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ความน า 
 

 
คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  

ในฐานะสถาบันทางวิชาการชั้นน าของประเทศที่มีภารกิจส าคัญในการพัฒนาองค์ความรู้ทางนิติศาสตร์  
ได้ตระหนักถึงความส าคัญของการเผยแพร่ผลงานวิชาการทางนิติศาสตร์สู่สาธารณชน จึงได้ร่วมจัดให้มีการ
ประชุมวิชาการระดับชาติ “นิติพัฒน์ - ธรรมศาสตร์” ครั้งที่ 3 ขึ้น ในหัวข้อธีมเรื่อง “กฎหมายกับเป้าหมาย
การพัฒนาอย่างยั่งยืนในประเทศไทย” (Law and Sustainable Development Goals in Thailand) เพ่ือให้
เกิดการสร้างองค์ความรู้เชื่อมโยงแง่มุมกฎหมายกับเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนขององค์การสหประชาชาติ 
สะท้อนแง่มุมของการพัฒนาและการปรับใช้กฎหมายเพื่อการพัฒนา 

 
การจัดประชุมวิชาการระดับชาติครั้งนี้ คณะผู้จัดงานมุ่งหวังว่า ผลของการประชุมจะเป็นการพัฒนา

เครือข่ายทางวิชาการให้แก่นักวิชาการ นักวิจัย อาจารย์ และนิสิตนักศึกษาระดับบัณฑิตศึกษาในประเทศใน
สาขาวิชานิติศาสตร์ เป็นเวทีสาธารณะในการแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการและประสบการณ์ที่ช่วยให้เกิดการ
พัฒนาคุณภาพและมาตรฐานวิทยานิพนธ์/การค้นคว้าอิสระ ตลอดจนผลงานวิจัยระดับชาติของนักวิชาการ 
นักวิจัย คณาจารย์ และนิสิตนักศึกษาในประเทศในสาขาวิชานิติศาสตร์ เป็นช่องทางน าเสนอผลงานวิชาการใน
ประเด็นต่างๆ เพ่ือน าไปสู่การสร้างองค์ความรู้ใหม่ เกิดการบูรณาการศาสตร์สาขาวิชาต่างๆ เกิดการน าไปสู่
การประยุกต์ใช้ผลงานวิจัย การพัฒนาองค์ความรู้เพ่ือประโยชน์ในการเรียน การสอน และการวิจัย และ
น าไปใช้สร้างประโยชน์ต่อชุมชน สังคม และประเทศชาติต่อไป  
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บทสรุปการปาฐกถา 
 
การปาฐกถาพิเศษเนื่องในการประชุมวิชาการระดับชาติ นิติพัฒน์ - ธรรมศาสตร์ ครั้งที่ 3 “กฎหมาย

กับเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนในประเทศไทย” (Law and Sustainable Development Goals in 
Thailand) วันเสาร์ที่ 8 กันยายน 2561 ณ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ เรื่อง “นิติศาสตร์ไทยกับ
เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนขององค์การสหประชาชาติ” โดย ศาสตราจารย์ (พิเศษ) วิชัย อริยะนันทกะ
สามารถถอดเนื้อหาการปาฐกถาแบบสรุปความและเรียบเรียงรายประเด็น ได้ดังนี ้
 
นโยบายที่เร่งเข้ามาและเลือนหายไปอย่างรวดเร็ว 

ก่อนอ่ืนผมอยากขอเริ่มการปาฐกถาโดยการกล่าวน าเกี่ยวกับนโยบายการพัฒนาของประเทศไทย  
ที่ผ่านมานโยบายของประเทศไทยมีลักษณะเป็นระบบ Top to down อยู่ในรูปแบบชั่วคราว กล่าวคือ มาแล้ว
ก็หายไป ตัวอย่างที่เห็นชัด เช่น นโยบายประชาคมอาเซียนที่รัฐบาลเคยพยายามสนับสนุนก่อนหน้านี้ ซึ่งใน
ท้ายที่สุดนโยบายเหล่านั้นจะค่อยๆ ถูกลืมเลือนไป ความพยายามในการผลักดันนโยบายดังกล่าวล้มเหลว
หรือไม่ และเป็นความรับผิดชอบของใคร ขณะที่การพัฒนาขึ้นของสิงค์โปอยู่ในระดับสูงเกือบทุกด้าน และ
ประเทศไทยมักบอกอยู่เสมอว่า เราไม่มีทางท าได้อย่างสิงคโปร์เพราะประเทศสิงคโ์ปรมีขนาดที่เล็กกว่าจึงท าให้
บริหารจัดการไดง้่ายกว่ามาก อย่างไรก็ตาม เมือ่เปรียบเทียบกับประเทศใหญ่มากอย่างจีน ประเทศไทยก็มักจะ
อ้างอีกเช่นกันว่าจีนมีการพัฒนารุดหน้าเพราะจีนนั้นมีทรัพยากรมากกว่าไทยหลายเท่าตัวนักจึงไม่สามารถ
พัฒนาไดเ้ท่าทัน  

ภายหลังนโยบายเรื่องอาเซียนค่อยๆ เลือนหายไปก็ได้เกิดนโยบาย “ไทยแลนด์ 4.0” ซึ่งเปลี่ยน
แนวคิดจากความเชื่อเดิมมาเป็นแนวคิดแบบวิทยาศาสตร์และพ่ึงพาเทคโนโลยีมากขึ้น ทั้งนี้ “ไทยแลนด์ 4.0” 
มีความเชื่อมโยงกับนิติศาสตร์  หากมองย้อนกลับไปในเรื่องของการก าเนิดวิชากฏหมายในช่วงแรกนั้น  
เกิดในช่วงที่ประเทศไทยยังท าการเกษตรกรรมกันอย่างแพร่หลาย ณ เวลานั้นทรัพย์สินที่มีค่ามากที่สุด  
คือ ที่ดิน คือ อสังหาริมทรัพย์ และการจัดการที่ดิน ย้อนกลับมายุคปัจจุบัน นโยบายไทยแลนด์ 4.0 แท้จริงแล้ว
ทรัพย์สินอาจจะไม่มีรูปร่างหรือหลักฐาน แต่เป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่จะเป็นรากฐานของทรัพย์สินต่อไป 
ตลอดจนน าไปสู่การพัฒนาระบบอุตสาหกรรม ซึ่งกินความไปถึง “สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา” สิ่งเหล่านี้คือ
แนวคิดส าคัญท่ีจะพัฒนาโรงเรียนกฏหมาย หรือคณะนิติศาสตร์ต่อไปในอนาคต 

นโยบายอาเซียนก็ดี หรือไทยแลนด์ 4.0 ก็ดี ปัจจุบันเริ่มมีกระแสใหม่เกิดขึ้นที่เรียกว่า SDGs : 
Sustainable Development Goals โดยองค์การสหประชาชาติเป็นผู้คิดค้นซึ่งเป็นแนวคิดของการพัฒนา
และด ารงอยู่ได้ด้วยตัวเอง โดยที่ไม่ต้องพ่ึงพาสิ่งต่างๆ จากภายนอก โดยมีเป้าหมายทั้งหมด 17 เป้าหมาย  
ซึ่งมีการคาดการณ์ว่าจะสามารถบรรลุได้ในปี ค.ศ. 2030 ในแง่กฎหมายเป้าหมายที่เกี่ยวข้องโดยตรง  
อยู่ในเป้าหมายที่ 16 
 
กฎหมายไทยกับกระบวนการทางอาญาที่ย่ังยืน (sustainable) คืออะไร 

ปัญหาอาชญากรรมที่พบมากที่สุดคือ “ยาเสพติด” วิธีการแก้ไขปัญหาที่ยั่งยืนนั่นคือ การใช้โทษทาง
อาญาสูงสุด นั่นคือแนวคิดของกฏหมายแบบอเมริกัน แต่หากเราดูในความเป็นจริง เราเคยตั้งค าถามกันหรือไม่
ว่า สิ่งนี้แก้ไขปัญหาได้จริงหรือไม่  

ปัญหาล าดับรองที่ถูกให้ความส าคัญคือเรื่องของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่า กรมทรัพย์สินทางปัญญาพยายามบังคับใช้กฎหมายด้วยการท าลายสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์ต่างๆ แต่ก็เป็นเพียง
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พิธีกรรม (ritual) ซึ่งผู้คนต่างก็ย าเกรงเรื่องนี้น้อยลงไปทุกที ดังนั้น  เราสามารถพูดได้ว่าจะดีกว่าไหม  
หากเรายอมรับว่า กระบวนการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญานั้นไม่ได้เกิดจากการบังคับใช้กฏหมายเพียงอย่าง
เดียว แต่มันต้องเริ่มจากการยอมรับข้อตกลงร่วมขององค์การสหประชาชาติ เรื่องสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา 
(Intellectual property rights - IPR) นั้นเป็น private right หรือสิทธิเอกชน ดังนั้น เจ้าของสิทธิควรมีสิทธิ
ในการเข้ามามีส่วนร่วมปกป้องทรัพย์สินของตนเองมากขึ้น หรือหมายความว่าให้การด าเนินการทางแพ่ งมี
ประสิทธิภาพมากกว่าทางอาญาเนื่องจากปัจจุบันทรัพย์สินสมัยนี้ไม่ได้มีเพียงแต่ทรัพย์ที่ เป็นสิ่งของ 
แต่มันรวมถึงทรัพย์สินดิจิตัลด้วย สิ่งงเหล่านี้อาจต้องใช้กฏหมายทางแพ่งเสียมากกว่า อย่างไรก็ดี หากพิจารณา
จากมุมของการเยียวยา อาจให้ผู้ละเมิดจ่ายเงินเยียวยาผู้เสียหายให้เหมาะสมมากขึ้น ผ่านการใช้ทนายความ 
หรือกระบวนการรักษาสิทธินั่นเอง ซึ่งสิ่งนี้อาจเรียกได้ว่า sustainable และมันก็ไม่ได้เกิดจากอ านาจรัฐบาล 
แต่หากเกิดจากแนวทางการพัฒนาองค์ความรู้ ซึ่งเป็นบทบาทของคณะนิติศาสตร์นั่นเอง 
 ในส่วนของการพัฒนาอย่างยั่งยืน หรือ sustainable development ขององค์การสหประชาชาตินั้น
เป็นอย่างไร ประการแรก องค์การสหประชาชาติก าหนดว่า เราจะต้องมีเรื่องความ “สงบ” ซึ่งในที่นี้ ไม่ได้
หมายถึง การสงบราบคาบ ไม่มีความเคลื่อนไหว แต่หากหมายถึงการสมานฉันท์และการมีส่วนร่วมใน
กระบวนการยุติธรรมเช่นกรณีการระงับข้อพิพาทอย่างสมานฉันท์ในทางแพ่ง ตัวอย่างเช่น การระงับขอพิพาท
นอกศาล (Alternative dispute resolution - ADR) โดยที่เราไม่จ าเป็นต้องใช้ตัวกลาง หรือสถาบันมาเป็นผู้
ตัดสิน เป็นต้น  

นอกจากนี้ เราสามารถพิจารณาตัวอย่างแนวการตัดสินของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ หรือ ICJ 
เรื่องแนวการตัดสินข้อพิพาทเขาพระวิหารระหว่างกัมพูชาและไทย มีค ากล่าวว่าหากให้องค์กรกลางเป็นผู้
ตัดสินนั้นมันจะมีแต่เพียงเรื่องแพ้ชนะ แต่เรื่องนี้ อาจมองอีกทางหนึ่ง มันคือการไกล่เกลี่ยกัน โดยประเทศไทย
ต้องเปิดทางให้กัมพูชาสามารถเข้าไปดูแลพ้ืนที่ของตัวปราสาทเขาพระวิหารได้ ตามแนวคิดกฎหมายแพ่งเรื่อง
กรรมสิทธิ์ แต่ทางศาลยุติธรรมระหว่างประเทศก็ยังตัดสินให้การดูแลและพัฒนาพ้ืนที่ต้องเป็นไปอย่างร่วมกัน 
เนื่องจากทั้งกัมพูชาและไทยนั้นเป็นสมาชิกของ UNESCO ซึ่งหากเรายังใช้แนวคิด Independent สิ่งนี้จะ
เกิดข้ึนไม่ได้เลย ดังนั้น แนวคิด Inter-independent หรือการที่ศาลไม่ใช่ House of lord อีกต่อไป แต่จะต้อง
ฟังเสียงและแนวคิดของสมาชิกอ่ืนๆ ด้วย จึงจะสามารถสร้างความเป็น sustainable ได้มากกว่านั่นเอง ซึ่ง
สอดคล้องตามแนวคิดของเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน SDGs : peaceful และ inclusive โดยผู้พิพาททั้ง
สองฝ่ายร่วมกันบริหารในสิ่งที่ซึ่งความจริงแล้วอ านาจอธิปไตยเป็นของประเทศนึง แต่ในนามธรรมคือมรดกโลก 
 
การระงับขอพิพาททางอาญา โดยใช้แนวคิด peaceful และ inclusive  

เราสามารถไกลเกลี่ยคดีอาญาในฐานที่รัฐเป็นผู้เสียหายได้หรือไม่ ค าตอบคือ หากเรามองในความเป็น 
inclusive ของจ าเลยด้วยแล้ว ตัวศาลนั้นไม่ควรท า แต่เราสามารถใช้อีกวิธีหนึ่งได้ นั่นคือ Pre-bargaining  
โดยให้อัยการเป็นผู้เสนอข้อต่อรองให้กับจ าเลยก่อน เพ่ือให้จ าเลยให้ข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อกระบวนการ
ยุติธรรมในการสาวเอาความผิดกับผู้บงการใหญ่ได้ โดยกระบวนการทั้งหมดนี้ต้องอยู่ภายใต้การรับรู้ของศาล
ด้วย เช่น อัยการอาจจะยื่นข้อเสนอให้จ าเลยได้รับโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี เป็นต้น แต่ศาลต้องรับรู้เพ่ือให้เกิด
ความชอบธรรม และให้ศาลเป็นผู้ตัดสินว่าจะยอมรับในข้อเสนอนี้ระหว่างอัยการและจ าเลยหรือไม่ ซึ่งหาก
ต้องการผลักดันกระบวนการนี้ เราให้นักวิชาการที่เป็นกลางเข้ามาศึกษาและท าความเข้าใจรูปแบบวิธีการ
ตัดสินคดีความดังกล่าว 
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แนวคิดการตัดสินคดีความแบบ Inclusive โดยประชาชนมีส่วนร่วม หรือ “คณะลูกขุน” 
  คณะลูกชุนประกอบไปด้วยวิญญูชนที่ไม่จ าเป็นต้องมีความรู้ทางกฏหมายจ านวน 12 คน ในเขต
อ านาจศาลซึ่งจะเข้ามาร่วมการตัดสินข้อเท็จจริงในคดี โดยการรับฟังพยานหลักฐานที่ศาลเป็นคนกลั่นกรอง
แล้วว่าสามารถรับฟังได้ ดังนั้น กฏหมายลักษณะพยานจึงมีความส าคัญอย่างยิ่งในระบบนี้ ประเทศไทยนั้นเคย
มีการถกเถียงกันเรื่องนี้ในสมัยปี พ.ศ. 2500 โดย ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ทั้งนี้ระบบลูกขุนถูกคิดว่า
มันเป็นระบบที่แพงเกินไปส าหรับประเทศไทย แต่ลึกๆ แล้วเราอาจมีข้อสงสัยมากกว่านั้นในระบบนี้ เช่น ความ
สุจริตของคณะลูกขุน และรวมถึงข้อยุติอันเป็นเอกฉันท์คือ 12-0 ในสหรัฐ หรือ 10-2 ในอังกฤษ ซึ่งประเทศ
ไทยอาจจะยังไม่พร้อม ดังนั้น สิ่งนี้จึงเป็นสาเหตุที่เราใช้ระบบผู้พิพากษา ซึ่งในทั้ง 3 ศาล เราจะมีผู้พิพากษาที่
ช่วยกันตัดสินกัน โดยเฉพาะในศาลอุธรและศาลฏีกา ซ่ึงกว่าจะถึงศาลชั้นนี้คดีมักจะผ่านมาการวินิจฉัยในระยะ
หนึ่งแล้ว จึงท าให้ศาลมีความสุขุมรอบคอบในการพิจารณาคดีมากขึ้น  
 
แนวคิดการตัดสินคดีความแบบ Inclusive เกี่ยวพันกับหน้าที่ของโรงเรียนกฎหมายอย่างไร  

มีแนวคิดว่าจะต้องปฏิรูปการพิพากษาในคดีอาญาอุกฉกรรจ์ โดยจะมีผู้พิพากษา 9 คน เป็นผู้พิพากษา 
3 คน และผู้พิพากษาสมทบ 6 คน (หรือคณะลูกขุน) และอีกแนวคิดของญี่ปุ่น คือ การที่นักเรียนมัธยมสามารถ
เรียนกฎหมายได้โดยใช้เวลา 4 ปี แต่ว่ามีนักเรียนที่สามารถสอบเนติบัณฑิตได้ในปริมาณที่น้อยมาก สิ่งนี้ท าให้
เด็กที่เรียนกฎหมายเสียเวลาเป็นอย่างมาก ท าให้เกิดค าถามว่ามันเร็วไปหรือไม่ที่เด็กมัธยมหรือคนทั่วไปก็
สามารถมาเรียนกฎหมายได้ ซึ่งการเรียนมุ่งแต่การตีความมากกว่าการเข้าใจเจตนารมณ์ของกฎหมาย ทั้งท่ีควร
ต้องท าความเข้าใจในเจตนารมณ์ตีความของกฎหมาย ค าถามคือเด็กมัธยมสามารถเข้าใจและตีความกฎหมาย
ได้มากน้อยเพียงใด ดังนั้น ในอเมริกาผู้ที่สามารถเรียนกฎหมายได้ต้องจบปริญญาตรีอ่ืนก่อนและมีวุฒิภาวะ
เพียงพอที่จะเข้าใจเศรษฐกิจ การเมือง และสังคมที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายแต่ละฉบับ ซึ่งเพียงพอที่ผู้เรียนจะ
สามารถดึงกฎหมายขึ้นมาปรับใช้ได้และไม่ตกเป็นทาสของกฎหมายเสียเอง 
 ในฝรั่งเศสนั้น นักกฏหมายต้องเข้าเรียนในโรงเรียนกฏหมายแห่งชาติเพ่ือเข้าใจถึงแก่นแท้และจิต
วิญญาณของกฏหมายอย่างแท้จริง ซึ่งนั่นคือหน้าที่ของโรงเรียนกฏหมายนั่นเอง โดยหากเราสอนกฏหมาย
เหมือนประวัติศาสตร์ การที่นักศึกษาเรียนรู้แนวการตัดสินของศาลในอดีต หมายถึงเราก าลังแก้ปัญหาปัจจุบัน
โดยใช้บรรทัดฐานจากอดีต ซึ่งดูไม่เป็นเหตุเป็นผล ในบางครั้งแนวทางพิพากษาของศาลก็ไม่สามารถใช้ได้ใน
ปัจจุบัน เช่น เรื่องลิขสิทธิ์ เพาระทรัพย์หลายอย่างในปัจจุบันนั้นพ่ึงจะเกิดขึ้นมาไม่นาน ท าให้ไม่สามารถหา
แนวค าพิพากษาใดเป็นเกณฑ์ในการศึกษาได้ 
 
กฎหมายที่ส าคัญในปัจจุบัน: กฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขัน 

ปัจจุบันมีกลุ่มทุนที่ใช้อ านาจเหนือตลาดในการบิดเบือนการแข่งขัน ซึ่งนักกฎหมายไม่สามารถเข้าใจ
สิ่งเหล่านี้ได้ ปัญหาที่ตามมาเมื่อไม่เข้าใจเรื่องการเงิน เศรษฐศาสตร์ จะท าให้ไม่สามารถคุ้มครองประโยชน์ของ
การแข่งขันจากกลุ่มทุนเหล่านี้ได้ ดังนั้นการช่วยเหลือผู้เสียหายอาจไม่ได้มาจากนักกฎหมายเพียงอย่างเดียว 
ประชาชนจะเข้ามามีส่วนขับเคลื่อน การแสวงหาวิธีการใหม่ จะใช้หาทางออกการการช่วยเหลือประชาชน
รวมทั้งยังต้องใช้ระบบศาลในการช่วยเหลืออ านวยความสะดวกตามระบบที่เหมาะสม ซึ่งจะช่วยพัฒนาระบบ
กฏหมายของไทยไปอีกขั้น 
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เราสามารถลดภาระของนักเรียนกฎหมายลงได้หรือไม ่
 ประเทศไทยมีวิชากฏหมายที่ต้องเรียนมากท่ีสุดในโลก จะดีกว่าหรือไม่หากสอนเด็กให้ใช้ความคิดมาก
ขึ้นและลดเนื้อหาวิชาลง ทุกวันนี้เราสอนองค์ความรู้โดยให้นักศึกษาท่องตัวบทหรือฏีกา การตัดสินว่ารูปแบบ
การสอนแบบนี้ผิดหือถูกก็คงแล้วแต่มุมมอง แต่ความเสียหายของการท่องจ าคือ ท าให้กระบวนการยุติธรรมทั้ง
ระบบนั้นขาด “จินตนาการ” อีกนัยหนึ่งคือ นักกฏหมายไม่สามารถสร้างแนวคิดวิธีตัดสินในรูแบบใหม่ได้เลย 
 ในระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil law) ศึกษารูปบแบบการตัดสินตามต าราหหรือยึดถือตัวบท
กฎหมาย ในขณะที่ระบบคอมอนลอว์ (Common law) นั้นศึกษาแนนวค าพิพากษาก่อนหน้า เพราะค าตัดสิน
ของผู้พิพากษาคือกฎหมาย โดยการตัดสินกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์นั้น จะมีแนวค าตัดสินที่ยาวมาก 
เนื่องจากแนวทางค าพิพากษาจะกลายเป็นกฎหมายต่อไปนั่นเอง ซึ่งแตกต่างจากในระบบกฎหมายแบบซี
วิลลอว์ ที่ศาลจะตัดสินคดีความจากตัวบทกฎหมาย ซึ่งมีแนวค าตัดสินที่สั้นและกระชับตามตัวบทกฎหมาย 
หากเปรียบเทียบกับวิชากฎหมาย อาจารย์ผู้สอนควรจะต้องท าได้ดีกว่าการตัดสินของผู้พิพากษาเพ่ือสร้าง 
“จินตนาการ” ใหม่ ๆ ที่มากกว่าการท่องจ า 
 
นักธุรกิจที่รู้กฎหมาย หรือนักกฎหมายที่รูก้ารบริหารธุรกิจจะสามารถประสบความส าเร็จได้มากกว่า 
 ปัจจุบันบริษัททั้งหลายต่างมีความต้องการความรู้ในด้านกฏหมายอย่างมาก เนื่องจากนักบริหารที่มี
ความมั่นใจในตัวของกฏหมายย่อมสามารถสร้างผลงานที่มีประสิทธิภาพได้มากกว่า กฎหมายจึงมีความจ าเป็น
อย่างมาก ซึ่งโรงเรียนกฏหมายในปัจจุบันนั้นสร้างนักกฏหมายเพ่ือเข้าสู่การตัดสินว่าใครผิดถูก หรือเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมเท่านั้น  
 
การเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม (Access to justice) 

ถ้านิติสัมพันธ์สามารถเกิดผ่านระบบออนไลน์ ท าไมกระบวนการระงับข้อพิพาทถึงไม่สามารถท าผ่าน
กระบวนการออนไลน์ได้ ประเทศไทยยังล้มเหลวในกระบวนการนี้อยู่หรือไม่ หากกิจกรรมทางกฏหมายไม่
สามารถตอบสนองต่อกิจกรรมออนไลน์ได้ เราจะสามารถระงับข้อพิพาททั้งหลายได้อย่างไร การบูรณาการ
ระหว่างกฎหมายกับเทคโนโลยีจะต้องส่งเสริมให้โรงเรียนกฏหมายสนับสนุนให้นักศึกษาสามารถใช้เครื่องมือ 
เทคโนโลยีที่ทันสมัย มิใช่อยู่หน้าต าราเพียงอย่างเดียว เพ่ือให้คุ้นเคยกับการเปลี่ยนแปลงของโลก และสามารถ
เข้าใจกระบวนการของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ซึ่งไม่ต่างกับตัวบทกฎหมายที่มีการแปลเปลี่ยนอยู่
บ่อยครั้ง  
 
ส่วนท้ายการปาฐกถา 

นักกฎหมายยังไม่สามารถตอบค าถามว่าสิ่งใดคือความสงบเรียบร้อยของประชาชน โดยที่ฎีกา หรือค า
พิพากษาไม่ได้กล่าวหรือขยายความไว้ ซึ่งสิ่งนี้เป็นสิ่งส าคัญในการใช้เป็นแนวทางตัดสิน หากนักกฎหมายยังคง
ขาดจินตนาการ การพัฒนากฎหมายยังคงอยู่ที่เดิม โรงเรียนกฎหมายต้องเป็นผู้สร้างโอกาสทางความคิด  
อันเป็นหน้าที่ในการสร้างนักกฏหมายที่มีคุณภาพออกมาสู่สังคม  
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คณะกรรมการ 
การประชุมวิชาการระดับชาติ “นิติพัฒน์ - ธรรมศาสตร์ คร้ังที่ 3” ประจ าปี 2561 

 
1. คณะกรรมการเตรียมงาน 

1.1 คณบดีคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ที่ปรึกษา 
1.2 คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  ที่ปรึกษา 
1.3 อาจารย์ ดร.วัชรชัย จิรจนิดากุล    ประธานกรรมการ 
1.4 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สปุรียา แก้วละเอียด  กรรมการ 
1.5 อาจารย์ ดร.เอมผกา เตชะอภัยคุณ   กรรมการ 
1.6 อาจารย์ ดร.ลลิล ก่อวุฒิกุลรังสี    กรรมการ 
1.7 อาจารย์ ดร.ประพิน นุชเปี่ยม    กรรมการ 
1.8 อาจารย์ ดร.กฤษฎากร ว่องวุฒิกุล    กรรมการ 
1.9 อาจารย์ ดร.อัญธิกา ณ พิบูลย์    กรรมการ 
1.10 นางสาวชญาณ์สินีจ์ ชุติประภานิชกุล   กรรมการ 
1.11 นางสาวศิริพร ดอกไม้พุ่ม    กรรมการ 
1.12 นางสาวสุวพิชญ์ ชาวสี่รอ้ย    กรรมการ 
1.13 นางฐิตาพร ทองไทย     กรรมการ 
1.14 นางสาวรุ่งทิพย์ ศิริปิ่น     กรรมการและเลขานุการ 
1.15 ว่าที่ร้อยตรีหญิงมิรา รัตนสัญญา    กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

 
 2. คณะกรรมการจัดการประชุม 

2.1 คณบดีคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ประธาน 
2.2 คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  รองประธาน 
2.3 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สรุศักดิ์ มณีศร   กรรมการ 
2.4 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ศิริชัย มงคลเกียรติศรี  กรรมการ 
2.5 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อมรรัตน์ กุลสุจริต   กรรมการ 
2.6 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สปุรียา แก้วละเอียด  กรรมการ 
2.7 อาจารย์ ดร.นิสิต อินทมาโน    กรรมการ 
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แนวคิดการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาในประชาคมอาเซียน: ศึกษาเปรียบเทียบ 
 

Concept of the Preparation of Contract Law in the ASEAN Community:  
A Comparative Study 

คณิต ชัยสถาผล* 
 

บทคัดย่อ 
 

 การศึกษาหัวข้อเรื่อง “แนวคิดการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียน” ผู้เขียนเองได้
เล็งเห็นถึงการตื่นตัวและพัฒนาการของการเปิดประชาคมอาเซียน จึงประสงค์ที่จะศึกษาถึงความเป็นไปได้และ
แนวทางท่ีเหมาะสมในการริเริ่มที่จะให้มีกฎหมายลักษณะสัญญา (Contract Law) ที่สามารถจะใช้เป็นต้นแบบของ
หลักกฎหมาย (Model Law) ในการบังคับใช้กับการท าสัญญาในทางแพ่งทั่วไประหว่างบุคคลใด ๆ หรือเป็นสัญญา
ทางแพ่งที่มีลักษณะระหว่างประเทศ ซึ่งแน่นอนว่านิติสัมพันธ์ที่ได้ก่อขึ้นนั้นเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มี
ลักษณะระหว่างประเทศ ซึ่งต้องอาศัยหลักกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ที่ว่าด้วยเรื่องสัญญามาบังคับใช้แก่
กรณี จึงเห็นว่า สัญญาที่คู่สัญญาได้ท าขึ้นนั้นย่อมต้องน าเอากฎหมายของประเทศหนึ่งประเทศใดมาบังคับใช้เป็น
หลัก ซึ่งท าให้คู่สัญญาอาจเกิดความไม่สะดวก ไม่ไว้วางใจต่อกฎหมายหรือระบบการปกครองของประเทศคู่สัญญา
นั้น จึงน ามาซึ่งการท ากฎหมายต้นแบบขึ้นมาของชาติตะวันตกที่ได้เกิดขึ้นมาแล้วและได้รับการยอมรับ เช่นนี้ใน
ส่วนของชาติตะวันออก รวมถึงภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Asean) ซึ่งมีลักษณะเฉพาะตัวของภูมิภาคนี้ จึง
ควรพิจารณาถึงความเป็นไปได้และความเหมาะสมของการมีหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบเพื่อรองรับการเติบโตและ
ความเป็นประชามคมอาเซียนเพื่อให้เกิดการพัฒนาและบูรณาการต่อไป 
 

Abstract 
 

 From the opening of ASEAN Economic Community ( AEC) , the movement of Business 
transaction or contract is rising relatively. The principle of law for support this changing is contract 
law, which is suitable for private or business environment. So that The conflict of law of contract 
law in the general rule is the way for support for any transactions, that let the party enforce by 
the law of the partier’s nationality of the contract or origin of contract which enforce the parties 
for one country rule.  And, this method let some party which have no choice or not satisfied to 
be enforced by the contract law of one country, and lack of confident from this form in justice 
way. So the Model rule from middle source or independent organization ,which is blend the gab 
from the rule of contact law and harmonize the  different system legal framework  concept from 

                                                           
* น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยขอนแก่น ปัจจุบันเป็นนักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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civil law and common law ,that each country adopt in their rule.  However, in the west country 
of the world have been initiated the model rule for support this topic many years ago. So, these 
researches is consider the concept of model rule by focus on ASEAN region that is unique style 
from other continental and present the harmonization of the contract law from each country for 
the possibility of principle of ASEAN contract law. 
 

บทน า 
 
 จากการเปิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economy community) ที่เกิดขึ้นในทวีปเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ (South-East Asia) ตั้งแต่วันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ. 2558 ที่ผ่านมา โดยการร่วมมือกันของ
ประเทศสมาชิกทั้ง 10 ประเทศในภูมิภาคนี้ ซึ่งได้มีความมุ่งหมายที่จะรวมกลุ่มเพ่ือผสานผลประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจร่วมกัน และด าเนินแนวนโยบายต่าง ๆ ทางสังคมและวัฒนธรรมร่วมกันอันเป็นไปตามปฏิญญาการก่อตั้ง
ประชาคมอาเซียน ซึ่งได้มีการประชุมสุดยอดผู้น าอาเซียนพร้อมทั้งได้ลงนามรับรองร่วมกันด้วย 1 เช่นนี้
ปรากฏการณ์ดังกล่าวจึงก่อให้เกิดความตื่นตัวและความสนใจถึงความมุ่งหมายของการรวมกลุ่มประชาคมระหว่าง
กันและน ามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงในด้านต่าง ๆ หลากหลายประการที่จะเป็นผลตามมาทั้งในด้านเศรษฐกิจ การ
ประกอบการค้า แนวนโยบายในการลงทุน การน าเข้าการส่งออกสินค้า การเคลื่อนย้ายแรงงานระหว่างรัฐหรือ
ดินแดนอันส่งผลในทางเศรษฐกิจในภูมิภาคเป็นวงกว้างทั้งในภาครัฐหรือภาคเอกชนหรือแม้แต่ในระหว่างประเทศ
ด้วยกันเอง ซึ่งแน่นอนว่าย่อมมีผลถึงการติดต่อสัมพันธ์ และการเข้าท าสัญญาผูกพันระหว่างกันย่อมมีเพ่ิมมากขึ้น
ตามมา ซึ่งถือเป็นการสอดรับกับแนวนโยบายของ ASEAN ตามแบบพิมพ์เขียว (Blueprint) ในโครงสร้างของการ
ก่อตั้งประชาคมอาเซียนและยังถือเป็นแผนแม่แบบในการบูรณาการของประชาคมอาเซีย นเพ่ือแสดงถึง
เป้าประสงค์ในการจัดตั้งประชาคมอาเซียน AEC ได้บรรลุเป้าหมายเพ่ือให้เป็นไปตามพันธสัญญาระหว่างประเทศ
ร่วมกันของสมาชิกประชาคมอาเซียน ซึ่งจ าแนกออกเป็นด้านต่าง ๆ ดังนี้ 
 1. การเป็นตลาดและฐานการผลิตเดียวกัน 
 2. การเป็นภูมิภาคที่มีขีดความสามารถในการแข่งขันสูง 
 3. การเป็นภูมิภาคที่มีการพัฒนาทางเศรษฐกิจที่เท่าเทียมกัน 
 4. การเป็นภูมิภาคที่มีการบูรณาการเข้ากับเศรษฐกิจโลก 
                                                           

 1 การประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี 9 ที่บาหลี เมื่อเดือนตุลาคม ปี พ.ศ.2546 นั้น ผู้น าอาเซียนได้ร่วมลงนามในปฏิญญา
ว่าด้วยความร่วมมืออาเซียนท่ีเรียกว่า ข้อตกลงบาหลี II  (Declaration of ASEAN Concord II หรือ Bali Concord II) เห็นชอบให้
จัดตั้งประชาคมอาเซียน (ASEAN Community)  เพื่อสนับสนุนให้อาเซียนรวมตัวเป็นชุมชนหรือประชาคมเดียวกันและร่วมมือ
อย่างรอบด้านให้ส าเร็จภายในปี พ.ศ. 2563 (ค.ศ. 2020) โดยร่วมมือในด้านการเมือง ด้านเศรษฐกิจ และด้านสังคมและ
วัฒนธรรม  ต่อมาในการประชุมสุดยอดอาเซียน ครั้งท่ี 12 ณ เมืองเซบู ประเทศฟิลิปปินส์ เมื่อเดือนมกราคม พ.ศ.2550  ที่ประชุม
ได้เห็นชอบที่จะให้เร่งรัดการรวมตัวเป็นประชาคมอาเซียนให้เร็วขึ้นกว่าเดิมภายในปี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015)  จึงได้ลงนามใน 
“ปฏิญญาเซบู ว่าด้วยการเร่งจัดตั้งประชาคมอาเซียนภายใน ปี ค.ศ. 2015” (Cebu Declaration on the Acceleration of  the 
Establishment of an ASEAN Community by 2015) เนื่องจากเห็นว่าสถานการณ์โลกเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว มีการแข่งขัน
รุนแรงขึ้น อาเซียนจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องปรับตัวเพื่อให้สามารถคงบทบาทน าในการด าเนินความสัมพันธ์ในภูมิภาคและ
ตอบสนองความต้องการของประชาชนได้อย่างแท้จริงต่อไป 
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 จากการเปิดประชาคมอาเซียนคาดการณ์ได้ว่า ลักษณะของการก่อตั้งประชาคมในภูมิภาคหรือการ
รวมกลุ่มของประเทศสมาชิกต่าง ๆ ย่อมจะส่งผลในทางตรงและยังมีนัยยะส าคัญที่จะน ามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงด้าน
ต่าง ๆ โดยเฉพาะในด้านเศรษฐกิจเป็นอย่างมาก กล่าวคือ บริเวณพ้ืนที่ประเทศในภูมิภาคแห่งนี้จะมีการเพ่ิม
ศักยภาพและขีดความสามารถทั้งในด้านการผลิตสินค้า การค้าขาย การลงทุน การติดต่อสื่อสาร รวมไปถึง การ
ปฏิบัติการต่าง ๆ เพ่ือมุ่งไปสู่การเป็นกลุ่มประเทศที่มีระบบการค้าเสรี (free trade area) ด้วย ตัวอย่างเช่น การที่
ผู้ผลิตในประเทศไทยแต่ละรายนั้นย่อมจะมีความสามารถน าสินค้าไปจ าหน่ายยังประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคนี้ได้โดย
มีข้อตกลงเรื่องอัตราภาษีที่เอ้ือประโยชน์ต่อการด าเนินการได้ดีขึ้น เป็นต้น จึงกล่าวได้ว่า สภาวการณ์ของพ้ืนที่
บริเวณเขตการค้านี้จะมีความสามารถในการจ าหน่ายสินค้า การบริการต่าง ๆ ขยายหรือเติบโตขึ้นอย่างเด่นชัด 
หรืออาจกล่าวในมุมมองของการประกอบการอย่างใดนั้น จากเดิมที่ผู้ผลิตซึ่งเคยมีขนาดตลาดการขายหรือบริการ
ภายในประเทศให้แก่ผู้บริโภคเป็นจ านวนประมาณ 60 ล้านคน เช่นนี้ก็จะขยายตลาดออกไปสู่ประเทศสมาชิกและ
เพ่ิมจ านวนผู้บริโภคข้ึนไปเป็น 500 กว่าล้านคนเมื่อนับรวมพลเมืองทั้งหมดในภูมิภาคนี้นั่นเอง 
 อย่างไรก็ตาม ลักษณะโครงสร้างของประชาคมอาเซียน (ASEAN) นั้น ได้ด าเนินการโดยใช้สถานะรูปแบบ
ของการเป็น องค์การระหว่างประเทศ ( Inter-Governmental Organization) โดยมิใช่เป็นองค์กรเหนือรัฐ 
(Supranational) ดังเช่น สหภาพยุโรป (European Union)  และมีลักษณะทางพฤตินัยที่มุ่งหมายที่จะผลักดันให้
พ้ืนที่ดินแดนในภูมิภาคนี้เกิดความเข้มแข็งและเพ่ิมอ านาจต่อรองต่อประเทศรอบ ๆ ภูมิภาคนี้เช่น ญี่ปุ่น เกาหลี 
จีน อินเดีย ซึ่งถือได้ว่าเป็นประเทศที่มีอ านาจต่อรองและมีอิทธิพลต่อระบบเศรษฐกิจของโลกเป็นอย่างมากใน
ปัจจุบัน นอกจากนี้ ยังพบว่าพ้ืนที่บริเวณประเทศแถบภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้นั้นถือเป็นดินแดนที่หลาย
ประเทศเริ่มให้ความส าคัญและจับตามองในทางยุทธศาสตร์ที่น่าสนใจมาก เนื่องจากเป็นดินแดนที่มีความพร้อมใน
เชิงภูมิศาสตร์ที่มีความอุดมสมบูรณ์และมีทรัพยากรธรรมชาติที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจอยู่เป็นจ านวนมาก และยังเป็น
ภูมิภาคที่อัตราค่าครองชีพและอัตราค่าแรงไม่สูงมากนัก3 อันเป็นปัจจัยสนับสนุนในการที่ผู้ประกอบการหรือหน่วย
ธุรกิจใดจะพิจารณาเป็นตัวเลือกใหม่เพ่ือให้เป็นฐานที่ตั้งที่จะใช้เป็นแหล่งผลิตสินค้าบริการได้อย่างน่าสนใจเมื่อ
เปรียบเทียบกับดินแดนประเทศอ่ืนในทวีปเอเชีย เช่นนี้แล้ว ในปัจจุบันภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้นี้จึงถือเป็น
ภูมิภาคที่ผู้ประกอบการจากท่ัวโลกเริ่มให้ความสนใจอย่างมากเป็นล าดับต้น ๆ อีกทั้งผู้ปกครองหรือผู้น าของบรรดา
ประเทศในภูมิภาคนี้ก็ได้เริ่มมองเห็นความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวจึงได้มีความตื่นตัวและเล็งเห็นถึงความส าคัญในการ
ที่ต้องมีการร่วมมือในการที่จะเป็นพันธมิตรต่อกัน เพ่ือให้พร้อมรับต่อการเปลี่ยนแปลงที่จะมีการเข้ามาของการ
เปลี่ยนแปลงและการจับตามองจากชาติอ่ืนที่จะมีเพ่ิมมากขึ้นต่อไปเป็นล าดับอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้2 ประกอบกับการ
ต้องการร่วมสร้างก าลังเพ่ือเป็นการคานอ านาจของชาติมหาอ านาจในเอเชียที่อยู่รอบ ๆ ภูมิภาคเอเชียตะวันออก
เฉียงใต้ ซึ่งมีการเจริญเติบโตและทรงอ านาจมากขึ้นในสังคมโลกอย่าง จีน อินเดีย ญี่ปุ่น เกาหลี ซึ่งการเติบโตของ
                                                           

 2 ดังที่ปรากฏข้อมูลที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงด้านการเจริญเติบโตของประเทศในกลุ่ม “CLMV” ซึ่งได้ตั้งช่ือตาม
ประเทศที่อยู่ในกลุ่ม โดยประกอบด้วย 4 ประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ คือ กัมพูชา ลาว พม่า และเวียดนาม ซึ่งเป็น
ประเทศท่ีอยู่ในกลุ่มยากจนเมื่อเทียบกับประเทศอื่นในอาเซียนอื่น ๆ และเป็นประเทศท่ีมีการพัฒนาค่อนข้างช้าเมื่อเปรียบเทียบกับ
ประเทศอื่น ๆ ในภูมิภาคเดียวกัน แต่ในปัจจุบันถือเป็นกลุ่มประเทศ CLMV ดังกล่าวนั้นมีอัตราการเติบโตอย่างก้าวกระโดดมาก อัน
เนื่องมาจากแนวนโยบายที่ต้องการพัฒนาประเทศและมาตรการทางการค้าการน าเข้าที่มีการให้ลดภาษีน าเข้ากลุ่มประเทศ CLMV 
ประกอบกับ กลุ่มประเทศดังกล่าวล้วนแต่เป็นประเทศที่มีศักยภาพทั้งในด้านทรัพยากรธรรมชาติ และตลาดแรงงานที่มีราคาไม่สูง
นัก เช่นนี้แล้วทิศทางการเจริญเติบโตดังกล่าว จึงท าให้ผู้ลงทุนจากหลายภาคธุรกิจพุ่งเป้าและให้ความส าคัญกับกลุ่มประเทศ
ดังกล่าวนี้อย่างมาก อันน ามาซึ่งการเจริญเติบโตแห่งภูมิภาคโดยรวมอย่างชัดเจนต่อไป 
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ประเทศเหล่านี้นั้นย่อมส่งผลกระทบต่อประเทศเล็ก ๆ ในภูมิภาคอาเซียนที่จะรับการแผ่อิทธิพลในทางตรงหรือ
ทางอ้อมมาโดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้อย่างแน่นอนด้วย 
 ในส่วนการศึกษาวิจัยเรื่องแนวคิดการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนนั้น ผู้เขียนเองได้
เล็งเห็นถึงการตื่นตัวและพัฒนาการของการเปิดประชาคมอาเซียนดังกล่าวแล้ว จึงมีวัตถุประสงค์ที่จะศึกษาถึง 
ความเป็นไปได้และแนวทางที่เหมาะสมในการริเริ่มที่จะให้มีกฎหมายลักษณะสัญญา (Contract Law) ที่สามารถ
จะใช้เป็นต้นแบบหลัก (Model Law) ในการบังคับใช้กับการท าสัญญาในทางแพ่งทั่วไประหว่างบุคคลใด ๆ หรือ
เป็นสัญญาทางแพ่งที่มีลักษณะระหว่างประเทศโดยกระท ากันระหว่างคู่สัญญาที่เป็นบุคคลอันมีถิ่นที่อยู่ (Setting) 
ในกลุ่มประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ และ/หรือ อาจจะขยายความไปถึงการท านิติกรรมสัญญาระหว่าง
บุคคลในประชาคมอาเซียนกับคู่สัญญานอกอาเซียน ซึ่งแน่นอนว่านิติสัมพันธ์ที่ได้ก่อขึ้นนั้นเป็นนิติสัมพันธ์ตาม
กฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ ซึ่งต้องอาศัยหลักกฎหมายขัดกัน (Conflict of Law) ที่ว่าด้วยเรื่อง
สัญญามาบังคับใช้แก่กรณี กล่าวคือ กรณีหากคู่สัญญาต่างได้ก าหนดความประสงค์ที่จะพึงใช้กฎหมายของประเทศ
ใดหรือกฎเกณฑ์อย่างใดแล้วก็ให้เป็นไปตามนั้นตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา3 (Autonomy of 
will)  หรือหากคู่สัญญามิได้ตกลงก าหนดกฎหมายใดมาบังคับใช้แล้ว กรณีนี้ก็ต้องน าหลักกฎหมายที่คู่สัญญาได้มี
สัญชาติร่วมกัน (lexpatriae) มาปรับใช้กับสัญญา และหากคู่สัญญามีสัญชาติที่ต่างกันแล้วก็ย่อมต้องบังคับด้วย
กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาได้ท ากันข้ึน (lex loci contractus) อันถือเป็นหลักการพ้ืนฐานที่น ามาใช้พิจารณาถึง
สัญญานั้นเป็นหลัก   
 จากนิติวิธีตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวข้างต้นนั้น ท าให้เกิดมีแนวคิดในการหานิติวิธีใน
รูปแบบใหม่ที่จะเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายในประชาคมโลก ด้วยวิธีการที่พยายามจะสร้างหลักกฎหมายอันเป็นที่
ยอมรับกันเพ่ือจะให้น ามาใช้ควบคุมหรือเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยต่อสัญญาที่มีความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
และใช้เป็นเครื่องมือในการหาข้อยุติหรือระงับข้อพิพาท ในกรณีที่เกิดปัญหาอย่างใดในสัญญานั้นเพ่ือให้คู่สัญญา
เกิดความพึงพอใจในกฎเกณฑ์ที่จะน ามาเป็นข้อบังคับระหว่างกันอย่างเท่าเทียมเสมอภาคกันและเป็นที่ยอมรับของ
คู่สัญญาเองโดยมิต้องอาศัยการน าเอาหลักกฎหมายขัดกัน (Conflict of law) ซึ่งยึดหลักการใช้จุดเกาะเกี่ยว
ระหว่างคู่สัญญาในทางใดทางหนึ่งมาเป็นวิธีการในลักษณะของการน าเอากฎหมายของรัฐใดรัฐหนึ่งมาปรับใช้กับ
สัญญาที่ได้ท าขึ้นระหว่างกัน โดยอาจอธิบายให้เห็นเป็นรูปธรรมในลักษณะดังนี้  กรณีที่สัญญาฉบับหนึ่งได้เกิดขึ้น
โดยคู่สัญญาได้มีข้อตกลงก าหนดไว้ว่าประสงค์จะใช้หลักฎหมายของประเทศใดเพ่ือบังคับใช้ต่อสัญญาที่ได้ท าขึ้น
ระหว่างกันนั้น หากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้มีการเจรจาตกลงกันด้วยความเต็มใจหรือพอใจทั้งสองฝ่ายแล้วย่อมไม่
เกิดความแคลงใจต่อกฎหมายที่เลือกมาใช้กับสัญญาที่ท าขึ้น แต่ในบางกรณีนั้นคู่สัญญาฝ่ายที่มีอ านาจต่อรอง
มากกว่าก็ได้ใช้กลไกที่ตนอยู่ในฐานะที่สูงกว่าได้ก าหนดให้น ากฎหมายของประเทศตนหรือกฎหมายของประเทศใด
ที่ตนพอใจมามีผลบังคับสัญญา ซึ่งบางครั้งอาจน ามาซึ่งความแคลงใจต่อการต้องน ากฎหมายดังกล่าวมาบังคับใช้กับ
สัญญานั้นได้ หรืออย่างกรณีที่หากมิได้มีการตกลงระหว่างกันไว้อย่างกรณีแรก ก็ต้องน าเอากฎหมายซึ่งคู่สัญญามี
สัญชาติมาบังคับใช้ ซึ่งกรณีนี้อาจเกิดกรณีที่ต้องน าเอากฎหมายของประเทศที่คู่สัญญามีสัญชาตินั้นมาปรับใช้ โดย

                                                           

 3 โดยกฎหมายที่เลือกนั้นต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย มิฉะนั้น จะให้ศาลของ
ประเทศท่ีพิจารณาคดี (lexforum) สามารถปฏิเสธท่ีจะบังคับใช้กฎหมายที่เลือกนั้น และจะไปบังคับตามกฎหมายภายในของศาลที่
พิจารณาคดี (lexfori) แทน (โปรดดู ประสิทธ์ิ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ แผนกคดีบุคคล, พิมพ์ครั้งท่ี 3, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2556, หน้า 161) 
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หากคู่สัญญานั้นมิได้มีสัญชาติเดียวกันแล้วก็ย่อมมิอาจใช้หลักดังกล่าวได้ หรือกรณีที่คู่สัญญาที่มีสัญชาติเดียวกันแต่
ได้ท าสัญญากันในประเทศอ่ืนนั้น การที่จะน าเอาหลักกฎหมายสัญญาของประเทศที่คู่สัญญามีสัญชาติมาปรับใช้ใน
ดินแดนประเทศอ่ืนนั้นก็อาจน ามาซึ่งความไม่สะดวกหรือไม่คล่องตัวในทางปฏิบัติได้เช่นกัน หรือกรณีที่คู่สัญญาแต่
ละฝ่ายต่างไม่ได้ก าหนดให้ใช้กฎหมายใดและคู่สัญญาต่างมิได้มีสัญชาติเดียวกันแล้วกรณีย่อมต้องน าเอาหลัก
กฎหมายของประเทศที่ได้ท าสัญญาขึ้นมาปรับใช้กับสัญญาที่ได้ท าขึ้นซึ่งกรณีนี้ก็อาจน ามาซึ่งความคลางแคลงใจใน
ตัวกฎหมายแห่งถิ่นที่อยู่ที่ได้ท าสัญญาขึ้นได้ว่า มีความเที่ยงธรรมหรือเป็นที่ยอมรับของนานาประเทศหรือไม่
อย่างไรเช่นนี้ เป็นต้น เห็นได้ว่า แนวทางดังได้กล่าวมาแล้วนั้นเป็นไปตามแนวทางของหลักกฎหมายขัดกัน ตาม 
พรบ.ว่าด้วยกฎหมายขัดกัน 24814 ซ่ึงได้ก าหนดวิธีการเลือกใช้กฎหมายที่มาบังคับใช้กับสัญญาที่มีลักษณะระหว่าง
ประเทศดังกล่าว ซึ่งอาศัยการเลือกใช้กฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวในสัญญาที่ท าขึ้นนั้นมาเป็นแนวทางเลือก
กฎหมายมาปรับใช้นั่นเอง 
 กล่าวได้ว่า ภายหลังจากที่มีเปิดประชาคมอาเซียนขึ้นในปี 2558 ซึ่ งจะน ามาซึ่งการเติบโตระบบการค้า 
การธุรกิจ การลงทุน ต่าง ๆ ตามนโยบายของ ASEAN ที่มุ่งหวังจะให้เติบโตไปเป็นเขตการค้าเสรี (เช่น การรวมกัน
เพ่ือให้เป็นเขตศุลกากรเดียวกัน โดยไม่มีก าแพงภาษี (Free Trade Area) และมีมาตรการส่งเสริมด้านเศรษฐกิจ
หลายต่อหลายด้านนั้น ย่อมเป็นที่คาดเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ระหว่างประเทศสมาชิกในประชาคมอาเซียนเอง 
รวมถึงการติดต่อกับนอกประชาคมอาเซียนนั้นย่อมจะเกิดการตื่นตัวและก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกันอย่างมากมาย 
โดยเฉพาะการเจรจาตกลงท าสัญญาระหว่างกันย่อมเกิดมีขึ้นตามมาอย่างไม่อาจปฏิเสธได้แน่นอน ผู้เขียนจึงมุ่ง
หมายที่จะท าการศึกษาวิจัยถึง แนวทางและความเป็นไปได้ พร้อมทั้งข้อดี ข้อเสีย ถึงแนวคิดในการที่จะริเริ่มให้มี
หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของประชาคมอาเซียน หรืออาจเรียกอีกอย่างว่า“ASEAN Model Law”ว่าด้วยสัญญา
ของประชาคมอาเซียนโดยมุ่งศึกษาถึงรากฐานความเป็นมา ระบบกฎหมาย รวมถึงเนื้อหาของหลักกฎหมายสัญญา
ในประเทศสมาชิกแห่งประชาคมอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ และน ามาออกแบบการร่างกฎหมายต้นแบบเพ่ือให้เกิด
ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในการมีกฎหมายลักษณะสัญญาของประเทศประชาคมอาเซียน ด้วยการพิเคราะห์ถึง
ความแตกต่างและนิติวิธีที่ยึดถือในหลักกฎหมายสัญญาของแต่ละประเทศทั้งที่ยึดถือในระบบคอมมอนลอว์ 
(Common law) และซีวิวลอว์ (Civil law) ซึ่งทั้งสองระบบดังกล่าวนี้ถือเป็นประเด็นส าคัญและเกิดช่องว่างใน
ความแตกต่างของหลักเกณฑ์และแนวคิดของระบบกฎหมายทั้งสองแบบ ซึ่งถือเป็น 2 ระบบกฎหมายหลักของโลก
ที่ประเทศต่าง ๆ ได้ยึดถือมาใช้ในประเทศต่าง ๆ อีกทั้งประเทศสมาชิกอาเซียนก็ได้ยึดถือด้วยเช่นกันแต่ก็มี
รายละเอียดที่แตกต่างกันออกไปตามแต่ประวัติความเป็นมาของระบบกฎหมายตนเอง รวมทั้งการน าเอาหลัก
กฎหมายดังกล่าวมาวิเคราะห์ (Analysis) และผสมผสาน (Blending) เพ่ือน ามาจ าลองรูปแบบหรือสร้างแนวทางที่
มีความเป็นกลางและให้เหมาะสมกับลักษณะของรูปแบบกฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้กับประชาคมอาเซียนนี้ให้ลง
ตัวที่สุดต่อไป 
 การศึกษาแนวทางดังกล่าวนี้ ผู้เขียนคาดหมายว่าจะเป็นการสร้างเครื่องมือในการสร้างความเชื่อมั่นต่อ
การท าสัญญาของคู่สัญญาที่อยู่ในรัฐภาคีในประชาคมอาเซียนนี้ได้ทั้งเป็นการลดปัญหาช่องว่างและความไม่

                                                           

 4 พรบ.ว่าด้วยกฎหมายขัดกัน พ.ศ. 2481  มาตรา 13 วรรคแรก บัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับส าหรับ
สิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
ได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับ ก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอัน
เดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินที่ท าสัญญานั้นได้ท าข้ึน” 
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คล่องตัวจากการเลือกบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยนิติกรรมสัญญาของประเทศใดประเทศหนึ่ง ซึ่งมีจุดเกาะเกี่ยวกับ
คู่สัญญาหรือการท าสัญญาในทางใดทางหนึ่งตามหลักกฎหมายขัดกันซึ่งโดยผลของกฎหมายดั งกล่าวย่อมน ามาสู่
การที่ต้องไปเลือกใช้หลักกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง ซึ่งจากผลของกฎหมายดังกล่าวย่อมอาจน ามาซึ่ง
ความคลางแคลงใจของคู่สัญญาดังกล่าวมาแล้ว  ด้วยเหตุดังกล่าวประกอบกับเมื่อได้ย้อนมาพิจารณาประกอบ
ความมุ่งหมายในการก่อตั้งประชาคมอาเซียนขึ้นมานี้แล้ว ย่อมน ามาสู่แนวคิดในการหาแนวทางในการมีกฎหมาย
ต้นแบบเพ่ือน ามาเป็นทางเลือกหรืออาจน ามาบังคับใช้แก่นิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาในประเทศในประชาคมเซียนว่า
จะมีความเป็นไปได้หรือไม่ เพียงใด ที่จะมาเป็นเครื่องมือทางเลือกอย่างหนึ่งที่บังคับใช้ต่อนิติสัมพันธ์หรือสัญญานั้น 
ซ่ึงเครื่องมือนี้ย่อมอาจจะท าให้ได้รับเชื่อมั่นระหว่างคู่สัญญาที่ จะมามีผลบังคับใช้ต่อนิติกรรมสัญญาระหว่าง
คู่สัญญาระหว่างประเทศ หรือประชาคมอาเซียนได้อย่างมีเอกภาพมากน้อยเพียงใด ย่อมจะได้ท าการศึกษาต่อไป 
  ในการริเริ่มให้มีกฎหมายที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน (Harmonize) ดังกล่าว ผู้เขียนท าการศึกษาเทียบเคียง
กับแนวทางของประชาคมโลกที่ได้มีการริเริ่มให้มีกฎหมายต้นแบบ (Model Law) ที่มีเจตนารมณ์ให้ใช้ในภูมิภาค
ของตน หรือบังคับใช้เป็นการทั่วไปอย่างเป็นรูปธรรมขึ้นแล้ว ซึ่งจากการค้นคว้านั้นเห็นว่าแนวทางการสร้าง
กฎหมายต้นแบบดังกล่าวไม่ได้ถือว่าเป็นปรากฏการณ์ใหม่ทางนิติศาสตร์แต่อย่างใด กล่าวคือ ในทางประชาคมโลก
นั้นได้มีการริเริ่มและก่อร่างสร้างกฎหมายต้นแบบ (Model Law) อย่างเป็นรูปธรรมเพ่ือให้เกิดความเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกันและลดปัญหาการบังคับใช้กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งดังได้กล่ าวมาแล้วตัวอย่างเช่น 
หลักเกณฑ์ได้ริเริ่มจากองค์กรเอกชนระหว่างประเทศให้มีกฎหมายต้นแบบเพ่ือมุ่งหมายให้น ามาใช้กับสัญญาทาง
พาณิชย์ระหว่างประเทศคือ UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts Law 2010 ซึ่ง
จัดท าขึ้นมาจากองค์กรเอกชนที่มีแนวคิดเพ่ือให้มีกฎหมายต้นแบบขึ้นหรืออย่างกรณีประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป 
(European Union) ซึ่งได้มีการพิจารณาผ่านร่างกฎหมายสัญญาในกลุ่มประเทศยุโรปแล้ว และอยู่ระหว่าง
กระบวนการที่จะน าออกมาบังคับใช้ คือ Principles of European Contract Law – “PECL” ซึ่งในขณะเขียน
งานฉบับนี้นั้นผู้เขียนพบว่า คณะท างานดังกล่าวนั้นได้มีความพยายามที่จะพัฒนารูปแบบกฎเกณฑ์ของการท า
ประมวลกฎหมายแพ่งแห่งยุโรป หรือ  European Civil Code ขึ้นมาด้วยเพ่ือให้เป็นกฎหมายแพ่งแม่บทที่ใช้ใน
ภูมิภาคยุโรปเลยทีเดียวเป็นต้น ดังนี้จากพัฒนาการดังกล่าวนี้ เมื่อได้น ามาวิเคราะห์ถึงประโยชน์และความมุ่งหวังที่
กลุ่มประเทศอ่ืน ๆ นั้นได้ริเริ่มหรือพยายามให้มีการบังคับใช้กฎหมายต้นแบบอย่างเป็นรูปธรรมแล้ว โดยมุ่งหมาย
ให้เป็นแนวทางท่ีจะให้แต่ละรัฐรับไปเป็นกฎหมายภายในของตนโดยมีความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันทั้งยัง
ก าหนดกรอบกฎเกณฑ์ว่าจะให้พึงสามารถใช้บังคับต่อคู่สัญญาใดบ้างและเมื่อน ามาพิจารณาเทียบเคียงกับ
ประชาคมอาเซียนนี้เองแล้วจะมีความเป็นไปได้หรือมีความพร้อมความเหมาะสมมากน้อยเพียงใด  
 ข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งที่ควรค านึง คือ แนวคิดที่จะมีการท ากฎหมายต้นแบบ (Model rule) ที่มี
ความประสงค์จะให้เกิดความเป็นรูปธรรมต่อการบังคับใช้กันได้จริงนั้น โดยหลักแล้วย่อมต้องให้ประเทศใน
ประชาคมอาเซียนนั้นจะด าเนินการร่วมกันที่จะให้มีการยอมรับกฎหมายต้นแบบนี้ด้วย ซึ่งอาจเป็นวิธีการปรับ
ข้อความที่บัญญัติในกฎหมายของตนให้สอดคล้องกับกฎหมายต้นแบบนั้น ซึ่งแน่นอนว่ากฎหมายภายในของแต่ละ
ประเทศแต่ละท้องถิ่นนั้นมีความแตกต่างกันในแต่ละประเทศแต่ละระบบกฎหมายออกไป จึงอาจเป็นเรื่องยาก
พอสมควรที่จะด าเนินการในลักษณะนี้ แต่กรณีนี้อาจพอกล่าวได้ว่า หากมีกฎหมายต้นแบบแล้วให้แต่ละประเทศให้
การยอมรับและมีการตกลงกันที่จะให้การบังคับใช้กฎหมายต้นแบบนี้มีผลในระดับใด เช่นนี้จึงอาจพอมีความ
เป็นไปได้พอสมควรที่จะท าให้เกิดขึ้นเป็นรูปธรรม ซึ่งส่วนนี้คงต้องมีการศึกษากันต่อไป แต่อย่างไรก็ตามมีแนวคิดที่
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จะประสานเพ่ือให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันด้วยวิธีการสร้างกฎหมายต้นแบบ ก็ถือเป็นวิธีการที่มีความ
ยืดหยุ่น และง่ายต่อการที่คู่สัญญาจะมีทางเลือกที่จะเอากฎหมายนี้มาใช้ในสัญญาของตนเองได้ ทั้งกฎหมาย
ต้นแบบมีความง่ายมากกว่าการการท าสนธิสัญญาที่ได้ระบุถึงหน้าที่ของรัฐที่จะไปด าเนินการเพ่ือให้เกิดนิติสัมพันธ์
มีผลบังคับระหว่างรัฐเพ่ือก าหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะอ่ืนที่มิใช่การมีกฎหมายต้นแบบ เช่นนี้จึงท าให้กฎหมาย
ต้นแบบนี้ได้รับความนิยมมากกว่าการใช้สนธิสัญญาที่กล่าวถึงข้อตกลงความร่วมมือกันในเรื่องเดียวกันซึ่งมักเป็น
เพียงแนวนโยบายที่จะด าเนินการร่วมกัน แต่ในทางนิติศาสตร์แล้วปัญหาในเรื่องกฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้ต่อ
สัญญาระหว่างกันในแง่มุมดังกล่าวคู่สัญญาย่อมประสงค์ให้มีความชัดเจนอย่างเป็นรูปธรรมขึ้น 
 นอกจากนี้ จากการวิจัยในระยะเวลาที่ผ่านมาพบว่า สมาคมกฎหมายแห่งอาเซียน หรือ ASEAN Law 
Association (ALA) ซึ่งถือเป็นองค์กรที่ด าเนินการประสานความร่วมมือของประชาคมอาเซียนในเรื่องเกี่ยวกับ
กฎหมาย ได้ท าการศึกษาถึงความแตกต่างของระบบกฎหมายของแต่ละประเทศในภูมิภาค จึงได้จัดให้มีการ
ประชุมสัมมนาและอภิปรายกับบรรดาอาจารย์ที่อยู่ในมหาวิทยาลัยต่าง ๆ ของประเทศอาเซียนในงาน Workshop 
of Legal System in the ASEAN member states (Bandang,15 December 2014) ในหัวข้อเรื่องของการท า
กฎหมายให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในภูมิภาคอาเซียนนี้ ในหัวข้อเรื่องที่ว่า “Harmonization of ASEAN Law” 
ซึ่งได้ศึกษาถึงความเป็นไปได้ในการมีกฎหมายหัวข้อต่าง ๆ ร่วมกันในภูมิภาคอาเซียน โดยได้มีแนวนโยบายที่จะให้
นักวิชาการได้ท าการศึกษาและท าให้เกิดผลในเรื่องดังกล่าวด้วยเช่นกัน5 นอกจากนี้ ในช่วงเวลาที่ผ่านมา ประเทศ
มหาอ านาจในภาคพ้ืนทวีปเอเชียได้แก่ จีน ญี่ปุ่น เกาหลีใต้ ไต้หวันนั้น ก็ได้มีความมุ่งหมายที่จะท าให้เกิดหลัก
กฎหมายสัญญาให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของทวีปเอเชีย (Principles of ASIAN contract Law-PACL) เห็นได้ว่า 
ในมิติของกรอบความคิดในเรื่องที่ก าลังศึกษาดังกล่าวนั้น ประเทศท่ีมีอ านาจทางเศรษฐกิจอย่างจีน ญี่ปุ่น เกาหลีใต้
นั้น ได้เล็งเห็นถึงความส าคัญของการสร้างกฎเกณฑ์หรือกฎหมายร่วมกัน เพ่ือให้เกิดประโยชน์ต่อภูมิภาคเอเชียนี้  
ซึ่งในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมานั้นย่อมเห็นได้อย่างชัดแจ้งว่า ฐานการผลิตสินค้าและแหล่งวัตถุดิบต่าง ๆ ที่อยู่ใน
ตลาดของโลกนี้ ได้มาจากภูมิภาคเอเชียเป็นส่วนมาก เช่นนี้แล้วย่อมส่งผลในด้านการติดต่อท าสัญญา ธุรกรรมทาง
ธุรกิจระหว่างประเทศในหลายด้านนั้นและส่งผลให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศระหว่างบุคคลที่มีจุดเกาะ
เกี่ยวกับทวีปเอเชียด้วยกันเพ่ิมขึ้นนั่นเอง ประกอบกับ ในช่วงภายหลังซึ่งได้มีการจัดท ากฎบัตรอาเซียน (ASEAN 
Charter) ตั้งแต่ในปี 2008 มานั้น ประชาคมอาเซียนได้ขยายความสัมพันธ์ต่อพันธมิตรรอบ ๆ อาเซียนเพ่ิมขึ้น 
ดังเช่นการจัดให้มีการประชุม ASEAN   + 1  หรือ ASEAN+3 หรือ  ASEAN+6  จึงเห็นได้ว่า ประเทศต่าง ๆ ที่อยู่
รอบ ๆ ภูมิภาคของเรานั้น ก็มีความสนใจและมุ่งหวังที่จะมีความสัมพันธ์กับประชาคมอาเซียนด้วยเป็นอย่างยิ่ง 
ดังนี้แล้ว ทิศทางและแนวโน้มจึงคาดเห็นได้ว่า การเติบโตของประชาคมอาเซียนจะมีความตื่นตัวและเปลี่ยนแปลง
ไปอย่างมาก เช่นนี้แนวคิดในการพิจารณาในเรื่อง กฎเกณฑ์ที่เป็นเครื่องมือในการรวมกลุ่มของประชาคมอาเซียน
โดยเฉพาะในเรื่องการท าสัญญานั้น จึงควรมีทิศทางในการพิจารณาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายเพ่ือให้เป็น
อันหนึ่งอันเดียวกันทั้งภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้นี้จึงเป็นเรื่ องที่ควรน ามาพิจารณาอย่างยิ่ง และในช่วง
ประมาณต้นเดือนกุมพาพันธ์ พ.ศ. 2559 ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ด าเนินการจัดการประชุมสุดยอดอาเซียนสมัย
พิเศษ (The U.S – ASEAN Leaders Summit) ณ Sunny lands เมือง Rancho Mirage มลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
สหรัฐอเมริกา ซึ่งทางประเทศสหรัฐอเมริกาได้เชื่อมั่นในเหตุแห่งการที่ตนเป็นหุ้นส่วนทางยุทธศาสตร์ (Strategic 
partnership) ของการรวมตัวกันของประเทศสมาชิกอาเซียน เพ่ือให้เกิดความเป็นรูปธรรมในการพัฒนาของการ
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เปิดประชาคมอาเซียนด้วย นับได้ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาเองนั้นก็ได้ติดตามเฝ้ามองและให้ความส าคัญกับการ
เปิดประชาคมอาเซียนเป็นอย่างมากเช่นเดียวกัน 
 ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงต้องน าเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบอ่ืน เช่น UNIDROIT 
Principles, Principle of Contract law and European Civil code ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่เกิดมีขึ้นมาแล้วของ
ภูมิภาคอ่ืนนั้นมาเป็นแนวทางในการพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาที่อยู่ในบริบทของประเทศในภูมิภาคอาเซียนได้
อย่างดียิ่ง เพ่ือจะได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์และรายละเอียดที่ได้ก าหนดเอาไว้และสามารถน ามาวิเคราะห์เทียบเคียง
กับแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของอาเซียนเอง และยังสามารถน ามาพิจารณาประกอบการจะด าเนินการด้วย
การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาขึ้นมาใช้เพ่ือดูความเป็นไปได้ในการใช้กฎหมายว่าจะยึดถือแนวทางหลักกฎหมาย
สัญญา ไปในทิศทางของหลักกฎหมายในแนวทางของประเทศใด หรือระบบกฎหมายใด ซึ่งเป็นตัวอย่างที่เป็น
รูปธรรม อันจะมาพิจารณากับแนวทางของอาเซียนเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมและสอดคล้องกับภูมิภาคใน
ประชาคมอาเซียนนี้ได้อย่างลงตัวต่อไป6 ทั้งนี้ ผู้เขียนประสงค์ที่จะศึกษาเปรียบเทียบไปถึงแนวทางการน าไปใช้
และวิธีการที่จะระงับข้อพิพาทด้วยการใช้กฎหมายสัญญาต้นแบบ (Model Law) กคดีตัวอย่างหรือข้อพิพาทจา

