษาความปลอดภัย และรักษา
ความสงบเรียบร้อยในสถานที ่จำ�หน่ายไว้โดยเฉพาะ  และในส่วนมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม 
และกำ �กับดูแลสถานที่ จำ �หน่ าย เครื่ อ งดื่ มแอลกอฮอล์สำ �หรับบริ โภคในสถานที่ ที่ เป็น 
สถานบริการซึ่งเป็นสถานที่จำ�หน่ายที่ความเสี่ยงต่อการเกิดความรุนแรงสูง แต่กลับไม่ได้กำ�หนด
หน้าที่ให้ผู้ประกอบการรักษาความปลอดภัย และรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่จำ�หน่าย 
ที่เหมาะสม และมีประสิทธิภาพ หลังจากศึกษาแนวคิดหลักการ และทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง และ 
เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ จึงเห็นว่าควรกำ�หนดความผิดทางอาญา และ 
ความผิดทางพินัยแก่ผู้ประกอบการในการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ไว้โดยเฉพาะ ตลอดจนกำ�หนดหน้าที่ในการจัดให้มีระบบรักษา
ความปลอดภัย และการรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่จำ�หน่ายให้เหมาะสม และมีประสิทธิภาพ

คำ�สำ�คัญ:    สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่, ความรุนแรง, ผู้ประกอบการ
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Abstract

	 Violence in on-premises alcohol outlets affects not only the victims but also the 
patrons, establishments, and the broader socioeconomic system of the country. One 
contributing factor is the environment of these establishments and the supervision of alcohol 
sales by the government. These are factors that can be addressed through legal measures to 
control and monitor alcohol sales venues to deter violent crime. However, upon reviewing 
existing legal measures, it was found that there are insufficient regulations specifically 
designed to control and supervise non-entertainment venues selling alcohol, which could 
prevent violence and ensure public safety and order within these establishments. On 
the other hand, while there are legal measures for entertainment venues where they 
are considered as places with a higher risk of violence. These do not adequately outline 
the responsibilities of operators in safeguarding safety and maintaining public order. After 
studying relevant concepts, principles, and theories, and comparing the legal measures 
of foreign countries, it is suggested that criminal offenses and regulatory fines should be 
clearly defined for operators of on-premises alcohol outlets. Additionally, there should be 
a specific obligation for operators to implement security systems and maintain public order 
effectively within these establishments.

Keywords:	   	on-premises alcohol outlets, violence, provider 
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1. บทนำ�

 	 ปัญหาความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ 
หมายถึง การกระทำ�ที่เป็นความจงใจใช้กำ�ลังหรืออำ�นาจทางกายข่มขู่ คุกคาม ทำ�ร้ายตนเอง ผู้อื่น 
กลุ่มคนหรือสังคม ทำ�ให้เกิดการบาดเจ็บ เสียชีวิต การทำ�ร้ายจิตใจ ยับยั้ง และปิดกั้นการเจริญงอกงาม 
สูญเสีย หรือจำ�กัดสิทธิบางประการ1 ที่เป็นอาชญากรรมในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล ์
ที่อนุญาตให้ผู้ใช้บริการสามารถดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในบริเวณสถานที่จำ�หน่ายได ้โดยในประเทศไทย 
มีรูปแบบ และลักษณะการก่อความรุนแรง เช่น การทะเลาะวิวาทไปจนถึงการทำ�ร้ายร่างกายของผู้ใช้บริการ 
การลักทรัพย์ การคุกคามทางเพศ หรือการใช้สารเสพติด เป็นต้น2 ซึ่งปัญหาความรุนแรงในสถานที ่
จำ�หน่ายไม่ได้มีสาเหตุจำ�กัดอยู่เฉพาะปัจจัยด้านบุคคลผู้ก่อความรุนแรงจากสาเหตุการบริโภคเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์หรือการกระทำ�เฉพาะบุคคลเพียงอย่างเดียว    แต่ยังมีปัจจัยด้านสภาพแวดล้อมของสถาน 
ประกอบการ	และปัจจัยด้านการกำ�กับดูแลสถานประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของภาครัฐ 
อันเป็นปัจจัยที่ภาครัฐสามารถกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที ่
จำ�หน่ายเพื่อป้องปรามอาชญากรรมความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ 
สำ�หรับบริโภคในสถานที่ได้
 	 อยา่งไร กต็าม         เมือ่พจิารณามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีเกีย่วข้องกบัการควบคมุ 
การจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ ประกอบด้วย 1) มาตรการทางกฎหมาย 
กรณีเป็นสถานที่จำ�หน่ายที่ไม่เป็นสถานบริการ ได้แก่ พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล ์
พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติสรรพสามิต พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
2) มาตรการทางกฎหมายกรณีเป็นสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่เป็นสถานประกอบการ
ที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการ ได้มีคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ท่ี 22/2558 เป็นกฎหมายพิเศษควบคุมเพิ่มเติมขึ้น และ 3) มาตรการทางกฎหมายกรณีเป็นสถาน
บริการตามกฎหมายว่าด้วยสถานบริการ ได้มีพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เป็นกฎหมาย
พิเศษควบคุมเพิ่มเติมขึ้นอีก ได้พบปัญหาทางกฎหมายในการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการเพื่อ 
ป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย ดังนี

 ้

	 1James A. Mercy and others, Chapter 5 Interpersonal Violence: Global Impact and Paths 

to Prevention [Online], available URL: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK525208/#:%20:tex 

tInter%20personal%%2020violence%20involves%20the%%2020intentional,may%20involve%%20

20deprivation%20and%20%20%20neglect, 2023 (October, 12).

 	 2อภิวิชญ์ ภัทรกุล, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์โครงการ “การจัดการความรู้ด้านการป้องกันและปราบปราม

อาชญากรรมที่เกี่ยวข้องกับสถานบริการ,” (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2558), หน้า 54-58.
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 	 ประการแรก       ปญัหาการไม่ไดก้ำ�หนดประเภทมาตรการทางกฎหมายในการควบคมุและกำ�กบั 
ดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ที่ไม่เป็นสถานบริการไว้โดยเฉพาะ 
กล่าวคือ กรณีสถานที่จำ�หน่ายที่ไม่ได้เป็นสถานบริการแม้ได้มีมาตรการทางกฎหมายกำ�หนดหน้าที่ให ้
ผู้ประกอบการ ประกอบด้วย (1) ผู้ขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 (2) ผู้ขายสุราตามพระราชบัญญัติสรรพสามิต พ.ศ. 2560 และ (3) ผู้จำ�หน่าย 
อาหารตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 แต่ไม่ได้มีการกำ�หนดหน้าที่เพื่อป้องกัน 
ความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย   ทั้งการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัย 
อันเป็นมาตรการป้องกันก่อนเกิดเหตุการณ์รุนแรงและหน้าที่ให้ผู้ประกอบการรักษาความสงบ
เรียบร้อยอันเป็นมาตรการระงับเหตุการณ์รุนแรงไว้แต่อย่างใด
 	 ประการที่สอง        ปัญหาการกำ�หนดคำ�นิยามของคำ�ว่า “สถานประกอบการทีเ่ปิดให้บริการในลักษณะ
ที่คล้ายกับสถานบริการ” ตามคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 ไม่มีความ 
ชดัเจนแนน่อน       จึงทำ�ใหก้ารบังคับใชก้ฎหมายดงักลา่วกับสถานประกอบการอาจเกิดความลกัลัน่ 
ไม่เป็นมาตรฐานเดยีวกนัทัว่ทัง้ประเทศ        ตลอดจนการกำ�หนดมาตรการทางปกครองทีร่นุแรงเกนิไปทำ�ให ้
ผู้ประกอบการหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามมาตรการบังคับดังกล่าว 
 	 ประการที่สาม ปัญหาการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการตามพระราชบัญญัติ
สถานบริการ พ.ศ. 2509 ซึ่งเป็นสถานที่จำ�หน่ายที่มีความรุนแรงสูง แต่ไม่ได้มีการกำ�หนดหน้าที ่
ให้ผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการในฐานะผู้ประกอบการจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยและรักษา
ความสงบเรียบร้อยในสถานบริการให้เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ 
 	 ดังนั้น บทความนี้จึงจะอธิบายให้เห็นถึงปัญหาทางกฎหมายในการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการ 
ที่ส่งผลต่อความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย ประกอบด้วย มาตรการควบคุมและกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่าย 
มาตรการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัย และมาตรการกำ�หนดหน้าท่ี 
ให้ผู้ประกอบการรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่ ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย 
สำ�หรับผู้ประกอบการเพื่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ 
มลรัฐนิวยอร์ก	 ประเทศสหรัฐอเมริกา ดินแดนนอร์เทิร์นเทร์ริทอรี ประเทศออสเตรเลีย  และ 
ประเทศสิงคโปร์ โดยนำ�เสนอแนวทางการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้ประกอบการที่เหมาะสม
และมีประสิทธิภาพเพื่อป้องปรามความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายต่อไป 
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2. แนวคิด หลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง

 	 การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาสำ�หรับผู้ประกอบการเพื่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่ 
จำ�หน่ายจำ�เป็นต้องพิจารณาแนวคิด หลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้ทราบถึงสาเหตุของปัญหาทาง 
กฎหมายที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนหลักเกณฑ์การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาและมาตรการกฎหมายอื่น
ที่เกี่ยวข้อง โดยมีแนวคิด หลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง ดังต่อไปนี้

 	 2.1 ทฤษฎีอาชญาวิทยาที่เกี่ยวข้องกับปัจจัยที่ก่อให้เกิดความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย 
  				    2.1.1 ทฤษฎีการป้องกันอาชญากรรมตามสถานการณ์ (The Situational Crime 
Preventions Theory) เป็นทฤษฎีที่อธิบายถึงปัจจัยด้านสภาพแวดล้อมในสถานประกอบการของ
โรนัล คลาร์ก (Ronald Clarke) ที่ได้เสนอว่า การก่ออาชญากรรมเป็นการตัดสินใจอย่างเป็นเหตุผล
โดยชั่งนํ้าหนักถึงความเสี่ยงและผลประโยชน์ที่ได้รับหลังการก่ออาชญากรรม ประกอบด้วยหลักการป้องกัน 
อาชญากรรม  4  ข้อ ได้แก่ 1) การเพิ่มความพยายามให้แก่ตัวอาชญากร การกำ�หนดมาตรการทางกายภาพ 
ทำ�ให้อาชญากรกระทำ�การได้ยาก เช่น การกำ�หนดให้สถานที่จำ�หน่ายต้องมีพนักงานรักษาความปลอดภัย 
ที่ได้รับการฝึกอบรมมาคัดกรองบุคคลที่ต้องการเข้าสถานที่ เป็นต้น 2) การเพิ่มความเสี่ยงให้แก่อาชญากร 
ที่มีผลต่อการเกิดความรุนแรงอย่างมีนัยยะสำ�คัญ เช่น การเข้มงวดในการปฏิบัติตามกฎระเบียบภายใน
สถานที่ เป็นต้น 3) การลดขนาดรางวัลของอาชญากร เป็นการลดผลตอบแทนที่ผู้ก่อความรุนแรงจะ
ได้รับ เช่น การควบคุมไม่ให้ผู้ใช้บริการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จำ�นวนมากเกินไปจนไม่ได้สติ เป็นต้น และ  
4) การตัดการแก้ตัวของอาชญากร เช่น ป้องกันไม่ให้ผู้ก่อความรุนแรงเห็นว่าการกระทำ�ความรุนแรง
ในสถานที่จำ�หน่ายเป็นเรื่องปกติ เป็นต้น3 ดังนั้น หากสถานที่จำ�หน่ายใดไม่มีมาตรการสภาพแวดล้อม
ในการป้องกันความรุนแรง เช่น การติดตั้งกล้องวงจรปิด (CCTV) เป็นต้น ประกอบกับผู้ใช้บริการที ่
เป็นผู้ถูกกระทำ�ความรุนแรงมีพฤติการณ์ที่เพิ่มขนาดความรุนแรงขึ้น เช่น การพกพาทรัพย์สินไปสถาน 
ประกอบการเป็นจำ�นวนมาก เป็นต้น สถานที่จำ�หน่ายนั้นย่อมเพิ่มโอกาสให้ผู้ก่อความรุนแรงในการ 
กระทำ�ความรุนแรงในสถานที่เพิ่มขึ้นมากกว่าปกติ
				    2.1.2 ทฤษฎีกฎระเบียบแบบตอบสนอง (The Responsive Regulation Theory) 
เป็นทฤษฎีที่อธิบายถึงปัจจัยด้านการกำ�กับดูแลสถานประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
ของภาครัฐของโรเบิร์ต บอลด์วิน (Robert Baldwin) ที่ได้เสนอว่า การปฏิบัติตามกฎหมายของ 
ภาคอุตสาหกรรมธุรกิจมีแนวโน้มมากขึ้นเมื่อหน่วยงานกำ�กับดูแลที่ได้ออกใบอนุญาตดำ�เนินการบังคับใช้ 

	 3จอมเดช ตรีเมฆ, ปัญหาอาชญากรรมและนโยบายทางอาญา (กรุงเทพมหานคร: ศูนย์หนังสือมหาวิทยาลัย

รังสิต, 2565), หน้า 74-78
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อยา่งชัดเจนเป็นระเบียบแบบแผนจากมาตรการเบาไปถึงมาตรการหนักสุด    และประชาสัมพันธ์ถึงผลร้าย 
ทีอ่าจเกดิขึน้จากการไมป่ฏบิตัติามมาตรการของรฐัอยูเ่ปน็ประจำ�         ตัง้แตก่ารตักเตอืน         การลงภาคทณัฑ์ 
มาตรการลงโทษทางแพ่ง มาตรการลงโทษทางอาญา การระงับใบอนุญาต ไปจนถึงการเพิกถอน
ใบอนุญาต4          ดงันัน้        หากประเทศใดไมม่กีารดำ�เนนิการบงัคบัใชใ้บอนญุาตจำ�หนา่ยเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ 
สำ�หรับบริโภคในสถานที่อย่างชัดเจนเป็นระเบียบแบบแผนจากมาตรการเบาไปถึงมาตรการ 
หนักสุดย่อมเป็นปัจจัยส่งเสริมให้เกิดความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายมากกว่าปกติ

 	 2.2 หลักเกณฑ์การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้ประกอบการ 
 	  			  การพิจารณาถึงการกำ�หนดว่าการกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การอย่างใดเป็นความผิด 
และกำ�หนดโทษอาญาอาจเกิดปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ (Overcriminalization) ขึ้นได้ หากไม่ได้
พจิารณาถึงประสทิธภิาพและกลไกของรฐัในการบงัคบัใช้5       เพือ่ใหก้ารกำ�หนดความรบัผดิทางอาญาแก่ 
ผู้ประกอบการเป็นไปด้วยความจำ�เป็นและเหมาะสม จึงจำ�เป็นต้องพิจารณาหลักเกณฑ์การกำ�หนด
ความรับผิดทางอาญา ดังนี้
 			           2.2.1         หลกัเกณฑเ์กีย่วกบัการกำ�หนดความรบัผดิทางอาญาเกนิความจำ�เปน็ของ 
 ดักลาส ฮูซัค (Douglas Husak) ซึ่งได้พิจารณาข้อจำ�กัด 4 ประการ ดังต่อไปนี้6

 		      			    1) ข้อจำ�กัดเกี่ยวกับอันตรายหรือความชั่วร้ายที่สำ�คัญ (The Nontrivial Harm or  
Evil Constraint) การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาต้องบัญญัติเฉพาะการกระทำ�ที่เป็นอันตรายหรือมี
ความชั่วร้ายที่สำ�คัญเท่านั้น 
							         2) ข้อจำ�กัดเกี่ยวกับความไม่ชอบธรรม (The Wrongfulness Constraint) 
 การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาและการลงโทษบุคคลที่กระทำ�ความผิดต้องมีความชอบธรรม 
 เนื่องจากโทษทางอาญาเป็นมาตรการลงโทษที่มีความรุนแรง      และก่อให้เกิดความเสื่อมเสียชื่อเสียง 
แก่ผู้รับโทษทางอาญา
 							         3) ข้อจำ�กัดการลงโทษที่ผู้กระทำ�ความผิดควรได้รับ (The Desert Constraint)     
กำ�หนดให้เมื่อบุคคลสมควรที่จะมีความรับผิดทางอาญาและมีความชอบธรรมที่จะได้รับโทษทาง
อาญาแล้ว โทษที่จะกำ�หนดให้แก่บุคคลต้องมีขอบเขตความสมควรที่บุคคลต้องได้รับโทษเช่นนั้น 

	 4Robert Baldwin, Martin Cave and Martin Lodge, Understanding Regulation : Theory, 

Strategy, and Practice, 2nd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2011), pp. 259-265.

 	 5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 11 

(กรุงเทพมหานคร: พลสยามพริ้นติ้ง, 2551), หน้า 7.

 	 6Douglas Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law (Oxford: Oxford 

University Press, 2008), pp. 37, 55-56, 84 and 100. 
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 							         4) ข้อจำ�กัดเกี่ยวกับภาระการพิสูจน์ (The Burden of Proof Constraint) ห้ามไม่ให้
กำ�หนดความรับผิดอาญาที่เป็นภาระการพิสูจน์จะตกแก่ผู้ถูกกล่าวหา ไม่ว่าจะเป็นบทสันนิษฐาน
ความผิด หรือความรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict Liability) เนื่องจากจำ�เป็นต้องมีการพิจารณา
การกระทำ�ที่เป็นความชั่วร้ายที่สำ�คัญของการกระทำ�และผู้กระทำ�อยู่เสมอ
 				    2.2.2  หลักเกณฑ์การกำ�หนดโทษอาญาตามมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญ สืบเนื่องจาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 77 วรรคสาม กำ�หนดว่า “รัฐพึงกำ�หนดโทษอาญาเฉพาะ 
ความผิดร้ายแรง” และคณะกรรมการพัฒนากฎหมายโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีได ้
ออกคำ�แนะนำ�เก่ียวกับการกำ�หนดโทษอาญาในกฎหมายเพื่อให้กำ�หนดโทษอาญาเฉพาะความผิด 
ร้ายแรง7 ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้8

 				        	   ข้อ 1 การกระทำ�ที่เป็นความผิดร้ายแรงต้องเป็นการกระทำ�ที่กระทบต่อความ 
มั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือกระทบต่อ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง
 						                                          ข้อ        2       เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผล 
 และมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทำ�ให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้ 
							       	 ข้อ 3 ความผิดที่บัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิด หาก
บทบัญญัติความผิดที่มีโทษอาญาในพระราชบัญญัติใดมีองค์ประกอบความผิดเหมือนหรือคล้ายคลึง 
กับความผิดที่กำ�หนดในภาคความผิดของประมวลกฎหมายอาญามิให้กำ�หนดโทษอาญาในร่าง
กฎหมายนั้น เว้นแต่จะมีเหตุผลความจำ�เป็นพิเศษว่าเป็นกฎหมายเฉพาะจำ�เป็นต้องมีโทษสูงกว่าหรือ
มีโทษอุปกรณ์ 
 							        ข้อ 4 ในกรณีที่มีพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีผลผูกพันประเทศไทยให้ต้องตรา
กฎหมายที่มีโทษอาญาตามที่กำ�หนดไว้ในพันธกรณีนั้น ให้กำ�หนดโทษอาญาได้ตามความจำ�เป็น และ
เหมาะสมและมีเพดานโทษ 
 							         ข้อ 5  การกระทำ�ใดที่เป็นกรรมเดียว และมีโทษอาญาอยู่แล้ว จะกำ�หนดให้การกระทำ�
กรรมเดียวกันนั้นมีโทษอย่างอื่นด้วย เพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่างอื่นนั้นเพื่อระงับคดีย่อมกระทำ�ไม่ได้

	 7ปราโมทย ์    เสริมศลีธรรม, หลกัเกณฑใ์นการกำ�หนดโทษทางอาญา ภายใตโ้ครงการสนบัสนนุสารสนเทศ 

เพื่อการทำ�งานของสมาชิกรัฐสภา (กรุงเทพมหานคร: สถาบันพระปกเกล้า, 2564), หน้า 33-35.

 	 8“คำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เร่ือง การกำ�หนดโทษอาญาในกฎหมาย,” ราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 136 ตอนที่ 132 (27 พฤศจิกายน 2562): 18.
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 	 2.3 แนวคิดการกำ�หนดมาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยแก่ผู้ประกอบการ 
  				    การพิจารณากำ�หนดมาตรการทางกฎหมายแก่ผู้ประกอบการบางมาตรการอาจไม่
จำ�เป็นต้องกำ�หนดสภาพบังคับทางอาญา หากไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์การกำ�หนดความรับผิดทางอาญา ดังนี้ 
มาตรการลงโทษ “ปรับเป็นพินัย” ซึ่งเป็นโทษปรับสถานเดียวที่ใช้สำ�หรับการฝ่าฝืนกฎหมายที่ไม่ร้ายแรงแทน
โทษอาญา จึงเป็นสภาพบังคับทางกฎหมายซึ่งอาจนำ�มาใช้แทนได้ในบางมาตรการ โดยประเทศไทย
ได้มีการบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 อันเป็นไปตามมาตรา 77 ของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่ให้รัฐพึงกำ�หนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง โดยมีหลักการ 
ให้มี “ความผิดทางพินัย” หมายความว่า การกระทำ�หรืองดเว้นการกระทำ�อันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม ่
ปฏิบัติตามกฎหมาย และกฎหมายนั้นบัญญัติให้ต้องชำ�ระค่าปรับเป็นพินัย และกรณีกฎหมายที่ได ้
กำ�หนดความผิดในทางอาญาท่ีมีโทษปรับสถานเดียวไว้ก่อนสำ�หรับหลักเกณฑ์ในการกำ�หนดความผิด 
ทางพินัยต้องเป็นความผิดที่ไม่ร้ายแรงตามคำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายตาม 
ที่ได้นำ�เสนอมาแล้ว9 ทั ้งนี ้ มีข้อสังเกตว่ากฎหมายที่เกี ่ยวข้องกับการควบคุมเครื ่องดื ่มแอลกอฮอล์ ได้แก่  
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
และพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ได้ถูกกำ�หนดให้เปลี่ยนความผิดอาญาที่มีโทษปรับ
สถานเดียวเป็นความผิดทางพินัย

 	 2.4 แนวคิด และหลักเกณฑ์การกำ�หนดมาตรการทางปกครองแก่ผู้ประกอบการ 
      		                            การพจิารณากำ�หนดมาตรการควบคมุ     และกำ�กบัดแูลสถานทีจ่ำ�หนา่ยจำ�เปน็ตอ้งพจิารณาแนวคดิ 
และหลักเกณฑ์การกำ�หนดมาตรการทางปกครองที่เกี่ยวข้อง ดังนี้
				      2.4.1       หลักความพอสมควรแก่เหตุ เป็นหลักการเนื้อหาสำ�คัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ซึง่หา้ม 
ไม่ให้รัฐใช้อำ�นาจเกินส่วนหรือเกินกว่าที่ควรจะเป็นโดยไม่ก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้น จากการ 
พิจารณาก่อนว่าการกำ�หนดมาตรการทางปกครองแต่ละมาตรการส่ิงใดเป็นวัตถุประสงค์ที่รัฐต้องการ 
จากนัน้พจิารณาตรวจสอบใน         3       ขัน้ตอน        1)       หลกัแหง่ความเหมาะสมหรอืหลกัความสมัฤทธิผ์ล     ตรวจสอบวา่ 
มาตรการที่กำ�หนดหน้าที่ให้บุคคลต้องปฏิบัติหรือห้ามไม่ให้ปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่งมีความเหมาะสม 
ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐต้องการ 2) หลักความจำ�เป็น ตรวจสอบว่ามาตรการทางปกครองที่เหมาะสม 
หรืออาจสัมฤทธิ์ผลเป็นมาตรการที่จำ�เป็นหรือไม่ โดยพิจารณาจากการที่รัฐต้องใช้เครื่องมือที่ม ี
ความรุนแรงน้อยที่สุดที่ทำ�ให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ 3) หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมาย

	 9ธำ�รงลักษณ์ ลาพินี, คู่มือการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับ

เป็นพินัย พ.ศ. 2565. [Online], available URL: http://www.drive.google.com/file/d/18Efz3Cpfsmxp 

8kJnpjgS98XQ4cfquRhf/view?usp=drivesdk, 2567 (เมษายน, 12).



236	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

อย่างแคบ ตรวจสอบว่าผลกระทบที่ปัจเจกชนได้รับจากการใช้มาตรการทางปกครองนั้นสัมพันธ์กัน 
อย่างมีเหตุผลกับผลประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับหรือไม่10 ดังนั้น จึงอาจนำ�หลักความพอสมควรแก่เหต ุ
มาใช้ในการพิจารณามาตรการทางปกครองที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันว่ามีการใช้อำ�นาจเกินส่วน
หรือเกินกว่าท่ีควรจะเป็นโดยไม่ก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพจนทำ�ให้เกิดความรุนแรงในสถานท่ีจำ�หน่ายหรือไม่ 
ตลอดจนพิจารณากำ�หนดมาตรการทางปกครองเพ่ิมเติมเท่าท่ีสอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ
 				    2.4.2 หลักเกณฑ์การพิจารณากำ�หนดระบบอนุญาตในกฎหมาย การพิจารณากำ�หนด
ระบบอนุญาตเพื่อควบคุมและกำ�กับดูแลการประกอบกิจการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับ
บริโภคในสถานที่จำ�เป็นต้องพิจารณากำ�หนดเท่าที่จำ�เป็นต่อการป้องกันความรุนแรง         เนื่องจากมาตรการระบบ
อนุญาตเป็นมาตรการควบคุมก่อนหน้ามีผลให้รัฐต้องตรวจสอบคุณสมบัติ และลักษณะต้องห้าม 
ของบุคคล ตลอดจนการดำ�เนินการที่เกี่ยวข้องก่อนจะพิจารณาอนุญาตให้สิทธิตามกฎหมายแก่บุคคล 
ในการประกอบอาชีพ จึงเป็นอุปสรรคต่อการประกอบอาชีพของประชาชน และความสามารถในการ 
แข่งขันกับต่างประเทศ11      ทั้งนี้     ในส่วนมาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศได้มีการนํามาตรการอืน่ 
มาใช้เพื่อแทนระบบอนุญาตในหลายรูปแบบด้วยกัน ได้แก่ 1) มาตรการควบคุมก่อนหน้า (ex ante control) เช่น 
การรับรอง การจดทะเบียนหรือขึ้นทะเบียน และ 2) มาตรการควบคุมภายหลัง (ex post control) เช่น 
การแจ้งก่อนการดําเนินการ หรือการกําหนดกฎเกณฑ์ให้เอกชนต้องปฏิบัติ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ระบบที่อาจนำ�มา 
ใช้ในการควบคุม และกำ�กับดูแลการประกอบกิจการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที ่
ได้อย่างเหมาะสม ได้แก่ ระบบการจดแจ้ง ซึ่งมีลักษณะเป็นการห้ามประกอบกิจการจนกว่าจะได้แจ้ง 
ความประสงค์ในการประกอบกิจการนั้นให้เจ้าหน้าที่ทราบ เพื่อให้รัฐได้ทราบข้อมูล และใช้ข้อมูลเชิงสถิต ิ
ในการบริหารจัดการภาครัฐ ตลอดจนการกำ�กับดูแลการประกอบธุรกิจ โดยเมื ่อผู ้ประกอบการแจ้ง 
ต่อเจ้าหน้าที ่ทราบแล้วจะมีการออกใบรับแจ้งให้เป็นหลักฐาน และจะไม่มีการตรวจสอบคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามของผู้จดแจ้งแต่อย่างใด และหน่วยงานผู้รับผิดชอบมีหน้าที่เพียงยืนยันความ
ครบถ้วนของรายการเท่านั้น ทั้งนี้ ภาครัฐอาจกําหนดมาตรฐานของการประกอบกิจการนั้น และมี
กระบวนการสุ่มตรวจ และระงับการดำ�เนินการที่ผิดกฎหมายหรือเป็นอันตรายได้12

	 10วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คำ�สอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์คร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: อ่านกฎหมาย, 

2564), หน้า 294-300.

 	 11กองพัฒนากฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, หลักเกณฑ์การพิจารณาการกำ�หนดระบบ

อนุญาตในกฎหมาย [Online], available URL: https://www.lawreform.go.th/uploads/files/1579148886-

2cqso-rwvy6.pdf, 2566 (มิถุนายน, 10).

	 12“คำ�แนะนำ�ของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย   เร่ือง   การใชร้ะบบอนญุาตในกฎหมาย,”   ราชกจิจานเุบกษา      เล่ม  136 

ตอนที่ 132 ก (27 พฤศจิกายน 2562): 14.
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3.  มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย

 	 เพื่อให้สามารถทราบถึงสภาพปัญหาทางกฎหมาย มาตรการทางกฎหมาย สำ�หรับผู้ประกอบการ 
เกี่ยวกับการป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายได้ ผู้เขียนขอนำ�เสนอปัญหาของมาตรการทาง
กฎหมายที่เกี่ยวข้องดังต่อไปนี้ 

 	 3.1 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 
  				    กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายภาษีอากรในการควบคุมการจำ�หน่ายเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ด้วยระบบอนุญาต โดยมีวัตถุประสงค์หลักเพื่อสร้างรายได้แก่รัฐ และจำ�กัด ควบคุม หรือ
เพิ่มต้นทุนในการบริโภคสินค้าหรือบริการบางประเภทที่มีลักษณะก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพ     และ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน13 ซึ่งการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ต้อง 
ขออนุญาตจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามกฎหมายฉบับนี้ในฐานะผู้ประสงค์จะขายสุรา14 

ให้ยื่นคำ�ขออนุญาตต่อเจ้าพนักงานสรรพสามิต หากฝ่าฝืนไม่ขออนุญาตต้องระวางโทษปรับทางอาญา
ไม่เกิน 5,000 บาท (มาตรา 196 ประกอบ 155) และกำ�หนดหน้าที่ของผู้ประกอบการไว้ 2 ด้าน 
ได้แก่ มาตรการด้านใบอนุญาต เช่น ห้ามใช้ใบอนุญาตไม่ตรงกับสถานที่ที่ระบุไว้ในใบอนุญาต หรือ 
ต้องแสดงใบอนุญาตไว้ในที่เปิดเผย หากฝ่าฝืนระวางโทษปรับไม่เกิน 5,000 บาท (มาตรา 205) เป็นต้น 
และมาตรการด้านวิธีการจำ�หน่าย เช่น ห้ามไม่ให้ผู้ขายเปล่ียนแปลงภาชนะบรรจุสุราเพ่ือการค้า เว้นแต่
เป็นผู้ได้รับใบอนุญาตขายสุราประเภทที่ 2 เฉพาะกรณีผู้ซื้อได้ร้องขอให้เปลี่ยนแปลงภาชนะบรรจุ
สุราเพื่อดื่มในขณะนั้น หากฝ่าฝืนมีโทษปรับไม่เกิน 5,000 บาท (มาตรา 196) เป็นต้น อย่างไรก็ตาม  
เม่ือพิจารณากฎหมายฉบับดังกล่าวท่ีมุ่งหมายเพ่ือจัดเก็บภาษีรายได้ให้แก่รัฐในการควบคุมการบริโภค 
เคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ของประชาชน แต่ไม่ได้เป็นไปเพ่ือป้องปรามความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนในสถานท่ีจำ�หน่าย 
ทำ�ให้ไม่มีการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการกำ�หนดมาตรการทางกายภาพเพื่อป้องกันความรุนแรง
ในสถานที่จำ�หน่าย ตลอดจนภาครัฐไม่มีข้อมูลจุดบริการจำ�หน่ายเพื่อใช้เป็นแนวทางในการป้องกัน
อาชญากรรมอันเป็นสาเหตุหนึ่งที่ทำ�ให้เกิดปัญหาความรุนแรง

	 13บุญธรรม ราชรักษ์, เศรษฐศาสตร์ภาษีอากรไทย (THE ECONOMICS OF THAI TAXATION) (กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2543), หน้า 151-153.

 	 14พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560, มาตรา 154 “...“สุรา” ให้หมายความรวมถึงวัตถุทั้งหลายหรือ 

ของผสมที่มีแอลกอฮอล์ ซึ่งสามารถดื่มกินได้เช่นเดียวกับนํ้าสุรา หรือซึ่งดื่มกินไม่ได้แต่เมื่อได้ผสมกับนํ้าหรือของเหลว 

อย่างอื่นแล้วสามารถดื่มกินได้เช่นเดียวกับนํ้าสุรา แต่ไม่รวมถึงเครื่องดื่มที่มีปริมาณแอลกอฮอล์ไม่เกินศูนย์จุดห้าดีกรี...”
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	 3.2 พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
 				    กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการกำ�กับดูแล และป้องกันเกี่ยวกับ 
การอนามัยสิ่งแวดล้อมได้กำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการจำ�หน่ายอาหารมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ ซึ่งสำ�หรับกรณ ี
สถานประกอบการจำ�หน่ายเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับการบริโภคในสถานที่ที่จำ�หน่ายอาหารร่วมด้วย 
ย่อมต้องอยู่ภายใต้กฎหมายฉบับนี้     แต่สำ�หรับสถานประกอบการที่ไม่ได้จำ�หน่ายอาหารร่วมด้วย 
ได้มีบันทึกการตอบข้อหารือกรมอนามัยกำ�หนดแนวทางให้สถานที่จำ�หน่ายอาหาร รวมถึงการจำ�หน่าย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ด้วย15 ดังนั้น สถานประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับการบริโภค 
ในสถานที่ทุกประเภทจึงต้องดำ�เนินการตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ด้วย ทั้งนี้  
มาตการทางกฎหมายฉบับนี้ แบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้
 	      กลุ่มแรก สถานที่จำ�หน่ายที่ไม่ได้จำ�หน่ายในตลาดกำ�หนดหลักเกณฑ์ต้องขออนุญาต 
หากมีพื้นที่เกิน 200 ตารางเมตร หรือแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นหากมีพื้นที่ไม่เกิน 200 ตารางเมตร 
หากฝ่าฝืนไม่ขออนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่นต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 
50,000 บาท หรือไม่จดแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 3 เดือน หรือปรับ 
ไม่เกิน 25,000 บาท แล้วแต่กรณี (มาตรา 72) โดยเมื่อผู้ประกอบการได้จดแจ้งหรือขออนุญาตต่อ
เจ้าพนักงานท้องถิ่นแล้วจะมีหน้าที่ปฏิบัติตามกฎกระทรวงสุขลักษณะของสถานที่จำ�หน่ายอาหาร พ.ศ. 2561 
(ออกโดยอาศัยอำ�นาจมาตรา 6) ซึ่งได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ให้ผู้ประกอบกิจการปฏิบัติในการจำ�หน่าย
อาหารให้มีสุขลักษณะที่ดีและลดความเสี่ยงต่อการเกิดโรค 
 	     กลุ่มที่สอง สถานที่จำ�หน่ายในตลาด เช่น การจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในตลาดนัด
ตอนกลางคืน เป็นต้น ผู้จัดตั้งตลาดจะเป็นผู้ขออนุญาตจัดตั้งตลาด (มาตรา 3) โดยผู้ประกอบการ 
ไม่มีหน้าที่ต้องจดแจ้งหรือขออนุญาตจำ�หน่ายอาหารแต่อย่างใด แต่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎกระทรวง 
ว่าด้วยสุขลักษณะของตลาด พ.ศ. 2551 
  	                                   อยา่งไรกต็าม      เมือ่พจิารณากฎหมายดังกลา่วทีแ่มผู้ป้ระกอบการต้องขออนญุาตหรอืจดแจง้ 
การจำ�หน่ายอาหารตอ่เจา้พนกังานทอ้งถิน่ซึง่เป็นหนว่ยงานทีอ่ยูใ่กลช้ดิประชาชน       และมคีวามสะดวก
ต่อการควบคุม และกำ�กับดูแลการประกอบกิจการ แต่กลับไม่มีการกำ�หนดบังคับให้ผู้ขออนุญาตหรือ 
ผู้จดแจ้งต้องแจ้งข้อมูลการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพิ่มขึ้นด้วย อันเป็นเหตุให้หน่วยงานส่วนท้องถ่ิน
ไม่มีข้อมูลจุดบริการจำ�หน่ายเพื่อใช้เป็นแนวทางในการป้องกันอาชญากรรม

 

	 15กรมอนามัย, บันทึกการตอบข้อหารือกรมอนามัย เรื่อง แนวทางการควบคุมดูแลแผงขายอาหารที่มีลักษณะ

เป็นซุ้มเต็นท์ผ้าใบ และสถานที่จำ�หน่ายอาหารที่มีการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ตามพระราชบัญญัติการ

สาธารณสุข พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม [Online], available URL: http://foodsanitation.bangkok.go.th/

assets/uploads/guidelines /document/20210831_92842.pdf, 2566 (มกราคม, 5).



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 239

	 3.3 พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
 				    กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ฉบับแรกของ
ประเทศไทย และยังคงใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยลดปัญหา และผลกระทบ
ทั้งด้านสังคม และเศรษฐกิจ ช่วยสร้างเสริมสุขภาพของประชาชนโดยให้ตระหนักถึงพิษภัยของ 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตลอดจนช่วยป้องกันเด็ก และเยาวชนมิให้เข้าถึงเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้ง่าย16 
โดยกฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดนิยามคำ�ว่า “เครื่องดื่มแอลกอฮอล์” หมายความว่า สุราตามกฎหมายว่าด้วยสุรา 
ทั้งนี้ ไม่รวมถึงยา วัตถุออกฤทธิ์ต่อจิต และประสาท ยาเสพติดให้โทษตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น” 
และนิยามคำ�ว่า “ขาย” หมายความรวมถึง จำ�หน่าย จ่าย แจก แลกเปลี่ยน ให้ เพื่อประโยชน์ในทางการค้า” 
(มาตรา 3) ซึ่งผู้ประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ต้องจำ�หน่าย 
และโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ภายใต้มาตรการทางกฎหมายที่กำ�หนด แบ่งเป็น 5 ด้าน ประกอบด้วย 
 				    3.3.1   มาตรการด้านสถานที่ กำ�หนดสถานที่ห้ามขายในสถานที่หรือบริเวณที่กฎหมาย
กำ�หนด หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ 
(มาตรา 39 ประกอบ 27) 
 				    3.3.2  มาตรการด้านวันเวลาจำ�หน่าย กำ�หนดให้นายกรัฐมนตรีโดยคำ�แนะนำ�ของ 
คณะกรรมการนโยบายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประกาศกำ�หนดวันหรือเวลาห้ามขายเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือ 
ทั้งจำ�ทั้งปรับ (มาตรา 39 ประกอบ 27)
 				    3.3.3            มาตรการดา้นบคุคลทีจ่ำ�หนา่ย กำ�หนดหา้มขายเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์ใหแ้กบ่คุคล 
ที่กฎหมายห้าม หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจำ�
ทั้งปรับ (มาตรา 40 ประกอบ 29) 
 				    3.3.4 มาตรการด้านวิธีการจำ�หน่าย กำ�หนดห้ามขายด้วยวิธีการและลักษณะตามที่กฎหมาย
กำ�หนด หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ 
(มาตรา 40 ประกอบ 30(1)) และการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดยวิธีการอื่น หากฝ่าฝืนต้อง
ระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ (มาตรา 41 ประกอบ 30(1)) 
 				    3.3.5       มาตรการด้านการโฆษณา กำ�หนดห้ามโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือแสดงชื่อ 
หรือเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นด่ืม
โดยตรงหรือโดยอ้อม หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 500,000 บาท 
หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ และระวางโทษปรับอีกวันละไม่เกิน 50,000 บาท ตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนอยู่ (มาตร 43 
ประกอบ 32) 

 

	 16บันทึกหลักการและเหตุผลท้ายพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551.
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 				    อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
สำ�หรบับรโิภคในสถานท่ีทุกประเภทตอ้งปฏิบัตมิาตรการ     5    ด้าน    ซ่ึงเป็นหนา้ทีป่ระกอบกิจการใหม้กีาร 
บรกิารเครือ่งดืม่แอลกอฮอลอ์ยา่งมคีวามรบัผดิชอบ   (Responsible   Beverage    Service)   ดังทีน่ำ�เสนอ 
ขา้งตน้แลว้       แตย่งัไมม่กีารกำ�หนดหนา้ทีจ่ดัใหม้รีะบบรกัษาความปลอดภยัหรอืรกัษาความสงบเรยีบรอ้ย 
ในสถานทีจ่ำ�หนา่ยแต่อยา่งใด       เชน่      หากเกดิการทะเลาะววิาทกันในสถานทีจ่ำ�หนา่ย        ผู้ประกอบการไมม่ ี
หน้าที่ต้องระงับเหตุหรือแจ้งเหตุทะเลาะวิวาทแก่ตำ�รวจแต่อย่างใด เป็นต้น

 	 3.4 พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
 				    กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานบริการ  
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม วัฒนธรรม และประเพณีอันดีของชาติ17 

โดยหากสถานที่จำ�หน่ายใดมีลักษณะการให้บริการตามคำ�นิยามของ “สถานบริการ” ตามมาตรา 3 ต้องขอ
อนุญาตต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายนี้ด้วย (ผู้บัญชาการตำ�รวจนครบาลเป็นพนักงานเจ้าหน้าที ่
สำ�หรับเขตกรุงเทพมหานคร และผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่สำ�หรับเขตจังหวัดอื่น) หากฝ่าฝืน 
ตั้งสถานบริการโดยไม่ได้รับอนุญาต หรือดำ�เนินกิจการสถานบริการในระหว่างถูกพักใช้ใบอนุญาต หรือดำ�เนิน
กิจการสถานบริการผิดประเภทที่ระบุไว้ในใบอนุญาต ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 
60,000 บาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ (มาตรา 26) และกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการ 
ในฐานะผู้ประกอบการต้องปฏิบัติตามมาตรการทางกฎหมายที่กำ�หนด โดยมีมาตรการที่สำ�คัญเกี่ยวข้องกับ 
การรักษาความปลอดภัยและรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่จำ�หน่าย ประกอบด้วย 
 				    3.4.1 มาตรการการจัดสถานที่ภายนอกและภายในเพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อย เพื่อความ
สะอาด หรือเพื่อความสะดวกในการตรวจตราของเจ้าหน้าที่ และการติดหมายเลขประจำ�ตัวพนักงาน
ตามกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขออนุญาต และการดำ�เนินกิจการสถานบริการ 
พ.ศ. 2549 ออกโดยอาศัยอำ�นาจตามมาตรา 17 
 				    3.4.2 มาตรการห้ามไม่ให้ยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอาการมึนเมาจนประพฤติ
วุ่นวาย หรือครองสติไม่ได้เข้าไปหรืออยู่ในสถานบริการระหว่างเวลาทำ�การ หากฝ่าฝืนมีความผิดทาง
พินัยต้องชำ�ระค่าปรับเป็นพินัยไม่เกิน 50,000 บาท (มาตรา 27 ประกอบมาตรา 16(2)) อนึ่งมาตรการ
ดังกล่าวมีข้อพิจารณาประเด็นการกระทำ�ว่า “ปล่อยปละละเลย” หมายถึงการกระทำ�ในลักษณะใด 
โดยเมื่อพิจารณาคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 3435/2527 ซึ่งได้อธิบายการกระทำ�ในลักษณะปล่อยปละละเลย
ของผู้ควบคุมสัตว์ดุหรือสัตว์ร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา   มาตรา  377  ว่า “...การที่จำ�เลย 
ควบคุมดูแลช้างซึ่งกำ�ลังตกมันโดยความประมาทปราศจากความระมัระวังตามวิธีการดังกล่าวข้างต้น

  

	 17บันทึกหลักการและเหตุผลท้ายพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509.
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ย่อมถือได้ว่าจำ�เลยปล่อยปะละเลยให้ช้างนั้นเท่ียวไปโดยลำ�พังในประการที่อาจทำ�อันตรายแก่บุคคล
หรือทรัพย์ได้ เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 อีกบทหนึ่งด้วย...” ดังนั้น 
คำ�วา่    “ปลอ่ยปละละเลย”    จงึเปน็การกระทำ�ทีผู่ม้หีนา้ทีต่ามกฎหมายไมเ่อาใจใสก่ระทำ�การตามหนา้ที ่
ที่กฎหมายกำ�หนดในการวางมาตรการป้องกันไม่ให้เกิดสถานการณ์การก่ออันตรายที่จะเกิดขึ้น
 				    อย่างไรกต็าม       แมก้ฎหมายฉบบันีไ้ดก้ำ�หนดใหม้รีะบบใบอนญุาตในการควบคมุ       และกำ�กบั 
ดูแลสถานบริการ แต่หน้าที่ตามที่กำ�หนดยังคงเกิดปัญหาทางกฎหมายในการป้องปรามความรุนแรง
ในสถานที่จากกรณีอำ�นาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยในการออกกฎกระทรวงกำ�หนดมาตรการ
จัดสถานที่ภายนอก และภายในตามมาตรา 17 ซึ่งได้มีการออกกฎกระทรวงกำ�หนดหลักเกณฑ ์
เกี่ยวกับการขออนุญาต และการดำ�เนินกิจการสถานบริการ พ.ศ. 2549 แต่การจัดสถานที่ตามกฎกระทรวง
ดังกล่าวให้อำ�นาจกำ�หนดมาตรการจัดสถานที่เป็นไปเพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อย เพื่อความสะอาด 
หรือเพื่อความสะดวกในการตรวจตราของเจ้าหน้าที่ เท่านั้น ไม่ได้เป็นไปเพื่อรักษาความปลอดภัย 
ในการป้องปรามความรุนแรงในสถานที่ที่เกิดขึ้น จึงไม่สามารถกำ�หนดเงื่อนไขให้สถานบริการ
ต้องมีมาตรการรักษาความปลอดภัย เช่น การมีกล้อง CCTV หรือการกำ�หนดจำ�นวนความจุ (คน) 
ของสถานบริการ เป็นต้น อันทำ�ให้สถานบริการไม่มีมาตรการรักษาความปลอดภัยที่เหมาะสม
 				    นอกจากนี้ แม้กฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการต้องไม่ยินยอมหรือ 
ปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอาการมึนเมาจนประพฤติวุ่นวาย หรือครองสติไม่ได้เข้าไปหรืออยู่ในสถานบริการ 
ซึ่งเป็นความผิดที่เป็นการก่ออันตราย ตามมาตรา 27 ประกอบมาตรา 16(2) ก็ตาม แต่การกำ�หนดหน้าที่
ดังกล่าวให้ผู้ประกอบการยังไม่ครอบคลุมกรณีท่ีมีผู้ใช้บริการท่ีไม่ได้มีอาการมึนเมาหรือครองสติไม่ได้ 
จากการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์กระทำ�การประพฤติวุ่นวายซึ่งเป็นความรุนแรง เช่น นาย A หลังจาก 
เข้ามาในสถานบริการเพียง 10 นาที ได้กระทำ�การคุกคามทางเพศนางสาว B โดยการเต้นด้วย
วิธีการถูกเนื้อต้องตัวนางสาว B เช่นนี้ผู้รับอนุญาตไม่มีหน้าที่ต้องไม่ยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้มี
พฤติกรรมดังกล่าว เนื่องจากนาย A ได้เข้ามาใช้บริการสถานบริการเพียง 10 นาที และไม่มีอาการ
มึนเมาหรือครองสติไม่ได้ เป็นต้น 
 				    อนึ่ง มาตรการดังกล่าวมีข้อพิจารณาประเด็นการกำ�หนดการกระทำ�ว่า “ปล่อยปละละเลย” 
หมายถึงการกระทำ�ในลักษณะใด โดยเมื่อได้พิจารณารายงานของคณะกรรมการวิสามัญพิจารณาร่าง
พระราชบัญญัติสถานบริการ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... วุฒิสภา ได้ให้ข้อสังเกตว่า การปล่อยปละละเลยต้อง
ปรากฏวา่สถานบริการขาดการเอาใจใสจ่นเปน็เหตใุหเ้กดิการกระทำ�ผดิในสถานบรกิาร18       ประกอบกบั 
คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 3435/2527 ซึ่งได้อธิบายการกระทำ�ลักษณะปล่อยปละละเลยของผู้ควบคุม

 

	 18วุฒิสภา,    รายงานของคณะกรรมการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติสถานบริการ      (ฉบับที่..)       

พ.ศ. .... วุฒิสภา (พ.ศ. 2546)”  [Online], available URL: https://dl.parliament.go.th/handle/20.500.13072/ 

518100, 2567 (มกราคม, 5).
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สัตว์ดุหรือสัตว์ร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 ว่า “...การที่จำ�เลยควบคุมดูแลช้าง
ซึ่งกำ�ลังตกมันโดยความประมาทปราศจากความระมัระวังตามวิธีการดังกล่าวข้างต้นย่อมถือได้ว่า
จำ�เลยปล่อยปะละเลยให้ช้างนั้นเที่ยวไปโดยลำ�พัง ในประการที่อาจทำ�อันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์ได้  
เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 อีกบทหนึ่งด้วย...” 

 	 3.5 คำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 
 				    กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ออกในรูปแบบคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติมีฐานะเทียบเท่าพระราชบัญญัติ เพื่อยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมของผู้มีอายุตํ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์
ที่เข้าไปในสถานบริการหรือสถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการ 
และแก้ไขปัญหาการจำ�หน่ายเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ที่อยู่ในบริเวณใกล้เคียงสถานศึกษาหรือหอพักใน
บริเวณใกล้เคียงสถานศึกษา ดังนั้น สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่
ที่เป็นสถานบริการหรือสถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการจึงต้องอยู่
ภายใต้คำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติดังกล่าวด้วย โดยได้กำ�หนดมาตรการทางปกครองเกี่ยวกับ
ใบอนุญาตกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการสถานบริการหรือสถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะ 
ที่คล้ายกับสถานบริการไม่ให้กระทำ�การอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่คำ�สั่งดังกล่าวห้าม เช่น ห้ามไม่ให้ยินยอมหรือ
ปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอายุตํ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์เข้าไปใช้บริการ หรือยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้
มีการพกพาอาวุธ วัตถุระเบิด หรือยาเสพติดเข้าไปในสถานที่ของตน (ข้อ 4) เป็นต้น ซึ่งหากฝ่าฝืน
ได้กำ�หนดให้ผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องมีอำ�นาจเพิกถอนใบอนุญาต หรือสั่งปิดและห้ามมิให้มีการเปิด
สถานบริการหรือสถานประกอบการในสถานที่ดังกล่าวอีกเป็นเวลา 5 ปี และหากอยู่ในระหว่างการขอ
ต่ออายุใบอนุญาตก็ให้สั่งมิให้ต่ออายุใบอนุญาต และมิให้ออกใบอนุญาตให้แก่ผู้นั้นเป็นเวลา 5 ปี
 				    อยา่งไรกต็าม       คำ�สัง่ดงักลา่วมปีญัหาในการกำ�หนดนยิามคำ�วา่       “สถานบรกิารหรอืสถาน 
ประกอบการทีเ่ปดิใหบ้รกิารในลกัษณะทีค่ลา้ยกบัสถานบรกิาร”    ตามขอ้    4    ไดใ้ชถ้อ้ยคำ�วา่     “...ห้ามมใิหผู้ป้ระกอบ 
กิจการสถานบริการหรือสถานประกอบการใดที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการ กระทำ�การ 
อย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้...” ในส่วนสถานบริการอาจไม่มีปัญหาการตีความคำ�นิยามว่าเป็นการ
ประกอบกิจการรูปแบบใด เพราะเป็นไปตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 แต่สำ�หรับ
สถานประกอบการใดที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการได้มีการตีความตามบันทึก
สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง สถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับ
สถานบริการ (เรื่องเสร็จที่ 92/2560) ได้ให้ความเห็นว่า19 “...จึงหมายความรวมถึงสถานประกอบการที่ไม่

 

	 19สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, บันทึกสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง สถานประกอบการ

ที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการ (เรื่องเสร็จที่ 92/2560) [Online], available URL: https://

comment.ocs.go.th /main/download/dlf/pdf/0092_2560, 2567 (มกราคม, 10).
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ครบองค์ประกอบการเป็นสถานบริการตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 แต่มีลักษณะการ
ให้บริการที่ เห็นได้ว่าเป็นที่รวมกลุ่มหรือเป็นแหล่งมั่วสุมอันอาจจะก่อให้ เกิดพฤติกรรมที่  
ไม่เหมาะสมของผู้มีอายุตํ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์ด้วย... จึงเป็นดุลพินิจของผู้บัญชาการสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ 
หรือรองผู้บัญชาการสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ หรือผู้ว่าราชการจังหวัด แล้วแต่กรณี... ที่จะต้องพิจารณาจาก
ลักษณะการให้บริการของสถานประกอบการเป็นรายกรณีไป” ดังนั้น การตีความเป็นรายกรณีโดยดุลพินิจของ
ผู้บัญชาการสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ หรือรองผู้บัญชาการสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ หรือผู้ว่าราชการจังหวัด 
แล้วแต่กรณี และเทียบเคียงจากบทนิยามของคำ�ว่า “สถานบริการ” ตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ 2509 อาจเกิดปัญหาในการตีความได้ว่าหมายถึงสถานประกอบการใด
เนื่องจากไม่มีความชัดเจนแน่นอน จึงทำ�ให้การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวกับสถานประกอบการอาจเกิด 
ความลักลั่นไม่เป็นมาตรฐานเดียวกันทั่วทั้งประเทศ ประกอบกับมาตรการดังกล่าวยังมีปัญหาการกำ�หนด
มาตรการทางปกครองที่รุนแรงเกินไป โดยผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องมีอำ�นาจเพิกถอนใบอนุญาต  
หรือสั่งปิด และห้ามมิให้มีการเปิดสถานบริการหรือสถานประกอบการในสถานที่ดังกล่าวอีกเป็น
เวลา 5 ปี โดยไม่สามารถเลือกใช้มาตรการจากเบาไปหาหนักตามมาตรการของกฎหมายอื่น
ที ่เกี ่ยวข้องได้ ทำ�ให้ผู้ประกอบการมักจ่ายค่าสินบนกับเจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องเพื่อไม่ให้เกิดมาตรการ
บังคับดังกล่าว เช่น การจ่ายสินบนเพื่อไม่ให้เจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องเข้ามาตรวจสอบ และใช้มาตรการ
ตามคำ�สั่งดังกล่าวอันจะทำ�ให้สถานที่จำ�หน่ายตนโดนปิด20 เป็นต้น ส่งผลถึงปัญหาความรุนแรง 
ในสถานที่ซึ่งผู้ประกอบการละเลยไม่แจ้งความดำ�เนินคดีกับตำ�รวจทั้งเพื่อระงับเหตุหรือดำ�เนินคดี
ตามกฎหมายเมื่อมีความรุนแรงเกิดขึ้น

4. มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศสำ�หรับผู้ประกอบการเกี่ยวกับการป้องกันความรุนแรง
   ในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่

 	 ผู้เขียนได้ดำ�เนินการศึกษาโดยพิจารณาจำ�แนกมาตรการที่กำ�หนดแก่ผู้ประกอบการของ
ต่างประเทศจำ�นวน 3 มาตรการ ซึ่งจะใช้วิเคราะห์ และเปรียบเทียบปรับปรุงมาตรการทางกฎหมาย
ของประเทศไทยต่อไป ประกอบด้วย มาตรการควบคุม และกำ�กับดูแล มาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัย 
และ มาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ดังนี้

	 20Voice TV, ชัชชาติ แจงปมหนุนเปิดผับถึงตี 4 ช้ีปิดประตู ‘จ่ายใต้โต๊ะ’ กระตุ้น ศก.หลายระดับ [Online], 

available URL: https://www.matichon.co.th/local/quality-life/news_3515335, 2566 (กรกฎาคม, 1).
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 	 4.1 ประเทศอังกฤษ 
 				    4.1.1. มาตรการควบคุมและกำ�กับดูแล ได้มีกฎหมายใบอนุญาต (Licensing Act 2003)  
เป็นกฎหมายควบคุมสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยมีหลักการกำ�หนดให้สถานที่จำ�หน่าย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (ทั้งแบบบริโภคในและนอกสถานที่จำ�หน่าย) ต้องได้รับอนุญาตจากสภาท้องถิ่น 
ร่วมกับหน่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบ และชุมชนที่เกี่ยวข้อง เพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกันอาชญากรรม และ 
ความไม่เป็นระเบียบ ความปลอดภัยสาธารณะ การป้องกันความรำ�คาญในที่สาธารณะ และการป้องกัน
อันตรายของเด็ก รวมถึงการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ โดยมีอำ�นาจในการกำ�หนดเงื่อนไขให้ผู้ขออนุญาต
ดำ�เนินการภายใต้วัตถุประสงค์ดังกล่าว ทั้งนี้ สำ�หรับการประกอบกิจการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
จะต้องมีทั้งใบอนุญาตสถานที่ (Premises Licence) ซึ่งเป็นการอนุญาตให้จัดกิจกรรมในสถานที่
ท่ีกฎหมายกำ�หนดให้ต้องขออนุญาตตามเงื่อนไขที่สภาท้องถิ่นกำ�หนด และใบอนุญาตบุคคล (Personal  
Licence) ซึ่งเป็นการอนุญาตให้บุคคลจัดหาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรืออนุญาตให้บุคคลอื่นจัดหา 
เครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ตามใบอนุญาตสถานที่ (ลักษณะคล้ายกับการออกใบอนุญาตขับขี่ยานพาหนะ)
โดยในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์แห่งหนึ่งจะประกอบด้วยผู้มีใบอนุญาตบุคคล
(Personal Licence) หลายคนก็ได้ แต่จำ�ต้องมีผู้แทนของผู้มีใบอนุญาตบุคคล (Personal Licence)  
หนึ่งคนทำ�หน้าที่ผู้ดูแลสถานที่ (Designated Premises Supervisor (DPS)) ซึ่งมีหน้าที่ติดต่อ 
ประสานงานระหวา่งสถานทีจ่ำ�หนา่ยกบัหนว่ยงานของรฐั   และกำ�กบัดแูลความสงบเรยีบรอ้ยภายในรา้น 
เพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์การออกใบอนุญาตจึงจำ�เป็นที่ผู ้ดูแลสถานที่ (DPS) ต้องติดต่อได้ตลอดเวลา
ที่สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เปิดทำ�การ21 โดยหากผู้ใดฝ่าฝืนกฎหมายฉบับดังกล่าวได้กำ�หนด 
ความผิดอาญาฐานดำ�เนินกิจกรรมที่ต้องได้รับอนุญาตโดยไม่ได้รับอนุญาต (Unauthorised Licensable 
Activities) ในมาตรา 13622 ดังนี้ “(a) ผู้ใดดำ�เนินกิจกรรมหรือพยายามที่จะดำ�เนินกิจกรรม 
ที่ต้องได้รับอนุญาตโดยไม่ได้รับอนุญาตในหรือจากสถานที่ใด ๆ  นอกเหนือไปจากที่กำ�หนดไว้ 
ในใบอนุญาตสถานที่หรือ (b) ผู้ใดกระทำ�โดยรู้ดีว่ายินยอมให้มีการดำ�เนินกิจกรรมท่ีต้องได้รับอนุญาต
โดยไม่ได้รับอนุญาต…ต้องระวางโทษคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 20,000 ปอนด์ หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ” 

 

	 21East Devon District Council, What is a Designated Premises Supervisor? Online], available 

URL: https://eastdevon.gov.uk/licensing/alcohol-and-entertainment/premises-licences-and-club-premises-

certificates/what-is-a-designated-premises -supervisor/, 2023 (August, 16).