เครื่องมือที่เป็นการระงับข้อ พิพาทของสัญญาระหว่างประเทศ เป็นอย่างใดที่ได้มีการใช้หลักกฎหมายต้นแบบนั้น 
ประกอบกับการศ ึกษาถึงสมมติฐานคดีต่าง ๆ ที่เป็นสัญญาระหว่างประเทศในประชาคมอาเซียนและแนวทางการ
ระงับข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาก่อนในปัจจุบันนี้เพ่ือให้มองเห็นภาพจากการน าหลักทางทฤษฎีมาสู่ภาคปฏิบัติ 
เช่นนี้แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมยุโรปและของภูมิภาคอ่ืนนั้นย่อมถือเป็นแนวทางที่มี
ความเป็นรูปธรรมในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนได้เป็นอย่างดี และสามารถน าเอามาเป็น
กรณีศึกษาที่เป็นประโยชน์อย่างยิ่ง เนื่องจาก แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาดังกล่าวนั้น พอจะสังเกตได้ว่า 
แนวทางดังกล่าวได้มีการรวบรวม ค้นคว้า และจัดท าขึ้นมาก่อนหน้านี้เป็นเวลาพอสมควรแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของประชาคมยุโรป (European private law) ซึ่งได้มีวิวัฒนาการมาตั้งแต่ปลาย
ทศวรรษที่ 1990 แล้ว และได้พัฒนาขึ้นมาจนสามารถจัดท าหลักกฎหมายทางแพ่ง ซึ่งครอบคลุมเนื้อหาที่ส าคัญ ๆ 
ไว้เป็นหลักกฎหมายต้นแบบ (Model of Private Law) ได้อย่างเป็นรูปธรรม และมีความก้าวหน้าไปค่อนข้างมาก 
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เป็นพัฒนาการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบที่มีคุณค่ายิ่งในทางกฎหมายเอกชนของโลก มากกว่า
แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายในภูมิภาคอ่ืน ทั้งยังได้รวบรวมและขัดเกลาจากความแตกต่างของหลักกฎหมายใน
เรื่องเดียวกันประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคตนเพ่ือสร้างความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในภูมิภาคที่มีความหลากหลาย
ทางสังคม กฎหมาย รวมถึง ระบบการปกครองที่แตกต่างกัน ซึ่งเมื่อน ามาพิเคราะห์เทียบเคียงกับสภาพแวดล้อม
และบริบท ในภูมิภาคอาเซียน (ASEAN) ที่จะได้มีการรวมประเทศที่มีความแตกต่างทางระบบกฎหมาย ทั้งประเทศ
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(Commercial Law) เป็นแนวทางหลัก โดยมิได้มุ่งเน้นไปในแนวทางของกฎหมายแพ่งเป็นส าคัญ (Civil Law) เพราะหลักการ
พื้นฐานที่กฎหมายให้ความรับรองและคุ้มครอง ระหว่างแนวทางตามทฤษฎีของกฎหมายแพ่ง (Commercial Law) กับ กฎหมาย
แพ่ง (Civil Law) นั้น จะมีความแตกต่างกันในเรื่องดังกล่าว ทั้งนี้เนื่องจาก ด้วยสภาพรูปแบบของสังคมและพัฒนาการทางด้านการ
ติดต่อสื่อสารและการท านิติสัมพันธ์ใด ๆ ระหว่างบุคคลต่างดินแดน ถิ่นฐานน้ัน แนวทางการจัดท ากฎหมายในเชิงพาณิชย์ที่ก าเนิด
ขึ้นมาได้พยายามปรับแนวคิดในการให้ความคุ้มครองคู่กรณีที่อาจแตกต่างออกไปจากแนวทางกฎหมายแพ่งที่ได้เคยศึกษากันมาแต่
เดิม ตัวอย่างเช่น การให้ความคุ้มครองต่อคู่สัญญาที่ท าโดยส าคัญผิด ซึ่งในแนวทางดั้งเดิมที่พบดังเช่น ในกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทยนั้นได้ให้ความคุ้มครองคู่สัญญาที่ได้รับความมเสียหายเป็นส าคัญ แต่ในทิศทางการคุ้มครองเชิงพาณิชย์นั้นจะพิจารณาให้
ความคุ้มครองถึงคู่สัญญาอีกฝ่ายด้วยเช่นกัน ด้วยการที่ให้ความไว้เนื้อเชื่อใจในการท าสัญญากับผู้เสียหายนั่นเอง เช่นนี้เป็นต้น 
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ที่ได้ยึดถือแนวทางของระบบซิวิวลอว์ (Civil Law) และระบบคออมมอนลอว์ (Common Law) และในบาง
ประเทศก็ได้มีหลักกฎหมาย สภาพสังคม วัฒนธรรม ศาสนา ซึ่งล้วนมีอิทธิพลต่อกฎหมายของตน อันน ามาซึ่ง
ช่องว่างในความแตกต่างของบทกฎหมายอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  เช่น กฎหมายอิสลาม ( Islamic law)  ซึ่งใน
การศึกษาของผู้เขียนที่มุ่งหมายจะด าเนินการศึกษาถึงการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาร่วมกันของภูมิภาคแห่งนี้ จึง
ถือเป็นข้อส าคัญในการน าเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมยุโรปซึ่งมีพัฒนาการและ
ความก้าวหน้าในการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบ มาเป็นแนวทางในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคม
อาเซียนซึ่งมีโครงสร้างและความหลากหลายของประเทศสมาชิกอย่างเดียวกันได้ พร้อมทั้งสามารถน าเอาแนว
ทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืนซึ่งมีเป้าหมายและวัตถุประสงค์อย่างเดียวกันมาเป็นแนวทาง
พิจารณาประกอบการศึกษาด้วยอันจะท าให้แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนมีความสมบูรณ์
และเป็นประโยชน์ต่อประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้อย่างดียิ่งขึ้น  
 ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนซึ่งมีโครงร่างของการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาในหลาย  ๆ 
หัวข้อ ซึ่งการจัดท าหลักกฎหมายร่วมกันดังกล่าวแต่ละหัวข้อ เช่น หลักกฎหมายในเรื่องการก่อเกิดสัญญา ที่แต่ละ
ประเทศมีความแตกต่างกันตามระบบกฎหมาย เช่น  ในระบบคอมมอนลอว์นั้นได้ยึดถือแนวทางที่จะต้องให้สัญญา
ที่ท าขึ้นได้มีสิ่งตอบแทนระหว่างกันในสัญญา (consideration) ซึ่งหลักการดังกล่าวมิได้พบในประเทศที่ยึดถือ
ระบบแบบซีวิวลอว์  หรืออย่างกรณีการพิจารณาตามหลักกฎหมายเรื่องผลประโยชน์ระหว่างกันในสัญญาที่ต้องมี
การตอบแทนระหว่างกันนั้น ในแนวทางของคอมมอนลอว์เองก็จะปรากฏหลักกฎหมายที่ว่าด้วยความไม่เท่าเทียม
กันของผลประโยชน์ในสัญญา  ( Unfair exploitation) ซึ่งใน European private law ได้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์
นี้เอาไว้เพ่ือให้คู่สัญญาทีเ่สียเปรียบสามารถเพิกถอนสัญญาได้เช่นกัน ซึ่งหลักดังกล่าวมิได้ปรากฏให้เห็นในกฎหมาย
แพ่งของไทยแต่อย่างใด เป็นต้น ดังนั้น การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนย่อมต้องมีการพิจารณา
หลักเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือหาแนวทางในการจัดท าหลักกฎหมายร่วมกันของตนเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในภูมิภาค
ของตนอย่างลงตัวที่สุดต่อไป 
 อย่างไรก็ตาม แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนนั้น นอกจาการน าเอาแนวทางการ
จัดท าหลักกฎหมายสัญญาของยุโรปหรือภูมิภาคอ่ืนมาเป็นแนวทางในการพิจารณาแล้ว ก็ต้องพิจารณาถึงพ้ืนฐาน
ของประเทศในภูมิภาคอาเซียนที่จะเข้ามารวมกันนั้นว่าจะสามารถก าหนดแนวทางไปในทิศทางอย่างใด ซึ่งแน่นอน
ว่า กรณีนี้ย่อมไม่สามารถคัดลอกเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของยุโรป หรือ ภูมิภาคอ่ืน ๆ นั้นลอก
เอามาเป็นแนวทางของอาเซียนได้โดยตรง เนื่องจากในบริบทของประเทศในกลุ่มอาเซียนนั้นแม้ว่า ประเทศสมาชิก
นั้นจะใช้ระบบกฎหมายไม่ซีวิวลอว์ (Civil Law) หรือ คอมมอนลอว์ (Common Law) แล้ว ยังพบว่า ระบบ
กฎหมายของประเทศสมาชิกในอาเซียนบางประเทศได้มีการน าเอาแนวทางของกฎหมายจารีตท้องถิ่น ซึ่งมีบ่อเกิด
มาจากหลักความเชื่อในทางศาสนาและจารีตท้องถิ่น ดังเช่น ของประเทศอินโดนีเซียที่ได้น าเอากฎหมายที่เป็น
จารีตท้องถิ่น (Adat Law ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับแนวทางเรื่องของ Consideration ในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์) มาเป็นบ่อเกิดกฎหมายประการหนึ่งที่ต้องน ามาบังคับใช้ด้วย ดังนี้แล้ว ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญา
ในบริบทของอาเซียน ผู้เขียนประสงค์ที่จะด าเนินการจัดท าแนวทางที่เหมาะสมกับประชาคมอาเซียนขึ้นมาด้วย 
โดยจะน าบทบัญญัติกฎหมายสัญญาที่ปรากฏในภูมิภาคอ่ืนมาเทียบเคียงและจ าลองบทบัญญัติที่เหมาะสมกับ
อาเซียนขึ้นมาเป็นรูปธรรมต่อไป 
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 ด้วยเหตุปัจจัยดังกล่าวข้างต้น ข้อพิจารณาส าหรับแนวทางในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาในประชาคม
อาเซียนนั้น ถือเป็นการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบที่จะเกิดขึ้น โดยจะพิจารณาด้วยการน าเอาแนวทางของแนว
ทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืน เช่น UNIDROIT Principles , Principle of Contract law 
and European Civil code, Restatement of Contract law ซึ่งเป็นของภูมิภาคอ่ืนนั้น จึงน ามาเป็นแนวทางใน
การพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาที่อยู่ในบริบทของประเทศในภูมิภาคอาเซียนได้อย่างดียิ่ง เพ่ือจะได้ศึกษาถึง
หลักเกณฑ์และรายละเอียดที่ได้ก าหนดเอาไว้และสามารถน ามาวิเคราะห์เทียบเคียงกับแนวทางการจัดท าหลัก
กฎหมายของอาเซียนเอง และยังสามารถน ามาพิจารณาประกอบการด าเนินการด้วยการจัดท าหลักกฎหมายสัญญา
ขึ้นมาใช้เพ่ือดูความเป็นไปได้ในการใช้กฎหมายว่าจะยึดถือแนวทางหลักกฎหมายสัญญา ไปในทิศทางของหลัก
กฎหมายในแนวทางของประเทศใดหรือระบบกฎหมายใด ซึ่งเป็นตัวอย่างที่เป็นรูปธรรม อันจะมาพิจารณากับ
แนวทางของอาเซียนเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมและสอดคล้องกับภูมิภาคในประชาคมอาเซียนนี้ได้อย่างลงตัวโดย
ผู้เขียนจึงขอแบ่งหัวข้อ โดยประสงค์จะพิจารณาและสังเคราะห์จากความเหมือนและความแตกต่างของหลัก
กฎหมายในแต่ละประเทศ และน ามาให้ริเริ่มให้เกิดกฎหมายต้นแบบต่อไป ทั้งนี้ จะได้ท าการวิเคราะห์ไปในเวลา
เดียวกันว่า หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบฉบับนี้นั้นในแต่ละเรื่องควรพิจารณาถึงแนวทางที่จะใช้จากหลักเกณฑ์ไป
ในทิศทางใด หรือควรรับเอาแนวทางจากระบบซีวิวลอว์ (Civil Law) หรือ ระบบคอมมอนลอว์ (Common Law)  
มาพิจารณาแนวทางการจัดท า ซึ่งสามารถแบ่งหัวข้อออกเป็นดังนี้ 
 1. หลักการเกิดสัญญา (Formation of Contract) 
  -  หลักเรื่อง ค าเสนอ ค าสนอง 
   - หลักค่าตอบแทน (Consideration)   
 2. หลักกฎหมายว่าด้วยความสมบูรณ์ของสัญญา (Content and Intention of Contract) 
   - หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเจตนาและความยินยอม คือ หลักกฎหมายว่าด้วยการส าคัญผิด,  
หลักกฎหมายว่าด้วยการข่มขู่, หลักกฎหมายว่าด้วยกลฉ้อฉล    
 3. ผลของสัญญา การผิดสัญญา  (การปฏิบัติการตามสัญญา, การเลิกสัญญา, การเรียกค่าเสียหาย) 
(Effect of Contract and Breach of Contract and Remedies)  
 
1. หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของประชาคมยุโรป (Principle of European contract law) และการพัฒนาไปสู่
การท าประมวลกฎหมายแพ่งของประชาคมยุโรป (European Civil Code)  
 
 หลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของประชาคมยุโรปได้เริ่มต้นขึ้นมาในช่วงประมาณปลายทศวรรษ 1990 เป็น
ต้นมาที่เรียกว่า  “Principles of European Contract Law” หรือเรียกว่า “PECL” นี้เป็นกฎเกณฑ์ท่ีได้ร่างขึ้นมา
จากความมุ่งหมายที่จะให้มีกฎเกณฑ์พ้ืนฐาน (Basic Rule) ว่าด้วยกฎหมายสัญญาและหนี้ ซึ่งมีความแตกต่างกัน
ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรปซึ่งได้อยู่ในกลุ่มสหภายยุโรป (European Union) เพ่ือน ามาใช้เป็นต้นแบบ โดย
ค านึงถึงการติดต่อค้าขายภายในสหภาพยุโรป (European Domestic Trade) เป็นพ้ืนฐาน7  โดยได้มีการ

                                                           
7 Principles of European Contracts Law 2002 Chapter 1 General Provisions 

Article 1:101  - Application of the Principles  
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มอบหมายให้เป็นหน้าที่ของคณะกรรมการที่เรียกว่า “The Commission on European Contract Law” หรือ 
Lando Commission ซึ่งเป็นองค์กรที่มิได้ขึ้นตรงต่อรัฐบาลหรือชาติใด โดยมีท่าน Ole Lando นักวิชาการชาว
อิตาลีและชาติอ่ืนจากประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป8 ได้มาท าการศึกษาหลักกฎหมายเพ่ือจะให้มีการน าเอา
หลักกฎหมายสัญญาเข้ามาใช้ในภูมิภาคของยูโรป และได้ด าเนินการจนเสร็จสิ้นในปี 2002 ภายใต้การสนับสนุน
ของสหภาพยุโรป (European Union) ด้วย โดยหลักกฎหมายของ PECL นั้นได้จัดท าขึ้นด้วยเป้าหมายที่จะเป็น
การลดช่องว่างในด้านความแตกต่างของกฎหมายของแต่ละประเทศในภาคพ้ืนยุโรป และได้ลดภาระปัญหาในการ
ติดต่อทางนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (International Traditional Barrier) ทั้งยังเป็นเหมือนหลักเกณฑ์ซึ่งใช้ใน
ทางการเชื่อมโยงช่องว่างของระบบกฎหมายซิวิวลอว์ (Civil Law)  และ คอมมอนลอว์ (Common Law or 
Anglo- American) เพ่ือสนองรับกับแนวนโยบายของคณะกรรมการสหภาพยุโรป (European Commission) ที่
มุ่งหมายให้เป็นตลาดเดี่ยวที่มีผลต่อการเติบโตในภูมิภาค (Single Market)9 ที่มีแนวทางและเจตนารมณ์ทาง
กฎหมายที่แตกต่างกันออกไปซึ่งภายหลังจากปี 2002 ที่ได้มีการจัดท าหลักกฎหมายสัญญา PECL ขึ้นมาแล้ว ก็ได้มี
การเผยแพร่และน าออกมาใช้ในลักษณะอย่างเป็นกฎเกณฑ์ซึ่งคู่สัญญาใดระหว่างกันในภาคพ้ืนยุโรป (European 
Community)  หรืออนุญาโตตุลาการของสัญญาที่ได้น าเอากฎเกณฑ์นี้เข้ามาใช้บังคับต่อสัญญาของคู่สัญญาใน
ลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่คู่สัญญาสามารถเลือกมาบังคับใช้กับสัญญาได้โดยสมัครใจ หรือเรียกว่า กฎเกณฑ์ที่มีค่า
บังคับอย่างอ่อน (Soft Law) 10 

 อย่างไรก็ตาม การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบของยุโรปตาม PECL นั้น ถือเป็นเพียงพัฒนาการ
เริ่มต้นที่ส าคัญของประชาคมยุโรปซึ่งได้มีความมุ่งหมายที่จะก้าวไปสู่แนวทางการจัดท าประมวลกฎหมายุโรปขึ้นมา 
(European Civil Code)11 โดยการจัดท าประมวลกฎหมายยุโรปนั้นเริ่มต้นจากสภายุโรป (The European 

                                                           

 ( 1)  These Principles are intended to be applied as general rules of contract law in the European 
Communities.  
 (2) These Principles will apply when the parties have agreed to incorporate them into their contract or 
that their contract is to be governed by them.   
 (3) These Principles may be applied when the parties:   
  ( a)  have agreed that their contract is to be governed by " general principles of law" , the " lex 
mercatoria" or the like; or   

 (b) have not chosen any system or rules of law to govern their contract.   
 (4) These Principles may provide a solution to the issue raised where the system or rules of 

law applicable do not do so. 
 8 กลุ่มนักวิชาการดังกล่าวนี้ ในเวลาต่อมาได้มารับมอบหมายด าเนินการร่างประมวลกฎหมายยุโรป (European Civil 
Code) ที่เรียกว่า Study Group ซึ่งมีท่าน Christian von Bar นักกฎหมายชาวเยอรมัน เป็นผู้ด าเนินการและเริ่มจัดท ามาตั้งแต่ปี 
2005 เป็นต้นมา 
 9 http://ec.europa.eu/justice/contract/index_en.htm 
 10 นาถนิรันดร์ จันทร์งาม, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ, (พิมพ์ครั้งท่ี 1, โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2559, หน้า 149 
 11 ในส่วนรายละเอียดของ Principles of European Contract Law 2002 นั้น ผู้เขียนจะมิได้กล่าวถึง เนื้อหาและหลัก
กฎหมายที่ได้บัญญัติเอาไว้แต่อย่างใด ผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักกฎหมายที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายของสหภาพยุโรป 
(European Civil Code) ซึ่งได้มีเนื้อหาของ PECL มาเป็นพื้นฐานในการจัดท าประมวลกฎหมายยุโรปไปในส่วนนี้เพียงอย่างเดียว 
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Parliament) ได้มีนโยบายที่จะด าเนินการขึ้นมาตั้งแต่ปี 1989 และจากการประชุมของสหภาพยุโรปในเวลาต่อมา
นั้นก็ได้มีแนวคิดที่จะผลักดันให้จัดท าประมวลกฎหมายยุโรป (Towards a European Civil Code) เพ่ือให้
กฎหมายเอกชนในภูมิภาคยุโรปได้เกิดความเป็นกฎเกณฑ์ต้นแบบ12 โดยได้มอบหมายให้กลุ่มนักวิชาการที่เรียกชื่อ
ว่ า  Study Group on a European Civil Code and The Research Group on EC Private Law (Acquis 
Group)  มีภาระหน้าที่ดังกล่าวนี้ และในปัจจุบันนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งยุโรปได้เกิดขึ้นส าเร็จและมีเนื้อหาที่ว่า
ด้วยหมวด สัญญา (Contracts) ละเมิด (Tort) ทรัพย์สิน (Property) บริษัท (company) ครอบครัว (Family) 
มรดก (Inheritance) และการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (Restitution) ก็ได้จัดท าออกมาเผยแพร่ในปี 2009 เพ่ือให้เป็น
กฎหมายต้นแบบให้กับผู้พิพากษา อนุญาโตตุลาการ เจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงาน นักวิชาการ และอาจารย์ในฐานะที่เป็น
หลักกฎหมายต้นแบบ เช่นเดียวกับกรณีของคู่สัญญาของเอกชนเองก็ถือเป็นทางเลือกของคู่สัญญาด้วย (Optional 
Source of Rules, Concepts and terminology) ตามแนวทางที่ได้มุ่งหมายดังที่ได้กล่าวไว้ในส่วนของแนว
ทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของ Principles of European Contract Law เช่นเดียวกันโดยในการจัดท า
หลักกฎหมายดังกล่าวนี้ได้จัดท าในรูปแบบที่มีตัวบทกฎหมาย ค าอธิบาย และตัวอย่างข้อเท็จจริง พร้อมทั้งมีข้อ
สังเกตุทีส่ าคัญของหลักเกณฑ์นั้น ๆ ตลอดจนแนวทางของหลักกฎหมายที่มีความแตกต่างกันของประเทศต่าง ๆ ใน
ยุโรปนั้นเอง เพ่ือให้ผู้ศึกษาได้เข้าใจและเห็นถึงแนวทางการรวบรวมกฎหมายซึ่งใช้การผสมผสาน (Blend) หรือการ
เลือกเอาแนวทางที่น่าจะเป็นประโยชน์กับนิติวิธีของภูมิภาคของตนได้อย่างเหมาะสมที่สุดทั้งนี้ ขอบเขตการศึกษา
ตามหลักเกณฑ์ของ European Private Law ที่มุ่งหมายจะท าการศึกษาจะแบ่งเป็น 3 ส่วนด้วยกัน ดังนี้ 
 1.  ว่ าด้ วยการเกิดสัญญา (Formation of Contract)  ปรากฏใน Book 2 Contracts and Other 
Juridical Acts:  Chapter 4:  Formation โดยมีรายละเ อียดในเนื้ อหาเรื่ อง  ค า เสนอ (Offer)  ค าสนอง 
(Acceptance) การถอนค าเสนอ (Revocation of Offer) การปฏิเสธค าเสนอ (Rejection of Offer) ระยะเวลา
และการแก้ไขค าสนอง (Time and Modified of Acceptance) 
 2. ว่าด้วยความไม่สมบูรณ์ของสัญญา (Valid of Contract) ปรากฏในBook 2 Contracts and Other 
Juridical Acts: Chapter7: Grounds of Invalidity โดยมีรายละเอียดในเรื่องของ การส าคัญผิด (Mistake) การ
ถูกหลอกลวง (Fraud) การถูกข่มขู่ (Coercion of threats) การเข้าท าสัญญาด้วยความไม่เท่าเทียม (Unfair 
exploitation-Gross Disparity) ผลของการเพิกถอนสัญญา (Effect of avoidance) 
 3.  ว่าด้วย ผลของสัญญาและการผิดสัญญาใน Book 3 Obligations and corresponding rights 
Chapter 3: Remedies for non-performance โดยจะมีรายละเอียดในเรื่องของ การผิดสัญญา (Breach of 
Contract) และ การเยียวยาชดใช้ (Rights, Remedies, Defence)  

                                                           

เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายยโุรปก็ได้พัฒนามาจากหลกั Principles of European Contract Law 
2002 นั่นเอง 
 12 อย่างไรก็ตาม แนวความคิดการรวมกฎหมายเอกชน (Private Law) ให้เป็นกฎเกณฑ์เดียวกันโดยการจัดท าประมวล
กฎหมายยุโรปนั้นก็มีนักวิชาการบางท่านได้ออกมาขัดแย้งความเห็นดังกล่าว ดังเช่น Professor Pierre Legrand (Tilburg 
University, Netherlands)  ได้คัดค้านแนวทางดังกล่าว อันเนื่องมาจากเหตุผลบางประการ ตัวอย่างเช่น ประเทศในสหภาพยุโรป
ที่มีความแตกต่างด้านระบบกฎหมาย วัฒนธรรม และความเป็นไปทางสังคม มากมาย เป็นต้น (โปรดดู Pierre Legrand, Against 
a European Civil Code, The Modern Law Review Review Limited 1997, January, 1. 
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จากการศึกษาถึงหลักกฎหมายที่บัญญัติไว้ในหลักกฎหมายเอกชนต้นแบบของยุโรป (European Private 
Law) นั้น พบว่า บทบัญญัติในเรื่องสัญญานั้นได้มีแนวทางที่ผสมผสานจากหลักกฎหมายสัญญาของทางคอม
มอนลอว์ (Common Law) และของซีวิลลอว์ (Civil Law) ผสมผสานกัน ซึ่งเข้าใจได้ว่าแนวโน้มในการรับเอาหลัก
กฎหมายดังกล่าวมาผสานกันนั้นเป็นความพยายามที่มีความเป็นรูปธรรมซึ่งถือเป็นเรื่องยากที่จะผสานหรือหา
แนวทางร่วมที่น่าจะเกิดดุลยภาพในการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบ เนื่องจาก แนวทางของหลักกฎหมายบางเรื่อง
ของทั้งสองระบบนั้นมีความแตกต่างกัน อย่างไรก็ตาม แนวทางการจัดท ากฎหมายของประชาคมยุโร ปนี้ 
(European Private Law) ได้ยึดถือแนวคิดและนิติวิธีทางระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร (Civil Law) เป็น
พ้ืนฐานส าคัญในการจัดท าหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ เนื่องมาจากประเทศในภาคพ้ืนยุโรปส่วนใหญ่นั้นได้รับอิทธิพล
มาตั้งแต่ยุคกรีก-โรมัน ซึ่งเป็นอิทธิพลส าคัญของระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั่นเอง ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับ
แนวทางของประเทศไทยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยเช่นกัน แต่หลักกฎหมายในส่วนที่มีพัฒนาการ
มาจากแนวทางของประเทศในระบบคอมมอนลอว์นั้นก็ได้น าเอามาปรับใช้เป็นพ้ืนฐานส าคัญของบทบัญญัติใน 
European Private Law ด้วยเช่นกัน เช่น หลักในเรื่อง Unfair exploitation-Gross Disparity ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์
ที่ระบบกฎหมายซวีิลลอว์รวมทั้งของไทยนั้น ก็ยังมิได้มีปรากฏแต่อย่างใด เช่นนี้เป็นต้น 
 
2. หลักกฎหมายขององศ์กรเอกชนระหว่างประเทศ (UNIDROIT Principles)  
 
 UNIDROIT Principles หรืออาจเรียกได้ว่า หลักกฎหมายต้นแบบของ UNIDROIT ถือเป็นผลงานของ
สถาบันระหว่างประเทศ (The International Institute for the Unification of Private Law) ซึ่งถูกก่อตั้งขึ้น
โดยรัฐบาลอิตาลี ตั้งแต่ปี 1926 โดยเริ่มต้นนั้นมีสถานะเป็นองค์กรย่อยของสันนิบาตชาติ (League of Nations)13 
ซึ่งต่อมาในช่วงประมาณปี 1940 หลังจากสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 แล้วก็ได้ปรับเปลี่ยนมาเป็นองค์การระหว่าง
ประเทศระดับรัฐบาล โดยปัจจุบันนี้มีประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก UNIDROIT 63 ประเทศ14 เพ่ือการจัดท า
กฎหมายเอกชนระหว่างประเทศให้มีความเป็นเอกภาพ โดยแบ่งเป็นหลายหมวด เช่น ตัวแทน (Agency), สัญญา 
ลีสซิ่ง (Leasing), การค้าระหว่างประเทศ (International Sales), การขนส่ง (Transport) เป็นต้น แต่การจัดท า
กฎหมายที่อยู่ภายใต้การอุปถัมภ์ของ UNIDROIT15 ซึ่งได้รับการยอมรับจากนานาประเทศเป็นอย่างมากก็คือ 

                                                           

 13 สันนิบาตชาติ (League of Nations) เป็นองค์การระหว่างประเทศ ตั้งขึ้นใน ค.ศ. 1919 จากการประชุมสันติภาพที่
ปารีส ของประเทศผู้ชนะสงครามโลกครั้งท่ีหนึ่ง เพื่อป้องกันสงครามและความขัดแย้งในอนาคต โดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทระหว่าง
ประเทศด้วยใช้วิธีการเจรจาและการทูต รวมทั้งพัฒนาความเป็นอยู่ของมนุษย์ เช่น สิทธิแรงงาน ทาส ยาเสพติด การค้าอาวุธ 
อย่างไรก็ดีเนื่องจากสันนิบาตไม่มีกองก าลังของตัวเอง จึงต้องพึ่งพาชาติมหาอ านาจในการด าเนินการตามค าสั่ง สันนิบาตชาติจึง
ล้มเหลวในการป้องกันสงครามโลกครั้งท่ีสอง และเมื่อสงครามจบถูกยุบไปและแทนท่ีด้วยสหประชาชาติกระทั่งปัจจุบัน 
 14 http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership เห็นได้ว่า ประเทศในภูมิภาค ASEAN ที่ได้เข้าร่วมเป็น
สมาชิกมีเพียง Indonesia ในปี 2009 เท่านั้น 
 15 โดยแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของ UNIDROIT ประกอบเป็น 2 ขั้นตอน ได้แก่ การเตรียมการร่างในรูปของ
การศึกษารายงานวิจัยจากการเปรียบเทียบหลักกฎหมายของประเทศต่าง ๆ โดยอาศัยผู้เชียวชาญด้านกฎหมายแขนงต่าง ๆ ได้
ด าเนินการศึกษาร่วมกัน และน ามาสู่ขั้นตอนของ ท่ีประชุมสภา Governing Council ที่จะได้พิจารณาเห็นชอบ จากนั้นจึงได้
ประชุมและหาข้อสรุปเพื่อให้มีร่างกฎเกณฑ์ขึ้นมาเพื่อท าการพิจารณาโดยตั้งคณะกรรมาธิการที่มีความเช่ียวชาญตรวจสอบ และ
เมื่อได้มติอย่างใดจึงได้เสนอร่างนั้นกลับมาให้ท่ีประชุมสภา Governing Council พิจารณาให้ความเห็นชอบอีกครั้งก่อนจะออกเป็น

http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership
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Principle of International Commercial Contracts ซึ่งว่าด้วยกฎเกณฑ์ในเรื่องการกฎหมายว่าด้วยสัญญา ซึ่ง
อยู่ในหมวดสัญญาพาณิชย์ (Commercial Contracts) ซึ่งมีการพัฒนามาตั้งแต่ปี 1994 และได้มีการปรับปรุง
เพ่ิมเติมมาในปี 2004 และมีการปรับปรุงครั้งล่าสุดและบังคับใช้มาถึงปัจจุบันได้แก่ฉบับปี 2010 ทั้งนี้ UNIDROIT 
Principles อยู่ในรูปแบบของกฎหมายแม่แบบ หรือ Model Law ซึ่งใครจะหยิบยกไปใช้ก็ได้ ไม่ได้อยู่ในรูปแบบ
ของอนุสัญญา (Convention) ดังเช่นอนุสัญญาอ่ืน ๆ ที่จะต้องมีการเข้าเป็นภาคีสมาชิกเสียก่อน (เช่น อนุสัญญา
ว่าด้วยการซื้อขายระหว่างประเทศ CISG)  
 ดังนี้ UNIDROIT Principles จึงถือเป็นตัวอย่างหนึ่งของการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืนใน
ประชาคมโลกซึ่งได้ริเริ่มขึ้นมาจากชาติตะวันตกมาช่วงระยะเวลาหลายสิบปีแล้ว ซึ่งเมื่อน ามาพิจารณาเทียบกับ
ชาติตะวันออก รวมไปถึงภูมิภาคอาเซียนแล้วก็ไม่ได้เห็นพัฒนาการทางกฎหมายให้ทัดเทียมกับชาติตะวันตกมาก
เท่าใดนัก ซึ่งเขาได้มองเห็นถึงปัญหาในด้านความแตกต่างและความเชื่อมั่นมากเป็นเวลาพอสมควรแล้ว ดังนี้จึงถือ
เป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งที่ควรจะหยิบยกน ามาศึกษาถึงแนวทางของหลักกฎหมายที่ได้ก าหนดขึ้น เพ่ือจะได้น ามา
วิเคราะห์ในบริบทของภูมิภาคอาเซียนต่อไป  
 ในส่วนของหลักเกณฑ์ที่ UNIDROIT Principles 2010 ได้ก าหนดไว้นั้น มีบทบัญญัติทั้งสิ้น 211 มาตรา 
ซึ่งมีการเพ่ิมเติมขึ้นมาจากเดิม 185 มาตรา (ฉบับปี 2004) และ 120 มาตรา (ฉบับปี 1994) โดยขอบเขตของ
การศึกษาของงานฉบับนี้จะมุ่งศึกษาเนื้อหาของหลักกฎหมายสัญญา 3 หมวด คือ  
 1. หลักกฎหมายว่าด้วยการเกิดสัญญา (Formation of Contract) จะอยู่ใน Chapter 2 Formation 
(Section 1) โดยมีรายละเอียดเนื้อหาว่าด้วย หลักแห่งค าเสนอ (Offer) และค าสนอง (Acceptance) โดยปรากฏ
อยู่ในบทบัญญัติ (Article 2.1.6- Article 2.1.22) 
 2. ความสมบูรณ์ของสัญญา Validity of Contract อยู่ใน Chapter 3 (Section 1 General Provision, 
Section 2 Grounds for avoidance) ซึ่งจะมีรายละเอียดเนื้อหาว่าด้วยเรื่องของ การส าคัญผิด (Mistake)  
กลฉ้อฉล (Fraud) การข่มขู่ (Threat) การท าสัญญาที่ผลประโยชน์สัญญาไม่เท่าเทียมกัน (Gross Disparity) 
รวมถึงผลแห่งการท าสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ซึ่งจะให้สิทธิในการเพิกถอนสัญญา(Avoidance) โดยปรากฏอยู่ใน
บทบัญญัติ (Article 3.1.1- Article 3.2.17) 
 3. ผลบังคับแห่งสัญญา (Effect of Contract) ซึ่งอยู่ใน Chapter 7 NON-Performance (Section 1 
Non-Performance in general) โดยมีรายละเอียดเนื้อหาว่าด้วย การไม่ช าระหนี้ (Non-performance defined) 
สิทธิในการเรียกให้ช าระหนี้ (Right to performance) สิทธิบอกเลิกสัญญา (Termination) และการเรียก
ค่าเสียหาย (Damages) ซึ่งปรากฏอยู่ในบทบัญญัติ (Article 7.1.1-Article 7.4.1) 
 
3. หลักกฎหมายสัญญาใน Restatement (Second) of Contracts, 1981  

 
หลักกฎหมายใน Restatement นี้ถือเป็นแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืนอีก

ประการหนึ่งเช่นเดียวกันที่สามารถน าเอามาเป็นแนวทางในการพิจารณาในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของ
อาเซียนได้ ซึ่งแม้มิใช่เป็นหลักกฎหมายที่ถือเป็นต้นแบบของการรวบรวมกันจากกลุ่มประเทศต่าง ๆ อย่างในกรณี
                                                           

หลักกฎหมายออกมา (โปรดดู ประสิทธิ์   ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างงประเทศ แผนกคดีบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 3, 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2556), หน้า 339  
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ของ European Private Law หรือ Unidroit แต่ถือเป็นแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายให้เกิดความเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกันของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สามารถน ามาเป็นแนวทางที่ควรศึกษาเช่นเดียวกัน กล่าวคือ ใน 
Restatement (Second) of Contracts นั้นถือเป็นหลักกฎหมายที่ใช้เป็นหลักทั่วไปในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมี
ความคล้ายคลึงกับกฎหมายของประเทศอังกฤษเช่นเดียวกัน โดยประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดในการรวบรวม
หลักกฎหมายที่เกิดขึ้นจากค าพิพากษาของศาลมาเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือให้น ามาใช้กับข้อเท็จจริงเป็นการทั่วไป
ได้แก่ “Restatement of the law” คือหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ได้รวบรวมมาจากแนวค าพิพากษาในคดี
ที่ผ่านมาของศาล โดยความร่วมมือของ ผู้พิพากษา (American Judge) อาจารย์ (Professor) รวมไปถึงนัก
กฎหมาย (Lawyers) ในสถาบัน American Law Institute16 ซึ่งได้ศึกษาและพัฒนาหลักกฎหมายต่าง ๆ ในระบบ
คอมมอนลอว์ (Common Law) โดยเฉพาะเป็นการพิจารณาคดีต่าง ๆ ของศาล โดยได้น าเอามากลั่นกรองหา
เหตุผล (Reason) รวบรวมข้อสังเกต (Comments) และตัวอย่าง ( Illustrations) ที่จะท าให้มีความเข้าใจ
ความหมายและขอบเขตได้ชัดเจนยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม แม้ว่า Restatement ดังกล่าวจะไม่มีผลบังคับใช้อย่าง
กฎหมายก็ตาม แต่ในทางปฏิบัตินั้นก็ได้รับความเชื่อถือและยอมรับจากศาลที่ยึดถือเป็นบรรทัดฐานการวินิจฉัยคดี
ด้วย ดังนั้น การรวบรวม “Restatement of the law” ส่งผลให้หลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นได้มี
ลักษณะเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน และยังเป็นบรรทัดฐานในการปรับใช้กับข้อเท็จจริงต่อ ๆ ไป ทั้งนี้  “Restatement 
of the law” ได้มีการตราขึ้นมาเฉพาะกฎหมายแพ่งโดยแบ่งเป็นหลาย ๆ ลักษณะ รวมทั้งหลักกฎหมายสัญญานั้น
ก็ปรากฏอยู่ใน “Restatement (First) of Contacts law, 1932” และมีการปรับปรุงแก้ไขมาเป็น “Restatement 
(Second) of Contacts law, 1981” ซึ่งบังคับใช้ในปัจจุบัน ดังนั้นในการศึกษาถึงหลักกฎหมายสัญญาของ
ประเทศอเมริกา ผู้เขียนจะมุ่งศึกษาหลักกฎหมายสัญญาในส่วนของ “Restatement (Second) of Contacts 
law,1981” ประกอบกับ ค าอธิบาย (Comment) และการยกตัวอย่าง (Illustration) ในแต่ละ Section ซึ่งทาง 
American Law Institute ได้จัดท าประกอบขึ้นมาโดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ เห็นได้ว่า เป็นแนวทางในการรวบรวม
แนวทางของหลักกฎหมายสัญญาที่ได้กระจัดกระจายอยู่ในแต่ละมลรัฐซึ่งมีพ้ืนที่กว้างขวางและมีการใช้กฎหมายที่
แตกต่างกันไป ดังนี้ จึงถือเป็นแนวทางของการรวบรวมและจัดระบบ (Harmonization) ให้เข้ามาเป็นหลัก
กฎหมายหลักที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันรูปแบบหนึ่งเช่นเดียวกัน แม้มิได้เป็นการผสานของหลักกฎหมายที่เกิดขึ้ น
ระหว่างประเทศต่างกันก็ตาม แต่ย่อมสามารถน าเอากระบวนความคิดมาพิจารณาในการจัดท าหลักกฎหมาย
สัญญาอาเซียนได้ดีทีเดียว ทั้งนี้ ใน Restatement (Second) of Contracts นั้นได้มีสถานะเป็นเสมือน ผลงาน
ทางวิชาการ ในการรวบรวมเอาหลักกฎหมายต่าง ๆ ให้มาเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันเท่านั้น มิได้เป็นบทบัญญัติที่มี
สภาพบังคับใช้อย่างกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติอย่างใด อย่างไรก็ตาม แนวทางในการจัดท า Restatement 
ดังกล่าวนี้ ถือเป็นต้นแบบในการรวบรวมหลักกฎหมายเพ่ือให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันอย่างหนึ่งเช่นเดียวกันที่ควร

                                                           

 16 American Law Institute ถือเป็นองศ์กรที่มีความเป็นอิสระโดยไม่ได้แสวงหาก าไร และมิได้สังกัดกับหน่วยงานใดของ
รัฐ ตั้งขึ้นในปี 1923 และได้มีการรวมกลุ่มของนักกฎหมายที่อยู่ในบทบาทน้าที่ต่าง ๆ (ปัจจุบันมีจ านวนนักกฎหมายที่เข้าร่วม
ประมาณกว่า 4,000 คน) เพื่อด าเนินการร่างบทบัญญ ติ จัดประชุมสัมมนา และจัดท าให้มีหลักกฎหมายที่กระจัดกระจาย 
(Restatements of the Law) เพื่อให้เผยแพร่ออกมา โดยการจัดรวบรวมออกมาเป็น Restatement ดังกล่าวได้เป็นแนวทางให้
ศ าล  ห รื อ  ฝ่ า ยนิ ติ บั ญญติ  แล ะ  นั กกฎหมาย โดยทั่ ว ไป  ไ ด้ ศึ กษาและ เพื่ อป ระ โยชน์ ใ นทา งวิ ช า ก ารด้ วย  ดู  
http://www.ali.org/index.cfm?fuseaction=about.overview 
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จะได้น าเอามาศึกษาเช่นกันโดยในส่วนของหลักกฎหมายในแต่ละเรื่องปรากฏใน Restatement (Second) of 
Contract 1981 ดังนี้ 
 - การเกิดสัญญา (Formation of Contracts) ไดป้รากฏอยู่ Topic 2, 3, 4, 5  
 - หลัก Consideration ปรากฏอยู่ใน Chapter 4 Topic 1, 2 
 - หลักในเรื่องความบกพร่องของเจตนา กลฉ้อฉล (Fraud) ปรากฏใน Chapter 5, ส าคัญผิด (Mistake) 
อยู่ใน Chapter 6 เป็นต้น 
 - หลักในเรื่องการช าระหนี้ และการไม่ช าระหนี้ (Performance and Non-performance) ปรากฏใน 
Chapter 10  
 นอกจากนี้ ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนนั้น ย่อมมีความจ าเป็นที่จะต้อง
ท าการศึกษาถึงหลักกฎหมายสัญญาของประเทศสมาชิกต่าง ๆ ทั้ง 10 ประเทศของอาเซียนเพ่ือให้เกิดความเข้าใจ
ถึงรากฐาน แนวคิดของกฎหมายสัญญาแต่ละประเทศเพ่ือน าเอามาพิจารณาถึงความแตกต่างและหากแนวทางที่
น่าจะเกิดความเป็นธรรมและเหมาะสมในการก าหนดหลักเกณฑ์ของกฎหมายสัญญาต้นแบบในอาเซียนขึ้น 
เพราะว่า ประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคอาเซียนล้วนมีความแตกต่างในระบบกฎหมายที่ตนใช้ในประเทศและด้วยภูมิ
หลังทางประวัติศาสตร์ที่ไม่เหมือนกัน อีกทั้งหลาย ๆ ประเทศในอาเซียนเองได้เคยรับเอากฎหมายและนิติวิธีจาก
ชาติตะวันตกซึ่งก่อนหน้านี้ได้เป็นเจ้าของอาณานิคมหลาย ๆ ประเทศในอาเซียน ซึ่งจากการศึกษาประวัติศาสตร์
และกฎหมายสัญญาของประเทศในอาเซียนนั้นพบว่า หลักกฎหมายสัญญาของประเทศสมาชิกในอาเซียนนั้น
จ าแนกได้เป็น 2 ลักษณะคือ ประเทศที่ยึดถือระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ (Civil law) หรือเรียกได้ว่าประเทศทีมี
ประมวลกฎหมายแพ่งเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งยึดถือตัวบทกฎหมายเป็นนิติวิธีส าคัญในการใช้กฎหมาย ได้แก่ 
ประเทศไทย ประเทศฟิลิปปินส์ ประเทศลาว ประเทศกัมพูชา ประเทศเวียดนาม และประเทศที่ยึดถือระบบ
กฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common law) ซึ่งได้รับอิทธิพลมาจากประเทศอังกฤษด้วยเหตุที่ครั้งหนึ่งในอดีตได้
เข้ามาปกครองดูแลประเทศเหล่านี้และน าเอาระบบกฎหมายและนิติวิธีเข้ามาใช้ในประเทศท่ีเป็นอาณานิคมของตน  
ได้แก่ ประเทศพม่า ประเทศบรูไน ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์ ส่วนประเทศอินโดนีเซียนั้นผู้เขียนเห็นว่าแม้
เป็นประเทศที่มีประมวลกฎหมายแพ่งแต่ด้วยที่เป็นรัฐอิสลามเช่นนี้จึงน าเอาหลักกฎหมายเกี่ยวกับ เรื่องศีลธรรมที่
เรียกว่า Adat หรืออาจเรียกว่าเป็นกฎหมายจารีตของประเทศนั้นเข้ามาควบคุมนิติสัมพันธ์ใด ๆ อันรวมถึงสัญญา
ด้วยเช่นเดียวกัน ดังนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่า หลักกฎหมายสัญญาของประเทศต่าง ๆ ในอาเซียนนั้นจะมีความแตกต่าง
ในเรื่องของระบบกฎหมายของประเทศและนิติวิ ธีของกฎหมายว่าด้วยลายลักษณ์อักษร (Civil law) กับ 
คอมมอนลอว์ (Common law) เป็นหลักส าคัญในการพิจารณา ซึ่งข้อความแตกต่างดังกล่าวนั้นมีความคล้ายคลึง
กับแนวคิดของชาติตะวันตกและน าไปสู่การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบ (Model law) ของทางตะวันตก
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น อย่างเช่น Unidroit Principle, European private law เป็นต้น เช่นนี้แล้วการ
พิจารณาถึงบริบทของอาเซียนนั้นแม้ว่าหลักกฎหมายสัญญาของประเทศต่าง ๆ นั้นจะมีลักษณะคล้ายคลึงกับของ
ชาติตะวันตกก็ตาม แต่ด้วยลักษณะของความเป็นอาเซียนซึ่งมีความเป็นลักษณะเฉพาะและการน าเอาวิธีการของ
การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของชาติตะวันตกนั้นมาพิจารณา ย่อมส่งผลให้การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของ
ประชาคมอาเซียนนั้นมีข้อควรพิจารณาจัดท าขึ้นตามบริบทของตนเองต่อไป 
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ข้อพิจารณาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของภูมิภาคอ่ืนกับแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของอาเซียน 
  
 ดังที่ได้กล่าวแล้วว่า แนวทางการจัดท ากฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืนที่ผู้เขียนได้กล่าวอ้างน ามาไม่ว่าจะ
เป็นของภูมิภาคยุโรป ซึ่งได้แก่ การพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบที่เรียกว่า “PECL” จนมาถึง ความพยายาม
ในการจัดท าหลักกฎหมายเอกชนของประชาคมยุโรปขึ้นมาที่เรียกว่า “European Private Law” ของกลุ่ม
นักวิชาการและนักกฎหมายที่ เป็นความพยามยามพัฒนาให้เกิดเป็นประมวลกฎหมายแพ่งยุโรปนั่นเอง  
(European Civil Code) ซึ่งถือเป็นแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายแพ่งต้นแบบทั้งหมดที่จะน ามาเป็นกฎเกณฑ์
ต้นแบบของประชาคมยุโรป ซึ่งเริ่มต้นจากแนวทางในการขจัดความแตกต่างของระบบกฎหมายที่แต่ละประเทศใน
ภูมิภาคยุโรปได้ยึดถือของตนเอง ด้วยการผสมผสาน (Blending) ด้วยการหาจุดที่ลงตัวมาเป็นหลักเกณฑ์ต้นแบบ
นั่นเอง เช่นนี้แล้ว ด้วยเหตุปัจจัยของความแตกต่างของประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคยุโรปนั้นเมื่อน ามาวิเคราะห์
เทียบเคียงกับบริบททางสังคมของประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ซึ่งจะได้มีการเปิดประชาคมอาเซียน
เช่นเดียวกับการเปิดสหภาพยุโรป (European Union) หรือ “EU” นั้น จึงเห็นได้ว่า แนวทางการพัฒนาหลัก
กฎหมายต้นแบบของประชาคมยุโรป คือ Principles of European Private Law นั้น สามารถน าเอามาเป็น
แนวทางในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนได้อย่างเป็นรูปธรรม โดยอาศัยเหตุที่ว่า บริบทของ
การเป็นประชาคมร่วมกันของประเทศต่าง ๆ ที่อยู่ในภูมิภาคเดียวกัน ซึ่งสมาชิกประเทศในภูมิภาคของยุโรปนั้นก็มี
ความแตกต่างเหลื่อมล้ าทางสภาพสังคม เศรษฐกิจ และระบบของกฎหมายของแต่ละประเทศเป็นอย่างมาก ซึ่งเมื่อ
น ามาพิเคราะห์เทียบเคียงกับ ประเทศสมาชิกในอาเซียนนั้น ก็มีลักษณะที่มีความแตกต่างเช่นเดียวกันกับ
ประชาคมยุโรปด้วยนั่นเอง ดังนี้แล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายแพ่งของยุโรปนั้นถือเป็น
แนวทางที่มีแนวทางการจัดท า และพัฒนาการที่ควรน ามาเป็นแนวทางทั้งในส่วนของรูปแบบวิธี การริเริ่มจัดท า
หลักกฎหมายดังกล่าว ตลอดจนเนื้อหาของบทบัญญัติที่ European Private Law ได้ก าหนดเอาไว้ มาเป็น
แบบอย่างที่จะใช้ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนได้อย่างเหมาะสมเป็นอย่างยิ่ ง แต่เมื่อ
พิจารณาประกอบถึงในเชิงโครงสร้างของสหภาพยุโรปซึ่งได้วางโครงสร้างอ านาจการปกครองไว้ในลักษณะของการ
เป็นองค์กรเหนือรัฐ (Supranational) ซึ่งมีสภา เพ่ือสามารถออก Regulation ในเชิงเป็นการบังคับและผูกพันให้
ชาติสมาชิกต้องปฏิบัติตามได้เช่นนี้เมื่อน ามาพิจารณาในบริบทของอาเซียนแล้ว กรณีนี้ย่อมเห็นถึงความแตกต่างใน
เชิงโครงสร้างการบริหารประชาคมเมื่อเทียบกับอาเซียนที่ เป็นลักษณะของประชาคมเศรษฐกิจ ( Inter 
government organization) ซึ่งเป็นการรวมกลุ่มและจับมือกันเพ่ือเสริมสร้างความเป็นประชาคมโดยไม่ได้มีบท
บังคับอย่างใด จึงกล่าวได้ว่า รูปแบบที่มีความเป็นไปได้ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนจึงเป็นเพียง 
Model rules หรือเป็นทางเลือก (Choice of law) ของการเป็นกฎหมายต้นแบบที่คู่สัญญาสามารถหยิบยกขึ้นมา
ใช้กับนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศได้เท่านั้น โดยมิต้องค านึงบริบทในเชิงโครงสร้างและการบังคับใช้กฎหมายของ
ประเทศแต่อย่างใด  และในปัจจุบันนั้นแม้ว่าโดยสภาพบังคับของ European private law นั้นยังมิได้มีผลในเชิง
บังคับกับประเทศสมาชิกที่จะน าไปบังคับใช้ได้อย่างเป็นรูปธรรม แต่ว่าหลักเกณฑ์ ตัวบท และแนวคิดจาก 
European private law นั้นสามารถน าเอามาประยุกต์ใช้กับบริบทของอาเซียนได้อย่างเป็นรูปธรรม 
 นอกจากนั้น ด้วยเหตุที่ประเทศสมาชิกในภูมิภาคอาเซียนบางประเทศนั้นได้มีบ่อเกิดของกฎหมายที่มา
จากแนวความเชื่อของศาสนาหรือจารีตท้องถิ่น เพ่ือน าเอามาเป็นกฎเกณฑ์ท่ีจะบังคับต่อนิติกรรมสัญญาที่ได้ท าขึ้น
ด้วย ดังเช่น ประเทศอินโดนีเซีย ซึ่งได้ยึดถือหลักกฎหมายท้องถิ่นที่มีแนวทางมาจากความเชื่อทางศาสนาและ
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ความดีงามของสังคม ซึ่งได้น ามาใช้เป็นกฎเกณฑ์ที่น ามาใช้ได้อย่างกฎหมายด้วย (Adat Law) เช่นนี้แล้วในการ
จัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนย่อมต้องน าเอาแนวคิดและนิติวิธีที่ได้มีขึ้นในบางประเทศดังกล่าว
นี้เข้ามาเป็นข้อคิดท่ีค านึงถึงในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาร่วมกันไปด้วยเช่นกัน 
 ในส่วนของแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายเอกชนของ UNIDROIT Principle นั้น ถือเป็นแนวทางการ
จัดท าหลักกฎหมายซึ่งเกิดขึ้นทาจากองค์กรเอกชนระหว่างประเทศที่มิได้ขึ้นต่อหน่วยงานของรัฐหรือรัฐบาลใด 
เพ่ือให้เกิดความเป็นกลางต่อความเชื่อมั่นของคู่สัญญาเช่นเดียวกัน ดังนี้แล้ว Unidroit จึงมีความเป็นกฎหมาย
ต้นแบบที่สามารถน ามาเป็นแนวทางของการจัดท ากฎหมายสัญญาอาเซียนได้เช่นเดียวกัน และ ใน Unidroit นั้น 
ได้ปรับปรุงพัฒนามาล่าสุดในปี 2010 ซึ่งได้เพ่ิมบทบัญญัติบางประการเพ่ือให้เกิดความสมบูรณ์มากขึ้น ซึ่งนับเป็น
เวลาไล่เลี่ยกับการมีหลักกฎหมายเอกชนของยุโรป (European Private Law) ซึ่งได้มีขึ้นมาในปี 2009 อย่างไรก็
ตาม Unidroit นั้นเป็นแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายที่พัฒนามาจากหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษรตามนิติวิธี
ของระบบซีวิวลอว์ (civil Law) เป็นหลักและมีบทบัญญัติบางประการที่น าเอาทฤษฎีที่พัฒนามาจากระบบคอม
มอนลอว์มาบัญญัติไว้ด้วยเช่นเดียวกัน แต่ในปัจจุบันนี้จะเห็นได้ว่า Unidroit ได้มีประเทศสมาชิกที่ได้เข้าร่วมและ
สามารถน าเอา Unidroit มาใช้นั้นมีเพียง 60 กว่าประเทศทั่วโลก ซึ่งในภูมิภาคอาเซียนนั้นก็มีเพียงประเทศ
อินโดนีเซียเท่านั้น ที่สามารถน าเอามาบังคับใช้ได้ ซึ่งกรณีนี้ย่อมเกิดช่องว่างกับประเทศอ่ืน ๆ ในสมาชิกประชาคม
อาเซียนที่จะน าเอาหลักเกณฑ์ของ Unidroit มาใช้บังคับได้ อย่างไรก็ตาม ใน Unidroit ซึ่งถือเป็นหลักเกณฑ์ที่
ได้รับความนิยมและความเชื่อถือจากชาติตะวันตกพอสมควร จึงถือเป็นแนวทางที่ส าคัญในการน าเอามาพิจารณา
ตามหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนได้เป็นอย่างดี 
 ในส่วนของ Restatement (second) of contracts, 1981 ซึ่งเป็นแนวทางการรวบรวมกฎหมายที่
กระจัดกระจายของมลรัฐต่าง ๆ ที่อยู่ในประเทศซึ่งมีขนาดที่กว้างใหญ่ การจัดท าหลักกฎหมายดังกล่าวจึงเป็น
แนวทางที่ส าคัญอีกประการหนึ่งซึ่งควรน ามาวิเคราะห์พิจารณา เนื่องจากแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของ 
Restatement of Contract นั้น เป็นการรวบรวมเอาหลักเกณฑ์ที่ เป็นหลักกฎหมายจากระบบคอมมอนลอว์ 
(Common Law) ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ใช้บังคับเป็นพ้ืนฐานส าคัญนั่นเองเพ่ือมารวมรวมเป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกัน แม้จะมิได้มีบทบังคับเป็นกฎหมาย แต่นักกฎหมายทั่วไป ก็ได้น ามาเป็นแบบอย่างและยึดถือแนวทางของ 
Restatement (second) of contracts มาใช้ในข้อเท็จจริงหรือสัญญากันโดยทั่วไปเช่นกัน  ดังนั้น หลักกฎหมาย
สัญญาที่ปรากฏใน Restatement(second) of contract นั้น จึงมีหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ที่เป็นรูปแบบลาย
ลักษณ์อักษรก็ว่าได้ซึ่งหลักเกณฑ์นั้นอาจมีความแตกต่างกับหลักใน European private law หรือ Unidroit 
เช่นกัน อย่างไรก็ตาม ในส่วนของ Restatement of contract law นี้ผู้เขียนเห็นว่า เป็นเพียงการรวบรวม
กฎหมายภายในของมลรัฐต่าง ๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่จัดท าขึ้นมาให้สอดรับกับแนวคิดในการรวบรวม 
(Grouping) กฎหมายภายในที่มีความแตกต่างกันเท่านั้น มิใช่เป็นการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบที่จะ
น ามาใช้กับนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศที่อยู่ในบริบทที่ท าการศึกษากันขณะนี้ แต่เพ่ือให้เห็นถึงแนวคิดและวิธีการ
การด าเนินการของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้ด าเนินการรวบรวมกฎหมายภายในให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน จึงขอ
น ามาอ้างอิงเพ่ือให้เห็นถึงแนวคิดพอสังเขปเท่านั้น 
 กล่าวโดยสรุป ในการศึกษาค้นคว้าแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมยุโรป และของ
ภูมิภาคอ่ืนนั้นย่อมถือเป็นแนวทางที่มีความเป็นรูปธรรมในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนได้เป็นอย่าง
ดี และสามารถน าเอามาเป็นกรณีศึกษาที่เป็นประโยชน์อย่างยิ่ง เนื่องจาก แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญา
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ดังกล่าวนั้น พอจะสังเกตุได้ว่า แนวทางดังกล่าวได้มีการรวบรวม ค้นคว้า และจัดท าขึ้นมาก่อนหน้านี้เป็นเวลา
พอสมควรแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายของประชาคมยุโรป (European private law) 
ซึ่งได้มีวิวัฒนาการมาตั้งแต่ปลายทศวรรษที่ 1990 แล้ว และได้พัฒนาขึ้นมาจนสามารถจัดท าหลักกฎหมายทางแพ่ง 
ซึ่งครอบคลุมเนื้อหาที่ส าคัญ ๆ ไว้เป็น หลักกฎหมายต้นแบบ (Model of Private Law) ได้อย่างเป็นรูปธรรม และ
มีความก้าวหน้าไปค่อนข้างมาก ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เป็นพัฒนาการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบที่มีคุณค่ายิ่งในทาง
กฎหมายเอกชนของโลก มากกว่าแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายในภูมิภาคอ่ืน ทั้งยังได้รวบรวมและขัดเกลาจาก
ความแตกต่างของหลักกฎหมายในเรื่องเดียวกันประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคตนเพื่อสร้างความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน
ในภูมิภาคที่มีความหลากหลายทางสังคม กฎหมาย รวมถึง ระบบการปกครองที่แตกต่างกัน ซึ่งเมื่อน ามาพิเคราะห์
เทียบเคียงกับสภาพแวดล้อมและบริบท ในภูมิภาคอาเซียน (ASEAN) ซึ่งได้มีการเปิดประชาคมเศรษฐกิจร่วมกันใน
ปลายปี 2558 ที่จะได้มีการรวมประเทศที่มีความแตกต่างทางระบบกฎหมาย ทั้ งที่ได้ยึดถือแนวทางของระบบ 
ซิวิลลอว์ (Civil Law) และระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) และในบางประเทศก็ได้มีหลักกฎหมาย สภาพ
สังคม วัฒนธรรม ศาสนา ซึ่งล้วนมีอิทธิพลต่อกฎหมายของตน อันน ามาซึ่งช่องว่างในความแตกต่างของบท
กฎหมายอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้เช่นนี้ ถึงการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาร่วมกันของภูมิภาคแห่งนี้ จึงถือเป็นข้อส าคัญ
ในการน าเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมยุโรปซึ่งมีพัฒนาการและความก้าวหน้าในการ
จัดท าหลักกฎหมายต้นแบบ มาเป็นแนวทางในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนซึ่งมีโครงสร้าง 
และความหลากหลายของประเทศสมาชิกอย่างเดียวกันได้ ซึ่งแม้โครงสร้างในการปกครองของสหภาพยุโรปจะ
แตกต่างจากของอาเซียนพอสมควร แต่กรณีนี้สามารถน าเอาแนวคิดวิธีการมาใช้พิจารณาประกอบได้เพ่ือให้การ
ริเริ่มหลักกฎหมายสัญญาต้นแบบ (Model rules) นั้นสามารถท าให้เกิดเป็นรูปธรรมได้โดยมีลักษณะของการมี
สถานะเป็นทางเลือกให้แก่คู่สัญญา (choice of law) ที่จะหยิบยกมาใช้กับนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศได้ พร้อมทั้ง
สามารถน าเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของภูมิภาคอ่ืนซึ่งมีเป้าหมายและวัตถุประสงค์อย่างเดียวกัน
มาเป็นแนวทางพิจารณาประกอบการศึกษาด้วยก็จักท าให้แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนที่ได้
ศึกษานี้มีความสมบูรณ์และเป็นประโยชน์ต่อประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได้อย่างดียิ่ง ทั้งนี้ ในการจั ดท าหลัก
กฎหมายสัญญาของอาเซียนซึ่งมีโครงร่างของการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาในหลาย ๆ หัวข้อ ซึ่งการจัดท าหลัก
กฎหมายร่วมกันดังกล่าวแต่ละหัวข้อ เช่น หลักกฎหมายในเรื่องการก่อเกิดสัญญา ที่แต่ละประเทศมีความแตกต่าง
กันตามระบบกฎหมาย เช่น  ในระบบคอมมอนลอว์นั้นได้ยึดถือแนวทางที่จะต้องให้สัญญาที่ท าขึ้นได้มีสิ่งตอบแทน
ระหว่างกันในสัญญา (Consideration) ซึ่งหลักการดังกล่าวมิได้พบในประเทศที่ยึดถือระบบแบบซีวิลลอว์ หรือ 
กรณีการพิจารณาตามหลักผลประโยชน์ระหว่างกันในสัญญาที่ต้องมีการตอบแทนระหว่างกันนั้น ในแนวทางของ
คอมมอนลอว์เองก็จะปรากฏหลักกฎหมายที่ว่าด้วยความไม่เท่าเทียมกันของผลประโยชน์ในสัญญา (Unfair 
exploition) ซึ่งใน European private law ได้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์นี้เอาไว้เพ่ือให้คู่สัญญาที่เสียเปรียบสามารถ
เพิกถอนสัญญาได้เช่นกัน ซึ่งหลักดังกล่าวมิได้ปรากฏให้เห็นในกฎหมายแพ่งของไทยแต่อย่างใด ดังนั้น การจัดท า
หลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนย่อมต้องมีการพิจารณาหลักเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือหาแนวทางในการจัดท าหลัก
กฎหมายร่วมกันของตนเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในภูมิภาคของตนอย่างลงตัวที่สุดต่อไป 
 อย่างไรก็ตาม แนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของอาเซียนนั้น นอกจาการน าเอาแนวทางการ
จัดท าหลักกฎหมายสัญญาของยุโรปหรือภูมิภาคอ่ืนมาเป็นแนวทางในการพิจาณาแล้วเห็นว่าควรต้องพิจารณาถึง
พ้ืนฐานของประเทศในภูมิภาคอาเซียนที่จะเข้ามารวมกันนั้นว่าจะสามารถก าหนดแนวทางไปในทิศทางอย่างใด  
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 ซึ่งแน่นอนว่า กรณีนี้ย่อมไม่สามารถคัดลอกเอาแนวทางการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของยุโรป หรือภูมิภาคอ่ืน 
ๆ นั้นลอกเอามาเป็นแนวทางของอาเซียนได้โดยตรง เนื่องจากในบริบทของประเทศในกลุ่มอาเซียนนั้นแม้ว่า 
ประเทศสมาชิกนั้นจะใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) หรือคอมมอนลอว์ (Common Law) ก็ตามแต่ก็ยัง
พบว่า ระบบกฎหมายของประเทศสมาชิกในอาเซียนบางประเทศได้มีการน าเอาแนวทางของกฎหมายจารีตท้องถิ่น 
ซึ่งมีบ่อเกิดมาจากหลักความเชื่อในทางศาสนาและจารีตท้องถิ่น ดังเช่นของประเทศอินโดนีเซียที่ได้น าเอากฎหมาย
ที่เป็นจารีตท้องถิ่น (Adat Law) ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับแนวทางเรื่องของ Consideration ในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ หรือ Causa ของกฎหมายสัญญาของประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส มาเป็นหลักกฎหมายประการ
หนึ่งที่ต้องน ามาบังคับใช้ด้วย และด้วยเหตุที่ภูมิภาคอาเซียนนั้นมีความเป็นลักษณะเฉพาะตัว (Unique) ในด้าน
ประชากร วัฒนธรรม สิ่งแวดล้อม ศาสนา ความเชื่อต่างๆ ที่ไม่ได้เหมือนกับชาติตะวันตก รวมไปถึงเหตุที่ภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้เองหรือทวีปเอเชียนั้น ยังมิได้มีการจัดท าหลักกฎหมายต้นแบบ (Model law) ที่เกิดขึ้น
เป็นรูปธรรมขึ้นมาแต่อย่างใด แต่ก็ได้มีการริเริ่มให้มีการศึกษาและวิจัยในโครงการที่จะด าเนินการให้มีหลัก
กฎหมายสัญญาต้นแบบขึ้นมาแล้วดังเช่นในโครงการ PACL (Principle of ASIAN Contract law) ที่ได้เริ่ม
ด าเนินการมาช่วงระยะเวลาหนึ่งแล้ว  

ดังนั้น ในการจัดท าหลักกฎหมายสัญญาในบริบทของอาเซียนเองนั้น ผู้เขียนประสงค์ที่จะด าเนินการจัดท า
แนวทางท่ีเหมาะสมกับประชาคมอาเซียนโดยจะน าบทบัญญัติกฎหมายสัญญาที่ปรากฏในภูมิภาคอ่ืนมาเทียบเคียง
และจ าลองหลักกฎหมายที่จะเกิดความเหมาะสมกับอาเซียนขึ้นมาเป็นรูปธรรมต่อไป ซึ่งหากหลักกฎหมายดังกล่าว
สามารถเกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมได้ในอาเซียนแล้วผู้เขียนคาดหมายว่า ประชาคมอาเซี ยนที่เกิดขึ้นนั้นจะมี
เครื่องมือที่เป็นประโยชน์ต่อการรองรับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจที่จะช่วยอ านวยความสะดวกให้แก่นิติ
สัมพันธ์ระหว่างประเทศของประเทศสมาชิกอาเซียนได้ดียิ่งขึ้นไป พร้อมทั้งด้วยลักษณะเฉพาะของสภาพแวดล้อม 
สังคม กฎหมายของประเทศอาเซียนนั้นย่อมมีความแตกต่างจากชาติตะวันตกพอสมควร เช่นนี้การน าเอาหลัก
กฎหมายต้นแบบของชาติตะวันตกที่มีขึ้นมาแล้วมาใช้เลยทั้งหมดย่อมอาจไม่เหมาะสมกับบริบทของอาเซียนได้ดี
เท่าที่ควรแต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตาม การจัดท าหลักกฎหมายสัญญาของประชาคมอาเซียนนี้ยังต้องพิจารณาใน
ส่วนขององค์กรที่จะรับผิดชอบและด าเนินการในเรื่องนี้อย่างเป็นรูปธรรมต่อไปพร้อมทั้ง การพิจารณาถึงสถานะ
และบทบังคับของหลักกฎหมายสัญญานี้ให้ชัดเจนยิ่งขึ้นต่อไป 
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บทคัดย่อ  

 
บทความนี้เรียบเรียงและปรับปรุงจากการศึกษาสารนิพนธ์เรื่อง ปัญหาการคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของ

บุคคล โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาแนวคิดเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลและหาแนวทางการปรับแก้กฎหมาย
ของไทยให้สอดคล้องกับแนวคิดดังกล่าว โดยใช้วิธีการศึกษาวิจัยกฎหมายเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีการบัญญัติหลักกฎหมายที่ส าคัญส าหรับกรณีนี้โดยเฉพาะ คือ หลักกฎหมายเรื่อง
สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณะ (Rights of Publicity) และประเทศอังกฤษใช้หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
(Passing-off) ในการพิพากษาตัดสินคดีที่สอดคล้องกับแนวคิดเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล จากการศึกษาพบ
ประเด็นปัญหาของกฎหมายไทย คือ 1) กฎหมายไทยยังไม่มีการพิจารณาการก าหนดเจตนารมณ์ของการรับรอง
สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมาย 2) ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นการก าหนดแนวทางเพ่ือรับรองและ
คุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลโดยเฉพาะ และ 3) การปรับใช้กฎหมายที่มีอยู่ที่ไม่สอดคล้องกับกรณี ด้วยเหตุ
นี้จึงมีข้อเสนอแนะว่าควรเพิ่มบทบัญญัติเป็นมาตราเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไข
เพ่ิมเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2559 โดยใช้แนวคิดเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล และหลักกฎหมายของต่างประเทศที่
เกี่ยวข้อง พิจารณาประกอบกับหลักกฎหมายของไทยเรื่องการลวงขายเป็นพ้ืนฐานในการบัญญัติกฎหมาย โดยเพิ่ม
เป็นมาตรา 46/1 ที่มีเจตนารมณ์เพ่ือเป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล โดยเฉพาะกรณีการ
ใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต  

 
ค าส าคัญ: สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล, ประโยชน์เชิงพาณิชย์, เอกลักษณ,์ การลวงขาย, การแสวงหาประโยชน์เชิง
พาณิชย์โดยไม่ได้รับอนุญาต  

                                                           
* น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยขอนแก่น ปัจจุบันเป็นนักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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ABSTRACT 
 

The purpose of this study was to study the concept of character merchandising and the 
guideline for law amendment to tackle problems resulting from the protection of rights in 
personal identity. The study was conducted in comparison with foreign laws, namely those of the 
United States and the United Kingdom.  The study found that the United States has special 
legislation for character merchandising cases, which is the right of publicity whereas the United 
Kingdom uses the law of passing off to render judgment on such cases.  Regarding judgment of 
character merchandising cases under Thai law, three issues were found:  1)  Thai law does not 
consider determining legislative intent behind the legal recognition of rights in personal identity. 
2) Thai law does not have legal provisions that specifically set the guidelines for recognizing and 
protecting the rights in personal identity.  3)  There is an enforcement of existing laws that is 
inconsistent with the cases. 
 Guidelines for law amendment to tackle problems resulting from the protection of rights 
in personal identity should be designed under trademark law. I believe that new provision should 
be added under additional Section in Trademark Act B.E. 2534 (1991) as amended by Trademark 
Act (No. 3)  B. E.  2559 (2016) .  The concept of character merchandising and related principles of 
foreign laws should be taken into account along with Thai principles of passing off in order to be 
fundamentals of legislation. It can be added as Section 46/1 with the provision aiming to recognize 
and protect the rights and determine the scope of protection of rights in personal Identity, 
especially for the infringement of unauthorized commercial exploitation cases.  
 