 	 22Licensing Act 2003, Section 136 Unauthorised licensable activities (1) ... 

  	 (a) he carries on or attempts to carry on a licensable activity on or from any premises 

otherwise than under and in accordance with an authorisation, or (b) he knowingly allows a licensable 

activity to be so carried on. �A person guilty of an offence under this section is liable on summary 

conviction to imprisonment for a term not exceeding six months or to [F1a fine], or to both.
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 	       4.1.2  มาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัย กฎหมายฉบับดังกล่าวให้อำ�นาจสภาท้องถิ่น 
กำ�หนดเงื่อนไขการประกอบกิจการภายใต้วัตถุประสงค์ในการออกใบอนุญาตเพ่ือป้องกันอาชญากรรม
และความไม่เป็นระเบียบ หากฝ่าฝืนจะเป็นการกระทำ�ความผิดอาญาฐานดำ�เนินกิจกรรมที่ต้องได้รับอนุญาต
โดยไม่ได้รับอนุญาต (Unauthorised Licensable Activities) เนื่องจากถือเป็นการดำ�เนินกิจกรรม
นอกเหนือไปจากที่กำ�หนดไว้ในใบอนุญาตสถานที่ โดยขอยกตัวอย่างแนวทางกำ�หนดเงื่อนไขของ 
สภาท้องถิ่นเวสต์มินสเตอร์ (Westminster City Council) ได้ออกแนวทางกำ�หนดเงื่อนไขเป็น
ตัวอย่าง เช่น กำ�หนดให้ติดกล้องวงจรปิด (CCTV)(MC01) หรือกำ�หนดจำ�นวนความจุ (Capacity)
(MC37) จำ�นวนบุคคลที่ได้รับอนุญาตในสถานที่หนึ่งครั้ง (ไม่รวมพนักงาน) จะต้องไม่เกิน (X) คน 
เป็นต้น23

 	      4.1.3 มาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย กฎหมายฉบับดังกล่าวกำ�หนดความ 
ผิดอาญาฐานอนุญาตให้มีพฤติกรรมที่ไม่เป็นระเบียบในสถานที่ได้รับอนุญาต (Allowing disorderly 
conduct on licensed premises etc.) ในมาตรา 140 ดังนี้
  	                  “ให้บุคคลตาม (2) กระทำ�ความผิด หากกระทำ�โดยรู้ดีว่าอนุญาตให้มีพฤติกรรม
ที่ไม่เป็นระเบียบ (Disorderly Conduct) ในสถานที่ที ่เกี ่ยวข้อง โดยบุคคลตาม (2) ประกอบด้วยบุคคล 
ดังต่อไปนี้ 1) บุคคลใด ๆ  ที่ทำ�งาน ณ สถานที่จำ�หน่ายไม่ว่าจะได้รับค่าจ้างหรือไม่ได้รับค่าจ้าง ซึ่งได้รับ
มอบหมายให้ป้องกันพฤติกรรมที่ไม่เป็นระเบียบนั้น 2) ผู้ถือใบอนุญาตสถานที่ (Premises Licence) 
ในสถานที่จำ�หน่ายนั้น และ 3) ผู้ดูแลสถานที่ (Designated Premises Supervisor (DPS)) (ถ้ามี) 
บุคคลที่กระทำ�ความผิดตามฐานความผิดนี้ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินระดับ 3 (1,000 ปอนด์)”24

	 23Licensing Service Westminster City Council, Licensing Act 2003 - Model Conditions 

[Online], available URL: https://www.westminster.gov.uk/licensing, 2023 (August, 17).

 	 24Licensing Act 2003, Section.140 Allowing disorderly conduct on licensed premises etc. 

 	 (1) A person to whom subsection (2) applies commits an offence if he knowingly allows 

disorderly conduct on relevant premises. 

 	 (2) This subsection applies— 

 	 (a) to any person who works at the premises in a capacity, whether paid or unpaid, which 

authorises him to prevent the conduct, 

 	 (b) in the case of licensed premises, to— 

 	 (i) the holder of a premises licence in respect of the premises, and 

 	 (ii) the designated premises supervisor (if any) under such a licence, (3) A person guilty of 

an offence under this section is liable on summary conviction to a fine not exceeding level 3 on 

the standard scale.
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 	 4.2 มลรัฐนิวยอร์ก ประเทศสหรัฐอเมริกา 
				    4.2.1  มาตรการควบคุมและกำ�กับดูแล ได้มีกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์มลรัฐ
นิวยอร์ก (New York Alcoholic Beverage Law (ABC Law)) เป็นกฎหมายควบคุมสถานที่จำ�หน่าย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ซึ่งได้ให้อำ�นาจท้องถิ่นในการออกกฎหมายลำ�ดับรองเพื่อกำ�หนดเวลาเปิดปิด 
ทำ�การของสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ และความปลอดภัยของอาคาร อัคคีภัย สุขภาพ 
และความปลอดภัยสาธารณะ (9 NYCRR § 60.1 and 48.3)25 (ระดับกฎหมายท้องถิ่นจะได้ศึกษา
นครนิวยอร์ก (New York City)) ทั้งนี้ สำ�หรับการอนุญาตให้จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพื่อบริโภคใน
สถานที่จำ�หน่ายของมลรัฐนิวยอร์กจะมีใบอนุญาตเฉพาะที่เรียกว่า “ใบอนุญาตค้าปลีกสำ�หรับการบริโภคใน
สถานที่ (On-premises Retailers)” ซึ่งมีหลายประเภท โดยผู้รับอนุญาตค้าปลีกสำ�หรับการบริโภคใน
สถานที่สามารถจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามสถานที่  และประเภทของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที ่
ได้รับอนุญาต เช่น ใบอนุญาตให้บุคคลค้าปลีกเบียร์ในร้านอาหารก็สามารถจำ�หน่ายได้เฉพาะเบียร์
และไซเดอร์ในร้านอาหารที่ได้รับอนุญาตได้เท่านั้น เป็นต้น และกำ�หนดเงื่อนไขคุณสมบัติผู้ขออนุญาต
จะต้องไม่เป็นผู้ที่ต้องห้ามมีใบอนุญาต โดยต้องมีการแจ้งไปยังมหานครนิวยอร์กซึ่งเป็นท้องถิ่น 
ผู้รับผิดชอบ และประกาศใบคำ�ร้องขออนุญาตจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในหนังสือพิมพ์ท้องที่
เป็นระยะเวลาตามเขตพื้นที่ที่กำ�หนด (N.Y. Alco. Bev. Cont. Law § 110) หากผู้ประกอบการ 
ฝ่าฝืนจำ�หน่ายเครื ่องดื ่มโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือไม่เป็นไปตามที่ใบอนุญาตกำ�หนด กฎหมายฉบับนี ้
ได้กำ�หนดความผิดอาญาในมาตรา 130 ดังนี้
 	                 “ผู้ใดจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดยไม่ได้รับอนุญาตที่เหมาะสมตามประเภท
การประกอบกิจการหรือใบอนุญาตถูกยกเลิกหรือเพิกถอนมีความผิดอาญาลหุโทษ (Misdemeanor)”26

 			              โดยกำ�หนดโทษหากเป็นการลงโทษครั ้งแรกปรับไม่เกินสองเท่าของค่าใบอนุญาต
ประเภทที่กระทำ�ความผิด หรือจำ�คุกตั้งแต่ 30 วัน แต่ไม่เกิน 1 ปี หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ และหากได ้
กระทำ�ผิดครั้งที่สองต้องระวางโทษปรับไม่น้อยกว่าสองเท่าแต่ไม่เกินสามเท่าของค่าใบอนุญาต
ประเภทที่กระทำ�ความผิด หรือจำ�คุกตั้งแต่ 30 วัน แต่ไม่เกิน 1 ปี หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ และการลงโทษ 

 

	 25Theresa M. Russo, Shenker Russo and Clark Llp, Alcohol Regulation (NY) [Online], 

available URL: https://www.srclawoffices.com/wp-content/uploads/ 2 0 2 0 / 0 2 /Alcohol-Regulation-NY-

Overview-w-022-4366.pdf, 2023 (October, 30).

 	 26New York Alcoholic Beverage Law, Section 130 Penalties for violations of chapter. 1. 

Any person who manufactures for sale or sells alcoholic beverages, other than the illicit alcoholic 

beverages as defined in section one hundred fifty, without having an appropriate license therefor, 

or whose license has been revoked, surrendered or cancelled, shall be guilty of a misdemeanor...
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ครั้งต่อ ๆ  มา ระวางโทษปรับไม่น้อยกว่าสามเท่าแต่ไม่เกินสี่เท่าของค่าใบอนุญาตประเภทที่กระทำ�ความผิด
หรือจำ�คุกตั้งแต่ 30 วัน แต่ไม่เกิน 1 ปี ทั้งนี้ ในการผิดนัดชำ�ระเงินค่าปรับบุคคลดังกล่าวต้องระวางโทษ 
จำ�คุกเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 30 วัน
 				    4.2.2    มาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัย กฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์มลรัฐ 
นิวยอร์ก (New York Alcoholic Beverage Law (ABC Law)) ประกอบกับประมวลกฎ และระเบียบมลรัฐ
นิวยอร์ก   (New York Codes, Rules   and   Regulations)27   ได้กำ�หนดมาตรการทางกฎหมายเพื่อรักษา 
ความปลอดภยัในประมวลกฎหมายทางปกครองนครนวิยอรก์   (New    York   City   Administrative   Code)  
ในข้อ 10-177 มาตรการรักษาความปลอดภัยในสถานประกอบการร้านอาหารหรือเครื่องดื่มบางแห่ง 
ได้กำ�หนดให้ผู้ประกอบการที่ได้รับใบอนุญาตให้จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคใน 
สถานที่จำ�หน่ายและประกอบกิจการที่ได้รับอนุญาตในกลุ่ม 12 ข้อ 32-21 ตามมติการแบ่งเขตของ
นครนิวยอร์ก (The Zoning Resolution of the City of New York) ซึ่งสามารถรองรับคนได้
200 คน ขึ้นไป หรือสามารถเต้นในสถานที่จำ�หน่ายได้ (สามารถอนุญาตได้เฉพาะโซนการค้าที่กำ�หนด 
เท่านั้น) 1) ต้องมีกล้องวงจรปิดระบบดิจิตอล (Digital Video Surveillance Cameras) จำ�นวน ชนิด
ตำ�แหนง่        และทีต่ัง้ เพียงพอทีจ่ะบนัทกึกจิกรรมทัง้หมดท่ีอยู ่    และ     2)        ต้องมเีจ้าหนา้ท่ีรักษาความปลอดภยั 
ที่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายมลรัฐอย่างน้อยหนึ่งคนตลอดเวลาทำ�การ และเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัยต้อง
เก็บรักษาหลักฐานการขึ้นทะเบียนอนุญาตไว้ตลอดเวลา หากฝ่าฝืนมาตรการในข้อ 10-177 ต้องได้รับ
โทษมาตรการลงโทษทางแพ่ง (Civil Penalty) ปรับไม่เกิน 1,000 ดอลลาร์สำ�หรับการฝ่าฝืนแต่ละครั้ง28 
 	    4.2.3 มาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย กฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
มลรัฐนิวยอร์ก (New York Alcoholic Beverage Law (ABC Law)) มาตรา 106 ซึ่งเป็นข้อกำ�หนด 
ที่ควบคุมผู้ได้รับใบอนุญาตค้าปลีกสำ�หรับการบริโภคในสถานที่ ได้กำ�หนดมาตรการห้ามมิให้ผู้รับ
ใบอนุญาตยอมให้หรืออนุญาตให้สถานที่จำ�หน่ายไม่เป็นระเบียบ29   ทั้งนี้ แม้ไม่มีคำ�อธิบายชัดเจนว่า 
เหตกุารณล์กัษณะเชน่ใดถอืวา่เปน็สถานทีจ่ำ�หนา่ยไมเ่ปน็ระเบยีบ     (Disorderly      Premises)     แตห่นว่ยงาน 
สุราของรัฐ (SLA) ได้ให้คำ�แนะนำ�โดยยกตัวอย่างไว้ เช่น การทะเลาะวิวาท (Fights) การก่อความวุ่นวาย 
(Disturbances) การใช้หรือขายสารควบคุม (The Use or Sale of Controlled Substances) การค้าประเวณี 
(Prostitution) พฤติกรรมลามก และอนาจาร (Lewd and Indecent Conduct) และการส่งเสียง

	 27New York Codes, Rules and Regulations 48.3 (9 NYCRR § 48.3).

 	 28New York City Administrative Code 10-177.

 	 29New York Alcoholic Beverage Law, Section 106 ... 6. No person licensed to sell alcoholic 

beverages shall ... or suffer or permit such premises to become disorderly. ...
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รบกวนมากเกินไป (Excessive Noise) เป็นต้น30 อย่างไรก็ตาม มาตรการดังกล่าวไม่ได้ถูกกำ�หนดเป็น
ความผิดทางอาญาแต่กำ�หนดเป็นมาตรการลงโทษทางใบอนุญาต ได้แก่ เพิกถอน ยกเลิกหรือระงับ 
ใบอนุญาต รวมทั้งอาจได้รับมาตรการลงโทษทางแพ่ง (Civil Penalty) ปรับไม่เกิน 500 ดอลลาร ์
สำ�หรับการฝ่าฝืนแต่ละครั้ง และอาจถูกริบพันธบัตรที่วางประกันไว้ในระหว่างขอใบอนุญาตได้หากถูก
ลงโทษทางใบอนุญาตจากหน่วยงานสุราของรัฐ (SLA)31 

 	 4.3 ดินแดนนอร์เทิร์นเทร์ริทอรี ประเทศออสเตรเลีย 
 	     4.3.1  มาตรการควบคุมและกำ�กับดูแล ได้มีกฎหมายสุรา (Liquor Act 2019) เป็นกฎหมาย 
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่มีเอทิลแอลกอฮอล์มากกว่า 1.15%  
โดยปริมาตรจะต้องขออนุญาตกับคณะกรรมการตามกฎหมายคณะกรรมการเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ (The Liquor Commission Act 2018)32 ซึ ่งการจำ�หน่ายเครื ่องดื ่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภค
ในสถานที่ได้กำ�หนดใบอนุญาตไว้หลายประเภทตามกิจการที่ให้บริการ เช่น บาร์ขนาดเล็ก (Small 
Bar) อนุญาตจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์เพื่อการบริโภคในสถานที่ที่ได้รับอนุญาตซึ่งให้บริการ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์เป็นหลัก ซึ่งมีผู้รับบริการสูงสุด 100 คน โดยมีหรือไม่มีการบริโภคอาหาร  
เปิดบริการ 10.00 น. ถึง 12.00 น. ยกเว้นวันศุกร์ประเสริฐ และวันคริสต์มาส เปิดบริการ 11.00 น.  
ถึง 21.00 น.ทั้งนี้ ครัวจะปิดทำ�การก่อน 1.5 ชั่วโมงที่สถานที่จะปิดทำ�การ33 เป็นต้น หากผู้ประกอบการฝ่าฝืน 
จำ�หน่ายเครื ่องดื ่มโดยไม่ ได้รับอนุญาตหรือไม่ เป็นไปตามประเภทที่ ใบอนุญาตกำ�หนด  
กฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดความผิดอาญาฐานขายสุราโดยไม่ได้รับอนุญาต (Unauthorised Sale of 
Liquor) ในมาตรา 45 ดังนี้
 	  	               “ผู้ใดกระทำ�โดยจงใจ (Intentionally) จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (ซึ่งการ 
จำ�หน่ายนั ้นไม่ได้ร ับการยกเว้นไม่ต้องได้ร ับอนุญาต) โดยไม่ได้ร ับใบอนุญาต และสิทธิในการจำ�หน่าย
ตามประเภทของกิจการที่ได้รับอนุญาต และบุคคลนั้นได้กระทำ�ประมาทโดยจงใจ (Reckless) ในส่วน
ที่เกี่ยวข้องกับสถานการณ์นั้น ต้องระวางโทษอาญาขั้นสูงปรับไม่เกิน 300 หน่วยโทษปรับ หรือจำ�คุก
ไม่เกิน 3 ปี34

 

	 30Liquor Authority, Frequent Violations of the ABC Law by Retailers [Online], available URL: 

https://sla.ny.gov/frequent-violations-abc-law-retailers, 2024 (March, 1).

 	 31New York Alcoholic Beverage Law, Section 119.

 	 32Liquor Act 2019, Section 48.

 	 33Liquor Act 2019, Section 47 (1)(a).

	 34Liquor Act 2019, Section 45 Unauthorised sale of liquor (1) A person commits an offence if :  
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 	     	4.3.2   มาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัย กฎหมายฉบับดังกล่าวได้กำ�หนดมาตรการให้
ผู้รับอนุญาตต้องจัดให้มีมาตรการรักษาความปลอดภัยตามที่ระเบียบเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (Liquor 
Regulations 2019) เพื่อกำ�หนดเงื่อนไขมาตรการรักษาความปลอดภัยที่ผู้รับอนุญาตต้องจัดให้มี เช่น 
ร้านบริการหลังเที่ยงคืน (Late Night) ผู้รับใบอนุญาตต้อง 1) ต้องจ้างผู้ควบคุมฝูงชนที่ได้รับอนุญาต 
(Licensed Crowd Controllers) 2 คน สำ�หรับสถานที่ที่มีผู้ใช้บริการ 100 คน และเพิ่มผู้ควบคุม
ฝูงชนที่ได้รับอนุญาต 1 คนต่อผู้ใช้บริการ 100 คน และอย่างน้อย 75% ของผู้ควบคุมฝูงชนที่ได้รับ
อนุญาตต้องแต่งเครื่องแบบที่ระบุหน้าที่ตน 2) ต้องติดตั้งและบำ�รุงรักษากล้องวงจรปิดในสถานที ่
รับอนุญาตให้สามารถบันทึกสถานที่ได้ในช่วงเวลาทำ�การ ตลอดจนเก็บบันทึกวิดีโอไว้อย่างน้อย 14 วัน และ 
ส่งบันทึกดังกล่าวให้ผู้ตรวจการ และเจ้าหน้าที่ตำ�รวจเมื่อได้รับการร้องขอ35 เป็นต้น หากฝ่าฝืนมีความผิด 
อาญาฐานฝ่าฝืนเงื่อนไขใบอนุญาต (Contravening Licence Conditions) ในมาตรา 293 ดังนี้
 		              “ผู้รับใบอนุญาตที่กระทำ�โดยจงใจ (Intentionally) ดำ�เนินการ ซึ่งเป็นเจตนา 
ในส่วนการกระทำ�ประกอบกิจการต่าง ๆ และการดำ�เนินการดังกล่าวเป็นผลให้ฝ่าฝืนเงื่อนไขใบอนุญาต 
หรือเงื่อนไขตามประเภทของกิจการที่ได้รับอนุญาต ซึ่งผู้รับใบอนุญาตประมาทโดยจงใจ (Reckless)  
ในผลนั้น ซึ่งเป็นเจตนาในส่วนของความรู้ถึงผลของการกระทำ� และการฝ่าฝืนดังกล่าวไม่เป็นความผิดอื่น 
ตามกฎหมายนี้ ต้องระวางโทษปรับทางอาญาไม่เกิน 200 หน่วยโทษปรับ”36 
  				    4.3.3         มาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย กฎหมายฉบับดังกล่าวได้กำ�หนดความผิด 
อาญาเกี่ยวกับความปลอดภัยสาธารณะ (Public Safety Offences) ในฐานความผิดอนุญาตให้มีการ
ประพฤติวุ ่นวายในสถานที่ได้รับอนุญาต (Permitting Riotous Conduct on or in Licensed 
Premises) ในมาตรา 284 ดังนี้           

 

	 (a) the person intentionally sells liquor; and (b) the sale is not exempted from the 

requirement for a licence under section 43; and (c) the sale is not authorised by a licence and an 

authority and the person is reckless in relation to that circumstance.

 	 Maximum penalty: 300 penalty units or imprisonment for 3 years.

 	 35Liquor Regulations 2019, Section 59.

 	 36Liquor Act 2019, Section 293 Contravening licence conditions (1) A licensee commits an 

offence if : 

 	 (a) the licensee intentionally engages in conduct; and 

 	 (b) the conduct results in a contravention of a condition of the licensee’s licence or 

authority and the licensee is reckless in relation to that result; and 

 	 (c) the contravention does not constitute another offence against this Act. 

 	 Maximum penalty : 200 penalty units.
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 							        “ผู้รับใบอนุญาตและลูกจ้างของผู้รับใบอนุญาตจะต้องไม่อนุญาตให้มีการกระทำ�
อนาจาร (Indecent) ความรุนแรง (Violent) ทะเลาะวิวาท (Quarrelsome) หรือวุ่นวาย (Riotous) 
เกิดขึ้นบนหรือภายในสถานที่ได้รับอนุญาต หากผู้รับใบอนุญาตหรือลูกจ้างของผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนโทษ
สูงสุดปรับไม่เกิน 100 หน่วยโทษปรับ ทั้งนี้ ความผิดดังกล่าวถูกกำ�หนดให้เป็นความรับผิดโดยเด็ดขาด 
(Strict Liability) โดยผู้รับใบอนุญาตและพนักงานของผู้รับใบอนุญาตที่กระทำ�ความผิดอาจอ้างข้อต่อสู ้
ไม่ให้ต้องรับผิดได้หากมีข้อแก้ตัวอันสมควร”37

 	 4.4. ประเทศสิงคโปร์ 
 	    4.4.1 มาตรการควบคุมและกำ�กับดูแล ได้มีกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
(The Liquor Control (Supply and Consumption) Act 2015) เป็นกฎหมายควบคุมการออก 
ใบอนุญาตจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดยเจ้าหน้าที่อนุญาต (Licensing Officer) ซึ่งรัฐมนตรีกระทรวง
มหาดไทยแต่งตั้งขึ้นเป็นผู้มีอำ�นาจอนุญาต และกำ�หนดเงื่อนไขในการพิจารณาจากคุณสมบัติของ 
ผู้ขออนุญาต     และสถานที่ที่จะขออนุญาต ตามหลักเกณฑ   ์ และข้อกำ�หนดที่มีการเผยแพร่ทางออนไลน ์
ที่    http://www.police.gov.sg/licence     เช่น    เป็นผู้ที่เคยถูกจำ�คุกในคดีอาญาหรือมีประวัติการถูกพักใช ้
หรอืเพกิถอนใบอนญุาต     เป็นตน้     โดยกำ�หนดประเภทใบอนญุาตจำ�หนา่ยเครือ่งด่ืมแอลกอฮอลป์ระเทศ 
สิงคโปร์ได้กำ�หนดให้รัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทยเป็นผู้มีอำ�นาจออกระเบียบกำ�หนดตาม 
มาตรา 35 (2)(b) แห่งกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (the Liquor Control (Supply and  
Consumption) Act 2015) โดยกำ�หนดให้รัฐมนตรีสามารถกำ�หนดสภาพบังคับทางอาญาระวางโทษ 
ปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือจำ�คุกไม่เกิน 3 เดือน หรือทั้งจำ�ทั้งปรับซึ่งปัจจุบัน 
รัฐมนตรีได้ออกระเบียบว่าด้วยการควบคุมสุรา (การจัดหาและการบริโภค) (Liquor Control (Supply 
and Consumption) (Liquor Licensing) Regulation 2015) กำ�หนดประเภทใบอนุญาตไว้ 8 ประเภท  
ซึ่งมี 4 ประเภทเป็นการขออนุญาตเพื่อบริโภคในสถานที่จำ�หน่าย เช่น ประเภท 2A — สำ�หรับ 
การจัดหาเบียร์เพื่อการบริโภคในสถานที่ได้รับอนุญาตตามที่ระบุไว้ในใบอนุญาตสุรา ซึ่งใบอนุญาต 

 

	 37Liquor Act 2019, Section 284 Permitting riotous conduct on or in licensed premises 

  	 (1) A licensee or a licensee’s employee must not permit indecent, violent, quarrelsome 

or riotous conduct to occur on or in the licensed premises. 

 	 (2) A person commits an offence if the person contravenes subsection (1) Maximum penalty: 100 

penalty units. 

 	 (3) An offence against subsection (2) is an offence of strict liability. 

 	 (4) It is a defence to a prosecution for an offence against subsection (2) if the defendant 

has a reasonable excuse.
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จะระบุชั่วโมงการซื้อขายรายวันตั้งแต่ 6.00 น. ถึง 24.00 น. หรือประเภท 2B — สำ�หรับการจัดหาเบียร ์
เพื่อการบริโภคในสถานที่ได้รับใบอนุญาตเท่านั้น ซึ่งใบอนุญาตจะระบุชั่วโมงการซื้อขายรายวัน (ชั่วคราว)38  
เป็นต้นสำ�หรับการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาของกฎหมายดังกล่าวได้กำ�หนดไว้หลายฐานความผิด 
ทั้งในกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (the Liquor Control (Supply and Consumption) 
Act 2015) ซึ่งเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ และระเบียบว่าด้วยการควบคุมสุรา (การจัดหา
และการบริโภค) (Liquor Control (Supply and Consumption) (Liquor Licensing) Regulation 2015)  
ซึ่งเป็นกฎหมายลำ�ดับรองของกฎหมายดังกล่าว ในส่วนความผิดแรก ดังนี้
							              “บุคคลจะต้องไม่จัดหาสุราใด  ๆ   เว้นแต่บุคคลนั้นจะได้รับอนุญาตจากใบอนุญาต 
สุราให้จัดหาสุราได้ หากฝ่าฝืนมีความผิดอาญากำ�หนดโทษอาญาปรับไม่เกิน 20,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ 
และหากในกรณีที่บุคคลนั้นกระทำ�ความผิดซํ้าอีก กำ�หนดโทษปรับไม่เกิน 20,000 ดอลลาร์สิงคโปร ์
หรือจำ�คุกไม่เกิน 3 เดือน หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ”39 และความผิดที่สองบุคคลต้องจัดหาสุราให้เป็นไปตาม
ประเภทใบอนุญาตตามข้อ 4 แห่งระเบียบว่าด้วยการควบคุมสุรา (การจัดหาและการบริโภค) (Liquor 
Control (Supply and Consumption) (Liquor Licensing) Regulation 2015) หากฝ่าฝืน 
มีความผิดอาญากำ�หนดโทษอาญาปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ ตามข้อ 15 แห่งระเบียบ 
ดังกล่าว ซึ่งเป็นกรณีจัดหาสุราไม่ตรงตามประเภทใบอนุญาตที่กำ�หนด 
 				    4.4.2   มาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัย กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้กำ�หนดมาตรการ 
เพื่อรักษาความปลอดภัยไว้ แต่ได้มีกฎหมายความบันเทิงสาธารณะ (Public Entertainments Act 1958) 
กำ�หนดมาตรการรักษาความปลอดภัยสำ�หรับกรณีสถานที่ที่ได้รับอนุญาตจำ�หน่ายเครื่องด่ืม 
แอลกอฮอล์และบริการความบันเทิงสาธารณะตามนิยาม “ความบันเทิงสาธารณะ” เช่น การแสดง 
ดนตรี ร้องเพลง หรือเต้นรำ� เป็นต้น กฎหมายได้กำ�หนดให้ต้องขออนุญาตความบันเทิงสาธารณะด้วย
หากฝ่าฝืนไม่ขออนุญาต และจัดให้มีการแสดงระวางโทษปรับทางอาญาไม่เกิน 20,000 ดอลลาร์สิงคโปร์40 

และต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ี เจ้าหน้า ท่ีอนุญาตกำ�หนดเงื่อนไขตามความเหมาะสมของ 

	 38Liquor Control (Supply and Consumption) (Liquor Licensing) Regulation 2015), Section 4.

 	 39Liquor Control (Supply and Consumption) Act 2015, Section 4 Supply of liquor to be 

licensed

    	 (1) Subject to this section, a person must not supply any liquor unless the person is 

authorised by a liquor licence to supply the liquor. …(3)  Subject to section 16, a person who 

contravenes subsection (1) shall be guilty of an offence and shall be liable on conviction — (a) 

to a fine not exceeding $20,000; and (b) where the person is a repeat offender, to a fine not 

exceeding $20,000 or to imprisonment for a term not exceeding 3 months or to both.

 	 40Public Entertainments Act 1958, Section 28 (1)(e).



252	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

สถานที่41 ซึ่งเงื่อนไขที่เหมาะสมกองกำ�ลังตำ�รวจของประเทศสิงคโปร์ (Singapore Police Force) 
ในฐานะเจ้าหน้าที่อนุญาตเป็นผู้กำ�หนดเงื่อนไขตามความเส่ียงที่จะเกิดความไม่ปลอดภัย 
ในสถานที่ และเหมาะสมเพื่อป้องกันไม่ให้พนักงานในสถานที่ขณะปฏิบัติหน้าที่หรือผู้ใช้บริการหรือ
บุคคลอื่นในสถานที่กระทำ�ความผิดในสถานที่ตามที่กำ�หนดไว้ เช่น การกำ�หนดให้มีกล้องวงจรปิด (CCTV) หรือ
การกำ�หนดให้มีเจ้าหน้าที่เฝ้าประตู (Bouncer) เป็นต้น42 ทั้งนี้ หากบุคคลใดจัดหาหรือช่วยเหลือ 
ในการจัดหาความบันเทิงสาธารณะโดยฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขมีโทษปรับทางอาญาไม่เกิน  
10,000 ดอลลาร์สิงคโปร43

                  4.4.3  มาตรการเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย กฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
(the Liquor Control (Supply and Consumption) Act 2015) ประกอบกับระเบียบว่าด้วยการ
ควบคุมสุรา (การจัดหาและการบริโภค) (Liquor Control (Supply and Consumption) (Liquor 
Licensing) Regulation 2015) ข้อ 12 ได้กำ�หนดความผิดอาญาฐานประพฤติไม่เป็นระเบียบ (Disorderly 
conduct) ดังนี้
                              “ผู้รับใบอนุญาตจะต้องไม่อนุญาตให้บุคคลใด ๆ  เมาหรือประพฤติตนไม่เป็นระเบียบ 
ในสถานที่ได้รับอนุญาต หากฝ่าฝืนระวางโทษปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ ทั้งนี้ ผู้รับใบอนุญาต
อาจยกเป็นข้อต่อสู้ได้ หากพิสูจน์ได้ว่าดำ�เนินการตามสมควรทุกประการเพื่อป้องกันไม่ให้มีผู้มึนเมา
หรือประพฤติไม่เป็นระเบียบในสถานที่ได้รับอนุญาต”44

	 41Public Entertainments Act 1958, Section 10.

 	 42Singapore Police Force, Public Entertainment Licence [Online], available URL: https://www. 

police.gov.sg/e-Services/Police-Licences/Public-Entertainment-Licence, 2024 (January, 2).

 	 43Public Entertainments Act 1958, Section 28 (1)(f).

 	 44Disorderly conduct 12. 

 	 (1) A licensee must not permit any individual to be drunk or to behave in a disorderly 

manner at the licensee’s licensed premises. 

 	 (2) A licensee who contravenes paragraph (1) shall be guilty of an offence. 

 	 (3) It is a defence to a prosecution for an offence under paragraph (1) if the licensee 

proves, on a balance of probabilities, that the licensee had taken all reasonable steps to prevent 

the drunkenness or disorderly conduct (as the case may be) from occurring at the licensed 

premises.
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5. บทวิเคราะห์เปรียบเทียบ

 	 ผู้วิจัยได้ดำ�เนินการวิเคราะห์และเปรียบเทียบปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศไทยกับต่างประเทศ ประกอบด้วยประเด็น ดังนี้

 	 5.1 ปัญหาการกำ�หนดประเภทมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกำ�กับดูแล 
  	        เมื่อพิจารณาจากหัวข้อที่ 3 อาจแบ่งลักษณะมาตรการทางกฎหมายได้ 3 ลักษณะ ได้แก่ 
ประเภทที่ 1 สถานที่จำ�หน่ายที่ไม่ได้เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการตามคำ�สั่งหัวหน้า 
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 และไม่ได้เป็นสถานบริการ ประเภทที่ 2 สถานที่จำ�หน่าย
ที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการตามคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาต ิ
ที่      22/2558      และประเภทที่     3       สถานที่จำ�หน่ายที่เป็นสถานบริการตามพระราชบัญญัติสถานบริการ    
พ.ศ.       2509       ซึ่งเพิ่มมาตรการทางกฎหมายอาญา และมาตรการทางกฎหมายปกครองตามพระราช 
บัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 และคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 (ในส่วน
สถานบริการ) ซึ่งสามารถจำ�แนกประเภทของมาตรการทางกฎหมาย ได้ดังตารางนี้

ตารางสรุปลักษณะการกำ�หนดประเภทของมาตรการทางกฎหมายของไทย

ประเภทของ
มาตรการ 

ทางกฎหมาย

มาตรการทางกฎหมาย

พ.ร.บ. ภาษี
สรรพสามิต  
พ.ศ. 2560

พ.ร.บ. การ
สาธารณสุข  
พ.ศ. 2535

พ.ร.บ. ควบคุม
เคร่ืองด่ืม

แอลกอฮอล์  
พ.ศ.2551

คำ�ส่ัง ค.ส.ช. ท่ี 22/2558

พ.ร.บ. สถาน
บริการ พ.ศ. 2509

ในส่วนกรณี 
ต้ังใกล้เคียง 

สถานศึกษาหรือ
หอพัก

ในส่วนกรณี
สถานบริการ 
หรือคล้ายกับ
สถานบริการ

ประเภทท่ี 1 √ √ √ √ — —

ประเภทท่ี 2 √ √ √ √ √ —

ประเภทท่ี 3 √ √ √ √ √ √

 	
				    เห็นได้ว่า การกำ�หนดประเภทของมาตรการทางกฎหมายด้วยระบบใบอนุญาตตาม
พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดเก็บภาษีรายได้ให้แก่รัฐเพื่อควบคุม 
การบริโภคเครื ่องดื ่มแอลกอฮอล์ของประชาชน ไม่ได้เป็นไปเพื่อจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยหรือ 
รักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่จำ�หน่าย ประกอบกับไม่ได้เป็นการแบ่งตามลักษณะการให้บริการ 
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เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ส่งผลให้หน่วยงานของรัฐไม่สามารถกำ�หนดมาตรการทางกฎหมาย 
ให้ผู้ประกอบการมีหน้าที่บริหารจัดการความเสี่ยงท่ีจะเกิดความรุนแรงในสถานท่ีตามความเหมาะสม
ของแต่ละประเภทสถานที่จำ�หน่ายได้ 
 				    นอกจากนี้ เมื ่อพิจารณานิยามคำ�ว่า “สถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้าย
กับสถานบริการ” ตามข้อ 4 แห่งคำ�สั ่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที ่ 22/2558  
ลงวันที่ 22 กรกฎาคม 2558 ไม่มีความชัดเจนแน่นอน และสภาพบังคับทางกฎหมายปกครองให ้
เพิกถอนใบอนุญาตหรือสั่งปิด และห้ามมิให้มีการเปิดสถานบริการหรือสถานประกอบการในสถานที ่
ดังกล่าวอีกเป็นเวลา 5 ปี ตามคำ�สั่งดังกล่าว เป็นกรณีที่ไม่ได้กำ�หนดมาตรการทางกฎหมายไว้อย่างชัดเจน
เป็นระเบียบแบบแผนจากมาตรการเบาไปถึงมาตรการหนักสุดตามทฤษฎีกฎระเบียบแบบตอบสนอง 
(Responsive Regulation) และขัดกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของคำ�สั่ง
ดังกล่าวมีเจตนารมณ์ยับยั้งพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมของผู้มีอายุตํ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์ที่เข้าไปในสถาน
บริการหรือสถานประกอบการที่เปิดให้บริการในลักษณะที่คล้ายกับสถานบริการ และแก้ไขปัญหา
การจำ�หน่ายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ที่อยู่ในบริเวณใกล้เคียงสถานศึกษาหรือหอพักในบริเวณใกล้เคียง
สถานศึกษา ซึ่งรัฐสามารถกำ�หนดมาตรการทางปกครองที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ที่รุนแรงน้อยกว่าได้ ไม่จำ�เป็นต้องกำ�หนดสภาพบังคับทางปกครองที่รุนแรง อันเป็นการขัดต่อหลักความจำ�เป็น 
และไม่ได้คำ�นึงถึงประโยชน์ของเอกชนที่ต้องสูญเสียไปอันเนื่องมาจากการถูกเพิกถอนใบอนุญาต 
หรือสั่งปิด และขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ จึงทำ�ให้ไม่เกิดการบังคับใช ้
มาตรการควบคุม และกำ�กับดูแลดังกล่าวอย่างมีประสิทธิภาพ
 	    	            ประกอบกับจากการศึกษามาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ    ทั้งสี่ประเทศล้วนได้กำ�หนด
ประเภทของมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานท่ีจำ�หน่ายเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภค 
ในสถานที่ไว้โดยเฉพาะในกฎหมายควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ด้วยระบบอนุญาต อันเป็นมาตรการควบคุม 
ก่อนหน้า (ex ante control) 
 	 	    ดังนั้น ผู้วิจัยเห็นสมควรพิจารณากำ�หนดประเภทของมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับ 
สถานที่จำ�หน่ายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานท่ีไว้โดยเฉพาะเพ่ิมเติมขึ้นไว้ใน 
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการ 
บริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ และกำ�หนดจำ�แนกเป็นการทั่วไปตามแนวทางเดิมที่บังคับใช้อยู่ อันเป็นการ 
คำ�นึงถึงลักษณะความรุนแรงท่ีแตกต่างกันระหว่างสถานที่จำ�หน่ายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับ
บริโภคในสถานที่ และสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคนอกสถานที่ และยกเลิก
คำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 เนื่องจากได้กำ�หนดมาตรการทางกฎหมาย
ในการควบคุม และกำ�กับดูแลไว้โดยเฉพาะแล้ว 
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	 5.2 ปัญหาการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแล 
 				    เมื่อพิจารณาจากหัวข้อที่ 3 ประเทศไทยได้มีการกำ�หนดระบบการอนุญาตหรือจดแจ้ง 
การจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ดังนี้ 
 				    5.2.1  สถานที่จำ�หน่ายที่ไม่ได้เป็นสถานบริการ ผู้ประกอบการต้องขออนุญาตขายสุรา
ต่อเจ้าพนักงานสรรพสามิต (สำ�นักงานสรรพสามิตพื้นที่กรุงเทพมหานครหรือจังหวัด แล้วแต่กรณี)  
ตามพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ในฐานะผู้ขายสุรา และต้องขออนุญาตหรือจดแจ้ง 
การจำ�หน่ายอาหาร แล้วแต่กรณี ต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น (ผู้บริหารท้องถิ่นขององค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นในเขตราชการท้องถิ่นนั้น) ตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ในฐานะผู้จำ�หน่าย
อาหาร
 				    5.2.2 สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่เป็นสถานบริการตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 ต้องขออนุญาตตั้งสถานบริการต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ (ผู้บัญชาการ 
ตำ�รวจนครบาลเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่สำ�หรับเขตกรุงเทพมหานคร และผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นพนักงาน
เจ้าหน้าที่สำ�หรับเขตจังหวัดอื่น) ขึ้นมาเพิ่มเติม ในฐานะผู้ประกอบกิจการในสถานที่ที่ตั้งขึ้นเพื่อให้
บริการโดยหวังประโยชน์ทางการค้าและมีลักษณะการประกอบกิจการตามมาตรา 3 
 				    เห็นได้ว่า ประเทศไทยได้กำ�หนดให้มีระบบอนุญาตและเงื่อนไขในการประกอบกิจการ
จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อยู่แล้ว เพียงแต่การกำ�หนดระบบอนุญาต และเงื่อนไขในการประกอบ
กิจการที่มีอยู่ไม่ได้คำ�นึงถึงสภาพปัญหาและบริบทสถานการณ์ความรุนแรงของสถานประกอบการ 
ดังนั้น การกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายจึงต้องคำ�นึงถึงระบบอนุญาต และเงื่อนไขในการประกอบ
กิจการท้ังกรณีสถานท่ีจำ�หน่ายเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคนอกสถานท่ี และกรณีสถานท่ีจำ�หน่าย 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเภทสถานบริการ ที่ได้บังคับใช้อยู่ อันเป็นการคำ�นึงถึงหลักความพอสมควร 
แก่เหตุในการพิจารณากำ�หนดมาตรการไม่ให้ก้าวล่วงเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชน 
 	       ดังนั้น ผู้เขียนเห็นสมควรพิจารณากำ�หนดใช้ระบบการจดแจ้ง ซึ่งเป็นมาตรการควบคุมภายหลัง 
(ex post control) ที ่สามารถใช้แทนระบบอนุญาตของต่างประเทศตามหลักเกณฑ์การพิจารณาการ
กําหนดระบบอนุญาตในกฎหมาย โดยกำ�หนดให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นซึ่งเป็นผู้มีอำ�นาจอนุญาต และ
รับจดแจ้งการจำ�หน่ายอาหารตามพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และเป็นเจ้าหน้าที่ของ 
ราชการส่วนท้องถ่ินที่อยู่ใกล้ชิดประชาชนและมีความสะดวกในการควบคุมและกำ�กับดูแลการ
ประกอบกิจการเป็นหน่วยงาน และเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจรับจดแจ้ง และเพื่อให้ข้อมูลสถานที่จำ�หน่าย
สามารถใช้เป็นแนวทางในการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมอย่างมีประสิทธิภาพ สมควรกำ�หนดให้
เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีหน้าที่ต้องแจ้งข้อมูลการจดแจ้งการจำ�หน่ายไปยังสถานีตำ�รวจแห่งท้องที่  
และอำ�เภอท้องที่หรือสำ�นักการสอบสวน และนิติการ กรมการปกครอง แล้วแต่กรณี ซึ่งเป็น 
หน่วยงานท่ีมีอำ�นาจหน้าท่ีทราบ อันเป็นกระบวนการท่ีสอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของมลรัฐนิวยอร์ก 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ได้มีการกำ�หนดให้หน่วยงานสุราของรัฐ (SLA) ต้องแจ้งไปยังหน่วยงานท้องถิ่น 
ซึ่งเป็นผู้มีอำ�นาจหน้าที่ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมในท้องที่โดยตรง

 	 5.3 การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้ประกอบการกรณีฝ่าฝืนไม่จดแจ้งการจำ�หน่าย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ 
 	     เห็นได้ว่า ตามที่ได้พิจารณาหลักเกณฑ์การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาในหัวข้อที่ 2.2  
การประกอบกิจการจำ�หน่ายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่โดยไม่ได้จดแจ้งการ
ประกอบกิจการเพื่อให้ภาครัฐใช้เป็นเครื่องมือมาตรการควบคุมภายหลัง (ex post control) ในการป้องปราม 
อาชญากรรมความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายส่งผลกระทบต่อปัจเจกชน ความสงบเรียบร้อยของสังคม  
และเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ เป็นการกระทำ�ท่ีเป็นอันตรายหรือมีความช่ัวร้ายท่ีสำ�คัญ โดยสามารถ 
บังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพด้วยระบบจดแจ้งการจำ�หน่ายเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภค 
ในสถานที่ตอ่เจ้าพนกังานท้องถิน่   และการเปน็มาตรการทางกฎหมายสดุท้ายโดยไมอ่าจใชม้าตรการ 
ทางกฎหมายอื่นได้ โดยกำ�หนดโทษที่เหมาะสมระหว่างความผิดทางอาญาฐานฝ่าฝืนขายสุราโดยไม่ได้
รับอนุญาตตามมาตรา 196 ประกอบมาตรา 155 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต  
พ.ศ. 2560 และความผิดฐานตั้งสถานบริการโดยไม่ได้รับอนุญาต ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติ
สถานบริการ พ.ศ. 2509 ซึ่งเป็นประเภทของมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแล 
สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่ควบคุม และกำ�กับดูแลเข้มงวดมากกว่าสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคนอกสถานที่ และถูกควบคุมและกำ�กับดูแลเข้มงวดน้อยกว่าสถานที่จำ�หน่าย 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่เป็นสถานบริการตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505  
จึงสอดคล้องกับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาเกินความจำ�เป็นของ 
ดักลาส ฮูซัค (Douglas Husak) และการกำ�หนดความรับผิดทางอาญากรณีฝ่าฝืนจำ�หน่ายเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ทั ้งลักษณะจำ�หน่ายโดยไม่ได้รับอนุญาตประเภทใด ๆ และ
ลักษณะจำ�หน่ายโดยไม่ได้รับอนุญาตประเภทสำ�หรับบริโภคในสถานที่ของต่างประเทศ 
 	                                 ดังนั ้น   จึงสมควรกำ�หนดความผิดอาญาแก่ผู ้ประกอบการกรณีฝ่าฝืนไม่จดแจ้งการ 
จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ โดยมีข้อสังเกตว่า 1) สมควรกำ�หนดผู้กระทำ� 
ความผิดว่า “ผู้ใด” โดยไม่จำ�กัดคุณสมบัติผู้กระทำ�ผิดไว้เฉพาะ “ผู้ประกอบการ” เพื่อให้ครอบคลุมถึง 
ผู้ประกอบการทั้งที่มีสถานะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล และพนักงานในสถานที่ซึ่งเกี่ยวข้องโดยตรง
กับการจำ�หน่าย 2) สมควรกำ�หนดลักษณะการกระทำ�ความผิดเป็นการขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
สำ�หรับบริโภคในสถานที่โดยไม่จดแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นเนื่องจากมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ได้กำ�หนดนิยามคำ�ว่า “ขาย” ไว้แล้ว 
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 	 5.4      การกำ�หนดมาตรการทางกฎหมาย   และสภาพบังคับในการกำ�หนดหน้าที่แก่ผู้ประกอบการ 
จัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยในสถานที่ 
 	                          เมื่อพิจารณาจากหัวข้อที่   3   กรณีสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภค 
ในสถานที่ที่ไม่เป็นสถานบริการ    ยังไม่มีการกำ�หนดหน้าที่เพื่อรักษาความปลอดภัยในการป้องปรามความ 
รุนแรงในสถานท่ี ทำ�ให้ผู้ประกอบการไม่มีหน้าท่ีจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยในสถานท่ี และกรณี
สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่เป็นสถานบริการตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 โดยแม้วัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวเป็นไปเพื่อรักษาไว ้
ซึง่ความสงบเรยีบรอ้ย     แตม่าตรการทางกฎหมายทีก่ำ�หนดใหรั้ฐมนตรวีา่การกระทรวงมหาดไทยมีอำ�นาจ 
ออกกฎกระทรวงไม่สามารถกำ�หนดเงื่อนไขให้สถานบริการจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยได้ 
เช่น การมีกล้อง CCTV การกำ�หนดจำ�นวนความจุ (คน) ของสถานบริการ หรือการกำ�หนดให้สถาน
บริการต้องมีพนักงานรักษาความปลอดภัย เป็นต้น อันทำ�ให้สถานบริการซึ่งเป็นสถานที่เสี่ยงที่จะเกิด 
ความรุนแรงเนื ่องจากไม่ม ีมาตรการรักษาความปลอดภัยที ่ เหมาะสมและมีมาตรฐาน สอดคล้องกับ 
การพิจารณาปัจจัยด้านสภาพแวดล้อมของสถานประกอบการในหัวข้อ 2.1 จากการที่สถานที่จำ�หน่าย 
ไม่มีมาตรการในการป้องกันความรุนแรง เช่น การมีพนักงานรักษาความปลอดภัยที่ได้รับการฝึกอบรม
มาคัดกรองบุคคลที่ต้องการเข้าสถานที่ การติดตั้งกล้องวงจรปิด (CCTV) เป็นต้น ตามทฤษฎีการ
ป้องกันอาชญากรรมตามสถานการณ์ (The Situational Crime Preventions Theory) ประกอบกับ 
มาตรการทางกฎหมายของทั้งสี่ประเทศล้วนแต่กำ�หนดหน้าท่ีแก่ผู้ประกอบการจัดให้มีระบบรักษา 
ความปลอดภัยเพื ่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่ตามประเภทของมาตรการทางกฎหมาย    (ใบอนุญาต)  
จึงต้องพิจารณากำ�หนด และปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายทั้ง 2 ประเภท ดังนี้
 	                       5.4.1      มาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับ 
บริโภคในสถานที่ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ที่จะได้แก้ไขเพิ่มเติม 
เห็นได้ว่า สมควรพิจารณากำ�หนดมาตรการทางกฎหมายจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยเท่าที ่
จำ�เป็น และเหมาะสมให้สอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ โดยกำ�หนดให้อำ�นาจนายกรัฐมนตร ี
ในฐานะรัฐมนตรีรักษาการออกกฎกระทรวงเฉพาะสถานที่จำ�หน่ายรูปแบบที่มีความเส่ียง 
ต่อการเกิดความรุนแรงกว่าสถานที่จำ�หน่ายโดยท่ัวไปแต่ไม่เหมาะสมที่จะพิจารณากำ�หนด 
เป็นประเภทของมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานบริการ เช่น ลานเบียร์ (beer garden) หรือพื้นที่ 
คอนเสิร์ต เป็นต้น มีหน้าที่จัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยเท่าที่จำ�เป็น เช่น ให้มีกล้องวงจรปิดหรือ
อุปกรณ์หรืออุปกรณ์จำ�เป็นสำ�หรับรักษาความปลอดภัย เป็นต้น เพื่อให้มีมาตรการทางกฎหมายที่
ครอบคลุม และเหมาะสมในการรักษาความปลอดภัยในสถานที่จำ�หน่ายต่อไป
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 	    5.4.2 มาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานบริการตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัต ิ
สถานบริการ พ.ศ. 2505 เห็นได้ว่า สมควรพิจารณาปรับปรุงให้อำ�นาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย
ออกกฎกระทรวงไว้ในพระราชบัญญัติสถานบริการ   พ.ศ.   2505    ให้ผู ้ตั ้งสถานบริการในฐานะ 
ผู ้ประกอบการจัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยเพ่ือป้องกันความรุนแรงในสถานท่ีตามความจำ�เป็นของ 
แต่ละประเภทหรือลักษณะสถานบริการ เช่น ต้องจัดให้มีกล้องวงจรปิดหรืออุปกรณ์รักษาความ
ปลอดภัยอื่นที่จำ�เป็น หรือต้องจัดให้มีพนักงานรักษาความปลอดภัย หรือพนักงานในสถานที่ต้องผ่าน 
การอบรมตามหลักสูตรที่กฎหมายกำ�หนด หรือกำ�หนดจำ�นวนความจุผู้ใช้บริการ เป็นต้น เพื่อทำ�ให ้
สถานบริการซึ่งเป็นสถานที่เสี่ยงที่จะเกิดความรุนแรงมีมาตรการรักษาความปลอดภัยที่เหมาะสม 
และมีมาตรฐานเป็นผลให้เกิดการป้องปรามความรุนแรงในสถานที่
 	    5.4.3 การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาทั้งสองฐานดังกล่าว เห็นได้ว่า ตามที่ได้พิจารณาหลัก
เกณฑ์การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาในหัวข้อที่ 2.2 แม้การที่ผู้ประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่โดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรการทางกฎหมายในการ
กำ�หนดหน้าที่จัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยแก่ผู้ประกอบการในสถานที่มี วัตถุประสงค์ 
การลงโทษเพื่อข่มขู่หรือยับยั้ง และการลงโทษเพื่อป้องกันอาชญากรรม และการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติมาตรการ 
ดังกล่าวเป็นการกระทำ�ที่เป็นอันตรายต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน      และระบบเศรษฐกิจ 
ของประเทศอันมีลักษณะเป็นความชั่วร้ายเช่นเดียวกัน     แต่อย่างไรก็ตาม     มาตรการดังกล่าวสามารถใช้ 
มาตรการกฎหมายอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงค์ได้ เช่น มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยหรือมาตรการทางปกครอง  
เป็นต้น      และการใช้โทษทางอาญาต้องมีความเหมาะสม     และชอบธรรมโดยจะต้องเป็นการกำ�หนด 
ความรับผิดทางอาญาเฉพาะการกระทำ�ที่ไม่อาจใช้มาตรการกฎหมายอื่นในการบรรลุวัตถุประสงค ์
ได้เท่านั้น จึงไม่สมควรกำ�หนดโทษทางอาญาเนื่องจากไม่สอดคล้องกับข้อจำ�กัดเกี่ยวกับความไม่ชอบธรรม  
(The Wrongfulness Constraint) ตามหลักเกณฑ์เก่ียวกับการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาเกินความจำ�เป็น 
ของดักลาส ฮูซัค (Douglas Husak) ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบการกำ�หนดโทษทางอาญา 
ของดินแดนนอร์เทิร์นเทร์ริทอรี ประเทศออสเตรเลีย และประเทศสิงคโปร์ ได้กำ�หนดเฉพาะโทษปรับ 
สถานเดียวประกอบกับความผิดฐานดังกล่าวสามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมาย 
อย่างได้ผล และมีประสิทธิภาพเพียงพอ ตามข้อแนะนำ�เกี่ยวกับการกำ�หนดโทษอาญาในกฎหมาย 
เพื่อให้กำ�หนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงข้อ   2   ของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย  ความผิดฐาน 
ดังกล่าวจึงไม่ใช่ความผิดร้ายแรงสามารถนำ�มาตรการลงโทษปรับทางพินัยซึ่งเป็นมาตรการทางกฎหมาย 
ท่ีจะนํามาใช้แทนโทษอาญา และพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ.2551 ซึ่งเป็นกฎหมาย 
ที่กำ�หนดหน้าที่ให้แก่ผู้ประกอบการประเภทดังกล่าว ได้ถูกกำ�หนดให้เปลี่ยนความผิดอาญาที่มีโทษ 
ปรบัสถานเดยีวเปน็ความผิดทางพนัิย    ประเทศไทยจงึสมควรนำ�มาตรการลงโทษปรบัเปน็พนิยัตามพระราชบญัญตัิ 
ว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาใช้เป็นสภาพบังคับในการกำ�หนดสภาพบังคับทางกฎหมาย 
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แก่ผู้ประกอบการกรณีฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรการทางกฎหมายในการกำ�หนดหน้าที่จัดให้มี
ระบบรักษาความปลอดภัยในสถานที่แก่ผู้ประกอบการ ทั้งนี้ สำ�หรับสถานบริการตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 เนื่องจากได้มีการกำ�หนดความผิดทางพินัยไว้แล้ว จึงไม่
จำ�เป็นต้องกำ�หนดสภาพบังคับทางกฎหมายเพิ่มเติมอีก

 	 5.5 วิเคราะห์ความเหมาะสมการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมาย และสภาพบังคับในการกำ�หนด
หน้าที่แก่ผู้ประกอบการรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่ 
	         เห็นได้ว่า เมื่อพิจารณาจากหัวข้อที่ 3 กรณีสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับ
บริโภคในสถานที่ที่ไม่เป็นสถานบริการ พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ไม่ได ้
กำ�หนดหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อย เช่น หากเกิดการทะเลาะวิวาทกันในสถานที่จำ�หน่าย ผู้ประกอบการ 
ไม่มีหน้าท่ีต้องระงับเหตุหรือแจ้งเหตุทะเลาะวิวาทแก่ตำ�รวจแต่อย่างใด  เป็นต้น  และกรณีสถานท่ีจำ�หน่าย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่เป็นสถานบริการ  พระราชบัญญัติสถานบริการ  
พ.ศ. 2505 ได้กำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการต้องไม่ยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอาการมึนเมา
จนประพฤติว ุ ่นวาย หรือครองสติไม่ได้เข้าไปหรืออยู ่ในสถานบริการ หากฝ่าฝืนระวางโทษ
ปรับเป็นพินัยไม่เกิน 50,000 บาท ตามมาตรา 27 ประกอบมาตรา 16(2) ก็ตาม แต่การกำ�หนดหน้าที่
ดังกล่าวให้ผู้ประกอบการยังไม่ครอบคลุมกรณีที่มีผู้ใช้บริการที่ไม่ได้มีอาการมึนเมาหรือครองสติไม่
ได้จากการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์กระทำ�การประพฤติวุ่นวายซึ่งเป็นความรุนแรง เช่น นาย A  
หลงัจากเขา้มาใช้บรกิารสถานบรกิารเพยีง    10     นาท ี   ไดก้ระทำ�การคกุคามทางเพศนางสาว      B    โดยการเตน้
ด้วยวิธีการถูกเนื้อต้องตัวนางสาว B เช่นนี้จะถือว่าผู้รับอนุญาตมีหน้าที่ต้องไม่ยินยอมหรือปล่อยปละ
ละเลยให้มีพฤติกรรมดังกล่าวเกิดขึ้นหรือไม่ เนื่องจากนาย A ได้เข้ามาใช้บริการสถานบริการเพียง  
10 นาที และไม่มีอาการมึนเมาหรือครองสติไม่ได้ เป็นต้น ซึ่งทำ�ให้ผู้ประกอบการไม่มีอำ�นาจ และ
หน้าที ่ในการป้องกันไม่ให้มีผู ้ประพฤติวุ ่นวายอยู ่ในสถานบริการ ประกอบกับเมื ่อพิจารณาเปรียบเทียบ 
การกำ�หนดความรับผิดทางอาญาของทั้งสี่ประเทศซ่ึงได้กำ�หนดมาตรการให้ผู้ประกอบการในฐานะ
ผู้รับใบอนุญาตดำ�เนินกิจการโดยต้องไม่มีการยินยอมหรืออนุญาตให้มีการกระทำ�ในลักษณะไม่เป็น
ระเบียบหรือประพฤติวุ่นวายในสถานที่จำ�หน่ายที่ได้รับอนุญาต โดยประเทศอังกฤษ ดินแดน 
นอร์เทิร์นเทร์ริทอรี ประเทศออสเตรเลีย และประเทศสิงคโปร์ กำ�หนดสภาพบังคับทางอาญา  
และมลรัฐนิวยอร์ก ประเทศสหรัฐอเมริกา กำ�หนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง (Civil Penalty) ดังนั้น 
จึงสมควรพิจารณาปรับปรุงการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายในการรักษาความสงบเรียบร้อย 
ในสถานที่แก่ผู้ประกอบการ เพื่อให้ผู้ประกอบการมีหน้าที่ตามกฎหมายในการป้องกันผลความรุนแรง
ในสถานที่จำ�หน่ายมีความสัมพันธ์โดยตรงกับการก่อความรุนแรง โดยมีข้อพิจารณา ดังนี้
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 	   5.5.1 สมควรกำ�หนดสภาพบังคับทางกฎหมายกรณียินยอมหรือหรือปล่อยปละละเลย 
ให้มีผู้กระทำ�ความรุนแรงอยู่ในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ 
แก่ผู้ประกอบการโดยกำ�หนดสภาพบังคับทางอาญาตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
พ.ศ. 2551 หรือไม ่เห็นได้ว่า แม้การกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการไม่ให้ยินยอมหรือปล่อยปละละเลย 
ให้ผู้มีกระทำ�ความรุนแรงอยู่ในสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ 
มีความสำ�คัญต่อการป้องปรามความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายซึ่งส่งผลความเสียหายต่อความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชน แต่มาตรการดังกล่าวสามารถใช้มาตรการกฎหมายอ่ืนในการบรรลุวัตถุประสงค์ได้ 
เช่น มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยหรือมาตรการทางปกครอง เป็นต้น จึงไม่สมควรกำ�หนดสภาพบังคับ 
ทางอาญาเนื่องจากไม่สอดคล้องกับข้อจำ�กัดเกี่ยวกับความไม่ชอบธรรม (The Wrongfulness 
Constraint) ตามหลักเกณฑ์เก่ียวกับการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาเกินความจำ�เป็นของดักลาส ฮูซัค 
(Douglas Husak) และเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายดังกล่าวของต่างประเทศ 
ได้กำ�หนดเป็นโทษปรับสถานเดียว ประกอบกับความผิดฐานดังกล่าวสามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อ
บังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผลและมีประสิทธิภาพเพียงพอ ตามข้อแนะนำ�เกี่ยวกับการกำ�หนดโทษ
อาญาในกฎหมายเพื่อให้กำ�หนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงข้อ 2 ของคณะกรรมการพัฒนา
กฎหมาย 
  				                                         ดังนั้น      ความผิดฐานดังกล่าว จึงไม่ใช่ความผิดร้ายแรงสามารถนำ�มาตรการลงโทษปรับ 
ทางพินัยเป็นมาตรการทางกฎหมายที่จะนํามาใช้แทนโทษอาญาสําหรับผู้กระทําความผิดไม่ร้ายแรง     
และได้มีการกำ�หนดโทษปรับเป็นพินัยในฐานยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอาการมึนเมา 
จนประพฤติวุ่นวาย หรือครองสติไม่ได้เข้าไปหรืออยู่ในสถานบริการ ตามมาตรา 27 ประกอบมาตรา 16(2)  
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 ไว้อยู่เดิม ดังนั้น ประเทศไทยจึงสมควรกำ�หนดโทษปรับ
สถานเดียวโดยนำ�มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย  พ.ศ.  2565  มาใช้
เป็นสภาพบังคับสำ�หรับมาตรการดังกล่าว โดยมีข้อสังเกตว่า การกำ�หนดความผิดทางพินัยส่วนการ 
กระทำ�ไม่สมควรกำ�หนดว่า “...เข้าไปหรืออยู่ใน...” เหมือนดังเช่นมาตรา    27   ประกอบมาตรา 16 (2)  
พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 เนื่องจากเป็นการสร้างภาระเกินควรแก่ผู้จดแจ้งขายเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ที่จะได้แก้ไขเพิ่มเติม  
ต้องมีหน้าที่ตรวจค้นก่อนเข้าใช้บริการด้วยซึ่งสถานที่จำ�หน่ายโดยทั่วไปไม่มีศักยภาพเพียงพอในการ
ตรวจค้นผู้ใช้บริการก่อนเข้าใช้บริการเหมือนดังเช่นสถานบริการ
 	       5.5.2   สมควรแก้ไขเพิ่มเติมองค์ประกอบความผิดทางพินัยกรณีผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการ
ยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้ผู้มีอาการมึนเมาจนประพฤติวุ่นวายหรือครองสติไม่ได้เข้าไปหรือ 
อยู่ในสถานบริการ ตามมาตรา 16(2) พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 อย่างไร เห็นได้ว่า จากปัญหา 
ทางกฎหมายกรณีการกำ�หนดหน้าที่ดังกล่าวแก่ผู้ประกอบการยังไม่ครอบคลุมกรณีผู้ใช้บริการ 
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ที่ไม่ได้มีอาการมึนเมาหรือครองสติไม่ได้จากการบริโภคเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์กระทำ�การประพฤติวุ่นวาย 
ซ่ึงเป็นความรุนแรง จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมจาก “...ให้ผู้มีอาการมึนเมาจนประพฤติวุ่นวาย หรือ 
ครองสติไม่ได้...” เป็นว่า “...ให้มีผู้ประพฤติวุ่นวาย หรือมีอาการมึนเมาจนครองสติไม่ได้อยู่ใน...” ซึ่งสอดคล้อง
กับแนวทางการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาของต่างประเทศ

6.  ผลการวิจัย

 	 ปัญหาความรุนแรงในสถานท่ีจำ�หน่ายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่เป็น
ปัญหาสำ�คัญที่ส่งผลกระทบต่อทั้งผู้ถูกกระทำ�ความรุนแรง ผู้ใช้บริการโดยทั่วไป สถานประกอบการ 
ตลอดจนระบบเศรษฐกิจ และสังคมของประเทศ ซึ่งมีสาเหตุสำ�คัญมาจากปัจจัยด้านสภาพแวดล้อมของ 
สถานประกอบการ และปัจจัยด้านการกำ�กับดูแลสถานประกอบการจำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของภาครัฐ 
อันเป็นปัจจัยที่ภาครัฐสามารถใช้มาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่าย 
เพื่อป้องปรามอาชญากรรมความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่ายได้   แต่เมื ่อได้พิจารณามาตรการทางกฎหมาย 
ที่เกี่ยวข้องกับปัญหาดังกล่าว พบว่า ประเทศไทยไม่มีการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม 
ในการควบคุมและกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานท่ีที่ไม่ใช่
สถานบริการเพื่อป้องกันความรุนแรงในสถานที่จำ�หน่าย และในส่วนมาตรการทางกฎหมายในการ
ควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ที่เป็นสถานบริการ
ซึ่งเป็นสถานที่จำ�หน่ายที่มีความเสี่ยงต่อการเกิดความรุนแรงสูง แต่กลับไม่ได้กำ�หนดหน้าที่ให้ผู้ประกอบการ 
รักษาความปลอดภัย และรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที่จำ�หน่ายที่เหมาะสม และมีประสิทธิภาพ 
เพ่ือให้ประเทศไทยสามารถทบทวนการกำ�หนดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแล 
ตลอดจนมาตรการทางกฎหมายเพื่อรักษาความปลอดภัย และรักษาความสงบเรียบร้อยในสถานที ่
จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริ โภคในสถานที่ ไ ด้อย่างเหมาะสมสอดคล้องกับ 
สถานการณ์ความรุนแรงในสถานท่ีจำ�หน่ายให้ลดน้อยลงสมดังสมมติฐานของผลการวิจัยเรื่องนี้  
จึงสมควรเพิ่มเติม และปรับปรุงการกำ�หนดความรับผิดทางอาญา และความผิดทางพินัย ดังนี้
 	 1) กำ�หนดเพิ่มเติมประเภทมาตรการทางกฎหมาย และกำ�หนดความรับผิดทางอาญาในการ
ควบคุม และกำ�กับดูแลสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ไว้โดยเฉพาะ 
ในพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ด้วยระบบจดแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น  
อันเป็นมาตรการควบคุมภายหลัง (ex post control) ที่สามารถใช้แทนระบบอนุญาตของต่างประเทศ 
ต่อเจ้าหน้าที่ของราชการส่วนท้องถิ่นที่อยู่ใกล้ชิดประชาชน และมีความสะดวกในการควบคุม และ 
กำ�กับดูแลการประกอบกิจการ และให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นแจ้งข้อมูลการแจ้งจัดตั้งให้หัวหน้าสถานีตำ�รวจ  
และนายอำ�เภอในท้องที่ สำ�หรับในกรุงเทพมหานคร ให้แจ้งผู้บัญชาการตำ�รวจนครบาล และผู้อำ�นวยการ
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สำ�นักการสอบสวน และนิติการ กรมการปกครอง เพื่อเป็นข้อมูลของหน่วยงานป้องกัน และปราบปราบ 
อาชญากรรมต่อไป
 	                  สำ�หรับการกำ�หนดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้ประกอบการกรณีฝ่าฝืนไม่จดแจ้งการ
จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่มีข้อสังเกตว่า (1) สมควรกำ�หนดผู้กระทำ�
ความผิดว่า “ผู้ใด” โดยไม่จำ�กัดคุณสมบัติผู้กระทำ�ผิดไว้เฉพาะ “ผู้ประกอบการ” เพื่อให้ครอบคลุม 
ถึงผู้ประกอบการ และพนักงานในสถานที่ซึ่งเกี่ยวข้องโดยตรงกับการจำ�หน่าย (2) กำ�หนดลักษณะการ 
กระทำ�ความผิดเป็นการขายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่โดยไม่จดแจ้งต่อเจ้าพนักงาน 
ท้องถิ่น เนื่องจากมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ได้กำ�หนด
นิยามไว้แล้ว และ (3) สมควรกำ�หนดโทษระหว่างความผิดอาญาฐานฝ่าฝืนขายสุราโดยไม่ได้รับ
อนุญาตตามมาตรา 196 ประกอบมาตรา 155 วรรคแรก แห่งพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2560 และความผิดฐานตั้งสถานบริการโดยไม่ได้รับอนุญาต ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัต ิ
สถานบริการ พ.ศ. 2509 ซึ่งเป็นประเภทของมาตรการทางกฎหมายในการควบคุม และกำ�กับดูแล 
สถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่ควบคุม และกำ�กับดูแลเข้มงวดมากกว่าสถานที่จำ�หน่ายเครื่องดื่ม 
แอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคนอกสถานที่ และถูกควบคุม และกำ�กับดูแลเข้มงวดน้อยกว่าสถานที่จำ�หน่าย 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ที่เป็นสถานบริการตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505
 	 2)   ยกเลิกคำ�สั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 22/2558 เนื่องจากได้กำ�หนด
ประเภทมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานท่ีจำ�หน่ายเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานท่ีไว้
โดยเฉพาะแล้ว
 	 3)    กำ�หนดเพิ่มเติมอำ�นาจให้รัฐมนตรีผู้รักษาการมีอำ�นาจออกกฎกระทรวงกำ�หนดหน้าที่
ให้ผู้จดแจ้งตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ที่จะได้แก้ไขเพิ่มเติม ที่มี
ความเสี่ยงต่อการเกิดความรุนแรงกว่าสถานท่ีจำ�หน่ายโดยทั่วไปแต่ไม่เหมาะสมที่จะพิจารณากำ�หนด
เป็นประเภทของมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับสถานบริการ เช่น ลานเบียร์หรือสถานที่จัดคอนเสิร์ต 
เป็นต้น จัดให้มีระบบรักษาความปลอดภัยเท่าที่จำ�เป็น และเหมาะสม โดยกำ�หนดสภาพบังคับเป็น
ความผิดทางพินัย
 	 4)  แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 17 ให้อำ�นาจรัฐมนตรีผู้รักษาการกำ�หนดหน้าที่ให้ผู้จัดตั้งสถานบริการจัดให ้
มีระบบรักษาความปลอดภัยตามความจำ�เป็นของแต่ละประเภทหรือลักษณะสถานบริการ ทั้งนี้ ไม่จำ�เป็น 
ต้องกำ�หนดความผิดทางพินัยเป็นสภาพบังคับเนื่องจากมาตราดังกล่าวได้กำ�หนดความผิดทางพินัย 
ไว้แล้ว
 	 5)      กำ�หนดเพิ่มเติมหน้าที่ให้ผู้จดแจ้งตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์  พ.ศ. 2551  
ที่จะได้แก้ไขเพิ่มเติม ห้ามมิให้ยินยอมหรือปล่อยปละละเลยให้มีผู้ประพฤติวุ่นวาย หรือมีอาการมึนเมา 
จนครองสติไม่ได้อยู่ในสถานที่ขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์สำ�หรับบริโภคในสถานที่ โดยกำ�หนดสภาพบังคับ 
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เป็นความผิดทางพินัย ทั้งนี้ ไม่จำ�เป็นต้องกำ�หนดถ้อยคำ�ว่า “...เข้าไป...” เหมือนดังเช่นมาตรา 16(2)  
แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2505 เนื่องจากสถานที่จำ�หน่ายโดยทั่วไปไม่มีศักยภาพเพียงพอ 
ในการคัดกรองบุคคลเข้าใช้บริการสถานที่จำ�หน่ายเหมือนดังเช่นสถานบริการ
     6) แก้ไขเพิ่มเติมความผิดทางพินัยกรณีผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการยินยอมหรือปล่อยปละละเลย 
ให้มีผู้กระทำ�การประพฤติวุ่นวายเข้าไปหรืออยู่ในสถานบริการ เพื่อให้ครอบคลุมกรณีผู้ใช้บริการที ่
ไม่ ได้มีอาการมึนเมาหรือครองสติไม่ ได้จากการบริ โภคเครื่อง ด่ืมแอลกอฮอล์กระทำ�การ 
ประพฤติวุ่นวายซึ่งเป็นความรุนแรง โดยแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 16(2) แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ         
พ.ศ. 2505 ดังนี้ “มาตรา 16 ห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตตั้งสถานบริการ...  (2)  ยินยอมหรือปล่อยปละละเลย 
ให้มีผู้ประพฤติวุ่นวาย หรือมีอาการมึนเมาจนครองสติไม่ได้เข้าไปหรืออยู่ในสถานบริการระหว่างเวลา
ทำ�การ...”
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บทคัดย่อ
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เสนอแนะแนวทางการแก้ไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้าของ 
พนักงานอัยการ ได้อย่างเหมาะสม และมีประสิทธิภาพสูงสุด และข้อแนะแนวทางระดับสากลท่ีเก่ียวข้อง 
วิเคราะห์ปัญหา การพัฒนามาตรการกฎหมายไทย โดยใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพ
 	 จากการศึกษาพบว่าการดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้าของพนักงานอัยการ      มีปัญหากฎหมาย
อยู่หลายประการ ดังนี้ ปัญหาคุณสมบัติของพนักงานอัยการผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีความผิดตาม 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ปัญหาเก่ียวกับระยะเวลาการส่งสำ�นวนการสอบสวน
จากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าไปยังพนักงานอัยการล่าช้า ปัญหาของข้อจำ�กัดในอำ�นาจการแสวงหา 
ข้อเท็จจริงเพิ่มเติมของพนักงานอัยการ เสนอแนะให้แก้ไขระเบียบการคัดสรรพนักงานอัยการ
เข้าอบรมแล้วขึ้นบัญชีรายชื่อให้อธิบดีอัยการจ่ายสำ�นวนคดีแข่งขันทางการค้าตามลำ�ดับในบัญชี
รายช่ือ แก้ไขระเบียบให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าส่งรายงานการสอบสวน พยานเอกสาร และ
ความเห็นพร้อมสำ�นวนไปยังพนักงานอัยการภายในกำ�หนด 30 วัน นับแต่วันที่คณะกรรมการ 
ลงความเห็น และแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ให้อธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สิน 
ทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ มีอำ�นาจสอบสวนหรือมอบหมายให้พนักงานอัยการเข้าสอบสวน 
หรือเข้าร่วมสอบสวนกับคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าในคดีแข่งขันทางการค้า

คำ�สำ�คัญ:	 บทบาทพนักงานอัยการ, การดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้า, คดีแข่งขันทางการค้า
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Abstract

 	 This research aims to (1) study the legal issues and opinions regarding the role 
of public prosecutors in prosecuting trade competition cases, analyze and compare 
legal measures related to the prosecution of the trade competition cases by public 
prosecutors in Thailand and other countries, and propose recommendations  for the  
appropriate and most effective improvement of legal measures related to the 
prosecution of the trade competition cases by public prosecutors.
 	 This is a qualitative study based on the review of various sources of information, 
including both paper-based and online documents, as well as electronic formats. The study 
covers academic legal textbooks, academic articles, research articles, theses, dissertations, 
research reports, and Supreme Court judgments, in both Thai and foreign languages.
       	 The study found several legal issues in the prosecution of trade competition 
cases by public prosecutors: the qualifications of the public prosecutors responsible     
for cases under the Trade Competition Act, B.E. 2560 (2017); delays in the transmission  
of investigation files from the Trade Competition Commission to the public prosecutors;  
limitations in the authority of public prosecutors to seek additional facts; 
recommendations to amend regulations for the selection of public prosecutors for 
training and to create a roster for the Attorney General to assign competition cases 
according to the order on the roster; amend regulations for the Trade Competition 
Commission to send investigation reports, documentary evidence, and opinions 
along with the case files to the public prosecutors within 30 days from the date of 
the Commission’s decision; and amend the Criminal Procedure Code to grant the 
Director-General of the Prosecutor, Office of Intellectual Property and International 
Trade the authority to investigate or delegate public prosecutors to investigate or co-
investigate with the Trade Competition Commission in the trade competition cases.

Keywords:   	the role of the prosecutor, trade competition litigation, trade competition 
                   cases
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 1. บทนำ�

     	 หากกฎหมายการแข่งขันทางการค้า มีความเข้มแข็งและสามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ
สูงสุดแล้ว ย่อมจะไม่ทำ�ให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบในทางการค้า อันเนื่องมาจากกฎหมายการแข่งขัน 
ทางการค้าเป็นกฎหมายที่มุ่งทำ�นุบำ�รุงรักษากลไกตลาด (Market Mechanism) ให้ดำ�เนินไปได้
อย่างเป็นปกติ ซึ่งถือเป็นหัวใจสำ�คัญในการขับเคลื่อน และพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศให้ก้าวหน้า
ไปได้อย่างมั่นคง1 เห็นได้จากประเทศที่พัฒนาแล้วจะมุ่งเน้นความสำ�คัญต่อการบังคับใช้กฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์ถือเป็นรากฐานแห่งการถือกำ�เนิดขึ้น 
ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า2 ที่มีบทบาทในการเข้าไปกำ�กับดูแลโครงสร้างตลาด (Structural 
Regulation) ผ่านบทบัญญัติว่าด้วยการควบรวมกิจการ (Business Mergers) และเข้าไปควบคุม
พฤติกรรมการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจ (Behavioral Regulation) ผ่านบทบัญญัติว่าด้วยการใช้อำ�นาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบ (Abusive Behavior) และการตกลงร่วมกันกระทำ�การจำ�กัดการแข่งขัน 
(Anti-Competitive Agreements) เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หลัก 
ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า (Economic Efficiency) และเพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันในสังคม 
(Social Equity) ซึ่งเป็นอีกวัตถุประสงค์หนึ่งของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
     	 การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการแข่งขัน 
ทางการค้า พ.ศ. 2542 อาจกล่าวได้ว่าไม่ประสบความสำ�เร็จโดยวัดได้จากสถิติคดีการแข่งขันทาง 
การค้าเข้าสู่การพิจารณาของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าทั้งหมด 96 เรื่อง คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าพิจารณาแล้วเสร็จ 84 เร่ือง โดยคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า มีมติส่ังยุติ 81  
เรื่อง และส่งพนักงานอัยการดำ�เนินคดี 1 เรื่อง แต่พนักงานอัยการสั่งไม่ฟ้องคดี ซึ่งคดีนี้ควรนำ�มา 
ศึกษาถึงความบกพร่องหรือข้อผิดพลาดในการบังคับใช้กฎหมาย เพื่อปรับปรุง และพัฒนากฎหมาย 
ต่อไป โดยคดีมีข้อเท็จจริงว่าบริษัท เอพี ฮอนด้า, บริษัทไทยซูซูกิ มอเตอร์ จำ�กัด, บริษัท ไทยยามาฮ่า  
มอเตอร์ จำ�กัด และ บริษัท คาวาซากิ มอเตอร์ เอนเตอร์ไพรซ์ (ประเทศไทย) จำ�กัด เป็นผู้ผลิต 
รถจักรยานยนต์ โดยในปี พ.ศ. 2545 มีส่วนแบ่งตลาดประมาณร้อยละ 70, 15, 10 และ 3 ตาม 
ลาํดบั    พฤตกิรรมซึง่อาจเขา้ขา่ยทําใหเ้กดิความไมเ่ปน็ธรรมทางการคา้     คอื   การเสนอเง่ือนไขพิเศษใหกั้บ 
ตัวแทนจําหน่าย (Dealer) ที่ขายรถจักรยานยนต์ยี่ห้ออื่น  ๆ  ให้มาขายรถจักรยานยนต์ยี่ห้อเอพี ฮอนด้า 

 

	 1พรชัย วิสุทธิศักดิ์, กฎหมายแข่งขันทางการค้า, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 

2564), หน้า 24-25.    
2ศักดา ธนิตกุล, คำ�อธิบาย และกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, พิมพ์คร้ังท่ี 2 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2553), หน้า 38. 
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เพียงยี่ห้อเดียว พร้อมเสนอสิ่งจูงใจเป็นพิเศษให้กับตัวแทนจําหน่ายที่ขายรถจักรยานยนต์ยี่ห้ออื่นว่า 
หากตัวแทนจําหน่ายรถจักรยานยนต์ยี่ห้ออื่นไม่ยอมเปลี่ยนมาเป็นตัวแทนจําหน่ายยี่ห้อ 
เอพี ฮอนด้า ก็จะตั้งตัวแทนจําหน่ายรายใหม่ของยี่ห้อเอพี ฮอนด้า มาขายแข่งในบริเวณใกล้เคียง  
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเห็นควรสั่งฟ้อง บริษัท เอพี ฮอนด้า เนื่องจากเห็นว่ากระทําการ 
อันมิใช่การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม แต่พนักงานอัยการสั่งไม่ฟ้อง บริษัท เอพี ฮอนด้า ฐาน 
กระทําความผิดตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มาตรา 29 เนื่องจากพยาน 
หลักฐานยังไม่พอที่จะฟ้อง ประกอบกับการกระทําของบริษัท เอพี ฮอนด้า มิได้มีผลโดยตรงต่อการ 
จําหน่ายรถจักรยานยนต์มากนัก โดยผู้ซื้อรถจักรยานยนต์ตราหรือยี่ห้อใด ย่อมพิจารณาคุณสมบัต ิ
และลักษณะของรถ รวมทั้งราคาจําหน่าย ดังนั้น ยอดการจําหน่ายรถจักรยานยนต์ของยี่ห้อใดได้รับ 
ความนิยมมากน้อยเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับการตัดสินใจโดยอิสระ และเสรีของผู้ซื้อเท่านั้น เท่ากับว่า 
ไมเ่คยมคีดกีารแขง่ขนัทางการคา้ขึน้สู่การพิจารณาของศาลยตุธิรรมแมแ้ตค่ดเีดยีว    จงึนำ�มาสูก่ารตรา 
ขึ้นใหม่แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
        	 แตเ่มือ่มกีารบญัญตักิฎหมายขึน้ใหมแ่ลว้ ยอ่มมคีวามจำ�เป็นทีจ่ะต้องพิจารณาระบบกฎหมาย 
ทั้งระบบ รวมถึงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับบทบาทของพนักงานอัยการในการบังคับใช้พระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ด้วย ซึ่งมีประเด็นปัญหา และข้อจำ�กัดอยู่หลายประการ ดังนี้  
1) ปัญหาคุณสมบัติของพนักงานอัยการผู ้รับผิดชอบสำ�นวนคดีความผิดตามพระราชบัญญัต ิ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เนื่องจากการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการจะมีระเบียบสำ�นักงานอัยการ 
สงูสดุ วา่ดว้ยการดำ�เนินคดอีาญาของพนักงานอัยการ    พ.ศ.    2563     อนัเปน็ระเบยีบหลกัในการปฏิบตังิาน 
ของพนักงานอัยการในการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ แต่สำ�หรับการดำ�เนินคดีอาญาของ 
พนักงานอัยการตามพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 นั้น แตกต่างจากคดีอาญาทั่วไป
จึงไม่อาจเพียงพอ เนื่องด้วยกฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีคุณลักษณะเฉพาะที่จะต้องมีความเข้าใจ 
ในนโยบายด้านการค้าระหว่างประเทศ ด้านการคุ้มครองผู้บริโภค ด้านการรักษาสิ่งแวดล้อม ด้านทรัพย์สิน
ทางปัญญา ด้านการลงทุน ด้านแรงงาน ด้านการพัฒนาภูมิภาค ด้านการออกข้อกำ�กับทางเศรษฐกิจ3   
เนื่องจากกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีความเชื่อมโยงระบบโครงสร้างเศรษฐกิจ จึงต้องเข้าใจหลัก
เศรษฐศาสตร์ และกฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีการเรียนการสอนอยู่ในวงแคบ โดยระดับชั้น 
ปริญญาตรีของมหาวิทยาลัยในเมืองไทย หากมีการเรียนการสอนก็จะพบว่าเป็นวิชาเลือก ซึ่งหากบุคคลใด 
ไม่มีความสนใจอย่างจริงจังแล้วก็ไม่ได้เลือกศึกษา ถ้าเป็นระดับปริญญาโท ก็จะมีการเรียนการสอน 
ในบางสาขาวิชาทางธุรกิจ และโดยส่วนมากไม่ได้บังคับให้ต้องเรียน ทั้งการสอบคัดเลือกเข้ามาเป็นพนักงาน
อัยการก็ไม่มีการสอบในวิชากฎหมายแข่งขันทางการค้า ประกอบเมื่อเข้ารับราชการเป็นพนักงาน

 

3พรชัย วิสุทธิศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 33-34. 
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อัยการแล้ว การจัดฝึกอบรมการดำ�เนินคดีอาญาตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของพนักงาน
อัยการก็จะแทบไม่เคยมีการจัดอบรม ดังนั้น พนักงานอัยการที่ผ่านการเรียนหรือผ่านการศึกษาใน
กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามาก่อน จึงมีอยู่เป็นจำ�นวนจำ�กัด และกระจายตัวอยู่ตามสำ�นักงาน
ต่าง ๆ   กันไป ภายใต้เหตุผล และความจำ�เป็นดังกล่าวข้างต้น การพิจารณาสำ�นวนคดีแข่งขันทางการค้า 
จึงจำ�เป็นที่จะต้องสรรหาพนักงานอัยการ ผู้มีความรู้ความสามารถด้านกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
มาเป็นผู้รับผิดชอบทำ�สำ�นวนคดีแข่งขันทางการค้าด้วยวิธีใด โดยต้องกำ�หนดให้มีองค์คณะในการ 
รับผิดชอบหรือไม่ หากมีองค์คณะหรือคณะทำ�งานอย่างน้อยต้องมีกี่คน เพื่อให้มีการถือความเห็นฝ่าย 
ข้างมากในการรับฟังเป็นที่ยุติในเรื่องสำ�คัญต่อการดำ�เนินคดีตามพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่ ซึ่งจะต้องดำ�เนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลทรัพย์สินทางปัญญา 
และการค้าระหว่างประเทศ ตามมาตรา 26 ต่อไป 2) ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการส่งสำ�นวนการ 
สอบสวนจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าไปยังพนักงานอัยการล่าช้า เนื่องจากมาตรา 17(4) แห่ง
พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 กำ�หนดให้คณะกรรมการมีอำ�นาจสอบสวนความผิดตาม 
พระราชบัญญัตินี้ แต่ภายใต้อายุความในการฟ้องคดี พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไม่ได้กำ�หนดให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า
ต้องส่งสำ�นวนให้กับพนักงานอัยการภายในกำ�หนดระยะเวลาใด คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
จึงส่งสำ�นวนไปยังพนักงานอัยการเม่ือใดก็ได้ และแม้ปัจจุบันจะมีพระราชบัญญัติกำ�หนดระยะเวลาดำ�เนิน 
งานในกระบวนการยุติธรรม พ.ศ. 2565 ออกบังคับใช้แล้วก็ตาม แต่ก็ไม่ได้กำ�หนดกรอบระยะเวลา 
ที่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนให้กับพนักงานอัยการ 
แต่อย่างใด  ดังนั้น  กรอบระยะเวลานับแต่จับกุมตัวผู้ต้องหา หรือแจ้งข้อกล่าวหาจนถึงวันฟ้อง จึงต้อง 
ใช้ร่วมกันระหว่างคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ากับพนักงานอัยการ ทำ�ให้เกิดปัญหาเมื่อ 
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าส่งสำ�นวนมาอย่างกระชั้นชิดใกล้ครบกำ�หนดวันที่จะต้องฟ้อง  
ทำ�ให้พนักงานอัยการเหลือเวลาในการพิจารณาสำ�นวนน้อยลง การรีบพิจารณาส่ังคดีภายใต้ระยะเวลา 
อันจำ�กัด ในการตรวจสำ�นวนการสอบสวนจึงมีระยะเวลาไม่เพียงพอ อาจก่อให้เกิดความผิดพลาด  และ 
ความเสียหายต่อการดำ�เนินคดีได้ 3) ปัญหาของข้อจำ�กัดในอำ�นาจการแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติม 
ของพนักงานอัยการ แม้ภายหลังรับสำ�นวนการสอบสวน พนักงานอัยการจะสอบสวนเพิ่มเติม หรือให ้
พนักงานสอบสวนพาพยานบุคคลมาซักถามเพิ่มเติมได้ แต่การดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ
ตามพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 นั้น หากล่าช้าพยานหลักฐานอาจสูญหายก่อน 
รับสำ�นวนการสอบสวนได้ เพราะกฎหมายแข่งขันทางการค้ามีความสลับซับซ้อนของกลไกตลาด 
เกีย่วโยงทางเศรษฐศาสตรอ์ยูด่ว้ย   ดงันัน้   การแสวงหาพยานหลกัฐานในการพสิจูนค์วามผดิของผูต้อ้งหา 
ในคดี จึงเป็นการยากหากล่าช้า และไม่มีแนวทางหรือระเบียบ รวมทั้งกฎหมายกำ�หนดให้พนักงาน 
อัยการเจ้าของสำ�นวนมีอำ�นาจแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมโดยวิธีอื่นใดได้อีก เพื่อให้ได้มาซึ่งพยาน 
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หลักฐานเพิ่มเติมโดยจะอาศัยเพียงระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญาของ 
พนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 จึงอาจไม่เพียงพอต่อการค้นหาข้อเท็จจริง และพยานหลักฐานเพิ่มเติม 
แต่อย่างใด จึงมีความจำ�เป็นที่จะต้องมีระเบียบ หรือข้อบังคับ หรือแนวปฏิบัติในการดำ�เนินคดีอาญา  
ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ไว้โดยเฉพาะในเรื่องการแสวงหาข้อเท็จจริง 
เพิ่มเติมในกระบวนการก่อนฟ้อง เพื่อให้พนักงานอัยการผู้ปฏิบัติงานมีแนวทางหรือหลักในการปฏิบัติงาน 
ที่จะแสวงหาข้อเท็จจริงได้อย่างเพียงพอ และมีประสิทธิภาพสูงสุด 
  
2. วัตถุประสงค์ของการวิจัย

       	 1)  เพื่อศึกษาประวัติความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี   และหลักการเกี่ยวกับบทบาทของพนักงาน 
อัยการในการดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้า
       	 2) เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับบทบาทของพนักงานอัยการในการดำ�เนินคด ี
แข่งขันทางการค้าของประเทศไทย สาธารณรัฐเกาหลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศญี่ปุ่น
       	 3)          เพื่อวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับบทบาทของพนักงานอัยการในการบังคับ 
ใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า
         	4)         เพื ่อเสนอแนะแนวทางแก้ไขปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายที ่เกี ่ยวกับบทบาทของ 
พนักงานอัยการในการดำ�เนินคดีอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ของ
ประเทศไทยได้อย่างเหมาะสม และมีประสิทธิภาพสูงสุดต่อไป 

3. ขอบเขตของการวิจัย

      	 ขอบเขตด้านเนื้อหาครอบคลุมสภาพปัญหาที่เกี่ยวข้องกับพนักงานอัยการของประเทศไทย 
สาธารณรัฐเกาหลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศญี่ปุ่น ในการบังคับใช้พระราชบัญญัต ิ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ในเรื่องดำ�เนินคดีอย่างมีประสิทธิภาพ

4. ความเป็นมาของปัญหา

       	 แนวคิด ทฤษฎี และหลักการความเป็นมาเกี่ยวกับการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ 
ตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้าใน (1) มิติด้านความสำ�คัญ และวัตถุประสงค์ของกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า คือ การกำ�กับดูแลการแข่งขันในตลาดเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ  
ส่วนสำ�นักคิด  Harvard   School   มีอิทธิพลต่อเจตนารมณ์ในการมุ่งคุ้มครองผู้บริโภค   (Consumers)    
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ให้ได้รับประโยชน์สูงสุดในตลาดที่มีการแข่งขัน   นอกจากนี้กฎหมายการแข่งขันทางการค้ายังมุ่งคุ้มครอง 
ผู้แข่งขันในตลาด (Competitors) ให้ได้รับความเป็นธรรมจากการแข่งขันอีกด้วย  อย่างไรก็ตาม การ 
ให้นํ้าหนักต่อประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจหรือการคุ้มครองผู้บริโภคหรือผู้แข่งขันนั้นอาจแตกต่างกัน
ในแต่ละประเทศ     ซึ่งจะส่งผลต่อการกำ�หนดกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในแต่ละ 
ประเทศที่แตกต่างกัน หลักการกำ�กับดูแลกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ประกอบด้วยบทบัญญัติว่า
ด้วยการใช้อำ�นาจเหนือตลาดอย่างไม่เป็นธรรม (Abuse of Dominant Position) คือ การกระทำ�ของ
ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำ�นาจเหนือตลาดส่งผลกระทบต่อสภาพการแข่งขันในตลาด ผลกระทบต่อกลไก
การแข่งขันในตลาดที่เกิดจากการกระทำ�ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำ�นาจเหนือตลาดจะมีมากกว่า
การกระทำ�ของผู้ประกอบธุรกิจทั่วไปที่แทบจะไม่ส่งผลใด  ๆ   ต่อสภาพการแข่งขันในตลาดเลย การตกลง 
ร่วมกันกระทำ�การจำ�กัดการแข่งขัน   (Restrictive    Agreements  or  Arrangements)   คือ   การที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจตั้งแต่สองรายขึ้นไปท่ีเป็นอิสระต่อกันได้ตกลงร่วมกันกระทำ�การอย่างใดอย่างหน่ึงที่ส่งผล 
กระทบต่อการแข่งขันในตลาด ทั้งผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์ในแนวนอน และแนวดิ่ง การรวม
ธุรกิจ (Mergers and Acquisitions) คือ การที่ผู้ประกอบธุรกิจมากกว่าหนึ่งแห่งเข้ามารวมเป็นหน่วย
ธุรกิจเดียวกัน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อรวมการควบคุมการใช้นโยบายทางธุรกิจเดียวกัน การควบรวม
กจิการอาจเกิดขึน้ไดห้ลายรปูแบบ     เชน่     การรวมกจิการแบบกลนืเขา้ไปใหเ้หลอืบรษิทัเดยีว  (Statutory 
Mergers) การรวมกิจการแบบรวมเข้ากันที่ทำ�ให้เกิดเป็นบริษัทใหม่ขึ้นมา (Consolidation หรือ 
Amalgamation) การเข้าซื้อสินทรัพย์หรือหุ้นของบริษัทอื่น (Acquisitions) เป็นต้น โดยทั่วไปแล้ว 
กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามิได้ห้ามการควบรวมกิจการ แต่หากการรวมกิจการดังกล่าวมีผล 
สำ�คญัตอ่การกระจกุตวัของโครงสรา้งตลาด      ซึง่อาจก่อใหเ้กดิการผกูขาดหรอืการจำ�กดัการแขง่ขนั 
ในตลาดจะถือเป็นสิ่งที่ต้องห้ามมิให้กระทำ� มาตรการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า กลไกการ 
บังคับใช้กฎหมายต่อการกระทำ�อันเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 50 ถึงมาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีทั้งการดำ�เนินคดีทางปกครอง การดำ�เนินคดีทางอาญา รวมทั้งการ
เยียวยาทางแพ่งประกอบกัน เหตุที่มีการลงโทษทางอาญา เนื่องจากเป็นการลงโทษที่บังคับต่อบุคคล 
ต่อทรัพย์สิน ชื่อเสียง และเกียรติยศอย่างใดอย่างหนึ่ง4 จึงเป็นการป้องปรามมิให้กระทำ�ความผิดได้
   	 ความสำ�คญัและบทบาทของพนกังานอยัการในการดำ�เนนิคดอีาญา    พนกังานอยัการของ
ประเทศไทยได้ก่อตั้งขึ้น เมื่อวันที่ 1 เมษายน 2436 เป็นกรมหนึ่งในกระทรวงยุติธรรม และปัจจบุัน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2560  กำ�หนดให้เป็นองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ อำ�นาจ

 

4ภวัลกรณ์ จารุธรรม, “การปรับใช้มาตรการลงโทษทางแพ่งในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560,”  (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2563), หน้า 165. 
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หน้าที่ของพนักงานอัยการ หน้าที่หลักเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญาแทนรัฐ5 ตามพระราชบัญญัติองค์กร 
อัยการ และพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (2) และพนักงานอัยการมีอำ�นาจ และหน้าที่ใน
การอำ�นวยความยุติธรรม การรักษาผลประโยชน์ของรัฐ และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
       	 กฎหมาย และกฎระเบียบของประเทศไทยที่เกี่ยวกับบทบาทของพนักงานอัยการต่อการดำ�เนินคด ี
อาญาในคดีแข่งขันทางการค้า ได้แก่ 1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่ง 
บัญญัติให้องค์กรอัยการมีหน้าที่ และอํานาจตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย พนักงาน 
อัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดี และการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และ 
ปราศจากอคติทั้งปวง และไม่ให้ถือว่าเป็นคําสั่งทางปกครอง6 2) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญา กำ�หนดขั้นตอนการดำ�เนินคดีอาญา กระบวนการสอบสวนคดีอาญา การดําเนินคดีอาญา 
ในศาลของพนักงานอัยการ ชั้นพิจารณาคดีของศาล และการพิพากษา รวมถึงชั้นอุทธรณ์ ฎีกา7  

 3)     พระราชบญัญตักิำ�หนดระยะเวลาดำ�เนนิงานในกระบวนการยติุธรรม พ.ศ.     2565     4)      พระราชบญัญติั 
องค์กรอัยการ และพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 กำ�หนดอำ�นาจ และหน้าที่ของพนักงานอัยการ  
 5)    ระเบยีบสำ�นกังานอยัการสงูสุดวา่ดว้ยการดำ�เนนิคดีอาญาของพนกังานอยัการ      พ.ศ.     2563 เปน็หลกั 
ปฏิบัติราชการในการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ 6) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ.     2560    กลา่วถึงกลไกการบังคบัใชก้ฎหมายตอ่การกระทำ�อนัเปน็การฝา่ฝนืมาตรา   50    ถงึมาตรา   58 
มีทั้งการดำ�เนินคดีทางปกครอง การดำ�เนินคดีทางอาญา 7) ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วย 
การอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้ง และการลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556  
เป็นเรื่องการคัดเลือกผู้ที่มีคุณสมบัติเข้ามาอบรมเพื่อเพิ่มพูนความรู้ และพัฒนาศักยภาพของบุคลากร 
เพื่อให้ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 8) บทบาทของพนักงานอัยการในการดำ�เนินคดีแข่งขันทาง 
การค้าในศาลทรัพย์สินทางปัญญา  และการค้าระหว่างประเทศ  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สิน 
ทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่าง
ประเทศ พ.ศ. 2539
       	   ในสว่นของกฎหมาย     กฎระเบยีบ      และการบงัคบัใชข้องตา่งประเทศ     (1)    สาธารณรฐัเกาหล ีเปน็ 
หนึ่งในประเทศทางแถบเอเชียตะวันออก ซึ่งมีลักษณะพัฒนาการทางด้านเศรษฐกิจที่โดดเด่น น่าสนใจ และ 
น่าจับตามองเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะการพัฒนาการทางด้านเศรษฐกิจในบางช่วงมีความคล้ายคลึงกับ

 

5อรรถพล ใหญ่สว่าง, “บทบาทของพนักงานอัยการในการดำ�เนินคดีอาญา,” พิมพ์ครั้งที่ 4 ใน ประมวลสาระ

ชุดวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและพยานชั้นสูง (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2564), หน้า 5-7.
6บุญสงค์ ทองอินทร์, บทวิเคราะห์รัฐธรรมนูญ เรื่อง รัฐธรรมนูญ หมวด 13 องค์กรอัยการ (กรุงเทพมหานคร:  

สารวุฒิสภา, 2562), หน้า 5.
7จิรัช ชูเวช, “การรวบรวมพยานหลักฐาน,” พิมพ์ครั้งที่ 4 ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา และพยานชั้นสูง (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2564), หน้า 15.
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ประเทศไทยอยู่บ้าง8 สาระสำ�คัญของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต้) ม ี
วัตถุประสงค์ป้องกันการควบคุมพฤติกรรมการใช้อำ�นาจเหนือตลาดอย่างเป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจ9 
การกำ�กับดูแลพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันที่ไม่ร้ายแรงของผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ได้มีอำ�นาจเหนือตลาด10  
องค์กรบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ (MRFTA) คือ คณะกรรมการ
การค้าโดยเป็นธรรมแห่งประเทศเกาหลีใต้ (Korean Fair Trade Commission: KFTC) มีหน้าที่เป็น 
องค์กรกึ่งตุลาการ (quasi-judiciary body) กำ�หนดนโยบายด้านการแข่งขันทางการค้า และนํานโยบาย 
ดังกล่าวไปบังคับใช้ และจัดการเกี่ยวกับการผูกขาด โดยการปฏิบัติงานเป็นอิสระปราศจากการแทรกแซง 
จากหน่วยงานภาครฐัอืน่    ๆ  11          คณะกรรมการแขง่ขันทางการคา้มหีนา้ทีท่ีจ่ะต้องส่งสาํนวนการฟอ้งคดีดังกล่าว 
ไปยังสํานักงานอัยการโดยไม่มีดุลยพินิจในการพิจารณาว่าจะฟ้องหรือไม่ บทบาทของพนักงานอัยการใน 
การดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้า พนักงานอัยการมีบทบาทหน้าที่หลักในการสอบสวนคดีอาญา และ
การพจิารณาคดใีนขัน้สดุทา้ยกอ่นนำ�ตวัสง่ฟอ้งตอ่ศาล      ซึง่อยัการมอีำ�นาจในการใชด้ลุยพนิจิวา่จะสัง่ฟอ้ง 
หรือไม่ฟ้องผู้ต้องหา ถึงแม้ว่าโดยปกติแล้วเจ้าหน้าที่ตำ�รวจจะเป็นผู้ดำ�เนินการสอบสวนคดีต่าง ๆ  แต ่
พนักงานอัยการจะทำ�การสอบสวนคดีด้วยตัวเองในคดีที่เกี่ยวข้องกับเจ้าหน้าที่รัฐ หรือคดีที่มีความซับซ้อน 
ทางกฎหมายสูง เป็นต้น (2) สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีสาระสำ�คัญของกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้า (GWB) และวัตถุประสงค์ มุ่งหมายในการปกป้องการแข่งขันจากการจํากัดการแข่งขัน ใน
รปูแบบต่าง ๆ  ทั้งนี้ GWB มีเครื่องมือในการบรรลุเป้าหมายดังกล่าว ได้แก่ การควบคุมการร่วมกันจํากัด
การแข่งขัน (มาตรา 1 GWB) การควบคุมการใช้อํานาจเหนือตลาดและการเลือกปฏิบัติ (มาตรา 19 
และ 20 GWB) และการควบคุมการรวมธุรกิจ (มาตรา 35 - 434)12 ข้อห้ามการแข่งขัน และการปฏิบัต ิ
ทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรม  องค์กรบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า  คือ  “บุนเดสคาร์เทลอัมท์”  
(Bundeskartellamt) หรือที่ย่อว่า BKartA โดยหลักแล้ว BKartA มีซึ่งหน้าที่ควบคุมการกระทําใด ๆ     
ที่เป็นการจํากัดการแข่งขันซึ่งส่งผลกระทบต่อสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีโดยการบังคับใช้      GWB    อย่างไรก็ด ี
หากการจํากัดการแข่งขันใดท่ีคาดหมายได้ว่าจะกระทบต่อการค้าระหว่างรัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป  

  

	 8ศักดา ธนิตกุล และคนอื่น ๆ , กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศญี่ปุ่น สหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 

เกาหลีใต้ และสิงคโปร ์(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 253.
9ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับธุรกิจระหว่างประเทศกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสมาชิกอาเซียน 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 31.
10ศักดา ธนิตกุล และคนอื่น ๆ , กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศญี่ปุ่น สหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมัน เกาหลีใต้ และสิงคโปร ์(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 273.
11เรื่องเดียวกัน, หน้า 314.
12เรื่องเดียวกัน, หน้า 194. 
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BKartA  ก็มีอํานาจใช้กฎหมายการแข่งขัน ทางการค้าของสหภาพยุโรปได้ ทั้งนี้  BKartA  อาจได ้
รับข้อมูลเกี่ยวกับการร่วมกันจํากัดการแข่งขันหนึ่ง ๆ  จากคู่แข่ง ผู้บริโภค หรือจากสมาชิกของการร่วมกัน  
จาํกดัการแขง่ขนันัน้    ๆ 13    บทบาทของพนกังานอยัการในการดำ�เนนิคดแีขง่ขนัทางการคา้ พนกังานอยัการ 
เป็นผู้มีหน้าที่ในดําเนินคดีอาญา ทั้งการสอบสวน และการฟ้องร้องคดีอาญา ผู้เสียหายสามารถ
ฟ้องคดีอาญาได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Criminal Procedure Code หรือ 
StrafprozessBordnung, StPO) มาตรา 374 ในความผิดบางประเภท และความผิดอาญาบางฐาน 
เช่น ตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า เป็นต้น14 (3) ประเทศญี่ปุ่น หลังสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุด
ลงในปี ค.ศ. 1947 กองกําลังสัมพันธมิตรนําโดยกองกําลังทหารของสหรัฐอเมริกาได้เข้ายึดครอง 
ประเทศญี่ปุ่น ด้านเศรษฐกิจได้นํานโยบาย และกฎหมายแข่งขันทางการค้า เข้ามาบังคับใช้เพื่อ 
ทําลายระบบการผูกขาดทางเศรษฐกิจของญี่ปุ่น15 วัตถุประสงค์เพื่อทำ�ลายการกระจุกตัวทางเศรษฐกิจ 
ในบริษัทยักษ์ใหญ่หลายบริษัท และป้องกันการผูกขาดทางธุรกิจ คุ้มครองระบบการแข่งขันที่เสรรีะหว่าง 
บรรดาผูป้ระกอบธรุกิจ16      องคก์รบงัคับใชก้ฎหมาย      คอื     คณะกรรมการการแขง่ขนัทางการคา้แหง่ประเทศญีปุ่น่  
(The Japan Fair Trade Commission : JFTC)17 เป็นองค์กรบังคับใช้กฎหมายเพียงองค์กรเดียว เป็นคณะ
กรรมการอิสระ ในกรณีที่มีเรื่องร้องเรียนเข้ามา หรือคณะกรรมการ JFTC เห็นว่ามีการกระทําที่ฝ่าฝืน
บทบัญญัติของกฎหมาย AML คณะกรรมการ JFTC มีอํานาจที่จะดําเนินการสืบสวนสอบสวนด้าน
ปกครอง (administrative investigation) หรือดําเนินการสืบสวนสอบสวนด้านอาญา (criminal 
investigation) ก็ได้ ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว คณะกรรมการ JFTC จะดําเนินการสืบสวนสอบสวน ด้านอาญา 
น้อยมาก เกือบทั้งหมดจะเป็นการดําเนินการสืบสวนสอบสวนด้านปกครองเท่านั้น บทบาทของพนักงาน 
อัยการในการดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้า พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุ่นจะมีบทบาทอย่างสูง 
ในกระบวนการยุติธรรม และดํารงตําแหน่งสําคัญ ๆ ในกระทรวงยุติธรรม ญี่ปุ่นใช้ระบบการฟ้องคด ี
อาญาโดยรัฐ18  และเฉพาะอัยการเท่านั้นที่มีอํานาจฟ้องคดีอาญา  ผู้เสียหายฟ้องเองไม่ได้ หลักเกณฑ์ในการ 

  

	 13เรื่องเดียวกัน, หน้า 210.
14สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, “กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี,” ใน ประมวล

สาระชุดวิชาการบริหารงานยุติธรรมเปรียบเทียบช้ันสูง, หน่วยท่ี 6 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2565), หน้า 33-35.
15ศักดา ธนิตกุล และคนอื่น ๆ, กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศญี่ปุ่น สหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐ 

เยอรมัน เกาหลีใต้ และสิงคโปร ์(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 49-50.
16เรื่องเดียวกัน, หน้า 51-52.
17ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับธุรกิจระหว่างประเทศกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสมาชิกอาเซียน 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 26.
18ศิระ บุญภินนท์, “กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศญี่ปุ่น,” ใน ประมวลสาระชุดวิชาการ 