Keywords:  Rights in personal identity, Character merchandising, Commercial interests, Identity, 
Passing-Off, Commercial exploitation  
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1. บทน า 
 

ปัญหาละเมิดสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต มี
สาเหตุจากวัตถุประสงค์ในการด าเนินการประกอบธุรกิจเพ่ือประชาสัมพันธ์สินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการ ใน
ปัจจุบันปัญหาเหล่านี้มักเกิดขึ้นกับบุคคลสาธารณะ1 เช่น ดารา ศิลปิน นักร้อง นักกีฬา นักการเมือง เพราะบุคคล
เหล่านี้ส่วนใหญ่มักได้รับความนิยมจากสาธารณชน ซึ่งเป็นกลุ่มเป้าหมายหลักในการบริโภคสินค้าหรือใช้บริการ
มากที่สุด การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลมักพบเห็นโดยวิธีการใช้ รูปลักษณ์ ภาพถ่าย 
ภาพวาด ชื่อ ลายมือชื่อ เสียง ลักษณะเฉพาะส าหรับเป็นองค์ประกอบของสินค้า บริการ หรือเพ่ือประชาสัมพันธ์
กิจกรรมใด ๆ เพ่ือผลประโยชน์ทางธุรกิจ ทั้งนี้เพ่ือดึงดูดความสนใจและตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคมาก
ที่สุด2 ซึ่งในประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดตราขึ้นไว้เพ่ือรับรองสิทธิดังกล่าวโดยเฉพาะ  

จากการศึกษาพบว่าเรื่องปัญหาการคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลมีประเด็นปัญหากฎหมายที่ควร
ได้รับการพิจารณาแก้ไข ได้แก่ การก าหนดเจตนารมณ์ของการรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมาย 
ปัญหาเรื่องการก าหนดแนวทางเพ่ือรับรองและคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล และปัญหาในการปรับใช้
กฎหมายแก่กรณ ี

 
2. แนวคิดท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
 2.1 ค านิยาม 
 เอกลักษณ์ ค านี้มักใช้เพ่ือบ่งบอกถึงลักษณะเฉพาะที่ท าให้ปรากฏโดยทั่วไปที่หมายความรวมถึงทั้งของ
บุคคลในทางสมมติ เช่น การ์ตูน ตัวละครในนิยาย เป็นต้น และบุคคลในความเป็นจริง ส่วนใหญ่แล้วมักเป็นบุคคล
สาธารณะ หรือบุคคลที่มีชื่อเสียง เช่น ดารา ศิลปิน นักกีฬา นักการเมือง ซึ่งเป็นที่รู้จักกันโดยทั่วไปในสาธารณชน 
ในบทนี้มุ่งศึกษาถึงเอกลักษณ์ของบุคคลที่อยู่ในความเป็นจริง โดยสิ่งที่แสดงออกซึ่งความเป็นเอกลักษณ์ว่ าเป็น
ตัวตนของบุคคลนั้น คือ ชื่อ ภาพ รูปลักษณ์ เสียง หรือลายมือชื่อ เป็นต้น3 
 2.2 ประเภทและลักษณะของสิทธิในเอกลักษณ์ 
 เอกลักษณ์ สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 
 เอกลักษณ์ของบุคคลในทางสมมติ (Fictional Character) ส่วนใหญ่แล้วมักเกิดขึ้นจากการสร้างสรรค์
ผลงานของบุคคลผู้เป็นเจ้าของผลงานนั้น โดยผลงานที่ถูกสร้างสรรค์ขึ้นสามารถแบ่งออกได้หลายประเภท ได้แก่ 
วรรณคดี วรรณกรรม นวนิยาย การ์ตูน  บทประพันธ์ ละคร ภาพยนตร์ และผลงานในทางศิลปะภาพวาด เช่น 
ภาพวาด “โมนาลิซ่า” ตัวการ์ตูน “ทาร์ซาน” ตัวละคร “เจมส์ บอนด์” เป็นต้น ล้วนเป็นผลงานที่มีเอกลักษณ์ที่
เมื่อถูกน าปรากฏต่อสาธารณชนแล้ว ท าให้คนทั่วไปสามารถจ าภาพ หรือเอกลักษณ์ของบุคคลในทางสมมตินี้ได้ 

                                                           
1 Andrew Terry, Exploiting Celebrity:  Character Merchandising and Unfair Trading, ( UNSW Law Journal 

12 1989), p. 204. 
2 World Intellectual Property Organization, ‘Character Merchandising’ 

http://www.wipo.int/export/sites/www/copyrights/en/activities/pdf/wo_inf_108.pdf  accessed 25 September 
2017 

3 Ibid.  
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สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลในทางสมมติส่วนใหญ่แล้ว มักถูกคุ้มครองโดยตามกฎเกณฑ์เงื่อนไขของกฎหมายเรื่อง
ลิขสิทธิ์ โดยบุคคลผู้เป็นเจ้าของผลงานอันมีลิขสิทธิ์ตามที่กฎหมายระบุไว้ ย่อมมีสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวในผลงานที่
สร้างสรรค์ข้ึนและมีอายุในการคุ้มครองสิทธิในผลงานนั้น4 
 เอกลักษณ์ของบุคคลในความเป็นจริง (Real Persons) ส่วนใหญ่มักเกิดจากการเป็นบุคคลสาธารณะหรือ
บุคคลที่มีชื่อเสียงทั้งงานด้านวงการบันเทิง การแข่งขันกีฬา กิจกรรมทางธุรกิจ และกิจกรรมด้านการเมือง 5 การ
พิจารณาว่าสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลในความเป็นจริงนั้นเกิดขึ้นได้อย่ างไร ต้องพิจารณาจากความเป็น
เอกลักษณ์นั้นเกิดขึ้นจากอะไร เช่น นักแสดง ความเป็นเอกลักษณ์อาจเกิดจากรูปลักษณ์ของนักแสดงนั้นเอง หรือ
ในขณะเดียวกันความเป็นเอกลักษณ์ที่ท าให้สาธารณชนจ าได้ย่อมเกิดจากผลงานการแสดงจากละคร หรือ
ภาพยนตร์แล้วแต่กรณี6  และความเป็นเอกลักษณ์ของบุคคลอาจเกิดจากผลงานที่ผู้นั้นใช้ความสามารถของตนเอง 
เช่น กรณีนักกีฬาที่มีชื่อเสียงจนเป็นที่รู้จักโดยทั่วไปของสาธารณชน ท าให้ความเป็นเอกลักษณ์เกิดขึ้นจาก
ความสามารถของนักกีฬานั้นเองไม่ได้เกิดจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลสาธารณะจึงเป็น
สิทธิหรือเป็นประโยชน์อันบุคคลนั้นพึงได้รับจากการที่บุคคลนั้นได้ลงทุนในการใช้เวลาฝึกฝนความสามารถ และใช้
ความสามารถนั้นเพื่อสร้างความเป็นเอกลักษณ์ที่มีชื่อเสียงให้กับตนเอง 
 2.3 ประวัติความเป็นมาของแนวคิดเรื่องการคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
 การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลนั้น เกิดขึ้นครั้งแรกที่ประเทศสหรัฐอเมริกาใน
ปี ค.ศ. 1930 ในกรณีของ วอลท์ ดิสนีย์ สตูดิโอ (Walt Disney Studio) ซึ่งเป็นบริษัทที่ได้มีการสร้างสรรค์ผลงาน
ประเภทการ์ตูนขึ้น และมีตัวการ์ตูนที่เป็นเอกลักษณ์และมีชื่อเสียง เช่น มิ้กกี้ เม้าส์ มินนี่ เม้าส์ โดนัลดั๊ก เป็นต้น 
จากนั้นลูกจ้างที่ท างานในบริษัทได้น าเอาความเป็นเอกลักษณ์ของตัวการ์ตูนดังกล่าวนี้มาใช้ประโยชน์ในการ
แสวงหาก าไรทางธุรกิจเพ่ิมเติมจากการที่เพียงเป็นการหารายได้ในเนื้อหาของบทงานวรรณกรรม โดยการน าเอา
เอกลักษณ์ของตัวการ์ตูนให้อยู่บนผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ เช่น โปสเตอร์ ของเล่น เสื้อยืด เครื่องดื่ม เป็นต้น และธุรกิจ
ดังกล่าวประสบผลส าเร็จและสร้างรายได้เพ่ิมขึ้นเป็นอย่างมาก7 ประวัติความเป็นมาของการคุ้มครองสิทธิใน
เอกลักษณ์ของบุคคลนั้นครอบคลุมทั้งบุคคลในทางสมมติและบุคคลในทางความเป็นจริงด้วย ส่วนใหญ่แล้วนั้นอยู่
ในรูปแบบของแสวงหาก าไรทางธุรกิจโดยน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องส าหรับการผลิตและจัด
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์หรือบริการ  
 ปัจจุบันเป็นยุคที่มีการแข่งขันทางด้านอุตสาหกรรมทางธุรกิจ เกิดการน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือใช้
ในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์มีมากขึ้น ส่งผลให้บริษัทในวงการธุรกิจหลายบริษัทจ าเป็นต้องใช้เอกลักษณ์
ของบุคคลที่มีชื่อเสียงเพ่ือรับรองหรือดึงดูดความสนใจของสินค้าหรือบริการ หากบุคคลนั้นมีชื่อเสียงและเป็นที่รู้จัก
และได้รับการยอมรับของสาธารณชนมากเพียงใดย่อมส่งผลให้ประสบความส าเร็จในการโฆษณาสินค้าหรือบริการ

                                                           
4 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, (กรุงเทพมหานคร, วิญญูชน, 2559), หน้า 42-61. 

 5 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, (พิมพ์ครั้งที่ 11, กรุงเทพมหานคร, นิติธรรม, 2560), 
หน้า 469-470. 
 6 World Intellectual Property Organization, Ibid 

7 Ibid. p.6-7. 
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มากเช่นเดียวกัน8 ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดปัญหาการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของ
บุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต 
 2.4 การได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
  2.4.1 การได้มาซึ่งสิทธิโดยการใช้ 
  การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการใช้ คือ การที่บุคคลใดได้น าเครื่องหมายการค้าของ
ตนออกใช้กับสินค้าของตนก่อนบุคคลอ่ืนอันเป็นผลให้บุคคลผู้ใช้เครื่องหมายการค้าก่อนดังกล่าวมีสิทธิดีกว่าบุคคล
อ่ืนผู้ใช้เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายคลึงกันในภายหลังด้วยการห้ามการใช้อันถือเป็นการละเมิด
สิทธิของตน ส่วนสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่มิได้จดทะเบียนต้องพิจารณาภายใต้เงื่อนไขที่ว่าต้องการมีใช้
เครื่องหมายการค้านั้นอย่างแท้จริง ตลอดจนต้องสามารถพิสูจน์ถึงชื่อเสียงในสินค้า อันก่อให้เกิด Goodwill ในชื่อ
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ติดอยู่กับสินค้านั้น ดังนั้นในกรณีการได้มาซึ่ งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลจึงอาจ
ได้มาโดยการใช้เอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ ซึ่งจะต้องเป็นการใช้ในระยะเวลาที่นาน
พอสมควรที่สาธารณชนโดยทั่วไปสามารถรับรู้ได้ว่าเป็นสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลผู้เป็นเจ้าของเอกลักษณ์ในการ
แสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ หรืออาจพิจารณาเป็นเงื่อนไขได้ว่า ต้องเป็นการใช้เอกลักษณ์มาเรื่อย ๆ เป็น
ระยะเวลานาน เป็นการใช้โดยสุจริตและเปิดเผย และได้รับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากการใช้เอกลักษณ์นั้นขึ้น
จริง จนเป็นที่รับรู้ของสาธารณชนว่าเป็นสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลนี้ซึ่งเปรียบเสมือนเป็น Goodwill ของบุคคล
เจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ การได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลโดยการใช้ไม่จ าเป็นต้องมีการจดทะเบียนสิทธิ 
  2.4.2 การได้มาซึ่งสิทธิโดยการจดทะเบียน 
  การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการจดทะเบียน คือ การที่บุคคลได้น าเครื่องหมาย
การค้าของตนไปจดทะเบียนไว้กับหน่วยงานของทางรัฐบาล เมื่อได้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแล้ว เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าย่อมมีสิทธิแต่ผู้เดียวในการใช้เครื่องหมายการค้าของตนตามที่กฎหมายรับรองสิทธิไว้ หาก
บุคคลใดน าเครื่องหมายการค้าดังกล่าวไปใช้ ก็ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดสิทธินั้น กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมาย
การค้าของประเทศต่าง ๆ ส่วนใหญ่ก าหนดให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าด้วยการให้จดทะเบียนไว้ตาม
หลักเกณฑ์ซึ่งก าหนดไว้ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น พิจารณากรณีของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล อาจได้มาซึ่ง
สิทธิโดยการจดทะเบียนเอกลักษณ์ของบุคคลส าหรับเพ่ือให้ในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ เช่นเดียวกับการ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ โดยอาจต้องมีการก าหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขส าหรับการจดทะเบียน
เอกลักษณ์ของบุคคล กรณีนี้ผู้ศึกษาเห็นว่ามีความเป็นไปได้ยากในการที่จะก าหนดให้การได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์
ของบุคคลโดยการจดทะเบียน เพราะเป็นการยากที่บุคคลจะพิสูจน์ลักษณะบ่งเฉพาะแห่งเอกลักษณ์ของตน ดังนั้น
การได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลควรก าหนดให้เป็นการได้มาโดยการใช้เท่านั้น 

 2.5 การสูญเสียซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
 การพิจารณาเรื่องการสูญเสียซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล สามารถพิจารณาตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เรื่องการเพิกถอนเครื่องหมายการค้า ดังนั้นบุคคลสามารถสูญเสียซึ่งสิทธิใน
เอกลักษณ์ได้  กล่าวคือ กรณีเจ้าของเอกลักษณ์เลิกใช้สิทธิ หมายถึง การที่เจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ไม่มีการใช้สิทธิ
ในเอกลักษณ์ของตนเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์อีกแล้วต่อไป กรณีที่มีการสร้างเอกลักษณ์ขึ้นมาใหม่และ
                                                           

8 Grant McCracken, Who Is the Celebrity Endorser? Cultural Foundations of the Endorsement Process, 
(Journal of Consumer Research 6 3, 1989), p. 310-321. 
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เป็นที่จ าได้หมายรู้ของสาธารณชนมากกว่าเอกลักษณ์เดิมและเจ้าของเอกลักษณ์เปลี่ยนไปใช้สิทธิจากเอกลักษณ์
ใหม่นั้นแทนเอกลักษณ์เดิม กรณีที่เอกลักษณ์ของบุคคลนั้นไม่เป็นที่จดจ าและไม่ได้รับความนิยมจากสาธารณชน
แล้วโดยที่เจ้าของเอกลักษณ์ และกรณีเอกลักษณ์ของบุคคลมีลักษณะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมไม่สามารถใช้สิทธิในเอกลักษณ์นั้นได้   
 2.6 แนวคิดที่เกี่ยวข้องกับการละเมิดสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคล
โดยไม่ได้รับอนุญาต 
  2.6.1 แนวคิดเรื่อง Character Merchandising 
  แนวคิดเรื่อง Character Merchandising เป็นแนวคิดแรกที่ส าคัญอย่างยิ่ง โดยมีการอธิบายทั้ง
ความหมาย ค านิยามของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล อันเป็นแนวคิดท่ีส าคัญที่ท าให้เกิดการพิจารณาถึงความมีอยู่
ของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล รวมถึงอธิบายรูปแบบการใช้สิทธิในเอกลักษณ์เพ่ือประโยชน์ทางพาณิชย์ จน
น าไปสู่การพิจารณาเพ่ือหาแนวทางป้องกันจากการถูกละเมิดสิทธิในเอกลักษณ์โดยมีการน าสิ ทธิในเอกลักษณ์ไป
แสวงหาประโยชน์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ที่เป็นเจ้าของสิทธิ แนวคิด Character Merchandising มุ่งอธิบาย
เกี่ยวกับการใช้สิทธิในเอกลักษณ์บุคคลที่มีเพ่ือการประชาสัมพันธ์สินค้าหรือบริการ เน้นความส าคัญของความ
เกี่ยวพันกันระหว่างเอกลักษณ์ของบุคคลและประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ สาเหตุของการเกิดขึ้นของสิทธิในเอกลักษณ์
และการใช้ประโยชน์จากสิทธินี้ มีสาเหตุมาจากพัฒนาอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยีทางด้านการสื่อสาร และใน
วงการธุรกิจ ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจต้องหาวิธีการใหม่ ๆ เพ่ือใช้ประชาสัมพันธ์ผลิตภัณฑ์หรือเพ่ือเพ่ิมยอดจ าหน่ าย
สินค้าโดยการน าเอาลักษณะเฉพาะตัวของบุคคลผู้มีชื่อเสียงหรือตัวละคร ตัวการ์ตูนที่มีชื่อเสียงเป็นส่วนหนึ่งในการ
ประชาสัมพันธ์ผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ 
  2.6.2 แนวคิดเรื่องสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณะ (Rights of Publicity) 9 
  แนวคิดสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณะ หรือสิทธิในชื่อเสียง ถูกพัฒนาจากประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายแบบ Common Law ถูกบัญญัติไว้เป็นหลักกฎหมายที่แรก คือ รัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ก าหนดไว้ว่า ผู้ใดที่ใช้ชื่อ ภาพ เสียง เอกลักษณ์ หรือความคล้ายคลึงของบุคคลอ่ืน โดยรู้ว่าเป็นการใช้สิ่งเหล่านั้น
ของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยใช้ส าหรับผลิตภัณฑ์สินค้า การส่งเสริมการขาย หรือเพ่ือการโฆษณาหรือการขาย 
หรือการเชิญชวนเพ่ือให้ซื้อสินค้าหรือบริการ ผู้นั้นจะต้องชดใช้ความเสียหายแก่บุคคลที่ได้รับความเสียหายนั้น 
แม้ว่าสิทธิดังกล่าวนี้อาจถูกมองว่าเป็นส่วนหนึ่งในสิทธิส่วนบุคคลหรือสิทธิความเป็นส่วนตัว เพราะมักถูกใช้กับ
บุคคลสาธารณะ บุคคลที่มีชื่อเสียง10 อย่างไรก็ตามสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชนมีมูลเหตุการเกิดขึ้นของสิทธิ
ที่แยกออกจากสิทธิความเป็นส่วนตัว เพราะวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิดังกล่าวนี้โดยหลักแล้วเพ่ือคุ้มครอง
การน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลไปใช้เพ่ือประโยชน์ทางพาณิชย์เป็นส าคัญ 
                                                           

 9 สิทธิในช่ือเสียง (right of publicity) หมายถึง สิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกิจจากการใช้ช่ือเสียงหรือ
เอกลักษณ์ของบุคคล มีรากฐานมาจากสิทธิในความเป็นส่วนตัว (Right of Privacy) หรือสิทธิที่จะอยู่ตามล าพัง (Right to be let 
alone) ซึ่งหมายถึง บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะปกป้องตนเองจากการรุกล้ าของผู้อื่นในความเป็นส่วนตัวของตน และมีสิทธิที่จะควบคุม
ระดับและรูปแบบของข้อมูลส่วนตัวที่จะเปิดเผยต่อสังคม ดังนั้นสิทธิในช่ือเสียงจึงมีความแตกต่างกับสิทธิในความเป็นส่วนตัวอย่าง
ชัดเจน กล่าวคือ สิทธิในช่ือเสียงมุ่งคุ้มครองบุคคลในการป้องกันไม่ให้ผู้อื่นใช้เอกลักษณ์ของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยเฉพาะ
บุคคลสาธารณะสมควรที่จะมีสิทธิป้องกันไม่ให้ผู้อื่นใช้ช่ือเสียงของตนเพื่อแสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์ 

10 Martin H. Redish and Kelsey B. Shust, The Right of publicity and the First Amendment in the Modern 
Age of Commercial Speech, (William & Mary Law Review 56 4, 2015), p. 1443. 
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  2.6.3 แนวคิดว่าด้วยกฎหมายเครื่องหมายการค้า 
  พิจารณาตามหลักกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองสิทธิทางการค้า
ของผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า กล่าวคือเครื่องหมายการค้ามีหน้าที่คุ้มครองผลประโยชน์ทางการค้าให้กับผู้
เป็นเจ้าของที่ใช้เครื่องหมายการค้าในกิจการของตนตลอดจนเพ่ิมมูลค่าให้กับชื่อเสียงในทางการค้า หรือที่เรียกว่า 
“กู๊ดวิลล์” (goodwill) อย่างไรก็ตามชื่อเสียงในทางการค้าขึ้นอยู่กับความสามารถในการใช้เครื่องหมายการค้า
เพ่ือให้ผู้บริโภคสามารถจดจ า และจ าแนกความแตกต่างระหว่างสินค้าของตนกับของเจ้าของเครื่องหมายการค้าอ่ืน  
  สิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้าแบ่งได้เป็น 2 กรณี คือ  เครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียน 
เจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิที่จะใช้เครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียนนั้น แต่จะฟ้องคดีเพ่ือป้องกันการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้า หรือเรียกค่าเสียหายไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นกรณีลวงขาย ส่วนเครื่องหมายการค้าที่
จดทะเบียนแล้วเจ้าของเครื่องหมายการค้า เป็นผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่จะใช้เครื่องหมายการค้าของตนกับสินค้าที่
ได้จดทะเบียนไว้และกรณีที่มีบุคคลอ่ืนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนแล้วมี
สิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค้าเสียหาย หรือฟ้องเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับ
เครื่องหมายการค้าของตนได้ นอกจากนั้นแล้วยังคุ้มครองผู้บริโภคโดยทั่วไป กล่าวคือ เครื่องหมายการค้าจะท าให้
ผู้บริโภคสามารถจดจ าและแยกแยะสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นจากสินค้าชนิดเดียวกันที่ใช้เครื่องหมายการค้า
อ่ืน ซึ่งส่งผลให้ผู้บริโภคเลือกซื้อสินค้าที่มีคุณภาพได้ตรงตามความต้องการและทราบถึงแหล่งที่มาของสินค้า หาก
สินคา้นั้นมีความบกพร่องก็สามารถหาผู้รับผิดชอบได้11 
  การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือโฆษณาสินค้าหรือบริการจึงอาจ
ถูกพิจารณาภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ชัดเจนมากกว่าหลักกฎหมายอื่น ๆ เอกลักษณ์ของบุคคลจะได้รับ
การคุ้มครองเสมือนกับเป็นเครื่องหมายการค้าเฉพาะเมื่อเป็นเครื่องหมายที่โดดเด่นซึ่งสามารถระบุความเป็น
เอกลักษณ์ของเจ้าของได้และแยกแยะสินค้าที่เฉพาะเจาะไม่ได้มาจากเครื่องหมายที่มีอยู่เดิมแล้วและต้องได้รับการ
จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าแล้วเท่านั้น ดังนั้นจึงเป็นการให้สิทธิคุ้มครองเฉพาะผู้ที่ เป็นเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าจากการถูกบุคคลอื่นละเมิดเครื่องหมายการค้าโดยการปลอมหรือเลียนแบบเครื่องหมายการค้า หรือการท า
ให้หลงเชื่อว่าผลิตภัณฑ์ที่บุคคลอ่ืนท าขึ้นเป็นของเจ้าของเครื่องหมายการค้า เช่นเดียวกับการละเมิดต่อสิทธิใน
เอกลักษณ์ของบุคคลโดยการท าให้เข้าใจผิดว่าเป็นสินค้าที่เกี่ยวข้องกับเจ้าของเอกลักษณ์นั้น12 
  2.6.4 แนวคิดเรื่องการลวงขาย (Passing-off) 
  แนวคิดเรื่องการลวงขายอันถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ศาลประเทศ
อังกฤษได้น าแนวคิดนี้มาพิจารณาเพ่ือปรับใช้ส าหรับคุ้มครองกรณีการละเมิดการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์
เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตเช่นเดียวกัน แนวคิดเรื่องการลวงขายมีหลักการที่ส าคัญ
คือ เพ่ือให้ผู้อ้างสิทธิสามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการแอบอ้างการใช้สิทธิที่ตนมีโดยสุจริตอยู่ก่อนโดยบุคคลที่สามโดยไม่ได้
รับอนุญาต ต้องเป็นกรณีผู้กระท าความผิดมีการบิดเบือนความจริง สร้างความสับสนผิดหลงแก่ผู้บริโภคในการ
เลือกซื้อสินค้าหรือใช้บริการ สร้างความเสียหายให้กับเจ้าของสินค้าหรือบริการ ปัจจัยเหล่านี้สามารถใช้กับกรณีที่

                                                           

 11 True Innovation, เครื่องหมายการค้า, จาก http://www.trueinnovationcenter.com/ip_trademark.php 
สืบค้นเมื่อวันที่ 11 กันยายน 2561 

12 Anne Lauber- Ronsberg, The Commercial Exploitation of Personality Features in Germany from the 
Personality Rights and Trademark Perspectives, (Trademark Reporter 107 1, July-August), p.837. 
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เกี่ยวข้องกับการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลสาธารณะโดยไม่ได้รับอนุญาตได้ เช่น การ
น าเอาเอกลักษณ์หรือชื่อเสียงของบุคคลสาธารณะเพ่ือรับรองความน่าเชื่อหรือเพ่ือดึงดูดความต้องการของผู้บริโภค
โดยที่บุคคลสาธารณะไม่ได้อนุญาต13   
  ดังนั้นองค์ประกอบที่ส าคัญส าหรับการพิจารณาว่าผู้ใดควรได้รับผิดตามแนวคิดเรื่องการลวงขายของ
ประเทศอังกฤษ แบ่งเป็น 3 ประการ ดังนี้14 1) ผู้อ้างสิทธิต้องแสดงให้เห็นว่าความมีคุณค่าเป็นที่รู้จักกันอย่าง
แพร่หลายของผลิตภัณฑ์ สินค้า หรือบริการ 2) ผู้อ้างสิทธิต้องพิสูจน์ได้ว่าบุคคลที่สามได้กระท าการอันท าให้เกิด
ความสับสนผิดหลงแก่ผู้บริโภคว่าสินค้าหรือบริการของผู้กระท าเป็นของผู้อ้างสิทธิ  และ 3) การกระท าตาม 2) 
สร้างความเสียหายให้กับสินค้าหรือบริการของผู้อ้างสิทธิ เช่น ท าให้มียอดจ าหน่ายลดลงหรือผู้บริโภคให้ความ
เชื่อถือน้อยลง 
 
3. กฎหมายที่เก่ียวข้อง 
 3.1 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 California Civil Code (ประมวลกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) มาตรา 3344 (a)-(g) หลักการส าคัญท่ีเป็น
หลักทั่วไปส าหรับกรณีนี้ ได้แก่ มาตรา 3344 (a)15 มีใจความส าคัญว่าบุคคลใดใช้ชื่อ เสียง ลายมือชื่อ ภาพถ่าย 
หรือความเหมือนคล้ายของผู้อ่ืน โดยรู้ว่าการใช้สิ่งเหล่านั้นโดยไม่ได้รับอนุญาตและน าไปใช้กับผลิตภัณฑ์ การ
ส่งเสริมการขาย สินค้า หรือเพ่ือวัตถุประสงค์ในการโฆษณาหรือการขาย การชักชวนให้ซื้อผลิตภัณฑ์ การส่งเสริม
การขายสินค้าหรือบริการ ผู้นั้นจะต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใด ๆ อันเกิดจากการกระท าของตนแก่บุคคลผู้ที่
ได้รับความเสียหายจากการกระท าเช่นนั้น16 จากหลักกฎหมายดังกล่าวพิจารณาได้ว่า กฎหมายมุ่งคุ้มครองบุคคล
ในทางความเป็นจริงแม้ไม่ได้ระบุไว้ว่าบุคคลนั้นจะเป็นบุคคลโดยทั่วไปหรือบุคคลสาธารณะผู้มีชื่อเสียงก็ตาม 
หากแต่ในทางปฏิบัติ ส่วนใหญ่แล้วการปรับใช้กฎหมายนี้ย่อมเกิดจากข้อเท็จจริงที่เป็นข้อพิพาทระหว่างผู้กระท า
ผิดกับบุคคลสาธารณะหรือบุคคลผู้มีชื่อเสียง อย่างไรก็ตามหลักกฎหมายนี้ไม่มีขอบเขตการคุ้มครองรวมไปถึง

                                                           
13 Andrew McGee, Sarah Gale and Gary Scanlan, Character Merchandising Aspects of Legal Protection, 

(Legal Study 21, 2001), p. 242. 
14 Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law 4th ed. (Oxford: University Press, 2009), p. 

828. Cited in เมธินี สุวรรณกิจ, Publicity Right: Whether it should be Recognized in Thailand, (วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยนเรศวร เล่มที่ 10 ปีท่ี 1 มกราคม-มิถุนายน 2560), หน้า. 84-85.  
 15 California Civil Code, Section 3344 ( a)  Use of Another's Name, Voice, Signature, Photograph, or 
Likeness in Advertising or Soliciting Without Prior Consent. 
 ( a)  Any person who knowingly uses another's name, voice, signature, photograph, or likeness, in any 
manner on or in products, merchandise, or goods, or for purposes of advertising or selling, or soliciting purchases 
of products, merchandise, goods or services, without such person's prior consent, or, in the case of a minor, the 
prior consent of his parent or legal guardian, shall be liable for any damages sustained by the person or persons 
injured as a result thereof... 

16 Reshma Amin, Comparative Analysis of California’ s right of publicity and the United Kingdom’ s 
Approach to the protection of celebrities:  Where are they better protected, (Case Western Reserve Journal of 
Law, Technology & the Internet 1 (2010), p. 105-106. 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 29  

บุคคลในทางสมมติ ตัวละคร หรือการ์ตูน17 และมีขอบเขตการคุ้มครองถึงกรณีการน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลไป
ใช้กับผลิตภัณฑ์ สินค้าหรือบริการ หรือการโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้าหรือบริการโดยเฉพาะ 
 หลักกฎหมาย Right of Publicity สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณะ หรือสิทธิในชื่อเสียง หมายถึง สิทธิ
เฉพาะตัวของบุคคลในการควบคุมการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตน เช่น ชื่อ 
ภาพ เสียง ความเหมือนคล้าย โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้เป็นเจ้าของเอกลักษณ์สามารถเรียกร้องสิทธิถึงความ
เสียหายจากถูกน าเอาเอกลักษณ์ของตนไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายที่เป็น
ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ18 เนื่องจากบุคคลสาธารณะหรือผู้ที่มีชื่อเสียงได้ลงทุนเป็นจ านวนเงิน เวลา และ
ความสามารถเฉพาะตัวของบุคคลนั้นเป็นอย่างมาก เพ่ือสร้างตัวตนและพัฒนาด้วยความสามารถของตนให้เป็น
เอกลักษณ์และเป็นที่จดจ าของสาธารณชนเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคโดยเฉพาะ ดังนั้นบุคคลเหล่านี้
ควรเป็นผู้ที่ได้รับผลประโยชน์อันเป็นผลตอบแทนจากการที่พวกเขาลงทุนด้วยความเป็นตัวตนของเขาเอง19  
 นอกจากนั้นแล้ว บทความวิชาการที่เป็นพ้ืนฐานของหลักกฎหมายนี้ ถูกอธิบายไว้โดย William L. 
Prosser20 ได้อธิบายแนวคิดเรื่องการใช้ชื่อหรือภาพของบุคคลเพ่ือประโยชน์ทางการค้า (  Misappropriation) 
หรือ (Commercial appropriation) หมายถึง การละเมิดสิทธิของผู้อ่ืนโดยการใช้ชื่อ ภาพ หรือเอกลักษณ์ของ
บุคคลที่มีชื่อเสียงอันเป็นที่รู้จักของคนทั่วไปเพ่ือประโยชน์ทางการค้าโดยไม่ได้รับอนุญาต ในปัจจุบันการกระท าใน
ลักษณะนี้คือการละเมิดสิทธิในการเผยแพร่แก่สาธารณะหรือสิทธิในชื่อเสียง (Rights of Publicity) เนื่องจาก
บุคคลที่มีชื่อเสียงย่อมมีสิทธิในการท าให้ปรากฏหรือเผยแพร่ต่อสาธารณะซึ่งชื่อ ภาพ หรือเอกลักษณ์ของตนเพ่ือ
ประโยชน์ทางการค้าแต่เพียงผู้เดียว ในทางกลับกันบุคคลอ่ืนจะน าชื่อ ภาพ หรือเอกลักษณ์ไปแสวงหาประโยชน์
โดยไม่ได้รับอนุญาตไม่ได2้1  
 ดังนั้น องค์ประกอบความผิดของการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงคือ การใช้ชื่อ ภาพ หรือเอกลักษณ์ หรืออย่าง
อ่ืนใดซึ่งเปรียบเสมือนสัญลักษณ์ ลักษณะบ่งเฉพาะของบุคคลอ่ืน เพ่ือให้ตนเองได้รับประโยชน์โดยไม่ได้รับอนุญาต
จากเจ้าของสิทธิ อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้น กล่าวคือ ในกรณีได้รับอนุญาตจากบุคคลที่เป็นเจ้าของสิทธิ ก็สามารถ
น ามาใช้ประโยชน์ทางการค้าได้ หรือเป็นกรณีน าเสนอข่าว ให้ข้อมูลตามหลักเสรีภาพของสื่อมวลชน และกรณีการ
น าไปใช้เผยแพร่ข้อมูลที่มีประโยชน์ต่อสาธารณะ  
 กฎหมายเครื่องหมายการค้า (Lanham (Trademark) Act 15 U.S.CODE) มาตรา 112522 เพ่ือคุ้มครอง
เกี่ยวกับการแสดงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการที่เป็นเท็จ การน าไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตอันเป็นการลดคุณค่า

                                                           
17 ศรินธร อ๋องสมหวัง, สิทธิเชิงพาณิชย์ในรูปลักษณ์ของบุคคลสาธารณะ Righr in Character Merchandising of 

Public Figure, (ดุลพาห เล่มที่ 59 ปีท่ี 2 พฤษภาคม-สิงหาคม 2555), หน้า 165, 173-174. 
18 Find Law, Rights of publicity, http://corporate.findlaw.com/litigation-disputes/right-of-publicity.html 

accessed 16 March 2018 
 19 Melville B. Nimmer, “The Right of Publicity,” Duke Law, Law & Contemporary Problems 19 2 (1954): 
204. 

20 Thomas I.  Emerson, “ The Right of Privacy and Freedom of the Press,”  Harvard Civil Rights- Civil 
Liberties Law Review 14 (1979): 332. 

21 Overbeck, Wayne E., op. cit. p.220-221. 
 22 Lanham Trademark Act 15 U.S.CODE section 1125 (1) Any person who, on or in connection with any 
goods or services, or any container for goods, uses in commerce any word, term, name, symbol, or device, or 

https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=48&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-602412325-1913738695&term_occur=68&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
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สินค้าหรือบริการ โดยมีสาระส าคัญคือ ผู้ใดที่เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการใด ๆ หรือภาชนะบรรจุสินค้าใด ๆ เพ่ือ
ใช้ส าหรับการค้า โดยใช้ค า เครื่องหมาย ชื่อ หรือสัญลักษณ์หรือการรวมกันของสิ่งเหล่านั้น หรือการก าหนด
แหล่งก าเนิดสินค้าใด ๆ ที่เป็นเท็จ หรือค าอธิบายที่เป็นเท็จหรือท าให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับการเป็นตัวแทน อาจท าให้
เกิดความสับสน เข้าใจผิด หรือเป็นการหลอกลวงเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้ที่แสดงข้อความอันเป็นเท็จนั้นกับ
บุคคลอ่ืนว่ามีความเกี่ยวข้อง หรือให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับแหล่งก าเนิดสินค้า หรือเพ่ือโฆษณาหรือส่งเสริมการขายที่
บิดเบือนลักษณะ คุณภาพหรือแหล่งก าเนิดของสินค้าบริการของตนกับของบุคคลอื่น ผู้นั้นจะต้องรับผิดในทางแพ่ง
โดยบุคคลใดก็ตามท่ีเชื่อว่าตนหรือมีแนวโน้มที่จะได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าว  
 การพิจารณาค าพิพากษาและกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถน ามาปรับใช้
กับเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล โดยสามารถพิจารณาตามหลักกฎหมายลักษณะการลวงขายที่ กล่าวคือ หาก
พิสูจน์ได้ว่าการกระท าใด ๆ ที่แสดงข้อความที่เป็นเท็จ ท าให้ผู้อ่ืนสับสนและเข้าใจผิดถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือ
บริการย่อมเป็นความผิดการละเมิดเครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืน 23 โดยหากเปรียบเทียบว่าเอกลักษณ์ของ
บุคคลเป็นเครื่องหมายทางการค้าแล้ว การน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลอ่ืนไปใช้กับสินค้าหรือโฆษณาสินค้าตนก็
ย่อมเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าอย่างหนึ่งได้ด้วยเช่นกัน  
 กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม Restatement (Third) of Unfair Competition กฎหมายการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ส าคัญคือ มาตรา 46 - มาตรา 49 เป็นหลักกฎหมายที่มีความ
เกี่ยวข้องที่ส าคัญมากกับกรณีการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต และ
เป็นหลักกฎหมายที่ยอมรับเอาการคุ้มครองสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณะไม่อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมี
สาระส าคัญ คือ วางหลักเกณฑ์ว่าผู้ใดใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลที่ใช้โดย
ไม่ได้รับอนุญาตหรือความยินยอมของบุคคลนั้น ผู้กระท าจะต้องรับผิดและชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้เป็น
เจ้าของสิทธิดังกล่าว24 ค าว่า”เชิงพาณิชย์” หมายถึง การน าเอาชื่อ ภาพ ความเหมือนคล้ายของบุคคลไปใช้เพ่ือ
ประกอบสินค้าหรือบริการ และใช้ประกอบการโฆษณาประชาสัมพันธ์หรือกิจกรรมในทางธุรกิจ อย่างไรก็ตามไม่ให้
                                                           

any combination thereof, or any false designation of origin, false or misleading description of fact, or false or 
misleading representation of fact, which— 
 ( a)  is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to the affiliation, connection, or 
association of such person with another person, or as to the origin, sponsorship, or approval of his or her goods, 
services, or commercial activities by another person, or 
 ( b)  in commercial advertising or promotion, misrepresents the nature, characteristics, qualities, or 
geographic origin of his or her or another person’s goods, services, or commercial activities, 
 shall be liable in a civil action by any person who believes that he or she is or is likely to be damaged 
by such act 

23 นินนาท บุญยะเดช, การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปในประเทศไทยตามพันธกรณีกฎหมาย
ระหว่างประเทศ, (น.ม., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 51-52. 
 24 Restatement (Third) of Unfair Competition section 46. Appropriation Of The Commercial Value Of A 
Person’s Identity: The Right Of Publicity 
 One who appropriates the commercial value of a person’ s identity by using without consent the 
person’ s name, likeness, or other indicia of identity for purposes of trade is subject to liability for the relief 
appropriate under the rules stated in section 48 and 49 

https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=49&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=50&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=51&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=52&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-991716523-1913738695&term_occur=53&term_src=title:15:chapter:22:subchapter:III:section:1125
http://www.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DocName=REST3DUNCOMs48&FindType=Y
http://www.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DocName=REST3DUNCOMs49&FindType=Y
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หมายความรวมถึงการน าเอาไปใช้เพ่ือการน าเสนอข่าวสาร การวิพากษ์วิจารณ์ ใช้เพื่อสื่อบันเทิง หรืองานนวนิยาย 
หรือกิจกรรมอ่ืนใดในท านองเดียวกันนี้25 นอกจากนั้นบทบัญญัตินี้ได้ให้อ านาจศาลที่จะสั่งห้ามไม่ให้กระท าละเมิด 
และศาลมีอ านาจก าหนดค่าเสียหายที่เพียงพอที่จะชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้เป็นเจ้าของสิทธิโดยใช้
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อประกอบการพิจารณาการก าหนดค่าเสียหายตามที่กฎหมายบัญญัติไว้26  
 3.2 กฎหมายของประเทศอังกฤษ 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (Trade Mark Act 1994) มาตรา 1 ก าหนดค านิยาม "เครื่องหมาย
การค้า" หมายถึง เครื่องหมายใด ๆ ที่สามารถแสดงภาพได้ซึ่งสามารถแยกแยะความแตกต่างระหว่างสินค้าหรือ
บริการของบริษัทหนึ่งจากบริษัทอ่ืน ประกอบด้วยค า (รวมถึงชื่อบุคคล) การออกแบบตัวอักษรตัวเลขหรือรูปทรง
ของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของเจ้าของเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายการค้าจดทะเบียน  คือ สิทธิในทรัพย์สินที่
ได้มาจากการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าและเจ้าของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนมีสิทธิและการเยียวยา
ตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้27 เมื่อพิจารณาจากค านิยามของค าว่าเครื่องหมายการค้ายังไม่ครอบคลุมถึง
เอกลักษณ์ของบุคคลทั้งหมด ส่วนการพิจารณาเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลภายใต้กฎหมายเครื่องหมาย

                                                           

 25 47. Use for Purposes Of Trade 
 The name, likeness, and other indicia of a person’s identity are used "for purposes of trade" under the 
rule stated in section 46 if they are used in advertising the user’ s goods or services, or are placed on 
merchandise marketed by the user, or are used in connection with services rendered by the user.  However, 
use " for purposes of trade"  does not ordinarily include the use of a person’ s identity in news reporting, 
commentary, entertainment, works of fiction or nonfiction, or in advertising that is incidental to such uses. 
 26 48. Injunctions: Appropriation Of The Commercial Value Of A Person’s Identity 
 (1) If appropriate under the rule stated in Subsection (2) , injunctive relief may be awarded to prevent 
a continuing or threatened appropriation of the commercial value of another’ s identity by one who is subject 
to liability under the rule stated in section 46. 
 (2) The appropriateness and scope of injunctive relief depend upon a comparative appraisal of all the 
factors of the case, including the following primary factors... 
 49. Monetary Relief: Appropriation Of The Commercial Value Of A Person’s Identity 
 (1) One who is liable for an appropriation of the commercial value of another’s identity under the rule 
stated in section 46 is liable for the pecuniary loss to the other caused by the appropriation or for the actor’ s 
own pecuniary gain resulting from the appropriation, whichever is greater, unless such relief is precluded by an 
applicable statute or is otherwise inappropriate under the rule stated in Subsection (2) 
 (2) Whether an award of monetary relief is appropriate and the appropriate method of measuring such 
relief depend upon a comparative appraisal of all the factors of the case, including the following primary 
factors... 
 27 Trade Mark Act 1994)  section 1.  ( 1)  In this Act a “ trade mark”  means any sign capable of being 
represented graphically which is capable of distinguishing goods or services of one undertaking from those of 
other undertakings.  
 A trade mark may, in particular, consist of words (including personal names), designs, letters, numerals 
or the shape of goods or their packaging 
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การค้า ประเทศอังกฤษได้มีการพัฒนาหลักกฎหมายเรื่องการลวงขายภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า ทั้งนี้เพ่ือ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่จดทะเบียนคือ หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
 หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย (Passing-off) ศาลประเทศอังกฤษได้ยอมรับสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล
และสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากเอกลักษณ์ของบุคคล โดยให้ถือว่าเป็นสิทธิที่เกิดจากคุณค่าหรือค่านิยมที่เกิด
ต่อตัวบุคคลสาธารณะนั้นอันจะเป็นเจ้าของสิทธิในการใช้ประโยชน์แต่เพียงผู้เดียว หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
มีหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ คือ 1) ผู้เสียหายต้องพิสูจน์ว่าสินค้าได้รับการนิยมอย่างแพร่หลาย 2) พิสูจน์เรื่องบุคคลอ่ืน
กระท าการก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในตัวสินค้า 3) การกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อสินค้าจริง28 ดังนั้น
เมื่อน ามาปรับใช้กับเรื่องสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล โจทก์ต้องพิสูจน์ถึงค่านิยม หรือความมีชื่อเสียง การได้รับ
ความนิยมอย่างแพร่หลายจากสาธารณชน มีการกระท าอันเป็นการละเมิดโดยผู้อ่ืนและการละเมิดนั้นท าให้เกิด
ความเสียหายแก่คุณค่าความนิยมของโจทก์ นอกจากนั้นการกระท าที่เข้าลักษณะการลวงขายของประเทศอังกฤษ
ยังได้ก าหนดการลวงขายสินค้าของตนโดยอาศัยชื่อเสียงจากสินค้าของผู้ อ่ืน (Extended Passing-off)29 ซึ่ง
ลักษณะดังกล่าวมีความใกล้เคียงกับการน าเอาเอกลักษณ์หรือชื่ อเสียงของบุคคลอ่ืนไปใช้แสวงหาประโยชน์เชิง
พาณิชย์เพื่อขาย โฆษณาสินค้าหรือบริการโดยไม่ได้รับอนุญาต ในปัจจุบันศาลประเทศอังกฤษได้พิจารณาเรื่องการ
ใช้สิทธิแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตภายใต้หลักกฎหมายเรื่องการ
ลวงขายโดยไม่ได้ค านึงถึงว่าต้องเป็นการน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลไปใช้ในสินค้าชนิดเดียวกันหรือรูปแบบธุรกิจ
ประเภทเดียวกัน30 และให้ความส าคัญถึงสิทธิในเอกลักษณ์หรือความมีชื่อเสียงของบุคคลสาธารณะมากข้ึน   
 กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคการค้าที่ไม่เป็นธรรม (The Consumer Protection from Unfair Trading 
Regulations 2008) เป็นข้อบังคับหรือแนวทางการปฏิบัติทางธุรกิจของผู้ประกอบการต่อผู้บริโภค โดยมี
เจตนารมณ์ปกป้องผู้บริโภคจากการค้าที่ไม่เป็นธรรม หรือการที่ผู้ประกอบการท าให้ผู้บริโภคเกิดความเข้าใจผิดใน
สินค้า บริการ รวมทั้งการห้ามใช้กลยุทธการขายในเชิงรุก31 รวมทั้งมีการก าหนดสิทธิของผู้บริโภคในการได้รับการ
ชดเชยหรือเยียวยาจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบการอีกด้วย 32 เนื้อหาของกฎหมายที่มีความ
สอดคล้องกับกรณีการละเมิดสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล คือ ข้อบังคับข้อที่ 5 เป็นหลักห้ามผู้ประกอบการปฏิบัติ
ทางธุรกิจผิดพลาด อันก่อให้เกิดความเข้าใจผิดแก่ผู้บริโภค โดยอาจอยู่ในวิธีการวางจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ในท้องตลาด

                                                           

 28 อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 18 
29 ไกรสร, ‘ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการลวงขาย’ https://www.kraisornlawyer.com/15115148/ปัญหาบาง

ประการเกี่ยวกับการลวงขาย สืบค้นเมื่อวันท่ี 14 มิถุนายน 2561 
 30 Irvine v Talksport (2002) EMLR 32. 
 31 The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 paragraph 3(4). Prohibition of unfair 
commercial practices 
 (4) A commercial practice is unfair if— 
  (a) it is a misleading action under the provisions of regulation 5;... 
 32  House of Commons Library:  Consumer protection from Unfair Trading Regulations 2008 
https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/SN04678 accessed 12 Sebtember 2018 
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ในลักษณะที่ก่อให้เกิดความสับสนกับผลิตภัณฑ์ที่มีเครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้าหรือเครื่องหมายแสดงความ
แตกต่างอ่ืน ๆ ของผู้ประกอบการรายอื่นที่เป็นคู่แข่งขันทางการค้า33  
 ข้อบังคับที่ 534 อธิบายว่า การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมให้หมายรวมถึง การกระท าในลักษณะ
ดังต่อไปนี้ ถ้าข้อมูลทางการค้านั้นมีข้อมูลที่เป็นเท็จและไม่สุจริตในเรื่องใด ๆ ภายใต้ (4) เช่น ข้อมูลทั่วไปของสินค้า 
ลักษณะและวิธีการใช้สินค้า สิทธิของผู้บริโภคหากสินค้ามีความบกพร่อง เป็นต้น ถ้าการน าเสนอข้อมูลนั้นโดยรวม
หรือโดยนัยนั้นหลอกลวงหรือมีแนวโน้มที่จะหลอกลวงผู้บริโภคแม้ว่าข้อมูลจะถูกต้องตามความเป็นจริง  
ก็ตาม แต่ถ้ามีวัตถุประสงค์เพ่ือหลอกลวงผู้บริโภค และท าให้เกิดหรือมีแนวโน้มที่จะท าให้ผู้บริโภคตัดสินใจท า
ธุรกรรมตามข้อมูลนั้น รวมทั้งการกระท าที่เกี่ยวข้องกับการตลาดของผลิตภัณฑ์ (รวมทั้งโฆษณาเปรียบเทียบ)  
ซึ่งก่อให้เกิดความสับสนกับผลิตภัณฑ์เครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้า หรือเครื่องหมายแสดงความแตกต่างอ่ืน ๆ 
ของผู้ประกอบการรายอ่ืน นอกจากนั้นแล้วกฎหมายยังได้ก าหนดบทลงโทษส าหรับผู้ที่ฝ่าฝืนข้อบังคับดังกล่าวไว้
ด้วย35 กล่าวคือ โดยผู้กระท าความผิดกรณีกฎหมายก าหนดเป็นความผิดได้รับโทษปรับอย่างเดียว ต้องได้รับโทษ
ปรับสูงสุดตามที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือกรณีโทษปรับหรือจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ36 

                                                           

 33 Lexology, ‘Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008, https: / /www. lexology.com/ 
library/detail.aspx?g=06f63bc6-e238-4df3-a92c-4024fde9b609 accessed 12 September 2018. 
 34 The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 paragraph 5 Misleading actions 
 1)  A commercial practice is a misleading action if it satisfies the conditions in eitherparagraph ( 2)  or 
paragraph (3). 
 (2) A commercial practice satisfies the conditions of this paragraph— 
  (a) if it contains false information and is therefore untruthful in relation to any of the matters 
in paragraph ( 4)  or if it or its overall presentation in any way deceives or is likely to deceive the average 
consumer in relation to any of the matters in that paragraph, even if the information is factually correct; and 
  ( b)  it causes or is likely to cause the average consumer to take a transactional decision he 
would not have taken otherwise. 
 (3) A commercial practice satisfies the conditions of this paragraph if— 
 (a) it concerns any marketing of a product (including comparative advertising) which creates confusion 
with any products, trade marks, trade names or other distinguishing marks of a competitor;... 
 35 The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 paragraph 9 Offences relating to 
unfair commercial practices  
 A trader is guilty of an offence if he engages in a commercial practice which is a misleading action 
under regulation 5 otherwise than by reason of the commercial practice satisfying the condition in regulation 
5(3)(b). 
 36 The Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 paragraph 13 Penalty for offences 
 A person guilty of an offence under regulation 8, 9, 10, 11 or 12 shall be liable— 
 (a) on summary conviction, to a fine not exceeding the statutory maximum; or 
 (b) on conviction on indictment, to a fine or imprisonment for a term not exceeding two years or both. 
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 จากข้อมูลกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคจากปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม สรุปได้ว่า กฎหมายมีเจตนารมณ์
เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของสาธารณชนในฐานะผู้บริโภคอันจะไม่ถูกหลอกลวงจากผู้ประกอบการ โดยเฉพาะเรื่อง
การเปิดเผยข้อมูลที่เป็นจริงของสินค้า หากพบว่ามีการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย สามารถบังคับสิทธิตามกฎหมายได้ทั้ง
ในทางแพ่งและอาญา ย่อมถือได้ว่าหลักกฎหมายดังกล่าวเป็นแนวคิดที่เป็นพ้ืนฐานและสอดคล้องกับการคุ้มครอง
สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคล 
 3.3 กฎหมายของประเทศไทย 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ว่าด้วยเรื่องหลักสิทธิส่วนบุคคล มาตรา 3237 ได้ให้ความ
คุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลอันที่จะถูกกระท าละเมิดไม่ได้ ทั้งสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง โดยจะ
น าไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าทางใดไม่ได้เลย บุคคลทุกคนย่อมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายนี้รวมถึงบุคคลสาธารณะ
ก็ได้รับความคุ้มครองการถูกกระท าละเมิดสิทธิส่วนบุคคลตามมาตรานี้เช่นเดียวกัน38 มีประเด็นที่ควรพิจารณาว่า
จะสามารถตีความปรับใช้กฎหมายมาตรา 32 ให้ครอบคลุมถึงกรณีสิทธิการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จาก
เอกลักษณ์ของบุคคลเป็นสิทธิส่วนบุคคลเช่นเดียวกับสิทธิในชื่อเสียง เกียรติยศ หรือสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวอัน
จะถูกกระท าละเมิดโดยบุคคลอ่ืนได้หรือไม่ เมื่อไม่มีกฎหมายใดที่รับรองถึงสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล หรือสิทธิ
ในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ของบุคคลไว้แล้วนั้น จึงเป็นการยากที่จะตีความกฎหมายมาตรานี้ให้รวมถึง
สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลนั้นเป็นสิทธิส่วนบุคคลได้ เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือการ
แสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์อาจยังไม่ถือว่าเป็นสิทธิส่วนบุคคล หากแต่เป็นสิทธิในทางทรัพย์สิน เนื่องจากการ
แสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตยังก่อให้เกิดความเสียหายในด้าน
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจของเจ้าของสิทธินั้น ๆ อันจะหาประโยชน์จากเอกลักษณ์ของตนเองอีกด้วย  
 อย่างไรก็ตาม การพิจารณาสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคล สิทธิใน
เอกลักษณ์ของบุคคลเป็นสิทธิในทรัพย์สินมากกว่าเป็นสิทธิส่วนบุคคลตามความหมายของมาตรา 32 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นอกจากนั้นประเทศไทยยังไม่มีการพิจารณาว่าสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลถูก
รับรองให้เป็นสิทธิส่วนบุคคลตามกฎหมาย ดังนั้นการใช้สิทธิในการแสวงประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของ
บุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตจึงยังไม่ถือเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 420 จากการพิจารณาเรื่องหลักความรับผิดทางละเมิดส าหรับ
เพ่ือคุ้มครองผู้กระท าละเมิดในทางแพ่งแล้ว สรุปหลักการที่ส าคัญที่เป็นองค์ประกอบของความผิดตามมาตรา
แม่บทคือมาตรา 42039 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวคือ ต้องเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายอัน
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนทั้งต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด และ
ผู้กระท าความผิดต้องรับผิดในผลของการกระท านั้นโดยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย เมื่อพิจารณาแล้วหาก
เป็นการละเมิดโดยทั่วไปต่อสิ่งที่กฎหมายก าหนดให้ย่อมสามารถปรับใช้กฎหมายมาตรา 420 เพ่ือคุ้มครองเยียวยา
ผู้ถูกกระท าละเมิดได้ แต่ในกรณีการละเมิดสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลอ่ืน
โดยไม่ได้รับอนุญาต เนื่องจากว่าการกระท าละเมิดในลักษณะนี้อาจไม่เป็นการกระท าที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อ
เนื้อตัวร่างกายของบุคคลโดยตรง หรือต่อทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนแต่อย่างใด จึงต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท า

                                                           
37 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, มาตรา 32  
38 วนิดา แสงสารพันธ์, หลักกฎหมายสื่อสารมวลชน, (กรุงเทพมหานคร, วิญญูชน, 2560), หน้า 104-109. 
39 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 420 
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ความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน และสิทธิดังกล่าวนั้นหากต้องใช้กฎหมายแพ่งลักษณะละเมิดจะตีความให้ถือว่า
เป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่  
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2559 เครื่องหมายการค้าคือ 
เครื่องหมายที่ใช้กับสินค้าเพ่ือให้สินค้านั้นแตกต่างไปจากสินค้าอ่ืน สิทธิในเครื่องหมายการค้าเป็นสิทธิแต่ผู้เดียวที่มี
กฎหมายเฉพาะรับรอง เป็นทรัพย์สินไม่มีรูปร่างซึ่งเป็นทรัพย์สินทางปัญญาอย่างหนึ่ง สิทธิดังกล่าวเกิดขึ้นจากการ
จดทะเบียนก่อนโดยสุจริตหรือการใช้หรือคิดขึ้นก่อนโดยสุจริต40 การกระท าที่เป็นการใช้สิทธิในการแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต เนื่องจากการน าไปใช้ กับสินค้าหรือใช้เพ่ือ
โฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้า ผู้ใช้ย่อมมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้บริโภคเข้าใจได้ว่า บุคคลสาธารณะหรือผู้ที่มีชื่อเสียง
นั้นมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับสินค้าของตน โดยในความเป็นจริงแล้วบุคคลนั้นอาจไม่มีความเกี่ยวข้องกับสินค้า
หรือบริการนั้น ๆ แต่อย่างใด หากพิจารณาตามวัตถุประสงค์การน าไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตตามที่กล่าวมาแล้วนั้น
สามารถพิจารณาภายใต้หลักเกณฑ์อันเข้าลักษณะเรื่องการลวงขายได้  
 เนื่องจากตามหลักกฎหมายที่คุ้มครองเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าที่มีชื่อเสียงอย่างแพร่หลาย มาตรา 8 
(10) ก าหนดไว้ว่าไม่ให้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่เหมือนกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป  
(Well-known mark) หรือคล้ายกับเครื่องหมายดังกล่าวจนอาจท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็น
เจ้าของหรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ไม่ว่าจะได้จดทะเบียนไว้แล้วหรือไม่ก็ตาม41 อันเห็นได้ว่ากฎหมายเครื่องหมาย
การค้าของไทยได้ค านึงถึงการรับรู้ของสาธารณชนและผู้บริโภคเป็นส าคัญ เพราะเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย
ทั่วไปนั้นต้องเป็นเครื่องหมายที่เป็นที่แพร่หลายจนท าให้สาธารณชนทั่วไปหรือสาธารณชนในสาขาที่เกี่ยวข้องรู้จัก
เป็นอย่างดี และเครื่องหมายนั้นต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภคด้วย ทั้งนี้ไม่มีก าหนดระยะเวลาการให้
ความคุ้มครองเปรียบเสมือนกับความมีเอกลักษณ์ของบุคคลที่มีชื่อเสียงอันเป็นที่รู้จักและยอมรับของสาธารณชน
เมื่อถูกน าไปใช้เกี่ยวข้องกับการแสวงหาประโยชน์ทางการค้า ก็ย่อมพิจารณาภายใต้เจตนารมณ์ของการคุ้มครอง
สิทธิเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายได้ นอกจากนั้นกฎหมายไทยมีหลักเรื่องการลวงขายตามมาตรา 46 ที่
ให้ความคุ้มครองต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิฟ้องป้องกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าจากการที่
ผู้อื่นเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเครื่องหมายการค้านั้น42  
 หลักกฎหมายเรื่องการลวงขายจึงเป็นหลักกฎหมายที่มีความเหมาะสมแก่การปรับใช้กับกรณีการน าเอา
เอกลักษณ์ของบุคคลสาธารณะไปใช้กับสินค้าบริการหรือเพ่ือการโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้า บริการของตนโดย
ไม่ได้รับอนุญาตโดยอาจเปรียบสิทธิในเอกลักษณ์หรือชื่อเสียงของบุคคลเหมือนกับสิทธิในเครื่องหมายการค้าอย่าง
หนึ่ง รวมทั้งการพิจารณาประกอบกับเรื่องความเสียหายต่อค่านิยมทางการค้า Goodwill อันเปรียบเสมือนกับ
คุณค่าที่เกิดจากความมีเอกลักษณ์ความมีชื่อเสียงของตัวบุคคลนั้นเอง หากแต่ในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีการ
ปรับใช้กฎหมายเรื่องการลวงขายส าหรับกรณีน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลไปใช้กับสินค้าหรือเพ่ือโฆษณา
ประชาสัมพันธ์สินค้าโดยไม่ได้รับอนุญาต 
 

                                                           
40 บุญมา เตชะวณิช, กฎหมายเครื่องหมายการค้า, ต ารากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, (กรุงเทพมหานคร, เนติบัณฑิตย

สภาในพระบรมราชูปถัมภ์, 2555), หน้า 114. 
41 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 3 พ.ศ.2559, มาตรา 8(10) 
42 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 3 พ.ศ.2559, มาตรา 46 
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4 วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมาย 
 4.1 การก าหนดเจตนารมณ์ของการรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมาย 
 จากแนวคิด กฎหมายต่างประเทศรวมทั้งค าพิพากษาของศาล ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ
อังกฤษที่เกี่ยวข้องกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล พบว่ามีเจตนารมณ์เพ่ือรับรองและ
คุ้มครองบุคคลผู้เป็นเจ้าของสิทธิเท่านั้นสามารถควบคุมการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิ ชย์จาก
เอกลักษณ์ของบุคคลและหวงกันไม่ให้ผู้ อ่ืนละเมิดการใช้สิทธิดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาต นอกจากนั้นแล้ว
กฎหมายก าหนดให้คุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลภายใต้หลักกฎหมายเรื่องการลวงขายตามกฎหมาย
เครื่องหมายการค้าและกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ที่มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองเกี่ยวกับการแอบ
อ้างน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลไปใช้ในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์โดยการใช้ประกอบกับตัวสินค้า อันเป็น
การแสดงแหล่งที่มาของสินค้าที่เป็นเท็จเพ่ือให้สาธารณชนสับสนหลงผิดและก่อให้เกิดความเข้าใจผิดถึงแหล่งที่มา
ของสินค้านั้น  
  ดังนั้น การรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมายไทยสามารถพิจารณาได้ภายใต้กฎหมาย
เครื่องหมายการค้าเช่นเดียวกับกฎหมายต่างประเทศ ดังนั้นเจตนารมณ์ในการรับรองสิทธิดังกล่าวตามกฎหมาย
เพ่ือเป็นการปกป้องประโยชน์ของเจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ ในการใช้สิทธิดังกล่าวได้โดยชอบด้ วยกฎหมาย และ
ป้องกันไม่ให้ผู้อ่ืนกระท าการละเมิดโดยใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์โดยไม่ได้
รับอนุญาต และเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของสาธารณชนที่จะไม่เกิดความสับสนหรือเข้าใจผิดในแหล่งที่มาของสิทธิ
ในเอกลักษณ์ของบุคคล กล่าวคือคุ้มครองประโยชน์สาธารณชนไม่ให้ได้รับผลกระทบจากการกระท าการละเมิด
สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลในลักษณะของการลวงขายต่อสาธารณชน 
 4.2 ปัญหาเรื่องการก าหนดแนวทางเพ่ือรับรองและคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
  4.2.1 แนวทางการรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล: ปัญหาการไม่มีค านิยามเพ่ือรับรองสิทธิ  
 กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ตามประมวลกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California Civil Code) 
มาตรา 3344 (a) มีใจความส าคัญว่าบุคคลใดใช้ชื่อ เสียง ลายมือชื่อ ภาพถ่าย หรือความเหมือนคล้ายของผู้อื่น โดย
รู้ว่าการใช้สิ่งเหล่านั้นโดยไม่ได้รับอนุญาตและน าไปใช้กับผลิตภัณฑ์ การส่งเสริมการขาย สินค้า หรือเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการโฆษณาหรือการขาย ผู้นั้นจะต้องรับผิดในความเสียหายอย่างใด ๆ อันเกิดจากการกระท าของ
ตนแก่บุคคลผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าเช่นนั้น  หลัก Rights of Publicity เป็นหลักคุ้มครองเกี่ยวกับ
สิทธิเฉพาะตัวในแต่ละบุคคลในการควบคุมการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตน 
ผู้เป็นเจ้าของเอกลักษณ์สามารถเรียกร้องสิทธิถึงความเสียหายจากถูกน าเอาเอกลักษณ์ของตนไปใช้โดยไม่ได้รับ
อนุญาต  นอกจากนั้นแล้วยังปรากฏในเนื้อหาของกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม ที่มีการระบุบทบัญญัติ
กฎหมายไว้ส าหรับเรื่องสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลอย่างชัดเ จน ตาม 
Restatement (Third) of Unfair Competition ที่รับรองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์
ของบุคคล ทั้งชื่อ หรือลักษณะความเหมือนคล้าย หรือสิ่งใด ๆ ที่บ่งบอกความเป็นตัวตนของบุคคลนั้น เป็นสิทธิ
ของเจ้าของสิทธิผู้เดียว 
 จากข้อมูลข้างต้นสรุปได้ว่า กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีการก าหนดค านิยามค าว่า สิทธิใน
เอกลักษณ์ของบุคคลไว้โดยเฉพาะ อย่างไรก็ตามพิจารณาจากถ้อยค าในบทบัญญัติต่าง ๆ ที่กล่าวมาแล้ว ย่อมถือได้
ว่า กฎหมายได้ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลโดยถ้อยค าในบทบัญญัติแล้ว 
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 กฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไม่ได้มีการก าหนดค านิยามทางกฎหมายไว้โดยตรงถึงสิทธิในเอกลักษณ์ของ
บุคคล พิจารณาตามแนวค าพิพากษาของศาลที่พิจารณาคดีอันเป็นการละเมิดสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล ศาล
ปรับใช้หลักกฎหมายเรื่องการลวงขายแก่กรณีดังกล่าว โดยพิจารณาว่าเอกลักษณ์ของบุคคลหรือชื่อเสีย งถือเป็น 
คุณค่าในทางการค้าอย่างหนึ่งได้ (Goodwill) ดังนั้นจากการตีความปรับใช้กฎหมายของศาลย่อมถือได้ว่า ศาลของ
ประเทศอังกฤษรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลโดยแนวค าพิพากษาของศาล 
 จากการศึกษาเรื่องการรับรองสิทธิโดยการก าหนดค านิยามทางกฎหมายของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล
ตามกฎหมายต่างประเทศ พบว่าไม่มีการนิยามไว้โดยตรง อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายของทั้งสองประเทศจะไม่มีการ
ก าหนดค านิยามไว้ หากแต่มีการน าเอาขอบเขตแนวคิดเรื่อง Character Merchandising ที่ถือว่าเป็นแนวคิด
พ้ืนฐานที่อธิบายลักษณะของสิทธิดังกล่าวไว้อย่างชัดเจนแล้วน ามาใช้เป็นฐานในการบัญญัติกฎหมายหรือประกอบ
ค าพิพากษาของศาลได้อย่างสอดคล้องกับแนวคิดดังกล่าวแล้ว จึงไม่จ าต้องมีการให้ค านิยามไว้ในกฎหมาย 

แม้กฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทย มีการให้ค านิยามทางกฎหมายของค าว่าเครื่องหมาย เห็นว่าที่มี
ส่วนที่เหมือนกับขอบเขตของค าว่าเอกลักษณ์ของบุคคลแล้ว แต่เมื่อพิจารณาตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ประกอบกับการตีความปรับใช้กฎหมายยังไม่ใช่การรับรองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์
ของบุคคลโดยตรง เพราะตามแนวคิดเรื่อง Character Merchandising  มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองสิทธิใน
เอกลักษณ์ในฐานะที่เป็นสิทธิอีกสิทธิหนึ่งตามกฎหมาย ไม่ใช่การคุ้มครองเอกลักษณ์ของบุคคลในฐานะเป็น
เครื่องหมายการค้าประเภทหนึ่งเท่านั้น ดังนั้นค านิยามตามมาตรา 4 ของกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยจึงยัง
ไม่ใช่การนิยามเพ่ือรับรองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยตรง  

นอกจากนั้นแล้วตามหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดทางละเมิดทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420  ที่ก าหนดว่า ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหาย
แก่...สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ผู้นั้นท าละเมิด และต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น จากหลักกฎหมายดังกล่าว
ศาลไทยยังไม่มีการตีความค าว่าสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งให้หมายรวมถึงสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลแต่อย่างใด 
ดังนั้นกฎหมายไทยจึงยังไม่มีแนวทางการรับรองสิทธิดังกล่าว 

4.2.2 แนวทางการก าหนดขอบเขตการคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
 4.2.2.1 ลักษณะของสิทธิ  
 เมื่อพิจารณาสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลแล้ว มีเจตนารมณ์การคุ้มครองสิทธิที่สอดคล้องกับ

กฎหมายเครื่องหมายการค้า เนื่องจากเป็นการให้ความคุ้มครองแก่การใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ทั้ง
ของเครื่องหมายหรือตัวบุคคล เพ่ือป้องกันไม่ให้มีผู้ใดมาละเมิดสิทธิโดยการน าไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้นการ
พิจารณาลักษณะของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลจึงสามารถอธิบายภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ว่า มี
ลักษณะเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Rights) ในการใช้เอกลักษณ์เพ่ือประโยชน์เชิงพาณิชย์ และเจ้าของ
สิทธิสามารถท าสัญญาอนุญาตหรือโอนสิทธิให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในเอกลักษณ์ได้ในลักษณะของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
นอกจากยังรวมถึงการป้องกันไม่ให้มีผู้ละเมิดสิทธิโดยการน าเอาเอกลักษณ์ของเจ้าของสิทธิไปใช้ในลักษณะที่
เรียกว่าการลวงขายอันเป็นการใช้สิทธิโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลมีสิทธิฟ้องร้อง
และเรียกค่าสินไหมทดแทนได้  
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4.2.2.2 บุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง  
  ประเทศสหรัฐอเมริกามีขอบเขตการคุ้มครองสิทธิให้บุคคลที่อยู่ในความเป็นจริงเท่านั้นพบว่าตาม
กฎหมายยังไม่มีการก าหนดไว้โดยเฉพาะว่าให้คุ้มครองบุคคลในความเป็นจริงนี้ต้องเป็นบุคคลกลุ่มใด ถือว่า
กฎหมายให้ความคุ้มครองทั้งบุคคลทั่วไปที่มีความเป็นเอกลักษณ์และบุคคลสาธารณะหรือผู้ที่มีชื่อเสียงให้มีสิทธิใน
การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตน อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมาย Rights of 
Publicity ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ถูกน ามาปรับใช้แก่กรณีการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของ
บุคคลมากที่สุด โดยกฎหมายพิจารณาว่าบุคคลสาธารณะหรือผู้ที่มีชื่อเสียงได้ลงทุนเป็นจ านวนเงิน เวลา และ
ความสามารถเฉพาะตัวของบุคคลนั้นเป็นอย่างมากเพ่ือสร้างตัวตนและพัฒนาด้วยความสามารถของตนให้เป็น
เอกลักษณ์เป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายต่อสาธารณชน ดังนั้นบุคคลเหล่านี้ควรเป็นผู้ที่ได้รับผลประโยชน์อันเป็น
ผลตอบแทนจากการที่พวกเขาลงทุนด้วยความเป็นตัวตนของเขาเอง  
  กฎหมายประเทศอังกฤษก าหนดขอบเขตความคุ้มครองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์
จากเอกลักษณ์ทั้งบุคคลในทางสมมติและบุคคลในความจริง เป็นการก าหนดขอบเขตความคุ้มครองที่กว้างกว่า
กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา กรณีบุคคลในทางสมมติที่ให้เจ้าของผลงานผู้สร้างเอกลักษณ์ของตัวละครหรือตัว
การ์ตูนนั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ เช่นนี้อาจพิจารณาภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ได้เช่นกัน ในส่วนของการคุ้มครองสิทธิของ
บุคคลในความเป็นจริง เมื่อพิจารณาจากคดีข้อพิพาทที่น าขึ้นสู่ศาลประเทศอังกฤษแล้ว พบว่าส่วนใหญ่เป็นการ
พิพาทกันระหว่างบุคคลสาธารณะกับผู้ละเมิดสิทธิ โดยศาลประเทศอังกฤษปรับใช้หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
(Passing-off) อันเป็นหลักกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ส าหรับการคุ้มครองสิทธิในด้านผลประโยชน์ทางการค้า เพ่ือใช้
ส าหรับกรณีการละเมิดสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล 
  จากข้อมูลกฎหมายต่างประเทศที่กล่าวไว้ข้างต้น ผู้ศึกษาเห็นว่าหลักเกณฑ์การพิจารณาบุคคล
สาธารณะที่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลสามารถพิจารณาตามหลักการได้มาซึ่งสิทธิใน
เอกลักษณ์ของบุคคล คือ บุคคลนั้นต้องเป็นผู้ที่มีชื่อเสียงอันเป็นที่ประจักษ์จากการจ าได้หมายรู้หรือได้รับความ
นิยมของสาธารณชนจ านวนมากและต้องมีการใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของตนอยู่ก่อนแล้ว กล่าวคือ มีการแสวงหา
รายได้หรือผลประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตนแล้ว  
  ส่วนกฎหมายของไทยยังไม่มีการก าหนดขอบเขตความคุ้มครองสิทธิส าหรับกรณีการแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลไว้โดยเฉพาะ สิทธิดังกล่าวควรก าหนดขอบเขตการคุ้มครองให้แก่
บุคคลในความเป็นจริงเท่านั้นเช่นเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะบุคคลสมมติ (ตัวละคร การ์ตูน) ตาม
กฎหมายไทยย่อมได้รับความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไว้อย่างชัดเจนแล้ว อีกทั้งปัญหาการละเมิดสิทธิใน
การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตเพ่ือใช้เกี่ยวข้องกับสินค้าโดยการ
โฆษณาหรือประชาสัมพันธ์สินค้า เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยที่มีอยู่ทั้งกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธินักแสดง สิทธิส่วน
บุคคล และกฎหมายเครื่องหมายการค้า แต่กฎหมายดังกล่าวนั้นไม่ได้คุ้มครองบุคคล ในฐานะเจ้าของสิทธิใน
เอกลักษณ ์
  4.2.2.3 ลักษณะการให้ความคุ้มครองสิทธิ 
  ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามีเจตนารมณ์ของกฎหมายเพ่ือการคุ้มครองสิทธิใน
เอกลักษณ์อย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายแคลิฟอร์เนีย (California Civil Code) และ Rights of Publicity โดย
ก าหนดไว้ว่า กฎหมายให้ความคุ้มครองบุคคลที่จะไม่ถูกละเมิดจากผู้อ่ืนที่กระท าการน าเอา ชื่อ ภาพ ลายมือชื่ อ 
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หรือความเหมือนคล้ายของบุคลิกลักษณะไปใช้เพ่ือหาประโยชน์ทางการค้า เช่น การน าไปประกอบกับสินค้า เพ่ือ
ขายสินค้า ส่งเสริมการขาย หรือการน าไปใช้เพ่ือโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้าหรือบริการโดยไม่ได้รับอนุญาตจาก
เจ้าของสิทธิ การกระท านี้ถือว่าเป็นการกระท าความผิดตามกฎหมายและผู้กระท าความผิดต้องชดใช้แก่ความ
เสียหายที่เกิดข้ึนต่อเจ้าของสิทธิซึ่งเป็นผู้เสียหาย  
  กฎหมายประเทศอังกฤษ มีลักษณะการให้ความคุ้มครองสิทธิตามหลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
โดยพิจารณาตามองค์ประกอบที่ส าคัญคือ กฎหมายป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าที่ก่อให้เกิดความสับสนแก่บุคคล
ทั่วไปในแหล่งที่มาของสินค้าส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเสียงทางการค้า ดังนั้นการที่ผู้ใดน าเอาเอกลักษณ์ของ
บุคคลไปใช้เพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์โดยน าไปใช้เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการ เพ่ือการขาย โฆษณาหรือ
ประชาสัมพันธ์สินค้าหรือบริการก็ตาม อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือท าให้สาธารณชนเข้าใจได้ว่าบุคคลนั้นมีส่วนเกี่ยวข้อง
กับสินค้าหรือบริการโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของเอกลักษณ์และการกระท าดังกล่าวเป็นการท าให้บุคคลที่เป็น
เจ้าของเอกลักษณ์เสื่อมคุณค่าแห่งชื่อเสียงและเป็นการลดทอนสิทธิที่จะได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่บุคคลนั้น
พึงได้รับจากความมีเอกลักษณ์ของตน ย่อมเป็นการกระท าความผิดภายใต้หลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย 
  กฎหมายไทยไม่มีการก าหนดขอบเขตลักษณะการให้ความคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้โดยเฉพาะแก่
กรณีนี้ ต้องพิจารณาขอบเขตการคุ้มครองตามเงื่อนไขของกฎหมายต่าง ๆ  กล่าวคือ กฎหมายลิขสิทธิ์ ให้ความ
คุ้มครองแก่ผลงานอันเกิดจากความคิดสร้างสรรค์ของเจ้าของผลงาน เรียกว่าผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งการเกิดข้ึนของ
เอกลักษณ์หรือชื่อเสียงของบุคคลไม่เป็นการสร้างสรรค์ผลงานตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และกฎหมายลิขสิทธิ์ให้ความ
คุ้มครองแก่เจ้าของผลงานเท่านั้น เช่น ผู้อื่นวาดภาพของดาราที่มีชื่อเสียงเป็นสินค้าวางขาย เช่นนี้ภาพวาดนั้นย่อม
เป็นสิทธิของผู้วาดภาพเท่านั้น จึงมีข้อโต้แย่งว่ากรณีนี้เจ้าของเอกลักษณ์ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์แต่อย่างใด  

 สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลแตกต่างจากสิทธิในเครื่องหมายการค้า เช่น มีผู้น าเอาภาพของ
นักกีฬาที่มีชื่อเสียงไปติดกับตัวสินค้าอุปกรณ์กีฬาโดยไม่ได้รับอนุญาต เพ่ือให้คนทั่วไปเข้าใจว่านักกีฬาคนนั้นได้ให้
การรับรองว่ามีความเกี่ยวข้องกับสินค้า แต่ในความเป็นจริงไม่ได้มีความเกี่ยวข้องใด ๆ กับสินค้านั้นเลย อีกทั้ง
นักกีฬาก็ไม่ได้มีการจดทะเบียนสิทธิในการใช้ภาพของตนเป็นเครื่องหมายการค้าและไม่เคยใช้ภาพของตน
ประกอบการขายสินค้าอยู่ก่อนเลยอันจะได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้า เป็นต้น เช่นนี้ย่อมเห็นได้ว่าสิทธิในการ
ใช้เอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือประโยชน์เชิงพาณิชย์เป็นสิทธิเฉพาะตัวของเจ้าของสิทธิแต่เพียงผู้เดียว และไม่
จ าเป็นต้องอยู่ในเงื่อนไขการได้รับความคุ้มครองสิทธิอย่างเครื่องหมายการค้า   
  นอกจากนั้นแล้วพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ที่คุ้มครองบุคคลไม่ให้ถูกละเมิดสิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพ อนามัย หรือสิทธิอย่างใด
อย่างหนึ่งที่ต้องมีการรับรองสิทธิโดยกฎหมายแล้ว ผู้ศึกษาเห็นว่าตามหลักกฎหมายดังกล่าวยังไม่เป็นการคุ้มครอง
สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล เพราะการละเมิดเอกลักษณ์บุคคล อาจไม่ได้กระท าต่อชีวิต เนื้อตัวร่างกาย และไม่ถือ
เป็นทรัพย์สิน หากจะพิจารณาให้ถือเป็นสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่ง ต้องพิจารณาต่อไปว่า สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล
ถือเป็นสิทธิที่กฎหมายรับรองแล้วหรือไม่ 
  พิจารณาตามหลักกฎหมายละเมิดสิทธิส่วนบุคคล หมายถึง สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มีลักษณะการ
คุ้มครองบุคคลให้มีสิทธิอยู่โดยล าพังปราศจากการรบกวนสิทธิจากผู้อ่ืน หรือเรียกว่าสิทธิส่วนตัว ดังนั้นเจตนารมณ์
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ของกฎหมายดังกล่าวคุ้มครองความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล ไม่ได้มุ่งคุ้มครองแก่กรณีการน าเอาเอกลักษณ์ของ
บุคคลไปใช้เพื่อประโยชน์เชิงพาณิชย์  
  4.2.2.4 ระยะเวลาในการคุ้มครอง  
  ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาพิจารณาให้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอก
ลักษณะของบุคคลเป็นสิทธิในทรัพย์สินอย่างหนึ่ง ที่บุคคลผู้เป็นเจ้าของสิทธิมีสิทธิได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
จากสิทธินั้น สิทธินั้นมีอยู่ตลอดแม้ว่าผู้เป็นเจ้าของสิทธิเสียชีวิตไปแล้ว สิทธิในเอกลักษณ์ยังคงสืบทอดเป็นมรดกแก่
ทายาทอันจะถือเอาประโยชน์จากสิทธิดังกล่าวได้ ให้การคุ้มครองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จาก
เอกลักษณ์ของบุคคลถึงบุคคลผู้เป็นเจ้าของสิทธิที่เสียชีวิตแล้ว  
  การเริ่มต้นให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะถือว่าเป็นผู้ที่มีสิทธิในเอกลักษณ์หรือชื่อเสียงของตนได้นั้น  
สามารถนับการเริ่มต้นแห่งสิทธิโดยอธิบายภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ กล่าวคือ อาจเริ่มต้นโดยการใช้
สิทธิในเอกลักษณ์ อันมีเงื่อนไขในการพิจารณาเป็นไปตามหลักการได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ กล่าวคือ มีการน าเอา
เอกลักษณ์ไปใช้เพ่ือประกอบกับสินค้าเพ่ือจ าหน่าย หรือเพ่ือการโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้า จะต้องเป็นการใช้ใน
ระยะเวลาที่นานพอสมควรที่สาธารณชนโดยทั่วไปสามารถรับรู้ได้ว่าเป็นสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลผู้เป็นเจ้าของ
เอกลักษณ์ในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ และการที่บุคคลนั้นมีการใช้สิทธิใช้เอกลักษณ์มาเรื่อย ๆ เป็น
ระยะเวลานานโดยสุจริตและเปิดเผย และได้รับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากการใช้เอกลักษณ์นั้นขึ้นจริง จนเป็น
ที่รับรู้ของสาธารณชนว่าเป็นสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลนี้ซึ่งเปรียบเสมือนเป็น Goodwill ของบุคคลเจ้าของสิทธิ
ในเอกลักษณ์  
  อย่างไรก็ตาม การได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลโดยการใช้ไม่จ าเป็นต้องมีการจดทะเบียน
สิทธิ ส่วนการสิ้นสุดของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลสามารถพิจารณาจากการที่บุคคลนั้นละทิ้งซึ่งการใช้ประโยชน์
เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตนแล้ว เพราะหากก าหนดอายุการคุ้มครองสิทธิ ย่อมส่งผลต่อเรื่ องการสิ้นสุดของ
สิทธิที่ต้องเป็นไปตามอายุการคุ้มครองตามกฎหมายที่ผู้เป็นเจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล จะต้องมีการจด
ทะเบียนเพ่ือต่ออายุการคุ้มครองตามระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด ซึ่งเป็นขั้นตอนที่มีความยุ่งยากในการได้มาและ
สิ้นสุดซึ่งสิทธิ 
  4.2.2.5 การบังคับสิทธิตามกฎหมาย  
  จากการศึกษาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการกระท าที่
ละเมิดสิทธิดังกล่าวนี้เป็นความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายและผู้กระท าการละเมิดต้องเยียวยาความเสียหายที่
เกิดขึ้นต่อผู้เสียหายอีกด้วย ศาลได้ตัดสินว่าการกระท าที่เป็นการละเมิดการใช้สิทธิแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์
จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตโดยวิธีการก่อให้เกิดความสับสนแก่สาธารณชนในแหล่งที่มาของ
สินค้าหรือบริการนั้นถือว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า ในส่วนของการก าหนดขอบเขตความ
รับผิดหรือการก าหนดขอบเขตการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นมีหลักเกณฑ์การพิจารณา คือ ศาลสามารถ
ก าหนดค่าเสียหายเพ่ือเยียวยาเจ้าของสิทธิได้โดยพิจารณาจากปัจจัยหลายอย่าง ได้แก่ ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
ของโจทก์ผู้เป็นเจ้าของสิทธิที่ควรจะได้รับการคุ้มครอง ลักษณะและขอบเขตของการกระท าละเมิด ค่าเสียหายที่
เพียงพอในการเยียวยาความเสียหายแก่โจทก์ การมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดของโจทก์ วิธีการชดใช้
ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่สุด  
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  แนวค าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษที่พิจารณากรณีละเมิดการใช้สิทธิในการแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตเป็นความผิดตามหลักกฎหมายการลวงขายซึ่ง
ก่อให้เกิดความเสียหายทางแพ่งที่จ าเลยมีหน้าที่ต้องชดใช้ เยียวยาความเสียหายแก่โจทก์ผู้เสียหา ย โดยมี
หลักเกณฑ์พิจารณาเรื่องความเสียหายตามหลักกฎหมายเรื่องการลวงขายที่ส าคัญคือ ผู้กระท าละเมิดมีเจตนาท า
ความเสียหายแก่ธุรกิจหรือชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้อ่ืนและก่อให้เกิดความเสียหายที่แท้จริงแก่ธุรกิจหรือชื่อเสียง 
เกียรติคุณบุคคลอื่น  
  กฎหมายไทย พบประเด็นปัญหาว่าไม่มีกฎหมายที่บัญญัติไว้ว่าการละเมิดสิทธิดังกล่าวนั้นเป็น
ความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายหรือไม่ ผู้ที่ได้รับกระทบสิทธิถือเป็นผู้เสียหายที่มีสิทธิเรียกร้องให้เยียวยาความ
เสียหายได้หรือไม่ ดังนั้นต้องมีก าหนดขอบเขตเรื่องความเสียหายและหากมีการละเมิดสิทธิ ถือเป็นความผิด
ก่อให้เกิดความเสียหายตามกฎหมายและจะต้องมีการบังคับสิทธิตามกฎหมายโดยบุคคลผู้กระท าละเมิดต้อง
เยียวยาความเสียหายนั้นจากการกระท าของตน 
 4.3 ปัญหาการปรับใช้กฎหมายไทย 
 ศาลไทยใช้วิธีการน าเอาบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยู่ ได้แก่ กฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธินักแสดง กฎหมาย
เครื่องหมายการค้า และหลักความรับผิดทางละเมิดเพ่ือพิจารณาตัดสินคดีข้อพิพาท หากแต่เมื่อพิจารณาเนื้อหา
และเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มีอยู่แล้ว ยังไม่สามารถตีความได้ว่าขอบเขตการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายที่มีอยู่
แล้วครอบคลุมถึงกรณีสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล กล่าวคือ สิทธิดังกล่าวไม่เป็นสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์อัน
คุ้มครองเจ้าของผลงานที่สร้างสรรค์ผลงานอันมีลิขสิทธิ์ เนื่องจากสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลนั้นเกิดขึ้นกับตัว
บุคคล เกิดข้ึนจากการใช้ความสามารถของตนไม่ใช่การสร้างสรรค์เป็นชิ้นงานตามกฎหมายลิขสิทธิ์  
 สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลไม่เป็นสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยตรงเนื่องจากสิทธิดังกล่าวสามารถ
เกิดขึ้นแก่เจ้าของสิทธิได้โดยการใช้เอกลักษณ์ของตนเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์เป็นระยะเวลานานพอให้
สาธารณชนรับรู้ได้ถึงการมีอยู่ของสิทธิในเอกลักษณ์นั้นโดยไม่ต้องน าไปจดทะเบียนเป็นเครื่ องหมายการค้าก่อน 
หรือมีการใช้อย่างสิทธิอย่างเครื่องหมายการค้าอยู่ก่อนแต่อย่างใด 
 พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 420 ในส่วนของการคุ้มครองบุคคลอันจะไม่ถูก
ละเมิดสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดนั้น กฎหมายก าหนดขอบเขตการคุ้มครองสิทธิของบุคคลไว้โดยกว้าง แต่การที่ จะถือ
ว่าเป็นการละเมิดสิทธิหรือไม่นั้นสิทธินั้นก็ต้องเป็นสิทธิที่กฎหมายไทยรับรองแล้วเท่านั้น ในการแสวงหาประโยชน์
เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลเป็นสิทธิที่ยังไม่มีการรับรองตามกฎหมายจึงยังไม่สามารถน าเอามาตรา 420 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้โดยตรงได ้
 นอกจากนั้นสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลไม่เป็นสิทธิส่วนบุคคลตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการละเมิดสิทธิ
โดยการใช้สิทธิเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต เป็นลักษณะการ
ละเมิดต่อสิทธิในความเป็นเอกลักษณ์ของบุคคลและสิทธิอันจะได้รับประโยชน์จากความเป็นเอกลักษณ์ของบุคคล
นั้นโดยการน าเอาเอกลักษณ์ของผู้อ่ืนไปใช้ก่อให้เกิดประโยชน์ทางเศรษฐกิจต่อตนเองและเจ้าของสิทธิไม่อนุญาตให้
น าไปใช้ เช่นนี้ย่อมไม่ใช่สิทธิส่วนบุคคลตามรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการคุ้มครองบุคคลในลักษณะที่บุคคลจะไม่ถูก
รบกวนความเป็นส่วนตัว อันหมายถึงสิทธิของบุคคลที่จะอยู่ตามล าพังโดยปราศจากการรบกวนหรือสอดแทรกจาก
ผู้อื่นหรือการละเมิดต่อข้อมูลส่วนตัว   
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 จากการพิจารณาข้างต้น เห็นได้ว่าหากตีความปรับใช้ตามกฎหมายที่มีอยู่ พบว่ามีช่องว่างของกฎหมายที่
ยังเป็นประเด็นปัญหาว่า กฎหมายที่มีอยู่ไม่สามารถน ามาปรับใช้กับกรณีสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลได้โดยตรง 
 
5. สรุปและข้อเสนอแนะ 
 5.1 บทสรุป 
 การละเมิดการใช้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต 
ส่วนใหญ่แล้วมักเกิดขึ้นกับบุคคลสาธารณะหรือผู้ที่มีชื่อเสียง การกระท าดังกล่าวย่อมท าให้เจ้าของสิทธิเสีย
ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจอันควรจะได้รับจากความมีเอกลักษณ์ของตน สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์
จากเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมายต่างประเทศ กล่าวคือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ได้ให้การ
รับรองสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามในการก าหนดบทบัญญัติกฎหมายตลอดทั้งแนวทางการ
ปรับใช้กฎหมายส าหรับกรณีดังกล่าวย่อมก าหนดขอบเขตการคุ้มครองสิทธิ และการปรับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน
ออกไปในแต่ละประเทศ จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่าสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จาก
เอกลักษณ์ของบุคคล กฎหมายเครื่องหมายการค้ามีความเกี่ยวข้องแก่กรณีมากที่สุด  เนื่องจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิประโยชน์ทางด้านการค้า และสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่เป็นผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่
สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดังนั้นในการพิจารณาการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายของประเทศไทยส าหรับ
กรณดีังกล่าวจึงควรพิจารณาภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า 
 5.2 ข้อเสนอแนะ 
  5.2.1 การก าหนดเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
  ควรก าหนดให้สอดคล้องกับกฎหมายเครื่องหมายการค้า โดยมีเจตนารมณ์ที่แท้จริงคือ เพ่ือ
ปกป้องผลประโยชน์ของเจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล อันจะสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้โดยชอบด้วย
กฎหมายและมีสิทธิหวงกันเพ่ือไม่ให้ผู้ อ่ืนกระท าการละเมิดโดยใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์โดยไม่ได้รับอนุญาต และมีเจตนารมณ์เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของสาธารณชนที่จะได้รับรู้
ข้อมูลหรือแหล่งที่มาของเจ้าของสิทธิในเอกลักษณ์ที่แท้จริง เพ่ือให้ไม่เกิดความสับสนหรือเข้าใจผิดในแหล่งที่มา
ของสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล จากการที่มีบุคคลใช้สิทธิโดยไม่เป็นธรรมในลักษณะการลวงขายสินค้าหรือ
โฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้าและบริการโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิแก่สาธารณชน 
  5.2.2 การก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ือรับรองสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมาย 
  โดยใช้แนวทางรับรองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยการ
ใช้ถ้อยค าในเนื้อหาบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นการรับรองสิทธิดังกล่าว โดยก าหนดไว้เป็นมาตราอีกหนึ่งมาตราเป็น
การเฉพาะส าหรับกรณีเรื่องการใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลเพ่ือแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ อาจก าหนดไว้ใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2559 เป็นมาตราเพ่ิมเติมภายใต้หลัก
กฎหมายเรื่องการลวงขาย ดังนี้  
  มาตรา 46/1 ผู้ใดกระท าการโดยการน าเอาเอกลักษณ์ของบุคคลสาธารณะ เช่น ชื่อ ภาพ ลายมือ
ชื่อ เสียง ความเหมือนคล้าย ไปใช้เพื่อแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์อันเป็นไปเพ่ือขาย หรือโฆษณาประชาสัมพันธ์
สินค้าหรือบริการโดยไม่ได้รับอนุญาตจากบุคคลสาธารณะนั้น หากการกระท าดังกล่าวเป็นการก่อให้เกิดความ
เข้าใจผิดต่อสาธารณชนว่าบุคคลนั้นมีส่วนเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการนั้น และส่งผลให้ลดทอนคุณค่าแห่ง
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ชื่อเสียงหรือสิทธิอันจะได้รับประโยชน์จากเอกลักษณ์ของบุคคลสาธารณะ ผู้นั้นกระท าความผิดละเมิดสิทธิในการ
แสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลและต้องชดใช้ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท า
ดังกล่าวแก่เจ้าของสิทธิ  

 ความในวรรคหนึ่งไม่น ามาใช้กับการน าไปใช้แก่การใด ๆ ที่ไม่ก่อให้เกิดผลประโยชน์เชิงพาณิชย์  
 5.2.3 การก าหนดขอบเขตการคุ้มครองสิทธิให้ชัดเจน 
 5.2.3.1 การแก้ไขปัญหาเรื่องการก าหนดระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิง

พาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลตามกฎหมายไทย เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวคิดพ้ืนฐานเรื่อง  Character 
Merchandising ควรก าหนดให้คุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้โดยตลอดรวมถึงบุคคลเจ้าของสิทธิที่เสียชีวิตไปแล้วด้วย 
การคุ้มครองสิทธินี้ยังไม่สิ้นสุดลงและให้สืบทอดแก่ทายาททางมรดกอันจะได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจได้ต่อไป 
และหวงกันไม่ให้มีผู้มาละเมิดใช้สิทธิของเจ้าของสิทธิที่เสียชีวิตแล้วโดยไม่ได้รับอนุญาต ส่วนหลักเกณฑ์การเริ่มนับ
ระยะเวลาการได้มาซึ่งสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคล อาจพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังนี้ บุคคลสาธารณะต้องมีการใช้
สิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของตนแล้วด้วย และการสิ้นสุดของสิทธิในเอกลักษณ์ของ
บุคคลตามกฎหมายให้สิ้นสุดโดยการที่เจ้าของสิทธิได้ละทิ้งไม่ใช้สิทธิดังกล่าวนั้นแล้ว อย่างไรก็ตามการสิ้ นสุดของ
สิทธิไม่สามารถสิ้นสุดได้โดยการโอนสิทธิ เนื่องจากสิทธิในเอกลักษณ์เป็นสิทธิเฉพาะตัวของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
เท่านั้นที่ไม่สามารถโอนความเป็นเอกลักษณ์ให้แก่ผู้อ่ืน 
  5.2.3.2 การบังคับสิทธิตามกฎหมาย  
  กฎหมายไทยควรก าหนดว่าการกระท าละเมิดสิทธิในเอกลักษณ์ของบุคคลเป็นความผิดตาม
กฎหมาย และมีแนวทางการก าหนดขอบเขตเรื่องความเสียหายส าหรับกรณีนี้ คือให้ถือว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น
เป็นความเสียหายต่อสิทธิในการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากเอกลักษณ์ของบุคคลโดยเฉพาะ ทั้งนี้ควรมี
หลักเกณฑ์การพิจารณาเพ่ือให้ศาลใช้ประกอบการพิพากษาคดีในส่วนของการก าหนดค่าเสียหายแก่ผู้ถูกกระทบ
สิทธิ ดังนี้ 

1) พิจารณาระดับความมีชื่อเสียงของบุคคลที่เป็นเจ้าของสิทธิเป็นที่จ าได้หมายรู้ของสาธารณชน
เพียงใด 

2) พิจารณาระยะเวลาการใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของเจ้าของสิทธิ 
3) พิจารณาว่าเจ้าของสิทธิมีการใช้สิทธิในเอกลักษณ์ของตนอยู่ก่อนแล้ว 
4) พิจารณาจ านวนรายได้หรือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่ได้รับโดยปกติจากการใช้สิทธิตามข้อ 

3) 
5) พิจารณาความสูญเสียซึ่งผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของเจ้าของสิทธิจากการถูกละเมิดสิทธิ 
6) พิจารณาค่าเสียหายอื่น ๆ ที่ควรจะได้รับจากการถูกละเมิดสิทธิ 
7) หากเจ้าของสิทธิมีส่วนร่วมรู้เห็นในการก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิ ผู้กระท าละเมิดย่อมอ้างเป็น

ข้อต่อสู้ได ้
อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้นให้เป็นอ านาจในการใช้ดุลพินิจของศาลอันจะ

ก าหนดความเสียหายให้แก่เจ้าของสิทธิที่ได้รับกระทบสิทธิให้ได้รับการเยียวยาตามสมควรและมีความเป็นธรรมแก่
ทุกฝ่าย 
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การจ ากัดสิทธิทางทรัพย์สินของพระภิกษุในพระพุทธศาสนา 
 

 Restrictions on the Rights to Property of the Buddhist priests 
 

นรา  ถิ่นนัยธร* 
บทคัดย่อ 

 
 พระภิกษุ คือ ผู้ที่เปลี่ยนสถานะของบุคคลจากเพศฆราวาสเข้าสู่เพศบรรพชิต หมายถึง ผู้ที่ไปจากความเป็น
ฆราวาส คือจากการครองเรือนไปสู่ความเป็นบรรพชิต คือไม่ครองเรือนโดยสิ้นเชิง โดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เกิดความ
รวดเร็วและราบรื่นในการบรรลุมรรคผลนิพพาน 
 พระภิกษุเป็นผู้อยู่ในสถาบันอนาถา คือเป็นผู้ไม่หามาหรือสะสมไว้ซึ่งทรัพย์สมบัติ เพราะการสะสมทรัพย์สิน
เงินทองนั้นย่อมเป็นการขัดกับวิถีชีวิตของนักบวชที่มุ่งจะประพฤติปฏิบัติเพ่ือการหลุดพ้น ดังนั้น ผู้ที่บวชเป็นพระภิกษุ 
จึงต้องห้ามเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับทรัพย์สินเงินทองอีก ไม่ว่าทรัพย์สินหรือเงินนั้นจะเล็กน้อยเพียงใดก็ตาม 
 พระภิกษุจึงควรถูกจ ากัดสิทธิในการถือครองทรัพย์สิน โดยควรจะมีเพียงแค่ทรัพย์สินหลัก คือ  ปัจจัย 4  
หรือบริขาร 8 และทรัพย์สินเสริมที่มีไว้เพ่ือสนับสนุนให้การบริโภคปัจจัย 4 ของพระภิกษุเป็นไปโดยสะดวก 
มากยิ่งขึ้นเท่านั้น และหากพระภิกษุได้รับทรัพย์สินใด ๆ มาในระหว่างสมณเพศ ก็ควรที่จะต้องห้ามจ าหน่าย
ทรัพย์สินที่ได้มานั้น ไปในระหว่างชีวิตหรือโดยพินัยกรรม เพ่ือมิให้เกิดช่องทางในการแสวงหาประโยชน์จากสถานะ
ของความเป็นพระภิกษุ 
 นอกจากนี้ ผู้ที่มีความประสงค์จะบวชเป็นพระภิกษุตลอดชีวิต หรือไม่มีก าหนดเวลา ควรจะต้องด าเนินการ
โอนกรรมสิทธิ์ ในทรัพย์สินที่ตนเองมีอยู่ทั้ งหมดให้แก่ผู้ อ่ืนให้ เรียบร้อยเสียก่อนที่จะบวช แต่หากบวช 
เพียงระยะเวลาสั้น ๆ ตามโครงการต่าง ๆ หรือเป็นการบวชแก้บน การบวชหน้าไฟ หรือการบวชตามประเพณี  
ที่มีระยะเวลาในการบวชไม่ถึง 15 วันนั้น ก็ไม่จ าเป็นที่จะต้องด าเนินการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินให้แก่ผู้อ่ืนแต่อย่างใด 
 
ค าส าคัญ: พระภิกษุ, ทรัพย์สิน, การจ ากัดสิทธิ 
  

                                                           
* นายทหารพระธรรมนูญ กรมก าลังพลทหารบก กองทัพบก ปัจจุบันเป็นนักศึกษาปริญญาเอก หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎี

บัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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Abstract 
 

 Buddhist monk is a person who changes his personal status from a man to a priest. Achieving 
the goal of religious world, Nirvana, he must prepare himself to discard the ordinary life to become 
the simplest one.  
 Buddhist monk is considered as a person who lives impoverished on the lifestyle with posed 
of minimal property. Since the accumulation of large amount of assets or property is contrary to 
the Buddhist priest life. Therefore, Buddhist monk should not hold any assets or properties no 
matter how much they are. 
 Buddhist monk should own a limited amount of assets or properties: that is only able to 
fulfill the four requisites or eight necessities of a Buddhist monk as well as others stuffs to support 
of the four requisites. In order to prevent the one whom seeking benefit from being a priest, the 
spending on the obtaining assets or properties during being the priest is definitely forbidden.  
 In addition, a man who determines of entering the monkhood either for the lifetime or the 
indefinite time, he has to sacrifice all of his assets or properties to others before becoming a 
Buddhist priest. When the entering monkhood is temporarily, for example on special events which 
is less than 15 days, it is unnecessary to do so. 
 
Keywords: Buddhist priests, Property, Restrictions on the Rights 
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บทน า 
 

 ทรัพย์สินต่าง ๆ บนโลกใบนี้ บุคคลธรรมดาทั่วไปสามารถขวนขวายหามาครอบครองเป็นเจ้าของได้ตาม
ความต้องการอย่างไม่มีขีดจ ากัด ตราบเท่าที่มีก าลังทรัพย์ในการซื้อขายแลกเปลี่ยนอยู่ แต่ความข้างต้นอาจจะใช้
ไม่ได้กับบุคคลกลุ่มหนึ่ง บุคคลที่นุ่งเหลืองห่มเหลืองเดินบิณฑบาตในเวลาเช้า บุคคลที่เชื่อฟังค าสั่ งสอนของ
พระพุทธเจ้าแล้วปฏิบัติชอบตามพระธรรมวินัย บุคคลที่ท าหน้าที่สืบทอดค าสอนของพระพุทธเจ้า บุคคลเหล่านั้นมี
ชื่อเรียกว่า “พระภิกษุ” 
 พระภิกษุ คือ ผู้ที่เปลี่ยนสถานะของบุคคลจากเพศฆราวาสเข้าสู่เพศบรรพชิต โดยผ่านพิธีกรรมหนึ่งที่
เรียกว่า “การบวช” ซ่ึง “การบวช” เป็นภาษาไทย ถอดรูปมาจากค าในภาษาบาลีว่า ปพฺพชฺชา ค าว่า “ปพฺพชฺชา”
นี้ มีรากศัพท์มาจาก ป... แปลว่าทั่วหรือสิ้นเชิง และ วช... แปลว่าไปหรือเว้น ค าว่า ป รวม กับ วช จึงแปลว่า ไปโดย
สิ้นเชิง หรือเว้นโดยสิ้นเชิง หมายถึง ไปจากความเป็นฆราวาส คือจากการครองเรือนไปสู่ความเป็นบรรพชิต คือผู้ไม่
ครองเรือนโดยสิ้นเชิง โวหารที่สูงไปกว่านั้นท่านเรียกว่าไปจากโลกโดยสิ้นเชิง ความว่าละเสียจากวิสัยที่ชาวโลกเขามี
กันเป็นกันโดยสิ้นเชิง1 
 การบวชในสมัยพุทธกาลนั้น ผู้บวชมักจะมีสมบัติเพียงไตรจีวรกับสิ่งของจ าเป็นไม่มากนักตามพระวินัย
บัญญัติ ผู้บวชไม่สามารถสะสมทรัพย์สินเงินทองได้ เนื่องจากข้อจ ากัดทางด้านพระวินัย ซึ่งการสะสมทรัพย์สินเงิน
ทองนั้นย่อมเป็นการขัดกับวิถีชีวิตของนักบวชที่มุ่งจะประพฤติปฏิบัติเพ่ือการหลุดพ้น2 หากแต่เม่ือกาลเวลาผ่านไป
กว่า 2500 ปี นับแต่พระภิกษุรูปแรก คือ พระอัญญาโกณฑัญญะ ได้กราบทูลขออุปสมบทต่อพระพุทธเจ้า สภาพ
สังคมได้ปรับเปลี่ยนไปตามยุคสมัย วัดวาอารามต่าง ๆ  เริ่มมีสิ่งของอ านวยความสะดวกมากขึ้นจากการถวายปัจจัยของผู้
ศรัทธา ท าให้การด ารงตนเป็นพระภิกษุในยุคปัจจุบันเปลี่ยนไปจากสมัยก่อนเป็นอย่างมาก จากที่เป็นผู้ละแล้วซึ่ง
ทางโลก กลับกลายเป็นผู้ถือครองทรัพย์สินมากมาย จึงเป็นข้อที่น่าพิจารณาว่าในปัจจุบันนี้พระภิกษุควรที่จะถูก
จ ากัดสิทธิทางทรัพย์สินมากน้อยเพียงใด 
 
นิกายของพระพุทธศาสนา 
 
 ในปัจจุบัน พระพุทธศาสนาได้ถูกแบ่งเป็น 3 นิกายใหญ่ ๆ ได้แก่ นิกายเถรวาท (หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า
นิกายหีนยาน/หินยาน) นิกายมหายาน และนิกายวัชรยาน โดยนิกายเถรวาท แปลว่า นิกายที่นับถือเอาวาทะ  
อันได้แก่ความเห็นและหลักการของพระอรหันตเถระ ซึ่งได้แสดงไว้ในการประชุมสังคายนาครั้งแรกท่ีเมืองราชคฤห์ 
หลังจากพระพุทธเจ้านิพพานแล้วเป็นหลักแห่งความเชื่อถือและปฏิบัติต่อไป ส่วนนิกายมหายาน ถือเอาวาทะ  
ของพระอาจารย์รุ่นหลังที่เกิดมีขึ้นหลังพระพุทธเจ้านิพพานแล้วเอามาเป็นหลักแห่งความเชื่อถือและการปฏิบัติอีกด้วย 
ซึ่งค าว่า “มหายาน” แปลว่า ยานอันใหญ่โตหรือยิ่งใหญ่นั้น น่าจะเป็นชื่อที่ตั้งขึ้นเพ่ือเหยียบย่ านิกายเถรวาท  
ซึ่งถูกเรียกว่า “หีนยาน” ที่แปลว่า ยานอันเล็กหรือยานอันต่ าต้อย คือ ยานอันน าบุคคลไปถึงจุดหมายปลายทาง  

                                                           
1 พระธรรมโกศาจารย์ (พุทธทาสภิกขุ), โอวาทค าสอนส าหรับพระภิกษุผู้บวชใหม่ คู่มือด าเนินชีวิตของนักบวชใต้ร่มกาสาว

พัสตร์ ฉบับสมบูรณ์, (พิมพ์ครั้งท่ี 1, กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์ธรรมสภาและสถาบันบันลือธรรม, 2556), หน้า ค าน า 
2 ดนัย ปรีชาเพิ่มประสิทธิ์, รายงานวิจัยเรื่องพระสงฆ์กับทรัพย์สินส่วนตัว, (โครงการวิจัย โครงการวิจัยพุทธศาสน์ศึกษา 

ศูนย์พุทธศาสน์ศึกษา จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 1 
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คือ พระนิพพานได้ยาก เพราะมีจ านวนน้อย ส่วนมหายานนั้นเป็นยานขนาดใหญ่ที่ น าคนข้ามโอฆสงสารไปถึง
จุดมุ่งหมายปลายทางได้มากกว่า3 
 ทางฝ่ายหีนยานนั้นเชื่อถือว่ามีพระพุทธเจ้าองค์เดียว คือ พระสมณโคดมพระสัมมาสัมพุทธเจ้า มีวัตถุที่
เคารพคือพระรัตนตรัย อันได้แก่ พระพุทธ พระธรรม พระสงฆ์ ทั้งสามนี้รวมเป็นสรณะอย่างเดียว ไม่มีสรณะอื่นใด
อีก ธรรมแห่งพระพุทธเจ้านั้นเป็นธรรมอันบุคคลพึงรู้ได้ด้วยตนเอง และทางที่จะน าไปสู่ความรอดพ้นคือปฏิเวธนั้น 
บุคคลต้องบ าเพ็ญเพียรปฏิบัติด้วยตนเอง ไม่มีผู้ใดหรือสิ่งใดมาช่วยได้4 
 ส่วนทางฝ่ายมหายานนั้น ถือว่าพระพุทธเจ้ามีพระกายเป็นสาม คือ ธรรมกาย สัมโภคกาย และนิรมาณ
กาย ธรรมกายนั้นคือธาตุแท้แห่งพุทธะซึ่งปรากฏอยู่ทั่วไปในโลกนี้ตลอดจนในโลกอ่ืน ๆ เช่น  สวรรค์และนรก 
สัมโภคกายนั้น หมายถึง พระกายอันเป็นบรมสุขสถิตอยู่ในแดนสุขาวดีเป็นนิจนิรันดร และมีพระนามว่าพระอมิ
ตาภะพุทธเจ้า แปลว่า มีพระรัศมีอันก าหนดมิได้หรืออีกพระนามหนึ่งว่าพระอมิตายุสพุทธเจ้า แปลว่า มีพระชนมายุอัน
ก าหนดนับมิได้ ส่วนนิรมาณกายนั้นเป็นพระกายที่เกิดขึ้นในมนุษย์โลก แบ่งภาคจากสัมโภคกายมาจุติอีกต่อหนึ่ง 
ตามลัทธินี้พระพุทธเจ้าที่มีมาก่อนพระสัมมาสัมพุทธเจ้า และรวมทั้งพระสัมมาสัมพุทธเจ้าด้วยนั้น ล้วนแล้วแต่เป็น
พระนิรมาณกายท้ังสิ้น5 
 นอกจากพระพุทธเจ้าทั้งสามพระกายนี้แล้ว นิกายมหายานยังนับถือพระโพธิสัตว์อีกเป็นอันมาก โดยเชื่อ
ว่าพระโพธิสัตว์นั้นได้บ าเพ็ญบารมีมาจนถึงพุทธภูมิแล้ว แต่ยังไม่เข้าสู่พุทธภูมิเพราะยังมีเมตตาต่อสัตว์โลก จึงยัง
อยู่คอยช่วยเหลือมนุษย์ให้หลุดพ้นจากทุกข์ต่าง ๆ ตลอดจนบรรลุถึงนิพพานเป็นที่สุด6 
 ตามธรรมเนียมความคิดของคนตะวันออกนั้น ทุกอย่างต้องมีฝ่ายขวาและฝ่ายซ้าย ต้องมีผู้ชายและผู้หญิง 
ทางศาสนาพราหมณ์นั้น เทวดาและผู้เป็นเจ้าทุกองค์ต้องมีอิตถีภาค เรียกว่าศักตี เช่น พระลักษมีก็เป็นศักตีของ
พระนารายณ์ พระอุมาก็เป็นศักตีของพระศิวะ7 
 อิทธิพลแห่งความคิดเช่นนี้ ซึ่งมีมาก่อนพุทธกาลได้เข้ามาสู่นิกายมหายาน ท าให้บังเกิดมีศักตีของ
พระพุทธเจ้าและพระโพธิสัตว์ต่าง ๆ เรียกว่า ตารา หรือท่ีไทยเรียกว่า นางดารา8 
 พระโพธิสัตว์ในนิกายมหายานซึ่งมีคนนับถือมากที่สุดคือพระอวโลกิเตศวรโพธิสัตว์ และนางดาราของ 
พระโพธิสัตว์องค์นั้น มีนามว่า ปรัชญาปรมิตา หรือ ปัญญาบารมี นั้นเอง น่าสังเกตว่าพระอวโลกิเตศวรโพธิสัตว์
และนางปรัชญาปรมิตานั้น เมื่อไปถึงเมืองจีนได้รวมกันเหลือแต่อิตถีภาคเท่านั้น จีนเรียกว่า “กวนอิม”9 
 ด้วยเหตุที่กล่าวมานี้ พระรัตนตรัยของนิกายมหายานจึงมิใช่พระพุทธ พระธรรม พระสงฆ์ อย่างที่เรายึดถือ
เป็นสรณะในนิกายเถรวาท แต่ได้แก่ พระอมิตาภะพุทธเจ้าผู้เป็นสัมโภคกายแห่งพระพุทธเจ้า พระอวโลกิเตศวรโพธิสัตว์ 
และนางปรัชญาปรมิตา ทางท่ีบุคคลจะถึงปฏิเวธได้ ก็คือการขอความช่วยเหลือจากท่านเหล่านี้10 

                                                           
3 ม.ร.ว.คึกฤทธ์ิ ปราโมช, ลัทธิและนิกาย, (พิมพ์ครั้งท่ี 1, กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์สยามรัฐ, 2524), หน้า 23 
4 เพิ่งอ้าง หน้า 24 
5 เพิ่งอ้าง หน้า 24 
6 เพิ่งอา้ง หน้า 24 
7 เพิ่งอ้าง หน้า 25 
8 เพิ่งอ้าง หน้า 25 
9 เพิ่งอ้าง หน้า 25 
10 เพิ่งอ้าง หน้า 24 
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 ส าหรับนิกายวัชรยานนั้น ถือก าเนิดขึ้นในช่วงที่นิกายมหายานในผืนแผ่นดินใหญ่ของอินเดียไม่มีนิกาย
หีนยานเป็นคู่แข่งแล้ว นิกายมหายานก็เริ่มเน้นหนักไปในทางมากพระพุทธ มากพระโพธิสัตว์ และนางดารา 
ตลอดจนพิธีกรรมต่าง ๆ ในที่สุดนิกายมหายานเองก็เกิดมีคณะสงฆ์ที่หนักไปในทางเวทมนตร์ ยันตร์ และคติความ
เชื่อถือที่ห่างออกไปจากสงฆ์ส่วนใหญ่ยิ่งขึ้นทุกที จนรวมตัวกันแยกออกเป็นนิกายวัชรยาน และได้กลายเป็นคู่แข่ง
ของมหายานแทนหีนยานไป11 
 หีนยานสอนว่าบุคคลพึงบรรลุถึงปฏิเวธได้ด้วยการบ าเพ็ญเพียร ตัดปัญหาอุปาทานออกไป จนพ้นข่ายแห่ง
สงสารวัฏ มหายานสอนว่าการอ้อนวอนบูชาพระพุทธเจ้าต่าง ๆ บนสวรรค์ และพระโพธิสัตว์ ตลอดจนนางดารา
ทั้งหลายจะช่วยให้คนถึงปฏิเวธเร็วขึ้น วัชรยานนั้นมาแบบใหม่ทีเดียว คือสอนให้คนท าให้เกิดอ านาจทางอาคมในตัว 
และอ านาจนั้นคือสายฟ้าที่จะน าบุคคลไปถึงปฏิเวธ12 
 หากจะสรุปด้วยถ้อยค าที่พอจะเข้าใจกันได้สะดวกแล้ว ก็จะต้องสรุปว่า หีนยานสอนศีล สมาธิ ปัญญา 
มหายานสอนให้ท ากงเต๊กช่วยอีกด้วย ส่วนวัชรยานสอนให้ท่องมนตร์และเขียนยันตร์ เกิดอ านาจทางคุณวิเศษต่าง ๆ 
เช่น ล่องหนหายตัวได้ อยู่ยงคงกระพัน มีอ านาจบังคับให้เทวดามาใส่บาตรได้ และเอาลอบดักทองจากอากาศได้13 
 
กลุ่มตัวอย่างของการศึกษาวิจัย 
 
 แม้ว่าทั้งสามนิกายจะเรียกตนเองว่าเป็นนิกายในพระพุทธศาสนาเหมือนกัน แต่ทว่าแต่ละนิกาย 
ก็มีแนวความคิด ความเชื่อ และวิถีการปฏิบัติตัวของสาวกแตกต่างกัน ในการศึกษาวิจัยนี้ ผู้เขียนได้เจาะจงศึกษา
พระภิกษุในนิกายเถรวาท เป็นกลุ่มตัวอย่างของการศึกษาวิจัย เนื่องจากนิกายเถรวาทเป็นนิกายที่สืบทอดค าสอน
ของพระพุทธเจ้าได้อย่างถูกต้องใกล้เคียงกับที่พระพุทธองค์ทรงสอนไว้ได้มากที่สุด มีพระไตรปิฎกภาษาบาลี  
ที่เกิดจากการประมวลค าสอนโดยพระอรหันตสาวกผู้ได้เคยสดับรับฟังค าสอนของพระพุทธเจ้า นอกจากนี้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ยังได้ก าหนดแนวนโยบายแห่งรัฐไว้ในมาตรา 67 อีกด้วยว่า 
รัฐพึงอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาและศาสนาอ่ืน และในการอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนา  
อันเป็นศาสนาที่ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือมาช้านาน รัฐพึงส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการเผยแผ่
หลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาทเพ่ือให้เกิดการพัฒนาจิตใจและปัญญา และต้องมีมาตรการและกลไกในการป้องกัน
มิให้มีการบ่อนท าลายพระพุทธศาสนาไม่ว่าในรูปแบบใด และพึงส่งเสริมให้พุทธศาสนิกชนมีส่วนร่วมในการด าเนิน
มาตรการหรือกลไกดังกล่าวด้วย14 อันเป็นการยอมรับว่ารัฐไทยสนับสนุนแนวคิด และหลักการของพระพุทธศาสนา
นิกายเถรวาทเป็นหลัก 
 นิกายเถรวาทนั้น แม้จะสามารถแบ่งแยกย่อยออกได้อีกเป็นสองนิกาย คือ มหานิกาย และธรรมยุติกนิกาย 
แต่ทั้งสองนิกายย่อยก็แตกต่างกันเพียงวิถีการใช้ชีวิตโดยที่ยังอาศัยหลักธรรมคือพระไตรปิฎกเหมือนกัน ต่างกันแค่

                                                           
11 เพิ่งอ้าง หน้า 28-29 
12 เพิ่งอ้าง หน้า 29 
13 เพิ่งอ้าง หน้า 29 
14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 134 ตอนที่ 40 ก, (วันที่ 6 เมษายน 2560), มาตรา 67 

วรรคสอง 
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การเข้าสังกัดตามใบสุทธิเท่านั้น15 หากจะอธิบายคร่าว ๆ ก็คือ พระภิกษุมหานิกายคือพระที่นุ่งห่มจีวรสีส้มทอง 
ปฏิบัติธรรมอยู่ที่วัด ส่วนพระภิกษุธรรมยุติกนิกายคือพระที่นุ่งห่มจีวรสีแก่นขนุน หรือสีกรัก จาริกไปตามป่าเขา  
ใช้ป่าเขาเป็นที่ปฏิบัติธรรม แสวงหาความเงียบสงบในการปฏิบัติธรรม หรือเรียกว่า พระสายธุดงค์กรรมฐาน 
 
สิทธิและการถูกจ ากัดสิทธิของพระภิกษุตามระบบกฎหมายไทย 
 
 ในระบบกฎหมายไทย พระภิกษุเป็นบุคคลที่กฎหมายได้บัญญัติถึงการมีสิทธิหรือถูกจ ากัดสิทธิไว้เป็นพิเศษ
ต่างจากบุคคลธรรมดา ตัวอย่างเช่น สิทธิในการเลือกตั้งของพระภิกษุ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 96 (1) ได้ก าหนดไว้สรุปได้ว่า บุคคลที่เป็นภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวช ในวันเลือกตั้ง 
เป็นบุคคลต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิเลือกตั้ง นอกจากนี้ ยังมีค าสั่งมหาเถรสมาคม เรื่อง ห้ามพระภิกษุสามเณรเกี่ยวข้อง
กับการเมือง พ.ศ. 2538 ที่บัญญัติห้ามมิให้พระภิกษุสามเณรเกี่ยวข้องกับการเมืองอีกด้วย โดยห้ามพระภิกษุสามเณร
เข้าไปในที่ชุมนุม หรือในบริเวณสภาเทศบาล หรือสภาการเมืองอ่ืนใด หรือในที่ชุมนุมทางการเมือง ไม่ว่ากรณีใด ๆ, 
ห้ามพระภิกษุสามเณรท าการใด ๆ อันเป็นการสนับสนุนช่วยเหลือโดยตรง หรือโดยอ้อมแก่การหาเสียง เพ่ือการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสภาเทศบาล หรือสภาการเมืองอ่ืนใดแก่บุคคลหรือคณะบุคคลใด ๆ, ห้ามพระภิกษุสามเณร
ร่วมชุมนุมในการเรียกร้องสิทธิของบุคคลหรือคณะบุคคลใด ๆ และห้ามพระภิกษุสามเณรร่วมอภิปราย หรือบรรยาย
เรื่องเก่ียวกับการเมือง ซึ่งจัดตั้งขึ้นท้ังในวัดและนอกวัด 
 ในท้ายบันทึกค าสั่งมหาเถรสมาคม เรื่อง ห้ามพระภิกษุสามเณรเกี่ยวข้องกับการเมือง พ.ศ. 2538 ทางมหาเถร
สมาคมได้ให้เหตุผลของการออกค าสั่งดังกล่าวไว้ว่า 
 “เหตุผลในการใช้ค าสั่งมหาเถรสมาคมฉบับนี้ คือ โดยที่พระภิกษุสงฆ์ได้นามว่า สมณะ แปลว่า ผู้สงบ  
ได้นามว่า บรรพชิต แปลว่า ผู้เว้นกิจกรรมอันเศร้าหมองมีโทษ สมควรเป็นผู้สังวรระวังการกระท าของตนให้เป็นไป
แต่ในทางสงบ ปราศจากโทษ ทั้งแก่คน ทั้งแก่หมู่คณะ ด้วยเหตุนี้ พระบรมศาสดาจึงทรงบัญญัติสิกขาบท  
ห้ามพระภิกษุสงฆ์มิให้ประพฤตินอกทางของสมณะบรรพชิต ทรงปรับโทษแก่ผู้ฝ่าฝืนละเมิดในการที่บ้านเมือง 
มีการเลือกตั้งผู้แทนราษฎรเข้าเป็นสมาชิกแห่งสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งเป็นธุรกิจฝ่ายบ้านเมือง เป็นหน้าที่ของฆราวาส
ผู้มีสิทธิตามกฎหมายโดยเฉพาะ ไม่ใช่หน้าที่ของพระภิกษุสามเณรผู้อยู่นอกเหนือการเมือง ไม่มีสิทธิลงคะแนนเลือกตั้ง 
ไม่มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง แม้ผู้ได้รับเลือกเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว หากบวชเป็นพระภิกษุสามเณร 
ในพระพุทธศาสนา ก็ขาดจากสมาชิกภาพแห่งสภาผู้แทนราษฎรทันที ข้อนี้แสดงว่า ความเป็นพระภิกษุสามเณร  
ไม่ควรแก่การเมืองโดยประการทั้งปวง การที่พระภิกษุสามเณรเข้าไปเกี่ยวข้องช่วยสนับสนุนการเลือกตั้งบุคคลใด ๆ 
เพ่ือเป็นสมาชิกแห่งสภาผู้แทนราษฎรหรือสภาเทศบาล เป็นต้น ย่อมเป็นการประพฤติผิดวิสัยของสมณะบรรพชิต 
น าความเสื่อมเสียมาสู่ตนเองและหมู่คณะ ตลอดถึงพระศาสนา เป็นที่ติเตียนของสาธุชนทั้งในและนอกพระศาสนา 
เพราะสมณะบรรพชิตสมควรวางตนเป็นกลาง ท าจิตให้กว้างขวาง ด้วยเมตตาทั่วไปแก่ชนทั้งปวง ผู้ท านุบ ารุง
พระพุทธศาสนาโดยไม่เลือกหน้า ในต าแหน่งที่มีผู้แข่งขันช่วงชิงกันมากคน พระภิกษุสามเณรเข้าช่วยให้ผู้ใดได้ 
ย่อมเป็นที่พอใจของผู้นั้น แต่ผู้ที่ไม่ได้อีกเป็นจ านวนมากกับพวกพ้องย่อมไม่พอใจ เสื่อมคลายความเคารพนับถือ 
ความเป็นอยู่ของพระสงฆ์และความด ารงอยู่แห่งพระศาสนาขึ้นอยู่กับความเคารพนับถือของประชาชน พระภิกษุสามเณร
                                                           