บริหารงานยุติธรรมเปรียบเทียบชั้นสูง, หน่วยที่ 7 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2565), หน้า 26-27.
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พิจารณาฟ้องคดีหรือไม่ฟ้องคดีนั้นใช้หลักปราศจากความสงสัยโดยหากมีข้อสงสัยว่าผู้ต้องหาได ้
กระทาํความผดิตามฟอ้งจรงิหรอืไม ่   พนกังานอยัการกจ็ะยกประโยชนแ์หง่ความสงสยัใหแ้กผู่ต้อ้งหา 
โดยการสั่งไม่ฟ้องคดีเรื่องนั้นต่อศาล ดังนั้น อัตราการยกฟ้องในประเทศญี่ปุ่นจึงตํ่ามาก

5. วิธีดำ�เนินการวิจัย

    	 ดำ�เนินการวิจัยโดยใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยการวิจัยเอกสาร  
(Documentary Research) ผู้วิจัยทำ�การศึกษาค้นคว้าข้อมูลทางเอกสาร จากหลายแหล่งทั้งรูปแบบ 
กระดาษ/ออนไลน์ รูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งส่วนใหญ่ปรากฏทั้งในระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ต/ออนไลน์  
ครอบคลุมทั้งตำ�ราวิชาการทางกฎหมาย บทความวิชาการ บทความวิจัย วิทยานิพนธ์ ดุษฎีนิพนธ ์
รายงานวิจัย คำ�พิพากษาฎีกาเกี่ยวกับปัญหาที่เกี่ยวข้องกับพนักงานอัยการในการบังคับใช้พระราชบัญญัต ิ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ทั้งภาษาไทย และภาษาต่างประเทศ

6. ผลการวิจัย

       	 จากการศึกษาวิจัย ผู้เขียนมีข้อค้นพบตามวัตถุประสงค์การวิจัยดังต่อไปนี้ 
             
     	 6.1      คณุสมบตัขิองพนกังานอยัการผูร้บัผดิชอบสำ�นวนคดคีวามผดิตามพระราชบญัญัตกิาร 
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
                  ด้วยเหตุอันเนื่องมาจากยังไม่มีพระราชบัญญัติการจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญา และการค้า 
ระหว่างประเทศกลาง ศาลทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศกลาง จึงมีเขตอำ�นาจ 
ทั่วราชอาณาจักร  ซึ่งสำ�นักงานอัยการสูงสุด ได้มีคำ�สั่งสำ�นักงานอัยการสูงสุดที่ 390/2542 ให้สำ�นักงาน 
อัยการจังหวัดในท้องที่ซึ่งความผิดเกิดขึ้น หรืออ้าง หรือเชื่อว่าความผิดเกิดขึ้น มีอำ�นาจ และหน้าที ่
ดำ�เนินคดีอาญาในศาลทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศกลาง โดยระเบียบสำ�นักงาน 
อัยการสูงสุดว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 ข้อ 29 ให้หัวหน้าพนักงานอัยการ 
ในเขตท้องที่นั้น มีอำ�นาจสั่งจ่ายสำ�นวนให้เฉพาะพนักงานอัยการซึ่งเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของตนเองเท่านั้น  
ด้วยเนื้อหาความผิดตามพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งมุ่งคุ้มครองผู้แข่งขันในตลาด  
(Competitors) ให้ได้รับความเป็นธรรมจากการแข่งขัน สร้างประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจหรือการคุ้มครอง 
ผู้บริโภคหรือผู้แข่งขัน และสนับสนุนให้ระบบเศรษฐกิจสามารถขับเคลื่อน และพัฒนาไปได้อย่างมปีระสิทธิภาพ  
จากการแข่งขันของตลาดโดยความผิดมีความเชื่อมโยงระบบโครงสร้างเศรษฐกิจ จึงต้องเข้าใจหลักเศรษฐศาสตร์  
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เนือ่งจากกฎหมายแขง่ขนัทางการคา้เกีย่วขอ้งกบัเศรษฐกิจ     ดว้ยเนือ้หาความผดิควรทีจ่ะสง่สำ�นวนไปยงั 
สำ�นักงานคดีเศรษฐกิจ   และทรัพยากร แต่เนื่องด้วยพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า    พ.ศ.    2560 
มาตรา 26  กำ�หนดให้การฟ้องคดีอาญา  และการฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายตามพระราชบัญญัตินี้ ให้อยู่ใน
เขตอํานาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญา  และการค้าระหว่างประเทศ การส่งสำ�นวนการสอบสวนจาก
คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า จึงต้องส่งไปยังสำ�นักงานอัยการที่ความผิดเกิดขึ้น อ้างหรือเชื่อว่าได ้
เกิดขึ้น และในกรุงเทพมหานครกับจังหวัดสมุทรปราการ จังหวัดสมุทรสาคร จังหวัดนครปฐม จังหวัดนนทบุรี  
และจังหวัดปทุมธานี ส่งสำ�นวนไปยังสำ�นักงานคดีทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ  
ซึ่งหัวหน้าพนักงานอัยการมีอำ�นาจสั่งจ่ายสำ�นวนให้เฉพาะพนักงานอัยการซึ่งเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของ 
ตนเองเท่านั้น จึงเท่ากับว่าแม้จะมีพนักงานอัยการซึ่งมีความรู้ความสามารถเพียงใด แต่ถ้าหากไม่ได ้
ประจำ�อยู่ในสำ�นักงานในพื้นที่ซึ่งความผิดเกิด หรืออ้าง หรือเชื่อว่าได้เกิด หรือผู้ต้องหามีที่อยู่หรือ 
ถูกจับนั้น ก็ไม่มีอำ�นาจในการตรวจสำ�นวนเพื่อพิจารณาสั่งคดี และดำ�เนินกระบวนพิจารณาในศาล  
ซึ่งตามเหตุผลที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่าพนักงานอัยการที่ผ่านการเรียนหรือผ่านการศึกษาในกฎหมาย 
การแข่งขันทางการค้ามาก่อน จึงมีอยู่เป็นจำ�นวนจำ�กัด และกระจายตัวอยู่ตามสำ�นักงานต่าง ๆ กันไป  
ซึ่งหากสามารถคัดเลือกพนักงานอัยการผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
มารวมขึ้นบัญชีไว้หรือสังกัดในกองคดีเดียวกันแล้วจัดฝึกอบรมทั้งทางวิชาการ และภาคปฏิบัติเพื่อให ้
เกิดความชำ�นาญเฉพาะดา้น     แลว้มอบหมายใหด้ำ�เนนิคดเีกีย่วกบัการแขง่ขันทางการคา้โดยตรงแลว้  
ย่อมจะทำ�ให้การดำ�เนินคดีแข่งขันทางการค้าเกิดประสิทธิภาพได้อย่างสูงสุด และต้องมีคำ�สั่งของสำ�นักงาน 
อัยการสูงสุด กำ�หนดให้อธิบดีอัยการ สำ�นักงานคดีทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ มีอำ�นาจ 
จ่ายสำ�นวนซึ่งเกิด หรืออ้าง หรือเชื่อว่าเกิดขึ้นทั่วประเทศให้กับพนักงานอัยการที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญ 
ซึ่งขึ้นบัญชีหรืออยู่ในกองคดีดังกล่าวนี้ได้ ซึ่งจากการศึกษาพบว่าประเทศไทยมีกฎหมายที่มีลักษณะ 
คลา้ยคลงึ และใกลเ้คียงกันเก่ียวกับการคัดเลอืกผูท้ีม่คีณุสมบตัเิขา้มาอบรมเพือ่เพิม่พนู    และพฒันาศกัยภาพ 
ของบคุลากร   คือ  ขอ้บงัคบัของประธานศาลฎกีา วา่ดว้ยการอบรมระเบยีบปฏบิตัขิองท่ีปรกึษากฎหมาย  
การจดแจ้ง และการลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 เพื่อคัดสรรทนายความเข้าเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที ่
เป็นที่ปรึกษากฎหมายให้แก่เด็กหรือเยาวชนในคดีอาญาของศาลคดีเยาวชน และครอบครัว โดยได้มีการ 
กำ�หนดหลักเกณฑ์ คุณสมบัติ และวิธีการอบรมของที่ปรึกษากฎหมายในคดีเด็ก และเยาวชนเอาไว้โดยมีการ 
กำ�หนดให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการกำ�กับดูแลที่ปรึกษากฎหมาย” และให้คณะกรรมการ 
มีอำ�นาจหน้าที่ในการกำ�หนดหลักสูตร วิธีการอบรม และทดสอบความรู้แก่ผู้ประสงค์จะเป็นที่ปรึกษา 
กฎหมาย และพิจารณาการขึ้นทะเบียนรายชื่อ เพิกถอนชื่อที่ปรึกษากฎหมายออกจากทะเบียนที่ปรึกษา 
กฎหมายดังกล่าว เห็นได้ว่าเป็นการคัดเลือกผู้มีความรู้ความสามารถ  และมีคุณสมบัติครบถ้วนเข้าอบรม 
ตามหลักสูตรที่กำ�หนดเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ และให้มีความพร้อมต่อการปฏิบัติงานในหน้าที่อย่างม ี
คุณภาพ อีกทั้ง ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย 
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การจดแจ้ง และการลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 สามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพมายาวนาน 
จนถึงปัจจุบัน

      	 6.2      ปญัหาเกีย่วกบัระยะเวลาการสง่สำ�นวนการสอบสวนจากคณะกรรมการแขง่ขนัทาง 
การค้าไปยังพนักงานอัยการล่าช้า  
                                   ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 และระเบียบคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้าว่าด้วยการร้องเรียน และการแสวงหาข้อเท็จจริง และการดำ�เนินคดีทางอาญาหรือ 
คดทีางปกครอง     พ.ศ.     2562      และระเบียบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้วา่ดว้ยการรอ้งเรยีน     และ 
การแสวงหาข้อเท็จจริง และการดำ�เนินคดีทางอาญาหรือคดีทางปกครอง (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2563 ไม่ได ้
กำ�หนดให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนไปยังพนักงานอัยการภายใน
ระยะเวลาใด และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 140, 141, 142 กำ�หนดเพียงว่า 
เมื่อพนักงานสอบสวนเห็นว่าการสอบสวนเสร็จสิ้นแล้ว ให้จัดการในการส่งสำ�นวนการสอบสวนให ้
พนักงานอัยการในแบบใดเท่านั้น โดยไม่ได้ระบุระยะเวลาว่าต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนไปยังพนักงาน 
อัยการภายในกำ�หนดระยะเวลาใดนับแต่รับเรื่องร้องทุกข์หรือนับแต่คดีเกิดขึ้น ซึ่งแม้ในปัจจุบันจะม ี
พระราชบัญญัติกำ�หนดระยะเวลาดำ�เนินงานในกระบวนการยุติธรรม พ.ศ. 2565 บังคับใช้แล้วก็ตาม 
แต่ก็ไม่ได้กำ�หนดกรอบระยะเวลาที่พนักงานสอบสวนหรือคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า 
จะต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนให้กับพนักงานอัยการภายในเวลาใด 
                    การที่กฎหมายไม่ได้กำ�หนดระยะเวลาดังกล่าวข้างต้น ส่งผลให้คณะกรรมการแข่งขันทาง 
การค้า ซึ่งปฏิบัติหน้าที่เป็นพนักงานสอบสวนตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  
มาตรา 24 จะส่งสำ�นวนการสอบสวนไปยังพนักงานอัยการเมื่อไหร่ก็ได้ภายใต้อายุความ ซึ่งส่งผล 
เสียหายหลายประการ กล่าวคือ นับแต่ความผิดเกิดหากระยะเวลาเนิ่นช้าไปนานเพียงใดพยานหลักฐาน 
ย่อมจะต้องสูญหายไปหรือมีการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงสิ่งซ่ึงจะเป็นพยานหลักฐานยืนยันการ 
กระทำ�ความผิดให้กลับมาเป็นสิ่งที่ถูกต้องหรือให้สูญหายไปได้ โดยแม้พนักงานอัยการจะมีอำ�นาจสอบสวน 
เพิ่มเติมในภายหลัง แต่หากพยานซึ่งพนักงานอัยการเห็นว่าสำ�คัญ และจำ�เป็นต้องอาศัยความรู้เห็น 
ของเขามาให้การยืนยันในสิ่งที่เกิดขึ้นย่อมเป็นการอยากในการติดตาม โดยเฉพาะพยานมีที่อยู่ห่างไกล 
หรือมีที่อยู่ไม่เป็นหลักแหล่งหรืออยู่ต่างประเทศ ย่อมเป็นอุปสรรคในการสอบสวนเพิ่มเติมดังกล่าว 
อันเนื่องมาจากมีความยุ่งยากในการติดต่อประสานงานนัดหมาย เพื่อให้พยานบุคคลดังกล่าวเข้ามาให ้
การในชั้นสอบสวนได้ ทั้งนี้ ยิ่งคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ส่งสำ�นวนการสอบสวนมายังพนักงาน 
อัยการชา้เพยีงใด    พนกังานอยัการยอ่มจะมเีวลาในการพจิารณาสำ�นวนการสอบสวนดว้ยความรอบคอบ 
น้อยลงเท่านั้น            
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                            อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยพบว่าหลักการของกฎหมายประเทศไทยในเรื่องการสอบสวนกับกฎหมาย 
ต่างประเทศที่นำ�มาศึกษา มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ระบบกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี19  
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี20 และประเทศญี่ปุ่น21 ให้อำ�นาจพนักงานอัยการเข้าร่วมสอบสวนได้ตั้งแต ่
เริ่มต้นคดีหรือระยะเวลาใดก็ได้ ซึ่งโดยเฉพาะคดีแข่งขันทางการค้าพนักงานอัยการจะพิจารณาเข้าร่วม 
ในการสอบสวนคดีตั้งแต่ต้น หรือเรียกสำ�นวนการสอบสวนมาสอบสวนเองเมื่อใดก็ได้ ทำ�ให้ใน 
ประเทศเหล่านี้ไม่เกิดปัญหาในการแบ่งระยะเวลาการสอบสวนของพนักงานสอบสวนหรือ 
คณะกรรมการแขง่ขนัทางการคา้    และเวลาในการทำ�งานของพนกังานอยัการแตอ่ยา่งใด     แตอ่ยา่งไรกต็าม 
แมใ้นประเทศเหลา่นีจ้ะไมม่ปีญัหาในการใชร้ะยะเวลาก่อนฟอ้งคดรีว่มกนัแลว้กต็าม     แตใ่นประเทศญีปุ่่น 
ได้กำ�หนดมาตรการในกรณีที่พนักงานอัยการไม่ได้เข้าร่วมในการสอบสวน ได้กำ�หนดแบ่งระยะเวลา 
ให้พนักงานสอบสวนต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนพร้อมตัวผู้ต้องหาให้กับพนักงานอัยการ 
ภายในระยะเวลาที่กำ�หนด เพื่อให้พนักงานอัยการมีระยะเวลาในการพิจารณาสำ�นวนการสอบสวน 
ทำ�งานต่อไปได้อีกอันถือเป็นการแบ่งระยะเวลาการสอบสวนไว้อย่างชัดเจน 
               กฎหมายของประเทศไทย แม้จะกำ�หนดให้พนักงานสอบสวนทำ�หน้าที่สอบสวนได้เพียงฝ่ายเดียว  
โดยไมใ่หอ้ำ�นาจพนักงานอัยการเขา้ร่วมสอบสวน อนัเปน็การแบง่แยกอำ�นาจ    และหนา้ทีข่องสอง 
องค์กรออกจากกันอย่างชัดเจน แต่ยังมีกฎหมายที่มีลักษณะเดียวกับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 ซึ่งมีการกำ�หนดให้คณะกรรมการในหน่วยงานดังกล่าวมีอำ�นาจสอบสวนแล้วส่งสำ�นวน 
การสอบสวนไปยังพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาฟ้องคดี คือ สำ�นักงานคณะกรรมการป้องกันการทุจริต 
แห่งชาติ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561  
มาตรา 40 ซึ่งกำ�หนด “ให้ประธานกรรมการ กรรมการ กรรมการไต่สวน เลขาธิการ หัวหน้าพนักงาน 
ไต่สวน และพนักงานไต่สวนเป็นพนักงานฝ่ายปกครองหรือตำ�รวจชั้นผู้ใหญ่ และมีอำ�นาจตามประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเช่นเดียวกับพนักงานสอบสวนด้วย” มาตรา 48 กำ�หนดระยะเวลาใน 
การทำ�งานว่า “คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่ว่าจะมีการกล่าวหาหรือไม่ว่าจะมีการกระทำ�ความผิดที่อยู่ในหน้าที่
และอำ�นาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ดำ�เนินการตามหน้าที่และอำ�นาจโดยพลัน  

 

19Criminal procedure code, Article 196 police officers shall investigate crimes with direction 

of prosecutor.
20รัชนีกร โชติชัยสถิตย์, “กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี,” ใน              

แนวการศึกษาชุดวิชาการบริหารงานยุติธรรมเปรียบเทียบชั้นสูง, หน่วยที่ 6 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 

2565), หน้า 6-25.
21นํ้าแท้ มีบุญสล้าง, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบเทียบ (กรุงเทพมหานคร: สูตรไพศาล, 2554), 

หน้า 71.
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โดยในกรณีที่จำ�เป็นต้องมีการไต่สวน ต้องไต่สวน และมีความเห็นหรือวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 
กำ�หนดเวลาที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. กำ�หนด ซึ่งต้องไม่เกินสองปีนับแต่วันเริ่มดำ�เนินการไต่สวน”  
โดยมขีอ้ยกเว้นใหข้ยายระยะเวลาไดใ้นวรรคสามแตต่อ้งมเีหตจุำ�เปน็ ซ่ึงไดม้กีารออกระเบยีบ    และประกาศ 
ใช้ระเบียบคณะกรรมการป้องกัน และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติว่าด้วยการตรวจสอบ  และไต่สวน 
พ.ศ.  2561    มกีำ�หนดระยะเวลาการทำ�งานใน ขอ้     48     ความวา่   “เมือ่คณะกรรมการ     ป.ป.ช.  มมีตใิห ้
ไต่สวนหรือไต่สวนเบื้องต้นเรื่องใด ให้คณะกรรมการไต่สวนหรือคณะไต่สวนเบื้องต้นที่ได้รับมอบหมาย 
ดำ�เนนิการใหแ้ล้วเสรจ็ภายในกำ�หนดเวลาไมเ่กนิสองป ีนบัแตว่นัเร่ิมดำ�เนนิการไตส่วน…”    และเมือ่ 
คณะกรรมการไต่สวนหรือคณะไต่สวนเบื้องต้นได้เสนอผลการไต่สวนให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ข้อ 89  
“เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติชี้มูลเกี่ยวกับการกระทำ�ของผู้ถูกกล่าวหาแล้ว ให้คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ดำ�เนินการดังนี้ (1) ส่งรายงานสำ�นวนการไต่สวนเอกสารพยานหลักฐาน และความเห็นพร้อม
สำ�นวนอิเล็กทรอนิกส์ไปยังอัยการสูงสุดภายใน 30 วัน นับแต่วันที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติ...” 
            เห็นได้ว่าสำ�นักงานคณะกรรมการป้องกันการทุจริตแห่งชาติ มีรูปแบบการทำ�งาน และม ี
คณะกรรมการมีอำ�นาจสอบสวนคดี และส่งสำ�นวนให้พนักงานอัยการเพื่อพิจารณาสั่งฟ้องหรือสั่งไม่ฟ้อง 
เหมอืนกบัสำ�นกังานแขง่ขนัทางการคา้    ซึง่มพีระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าดว้ยการปอ้งกนั 
และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 และระเบียบคณะกรรมการป้องกัน และปราบปรามการทุจริต 
แห่งชาติว่าด้วยการตรวจสอบและไต่สวน พ.ศ. 2561 กำ�หนดระยะเวลาการทำ�งานไว้อย่างชัดเจน 
ก่อนส่งสำ�นวนการสอบสวนต่อไปยังพนักงานอัยการ ทั้งมีผลบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพอยู่ในปัจจุบัน 
ถือเป็นทางเลือกในการนำ�ไปปรับใช้เพื่อให้พนักงานอัยการมีระยะเวลาในการทำ�งานอย่างเพียงพอ 
ก่อนฟ้องคดีต่อไป

       	 6.3 ปัญหาของข้อจำ�กัดในอำ�นาจการแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมของพนักงานอัยการ
            เนื่องด้วยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทย ได้แยกอำ�นาจการ 
สอบสวนใหเ้ปน็อำ�นาจและหนา้ทีข่องพนกังานสอบสวน     สว่นพนกังานอยัการเปน็เพยีงผูต้รวจพจิารณา 
กลั่นกรองสำ�นวนการสอบสวนเท่านั้น ไม่มีอำ�นาจที่จะเข้าร่วมสอบสวนหรือเข้าไปมีส่วนช่วยเหลือ หรือ 
ควบคุมในระหว่างการสอบสวนในชั้นเริ่มต้นคดีอาญาได้ คงมีเพียงอำ�นาจในการสอบสวนเพิ่มเติม 
ภายหลังจากที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า เห็นว่าการสอบสวนเสร็จสิ้นแล้ว และส่งสำ�นวนมายัง 
พนักงานอัยการ ซึ่งการสอบสวนเพิ่มเติมถือเป็นอำ�นาจในการพยายามเสาะแสวงหาพยานหลักฐาน 
เพิ่มเติม ในกรณีที่พนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าพยานหลักฐานในสำ�นวนการสอบสวนไม่ได ้
ความแนช่ดัวา่ผู้ตอ้งหาไดก้ระทำ�ความผดิหรอืไม ่    พนกังานอยัการมอีำ�นาจสัง่ใหท้ำ�การสอบสวนเพิม่เตมิ 
หรือสั่งให้พนักงานสอบสวนส่งพยานมาซักถามตามรูปคดี ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
อาญามาตรา   143   และระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ  
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พ.ศ. 2563 ข้อ 35  ซึ่งการสอบสวนเพิ่มเติมนี้ มีข้อจำ�กัดอยู่หลายประการยังไม่มีประสิทธิภาพอย่าง 
เพียงพอในการแสวงหาพยานหลักฐานอันสำ�คัญที่ชัดเจนมั่นคงเพียงพอต่อการพิสูจน์ความผิดของ
จำ�เลยในชั้นศาลได้ เนื่องจากนับแต่วันที่ความผิดเกิดขึ้นจนถึงวันที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
สง่สำ�นวน อาจทำ�ใหพ้ยานหลกัฐานซึง่พนกังานอยัการเหน็ว่าเปน็พยานหลักฐานสำ�คญัสูญหายไปกอ่น 
ที่จะส่งสำ�นวนการสอบสวนให้กับพนักงานอัยการได้ เช่น การติดตามภาพถ่ายจากกล้องวงจรปิด 
ถา้พนกังานอยัการตอ้งการใหร้วบรวมกลอ้งซึง่ตดิตัง้บรเิวณใดในขณะเกดิเหต ุ    กรณทีีค่ณะกรรมการ 
ยังไม่ได้รวบรวมไว้ในสำ�นวน ความล่าช้าอาจทำ�ให้ระบบการบันทึกภาพเคลื่อนไหวใหม่ทับกับข้อมูลภาพ 
เคลื่อนไหวที่ต้องการในขณะเกิดเหตุได้ หรือถ้าเป็นพยานบุคคลหากทอดเวลาไปนานเพียงใดย่อมจะ 
เป็นการลำ�บากที่จะติดตามสืบหาที่อยู่ได้เช่นกัน
                การสอบสวนคดีอาญาของพนักงานอัยการในสาธารณรัฐเกาหลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
และประเทศญี่ปุ่น   ซึ่งทำ�ได้ตั้งแต่เริ่มต้นคดีนั้น   มีประโยชน์ต่อการเสาะแสวงหาพยานหลักฐานเป็น
อันมาก ด้วยแนวคิดว่าพนักงานอัยการเป็นผู้มีอํานาจฟ้องคดีอาญา และนำ�พยานหลักฐานซึ่งรวบรวม 
ในชั้นสอบสวนเข้าสืบพิสูจน์ความผิดของจำ�เลยในชั้นพิจารณาคดีของศาล เพื่อให้ศาลเชื่อว่าจำ�เลย
ได้กระทำ�ผิดตามฟ้องจริง ดังนั้น หากพนักงานอัยการมีอำ�นาจสอบสวนด้วยตนเองแล้ว ย่อมจะเป็น
ผลดีมากกว่าที่พนักงานอัยการจะได้ทราบข้อเท็จจริงในคดี โดยผ่านการสอบสวนของคณะกรรมการ 
แข่งขันทางการค้าฝ่ายเดียว โดยเฉพาะการสอบพยานบุคคล การอ่านคําให้การพยานที่พิมพ์ไว้เป็น
หนังสือกับการรับฟังด้วยตนเองจากปากของพยาน หรือรวบรวมพยานหลักฐานโดยอิสระในประเด็นที่
ต้องการนำ�เสนอในชั้นศาลแล้ว  ย่อมแตกต่างจากการอาศัยเพียงแต่การรับฟังข้อเท็จจริงผ่านเอกสาร 
ที่คณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจัดทำ�เท่านั้น ย่อมไม่สามารถเข้าใจขั้นตอนวิธีการกระทำ�ความผิด 
ในคดีที่ซับซ้อนได้อย่างลึกซึ้ง ส่งผลให้การนำ�สืบพิสูจน์ความผิดของจำ�เลยไม่ได้ผลอย่างเพียงพอ  
ซึง่ผู้กระทาํผิดอาจหลดุพน้ไมถู่กลงโทษได ้   ทำ�ใหพ้นกังานอยัการของสาธารณรัฐเกาหลี   สหพันธส์าธารณรัฐ 
เยอรมนี และประเทศญี่ปุ่น มีบทบาทในการดําเนินคดีอาญาโดยเฉพาะคดีแข่งขันทางการค้า 
                          เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทยแล้ว กรณีความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทยได ้
กระทำ�ลงนอกราชอาณาจักรไทย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20  กำ�หนดให ้
อัยการสูงสุด หรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหน้าที่ให้พนักงาน 
อัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบทำ�การสอบสวนก็ได้    หรือจะมอบหมายให้พนักงาน 
อัยการคนใดทำ�การสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวนก็ได้ สำ�หรับพนักงานอัยการที่ได้รับมอบหมาย 
ให้เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบหรือให้ทำ�การสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวนให้มี 
อำ�นาจ และหน้าที่ในการสอบสวนเช่นเดียวกับพนักงานสอบสวน และให้มีอำ�นาจและหน้าที่ประการอื่น
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ให้เป็นอำ�นาจ และหน้าที่ของพนักงานอัยการ และให้พนักงานสอบสวน
ปฏิบัติตามคำ�สั่งและคำ�แนะนำ�ของพนักงานอัยการในเรื่องที่เกี่ยวกับการรวบรวมพยานหลักฐาน 
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เมื่อพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในการสอบสวนแล้วแต่กรณี เห็นว่าสอบสวน
เสร็จแล้ว ให้ทำ�ความเห็น ตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรือมาตรา 142 ส่งพร้อมสำ�นวนการสอบสวน 
ไปยังอัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทน ทั้งนี้ สำ�นักงานอัยการสูงสุดก็ได้ออกระเบียบเกี่ยวกับกรณี
ความผิดท่ีมีโทษตามกฎหมายไทยได้กระทำ�ลงนอกราชอาณาจักรไทย เพื่อรองรับวิธีปฏิบัติงานไว้ ตาม 
ระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ ข้อ 207-210
                    เมื่อเปรียบเทียบแล้วพบว่าตามวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 ของประเทศไทย เป็น 
กฎหมายทีม่ลีกัษณะคลา้ยคลงึกนักบัสาธารณรัฐเกาหล ี   สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี    และประเทศญีปุ่่น 
ที่ให้พนักงานอัยการมีบทบาทในการดําเนินคดีอาญา ตั้งแต่เริ่มต้นจนถึงสิ้นสุดคดีได้ โดยเริ่มนับตั้งแต ่
มีการสอบสวนความผิด และสั่งฟ้องหรือไม่ฟ้อง แต่อย่างไรก็ตาม มาตรา 20 ให้อำ�นาจพนักงานอัยการ 
เข้าร่วมสอบสวนได้เฉพาะความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทยได้กระทำ�ลงนอกราชอาณาจักรไทย
เท่านั้น ซึ่งหากได้มีการนำ�หลักการนี้มาใช้กับคดีการแข่งขันทางการค้า ซึ่งมีความสลับซับซ้อน และ 
ต้องมีองค์ความรู้ทางด้านเศรษฐศาสตร์ด้วยแล้ว ย่อมจะทำ�ให้พนักงานอัยการสามารถทราบข้อเท็จจริง 
ตั้งแต่ต้นทาง และเข้าแสวงหาพยานหลักฐานได้อย่างครบถ้วนเพียงพอก่อนฟ้องคดี

7. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

     แม้ในปัจจุบันพนักงานอัยการจะมีบทบาทต่อการดำ�เนินคดีอาญาในคดีแข่งขันทางการค้า  
ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 โดยเป็นคณะอนุกรรมการสอบสวนโดยตำ�แหน่ง 
เนื่องจากมาตรา 21 กำ�หนดให้แต่งตั้งผู้ที่เป็นหรือเคยเป็นพนักงานอัยการ ในฐานะผู้ซึ่งมีความรู้ และ 
ประสบการณ์ทางคดีอาญา แต่ก็เป็นเพียงส่วนหนึ่งของคณะอนุกรรมการสอบสวนไม่มีอำ�นาจตัดสินใจ 
โดยลำ�พังที่จะกำ�หนดทิศทางการสอบสวนได้ ซึ่งส่งผลให้เกิดปัญหาคุณสมบัติของพนักงานอัยการ 
ผูร้บัผดิชอบสำ�นวนคดคีวามผิดตามพระราชบญัญตักิารแขง่ขนัทางการคา้   พ.ศ.   2560   ปญัหาเกีย่วกบั 
ระยะเวลาการส่งสำ�นวนการสอบสวนจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าไปยังพนักงาน 
อยัการลา่ช้า       และปญัหาของขอ้จำ�กดัในอำ�นาจการแสวงหาขอ้เทจ็จรงิเพิม่เติมของพนกังานอยัการ  
เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยกับกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
และประเทศญี่ปุ่น พบว่าประเทศเหล่านี้ให้อำ�นาจพนักงานอัยการเข้าร่วมสอบสวนได้ตั้งแต่เริ่มต้นคด ี
หรือจะเข้าร่วมสอบสวนในระยะเวลาใดก็ได้ ทำ�ให้สามารถแต่งตั้งพนักงานอัยการที่มีคุณสมบัติเป็น 
ผู้เชีย่วชาญดา้นกฎหมายแขง่ขนัทางการคา้เข้ารว่มสอบสวนได้      โดยเฉพาะในประเทศญีปุ่น่นัน้     พนกังาน 
อัยการจะเขา้ทำ�การสอบสวนในคดแีขง่ขนัทางการคา้ดว้ยตนเอง      แลว้ทำ�การตรวจสำ�นวนการสอบสวน 
พิจารณาสั่งคดี และดำ�เนินกระบวนพิจารณาในชั้นศาลต่อเนื่องไป จึงไม่มีปัญหาในเรื่องคุณสมบัต ิ
ของพนักงานอัยการผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีความผิดตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
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ปัญหาเก่ียวกับระยะเวลาการส่งสำ�นวนการสอบสวนจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
ไปยังพนักงานอยัการลา่ชา้     และปัญหาของขอ้จำ�กดัในอำ�นาจการแสวงหาข้อเทจ็จรงิเพิม่เติมของพนักงาน 
อัยการ แต่อย่างใด      
                      อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยมีกฎหมายที่มีลักษณะเกี่ยวกับการคัดเลือก 
ผู้ที่มีคุณสมบัติเข้ามาอบรมเพื่อเพิ่มพูน และพัฒนาศักยภาพของบุคลากร เพื่อให้ได้บุคคลที่มีคุณสมบัต ิ
พร้อมปฏิบัติงาน นำ�มาขึ้นบัญชีรายชื่อเพื่อเข้าปฏิบัติงานตามรายชื่อที่เรียงลำ�ดับไว้แล้วให้เงินรางวัลใน 
การปฏิบัติงาน คือ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรมระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย  
การจดแจ้ง และการลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การป้องกัน และปราบปรามการทุจริต  พ.ศ.   2561  ข้อ 89  “เมื่อคณะกรรมการ   ป.ป.ช.   มีมติชี้มูลเกี่ยวกับ 
การกระทำ�ของผู้ถูกกล่าวหาแล้ว ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ดำ�เนินการดังนี้ (1) ส่งรายงานสำ�นวนการ
ไตส่วนเอกสารพยานหลกัฐาน    และความเหน็พรอ้มสำ�นวนอเิลก็ทรอนกิสไ์ปยงัอยัการสูงสดุภายใน  
30  วัน นบัแตว่นัทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. มมีต.ิ..” และกรณีความผดิทีม่โีทษตามกฎหมายไทยไดก้ระทำ�ลง 
นอกราชอาณาจักรไทย   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา     20   กำ�หนดให้อัยการสูงสุด  
หรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหน้าที่ให้พนักงานอัยการ 
หรือพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบทำ�การสอบสวนแทนก็ได้ หรือจะมอบหมายให้พนักงาน
อยัการคนใดทำ�การสอบสวนรว่มกบัพนกังานสอบสวนก็ได ้   เมือ่พนกังานอยัการหรอืพนกังานสอบสวน
ผู้รับผิดชอบในการสอบสวนแล้วแต่กรณี เห็นว่าสอบสวนเสร็จแล้ว ให้ทำ�ความเห็น ตามมาตรา 140  
มาตรา 141 หรือมาตรา 142 ส่งพร้อมสำ�นวนการสอบสวนไปยังอัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทน                                 
                    จากผลการศึกษาวิจัยเชิงเอกสารผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในการนำ�แนวกฎหมายใน 
ปัจจุบันซึ่งสอดคล้องกับกฎหมายการแข่งขันทางการค้าอยู่แล้ว และกฎหมายไทยที่มีการบังคับใช้อยู่แล้ว  
จึงไม่เป็นอุปสรรคต่อการที่จะนำ�มาเป็นแนวทางในการแก้ไข และพัฒนามาตรการกฎหมายไทย ได้แก่
                1) ในเรื่องปัญหาคุณสมบัติของพนักงานอัยการผู้รับผิด ชอบสำ�นวนคดีความผิด
ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ควรแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุด 
ว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 โดยเพิ่มเติมเป็นหมวด 10 การคัดสรร 
พนักงานอัยการเพื่อเข้าเป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญา ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
โดยให้มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ คุณสมบัติ และวิธีการอบรมแก่พนักงานอัยการที่จะทำ�หน้าที่รับผิดชอบ 
สำ�นวนการสอบสวนดังกล่าว โดยมีการกำ�หนดให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการ
กำ�กบัดูแลพนกังานอยัการผูร้บัผดิชอบสำ�นวนคดคีวามผดิ      ตามพระราชบญัญตักิารแขง่ขนัทางการคา้”  
และให้คณะกรรมการมีอำ�นาจหน้าที่ในการกำ�หนดหลักสูตร วิธีการอบรมและทดสอบความรู้แก่พนักงาน 
อัยการผู้ประสงค์จะเป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีแข่งขันทางการค้า และพิจารณาการขึ้นทะเบียนรายชื่อ  
เพิกถอนชื่อออกจากทะเบียนรายชื่อดังกล่าว แล้วขึ้นบัญชีไว้ให้เรียงลำ�ดับการเข้าทำ�หน้าที่ตามลำ�ดับ 
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และจ่ายค่าตอบแทนพิเศษต่อไป พร้อมกำ�หนดให้อธิบดีอัยการ สำ�นักงานคดีทรัพย์สินทางปัญญา 
และการค้าระหว่างประเทศ สำ�นักงานอัยการสูงสุด เป็นผู้จ่ายสำ�นวนคดีตามบัญชีรายชื่อ เรียงตาม 
ลำ�ดับดังกล่าว ให้สามารถปฏิบัติงานในพื้นที่ซึ่งความผิดเกิด หรืออ้าง หรือเชื่อว่าเกิดได้ทั่วราชอาณาจักร  
ตามเขตอำ�นาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ
     ดั่งตัวอย่างบทบัญญัติที่เสนอเพิ่มเติมใหม่ในระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการ 
ดำ�เนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 
            หมวด 10 การคัดสรรพนักงานอัยการเพื่อเข้าเป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญา ตาม 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า
             ข้อ 248 ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการกํากับดูแลพนักงานอัยการ 
เพื่อเข้าเป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญาตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ” 
ประกอบด้วย
                (1) อธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศเป็นประธาน
                          (2) รองอธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ หนึ่งคน 
ที่อธิบดีมอบหมาย
                (3) ผู้แทนสํานักงานคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า
               (4) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิสี่คนประกอบด้วย ผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายแข่งขันทางการค้า  
ผู้เชี่ยวชาญด้านเศรษฐศาสตร์ และผู้เชี่ยวชาญด้านพาณิชยศาสตร์ ผู้เชี่ยวชาญด้านการบัญชี ด้านละ
หนึ่งคน ซึ่งคัดเลือกและแต่งตั้งโดยอธิบดี
           (5) ผู้อำ�นวยการ สำ�นักอำ�นวยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่าง
ประเทศ เป็นเลขานุการ
                ให้กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิมีวาระการดํารงตําแหน่งคราวละสามปี                            
                  ข้อ 249 ในกรณีที่กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิดํารงตําแหน่งครบวาระแล้ว แต่ยังมิได้มีการแต่งตั้ง 
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิใหม่ ให้กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่พ้นจากตําแหน่งตามวาระปฏิบัติหน้าที่ไปพลางก่อน 
                ข้อ 250 ให้คณะกรรมการมีอํานาจหน้าที่ดังต่อไปนี้
                 (1) กําหนดหลักสูตร วิธีการอบรม และทดสอบความรู้แก่พนักงานอัยการผู้ประสงค์จะ 
เป็นผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญา ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า
                    (2) พิจารณาการขึ้นบัญชีรายชื่อ เพิกถอนชื่อผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญา ตามพระราชบัญญัติ 
การแข่งขันทางการค้า และกำ�หนดค่าตอบแทนพิเศษ รวมถึงค่าเดินทาง และค่าที่พักด้วย
         ข้อ 251 ในการประชุมของคณะกรรมการต้องมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่ง 
ของจํานวนกรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองค์ประชุม
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              การวินิจฉัยชี้ขาดของที่ประชุมคณะกรรมการให้ถือเสียงข้างมาก กรรมการคนหนึ่งให้ม ี
เสียงหนึ่งในการลงคะแนน ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากัน ให้ประธานในที่ประชุมออกเสียงเพิ่มขึ้นอีกเสียงหนึ่ง
เป็นเสียงชี้ขาด
          ข้อ 252 ให้อธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ   
เป็นผู้สั่งจ่ายสำ�นวนการสอบสวนให้พนักงานอัยการ เรียงตามลำ�ดับในบัญชีรายชื่อ และให้ผู้รับสำ�นวนคด ี
ดังกล่าวมีอำ�นาจพิจารณาสำ�นวนและดำ�เนินกระบวนพิจารณาทั่วราชอาณาจักร
                  หากมีการแก้ไข และบังคับใช้ระเบียบสำ�นักงานอัยการสูงสุดว่าด้วยการดำ�เนินคดีอาญา 
ของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2563 หมวด 10 การคัดสรรพนักงานอัยการเพื่อเข้าเป็นผู้รับผิดชอบ 
สำ�นวนคดีอาญา ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้านี้แล้ว ย่อมก่อให้เกิดผลดีโดยมีผู้เชี่ยวชาญ 
เฉพาะด้านกฎหมายแข่งขันทางการค้า ซึ่งมีความรู้ความเข้าใจในเจตนารมณ์ ความมุ่งหมาย และ 
ส่งผลต่อการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้อย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด                    
    2) ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการส่งสำ�นวนการสอบสวนจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
ไปยังพนักงานอัยการล่าช้าควรแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าว่าด้วยการร้องเรียน  
และการแสวงหาข้อเท็จจริง และการดำ�เนินคดีทางอาญาหรือคดีปกครอง พ.ศ. 2562 โดยให้กำ�หนด 
ระยะเวลาการทำ�งานภายหลังจากคณะอนุกรรมการสอบสวนส่งสำ�นวนให้คณะกรรมการแข่งขัน 
ทางการค้าว่า เมื่อคณะกรรมการได้รับรายงานการสอบสวนจากคณะอนุกรรมการสอบสวน ตามข้อ 32 
หรือข้อ 33 แล้วแต่กรณี หากคณะกรรมการเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหากระทำ�ความผิดอาญา ให้ดำ�เนินการ 
ส่งรายงานการสอบสวน พยานเอกสาร และความเห็นพร้อมสำ�นวนไปยังพนักงานอัยการภายใน 
กำ�หนด 30 วัน นับแต่วันที่คณะกรรมการลงความเห็น...” 
                                            ดังตัวอย่างในการแก้ไขบทบัญญัติในระเบียบคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าว่าด้วยการ 
ร้องเรียน และการแสวงหาข้อเท็จจริง และการดำ�เนินคดีทางอาญาหรือทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 34 
วรรคแรก
                         “ข้อ 34 เมื่อคณะกรรมการได้รับรายงานการสอบสวนตามข้อ 32 หรือข้อ 33 แล้วแต่กรณ ี
ให้คณะกรรมการลงความเห็นภายใน 30 วัน และหากคณะกรรมการเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหากระทำ�ความ 
ผิดอาญา ถ้าเป็นความผิดที่เปรียบเทียบปรับได้ให้ดำ�เนินการเปรียบเทียบตามมาตรา 79 แห่งพระราชบัญญัต ิ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หากเป็นความผิดที่ไม่อาจเปรียบเทียบปรับได้ให้ดำ�เนินการส่งรายงาน 
การสอบสวน พยานเอกสาร และความเห็นพร้อมสำ�นวนไปยังพนักงานอัยการภายในกำ�หนด 30 วัน 
นับแต่วันที่คณะกรรมการลงความเห็น”
          หากมีการแก้ไข และบังคับใช้ระเบียบคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าว่าด้วยการร้องเรียน 
และการแสวงหาข้อเท็จจริง และการดำ�เนินคดีทางอาญาหรือทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 34 วรรคแรก  
ตามที่นำ�เสนอนี้แล้ว    นับแต่มีผู้ร้องเรียนหรือพบการกระทำ�ความผิดโดยสำ�นักงานคณะกรรมการ 
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แข่งขันทางการค้า เส้นทางการสอบสวนจะเกิดขึ้นโดยมีระยะเวลากำ�กับให้ดำ�เนินการต่อไปเรื่อย ๆ  ตามที่
กฎหมายกำ�หนด จนถึงระยะเวลาที่ต้องส่งสำ�นวนการสอบสวนให้กับพนักงานอัยการดังกล่าวข้างต้น
                         3)      ปัญหาของข้อจำ�กัดในอำ�นาจการแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมของพนักงานอัยการ ควรแก้ไข
โดยให้นำ�หลักการสอบสวนความผิดที่มีโทษตามกฎหมายไทยได้กระทำ�ลงนอกราชอาณาจักรไทย 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20  มาบังคับใช้กับพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า 
โดยแก้ไขกฎหมายโดยเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เพิ่มเป็นมาตรา 20/1 
             ดั่งตัวอย่างบทบัญญัติที่เสนอเพิ่มเติมใหม่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
เป็นมาตรา 20/1
                               มาตรา 20/1  ความผิดตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่มีโทษทาง 
อาญาซึ่งไม่อาจเปรียบเทียบปรับได้ ให้อธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่าง 
ประเทศ  หรือผู้รักษาการแทนเป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหน้าที่นั้นให้
พนักงานอัยการหรือคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเป็นผู้รับผิดชอบทำ�การสอบสวนแทนก็ได้ 
                                สำ�หรับพนักงานอัยการที่ได้รับมอบหมายให้เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบหรือ 
ให้ทำ�การสอบสวนร่วมกับคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าให้มีอำ�นาจและหน้าท่ีในการสอบสวน 
เช่นเดียวกับคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า และให้มีอำ�นาจและหน้าที่ประการอื่นตามที่กฎหมาย 
บญัญตัไิวใ้ห้เปน็อำ�นาจและหนา้ทีข่องพนกังานอัยการ    และใหค้ณะกรรมการแขง่ขนัทางการคา้ปฏบิตั ิ
ตามคำ�สั่ง และคำ�แนะนำ�ของพนักงานอัยการในเรื่องที่เกี่ยวกับการรวบรวมพยานหลักฐาน 
                   ในระหว่างรอคำ�สั่งจากอธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่าง 
ประเทศ  หรือผู้รักษาการแทน ให้คณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ทำ�การสอบสวนไปพลางก่อน เมื่อ 
พนักงานอัยการหรือคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าผู้รับผิดชอบในการสอบสวนแล้วแต่กรณี  
เห็นว่าสอบสวนเสร็จแล้ว ให้ทำ�ความเห็น ตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรือมาตรา 142 ส่งพร้อม 
สำ�นวนการสอบสวนไปยังอธิบดีอัยการ สำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา และการค้าระหว่างประเทศ 
หรือผู้รักษาการแทนเพื่อพิจารณาสั่งจ่ายสำ�นวนให้กับพนักงานอัยการผู้อยู่ในบัญชีพนักงาน 
อัยการผู้รับผิดชอบสำ�นวนคดีอาญา ตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าต่อไป
                           หากมีการแก้ไข และบังคับใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 20/1  
ตามที่นำ�เสนอ จะเป็นการเปลี่ยนแปลงครั้งยิ่งใหญ่ที่ทำ�ให้พนักงานอัยการเข้าทำ�การสอบสวนได้ตั้งแต ่
เริ่มต้นคดี ทำ�ให้สามารถแต่งตั้งพนักงานอัยการที่มีคุณสมบัติเป็นผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายแข่งขันทาง 
การค้าเข้าร่วมสอบสวนได้ และแสวงหาพยานหลักฐานที่สำ�คัญได้ก่อนที่พยานหลักฐานนั้นจะถูกปรับเปลี่ยน 
แก้ไข หรือทำ�ลายไปหรือสูญหายไปก่อน ทั้งกำ�หนดรูปคดีทิศทางการสอบสวนที่ถูกต้องได้ตั้งแต่ต้น 
เพื่อที่จะได้นำ�เสนอต่อศาลในชั้นพิจารณาต่อไป
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จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส เน่ืองจากในปัจจุบันประชากรของประเทศไทยสวมใส่เลนส์สัมผัสกันอย่างแพร่หลาย 
ในทุกกลุ่มอายุ โดยเฉพาะในกลุ่มเยาวชนและวัยรุ่นที่ใช้เลนส์สัมผัสทั้งเพื่อการปรับความผิดปกต ิ
ของค่าสายตาและเพื่อความสวยงาม ทั้งนี้ กฎหมายไทยกำ�หนดให้เลนส์สัมผัสเป็นเครื่องมือแพทย ์
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หากไม่มีการควบคุมด้านคุณภาพ ตลอดจนด้านความสะอาดและความปลอดภัยท่ีเหมาะสม โดยเฉพาะ 
การควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ซึ่งเป็นผู้ที่มีความใกล้ชิดกับผู้บริโภคมากที่สุด หากปล่อยให้มีการ 
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ศึกษาแนวทางในการควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส โดยมุ่งศึกษาถึงการใช้มาตรการทางกฎหมายอาญา 
เพื่อควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น อันจะเป็นประโยชน์ในการคุ้มครอง
สุขภาพและอนามัยของประชาชน และยังศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรการในการควบคุมการจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐสิงคโปร์ เพ่ือเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง 
กับเลนส์สัมผัสของประเทศไทยต่อไป
 	 จากการศึกษาพบว่า ปัจจุบันการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในประเทศไทยยังไม่มีมาตรการทาง 
กฎหมายท่ีเพียงพอในการควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส โดยพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ พ.ศ. 2551 
บัญญัติให้มีการควบคุมเฉพาะผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสเท่าน้ัน โดยการผลิตและการนำ�เข้าเลนส์สัมผัส 
จำ�เป็นต้องได้รับอนุญาตจากภาครัฐ ในทางกลับกันเมื่อพิจารณาในส่วนของการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 
กฎหมายกำ�หนดเพียงแค่ให้ผู้จำ�หน่ายหรือที่ตามพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์เรียกว่า “ผู้ขาย” 
มีหน้าที่จัดให้มีฉลากปิดอยู่ที่ผลิตภัณฑ์เลนส์สัมผัสเท่านั้น ซึ่งมาตรการดังกล่าวเพียงลำ�พังนั้นยังไม ่
เพียงพอต่อการคุ้มครองประชาชนให้ได้รับความปลอดภัย เนื่องจากการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสสามารถ
ทำ�ได้อย่างเสรีโดยไม่ต้องได้รับอนุญาตแต่อย่างใด ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของ 
สหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐสิงคโปร์ พบว่า การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสองประเทศดังกล่าว ผู้ซ้ือต้อง 
มีใบสั่งจ่าย (Prescription) ที่ออกโดยบุคลากรผู้มีความเชี่ยวชาญด้านเลนส์สัมผัสมาแสดง เพื่อให้เกิด
ความม่ันใจว่าผู้ซ้ือมีค่าสายตาและสุขภาวะของดวงตาท่ีเหมาะสมในการสวมใส่เลนส์สัมผัส ย่ิงไปกว่าน้ัน 
สาธารณรัฐสิงคโปร์ยังมีบทบัญญัติของกฎหมายที่กำ�หนดคุณสมบัติของบุคคลผู้ที่สามารถจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสได้ อันได้แก่ จักษุแพทย์ นักทัศนมาตร หรือช่างแว่นตาผู้ได้รับการอบรมและได้รับ
ประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัสเท่านั้นอีกด้วย
 	 ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะให้มีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติบางมาตราของพระราชบัญญัติ
เครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 โดยกำ�หนดให้มีการควบคุมผู้ขายเลนส์สัมผัส เช่นเดียวกับการควบคุม 
ผู้ผลิตและผู้นำ�เข้า โดยรัฐควรกำ�หนดให้มีการออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขายเลนส์สัมผัส และกำ�หนด
คุณสมบัติของบุคคลผู้มีสิทธิจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส โดยอาจกำ�หนดให้จักษุแพทย์และนักทัศนมาตรเป็น
ผู้มีสิทธิได้รับใบอนุญาตให้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ หากแต่ในปัจจุบันประเทศไทยมีจำ�นวนบุคลากร 
ที่ประกอบวิชาชีพดังกล่าวในสัดส่วนที่ไม่เพียงพอต่อจำ�นวนประชากร จึงควรจัดให้มีการอบรมบุคคล 
ท่ัวไปให้มีความรู้ความสามารถที่เพียงพอในการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสอย่างปลอดภัยและจัดให้มี 
การสอบเพ่ือรับใบอนุญาตขายได้ อีกท้ัง มีข้อเสนอแนะให้กำ�หนดโทษทางอาญาสำ�หรับผู้ขายเลนส์สัมผัส 
โดยไม่มีใบอนุญาต เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้สวมใส่เลนส์สัมผัสในประเทศไทยต่อไป

คำ�สำ�คัญ: 	 มาตรการทางกฎหมายอาญา, เลนส์สัมผัส, เครื่องมือแพทย์
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Abstract

 	 This research article focuses on the study of criminal measures regarding 
the sale of contact lenses. Presently, there are a number of contact lens wearers 
in Thailand, especially juveniles and teenagers, who use contact lenses for vision 
correction or cosmetic purposes. However, The Medical Device Act B.E. 2551 (2008) 
classifies contact lenses as medical devices. This is because of its possible harmfulness 
whereby a misuse of contact lenses may affect wearers’ health. If the contact lens 
business doers, especially contact lens sellers who are closest to consumers, are 
able to sell contact lenses freely without adequate knowledge and carefulness nor 
being regulated by the government, it may result in severe eye conditions in contact 
lens wearers. Accordingly, contact lens sellers should be appropriately controlled in 
order to provide the highest safety standards to contact lens users in Thailand. The 
researcher, therefore, studied the guidelines aimed at controlling contact lens sellers 
by focusing on the imposition of criminal measures in order to effectively regulate the 
sale of contact lens and help reduce the risk of eye injuries in contact lens wearers. 
The researcher also compared the regulatory controls for contact lens in the United 
States and the Republic of Singapore as to be guidelines on which a revision of 
contact lenses-related laws of Thailand could be based.
	 The study finds that there has currently been no law or regulation that 
controls contact lens sellers in Thailand. The Medical Device Act B.E. 2551 (2008) 
only stipulates that contact lens manufacturers and importers must be controlled, 
and that production and import of contact lenses need to be approved by the 
government. However, on the part of the sellers, the law only requires them to certify 
that all contact lens products are appropriately labeled. Given that contact lenses 
are hazardous that can affect the well-being of the wearers, the existing control is 
considered insufficient. When compared to those legal measures of the United States 
and the Republic of Singapore, it is worth noting that both countries have put in place 
laws that clearly prescribe the qualifications of people who can sell contact lenses, 
including ophthalmologists, optometrists and certified opticians who are specially 
trained to sell contact lenses. In addition, contact lens buyers in the above-mentioned 
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countries are required to present their prescriptions issued by contact lens specialists. 
This is to make certain that the buyers have proper optometry and proper eye health 
to wear contact lenses.
	 Consequently, this research article recommends that there should be 
amendment to certain provisions of the Medical Device Act B.E. 2551 (2008), in order 
to control contact lens sellers in the same manner as it does to manufacturers and 
importers. The government may require all contact lens sellers to be licensed and 
specify the qualifications for those who intend to sell contact lenses. Even though 
ophthalmologists and optometrists may automatically be eligible to register for 
a license to sell contact lenses, the current number of eye care professionals in 
Thailand is ostensibly insufficient. Accordingly, training course should be provided 
to ordinary people to have sufficient knowledge and basic safety rules in the field 
of contact lenses, with those having completed the training being required to pass 
an examination in order to receive a sale license. This research article also suggests 
to impose criminal measures and penalties on those selling contact lenses without 
having a sale license, with a view to protecting contact lens wearers in Thailand.