15 ปมุ ตฺ โ ต  ภิ กฺ ขุ , ‘ มหานิ ก า ย  กั บ  ธ ร รมยุ ต ’ , ( สนทนาธร รม -ปัญหาธ ร รมะ , 3 0  ก รกฎาคม  2561 ) , 
http://www.dhammathai.org/webboard/dbview.php?No=399 
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จึงควรท าตนให้เป็นที่เคารพนับถือของประชาชนทั่วไป ไม่ควรท าตนให้เป็นพวกเป็นฝ่ายของผู้ใดผู้หนึ่ง ซึ่งจะท าให้
ชนทั้งหลายเห็นว่าไม่ตั้งอยู่ในธรรม เกิดความเบื่อหน่าย คลายความเคารพนับถือ และติเตียนต่าง ๆ ดังเคยมีตัวอย่าง
ปรากฏมาแล้วมากราย 
 เพ่ือสงวนและเชิดชูพระภิกษุสงฆ์ให้ตั้งอยู่ในฐานะอันน่าเคารพนับถือ ไม่เป็นที่ดูหมิ่นติเตียนของมหาชน 
และป้องกันความเสื่อมเสียของคณะสงฆ์และพระศาสนาอันมีพระภิกษุสงฆ์เป็นผู้ด ารงรักษาไว้เช่นเดียวกั บ
บูรพาจารย์ได้เคยปฏิบัติมา จึงออกค าสั่งมหาเถรสมาคมไว้ เพ่ือให้พระภิกษุสามเณรถือปฏิบัติต่อไป” 
 ถึงแม้ค าสั่งมหาเถรสมาคมดังกล่าว จะห้ามพระภิกษุสามเณรเกี่ยวข้องกับการเมือง แต่พระภิกษุก็ยัง
สามารถเทศน์สอนประชาชนให้รู้จักวิธีการเลือกคนดี ไม่รับเงินซื้อเสียง และต้องไม่ชี้น าว่า ผู้แทนคนนั้นเหมาะ
หรือไม่เหมาะที่จะได้รับการเลือกตั้ง ได้อยู่16 
 นอกจากเรื่องการถูกจ ากัดสิทธิในการเลือกตั้งแล้ว ในเรื่องที่เกี่ยวกับการรับราชการทหาร พระภิกษุที่มี  
สมณศักดิ์ หรือที่เป็นเปรียญ และนักบวชในพระพุทธศาสนาแห่งนิกายจีนหรือญวนที่มีสมณศักดิ์ ได้รับการยกเว้น  
ไม่ต้องเข้ารับราชการทหารกองประจ าการ ตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 มาตรา 13 (1)  
โดยหนังสือค าอธิบาย พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 ของกองการสัสดี หน่วยบัญชาการรักษาดินแดน 
ได้ให้ค าอธิบายไว้ว่า 
 “พระภิกษุที่มีสมณศักดิ์ หมายถึง ยศของพระ เช่น เป็นพระครู พระชั้นเทพหรือชั้นธรรม เป็นต้น  
ส่วนต าแหน่งของพระไม่เข้าความหมายของมาตรานี้ เช่น เป็นเจ้าคณะจังหวัด เจ้าคณะอ าเภอ อย่างนี้เป็นต าแหน่ง 
ไม่ใช่สมณศักดิ์ จึงไม่ได้รับการยกเว้น พระภิกษุที่มีสมณศักดิ์อาจไม่มีต าแหน่งก็ได้ อย่างนี้ก็เข้าข่ายได้รับการยกเว้น 
 พระภิกษุที่เป็นเปรียญ หมายถึง การศึกษาของพระ เช่น เป็นเปรียญตั้งแต่ 3 ประโยค ถึง 9 ประโยค  
ส่วนพระภิกษุที่ศึกษาทางนักธรรม ซึ่งมีนักธรรมตรี โท และเอก นั้น ไม่อยู่ในความหมายของ มาตรา 13 (1) 
 นักบวชในพระพุทธศาสนาแห่งนิกายจีนหรือญวนที่มีสมณศักดิ์นั้น หมายถึง ผู้ที่บวชในพระพุทธศาสนา
เหมือนกัน ความจริง ถ้าจะใช้ค าว่าพระภิกษุก็คงจะได้ เพราะบวชในพระพุทธศาสนาเช่นเดียวกัน ต่างกันแต่ว่าถือตาม
นิกายของจีนกับของญวน ซึ่งเป็นที่ทราบกันดีแล้วว่า พระพุทธศาสนาของเรานี้ได้แยกนิกายออกไปหลายสาขา แม้แต่
นิกายญี่ปุ่นและทิเบตก็ยังมี ที่กฎหมายไม่บัญญัติถึงไว้ด้วย เข้าใจว่านิกายอ่ืน ๆ ยังไม่ได้เผยแพร่เข้ามาเป็นปึกแผ่นใน
ประเทศไทย นักบวชในพระพุทธศาสนาแห่งนิกายจีนหรือญวนนี้ ต้องมีสมณศักดิ์ด้วย จึงจะได้รับการยกเว้น”17 
 ในเรื่องเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีในศาล พระภิกษุและสามเณรในพุทธศาสนา ก็ได้รับการยกเว้น  
ให้ไม่ต้องสาบานตน หรือกล่าวค าปฏิญาณตนก่อนที่จะเบิกความเป็นพยาน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 112 และยังมีสิทธิที่จะไม่ยอมเบิกความหรือตอบค าถามใด ๆ ก็ได้ ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 115 อีกด้วย 
 การที่กฎหมายบัญญัติให้พระภิกษุมีสิทธิหรือถูกจ ากัดสิทธิต่างไปจากบุคคลธรรมดานั้น เป็นเพราะสถานะ
ของความเป็นเพศบรรพชิตที่ต่างจากเพศฆราวาส เพราะการบวชเป็นพระภิกษุนั้นมีจุดมุ่งหมายที่จะให้เกิดความรวดเร็ว
และราบรื่นในการบรรลุมรรคผลนิพพาน เพราะถ้าเป็นอยู่ในเพศฆราวาส ย่อมเป็นไปอย่างเฉื่อยชาหรือเถลไถล 
ถึงกับล้มเหลวไปก็ได้ แม้ฆราวาสผู้นั้นจะมีความตั้งใจอย่างรุนแรงเพียงไร ก็ไม่วายที่จะประสบอุปสรรค อันเกิดมาจาก

                                                           
16 ไทยรั ฐออนไลน์ , ‘พศ. เวียนค าสั่ งมหาเถรฯ ห้ ามพระยุ่ ง เลือกตั้ ง ’ , (การศึกษา , 27 กรกฎาคม 2561) , 

https://www.thairath.co.th/content/173511 
17 กองการสัสดี หน่วยบัญชาการรักษาดินแดน, หนังสือค าอธิบาย พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497, หน้า 28 
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ความเป็นฆราวาส มีการต้องประกอบอาชีพหรือถูกรบกวนอย่างอ่ืน อันเป็นเหตุให้เนิ่นช้า เมื่อมาอยู่อย่างนักบวช 
ย่อมปลอดโปร่งจากอุปสรรคเหล่านั้น สามารถประพฤติพรหมจรรย์ให้ก้าวหน้าไปได้ โดยรวดเร็วประสบผลทันตาเห็น18 
สิทธิในทางทรัพย์สินของพระภิกษุตามพระธรรมวินัย 
 ผู้ที่บวชเป็นพระภิกษุนิกายเถรวาท จะต้องศึกษาและประพฤติปฏิบัติตามหลักพระธรรมวินัยที่ปรากฏ 
ในพระไตรปิฎก โดยในเรื่องของทรัพย์สินต่าง ๆ ของพระภิกษุนั้น มีบัญญัติตั้งแต่ในเรื่องของทรัพย์สินหลัก  
ที่เป็นปัจจัยส าคัญในการด ารงชีวิต ซึ่งได้แก่ จีวร บาตร เสนาสนะ และเภสัช รวมไปถึงทรัพย์สินเสริม เช่น พัดโบก 
พัดใบตาล ไม้ปัดยุง ร่ม ไม้ช าระฟัน เครื่องโลหะเว้นเครื่องประหาร หม้อน้ า ไม้กวาด ที่เช็ดเท้าท าด้วยหิน กรวด 
กระเบื้อง หินฟองน้ า มีด เข็ม เครื่องกรองน้ า รัดประคด มีดตัดจีวร มีดด้าม มีดโกน หิน ลับมีดโกน ปลอกมีดโกน 
ผ้าพันมีดโกน เครื่องมือโกนผมทุกอย่าง ไม้แคะหู ไม้กลัดเย็บจีวร กล่องเข็ม ปลอกนิ้วมือ กล่องส าหรับเก็บเครื่องเย็บผ้า
และสายโยกเป็นด้ายถัก ถุงเก็บรองเท้า ผ้ากรองน้ า กระบอกกรองน้ า ไม้ป้ายยาตา ผ้ารัดเข่าด้ายพัน ผ้ารัดประคด 
ลูกถวิน ลูกดุมและรังดุม ไม้ช าระฟัน19 ส่วนอุปกรณ์เกี่ยวกับเภสัช พระพุทธเจ้าทรงอนุญาตถุงเก็บเครื่องยา  
สายโยกเป็นด้ายถัก20 ตัวหินบด ลูกหินบด ครก สาก วัตถุเครื่องกรองยาผง ผ้ากรองยา กลักยาตาที่ท าด้วยกระดูก 
ท าด้วยงา ท าด้วยเขา ท าด้วยไม้อ้อ ท าด้วยไม้ไผ่ ท าด้วยไม้ ท าด้วยยาง ท าด้วยผลไม้ ท าด้วยโลหะ ท าด้วยเปลือกสังข์21 
ซึ่งท าให้เห็นว่าในพระวินัยปิฎกนั้นมีทรัพย์สินที่พระพุทธเจ้าทรงอนุญาตอยู่มากมายกว่าปัจจัย 4 ดังนั้นความเชื่อที่ว่า
พระภิกษุมีเพียงแต่ปัจจัย 4 หรือบริขาร 8 นั้น จึงไม่ใช่สิ่งที่ถูกต้อง อย่างไรก็ดีหากพิจารณาทรัพย์สินเสริมต่าง ๆ  
ก็จะเห็นได้ว่าทรัพย์สินเสริมเหล่านี้มีไว้เพ่ือสนับสนุนให้การบริโภคปัจจัย 4 ของพระภิกษุเป็นไปโดยสะดวกมากยิ่งขึ้น 
 แม้ว่าทรัพย์สินต่าง ๆ ที่ พระพุทธเจ้าทรงอนุญาตตามพระธรรมวินัยนั้นจะมีอยู่มาก แต่ในขณะเดียวกัน  
ก็ล้วนมีข้อจ ากัดในการใช้และครอบครอง ขึ้นอยู่กับประเภทของทรัพย์สินนั้น ซึ่งมีผลต่อระยะเวลาที่เก็บได้  
และจ านวนที่เก็บได้ เหตุผลที่พระพุทธเจ้าทรงอนุญาตตามพระวินัยบัญญัตินั้น ตามหลักการแล้วก็คือเพ่ือมิให้
พระภิกษุท าการสะสมและยึดถือทรัพย์สินเหล่านั้นว่าเป็นของ ๆ ตนนั่นเอง 
 นอกจากเรื่องการถือครองทรัพย์สินต่าง ๆ แล้ว ทรัพย์สินอีกอย่างที่เป็นปัญหาใหญ่ของพระภิกษุไทย  
ในปัจจุบันคือเรื่องของเงิน ซึ่งในพระไตรปิฎกได้มีการกล่าวถึงเรื่องการรับเงิน ทอง ของพระภิกษุไว้ว่า “อนึ่ง ภิกษุใด 
รับก็ดี ให้รับก็ดี ซึ่งทอง เงิน หรือยินดีทอง เงิน อันเขาเก็บไว้ให้ เป็นนิสสัคคิยปาจิตตีย์”22 สิกขาบทหรือข้อห้ามนี้
จึงเป็นการกล่าวชัดเจนแล้วว่าห้ามไม่ให้ภิกษุรับ ใช้ให้คนอ่ืนรับ หรือแม้กระทั่งยินดีในเงินทองที่เขาเก็บไว้ให้ตน  
ในสิกขาบทวิภังค์ได้อธิบายรายละเอียดต่าง ๆ เช่น ความหมายของทองและเงิน ค าว่ารับเองหรือให้คนอ่ืนรับแทน 
ดังมีรายละเอียดว่า 
 “ที่ชื่อว่า ทอง ตรัสหมายทองค า 
 ที่ชื่อว่า เงิน ได้แก่ กหาปณะ มาสกที่ท าด้วยโลหะ มาสกที่ท าด้วยไม้ มาสกที่ท าด้วยครั่ง ซึ่งใช้เป็นมาตรา
ส าหรับแลกเปลี่ยนซื้อขายกันได้ 
 บทว่า รับ คือ รับเอง เป็นนิสสัคคีย์ 

                                                           
18 พระธรรมโกศาจารย์ (พุทธทาสภิกขุ), อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, หน้า ค าน า 
19 พระไตรปิฎกและอรรถกถาแปล ฉบับมหามกุฏราชวิทยาลัย, พระวินัยปิฎก จุลวรรค เล่ม 7 ภาค 2, หน้า 48-63 
20 เพิ่งอ้าง หน้า 26 
21 เพิ่งอ้าง หน้า 26 
22 พระไตรปิฎกและอรรถกถาแปล ฉบับมหามกุฏราชวิทยาลัย, พระวินัยปิฎก มหาวิภังค์ เล่ม 1 ภาค 3, หน้า 940 
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 บทว่า ให้รับ คือให้คนอ่ืนรับแทน เป็นนิสสัคคีย์ 
 บทว่า ยินดีทองเงินอันเขาเก็บไว้ให้ ความว่า หรือยินดีทองเงินที่เขาเก็บไว้ให้ด้วยบอกว่า ของนี้จงเป็นของ
พระคุณเจ้า ดังนี้เป็นต้น เป็นนิสสัคคีย์ ทอง เงิน ที่เป็นนิสสัคคีย์ ต้องเสียสละในท่ามกลางสงฆ์” 
 จากสิกขาบทและค าอธิบายสิกขาบทดังกล่าว จึงเป็นที่แน่ชัดว่าพระภิกษุสงฆ์นั้นไม่สามารถรับทองและเงิน
ได้ตามพระวินัยบัญญัติ ไม่ว่าจะรับเองหรือให้ผู้อื่นรับก็ตาม ในที่สุด แม้ยินดีก็ยังเป็นอาบัติ และหากรับเงินทองแล้ว  
ก็ต้องเสียสละเงินทองนั้นในท่ามกลางสงฆ์ อาบัติดังกล่าวจึงจะพ้นไปได้ อาบัติชนิดนี้จึงเรียกว่า “นิสสัคคีย์
ปาจิตตีย์” หรือ “นิสสัคคิยวัตถุ” ที่แปลว่า อันท าให้ต้องสละสิ่งของ ภิกษุต้องอาบัติประเภทนี้ ต้องสละสิ่งของ 
ที่ท าให้ต้องอาบัติก่อน จึงจะปลงอาบัติตก ส่วนสิ่งของที่ท าให้ต้องนิสสัคคีย์ปาจิตตีย์ เรียกว่า “นิสสัคคิยวัตถุ”  
เช่น เงิน ทอง ที่เป็นเหตุนั้นจ าต้องสละก่อนจึงจะปลงอาบัติตก23 
 
สิทธิในทางทรัพย์สินของพระภิกษุตามระบบกฎหมายไทย 
 
 กฎหมายไทยในเรื่องที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของพระภิกษุนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของพระภิกษุไว้ 3 มาตรา คือ มาตรา 1622, มาตรา 1623 และ มาตรา 1624 
 มาตรา 162224 บัญญัติเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิในการเรียกร้องเอาทรัพย์มรดกของพระภิกษุระหว่างอยู่ในสมณ
เพศซึ่งเป็นผู้อยู่ในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผู้รับพินัยกรรม โดยบทบัญญัติมาตรานี้มีที่มาจาก พระไอย
การลักษณมรดกโดยตรง มีเหตุผลเบื้องหลังในการบัญญัติว่าพระภิกษุเป็นผู้สละทางโลก จึงไม่ยุ่งเกี่ยวกับทรัพย์สินเงิน
ทอง25 
 มาตรา 162326 บัญญัติเกี่ยวกับทรัพย์สินของพระภิกษุซึ่งพระภิกษุได้มาในระหว่างสมณเพศ โดย ม.ร.ว.
เสนีย์  ปราโมช ได้อธิบายเกี่ยวกับมาตรานี้ไว้ว่า พระภิกษุอยู่ในสถาบันอนาถา เป็นผู้ไม่หามาหรือสะสมไว้ซึ่งทรัพย์
สมบัติ แต่ไม่หา้มชาวบ้านถวายของเป็นจตุปัจจัยตามศรัทธา ของที่ชาวบ้านถวายมานี้ในทางหลักนโยบายถือว่าเป็น
ของที่เขาท าบุญในศาสนา ไม่ใช่ของให้แก่พระเป็นส่วนตัว เมื่อพระภิกษุถึงแก่มรณภาพ กฎหมายให้ตกเป็นสมบัติ
ของวัด ซึ่งการบัญญัติเช่นนี้ย่อมเป็นผลดี เพราะถ้าไม่มีบทบังคับให้ทรัพย์สินของพระภิกษุตกเป็นของวัดเมื่อ
มรณภาพ พระบางรูปที่ไม่เคร่งครัดในทางธรรมวินัย อาจขวนขวายสะสมทรัพย์สมบัติ ผิดต่อสมณเพศ ท าให้พระศาสนา
เศร้าหมอง27 และการบัญญัติข้อยกเว้นไว้ให้พระภิกษุสามารถจ าหน่ายจ่ายโอนไประหว่างชีวิต ข้อนี้เป็นไปตาม  

                                                           
23 พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต), พจนานุกรมพุทธศาสน์ ฉบับประมวลศัพท์, (พิมพ์ครั้งที่ 11, นนทบุรี, บริษัท เอส. 

อาร์. พริ้นติ้ง แมส โปรดักส์ จ ากัด), หน้า 128 
24 มาตรา 1622 พระภิกษุนั้น จะเรียกร้องเอาทรัพย์มรดกในฐานะที่เป็นทายาทโดยธรรมไม่ได ้เว้นแต่จะไดส้ึกจากสมณเพศ

มาเรียกร้องภายในก าหนดอายุความตามมาตรา 1754 
แต่พระภิกษุนั้น อาจเป็นผู้รับพินัยกรรมได้ 
25 มนัสวี เพชรย้อย, การจ ากัดสิทธิของพระภิกษุในการเรียกร้องเอาทรัพย์มรดก, (น.ม., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), 

หน้า 2 
26 มาตรา 1623 ทรัพย์สินของพระภิกษุที่ได้มาในระหว่างเวลาที่อยู่ในสมณเพศนั้น เมื่อพระภิกษุนั้นถึงแก่มรณภาพให้ตก

เป็นสมบัติของวัดที่เป็นภูมิล าเนาของพระภิกษุนั้น เว้นไว้แต่พระภิกษุนั้นจะได้จ าหน่ายไปในระหว่างชีวิตหรือโดยพินัยกรรม 
27 เสนีย์  ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยครอบครัวมฤดก, (พิมพ์ครั้งที่ 1, กรุงเทพมหานคร, 

ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2508), หน้า 507-508 
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พระธรรมวินัย เนื่องจากบทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักอยู่ที่เพ่ือให้พระภิกษุมีโอกาสบ าเพ็ญจาคะ ท าบุญให้ทาน
แก่คนอ่ืน ประเพณีในทางปฏิบัติของเป็นพระภิกษุที่เคร่งในพระธรรมวินัย เมื่อได้รับจตุปัจจัยมาไม่ว่าจะมาก  
หรือน้อยเพียงใด ท่านมักจะจับสลากแจกจ่ายให้แก่บรรดาสามเณรและศิษย์วัด ไม่เก็บสะสมไว้ และแม้พระภิกษุ 
จะท าพินัยกรรม ก็ยังถือว่าอยู่ในหลักการของการบ าเพ็ญจาคะอยู่นั่นเอง28 
 มาตรา 162429 บัญญัติเกี่ยวกับทรัพย์สินที่พระภิกษุได้มาก่อนอุปสมบท ว่ามิให้ทรัพย์สินนั้นตกเป็นสมบัติของ
วัด และหากพระภิกษุมรณภาพในระหว่างสมณเพศ ก็ให้ทรัพย์สินตกเป็นมรดกแก่ทางยาทโดยธรรมของพระภิกษุ
หรือพระภิกษุจะจ าหน่ายจ่ายโอนอย่างไรก็ได้ 
 นอกจากเรื่องทรัพย์สินที่เป็นวัตถุสามารถจับต้องได้แล้ว ทรัพย์สินทางปัญญาก็เป็นอีกทรัพย์สินหนึ่งที่ต้อง
พิจารณาด้วยเช่นกัน จากการศึกษากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 พบว่า พระภิกษุบางรูปได้มีการจดแจ้งข้อมูลลิขสิทธิ์ ตามประกาศกรมทรัพย์สินทางปัญญา เรื่อง การแจ้งข้อมูล
ลิขสิทธิ์และขอรับบริการข้อมูลลิขสิทธิ์ ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2547 แต่ ในเรื่องของ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่พบข้อมูลว่าพระภิกษุมีการด าเนินการตาม
กฎหมายดังกล่าว ด้วยเหตุผลที่ว่ากิจของสงฆ์ไม่เกี่ยวข้องกับเรื่องของการประดิษฐ์คิดค้น และการด าเนินการทาง
การค้า 
 
ระยะเวลาของการบวชเป็นพระภิกษุ 
 
 การบวชในสังคมไทยปัจจุบันมีความหมายหลายประการ30 เช่น เป็นการท าหน้าที่ของพระพุทธศาสนิกชน 
ในการรักษาพระธรรมวินัยเพ่ือสืบต่ออายุพระพุทธศาสนา เป็นการสนองพระคุณของบิดามารดา เป็นการศึกษาอบรม
พัฒนาตนเอง เป็นต้น ผู้บวชต่างบวชด้วยเหตุผลที่แตกต่างกัน ส่วนหนึ่งเข้ามาบวชเพ่ือหวังละทางโลกอย่างเด็ดขาด
และไม่ต้องการลาสิกขาบท บางส่วนบวชแค่เพียงช่วงระยะเวลาสั้น ๆ 
 เมื่อเดือนมกราคม พ.ศ. 2561 มหาเถรสมาคมได้มีมติก าหนดระยะเวลาของหลักสูตรการบวชระยะสั้นว่า  
ให้บวชเป็นเวลาอย่างน้อย 15 วัน หรือ 30 วัน เนื่องจากการบวชระยะสั้ นเพียง 7 วันแบบเดิมนั้น ท าให้ผู้บวช 
ไม่สามารถศึกษาธรรมมะได้อย่างเต็มที่ ซึ่งหลักสูตรใหม่นี้ จะเน้นการอบรมพระภิกษุใหม่ใน 6 วิชา ได้แก่ ธรรมะ 
วินัย พุทธประวัติ เทศนา ศาสนพิธี และภาวนา เนื่องจากมหาเถรสมาคมเห็นว่า ผู้ที่เข้ามาบวชนั้นจะต้องสามารถ
น าหลักธรรมไปใช้ในชีวิตประจ าวันได้ด้วย เช่น เรื่องการอาราธนาศีลเกี่ยวกับศาสนพิธี การฝึกสมาธิ เป็นต้น  
ส่วนการบวชแก้บน การบวชหน้าไฟ หรือการบวชตามประเพณีที่มีระยะเวลาในการบวชไม่ถึง 15 วันนั้น ที่ประชุม

                                                           
28 เพิ่งอ้าง, หน้า 510. 
29 มาตรา 1624  ทรัพย์สินใดเป็นของบุคคลก่อนอุปสมบทเป็นพระภกิษุ ทรัพย์สินนั้นหาตกเป็นสมบัติของวัดไม ่และให้เปน็

มรดกตกทอดแก่ทายาทโดยธรรมของบุคคลนั้น หรือบุคคลนั้นจะจ าหน่ายโดยประการใดตามกฎหมายก็ได้ 
30 พระธรรมปิฎก (ป.อ. ปยุตฺโต), สอนนาค-สอนฑิต ชีวิตพระ-ชีวิตชาวพุทธ, (พิมพ์ครั้งท่ี 1, กรุงเทพมหานคร, บริษัท ธรรม

สาร จ ากัด, 2542), หน้า 7-16 
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ของมหาเถรสมาคมไม่ได้ห้าม แต่หากมีผู้ที่ต้องการจะบวชเป็นพระภิกษุ มหาเถรสมาคมจะเน้นให้ต้องบวช 
ในระยะเวลา 15 วัน หรือ 30 วัน31 
 ผู้ที่บวชแบบมีก าหนดระยะเวลา มักจะเป็นฆราวาสที่ต้องการหาความสงบ หรือเข้ามาเรียนรู้และปฏิบัติ
ธรรมเป็นการชั่วคราว เมื่อครบก าหนดเวลาก็กลับไปปฏิบัติภารกิจทางโลก ท าให้ผู้บวชกลุ่มนี้ไม่ค่อยเกิดปัญหา
เกี่ยวกับเรื่องของการสะสมทรัพย์สินเงินทอง พระภิกษุที่มีความเสี่ยงต่อการเกิดปัญหาดังกล่าวคือ พระภิกษุที่บวช 
เป็นระยะเวลายาวนาน 
 การลาสิกขาบท ก็เป็นอีกหนึ่งปัจจัยที่ส่งเสริมให้เกิดปัญหาดังกล่าว เพราะการที่พระภิกษุสามารถ  
ลาสิกขาบทเมื่อใดก็ได้ ท าให้เป็นช่องทางในการน าทรัพย์สินเงินทองที่ได้มาในขณะที่มีสถานะเป็นพระภิกษุออกไปใช้ 
อีกทั้งหากต้องการกลับมาบวชเป็นพระภิกษุใหม่ก็สามารถท าได้ทุกเมื่อ แต่หากในขณะที่บวชเป็นพระภิกษุอยู่  
ได้กระท าการถึงข้ันอาบัติปาราชิก ก็จะไม่สามารถกลับมาบวชใหม่ได้ 
 
วิเคราะห์ปัญหา 
 
 การวิเคราะห์สาเหตุของปัญหาเกี่ยวกับเรื่องทรัพย์สินเงินทองของพระภิกษุนั้น จ าเป็นจะต้องพิจารณาถึง
บทบาทหน้าที่ของพระภิกษุ รวมถึงปัจจัยอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับการได้มาซึ่งทรัพย์สินด้วย โดยหน้าที่ของพระภิกษุ
ตามพุทธโอวาทประการหนึ่งก็คือ การเป็นธรรมทายาท (ผู้รับมรดกทางธรรม) ซึ่งหมายถึง เป็นผู้ปฏิบัติตนตามพุทธ
รรมอย่างเคร่งครัดเพ่ือสืบมรดกคือ ธรรมะ ในเมื่อพระภิกษุได้รับมอบหมายภารกิจอันส าคัญยิ่งนี้จากพระพุทธเจ้า 
พระภิกษุจ าเป็นต้องปฏิบัติดี ปฏิบัติชอบ เพ่ือให้สถาบันสงฆ์อยู่ยั่งยืนชั่วกาลนาน ในการปฏิบัติดีปฏิบัติชอบนี้ 
พระภิกษุจ าเป็นต้องอาศัยพระวินัยเป็นแนวทางและต้องรักษาพระวินัยอย่างเคร่งครัดมากกว่าการรักษาศีลของ
ชาวบ้าน พระวินัยจึงมิใช่เครื่องมือที่ช่วยให้พระภิกษุสงฆ์รูปใดรูปหนึ่งด ารงอยู่ได้เท่านั้น แต่เป็นเครื่องปกป้อง
คุ้มครองสถาบันสงฆ์ให้สืบทอดภารกิจในการเผยแผ่พุทธธรรมได้ตลอดไป32 
 นอกจากนี้ หน้าที่ของพระภิกษุมิได้มีแต่เพียงการปฏิบัติธรรมเพ่ือความหลุดพ้นเป็นการส่วนตัวเท่านั้น 
พระพุทธเจ้ายังทรงให้พระภิกษุสงฆ์ระลึกถึงบทบาทฐานะของตนเอง หน้าที่ของตนเอง และความสัมพันธ์ระหว่าง
ตนเองกับผู้อื่นทั้งบรรพชิตและฆราวาสอยู่เสมอ อันเป็นอภิณหปัจจเวกขณ์ (สิ่งที่ควรพิจารณาอยู่เสมอ) มีความว่า 
 1. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่าตนเองมีเพศต่างจากฆราวาส 
 2. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า การด ารงชีวิตของตนต้องอาศัยผู้อื่น (จึงควรท าตัวเป็นผู้เลี้ยงง่าย) 
 3. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนมีอากัปกิริยาที่แตกต่างจากฆราวาส และต้องกระท าให้เหมาะสม 
 4. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนสามารถติเตียนตนเองด้วยศีลได้หรือไม่ (พยายามรักษาศีลไม่ให้
บกพร่อง) 
 5. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า บรรพชิตด้วยกันผู้รอบรู้มองเห็นว่าเรามีศีลบริบูรณ์อยู่หรือไม่ (ติเตียนเรา
ไมไ่ด้) 

                                                           
31 ไทยรัฐออนไลน์, ‘มติ มส. บวชพระสงฆ์ ระยะสั้น ต้อง 15 หรือ 30 วัน ช้ี 7 วัน น้อยไป’, (ท่ัวไทย, 27 กรกฎาคม 2561), 

https://www.thairath.co.th/content/1181842 
32 ภัทรพร สิริกาญจน, หน้าที่ของพระสงฆ์ตามพุทธบัญญัติ : แนวคิดและบทบาทของพระค าเขียน สุวณฺโณ ในการพัฒนา

ชุมชน, (งานวิจัยจากทุนสนับสนุนของสถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), หน้า 7 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 57  

 6. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนจะต้องพลัดพรากจากของรักของชอบใจทั้งสิ้น 
 7. บรรพิชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนมีกรรมของตนเอง ท าอย่างไรย่อมได้รับผลอย่างนั้น 
 8. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนก าลังท าอะไรอยู่ในแต่ละวันแต่ละคืน (จะได้ท าตนให้ดีขึ้นเรื่อย ๆ) 
 9. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนพอใจอยู่ในที่สงัดหรือไม่ 
 10. บรรพชิตควรพิจารณาอยู่เสมอว่า ตนบรรลุคุณวิเศษที่สามารถก าจัดกิเลสได้หรือยัง (หากยังต้อง
พยายามให้บรรลุ) เพ่ือที่เพ่ือนบรรพชิตถามแล้ว ตนจะได้ไม่เก้อเขินในภายหลัง 
 สิ่งที่บรรพชิตควรพิจารณาทั้ง 10 ประการนี้ ย่อมแสดงว่าพระพุทธเจ้าทรงมีเจตนารมณ์ให้บรรพชิต 
ปฏิบัติหน้าที่ของตนคือการเพียรพยายามบรรลุนิพพาน การมีศีลเคร่งครัด และการส านึกว่าตนเองมีบทบาทฐานะ
และหน้าที่แตกต่างจากฆราวาส แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องพ่ึงพาฆราวาสและมีบทบาทสัมพันธ์กับฆราวาส  
(โดยเหมาะสมกับฐานะของบรรพชิต) เพ่ือให้บรรพชิตสามารถแสวงหาพระนิพพานได้สะดวกขึ้น และมีบทบาท
สัมพันธ์กับฆราวาสได้อย่างเหมาะสม การด ารงชีวิตอยู่ในกรอบแห่งพระวินัยจึงเป็นสิ่งจ าเป็น และในภาวะ  
ที่ปราศจากพระพุทธเจ้าคอยควบคุมดูแลพระภิกษุสงฆ์ด้วยพระองค์เองแล้ว พระธรรมวินัยจึงต้องกลายเป็นปทัฏฐาน 
(แบบแผนส าหรับยึดถือเป็นแนวทางปฏิบัติ) ของพระภิกษุสงฆ์ ดังที่พระพุทธเจ้าตรัสไว้ก่อนปรินิพพานว่า “ธรรม
และวินัยอันใด เราแสดงแล้ว บัญญัติแล้วแก่พวกเธอ ธรรมและวินัยอันนั้น จักเป็นศาสดาของพวกเธอ”33 
 ภารกิจหลักของพระภิกษุมีอยู่สองภารกิจ ได้แก่ หนึ่ง คันถธุระ คือ การศึกษาพระปริยัติธรรม และสอง 
วิปัสสนาธุระ คือ การปฏิบัติธรรมที่ได้ศึกษามาแล้วให้รู้แจ้งเห็นจริง นอกจากสองภารกิจหลักนี้แล้ว ก็ยังมีศาสนพิธี
ที่ต้องปฏิบัติเช่นกัน เช่น การสวดในพิธีขึ้นบ้านใหม่ หรือการท าบุญให้กับบรรพบุรุษของฆราวาส เป็นต้น 
 จากการสอบถามพระภิกษุที่จ าพรรษาในวัดเขตกรุงเทพมหานครรูปหนึ่ง เกี่ยวกับเรื่องการบวชเป็น
พระภิกษุในวัดของท่าน ได้ความว่า ผู้ที่ประสงค์จะบวชเป็นพระภิกษุจะต้องมีการติดต่อผ่านเจ้าอาวาส เพ่ือพูดคุย
สอบถามเบื้องต้นเกี่ยวกับเหตุผลของการบวช และเมื่อได้บวชเป็นพระภิกษุแล้วก็ต้องมีการศึกษาเล่าเรียนตั้งแต่
นักธรรมชั้นตรี ชั้นโท จนไปถึงชั้นเอก ส่วนการศึกษาเปรียญธรรมหรือประโยคนั้น ไม่ได้บังคับว่าผู้บวชจะต้องเรียน 
ในส่วนของกิจนิมนต์ หากผู้บวชมีความสามารถในการสวดบทสวดที่จ าเป็นต้องใช้ในกิจนั้น ก็สามารถออกไปรับกิจ
นิมนต์ได้ โดยการรับกิจนิมนต์นี้ ท่านให้ข้อมูลว่ามีการให้ค่าตอบแทนแก่พระภิกษุด้วย ส่วนการเดินทางไปรับกิจ
นิมนต์นอกวัดนั้น จะมีการเดินทางอยู่สามรูปแบบคือ หนึ่ง ญาติโยมจัดหารถมารับท่านถึงที่วัดเอง สอง เดินทาง
จากวัดไปจุดหมายปลายทางด้วยรถของวัดเอง และสาม พระภิกษุเดินทางโดยรถแท็กซี่ โดยญาติโยมจะเป็นผู้ออก
ค่าเดินทางให้ ส่วนระยะเวลาในการบวชนั้น ท่านให้ข้อมูลว่าไม่จ าเป็นว่าจะต้องบวชกี่วันมากน้อยเพียงใด เพราะใน
พระไตรปิฎกไม่ได้ก าหนดจ านวนวันขั้นต่ าในการบวชไว้ 
 จะเห็นได้ว่าภารกิจของพระภิกษุในส่วนของคันธธุระ และวิปัสสนาธุระนั้น เป็นการปฏิบัติในส่วนของ
การศึกษาเล่าเรียนโดยแท้ จึงไม่มีแนวโน้มของการได้รับทรัพย์สินมาในห้วงนี้ แต่เมื่อมีปฏิบัติศาสนกิจจึงเริ่มมีเรื่องของ
ทรัพย์สินเงินทองเข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งการปฏิบัติของฆราวาสก็มีส่วนในการส่งเสริมให้พระภิกษุกระท าผิดพระวินัย 
เพราะคิดว่าต้องมีการให้ปัจจัยในการที่พระภิกษุเดินทางไปปฏิบัติศาสนพิธีให้ แต่บางครั้งวัดที่เป็นต้นสังกัดของพระภิกษุ
ก็กลับกลายเป็นผู้ที่เรียกร้องเรื่องปัจจัยเสียเอง 
 ประเด็นที่ท าให้พระภิกษุมองว่าปัจจัยติดตัวเป็นเรื่องส าคัญ คือเรื่องของการเดินทาง แม้ว่าการเดิ นทาง
โดยรถขององค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพภายในจังหวัดกรุงเทพมหานคร นนทบุรี นครปฐม ปทุมธานี สมุทรสาคร 
                                                           

33 เพิ่งอ้าง, หน้า 14-15 
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และสมุทรปราการนั้น พระภิกษุ สามเณร และแม่ชี (ที่ถือหนังสือรับรองการบวชจากส านักปฏิบัติธรรมพร้อมบัตร
ประจ าตัวประชาชน) จะเป็นผู้ที่อยู่ในเกณฑ์ได้รับการยกเว้นหรือลดหย่อนค่าโดยสาร34 แต่หากจ าเป็นต้องเดินทาง
ไปนอกเส้นทางเดินรถ หรือจ าเป็นต้องเดินทางโดยวิธีอ่ืนแล้ว ก็มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้ปัจจัยในการช าระค่า
เดินทางอยู่ดี 
 
แนวทางในการแก้ปัญหาและข้อเสนอแนะ 
 
 จากสภาพปัญหาที่เกิดขึ้น ผู้เขียนเห็นว่าผู้ที่บวชเป็นพระภิกษุแล้ว จะต้องไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับทรัพย์สิน 
เงินทองอีกเป็นอันขาด ไม่ว่าทรัพย์สินหรือเงินนั้นจะเล็กน้อยเพียงใดก็ตาม เพราะภารกิจของพระภิกษุนั้นไม่มีความ
จ าเป็นใด ๆ ที่จะต้องใช้เงินเลย พระภิกษุจึงควรถูกจ ากัดสิทธิในการถือครองทรัพย์สิน โดยสามารถมีเพียงแค่
ทรัพย์สินหลัก คือปัจจัย 4 หรือบริขาร 8 และทรัพย์สินเสริมที่มีไว้เพ่ือสนับสนุนให้การบริโภคปัจจัย 4 ของ
พระภิกษุเป็นไปโดยสะดวกมากยิ่งขึ้นเท่านั้น 
 หากมีผู้ที่ประสงค์จะบริจาค หรือตั้งใจจะให้เนื่องจากการปฏิบัติศาสนพิธีของพระภิกษุ ให้มอบเงินหรือ
ทรัพย์สินต่าง ๆ นั้นแก่ไวยาวัจกร35 หรือกัปปิยการก36 เพ่ือให้เป็นผู้ดูแลจัดการเรื่องเงินและทรัพย์สินแทนพระภิกษุ 
 กรณีพระภิกษุได้รับทรัพย์สินมาในระหว่างเวลาที่อยู่ในสมณเพศนั้น แม้ท่าน ม.ร.ว.เสนีย์  ปราโมช จะได้
อธิบายเกี่ยวกับมาตรา 1623 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไว้ว่า บทบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักอยู่ที่เพ่ือให้
พระภิกษมุีโอกาสบ าเพ็ญจาคะ ท าบุญให้ทานแก่คนอ่ืน เมื่อได้รับจตุปัจจัยมาไม่ว่าจะมากหรือน้อยเพียงใด ท่านมักจะ
จับสลากแจกจ่ายให้แก่บรรดาสามเณรและศิษย์วัด ไม่เก็บสะสมไว้ และแม้พระภิกษุจะท าพินัยกรรม ก็ยังถือว่าอยู่ใน
หลักการของการบ าเพ็ญจาคะอยู่นั่นเอง แต่ด้วยความเคารพ ผู้เขียนยังไม่อาจเห็นพ้องด้วยทั้งหมด เพราะแม้การจ าหน่าย
ทรัพย์สินจะเป็นไปเพ่ือการบ าเพ็ญจาคะ แต่หากพระภิกษุจ าหน่ายให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งที่รู้จักเป็นการเฉพาะ
แล้ว ก็หาใช่การบ าเพ็ญจาคะที่แท้จริงไม่ แต่เป็นการใช้สถานะของความเป็นพระภิกษุน าทรัพย์สินที่ได้มาเป็น
ประโยชน์แก่ส่วนตัว เพราะทรัพย์สินเหล่านั้นเป็นสิ่งที่ประชาชนเขาท าบุญในศาสนา ไม่ใช่ของให้แก่พระเป็นส่วนตัว 
จึงเห็นควรแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในมาตรานี้ โดยห้ามพระภิกษุจ าหน่ายทรัพย์สินที่ได้มาในระหว่าง
สมณเพศไปในระหว่างชีวิตหรือโดยพินัยกรรม แต่ยังคงให้ทรัพย์สินนั้นตกแก่วัดในกรณีที่พระภิกษุนั้นถึงแก่
มรณภาพอยู่ 
 นอกจากการป้องกันเรื่องของทรัพย์สินที่พระภิกษุจะได้มาในระหว่างสมณเพศแล้ว ก็ควรที่จะต้องมีการ
ด าเนินการเกี่ยวกับเรื่องทรัพย์สินในทางโลกของพระภิกษุนั้นเองด้วย โดยผู้ที่มีความประสงค์จะบวชเป็นพระภิกษุ
ตลอดชีวิต หรือไม่มีก าหนดเวลา จะต้องด าเนินการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่ตนเองมีอยู่ทั้งหมดให้แก่ผู้อ่ืนให้
เรียบร้อยเสียก่อนที่จะบวช เพราะการบวชนั้น หมายถึง ไปจากความเป็นฆราวาส คือจากการครองเรือนไปสู่ความเป็น
บรรพชิต คือผู้ไม่ครองเรือนโดยสิ้นเชิง แต่หากบวชเพียงระยะเวลาสั้น ๆ ตามโครงการต่าง ๆ หรือเป็นการบวชแก้
บน การบวชหน้าไฟ หรือการบวชตามประเพณีที่มีระยะเวลาในการบวชไม่ถึง 15 วันนั้น ก็ไม่จ าเป็นจะต้อง
ด าเนินการโอนกรรมสิทธิในทรัพย์สินให้แก่ผู้อ่ืนแต่อย่างใด 

                                                           
34 องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ, ‘การบริการ’, (23 กรกฎาคม 2561), http://www.bmta.co.th/th/services 
35 ผู้ท ากิจธุระแทนสงฆ์, ผู้ช่วยขวนขวายท ากิจธุระ, ผู้ช่วยเหลือรับใช้พระ 
36 ผู้ท าของที่สมควรแก่สมณะ, ผู้ท าหน้าที่จัดของที่สมควรแก่ภิกษุบริโภค, ผู้ปฏิบัติภิกษุ, ลูกศิษย์พระ 
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 สิ่งส าคัญที่ควรท าควบคู่ไปกับการควบคุมทางฝั่งพระภิกษุ คือการสร้างความรู้ความเข้าใจให้แก่ประชาชน 
ว่าพระภิกษุไม่สามารถรับเงินและทองได้ เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายฆราวาสเป็นผู้เริ่มก่อกิเลสให้แก่ฝ่ายพระภิกษุเสียเอง 
รวมทั้งต้องช่วยกันสอดส่องดูแลความประพฤติของพระภิกษุ เพ่ือมิให้มีช่องทางในการท าผิดต่อไปด้วย 
 พระธรรมวินัยได้ส่งเสริมให้พระภิกษุสงฆ์กับฆราวาสด ารงชีวิตอยู่อย่างเกื้อกูลกัน และโดยที่พระภิกษุสงฆ์
มีหน้าที่และมีสถานภาพแตกต่างจากฆราวาส พระภิกษุสงฆ์กับฆราวาสจึงมีรูปแบบและกฎเกณฑ์ในการด ารงชีวิต
แตกต่างกัน ฆราวาสมีหน้าที่ครองเรือน ประกอบอาชีพการงานเลี้ยงตนและครอบครัว มีชีวิตทางสังคมและอุปถัมภ์
พระศาสนา ฆราวาสย่อมมีกฎเกณฑ์ ระเบียบวินัย และศีลในการด ารงชีวิตที่เอ้ือต่อหน้าที่ดังกล่าว ส่วนพระสงฆ์มี
หน้าที่ปฏิบัติตนตามแบบอย่างพระพุทธเจ้า สืบทอดพระธรรม เผยแผ่ศาสนา และเกื้อกูลฆราวาสให้พ้นทุกข์ 
พระภิกษุสงฆ์ย่อมมีกฎเกณฑ์ ระเบียบวินัย และศีลประจ าตนที่เอ้ือต่อภาระหน้าที่ดังกล่าว ศีลอันเป็นวินัยทั้งของ
ฝ่ายพระภิกษุสงฆ์และฝ่ายฆราวาสเป็นสิ่งที่ช่วยให้พระภิกษุสงฆ์และฆราวาสรักษาคุณความดีของตนไว้ได้  
และมีความสัมพันธ์กันได้อย่างเหมาะสมถูกต้อง ไม่ขัดขวางภาระหน้าที่ ของกันและกัน37 หากแต่ละฝ่ายเข้าใจ
บทบาทหน้าที่ของตนและปฏิบัติได้อย่างถูกต้องแล้ว ก็จะช่วยให้สังคมไทยเกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนทางด้านจิตใจ 
และไม่ว่าตัวเลขที่ตามหลังปีพุทธศักราชจะเพ่ิมขึ้นมากสักเท่าใด พระพุทธศาสนาก็จะยังคงควรค่าแก่การเคารพนับถือ 
และเป็นที่ยึดเหนี่ยวจิตใจให้กับผู้คนบนโลกใบนี้สืบไป 
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การพัฒนาฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตของประเทศไทย 
เพื่อเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

 
Excise Tax Reform in Thailand towards the ASEAN Economic Community:  

Tax Base and Tax Calculation 
 

ปฏิภาณ ตั้งวิจิตร* 
Patiparn Tungvijitr 

บทคัดย่อ 
 

บทความนี ้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาหาแนวทางการพัฒนาฐานภาษีตามมูลค่าและวิธีการค านวณภาษี
สรรพสามิตของประเทศไทย เพ่ือน าไปสู่การฮาร์โมไนซ์หรือการประสานกฎหมายภาษีสรรพสามิตของกลุ่ม
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตามแนวทางความร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจในรูปแบบของการเป็นตลาดร่วม ภายใต้
แนวความคิดในการจัดกฎระเบียบการค้าระหว่างประเทศสมาชิกทั้ งหมดให้ เป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
(Harmonization of Rules and Regulations) โดยเปรียบเทียบจากหลักการและแนวความคิดที่เกี่ยวข้องกับการ
จัดเก็บภาษีสรรพสามิต 

ผลการศึกษาพบว่า 
1. การก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าของประเทศไทย ไม่เป็นไปตามลักษณะภาษีอากรที่ดีและหลักการ

ทั่วไปในการก าหนดฐานภาษี ส่งผลให้เกิดปัญหาในการบริหารการจัดเก็บภาษี จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขฐาน
ภาษีตามมูลค่าให้สอดคล้องกับการก าหนดจุดความรับผิดที่เกิดขึ้นในช่วงต้นของห่วงโซ่อุปทาน 

2. การก าหนดวิธีการค านวณภาษีของประเทศไทย จากสินค้าในกลุ่มที่ส่งผลเสียต่อสุขภาพและสังคม 
ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษี จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขวิธีการค านวณภาษีให้สอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าว และควรประสานกฎระเบียบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตใน
เรื่องดังกล่าวเข้ากับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เพ่ือป้องกันการเกิดผลกระทบภายนอกเชิงลบ
ภายในภูมิภาค 
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Abstract 
 

This paper seeks to propose the possibilities of the excise tax reform on the ad 
valorem tax base and tax calculation in Thailand. It also aims to scrutinize the feasibility of the 
harmonization of excise tax laws amongst the ASEAN members under the AEC which convey the 
idea of creating a single market within the region. The study investigates all the relevant principles 
and theories of excise taxation using the comparative approach. It can be concluded that: 

1. The ad valorem tax base in Thailand could be harmful to the cannons of a good 
tax system. The issues relating to the excise tax administration in Thailand are explicitly occurred 
as a result of the nonconformity between ‘suggested retail price’  and the tax point which is 
supposed to be in the early stage of the supply chain.  

2.  Tax calculation method which is being used on ‘ sin’  products in Thailand 
contradicts to objectives of the tax collection.  It is therefore necessary to amend the current 
method in order to comply with the purpose of excise taxation for such products. Likewise, the 
harmonization of rules and regulations in this regard within the AEC is also essential to impede 
negative externalities within the region. 
 
Keywords: Tax Harmonization, ASEAN Economic Community, Excise Tax 

 
1. บทน า 

 
ในปัจจุบันการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตมีความเปลี่ยนแปลงไปจากอดีตเป็นอย่างมากเนื่องจากสภาพสังคม

และเศรษฐกิจที่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว ส่งผลให้สภาพธุรกิจมีการด าเนินงานอย่างซับซ้อน ผู้น าเข้าสินค้ามี
บทบาทส าคัญในอุตสาหกรรมสินค้าสรรพสามิตมากขึ้นเรื่อย ๆ ประกอบกับนโยบายของรัฐเปลี่ยนไปโดยมุ่งเน้นการ
รวมตัวกันทางเศรษฐกิจในระหว่างประเทศมากขึ้น เช่นเดียวกันกับกลุ่มประเทศอาเซียนจ านวน 10 ประเทศที่ได้มี
การรวมตัวกันเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) และได้มีการจัดท าพิมพ์
เขียวประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) อันเป็นแผนบูรณาการด้านเศรษฐกิจและระบบกฎหมายของ
บรรดาประเทศสมาชิก โดยประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ ต่างมีพันธะผูกพันที่จะต้องเปิดเสรีทางด้าน
การค้าการลงทุนโดยการลดอุปสรรคด้านต่าง ๆ เพ่ือให้เกิดการเคลื่อนย้ายสินค้าและบริการอย่างเสรีในรูปแบบของ
การรวมตัวกันทางเศรษฐกิจในระดับของการเป็นตลาดและฐานการผลิตเดียว (Single Market and Production 
Base) ซึ่งแนวทางดังกล่าวได้น ามาสู่แนวความคิดในการจัดกฎระเบียบการค้าระหว่างประเทศสมาชิกทั้งหมดให้
เป็นไปในแนวทางเดียวกัน (Harmonization of Rules and Regulations) เพ่ือเพ่ิมขีดความสามารถทางการค้าและ
การลงทุนในระดับภูมิภาคให้สามารถตอบสนองต่อการแข่งขันในระดับสากล และท าให้ประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเกิดความจ าเป็นที่จะต้องพัฒนาระบบกฎหมายร่วมกันเพ่ือลดอุปสรรคในทางภาษี ซึ่งรวมไปถึงการ
พัฒนากฎหมายภาษีสรรพสามิต ในฐานะที่เป็นหนึ่งในอุปสรรคทางภาษี (Tariffs Barrier) ที่มักถูกน ามาใช้เพ่ือ
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ปกป้องอุตสาหกรรมภายในประเทศ รวมทั้งในฐานะที่เป็นภาษีทางอ้อม (Indirect Tax) ที่จะส่งผลกระทบต่อ
พฤติกรรมของผู้บริโภคโดยตรงทั่วทั้งตลาด 

อย่างไรก็ตาม แม้ในปัจจุบันประเทศไทยจะได้มีการปรับโครงสร้างการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต มาใช้ฐาน
ภาษีตามมูลค่าที่ถือตามราคาขายปลีกแนะน า รวมทั้งใช้วิธีการค านวณภาษีแบบทั้งตามปริมาณและตามมูลค่า 
(Mixed Specific and Ad Valorem Taxation: MSA) หรือแบบผสม (Mix System) แล้วก็ตาม แต่การก าหนด
ฐานภาษีตามมูลค่าส าหรับสินค้าที่ผลิตในประเทศดังกล่าวของประเทศไทยก็ยังคงมีปัญหาในการบริหารการจัดเก็บ
ภาษีหลายประการ บทความนี้ จึงมุ่งเน้นที่จะหาแนวทางการก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าและวิธีการค านวณภาษี
สรรพสามิตของประเทศไทย เพ่ือให้การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประเทศไทยเกิดการพัฒนาและสามารถประสาน
เข้ากับโครงสร้างการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน อันจะส่งผลให้ประเทศไทยและประเทศ
สมาชิกอาเซียนอื่นๆสามารถบรรลุถึงวัตถุประสงค์ในการพัฒนากรอบความร่วมมือทางด้านเศรษฐกิจในรูปแบบของ
การเป็นตลาดร่วม 

1.1 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
1.1.1 เพ่ือศึกษาถึงหลักการทั่วไปในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในเรื่องของการก าหนดฐานภาษี

และวิธีการค านวณภาษี หลักการทางเศรษฐศาสตร์ที่มีผลต่อการก าหนดภาระภาษีสรรพสามิต ตลอดจนหลักการฮาร์
โมไนซ์ภาษีสรรพสามิต 

1.1.2 เพ่ือศึกษาถึงปัญหาในการก าหนดฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษีของประเทศไทย รวมทั้ง
วิเคราะห์และน าเสนอแนวทางในการพัฒนาฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษี ให้สอดคล้องกับหลักการและ
แนวความคิดท่ีเกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต 

1.1.3 เพ่ือศึกษาถึงแนวทางในการฮาร์โมไนซ์ภาษีสรรพสามิตในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน อันจะ
น าไปสู่การบรรลุถึงวัตถุประสงค์ในการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจในรูปแบบของตลาดร่วมตามที่ได้ก าหนดไว้ใน
ปฏิญญาอาเซียน (ASEAN Declaration) ได้อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 

1.2 วิธีการศึกษา 
ศึกษาด้วยการค้นคว้าจากเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูลจาก

กฎหมายต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็น ประกาศ ระเบียบ ค าสั่ง ความเห็นของหน่วยงานรัฐที่เก่ียวข้อง รายงานวิจัย บทความ
ทางวิชาการ และวิทยานิพนธ์ที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งเอกสารและข้อมูลต่าง ๆ ทั้งท่ีเป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
การก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าส าหรับสินค้าที่ผลิตในประเทศและวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตของ

ประเทศไทยในปัจจุบันไม่เป็นไปตามลักษณะของภาษีอากรที่ดีและวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจาก
สินค้าแต่ละประเภท ส่งผลให้เกิดปัญหาในการบริหารการจัดเก็บภาษี รวมทั้งปัญหาในการควบคุมและลดปริมาณ
การบริโภคสินค้าในกลุ่มที่ก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งเกิดผล
กระทบต่อสิ่งแวดล้อมและพลังงาน ซึ่งสุ่มเสี่ยงต่อการที่จะต้องสูญเสียงบประมาณจ านวนมหาศาลเพ่ือชดเชย
ผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities) ที่เกิดขึ้น อันจะก่อให้เกิดเป็นความเสียหายต่อระบบ
เศรษฐกิจของประเทศอย่างมหาศาลและย่อมจะส่งผลกระทบไปยังเป้าหมายในการรวมตัวกันของประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนโดยปริยาย ดังนั้น ประเทศไทยจึงจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขปัญหาการก าหนดฐานภาษีและวิธีการ
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ค านวณภาษีสรรพสามิตดังกล่าว โดยการแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ให้มีความ
เหมาะสม 

 
2. หลักการและแนวความคิดที่เก่ียวข้องกับการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต 

 
ในส่วนนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักการและแนวความคิดที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตทั้งในเรื่อง

ของความหมายและวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต หลักเกณฑ์และวัตถุประสงค์ในการเลือกสินค้าที่อยู่
ในข่ายต้องเสียภาษีสรรพสามิต หลักการของการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในเรื่องของวิธีการค านวณภาษี หลักการ
ทางกฎหมายภาษีและหลักการทางเศรษฐศาสตร์ที่มีผลต่อการต่อการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต ตลอดจนหลักการ
ฮาร์โมไนซ์ภาษีสรรพสามิต 

2.1 ความหมายและวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต 
ภาษีสรรพสามิต (Excise Tax) เป็นภาษีทางอ้อม (Indirect Tax) ที่จัดเก็บจากสินค้าและบริการเฉพาะอย่าง 

(Tax on Special Goods and Service) ซึ่งมีเหตุผลบางประการที่จะต้องรับภาระภาษีมากกว่าปกติ โดยก าหนดให้
ผู้มีหน้าที่เสียภาษีผลักภาระภาษีสรรพสามิตไปในราคาสินค้าและบริการ และท าให้ผู้ที่รับภาระภาษี (Tax Burden) 
ที่แท้จริงคือผู้บริโภค ภาระภาษีที่เพ่ิมขึ้นจะส่งให้สินค้าและบริการที่เสียภาษีสรรพสามิตมีราคาที่สูงขึ้นไปจากเดิม 
และท าให้การบริโภคสินค้าและบริการดังกล่าวลดลง1 ซึ่งจากการที่ภาษีสรรพสามิตถือเป็นภาษีอากรประเภทหนึ่ง 
ดังนั้น การบริหารจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจึงต้องพิจารณาให้อยู่บนพื้นฐานหลักการของภาษีอากรที่ดี 4ประการของ 
Adam Smith ที่กล่าวไว้ในหนังสือ The Wealth of Nation ซึ่งได้แก่ หลักความเป็นธรรม (Equity) หลักความ
สะดวก (Convenience) หลักความแน่นอน (Certainty) และหลักความประหยัด (Economy) รวมทั้งหลักการที่ได้
มีการเพ่ิมเติมมาในภายหลังอีก 2 ประการตามสภาพสังคมที่มีความสลับซับซ้อนมากขึ้น ได้แก่ หลักอ านวยรายได้ 
(Productivity) และหลักความยืดหยุ่น (Flexibility)2 ทั้งนี้  โดยทั่วไปแล้วการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจะมี
วัตถุประสงค์ส าคัญในการจัดเก็บ 4 ประการ ได้แก่ 

(1) จัดเก็บเพ่ือเป็นรายได้ของรัฐ โดยรัฐจะเลือกจัดเก็บภาษีจากสินค้าและบริการบางประเภทที่มีแม้จะมี
ราคาสูงขึ้นจากการถูกจัดเก็บภาษี ผู้บริโภคก็ยังคงเลือกที่จะบริโภคสินค้าและบริการดังกล่าว โดยในทางวิชา
เศรษฐศาสตร์เรียกสินค้าและบริการดังกล่าวว่าเป็นสินค้าที่มีค่าความยืดหยุ่นด้านราคาต่ออุปสงค์ต่ า (Price 
Elasticity of Demand) เช่น น้ ามัน บุหรี่ สุรา ซึ่งเป็นไปตามหลักการที่รู้จักกันในชื่อ Ramsey Rule (1927)3 

(2) จัดเก็บเพ่ือการควบคุมและลดการบริโภค โดยภาษีสรรพสามิตจะถูกน ามาใช้เป็นกลไกหนึ่งในการลด
ปริมาณการบริโภคสินค้า เนื่องจากสินค้าบางประเภทนั้นเมื่อบริโภคเข้าไปแล้วจะก่อให้เกิดโทษต่อสุขภาพของ
ผู้บริโภคและขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่น ในกรณีของสินค้าสุรา ยาสูบ และเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของ

                                                           
1 ชลธาร วิศรุตวงศ,์ รัฐควรเก็บภาษีสปาหรือไม่, (สามิตสาร ฉบับที่ 5 ปีท่ี 61 (พฤศจิกายน 2548), หน้า 30 
2 อรัญ ธรรมโน, การคลัง, (กรุงเทพมหานคร, โรงพิมพ์กรมสรรพสามิต, 2515), หน้า 23  
3 Stephen Smith, Restraining the Golden Weed:  Taxation and Regulation of Tobacco, (FinanzArchiv, 

Public Finance Analysis 64(4), 2008), p.476-507 
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น้ าตาล4  หรืออาจเป็นสินค้าที่เมื่อบริโภคแล้วจะก่อให้เกิดมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม เช่น ในกรณีของสินค้าน้ ามัน 
รถยนต์ และแบตเตอรี่ เป็นต้น 

(3) เพ่ือสะท้อนถึงต้นทุนจากผลกระทบภายนอกเชิงลบที่เกิดขึ้นกับสังคม ซึ่งเป็นไปตามหลักการที่รู้จักกัน
ในชื่อ The Pigouvian prescription (Pigou 1918)5 โดยแนวความคิดนี้เชื่อว่า บุคคลย่อมมีเหตุผล (Rational) 
และมีข้อมูลเพียงพอ (Fully Informed) ที่จะตัดสินใจเลือกที่จะบริโภคสินค้าหรือไม่เลือกบริโภคสินค้าได้ด้วย
ตัวเอง แต่จะไม่น าผลกระทบภายนอกที่เป็นต้นทุนไม่ว่าจะเป็นต้นทุนทางกายภาพ (Physical Cost) หรือต้นทุน
ทางจิตใจ (Psychological Cost) หรือต้นทุนทางการเงิน (Financial Cost) ที่กระทบผู้อ่ืนมารวมในราคา (Price) 
ที่เขาใช้ตัดสินใจ ดังนั้น การที่รัฐเก็บภาษีสรรพสามิตจึงเป็นการน าผลกระทบภายนอกที่เกิดขึ้นกลับเข้าไปเป็น
ปัจจัยในการตัดสินใจของผู้ก่อผลกระทบภายนอก เพ่ือให้สามารถตัดสินใจโดยใช้ข้อมูลและต้นทุนสังคมทั้งหมด 
และเกิดการตัดสินใจที่มีดุลยภาพ (Optimal Decision)6 

(4) เพ่ือจัดเก็บภาษีจากผู้ใช้ถนน (Road User) โดยวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตดังกล่าวมา
จากแนวความคิดที่ว่าผู้ใช้ถนนเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์จากการให้บริการของภาครัฐ ซึ่งได้แก่การก่อสร้างถนน ดังนั้น 
ผู้ใช้ถนนจึงควรที่จะต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น เช่น การปล่อยมลพิษ การเกิดอุบัติเหตุ และในความ
เสียหายของพ้ืนถนน เป็นต้น7 

2.2 หลักเกณฑ์ในการเลือกสินค้าและบริการที่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษีสรรพสามิต 
หลักเกณฑ์ส าคัญที่ใช้ในการพิจารณาว่าสินค้าและบริการใดมีเหตุผลสมควรที่ จะต้องมีการจัดเก็บภาษี

สรรพสามิตหรืออาจอยู่ในข่ายที่จะสามารถถูกจัดเก็บภาษีสรรพสามิตได้ในอนาคตสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 4 
ประการ ดังต่อไปนี้ 

(1) เป็นสินค้าที่เมื่อบริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคหรือศีลธรรมอันดีของสังคม 
รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและพลังงาน (Sumptuary Excise) เนื่องมาจากการบริโภคสินค้าประเภท
ดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนต่อสังคมจากผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities) ดังนั้น รัฐ
จึงต้องมีการควบคุมการบริโภคสินค้าดังกล่าวโดยการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตเพ่ือน ารายได้ที่ได้รับมาชดเชย
ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อสังคมอีกทางหนึ่ง โดยสินค้าที่อยู่ในข่ายจะต้องเสียภาษีสรรพสามิตตามหลักเกณฑ์นี้ ได้แก่ 
กรณีของสินค้าสุราและสินค้ายาสูบ เป็นต้น 

(2) เป็นสินค้าที่มีลักษณะเป็นการฟุ่มเฟือย (Luxury Excise) การที่ก าหนดหลักเกณฑ์ให้สินค้าที่มีลักษณะ
ฟุ่มฟือยมีภาระต้องช าระภาษีสรรพสามิตนอกเหนือไปจากภาษีชนิดอ่ืนมีที่มาจากแนวความคิดในการสร้างความ
เป็นธรรมในสังคม โดยแนวความคิดดังกล่าวมองว่าเนื่องจากทรัพยากรที่มีอยู่ในธรรมชาติมีอยู่อย่างจ ากัด ผู้มี

                                                           
4 ชลธาร วิศรุตวงศ,์ อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 1, หน้า 30 
5 Sijbren Cnossen, Theory and Practice of Excise Taxation: Smoking, Drinking, Gambling, Polluting, and 

Driving, (New York, Oxford, 2005) p.6 
6 ชลธาร วิศรุตวงศ์, ‘รายงานการประชุมองค์การศุลกากรโลกเกี่ยวกับภาษีสรรพสามิต (The World Customs 

Organization Excise Summit)’, ในการประชุมองค์การศุลกากรโลกเกี่ยวกับภาษีสรรพสามิต , (จัดโดยองค์การศุลกากรโลก 
บรัสเซล เบลเยี่ยม, 2555), หน้า 1 

7 Sijbren Cnossen, supra note 5, p.193-227 
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รายได้สูงที่ต้องการบริโภคสินค้าที่มีราคาแพงจึงควรรับภาระทางภาษีที่สูงกว่าผู้มีรายได้น้อยที่ใช้สินค้าเพ่ือความ
จ าเป็นต่อการด ารงชีพ 

(3) เป็นสินค้าที่ได้รับผลประโยชน์เป็นพิเศษจากกิจการของรัฐบางประการ (Benefit-Based Excise) 
เนื่องจากการจัดสรรพทรัพยากรเพ่ือน ามาใช้ในกิจการของรัฐบางประการจะก่อให้เกิดประโยชน์เฉพาะแก่บุคคล
บางกลุ่ม ดังนั้น จึงมีแนวความคิดในการเก็บภาษีจากกลุ่มบุคคลที่ได้รับประโยชน์เป็นพิเศษ เช่น การจัดเก็บภาษี
สรรพสามิตรถยนต์เนื่องจากได้รับประโยชน์จากการก่อสร้างถนน เป็นต้น 

(4) หลักเกณฑ์เบ็ดเตล็ดอ่ืนๆ (Miscellaneous Excise) เนื่องจากในบางโอกาสรัฐอาจมีความจ าเป็น
จะต้องหารายได้ หรือมีความต้องการที่จะจ ากัดการผลิตสินค้าอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นการเฉพาะคราว เช่น ในกรณีที่
รัฐต้องการระดมทุนเพื่อท าสงคราม หรือเพ่ือบรรเทาความยากจนของผู้มีรายได้น้อย เป็นต้น 

2.3 หลักการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในเรื่องของฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษี 
ภายใตก้ฎหมายภาษีแต่ละฉบับนั้น ฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษี ถือเป็นส่วนโครงสร้างที่มีความส าคัญ 

ในเนื้อหาส่วนนี้ผู้เขียนจึงจะกล่าวถึงประเภทและหลักการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในเรื่องของฐานภาษี และวิธีการ
ค านวณภาษ ีรวมทั้งข้อดีและข้อเสียต่าง ๆ 

2.3.1 ฐานภาษี 
ความหมายของค าว่าฐานภาษี (Tax Base) ที่ผู้เขียนจะกล่าวถึงในบทความนี้ หมายถึง สิ่งที่

น ามาใช้ประกอบกับอัตราภาษี (Tax Rate) เพ่ือค านวณให้ได้มาซึ่งจ านวนเงินค่าภาษีที่ผู้มีหน้าที่เสียภาษีจะต้อง
ช าระ8 โดยในกรณีของภาษีสรรพสามิตจะแบ่งออกได้เป็น ฐานภาษีตามปริมาณ (Specific หรือ Ad Rem) และ
ฐานภาษีตามมูลค่า (Ad Valorem) โดยในบทความนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงเฉพาะในส่วนของฐานภาษีตามมูลค่า
ภายใต้ประเด็นความเหมาะสมของการก าหนดราคา (Price) ของสินค้าที่ผลิตในประเทศ ซึ่งเป็นประเด็นหลักใน
การศึกษาเท่านั้น ทั้งนี้ โดยทั่วไปแล้วฐานภาษีตามมูลค่าจะถือตามราคาของสินค้าที่ต้องเสียภาษีสรรพสามิต ดังนั้น 
ฐานภาษีในกรณีดังกล่าวจึงได้แก่ มูลค่าหรือราคาของสินค้าที่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษีสรรพสามิต ซึ่งแบ่งออกได้เป็น 

(1) ฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม (Ex-Factory Price) เป็นราคาที่
ถูกน ามาใช้เป็นมูลค่าเพ่ือค านวณภาษีสรรพสามิตในระดับการผลิต (Manufacturer Level) ซึ่งจะถูกจัดเก็บจากผู้ผลิต
สินค้าที่ต้องเสียภาษีสรรพสามิต โดยมีข้อดีและข้อเสียที่ส าคัญอันอาจแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

(1.1) ข้อดีของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม9 
(1.1.1) เป็นราคาที่มีความใกล้ชิดกับช่วงต้นสายในห่วงโซ่อุปทานมากที่สุด10 จึงท าให้เกิด

ปัญหาด้านการบริหารการจัดเก็บภาษีน้อย เนื่องจากผู้ผลิตสินค้าซึ่งเป็นผู้มีหน้าที่เสียภาษีย่อมทราบอยู่แล้วว่าราคา
ที่จะน ามาใช้เป็นมูลค่าเพ่ือค านวณภาษีเป็นเท่าไรเนื่องจากเป็นผู้ก าหนดราคานั้นเอง 

(1.1.2) การพิสูจน์ความถูกต้องของราคาสามารถกระท าได้โดยง่าย โดยภาครัฐมีภาระ

                                                           
8 ประภาศ คงเอียด, ค าอธิบายกฎหมายภาษีสรรพสามิต, (กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2542), หนา้ 136 
9 สุดารัตน์  วุฒิ เศรษฐไพบูลย์ , ปัญหาบางประการเกี่ ยวกับฐานในการค านวณภาษีสรรพสามิต ,  (น.ม. , 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 107 
10 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, รายงานวิเคราะห์การออกแบบระบบงานในการบริหารงานจัดเกบ็

ภาษีสรรพสามิต (รายงานเล่มที่ 2) โครงการเตรียมความพร้อมระบบภาษีสรรพสามิตรองรับประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน, (โครงการ
ศึกษาวิจัยเสนอต่อกรมสรรพสามิต, 2558), หน้า 37 
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เพียงแค่พิสูจน์ว่าราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมดังกล่าวนั้นเป็นราคาที่ผู้ผลิตสินค้าขายให้กับผู้ซื้อที่ ไม่มี
ความสัมพันธ์ใดๆกับผู้ผลิตสินค้าและโดยสุจริตหรือไม่เท่านั้น 

(1.1.3) สะท้อนถึงต้นทุนของสินค้าได้ดีที่สุด จึงถือเป็นแนวปฏิบัติที่ดีที่สุดส าหรับการ
จัดเก็บภาษีสรรพสามิตตามมูลค่าส าหรับสินค้าที่ผลิตภายในประเทศ11 

(1.2) ข้อเสียของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม 
(1.2.1) มูลค่าที่ใช้ในการค านวณภาษีมีจ านวนที่ต่ าท าให้รัฐได้รับรายได้จากการจัดเก็บ

ภาษีน้อย12 
(1.2.2) โดยทั่วไปแล้วราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมมักไม่มีการก าหนดค านิยามไว้อย่าง

ชัดเจน จึงส่งผลให้เกิดปัญหาในเรื่องของการตีความว่าต้นทุนที่จะถูกน ามารวมเป็นราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม
เพ่ือใช้เป็นฐานในการค านวณภาษีตามมูลค่านั้นจะประกอบด้วยต้นทุนชนิดใดบ้าง 

(2) ฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายส่ง (Wholesale Price) เป็นราคาที่ผู้ผลิตขายให้แก่ผู้ซื้อ
จ านวนมากในราคาที่ต่ ากว่าราคาขายปลีก โดยมีข้อดีและข้อเสียที่ส าคัญอันอาจแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

(2.1) ข้อดีของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายส่ง 
(2.1.1) มูลค่าที่น ามาใช้ในการค านวณภาษีมีมูลค่าที่สูงกว่าราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม 

ท าให้รัฐบาลได้รับรายได้จากการจัดเก็บภาษีท่ีเพ่ิมข้ึน 
(2.1.2) เนื่องจากราคาขายส่งเป็นราคาระหว่างผู้ค้าปลีกและผู้ค้าส่งจึงมีการจัดท า

เอกสารทางการเงินเพ่ือประโยชน์ในการช าระภาษีนิติบุคคล ซึ่ งสามารถน าเอกสารดังกล่าวมาใช้เป็นหลักฐานใน
การตรวจสอบความถูกต้องของราคาดังกล่าวได้ 

(2.2) ข้อเสียของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายส่ง 
(2.2.1) เป็นวิธีที่ก าหนดให้ผู้มีหน้าที่เสียภาษีน าราคาขายสินค้าของบุคคลอ่ืนที่ผู้มีหน้าที่

เสียภาษีไม่ทราบถึงราคาขายนั้นหรือไม่มีอ านาจเข้าไปควบคุมบุคคลนั้นมาใช้เป็นมูลค่าในการค านวณภาษี ซึ่งจะ
ส่งผลกระทบต่อการประเมินภาษี (Tax Assessment) หรือการประกาศราคา (Value Announcement) เพ่ือใช้
เป็นฐานในการค านวณภาษี ในกรณีที่พบว่าราคาที่ผู้มีหน้าที่เสียภาษีแจ้งมูลค่าต่ ากว่าความเป็นจริง (Undervalue) 
หรือมกีารก าหนดราคาโอน (Transfer Pricing) 13 

(2.2.2) เนื่องจากในปัจจุบันระบบการค้ามีความซับซ้อนมากขึ้น14 ท าให้ยากต่อการ
ก าหนดว่าจะใช้ราคาขายส่งในช่วงใดในการค านวณภาษี และก่อให้เกิดปัญหาในด้านการบริหารการจัดเก็บภาษี
ให้กับภาครัฐ โดยภาครัฐมีภาระหน้าที่ในการจะต้องออกส ารวจราคาขายส่งในท้องตลาดเพ่ือตัดสินใจว่ามูลค่าใน
การค านวณภาษีที่แท้จริงจะเป็นเท่าใด15 

                                                           
11 International Tax and Investment Center, คู่มือส าหรับการปฏิรูปภาษีสรรพสามติในอาเซียน, (กรุงเทพมหานคร, 

บริษัท โรงพิมพ์เดือนตุลา จ ากัด, 2558), หน้า 65 
12 สุดารัตน์ วุฒิเศรษฐไพบูลย์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 9, หน้า 44 
13 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 10, หน้า 37 
14 เพิ่งอ้าง, หน้า 37 
15 สุดารัตน์ วุฒิเศรษฐไพบูลย์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 9, หน้า 108 
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(2.2.3) การน าฐานภาษีตามมูลค่ามาใช้กับจุดอ่ืนที่ไม่ใช่ช่วงต้นสายในห่วงโซ่อุปทานจะ
ลดความโปร่งใสทางการค้าและระบบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต16 

(3) ฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายปลีก (Retail Price) เป็นราคาที่ถูกน ามาใช้เป็นมูลค่า
เพ่ือค านวณภาษีสรรพสามิตในระดับการขายปลีก (Retail Level) โดยน าราคาที่ผู้ผลิตขายให้แก่ผู้ซื้อเป็นหน่วยย่อย
หรือจ านวนน้อยมาใช้เป็นฐานในการค านวณภาษี โดยมีข้อดีและข้อเสียที่ส าคัญอันอาจแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

(3.1) ข้อดีของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายปลีก 
(3.1.1) มูลค่าที่น ามาใช้ในการค านวณภาษีมีมูลค่าที่สู งกว่าราคาขาย ณ โรง

อุตสาหกรรมและราคาขายส่ง ท าให้รัฐบาลได้รับรายได้จากการจัดเก็บภาษีท่ีเพ่ิมข้ึน 
(3.1.2) เนื่องจากราคาขายปลีกเป็นราคาระหว่างผู้ค้าปลีกและผู้บริโภคจึงมีการจัดท า

เอกสารทางการเงินเพ่ือประโยชน์ในการช าระภาษีนิติบุคคล ซึ่งสามารถน าเอกสารดังกล่าวมาใช้เป็นหลักฐานใน
การตรวจสอบความถูกต้องของราคาดังกล่าวได้17 

(3.1.3) สามารถปรับเปลี่ยนตามสภาวการณ์ทางเศรษฐกิจได้ดีท่ีสุด18 
(3.2) ข้อเสียของฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งถือตามราคาขายปลีก 

(3.2.1) เป็นวิธีที่ก าหนดให้ผู้มีหน้าที่เสียภาษีน าราคาขายสินค้าของบุคคลอื่นที่ผู้มีหน้าที่
เสียภาษีไม่ทราบถึงราคาขายนั้นหรือไม่มีอ านาจเข้าไปควบคุมบุคคลนั้นมาใช้เป็นมูลค่าในการค านวณภาษี จึงเกิด
ปัญหาเช่นเดียวกับกรณีของราคาขายส่ง 

(3.2.2) โดยทั่วไปแล้วราคาขายปลีกย่อมมีหลายราคาแตกต่างกันไปตามสถานที่และ
เวลาที่มีการจ าหน่ายสินค้า รวมถึงมีการเปลี่ยนแปลงราคาบ่อยตามกลไกของตลาด จึงยากต่อการก าหนดราคาขาย
ปลีกและการส ารวจราคา19 

(3.2.3) กระบวนการได้มาซึ่งราคาขายปลีกมีความยุ่งยากซับซ้อนและก่อให้เกิดปัญหา
ในด้านการบริหารการจัดเก็บภาษีให้กับภาครัฐ โดยภาครัฐมีภาระหน้าที่ในการจะต้องออกส ารวจราคาขายปลีกใน
ท้องตลาดเพื่อตัดสินใจว่ามูลค่าในการค านวณภาษีที่แท้จริงจะเป็นเท่าใด20 

(3.2.4) โดยทั่วไปแล้วราคาขายปลีกจะเป็นราคาที่รวมภาษีมูลค่าเพ่ิมและภาษีอ่ืน ๆ  
ไว้แล้ว เมื่อน ามาใช้ในการค านวณภาษีจึงมีสภาพเป็นการค านวณภาษีแบบรวมใน (Inclusive Tax Rate) กล่าวคือ
เป็นการค านวณภาษีบนฐานที่รวมภาระภาษีบางส่วนไว้แล้ว ซึ่งส่งผลให้ขัดกับหลักการของภาษีที่ดีเนื่องจากมีความ
ซ้ าซ้อนของภาษี21 

                                                           
16 International Tax and Investment Center, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 11, หน้า 67 
17 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 10, หน้า 37 
18 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, รายงานสรุปผลการศึกษาดูงานในประเทศและต่างประเทศฉบับ

สมบูรณ์ (รายงานเล่มที่ 1) โครงการเตรียมความพร้อมระบบภาษีสรรพสามิตรองรับประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน , (โครงการ
ศึกษาวิจัยเสนอต่อกรมสรรพสามิต, 2558), หน้า [ง – 5] 

19 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 10, หน้า 37 
20 สุดารัตน์ วุฒิเศรษฐไพบูลย์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 9, หน้า 108 
21 ธิดารัตน์ ชีนะเภท, ปัญหาภาษีสุรา : ศึกษากรณีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างฐานภาษีตามมูลค่าเป็นราคาขายส่งช่วง

สุดท้าย, (น.ม., จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558), หน้า 194 
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(3.2.5) การน าฐานภาษีตามมูลค่ามาใช้กับจุดอ่ืนที่ไม่ใช่ช่วงต้นสายในห่วงโซ่อุปทานจะ
ลดความโปร่งใสทางการค้าและระบบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตเช่นเดียวกับกรณีของราคาขายส่ง 

2.3.2 วิธีการค านวณภาษี 
การค านวณภาษี (Tax Calculation) หมายความถึง วิธีการคิดค านวณระหว่างฐานภาษีและ

อัตราภาษีเพ่ือให้ได้มาซึ่งจ านวนภาษีท่ีพึงจะต้องช าระ โดยสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 4 รูปแบบ ดังต่อไปนี้ 
(1) วิธีการค านวณภาษีแบบตามปริมาณ (Specific Taxation) หรือการจัดเก็บภาษีตามสภาพ 

เป็นวิธีการค านวณภาษีที่ก าหนดให้มีการคิดค านวณจากภาษีตามปริมาณ (Specific) แต่เพียงอย่างเดียว โดย
ส่วนมากจึงมักใช้กับสินค้าที่บริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม 
หรือสินค้าที่ก่อให้เกิดผลกระทบกับสิ่งแวดล้อม เช่น สินค้าสุรา ยาสูบ และน้ ามัน เนื่องจากตอบสนองต่อผลกระทบ
ภายนอกเชิงลบที่เกิดข้ึนจากการบริโภค 

(2) วิธีการค านวณภาษีแบบตามมูลค่า (Ad Valorem Taxation) เป็นวิธีการค านวณภาษีที่
ก าหนดให้มีการคิดค านวณจากภาษีตามมูลค่า (Ad Valorem) แต่เพียงอย่างเดียว และเนื่องจากเป็นวิธีการค านวณ
ภาษีที่พิจารณาจากฐานภาษีตามมูลค่าแต่เพียงอย่างเดียว โดยส่วนมากมักใช้กับสินค้าในกลุ่มที่ไม่จ าเป็นต่อการ
ด ารงชีวิตหรือสินค้าที่มีลักษณะฟุ่มเฟือย เช่น สินค้ารถยนต์ เครื่องปรับอากาศ พรม และเครื่องแก้ว เป็นต้น 

(3) วิธีการค านวณภาษีแบบ 2 เลือก 1 (Ad Valorem with Specific Floor Taxation: ASF) 
หรือแบบอัตราสองขา เป็นวิธีการค านวณภาษีที่ก าหนดให้มีการคิดค านวณจากทั้งภาษีตามปริมาณหรืออัตราภาษี
ตามมูลค่า แล้วแต่ว่าแนวทางใดจะสามารถคิดค านวณออกมาเป็นเงินภาษีได้มากกว่า ซึ่งวิธีการค านวณภาษี
ดังกล่าวจะมุ่งเน้นถึงประโยชน์ในทางรายได้ให้แก่รัฐเป็นส าคัญ โดยมิได้มีการพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ในการเก็บ
ภาษีสรรพสามิตจากสินค้าแต่ละประเภทแต่อย่างใด 

(4) วิธีการค านวณภาษีแบบทั้งตามปริมาณและตามมูลค่า (Mixed Specific and Ad Valorem 
Taxation: MSA) หรือแบบหนึ่งบวกหนึ่ง หรือที่เรียกกันว่าแบบผสม (Mix System) เป็นวิธีการค านวณภาษีที่หาก
สินค้าใดมีการก าหนดไว้ทั้งภาษีตามปริมาณและภาษีตามมูลค่า ก็จะต้องเสียภาษีทั้งสองอัตราตามที่กฎหมาย
ก าหนด โดยไม่สนใจว่าอัตราใดจะสามารถคิดค านวณออกมาเป็นเงินภาษีได้มากกว่า 

2.4 หลักการทางเศรษฐศาสตร์ที่มีผลต่อการก าหนดภาระภาษีสรรพสามิต 
ในการวิเคราะห์ถึงผลกระทบของการจัดเก็บภาษีในขั้นสุดท้ายจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าผู้ใดเป็นผู้

รับภาระภาษี (Tax Burden) ที่แท้จริง มิใช่ดูว่าผู้ใดเป็นผู้เสียเงินค่าภาษีในขั้นต้นเท่านั้น22 และจากการที่ภาษี
สรรพสามิตมีลักษณะเป็นภาษีทางอ้อม การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจึงมีผลกระทบต่อการบริโภคของสังคมและทิศ
ทางการจัดสรรทรัพยากรของรัฐโดยรวม และมีความเกี่ยวข้องเป็นอย่างยิ่งกับหลักการทางเศรษฐศาสตร์ใ นเรื่อง
ของหลักความยืดหยุ่นของอุปสงค์ (Elastic Demand) และหลักผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative 
Externalities) อย่างไม่สามารถแยกออกจากกันได้ ซึ่งผู้เขียนจะอธิบายตามล าดับ ดังต่อไปนี้ 

2.4.1 หลักความยืดหยุ่นของอุปสงค์ (Elastic Demand) และค่าความยืดหยุ่นของสินค้าที่มีการ
จัดเก็บภาษีสรรพสามิต 

                                                           
22 เกริกเกียรติ พิพัฒน์เสรีธรรม , การคลังว่าด้วยการจัดสรรและการกระจาย , (กรุงเทพมหานคร , ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 337-338 
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ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ (Elastic Demand) หมายถึง ค่ามาตรฐานที่ ใช้วัดอัตราการ
เปลี่ยนแปลงของจ านวนการซื้อสินค้าและบริการชนิดใดชนิดหนึ่งเมื่อระดับราคาของสินค้าชนิดนั้นเปลี่ยนแปลงไป 
หรือระดับรายได้ของผู้บริโภคเปลี่ยนแปลง หรือระดับราคาของสินค้าและบริการชนิดอ่ืนที่เกี่ยวข้องเปลี่ยนแปลง23 
ซึ่งความยืดหยุ่นของอุปสงค์ในที่นี้สามารถแยกพิจารณาออกได้เป็น 3 ประเภท ดังต่อไปนี้ 

2.4.1.1 ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อราคา (Price Elasticity of Demand) ซึ่งเป็นอัตรา
การเปลี่ยนแปลงของปริมาณสินค้าชนิดใดชนิดหนึ่งที่ผู้ซื้อต้องการซื้อโดยจะตอบสนองต่ออัตราการเปลี่ยนแปลง
ของราคาสินค้าชนิดนั้นๆ24 สามารถแบ่งออกได้เป็น 5 ระดับคือ 

(1) อุปสงค์ที่ไม่มีความยืดหยุ่นเลย หรืออุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นเท่ากับศูนย์ (Perfectly 
Inelastic) เป็นอุปสงค์ของสินค้าที่มีความจ าเป็นมากที่สุด ซึ่งเมื่อราคาเปลี่ยนแปลงไปก็จะไม่มีผลท าให้ปริมาณการ
ซื้อเปลี่ยนแปลงไปแต่อย่างใด25 

(2) อุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นน้อย หรืออุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นต่ า (Relatively Inelastic) 
เป็นอุปสงค์ของสินค้าที่จ าเป็นต่อการด ารงชีพของมนุษย์ทั่วๆไป เช่น อาหาร เสื้อผ้า และยารักษาโรค เป็นต้น 
 ซึ่งสิ่งเหล่านี้แม้จะมีราคาท่ีสูงขึ้น ปริมาณความต้องการซื้อก็ไม่เปลี่ยนแปลงจากเดิมมากนัก 

(3) อุปสงค์ท่ีมีความยืดหยุ่นเท่ากับหนึ่ง (Unitary Inelastic) 
(4) อุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นมากกว่าหนึ่ง หรืออุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นมาก (Relatively 

Elastic) เป็นอุปสงค์ของสินค้าฟุ่มเฟือย เช่น เครื่องส าอาง เป็นต้น ซึ่งเมื่อราคาสินค้าเปลี่ยนแปลงไปร้อยละ 1  
ก็จะส่งผลท าให้ปริมาณความต้องการซื้อสินค้าเปลี่ยนไปมากกว่าร้อยละ 1 

(5) อุปสงค์ที่มีความยืดหยุ่นอย่างสมบูรณ์ (Perfectly Elastic) เป็นอุปสงค์ที่แสดงให้เห็น
ว่า ณ ระดับราคาที่เป็นอยู่นั้น ผู้ซื้อจะมีความต้องการซื้อของอย่างไม่จ ากัดจ านวน ถ้าราคาสูงกว่าราคาที่เป็นอยู่ ผู้
ซื้อจะไม่ซื้อสินค้าของผู้ขายรายนี้เลย แต่จะหันไปซื้อสินค้าของผู้ขายรายอื่นแทน 

2.4.1.2 ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อรายได้ ( Income Elasticity of Demand) ซึ่งเป็น
อัตราการเปลี่ยนแปลงของปริมาณความต้องการซื้อสินค้าในเวลาขณะใดขณะหนึ่งที่ตอบสนองต่ออัตราการ
เปลี่ยนแปลงของรายได้ โดยสมมติให้ปัจจัยอ่ืนที่ก าหนดอุปสงค์อยู่คงที่เป็นการศึกษาว่าเมื่อรายได้ของผู้บริโภค
เปลี่ยนแปลงไปในอัตราส่วนหนึ่งแล้ว ปริมาณความต้องการของผู้บริโภคจะเปลี่ยนแปลงไปในอัตราส่วนเท่าใด26 

2.4.1.3 ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อราคาสินค้าชนิดอ่ืนที่เกี่ยวข้อง (Cross Elasticity of 
Demand) หรือความยืดหยุ่นไขว้ ซึ่งเป็นอัตราการเปลี่ยนแปลงของปริมาณสินค้าชนิดใดชนิดหนึ่งที่ผู้บริโภค
ต้องการซื้อในขณะใดขณะหนึ่งที่ตอบสนองต่ออัตราการเปลี่ยนแปลงของราคาสินค้าชนิดอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ซึ่งได้แก่ 
สินค้าท่ีใช้ทดแทนกันกับสินค้าที่ใช้ประกอบกัน โดยสมมติให้สิ่งอื่น ๆ คงท่ี27 

กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่า โดยทั่วไปแล้วการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตซึ่งถือเป็นแหล่ง
รายได้ส าคัญของรัฐบาลแหล่งหนึ่งมักจะได้รับผลกระทบจากปัจจัยต่าง ๆ ซึ่งพิจารณาได้จากการตอบสนองต่อ

                                                           
23 สุดารัตน์ พิมลรัตนกานต์, เศรษฐศาสตร์เบื้องต้น, (กรุงเทพมหานคร, ซีเอ็ดยูเคช่ัน, 2557), หน้า 66 
24 เพิ่งอ้าง, หน้า 66-71 
25 เกริกเกียรติ พิพัฒน์เสรีธรรม, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, หน้า 339 
26 สุดารัตน์ พิมลรัตนกานต์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 23, หน้า 70 
27 เพิ่งอ้าง, หน้า 71 
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ราคาที่เปลี่ยนแปลงไปของผู้บริโภคและผลกระทบจากการแทนที่กันของสินค้าทดแทน ดังนั้นการก าหนดนโยบาย
ภาษีสรรพสามิตจึงต้องมุ่งพิจารณาการผลักภาระภาษีเป็นส าคัญ28 ซึ่งหากผู้บริโภคมีอัตราความอ่อนไหวต่อราคาที่
เปลี่ยนแปลงไปของสินค้าที่มีการจัดเก็บภาษีน้อย รัฐก็สามารถจัดเก็บภาษีได้โดยใช้อัตราภาษีที่สูงขึ้น ในขณะที่
หากผู้บริโภคมีอัตราความอ่อนไหวต่อราคาที่เปลี่ยนแปลงไปมากก็จะส่งผลให้ปริมาณการขายสินค้าลดลงหรือมีการ
ลดราคาสินค้าลง หรือมีการแทนที่กันของสินค้าทดแทน ซึ่งหมายความว่าแหล่งรายได้ของรัฐบาลในทางภาษี
สรรพสามิตก็จะน้อยลงตามไปด้วย ซึ่งการตอบสนองต่อราคาที่เปลี่ยนไปดังกล่าวรู้จักกันในชื่อว่า “ความยืดหยุ่น
ของอุปสงค์ต่อราคา” ในขณะที่ “ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อรายได้” จะเป็นตัวบ่งชี้ว่าสินค้าประเภทนั้นจะถูกจัด
ภาษีในลักษณะของสินค้าฟุ่มเฟือยหรือไม่  

2.4.2 หลักผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities) และผลกระทบของสินค้าที่มี
การจัดเก็บภาษีสรรพสามิต 

ผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities) หมายถึง ต้นทุนเพ่ิมเติม (External Cost 
หรือ Spillover Cost) ที่เกิดต่อบุคคลที่สาม (Third Parties) จากกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เป็นกิจกรรมที่บุคคลที่
ได้รับผลกระทบทางอ้อมนั้นได้รับท าให้เกิดเป็นต้นทุนส่วนเพ่ิมขึ้นมา โดยที่ราคาของตลาดไม่ได้มีการร่วมต้นทุนที่
เกิดขึ้นต่อบุคคลอ่ืนนี้ไว้ด้วย และท าให้ระบบเศรษฐกิจมีปริมาณสินค้าและบริการที่ผลิตมากเกินกว่าที่ควรจะเป็น 
(Overproduced)29 

ความเกี่ยวพันธ์ระหว่างผลกระทบภายนอกกับการจัดเก็บภาษีอยู่ที่บทบาทของรัฐบาลในการเข้า
มาแก้ไขปัญหาผลกระทบภายนอกที่เกิดขึ้นต่อบุคคลอ่ืน ซึ่งในกรณีที่กลไกตลาดสามารถแก้ไขปัญหาผลกระทบที่
เกิดขึ้นได้ (Market Externalities) รัฐบาลก็อาจจะปล่อยให้กลไกตลาดท าหน้าที่แก้ปัญหานั้นโดยที่รัฐบาลไม่
จ าเป็นจะต้องเข้าไปแก้ไข แต่หากในกรณีที่กลไกตลาดไม่สามารถแก้ไขปัญหาผลกระทบที่เกิดขึ้นได้ (Nonmarket 
Externalities) รัฐบาลก็มีความจ าเป็นที่จะต้องเข้าไปแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของสังคม 30 ซึ่ง
รัฐบาลอาจด าเนินการได้ทั้งโดยการใช้อ านาจแห่งรัฐ เช่น การสั่งให้โรงานอุตสาหกรรมที่ปล่อยมลพิษหยุดการ
ด าเนินธุรกิจ หรือรัฐบาลอาจท าให้ตลาดค านึงถึงผลกระทบภายนอกเชิงลบนี้  (Internalized Externalities) ผ่าน
มาตรการทางการคลังโดยการจัดเก็บภาษี (Taxation) เท่ากับต้นทุนส่วนที่เพ่ิมขึ้น (Marginal External Cost) 31 
ซึ่งการจัดเก็บภาษีภายใต้หลักการดังกล่าวจะส่งผลท าให้ระดับต้นทุนของการผลิตและราคาขายสินค้ามีการขยับตัว
เพ่ิมสูงขึ้น และส่งผลให้ปริมาณความต้องการในการบริโภคสินค้าลดลง ซึ่งถือเป็นการกระตุ้นเตือนให้ตลาดรับรู้ถึง
ผลกระทบภายนอกที่เกิดขึ้นต่อสังคมโดยทางอ้อม32 

ทั้งนีโ้ดยทั่วไปแล้วในมุมมองทางเศรษฐศาสตร์ แม้การที่ผู้บริโภคจะตัดสินใจเลือกบริโภคสินค้าใด
ย่อมเป็นไปตามกฎของอุปสงค์ (Law of Demand) แต่อย่างไรก็ตาม ในภาพรวมของสังคม กิจกรรมทางเศรษฐกิจ
บางประการหรือแม้แต่การบริโภคสินค้าบางชนิดอาจก่อให้เกิดผลกระทบภายนอกเชิงลบ โดยเฉพาะกับการบริโภค

                                                           
28 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค, (กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 84 
29 Sijbren Cnossen, supra note 5, p.4 
30 เกริกเกียรติ พิพัฒน์เสรีธรรม, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, หน้า 101-102 
31 Sijbren Cnossen, supra note 5, p.4 
32 เกริกเกียรติ พิพัฒน์เสรีธรรม, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, หน้า 103-104 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 72 
 

สินค้าในกลุ่มที่ส่งผลกระทบต่อสุขภาพและสังคม เช่น สินค้าสุราและยาสูบ ดังนั้นภาษีสรรพสามิตจึงเข้ามามี
บทบาทในฐานะเป็นเครื่องมือทางการคลังของรัฐเพ่ือลดผลกระทบภายนอกเชิงลบดังกล่าว 

2.5 หลักการฮาร์โมไนซ์กฎหมายภาษีสรรพสามิต 
แนวความคิดในการฮาร์โมไนซ์กฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกันได้เกิดขึ้นมาแล้วนานกว่าสองพันปีตั้งแต่สมัย

ของซิเซโร (Cicero) นักปรัชญาชาวโรมัน โดยแต่เดิมนั้นการฮาร์โมไนซ์กฎหมายจะมุ่งเน้นไปที่การท าให้กฎหมาย
ภายในของแต่ละประเทศเป็นหนึ่งเดียวกัน (Internal Harmonization) ดังเช่นการท ากฎหมายและจารีตประเพณี
ท้องถิ่นให้เป็นหนึ่งเดียวกันซึ่งน าไปสู่การเกิดขึ้นของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) หรือการ
ขยายการใช้บังคับกฎหมายภายในของประเทศเจ้าอาณานิคมไปยังประเทศซึ่งเป็นดินแดนใต้อาณานิคม รวมทั้งการ
ที่ประเทศซึ่งก าลังพัฒนายอมรับเอาระบบกฎหมายของอีกรัฐหนึ่งมาปรับใช้อันถือเป็นเส้นทางลัดในการพัฒนา
ระบบกฎหมายของประเทศตน ซึ่งจะเห็นได้ว่าการฮาร์โมไนซ์กฎหมายในอดีตมิได้มีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมการ
พาณิชย์ระหว่างประเทศ หรือการรวมตัวทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด แตกต่างจากการฮาร์โมไนซ์กฎหมายในช่วง
ตั้งแต่ศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ที่มีแนวคิดมาจากความต้องการลดผลกระทบจากพรมแดนของรัฐ (National 
Boundaries) ให้น้อยลงกว่าเดิม33 โดยเรียกพัฒนาการในช่วงดังกล่าวว่า “ยุคเริ่มต้นของความสัมพันธ์ระหว่าง
ภูมิภาค (The Dawn of Inter-regionalism)” 34 การฮาร์โมไนซ์หรือการประสานกฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกันใน
ยุคปัจจุบันอาจเกิดขึ้นได้หลายสาเหตุ ทั้งเหตุผลในทางการเมืองการปกครองที่มุ่งเน้นการลดความขัดแย้งระหว่าง
รัฐ และลดความกดดันด้านการแข่งขันทางเศรษฐกิจระหว่างกัน ซึ่งต่อมาเหตุผลดังกล่าวได้น ามาสู่แนวความคิดใน
การประสานงานด้านภาษี (Tax Coordination)35 และพัฒนาไปสู่การฮาร์โมไนซ์กฎหมายในทางภาษี (Tax 
Harmonization) โดยแม้ในปัจจุบันจะมิได้มีการให้ค าจ ากัดความหรือค านิยามของถ้อยค าดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน 
แต่ก็มีความหมายอันเป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่าใช้เพ่ือแสดงถึงการรวมตัวของระบบภาษีและการปรับระบบภาษี
ของรัฐสมาชิกในภูมิภาคเดียวกันที่มีความแตกต่างกันให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันหรือมีความคล้ายคลึงกัน36  

ทั้งนี้หากพิจารณาถึงเหตุผลในเบื้องลึกของหลักการแนวคิดในการฮารฺโมไนซ์ภาษีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการ
ฮาร์โมไนซ์ภาษีมีที่มาจากแนวคิดที่ว่าความแตกต่างของกฎหมายภาษีในประเทศต่าง ๆ ย่อมมีผลท าให้เกิด
ค่าใช้จ่ายในการประกอบธุรกิจ (Transaction Costs) ที่เพ่ิมสูงมากขึ้น ในขณะที่ท าให้ความเชื่อมั่นในการท า
ธุรกรรมข้ามพรมแดนและความสามารถในการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจลดลง กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจต้องการท าธุรกรรมระหว่างประเทศ ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่เกี่ยวข้องแต่ละ
ประเทศอันอาจมีเนื้อหาแตกต่างกันไป ท าให้ต้องมีการวางแผนทางภาษีหรือปรับเปลี่ยนวิธีการในการประกอบ
ธุรกิจให้เหมาะสมกับระบบภาษีของแต่ละประเทศ ส่งผลให้เกิดค่าใช้จ่ายในการที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายของ
                                                           

33 สถาบันระหว่างประเทศเพื่อการค้าและการพัฒนา, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ (Final Report) เรื่อง การเตรียม
ความพร้อมด้านกฎหมายของไทยในการเข้าสู่ประชาคมอาเซียน, (โครงการศึกษาวิจัยเสนอต่อส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 
2559), หน้า 19-20 

34 เพิ่งอ้าง, หน้า 23-24 
35 Steffen Osterloh and Friedrich Heinemann, The political economy of corporate tax harmonization — 

Why do European politicians (dis)like minimum tax rates?, (European Journal of Political Economy 29, 2013), p.18-
19 

36 Danuše Nerudova, Tax competition and tax harmonization in the European Union, (Acta Universitatis 
Agriculturae et Silviculturae Mendelianae Brunensis 52(6), 2004), p.135-136 
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ประเทศเหล่านั้น37 นอกจากนั้นความแตกต่างของระบบภาษีระหว่างประเทศยังส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจซื้อ
สินค้าหรือรับบริการของผู้บริโภค เนื่องจากผู้บริโภคอาจเกิดความไม่แน่ใจหรือเกิดความวิตกกังกลเกี่ยวกับความ
คุ้มครองและความรับผิดทางภาษีของสินค้าและบริการดังกล่าว ซึ่งหากระบบภาษีในประเทศต่าง ๆ เป็นหนึ่ง
เดียวกันก็จะช่วยให้การค้าข้ามพรมแดนมีปริมาณที่เพ่ิมมากขึ้น38  

ดังนั้น การเลือกสาขา (Field) ของกฎหมายที่จ าเป็นต้องมีการฮาร์โมไนซ์ในบริบทดังกล่าวโดยทั่วไปจึง
มุ่งเน้นในส่วนที่เป็นกฎหมายบังคับ (Mandatory Law) อันเป็นอุปสรรคส าคัญต่อการค้าระหว่างประเทศ รวมทั้ง
กรณีที่หากปล่อยให้มีความแตกต่างแล้วจะท าให้เกิดผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities)39 โดย
ตัวอย่างของการฮาร์โมไนซ์ภาษีระหว่างประเทศที่ส าคัญในปัจจุบัน ได้แก่ กรณีการฮาร์โมไนซ์ภาษีร่วมกันของกลุ่ม
ประเทศสหภาพยุโรป ซึ่งมุ่งเน้นถึงในส่วนของการเชื่อมต่อกันของตลาดภายในในฐานะที่เป็นตลาดเดียวกัน 
(Single Internal Market) 40 เพ่ือให้การท างานของตลาดดังกล่าวเป็นไปอย่างราบรื่นและไม่เกิดอุปสรรคในการ
ด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจข้ามพรมแดน41 โดยภายใต้บริบทดังกล่าวนั้น การฮาร์โมไนซ์ภาษีของสหภาพยุโรป 
ในปัจจุบันจึงได้มุ่งเน้นที่จะฮาร์โมไนซ์ภาษีทางอ้อม ในส่วนของภาษีมูลค่าเพ่ิม (Value Added Tax: VAT) และภาษี
สรรพสามิต (Excise Duties) ในฐานะที่มีส่วนร่วมในการด าเนินธุรกิจของตลาดภายในอย่างมีนัยส าคัญ42 

อาจกล่าวได้ว่าการฮาร์โมไนซ์ภาษีนั้น ไม่ได้หมายความว่าจะต้องมีการจัดเก็บภาษีที่เหมือนกันทั้งหมด  
แต่อย่างใด หากแต่การฮาร์โมไนซ์ภาษีมีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดกับการเป็นตลาดเดียวกัน (Common Market) 
และโครงสร้างการด าเนินงานของตลาดดังกล่าว43 การฮาร์โมไนซ์ภาษีจึงเป็นการขจัดอุปสรรคและความแตกต่าง
ทางภาษีระหว่างรัฐสมาชิกในภูมิภาคเดียวกัน โดยปรับระบบภาษีที่มีความแตกต่างกันให้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน
หรือมีความคล้ายคลึงกัน เพ่ือให้สามารถบรรลุถึงนโยบายหรือเป้าหมายที่ก าหนดไว้ร่วมกัน ดังนั้น ประเด็นปัญหา
ส าคัญที่สุดที่จะต้องมีการพิจารณาจึงอยู่ที่ว่าจะมีการปรับระบบภาษีร่วมกันในหัวข้อหรือประเด็นใด เพ่ือให้
สามารถบรรลุถึงนโยบายหรือเป้าหมายที่ก าหนดไว้ร่วมกัน 
3. บทวิเคราะห์ 

 
ในส่วนนี้จะเป็นการวิเคราะห์สภาพปัญหาใน 2 ประเด็นหลัก ได้แก่ ประเด็นแรก ปัญหาการก าหนดฐาน

ภาษตีามมูลค่าส าหรับสินค้าที่ผลิตในประเทศของประเทศไทย และประเด็นที่สอง ปัญหาการก าหนดวิธีการค านวณ
ภาษสีรรพสามิตของประเทศไทย ซึ่งผู้เขียนจะได้อธิบายรายละเอียดของปัญหาดังกล่าวตามล าดับ 

3.1 การก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าส าหรับสินค้าที่ผลิตในประเทศของประเทศไทย 
ในประเด็นปัญหาเรื่องของการใช้ฐานภาษีสรรพสามิตนั้น โดยทั่วไปแล้ว แม้หลักในการก าหนดฐานภาษี

ตามมูลค่าที่ใช้ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตควรจะต้องมีการก าหนดให้ใกล้จุดแรกของห่วงโซ่อุปทานมากที่สุดเท่าที่
                                                           

37 สถาบันระหว่างประเทศเพื่อการค้าและการพัฒนา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 33, หน้า 19-21 
38 เพิ่งอ้าง, หน้า 20 
39 เพิ่งอ้าง, หน้า 21-22 
40 Danuše Nerudova, supra note 33, p.140-141 
41 European Union, ‘ Tax Harmonization’ ,  ( Glossary of summaries) , https: / / eur- lex. europa. eu 

/summary/glossary/tax_harmonisation.html accessed 15 July 2018 
42 Danuše Nerudova, supra note 33, p.137 
43 ibid, p.136 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 74 
 

จะท าได้ เนื่องจากจะแสดงให้เห็นถึงต้นทุนจากการผลิตหรือการน าเข้าสินค้าได้ดีที่สุด และยังท าให้เกิดปัญหาด้าน
การบริหารการจัดเก็บภาษีน้อย เนื่องจากผู้ผลิตสินค้าย่อมทราบอยู่แล้วว่าราคาที่จะน ามาใช้เป็นมูลค่าเพ่ือค านวณ
ภาษีเป็นเท่าใด แต่ในความเป็นจริงแล้วการก าหนดฐานภาษีของแต่ละประเทศมักจะมีความแตกต่างกันไปตาม
โครงสร้างและแนวความคิดในการจัดเก็บภาษีของประเทศนั้น ๆ ซึ่งหากในกรณีที่ประเทศใดมองภาษีสรรพสามิตว่า
เป็นภาษีท่ีเกิดขึ้นในช่วงขั้นตอนการผลิต (Manufacturer Level) การก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าและจุดความรับผิดก็
ควรจะถูกก าหนดให้อยู่ใกล้สถานที่ซึ่งมีการผลิตสินค้า 

ในทางกลับกันหากประเทศใดมองว่าภาษีสรรพสามิตเป็นภาษีที่เกิดขึ้นในระดับของการบริโภค (Consumer 
Level) การก าหนดฐานภาษีตามมูลค่าและจุดความรับผิดก็ควรจะต้องก าหนดให้อยู่ใกล้กับจุดที่สินค้าหรือบริการเข้า
สู่ตลาดหรือการค้าปลีก หรือจุดสุดท้ายของห่วงโซ่อุปทาน และหากมีการย้ายมูลค่าที่ใช้ในการค านวณภาษีไปยังจุดใด
จุดหนึ่งในห่วงโซ่อุปทานแล้ว ก็จะต้องมีการย้ายจุดความรับผิด (Tax Point) ไปยังจุดดังกล่าวด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาจาก
บริบทการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประเทศไทยจะเห็นได้ว่า ในอดีตประเทศไทยได้มีการก าหนดให้จุดความรับผิด
ในกรณีสินค้าที่ผลิตในประเทศเกิดขึ้นเมื่อมีการน าสินค้าออกจากโรงอุตสาหกรรม ซึ่งจากลักษณะดังกล่าวย่อมสะท้อน
ให้เห็นว่าประเทศไทยมองภาษีสรรพสามิตเป็นภาษีที่เกิดขึ้นในช่วงขั้นตอนการผลิตอย่างชัดเจน ซึ่งการใช้ฐานภาษี
ตามมูลค่าที่ถือตามราคา ณ โรงอุตสาหกรรม (Ex-Factory Price) ก็ย่อมจะตอบสนองต่อการเป็น “ภาษีที่เกิดขึ้นใน
ขั้นตอนของการผลิต” ได้อย่างชัดเจนมากที่สุด 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันประเทศไทยได้มีการแก้ไขกฎหมายและก าหนดให้สินค้าทั้งที่ผลิตในประเทศและที่
มีการน าเข้าเปลี่ยนมาใช้ฐานภาษีตามมูลค่าที่เหมือนกัน โดยน าราคาขายปลีกแนะน า  (Suggested Retail Price) 
มาใช้เป็นมูลค่าในการค านวณภาษี44 อันถือเป็นการน าฐานภาษีตามมูลค่าที่เกิดขึ้นในชั้นของการขายปลีกมาปรับใช้ 
ในขณะที่ก าหนดให้ความรับผิดในอันจะต้องเสียภาษีในกรณีสินค้าที่ผลิตในประเทศเกิดขึ้นในเวลาที่น าสินค้าออกจาก
โรงอุตสาหกรรม45 ซึ่งถือเป็นการคงจุดความรับผิดไว้ในชั้นของการผลิต ส่งผลให้เกิดความไม่สอดคล้องกันระหว่างฐาน
ภาษีตามมูลค่าและจุดความรับผิดที่เกิดขึ้น 

นอกจากปัญหาความไม่สอดคล้องกันระหว่างฐานภาษีตามมูลค่าและจุดความรับผิดที่เกิดขึ้นอันเป็นการ
ลดทอนความโปร่งใสทางการค้าและระบบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตแล้ว46 เมื่อผู้เขียนวิเคราะห์ถึงแนวทางการน า
ฐานภาษีตามมูลค่าที่ถือตามราคาขายปลีกแนะน ามาปรับใช้แล้ว เห็นว่าแนวทางดังกล่าวยังได้ก่อให้เกิดปัญหาส าคัญ
กับระบบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประเทศไทย ดังนี้ 

(1) ประเด็นปัญหาในเรื่องกระบวนการตรวจสอบราคาขายปลีกแนะน าที่มีความยุ่งยากซับซ้อน อันขัดต่อ
ลักษณะของภาษีอากรที่ดีในเรื่องของความสะดวก (Convenience) เนื่องจากภาครัฐมีภาระหน้าที่ที่จะต้องท าการ
ตรวจสอบราคาขายปลีกแนะน าดังกล่าวตามขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมายก าหนด โดยการตรวจสอบความถูกต้อง
ดังกล่าวจะต้องเป็นการพิสูจน์ไปจนถึงกลไกตลาด และราคาที่มีการซื้อขายสินค้ากันจริงในตลาดปกติ ซึ่งท าให้
ภาครัฐเกิดภาระหน้าที่และสูญเสียงบประมาณในการออกส ารวจราคาขายปลีกในท้องตลาดเพ่ือใช้ในการตัดสินใจ

                                                           
44 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 134 ตอนที่ 32 ก, (วันที่ 20 มีนาคม 2560), 

มาตรา 17 
45 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 134 ตอนที่ 32 ก, (วันที่ 20 มีนาคม 2560), 

มาตรา 21 
46 International Tax and Investment Center, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 11, หน้า 67 
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ว่ามูลค่าในการค านวณภาษีที่แท้จริงควรจะเป็นเท่าใด47 และยังอาจเกิดความสุ่มเสี่ยงต่อการเกิดความผิดพลาดใน
การตรวจสอบ ส ารวจ และวิเคราะห์ข้อมูลราคาของสินค้า รวมทั้งอาจเกิดการโต้แย้งข้อมูลในเรื่องของราคาจากผู้มี
หน้าที่เสียภาษีได้อยู่อย่างเสมอ ในขณะที่หากเป็นกรณีของราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม ภาครัฐจะมีภาระหน้าที่
เพียงแค่พิสูจน์ว่าราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมดังกล่าวนั้นเป็นราคาที่ผู้ผลิตสินค้าขายให้กับผู้ซื้อที่ ไม่มี
ความสัมพันธ์ใด ๆ กับผู้ผลิตสินค้าและโดยสุจริตหรือไม่48 โดยตรวจสอบจากต้นทุนการผลิตบวกด้วยก าไรเท่านั้น 

(2) ประเด็นปัญหาในเรื่องของความชัดเจนแน่นอนของภาระภาษี อันขัดต่อลักษณะของภาษีอากรที่ดีใน
เรื่องของความชัดเจนแน่นอน (Certainty) เนื่องจากการที่กฎหมายได้ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องมีการออก
ส ารวจราคาขายปลีกของสินค้าเพื่อใช้ตรวจทานความถูกต้องในการแจ้งราคาขายปลีกแนะน าของผู้มีหน้าที่เสียภาษี 
โดยให้มีการพิจารณาเปรียบเทียบจากกลไกตลาดและราคาที่มีการซื้อขายสินค้ากันจริงในตลาดปกติ ก็ย่อมท าให้ผู้
มีหน้าที่เสียภาษีเกิดภาระในการรวบรวมข้อมูลราคาในชั้นขายปลีกเพ่ือน ามาประมวลเป็นมูลค่าในการเสียภาษี ซึ่ง
มีความเป็นไปได้ที่อาจท าให้เกิดความผิดพลาดในการแจ้งมูลค่าเพ่ือเสียภาษีโดยไม่มีเจตนาทุจริต เนื่องจาก 
โดยทั่วไปแล้วราคาขายปลีกย่อมที่จะเป็นราคาขายสินค้าของบุคคลอ่ืนซึ่งผู้มีหน้าที่เสียภาษีไม่มีอ านาจเข้าไปควบคุม
บุคคลนั้น49 ส่งผลให้ผู้มีหน้าที่เสียภาษีอาจเกิดความไม่แน่นอนว่าราคาดังกล่าวที่ตนได้แจ้งไปนั้นเป็นราคาที่ถูกต้อง
หรือไม ่

(3) ประเด็นปัญหาในเรื่องของความเป็นธรรมในการเสียภาษี เนื่องจากโดยทั่วไปแล้วในชั้นของการบริโภค
ย่อมที่จะมีผู้ค้าปลีกจ านวนมากอยู่ในห่วงโซ่อุปทานเดียวกัน ส่งผลให้การก าหนดราคาขายปลีกของสินค้าที่มีประเภท
หรือชนิดเดียวกันอาจมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับสถานที่และช่วงของระยะเวลาที่มีการจ าหน่ายสินค้า และยังมีการ
เปลี่ยนแปลงบ่อยตามกลไกของตลาด จึงท าให้เป็นการยากต่อการก าหนดราคา การที่ภาครัฐน าราคาของบุคคลอ่ืน
เข้ามามีส่วนส าคัญในการพิจารณาประกาศราคา จึงสุ่มเสี่ยงที่จะขัดต่อลักษณะของภาษีอากรที่ดีในเรื่องของความ
เป็นธรรม (Equity) อย่างมาก 

(4) ประเด็นปัญหาในเรื่องของการหลบเลี่ยงภาษี เนื่องจากการเปิดช่องว่างให้สามารถแจ้งราคาขายปลีก
แนะน าที่ไม่ต่ ากว่าร้อยละ 85 ของราคาขายปลีกสูงสุดของสินค้านั้นที่มีจ าหน่ายในตลาดปกติในกรณีที่ไม่สามารถหา
ราคาฐานนิยมได้ ย่อมเป็นการสร้างโอกาสให้ผู้มีหน้าที่เสียภาษีที่มีเจตนาทุจริตสามารถที่จะท าราคาโดยใช้ช่องว่าง
ของส่วนต่างที่มากถึงร้อยละ 15 เพ่ือหลบเลี่ยงภาษีได้โดยง่าย ซึ่งโครงสร้างการจัดเก็บภาษีดังกล่าวไม่ได้เป็นการ
ช่วยแก้ไขปัญหาที่เกิดในขั้นตอนของการใช้ราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม แต่อย่างใด แต่ยังคงจะต้องอาศัย
มาตรการในการประกาศก าหนดราคาเช่นเดิม 

3.2 การก าหนดวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตของประเทศไทย 
แต่เดิมนั้นกฎหมายที่ใช้ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประเทศไทย ซึ่งได้แก่ พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 

2493 พระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 และพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 ได้ก าหนดให้สินค้าใดที่
ระบุอัตราภาษีไว้ทั้งตามมูลค่าและตามปริมาณ ให้เสียภาษีตามวิธีการค านวณภาษีแบบ 2 เลือก 1 ซึ่งจะมีการ
จัดเก็บจากทั้งอัตราภาษีตามปริมาณและอัตราภาษีตามมูลค่า แล้วแต่ว่าอัตราใดจะสามารถคิดค านวณออกมาเป็น

                                                           
47 สุดารัตน์ วุฒิเศรษฐไพบูลย์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 9, หน้า 108 
48 เพิ่งอ้าง, หน้า 107 
49 สถาบันที่ปรึกษาเพื่อพัฒนาประสิทธิภาพในราชการ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 10, หน้า 37 
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เงินภาษีได้มากกว่า50 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการที่ประเทศไทยมุ่งเน้นถึงประโยชน์ในทางรายได้จากการจัดเก็บภาษีเป็น
ส าคัญ โดยมิได้พิจารณาถึงการก าหนดวิธีการค านวณภาษีเพ่ือให้สามารถบรรลุถึงวัตถุประสงค์ในการเก็บภาษี
สรรพสามิตจากสินค้าแต่ละชนิด  

ในขณะที่ในปัจจุบัน แม้ประเทศไทยจะได้มีการก าหนดให้ใช้วิธีการค านวณภาษีแบบทั้งตามปริมาณและ
ตามมูลค่า หรือแบบผสม (Mix System) ซึ่งจะต้องเสียภาษีทั้งอัตราตามปริมาณและอัตราตามมูลค่าโดยไม่สนใจ
ว่าอัตราใดจะสามารถคิดค านวณออกมาเป็นเงินภาษีได้มากกว่า อันถือเป็นการปรับเปลี่ยนวิธีการค านวณภาษี
สรรพสามิตให้สามารถตอบสนองต่อวัตถุประสงค์อ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์ในทางเป็นรายได้แล้วก็ตาม 
แต่นโยบายในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตของประเทศไทยในปัจจุบันก็ยังคงมุ่งเน้นประโยชน์ในทางหารายได้เข้ารัฐ
ภายใต้หลักประกันที่ว่ารัฐจะยังคงต้องได้รับรายได้จากการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตที่ไม่ต่ าไปจากเดิมอยู่เป็นส าคัญ 
โดยไม่ได้มุ่งเน้นที่จะควบคุมและลดการบริโภคสินค้าที่มีการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตแต่อย่างใด ดังจะเห็นได้จาก
การก าหนดเป้าหมายการด าเนินงานของกรมสรรพสามิตเป็นผลจากการจัดเก็บรายได้ที่เพ่ิมสูงขึ้นทุกปี51 รวมทั้ง
การก าหนดโครงสร้างวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตแบบทั้งตามปริมาณและตามมูลค่า หรือแบบผสม (Mix 
System) ซึ่งยังคงมีการน าปัจจัยในด้านมูลค่ามาใช้กับสินค้าในกลุ่มที่เมื่อบริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อ
สุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและพลังงานอยู่เช่นเดิม  

อย่างไรก็ตาม ในประเด็นเรื่องการก าหนดวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตส าหรับสินค้าที่อยู่ในกลุ่มที่เมื่อ
บริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม หรือเกิดผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อมและพลังงานของประเทศไทยนั้น ในปัจจุบันก็ได้มีแนวความเห็นแบ่งออกได้เป็น 2 แนวทาง ดังนี้ 

(1) แนวความเห็นแรก เห็นว่าการก าหนดวิธีการค านวณภาษีจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าว ควรจะต้องใช้
วิธีการค านวณภาษีแบบทั้งตามปริมาณและตามมูลค่า หรือแบบผสม (Mix System) เนื่องจากจะท าให้สินค้าที่มี
ราคาสูงมีภาระภาษีที่มากกว่าสินค้าที่มีราคาต่ า ซึ่งจะช่วยตอบโจทก์ในเรื่องของความฟุ่มเฟือยและการกระจาย
รายได้ในสังคม52 

(2) แนวความคิดเห็นที่สอง เห็นว่าการก าหนดวิธีการค านวณภาษีจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าว ควรจะต้องใช้
วิธีการค านวณภาษีแบบตามปริมาณเพ่ือสะท้อนต้นทุนภายนอกเชิ งลบที่เกิดขึ้นจากการบริโภค ซึ่งเป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต53 นอกจากนั้นวิธีการค านวณภาษีแบบผสม (Mix System) ยังมีความ
ยุ่งยากซับซ้อน รวมทั้งมีความโปร่งใสและความเป็นธรรมในการจัดเก็บภาษีที่น้อยกว่าวิธีการค านวณภาษีแบบตาม
ปริมาณ54 
                                                           

50 ฐาปณี มหาวรศิลป,์ ภาษีสรรพสามิต: เครื่องมือนโยบายเพื่อแก้ปัญหามลพิษสิ่งแวดล้อม, (ร.ม., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
, 2543), หน้า 57 

51 ชลธาร วิศรุตวงศ์, การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตเพื่อควบคุมการสูบบุหรี่ซิกาแรต , (กรุงเทพมหานคร,  ศูนย์วิจัยและ
จัดการความรู้เพื่อการควบคุมยาสูบ, 2550), หน้า 26-27 

52 Hfocus เจาะลึกระบบสุขภาพ, ‘ศูนย์วิจัยปัญหาสุราเสนอ 'สปช.' เปลี่ยนโฉมระบบจัดเก็บภาษีสุรา’,  (เรื่องเด่น, 1 มีนาคม 
2558), https://www.hfocus.org/content/2015/03/9402 เข้าถึงเมื่อ 15 กรกฎาคม 2561 

53 Richard M. Bird, Tobacco and Alcohol Excise Taxes for Improving Public Health and Revenue Outcomes: 
Marrying Sin and Virtue?, (Toronto, University of Toronto, 2015) p. 21-22 

54 ประชาชาติธุรกิจออนไลน,์ ‘ติงโครงสร้างภาษีเหล้าใหม่ยุ่งยาก ไฮเนเก้นแนะเก็บตามดีกรี ตลาดป่วน พ่อค้าตั้งท่าตุน’, (30 
สิงหาคม 2556), https://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid=1377845372 เข้าถึงเมื่อ 15 กรกฎาคม 2561 
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ในประเด็นดังกล่าวนั้น ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวความคิดที่ 2 เนื่องจากตามทฤษฎีการจัดเก็บภาษี
สรรพสามิตโดยทั่วไปแล้ว สินค้าที่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษีสรรพสามิตมักเป็นกรณีที่ไม่ใช่สินค้าทั่วไป แต่จะถูก
จัดเก็บขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์เฉพาะอย่างบางประการที่แตกต่างกันไปในแต่ละสินค้า ซึ่งโดยทั่วไปแล้ววิธีการค านวณ
ภาษีภายใต้วัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตแต่ละประการดังที่ได้กล่าวมานั้นก็ย่อมที่จะมีความเหมาะสม
เฉพาะกับสินค้าในแต่ละกลุ่ม ดังนั้นการจะพิจารณาว่าวิธีการค านวณภาษีวิธีใดจะมีความเหมาะสมกับสินค้าที่มีการ
จัดเก็บภาษีสรรพสามิตชนิดใดนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีจาก
สินค้าแต่ละชนิดเป็นส าคัญ ซึ่งหากพิจารณาวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสินค้าในกลุ่มที่เมื่อ
บริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อมและพลังงานแล้ว จะเห็นได้ว่า สินค้าในกลุ่มดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีเพ่ือควบคุมและ
ลดการบริโภคสินค้า ตลอดจนเพ่ือสะท้อนถึงต้นทุนจากผลกระทบภายนอกเชิงลบที่เกิดขึ้น ซึ่งวิธีการค านวณภาษี
ตามปริมาณย่อมจะตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าวได้ดีที่สุด 

นอกจากนั้น เมื่อผู้เขียนวิเคราะห์ถึงแนวทางการน าวิธีการค านวณภาษีแบบผสม (Mix System) มาปรับ
ใช้กับสินค้าที่อยู่ในกลุ่มที่เมื่อบริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม 
รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและพลังงานแล้ว เห็นว่ายังคงมีปัญหาบางประการ ดังนี้ 

(1) โดยทั่วไปแล้ว สินค้าในกลุ่มดังกล่าวมักมีต้นทุนการผลิตที่ค่อนข้างต่ า โดยเฉพาะในกรณีของสินค้า
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์และสินค้ายาสูบ ดังนั้น การน าเรื่องมูลค่าเข้ามาเกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต จึง
กระตุ้นให้ผู้ประกอบการลดคุณภาพของสินค้าและลดราคาขายเพ่ือให้เสียภาษีในอัตราที่ต่ าลงและขายได้เพ่ิมมาก
ขึ้น55 

(2) วิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตที่มีมูลค่าเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยนั้น เป็นการตอบสนองวัตถุประสงค์ในการ
กระจายรายได้ตามหลักของความฟุ่มเฟือยที่ว่าของที่มีราคาสูงควรจะต้องมีภาระภาษีท่ีมากกว่าของที่มีราคาต่ า แต่
ในความเป็นจริงแล้วสินค้าที่อยู่ในกลุ่มดังกล่าวมักจะเป็นสินค้าที่มีราคาไม่สูงนัก และไม่ใช่สินค้าที่มีแต่เฉพาะผู้มี
รายได้สูงเท่านั้นจะบริโภคได้ เว้นแต่ในกรณีของสินค้าระดับพรีเมี่ยม (Premium Product) ซึ่งถือเป็นข้อยกเว้น
และมีจ านวนน้อยในตลาด การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าวจึงไม่ได้เป็นการตอบโจทย์ในเรื่อง
การสร้างความเป็นธรรมในสังคม รวมทั้งยังไม่ได้มีผลต่อการกระจายรายได้ ( Income Distributional) 
เช่นเดียวกับการจัดเก็บภาษีจากสินค้าฟุ่มเฟือยอ่ืน ๆ เนื่องจากกลุ่มผู้มีรายได้น้อยในสังคมย่อมจะได้รับผลกระทบ
มากที่สุด 

(3) การสะท้อนถึงมูลค่าของสินค้าเพ่ือป้องกันมิให้สินค้าที่มีราคาสูงมีภาระภาษีเท่ากับสินค้าที่มีราคาต่ า 
สามารถสะท้อนได้จากภาระภาษีมูลค่าเพ่ิมในกรณีสินค้าที่มีการขายในประเทศ หรือภาระภาษีอากรขาเข้าในกรณี
สินค้าท่ีมีการน าเข้า ซึ่งมีการจัดเก็บจากสินค้าทุกชนิดที่มีการน าเข้าหรือที่มีการบริโภคในประเทศโดยพิจารณาจาก
มูลค่าหรือราคาของสินค้าอยู่แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องอาศัยภาษีสรรพสามิตซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บ
ที่แตกต่างกันแต่อย่างใด 

(4) วิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตที่มีมูลค่าเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยนั้น เป็นการตอบสนองวัตถุประสงค์ในการ
กระจายรายได้ตามหลักของความฟุ่มเฟือย แต่จากผลการศึกษาทางเศรษฐศาสตร์พบว่าสินค้าในกลุ่มดังกล่าวส่วน
                                                           

55 โพสต์ทูเดย์, ‘ทางตัน 'แก้ภาษีบุหรี่' แห่ออกแบรนด์ใหม่ ดัมพ์ราคาต่ ากว่าซองละ 60 บาท เลี่ยงจ่ายแพง’,  (ข่าวการเงิน, 
16 กุมภาพันธ์ 2561), https://www.posttoday.com/finance/news/540510 เข้าถึงเมื่อ 15 กรกฎาคม 2561 
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ใหญ่ มีความยืดหยุ่นของอุปสงค์ต่อราคาต่ า (Relatively Inelastic)56 ซึ่งหมายความว่าสินค้าดังกล่าวในมุมมอง
ของผู้บริโภคนั้นไม่ใช่สินค้าฟุ่มเฟือยแต่อย่างใด 

ดังนั้น การที่ประเทศไทยก าหนดแนวนโยบายการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตให้มีการใช้วิธีการค านวณภาษี
แบบผสม ซึ่งมีการน าปัจจัยในด้านมูลค่าเข้ามาเกี่ยวข้องกับการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าว 
จึงถือเป็นการบิดเบือนวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต และส่งผลให้ผู้ผลิตสินค้าเกิดแรงจูงใจที่จะลด
คุณภาพของสินค้าให้ต่ าที่สุดเพื่อให้เสียภาษีในอัตราที่ต่ าลงและขายได้เพ่ิมมากข้ึน ซึ่งนอกจากจะท าให้ผู้บริโภคเกิด
ความเสี่ยงที่จะได้รับผลกระทบภายนอกเชิงลบที่เพ่ิมขึ้นจากการบริโภคสินค้าที่ไม่ได้คุณภาพและอาจท าให้ภาครัฐ
ต้องสูญเสียงบประมาณจ านวนมหาศาลเพ่ือชดเชยผลกระทบดังกล่าวที่เกิดขึ้นแล้ว ยังส่งผลให้เกิดปัญหาในการ
ควบคุมและลดการบริโภคของผู้บริโภครายเก่า และปัญหาจากการเพ่ิมขึ้นของผู้บริโภครายใหม่ อันเป็นการสวน
ทางกับวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าวซึ่งมุ่งเน้นควบคุมและลดปริมาณการ
บริโภคอย่างสิ้นเชิง 