Keywords: 	 criminal measures, contact lenses, medical device
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1. บทนำ�

 	 ปัจจุบันในประเทศไทยมีการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส หรือที่เรียกทับศัพท์ว่า คอนแทคเลนส์ 
(Contact Lenses) กันอย่างแพร่หลายทั้งตามห้างสรรพสินค้า ร้านสะดวกซื้อ แผงลอยริมทางเท้า  
ตลาดนัด หรือแม้กระทั่งบนร้านค้าออนไลน์ ซึ่งมีอัตราการเติบโตสูงขึ้นทุกปี โดยคำ�ว่า “จำ�หน่าย”  
ในรายงานวิจัยฉบับน้ี ผู้วิจัยมิได้ต้องการมุ่งถึงเพียงแค่การ “ขาย” เลนส์สัมผัสเท่าน้ัน หากแต่คำ�จำ�กัดความ 
ของคำ�ว่า “จำ�หน่าย” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ยังมีความหมายครอบคลุมไปถึง การขาย 
จ่าย แจก แลกเปลี่ยน โอน อีกด้วย
	 อันตรายจากการสวมใส่เลนส์สัมผัสท่ีคุณภาพต่ําหรือไม่มีคุณภาพเพียงพอ หรือจากการสวมใส่ 
เลนส์สัมผัสที่มีลักษณะไม่เหมาะสมกับดวงตา ตลอดจนจากการเก็บรักษาเลนส์สัมผัสอย่างไม่สะอาด 
ถูกสุขอนามัย อาจส่งผลกระทบหลายประการต่อสุขภาพทางตาของผู้สวมใส่ได้หลายประการ เช่น 
อาจก่อให้เกิดการติดเชื้อโดยเฉพาะเชื้อแบคทีเรียบางชนิดที่ส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อดวงตา หรือ
อาจทำ�ให้เกิดภาวะหลอดเลือดเข้ากระจกตาอันเกิดจากการที่กระจกตาขาดออกซิเจน ซึ่งอาจส่งผล
ทำ�ให้ตาบอดได้ นอกจากนั้น การที่เลนส์สัมผัสทำ�ปฏิกิริยากับสารเคมีที่ใช้เป็นนํ้ายาในการล้างหรือ 
แช่เลนส์ยังอาจก่อให้เกิดอาการเยื่อบุตาอักเสบได้อีกด้วย1

 	 ในส่วนของมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการควบคุมเลนส์สัมผัสของประเทศไทยนั้น  
กระทรวงสาธารณสุขได้ออกประกาศเร่ืองเลนส์สัมผัส โดยอาศัยอำ�นาจตามพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ 
พ.ศ. 2551 เมื่อวันที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2553 ซึ่งในข้อ 3 ของประกาศฉบับนี้กำ�หนดให้เลนส์สัมผัส
เป็นเครื่องมือแพทย์ และข้อ 4 กำ�หนดให้ผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสมีหน้าที่ต้องดำ�เนินการ
ขอรับใบอนุญาต อีกทั้ง ในข้อ 5 ยังกำ�หนดให้ผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าจัดให้มีฉลากอันระบุถึงรายละเอียด 
ต่าง ๆ บนบรรจุภัณฑ์เลนส์สัมผัส ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติข้างต้นเห็นได้ว่า ในปัจจุบันประเทศไทย 
มีมาตรการควบคุมเฉพาะกับการผลิตและการนำ�เข้าเลนส์สัมผัสเท่าน้ัน แต่ยังขาดมาตรการท่ีเพียงพอ 
ในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส เน่ืองจากการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสน้ันผู้จำ�หน่ายสามารถจำ�หน่ายได้ 
ไม่ต้องขอรับใบอนุญาตจากภาครัฐแต่อย่างใด ท้ังท่ีผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสเป็นบุคคลผู้ใกล้ชิดกับผู้บริโภค 
มากท่ีสุด จึงสมควรอย่างย่ิงท่ีจะต้องมีการกำ�หนดมาตรการท่ีรัดกุมย่ิงข้ึนในการกำ�กับดูแลการจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัส เพื่อยกระดับมาตรฐานในการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน
	 บทความนี้มุ่งเสนอปัญหา ความสำ�คัญ และความจำ�เป็นที่จะต้องกำ�หนดมาตรการสำ�หรับ
ควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ทั้งนี้ เพื่อนำ�ผลการศึกษามาจัดทำ�ข้อเสนอแนะในการกำ�หนดมาตรการ
ต่าง ๆ เพื่อคุ้มครองประชาชนผู้สวมใส่เลนส์สัมผัสในประเทศไทยต่อไป

 	  	

	 1ภาควิชาจักษุวิทยา คณะแพทยศาสตร์ศิริราชพยาบาล มหาวิทยาลัยมหิดล, สวยด้วย..คอนแทคเลนส์

จริงหรือ [Online], available URL: https://si.mahidol.ac.th/th/healthdetail.asp?aid=672, 2020 (พฤศจิกายน, 1).
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2. ระเบียบวิธีวิจัย

	 2.1 วัตถุประสงค์ของการวิจัย
	 2.1.1	 เพื่อศึกษาประวัติความเป็นมา ความหมาย แนวคิดและทฤษฎี ที่เกี่ยวกับ
เลนส์สัมผัส และการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
	 2.1.2 	เพื่อศึกษาการกำ�หนดขอบเขตหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส
	 2.1.3 	เพื่อศึกษาการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
	 2.1.4 	เพื่อศึกษาการกำ�หนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
	 2.1.5	 เพื่อหาข้อเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกำ�หนดความผิด
และโทษทางอาญาที่ใช้ควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส

 	 2.2 สมมติฐานการวิจัย
	 เลนส์สัมผัสเป็นอุปกรณ์ท่ีใช้กับร่างกายของมนุษย์ ซ่ึงหากใช้หรือเก็บรักษาอย่างไม่ถูกต้อง 
และไม่มีมาตรฐานด้านสุขอนามัยท่ีเพียงพออาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายได้หลายประการ ในการแก้ไข 
ปัญหาการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสโดยขาดการควบคุมน้ันจำ�เป็นท่ีจะต้องนำ�มาตรการทางกฎหมายอาญา 
มาบังคับใช้ เพื่อกำ�หนดให้การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสต้องมีการขออนุญาต และกำ�หนดให้ผู้จำ�หน่าย
เลนส์สัมผัสโดยไม่ได้รับอนุญาตต้องรับโทษทั้งจำ�คุกและปรับ เพื่อป้องปรามผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
ซ่ึงเป็นคนกลางระหว่างผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้ากับประชาชนทั่วไปให้เกิดความเกรงกลัวและใช้ความ
ระมัดระวังในการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ซึ่งจะส่งผลให้การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสเป็นไปอย่างมีมาตรฐาน
รัดกุม เกิดความปลอดภัยสูงสุดต่อประชาชน

 	 2.3 ขอบเขตการวิจัย
	 2.3.1	 ทบทวนวรรณกรรมด้วยการศึกษาประวัติความเป็นมา ความหมาย แนวคิดและ 
ทฤษฎีเกี่ยวกับเลนส์สัมผัส และการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับผู้จำ�หน่าย
เลนส์สัมผัส
	 2.3.2	 ศึกษากฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการกำ�หนดความผิดทางอาญา
และโทษที่ใช้ในการควบคุมผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ตลอดจนศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกาและ
สาธารณรัฐสิงคโปร์ โดยมีการสรุปเชิงเปรียบเทียบกฎหมายทั้งสามประเทศ
	 2.3.3 	วิเคราะห์การกำ�หนดขอบเขตหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส
	 2.3.4 	วิเคราะห์การกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
	 2.3.5 	วิเคราะห์การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
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 	 2.4 วิธีดำ�เนินการวิจัย
	 รายงานวิจัยฉบับน้ี เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพโดยการใช้วิธีการวิจัยทางกฎหมาย (Doctrinal 
legal research) ซึ่งเป็นการเก็บรวบรวมข้อมูลจากเอกสาร ได้แก่ หนังสือ วารสาร บทความ รายงาน
วิจัย ตลอดจนข้อมูลทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ จากนั้นนำ�ข้อมูลทั้งหมดมาวิเคราะห์โดยเน้นการวิเคราะห์
บทบัญญัติแห่งกฎหมายและวิเคราะห์ในประเด็นการกำ�หนดขอบเขตหน้าที่ของบุคคลที่เก่ียวข้องกับ 
เลนส์สัมผัส การกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ตลอดจนการกำ�หนด 
คุณสมบัติของผู้มีสิทธิจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส

3.	 ประวัติความเป็นมา ความหมาย แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับเลนส์สัมผัส และการกำ�หนด 
	 ความผิดและโทษทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส

	  	 3.1 ประวัติความเป็นมาของเลนส์สัมผัส
			   เลนส์สัมผัส เป็นวิวัฒนาการทางจักษุวิทยาที่นำ�มาใช้แทนแว่นตา โดยในปี ค.ศ. 1508 
ลีโอนาร์โด ดา วินชี (Leonardo da Vinci) ชาวอิตาลี เป็นบุคคลแรกที่มีแนวคิดในการนำ�เลนส์ที่ม ี
ขนาดเท่าดวงตาวางลงบนกระจกตาเพื่อแก้ไขปัญหาทางสายตา และได้ตีพิมพ์แนวคิดนี้ในหนังสือชื่อ 
“Codex of the Eye, Manual D” ต่อมาในปี ค.ศ. 1929 ดร.ดาลลอส (Dr.Dallos) ชาวฮังการี  
เป็นคนแรกที่สามารถผลิตเลนส์สัมผัสที่เหมาะสำ�หรับใช้กับดวงตาได้ โดยเป็นเลนส์ขนาดเล็กพอดีกับ 
ตาดำ�อย่างทุกวันน้ี2 จนกระท่ังในปี ค.ศ. 1960 นักเคมีชาวเชคโกสโลวาเกีย ได้คิดค้นพลาสติกชนิดใหม่ข้ึน 
ซึ่งสามารถดูดนํ้าเข้าไปในตัวเองได้ จึงมีการผลิตเลนส์สัมผัสชนิดนิ่ม (Soft Contact Lenses)  
ซ่ึงต่อมารัฐบาลสหรัฐอเมริกาได้ขอซ้ือลิขสิทธ์ิ และพัฒนาจนสามารถนำ�ออกจำ�หน่ายได้ในปี ค.ศ. 1971 
โดยใช้กันอย่างแพร่หลายเรื่อยมา จนกระทั่งปี ค.ศ. 1999 เกิดการปฏิวัติวงการเลนส์สัมผัสด้วย 
การออกแบบโดยลดความหนาของขอบและไม่มีวงขอบนอก อีกทั้ง ได้นำ� Silicone Hydrogels  
มาผลิตเลนส์สัมผัสที่ออกซิเจนสามารถผ่านได้ ซึ่งนิยมใช้เรื่อยมาถึงปัจจุบัน3

 	  	

	 2หนังสือ 108 ซองคำ�ถาม, จุดกำ�เนิดของคอนแทคเลนส ์ [Online], available URL: http://qtlens.

blogspot.com/2009/05/blog-post.html, 2020 (พฤษภาคม, 1). 

	 3เฉลา ทองเปล่งศรี, บทความการดูแลสุขภาพ และเคล็ดลับเพื่อสุขภาพดี [Online], available URL: 

http://www.healthcarethai.com/เลนส์สัมผัส, 2020 (พฤษภาคม, 5).
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	 3.2 ความหมายและประเภทของเลนส์สัมผัส
	 เลนส์สัมผัส มีนิยามตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง เลนส์สัมผัส ลงวันที ่
14 ตุลาคม 2553 ว่า “ผลิตภัณฑ์ที่ผลิตจากโพลีเมอร์ หรือวัสดุอื่นมีลักษณะเป็นแผ่นใช้ครอบบน
กระจกตา (Cornea) เพื่อแก้ไขความผิดปกติของสายตา รักษาโรคที่เกี่ยวข้องกับตา ความสวยงาม  
หรือวัตถุประสงค์อ่ืน” หรือกล่าวให้เข้าใจได้ง่ายว่า เลนส์สัมผัส คือ เลนส์ช้ินเล็ก ๆ  สำ�หรับใส่ติดกับดวงตา 
(แปะอยู่ที่กระจกตาหรือตาดำ�) โดยวัตถุประสงค์ของการใส่เลนส์สัมผัสนั้นอาจมีหลายประการ เช่น 
การแก้ไขปัญหาสายตา (สั้น ยาว เอียง สูงอายุ) การรักษาโรค ตลอดจนการสวมใส่เพื่อความสวยงาม 
เป็นต้น4

	  		  เลนส์สัมผัสที่นิยมใช้ในปัจจุบันนั้น สามารถแบ่งแยกออกได้เป็นหลายประเภท โดยอาจ
แบ่งตามเนื้อของวัสดุที่นำ�มาใช้ผลิต ได้แก่ เลนส์สัมผัสชนิดแข็ง สามารถใช้ได้นานและมีความคงทน 
ต่อการเกิดรอยขูดขีดสูง แต่อาจรู้สึกไม่สบายในขณะสวมใส่ เลนส์สัมผัสชนิดนิ่ม มีลักษณะนิ่ม  
บิดงอได้ มีคุณสมบัติในการอุ้มนํ้าสูงกว่าชนิดแข็ง ใช้งานง่ายและสะดวกสบายมากขึ้น และเลนส์ชนิด 
กึ่งแข็งกึ่งนิ่ม เป็นเลนส์ชนิดใหม่ทำ�ด้วยซิลิโคน แต่ปัจจุบันยังอยู่ในขั้นทดลองใช้5 นอกจากนั้น  
ยังอาจแบ่งประเภทของเลนส์สัมผัสออกได้ตามวัตถุประสงค์ในการใช้งาน เช่น ประเภทที่ใส่ได้ไม่เกิน 
12 ชั่วโมง (Daily wear lenses) ประเภทที่ใส่ได้ติดต่อกันนานเกินกว่า 24 ชั่วโมง (Extended wear 
lenses) หรือประเภทที่ผสมสีใช้ใส่เพื่อความสวยงาม เป็นต้น

	 3.3 แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญา
	 3.3.1 หลักการกำ�หนดความผิดทางอาญา
	 แนวคิดในการกำ�หนดความผิดทางอาญานั้นเป็นสิ่งที่รัฐใช้เพ่ือจัดระเบียบสังคม 
โดยมีนักกฎหมายฝ่ายหน่ึงเห็นว่า กฎหมายอาญาและศีลธรรมมีความเก่ียวพันกัน และอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเห็นว่า 
กฎหมายอาญานั้นไม่ได้เกี่ยวพันกับศีลธรรมเลย แต่เป็นกฎหมายที่มีขึ้นเพื่อดูแลรักษาสังคมให้เกิด 
ความสงบเรียบร้อยขึ้น6 ซึ่งแนวทางที่เห็นว่าศีลธรรมมีส่วนสำ�คัญในการก่อให้เกิดกฎหมายอาญานั้น 
อธิบายว่าเมื่อกฎหมายอาญามีความสอดคล้องกับหลักศีลธรรมแล้วย่อมส่งผลให้การบังคับใช้ไม่ยาก 

 	  	

	 4หมอแว่น, คอนแทคเลนส์ : ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับคอนแทคเลนส ์ [Online], available URL: http://

doctorvision.net/ความรู้ทั่วไปสำ�หรับคอน, 2020 (พฤษภาคม, 5).

	 5ฉันทกา สุปิยพันธุ์, “ประโยชน์ของเลนส์สัมผัสในปัจจุบันและในทศวรรษข้างหน้า,” วชิรเวชสารและ

วารสารเวชศาสตร์เขตเมือง 62, 2 (มีนาคม - เมษายน 2561): 133 - 136.

	 6สกล นิศารัตน์, “กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม: แนวความคิดทางด้านปรัชญาและความ

ยุติธรรมทางสังคม,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 11.
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ลำ�บากนัก เพราะผู้ที่คิดฝ่าฝืนก็จะต้องคำ�นึงอยู่เสมอว่าตนมิได้ฝ่าฝืนเฉพาะกฎหมายเท่านั้น แต่ยัง 
ฝ่าฝืนหลักศีลธรรมอีกด้วย7 อย่างไรก็ตาม มีหลายการกระทำ�ท่ีอาจผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา 
และก็มีบางการกระทำ�ที่ไม่ผิดศีลธรรมแต่ผิดกฎหมายอาญา จึงเห็นได้ว่าศีลธรรมและกฎหมายอาญา 
ไม่ได้สอดคล้องกันในทุกกรณี จะใช้ศีลธรรมเป็นเครื่องกำ�หนดความผิดอาญาไปตายตัวไม่ได้8 ดังนั้น 
อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การที่รัฐจะนำ�เอาการกระทำ�ใดมาบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมายอาญานั้น ควรเป็น 
กรณีที่รัฐเห็นว่ามีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมอย่างแท้จริงเท่านั้น และไม่มีทางอื่นที่จะ
แก้ไขได้นอกจากกำ�หนดให้เป็นความผิดอาญา
					     ศาสตราจารย์เฮอร์เบิร์ต แอล. แพ็กเกอร์ (Herbert L. Packer) ได้เสนอแนวทาง
ในการพิจารณาถึงพฤติกรรมที่ควรกำ�หนดเป็นความผิดอาญาไว้ กล่าวโดยสรุปได้ว่า พฤติกรรมที่ควร 
เป็นความผิดอาญา ควรเป็นการกระทำ�ท่ีเห็นได้ชัดว่า กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมาก 
มิได้ให้อภัยแก่การกระทำ�น้ัน ซ่ึงหากการกระทำ�ดังกล่าวถูกบัญญัติให้เป็นความผิดอาญาแล้วจะไม่ขัดแย้ง 
กับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ กล่าวคือ ส่งผลให้การกระทำ�ผิดลดลง นอกจากนั้น การปราบปราม 
การกระทำ�เช่นน้ันจะไม่มีผลเป็นการลดการกระทำ�ท่ีสังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป อีกท้ัง หากการบัญญัติ 
ให้กระทำ�น้ันเป็นความผิดอาญาแล้ว จะต้องมีการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกันได้ 
โดยจะต้องไม่เป็นการใช้กระบวนการยุติธรรมอย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางด้านคุณภาพและ
ปริมาณ และประการสุดท้าย คือ การกระทำ�น้ันต้องไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แล้ว 
นอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น9

	 3.3.2 หลักการกำ�หนดโทษทางอาญา
 					     โทษอาญานั้นเป็นโทษที่รุนแรงและกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย 
ตลอดจนทรัพย์สินของผู้กระทำ�ความผิดอย่างยิ่ง โดยศาสตราจารย์เฮอร์เบิร์ต แอล. แพ็กเกอร์ ได ้
วิเคราะห์ไว้ว่า “ความหมายของการลงโทษท่ีแท้จริง หมายถึง การใช้กฎหมายทำ�ให้ผู้ท่ีต้องรับโทษต้อง 
ประสบความยากลำ�บากหรือเหตุการณ์รูปแบบอื่น ๆ ซึ่งเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่าเป็นสภาวะที่ไม่พึง 
ปรารถนา ท้ังน้ี เพ่ือเป็นไปตามผลแห่งการกระทำ�ความผิดซ่ึงได้ถูกกำ�หนดให้เป็นความผิดโดยกฎหมาย”10

 	  	

	 7เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์คร้ังท่ี 10 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: 

พลสยาม พริ้นติ้ง), หน้า 2.

	 8เรื่องเดียวกัน.

	 9Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (California: Stanford University 

Press, 1968), p. 296.

	 10Ibid., p. 21.
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					     ทฤษฎีการลงโทษตามจุดมุ่งหมายของกฎหมายอาญานั้น มีวัตถุประสงค์หลาย
ประการ กล่าวโดยสรุปได้ ดังนี้ ประการแรก การลงโทษนั้นเป็นการแก้แค้นตอบแทน ซึ่งส่งผลให ้
สังคมส่วนใหญ่พอใจ ตลอดจนตัวผู้กระทำ�ความผิดยินดีที่จะรับโทษตามสัดส่วนของความผิดที่ตนได ้
กระทำ�ลงไป ประการต่อมา การลงโทษยังเป็นการขู่กำ�ราบ (ป้องปราม) ซึ่งการลงโทษผู้กระทำ�ผิด 
ด้วยโทษอันรุนแรงก็เป็นไปเพื่อที่จะป้องปรามผู้กระทำ�ความผิดน้ันเองและเพ่ือไม่ให้บุคคลอื่น 
เอาเย่ียงอย่าง ซ่ึงแนวคิดน้ีเกิดจากความเช่ือท่ีว่าบุคคลจะคิดก่อนท่ีตนจะกระทำ�ส่ิงใด และเม่ือคิดแล้ว 
ก็จะคำ�นวณดูว่าการที่ตนจะกระทำ�เช่นนั้นหรือไม่ย่อมขึ้นอยู่กับผลดีหรือผลร้ายที่จะได้รับ และ 
วัตถุประสงค์ประการสุดท้าย คือ เพื่อแก้ไขผู้กระทำ�ผิด ซึ่งเป็นทฤษฎีที่เคยใช้อยู่ในศาสนาคริสต์ตั้งแต ่
ครั้งโบราณกาล เช่น การสารภาพบาปเพื่อให้ผู้กระทำ�ผิดมีโอกาสเริ่มต้นชีวิตใหม่ เป็นต้น11

		
4. มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส ตามกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย

	 4.1 มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัสตามกฎหมายต่างประเทศ
 	 4.1.1 มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัสตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา
 	 ในสหรัฐอเมริกามีการกำ�หนดหลักเกณฑ์หลายประการท่ีเก่ียวข้องกับเลนส์สัมผัส 
เริ่มตั้งแต่การควบคุมที่ตัวบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส โดยในขั้นตอนของการผลิตและนำ�เข้านั้น 
ผู้ผลิตเลนส์สัมผัสต้องมีการทดลองและทดสอบถึงความปลอดภัยต่อผู้ใช้ (Clinical Test) และรายงาน
ข้อมูลให้องค์การอาหารและยา หรือ Food and Drug Administration (FDA) ทราบ หากองค์การ 
อาหารและยาตรวจสอบแล้วว่า ข้อมูลที่ทางผู้ผลิตส่งให้ไม่ถูกต้องก็สามารถลงโทษปรับแก่ผู้ผลิตได้  
แต่หากตรวจสอบแล้วมีความถูกต้องได้มาตรฐานก็จะออกใบอนุญาตให้ผลิตเลนส์สัมผัสออกสู่ตลาดได้  
ในส่วนของการนำ�เข้าเลนส์สัมผัสนั้น องค์การอาหารและยามีบทบาทในการควบคุมคุณภาพของ
เลนส์สัมผัสท่ีนำ�เข้ามาโดยวิธีการตรวจสอบ ทดสอบ และทดลอง ก่อนท่ีจะออกใบอนุญาตให้นำ�เข้ามา 
ในประเทศได้ (Premarket Notification) โดยวิธีการและมาตรฐานเช่นเดียวกันกับเลนส์สัมผัสที ่
ผลิตในประเทศ ซึ่งแนวทางในการกำ�หนดมาตรฐานต่าง ๆ นั้น เป็นไปตามพระราชบัญญัติเครื่องมือ
แพทย์ ค.ศ. 1990 (The Safe Medical Devices Act of 1990)12

 	  	

	 11อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา ทฤษฎีโทษ และกระบวนการข้ันพ้ืนฐาน, พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 82.
 	 12ดนัย ตันเกิดมงคล, “ทบทวนเรื่องคอนแทคเลนส์ในปัจจุบัน,” วารสารวันเลือกตั้งชาวแว่นตาสมาคม
ส่งเสริมวิชาการแว่นตาแห่งประเทศไทย 14 (เมษายน 2547): 30 - 32.
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 	 เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการตรวจวัดค่าสายตาเพื่อประกอบแว่นสายตาและ 
เลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกากฎหมายกำ�หนดให้ เฉพาะผู้ประกอบวิชาชีพบางประเภทซ่ึงได้รับอนุญาต 
เท่าน้ันท่ีจะสามารถกระทำ�ได้ กล่าวคือ ผู้ท่ีสามารถตรวจวัดค่าสายตาได้น้ัน ต้องเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ 
เป็นนักทัศนมาตร (Optometrist) 13 ผู้ซึ่งสามารถให้บริการเกี่ยวกับสายตาด้านต่าง ๆ ได้ อาทิ  
ตรวจสอบระดับการมองเห็นและวัดค่าสายตาเพื่อออกใบสั่งจ่ายแว่นสายตาและเลนส์สัมผัส 
ตรวจสอบความผิดปกติต่าง ๆ ที่เกิดกับดวงตา รวมถึงดูแลอาการของดวงตาภายหลังที่มีการผ่าตัด 
ท่ีเก่ียวข้องกับดวงตา เป็นต้น14 นอกจากน้ัน ยังมีอีกวิชาชีพหน่ึง ได้แก่ จักษุแพทย์ (Ophthalmologist) 
ผู้ซ่ึงสามารถให้บริการทางด้านดวงตาด้านต่าง ๆ ได้เพ่ิมข้ึน เช่น การตรวจวัดค่าสายตา การผ่าตัดดวงตา 
การรักษาโรคต่าง ๆ รวมถึงการรักษาแผลท่ีดวงตา ตลอดจนการทำ�ศัลยกรรมพลาสติกท่ีเก่ียวข้องกับดวงตา 
เป็นต้น แต่จักษุแพทย์ส่วนใหญ่มักเลือกไปประกอบอาชีพทางด้านดวงตาท่ีอาศัยความเช่ียวชาญเฉพาะ 
หรือมีความสลับซับซ้อนมากกว่าการตรวจวัดสายตาทั่วไป15 นอกจากนั้น ในสหรัฐอเมริกายังมีอีก 
วิชาชีพหนึ่ง คือ ช่างแว่นตาหรือช่างเลนส์สัมผัส (Optician) ผู้ซึ่งต้องผ่านหลักสูตรการฝึกอบรมเป็น 
ระยะเวลาประมาณ 1-2 ปี บุคคลกลุ่มนี้แม้จะมีอาชีพที่เกี่ยวข้องกับดวงตาแต่ไม่สามารถตรวจวัด 
ค่าสายตาได้และสามารถให้บริการที่เกี่ยวข้องกับดวงตาได้อย่างจำ�กัด กล่าวคือ สามารถรับใบสั่งจ่าย 
(Prescription) เพื่อจ่ายแว่นสายตาและเลนส์สัมผัสตามที่นักทัศนมาตรและจักษุแพทย์ออกให้  
ตลอดจนสามารถปรับระดับ ซ่อมแซม และให้คำ�แนะนำ�เกี่ยวกับการเลือกเลนส์สัมผัสและกรอบแว่น
สายตาได้เท่านั้น16 
 	 ในส่วนของมาตรการในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกานั้น 
ตามกฎหมายเครื่องมือแพทย์ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 1976 (Medical Device Amendments หรือ 
MDA 1976) กำ�หนดให้เลนส์สัมผัสโดยทั่วไปทั้งเลนส์สัมผัสชนิดที่มีค่าสายตาและชนิดที่ไม่มีค่าสายตา 
เป็นเครื่องมือแพทย์ประเภทที่ 2 (Class II) ซึ่งจัดว่าเป็นเครื่องมือแพทย์ที่อาจก่อให้เกิดอันตรายขึ้นได ้
ในระดับปานกลาง ยกเว้นเลนส์สัมผัสที่ใช้ใส่ระยะยาว (Extended-wear contact lenses) ที่ถูก

 	  	

	 13Eleesha Lockett, Optometrist vs. Ophthalmologist: What’s the Difference? [Online], 

available URL: https://www.healthline.com/health/eye-health/optometrist-vs-ophthalmologist 

#ophthalmologist, 2020 (May, 1).

	 14Shawna Seed, Eye Doctors: Optometrists and Ophthalmologists [Online], available 

URL: https://www.webmd.com/eye-health/eye-doctors-optometrists-ophthalmologists, 2020 (May, 1).

	 15Laurie Lesser, Opticians, Optometrists, and Ophthalmologists: What’s the Difference? 

[Online], available URL: https://www.americasbest.com/patient-education/eye-exams/ optometrist- 

ophthalmologist, 2020 (May, 5).
 	 16Shawna Seed, op. cit.
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กำ�หนดให้เป็นเครื่องมือแพทย์ประเภทที่ 3 (Class III)17 ซึ่งจัดว่าเป็นเครื่องมือแพทย์ที่มีความเสี่ยง 
หรืออันตรายสูง ทั้งนี้ การควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกานั้นมีความเข้มงวดอย่างยิ่ง 
โดยในปี ค.ศ. 2003 รัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาได้ตรากฎหมาย Fairness to Contact Lens 
Consumers Act 2003 ขึ้น และกำ�หนดให้คณะกรรมาธิการว่าด้วยการค้าแห่งสหพันธรัฐ หรือ The 
Federal Trade Commission (FTC) ออกระเบียบเกี่ยวกับเลนส์สัมผัส (Contact Lens Rule) ขึ้น
ในปี ค.ศ. 200418 ซึ่งกำ�หนดให้การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสไม่ว่าจะเป็นชนิดที่ใช้เพื่อการปรับค่าสายตา
หรือเพื่อความสวยงามต้องได้รับการควบคุม โดยในมาตรา 5 แห่งระเบียบดังกล่าว กำ�หนดให้ใบสั่ง
จ่ายเลนส์สัมผัสมีอายุ 1 ปีนับแต่วันที่ออก แต่อนุญาตให้แต่ละมลรัฐอาจกำ�หนดเองเพื่อให้มีอายุ 2 ป ี
หรือตามดุลยพินิจของจักษุแพทย์หรือนักทัศนมาตร ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับกฎหมายของแต่ละมลรัฐกำ�หนด19 
อนึ่ง สหรัฐอเมริกายังกำ�หนดความผิดและโทษของผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสโดยไม่มีใบส่ังจ่ายไว้ในประมวล 
กฎหมายแห่งสหรัฐอเมริกา หรือ United States Code (U.S.C.) ฉบับที่ 21 เรื่องอาหารและยา 
(Food and Drugs) มาตรา 331 ซึ่งกำ�หนดให้การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสโดยไม่มีใบสั่งจ่ายมีโทษจำ�คุก
ไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 100,000 ดอลลาร์สหรัฐอีกด้วย20

 	 4.1.2	 มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัสตามกฎหมายสาธารณรัฐ
สิงคโปร์		
 		  กฎหมายเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ด้านสุขภาพ ค.ศ. 2007 (Health Products Act 
2007) ของสาธารณรัฐสิงคโปร์ กำ�หนดให้เลนส์สัมผัสไม่ว่าจะเป็นประเภทที่มีค่าสายตาหรือไม่มีค่า
สายตา เป็นเครื่องมือแพทย์ประเภท B ซึ่งหมายถึง เครื่องมือแพทย์ที่มีความเสี่ยงระดับกลางที่จำ�เป็น
ต้องได้รับการควบคุม โดยผู้ผลิต ผู้นำ�เข้า และผู้ค้าส่งเลนส์สัมผัสต้องมีการจดทะเบียนและต้องขอรับ 
ใบอนุญาตในการผลิต นำ�เข้า และเก็บรักษา อีกท้ัง ยังมีบทบัญญัติกำ�หนดให้การนำ�เข้าเลนส์สัมผัสปลอม 
(Counterfeit) เป็นความผิดอีกด้วย ทั้งนี้ มาตรา 15 ของกฎหมายฉบับดังกล่าว ได้กำ�หนดโทษ

 	  	

	 17Johnson & Johnson Vision Care, Inc., Contact lenses and food and drug administration  

[Online], available URL: https://jnjvisioncareinfo.com/contact-lenses-and-food-and-drug-administration, 

2020 (May, 7).

 	 18Gary Heiting and Adam Debrowski, Can I Buy Contacts Without a Prescription? [Online], 

available URL: https://www.allaboutvision.com/contacts/faq/where-no-rx.htm, 2020 (May, 7).

	 19U.S. Government Publishing Office, FAIRNESS TO CONTACT LENS CONSUMERS ACT 

[Online], available URL: https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-108publ164/pdf/PLAW-108 

publ164.pdf, 2020 (May, 8).

 	 20Paul Wallin, Selling Contact Lenses Without a Prescription [Online], available URL: 

https://www.wklaw.com/selling-contact-lenses-without-prescription, 2020 (May, 8).
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สำ�หรับผู้ครอบครองเลนส์สัมผัสที่ไม่ได้รับการขึ้นทะเบียนไว้ โดยต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 50,000 
ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือจำ�คุกไม่เกิน 2 ปี หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ นอกจากนั้น ในมาตรา 12 และมาตรา 13 
ยังกำ�หนดโทษสำ�หรับผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสโดยไม่ได้รับอนุญาตและไม่ได้รับการขึ้นทะเบียน 
โดยต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 50,000 ดอลลาร์สิงคโปร์หรือจำ�คุกไม่เกิน 2 ปี หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ 
เช่นเดียวกัน อีกทั้ง ในมาตรา 13 ของกฎหมายฉบับดังกล่าว ยังกำ�หนดโทษสำ�หรับผู้นำ�เข้า 
เลนส์สัมผัสปลอม โดยต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 100,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือจำ�คุกไม่เกิน 3 ปี 
หรือทั้งจำ�ทั้งปรับอีกด้วย21

 	 นอกจากนั้น สาธารณรัฐสิงคโปร์ยังได้กำ�หนดมาตรการในการตรวจวัดสายตา
และกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ตรวจวัดสายตาและวินิจฉัยความผิดปกติด้านการมองเห็นไว้ โดยกำ�หนด
ให้ผู้ประกอบวิชาชีพสองประเภท ได้แก่ นักทัศนมาตร (Optometrist) และช่างแว่นผู้ซึ่งได้รับการขึ้น
ทะเบียน (Registered Optician) เท่านั้น ที่สามารถดำ�เนินการต่าง ๆ เกี่ยวกับการตรวจวัดสายตาได้ 
ทั้งนี้ กฎหมายเกี่ยวกับนักทัศนมาตรและช่างแว่น (Optometrists & Opticians Act 2007) กำ�หนด
ให้นักทัศนมาตรสามารถดำ�เนินการต่าง ๆ เกี่ยวกับดวงตาได้ อาทิ การตรวจวัดค่าสายตา การออก
ใบสั่งจ่ายอุปกรณ์ที่เกี่ยวกับดวงตา การตรวจสอบความผิดปกติของดวงตาบางประเภท ตลอดจน
การปฏิบัติงานอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการดูแลรักษาดวงตา และกำ�หนดให้ช่างแว่นผู้ซึ่งได้รับการขึ้น 
ทะเบียนกับกระทรวงสาธารณสุขสามารถดำ�เนินการบางประเภทเกี่ยวกับดวงตาได้แต่จำ�กัดกว่า 
นักทัศนมาตร อาทิ การตรวจวัดค่าสายตาให้กับบุคคลผู้มีอายุตั้งแต่ 8 ปีขึ้นไป การอ่านและแปรผล 
ค่าสายตาจากใบสั่งจ่าย (Prescription) ที่ออกโดยผู้ปฏิบัติงานทางการแพทย์และนักทัศนมาตร  
การเก็บรักษา ตระเตรียม และจ่ายอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับดวงตายกเว้นที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส  
(แต่สามารถจ่ายเลนส์สัมผัสได้ในกรณีท่ีได้รับประกาศนียบัตรเฉพาะด้านเก่ียวกับเลนส์สัมผัส) ตลอดจน 
การประกอบแว่นตาและปรับแต่งอุปกรณ์ที่เกี่ยวของกับดวงตา22 จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายฉบับดังกล่าว 
ของสาธารณรัฐสิงคโปร์มีบทบัญญัติในการจำ�กัดประเภทของบุคคลที่สามารถจ่ายหรือจำ�หน่าย
เลนส์สัมผัสไว้เฉพาะเจาะจง โดยกำ�หนดให้เฉพาะบุคคลผู้ได้รับใบอนุญาตเป็นนักทัศนมาตรและผู้ขึ้น
ทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพช่างแว่นที่ได้รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัส (Contact Lenses 
Practice Certificate) เท่านั้น ที่สามารถเก็บรักษา เตรียม และจ่ายเลนส์สัมผัสได้ ซึ่งรวมทั้ง 

 	  	

	 21Health Sciences Authority, Contact Lens Controls [Online], available URL: https://www. 

hsa.gov.sg/docs/default-source/hprg/regulatory-updates/contact-lens-briefing_19-aug-2011.pdf., 

2020 (May, 10).
 	 22Ministry of Health Singapore, Career and Practices Details optometrists-opticians 
[Online], available URL: https://www.moh.gov.sg/hpp/allied-health-professionals/career-practices/
CareerNPracticesDetails/optometrists-opticians., 2020 (May, 8).
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เลนส์สัมผัสประเภทท่ีมีค่าสายตาและประเภทท่ีไม่มีค่าสายตา ตลอดจนเลนส์สัมผัสเพ่ือความงาม ท้ังน้ี 
บุคคลทั้งสองประเภทดังกล่าวจะออกใบสั่งจ่ายให้ผู้ซื้อ โดยผู้ซื้อต้องนำ�ใบสั่งจ่ายเลนส์สัมผัสไปแสดง 
ด้วยเสมอในการซื้อหรือรับบริการที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส ทั้งนี้ ใบสั่งจ่ายเลนส์สัมผัสนี้มีอายุ 1 ปี
นับแต่วันที่ออกเท่านั้น23

	 4.2 มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัสในประเทศไทย
	 สำ�หรับประเทศไทยนั้น ในปี พ.ศ. 2553 กระทรวงสาธารณสุขได้ออกประกาศ เรื่อง
เลนส์สัมผัส โดยอาศัยอำ�นาจตามความในพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 กำ�หนด 
ให้เลนส์สัมผัสทุกประเภทเป็นเครื่องมือแพทย์ที่ต้องมีการควบคุมและกำ�กับดูแลในการผลิต 
และการนำ�เข้าเท่าน้ัน แต่ยังมิได้กำ�หนดให้มีมาตรการท่ีเพียงพอในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 
เน่ืองจากพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมิได้กำ�หนดให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสต้องได้รับอนุญาต อีกท้ัง ยังไม่มี 
การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ขายเลนส์สัมผัสไว้แต่อย่างใด ส่งผลให้การคุ้มครองสุขภาพและความปลอดภัย 
ด้านดวงตาของประชาชนยังไม่เป็นไปตามมาตรฐานสากล จึงนำ�ไปสู่ประเด็นทางกฎหมายท่ีต้องพิจารณา 
ในหัวข้อถัดไป

5.	 ปัญหาในการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญาที่เกี่ยวข้องกับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสใน 
	 ประเทศไทย

 	 5.1 ปัญหาการกำ�หนดขอบเขตหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัส
 	 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 6(1)(ก) ได้กำ�หนดให ้
เลนส์สัมผัสเป็นเครื่องมือแพทย์ที่ผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้าต้องได้รับอนุญาต และเมื่อพิจารณาประกาศ 
กระทรวงสาธารณสุข เรื่อง เลนส์สัมผัส ลงวันที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2553 ซึ่งออกโดยอาศัยอำ�นาจตาม 
พระราชบัญญัติดังกล่าว ข้อ 3 และข้อ 4 ได้บัญญัติไว้ในทำ�นองเดียวกันว่า ให้เลนส์สัมผัสเป็น 
เครื่องมือแพทย์ที่ผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้าต้องได้รับใบอนุญาต ซึ่งการขออนุญาตนั้นต้องปฏิบัติตามวิธีการ 
และขั้นตอนตามที่พระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์กำ�หนดไว้ในมาตรา 15 โดยผู้ที่ประสงค์จะผลิตหรือ 
นำ�เข้าเครื่องมือแพทย์ต้องจดทะเบียนสถานประกอบการต่อผู้อนุญาต ทั้งนี้ การขอจดทะเบียนและ 
การรับจดทะเบียนสถานประกอบการตามวรรคหนึ่งให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข 
ที่กำ�หนดในกฎกระทรวง และตามมาตรา 17 กำ�หนดให้ผู้จดทะเบียนสถานประกอบการที่ประสงค ์
จะผลิตหรือนำ�เข้าเครื่องมือแพทย์ตามมาตรา 6(1)(ก) ต้องยื่นคำ�ขออนุญาตและเมื่อผู้อนุญาตออก 

 	  	

	 23Eydealogy (SG), Contact Lens Regulation in Singapore [Online], available URL: https://

www.eyedealogy.sg/2019/05/30/contact-lens-regulation-in-sg., 2020 (May, 8).
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ใบอนุญาตให้แล้วจึงจะผลิตหรือนำ�เข้าได้ อีกทั้ง กฎหมายยังได้กำ�หนดโทษแก่ผู้ฝ่าฝืนไว้ในมาตรา 86 
กล่าวคือ จำ�คุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินสามแสนบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ
 	 จากบทบัญญัติในการกำ�หนดความผิดดังได้กล่าวมาข้างต้น เห็นได้ว่ากฎหมายกำ�หนด
ให้เฉพาะผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสที่ไม่ได้ขออนุญาตเท่านั้นที่มีความผิด แต่มิได้มีการกำ�หนดให ้
ผู้ขายโดยไม่ได้รับอนุญาตต้องรับผิดแต่ประการใด อีกท้ัง ยังมิได้บัญญัติถึงบทกำ�หนดโทษของการขาย 
โดยไม่ได้รับอนุญาตไว้ จึงเป็นหน่ึงในปัญหาสำ�คัญของมาตรการในการควบคุมผู้ประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวข้อง 
กับเลนส์สัมผัส โดยอาจถือได้ว่าเป็นช่องว่างทางกฎหมายที่ทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจโดยเฉพาะผู้จำ�หน่าย 
รายย่อยซึ่งมีความใกล้ชิดกับประชาชนมากที่สุด อาศัยช่องว่างทางกฎหมายนี้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 
โดยขาดความรู้ความเช่ียวชาญและอาจไม่ได้ใช้ความระมัดระวังอย่างเพียงพอ เน่ืองจากไม่มีมาตรการ
ทางกฎหมายใด ๆ ในการควบคุมการจำ�หน่าย ส่งผลกระทบต่อความปลอดภัยในชีวิตและร่างกาย
ของประชาชนอย่างร้ายแรงได้
 	 เมื่อพิจารณากฎหมายของสหรัฐอเมริกา ปรากฏว่ามีบทบัญญัติควบคุมขอบเขตหน้าที่
ของบุคคลผู้เกี่ยวข้องกับเลนส์สัมผัสอย่างรัดกุม โดยพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ ค.ศ. 1990 ของ
สหรัฐอเมริกา (The Safe Medical Devices Act of 1990) กำ�หนดให้ผู้ผลิตเลนส์สัมผัสต้องทำ� 
การทดลองและทดสอบถึงความปลอดภัยต่อผู้ใช้ (Clinical Test) และยังต้องแสดงว่าได้ปฏิบัติตาม
ข้อกำ�หนดมาตรฐานการผลิต โดยหากองค์การอาหารและยาตรวจสอบแล้วว่าข้อมูลที่ทางผู้ผลิตส่งให ้
ไม่ถูกต้องอาจลงโทษปรับแก่ผู้ผลิตได้ ในส่วนของการนำ�เข้าเลนส์สัมผัสน้ันองค์การอาหารและยา (FDA) 
มีหน้าที่ควบคุมคุณภาพของเลนส์สัมผัสที่นำ�เข้ามาโดยวิธีการตรวจสอบ ทดสอบ และทดลองจนผ่าน 
มาตรฐานแล้ว จึงออกใบอนุญาตให้นำ�เข้ามาได้ (Premarket Notification) อีกทั้ง ในส่วนของ 
การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกานั้น แม้ผู้จำ�หน่ายจะไม่ต้องขออนุญาตในการจำ�หน่าย 
แต่ผู้ซื้อเลนส์สัมผัสต้องมีการแสดงใบสั่งจ่าย (Prescription) ที่ออกโดยจักษุแพทย์หรือนักทัศนมาตร 
ทุกครั้งจึงสามารถซื้อเลนส์สัมผัสได้
	 สาธารณรัฐสิงคโปร์เป็นอีกประเทศหนึ่งที่มีกฎหมายควบคุมผู้ผลิต ผู้นำ�เข้า และผู้ค้า 
ส่งเลนส์สัมผัสอย่างเคร่งครัดเช่นกัน โดยผู้ประกอบการด้านเลนส์สัมผัสต้องจดทะเบียนและขอรับ
ใบอนุญาตในการผลิต นำ�เข้า และเก็บรักษาเลนส์สัมผัสด้วย ทั้งนี้ กฎหมายเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ด้าน
สุขภาพ ค.ศ. 2007 (Health Products Act 2007) กำ�หนดให้การมีเลนส์สัมผัสที่ไม่ได้รับการขึ้น 
ทะเบียนไว้ในครอบครอง เป็นความผิดตามมาตรา 15 อีกท้ัง บทบัญญัติมาตรา 12 ยังได้บัญญัติถึงการ 
ผลิตและการนำ�เข้าเลนส์สัมผัสโดยไม่ได้รับการอนุญาตและข้ึนทะเบียนไว้ว่าเป็นความผิด นอกจากน้ัน 
ในมาตรา 13 แห่งกฎหมายฉบับดังกล่าว ยังกำ�หนดให้การนำ�เข้าเลนส์สัมผัสปลอม (Counterfeit) 
เป็นความผิดอีกด้วย ทั้งนี้ กฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้กำ�หนดให้เฉพาะผู้ประกอบวิชาชีพเป็น
นักทัศมาตร หรือเป็นช่างแว่นที่ได้รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัสเท่านั้น ที่สามารถเก็บรักษา 
ตระเตรียม และจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ โดยผู้ซื้อต้องมีใบสั่งจ่าย (Prescription) เช่นเดียวกัน
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 	 5.2 ปัญหาการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
	 จากการศึกษาพบว่า พระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 ได้บัญญัติถึงมาตรการ
ในการกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญาของผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเครื่องมือแพทย์ชนิดต่าง ๆ ที่กระทำ�
ผิดกฎหมายไว้ กล่าวเฉพาะในส่วนของเลนส์สัมผัสนั้น พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวกำ�หนดให้ผู้ผลิต 
หรือผู้นำ�เข้าจะต้องขออนุญาต หากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินสามแสนบาท 
หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ และเมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 24 วรรคสี่ ยังปรากฏบทบัญญัติที่กำ�หนดให้
ผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสถือว่าเป็นผู้รับอนุญาตขายเลนส์สัมผัสท่ีตนผลิตหรือนำ�เข้าโดยไม่ต้อง
ยื่นคำ�ขออนุญาตขาย แต่ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีประกาศกำ�หนด 
ทั้งนี้ ผู้ฝ่าฝืนต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนห้าหมื่นบาท นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาประกาศ 
กระทรวงสาธารณสุข เร่ือง เลนส์สัมผัส พ.ศ. 2553 ข้อ 4 ท่ีบัญญัติว่า ให้เลนส์สัมผัสเป็นเคร่ืองมือแพทย์ 
ท่ีผู้ผลิตหรือผู้นำ�เข้าต้องได้รับใบอนุญาต แสดงให้เห็นว่าประกาศฉบับน้ีก็มีวัตถุประสงค์ในการควบคุม 
เฉพาะผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเท่านั้น
	 จากมาตรการดังกล่าวข้างต้นเห็นได้ว่า บทบัญญัติต่าง ๆ ของกฎหมายกำ�หนดให้เฉพาะ 
ผู้ผลิตและผู้นำ�เข้าเลนส์สัมผัสโดยไม่ได้รับอนุญาตเท่าน้ันมีความผิด แต่ในส่วนของผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 
หรือท่ีตามพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ พ.ศ. 2551 เรียกว่า “ผู้ขาย” น้ัน ยังไม่มีบทกำ�หนดความผิด 
และโทษไว้แต่ประการใด เนื่องจากกฎหมายไม่ได้กำ�หนดให้ผู้ขายต้องขออนุญาตขาย อีกทั้ง ยังไม่ต้อง
จดทะเบียนสถานประกอบการ ดังนั้น เมื่อกฎหมายไม่ได้กำ�หนดให้ต้องมีการขออนุญาตขาย ผู้ขาย 
จึงไม่มีความผิดแม้ขายโดยไม่ได้รับอนุญาต จึงถือได้ว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายท่ีทำ�ให้ผู้ประกอบธุรกิจ 
ในส่วนน้ีท่ีมีอยู่อย่างแพร่หลายสามารถจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้อย่างเสรี ความเส่ียงภัยท้ังหมดจึงตกอยู่ 
แก่ตัวประชาชนเอง ถึงแม้ว่าตามพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 ได้ปรากฏบทบัญญัติใน 
การควบคุมผู้ขายอยู่บ้าง กล่าวคือ ในมาตรา 44 วรรคสาม ได้กำ�หนดความผิดของผู้ขายเลนส์สัมผัสไว ้
โดยให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสดูแลให้มีฉลากและเอกสารกำ�กับเครื่องมือแพทย์ตามที่ผู้จดทะเบียนสถาน
ประกอบการ ผู้รับอนุญาต ผู้แจ้งรายการละเอียด หรือผู้จดแจ้งจัดไว้ หากไม่ปฏิบัติตามต้องระวางโทษ 
ตามมาตรา 103 คือ ปรับไม่เกินห้าหมื่นบาท แต่ก็ถือว่าบทลงโทษค่อนข้างตํ่า และเป็นการกำ�หนด 
หน้าที่ของผู้ขายเลนส์สัมผัสไว้เพียงแค่ต้องกำ�กับดูแลให้มีฉลากกำ�กับเท่านั้น ส่งผลให้การจำ�หน่าย
เลนส์สัมผัสยังคงเป็นไปโดยขาดการควบคุมที่เพียงพอและมีประสิทธิภาพจากหน่วยงานของรัฐ
	 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวคิดและทฤษฎีที่ใช้ในการพิจารณาว่าการกระทำ�ใดที่ควร
กำ�หนดเป็นความผิดอาญา สามารถนำ�มาวินิจฉัยได้ว่า ในการคุ้มครองสุขภาพและความปลอดภัย 
ให้กับประชาชนนั้น การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสซึ่งเป็นเครื่องมือแพทย์ที่มีความละเอียดอ่อน และต้อง 
ใช้ความเช่ียวชาญและความระมัดระวังอย่างสูงในการจำ�หน่าย ถือเป็นเร่ืองท่ีมีความจำ�เป็นท่ีรัฐจะต้อง 
นำ�เอามาตรการทางกฎหมายอาญามาบังคับใช้ เนื่องจากผลกระทบอันเกิดจากการใช้เลนส์สัมผัส 
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อย่างไม่ถูกต้องและไม่ถูกสุขอนามัยนั้น อาจก่ออันตรายต่อชีวิตและร่างกายของมนุษย์อย่างร้ายแรง 
อีกทั้ง ยังส่งผลกระทบต่อประชาชนเป็นวงกว้าง ดังนั้น การกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญาที่
เหมาะสมเพื่อใช้ในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสจึงมีความจำ�เป็น เพื่อให้ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
ต้องใช้ความระมัดระวังยิ่งขึ้น
	 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวคิดและทฤษฎีในการลงโทษนั้น สามารถแบ่งวัตถุประสงค์
ของการลงโทษออกเป็น 3 ประการ ได้แก่
	 5.2.1	 การแก้แค้นตอบแทน มีผลทำ�ให้สังคมส่วนใหญ่พอใจ ตลอดจนตัวผู้กระทำ�ความผิด 
ที่ยินดีที่จะรับโทษตามสัดส่วนของความผิดที่ตนได้กระทำ�ลงไป
	 5.2.2 การขู่กำ�ราบ (ป้องปราม) เป็นการลงโทษผู้กระทำ�ผิดด้วยโทษอันรุนแรงเพื่อที่จะ
ป้องปรามผู้นั้นหรือบุคคลอื่นมิให้ประพฤติปฏิบัติเอาเยี่ยงอย่าง
	 5.2.3	 การแก้ไขผู้กระทำ�ผิด หรือตัดโอกาส หรือจำ�กัดความสามารถในการกระทำ�
ความผิดซํ้า24 
 	 จากแนวคิดและทฤษฎีดังกล่าวสามารถวินิจฉัยได้ว่า เมื่อรัฐสามารถกำ�หนดมาตรการ
ทางกฎหมายอาญาที่เหมาะสมในการกำ�หนดความผิดกับผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้แล้ว รัฐยังม ี
ความจำ�เป็นต้องพิจารณาถึงบทลงโทษท่ีได้สัดส่วนและมีประสิทธิภาพเพียงพอ เพ่ือให้ผู้กระทำ�ความผิด 
ได้รับผลจากการกระทำ�ของตน ตลอดจนเพื่อให้สังคมส่วนใหญ่รู้สึกพอใจในผลของการกระทำ�ผิด  
อีกท้ัง ยังเป็นเย่ียงอย่างไม่ให้ผู้อ่ืนกระทำ�ผิดเช่นเดียวกันอีก และหากมีบทบัญญัติท่ีกำ�หนดให้ผู้กระทำ�
ความผิดต้องโทษจำ�คุก ก็ยังเป็นการตัดโอกาสผู้กระทำ�ผิดไม่ให้ออกมาปะปนอยู่ในสังคมอันเป็นการ
ป้องกันการกระทำ�ผิดซํ้าได้อีกด้วย
	 สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีกำ�หนดแนวทางการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสไว้ 
อย่างรัดกุม โดยแม้กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจะมิได้กำ�หนดว่าผู้ใดบ้างที่สามารถจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสได้ หากแต่การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสทุกประเภทในสหรัฐอเมริกานั้น ผู้ซื้อจำ�เป็นจะต้องม ี
ใบสั่งจ่ายมาแสดงต่อผู้จำ�หน่ายก่อนเสมอ ผู้จำ�หน่ายจึงจะสามารถจำ�หน่ายได้ ซึ่งถือได้ว่าระบบการ 
จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกาน้ันกำ�หนดให้การควบคุมอยู่ท่ีการออกใบส่ังจ่าย ท้ังน้ี หากผู้จำ�หน่าย 
ฝ่าฝืนจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสโดยไม่มีใบสั่งจ่าย ต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา United 
States Code (U.S.C) ฉบับที่ 21 เรื่อง อาหารและยา (Food and Drugs) มาตรา 331 ได้แก่ จำ�คุก
ไม่เกิน 1 ปี และปรับไม่เกิน 100,000 ดอลลาร์สหรัฐอีกด้วย25

 	  	
	 24อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, เรื่องเดิม, หน้า 82.