 
4. ข้อเสนอแนะ 
 

ในส่วนของข้อเสนอแนะนั้น ผู้เขียนได้แบ่งข้อเสนอแนะแนวทางการพัฒนาฐานภาษีและวิธีการค านวณภาษี
สรรพสามิตของประเทศไทยออกเป็น 2 ประการ ได้แก่ ข้อเสนอแนะในเรื่องการก าหนดฐานภาษีตามมูลค่า และ
ข้อเสนอแนะในเรื่องการก าหนดวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิต ซึ่งผู้ เขียนจะได้อธิบายรายละเอียดของ
ข้อเสนอแนะดังกล่าวตามล าดับ 

4.1 ข้อเสนอแนะในเรื่องการก าหนดฐานภาษีตามมูลค่า 
ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่า ตามหลักการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตโดยทั่วไปในเรื่องของการก าหนดฐาน

ภาษีจ าเป็นที่จะต้องมีการก าหนดฐานภาษีให้สอดคล้องกับจุดความรับผิด เนื่องจากการก าหนดฐานภาษีและจุดความ
รับผิดที่ไม่สอดคล้องกันจะส่งผลให้เกิดการลดทอนความโปร่งใสทางการค้าและระบบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต 
รวมทั้งยังเปิดโอกาสให้เกิดการทุจริตของเจ้าหน้าที่จากการใช้อ านาจดุลพินิจเพ่ือประเมินราคาอีกด้วย ซึ่งใน
ประเด็นดังกล่าวนั้นผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยควรที่จะต้องคงจุดความรับผิดไว้ที่การน าสินค้าออกจากโรง
อุตสาหกรรมเช่นเดิม เนื่องจากการแก้ไขจุดความรับผิดไปยังจุดอ่ืนนั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องสร้างกระบวนการในการ
พิสูจน์ว่าความรับผิดในการเสียภาษีดังกล่าวเกิดขึ้นแล้วจริงหรือไม่ ซึ่งประเทศไทยยังขาดบุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญ
และระบบการตรวจสอบที่มีประสิทธิภาพ รวมทั้งตามหลักการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตแล้วการก าหนดจุดความรับผิด
ในทางภาษีควรจะต้องมีการจัดเก็บให้ใกล้ชิดกับช่วงต้นสายในห่วงโซ่อุปทานมากที่สุดเท่าที่จะท าได้ เนื่องจากจะ
สามารถแสดงให้เห็นถึงต้นทุนของสินค้าได้ดีที่สุด 

ด้วยเหตุนี้ ประเด็นปัญหาเรื่องความไม่สอดคล้องระหว่างฐานภาษีกับจุดความรับผิดดังกล่าวของประเทศไทย 
จึงควรจะต้องกลับมาพิจารณาปรับแก้ไขที่ฐานภาษี ซึ่งการแก้ไขฐานภาษีดังกล่าวจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขมาตรา 17 แห่ง
พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 โดยในประเด็นดังกล่าวนั้นผู้เขียนด้วยกับแนวความคิดที่ว่าประเทศไทย

                                                           
56 International Tax and Investment Center, APTF ASEAN Excise Tax Study Group Discussion Paper Including 

Tobacco, Alcohol, Non-alcohol & Automotive Chapters, (Malaysia, ITIC, 2013) p. 91-95 
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ควรมีการใช้ฐานภาษีตามมูลค่าซึ่งค านวณจากราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมเป็นหลัก57 เนื่องจากจะสามารถสะท้อน
ต้นทุนของผู้ผลิตได้ดีที่สุด และผู้มีหน้าที่เสียภาษีย่อมทราบอยู่แล้วว่าราคาที่จะน ามาใช้เป็นมูลค่าเพ่ือค านวณภาษี
เป็นเท่าไรท าใหไ้ม่เกิดความยุ่งยากซับซ้อนในกระบวนการตรวจสอบมูลค่าให้กับหน่วยงานของรัฐ โดยในกรณีปัญหา
การก าหนดราคาโอน (Transfer Pricing) และการแจ้งมูลค่าต่ ากว่าความเป็นจริง (Undervalue) ภาครัฐก็ยัง
สามารถก าหนดหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเพิ่มเติมเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ 

อย่างไรก็ตาม การจะก าหนดฐานภาษีสรรพสามิตตามมูลค่าจากราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมให้ประสบ
ผลส าเร็จนั้น จ าเป็นที่จะต้องแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องค านิยามของราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมให้เกิด
ความชัดเจนเพื่อไม่ให้เกิดการตีความว่าราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมคือราคาใดด้วย ซึ่งเมื่อผู้เขียนได้พิจารณาแล้ว
เห็นว่าประเทศไทยควรก าหนดนิยามค าว่า “ราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรม” ให้หมายความถึง “ราคาที่มีการขายหรือ
พึงขายออกจากโรงอุตสาหกรรมตามปกติในทางธุรกิจโดยสุจิตและเปิดเผย” ซึ่งการก าหนดความหมายดังกล่าวจะช่วย
แก้ไขปัญหาในเรื่องของการตีความว่าต้นทุนที่จะถูกน ามารวมเป็นราคาขาย ณ โรงอุตสาหกรรมเพ่ือใช้เป็นฐานใน
การค านวณภาษีตามมูลค่านั้นจะประกอบด้วยต้นทุนชนิดใดบ้างได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

4.2 ข้อเสนอแนะในเรื่องการก าหนดวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิต 
ส าหรับการปรับเปลี่ยนวิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตของประเทศไทยให้สามารถตอบสนองต่อ

วัตถุประสงค์ในการควบคุมและลดการบริโภคสินค้าในกลุ่มที่เมื่อบริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของ
ผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและพลังงานนั้น ผู้เขียนเห็นว่าประเทศ
ไทยควรก าหนดให้สินค้าในกลุ่มดังกล่าวใช้วิธีการค านวณภาษีตามปริมาณเพียงรูปแบบเดียวโดยไม่ขึ้นอยู่กับมูลค่า
หรือราคาขาย เนื่องจากวิธีดังกล่าวจะสามารถเชื่อมโยงอันตรายที่เกิดขึ้นจากการบริโภคเข้ากับการจัดเก็บภาษี
สรรพสามิตและตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าวได้ดีที่สุด 

ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่ากรอบระยะเวลาที่มีความเหมาะสมในการแก้ไขวิธีการค านวณภาษีส าหรับสินค้าในกลุ่ม
ที่เมื่อบริโภคแล้วอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสุขภาพของผู้บริโภคและศีลธรรมอันดีของสังคม รวมทั้งเกิดผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อมและพลังงานดังกล่าว สามารถแยกออกได้เป็น 3 ช่วงระยะเวลา ดังต่อไปนี้ 

(1) ในระยะสั้น ประเทศไทยควรอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2560 เพ่ือออกกฎกระทรวงก าหนดอัตราภาษีสรรพสามิตจากโครงสร้างวิธีการค านวณภาษีแบบผสม โดยเริ่ม
ปรับเปลี่ยนมาใช้อัตราภาษีตามปริมาณที่สูงขึ้น และค่อย ๆ ลดความส าคัญของอัตราภาษีตามมูลค่าลง เพ่ือให้ผู้มี
หน้าที่เสียภาษีมีระยะเวลาในการปรับตัวและวางแผนทางธุรกิจในการผลิตสินค้าที่มีผลกระทบภายนอกเชิงลบที่
ลดลง 

(2) ในระยะกลาง เมื่อผู้มีหน้าที่เสียภาษีได้เริ่มมีการปรับตัวและวางแผนทางธุรกิจในการผลิตแล้ว ประเทศ
ไทยควรอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 เพ่ือออกกฎกระทรวง
ก าหนดอัตราภาษีสรรพสามิตจากโครงสร้างวิธีการค านวณภาษีแบบผสม โดยก าหนดใช้เฉพาะในส่วนอัตราภาษี
ตามปริมาณ เพ่ือให้ตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีจากสินค้าในกลุ่มดังกล่าว 

(3) ในระยะยาว เพ่ือให้เกิดความชัดเจนแน่นอนในการก าหนดวิธีการค านวณภาษี ประเทศไทยควรมีการ
ปรับแก้ไขมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2560 ซึ่งก าหนดให้ “...ผู้มีหน้าที่เสียภาษี มีหน้าที่

                                                           
57 สัมภาษณ์, วิไล ตันตินันท์ธนา, ที่ปรึกษาด้านยุทธศาสตร์ภาษีสรรพสามิต, กรมสรรพสามิต, (24 พฤษภาคม 2561) 
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เสียภาษีตามมูลค่าหรือตามปริมาณของสินค้าหรือบริการ หรือทั้งตามมูลค่าและตามปริมาณของสินค้าหรือบริการ
นั้น...” โดยก าหนดเพิ่มเติมให้สินค้าในกลุ่มดังกล่าว ต้องเสียภาษีตามปริมาณของสินค้าเพียงรูปแบบเดียว 

นอกจากนั้น ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยและประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนควรจะต้องมีการ
ฮาร์โมไนซ์หรือการประสานกฎระเบียบการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในเรื่องของวิธีการค านวณภาษีจากสินค้าในกลุ่ม
ดังกล่าวเข้าด้วยกัน โดยจัดท าเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี (Multilateral Treaty) หรือตราสารระหว่างประเทศ 
(International Instruments) ชนิดอ่ืนอันมีสภาพบังคับตามกฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกับสนธิสัญญา 
เช่น อนุสัญญา (Convention) หรือความตกลง (Agreement) เช่นเดียวกับในกรณีของสหภาพยุโรป เนื่องจาก
ความแตกต่างในการใช้วิธีการค านวณภาษีสรรพสามิตส าหรับสินค้าในกลุ่มดังกล่าวของประเทศสมาชิก นอกจาก
จะส่งผลกระทบต่อการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจระหว่างกันและเป็นอุปสรรคต่อการเคลื่อนย้ายสินค้าอย่างเสรี
ภายในตลาดในแง่ของความยุ่งยากและซับซ้อนในการจัดท ากฎระเบียบและการบังคับใช้กฎหมายของภาครัฐแล้ว 
ยังอาจท าให้เกิดผลกระทบภายนอกเชิงลบ (Negative Externalities) ขึ้นภายในตลาดได ้
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ความสอดคล้องของระบบกฎหมายไทยกับเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน: คุ้ยรากวาทกรรม  
“จะไม่มีใครถูกทิ้งไว้ข้างหลัง” ในเป้าหมายที่ 5 ของเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน 

และกฎหมายไทยที่เกี่ยวขอ้งกับความหลากหลายทางเพศ 
 

Conformity between the Thai Legal System and the United Nations’ Sustainable 
Development Goals (SDGs): Digging Up the Discourse "No One Will Be Left Behind"  
in Goal 5 of the SDGs and the Thai Laws Relating to Gender and Sexual Diversity 

 
ธนรัตน์ มังคุด 

 

บทคัดย่อ 
 

 ปรากฏการณ์ที่เป้าหมายที่ 5 ของเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสหประชาชาติและระบบ
กฎหมายไทยมิได้ตระหนักรู้หรือยอมรับความหลากหลายทางเพศอย่างชัดแจ้งท าให้เกิดข้อสงสัยว่าการไปสู่ “ความเท่าเทียม
ระหว่างเพศสถานะ” ที่จะ “ไม่มีผู้ถูกทิ้งไว้ข้างหลัง” ตามค าประกาศของเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนดังกล่าว
จะเกิดขึ้นได้จริงหรือไม่ บทความนี้วิเคราะห์และขุดคุ้ยฐานคิดของระบบกฎหมายไทยผ่านกฎหมายจ านวนหนึ่ง
ที่เกี่ยวข้องกับความหลากหลายทางเพศที่ถือว่ามีพัฒนาการส าคัญในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา ได้แก่ กฎหมายว่าด้วย
ความเท่าเทียมระหว่างเพศ กฎหมายว่าด้วยการยกเว้นการเกณฑ์ทหาร และกฎหมายอาญาว่าด้วยการกระท า
ความรุนแรงทางเพศ โดยมีความเห็นว่า แม้จะมีพัฒนาการในระดับหนึ่ง แต่ภาวะที่ระบบกฎหมายไทยไม่ตระหนักรู้
หรือยอมรับความหลากหลายทางเพศอย่างชัดแจ้งและเป็นทางการมีแนวโน้มกลบทับวิธีคิดที่เป็นอุปสรรคต่อ
ความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะที่แท้จริงไว้ ลักษณะเช่นนี้คล้ายคลึงกับภาวะที่เกิดขึ้นกับเป้ าหมายการพัฒนา
อย่างยั่งยืนของสหประชาชาติ ซึ่งมีแนวโน้มที่จะขัดขวางการสร้างสังคมที่มีความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะที่แท้จริง 
 
ค าส าคัญ: เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน, สหประชาชาติ, วาทกรรมการพัฒนา, ความเท่าเทียมระหว่างเพศ, 

ความหลากหลายทางเพศ 
 

Abstract 
 

 The phenomenon that both UN’ s Sustainable Development Goals (SDGs)  and the 
Thai legal system do not obviously recognise or accept sexual and gender diversity casts doubt 
on whether “gender equality” in the circumstance that “no one is left behind” declared by the 
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SDGs can be achieved.  Therefore, this Article analyses and unearths mode of thought on this 
issue of the Thai legal system through laws related to sexual and gender diversity that appear 
to have a great development in the past decade, namely the law on gender equality, the laws 
on exemption from military conscription, and the criminal law on sexual violence. The Article argues 
that despite developments to some extent the situation where sexual and gender diversity are 
not explicitly recognised or accepted is likely to hide law’ s mode of thought that is likely to 
impede achievement of having society with genuine gender equality.  This aspect is similar to the 
situation of the SDGs and this is likely to obstruct reaching success in having society with such 
gender equality. 
 
Key Words:  Sustainable Development Goals, United Nations, Development Discourse, Gender 

Equality, Gender Diversity 
 
 

บทน า 
 
 ใน How the UN’s Sustainable Development Goals Undermine Democracy (ลั กษณะการบ่ อนเซาะ
ประชาธิปไตยของเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสหประชาชาติ)1 บทความออนไลน์ที่ได้รับการเผยแพร่ส่งต่อ
อย่างกว้างขวางในเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2561 ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตถึงความล้มเหลวของเป้าหมายการพัฒนาดังกล่าว
ในการวางรากฐานของการพัฒนาที่แท้จริงโดยจงใจไม่ใส่ (หรือใส่ในปริมาณจ ากัดและไม่มีนัยส าคัญ) ค าส าคัญอย่าง
ค าว่า “ประชาธิปไตย (democracy)” “คุณค่าประชาธิปไตย (democratic value)” “สิทธิมนุษยชน (human 
rights)” ฯลฯ รวมถึงการเปิดโอกาสให้บุคคลส าคัญจากบางประเทศที่ถูกตั้งค าถามถึงการกระท าที่ลดทอนเสรีภาพ
ของประชาชนเข้าไปมีส่วนส าคัญในกระบวนการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของ
สหประชาชาติ (United Nations’ Sustainable Development Goals: SDGs) และปรากฏการณ์ที่ผู้น าต่าง ๆ 
เหล่านั้นใช้ SDGs เป็นฉากหน้าผลักดันให้เกิดการพัฒนาในองค์รวมจนกลบทับกรอบคิดหลักตามค าส าคัญข้างต้นไป 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง SDGs เป็นพ้ืนที่ในการสร้างความประนีประนอมระหว่างชาติต่าง ๆ ซึ่งสามารถมีบทบาทในการไปถึง
เป้าหมายร่วมกันในปี ค.ศ. 2030 ได้ โดยไม่จ าต้องปรับปรุงบริบทการเมืองภายในประเทศ ปรากฏการณ์ดังกล่าว
เกิดขึ้นกับประเด็นสิทธิมนุษยชนที่เฉพาะเจาะจงลงไป (แต่ส าคัญไม่ด้อยไปกว่า) อย่าง “การด ารงอยู่ของบุคคลผู้มี
ความหลากหลายทางเพศ (sexual and gender diversity) และบุคคลที่มีวิถีทางเพศหรือการแสดงออกซึ ่ง 
อัตลักษณ์ทางเพศสถานะ (sexual orientation and gender identity expression: SOGIE) ที่ไม่ตรงกับเพศ

                                                           
1 Quartz Africa, ‘How the UN’ s Sustainable Development Goals Undermine Democracy’  (Quartz Africa, 7 

June 2018) , https: / /qz.com/1299149/how- the-uns-sustainable-development-goals-undermine-democracy/ 
accessed 28 June 2018. 
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ก าเนิดหรือไม่สอดคล้องกับบรรทัดฐานสังคม”2 เช่นกัน กล่าวอย่างรวบรัด SDGs ไม่กล่าวถึงบุคคลกลุ่มนี้โดยตรง แต่
เน้นไปที่ผู้หญิงและเด็กผู้หญิง (women and girls) โดยมีการแทรกค ากว้าง ๆ อย่าง “ความเท่าเทียมระหว่างเพศ
สถานะ (gender equality)” ไปในบางส่วนของ SDGs ทั้งที่บุคคลกลุ่มดังกล่าวถือได้ว่าอยู่ในสถานการณ์
เปราะบางในหลายประเทศ สังคม และวัฒนธรรม ทั้งนี้แม้การวิพากษ์ประเด็นความหลากหลายทางเพศและความเท่าเทียม
ระหว่างเพศใน SDGs สามารถท าได้หลายมิติและประเด็นดังกล่าวสอดแทรกอยู่ในเนื้อหาของเป้าหมายทั้ง 17 ข้อ 
แตบ่ทความนี้มุ่งสนใจไปที่ประเด็นพ้ืนฐานที่สุด คือ การหายไปของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศใน “เป้าหมายที ่5: 
บรรลุผลในการสร้างความเท่าเทียมทางเพศสถานะและเสริมสร้างพลังอ านาจแก่ผู้หญิงและเด็กผู้หญิง (Goal 5. 
Achieve gender equality and empower all women and girls )” ลักษณะดังกล่าวสอดคล้องกับทิศทาง 
การตระหนักรู้และยอมรับบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศทางกฎหมายของรัฐไทย ซึ่งบทความนี้เห็นว่ายังอยู่
ในลักษณะจ ากัดแม้กฎหมายจะมีพัฒนาการในแง่เพศสถานะขนานใหญ่ในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา บทความเชื่อว่า
การท าความเข้าใจลักษณะและวิธีคิดของระบบกฎหมายไทยในอาณาบริเวณนี้บนฐานการเปลี่ยนแปลงทางบวก
ในช่วงทศวรรษที่ผ่านมาจะช่วยบ่งชี้ทิศทางของพัฒนาการที่สืบเนื่องมายังปัจจุบันและที่จะมีขึ้นในอนาคตได้ 
 บทความมีความเห็นว่า สถานการณ์ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในเป้าหมายที่ 5 ของ SDGs และ
ในระบบกฎหมายไทยมีลักษณะไม่ต่างกัน คือ อยู่ในภาวะ “ผู้ถูกทิ้งไว้ข้างหลัง” เช่นเดียวกัน3 จากข้อเท็จจริงที่ว่า
รัฐไทยได้รบัรองและอยู่ระหว่างด าเนินการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนตามฐาน SDGs4 จึงเห็นจุดร่วมว่า ทั้ง SDGs และ
รัฐไทยมีความเสี่ยงที่จะประสบความล้มเหลวในสร้างความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะ ( gender equality)  
ที่แท้จริง อันเป็นส่วนส าคัญของการพัฒนาอย่างยั่งยืนที่ SDGs และรัฐไทยต่างก็มุ่งรังสรรค์ให้เกิดขึ้น บทความนี้
เสนอว่า ลักษณะร่วมดังกล่าวของ SDGs และระบบกฎหมายไทยในเรื่องบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ 
ถูกซุกซ่อนไว้ภายใต้หน้ากากท านองว่า “จะมีความเท่าเทียมทางเพศที่แท้จริงเกิดขึ้น” แต่ในความเป็นจริงกลับไม่
เป็นเช่นนั้น ทั้งนีบ้ทความได้ยกตัวอย่างกรณี SDGs ไว้แล้วด้านบน ในส่วนของกฎหมายไทยนั้น บนฐานข้อเท็จจริง
ที่ยุติแล้วว่าระบบกฎหมายไทยยังไม่ตระหนักรู้เพศสถานะ (gender recognition) ของบุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศ และไม่ยอมรับหรือรับรองความสัมพันธ์ของผู้ใหญ่เพศสรีระเดียวกัน (adult’s same-sex relationship)5 

                                                           
2 ในบทความนี้ การตระหนักรู้หรือยอมรับความหลากหลายทางเพศเป็นค าที่มีความหมายกว้าง และกฎหมายอาจ

ต ร ะ ห นั ก รู้ ห รื อ ย อ ม รั บ ไ ด้ ห ล า ย วิ ธี  เ ช่ น  ก า ร ย อ ม ใ ห้ บุ ค ค ล เ ป ลี่ ย น เ พ ศ ไ ด้ ใ น ร ะ ดั บ ท า ง ก า ร  ก า ร บ ร ร จุ 
ค าว่าความหลากหลายทางเพศหรือค าอื่นในท านองเดียวกันไปในกฎหมาย ไปจนถึงการสร้างความหมายใหม่ของการร่วมเพศที่อยู่
นอกขนบชายหญิง 

3 หนึ่งในหลักการส าคัญของ SDGs คือ “จะไม่มีผู้ถูกทิ้งไว้ข้างหลัง (no one will be left behind)”. United Nations 
General Assembly Res 70/1, ‘Resolution adopted by the General Assembly on 25 September 2015’ (21 October 2015) p.1. 

4 นอกจากการรับรอง SDGs ในการประชุมสมัชชาสหประชาชาติ สมัยสามัญ ครั้งที่ 70 แล้ว ความตั้งใจของรัฐไทยใน
การพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนตาม SDGs เห็นได้จาก อาทิ การจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 
2560-2564) บนฐานของ SDGs การเข้าร่วมเวทีหารือทางการเมืองระดับสูงว่าด้วยการพัฒนาที่ยั่งยืน (High-Level Political 
Forum on Sustainable Development: HLPF) และน าเสนอรายงานผลการด าเนินการตามวาระการพัฒนาท่ียั่งยืนในระดบัชาติ
โดยสมัครใจ (Voluntary National Review: VNR) ค.ศ. 2030 ในเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2560 เป็นต้น 

5 อย่างไรก็ดี มีรายงานว่ากระทรวงยุติธรรมมีแผนยกร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ให้แล้วเสร็จ ใน
เดือนกันยายน พ.ศ. 2561 และเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบในหลักการช่วงปลายปี พ.ศ. 2561. 
กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ , ‘ฉบับที่ 302/2561 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ จัดประชุมคณะท างานเพื่อจัดท า
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บทความจึงมุ่งวิเคราะห์ลักษณะของกฎหมายว่าด้วยความหลากหลายทางเพศที่เริ่มมีแนวโน้มด้านบวกตั้งแต่
ประมาณ พ.ศ. 2550 เป็นต้นมา โดยแบ่งกฎหมายเป็นสองกลุ่มคือ6 หนึ่ง กฎหมายที่ตระหนักรู้การด ารงอยู่ของ
บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ และสอง กฎหมายที่ตระหนักรู้ความหลากหลายของวิถีทางเพศ (sexuality) 
ของบุคคล และขุดคุ้ยฐานคิดของกฎหมายที่ถูกซุกซ่อนไว้เบื้องหลัง ซึ่งจะท าให้เห็นว่าพัฒนาการดังกล่าวอาจไม่ถึงขั้น
เป็นความคืบหน้าก้าวใหญ่ และสุดท้ายแล้วหากไม่มีการปฏิวัติความคิดของกฎหมายไทยในระดับฐานราก ภาวะ
อิหลักอิเหลื่อของการด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในระบบกฎหมายไทย ซึ่งไม่เป็นผลดีกับ
เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืน จะยังคงมีอยู่ต่อไป 
 บทความนี้แบ่งออกเป็นสี่ส่วน ในส่วนแรก บทความส ารวจการหายไปของบุคคลผู้มีความหลากหลายทาง
เพศในเป้าหมายที่ 5 ของ SDGs โดยสังเขป ในส่วนที่สอง บทความทบทวนกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความ
หลากหลายทางเพศที่แฝงตัวอยู่ในพัฒนาการกฎหมายเกี่ยวกับเพศโดยทั่วไปตั้งแต่ปี พ.ศ. 2550 เป็นต้นมา โดย
แบ่งออกเป็นสองกลุ่มตามที่กล่าวไปแล้ว เพ่ือจะน าไปวิเคราะห์ในส่วนที่สี่อันเป็นส่วนสุดท้ายของบทความนี้ต่อไป 
ในส่วนที่สาม บทความวางกรอบวิธีการขุดคุ้ยฐานคิดของระบบกฎหมายไทยในประเด็นความหลากหลายทางเพศ 
ด้วยการใช้วิธีการบางส่วนในงานวิชาการที่อาจเรียกว่า “หลักกฎหมายว่าด้วยบุคคลข้ามเพศ (transgender 
jurisprudence)” เขียนขึ้นโดยแอนดรูว์ ชาร์ป (Andrew Sharpe) ในปี ค.ศ. 20027 และในส่วนสุดท้าย บทความ

                                                           

ร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....’, (กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, 3 กรกฎาคม 2561), http://www.rlpd.go.th/ 
rlpdnew/2012-06-20-06-21-44/rlpd-pr/8874-2018-07-03-08-49-38 สืบค้นเมื่อวันที ่7 สิงหาคม 2561; Voice TV, ‘รมว.ยุติธรรม 
เตรียมเสนอกฎหมายคู่ชีวิต เข้า ครม. ธันวาคมนี้’ (Voice TV, 7 กรกฎาคม 2561), https://voicetv.co.th/read/HJs4M36MX 
สืบค้นเมื่อวันที ่7 สิงหาคม 2561. 

6 อันที่จริง บทความนี้เห็นว่าการท าความเข้าใจฐานคิดของระบบกฎหมายในเรื่องความหลากหลายทางเพศควรจัด
ประเภทกฎหมายที่วิเคราะห์เพิ่มขึ้นอีกอย่างน้อยหนึ่งกลุ่มคือ กฎหมายหรือผลของการบังคับใช้กฎหมายที่ยอมให้บุคคลที่อยู่ใน
ความสัมพันธ์แบบเพศเดียวกันเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเด็ก (เช่น ค าสั่งศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง หมายเลขด าที่ พ.1239/2558 
หมายเลขแดงที่ พ.716/2559 ที่สั่งให้เด็กหญิงที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ (การอุ้มบุญ) เป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของผู้ร้อง ซึ่งเป็นชายชาวต่างชาติที่อยู่ในความสัมพันธ์แบบเพศเดียวกัน และให้ผู้ร้องเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กหญิง
ดังกล่าวแต่เพียงผู้เดียว) อย่างไรก็ดี ด้วยข้อจ ากัดของขอบเขตของบทความนี้และตัวอย่างวิธีการวิเคราะห์ที่ทดลองน ามาใช้ซึ่งเน้น
ไปที่ประเด็นการใช้ตรรกะของกฎหมายที่เช่ือมโยงกับปัจจัยทางชีวภาพและวาทกรรมอื่นที่ทร งพลัง บทความจึงแบ่งกฎหมายที่
วิเคราะห์ออกเป็นสองกลุ่มเท่านั้น ส าหรับความเห็นต่อคดีนี้ กล่าวโดยย่อ นอกจากข้อวิพากษ์ว่าค าสั่งดังกล่าววาง อยู่บนฐาน
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กและปรากฏว่าข้อเท็จจริงเกี่ยวการเลี้ยงดูของผู้ร้องสอดรับกับผลประโยชน์ของเด็กดังกล่าวแล้ว บทความนี้มี
ข้อสังเกตคือ ความสัมพันธ์แบบเพศเดียวกันแทบจะ “หายไป” จากการกล่าวถึงของศาลสิ้นเชิง (ตามเอกสารเผยแพร่ที่ส านักงาน
ศาลยุติธรรมจัดท าขึ้น) โดยศาลมีความระมัดระวังมากเมื่อกล่าวถึงความสัมพันธ์ในรูปแบบดังกล่าว และมักเน้นย้ าไปที่การให้การดูแล
เอาใจใส่ที่ดีแก่เด็กหญิง “ของผู้ร้อง” และเมื่อกล่าวถึงคู่ของผู้ร้อง ก็กล่าวในลักษณะเชิงปฏิเสธคือ “... และถึงแม้ผู้ร้องเป็นคนรักร่วมเพศ 
แต่ความเป็นคนรักร่วมเพศก็มิใช่อุปสรรคที่จะท าให้ผู้ร้องไม่สามารถอุปการะเลี้ยงดู...ให้ได้รับความสุขและความอบอุ่นเท่ากบั
เด็กอื่น ๆ ...”. ดู ส านักงานศาลยุติธรรม, ‘ศาลเยาวชนฯ กลางอ่านค าสั่งคดี “อุ้มบุญ”’ (ข่าวแจกสื่อมวลชน Press Release, 26 
เมษายน 2559); อย่างไรก็ดี การที่ศาลใช้ดุลพินิจมีค าสั่งแตกต่างจากกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ให้สิทธินี้ เฉพาะแก่คู่เพศเดียวกัน
อาจถือเป็นแนวทางการใช้ดุลพินิจที่มีความก้าวหน้าในเรื่องความหลากหลายทางเพศก็ได้.  ดู อารยา สุขสม, สิทธิมนุษยชนในเรื่อง
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย, (น.ด., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 55-58. 

7 Sharpe Andrew, Transgender Jurisprudence: Dysphoric Bodies of Law, (Cavendish Publishing Limited, 
London 2002). 
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ตั้งข้อสังเกต วิเคราะห์ และวิพากษ์กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความหลากหลายทางเพศที่ได้แสดงไว้ในส่วนที่สอง
ตามวิธีการที่วางไว้ในส่วนที่สาม ซึ่งจะเผยให้เห็นลักษณะและวิธีการคิดของระบบกฎหมายไทยต่อประเด็นความ
หลากหลายทางเพศที่ซ่อนตัวอยู่ในพัฒนาการกฎหมายต่อไป ทั้งนี้ในแง่ของวิธีการวิเคราะห์ แม้งานของชาร์ป 
จะได้รับการเผยแพร่มากว่า 15 ปีแล้ว แต่บทความมีความเห็นว่าสถานการณ์ของบุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศในออสเตรเลียในช่วงเวลาดังกล่าวคล้ายคลึงกับสถานการณ์ในรัฐไทยขณะนี้ เห็นว่าวิธีการสกัดฐานคิดของ
กฎหมายในเรื่องเพศในงานของชาร์ปสามารถน ามาประยุกต์ใช้กับการวิเคราะห์วาทกรรม (discourse analysis) 
ในบทความนี้ได้ และเห็นว่าการศึกษาในบทความนี้จะช่วยให้ผู้สนใจสามารถประเมินทิศทางในอนาคตของรัฐไทยใน
เรื่องการสร้างสังคมที่มีความเท่าเทียมเชิงเพศสถานะและ “ไม่ทิ้งใครไว้ข้างหลัง” ที่แท้จริงได้ 
 ในบทความนี้ บทความใช้ค าว่า “บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ” เป็นหลัก ภายใต้ความประสงค์ให้
รวมบุคคลที่มีวิถีทางเพศหรือการแสดงออกซ่ึงอัตลักษณ์ทางเพศสถานะที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดหรือไม่สอดคล้องกับ
บรรทัดฐานสังคมด้วย อีกท้ัง บทความมีการใช้ค าที่เฉพาะเจาะจงลงไปในบางประเด็นตามสมควรและเหมาะสมกับ
ข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีด้วย เช่น ในกรณีกฎหมายว่าด้วยการเกณฑ์ทหาร บทความยึดค าว่า “บุคคลข้ามเพศจาก
ชายเป็นหญิง” เป็นหลัก เพ่ือให้ต้องตรงกับสถานการณ์จริงที่เกิดข้ึน 
เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนและค าสัญญาว่า “จะไม่ทิ้งใครไว้ข้างหลัง” 
 เป้าหมายที่ 5 ของ SDGs ประกอบไปด้วยเป้าหมายย่อยหกข้อ โดยให้น้ าหนักไปที่ผู้หญิงและเด็กผู้หญิง 
(women and girls) แทบทั้งสิ้น ทั้งในเรื่องของ (1) การยุติการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (2) การยุติการกระท า
ความรุนแรง (3) การยุติการปฏิบัติอ่ืนที่ก่อภยันตราย (เช่น การบังคับแต่งงานในเด็ก (child, early, and forced 
marriage) และการขลิบอวัยวะเพศหญิง (female genital mutilation)) (4) การให้ค่าแก่การท างานบ้านและการ
ท างานด้านการดูแลรวมถึงการสนับสนุนให้เกิดการแบ่งความรับผิดชอบภาระงานในบ้านร่วมกัน ใน
ครอบครัว (5) การรับรองให้มีการเข้าร่วมทางการเมืองและการเป็นผู้น า และ (6) การรับรองให้มีการเข้าถึงบริการ
ด้านสุขภาวะทางเพศและอนามัยเจริญพันธุ์อย่างทั่วถึง ทั้งนี้ โดยระบุอย่างชัดแจ้งในข้อ (1) (2) และ (5) ว่า
เป้าหมายคือผู้หญิงและเด็กผู้หญิง ส่วนในข้ออ่ืน ๆ นั้น เนื้อหาเน้นไปที่การกระท าหรือวัตถุที่ห้ามหรือสนับสนุน
โดยละประธานไว้ ในส่วนของวิธีการสามประการที่จะไปถึงเป้าหมายทั้งหกข้อนั้น (การปฏิรูปให้เกิดสิทธิในการเข้าถึง
ทรัพยากรทางเศรษฐกิจ การพัฒนาระบบเทคโนโลยีสารสนเทศเพ่ือสนับสนุนการเสริมพลังอ านาจ และการสร้าง
นโยบายและบทบัญญัติทางกฎหมายที่บังคับใช้ได้จริง) เน้นย้ าไปที่ผู้หญิงและเด็กผู้หญิงทั้งสิ้น มีเพียงข้อสุดท้าย 
(การสร้างนโยบายและบทบัญญัติทางกฎหมายที่บังคับใช้ได้จริง) เท่านั้นที่ถือได้ว่า “ไม่ทิ้ง” บุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศไว้ข้างหลัง ด้วยการระบุให้นโยบายและกฎหมายต้องหนุนเสริม “ความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะ 
(gender equality)” ด้วย ไม่เฉพาะผู้หญิงและเด็กผู้หญิงเท่านั้น 
 บทความนี้เห็นด้วยเป็นอย่างยิ่งว่า เป็นเรื่องส าคัญส าหรับ SDGs ในการวางเป้าหมายเพ่ือยุติสถานการณ์ที่
เป็นต้นเหตุแห่งความไม่เท่าเทียมระหว่างหญิงชาย และสร้างเสริมโอกาสและพลังอ านาจแก่ผู้หญิงและเด็กผู้หญิง 
ดังที่หลักการโดยรวมของมติสหประชาชาติที่เห็นชอบ SDGs เน้นย้ าให้มีการสร้างเสริมพลังอ านาจของผู้หญิง 
(empowerment of women and girls) 8 และการสร้างโลกที่เท่าเทียมและปราศจากอุปสรรคในทุกด้านส าหรับ
ผู้ หญิ ง  ( “A world in which every woman and girl enjoys full gender equality and all legal, social 

                                                           
8 United Nations General Assembly (n 3) p.3 clause 3. 
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and economic barriers to their empowerment have been removed.”)9 ซึ่งเป็นเพศที่มักถูกกดทับด้วยกลุ่ม
ชนชั้นน า (โดยมากเป็นผู้ชายชนชั้นกลางขึ้นไป) ตามการสั่งสมในประวัติศาสตร์ของหลายวัฒนธรรม หรืออาจเรียก
ได้ว่า เป็นกระบวนการสร้างความเท่าเทียมเชิงเนื้อหา (substantive equality) อย่างไรก็ตาม การจงใจละเลยไม่
กล่าวถึง (ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใด) “บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ” ซึ่งถือว่าอยู่ในสถานการณ์ที่เปราะบาง 
ไม่แพ้กัน ท าให้ดูราวกับว่าสถานะเปราะบางของบุคคลกลุ่มนี้ไม่ควรถูกเน้นย้ า ยิ่งกว่านั้น ในส่วนที่กล่าวถึง “บุคคล
กลุ่มเปราะบาง (people who are vulnerable)” ก็ไม่มีการยกกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศขึ้นมาเป็น
ตัวอย่าง10 ทั้งที่หากจะให้น้ าหนักการพัฒนาแก่บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศไว้เป็นทางเลือกในมติอย่างเป็น
ทางการฉบับนี้ก็น่าจะกระท าได้ เนื่องจากมตินี้วางข้อยกเว้นไว้ในหลายส่วนว่า การพัฒนาอย่างยั่งยืนต่าง ๆ ขึ้นอยู่
กับศักยภาพของแต่ละประเทศ โดยเคารพนโยบายและการล าดับความส าคัญภายในของแต่ละประเทศ (“... taking 
into account different national realities, capacities and levels of development and respecting 
national policies and priorities.”)11 อย่างไรก็ดี สหประชาชาติเลือกที่จะนับรวมบุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศไว้ใน SDGs ด้วยการเขียนค าอธิบายเพ่ิมเติมในเอกสารอ่ืนที่มิได้เป็นส่วนหนึ่งของมติรับ SDGs เช่น 
แถลงการณ์ร่วมขององค์กรสหประชาชาติจ านวนหนึ่ง ซึ่งออกเผยแพร่หลังมีมติรับรอง SDGs สี่วัน เรียกร้องให้ยุติ
ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ และหากการกระท า
ดังกล่าวยังด าเนินอยู่ต่อไป จะเป็นส่วนส าคัญท่ีชะลอความคืบหน้าสู่ความส าเร็จของ SDGs12 
 นอกจากการหายไปของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศแล้ว เป็นที่น่าสังเกตว่า “เพศสถานะ 
(gender)” ใน SDGs มีความหมายแคบและมีแนวโน้มเป็นความหมายเดียวกับ “เพศ (sex)” ซึ่งมักถูกให้
ความหมายบนฐานการแบ่งแยกโดยสรีระทางร่างกาย เช่น การเน้นย้ าถึงการสร้างความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะ
ในทุกส่วนของกระบวนการน า SDGs ไปท าให้เกิดผลตามเป้าหมาย (implementation) โดยชี้ไปที่ความจ าเป็น
ของการท าให้ผู้หญิง (ซึ่งเป็นประชากร “ครึ่งหนึ่ง” ของประชากรโลก) สามารถเข้าถึงการศึกษาและมีส่วนร่วม
ทางการเมืองเท่าเทียมกับผู้ชาย13 ทั้งนี้ อาจถือได้ว่าความหมายในลักษณะดังกล่าวนับรวมบุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศบางกลุ่มที่มีเพศสรีระเป็นหญิงเข้าไปใน SDGs ด้วย เช่น ผู้หญิงเลสเบียนหรือไบเซ็กชวล และอาจขยายไปยัง
ผู้หญิงข้ามเพศจากชายเป็นหญิง (transgender women) ได้ อย่างไรก็ตาม ย่อมเป็นไปได้น้อยที่จะถือว่านับรวม
บุคคลที่มีวิถีทางเพศหรือการแสดงออกซึ่งอัตลักษณ์ทางเพศสถานะที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดหรือไม่สอดคล้องกับ
บรรทัดฐานสังคมกลุ่มอ่ืนที่มีเพศก าเนิดเป็นชาย เช่น ผู้ชายที่เป็นเกย์ (gay men) และผู้ชายที่นิยมการแต่งตัวข้ามเพศ 
(cross-dressers) ซึ่งเป็นกลุ่มเปราะบางในหลายสังคมเช่นกัน อีกทั้ง ค าว่า “ผู้ชาย (men and boys)” ใน SDGs 
                                                           

9 Ibid p.4 clause 8. 
10 กลุ่มตัวอย่างที่แสดง ได้แก่ เด็ก เยาวชน ผู้พิการ ผู้ติดเช้ือเอชไอวีและผู้ป่วยเอดส์ ผู้สูงอายุ กลุ่มคนท้องถิ่น ผู้ลี้ภัย  

(refugees) ผู้พลัดถิ่นภายในประเทศ (internally displaced persons) และผู้อพยพโยกย้ายถิ่น (migrants); ibid p.7 clause 23. 
11 Ibid p.3 clause 5, p.6, clause 21, p.13 clause 55. 
12 เ ข้ า ช่ื อ โ ดย  ILO, OHCHR, UNDP, UNESCO, UNFPA, UNHCR, UNICEF, UNODC, UN Women, WFP, WHO, 

UNAIDS; United Nations, ‘ United Nations Entities Call on States to Act Urgently to End Violence and 
Discrimination against Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex (LGBTI) Adults, Adolescents and Children’ 
( UNDP, 5 October 2015) , accessed 28 July 2018.  Retrieve from http://www.undp.org/content/dam/undp/library/HIV-
AIDS/Key%20populations/Joint_LGBTI_Statement_ENG.pdf  

13 United Nations General Assembly (n 3) p.6 clause 20. 
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(ซึ่งแม้จะมิได้เป็นจุดสนใจหลักของบทความนี้) ก็มีแนวโน้มหมายถึงมนุษย์ที่ประกอบด้วยปัจจัยทางชีวภาพแบบ
เดียวกันที่ไม่มีความเลื่อนไหล ทั้งนี้ บนกรอบคิดที่ว่า ภายในความเป็นชาย (masculinity) เองก็มีความหลากหลายอยู่ 
และในแต่ละสังคมมักมีความเป็นชายแบบเดียวหรือเพียงจ านวนหนึ่งถือครองอ านาจน า (hegemony) โดยอาจ
เรียกว่า “ความเป็นชายอ านาจน า (hegemonic masculinity)”14 ซึ่งเป็นกลุ่มที่มักได้รับการยอมรับและให้คุณค่า
จากสังคมว่า “มีความเป็นชาย” มากกว่าความเป็นชายในรูปแบบอ่ืน ๆ (เช่น “ความเป็นชายแบบอ่อน (soft 
masculinity)”) และส่งผลให้มีศักยภาพในการเข้าถึงโอกาสและทรัพยากรได้มากกว่าความเป็นชายในรูปแบบ  
อ่ืน ๆ เป้าหมายที่ 5 ของ SDGs จึงมีความเสี่ยงที่จะกลบทับการด ารงอยู่ของผู้เปราะบางที่ฝังแฝงอยู่ในกระบวนการ
จัดประเภทที่ไร้ความเลื่อนไหล ทั้งในแง่การแบ่งเพศตามปัจจัยทางชีวภาพอันเป็นการปฏิเสธความหลากหลายทางเพศ
และการละเลยความสลับซับซ้อนที่อยู่ภายในความเป็นชายหรือความเป็นหญิงเอง เป้าหมายที่ 5 (ซึ่งมีผลกระทบ
ต่อเป้าหมายอ่ืน ๆ ) จึงเสี่ยงที่จะไม่ตอบโจทย์เป้าหมายของการพัฒนาอย่างยั่งยืนตามที่ก าหนดไว้ เช่น การท าให้
โลกเป็นโลกที่เคารพสิทธิมนุษยชน หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความยุติธรรม และปราศจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรม (a world of universal respect for human rights, human dignity, justice, and non-discrimination
) และโลกที่นับรวมทุกคนซึ่งความต้องการของผู้ที่อยู่ในสภาวะเปราะบางที่สุดได้รับการสนองตอบ (a socially 
inclusive world in which the needs of the most vulnerable are met)15 
 ตามท่ีกล่าวไว้แล้วในส่วนต้น ลักษณะที่ปรากฏไม่ใช่เรื่องน่าประหลาดใจ เนื่องจากสหประชาชาติเป็นพ้ืนที่
ของรัฐภาคีที่มีทัศนคติและนโยบายในประเด็นความหลากหลายทางเพศแตกต่างกันออกไป ความเห็นจ านวนหนึ่ง
เข้าใจดีถึงบริบทนี้และมองเห็นทิศทางเชิงบวกด้วยการใช้วิธีการตีความถ้อยค ากว้าง  ๆ ที่ปรากฏอยู่อย่างกระจัด
กระจายใน SDGs เช่น ค าว่า “ความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะ (gender equality)” “สังคมที่รวมทุกคนไว้ด้วยกัน 
(inclusion society)” และ “...ส าหรับทุกคน (...for all)” และการผลักดันให้ประเทศที่ยอมรับบุคคลผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศบรรจุประเด็นเกี่ยวกับบุคคลกลุ่มนี้ไว้ในกระบวนการท าให้ SDGs เกิดผลขึ้นจริง รวมถึงเสนอแนะวิธีการต่าง ๆ 
ในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในกรอบถ้อยค าลักษณะนี้16 ในทางตรงกันข้าม แม้จะมี
ข้อเสนอแนะถึงวิธีการน า SDGs มาใช้ให้เป็นประโยชน์กับบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศเช่นกัน แต่บทความ
อีกลักษณะหนึ่งแสดงความกังวลมากกว่า โดยท าการส ารวจข้อเสียเปรียบของกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ
ในการได้รับประโยชน์จากนโยบายและเป้าหมายโดยทั่วไปและเน้นย้ าว่าการสร้างความเท่าเทียมระหว่างเพศ
สถานะที่แท้จริงจ าเป็นต้องใช้มุมมองที่ละเอียดยิ่งขึ้นเพ่ือที่จะนับรวมบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศเข้าไปด้วย17 
 การที่รัฐไทยให้ความส าคัญกับการพัฒนาอย่างยั่งยืนในด้านต่าง ๆ อย่างสอดคล้องกับหลักการใน SDGs  
ข้อกังวลเกี่ยวกับเป้าหมายที่ 5 ดังกล่าว จึงสมควรน ามาพิจารณาประกอบแนวทางการพัฒนาที่เกี่ยวข้องกับ
ความหลากหลายทางเพศและความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะในรัฐไทย ในกรณีนี้ บทความเห็นว่ามุมมองและ

                                                           
14 Connell R. W. and James W. Messerschmidt, Hegemonic Masculinity: Rethinking the Concept, (Gender 

and Society 6, 19, 2005), p.829-859. 
15 United Nations General Assembly (n 3) p.4 clause 8. 
16 Dorey Kit, ‘ The Sustainable Development Goals and LGBT Inclusion’ , ( Stonewall International, 26 

January 2016), https://www.stonewall.org.uk/sites/default/files/sdg-guide_2.pdf accessed 28 July 2018. 
17 Mills Elizabeth, ‘Leave No One Behind’: Gender, Sexuality and the Sustainable Development Goals, 

(IDS Evidence Report 154, Institute of Development Studies, Brighton, United Kingdom, 2015). 
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ความเข้าใจของกฎหมายในประเด็นดังกล่าวมีความส าคัญ เนื่องจากกฎหมายเป็นเครื่องมือในระดับทางการที่ส่งผล
ต่อการก าหนดสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ ให้แก่บุคคล และบทความเห็นว่าจุดตั้งต้นส าคัญที่จะช่วยให้สามารถประเมิน  
ทิศทางการพัฒนาในเรื่องนี้ได้คือ การท าความเข้าใจฐานรากของวิธีการคิดของระบบกฎหมายไทยในประเด็น
ความหลากหลายทางเพศ กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากพบว่าฐานคิดโดยรวมของระบบกฎหมายไทยยังไม่ยอมให้บุคคลผู้มี
ความหลากหลายทางเพศปรากฏตัวในระดับทางการ ก็เป็นการยากที่การพัฒนาบนฐาน SDGs (ซึ่งหลีกเลี่ยงที่จะพูดถึง
คนกลุ่มนี้เช่นกัน) จะน ามาซึ่งความส าเร็จในการสร้างสังคมที่เท่าเทียมอันเป็นเป้าหมายของการพัฒนาอย่างยั่งยืนที่แท้จริง 
 ในสามส่วนถัดไป บทความจะแสดงให้เห็นถึงภาวะการไม่สามารถยอมรับความหลากหลายทางเพศ ได้
อย่างเปิดเผย หรือการ “พูดไม่ได้” ในระดับทางการ ที่คล้ายคลึงกันของ SDGs ที่ยืนยันว่าจะสร้างความเท่าเทียมเชิง
เพศสถานะและสัญญาว่าจะไม่ทิ้งใครไว้ข้างหลัง และของระบบกฎหมายไทยที่ดูราวกับได้มีพัฒนาการที่เปิดกว้าง
มากขึ้นในการยอมรับกลุ่มบุคคลข้างต้น ทั้งนี้โดยย้อนไปทบทวนและวิเคราะห์พัฒนาการของกฎหมายในเรื่อง
ดังกล่าวตั้งแต่ปี พ.ศ. 2550 เป็นต้นมา และปะติดปะต่อฐานคิดของกฎหมายแต่ละฉบับเข้าด้วยกัน ด้วยวิธีการวิเคราะห์
วาทกรรมประกอบข้อความคิดของแอนดรูว์ ชาร์ป (Andrew Sharpe) ใน Transgender Jurisprudence: Dysphoric 
Bodies of Law 
พัฒนาการของกฎหมายที่เก่ียวข้องกับความหลากหลายทางเพศตั้งแต่ต้นทศวรรษ พ.ศ. 2550 เป็นต้นมา 
 ประมาณปลายทศวรรษ พ.ศ. 2540 มาจนถึงต้นทศวรรษ พ.ศ. 2550 มีการออกกฎหมายที่แสดงถึง
พัฒนาการเชิงเพศสถานะและเพศวิถีหลายฉบับ ไล่เรียงตั้งแต่การให้คู่สมรสเลือกใช้ชื่อสกุลตนเองหรือของอีกฝ่ายก็ได้
ตามแต่จะตกลงกัน ซึ่งส่งผลให้ผู้หญิงไม่ต้องเปลี่ยนชื่อสกุลหลังสมรสอีกต่อไปในปี พ.ศ. 2548 จนถึงการขยับขยาย
นิยามการกระท าช าเราในปริมณฑลกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมการกระท าระหว่างคู่สมรสและการกระท าต่อ
คนเพศสรีระเดียวกันในปี พ.ศ. 2550 ระบบกฎหมายไทยมีพัฒนาการเรื่อยมาถึงช่วงกลางและปลายทศวรรษ พ.ศ. 2550 
จนถึงปัจจุบัน (ต้นทศวรรษ พ.ศ. 2560) ทั้งการบัญญัติค าว่า “เพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด” ให้เป็นเหตุยกเว้น
การเกณฑ์ทหารแทนที่ค าว่า “โรคจิตถาวร” เมื่อปี พ.ศ. 2555 การตราพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ
เมื่อปี พ.ศ. 2558 การที่ศาลมีค าสั่งให้บุคคลในความสัมพันธ์แบบเพศเดียวกันมีอ านาจปกครองเด็กที่เกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เหนือกว่าบุคคลเพศหญิงโดยก าเนิดซึ่งเป็น “แม่อุ้มบุญ”18 รวมถึงการยกร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิตซึ่งจะเปิดโอกาสให้คู่เพศเดียวกันมีสิทธิประโยชน์เฉกเช่นคู่สมรสตามความหมายในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม หลังจากได้แสดงการวิเคราะห์พัฒนาการต่าง ๆ ในส่วนท้ายของบทความนี้
บทความเสนอว่า แม้จะเป็นความคืบหน้าเชิงบวก แต่กฎหมายต่าง ๆ ดังกล่าวก็ดูเหมือนจะเป็นการแก้ไขปัญหาเป็น
เรื่อง ๆ ไป ไม่มีฉบับใดที่มีเนื้อหาสาระมุ่งโดยตรงไปที่อัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล และฐานคิดของระบบกฎหมายไทย
ยังคงอยู่ในลักษณะเดิม คือ ในบางกรณีมีการตระหนักรู้ถึงการด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ
ในความเป็นจริง แต่ไม่ยอมรับสถานะของบุคคลกลุ่มดังกล่าว หรืออาจเรียกว่า “ทนได้ แต่ยอมรับไม่ได้” และหากไม่มี
การปฏิวัติฐานคิดในรูปแบบนี้ ก็ยากที่กฎหมายไทยจะนับรวมลักษณะที่ “เบี่ยงเบนจากมาตรฐานสังคม” ดังกล่าว
เข้าไว้ในระบบ 
 ในส่วนนี้ บทความทบทวนพัฒนาการในช่วงประมาณสิบปีเศษท่ีผ่านมาของกฎหมายที่คัดเลือกไว้ตามกลุ่ม
ที่แบ่งออกเป็นสองกลุ่มโดยสังเขป เพ่ือจะน าไปวิเคราะห์ในส่วนสุดท้ายของบทความต่อไป 
 หนึ่ง กฎหมายที่ตระหนักรู้การด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ 
                                                           

18 ค าสั่งศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง หมายเลขด าที่ พ.1239/2558 หมายเลขแดงที่ พ.716/2559. 
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 กฎหมายที่ยกมาวิเคราะห์ ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมระหว่างเพศ (พระราชบัญญัติความเท่าเทียม
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558) และกฎหมายว่าด้วยการเกณฑ์ทหารที่เกี่ยวข้องกับบุคคลข้ามเพศจากชายเป็นหญิง 
(พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 249719 ที่ยกเว้นการเกณฑ์ทหารให้แก่คนข้ามเพศด้วยการ “ตระหนักรู้” 
ถึง “ภาวะ” เพศสภาพที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิด ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 3720 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 75)21 
 ต่างจากกฎหมายฉบับอ่ืนที่น ามาวิเคราะห์ในบทความนี้ พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 
2558 เป็นบทบัญญัติที่ชัดเจนและตรงประเด็นที่สุดที่เกี่ยวข้องกับเรื่องความหลากหลายทางเพศของบุคคล โดย
ก่อนหน้านี้ กฎหมายที่มีเนื้อหาห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมที่อาจตีความรวมไปถึงบุคคลผู้มีความหลากหลายทาง
เพศได้ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 ว่าด้วยการห้ามการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรม ซึ่งแม้จะปรากฏเพียงค าว่า “เพศ” แต่ในเจตนารมณ์ประกอบการร่างรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นเอกสารแยก
ออกมาต่างหากระบุให้ความหมายรวมถึง “ความแตกต่างของบุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ (Sexual Identity) หรือ
เพศสภาพ (Gender) หรือความหลากหลายทางเพศ (Sexual Diversity) แตกต่างจากเพศสภาะที่ผู้นั้นถือก าเนิด”22 
หลักการในมาตรา 30 นี้ยังคงได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในมาตรา 
27 ซึ่งขณะนี้ยังไม่มีเอกสารว่าด้วยเจตนารมณ์ประกอบการร่างรัฐธรรมนูญออกเผยแพร่23 
 พระราชบัญญัติฯ บรรจุค าส าคัญอย่าง “การแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด” ให้เป็นส่วนหนึ่งของ
เหตุที่อาจก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ24 โดยพระราชบัญญัติฯ ปกป้องบุคคลจากการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมดังกล่าวในหลายอาณาบริเวณและจากหลายองค์การหรือบุคคล ได้แก่ ใน “นโยบาย กฎ 
ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหน่วยงานของรัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใด”25 อีกทั้ง
พระราชบัญญัติยังมีกลไกในรูปคณะกรรมการสองชุดที่เข้ามาปฏิบัติหน้าที่ในเรื่องการส่งเสริมความเท่าเทียม
ระหว่างเพศและการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ยิ่งกว่านั้น ในประเด็นปัญหากรณีที่มีการ
อาศัยกฎหมายในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติฯ อันน าไปสู่การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ 

                                                           
19 พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 71 ตอนที ่13, (วันที่ 16 กุมภาพันธ์ 2497). 
20 กฎกระทรวง ฉบับที่ 37 (พ.ศ. 2516) ออกตามความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 

90 ตอนท่ี 30 (ฉบับพิเศษ), (วันท่ี 29 มีนาคม 2516). 
21 กฎกระทรวง ฉบับที่ 75 (พ.ศ. 2555) ออกตามความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 

129 ตอนท่ี 33 ก, (วันท่ี 11 เมษายน 2555). 
22 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ‘เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550’ (สิงหาคม 

2550). 
23 ทั้งนี้ มีการเพิ่มเติมค าว่า “เพศสภาพ” ให้เป็นเหตุหนึ่งที่อาจก่อการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมในร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับ 

พ.ศ. 2558 ซึ่งต่อมาร่างทั้งฉบับไม่ได้รับความเห็นชอบจากสภาปฏิรูปแห่งชาติ ก่อนที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะยึดหลัก ตาม
รัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2550 ตามที่กล่าวไว้ด้านบน. ดู ฝ่ายเลขานุการคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ. ‘ตารางสรุปเจตนารมณ์
รายมาตราของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เล่ม 1’ (2558), p.34-35. 

24 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 132 ตอนที่ 18 ก, (วันที่ 13 
มีนาคม 2558), มาตรา 3. 

25 เรื่องเดียวกัน มาตรา 17 วรรคหนึ่ง. 
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คณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศมีอ านาจส่งเรื่องดังกล่าวไปยังผู้ตรวจการแผ่นดิน
เพ่ือพิจารณายื่นเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวด้วย26  
 ในกรณีของกฎหมายว่าด้วยการเกณฑ์ทหาร การต่อสู้ของกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในพ้ืนที่
นี้มุ่งเป้าไปที่ “เหตุยกเว้นการเกณฑ์ทหาร” ซึ่งแต่เดิมกระทรวงกลาโหมจัดให้บุคคลกลุ่มนี้ได้รับการยกเว้นด้วย
เหตุผลที่ว่าเป็น “โรคจิตถาวร”27 จึงมีการเรียกร้องให้กระทรวงกลาโหมแก้ไขเหตุผลดังกล่าวให้สอดคล้องกับความ
เป็นจริงและวิวัฒนาการทางสังคมและทัศนคติของโลกท่ีเปลี่ยนไป 
 พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 ให้อ านาจกฎหมายล าดับรองก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ
ตรวจเลือกทหารกองเกินเข้ารับราชการทหารกองประจ าการไว้ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 37 (พ.ศ. 2516) ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 โดยประเด็นหนึ่งในหลักเกณฑ์และวิธีการดังกล่าว คือ การ
ก าหนดประเภทกลุ่มคนที่ได้ตรวจเลือก ซึ่งรวมถึงกลุ่มที่คุณสมบัติไม่ถึงเกณฑ์ที่จะเป็นทหารและได้รับ การ
ยกเว้นด้วย ต่อมาแม้บุคคลข้ามเพศจากชายเป็นหญิงจะได้รับยกเว้นการเกณฑ์ทหาร แต่เหตุผลของการไม่ต้อง
เกณฑ์ทหาร คือ การเป็นโรคทางจิตเวชแบบหนึ่ง จึงมีการเรียกร้องให้ยกเว้นการเกณฑ์ทหารแก่บุคคลข้ามเพศฯ 
ด้วยเหตุผลที่เหมาะสม จาก “โรคจิตถาวร” ไปเป็นเหตุผลอ่ืน และน าไปสู่การฟ้องศาลปกครองให้มีการแก้ไข
ดังกล่าวใน พ.ศ. 2549 โดยศาลปกครองมีค าสั่งในปี พ.ศ. 2555 ให้แก้ไขใบสด.43 เป็นข้อความ “ภาวะเพศสภาพ
ไม่ตรงกับเพศก าเนิด” กระทรวงกลาโหมจึงร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องแก้ไขถ้อยค าในใบสด.43 และเพ่ิมเติม 
“ภาวะเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด (gender identity disorder)” ไปในกฎกระทรวง ฉบับที่ 37 (พ.ศ. 2516) 
โดยการออกกฎกระทรวงฉบับที่ 75 (พ.ศ. 2555) ออกตามความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 
เพ่ือน ามาเป็นเหตุให้บุคคลข้ามเพศฯ ไม่ต้องเกณฑ์ทหาร และใช้อย่างเป็นทางการในปี พ.ศ. 2557 
 สอง กฎหมายที่ตระหนักรู้ความหลากหลายของวิถีทางเพศ (sexuality) ของบุคคล 
 กฎหมายที่ยกมาวิเคราะห์ ได้แก่ กฎหมายอาญาว่าด้วยการกระท าความรุนแรงทางเพศ (เฉพาะมาตรา 
276 ประมวลกฎหมายอาญาที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อปี พ.ศ. 255028 ในประเด็นผู้เกี่ยวข้องในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราและรูปแบบของการกระท าช าเรา) แม้การยอมรับว่าผู้กระท าและผู้ถูกกระท าในการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับเพศจะเป็นเพศใดก็ได้ ไม่จ ากัดเฉพาะชายกระท าต่อหญิงอีกต่อไป และแม้ลักษณะการร่วมเพศที่มี
ความหมายกว้างกว่าการมีเพศสัมพันธ์บนฐานคิดแบบต่างเพศ (heteronormativity) จะมิใช่การยอมรับอัตลักษณ์

                                                           
26 เรื่องเดียวกัน มาตรา 14 และมาตรา 21; UNDP and Ministry of Social Development and Human Security 

of Thailand, Legal Gender Recognition in Thailand: A Legal and Policy Review, (May 2018), p.30. 
27 นอกจากจะมีความหมายในเชิงลบ ไม่สอดคล้องกับเพศสถานะและเพศวิถีอันมิใช่โรคทางจิตเวชแล้ว ยังก่อให้เกิด

ผลเสียหลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปรากฏเหตุผลดังกล่าวในใบสด.43 ซึ่งท าให้นายจ้างมักไม่ต้องการที่จะจ้างบุคคลกลุ่มนี้. 
วราภรณ์ แช่มสนิท, วิธีคิดเรื่องเพศวิถีของรัฐไทย, (กรุงเทพฯ, มูลนิธิสร้างความเข้าใจเรื่องสุขภาพของผู้หญิง (สคส.) 2551), หน้า 51. 