 	 25Paul Wallin, op. cit.
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	 เมื่อพิจารณาแนวทางของสาธารณรัฐสิงคโปร์ ซึ่งเป็นประเทศที่กำ�หนดมาตรการในการ
ควบคุมเลนส์สัมผัสอย่างเข้มงวดแล้วนั้น กฎหมายเกี่ยวกับนักทัศนมาตรและช่างแว่น (Optometrists 
& Opticians Act 2007) กำ�หนดให้เฉพาะผู้ที่ประกอบวิชาชีพเป็นนักทัศนมาตร (Optometrist) 
และผู้ขึ้นทะเบียนเป็นช่างแว่นที่ได้รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัส (Contact Lenses Practice 
Certificate) เท่านั้น ที่สามารถเก็บรักษา ตระเตรียม และจ่ายเลนส์สัมผัสทุกประเภทได้ ซึ่งแสดงให้
เห็นว่ากฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์จำ�กัดให้การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสทำ�ได้โดยผู้ประกอบวิชาชีพ
เพียงสองประเภท ได้แก่ นักทัศนมาตรและช่างแว่นที่ได้รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัสเท่านั้น  
อีกท้ัง ผู้ซ้ือเลนส์สัมผัสก็ยังจำ�เป็นท่ีจะต้องมีใบส่ังจ่ายท่ีออกโดยนักทัศนมาตรหรือช่างแว่นดังกล่าวด้วย 
หากผู้จำ�หน่ายฝ่าฝืนมีโทษจำ�คุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 25,000 ดอลลาร์สิงคโปร์ หรือทั้งจำ�
ทั้งปรับ26

 	 5.3 ปัญหาการกำ�หนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
 	 เน่ืองจากในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่ปรากฏมาตรการท่ีกำ�หนดให้ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 
ต้องได้รับอนุญาต ดังน้ัน การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสจึงเป็นไปอย่างเสรี แต่หากมีการกำ�หนดให้ผู้จำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสต้องขออนุญาตในการจำ�หน่าย โดยอาศัยพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 
เพื่อกำ�หนดให้เลนส์สัมผัสเป็นเครื่องมือแพทย์ที่ผู้ขายต้องได้รับอนุญาตขายตามมาตรา 6(3) แล้ว  
ก็จำ�เป็นท่ีจะต้องมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขายเอาไว้ด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ขาย จึงอาจมีข้อที่ควรพิจารณา ดังนี้ 
	 เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 4 ที่บัญญัติว่า 
“วิชาชีพเวชกรรม” หมายความว่า วิชาชีพที่กระทำ�ต่อมนุษย์เกี่ยวกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค  
การบำ�บัดโรค การป้องกันโรค การผดุงครรภ์ การปรับสายตาด้วยเลนส์สัมผัส การแทงเข็มหรือ 
การฝังเข็มเพื่อบำ�บัดโรคหรือเพื่อระงับความรู้สึก และหมายความรวมถึงการกระทำ�ทางศัลยกรรม  
การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุใด ๆ เข้าไปในร่างกาย ทั้งนี้ เพื่อการคุมกำ�เนิด  
การเสริมสวย หรือการบำ�รุงร่างกายด้วย และ “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม” หมายความว่า บุคคล
ซึ่งได้ขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภา นอกจากนั้น เมื่อ
พิจารณาประกอบกับประกาศแพทยสภา ที่ 1/2531 ลงวันที่ 7 มกราคม พ.ศ. 2531 ซึ่งออกโดยอาศัย 
อำ�นาจตามความในมาตรา 21(1) แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 กำ�หนดให้การปรับ 
สายตาด้วยเลนส์สัมผัสเป็นส่วนหนึ่งของการประกอบวิชาชีพเวชกรรม ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าผู้ที่ได้รับ 
ใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจากแพทยสภาน้ันสามารถทำ�การตรวจวัดสายตา วินิจฉัย 

 	  	

	 26Health Sciences Authority, op. cit.
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ความผิดปกติด้านการมองเห็น และปรับสายตาด้วยเลนส์สัมผัสได้ แต่ในปัจจุบันมีบุคลากรที่สำ�เร็จ
การศึกษาเป็นจักษุแพทย์เป็นจำ�นวนจำ�กัด ซึ่งไม่เพียงพอต่อการดูแลและแก้ไขสุขภาพดวงตาของ
ประชาชนทั้งประเทศได้27

	 นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. 2542 
มาตรา 4 ที่บัญญัติว่า “การประกอบโรคศิลปะ” หมายความว่า การประกอบวิชาชีพที่กระทำ�หรือ 
มุ่งหมายจะกระทำ�ต่อมนุษย์เกี่ยวกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค การบำ�บัดโรค การป้องกันโรค 
การส่งเสริมและการฟื้นฟูสุขภาพ การผดุงครรภ์ แต่ไม่รวมถึงการประกอบวิชาชีพทางการแพทย์และ
สาธารณสุขอื่นตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น ๆ  และ “ผู้ประกอบโรคศิลปะ” หมายความว่า บุคคลซึ่งได้
ขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบโรคศิลปะจากคณะกรรมการวิชาชีพ อีกทั้ง เมื่อพิจารณา
ประกอบกับประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2546) เรื่อง การอนุญาตให้บุคคลทำ�การ
ประกอบโรคศิลปะโดยอาศัยทัศนมาตรศาสตร์ (Optometry) ที่บัญญัติไว้ในข้อ 1 ว่า “ทัศนมาตร”  
หมายความว่า การประกอบโรคศิลปะเก่ียวกับสายตาของมนุษย์ ได้แก่ การวัดการวินิจฉัยความผิดปกติ 
ของการมองเห็นโดยใช้เครื่องมือตามที่ปลัดกระทรวงสาธารณสุขประกาศกำ�หนด และแก้ไขฟื้นฟ ู
ความผิดปกติของการมองเห็นโดยกรรมวิธีการใช้แว่นตา เลนส์สัมผัส และการฝึกการบริหารกล้ามเน้ือตา 
โดยไม่รวมถึงการแก้ไขความผิดปกติเนื่องจากระบบประสาทตาหรือโรคทางตาที่ไม่ได้เกิดจาก 
ความผิดปกติของการหักเหของแสง และไม่รวมถึงการแก้ไขความผิดปกติโดยการใช้ยาหรือการผ่าตัด  
และไม่รวมถึงการใช้เลเซอร์ ชนิดต่าง ๆ  ด้วย จึงเห็นได้ว่านักทัศนมาตรเป็นอีกวิชาชีพหน่ึงซ่ึงกฎหมายรับรอง 
ให้เป็นการประกอบโรคศิลปะ และสามารถตรวจวัดสายตาและแก้ไขฟ้ืนฟูความผิดปกติด้านการมองเห็น 
โดยใช้เลนส์สัมผัสได้
	 เพ่ือพิจารณาจากกฎหมายท่ีกล่าวมาข้างต้นท้ังหมดเห็นได้ว่า บุคคลท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสม 
ท่ีจะสามารถจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้น้ันน่าจะต้องมีคุณสมบัติเช่นเดียวกับท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ กล่าวคือ 
เป็นจักษุแพทย์หรือนักทัศนมาตรเท่านั้น ซึ่งในปัจจุบันจำ�นวนของผู้ประกอบวิชาชีพทั้งสองวิชาชีพ 
มีอัตราส่วนท่ีไม่เพียงพอต่อจำ�นวนประชากรของประเทศ จึงเกิดปัญหาว่าหากอนุญาตให้เฉพาะบุคคล 
ผู้ประกอบวิชาชีพดังกล่าวเท่าน้ันท่ีสามารถจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ก็จะเกิดความยากลำ�บากแก่
ประชาชน เนื่องจากข้อจำ�กัดทางด้านจำ�นวนของบุคลากร และนำ�มาสู่ปัญหาในด้านการบังคับใช้และ
การฝ่าฝืนกฎหมายต่อไป
	 เมื่อพิจารณากฎหมายของสหรัฐอเมริกา แม้จะไม่ได้มีบทบัญญัติกำ�หนดไว้โดยเฉพาะ
เจาะจงว่าบุคคลประเภทใดบ้างที่สามารถเป็นผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ แต่การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส 

 

	 27วิจักษณ์ คงวัฒนานนท์, จักษุแพทย ์ [Online], available URL: https://trueplookpanya.com/

explorer/occupation-step3/59, 2024 (พฤษภาคม, 15).
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ในสหรัฐอเมริกานั้นได้รับการควบคุมอย่างมีประสิทธิภาพ กล่าวคือ แม้ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสจะเป็น 
จักษุแพทย์ นักทัศนมาตร หรือเป็นช่างแว่น ก็ไม่สามารถจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสให้แก่ประชาชนได้ทันที  
เน่ืองจากผู้ซ้ือจะต้องได้รับการตรวจวัดค่าสายตาและสภาพของดวงตาจากจักษุแพทย์หรือนักทัศมาตรก่อน 
แล้วผู้ตรวจวัดจึงออกใบสั่งจ่ายเลนส์สัมผัสให้เพื่อนำ�ไปแสดงให้กับผู้จำ�หน่าย โดยวิธีการเช่นนี้ใช้กับ 
การซื้อเลนส์สัมผัสทั้งชนิดที่มีค่าสายตาและชนิดที่ไม่มีค่าสายตาด้วย
	 ในส่วนของสาธารณรัฐสิงคโปร์น้ัน มาตรการทางกฎหมายในส่วนของการกำ�หนดคุณสมบัติ 
ของบุคคลผู้จำ�หน่ายเลนส์ได้บัญญัติไว้อย่างรัดกุม โดยกฎหมายเกี่ยวกับนักทัศนมาตรและช่างแว่น  
ค.ศ. 2007 (Optometrists & Opticians Act 2007) กำ�หนดให้ผู้ที่ประกอบวิชาชีพเป็นนักทัศนมาตร  
(Optometrist) และผู้ข้ึนทะเบียนเป็นช่างแว่นท่ีได้รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัส (Contact Lens 
Practice Certificate) เท่าน้ัน ท่ีสามารถเป็นผู้เก็บรักษา ตระเตรียม จ่าย หรือ จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ 
นอกจากนั้น การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสาธารณรัฐสิงคโปร์ ผู้ซื้อจำ�เป็นที่จะต้องแสดงใบสั่งจ่าย
เลนส์สัมผัสให้กับบุคคลดังกล่าวข้างต้นก่อนเสมอเช่นกัน
	 อน่ึง เม่ือพิจารณาจากสถานการณ์ของประเทศไทยในปัจจุบันท่ียังคงขาดแคลนบุคลากร 
ด้านการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นจักษุแพทย์หรือนักทัศนมาตรที่มีสัดส่วนที่ไม่เพียงพอเม่ือเทียบกับจำ�นวน 
ประชากรจึงเกิดปัญหาในทางปฏิบัติ ส่งผลให้ไม่สามารถกำ�หนดมาตรการท่ีเป็นการบังคับให้ประชาชน 
ผู้ใช้เลนส์สัมผัสทุกรายต้องได้รับการตรวจวัดค่าสายตา ตลอดจนความผิดปกติของดวงตาจาก 
ผู้ประกอบวิชาชีพดังกล่าวได้ การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสจึงยังเป็นไปอย่างอิสระโดยไม่มีมาตรการ 
ในการควบคุมที่มีประสิทธิภาพเพียงพอ อันนำ�มาสู่ข้อเสนอแนะในการแก้ไขกฎหมายต่อไป

6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 ปัจจุบันธุรกิจการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสทั้งประเภทที่ใช้เพื่อการปรับค่าสายตาและประเภท
แฟชั่นเพื่อความสวยงามหรือที่เรียกว่า เลนส์สัมผัสแบบบิ๊กอายส์ (Big eyes) มีอยู่อย่างแพร่หลาย
ในท้องตลาด ดังได้กล่าวไปแล้วว่าเลนส์สัมผัสทุกชนิดเป็นเครื่องมือแพทย์ที่มีความละเอียดอ่อนเป็น 
อย่างย่ิง การใช้เลนส์สัมผัสท่ีไม่มีคุณภาพหรือขาดการควบคุมด้านความสะอาดท่ีเพียงพอ อาจก่อให้เกิด 
อันตรายจนส่งผลให้เกิดการติดเชื้อชนิดรุนแรงท่ีดวงตาจนตาเสื่อมสภาพการใช้งานอย่างถาวร 
หรืออาจถึงขั้นตาบอดได้ ยิ่งไปกว่านั้นช่องตาของมนุษย์ยังเป็นระบบที่ติดต่อโดยตรงไปยังโพรงสมอง  
การติดเชื้อที่เนื้อเยื่อตาจึงสามารถส่งผลให้เชื้อโรคลุกลามไปยังสมองได้อีกด้วย28 จึงจำ�เป็นอย่างยิ่ง 

 	
	 28ดนัย ตันเกิดมงคล, คณบดีคณะทัศนมาตรศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, สัมภาษณ์, 15 มีนาคม 

2563.
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ที่จะต้องมีกลไกทางกฎหมายในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสให้เป็นไปอย่างรัดกุม เนื่องจาก
หากผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสขาดความรู้และความระมัดระวังย่อมก่อให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรงต่อ
ประชาชนได้
	 จากการศึกษาพบว่า ในปัจจุบันบทบัญญัติของกฎหมายที่กำ�หนดถึงความผิดและโทษของ 
ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสน้ัน ยังไม่ครบถ้วนและไม่ครอบคลุมเพียงพอ โดยพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์  
พ.ศ. 2551 กำ�หนดให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสมีหน้าที่เพียงดูแลให้มีฉลากและเอกสารกำ�กับเครื่องมือแพทย์  
และกำ�หนดโทษปรับสำ�หรับผู้ฝ่าฝืนมาตรการดังกล่าวไม่เกินห้าหมื่นบาทเท่านั้น ซึ่งมาตรการในการ 
ควบคุมเพียงเท่านี้อาจไม่ได้สัดส่วนกับความรับผิดชอบที่ผู้ขายเลนส์สัมผัสพึงมีต่อประชาชน ดังนั้นจึง 
สมควรเพ่ิมมาตรการในการควบคุม กล่าวคือ การขายเลนส์สัมผัสควรต้องมีการขออนุญาตเช่นเดียวกัน 
กับการผลิตและการนำ�เข้า แต่เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 ไม่ได้ม ี
การกำ�หนดให้ผู้ขายต้องขออนุญาตขายแต่อย่างใด ส่งผลให้ผู้ประกอบการด้านเลนส์สัมผัสโดยเฉพาะ 
ผู้ประกอบการรายย่อย เช่น แผงลอยในห้างสรรพสินค้า ตลาดนัด หรือร้านค้าออนไลน์ สามารถจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสได้อย่างมีอิสระปราศจากการควบคุม ซึ่งเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม 
พ.ศ. 2525 ประกอบกับประกาศแพทยสภาที่ 1/2531 และพระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ 
พ.ศ. 2542 ประกอบกับประกาศกระทรวงสาธารณสุขฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2546) เรื่อง การอนุญาตให ้
บุคคลทำ�การประกอบโรคศิลปะโดยอาศัยทัศนมาตรศาสตร์ (Optometry) แล้ว บุคคลที่น่าจะม ี
ความเหมาะสมในการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส ควรได้แก่จักษุแพทย์และนักทัศนมาตร แต่จำ�นวนของ 
ผู้ประกอบวิชาชีพดังกล่าวในปัจจุบันมีอัตราส่วนที่น้อยมากไม่เพียงพอกับจำ�นวนประชากรของ
ประเทศไทย
	 เมื่อพิจารณาในส่วนของกฎหมายต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและ 
กฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์ ล้วนกำ�หนดมาตรการในการควบคุมการจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสไว้ท้ังส้ิน 
โดยแม้กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจะไม่ได้กำ�หนดไว้เฉพาะเจาะจงว่าบุคคลประเภทใดบ้างที่สามารถ
จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสได้ แต่การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในสหรัฐอเมริกานั้นผู้ซื้อต้องแสดงใบสั่งจ่ายที่ออก 
โดยผู้มีอำ�นาจก่อนจึงสามารถจำ�หน่ายให้ได้ และเมื่อพิจารณากฎหมายของสาธารณรัฐสิงคโปร์ก ็
กำ�หนดให้ผู้ซื้อต้องแสดงใบสั่งจ่ายเช่นเดียวกัน นอกจากนั้น ยังมีการกำ�หนดให้ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัส
โดยไม่ได้รับอนุญาตมีความผิดและโทษทางอาญาอีกด้วย ดังนั้น ประเทศไทยจึงสมควรที่จะกำ�หนดให ้
ผู้จำ�หน่ายเลนส์สัมผัสจะต้องได้รับอนุญาต ในฐานะท่ีเป็นบุคคลท่ีควรต้องมีการควบคุมภายใต้กฎหมาย 
เครื่องมือแพทย์ต่อไป
	 อย่างไรก็ตาม เม่ือพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ พ.ศ. 2551 ยังไม่ปรากฏบทบัญญัติท่ีกำ�หนด 
ให้ต้องมีการขออนุญาตขายเลนส์สัมผัส อีกทั้ง กฎหมายฉบับดังกล่าวยังไม่ได้บัญญัติถึงการกำ�หนด 
คุณสมบัติของบุคคลผู้ท่ีจะสามารถรับใบอนุญาตขายเลนส์สัมผัสได้ จึงนำ�ไปสู่ข้อเสนอแนะสามประการ 
ดังต่อไปนี้



316	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

	 ประการแรก คือ การเพิ่มบทบัญญัติที่กำ�หนดขอบเขตหน้าที่และความผิดของบุคคลผู้ขาย
เลนส์สัมผัส โดยควรมีการแก้ไขประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง เลนส์สัมผัส ลงวันที่ 14 ตุลาคม 
พ.ศ. 2553 ที่ออกโดยอาศัยอำ�นาจตามความในพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 ซึ่งควร
กำ�หนดให้เลนส์สัมผัสเป็นเครื่องมือแพทย์ชนิดที่ต้องได้รับอนุญาตขายตามมาตรา 6(3) อันจะส่งผล
ให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสมีหน้าที่ที่จะต้องขออนุญาตขายเช่นเดียวกันกับการกำ�หนดให้ผู้ผลิตและผู้นำ�เข้า
มีหน้าที่ต้องขออนุญาตผลิตและนำ�เข้า หากฝ่าฝืนเป็นความผิดและต้องรับโทษทางอาญา โดยมีการ
กำ�หนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการขออนุญาตอย่างละเอียดรัดกุมต่อไป
	 ประการท่ีสอง คือ การเพ่ิมบทบัญญัติท่ีกำ�หนดความผิดและโทษทางอาญากับผู้ขายเลนส์สัมผัส 
ซ่ึงในปัจจุบันพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ พ.ศ. 2551 กำ�หนดเพียงให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสดูแลให้มีฉลาก 
และเอกสารกำ�กับเคร่ืองมือแพทย์ หากไม่ปฏิบัติตามผู้ขายมีโทษปรับไม่เกินห้าหม่ืนบาท ซ่ึงการกำ�หนด 
ให้การกระทำ�ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับเพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียงพอเม่ือเปรียบเทียบกับผลกระทบ 
ท่ีอาจเกิดข้ึนต่อประชาชน จึงเห็นควรให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ พ.ศ. 2551 
มาตรา 103 โดยเพิ่มโทษจำ�คุกกับผู้ขายเลนส์สัมผัสที่ไม่ดูแลให้มีฉลากหรือเอกสารกำ�กับ นอกจากนั้น 
ควรมีการแก้ไขพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 โดยจัดให้เลนส์สัมผัสเป็นเครื่องมือแพทย ์
ท่ีผู้ขายต้องขออนุญาตขาย และมีข้อเสนอแนะเพ่ิมเติมถึงการกำ�หนดโทษทางอาญาแก่ผู้ขายเลนส์สัมผัส 
ที่ไม่ได้รับอนุญาต โดยควรกำ�หนดให้ผู้ขายเลนส์สัมผัสที่ไม่ได้รับอนุญาตขายต้องรับโทษเช่นเดียวกัน 
กับการขายเคร่ืองมือแพทย์ชนิดอ่ืน ๆ ท่ีผู้ขายไม่ได้รับอนุญาตขาย กล่าวคือ ควรนำ�บทบัญญัติมาตรา 89 
แห่งพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2551 มาใช้บังคับกับผู้ขายเลนส์สัมผัสที่ไม่ได้รับอนุญาต
ขายด้วย โดยโทษตามมาตราดังกล่าว ได้แก่ จำ�คุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินสามแสนบาท หรือ 
ทั้งจำ�ทั้งปรับ ซึ่งน่าจะเป็นมาตรการทางกฎหมายอาญาที่มีความรุนแรงเพียงพอ เหมาะสมและได้
สัดส่วนกับความผิด
	 ประการที่สาม คือ การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ได้รับอนุญาตในการขายเลนส์สัมผัส โดยควร 
เพิ่มบทบัญญัติของกฎหมายให้มีการกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ที่สามารถจะได้รับอนุญาตให้ขาย 
เลนส์สัมผัสได้ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองมือแพทย์ กล่าวคือ ผู้ท่ีสามารถจะเป็นผู้ขอรับใบอนุญาตขายได้น้ัน 
จะต้องมีความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะด้านเก่ียวกับดวงตาและเลนส์สัมผัส ซ่ึงควรกำ�หนดให้จักษุแพทย์ 
ผู้ซ่ึงได้รับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเวชกรรม และนักทัศนมาตรผู้ซ่ึงได้รับใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะ 
เป็นผู้ที่สามารถขึ้นทะเบียนเพื่อขอรับใบอนุญาตขายเลนส์สัมผัสได้โดยอัตโนมัติ หากแต่สถานการณ ์
ในปัจจุบันของประเทศไทย จำ�นวนบุคลากรผู้ประกอบวิชาชีพดังกล่าวข้างต้นมีสัดส่วนไม่เพียงพอกับ 
จำ�นวนประชากร ผู้ทรงคุณวุฒิด้านเลนส์สัมผัสและประกอบธุรกิจด้านเลนส์สัมผัส29 และผู้วิจัยมี 

 	
	 29วุฒิพงษ์ พ่ึงพิพัฒน์, นักทัศนมาตรและเจ้าของกิจการร้านจำ�หน่ายเลนส์สัมผัส, สัมภาษณ์, 10 มิถุนายน 2563.
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ข้อเสนอแนะตรงกันว่า ควรนำ�วิธีการท่ีคล้ายคลึงกับวิธีการของสาธารณรัฐสิงคโปร์ท่ีจัดให้มีการข้ึนทะเบียน 
ช่างแว่นตา และมีการจัดอบรมช่างแว่นตาที่ได้ขึ้นทะเบียนแล้ว (Registered optician) ให้ได ้
รับประกาศนียบัตรด้านเลนส์สัมผัส (Contact Lens Practice Certificate) มาใช้ กล่าวคือ 
กระทรวงสาธารณสุขควรกำ�หนดให้มีการจัดอบรมระยะส้ันให้แก่บุคคลธรรมดาเพื่อให้มีความรู้ 
ความเข้าใจเกี่ยวกับเลนส์สัมผัส ตลอดจนการมีความรู้ในการดูแลความสะอาดและความปลอดภัย
อย่างได้มาตรฐาน โดยผู้เข้ารับการอบรมจะต้องได้รับการสอบวัดผล และผ่านการสอบวัดผลจะได้รับ
ประกาศนียบัตรซึ่งสามารถนำ�ประกาศนียบัตรฉบับนี้ไปขอรับใบอนุญาตขายเลนส์สัมผัสได้ต่อไป
	 อย่างไรก็ตาม แม้จะสามารถแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้ควบคุมการจำ�หน่าย 
เลนส์สัมผัสได้แล้ว แต่เพื่อให้มาตรฐานการคุ้มครองด้านการสาธารณสุขของประชาชนมีประสิทธิภาพ 
มากขึ้น ผู้วิจัยจึงเสนอแนะให้มีการกำ�หนดขั้นตอนและมาตรการที่จำ�เป็นเพิ่มเติม กล่าวคือ รัฐควรนำ� 
มาตรการในการออกใบสั่งจ่ายเลนส์สัมผัสที่ออกโดยบุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญมาบังคับใช้กับ 
การจำ�หน่ายเลนส์สัมผัสในประเทศไทย โดยควรมีการออกประกาศกระทรวงสาธารณสุขกำ�หนดให ้
ผู้ใช้เลนส์สัมผัสจะต้องเข้ารับการตรวจสภาพความพร้อมของดวงตา วัดค่าสายตา ตลอดจนความผิดปกติต่าง ๆ  
ของดวงตาโดยจักษุแพทย์หรือนักทัศนมาตรก่อนเสมอ เมื่อตรวจวัดแล้วพบว่าเหมาะสมจึงสามารถ 
ออกใบสั่งจ่ายเลนส์สัมผัสให้กับผู้ใช้เลนส์สัมผัส เพื่อนำ�ไปแสดงต่อผู้ขายที่ได้รับใบอนุญาตขายตามที ่
เสนอแนะไปแล้วข้างต้นเพื่อรับบริการต่อไป ซึ่งหากผู้ขายฝ่าฝืนมาตรการดังกล่าวโดยขายเลนส์สัมผัส 
ให้โดยไม่ตรวจสอบใบสั่งจ่ายก่อนผู้ขายต้องได้รับโทษทางอาญาทั้งปรับและจำ�คุก
	 อนึ่ง เมื่อพิจารณาจากบริบททางด้านความพร้อมของประเทศไทยในปัจจุบัน ซึ่งยังมีจำ�นวน
จักษุแพทย์และนักทัศนมาตรไม่เพียงพอ อีกทั้ง ประชาชนในบางพื้นที่อาจยังไม่สามารถเข้าถึงการให้
บริการทางการแพทย์และสาธารณสุขได้อย่างเสมอภาคกัน ประกาศฉบับนี้จึงควรมีบทเฉพาะกาล  
โดยกำ�หนดข้อยกเว้นให้ผู้ใช้เลนส์สัมผัสยังไม่จำ�เป็นต้องแสดงใบส่ังจ่ายไปก่อนเป็นระยะเวลาหนึ่ง  
เช่น 3-5 ปี เพื่อให้ผู้ประกอบการด้านเลนส์สัมผัสได้มีเวลาในการเตรียมความพร้อม และเพื่อให ้
หน่วยงานท่ีเก่ียวข้องได้เสริมสร้างความรู้ความเข้าใจ ตลอดจนเร่งผลิตบุคคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถ 
และเม่ือประชาชนสามารถเข้าถึงการให้บริการทางการแพทย์และการสาธารณสุขได้อย่างเท่าเทียม
กันแล้ว จึงบังคับใช้ประกาศฉบับนี้อย่างเต็มรูปแบบต่อไป
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กฎหมายได้จึงต้องมีการควบคุมการใช้อำ�นาจในกรณีที่ประชาชน หรือเจ้าหน้าที่ หรือหน่วยงานของรัฐ 
ด้วยกันเอง ซึ่งเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการใช้อำ�นาจโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ เพื่อเป็นหลักประกัน
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนเจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติตามหน้าที่แต่เกิดความเสียหาย        
 	 ในการศึกษาครั้งนี้ ผู้เขียนพบว่า ยังคงมีปัญหาบางประการจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุม
การใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐกับกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ดังนี้ 
 	 ประการแรก ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�นิยามของ คำ�ว่า “คำ�สั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 คำ�ว่า “ระหว่างบุคคล” ที่ทำ�ให้เกิดความเข้าใจคลาดเคลื่อนได้
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�นิยามของ คำ�ว่า “คำ�สั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 คำ�ว่า “สิทธิหรือหน้าที่” ที่มิได้ครอบคลุมถึงลักษณะของ 
คำ�สั่งทางปกครองที่กระทบต่อ “เสรีภาพ” 
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องข้อยกเว้นของเจ้าหน้าที่ในการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา 13 แห่ง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่น 
ที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 ที่ทำ�ให้เกิดปัญหาความไม่เป็นกลางใน 
การพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าที่ได้
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�สั่งทางปกครองที่อาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่มิได้ครอบคลุมถึงลักษณะของ 
คำ�สั่งทางปกครองที่กระทบ “เสรีภาพ และหน้าที่” 
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องระยะเวลาในการอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครองตามมาตรา 44 วรรคหนึ่ง  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่กำ�หนดให้สิทธิในการอุทธรณ์  
แก่ผู้อุทธรณ์เป็นระยะเวลาน้อยเกินไป เปรียบเทียบมาตรา 45 วรรคหนึ่ง ที่ให้สิทธิระยะเวลาในการ
พิจารณาของเจ้าหน้าที่ที่มากกว่าผู้อุทธรณ์ และเปรียบเทียบกับ มาตรา 114 แห่งพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องกรณีคำ�อุทธรณ์ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วนตามมาตรา 44 วรรคสอง 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่กฎหมายมิได้กำ�หนดไว้ว่าให้เจ้าหน้าที่   
ผู้รับคำ�อุทธรณ์นั้นดำ�เนินการอย่างไรต่อไป 
 	 ประการที่สอง ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องไม่มีคำ�นิยามของ “ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” ตาม
มาตรา 8 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
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 	 ประเด็นปัญหาเรื่องการพิจารณาเกี่ยวกับ “ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง”  
ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้อำ�นาจแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการพิจารณา คือ คณะกรรมการสอบข้อเท็จ 
จริงความรับผิดทางละเมิด ที่จะเป็นผู้ใช้อำ�นาจดุลพินิจในการพิจารณาเรื่องความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง และเรื่องของจำ�นวนที่กำ�หนดให้ไม่เกิน 5 คน ตลอดจนเรื่องแต่งตั้งจากเจ้าหน้าที่ของ
หนว่ยงานของรัฐแห่งนั้นหรือหน่วยงานของรัฐอื่นตามที่เห็นสมควร 
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องการจำ�กัดสิทธิฟ้องคดีของผู้เสียหายกับหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่
ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ในมาตรา 5 วรรคหนึ่ง และ
มาตรา 6 เปรียบเทียบกับมาตรา 7 วรรคหนึ่ง 

ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะว่า ควรมีการแก้ไขปรับปรุง และเพิ่มเติมของกฎหมาย ดังนี้
1. พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 	 2. กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 และ
3. พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539

คำ�สำ�คัญ:	 เจา้หนา้ทีแ่ละหนว่ยงานของรฐั,    พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง     พ.ศ.      2539,  
	 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539
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Abstract

	 In th is research invest igat ion, the researcher examines concepts ,  
principles, and related laws as well as their relationships; compares problems 
from the exercise of power and control of the exercise of power by government  
officials and agencies; and proposes guidelines to improve and amend the laws. In this  
qualitative research, the documentary research technique was employed. 
	 The exercise of power of government officials and agencies is considered  
administrative actions by the administration in their performance in accordance with  
duties to provide public services for public interests with the consideration of the 
rights and freedoms of the members of the general public at most. However, the 
exercise of such power may cause problems from the exercise of power unlawfully. 
Therefore, the exercise of power needs to be controlled in cases members of the 
general public or officials or government agencies are inevitably affected from the 
exercise of power. This is to guarantee the rights and freedoms of members of the 
general public and the officials performing their duties but resulting in damages. 
	 The author has found from this research that there are certain problems 
from the exercise of power and control of the exercise of power by government  
officials and agencies with related laws in the following manner. 
	 Firstly, problems from the exercise of power and control of the exercise of 
power by government officials and agencies in accordance with administrative procedure.
	 The issue of the definition of “an administrative order” in accordance with 
Section 5 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996) and of “between persons”: 
This can cause misunderstanding. 
	 The issue of the definition of “an administrative order” in accordance with  
Section 5 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996) and of “rights and freedoms”: 
These definitions do not cover the characteristics of an administrative order that  
affect “freedoms”. 
	 The issue of an exception of officials in the administrative consideration in  
accordance with Section 13 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996) in  
accompaniment with the Ministerial Regulations Determining Other Cases that  
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Officials Cannot Conduct Administrative Consideration, B.E. 2566 (2023): This causes 
the problem of partiality in administrative consideration of officials. 
	 The issue of administrative orders that may affect the right of the parties in  
accordance with Section 30, Paragraph 1 of the Administrative Procedure Act,  
B.E. 2539 (1996): They do not cover the characteristics of an administrative order that 
affect “rights and freedom”. 
	 The issue of period of time for an appeal of administrative orders in 
accordance with Section 44, Paragraph 1 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539 
(1996): The determination of the appellant’s right for an appeal is too short in com-
parison with Section 45, Paragraph 1 providing the period of time for the right in the 
consideration of officials longer than that of the appellant and in comparison, with 
Section 114, of the Civil Service Act, B.E. 2551 (2008). 
	 The issue of incorrect or incomplete appeal in accordance with Section 44,  
Paragraph 2 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996): The law does not 
designate how the official receiving such appeal will further conduct. 
	 Secondly, problems from the exercise of power and control of the exercise  
of power by government officials and agencies in accordance with the law on tortious 
liability of officials. 
	 The issue of no definition on “intentional or gross negligence”: This is  
concerned with the exercise of power in an appointment of those having the  
consideration authority that is the investigation committee for tortious liability. This  
committee will exercise the power of discretion in the consideration of intentional 
or gross negligence. The issue includes the number of having not more than five  
committee members and the appointment of officials from that government agency 
or from other government agency as appropriate. 
	 The issue of the restriction of right for prosecutions of the injured person with  
government agencies or officials in accordance with the Act on Tortious Liability of 
Officials, B.E. 2539 (1996) in Section 5, Paragraph 1 and Section 6 in comparison with 
Section 7, Paragraph 1.
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	 The author has the following recommendations. The following laws should be 
amended: 
	 1. The Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996); 
	 2. The Ministerial Regulations Determining Other Cases that Officials Cannot 
Conduct Administrative Consideration, B.E. 2566 (2023); and 

3. The Act on Tortious Liability of Officials, B.E. 2539 (1996)

Keywords:	 government officials and agencies, the administrative procedure act  
	 b.e. 2539 (1996), the act on tortious liability of officials, b.e. 2539 (1996)
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1. บทนำ�

 	 การปกครองแบบประชาธิปไตยเสรีนิยมภายใต้หลักนิติรัฐซ่ึงใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือที่
สำ�คญั ในการดำ�เนนิการตา่ง   ๆ     ภายในรัฐ โดยอยูใ่นขอบเขตขอ้จำ�กดัของอำ�นาจตามกฎหมายผา่นตวั 
ผูแ้ทนที่ใช้อำ�นาจในการกระทำ�ทางปกครองต่าง ๆ  โดยการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐมาจากฝ่าย 
นิติบัญญัติที่ตรากฎหมายให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่ของรัฐในการใช้อำ�นาจหรือดำ�เนินการตามกฎหมายท่ี 
กำ�หนดไว้ แต่ในบางครั้งก็อาจจะก่อให้เกิดปัญหาบางประการได้ ด้วยเหตุที่กฎหมายได้ให้อำ�นาจแก ่
เจ้าหน้าที่ ทั้งในส่วนที่เป็นอำ�นาจผูกพันและอำ�นาจดุลพินิจไว้ ซึ่งการเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถ
ใช้ดุลพินิจได้ดังกล่าว อาจส่งผลให้เกิดการใช้อำ�นาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ที่เป็นไปโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
ไม่ว่าจะโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม หรืออาจเกิดปัญหาเรื่องความไม่เป็นกลางจากการพจิารณา
ทางปกครอง หรืออาจเกิดการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรืออาจจะก่อให้เกิดการ
ใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ในการ กลั่นแกล้ง แสวงหาผลประโยชน์จากตำ�แหน่งหน้าที่ หรืออาจก่อให้เกิด
การทุจริตประพฤติมิชอบ 
 	 จากปัญหาดังกล่าว จะเห็นได้ว่า เจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐมีการใช้อำ�นาจหน้าที่ตาม 
กฎหมายเป็นจำ�นวนมาก ทำ�ให้อำ�นาจหน้าที่บางประการอาจต้องเข้าไปแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชน หรือแทรกแซงทางด้านเศรษฐกิจ และสังคมมากขึ้น ซึ่งอาจจะก่อให้เกิดการกระทบสิทธ ิ
หรือเสรีภาพต่อประชาชนบางอย่างบางประการ และด้วยเหตุที่ประเทศไทยปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ 
เปน็สำ�คัญ การกระทำ�ตา่ง ๆ  ของเจา้หนา้ท่ี      และหนว่ยงานของรัฐจึงต้องอยูภ่ายใต้กฎเกณฑข์องกฎหมาย 
เท่านั้น ตามหลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอำ�นาจ ดังนั้น จึงมีความจำ�เป็นที่จะต้องมีการควบคุม การใช้อำ�นาจ 
ของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐ เพื่อให้เจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐใช้อำ�นาจภายใต้กรอบที่
กฎหมายกำ�หนดไว้เท่านั้น
 	 ผู้ได้รับผลกระทบโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากการใช้อำ�นาจมีสิทธินำ�เรื่องดังกล่าวมาให้องค์กร 
ต่าง ๆ ที่มีอำ�นาจในการควบคุมช่วยพิจารณาได้ แบ่งเป็น การควบคุมแบบป้องกัน และการควบคุมแบบแก้ไข1

 	 ในการวิจัยครั้งนี้ ผู้วิจัยจึงมุ่งเน้นศึกษา และวิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ และเปรียบเทียบการใช ้
อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องใน 
ปัจจุบัน และหาแนวทางการแก้ไขเพื่อให้การใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจมีประสิทธิภาพ  
บรรลุตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายให้มากยิ่งขึ้น แบ่งออกเป็น 2 ประการ ดังนี้

 
	 1ภูริชญา วัฒนรุ่ง, หลักกฎหมายมหาชน (Principles of Public Law), พิมพ์ครั้งที่ 14 (กรุงเทพมหานคร: 
สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2562), หน้า 463.
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 	 ประการแรก ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 	 ประการที่สอง ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่

2. การใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐของต่างประเทศ

2.1 หลักความเป็นกลางของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝรั่งเศส
             มาตรา 20 และมาตรา 21 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่ง 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) กำ�หนดให้ เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจพิจารณาทางปกครอง ซึ่งดำ�เนิน 
การแทนหน่วยงานของรัฐดำ�เนินการพิจารณาทางปกครองโดยปราศจากอคติ และความไม่เป็นกลาง  
เพือ่คุม้ครองประชาชนใหไ้ดร้บัการพจิารณาตามบทบญัญตัขิองกฎหมาย     และหลกีเลีย่งความขดัแยง้กนั 
ในเรื่องผลประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนเจ้าหน้าที่ด้วยกันเอง  
โดยพิจารณาได้ ดังนี้2

                 ในระบบกฎหมายเยอรมันกำ�หนดไว้ในมาตรา 20 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่อง 
ทางปกครองแห่งสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมน ี      โดยกำ�หนดเหตทุีห่า้มเจา้หนา้ทีฝ่า่ยปกครองเขา้รว่มการ 
พิจารณาทางปกครองในเชิงภววิสัย เช่น (1) เป็นคู่กรณี (2) ผู้ซึ่งเกี่ยวข้องหรือญาติของคู่กรณี ได้แก่  
คู่หมั้น คู่สมรส หรือคู่ชีวิต ญาติ และญาติทางการสมรสสายตรง พี่น้อง บุตรของพี่น้อง คู่สมรสของ 
พี่น้อง หรือพี่น้องของคู่สมรส (3) เป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนของคู่กรณี นอกจากนี้ การห้าม 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมพิจารณาต้องมีอยู่เมื่อเริ่มการพิจารณา และก่อนการสิ้นสุดการพิจารณา 
ทางปกครอง แต่ก็มีข้อยกเว้น เช่น แม้ว่าการสมรสจะสิ้นสุดลงแล้ว แต่ก็ถือว่าเป็นอดีตคู่สมรส ญาติทางการ 
สมรสเดิม และคู่สมรสเก่าของพี่น้องหรือพี่น้องของคู่สมรสเก่า ยังคงเป็นญาติของคู่กรณี ตามมาตรา 20 
วรรคหนึ่ง ข้อ 2 ด้วย กล่าวคือ กฎหมายเยอรมันมีการนับรวมถึงอดีตที่เคยเป็นด้วย
                                   กฎหมายเยอรมันยังยอมรับเหตุร้ายแรงอื่น ๆ  ที่อาจทำ�ให้การพิจารณาทางปกครอง 
ไมเ่ป็นกลางด้วยโดยกำ�หนดไว้ในมาตรา 21 VwVfG หรือเรียกว่า “ข้อกังวลเกี่ยวกับความไม่เป็นกลาง  
(Besorgnis der Befangenheit)” โดยจะต้องเป็นสาเหตุที่เป็นรูปธรรม และสมเหตุสมผลที่อาจทำ�ให้
เชื่อได้ว่าเจ้าหน้าที่ดำ�เนินการพิจารณาทางปกครองอย่างไม่เป็นกลางโดยอยู่บนพื้นฐานของข้อเท็จจริง 
ท่ีพิสูจน์ได้ โดยเป็นเหตุอื่น ๆ  เช่น ผลประโยชน์ ทางเศรษฐกิจหรือผลประโยชน์ส่วนบุคคล หรือญาติที ่

2วรนารี สิงห์โต, ข้อสังเกตเกี่ยวกับหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง: วิเคราะห์เปรียบเทียบ
กฎหมายไทย และกฎหมายเยอรมัน [Online], available URL: https://www.krisdika.go.th/data/activity/
act282.pdf, 2560 (มกราคม 22).
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ไม่อยู่ในบังคับมาตรา 20 อย่างไรก็ตาม ความเป็นมิตรหรือศัตรู ความกลัว ความรู้สึกไม่พอใจ ความโกรธ  
เพียงแค่ความคิดหรือความรู้สึกแต่เพียงอย่างเดียว ยังไม่เพียงพอที่จะถือเป็นเหตุที่อาจทำ�ให้การ 
พิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง       แต่จะต้องมีการแสดงออกในเชิงภววิสัยด้วยจึงจะทำ�ให้การ 
พิจารณาทางปกครองเสียไป
                  ดังนั้น มาตรา 20 VwVfG จึงเป็นเหตุเฉพาะเจาะจงที่ห้ามเจ้าหน้าที่เข้าร่วมการพิจารณา
ทางปกครองที่เข้มงวดกว่ามาตรา 21 VwVfG ที่กำ�หนดเกี่ยวกับข้อกังวลเกี่ยวกับความไม่เป็นกลาง  
ดังนั้น เจ้าหน้าที่จะต้องพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 20 VwVfG เป็นหลักในลำ�ดับแรก และ 
หากไม่ปรากฏเหตุตามมาตรา 20 VwVfG จึงจะพิจารณาต่อไปว่าปรากฏข้อกังวัลเกี่ยวกับความ  
ไม่เป็นกลางตามมาตรา 21 VwVfG หรือไม่ กล่าวคือ  ต้องพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 20 VwVfG เป็น
ลำ�ดับแรกก่อน และมาตรา 21 VwVfG เป็นลำ�ดับรองที่ใช้ในการอุดช่องว่างของกฎหมาย3

                                                                                        สว่นของสาธารณรฐัฝรัง่เศส     หลกัความเปน็กลางเปน็หลกัทัว่ไปแห่งกฎหมาย     และมผีล 
ผูกพันทั้งองค์กรตุลาการ และฝ่ายปกครอง และเป็นบทบัญญัติที่สาธารณรัฐฝรั่งเศสต้องปฏิบัติตาม 
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป มาตรา 6 อนุมาตรา 1 ที่บัญญัติว่า บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธ ิ
ที่จะได้รับการอำ�นวย ความยุติธรรม และการพิจารณาโดยเปิดเผยภายในระยะเวลาอันควรโดยผ่าน 
องค์กรตุลาการที่เป็นอิสระ และมีความเป็นกลาง ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมาย วินิจฉัย และชี้ขาดสิทธ ิ
หน้าที่ทางแพ่งของบุคคล ตลอดจนกล่าวหาในทางอาญาที่ดำ�เนินการต่อบุคคล ดังนั้น บทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงมีผลสำ�คัญให้การวินิจฉัยคดีของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปต้องยอมรับข้อความคิดใน 
เรื่องหลักความเป็นกลาง และส่งผลต่อคำ�วินิจฉัยของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส และส่งผลต่อการปฏิรูป
บทบัญญัติกฎหมายภายในของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยหลักความเป็นกลางของฝรั่งเศสแบ่งเป็นความ
ไม่เป็นกลางทาง ภววิสัย และความไม่เป็นกลางทางอัตวิสัย จะมีก็แต่เพียงประมวลกฎหมายแห่งความ 
ยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L.2 ที่กำ�หนดให้การวินิจฉัยคดีเป็นการกระทำ�ในนามของประชาชน 
ชาวฝรั่งเศส และมาตรา L.721-1 ที่กำ�หนดว่า หากปรากฏเหตุผลสำ�คัญอันก่อให้เกิดข้อสงสัย ในเรื่อง 
ความเป็นกลางของตุลาการแล้ว การคัดค้านตุลาการผู้นั้นให้กระทำ�โดยคำ�ร้องขอของคู่กรณี ดังนั้น 
การบัญญัติกฎหมายโดยให้มีผลเป็นการยกเว้นในเรื่องหลักความเป็นกลางตามกฎหมายฝรั่งเศส 
จึงไม่น่าจะกระทำ�ได้ส่วนหลักความเป็นกลางตามกฎหมายไทยไม่ได้มีระบบ    และฐานทางความคิดอย่าง 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส4

3วรนารี สิงห์โต, เรื่องเดิม, หน้า 2-4.	
	 4พัชฌา จิตมหึมา, ความเป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง เปรียบเทียบแนวคำ�วินิจฉัยของสภาแห่งรัฐ  
และหลักความเป็นกลางตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส [Online], available URL: https://www.krisdika. 
go.th/data/activity/act345.pdf, 2563 (กรกฎาคม 19).
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2.2 ประเภทความผิดของฝ่ายปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส
                กฎหมายฝรั่งเศสมีการแบ่งประเภทความผิดของฝ่ายปกครองออกเป็น 3 กรณี ดังนี้
                                                                                      กรณีความผดิโดยสว่นตวัของเจา้หนา้ที ่       กฎหมายฝรัง่เศสแยกความผดิโดยสว่นตัวของ 
เจ้าหน้าที่ออกจากความผิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ ซึ่งอยู่ภายใต้การควบคุม และตรวจสอบ
โดยศาลยุติธรรมที่มีอำ�นาจพิจารณาความผิดดังกล่าวที่เจ้าหน้าที่จะต้องรับผิดโดยตรง    และศาลไม่ต้อง 
วินิจฉัยไปถึงความเหมาะสมในการปฏิบัติงานทางปกครองแต่ประการใด นอกจากนี้ ศาลคดีขัดกัน 
ยังวินิจฉัยในกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการแจ้งของเจ้าหน้าท่ีอันเป็นการกระทำ�โดยส่วนตัวของ
เจ้าหน้าที่เองว่าจะดำ�เนินการใดที่เกี่ยวกับงานของรัฐ แต่เป็นการดำ�เนินการภายในขอบเขตของการ
ให้ข้อมูลข่าวสารที่ไม่ได้มีเจตนาร้าย หรือมิได้เป็นการกระทำ�ที่เกิดขึ้นจากความเกลียดชังโดยส่วนตัว 
ของเจ้าหน้าที่แล้ว ย่อมไม่ถือเป็นความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ โดยความผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าที ่
พิจารณาได้จากการดำ�เนินการใด ๆ  ที่มิได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติงานตามหน้าที่ และ 
ไม่ได้เกี่ยวข้องกับความผิดพลาดในการบริหารงานของฝ่ายปกครอง ส่วนใหญ่เป็นการกระทำ�ที่มีเหตุ
อันมาจากเหตุส่วนตัวของเจ้าหน้าที่นั้นเอง ได้แก่ ความมุ่งหมายที่จะทำ�การแก้แค้น (Vengeance) 
ความอิจฉาริษยา (Jalousie) ความเกลียดชัง (Haine) หรือเจตนาประสงค์ร้าย (Intention de Nuire) 
และอาจเกิดจากการกระทำ�ท่ีนอกเหนือไปจากการปฏิบัติงานที่ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับการกระทำ�
อันเนื่องมาจากการปฏิบัติงานตามหน้าที่ด้วย5

                                                                                กรณคีวามผดิจากการปฏบิตังิาน     ความผดิจากการปฏบิตังิานเปน็ความผดิทีม่ใิชก่ารกระทำ� 
สว่นตัวของเจ้าหน้าที่ เป็นความผิดที่เกี่ยวข้องกับการแต่งตั้งให้ดำ�รงตำ�แหน่งโดยมีอำ�นาจหน้าที่ในการ
ปฏิบัติงานตามภารกิจของรัฐ เป็นการกระทำ�ที่ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ดังนั้น จึงไม่เป็นความผิดโดย
ส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ ซึ่งเดิมประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1382 กำ�หนดให้ผู้กระทำ�ให้เกิด
ความเสียหายต้องมีหน้าที่ในการเยียวยาแก้ไขความผิดของตน ทำ�ให้ผู้เสียหายมีสิทธิมาฟ้องเจ้าหน้าที่
รับผิดโดยส่วนตัวได้ต่อศาลยุติธรรม และศาลไม่อาจปฏิเสธไม่รับฟ้องคดีได้ ต่อมา มีการแก้ไขเพิ่มเติม
และเปลี่ยนแปลงเป็นให้รับฟังพยานหลักฐานในกรณีที่เกี่ยวกับข้อสันนิษฐาน ทำ�ให้ข้อสันนิษฐานที่มิไดม้ี
การกำ�หนดขึ้นโดยกฎหมายมีผลผูกพันต่อการวินิจฉัยของศาลได้ หากมีกรณีเฉพาะที่กฎหมายกำ�หนด 
ให้รับฟังเป็นพยานหลักฐานได้โดยวิธีใดก็ตาม ซึ่งศาลจะยอมรับได้เพียงกรณีที่มีนํ้าหนัก มีความชัดเจน  
และมีความสอดคล้องกันเท่านั้น จึงส่งผลให้ผู้เสียหายไม่อาจอ้างบทบัญญัติดังกล่าวนี้ เพื่อฟ้องคด ี
ความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ต่อศาลยุติธรรมได้ แต่ก็ยังคงฟ้องความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที ่

  
	 5พัชฌา จิตมหึมา, ปัญหาความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พิเคราะห์หลักเกณฑ์การพิจารณา และ
การแยกความรับผิด โดยเปรียบเทียบกับการจัดแบ่งความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศส [Online], available URL: 
https://www.krisdika.go.th/data/ activity/act13705.pdf, 2563 (กรกฎาคม, 19).
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ต่อศาลยุติธรรมได้      เน่ืองจากมีคำ�วินิจฉัยของศาลคดีขัดกันท่ีเป็นบรรทัดฐานช้ีขาดให้ดำ�เนินคดีดังกล่าวได้ 
ส่วนกรณีความผิดจากการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่นั้นจะต้องฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครอง โดยพิจารณา
ไปถงึความเหมาะสมในการปฏิบัติงานตามหน้าที่ทางปกครองด้วย
            กรณีความผิดร่วมกัน ความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ และความผิดจากการปฏิบัติงานของ 
เจ้าหน้าที่อาจมีส่วนมาจากความผิดพลาดของหน่วยงานหรือความบกพร่องของการวางแผนการ
บริหารงานของรัฐ ความเสียหายนี้จึงมิใช่เกิดจากการกระทำ�ของเจ้าหน้าที่แต่เพียงอย่างเดียว ดังนั้น  
เพื่อเป็นการร่วมกันแก้ไขเยียวยา และชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย และป้องกันมิให้เจ้าหน้าที ่
ต้องตกเป็นบุคคลล้มละลาย เพราะต้องชำ�ระค่าสินไหมทดแทนจำ�นวนมากเกินไป สภาแห่งรัฐจึงได ้
วินิจฉัยคดีโดยสร้างแนวคิดเรื่องการร่วมกันรับผิด โดยให้ฝ่ายปกครองต้องร่วมกันรับผิดในการชำ�ระ 
ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย แม้เกิดจากการกระทำ�ของเจ้าหน้าที่ แต่ก็อาจมาจากความผิด โดยส่วนตัว 
ของเจ้าหน้าที่ผสมกับความผิดจากการปฏิบัติหน้าที่    กฎหมายจึงให้สิทธิผู้เสียหายฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าสินไหม 
ทดแทนได้เต็มจำ�นวนจากฝ่ายปกครอง โดยอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ต่อศาลปกครอง  
หรือจะยื่นฟ้องต่อตัวเจ้าหน้าที่และหน่วยงานของรัฐต่อศาลยุติธรรมก็ได้ แต่เรียกได้ไม่เกินไปจากความ 
เสียหายที่แท้จริง ตลอดจนความผิดจากเจ้าหน้าที่ แต่มีสาเหตุร่วมมาจากการแต่งตั้งมอบหมาย การจัดหา 
เครื่องมือ การบริหารจัดการที่ไม่เหมาะสมร่วมอยู่ด้วย ส่วนเรื่องการดำ�เนินคดี สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัย
ไว้ว่า องค์กรตุลาการอาจพิจารณาวินิจฉัยความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่หรืออาจพิจารณาจากความ 
ผิดจากการปฏิบัติหน้าที่ก็ได้ เนื่องจากความผิดของเจ้าหน้าที่ย่อมมีผลผูกพันต่อความรับผิดในฐานะ 
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ผู้เสียหายจึงมีสิทธิที่จะเลือกฟ้องให้ฝ่ายปกครองแบ่งกันรับผิดต่อความเสียหาย 
ได้ โดยอาจยื่นฟ้องต่อศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ได้ ถือเป็นการให้สิทธิในการดำ�เนินคดีแก่ผู้เสียหาย 
นอกจากนี้ กรณีความผิดส่วนตัวอาจก่อให้เกิดความรับผิดกับหน่วยงานของรัฐได้ แม้จะไม่เกี่ยวกับการ
ปฏิบัติหน้าที่ แต่มีความสัมพันธ์ และอยู่ในขอบเขตแห่งการปฏิบัติงานตามหน้าที่ รวมถึงความผิดที ่
เกิดขึ้นนอกเวลาทำ�การของการปฏิบัติงาน หรือเป็นกรณีเจ้าหน้าที่ละเว้นไม่ปฏิบัติงานตามหน้าที่ ดังนั้น  
หน่วยงานของรัฐที่ได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย ไปแล้ว ก็อาจเรียกคืนจากเจ้าหน้าที่ผู้ต้อง 
รับผิดได้ ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน หากมีการโต้แย้งเรื่องการเรียกคืนหรือจำ�นวนของค่าสินไหมทดแทน
จะอยู่ในอำ�นาจชี้ขาดของศาลปกครอง



334	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

 	 2.3 พระราชบัญญัติการปฏิรูปจริยธรรมในรัฐบาล ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) ของสหรัฐอเมริกา
                  กฎหมายฉบับดังกล่าวได้กำ�หนดเก่ียวกับการกระทำ�ท่ีเป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ดังน้ี6

              ประการที่ 1 เรื่อง การรับของขวัญหรือของกำ�นัล และค่าใช้จ่ายในการเดินทางได้มีการ 
กำ�หนดในกฎหมายใหม่ ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) เพื่อบังคับใช้กับบุคคลทั้งสามฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝา่ยบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยกำ�หนดห้ามสมาชิก พนักงาน และลูกจ้างของรัฐรับของขวัญจาก 
หนว่ยงานเอกชนทีม่มีลูคา่จากการคาดหวงัผลจากการปฏิบติัหนา้ทีต่อบแทน     มขีอ้ยกเวน้บางประการ  
ท่ีสามารถรับได้ โดยอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของคณะกรรมาธิการจริยธรรม มีการวางกฎเกณฑ์ไว้
ในคู่มือ ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2532) โดยกำ�หนดห้ามมิให้สมาชิก พนักงาน และลูกจ้างของสภา ไม่สามารถ
รับของกำ�นัล ที่มีมูลค่ารวมกันทั้งหมดเกิน $250 ได้ ภายในระยะเวลา 1 ปี แต่ก็มีข้อยกเว้น ได้แก่ 
ของขวัญที่มีมูลค่า $100 หรือตํ่ากว่านั้น หรือของขวัญที่เป็นที่พักส่วนตัวเพื่ออำ�นวยความสะดวกแต่
มิใช่วัตถุประสงค์ทางธุรกิจ หรือของขวัญที่ได้รับจากญาติ รวมถึงคู่สมรส หรือของขวัญที่ให้ด้วยการ 
เลี้ยงอาหารที่มีเจ้าภาพอยู่ด้วยและต้องรับประทานทันที หรือของขวัญที่ได้จากบุคคลซึ่งรู้จักกันมานาน  
เช่น เพื่อนสนิท
                       ประการที่ 2 เรื่อง ค่าธรรมเนียมตอบแทนการเขียนบทความ หรือการปราศรัยหรือไป 
ปรากฏตัว มีการกำ�หนดถึงค่าตอบแทนพิเศษ ที่เป็นเงินสนับสนุนจากกลุ่มผลประโยชน์ เป็นวิธีการทาง 
อ้อมในการก่อให้เกิดความขัดแย้งแห่งผลประโยชน์ที่สภาคองเกรสใช้ในการหาสิทธิพิเศษ ที่ชอบด้วย
กฎหมาย โดยเรียกรับได้ถึง $2,000 ในการเขียนบทความลงหนังสือ หรือการปราศรัย หรือไปปรากฏตัว 
โดยหากเกินข้อจำ�กัดเรื่องจำ�นวนเงินก็สามารถทำ�ในรูปแบบของการบริจาคให้แก่องค์กรการกุศลได ้
แต่ต้องรายงานต่อคณะกรรมาธิการจริยธรรมของสภา
                                                                           ประการที่    3   เรื่อง ค่าตอบแทนจากบริการทางวิชาชีพ ที่กำ�หนดห้ามเก็บค่าตอบแทน 
หรือผลประโยชน์อื่นใดในการบริการทางวิชาชีพ แต่ไม่รวมถึงค่าตอบแทนตามกฎหมาย หรือจากการ
เป็นทีป่รึกษา และห้ามไปทำ�งานอื่นใดนอกจากการปฏิบัติงานตามตำ�แหน่งหน้าที่
                                                                             ประการที ่   4    เร่ือง ห้ามทำ�สัญญากับรัฐ โดยกำ�หนดห้ามทำ�ข้อตกลงหรือข้อสญัญาใด ๆ   กับ 
รัฐหากฝ่าฝืนเป็นโมฆะ และถูกโทษปรับ

     ประการที่ 5 เรื่อง ห้ามรับค่าตอบแทนจากรัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์กรหรือบุคคลซึ่ง 
เป็นตัวแทนของรัฐหรือประเทศอื่น เว้นแต่สภาคองเกรสได้ให้ความยินยอม
                ประการที่ 6 เรื่อง ห้ามตกลงว่าจ้างงานในอนาคต กำ�หนดห้ามเจรจาตกลงงานที่จะเกิด 
ขึ้นในอนาคต โดยเฉพาะงานที่จะส่งผลกระทบต่อตำ�แหน่งหน้าที่ในการทำ�งาน

   	
	 6U.S. Office of Government Ethics, Ethics Reform Act of 1989 [Online], available URL: https://
www.oge.gov/web/OGE.nsf/0/3942A940906D39B0852585B6005A15AE/$FILE/PL101-194.pdf, 2014 (June, 24).
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               ประการที่ 7 เรื่อง ข้อจำ�กัดของรายได้ร้อยละ 15 ของภายนอกทุกรูปแบบ เพื่อป้องกัน 
การใช้ตำ�แหน่งหน้าที่ไปหาผลประโยชน์ส่วนตัว
                ประการที่ 8 เรื่อง ข้อจำ�กัดบางประการหลังพ้นตำ�แหน่งหน้าที่ เช่น ตั้งใจลาออกหรือทิ้ง 
ตำ�แหน่งทางราชการของตนเพื่อไปทำ�งานให้กับหน่วยงานเอกชน มีการอาศัยข้อมูลภายในของราชการ 
หรือความลับทางราชการไปใช้ในประโยชน์ของหน่วยงานเอกชน มีการกำ�หนดห้ามในเรื่องของระยะเวลา 
ภายหลังจากพ้นตำ�แหน่งไปว่าต้องออกไปแล้วเป็นระยะเวลากี่ปี
                 ประการที่ 9 เรื่อง ข้อห้ามคู่สมรส ห้ามผลประโยชน์ตกแก่คู่สมรส เช่น ห้ามทำ�สัญญากับรัฐ 
                ประการที่ 10 เรื่อง การห้ามโหวตเสียง ในกรณีที่มีส่วนได้เสียโดยส่วนตัว

 	 2.4  พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งผลประโยชน์ของสมาชิกสภา ค.ศ. 1988  
(พ.ศ. 2531) ของประเทศแคนาดา
                กฎหมายฉบับดังกล่าวได้กำ�หนดเกี่ยวกับการกระทำ�ที่เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ดังนี้7

                  ประการที่ 1 เรื่อง ไม่ควรใช้ข้อมูลของทางราชการโดยอาศัยตำ�แหน่งหน้าที่ราชการของ 
ตนเพื่อผลประโยชน์โดยส่วนตัว
              ประการที่ 2 เรื่อง ไม่ควรใช้อำ�นาจหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่ราชการเข้าไปมีส่วนในการ
ตัดสินใจใด ๆ เพื่อผลประโยชน์ส่วนตัว
                ประการที่ 3 เรื่อง ไม่ควรรับค่าธรรมเนียม หรือของขวัญ หรือผลประโยชน์อื่นใดที่เป็น 
ผลประโยชน์ส่วนตัว ไม่ว่าโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม อันเนื่องมาจากการปฏิบัติตามตำ�แหน่งหน้าที่ 
และหากของขวัญหรือประโยชน์อื่นใดมีมูลค่าเกินกว่า $200 ในแต่ละครั้ง หรือมีมูลค่าไม่ว่าทางตรง
หรือทางอ้อมในระยะเวลา 12 เดือน เมื่อรวมแล้วเกินกว่า $200 จะต้องยื่นบัญชีทรัพย์สินพร้อมกับ
ชี้แจงเหตุที่มาต่อคณะกรรมการ
               ประการที่ 4 เรื่อง ไม่ควรเข้าร่วมในการทำ�สัญญาหรือผลประโยชน์อื่นใดจากอดีตสมาชิก
สภาซึ่งได้ออกจากตำ�แหน่งไปแล้วในระยะเวลา 12 เดือน เว้นแต่บุคคลอื่นได้รับเช่นกันที่มิใช่เป็นการ
เฉพาะตัว
               ประการที่ 5 เรื่อง ไม่ควรรับจ้างหรือทำ�งานในวิชาชีพใด หรือทำ�ธุรกิจอันมีผลต่อการปฏิบัติ
หน้าที่ หรือดำ�รงตำ�แหน่งผู้อำ�นวยการองค์กรเอกชน สมาคม องค์กรทางศาสนา หรือพรรคการเมือง

   	
	 7Canadian Legal Information Institute, Conflict of Interest Act of 1988 [Online], available 
URL: https://www.canlii.org/en/pe/laws/stat/rspei-1988-c-c-17.1/latest/rspei-1988-c-c-17.1.html, 2023 
(March, 20).
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3. กฎหมายเกี่ยวกับการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐ

3.1 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
                หลักเกณฑ์ทั่วไปเกี่ยวกับการปฏิบัติราชการทางปกครองมีรายละเอียด ดังนี้
                                3.1.1 คำ�สั่งทางปกครอง หมายความว่า การใช้อำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็น 
การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือ มีผลกระทบ
ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต  
การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ  
รวมถึงการอื่นที่กำ�หนดในกฎกระทรวง8

             3.1.2 ขอบเขตอำ�นาจของเจ้าหน้าที ่คำ�สั่งทางปกครองจะต้องกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ ซึ่ง 
มีอำ�นาจหน้าที่ในเรื่องนั้น9 หมายความว่า คำ�สั่งทางปกครองจะต้องเป็นคำ�สั่งที่ออกโดยเจ้าหน้าที่เท่านั้น 
และเจ้าหน้าที่นั้นจะต้องมีอำ�นาจหน้าที่ในเรื่องดังกล่าวด้วย เพราะเจ้าหน้าที่แต่ละคนมีอำ�นาจหน้าท่ี 
ที่แตกต่างกัน และหมายความรวมถึงเรื่องของเขตอำ�นาจของเจ้าหน้าที่ด้วย ดังนั้น การยื่นคำ�ร้องต่าง ๆ  
จำ�เป็นต้องยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจหน้าที่ในเขตท้องที่นั้นด้วย เพราะหากคำ�สั่งทางปกครองที่ออก 
โดยมิใช่เจ้าหน้าที่ในท้องที่ที่มีอำ�นาจ ก็ทำ�ให้คำ�สั่งทางปกครองดังกล่าวมิชอบด้วยกฎหมาย 
	 หลักของการออกคำ�สั่งทางปกครองที่ต้องออกโดยเจ้าหน้าที่ และมีอำ�นาจในเรื่อง 
นั้น ต้องคำ�นึงถึงข้อยกเว้นเรื่องของหลักความไม่มีส่วนได้เสียด้วย เพื่อเป็นหลักประกันความเป็นธรรม
ให้แก่คู่กรณี กล่าวคือ หากเป็นคำ�สั่งทางปกครองที่ออกหรือพิจารณาด้วยเหตุที่เจ้าหน้าที่ ผู้พิจารณา
คำ�สั่งทางปกครองนั้น เป็นคู่กรณีเสียเอง หรือเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี หรือเป็นญาติของ 
คู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับได้เพียง
ภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดย
ชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี หรือเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้าง
ของคู่กรณี หรือกรณีอื่นตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง10  ได้แก่ เคยเป็นคู่หมั้นหรือ คู่สมรสของคู่กรณี  
เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรสกับคู่กรณี เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่ง 
อยู่กินกับคู่กรณีที่เป็นบุคคลเพศเดียวกันโดยกำ�เนิดในลักษณะเดียวกันกับชายหญิงซ่ึงอยู่กินกันฉัน
สามีภริยา เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานในความเป็นจริงไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้อง
ในความเป็นจริงนับได้เพียงภายในสามชั้นของคู่กรณี เป็นหรือเคยเป็นบุตรบุญธรรมของคู่กรณี หรือ

 
	 8พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 5.

9พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 12.
10พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 13.
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เป็นหรือเคยเป็นผู้รับคู่กรณีเป็นบุตรบุญธรรม เป็นลุง ป้า น้า อา ของคู่กรณี เป็นผู้พักอาศัยอยู่ร่วมกับ
คู่กรณีในสถานที่เดียวกันในลักษณะครัวเรือนเดียวกัน เป็นลูกจ้างหรือ ที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทน
ของคู่กรณี เช่นนี้ เจ้าหน้าที่ผู้นั้นจะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้11

                       3.1.3   การอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครอง ในกรณีที่คำ�สั่งทางปกครองใดไม่ได้ออกโดยรัฐมนตร ี
และไมม่กีฎหมายกำ�หนดขัน้ตอนอทุธรณภ์ายในฝ่ายปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ     ใหคู้ก่รณอีทุธรณค์ำ�สัง่ 
ทางปกครองนั้นโดยยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้ทำ�คำ�สั่งทางปกครองภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ตนได้รับแจ้ง
คำ�สั่งดังกล่าว ทั้งนี้ คำ�อุทธรณ์ต้องทำ�เป็นหนังสือโดยระบุข้อโต้แย้ง และข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย 
ท่ีอ้างอิงประกอบด้วยให้เจ้าหน้าที่ผู้รับคำ�อุทธรณ์ดังกล่าวพิจารณาคำ�อุทธรณ์ และแจ้งผู้อุทธรณ์โดย
ไม่ชักช้า แต่ต้องไม่เกิน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์ ในกรณีที่เห็นด้วยกับคำ�อุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมด
หรือบางส่วนก็ให้ดำ�เนินการเปลี่ยนแปลงคำ�สั่งทางปกครองตามความเห็นของตนภายในกำ�หนดเวลา 
30 วันดังกล่าว กรณีที่เจ้าหน้าที่ซึ่งรับคำ�อุทธรณ์ดังกล่าวไม่เห็นด้วยกับคำ�อุทธรณ์ ไม่ว่าทั้งหมดหรือ 
บางส่วน ให้รายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยังผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์ภายในกำ�หนดเวลา 30 วัน 
นับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์ ให้ผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์พิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่
วันที่ตนได้รับรายงาน ถ้ามีเหตุจำ�เป็นไม่อาจพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาดังกล่าวได้ ให้ผูม้ ี
อำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์มีหนังสือแจ้งให้ผู้อุทธรณ์ทราบก่อนครบกำ�หนดเวลาดังกล่าว  และให้ขยาย 
ระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์ออกไปได้ไม่เกิน 30 วันนับแต่วันที่ครบกำ�หนดเวลาดังกล่าว ความดังกล่าว
ข้างต้นนี้ ไม่ใช้กับกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกำ�หนดไว้เป็นอย่างอื่น12

3.2 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539
     กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ มีรายละเอียด ดังนี้

                                3.2.1     การกระทำ�ละเมิดของเจ้าหน้าที่ แบ่งได้เป็น 2 กรณี คือ กรณีที่เจ้าหน้าที่กระทำ� 
ละเมิดต่อเอกชน และกรณีที่เจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐในสังกัด และหน่วยงานอื่น 
ของรัฐ ดังนี้
                     กรณีที่เจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดต่อเอกชน แบ่งเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีที่การกระทำ� 
ละเมิดเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่     และกรณีที่การกระทำ�ละเมิดมิได้เกิดจากการปฏิบัต ิ
หน้าที่ ดังนี้
                         1) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ กรณีดังกล่าว 
กฎหมายกำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตน 
ได้กระทำ�ในการปฏบิตัหินา้ที ่    ในกรณนีีผู้เ้สยีหายอาจฟอ้งหนว่ยงานของรฐัดังกล่าวได้โดยตรง      แต่จะ 

11กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
	 12พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 44-45.
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ฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ แต่ถ้าการละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ซึ่งไม่ได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใด ให้ถือว่า
กระทรวงการคลังเป็นหน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิดชอบแทน13

 	 2) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดมิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่  กรณีดังกล่าวกฎหมาย 
กำ�หนดให้การกระทำ�ละเมิดของเจ้าหน้าที่ ถ้ามิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด 
ในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของ 
รัฐไม่ได้14               
 	 กรณทีีเ่จา้หนา้ทีก่ระทำ�ละเมดิตอ่หนว่ยงานของรฐัในสงักดั       และหนว่ยงานอืน่ของรฐั  
แบ่งเป็น 4 กรณี ได้แก่ (1) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐในสังกัดเกิดจากการปฏิบัติหน้าที ่
ของเจ้าหน้าที่ (2) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐในสังกัดมิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าท่ี
ของเจ้าหน้าที่ (3) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานอื่นของรัฐเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจา้หน้าที่ 
และ (4) กรณีที่การกระทำ�ละเมิดต่อหน่วยงานอื่นของรัฐมิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ 

     3.2.2  การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของเจ้าหน้าที่ แบ่งเป็น 2 กรณี ดังนี้
                                                            1)   กรณีที่เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในการกระทำ�แบบส่วนตัว กรณีดังกล่าวกฎหมาย 
กำ�หนดให้การกระทำ�ละเมิดของเจ้าหน้าที่ ถ้ามิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด 
ในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของ 
รัฐไม่ได้15 ดังนั้น ก็ต้องบังคับให้เป็นไปตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ มาตรา 420
                       2) กรณีที่เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดแม้จะเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ กฎหมาย 
กำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระทำ�ใน
การปฏิบัติหน้าที่ ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้16 
ดังนั้น เมื่อหน่วยงานของรัฐต้องรับผิดชอบแก่ผู้เสียหาย หน่วยงานของรัฐจะมาเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำ�
ละเมิดรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่หน่วยงานของรัฐได้เฉพาะในกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า 
เป็นเรื่องที่เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดหรือรับผิดร่วมด้วย17 และเจ้าหน้าที่จะต้องรับผิดต่อหน่วยงานของรัฐก็ต่อ 
เมื่อเจ้าหน้าที่ได้กระทำ�โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น18 กล่าวคือ เมื่อหน่วยงาน
ของรัฐรับผิดชอบแก่ผู้เสียหายแล้ว หน่วยงานของรัฐก็มีสิทธิไล่เบี้ยต่อเจ้าหน้าที่ผู้กระทำ�ละเมิดโดย 
จงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงได้ แต่ถ้าความเสียหายเกิดจากการประมาทเลินเล่อธรรมดา  

13พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 5.
14พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 6.

	 15พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 6.
16พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 5 วรรคหนึ่ง.
17พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 7 วรรคหนึ่ง.
18พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 8 วรรคหนึ่ง.
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เช่นนี้ หน่วยงานของรัฐก็ไม่อาจเรียกเอากับเจ้าหน้าที่ได้ หรืออาจอธิบายได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวได้
ยกระดับความรับผิดเป็นการส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ โดยเจ้าหน้าที่จะมีความรับผิดเป็นการส่วนตัวเพียง 
2 ระดับเท่านั้น คือ กรณีจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง แสดงให้เห็นว่าในกรณีที่เจ้าหน้าที่
ประมาทเลินเล่อธรรมดา หน่วยงานของรัฐไม่มีสิทธิไล่เบี้ย ซึ่งเป็นการยกระดับให้ดีขึ้น จึงไม่มีความ 
ลกัลัน่ในการปฏิบตัหินา้ทีร่ะหวา่งเจา้พนกังานพทิกัษท์รพัย ์   และเจา้พนกังานบงัคบัคดีกบัเจา้หนา้ที ่
อื่นอีกต่อไป19

3.3  พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551
                 กฎหมายดังกล่าวในเรื่องของการอุทธรณ์ มีรายละเอียด ดังนี้20 	  
                    มาตรา 114 วรรคหน่ึง กำ�หนดให้ บุคคลผู้มีสิทธิอุทธรณ์ คือ ผู้ใดก็ตามซ่ึงถูกส่ังลงโทษตาม 
พระราชบัญญัตินี้หรือถูกสั่งให้ออกจากราชการตามมาตรา 110(1)(3)(5)(6)(7) และ (8) ผู้นั้นมี
สิทธิอุทธรณ์ต่อ ก.พ.ค. ภายใน 30 วันนับแต่วันทราบหรือถือว่าทราบคำ�สั่ง โดยการอุทธรณ์ และการ
พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าวให้เป็นไปตามที่กำ�หนดในกฎ ก.พ.ค.
                   มาตรา 121 วรรคหนึ่ง กำ�หนดให้ กรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าวอาจถูกคัดค้านได ้ 
เมื่อมีกรณี ดังต่อไปนี้ (1) รู้เห็นเหตุการณ์ในการกระทำ�ผิดวินัยที่ผู้อุทธรณ์ถูกลงโทษหรือการถูกสั่งให้ออก
จากราชการ (2) มีส่วนได้เสียในการกระทำ�ผิดวินัยที่ผู้อุทธรณ์ถูกลงโทษหรือการถูกสั่งให้ออกจาก 
ราชการ (3) มีสาเหตุโกรธเคืองกับผู้อุทธรณ์ (4) เป็นผู้กล่าวหา หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้บังคับบัญชาผู้สั่ง 
ลงโทษหรือสั่งให้ออกจากราชการ (5) เป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการดำ�เนินการทางวินัยหรือการสั่งให ้
ออกจากราชการที่ผู้อุทธรณ์ถูกลงโทษหรือถูกสั่งให้ออกจากราชการ และ (6) มีความเกี่ยวพันทาง
เครือญาติหรือทางการสมรสกับบุคคลตาม (1)(2)(3) หรือ (4) อันอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก ่
ผู้อุทธรณ์
                  มาตรา 118 กำ�หนดให้ ในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์นั้น ดำ�เนินการให้แล้วเสร็จภายใน 
120 วันนับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์ เว้นแต่มีเหตุขัดข้องที่ทำ�ให้การพิจารณาไม่แล้วเสร็จภายในระยะเวลา 
ดังกล่าว ก็ให้ขยายระยะเวลาได้อีกซึ่งขยายได้ไม่เกิน 2 ครั้ง โดยแต่ละครั้งจะต้องไม่เกิน 60 วัน และ
ให้บันทึกเหตุขัดข้องให้ปรากฏไว้ด้วย

 
 	 19กมลชัย รัตนสกาววงศ์, สาระสำ�คัญ และหลักกฎหมาย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม, 2539), หน้า 14, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง (Law on Administrative Procedure and Liability for The Wrongful Acts 
of Officials) (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2561), หน้า 183.	
	 20นิติณัฏฐ์ นุเวศวงษ์กมล, กฎหมายเกี่ยวกับระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (Law on Administrative 
of State Affairs) (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2565), หน้า 78 – 81.
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                                 มาตรา 116 กำ�หนดให้ เมื่อ ก.พ.ค. พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์แล้ว ให้ผู้บังคับบัญชาซึ่งม ี
อำ�นาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 ดำ�เนินการให้เป็นไปตามคำ�วินิจฉัยนั้นภายใน 30 วันนับแต่วันที่ ก.พ.ค. 
มีคำ�วินิจฉัย หากมีกรณีที่ผู้อุทธรณ์ไม่เห็นด้วยกับคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ของ ก.พ.ค. ให้ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 
สูงสุดภายใน 90 วันนับแต่วันที่ทราบหรือถือว่าทราบคำ�วินิจฉัยของ ก.พ.ค. ทั้งนี้ ผู้บังคับบัญชาผู้ใดไม่
ปฏิบัติตามคำ�วินิจฉัยอุทธรณ์ของ ก.พ.ค. ภายใน 30 วันนับแต่ ก.พ.ค. มีคำ�วินิจฉัย ให้ถือว่าผู้บังคับ
บัญชาผู้นั้นจงใจละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น
                  มาตรา 120 กำ�หนดให้ ในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ให้ ก.พ.ค. มีอำ�นาจไม่รับอุทธรณ ์
ยกอุทธรณ์หรือมีคำ�วินิจฉัยให้แก้ไขหรือยกเลิกคำ�สั่งลงโทษ และให้เยียวยาความเสียหายให้ผู้อุทธรณ์  
หรือให้ดำ�เนินการอื่นใดเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมได้ ตามระเบียบที่ ก.พ.ค. กำ�หนด ทั้งนี้ การวินิจฉัย 
ให้แก้ไขหรือให้ดำ�เนินการอื่นข้างต้น ก.พ.ค. จะให้เพิ่มโทษไม่ได้ เว้นแต่เป็นกรณีได้รับแจ้งจาก ก.พ. 
ตามมาตรา 104 ว่าสมควรเพิ่มโทษ ในกรณีเช่นนั้น ก.พ.ค. มีอำ�นาจวินิจฉัยให้เพิ่มโทษได้ 

4. วิเคราะห์ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงาน        
   ของรัฐกับกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

 	 4.1 ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงาน
ของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
                             4.1.1    ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
	 ประเด็นปัญหาเรื ่องคำ�นิยามของคำ�ว่า “คำ�สั ่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่ง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายกำ�หนดให้ “คำ�สั่งทางปกครอง 
หมายความว่า (1) การใช้อำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่าง
บุคคล...”21

 	 ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็วา่     การทีบ่ญัญตัวิา่เปน็การใชอ้ำ�นาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ที ่
ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้น “ระหว่างบุคคล” อาจจะทำ�ให้เกิดความเข้าใจคลาดเคลื่อนได้ว่า 
เมื่อเจ้าหน้าที่ออกคำ�สั่งทางปกครองหรือได้ใช้อำ�นาจดังกล่าวไปแล้ว     ผลที่ตามมาคือจะก่อให้เกิดการสร้าง 
นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับบุคคลขึ้นได้ กล่าวคือ เป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน  
แต่มีผลมาจากคำ�สั่งทางปกครองของเจ้าหน้าที่ มิได้เป็นเรื่องระหว่างเจ้าหน้าที่กับบุคคล (เอกชน) ตามท่ี 
เจตนารมณ์ของกฎหมายต้องการ ดังนั้น เพื่อให้คำ�สั่งทางปกครองมีลักษณะตามหลักความชัดเจนแน่นอน 

 
	 21พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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ของกฎหมาย (Certainty) ไม่มีลักษณะที่สามารถตีความความหมายได้หลายนัยหรือมีช่องทางที่ตีความ 
ไปในทางเปน็ประโยชนแ์กผู่น้ำ�กฎหมายไปใช ้หรอื     มลีกัษณะไมค่รอบคลมุเพยีงพอตอ่การนำ�ไปใชใ้น 
สถานการณต์า่ง  ๆ    ดงันัน้ คำ�สัง่ทางปกครองดงักลา่วจะตอ้งมคีวามชดัเจนเพยีงพอทีจ่ะทำ�ใหเ้ขา้ใจไดว้า่ 
มีการบงัคบัหรอืมกีารห้ามกับบุคคลใด     ให้กระทำ�การใด ในเร่ืองใด เพือ่ประโยชนอ์นัใด    และหากฝา่ฝนืจะ 
มีโทษเช่นใด เพื่อไม่ทำ�ให้ประชาชนผู้รับคำ�สั่งปฏิบัติตามได้ยาก และก่อให้เกิดความสับสนขึ้นได้ หรือ 
ปฏิบัติไปแล้วแต่กลับผิดคำ�สั่งทางปกครองดังกล่าวได้ หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า กฎหมายที่ไม่ม ี
ความชัดเจนแน่นอน ถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่ขัดกับรัฐธรรมนูญ22

	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�นิยามของคำ�ว่า “คำ�สั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายกำ�หนดให้ “คำ�สั่งทางปกครอง 
หมายความว่า (1) การใช้อำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่...มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธ ิ
หรือหน้าที่ของบุคคล...”23

 	 ผูเ้ขยีนมีความเหน็วา่    การทีบ่ญัญตัวิา่เปน็การใชอ้ำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหนา้ที่ 
มีผลกระทบต่อสถานภาพของ  “สิทธิ หรือหน้าที่ของบุคคล”  ดังกล่าว อาจจะมิได้ครอบคลุมถึงลักษณะ 
ของคำ�สั่งทางปกครอง เพราะในบางเรื่องคำ�สั่งทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่อาจจะเป็นคำ�สั่งทางปกครอง 
ที่กระทบต่อ “เสรีภาพ” ของบุคคลก็ได้ หรือหากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2560 จะเห็นได้ว่า มีบทบัญญัติที่บัญญัติถึง “สิทธิ เสรีภาพ และหน้าที่” ได้แก่ สิทธิ
และเสรีภาพของปวงชนชาวไทยในหมวด 3 และหน้าที่ของปวงชนชาวไทยในหมวด 424 ดังนั้น คำ�สั่ง 
ทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่จะต้องคำ�นึงถึงสิทธิ เสรีภาพ และหน้าที่ของปวงชนชาวไทยตามที ่
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันกำ�หนดไว้ด้วย เพื่อให้มีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน รวมถึง 
สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ (Legal State) เรื่อง การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (Protection  
of the rights and freedoms of citizens)25 หากเกิดการละเมิดขึ้นก็จะต้องมีการคุ้มครองสิทธิ และ 
เสรีภาพโดยองค์กรที่ทำ�หน้าที่เป็นผู้ตัดสินชี้ขาด คือ องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ (ศาล) ตลอดจนสอดคล้อง 
กับหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) ที่การใช้อำ�นาจอธิปไตยของผู้ปกครอง  
ทั้งในรูปแบบของตัวบทกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย ตลอดจนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี  

 
22พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “บทสัมภาษณ์ความเห็นทางวิชาการ เรื่อง หลักนิติธรรมกับสภาพของสังคม

ประเทศไทย,” วารสารจุลนิต,ิ (ธันวาคม 2554): 20.
23พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
24รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.

	 25สิทธิกร ศักดิ์แสง, หลักกฎหมายมหาชน (Principle of Public Law) (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ ์
นิติธรรม, 2554), หน้า 201.
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โดยคำ�นึงถึงสิทธิเสรีภาพขั ้นพื ้นฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเป็นสำ�คัญ26     อย่างไรก็ตาม  
คำ�สั ่งทางปกครองที ่กระทบกระเทือนสิทธิ   และเสรีภาพดังกล่าว ก็มีข้อยกเว้นใน    บางเรื ่อง เช่น  
ในพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที่มีบทบัญญัติบางประการ
เกี่ยวกับการจำ�กัดสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลไว้27

 	 ประเด็นปัญหาเรื่องข้อยกเว้นของเจ้าหน้าท่ีในการพิจารณาทางปกครองตาม 
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกฎกระทรวงกำ�หนด 
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 พิจารณาจากบทบัญญัติใน 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 12 ที่กำ�หนดไว้ว่า คำ�สั่งทางปกครอง 
จะต้องกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ และต้องเป็นเจ้าหน้าที่ซึ่งมีอำ�นาจในเรื่องนั้นด้วย อย่างไรก็ตาม ก็มีข้อ 
ยกเวน้ทีห้่ามมใิห้เจา้หนา้ท่ีพิจารณาทางปกครอง ซึง่กำ�หนดไวใ้นบทบญัญัตมิาตรา 1328   ทีเ่จ้าหนา้ทีซ่ึง่ 
จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ ได้แก่ (1) เป็นคู่กรณีเอง (2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี  
(3)   เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด  ๆ   หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับ 
ได้เพียงสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น (4) เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดย
ชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี (5) เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้หรือเป็นนายจ้าง
ของคู่กรณี และ (6) กรณีอื่นตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง
 	 ปัจจุบัน ในระหว่างการศึกษา  พบว่า  มีการกำ�หนดกรณีอื่นตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง 
เพิ่มเติม เพื่อให้การพิจารณาทางปกครองมีความเป็นกลางมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ ในกฎกระทรวงกำ�หนด
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้  
(1) เคยเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี (2) เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยมิได้ จดทะเบียน
สมรสกับคู่กรณี (3) เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกับคู่กรณีที่เป็นบุคคลเพศเดียวกัน โดยกำ�เนิดในลักษณะ 
เดียวกันกับชายหญิงที่อยู่กินกันฉันสามีภริยา (4) เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานในความเป็นจริงไม่ว่าชั้นใด ๆ  
หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องในความเป็นจริงนับได้เพียงภายในสามชั้นของคู่กรณี (5) เป็นหรือ 

 
26พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, เรื่องเดิม, หน้า 20.

 	 27พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548.
 	   มาตรา 16 ของพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กำ�หนดไว้ว่า
“ข้อกำ�หนด ประกาศ คำ�สั่ง หรือการกระทำ�ตามพระราชกำ�หนดนี้ ไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง.

28พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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เคยเป็นบุตรบุญธรรมของคู่กรณี หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้รับคู่กรณีเป็นบุตรบุญธรรม (6) เป็นลุง ป้า น้า อา 
ของคู่กรณี (7) เป็นผู้พักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณีในสถานที่เดียวกันในลักษณะครัวเรือนเดียวกัน และ  
(8) เป็นลูกจ้างหรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี29

	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า จากบทบัญญัติที่ใช้บังคับในปัจจุบันนั้น จะเห็นได้ว่า
 	 1) ในมาตรา 13(1) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
กำ�หนดไว้ว่า “เป็นคู่กรณีเอง” มิได้มีการกำ�หนดเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น กล่าวคือ เจ้าหน้าที่ซึ่งจะ 
ทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ เพราะเป็นคู่กรณีเสียเอง ไม่ว่าจะเป็นผู้ยื่นคำ�ขอหรือผู้คัดค้านคำ�ขอ 
ผูอ้ยูใ่นบงัคบัหรอืจะอยูใ่นบงัคบัของคำ�สัง่ทางปกครอง     และผู้ซ่ึงได้เขา้มาในกระบวนการพิจารณาทาง 
ปกครองเนื่องจากสิทธิของผู้นั้นจะถูกกระทบกระเทือนจากผลของคำ�สั่งทางปกครอง ซึ่งมีลักษณะ 
คล้ายกับมาตรา 20 VwVfG แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนี ที่กำ�หนดห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองซึ่งเป็น “คู่กรณี” วัตถุประสงค์ก็เพื่อมิให้เจ้าหน้าที่ซึ่งม ี
ส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์ทับซ้อนใช้อำ�นาจในการพิจารณาทางปกครอง30 ส่วนในมาตรา 121  
แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ก็มีการกำ�หนดลักษณะของกรรมการวินิจฉัย 
อุทธรณ์ซึ่งอาจถูกคัดค้านได้หากมีส่วนได้เสีย เช่น (1) รู้เห็นเหตุการณ์ในการกระทำ�ผิดวินัยที่ผู้อุทธรณ ์
ถูกลงโทษหรือการถูกสั่งให้ออกจากราชการ (2) มีส่วนได้เสียในการกระทำ�ผิดวินัยที่ผู้อุทธรณ์ถูกลงโทษ 
หรือการถูกสั่งให้ออกจากราชการ (3) มีสาเหตุโกรธเคืองกับผู้อุทธรณ์ (4) เป็นผู้กล่าวหา หรือเป็นหรือ 
เคยเป็นผู้บังคับบัญชาผู้สั่งลงโทษหรือสั่งให้ออกจากราชการ (5) เป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการดำ�เนิน   
การทางวินัยหรือการสั่งให้ออกจากราชการที่ผู้อุทธรณ์ถูกลงโทษหรือถูกสั่งให้ออกจากราชการ31

 	 2) ในมาตรา 13(2) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
กำ�หนดให้ “เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี”32 หมายความว่า คำ�ว่า “เป็น” หมายความถึง ปัจจุบัน 
เท่านั้น มิได้นับรวมถึงอดีตที่เคยเป็นด้วย ส่วนคำ�ว่า “คู่หมั้น” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย ์
มาตรา 1435 วรรคหนึ่ง กำ�หนดให้ การหมั้นจะทำ�ได้ก็ต่อเมื่อชาย และหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ ์
แล้ว กล่าวคือ กฎหมายกำ�หนดให้จะต้องเป็น “เพศ” ชายและหญิงเท่านั้น และ “อายุ” จะต้อง  
17 ปีบริบูรณ ์โดยหากฝ่าฝืนจะเป็นโมฆะตามมาตรา 1435 วรรคสอง และกรณีผู้เยาว์จะทำ�การหมั้นได ้
ต้องได้รับความยินยอมจากบุคคลในมาตรา 1436 เสียก่อน เช่นเดียวกันกับ คำ�ว่า “คู่สมรส” ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ที่กำ�หนดให้การสมรส จะทำ�ได้ต่อเมื่อชาย และ

29กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
30วรนารี สิงห์โต, เรื่องเดิม.
31พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551.
32พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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หญงิมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์ กล่าวคือ กฎหมายกำ�หนดให้จะต้องเป็น “เพศ” ชายและหญิงเท่านั้น” 
และ “อายุ” จะต้อง 17 ปีบริบูรณ์ แต่หากมีกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ทำ�การสมรส 
ก่อนนั้นก็ได33 อย่างไรก็ตาม ในระหว่างการศึกษา พบว่า มีการแก้ไขเพิ่มเติมในบทบัญญัติเรื่องการหมั้น  
และการสมรสดังกล่าวแล้ว โดยใช้คำ�ว่า “บุคคล” และ “อายุ 18 ปีบริบูรณ์” แทน จะเห็นได้ว่า ทั้งบท 
บัญญัติในเรื่องการหมั้น และการสมรส กฎหมายเดิมกำ�หนดให้พิจารณาจากสภาพความเป็นปัจจุบัน 
เท่านั้น ดังนั้น หากไม่ได้เป็นคู่หมั้นหรือไม่ได้เป็นคู่สมรสในปัจจุบัน แต่ในอดีตเคยเป็นคู่หมั้นหรืออดีต 
เคยเป็นคู่สมรส เช่น ชาย    และหญิงคู่ใดซึ่งหย่ากันแล้วตามกฎหมาย และฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าที่  
หากในอนาคตจะต้องทำ�การพิจารณาทางปกครองให้อีกฝ่ายหนึ่ง ก็จะสามารถพิจารณาทางปกครองได้  
ไม่เข้าข้อยกเวน้ ดว้ยเหตน้ีุเองก็อาจจะกอ่ใหเ้กดิความไมเ่ปน็กลางข้ึนได ้ดงันัน้ ในปจัจบุนักฎกระทรวง 
กำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (1) จึงได้กำ�หนดเพิ่มเติม 
คำ�ว่า “เคยเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี” ด้วย34 หมายความว่า คำ�ว่า “เคย” หมายความถึง  
อดีตที่เคยเป็นด้วย กล่าวคือ กฎหมายกำ�หนดให้ทั้งในอดีตที่เคยเป็นคู่หมั้น หรือเคยเป็นคู่สมรส และ 
ในปัจจุบันที่เป็นคู่หมั้น หรือในปัจจุบันที่เป็นคู่สมรส หากมีกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่เป็นเจ้าหน้าที่ และ
จะต้องทำ�การพิจารณาทางปกครองฝ่ายนั้นก็จะไม่สามารถพิจารณาทางปกครองได้ เข้าข้อยกเว้น ซึ่ง
มีลักษณะคล้ายกับมาตรา 20 VwVfG แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ที่กำ�หนดห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่เป็น “ผู้ที่เกี่ยวข้องหรือญาติของคู่กรณี  
ซึง่ไดแ้ก ่    คู่หมัน้      คู่สมรส      หรอืคูชี่วติ    ญาต ิ    และญาติทางการสมรสสายตรง     พีน่อ้ง     บตุรของพีน่อ้ง     คูส่มรส 
ของพี่น้อง หรือพี่น้องของคู่สมรส” ตลอดจนในบางกรณีที่แม้ว่าการสมรสสิ้นสุดลงแล้ว แต่ก็ถือว่า 
คูส่มรสเดิม หรือญาติทางการสมรสเดิม และคู่สมรสเดิมของพี่น้องหรือพี่น้องของ คู่สมรสเดิม ยังคงเป็น
ญาติของคู่กรณี วัตถุประสงค์ก็เพื่อมิให้เจ้าหน้าที่ซึ่งมีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์ทับซ้อนใช้อำ�นาจใน 
พิจารณาทางปกครอง35 ตลอดจนในรัฐบัญญัติการปฏิรูปจริยธรรมในรัฐบาล ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) 
ของสหรัฐอเมริกาที่บังคับใช้กับบุคคลทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ ฝ่ายตุลาการ ในเรื่องข้อห้าม
ของคู่สมรสที่กำ�หนดห้ามใช้อำ�นาจ และมีผลประโยชน์ตกแก่คู่สมรสด้วย36

 	 นอกจากนี้ ยังกำ�หนดเพิ่มเติมในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การ 
พิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (3) ว่า “เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกับคู่กรณีที่เป็นบุคคลเพศเดียวกัน 
โดยกำ�เนิดในลักษณะเดียวกันกับชายหญิงที่อยู่กินกันฉันสามีภริยา”37 หมายความว่า ในปัจจุบันยังรวมถึง 

33ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์.
34กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
35วรนารี สิงห์โต, เรื่องเดิม.
36U.S. Office of Government Ethics, op. cit.
37กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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บุคคลที่เป็นเพศเดียวกันโดยกำ�เนิดโดยดูตามสภาพความเป็นจริงด้วย แต่หากมีลักษณะของการอยู่ด้วย 
กันในฐานะที่เป็นสามีภริยา ไม่ว่าจะในอดีตหรือปัจจุบัน ก็ห้ามพิจารณาทางปกครองด้วยเช่นเดียวกัน 
เนื่องจากในปัจจุบันรัฐให้ความสำ�คัญในเรื่องของสิทธิความเท่าเทียมกันของผู้มีความหลากหลายทางเพศ 
ตลอดจนเรื่องการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมอันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 27 วรรคสาม ความตอนหนึ่ง กำ�หนดห้ามมิให้เลือกปฏิบัติต่อเพศ และอายุ38 ซึ่งที่ผ่านมาอาจ 
จะทำ�ให้เดิมทีคำ�ส่ังทางปกครองบางอย่างบางประการที่ผู้พิจารณาทางปกครองเป็นบุคคลที่เป็น 
เพศเดียวกัน แต่มีลักษณะของการคบหากันฉันสามีภริยา มีอำ�นาจในการพิจารณาทางปกครอง 
ดังกล่าวได้ อาจส่งผลให้เกิดความไม่เป็นกลางกับคู่กรณีได้ เพื่อให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย กฎหมาย 
จึงกำ�หนดเร่ืองดังกล่าวนี้เพิ่มเติมโดยคำ�นึงถึงสภาพสังคมในปัจจุบันที่ต้องเปลี่ยนแปลงให้ทันตาม 
ยุคสมัย เพื่อตอบสนองความต้องการทางสังคมให้ดียิ่งขึ้น แต่ในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญที่เคยมีคำ�วินิจฉัย 
ที่ 20/2564 ว่าประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์เรื่องการสมรสที่มีเงื่อนไขว่าต้องเป็นเพศชาย และ 
หญิงเท่านั้น ไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และความเสมอภาค เพราะ
มิได้มีข้อความใดท่ีคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลไว้เป็นการเฉพาะ    และการท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ 
ดังกล่าวเพื่อสร้างครอบครัว การสมรสจึงต้องเป็นเพศชาย และหญิงเท่านั้น รวมตลอดถึงการมีบุตร  
ส่วนการสมรสในระหว่างบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่อาจสร้างความผูกพันอันละเอียดอ่อน
ดังกล่าวได้39 อย่างไรก็ตาม ก็มีข้อสังเกตว่าหน่วยงานของรัฐตลอดจนเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องสมควร 
ดำ�เนินการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิ    และหน้าที่ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศต่อไป    ดังนั้น 
ในส่วนของกฎกระทรวงฯ ดังกล่าวนี้ จึงได้กำ�หนดเกี่ยวกับการพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าที่ที่มี
ความหลากหลายทางเพศ เพื่อมิให้เกิดความไม่เป็นกลางแก่คู่กรณีขึ้น
	 จากกรณีดังกล่าวตามกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่ เจ้าหน้าที่จะทำ�การ 
พิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (2) และ (3) ที่กฎกระทรวงฯ กำ�หนดเพิ่มเติมนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า 
เจ้าหน้าที่ซึ่งจะทำ�การพิจารณาทางปกครองผู้ใดเคยเป็นอดีตคู่หมั้น และคู่สมรส ไม่ว่าจะเป็นคนละ 
เพศกัน (ชาย และหญิง) หรือเพศเดียวกันโดยกำ�เนิด แต่มีลักษณะเดียวกันกับชายหญิงซึ่งอยู่กินกัน 
ฉันสามีภริยา ในทางปฏิบัติในเรื่องของการพิสูจน์ว่ามีสภาพที่เข้าข้อยกเว้นดังกล่าว จะมีการพิสูจน์หรือ 
ใช้หลักฐานใดในการพิจารณาว่าไม่สามารถพิจารณาทางปกครองได้ เพราะเข้าข้อยกเว้น กล่าวคอื 
กรณีคนละเพศกัน (ชาย และหญิง) จดทะเบียนสมรสกัน ปัจจุบันได้หย่ากันแล้ว แสดงว่าในอดีตเคย 
เป็นคู่สมรสกัน กรณีนี้สามารถพิสูจน์ได้ทั้งจากใบสำ�คัญการสมรส และจากใบสำ�คัญการหย่า แต่หาก 
เปน็กรณเีพศเดียวกนัโดยกำ�เนดิแตม่ลีกัษณะเดยีวกนักบัชายหญงิซึง่อยูกิ่นกนัฉนัสามภีริยา     แตป่จัจบุนั 

38รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
39คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564.
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ได้เลิกคบหากันแล้ว กฎหมายไทยในปัจจุบันไม่สามารถจดทะเบียนสมรสได้ แสดงว่าไม่มีใบสำ�คัญการ 
สมรส และก็จะไม่มีใบสำ�คัญการหย่า การจะพิสูจน์ว่าทั้งคู่ได้เคยเป็นอดีตผู้ซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภริยา  
แต่เป็นเพศเดียวกันนี้ จะสามารถพิสูจน์ได้อย่างไร และใช้หลักฐานใดในการอ้างอิง ถึงจะห้ามมิให้พิจารณา 
ทางปกครองได้ ยกตัวอย่างเช่น อาจมีกฎหมายที่กำ�หนดให้เพศเดียวกัน แต่มีลักษณะทำ�นองเดียวกัน
กบัสามีภริยา แต่ในระหว่างที่กฎหมายดังกล่าวยังไม่ประกาศใช้บังคับ ในระหว่างนี้หากมีลักษณะความ
ไม่เป็นกลางทำ�นองนี้เกิดขึ้น เจ้าหน้าที่ผู้นั้นซึ่งมีเพศเดียวกัน โดยกำ�เนิดที่มีลักษณะเดียวกันกับชายหญิง 
ซ่ึงอยู่กินกันฉันสามีภริยา ไม่ว่าจะในอดีตหรือปัจจุบัน ก็จะสามารถพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นได ้
นอกจากนี ้ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็วา่ ในเรือ่งของระยะเวลา    ทีเ่ป็นทัง้อดตีและปจัจบุนักอ็าจจะกอ่ใหเ้กิด 
ความไม่ยุติธรรมต่อตัวเจ้าหน้าที่เอง เพราะการคบหากันนั้นอาจจะเป็นระยะเวลาไม่นาน เพียงไม่กี่วัน
ก็ได้ การที่จะกำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ผู้นั้นมีลักษณะของความไม่เป็นกลางไปตลอดอันมีลักษณะเป็นการ
ถาวร อาจจะส่งผลในการปฏิบัติหน้าที่ได้
 	 3) ในมาตรา 13(3) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
กำ�หนดไว้ว่า “เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือ 
ลูกพี่ลูกน้องนับได้เพียงสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น”40 และเพิ่มเติม 
ในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (4)  
“เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานในความเป็นจริงไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องในความ 
เป็นจริงนับได้เพียงภายในสามชั้นของคู่กรณี”41 จะเห็นได้ว่า กฎหมายกำ�หนดให้กรณีความสัมพันธ ์
ในทางเครือญาติ เพิ่มเติมคำ�ว่า “ในความเป็นจริง” แสดงว่า กฎหมายต้องการใช้บังคับเฉพาะเจ้าหน้าที ่
ซึ่งมีความสัมพันธ์ในทางเครือญาติในสถานะความเป็นญาติที่แท้จริงเท่านั้นที่ห้ามพิจารณาในทาง
ปกครอง กล่าวคือ ห้ามบุพการีที่แท้จริง หรือผู้สืบสันดานที่แท้จริง และห้ามพี่น้อง หรือลูกพี่ลูกน้อง
ในความเป็นจริง นอกจากนี้ กฎหมายยังมีการกำ�หนดลำ�ดับชั้นของเครือญาติเอาไว้ว่าใช้บังคับได้เพียง 
ลำ�ดับชั้นใด ทั้งกรณีบุพการีหรือผู้สืบสันดานในความเป็นจริงไม่ว่าชั้นใด ๆ  ทั้งกรณีเป็นพี่น้องหรือลูกพี ่
ลูกน้อง ในความเป็นจริงนับได้เพียงภายในสามชั้นของคู่กรณี หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงาน 
นับได้เพียงสองชั้น แสดงว่าในกรณีความสัมพันธ์ในลำ�ดับชั้นอื่น ๆ นอกเหนือจากที่กฎหมายกำ�หนด  
เจ้าหน้าที่ลำ�ดับชั้นนอกเหนือจากนี้ก็จะสามารถพิจารณาทางปกครองได้ ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับมาตรา 20  
VwVfG แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ที่กำ�หนด 
ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองซึ่งเป็น “ผู้ที่เกี่ยวข้องหรือญาติของคู่กรณี ซึ่งได้แก่ คู่หมั้น คู่สมรส หรือ 
คู่ชีวิตญาติ และญาติทางการสมรสสายตรงพี่น้อง บุตรของพี่น้อง คู่สมรสของพี่น้อง หรือพี่น้องของ 

40พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
41กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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คู่สมรส” ตลอดจนในบางกรณีที่แม้ว่าการสมรสสิ้นสุดลงแล้ว แต่ก็ถือว่าคู่สมรสเดิม หรือญาติทางการ
สมรสเดิม และคู่สมรสเดิมของพี่น้องหรือพี่น้องของคู่สมรสเดิม ยังคงเป็นญาติของคู่กรณี แต่มีความ 
แตกต่างกันตรงการจดัลำ�ดบัของญาตทิีค่ำ�นงึถงึความใกล้ชดิในครอบครวัเปน็สำ�คญั      เนือ่งจากมลีกัษณะ 
ของวัฒนธรรมครอบครัวที่แตกต่างกัน ทำ�ให้ในกฎหมายเยอรมัน มาตรา 20 วรรคห้า ข้อ 3 VwVfG            
ญาติทางการสมรสจึงนับญาติสายตรง แต่ในกฎหมายไทยการจัดลำ�ดับของญาติกำ�หนดนับญาติซึ่งเกี่ยว 
พันทางการแต่งงานนับได้เพียงสองชั้นเท่านั้นอย่างไรก็ตาม วัตถุประสงค์ก็เพื่อมิให้เจ้าหน้าที่ที่มีส่วนได ้
เสียหรือมีผลประโยชน์ทับซ้อนใช้อำ�นาจในพิจารณาทางปกครอง42 ส่วนในมาตรา 121 แห่งพระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ก็มีการกำ�หนดลักษณะของกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์
ท่ีอาจถูกคัดค้านได้หากมีส่วนได้เสียใน (6) มีความเกี่ยวพันทางเครือญาติหรือทางการสมรสกับบุคคลตาม 
(1)(2)(3) หรือ (4) อันอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้อุทธรณ์ แต่ก็กำ�หนดไว้เฉพาะเป็นปัจจุบัน
เท่านั้น

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่กฎหมายกำ�หนดไว้เช่นนี้ เป็นการที่กฎหมายคำ�นึงถึง 
เจ้าหน้าที่ผู้ใช้อำ�นาจ และไม่ใช่คำ�นึงถึงแค่ตัวเจ้าหน้าที่แต่เพียงอย่างเดียว แต่ยังคำ�นึงถึงบุคคลแวดล้อม 
ของตัวเจ้าหน้าที่เองซึ่งน่าจะทำ�ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาทางปกครองแล้วเกิดความ ไม่เป็นกลางขึ้นได้  
เพื่อป้องกันการใช้อำ�นาจที่จะนำ�ไปสู่ความไม่เป็นกลางดังกล่าว กฎหมายจึงกำ�หนดไว้เช่นนี้ ซึ่งถือเป็น 
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่ดี อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนมีข้อสังเกตบางประการของการกำ�หนดเกี่ยวกับลำ�ดับชั้น 
ดังกล่าวด้วยเหตุผลที่ว่า ความสัมพันธ์ในทางเครือญาติ ทั้งกรณีพี่น้อง หรือกรณีลูกพี่ลูกน้องในความเป็น 
จริงนับได้เพียงภายในสามชั้นของคู่กรณี ตลอดจนกรณีญาติที่เกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น
นั้น จะเห็นได้ว่า ในความสัมพันธ์ของมนุษย์ในสภาพแวดล้อมในทางสังคม มนุษย์เราหรือตัวเจ้าหน้าที่
เองนั้นมิได้มีความผูกพันหรือความสัมพันธ์ พูดคุย ติดต่อ สื่อสารกัน หรือมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกัน 
เฉพาะลำ�ดับชั้นตามที่กฎหมายกำ�หนด แต่ยังมีความสัมพันธ์ในทางต่าง ๆ ที่อยู่นอกเหนือลำ�ดับชั้น
ดังกล่าวด้วย กล่าวคือ ในลำ�ดับชั้นอื่น ๆ อาจจะมีความผูกพันกัน หรือสนิทสนมกันมากกว่าที่อยู่ใน
ภายในลำ�ดับชั้นตามที่กฎหมายกำ�หนดก็ได้ ดังนั้น อาจจะก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางทำ�ให้เจ้าหน้าที่
ผู้นั้นสามารถพิจารณาทางปกครองได้ เพราะไม่เข้าข้อยกเว้นไม่อยู่ในลำ�ดับชั้นที่กฎหมายได้กำ�หนดห้ามไว้

นอกจากนี้   ในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครอง 
ไม่ได้ พ.ศ. 2566 (6) กำ�หนดไว้ว่า “เป็นลุง ป้า น้า อา ของคู่กรณี”43 ผู้เขียนมีความเห็นว่า การกำ�หนด 
ดังกล่าวเป็นลักษณะของการกำ�หนดเกี่ยวกับ “ญาติ” เช่นเดียวกันโดย คำ�ว่า “ญาติ” ตามพจนานุกรม 

42วรนารี สิงห์โต, เรื่องเดิม.
43กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายถึง คนในวงศ์วานที่ยังนับรู้กันได้ทางเชื้อสายฝ่ายพ่อหรือ 
ฝ่ายแม่ แต่ยังมิได้รวมตลอดถึง “เป็นหรือเคยเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของลุง ป้า น้า อ้า ของคู่กรณี” ด้วย
	 4) ในมาตรา 13(5) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
กำ�หนดไว้ว่า “เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี”44  
และกำ�หนดในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 
(5) เพิ่มเติมว่า “เป็นหรือเคยเป็นบุตรบุญธรรมของคู่กรณี หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้รับคู่กรณีเป็นบุตรบุญธรรม”45 

กล่าวคือ กฎหมายกำ�หนดทั้งในอดีต และปัจจุบันว่ามีลักษณะต้องห้าม ไม่สามารถพิจารณาทางปกครอง 
ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์46 อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนมีความเห็นว่าการกำ�หนดดังกล่าว ไม่ได ้
ครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ในเรื่องอื่น ๆ เช่น กรณีเป็นหรือเคย
เป็นผู้อนุบาลของบุคคลวิกลจริตซึ่งบุคคลซึ่งเกี่ยวข้องร้องขอต่อศาลให้สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ
 	 5)    กฎกระทรวงกำ�หนดกรณอีืน่ทีเ่จา้หนา้ทีจ่ะทำ�การพจิารณาทางปกครองไมไ่ด้ 
พ.ศ. 2566 (7) กำ�หนดไว้ว่า “เป็นผู้พักอาศัยร่วมกับคู่กรณีในสถานที่เดียวกันในลักษณะครัวเรือนเดียวกัน”47 
ผู้เขียนมีความเห็นว่า กรณีดังกล่าวมีลักษณะของการอยู่ร่วมกันกับคู่กรณีในปัจจุบัน ซึ่งไม่ได้รวมถึง 
เคยเป็นหรืออดีตด้วย ดังนั้น หากอดีตเคยเป็นผู้พักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณีเป็นระยะเวลานานหลายปี  
ก็จะไม่เข้าข่ายข้อยกเว้นดังกล่าวได้ ตลอดจนมิได้มีการกำ�หนดระยะเวลาในการพักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณ ี
ด้วย จึงมีกรณีเป็นที่สงสัยว่าจะต้องอยู่ร่วมกับคู่กรณีเป็นระยะเวลานานเท่าใด กี่วัน กี่เดือน หรือกี่ป ี
และต้องติดต่อต่อเนื่องกันหรือเว้นระยะเวลาในการอยู่ร่วมกันได้ แค่ไหน เพียงใด รวมถึงสถานที่เดียวกัน 
ในลักษณะครัวเรือนเดียวกัน หมายความถึง สถานที่ใด หากพิจารณาตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2554 คำ�ว่า “ครัวเรือน” หมายความว่า ครอบครัวที่อยู่ในบ้านเรือนเดียวกัน48 เช่น กรณีอยู่ในบ้านเลข 
ที่เดียวกัน แต่มีอาณาเขตที่กว้างขวาง โดยพักอาศัยอยู่คนละหลัง หรือกรณีบ้านเช่าที่ใช้หลังคาเดียวกัน 
แต่มีการแบ่งห้องกำ�แพง ผนัง ออกจากกันอย่างชัดเจน โดยใช้กำ�แพงเดียวกัน บ้านเลขที่เดียวกัน
 	 6) ในมาตรา 13(5) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ 2539 
กำ�หนดไว้ว่า “เป็นเจ้าหนี้หรือเป็นลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณี”49 และในกฎกระทรวงกำ�หนด 
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (8) กำ�หนดเพิ่มเติมว่า “เป็นลูกจ้าง 

44พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
45กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
46ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์.
47กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.

	 48สำ�นักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [Online], available URL: 
https://dictionary.orst.go.th/index.php, (มิถุนายน, 17).

49พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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หรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี”50 ผู้เขียนมีความเห็นว่า กรณีดังกล่าว มีลักษณะของ
การกำ�หนดไว้เฉพาะในปัจจุบันเท่านั้น ทั้งเป็นเจ้าหนี้ เป็นลูกหนี้ เป็นนายจ้าง เป็นลูกจ้าง หรือเป็นที่
ปรึกษา ไม่รวมถึงกรณีที่เคยเป็นเจ้าหนี้ เคยเป็นลูกหนี้ เคยเป็นนายจ้าง เคยเป็นลูกจ้าง หรือเคยเป็น
ที่ปรึกษาด้วย เช่น กรณีเป็นหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ เรื่อง ความระงับหนี้ ได้แก่  
การชำ�ระหนี้ ปลดหนี้ หักกลบลบหนี้ แปลงหนี้ใหม่ และหนี้เกลื่อนกลืนกัน51 หากในอดีตเจ้าหน้าที่เคย 
เป็นเจ้าหนี้ แต่ปัจจุบันไม่ได้เป็นเจ้าหนี้กับลูกหนี้แล้ว เพราะเจ้าหน้าที่คนนี้ปลดหนี้ให้ด้วยการแสดง 
เจตนาสละสิทธิเรียกร้องที่ตนมีต่อลูกหนี้เป็นจำ�นวนเงินมาก ปัจจุบันจึงไม่มีสิทธิ และหน้าที่ต่อกันแล้ว 
หรือหากในอดีตเจ้าหน้าที่เคยเป็นลูกหนี้ แต่ปัจจุบันไม่ได้เป็นลูกหนี้แล้ว เพราะเจ้าหนี้คนนี้ปลดหนี้ให ้
ด้วยการแสดงเจตนาสละสิทธิเรียกร้องที่ตนมีต่อลูกหนี้เป็นจำ�นวนเงินมากปัจจุบันจึงไม่มีสิทธิ และหน้าที ่
ต่อกันแล้ว หรือหากในอดีตเจ้าหน้าที่เคยเป็นลูกจ้างซึ่งได้รับค่าตอบแทนอย่างสูงมาก เพราะนายจ้าง 
มีความไว้เนื้อเชื่อใจ สนิทสนมกัน และอยู่ด้วยกันมานาน ซึ่งเมื่อพิจารณากับลักษณะงานที่ได้จ้างไปนั้น  
เห็นว่าค่าตอบแทนไมไ่ดม้คีวามเหมาะสมกบัลักษณะของงานทีไ่ดจ้า้ง     หรอือาจดว้ยเหตท่ีุนายจา้งหวงั 
ทีจ่ะให้ค่าตอบแทนอนัเปน็ผลประโยชนใ์นระยะยาวตอ่ไปในอนาคต      เพราะทราบวา่ในอนาคตลกูจา้ง 
จะได้เป็นเจ้าหน้าที่ที่อาจจะมีส่วนได้เสียกับผลประโยชน์ของตน เช่นนี้ ก็จะไม่เข้าข่ายข้อยกเว้นดังกล่าว 
ได้ ซึ่งในรัฐบัญญัติการปฏิรูปจริยธรรมในรัฐบาล ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) ของสหรัฐอเมริกาที่บังคับ 
ใช้กับบุคคลทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ก็ได้กำ�หนดห้ามเรื่องการตกลงว่าจ้างงานใน 
อนาคต โดยเฉพาะงานที่จะส่งผลกระทบต่อตำ�แหน่งหน้าที่ในการทำ�งาน และมีข้อจำ�กัดบางประการ
หลังพ้นตำ�แหน่งหน้าที่ด้วย เช่น กรณีเจ้าหน้าที่ตั้งใจลาออกหรือทิ้งตำ�แหน่งทางราชการของตนเพื่อไป 
ทำ�งานให้กับหนว่ยงานเอกชน      มกีารอาศยัขอ้มลูภายในของราชการหรอืความลบัทางราชการไปใชใ้น 
ประโยชน์ของหน่วยงานเอกชน มีการกำ�หนดห้ามในเรื่องของระยะเวลาภายหลังจากพ้นตำ�แหน่งไปว่า 
ต้องออกไปแล้วเป็นระยะเวลากี่ปีเสียก่อน52 ในส่วนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งผลประโยชน ์
ของสมาชิกสภา ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) ของประเทศแคนาดา ก็มีการกำ�หนดถึงการที่ไม่ควรรับจ้าง 
หรือทำ�งานในวิชาชีพใด หรือทำ�ธุรกิจ อันมีผลต่อการปฏิบัติหน้าที่ หรือดำ�รงตำ�แหน่งผู้อำ�นวยการ 
องค์กรเอกชน สมาคม องค์กรทางศาสนา หรือพรรคการเมือง และไม่ควรเข้าร่วมในการทำ�สัญญาหรือ
ผลประโยชน์อื่นใดจากอดีตสมาชิกสภาที่ได้ออกจากตำ�แหน่งไปแล้วในระยะเวลา 12 เดือน เว้นแต่
บุคคลอื่นได้รับเช่นกัน ที่มิใช่เป็นการเฉพาะตัว53 ซึ่งในเรื่องนี้ จะมีความแตกต่างกับของประเทศไทย  

50กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
51ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์.
52U.S. Office of Government Ethics, op. cit.
53Canadian Legal Information Institute, op. cit.
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เพราะพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  มาตรา 13(5) ประกอบกับกฎกระทรวง 
กำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (8) ที่กำ�หนดห้ามเรื่อง
ลักษณะของการจ้างเฉพาะเพียงในปัจจุบันเท่านั้น มิได้รวมถึงอดีต หรืออนาคตภายหลังจากออกจาก
ตำ�แหน่งไปแล้วด้วย
                           รัฐบัญญัติการปฏิรูปจริยธรรมในรัฐบาล ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) ของสหรัฐอเมริกา  
ยังกำ�หนดห้ามเรื่องค่าธรรมเนียมตอบแทนการเขียนบทความ หรือการปราศรัย หรือไปปรากฏตัว มีการ
กำ�หนดถึงค่าตอบแทนพิเศษหรือเงินสนับสนุนจากกลุ่มผลประโยชน์ที่ต้องรายงานต่อคณะกรรมการ 
จริยธรรมฯ ตลอดจนการเรียกค่าตอบแทนจากการบริการทางวิชาชีพ ที่ห้ามเรียกเก็บค่าตอบแทนหรือ
ผลประโยชน์อื่นใด แต่ไม่รวมถึงค่าตอบแทนตามกฎหมายหรือจากการเป็น ที่ปรึกษา และห้ามรับ 
ค่าตอบแทนจากรัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์กรหรือบุคคลซึ่งเป็นตัวแทนของรัฐหรือประเทศอื่น เว้นแต ่
ได้สภาคองเกรสยินยอม54 ซึ่งในส่วนนี้จะมีความแตกต่างกับกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะ 
ทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 ของประเทศไทยใน (8) ที่กำ�หนดเพิ่มเติมว่า “เป็นลูกจ้าง
หรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี”
                             รัฐบัญญัติการปฏิรูปจริยธรรมในรัฐบาล ค.ศ. 1989 (พ.ศ. 2532) ของสหรัฐอเมริกา  
ยังกำ�หนดห้ามการรับของกำ�นัลหรือของขวัญที่มีมูลค่าเกิน $250 ภายในระยะเวลา 1 ปี เช่นเดียวกัน  
แต่ก็อาจจะรับได้ หากเข้ากรณียกเว้น ได้แก่ ของขวัญที่มีมูลค่า $100 หรือตํ่ากว่านั้น หรือของขวัญ 
ที่เป็นที่พักส่วนตัวเพื่ออำ�นวยความสะดวก แต่มิใช่วัตถุประสงค์ทางธุรกิจ หรือของขวัญที่ได้รับจากญาต ิ
รวมถึงคู่สมรส หรือของขวัญที่ให้ด้วยการเลี้ยงอาหารที่มีเจ้าภาพอยู่ด้วย   และต้องรับประทานทันที หรือ 
ของขวัญที่ได้จากบุคคลซึ่งรู้จักกันมานาน เช่น เพื่อนสนิท55 ในส่วนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน 
แหง่ผลประโยชน์ของสมาชิกสภา ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) ของประเทศแคนาดา ก็มีการกำ�หนดถึงการที ่
ไม่ควรรับค่าธรรมเนียม หรือของขวัญ หรือผลประโยชน์อื่นใดที่เป็นผลประโยชน์ส่วนตัว ไม่ว่าโดยทางตรง 
หรือโดยทางอ้อม อันเนื่องมาจากการปฏิบัติตามตำ�แหน่งหน้าที่ และหากของขวัญหรือประโยชน์อื่นใด 
มีมูลค่าเกินกว่า $200 ในแต่ละครั้ง หรือมีมูลค่าไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในระยะเวลา 12 เดือน เมื่อ 
รวมแล้วเกินกว่า $200 จะต้องยื่นบัญชีทรัพย์สินพร้อมกับชี้แจงเหตุที่มาต่อคณะกรรมการ56 ซึ่งในส่วนนี้  
จะมีความแตกต่างกับของประเทศไทยที่มิได้มีการกำ�หนดถึงการรับของกำ�นัลหรือของขวัญไว้ 
ในกฎหมายฉบับนี้โดยตรง แต่ก็มีกำ�หนดในกฎกระทรวงกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครอง 
ไม่ได้ พ.ศ. 2566 ใน (8) ที่กำ�หนดเพิ่มเติมว่า “เป็นลูกจ้างหรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี”57 

54U.S. Office of Government Ethics, op. cit.
55Ibid.
56Canadian Legal Information Institute, op. cit.
57กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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ทีก่ล่าวถึงการได้รับค่าตอบแทน แต่ก็ในกรณีที่เป็นลูกจ้างหรือเป็นที่ปรึกษา และก็มิได้กำ�หนดเป็นจำ�นวน
หรือมูลค่าที่ชัดเจนแน่นอน
	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�สั่งทางปกครองที่อาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี หากพิจารณา 
จากบทบัญญัติในมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
บญัญตัว่ิา “ในกรณทีีค่ำ�สัง่ทางปกครองอาจกระทบถงึสทิธขิองคูก่รณ ีเจา้หนา้ทีจ่ะตอ้งใหคู้ก่รณมีโีอกาสที่
จะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอ และมีโอกาสโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน”58 จะเห็นได้ว่า 
กฎหมายกำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ต้องดำ�เนินการดังกล่าวในกรณีท่ีคำ�สั่งทางปกครองที่อาจกระทบถึง 
“สิทธิ” ของคู่กรณี เท่านั้น มิได้ครอบคลุมถึงลักษณะของคำ�สั่งทางปกครอง ที่เกี่ยวกับ “เสรีภาพ และ 
หน้าที่” แต่อย่างใด หรือ หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะ 
เห็นได้ว่า มีบทบัญญัติที่บัญญัติถึงสิทธิ และเสรีภาพของปวงชนชาวไทยในหมวด 3 และบัญญัติถึง 
หน้าที่ของปวงชนชาวไทยในหมวด 4 เพื่อให้มีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน59 ตลอดจน 
สอดคล้องกับหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights)60 และเพื่อให้สอดคล้อง
กับคำ�นิยามของคำ�สั่งทางปกครองที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมในภายหลังดังที่ได้กล่าวก่อนหน้า 
	 4.1.2    ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมาย 
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องระยะเวลาในการอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครองที่น้อยไปหาก 
พิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 44 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 กฎหมายกำ�หนดให้การอุทธรณ์ของบุคคล (คู่กรณี) สามารถอุทธรณ์ได้โดยต้องยื่นต่อ 
เจ้าหน้าที่ ผู้ทำ�คำ�สั่งทางปกครองภายในระยะเวลา 15 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งคำ�สั่งทางปกครอง 
ดังกล่าว61 	
	 ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็วา่ หากเกดิกรณผู้ีรับคำ�ส่ังซ่ึงเปน็ประชาชนทัว่ไปมใิชเ่จ้าหนา้ที่ 
หรือผู้ซ่ึงมีความรู้ความเข้าใจในขั้นตอนปฏิบัติเกี่ยวกับการอุทธรณ์คำ�ส่ังดังกล่าวของเจ้าหน้าท่ีนั้น 
หรืออาจเป็นกรณีท่ีมีความยุ่งยากซับซ้อนของคำ�ส่ังทางปกครองอาจทำ�ให้ต้องใช้ระยะเวลาในการ
ทำ�ความเข้าใจและเรียบเรียงเอกสารในการทำ�เรื่องเกี่ยวกับการอุทธรณ์ทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย  
รวมถึงการสืบค้นข้อมูลตลอดจนพยานหลักฐานต่าง ๆ ซึ่งระยะเวลาเพียง 15 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง 
คำ�สั่งทางปกครองเพื่อใช้ในการจัดเตรียมอาจจะเป็นระยะเวลาท่ีน้อยเกินไปแก่บุคคลผู้รับคำ�ส่ังทาง 

58พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
59รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560.
60พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, เรื่องเดิม, หน้า 20.
61พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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ปกครองซึ่งขาดความรู้ความเชี่ยวชาญ และอาจส่งผลให้ไม่สามารถยื่นอุทธรณ์ได้ทันตามกำ�หนดระยะ 
เวลาที่กำ�หนดไว้ และอาจทำ�ให้ข้อที่เป็นสาระสำ�คัญแม้จะได้ยื่นคำ�อุทธรณ์ไปแล้วก็อาจมีความไม่สมบูรณ ์
บางประการได้ ทำ�ให้ผิดวัตถุประสงค์ของการควบคุมการใช้อำ�นาจแบบแก้ไขโดยองค์กรภายในของ
ฝ่ายปกครองที่เป็นมาตรการในการตรวจสอบการใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองด้วยกันเองก่อนที่จะนำ� 
เรื่องดังกล่าวมาสู่ศาลซึ่งจะเป็นการควบคุมแบบแก้ไขโดยศาลในภายหลัง ดังนั้น การเปิดโอกาสให้คู่กรณี 
ซ่ึงได้รับผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพจากคำ�สั่งทางปกครองได้มีระยะเวลาในการทราบข้อเท็จจริง และ 
พิจารณาทบทวนเกี่ยวกับคำ�สั่งดังกล่าว ตลอดจนหาแนวทางแก้ไข และรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อยื่น 
อุทธรณ์นั้น ถือเป็นเรื่องสำ�คัญในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครอง
	 นอกจากนี ้   หากพจิารณาจากกรณทีีผู่ร้บัคำ�สัง่ทางปกครองไดย้ืน่อทุธรณไ์ปแลว้ 
ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กำ�หนดให้
เจ้าหน้าที่ผู้รับคำ�อุทธรณ์จะต้องพิจารณา และแจ้งผู้อุทธรณ์โดยไม่ชักช้า แต่ต้องไม่เกิน 30 วันนับแต ่
วันที่ได้รับอุทธรณ์ กรณีที่เห็นด้วยกับคำ�อุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนให้ดำ�เนินการเปลี่ยนแปลง 
ตามความเห็นของตนภายในกำ�หนด 30 วันดังกล่าว ส่วนกรณีที่ไม่เห็นด้วยกับคำ�อุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมด 
หรือบางส่วน ก็ให้รายงานความเห็นพร้อมทั้งเหตุผลไปยังผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์ภายในกำ�หนด  
30 วันดังกล่าว โดยผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วัน
ที่ได้รับรายงาน และหากมีเหตุจำ�เป็นไม่อาจพิจารณาให้แล้วเสร็จได้ภายในกำ�หนดระยะเวลา 30 วัน 
นี้ ให้มีหนังสือแจ้งให้ผู้อุทธรณ์ทราบก่อนครบกำ�หนด และให้ขยายระยะเวลาในการพิจารณาอุทธรณ์
ออกไปได้ไม่เกิน 30 วันนับแต่วันที่ครบกำ�หนด62 จะเห็นได้ว่า กรณีที่เห็นด้วยกับ คำ�อุทธรณ์ในฝ่าย
ของเจ้าหน้าที่ผู้ทำ�คำ�สั่งทางปกครองที่รับคำ�อุทธรณ์มามีระยะเวลาในการพิจารณา 30 วัน   นับแต่วัน 
ที่ได้รับแจ้ง ซึ่งมีระยะเวลาในการพิจารณาที่มากกว่าฝ่ายผู้อุทธรณ์ ทั้งที่ฝ่ายเจ้าหน้าที่เป็นผู้มีความรู ้
ความเขา้ใจในการพจิารณาเร่ืองดังกลา่วไดเ้ปน็อยา่งด ี    และมเีอกสารจากฝา่ยผูอ้ทุธรณท์ีไ่ดร้วบรวมมาแลว้ 
เช่นเดียวกับกรณีที่ไม่เห็นด้วยกับคำ�อุทธรณ์ในฝ่ายเจ้าหน้าท่ีผู้ทำ�คำ�ส่ังทางปกครองซึ่งได้รับ 
คำ�อุทธรณ์มา และส่งต่อให้ผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์พิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วันที ่
ตนได้รับรายงาน และหากมีเหตุจำ�เป็นยังคงขอขยายระยะเวลาการพิจารณาออกไปได้อีกไม่เกิน 30 วัน 
นับแต่วันที่ครบกำ�หนดเวลาด้วย รวมระยะเวลาเป็น 90 วัน ซึ่งมีระยะเวลาในการพิจารณาที่มากกว่า 
ฝ่ายผู้อุทธรณ์เช่นเดียวกัน
	 หากพิจารณาตามกฎหมายอื่นในเรื่องของการอุทธรณ์ ก็มีกฎหมายที่กำ�หนดให ้
การอุทธรณ์ภายในระยะเวลา 15 วันเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
และบางฉบับก็มีระยะเวลาในการพิจารณาอุทธรณ์มากกว่า 15 วันด้วย ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัต ิ

62พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 114 ที่กำ�หนดให้ผู้มีสิทธิอุทธรณ์ คือ ผู้ซึ่งถูกสั่งลงโทษ
หรือถูกสั่งให้ออกจากราชการตามมาตรา 110(1)(3)(5)(6)(7) และ (8) ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว 
โดยมีสิทธิอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ทราบ
หรือถือว่าทราบคำ�สั่ง และมาตรา 118 กำ�หนดให้พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ให้เสร็จภายใน 120 วัน 
นับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์ เว้นแต่มีเหตุขัดข้อง ก็ให้ขยายระยะเวลาได้อีกไม่เกิน 2 ครั้ง โดยแต่ละครั้งจะ
ต้องไม่เกิน 60 วัน และให้บันทึกเหตุขัดข้องไว้63 จะเห็นได้ว่า ระยะเวลาอย่างสูงในการพิจารณาเรื่อง
ดังกล่าว คือ รวมขอขยายแล้วเป็นระยะเวลาทั้งหมด 240 วัน ซึ่งเป็นระยะเวลาที่มากกว่าหลักเกณฑ ์
ในการอุทธรณ์ทั้งฝ่ายผู้อุทธรณ์ และฝ่ายเจ้าหน้าที่ซึ่งพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
  	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายอื่นที่กำ�หนดในเรื่องการอุทธรณ์ไว้เป็นการเฉพาะ 
ก็มีการกำ�หนดระยะเวลาในการอุทธรณ์ที่น้อยกว่า 15 วัน และระยะเวลาในการอุทธรณ์หรือโต้แย้ง 
ดังกล่าวนี้ก็เป็นข้อยกเว้นตามมาตรา 3 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ที่ไม่นำ�มาใช้บังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัต ิ
ราชการที่ตํ่ากว่าหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อย่างไรก็ตาม  
กรณคีำ�สัง่ทางปกครองท่ีฝา่ยผูอ้ทุธรณต์อ้งการทีจ่ะใชส้ทิธโิตแ้ยง้คำ�สัง่ทางปกครองดงักลา่ว     เพือ่ใหม้ ี
ความเหมาะสมกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ประกอบกับในทางปฏิบัติเห็นควรให้ผู้อุทธรณ์ มีโอกาสได้ใช ้
ระยะเวลาในการที่จะรับทราบคำ�สั่ง ทบทวน พิจารณา ซึ่งหากมีระยะเวลามากขึ้น ผู้อุทธรณ์ก็อาจจะ 
มิได้อุทธรณ์คำ�สั่งนั้น เพราะมีเวลาให้พิจารณาทบทวนถึงเหตุ และผลของคำ�สั่งดังกล่าว หรือหากต้อง 
การจะอุทธรณ์ ก็จะได้มีระยะเวลาในการรวบรวมเอกสารต่าง ๆ และเป็นประโยชน์แก่เจ้าหน้าที่ผู้รับ 
คำ�อุทธรณ์นั้น ตลอดจนผู้มีอำ�นาจพิจารณาอุทธรณ์ และหากเรื่องมาถึงกระบวนการในชั้นศาล ก็จะมี
ข้อมูลที่ครบถ้วน ชัดเจน และเกิดความสะดวก รวดเร็วต่อทุกฝ่าย ซึ่งจะสามารถดำ�เนินการพิจารณา
วินิจฉัยได้โดยมีข้อมูลที่ละเอียดมากกว่าการกำ�หนดให้ระยะเวลาที่น้อยจนเกินไป
 	 ประเดน็ปญัหาเรือ่งกรณคีำ�อทุธรณท์ีไ่มถ่กูต้องหรือไมค่รบถว้น     หากพจิารณาจาก 
บทบัญญัติในมาตรา 44 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
จะเห็นได้ว่า กฎหมายกำ�หนดให้คำ�อุทธรณ์ต้องทำ�เป็นหนังสือโดยระบุข้อโต้แย้ง และข้อเท็จจริงหรือ
ข้อกฎหมายที่อ้างอิงประกอบด้วย

63พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551.
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	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากคำ�อุทธรณ์ดังกล่าวผู้อุทธรณ์ทำ�เป็นหนังสือ แต่มิได้มีการ 
ลงลายมือชื่อ หรือมิได้ระบุข้อโต้แย้ง และข้อเท็จจริง หรือข้อกฎหมาย หรือมีลักษณะที่ระบุไว้ แต่ไม ่
ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วน เช่นนี้ กฎหมายมิได้กำ�หนดไว้ว่า ให้เจ้าหน้าที่ผู้รับคำ�อุทธรณ์นั้นดำ�เนินการ
อย่างไรต่อไป

 	 4.2 ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงาน
ของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
                                                                                    4.2.1.        ปญัหาจากการใชอ้ำ�นาจของเจ้าหนา้ท่ี    และหนว่ยงานของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วย 
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องไม่มีคำ�นิยามของ “ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง”  
หากพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า “ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย 
เพื่อการละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำ�ละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
ดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ ถ้าเจ้าหน้าที่ได้กระทำ�การนั้นไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
อย่างร้ายแรง”64

	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า คำ�ว่า “ละเมิด” พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มิได้กำ�หนดคำ�นิยามเอาไว้ แต่พบว่ามีคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.758/2558  
ได้เคยอธิบายไว้ ดังนี้ “พิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  
พ.ศ. 2539 มิได้นิยามคำ�ว่า “ละเมิด” ว่าหมายถึงอะไร การพิจารณาความหมายของคำ�ว่า “ละเมิด” 
จึงต้องพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ซึ่งมาตรา 420 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อทำ�ต่อบุคคลอื่นโดย 
ผดิกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่าง 
หนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นทำ�ละเมิด จำ�ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” ดังนั้น การกระทำ�ใด 
จะเป็นการกระทำ�ละเมิดหรือไม่ จึงมีข้อพิจารณาดังนี้ 1) ต้องมีการกระทำ� 2) ต้องเป็นการกระทำ�โดย 
จงใจหรือประมาทเลินเล่อ 3) ต้องเป็นการกระทำ�โดยผิดกฎหมาย 4) การกระทำ�นั้นต้องก่อให้เกิดความ 
เสียหายแก่บุคคลอื่น ฉะนั้น ความรับผิดทางละเมิดจะเกิดขึ้นเมื่อการกระทำ�นั้นก่อให้เกิดความเสียหาย 
แก่บุคคลอื่น หากบุคคลอื่นยังไม่ได้รับความเสียหายจากการกระทำ� ย่อมไม่เป็นละเมิด โดยความเสียหาย 
นั้นจะเป็นความเสียหายที่เกิดแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด

64พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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ก็ได้ แต่ต้องเป็นความเสียหาย ที่แน่นอน กฎหมายกำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ซึ่งกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ 
ยังคงต้องรับผิดชอบในผลแห่งละเมิดที่ตนได้กระทำ�ลงไป”65 นอกจากนี้ หากในภายหลังปรากฏว่า 
เจ้าหน้าที่ได้กระทำ�ไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง มิได้หมายความว่า จะปราศจาก 
ความรับผิดทั้งปวง ตามที่มาตรา 5 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติไว้ ดังนั้น ประการสำ�คัญของเรื่องนี้ จึงอยู่ที่
เรื่องของ “ความจงใจ” และ “ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” ของเจ้าหน้าที่ เพราะหากการละเมิด
ในการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีนั้นเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก็ยังคง 
ตอ้งรับผดิอยู่เช่นเดมิ      แตห่ากพจิารณาจากคำ�อธบิายตามพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 นี้ มิได้มีบทบัญญัติอธิบายถึงความหมายของ คำ�ว่า “จงใจ” และ “ประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรง” เอาไว้แต่อย่างใด ซึ่งส่งผลให้เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจหน้าที่ในการวินิจฉัยเกี่ยวกับ
การกระทำ�ใดเป็นไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่นั้น อาจมิได้มีมาตรฐานกลาง 
ที่ใช้วินิจฉัยเป็นไปในทิศทางเดียวกันทั้งหมด ด้วยเหตุที่เจ้าหน้าที่  แต่ละคนแม้จะมีอำ�นาจหน้าที่ประการ
เดียวกันในเรื่องนี้ ก็อาจใช้ดุลพินิจที่มีความแตกต่างกันได้
	 นอกจากนี้ คำ�อธิบายความหมายของ คำ�ว่า “ละเมิด” สามารถพิจารณาได้จาก
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 255466 หรือประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง67 

หรือหนังสือสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร 0601/087 ลงวันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2540 ของสำ�นักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยตอบข้อหารือของหนังสือของกรมบัญชีกลางเอาไว้68    หรือคำ�พิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 1789 – 1790/2518 หรือคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ คำ�พิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.670/2554 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.716/2554 คำ�พิพากษาศาล 
ปกครองสูงสุดที่ อ.70/2552 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.1915/2559 คำ�พิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.2032/2559 และคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.2186/255969

 	 นอกจากนี้ ประเด็นต่อเนื่องจากปัญหาการพิจารณาเกี่ยวกับ “ความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” ดังกล่าว ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้อำ�นาจแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจใน 

65คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.758/2558.
	 66สำ�นักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [Online], available URL: 
https://dictionary.orst.go.th/index.php, (มิถุนายน, 17).

67ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 59 วรรคสอง.
 	 68สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “หนังสือ ที่ นร 0601/087 เรื่อง หารือแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับพระราช
บัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539,” 7 กุมภาพันธ์ 2540.
	 69คำ�พิพากษาศาลฎีกา ที่ 1789 – 1790/2518 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.670/2554 คำ�พิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.716/2554 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.70/2552 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่
อ.1915/2559 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.2032/2559 และคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.2186/2559.



356	 ปีที่ 13 ฉบับที่ 2

การพจิารณา คอื คณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จรงิความรบัผดิทางละเมดิทีจ่ะเปน็ผู้ใชอ้ำ�นาจดลุพนิจิใน
การพิจารณาเรื่องความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง พิจารณาจากระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี  
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ข้อ 870

	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การ
ปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 กำ�หนดเกี่ยวกับเรื่องการใช้อำ�นาจ 
แต่งต้ังคณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จรงิความรับผดิทางละเมดิดงักลา่ว     กฎหมายกำ�หนดแตเ่พยีงเรือ่งการ 
ให้อำ�นาจหัวหน้าหน่วยงานของรัฐในการพิจารณาแต่งต้ังคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิด 
ทางละเมิด ซึ่งในเรื่องอำ�นาจในการแต่งตั้งดังกล่าวนี้ จุดประสงค์ก็เพื่อช่วยอำ�นวยความสะดวก และ 
การปฏิบัติราชการของเจ้าหน้าท่ีในการท่ีสามารถกระจายอำ�นาจในการใช้ดุลพินิจตัดสินใจให้เกิด
ประโยชน์แก่ทางราชการ จึงกำ�หนดให้สามารถมอบอำ�นาจในเรื่องดังกล่าวนี้ได้ เช่น เป็นผู้บังคับบัญชา 
ลำ�ดับชั้นรองลงมาของหน่วยงานของรัฐนั้น และเรื่องของจำ�นวนที่ไม่เกิน 5 คน ตลอดจนเรื่องแต่ง 
ตั้งจากเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นหรือหน่วยงานของรัฐอื่นตามที่เห็นสมควร จะเห็นได้ว่า 
กฎหมายมิได้กำ�หนดถึงหลักเกณฑ์หรือคุณสมบัติของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทาง
ละเมิดแต่อย่างใด เพียงแต่กำ�หนดที่มา และให้เป็นอำ�นาจในการใช้ดุลพินิจของหัวหน้าหน่วยงานของ
รฐัในการแต่งตั้งตามที่เห็นสมควรเท่านั้น ซึ่งหากรอดำ�เนินการตามแนวความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา หรือหนังสือสั่งการของกระทรวงการคลัง ก็อาจจะทำ�ให้เกิดความล่าช้าขึ้นได้ ตลอดจนอาจ 
จะทำ�ใหค้ณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงดงักลา่ว      เมือ่ใช้อำ�นาจดุลพนิจิแลว้อาจมคีวามเหน็เปน็ไปในทศิทาง 
เดียวกับหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่แต่งตั้ง   ตลอดจนข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในบางเรื่องที่มีความ 
สลับซับซ้อน เป็นข้อยุ่งยาก ต้องมีความชัดแจ้ง และมีพยานหลักฐานที่สนับสนุนประกอบการพิจารณา 
แต่คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงดังกล่าวอาจจะมิได้เป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านในแต่ละ 

	 70ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539.
	 ข้อ 8 “เมื่อเกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐแห่งใด และหัวหน้าหน่วยงานของรัฐนั้นมีเหตุอันควรเชื่อว่าเกิด 
จากการกระทำ�ของเจา้หนา้ทีข่องหน่วยงานของรฐัแหง่นัน้      ใหหั้วหนา้หน่วยงานของรฐัดงักลา่วแตง่ตัง้คณะกรรมการ 
สอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดขึ้นคณะหนึ่ง โดยไม่ชักช้า เพื่อพิจารณาเสนอความเห็นเกี่ยวกับผู้ต้องรับผิด
และจำ�นวนค่าสินไหมทดแทนที่ผู้นั้นต้องชดใช้
 	 คณะกรรมการตามวรรคหนึ่ง ให้มีจำ�นวนไม่เกินห้าคน โดยแต่งตั้งจากเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐแห่ง
นั้นหรือหน่วยงานของรัฐอื่นตามที่เห็นสมควร
 	 กระทรวงการคลังอาจประกาศกำ�หนดว่าในกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นมีมูลค่าความเสียหายตั้งแต่จำ�นวน
เท่าใด จะให้มีผู้แทนของหน่วยงานของรัฐหน่วยงานใดเข้าร่วมเป็นกรรมการด้วยก็ได้
 	 ในการแต่งตั้งคณะกรรมการ ให้กำ�หนดเวลาแล้วเสร็จของการพิจารณาของคณะกรรมการไว้ด้วย.”



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 357

เรื่องที่ต้องพิจารณา  ดังนั้น  การทำ�ความเห็นอาจจะทำ�ให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับความรับผิดที่เจ้าหน้าที ่
ผู้กระทำ�ละเมิดจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อมาได้ ดังนั้น จึงควรกำ�หนดหลักเกณฑ์หรือคุณสมบัต ิ
ในการแต่งตั้งเพิ่มเติมของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด และควรกำ�หนดให้มคีณะ 
กรรมการซึ่งเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเพิ่มเติม เพื่อช่วยในการทำ�ความเห็นของคณะ
กรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดด้วย นอกจากนี้ กรณีที่กำ�หนดไว้เป็นเกณฑ์มาตรฐาน
ว่าจะต้องมีจำ�นวนไม่เกิน 5 คนนั้น อาจส่งผลให้กรณีประเด็นปัญหาที่มีความเกี่ยวข้องกับหลายหน่วย
งาน และแต่ละหน่วยงานมีความประสงค์ให้มีผู้แทนเพื่อรักษาผลประโยชน์ของหน่วยงานตน ก็อาจ
จะเกิดปัญหาในทางปฏิบัติกรณีที่จะต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด
ที่มีจำ�นวนจำ�กัดได้ เพราะมิได้กำ�หนดให้กรรมการจะต้องมาจากทุกหน่วยงานที่มีส่วนเกี่ยวข้อง แต่ให ้
พิจารณาคัดเลือกบุคคลซึ่งมีความเหมาะสมที่จะได้รับการแต่งตั้งในจำ�นวนไม่เกิน 5 คนนี้มาเป็นกรรมการ  
โดยกำ�หนดให้เพียงแค่จะต้องมาจากเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐแห่งน้ันหรือหน่วยงานของรัฐอื่นก็ได้ 
ตามที่เห็นสมควร โดยมีการตกลงกันว่า ให้หน่วยงานของรัฐแห่งใดจะเป็นผู้ซึ่งออกคำ�สั่งแต่งตั้งคณะ
กรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิด ทางละเมิด และให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องร่วมลงนาม
ในคำ�สั่งดังกล่าวนั้น71

               4.2.2   ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าท่ี และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมาย 
ว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
	 ประเด็นปัญหาเรื่องการจำ�กัดสิทธิฟ้องคดีของผู้เสียหายกับหน่วยงานของรัฐหรือ 
เจ้าหน้าที่ หากพิจารณาจากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง จะเห็นได้ว่า กฎหมายกำ�หนดให้กรณีที่เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐได้กระทำ�
ในการปฏิบัติหน้าที่ และเกิดละเมิดขึ้น หน่วยงานของรัฐจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหาย กรณีนี้ผู้เสียหาย
อาจฟ้องหน่วยงานของรัฐได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ เพราะเป็นกระทำ�ในหน้าที่  และมาตรา 6  
ที่กำ�หนดไว้ว่า หากเจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดในเรื่องที่มิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ เจ้าหน้าที ่
จะต้องรับผิดในเรื่องดังกล่าวเป็นการเฉพาะตัว กรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง แต่จะ 
ฟ้องหน่วยงานของรัฐไม่ได้72 ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับการแบ่งประเภทความผิดของกฎหมายฝรั่งเศส  
ที่แบ่งลักษณะความผิดออกเป็น 3 ประเภทได้แก่ ความผิดโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ ความผิดจาก
การปฏิบัติงาน และความผิดร่วมกัน แต่มีข้อแตกต่างตรงที่พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 

	 71สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การแต่งตั้งคณะกรรมการ
สอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดในกรณีที่เจ้าหน้าท่ีผู้กระทำ�ละเมิดหลายหน่วยงานก่อให้เกิดความเสียหายแก่
หน่วยงานของรัฐ เรื่องเสร็จที่ 392/2549,” 3 สิงหาคม 2549.

72พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ที่หากพิจารณาจากกฎหมาย จะแบ่งลักษณะความผิดออกเป็น 2 ประเภท มิได้ม ี
บทบญัญติัทีก่ำ�หนดถึงการกระทำ�ผดิรว่มกันของเจ้าหนา้ท่ี      และหนว่ยงานของรฐั      จะมเีพยีงกรณีเจ้าหนา้ท่ี 
กระทำ�ละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง และกรณีเจ้าหน้าที่กระทำ�ละเมิดโดยส่วนตัว  
มิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 6 เท่านั้น อย่างไรก็ตาม หากผู้เสียหายไม่แน่ใจว่าเป็น 
การกระทำ�โดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่หรือไม่ กรณีดังกล่าวให้ฟ้องหน่วยงานของรัฐไว้ลำ�ดับแรกก่อน และ 
นำ�บทบัญญัติที่กำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ ซึ่งเห็นว่าอีกฝ่ายต้องรับผิดหรือต้องร่วมรับ 
ผิดด้วย มีสิทธิขอให้ศาลเรียกอีกฝ่ายหนึ่งเข้ามาเป็นคู่ความในคดีได้ตามมาตรา 7 วรรคหนึ่ง แต่ก็มิได ้
กำ�หนดไว้ชัดเจน ซึ่งอาจเป็นที่สงสัยแก่ผู้เสียหาย ซึ่งอาจฟ้องต่อตัวเจ้าหน้าที่ได้ เพราะเห็นโดยชัดเจน 
ว่าสถานการณ์ที่เกิดละเมิดนั้นกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 7 วรรคหนึ่ง ของประเทศไทย
นี้ มีลักษณะคล้ายกับการแบ่งประเภทความผิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส กรณีที่เป็นความรับผิดร่วมกัน
ของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐ
 	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่กฎหมายกำ�หนดห้ามมิให้ผู้เสียหายฟ้องเจ้าหน้าที่หาก 
เป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่ และห้ามมิให้ผู้เสียหายฟ้องหน่วยงานของรัฐหากเป็นการกระทำ�ที ่
มิใช่การปฏิบัติหน้าที่ การกำ�หนดห้ามดังกล่าวอาจจะกระทบถึงสิทธิของผู้เสียหายในการที่จะได้รับความ 
คุ้มครองตามกฎหมายจากการใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองได้ เพราะการทราบถึงการกระทำ�ในหรือนอก 
หน้าที่ดังกล่าว ในบางเรื่องของการละเมิดที่เกิดจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่นั้น ฝ่ายผู้เสียหายไม ่
อาจทราบได้ว่าเรื่องดังกล่าวนั้นเป็นการกระทำ�ในหรือนอกหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ซึ่งทำ�ละเมิด ส่งผลให ้
การไปฟ้องเป็นคดีของฝ่ายผู้เสียหายถูกจำ�กัดสิทธิไปเพราะฝ่ายผู้เสียหายจะต้องพิจารณาก่อนว่าการ
กระทำ�ละเมิดดังกล่าวของเจ้าหน้าที่นั้นเป็นการละเมิดด้วยเหตุตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 6 
ซ่ึงเป็นการสรา้งภาระขัน้ตอนใหเ้กดิกบัฝา่ยผูเ้สยีหาย     และทำ�ให้การเขา้ถงึกระบวนการในการไดร้บัความ 
ยุติธรรมในทางกฎหมายของฝ่ายผู้เสียหาย ตลอดจนการชดเชยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นของ 
เจ้าหน้าที่ล่าช้าไป และอาจส่งผลให้การฟ้องดังกล่าวเป็นการฟ้องที่ผิดฝ่ายทำ�ให้ศาลยกฟ้องได้
 	 นอกจากนี้ หากพิจารณาจากมาตรา 7 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด 
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 กฎหมายกำ�หนดให้ในคดีที่ผู ้เสียหายฟ้องหน่วยงานของรัฐ  
ถ้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่าเป็นเรื่องที่เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดหรือต้องร่วมรับผิดด้วย     ซึ่งเป็นกรณีที่ต่อเนื่องมา 
จากมาตรา 5 วรรคหนึ่ง เพราะเจ้าหน้าที่ของตนไปกระทำ�ละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่ ผู้เสียหายจึงมา 
ฟ้องหน่วยงานของรัฐโดยตรง และในคดีที่ผู้เสียหายฟ้องเจ้าหน้าที่ ถ้าเจ้าหน้าที่เห็นว่าเป็นเรื่องที ่
หนว่ยงานของรฐัตอ้งรบัผดิหรอืรว่มรบัผดิดว้ย ซึง่เปน็กรณทีีต่่อเนือ่งมาจากมาตรา 673 เพราะเจ้าหนา้ที่ 
เห็นว่าหน่วยงานของรัฐมีส่วนต้องรับผิดด้วย  แม้จะเป็นการกระทำ�ที่มิใช่ในการปฏิบัติหน้าที่  แต่ไม่ว่าด้วย 

73พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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เหตุใดก็ตามเจ้าหน้าที่เห็นว่าหน่วยงานต้องรับผิดหรือร่วมรับผิดด้วย หรืออาจจะเป็นกรณีที่ผู้เสียหาย 
เข้าใจผิด และฟ้องผิดฝ่ายมาตั้งแต่ต้นเพราะไม่อาจทราบได้ว่าการกระทำ�ละเมิดดังกล่าวของเจ้าหน้าที่
นั้นเป็นการกระทำ�ในหรือนอกหน้าที่
 	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายกำ�หนดให้ทั้งสองฝ่าย (เจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐ) 
มีสิทธิขอให้ศาลที่พิจารณาคดีนั้นอยู่เรียกเข้ามาเป็นคู่ความในคดีได้ จะเห็นได้ว่า กฎหมายกำ�หนดให้สิทธ ิ
หรือประโยชน์แก่ทั้งเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐที่สามารถเรียกให้อีกฝ่ายมาร่วมรับผิดด้วยในกรณ ี
ท่ีผู้เสียหายได้เป็นผู้ฟ้องคดี และอาจจะฟ้องผิดฝ่ายหากพิจารณาในเรื่องการฟ้องคดีของผู้เสียหายตาม
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง และมาตรา 6 กับการเรียกเข้ามารับผิดหรือร่วมรับผิดของเจ้าหน้าที่ และหนว่ยงาน 
ของรัฐตามมาตรา 7 วรรคหนึ่ง จะเห็นได้ว่า กฎหมายกำ�หนดให้ฝ่ายผู้เสียหายต้องพิจารณาตั้งแต ่
ตอนต้นให้ดีให้ถูกฝ่ายเสียก่อนว่าจะต้องฟ้องใครตามการกระทำ�ว่าเป็นการกระทำ�ในหรือนอกหน้าที่     
แต่ในทางกลับกันฝ่ายเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐ แม้จะถูกฟ้องคดีไปแล้ว หากในตอนหลังพิจารณาแล้ว 
เห็นว่าอีกฝ่ายต้องรับผิดหรือร่วมรับผิดด้วย ก็มีสิทธิเรียกให้อีกฝ่ายเข้ามาเป็นคู่ความในคดีได้ในตอนหลัง 
ทำ�ให้เห็นว่าการที่กฎหมายกำ�หนดเช่นนี้เป็นการตัดโอกาสหรือตัดสิทธิของฝ่ายผู้เสียหายตั้งแต่แรก 
ไม่เหมือนกับกรณีของเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐ

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป
                         5.1.1  ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ดังนี้
 	 1) ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่า 
ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ในประเด็นปัญหาเรื่องคำ�นิยามของ คำ�ว่า “คำ�สั่งทางปกครอง” 
คำ�ว่า “ระหว่างบุคคล” และคำ�ว่า “สิทธิหรือหน้าที่” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 รวมถึงประเด็นปัญหาเรื่องข้อยกเว้นของเจ้าหน้าที่ในการพิจารณา
ทางปกครองตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบ
กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 ได้แก่  
ในมาตรา 13(2)    แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253974    และกฎกระทรวงกำ�หนด 
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (1) และ (3)75 ในมาตรา 13(3)  

74พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
75กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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แห่งพระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253976 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่น 
ที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (4) และ (6)77 ในมาตรา 13(5) แห่ง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253978 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่
จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (5)79 ในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่
จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (7)80 และในมาตรา 13(5) แห่งพระราชบัญญัต ิ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ 253981 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การ
พิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (8)82 ตลอดจนประเด็นปัญหาเรื่องคำ�สั่งทางปกครองที่อาจกระทบ 
ถงึสิทธิของคู่กรณีจากบทบัญญัติ ในมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 
 	 2) ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตาม 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง    ในประเด็นปัญหาเรื่องระยะเวลาในการอุทธรณ ์ 
คำ�สั่งทางปกครอง จากบทบัญญัติในมาตรา 44 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และในประเด็นปัญหาเรื่องกรณีคำ�อุทธรณ์ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วนจากบทบัญญัติใน 
มาตรา 44 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
              5.1.2  ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ดังนี้
	 1) ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่า
ด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ในประเด็นปัญหาเรื่องไม่มีคำ�นิยามของ “ความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” จากบทบัญญัติในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด 
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และในประเด็นปัญหาเรื่องคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริง 
ความรับผิดทางละเมิดท่ีจะเป็นผู้ใช้อำ�นาจดุลพินิจในการพิจารณาจากระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ข้อ 883

76พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
77กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
78พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
79กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
80กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
81พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
82กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.

	 83ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539.
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 	 2) ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตาม
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ในประเด็นปัญหาเรื่องการจำ�กัดสิทธิฟ้องคดีของ 
ผู้เสียหายกับหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ จากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง มาตรา 6 และมาตรา 7 วรรคหนึ่ง84

5.2 ข้อเสนอแนะ
	 5.2.1  ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที ่ และ 
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ดังนี้
 	 1) ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�นิยามของ คำ�ว่า “คำ�สั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ควรต้องมีการแก้ไขปรับปรุงคำ�นิยาม 
ของคำ�สั่งทางปกครองดังกล่าว โดยปรับปรุงแก้ไขเป็น “คำ�สั่งทางปกครอง หมายความว่า (1) การใช ้
อำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นแก่บุคคลในอันที่จะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ เสรีภาพ หรือหน้าที่ของบุคคล  
ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์  
การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ…”
    ประเด็นปัญหาเรื่องข้อยกเว้นของเจ้าหน้าที่ในการพิจารณาทางปกครองตาม 
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกฎกระทรวงกำ�หนด
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 ดังนี้
	 (1) ในมาตรา 13 (2) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 253985 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 
(1) และ (3)86 ควรต้องมีการเพิ่มเติมเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะ
ทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (2) และ (3) เกี่ยวกับการพิจารณาถึงเพศชาย และหญิง 
ซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยมิได้จดทะเบียนสมรสกัน ไม่ว่าจะในอดีตหรือปัจจุบัน ตลอดจนบุคคล 

84พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
85พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
86กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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เพศเดียวกันโดยกำ�เนิดในลักษณะเดียวกันกับชายหญิงซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภริยา ไม่ว่าจะในอดีตหรือ
ปัจจุบัน ว่าจะใช้หลักเกณฑ์ และหลักฐานหรือกฎหมายเรื่องใดในการพิสูจน์สถานะดังกล่าว อันอาจจะ 
มานำ�มาซึ่งการพิจารณาทางปกครองที่ไม่เป็นกลางได้
	 (2) ในมาตรา 13(3) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 253987 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566  
(4) และ (6)88 ควรต้องมีแก้ไขปรับปรุงเกี่ยวกับลำ�ดับชั้นของมาตรา 13(3) แห่งพระราชบัญญัติวิธปีฏิบัต ิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยแก้ไขเป็น “...เป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องในความเป็นจริงนับได ้
เพียงภายในของคู่กรณีไม่ว่าชั้นใด ๆ  หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานไม่ว่าชั้นใด ๆ ” และแก้ไขปรับปรงุ 
เกี่ยวกับกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (6) 
โดยแก้ไขเป็น “เป็นลุง ป้า น้า อา ของคู่กรณี หรือเป็นหรือเคยเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของลุง ป้า น้า อา 
ของคู่กรณี”
  	 (3) ในมาตรา 13(4) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 253989 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566  
(5)90 ควรต้องมีการเพิ่มเติมกรณีมาตรา 13(4) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 โดยแก้ไขเป็น “เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์หรือ 
ผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี”
 	 (4) กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครอง
ไม่ได้ พ.ศ. 2566 (7)91 ควรต้องมีการเพิ่มเติมในกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การ 
พิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 โดยแก้ไขเป็น “เป็นหรือเคยเป็นผู้พักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณี...” 
และสมควรกำ�หนดหลักเกณฑ์เพิ่มเติมที่ใช้อธิบายของลักษณะ “สถานที่เดียวกันในลักษณะครัวเรือน 
เดียวกัน” ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นว่าเป็นสถานที่ประเภทหรือแบบใด ตลอดจนกำ�หนดหลักเกณฑ์เพิ่ม 
เติมเกี่ยวกับระยะเวลาในการพักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณีด้วยว่าต้องเป็นระยะเวลานานเท่าใด กี่วัน กี่เดือน 
หรือกี่ปี หรือใช้หลักเกณฑ์อื่นใดในการพิจารณาเรื่องระยะเวลาดังกล่าว

87พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
88กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
89พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
90กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
91กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
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	 (5) ในมาตรา 13(5) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 253992 และกฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566  
(8)93 ควรต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมในมาตรา 13(5) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 โดยแก้ไขเป็น “เป็นหรือเคยเป็นเจ้าหนี้ ลูกหนี้ นายจ้าง ลูกจ้าง หรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับ 
ค่าตอบแทนของคู่กรณี” หรือแก้ไขเป็น “เป็นเจ้าหนี้ หรือลูกหนี้ ยกเว้นกรณีปลดหนี้ หรือเป็นหรือเคย 
เป็นนายจ้าง ลูกจ้าง หรือที่ปรึกษาซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี” และยกเลิกกฎกระทรวงกำ�หนด 
กรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 (8) “เป็นลูกจ้างหรือที่ปรึกษา 
ซึ่งได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี” และกำ�หนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ “ค่าตอบแทน” ให้ชัดเจน โดยเฉพาะ
ค่าตอบแทนที่เป็นเงินหรือประโยชน์อื่นใด ว่าคิดเป็นเงินหรือมีมูลค่าไม่เกินจำ�นวนเท่าใด
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องคำ�สั่งทางปกครองที่อาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี             
หากพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 253994 ควรต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมในมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยปรับปรุงแก้ไขเป็น “ในกรณีที่คำ�สั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิ เสรีภาพ 
หรือหน้าที่ของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องให้คู่กรณีมีโอกาสที่จะได้ทราบข้อเท็จจริง อย่างเพียงพอ และมี
โอกาสโต้แย้ง และแสดงพยานหลักฐานของตน”
	 2) ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตาม
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องระยะเวลาในการอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครองที่น้อยไป 
หากพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 44 วรรคหนึ่ง และกรณีที่ผู้รับคำ�สั่งทางปกครองได้ยื่นอุทธรณ ์
ไปแล้วตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ที่เจ้าหน้าผู้ทำ�คำ�สั่งทางปกครอง และผู้มีอำ�นาจพิจารณาคำ�อุทธรณ์ที่มีระยะเวลาในการพิจารณาที่มาก 
กว่าผู้อุทธรณ์ ตลอดจนพิจารณาเทียบกับกฎหมายอื่นในเรื่องของการอุทธรณ์95 ควรต้องมีการแก้ไข
ปรับปรุงในมาตรา 44 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
โดยแก้ไขเป็น “ระยะเวลาที่ให้คู่กรณีอุทธรณ์คำ�สั่งทางปกครองนั้นโดยยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้ทำ�คำ�สั่งทางปกครอง 
ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ตนได้รับคำ�สั่งดังกล่าว”

92พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
93กฎกระทรวงกำ�หนดกรณีอื่นที่เจ้าหน้าที่จะทำ�การพิจารณาทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566.
94พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
95พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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 	 ประเด็นปัญหาเรื่องกรณีคำ�อุทธรณ์ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วน หากพิจารณา 
จากบทบัญญัติในมาตรา 44 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253996  
ควรต้องมีการเพิ่มเติมในบทบัญญัติมาตรา 44 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยแก้ไขเป็น “คำ�อุทธรณ์ต้องทำ�เป็นหนังสือโดยระบุข้อโต้แย้ง และข้อเท็จจริง 
หรอืขอ้กฎหมายทีอ่า้งอิงประกอบ      และใหด้ำ�เนนิการตรวจสอบคำ�อทุธรณว์า่ถกูต้อง     และครบถว้นหรอื 
ไม่ภายในกำ�หนดระยะเวลาตามวรรคหนึ่ง หากเห็นว่าถูกต้อง และครบถ้วนให้ดำ�เนินการพิจารณาต่อไป 
แต่หากเห็นว่า คำ�อุทธรณ์ดังกล่าว ไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วน ให้คืนคำ�อุทธรณ์ต่อผู้อุทธรณ์ไปดำ�เนิน
การแก้ไขให้ถูกต้อง และครบถ้วนภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง และหากไม่แก้ไขให้ทันภายใน
กำ�หนดระยะเวลาดังกล่าวจะไม่รับคำ�อุทธรณ์ไว้พิจารณาต่อไป”
 	 5.2.2 ปัญหาจากการใช้อำ�นาจ และการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงาน 
ของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ดังนี้
 	 1)  ปัญหาจากการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตามกฎหมาย 
ว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องไม่มีคำ�นิยามของ “ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง 
ร้ายแรง” หากพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง97 และประเด็นต่อเนื่องจากปัญหาการ 
พิจารณาเกี่ยวกับ “ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” ดังกล่าว ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช ้
อำ�นาจแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจในการพิจารณา คือ คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทาง 
ละเมิดท่ีจะเป็นผู้ใช้อำ�นาจดุลพินิจในการพิจารณาเรื่องความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
พจิารณาจากระเบยีบสำ�นกันายกรฐัมนตร ี     วา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏบิตัเิกีย่วกบัความรับผดิทางละเมดิ 
ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ข้อ 8 ควรต้องมีการเพิ่มเติมถึงหลักเกณฑ์ในการแต่งตั้งของหัวหน้าหน่วย 
งานของรัฐที่แต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด โดยกำ�หนดถึงคุณสมบัติเพิ่มเติม 
ในระเบยีบสำ�นักนายกรฐัมนตร ี     ว่าดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏบิติัเกีย่วกับความรบัผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ที ่ 
พ.ศ. 2539 ข้อ 8 วรรคสอง โดยเพิ่มเติมเป็น “คณะกรรมการตามวรรคหนึ่งต้องเคยเป็นคณะกรรมการ 
สอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด หรือเคยเป็นคณะกรรมการ หรือเป็นผู้มีความรู้ทางด้านกฎหมาย 
หรือมีประสบการณ์ทำ�งานไม่น้อยกว่าหน่ึงปีในหน่วยงานของรัฐแห่งน้ันหรือหน่วยงานของรัฐอื่น
อยา่งน้อยหนึ่งคน และให้มีจำ�นวนไม่เกินห้าคน ทั้งนี้ หากหน่วยงานของรัฐดังกล่าวเห็นควรให้มีจำ�นวน 
เกินห้าคน ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐแต่ละแห่งพิจารณาร่วมกันตามที่เห็นสมควร แต่ต้องไม่เกินจำ�นวน 
หนว่ยงานของรฐัแตล่ะแหง่ทีไ่ดร้บัความเสียหายดงักลา่ว     โดยแตง่ตัง้จากเจา้หนา้ทีข่องหนว่ยงานของ 

96พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
97พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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รัฐแห่งนั้นหรือหน่วยงานของรัฐอื่นตามที่เห็นสมควร โดยคำ�นึงถึงความเป็นกลางด้วย ในกรณีที่มีความ
จำ�เป็น เพื่อประโยชน์ในการพิจารณาอาจให้มีคณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในด้านต่าง ๆ  ซึ่งเกี่ยวข้องอีก 
หนึ่งคนก็ได้ เพื่อช่วยคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดด้วย โดยให้หัวหน้าหน่วยงาน 
ของรัฐนั้นหรือหน่วยงานของรัฐอื่นพิจารณาแต่งตั้งตามที่เห็นสมควร”
 	 2) ปัญหาจากการควบคุมการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐตาม
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
 	 ประเด็นปัญหาเรื่องการจำ�กัดสิทธิฟ้องคดีของผู้เสียหายกับหน่วยงานของรัฐ 
หรือเจ้าหน้าที่ หากพิจารณาจากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  
พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง และมาตรา 6 ประกอบมาตรา 7 วรรคหนึ่ง98 ควรต้องมีการเพิ่มเติม
บทบัญญัติมาตรา 6/1 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 โดยเพิ่ม
เติมเป็น
 	 มาตรา 6/1 “ในกรณีเป็นที่สงสัยว่าการกระทำ�ละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามมาตรา 5  
และมาตรา 6 นั้น เป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่หรือไม่ ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องหน่วยงาน
ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ได้โดยตรง และให้นำ�ความในมาตรา 5 หรือมาตรา 6 แล้วแต่กรณี มาใช้บังคับ
ในภายหลังเมื่อทราบว่าเป็นการกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่หรือมิใช่การกระทำ�ในการปฏิบัติหน้าที่”
 	 กรณีตามวรรคหนึ่ง เมื่อปรากฏในภายหลังว่าเป็นกรณีตามมาตรา 5 หรือ
มาตรา 6 หากจะต้องเปลี่ยนแปลงศาลที่มีอำ�นาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ให้ศาลเดิมมีอำ�นาจ 
สั่งโอนคดีไปพิจารณาในศาลที่มีอำ�นาจได้ และให้ถือว่ากระบวนพิจารณาที่ได้ดำ�เนินการไปแล้วในศาล 
เดิมก่อนมีคำ�พิพากษาไม่เสียไป เว้นแต่ศาลที่รับโอนคดีจะมีคำ�สั่งเป็นอย่างอื่นเพื่อประโยชน์แห่งความ
ยุติธรรม”

98พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539.
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			   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.
			   - 	 ชื่อผู้แต่งหรือหน่วยงาน./ช่ือเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ที่มา:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปีที่พิมพ์/
(เดือน, วันที่).
			   -	 รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบค้นเพ่ิมเติมได้ท่ี www.grad2.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc

ตัวอย่างรูปแบบการจัดเตรียมต้นฉบับ สืบค้นได้ที่ www.lawjournal.ru.ac.th หรือ https://so05. 
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

 

iv



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 373

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
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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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