28 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 124 ตอนท่ี 
56 ก, (วันท่ี 19 กันยายน 2550). ทั้งนี้ การแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวส่งผลให้การตราหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวกับการกระท า
ความรุนแรงทางเพศฉบับต่อๆ มาอยู่ในลักษณะความเป็นกลางทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองลูกจ้างในกรณีถูกนายจ้างคุกคาม
ทางเพศในกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน (มาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แก้ไขเพิ่มเติมเมื่อปี พ.ศ. 
2550) การคุ้มครองเจ้าหน้าที่รัฐท่ีถูกเจ้าหน้าที่รัฐด้วยกันเองคุกคามหรือล่วงละเมิดทางเพศ (กฎคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน 
ว่าด้วยการกระท าการอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553) การคุ้มครองผู้ต้องขังที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศจากการ
ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าพนักงานเรือนจ า (มาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560) เป็นอาทิ 
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ทางเพศแบบอ่ืนนอกจากชายหญิงโดยตรง แต่อาจถือได้ว่า กฎหมายตระหนักรู้ว่า ลักษณะการร่วมเพศนอกกรอบ
ชายหญิงด ารงอยู่ในสังคมและรื้อถอนฐานคิดว่าด้วยพลังอ านาจระหว่างเพศสถานะ (gender-power relations) 
ได้แก่ เรื่องผู้กระท าและผู้ถูกกระท าในทางเพศ การวิเคราะห์กฎหมายอาญาว่าด้วยกระท าความรุนแรงทางเพศนี้จึง
เป็นการวิเคราะห์ที่เน้นไปที่อ านาจเชิงบรรทัดฐาน (normative power) ของกฎหมาย29 ที่ดูเหมือนว่าได้ก้าวไปสู่
การทลายกรอบคิดใหญ่เก่ียวกับเพศของระบบกฎหมายแล้ว 
 กล่าวโดยย่อ การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายว่าด้วยการกระท าความรุนแรงทางเพศเมื่อต้นทศวรรษ พ.ศ. 2550 ส่งผล
ให้เกิดปรากฏการณ์ใหม่ในกฎหมายไทยหลัก ๆ สองประการคือ ประการที่หนึ่ง เพ่ิมบุคคลที่เกี่ยวข้องกับความผิด
อาญาว่าด้วยการข่มขืนกระท าช าเรา โดยกฎหมายตระหนักรู้การข่มขืนกระท าช าเราระหว่างคู่สมรส (marital 
rape) และตระหนักรู้ว่าการข่มขืนกระท าช าเราเกิดได้กับบุคคลไม่จ ากัดเพศ ดังนั้น การข่มขืนกระท าช าเราผู้ชาย 
(male rape) และการข่มขืนกระท าช าเราที่เกิดขึ้นระหว่างคนเพศสรีระเดียวกันจึงเป็นความผิดอาญา ประการที่
สอง รูปแบบการกระท าช าเรากินความหมายกว้างออกไปนอกกรอบคิดแบบการร่ วมเพศ “มาตรฐาน” ระหว่าง
หญิงชาย แต่เดิมการกระท าช าเราหมายถึงการกระท าโดยผู้ชายต่อผู้หญิง ซึ่งตามความหมายดั้งเดิมประกอบ
ลักษณะการร่วมเพศตามธรรมชาติคือการสอดใส่อวัยวะเพศชายไปในอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น30 การแก้ไขเพ่ิมเติมนี้
ท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทั้งในแง่อวัยวะ/สิ่งที่เกี่ยวข้องกับการกระท าช าเรา (อวัยวะเพศ ทวารหนัก ช่องปาก 
หรือสิ่งอ่ืนใด แล้วแต่กรณี) และในแง่วิธีการกระท าช าเรา เนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า “กระท ากับ” แทนที่การ
ตีความของศาลก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าว ในประเด็นหลังนี้ นักวิชาการหลายคนไม่เห็นด้วยกับการแก้ไข
เพ่ิมเติม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่อง “ความคลุมเครือ” ของวิธีการกระท าช าเรา (และสอดคล้องกับการพยายาม
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนี้อีกครั้งในปัจจุบัน) เช่น ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ วิพากษ์การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าว (รวมถึงใน
ระหว่างกระบวนการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมในช่วงปี พ.ศ. 2545-2550) โดยเหตุผล เช่น (1) เป็นผลเสียกับผู้หญิง ซึ่งโดยมาก
มักเป็นผู้ถูกกระท า (ผู้ชายอาจอ้างว่าผู้หญิงเป็นคนข่มขืนตน) (2) เห็นว่าการกระท าความรุนแรงทางเพศโดยคนเพศ
ก าเนิดเดียวกันโดยเฉพาะชายกับชายมีความร้ายแรงน้อยกว่าการกระท าโดยผู้ชายต่อผู้หญิง (ส่วนหนึ่งเป็นเพราะ
การกระท าไม่ก่อให้เกิดการตั้งครรภ์) และ (3) ค าว่า “กระท ากับ” มีความไม่ชัดเจน และตีความได้ยากว่าการ
กระท าแบบใดจึงจะถือว่า อวัยวะเพศ “กระท ากับ” อวัยวะเพศ31 
แนวทางวิเคราะห์กฎหมายที่เก่ียวข้องกับความหลากหลายทางเพศใน Transgender Jurisprudence 
 ก่อนไปสู่การวิเคราะห์ฐานรากความคิดของระบบกฎหมายไทยในส่วนสุดท้าย ในส่วนนี้บทความน าการ
วิเคราะห์ของชาร์ปว่าด้วยภาวะและลักษณะของการยึดถือระบบทวิเพศ (sexual dusalism) ของระบบกฎหมายที่
ยึดโยงอยู่กับปัจจัยทางชีวภาพและ “ความเป็นธรรมชาติ” อย่างเคร่งครัดแม้อยู่ท่ามกลางพัฒนาการทางกฎหมาย
เกี่ยวกับเพศ ด้วยวิธีการขุดคุ้ยวิธีการใช้เหตุผลในประเด็นการเปลี่ยนเพศของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ ก่อน
การมีกฎหมายว่าด้วยการตระหนักรู้เพศสถานะ (เช่น Gender Recognition Act 2004 ในสหราชอาณาจักร) ใน 

                                                           
29 Lacey Nicola, Law Unspeakable Subjects:  Feminist Essays in Legal and Social Theory, ( Oxford, Hart 

Publishing 1998) p.9-10. 
30 เดิมกฎหมายมิได้ให้ค านิยามของการกระท าช าเราไว้ แต่ศาลฎีกาได้วางหลักไว้ว่าต้องมีการผ่านเข้าไปในช่องคลอดของ

หญิง. ดู ค าพิพากษาฎีกาท่ี 874/2491; ค าพิพากษาฎีกาที ่1133/2509; ค าพิพากษาฎีกาที ่1646/2532. 
31 ทวี เกียรติ  มีนะกนิษฐ , ขอช าเราครั้ งใหม่  ! ! !  สะใจผู้แก้ไข แต่ เพิ่มทุกข์ภัยต่อเพศหญิง, (วารสารนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เล่มที่ 3 ปีท่ี 39 (กันยายน 2553), หน้า 695-699. 
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Transgender Jurisprudence: Dysphoric Bodies of Law บทความนี้ท าการส ารวจเฉพาะในบท The (Bio)logic 
of Law32 เท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือแสดงให้เห็นตัวอย่างของการยึดโยงปัจจัยทางชีวภาพ (biological elements) และ
วาทกรรมทางการแพทย์ (medical discourse) มาประกอบสร้างเป็นวาทกรรมทางกฎหมาย (legal discourse) 
ด้วยเหตุที ่บทความนี ้เห็นว่า ช่วงเวลาดังกล่าวเป็นช่วงเวลาที่คล้ายคลึงกับสถานการณ์ ในประเทศไทย 
กล่าวคือ สังคมและกฎหมายในเรื่องเพศสถานะมีการพัฒนาไปในระดับหนึ่ง แต่ฐานคิดหลักของระบบกฎหมาย
ยังคงอยู่ภายใต้กรอบคิดใหญ่บางประการเช่นเดิม33 นอกจากนี้ บทความตระหนักด้วยว่า ข้อวิพากษ์ว่าด้วยการใช้
ตรรกะทางชีวภาพที่ก าลังจะกล่าวถึงไม่เพียงพอที่จะน ามาใช้ขุดคุ้ยและวิพากษ์ฐานคิดของระบบกฎหมายไทยใน
เรื่องความหลากหลายทางเพศทั้งระบบ บทความเพียงน าเสนอขึ้นมาเป็นตัวอย่างเพ่ือท าให้ได้ภาพกว้าง ๆ  ที่จะสามารถ
น าไปศึกษาอย่างละเอียดต่อไปได้เท่านั้น 
 ก่อนเริ่มแสดงบทวิคราะห์ของชาร์ป ควรที่จะกล่าวด้วยว่า สิ่งที่ชาร์ปเสนอต่อไปนี้เน้นไปที่เรื่องการเปลี่ยน
เพศทางกฎหมายของบุคคลข้ามเพศหรือบุคคลที่มีสองเพศ จึงอาจมีข้อวิพากษ์ต่อลักษณะการวิเคราะห์ดังกล่าวว่า การ
เรียกร้องให้ เกิดการยอมรับการเปลี่ยนเพศก าเนิดให้ เป็นเพศตรงข้ามยังวางอยู่บนฐานแบบต่างเพศ 
(heteronormativity) คือ บุคคลยังจ าต้องมีเพศและเพศท่ีขอเปลี่ยนก็เป็นได้เพียงเพศตรงข้ามเท่านั้น (มิได้สร้างเพศ
ขึ้นมาใหม่) อย่างไรก็ตาม บทความนี้เห็นว่า ล าพังการเรียกร้องให้มีการเปลี่ยนเพศในคดีต่าง ๆ  ที่ชาร์ปวิเคราะห์ (รวมถึง
รายละเอียดการวิเคราะห์ของชาร์ป) เป็นการพยายามสั่นคลอนรากฐานวิธีคิดของระบบกฎหมายแล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
การมุ่งวิเคราะห์ประเด็นการเปลี่ยนเพศแบบข้ามเพศจากชายไปหญิงหรือหญิงไปชาย (หรือจากเพศคลุมเครือไป
เพศใดเพศหนึ่ง) มิได้หมายความว่าชาร์ปจ ากัดตนเองอยู่บนฐานการตระหนักรู้เพียงสองเพศเท่านั้น ในกรณีนี้ 
ชาร์ปเพียงพยายามวิเคราะห์กรณีทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจริงโดยมุ่งหมายจะให้ได้มาซึ่งฐานคิดและวิธีการคิด ของ
กฎหมายจากตรรกะที่กฎหมายใช้ท าการตระหนักรู้เพศของบุคคล ในทางกลับกัน การมุ่งรื้อถอนกรอบคิดว่า
ด้วยเพศของรัฐแต่เพียงอย่างเดียวอาจมิใช่ต าแหน่งที่เหมาะสมในการไปสู่ความส าเร็จของการปฏิวัติฐานคิดของรัฐ
ในเรื่องความหลากหลายทางเพศก็ได้34 
 ชาร์ปเรียกงานของตนเองชิ้นนี้ว่า “งานวิชาการว่าด้วยหลักกฎหมายของคนข้ามเพศ (transgender 
jurisprudence) ฉบับแรกที่ศึกษาอย่างมีความสัมพันธ์เชื่อมโยงกัน”35 ค าส าคัญที่ประกอบอยู่ในข้อวิพากษ์ของชาร์ป 

                                                           
32 Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) ch3. 
33 ในงานที่ใหม่กว่างานที่น ามาทดลองใช้ในบทความนี้ (เขียนในปี ค.ศ. 2010) ชาร์ปยังวิเคราะห์ว่าการท างานของ 

Gender Recognition Act 2004 ในสหราชอาณาจักรยังเป็นไปในลักษณะเดิมและฐานคิดของกฎหมายก็ยังเป็นแบบเดิม การยึดถือ
จิตใจหรือจิตวิญญาณ (mind หรือ psyche) แทนร่างกายเพื่อพิจารณา “ความจริงแท”้ ของภาวะข้ามเพศนั้นวางอยู่บนฐานการบ าบัดรกัษา
เชิงจิตวิทยาต่อภาวะที่เรียกว่า “gender dysphoria” อย่างไรก็ดี รัฐยังคงคาดหวังให้มีการศัลยกรรมแปลงเพศ และในกรณีที่ไม่มี
การด าเนินการดังกล่าว ผู้ร้องจะต้องมีหลักฐานทางการแพทย์ตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดมายืนยัน ซึ่งช่องทางแบบหลังมีแนวโน้ม
ก่อให้เกิดข้อสงสัยและเพศที่ผู้ร้องประสงค์อาจไม่ได้รับการรับรู้โดยรัฐ ลักษณะต่าง ๆ เหล่านี้แสดงถึงหลักการของกฎหมายที่ยังคง
พยายามวางอยู่บนฐานของร่างกายและปัจจัยทางชีวภาพ. ดู Sharpe Andrew, Foucault’s Monsters and the Challenge of 
Law, (Routledge, Oxon 2002), ch5. 

34 Currah Paisley, ‘The Transgender Rights Imaginary’ in Martha A. Fineman, Jack E. Jackson, and Adam 
P. Romero (ed), Feminist and Queer Legal theory: Intimate Encounters, Uncomfortable Conversations (Ashgate, 
Surrey 2009). 

35 Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) p.2-3. 
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เช่น กฎหมายในฐานะที่เป็นบ่อเกิดแห่งวัฒนธรรม (law as a site of cultural production) ภาวะรังเกียจและ
หวาดกลัวของกฎหมายต่อการรักเพศเดียวกัน (homophobia of law) ตรรกะทางชีวภาพของกฎหมาย 
((bio)logic of law) และวาทกรรมทางการแพทย์-กฎหมาย (medico-legal discourse) 
 ชาร์ปตั้งต้นการขุดคุ้ยฐานคิดของกฎหมายด้วยการท าการวิเคราะห์อย่างละเอียดในคดี Corbett v 
Corbett36 ซึ่งเป็นคดีส าคัญและเคยเป็นค าพิพากษาบรรทัดฐานส าหรับประเด็นการเปลี่ยนเพศทางกฎหมายของ
บุคคลข้ามเพศในประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอว์อย่างยาวนาน 37 ชาร์ปยกการให้เหตุผลในค าพิพากษามา
วิเคราะห์ และชี้ให้เห็นถึงการพิจารณาคดีว่าด้วยการระบุเพศของบุคคลข้ามเพศที่ยึดโยงอยู่กับปัจจัยทางชีวภาพ 
ซ่ึงส่วนหนึ่งเป็นผลพวงจากการน าวาทกรรมทางการแพทย์มาใช้และเป็นการจงใจเลือกใช้เพียงบางส่วน ในคดีนี้ 
ผู้พิพากษาประกอบสร้างวาทกรรมทางกฎหมายเพ่ือระบุเพศของบุคคลขึ้น โดยสรุปได้ว่า 38 (1) การพิจารณาเพศ
ของบุคคลต้องพิจารณาเมื่อเกิด (sex is determined at birth) (2) ปัจจัยที่มีผลต่อการก าหนดเพศของบุคคลมี
สามประการ คือ โครโมโซม (chromosome) อวัยวะสืบพันธุ์ (gonad) และอวัยวะเพศ (genitalia) ซึ่งปัจจัย
ทั้งสามนี้ต้องสอดคล้องกัน และ (3) อย่างไรก็ตาม หากเกิดกรณีที่ปัจจัยทั้งสามไม่สอดคล้องกัน ต้องยึดเอาอวัยวะเพศ
เป็นหลัก (พิจารณาตอนแรกเกิด) วิธีการคิดแบบนี้สอดคล้องอย่างชัดเจนกับค าพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 ที่กล่าวว่า 
“เพศของบุคคลธรรมดานั้น กฎหมายรับรองและถือเอาตามเพศที่ถือก าเนิดมา และค าว่า หญิง ตามพจนานุกรม
ฉบับราชบัณฑิตยสถานหมายความถึงคนที่ออกลูกได้”39 
 ชาร์ปวิเคราะห์ค าพิพากษาที่มีหลัง Corbett จ านวนหนึ่ง ที่เหมือนจะพยายามเคลื่อนไปสู่การเปิดกว้างของ
ความหลากหลายทางเพศมากขึ้น แต่ความจริงแล้วยังยึดติดกับหลักคิดแบบเดิมอยู่ ทั้งนี้ โดยพยายามสกัด
สาระส าคัญของเหตุผลที่ศาลในแต่ละคดีใช้เพ่ือปฏิเสธหรืออนุญาตค าร้องขอเปลี่ยนเพศ และเปรียบเทียบว่ายังอยู่
ในรูปแบบเดียวกับเหตุผลใน Corbett หรือไม่ ในบทความนี้น าคดีที่ชาร์ปวิเคราะห์มาแสดงสองคดี คือ Re the Marriage 
of C v D (falsely called C) (ออสเตรเลีย) และ W v W (อังกฤษ) 
 Re the Marriage of C v D (falsely called C)40 เป็นคดีว่าด้วยการสมรสระหว่างหญิงและบุคคลสอง
เพศค่อนไปทางหญิง ที่เกิดโดยมีทั้งอวัยวะเพศชายและมดลูก และมีโครโมโซมและอวัยวะสืบพันธุ์เป็นหญิง (มีรังไข่) ซ่ึง
ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศ “ให้ถูกต้อง” เป็นชายแล้ว (post-operative (female-to-male) intersexed man) ชาร์
ปมองว่า ผู้พิพากษามีโอกาสพิพากษาให้แตกต่างไปจากผู้พิพากษาใน Corbett ได้ (เช่น ปัจจัยทั้งสามไม่สอดคล้อง
กัน จึงควรยึดปัจจัยหลังผ่านการผ่าตัดสองในสามที่เหมือนกันและตัดสินให้เป็นเพศชาย เท่ากับว่า เคลื่อนที่ออก
ห่างจากการยึดโยงอวัยวะเพศเป็นหลัก) แต่กลับไม่ท าเช่นนั้นและไม่ตัดสินว่าเป็นเพศใดเลย การสมรสจึงเป็นโมฆะ ในแง่
หนึ่งอาจมองได้ว่าเป็นการไม่พยายามวางบุคคลข้ามเพศไว้ในกรอบชายหญิง อย่างไรก็ตาม ชาร์ปกล่าวว่าความจริงแล้ว
เป็นการยืนยันระบบคิดท่ีว่าเพศนอกเหนือจากชายหรือหญิงไม่มีอยู่จริง41 

                                                           
36 Corbett v Corbett [1970] 2 All ER 33. 
37 สถานะความเป็นบรรทัดฐานในสหราชอาณาจักร คือ หลังมีค าพิพากษาดังกล่าวในช่วงกลางทศวรรษ ค.ศ. 1970 

จนกระทั่ง Gender Recognition Act 2004 มีผลใช้บังคับ 
38 Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) p.40-44. 
39 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524. 
40 Re the Marriage of C v D (falsely called C) [1979] 35 FLR 340. 
41 Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) p.46-47. 
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 คดีอีกคดีที่น่าสนใจคือ W v W42 ในคดีนี้ ศาลตัดสินให้เพศของบุคคลสองเพศ ( intersex) (ค่อนไปทาง
ชาย) ที่แปลงเพศเป็นหญิงแล้ว ได้รับการยอมรับว่าเป็นหญิงตามกฎหมายและสามารถสมรสกับชายได้ ในทางการแพทย์ 
พบว่า Mrs W มีโครโมโซมและอวัยวะสืบพันธุ์แบบชาย และก่อนการผ่าตัดแปลงเพศเป็นหญิง Mrs W มีอวัยวะ
เพศที่คลุมเครือ (ambiguity) ซึ่งแพทย์ให้ความเห็นว่าค่อนไปทางผู้ชายมากกว่าผู้หญิง เมื่อเป็นเช่นนี้ วิธีการแบบ 
Corbett จึงใช้ไม่ได้ (เพราะเมื่อปัจจัยทั้งสามไม่สอดคล้องกัน ต้องไปพิจารณาที่อวัยวะเพศ แต่เมื่ออวัยวะเพศ
คลุมเครือ จึงท าให้ไม่สามารถตัดสินได้ว่าเป็นเพศใด) และถึงแม้อาจจะพยายามปรับใช้โดยตีความเป็นเพศชายได้ 
(เพราะอวัยวะเพศค่อนไปทางชาย) แต่ผู้พิพากษากลับยึดข้อเท็จจริงของ “ความคลุมเครือ (ambiguity)” และ
ตัดสินว่า Mrs W มีเพศทางกฎหมายเป็นผู้หญิง แม้เป็นผลดีกับ Mrs W แต่ชาร์ปพยายามสกัดความหมายโดยนัยใน
เหตุผลแบบนี้ และพบว่า คดีนี้เคลื่อนที่ออกจากเหตุผลที่วางไว้ใน Corbett ในระดับหนึ่ง (ซึ่งแสดงให้เห็นว่าเพศอาจ
ไม่ใช่สิ่งแน่นอนตายตัวและถูกตัดสินได้แบบเคร่งครัดแน่นอน อีกทั้งผู้พิพากษาก็กล่าวถึงฮอร์โมนที่อาจเป็นปัจจัย
ก าหนดเพศได้ มิใช่เน้นหนักไปที่อวัยวะเพศตามที่ผู้พิพากษาใน Corbett เคยกล่าวไว้) อย่างไรก็ดี ชาร์ปตั้ง
ข้อสังเกตเพ่ิมเติมด้วยว่า ความจริงแล้วการตัดสินแบบนี้อาจไม่ใช่ผลดีกับประเด็นความหลากหลายทางเพศ เนื่องจากยัง
ตั้งอยู่บนฐานคิดแบบทวิเพศที่ให้ความส าคัญแก่เพศชาย และส่งผลให้สอดคล้องกับ Corbett ในแง่การยึดโยงกับเสรีนิยม
ทางกฎหมาย (legal liberalism)43 และการใช้ตรรกะทางชีวภาพของกฎหมาย ((bio)logic of law) คือ (1) เพศ
ชายมีความสมบูรณ์แบบ เพราะฉะนั้น สิ่งที่มี “ความคลุมเครือ (ambiguity)” จึงเป็นเพศหญิง และ (2) ในอาณา
บริเวณของการสมรส (ซึ่งเป็นประเด็นส าคัญทั้งใน Corbett และ W v W) มีความสัมพันธ์ระหว่างการผ่าตัดแปลงเพศ
และธรรมชาติ (sex re-assignment surgery and nature) ซึ่งแสดงถึงการใช้ตรรกะทางชีวภาพของกฎหมายแฝง
อยู่ คือ การมีเพศสัมพันธ์แบบต่างเพศ (heterosexuality) เป็นเรื่องส าคัญที่ท าให้ศาลอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้มี
การสมรส (หรือมีการพิจารณาเรื่อง “ธรรมชาติของการมีเพศสัมพันธ์ในความสัมพันธ์แห่งการสมรส (naturalness of 
sex within marriage)”) การที่ศาลไม่อนุญาตให้มีการสมรสใน Corbett เนื่องจากผู้ร้องที่เป็นคนข้ามเพศจากชาย
เป็นหญิงเคลื่อนตนเองออกห่างจากธรรมชาติของการมีเพศสัมพันธ์นี้ (เปลี่ยนจากชายเป็นหญิง) ในขณะที่ Mrs W ซ่ึง
มีเพศคลุมเครือ (อันเป็น “ความผิดพลาดของธรรมชาติ”) เป็นการพยายามท าให้ตัวเองสอดคล้องกับธรรมชาติ จาก
ความคลุมเครือไปสู่ความชัดเจนตามแบบแผนที่สอดคล้องกับการมีเพศสัมพันธ์ตามธรรมชาติ44 
 คดีสองคดีดังกล่าวอาจท าให้นึกไปถึงกรณีในรัฐไทยเกี่ยวกับการขอเปลี่ยนเพศของบุคคลที่มีสองเพศโดย
ก าเนิด (intersex persons) ซึ่งกระทรวงมหาดไทยอนุญาตให้มีการเปลี่ยนเป็น “เพศที่ถูกต้อง” และมีสิทธิขอ
เปลี่ยนเพศในเอกสารระดับทางการได้45 อย่างไรก็ตาม บทความเชื้อเชิญให้พิจารณาเพ่ิมเติมถึงเหตุผลที่ชาร์ปสกัด
ออกมาจากวิธีคิดของกฎหมาย ซึ่งวิธีการดังกล่าวสามารถน ามาปรับใช้เพ่ือวิเคราะห์ประเด็นที่กว้างกว่านั้น คือ 
ปรากฏการณ์ทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในพัฒนาการของกฎหมายไทยที่คัดเลือกมาที่จะวิเคราะห์ในส่วนถัดไป 
 การวิเคราะห์ของชาร์ปท าให้พอเข้าใจวิธีคิดแบบทวิเพศของกฎหมายและการยึดโยงกฎหมายกับปัจจัยทาง
ชีวภาพได้ ดังนี้ (1) แม้กฎหมายมิได้ปฏิเสธการด ารงอยู่ในข้อเท็จจริงของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ แต่จะ

                                                           
42 W v W [2001] 1 FLR 324. 
43 โปรดดูมุมมองนิติศาสตร์สตรีนิยมเพิ่มเติมใน Lacey (n 29); Munro Vanessa, Law and Politics at the Perimeter: 

Re-evaluating Key Debates in Feminist Theory, (Oxford, Hart Publishing 2007). 
44 Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) p.47-49. 
45 UNDP and Ministry of Social Development and Human Security of Thailand (n 26) p.59-61. 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 97  

พิจารณาอย่างละเอียดและเคร่งครัดภายใต้กรอบคิดแบบทวิเพศเมื่อเกิดประเด็นข้อถกเถียงเกี่ยวกับสิทธิในสถานะ
ทางกฎหมายของอัตลักษณ์ของบุคคล (ซึ่งมิใช่เพียง “สิทธิในเชิงปฏิเสธ”) (2) การใช้ตรรกะทางชีวภาพของ
กฎหมายมิได้หมายเฉพาะการยึดเพศก าเนิดในการพิจารณาสถานะบุคคลเท่านั้น แต่ยังรวมถึงวิธีคิดและหลักคิด
ของกฎหมายด้วย อาทิ ความสัมพันธ์ระหว่างความคลุมเครือทางเพศและการเคลื่อนไปที่ไปหา “ธรรมชาติ” ซึ่งจะ
ได้รับการยอมรับทางกฎหมายมากกว่า ประเด็นหลังนี้เห็นได้ชัดในกรณีท่ีรัฐไทยอนุญาตให้บุคคลที่เกิดมามีสองเพศ
ในตนเองสามารถเปลี่ยนเพศได้ เมื่อท าการผ่าตัดแปลงเพศให้เป็น “เพศที่ถูกต้อง” แล้ว โดยอาจกล่าวได้ว่า
การปรับเปลี่ยนเพศในกรณีนี้มิได้ด าเนินไปบนฐานคิดว่าด้วยเสรีภาพในการก าหนดอัตลักษณ์ทางเพศของตนเอง  
แต่วางอยู่บนฐานทวิเพศที่บุคคลจ าต้องเลือกเพศใดเพศหนึ่งเพ่ือให้ถูกต้องตาม “ธรรมชาติ” มากกว่า และ (3) ระบบ
กฎหมายอาจมิได้น าตรรกะทางชีวภาพมาใช้เพียงล าพัง แต่อาจใช้ประกอบกับอุดมคติอ่ืน เช่น วิธีคิดแบบชายเป็นใหญ่ 
(patriarchy) ที่ฝังรากลึกอยู่ในองค์ความรู้และในสังคม (ซึ่งแตกต่างไปตามแต่ละประเทศ สังคม และวัฒนธรรม) 
การด าเนินรอยตามวาทกรรมที่มีพลังอ านาจสูงซึ่ง “เชื่อถือได้” การตรวจสอบ “ความจริงแท้ (authenticity)” 
ของการข้ามเพศที่เกิดขึ้นในบริบทของภาคพ้ืนยุโรปในเวลาที่ชาร์ปเขียนบทความนี4้6 ซึ่งต่อมาหลักเกณฑ์ในท านอง
เดียวกันก็เกิดข้ึนภายใต้กรอบกฎหมายว่าด้วยการตระหนักรู้ทางเพศ (Gender Recognition Act 2004) ด้วย47 
ฐานคิดของระบบกฎหมายไทยภายใต้พัฒนาการของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความหลากหลายทางเพศ 
 ในส่วนนี้ซึ่งเป็นส่วนสุดท้าย บทความเริ่มด้วยการท าความเข้าใจฐานคิดของกฎหมายไทยว่าด้วยความ
หลากหลายทางเพศที่แบ่งกลุ่มไว้ในส่วนที่สองทีละกลุ่ม และในช่วงสุดท้าย บทความน าวิธีการวิเคราะห์ของชาร์ป
ในส่วนที่แล้วมาใช้วิเคราะห์เพ่ือให้เห็นลักษณะ “ทนได้ แต่ยอมรับไม่ได้” ของระบบกฎหมายไทยต่อความหลากหลาย
ทางเพศ ซึ่งอยู่ในลักษณะใกล้เคียงกับการยอมรับได้เพียงโดยอ้อมของ SDGs 
 หนึ่ง กฎหมายที่ตระหนักรู้การด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ 
 ในกรณีพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 แม้หลักการและตัวบทกฎหมายแสดงถึง
การตระหนักรู้เพศสถานะที่หลากหลาย แต่มีการตั้งข้อสังเกตและแสดงความไม่มั่นใจว่า เหตุยกเว้นให้การกระท าที่
อยู่ในนิยามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติในลักษณะดังกล่าวมีหลายประการ
เกินไป และเปิดโอกาสให้มีการใช้ดุลยพินิจอย่างกว้างโดยไม่ค านึงถึงความไม่เท่าเทียมแห่งพลังอ านาจอันเป็น
ส่วนประกอบของการใช้ดุลพินิจ เหตุยกเว้นที่ถูกวิพากษ์ ได้แก่ “เพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือ
การปฏิบัติตามหลักการทางศาสนา หรือเพ่ือความมั่นคงของประเทศ”48 นอกจากนี้ ยังมีการวิพากษ์ในประเด็นอ่ืนๆ 
เช่น โอกาสอันจ ากัดในการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการยกร่างพระราชบัญญัติฯ ความรับรู้ถึงการมีอยู่
ของพระราชบัญญัติฯ ที่อยู่ในระดับต่ า ซึ่งส่งผลให้มีผู้ใช้สิทธิในความคุ้มครองไม่มากนัก การมีข้ันตอนจ านวนมากที่
ท าให้การยื่นค าร้องยุ่งยากและเป็นภาระจนเกินควร49 
                                                           

46 อาทิ การตรวจสอบประวัติความเป็นมาของผู้ร้อง ดังนั้นผู้ที่พร้อมผ่านการผ่าตัดอันเจ็บปวดทรมานในการแปลงเพศ จึงมี
ความเป็นบุคคลข้ามเพศที่จริงแท้. Sharpe, Transgender Jurisprudence (n 7) p.52-55. 

47 Sharpe, Foucault’s Monsters and the Challenge of Law (n 33). 
48 เรื่องเดียวกัน มาตรา 17 วรรคสอง. 
49  Sinen Neang, ‘ Thailand’ s Invisible Gender Law’  ( ASEAN News, 26 December 2017) , 

http: / / www.aseannews.net/ thailands- invisible- gender- law accessed 4 August 2018; United Nations Working 
Group on Business and Human Rights, ‘Statement at the End of Visit to Thailand’ (Office of the United Nations 
High Commissioner for Human Rights, 4 April 2018) , https: / / www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/ Display 
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 เนื่องจากพระราชบัญญัติฯ มีผลใช้บังคับมายังไม่ถึงสามปี จึงอาจเป็นการด่วนสรุปเกินไปถึงความล้มเหลวใน
การบังคับใช้ในเชิงเนื้อหา อย่างไรก็ตาม ข้อสังเกตประการหนึ่งที่ได้จากหลักการและถ้อยค าในพระราชบัญญัติฯ 
ซึ่งสอดคล้องกับฐานคิดที่วิเคราะห์ได้จากบทบัญญัติฉบับอ่ืนที่วิเคราะห์ในบทความนี้ คือ พระราชบัญญัติฯ มิได้
รับรองสถานะทางกฎหมายใดแก่บุคคลกลุ่มนี้ เป็นแต่เพียงการประกันสิทธิในเชิงปฏิเสธ (negative rights) ได้แก่ 
การห้ามองค์การหรือบุคคลที่ก าหนดกระท าการอันเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศเท่านั้น กล่าว
อีกนัยหนึ่ง การตระหนักรู้ว่าความหลากหลายทางเพศมีอยู่ในสังคมมิใช่เรื่องใหม่ และพระราชบัญญัติฯ ก็เพียงใช้
ฐานคิดเดิมที่ตระหนักรู้การด ารงอยู่นี้อยู่แล้วมาห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ดังนั้น ฐานคิดของกฎหมายจึง
ยังไม่หลุดพ้นจากกรอบคิดในภาวะ “ทนได้ แต่ยอมรับไม่ได้” 
 ในกรณีกฎหมายว่าด้วยการเกณฑ์ทหาร แม้จะมีการตระหนักถึงความแตกต่างของ “ผู้ชาย” และ “ผู้มีเพศ
สภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด” และมีการยกเลิกการใช้ถ้อยค า “โรคจิตถาวร” ในเหตุผลของการได้รับยกเว้นการ
เกณฑ์ทหาร แต่บทความพบว่า วิธีคิดเกี่ยวกับการยกเว้นการเกณฑ์ทหาร ที่ไม่ว่าจะให้แก่บุคคลประเภทใด ตั้งอยู่
บนฐานที่ว่าบุคคลที่ได้รับการยกเว้นคือกลุ่มคนที่ “คุณสมบัติไม่ถึงเกณฑ์ (underqualified)” มิใช่การ
ตระหนักรู้ความหลากหลายทางเพศที่แท้จริง50 ทั้งนี้ พิจารณาได้จากการที่ “ผู้มีเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด” ยัง
ถูกจัดอยู่ในบุคคล “จ าพวกที่ 2 ได้แก่คนซึ่งมีร่างกายที่เห็นได้ชัดว่าไม่สมบูรณ์ดีเหมือนคนจ าพวกที่ 1 แต่ไม่ถึง
ทุพพลภาพ”51 
 นอกจากนี้ หากจ ากัดกรอบความสนใจให้แคบลงไปที่ถ้อยค า “ภาวะเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด 
(gender identity disorder)” บทความมีข้อสังเกตอย่างน้อยสองข้อตามมา ข้อสังเกตแรกคือ แม้จะเป็นถ้อยค าที่
แสดงถึงความเข้าใจมากข้ึน (อย่างน้อยในภาษาไทย) แต่ภาวะดังกล่าวก็ยังถือเป็น “ความผิดปกติ (disorder)” อยู่ดี 
เมื่อสืบสาวลงไป พบว่าการปรับใช้เหตุยกเว้นการเกณฑ์ทหารให้แก่บุคคลข้ามเพศฯ อิงอยู่กับบัญชีโรคขององค์การ
อนามัยโลก (WHO) ที่เรียกว่า “International Statistical Classification of Diseases and Related Health 
Problems” ซึ่งฉบับปัจจุบันเป็นฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 10 (10th Revision: ICD-10)” โดยเดิม WHO ก าหนดให้
ภาวะ “รักเพศเดียวกัน (homosexuality)” อยู่ในบัญชีการเป็นโรคทางจิตเวช แต่ต่อมาได้ถอดภาวะดังกล่าวออก
จากบัญชีในปี ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2535)52 อย่างไรก็ตาม การเป็น “คนข้ามเพศ (transsexuality)” ยังคงอยู่ในบัญชี
ดังกล่าว (ซึ่งอยู่ในหมวด gender identity disorders ทั้งใน ICD-10 ฉบับปี ค.ศ. 2010 และ ค.ศ. 2016 ซึ่งเป็น
ฉบับล่าสุด)53 โดยนอกจาก transsexualism แล้ว ในหมวด gender identity disorders ยังมีภาวะอ่ืน เช่น dual-

                                                           

News. aspx?NewsID= 22915&LangID= E accessed 4 August 2018; Russell Martin, ‘ Human Rights in Thailand’ 
(European Parliament, 4 July 2018), http://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference= 
EPRS_ATA(2018)625107 accessed 4 August 2018. 

50 UNDP and Ministry of Social Development and Human Security of Thailand (n 26) p.47-49. 
51 กฎกระทรวง ฉบับที่ 37 (พ.ศ. 2516) ออกตามความในพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 ข้อ 3 วรรคสาม. 
52 ส่วนสมาคมจิตแพทย์อเมริกัน (American Psychiatric Association: APA) ลงมติถอด homosexuality ออกในปี 

ค.ศ. 1973 (พ.ศ. 2516) แต่ก็เป็นเพียงการปรับเปลี่ยนถ้อยค า จนในที่สุดจึงมีการถอดออกอย่างถาวรในปี ค.ศ. 1987 (พ.ศ. 2530) 
53 เมื่อเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2561 WHO ได้เผยแพร่ ICD-11 ฉบับที่จะน าเข้าที่ประชุมสมัชชาองค์การอนามัยโลกครั้งที่ 

72 (Seventy-second World Health Assembly) เพื่อขอความเห็นชอบในเดือนมกราคม พ.ศ. 2562 และจะมีผลในปี พ.ศ. 
2565 ในฉบับน้ี WHO ได้ยุบกลุ่ม Gender Identity Disorders และเปลี่ยนถ้อยค าเป็น Gender Incongruence พร้อมท้ังเปลี่ยน
ค าอธิบายภาวะดังกล่าวและถอดออกจากประเภท “โรคทางจิตเวช (mental disorders)” มาอยู่ในประเภท “สุขภาวะทางเพศ 
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role transvestism (การแต่งตัวแบบข้ามเพศ หรือ cross-dressing) ด้วย ทั้งนี้ WHO ให้เหตุผลว่า การยังคงคนข้าม
เพศไว้ในบัญชีฯ เป็นไปเพ่ือประโยชน์ทางการเมืองและการอนามัย กล่าวคือ เมื่อถือว่าภาวะดังกล่าวเป็น “โรคทาง
การแพทย์” ก็มีแนวโน้มที่จะท าให้บุคคลข้ามเพศได้รับสวัสดิการการรักษา (เช่น การผ่าตัดแปลงเพศและการให้
ฮอร์โมน) จากรัฐ อย่างไรก็ตาม มีการวิพากษ์ว่า สถานะแบบนี้เป็นผลเสียมากกว่าผลดี ซึ่งส่วนที่เป็นผลดี (การ
ได้รับสวัสดิการการรักษา) เกิดขึ้นเฉพาะในประเทศชนชั้นน าที่จัดให้มีสวัสดิการดังกล่าวเท่านั้น กล่าวอย่างง่ายได้ว่า 
นอกจากจะไม่ได้รับสวัสดิการแล้ว บุคคลข้ามเพศส่วนใหญ่ในโลกกลับมีความเสี่ยงที่จะได้รับผลเสียจากการถูกตีตรา
ว่าเป็นพวกโรคจิต 
 ข้อสังเกตที่สอง (ซึ่งการวิเคราะห์อย่างละเอียดพ้นไปจากขอบเขตของบทความนี้) คือ การใช้ถ้อยค าใน
ภาษาไทยและภาษาอังกฤษไม่ตรงกัน เนื่องจากหากแปล “gender identity disorder” แบบตรงตัว จะได้ความ
ว่า “ความผิดปกติของอัตลักษณ์ทางเพศสถานะ” แตค่ าภาษาไทยในกฎหมายกลับใช้ค าว่า “ภาวะเพศสภาพไม่ตรง
กับเพศก าเนิด” ซึ่งอยู่ในลักษณะเชิงบวกมากกว่า ในกรณีนี้ อารยา สุขสม มีความเห็นในดุษฎีนิพนธ์ สิทธิมนุษยชน
ในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย ไปในทิศทางที่ดีว่า แม้จะมีข้อจ ากัดบางประการ 
แต่พัฒนาการเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยความหลากหลายทางเพศจนถึง ณ เวลาที่เขียนถือเป็นความก้าวหน้าของ
ระบบกฎหมายไทย และภาวะไม่ลงรอยกับเอกสารระดับระหว่างประเทศในบางกรณีถือเป็นความก้าวหน้าที่
สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนยิ่งกว่าเนื้อหาในเอกสารเหล่านั้น เช่น กรณีนี้ที่รัฐไทยเลือกใช้ค าว่า “ภาวะเพศ
สภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด” เป็นค าแปลของค าว่า “gender identity disorder” แสดงถึงความเข้าใจของรัฐไทย
ที่ไม่ถือว่าภาวะดังกล่าวเป็นโรค แม้ WHO จะยังจัดให้อยู่ในบัญชีว่าด้วยโรคทางจิตเวชก็ตาม54 บทความนี้ไม่เห็นด้วย
กับความเห็นของอารยาเสียทีเดียว และมีความเคลือบแคลงสงสัยถึงกรอบคิดบางประการที่ติดตรึงอยู่กับฐานคิด
ของระบบกฎหมายที่ท าให้มีการเลือกใช้ค าที่แตกต่างกัน โดยเฉพาะข้อสังเกตที่ว่า หากรัฐไทยมีฐานคิดที่เข้า
ใจความหลากหลายทางเพศที่แท้จริง เหตุใดจึงมีความจ าเป็นที่ยังจะต้องเชื่อมโยงวาทกรรมทางการแพทย์และ
จิตวิทยาเข้ากับการตรากฎหมายอยู่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง เหตุใดการออกกฎหมายต้องอิงกับองค์ความรู้ทางการแพทย์
และจิตวิทยา ทั้งท่ีในปัจจุบันมีองค์ความรู้อ่ืน เช่น การศึกษาเกี่ยวกับเพศสถานะ (gender studies) ซึ่งอยู่ในอาณา
บริเวณสังคมศาสตร์ (social sciences) ที่อาจน ามาปรับใช้กับการท าความเข้าใจภาวะลักษณะนี้ได้ดีกว่า 
 สภาวะดังกล่าวของพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 และกฎหมายว่าด้วยการ
เกณฑ์ทหารยืนยันฐานคิดของระบบกฎหมายไทยว่า การด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศอยู่ใน
สถานะ “ทนได้ แต่ยอมรับไม่ได้” ในสายตาของรัฐที่ยึดถือระบบทวิเพศ (sexual dualism) อย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ 
เมื่อวิเคราะห์ในภาพที่กว้างออกไปประกอบกฎหมายว่าด้วยสถานะของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ สภาวะ
ดังกล่าวก็ยิ่งได้รับการยืนยันอย่างหนักแน่นขึ้น เช่น หากรัฐกล่าวว่า “บุคคลข้ามเพศฯ เป็นเพศหนึ่ง” ที่ไม่ต้อง
เกณฑ์ทหาร (แทนที่จะจัดให้เป็นบุคคลจ าพวกที่มีร่างกายไม่สมบูรณ์ดี) จะเท่ากับว่า “เพศ” ไม่ได้มีเพียงชายและหญิง
ตามระบบที่รัฐยึดถือ หลักฐานที่ยืนยันว่ารัฐไทยยึดระบบทวิเพศอย่างเคร่งครัด ยกตัวอย่างเช่น การบังคับให้ใส่เพศ

                                                           

(sexual health conditions)” ทั้งนี้ WHO มีความเห็นว่า การปรับปรุงครั้งนี้จะช่วยลดการตีตรา (stigma) ที่ติดมากับการถูก
ท าให้เป็นผู้ป่วยทางจิตเวช และท าให้บุคคลกลุ่มนี้ได้รับการบริการด้านสุขภาพท่ีดีขึ้นด้วย 

54 อารยา สุขสม (เชิงอรรถท่ี 6) หน้า 419-420. 
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เด็กแรกเกิดในสูติบัตร การใช้ค าน าหน้านามได้เพียงนาย นาง หรือนางสาว ตามเพศก าเนิด55 และค าพิพากษาฎีกา
ที่วินิจฉัยว่าเพศถูกก าหนดเมื่อแรกเกิดและเพศหญิงคือบุคคลที่ “ออกลูกได้” เท่านั้น56 
 สอง กฎหมายที่ตระหนักรู้ความหลากหลายของวิถีทางเพศ (sexuality) ของบุคคล 
 จากข้อวิพากษ์ต่อการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายอาญาว่าด้วยการข่มขืนกระท าช าเราในปี พ.ศ. 2550 ต่อมา
ในช่วงกลางทศวรรษ พ.ศ. 2550 ในประเด็นวิธีการกระท าช าเรา ศาลได้คลี่คลาย “ความคลุมเครือ” ดังกล่าว ด้วย
การมีแนววินิจฉัยสอดคล้องกับแนวทางเดิมก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย โดยเห็นว่า กฎหมายเพ่ิมเพียงสิ่งที่ใช้
ส าหรับและสิ่งที่ถูกกระท าช าเราเท่านั้น แต่วิธีการกระท าช าเรายังตกอยู่ในความหมายเดิม คือ ต้องมีการ “สอดใส่
หรือล่วงล้ าเข้าไป” เช่น ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4146/2555 กล่าวว่า57 

สื่อให้เห็นว่า จ าเลยประสงค์จะใช้อวัยวะเพศของจ าเลยสอดใส่อวัยวะเพศของโจทก์ร่วม มิใช่เพียง
การใช้อวัยวะเพศของจ าเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทก์ร่วมโดยไม่ประสงค์จะสอดใส่ 
การกระท าของจ าเลยจึงบ่งชี้ถึงเจตนาของจ าเลยที่จะข่มขืนกระท าช าเราโจทก์ร่วม หาใช่มีเจตนา
เพียงแค่กระท าอนาจารไม่ 

และในค าพิพากษาฎีกาอีกฉบับหนึ่ง ศาลตัดสินว่า การที่จ าเลยใช้อวัยวะเพศถูไถไม่ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศของโจทก์
เนื่องจากอวัยวะเพศมีขนาดเล็กเกินไป และการใช้ลิ้นเลียก็ยังไม่ล่วงล้ าเข้าไปเช่นกัน ถือได้ว่าเป็นเพียง “การพยายาม
กระท าช าเรา” เท่านั้น58 ค าพิพากษาเหล่านี้จึงน าไปสู่แนวโน้มที่ว่าการกระท าทางเพศจะเป็นความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราได้ก็ต่อเมื่อมีการกระท าทางทวารหนักหรือทางช่องปากที่ถือเป็นการ “ล่วงล้ า” ในความหมาย
ดังกล่าวได้เท่านั้น 
 จากความคลุมเครือ (ในมุมมองของผู้ใช้กฎหมายอาญา) ดังกล่าว จึงมีแนวคิดการปรับปรุงกฎหมายอาญา
ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศอีกครั้ง โดยส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาได้ตรวจร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายอาญานี้แล้ว และเปิดให้รับฟัง
ความคิดเห็นทางเว็บไซต์ของคณะกรรมการกฤษฎีกาเสร็จสิ้นไปเมื่อเดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 59 ร่างฯ นี้ยึด 
“การกระท าช าเรา” ตามความหมาย “ตามธรรมชาติ” คือ “การใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ 

                                                           
55 กฎหมายล่าสุดในปี พ.ศ. 2551 เพิ่มเพียงหลักการให้หญิงเลือกใช้นางหรือนางสาวน าหน้านามได้แม้สมรสแล้วเท่านั้น 

โดยระหว่างยกร่าง กลุ่มบุคคลข้ามเพศเรียกร้องให้รวมสิทธิของบุคคลข้ามเพศในการเลือกใช้ค าน าหน้านามของเพศ (ก าเนิด) ตรงข้าม
ไปด้วย แต่ข้อเสนอดังกล่าวตกไปในช้ันสภานิติบัญญัติแห่งชาติ เหตุผลที่ปฏิเสธ อาทิ ขัดต่อธรรมเนียมประเพณีและกฎหมาย อาจ
ท าให้ชายสับสนแต่งงานด้วยโดยบุคคลข้ามเพศไม่สามารถมีลูกได้ อาจมีคนผ่าตัดแปลงเพศเพื่อหนีทหาร อาจมีอาชญากรแปลงเพศ
และเปลี่ยนค าน าหน้านามเพื่อหนีคดี. วราภรณ์ แช่มสนิท (เชิงอรรถท่ี 27) หน้า 55-58. 

56 “เพศของบุคคลธรรมดานั้น กฎหมายรับรองและถือเอาตามเพศที่ถือก าเนิดมา และค าว่า หญิง ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถานหมายความถึงคนที่ออกลูกได้”. ค าพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 (เชิงอรรถท่ี 39). 

57 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4146/2555. 
58 เอื้อพร เพ็ชรศิริ, แนวคิดใหม่เกี่ยวกับความเสมอภาคทางเพศในความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา: ศึกษา

เปรียบเทียบบางประเทศในประชาคมอาเซียน, (น.ม., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 80. 
59 ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (ความผิดเกี่ยวกับเพศ) (รับฟังความ

คิดเห็นถึงวันที่ 23 ก.พ. 61) เผยแพร่และเปิดรับฟังความคิดเห็นระหว่างวันที่ 5-23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 โดยฝ่ายเลขานุการ
คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ในเว็บไซต์ส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา. 
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ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน” ซึ่งเห็นได้ชัดว่า หมายเพียงการกระท าโดย “อวัยวะเพศชาย” เท่านั้น และแยก 
“การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนัก” ไปเป็นบทฉกรรจ์ใน “ฐานกระท า
อนาจาร” (การกระท าอนาจารที่รุนแรงกว่าการกระท าอนาจารทั่วไป) โดยมีโทษเท่ากับ “การข่มขืนกระท า
ช าเรา”60  

ทั้งนี้ เป็นที่น่าสังเกตว่าลักษณะดังกล่าวยังคงครอบคลุมความหมายของอวัยวะและสิ่งที่ใช้กระท าความรุนแรง
ทางเพศที่แก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2550 และก าหนดโทษยังคงเท่าเดิม เพียงแต่มีการจัดระบบฐานความผิดใหม่เท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม บทความนี้ตั้งข้อสังเกตส าคัญสามประการคือ (1) การที่กฎหมายมุ่งขจัดความคลุมเครือของวิธีการกระท า
ช าเราโดยจ ากัดนิยามให้สอดคล้องกับค าพิพากษาของศาลฎีกาและเน้นย้ าว่าเป็นการปรับปรุงเพ่ือให้สอดคล้องกับ 
“ธรรมชาติของการกระท าช าเรา” มากยิ่งขึ้น61 และจัดวางต าแหน่งแหล่งที่ที่ถูกต้องของการร่วมเพศที่ “ไม่เป็นไป
ตามธรรมชาติ” แสดงให้เห็นว่าความหมายของถ้อยค าในกฎหมายมีความส าคัญมาก จึงเป็นสิ่งยืนยันอ านาจ
เชิงบรรทัดฐาน (normative power) ของกฎหมาย ซึ่งมีศักยภาพในการสร้างความหมายเชิงวัฒนธรรม (cultural 
meaning) ได้เป็นอย่างดี (2) การจัดหมวดหมู่ของการกระท าความรุนแรงทางเพศโดยพิจารณาจากอวัยวะ/สิ่งที่ใช้
ในการกระท าความรุนแรงทางเพศ ที่แม้อัตราโทษทางอาญาจะเท่ากัน เป็นการย้อนกลับไปสนับสนุนวิถีทางเพศ
ที่ถูกประกอบสร้างบนบรรทัดฐานต่างเพศอย่างชัดเจน (การกระท าช าเราซึ่งได้แก่การสอดใส่ด้วยอวัยวะเพศชาย
คือ วิธีการร่วมเพศ “ตามธรรมชาติ” เพียงแบบเดียว ส่วนการล่วงล้ าแบบอ่ืนและการร่วมเพศที่ไม่มีการล่วงล้ าเป็น
การกระท าอนาจาร ซึ่งมิใช่การร่วมเพศ เป็นเพียงการกระท าที่น่าอับอายขายหน้าหรือการกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ
เท่านั้น)62 และ (3) การร่วมเพศแบบอ่ืนๆ โดยไร้การสอดใส่หายไปจากความเข้าใจของระบบกฎหมายอาญาอย่างสิ้นเชิง 
โดยกลับไปอยู่ในความหมายของการกระท าอนาจารธรรมดาตามความหมายก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2550 
เกี่ยวกับข้อสังเกตทั้งสามประการนี้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวท าให้เห็นการวางต าแหน่งตนเอง
ของกฎหมายอาญา โดยแสดงให้เห็นว่าตนเองยังท าหน้าที่หลักในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในการที่จะเป็นอิสระ
จากความรุนแรงเพื่อธ ารงไว้ซึ่งสังคมที่สงบสุขปลอดภัย แต่กรอบคิดในเรื่องเพศของกฎหมายอันเป็นพลังอ านาจ
เชิงบรรทัดฐานที่ฝังแฝงอยู่ในกฎหมายยังคงไม่เปลี่ยนไป อีกท้ังยังมีแนวโน้มกลับไปเป็นแบบเดิมอีกด้วย 
 กล่าวโดยสรุป บทความนี้เห็นว่า ระบบกฎหมายอาญาของไทยตระหนักรู้ว่า การร่วมเพศโดยคนเพศสรีระ
เดียวกันจนถึงขอบเขตหนึ่งเป็นปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นจริงในสังคม และการข่มขืนกระท าช าเรากระท าได้โดยคนทุกเพศ
และเกิดขึ้นได้กับทุกเพศ อย่างไรก็ตาม การกระท าช าเรา (หรือวิธีการร่วมเพศ) ยังคงยึดโยงอยู่กับอวัยวะเพศชาย
และวิธีการร่วมเพศแบบชายกระท าต่อหญิง เห็นได้จากการที่ศาลและร่างกฎหมายที่ก าลังเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมยังคง
มองว่าการกระท าช าเราจ าต้องมีการสอดใส่ ซึ่งท าให้การร่วมเพศที่ไม่มีการล่วงล้ าหลุดหายไปจากร่มของ “การกระท า
ช าเรา” ในกฎหมายอาญาโดยสิ้นเชิง แม้กฎหมายที่แก้ไขเมื่อปี พ.ศ. 2550 จะใช้ค าว่า “กระท ากับ” ก็ตาม 
                                                           

60 โดย “ช าเรา” มีความหมายว่า ลึกหรือล่วงเข้าไป ดังนั้น ค าว่า “ลักษณะตามธรรมชาติของการกระท าช าเรา” ตาม
เหตุผลประกอบการยกร่างฯ จึงมีสองความหมาย คือ (1) การกระท าช าเราต้องมีการล่วงล้ า (ตัดการกระท าทางเพศอื่นที่ไม่มีการ
ล่วงล้ าไปอยู่ในความหมายของการท าอนาจาร) จึงสื่อให้เห็นถึง “ธรรมชาติในแง่ความหมายของค า” และ (2) การกระท าช าเราคือ 
“ลักษณะการมีเพศสัมพันธ์แบบธรรมชาติ” เนื่องจากทั้ง “การกระท าช าเรา” และ “การกระท าอนาจารที่รุนแรงกว่าการกระท า
อนาจารทั่วไป” ต่างก็ต้องมีการล่วงล้ าเข้าไปในที่ลึกเช่นกัน การกระท าที่มีการล่วงล้ าแต่มิใช่การกระท า “ตามธรรมชาติ” จึงถูกแยกไป
เป็นอีกส่วนหน่ึง 

61 เหตุผลประกอบการยกร่าง. ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. ..... 
62 ค าพิพากษาฎีกาที่ 353/2476; ค าพิพากษาฎีกาที่ 2049/2550. 
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ยิ่งกว่านั้น ร่างที่เสนอแก้ไขเพ่ิมเติมยังพยายามจัดหมวดหมู่วิธีการร่วมเพศให้มีการร่วมเพศ “ตามธรรมชาติ” (การที่
อวัยวะเพศล่วงล้ าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก) และการร่วมเพศแบบ “ผิดธรรมชาติ” (การใช้สิ่งอ่ืน
หรืออวัยวะอ่ืนใดที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนัก) ซึ่งแม้การร่วมเพศแบบ “ผิดธรรรมชาติ” นี้จะมิใช่
บรรทัดฐานการร่วมเพศของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ แต่ก็แสดงให้เห็นว่ากฎหมายพยายามแยกแยะความ
ถูกต้องและความผิดปกติ และสร้างบรรทัดฐานในทางเพศบางประการขึ้นมา ด้วยเหตุต่าง ๆ เหล่านี้ แท้จริง
แล้วความเข้าใจของกฎหมายในเรื่องวิธีการร่วมเพศของบุคคลก็ยังตั้งอยู่บนฐานการร่วมเพศแบบกรอบคิดต่าง
เพศและการแบ่งเพศแบบทวิเพศ ซึ่งเป็นสิ่งที่สอดคล้องกับ “ธรรมชาติ” เช่นเดิม 

มองฐานคิดของกฎหมายไทยด้วยวิธีการใน Transgender Jurisprudence 
 จากการขุดคุ้ยหลักคิดของกฎหมายไทยเกี่ยวกับเพศของบุคคลและความหลากหลายทางเพศที่แบ่ง
ออกเป็นสองกลุ่มข้างต้น ในกลุ่มท่ีหนึ่ง บทความสรุปสิ่งที่ค้นพบได้ว่า (1) สิทธิที่บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ
ได้รับมักเป็นสิทธิในเชิงปฏิเสธ (negative rights) (2) ถึงแม้ได้รับสิทธิบางประการ แต่ก็มีข้อยกเว้นให้รัฐใช้ดุลพินิจ
อย่างกว้าง และ (3) วาทกรรมที่ทรงพลัง อย่างวาทกรรมทางการแพทย์และวาทกรรมทางจิตวิทยา มีอิทธิพลอย่างมาก
ต่อการก าหนดบทบัญญัติทางกฎหมายที่เก่ียวกับเพศของบุคคล 
 ในกลุ่มที่สอง บทความตระหนักถึงความแตกต่างกันระหว่างเพศวิถี (sexuality) และการแสดงออกซึ่งอัต
ลักษณ์ทางเพศสถานะ (gender identity expression) อย่างไรก็ดี การวิเคราะห์กฎหมายในกลุ่มที่สองท าให้ เห็น
ความเข้าใจของรัฐ ผ่านกฎหมาย ในเรื่องวิถีทางเพศที่มีแนวโน้มวางอยู่บนบรรทัดฐานแบบต่างเพศ 
(heteronormativity) และระบบทวิเพศ (sexual dualism) ซึ่งหมายความว่า วิธีการร่วมเพศที่แตกต่างไปจากขนบจะกลาย
เป็นเรื่องผิดธรรมชาติ (unnaturalness) ไป ในแง่นี้ พลังอ านาจเชิงบรรทัดฐาน (normative power) ของกฎหมาย 
จึงถอยกลับไปในทิศทางที่จะไม่เปิดกว้างสู่ความหลากหลายทางเพศอีกครั้ง 
 บทความมีความเห็นว่า ภายใต้ขอบเขตจ ากัดของบทความนี้ ข้อสังเกตข้างต้นมีจุดร่วมบางประการที่
สามารถน าไปเชื่อมโยงกันเป็นฐานคิด (ส่วนหนึ่ง) ของระบบกฎหมายที่มีต่อประเด็นความหลากหลายทางเพศได้ 
ได้แก่ การยึดถือระบบทวิเพศบนบรรทัดฐานแบบต่างเพศ การจัดแบ่งความเป็น “ธรรมชาติ” และ “ไม่ธรรมชาติ” 
ในเรื่องเพศ ภาวะที่รัฐให้แต่สิทธิในเชิงปฏิเสธแก่บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ และลักษณะของกฎหมายที่
มักต้องอิงกับวาทกรรมที่ทรงพลังในอาณาบริเวณอ่ืน 
 เมื่อน าข้อสังเกตสามประการที่บทความได้จากการวิเคราะห์ของชาร์ปในส่วนที่สามมาพิจารณากับ
ข้อสังเกตต่อพัฒนาการกฎหมายด้านบน บทความพอเห็นภาพวิธีคิดในระดับฐานรากของระบบกฎหมายไทย
ในประเด็นความหลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีเหตุยกเว้นการเกณฑ์ทหารและกฎหมายอาญา
ว่าด้วยการกระท าความรุนแรงทางเพศ ดังนี้ 
 ในกรณีการยกเว้นการเกณฑ์ทหาร ข้อสังเกตประการหนึ่งที่สมควรได้รับการชี้แจงก่อนวิเคราะห์ต่อไปคือ 
ในทางปฏิบัติ การยกเว้นดังกล่าวมิได้จ ากัดไว้เฉพาะบุคคลที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศแล้ว แต่ยังรวมไปถึงบุคคลที่มี
สภาพจิตใจที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจริงๆ ที่ไม่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศด้วย ขอเพียงได้รับการรับรองจาก
จิตแพทย์ตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้แล้วเท่านั้น63 อย่างไรก็ดี สิ่งที่ถูกซุกซ่อนไว้ประการแรกคือ การแบ่งแยก 
“ความผิดปกติ (abnormality)” และ “ความปกติ/ความเป็นธรรมชาติ (normality/naturalness)” ออกจากกัน 
                                                           

63 ก รมกา รแพทย์ ทหารบก , ‘ ค ว าม รู้ เ บื้ อ ง ต้ นส า หรั บ แพทย์ ใ นกา รตรวจร่ า งกายการ เ กณฑ์ทหาร ’ , 
http://www.sussadee.com/PR/doc1.pdf สืบค้นเมื่อวันที่ 5 สิงหาคม 2561. 
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เห็นได้จากการที่บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศได้รับการยกเว้นการเกณฑ์ทหารบนฐานของ “ผู้มีร่างกายไม่สมบูรณ์” 
ซึ่งยึดโยงอยู่กับการพินิจพิจารณาสภาพร่างกายที่แตกต่างจากร่างกายปกติ และประการที่สองคือ เหตุแห่งการยกเว้น
ยังจ าเป็นต้องอาศัยวาทกรรมที่ทรงพลังกว่าอย่างวาทกรรมทางการแพทย์/จิตวิทยา (บัญชีโรคของ WHO) มาสร้าง
ข้อยกเว้นให้แก่บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ ทั้งนี้ การพิจารณาเหตุการณ์ส าคัญเรียงตามล าดับเวลาจะท าให้
เห็นภาพได้ชัดยิ่งขึ้น เริ่มจากในช่วงทศวรรษ พ.ศ. 2540 มีการเรียกร้องให้กระทรวงกลาโหมใช้เหตุอ่ืนในการยกเว้น
การเกณฑ์ทหารแก่กลุ่มคนข้ามเพศ และต่อมาในปี พ.ศ. 2551 กระทรวงกลาโหมได้ยืนยันต่อศาลปกครองว่าจะอิง
การแก้ไขกับบัญชีจ าแนกโรคของ WHO โดยเสนอน าค าว่า “gender identity disorder” มาใช้ตามค าแนะน าของ
กรมการแพทย์ทหารบก64 ในทางวิชาการ อิทธิพลของวาทกรรมทางการแพทย์/จิตวิทยาดังกล่าวมีผลกระทบเช่นกัน 
อาทิ ในสารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สถานะทางกฎหมายของผู้แปลงเพศ ที่จัดท าเสร็จสิ้นเมื่อปี พ.ศ. 2547 
(ค.ศ. 2004)65 หลังศึกษากฎหมายว่าด้วยการอนุญาตให้ผู้แปลงเพศเปลี่ยนเพศในทางกฎหมายได้ในหลากหลาย
ประเทศที่พัฒนาแล้ว วัชรินทร์ สังสีแก้ว มีข้อเสนอให้รัฐไทยมีกฎหมายดังกล่าวเช่นกัน โดยเหตุที่รัฐไทยควร
อนุญาตตั้งอยู่บนฐานวาทกรรมทางการแพทย์และแยกขาดจากองค์ความรู้ทางสังคมศาสตร์อย่างเห็นได้ชัด เช่น รัฐไทย
ควรมองว่าภาวะข้ามเพศ (transsexualism) เป็นโรคทางจิตเวช จึงถือเป็นผู้ป่วยที่สมควรที่จะได้รับการช่วยเหลือ
ทางการแพทย์ (การท าศัลยกรรมแปลงเพศ) จากรัฐ และรัฐไทยควรยอมรับสถานะของผู้ผ่านการแปลงเพศนั้ น
ในทางกฎหมายด้วย เมื่อมองเหตุการณ์ในทศวรรษถัดมา (พ.ศ. 2550-2559) ท้ายที่สุด กระทรวงกลาโหมได้ใช้
ถ้อยค า “gender identity disorder” มาเป็นเหตุยกเว้นการเกณฑ์ทหารจริงๆ ดังนั้น จึงน่าสนใจว่า ในปัจจุบัน 
(พ.ศ. 2561) ขณะที่ WHO ก าลังจะน า ICD-11 มาใช้แทน ICD-10 และได้ปรับเปลี่ยนให้ “ภาวะเพศสภาพไม่ตรงกับ
เพศก าเนิด” ไม่เป็นโรคทางจิตเวชอีกต่อไป รัฐไทยจะพิจารณาปรับเปลี่ยนถ้อยค าดังกล่าวหรือไม่ ปรากฏการณ์ต่าง ๆ 
เหล่านี้แสดงให้เห็นทิศทางของระบบกฎหมายที่มีแนวโน้มต้องอิงกับองค์ความรู้อ่ืนที่ทรงพลังต่าง ๆ และเมื่อเป็น
เรื่องความหลากหลายทางเพศ พลังอ านาจนั้นมักจะเป็นวาทกรรมทางการแพทย์ 
 ในกรณีการกระท าความรุนแรงทางเพศ ระบบกฎหมายไทยประสบกับความยากล าบากในการตีความค าว่า 
“กระท ากับ” ซึ่งเป็นนิยามของการกระท าช าเราที่ได้รับการเพ่ิมเติมไปในประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2550 และ
ต่อมาได้ตัดสินใจให้วิธีการกระท าช าเรายังคงอยู่ในความหมายเดิมก่อนการเพ่ิมเติมดังกล่าว (ต้องมีการล่วงล้ า) คือ 
ยังยึดอยู่กับบรรทัดฐานแบบต่างเพศ (heteronormativity) ซึ่งขับเน้นวิธีการ “ตามธรรมชาติ” ของการร่วมเพศอย่าง
เคร่งครัด ทั้งนี้ กรอบคิดดังกล่าวยิ่งได้รับการเน้นย้ าในร่างเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาในกรณีนี้ โดย
นอกจากการยืนยันบรรทัดฐานแบบต่างเพศด้วยการก าหนดให้ชัดเจนถึงความจ าเป็นที่จะต้องมี “การล่วงล้ า” จึง
จะเป็นการกระท าช าเราแล้ว หลักการส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ การสร้างประเภทการกระท าอนาจารที่มีความรุนแรง
กว่าการกระท าอนาจารทั่วไป อันเป็นการแยกการกระท าช าเราตามนิยามที่เพ่ิมเติมไปในกฎหมายในปี พ.ศ. 2550 
ส่วนหนึ่ง ออกจากการกระท าช าเรา (หรือวิธีการร่วมเพศ) “ตามธรรมชาติ” และก่อให้เกิดความชัดแจ้งว่า การกระท า
นอกขนบที่สร้างความเสียหายต่อผู้ถูกกระท าในระดับเดียวกัน เป็นวิธีการร่วมเพศที่ “ผิดธรรมชาต”ิ ทั้งนี้ แม้การกระท า
ในกรณีนี้ (การใช้สิ่งอ่ืนใดหรืออวัยวะอ่ืนที่มิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน) จะมิใช่
บรรทัดฐานของการร่วมเพศของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ แต่ปรากฏการณ์ดังกล่าวท าให้เห็นฐานคิดของ
กฎหมายที่เคร่งครัดในระบบทวิเพศเป็นอย่างสูง และพยายามแยกแยะ จัดแบ่ง และจัดวางเรื่องทางเพศที่ “เป็นธรรมชาติ” 
                                                           

64 วราภรณ์ แช่มสนิท (เชิงอรรถท่ี 27) หน้า 52-53. 
65 วัชรินทร์ สังสีแก้ว, สถานะทางกฎหมายของผู้แปลงเพศ, (น.บ., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547). 
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และ “ไม่เป็นธรรมชาติ” ให้อยู่ในต าแหน่งเหมาะควร ลักษณะท านองนี้จึงท าให้พอมองเห็นทิศทางของทัศนคติของ
กฎหมายต่อความหลากหลายทางเพศ (ซึ่งมักอยู่นอก “บรรทัดฐาน” และมิใช่สิ่ง “ตามธรรมชาติ”) ได ้
 ส าหรับกฎหมายว่าด้วยสิทธิที่จะไม่ถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศนั้น อาจไม่สามารถน า ข้อ
วิพากษ์ว่าด้วยการใช้ตรรกะทางชีวภาพมาใช้ได้ตรงนัก อย่างไรก็ดี จุดร่วมหนึ่งที่อาจน าไปศึกษาเพ่ิมเติมต่อไปได้คือ 
การได้มาซึ่งสิทธิหรือการตระหนักรู้บางอย่าง (แม้จะเป็นสิทธิในเชิงปฏิเสธ) ของบุคคลในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
เพศนอกบรรทัดฐานต่างเพศ มักประกอบไปด้วยเงื่อนไข หลักเกณฑ์ และข้ันตอน รวมถึงข้อยกเว้นจ านวนมาก เช่น 
การเปิดให้รัฐใช้ดุลพินิจอย่างกว้างในเรื่องของศาสนาและความมั่นคงของชาติในพระราชบัญญัติความเท่าเทียม
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 และการพิสูจน์ความจริงแท้ของ “ภาวะข้ามเพศ” ต่าง ๆ ทั้งในกรณีท่ีชาร์ปวิเคราะห์และ
วิธีการร้องขอเปลี่ยนเพศในปัจจุบันที่ชาร์ปตั้งข้อสังเกต กล่าวอีกนัยหนึ่ง การได้สิทธิบางประการของบุคคลที่มี
ลักษณะ “ไม่ปกติ” เหล่านี้ มักอยู่ภายใต้กรอบการใช้ดุลพินิจของรัฐ ซึ่งไม่ใช่สิ่งที่บุคคลที่ปฏิบัติตนตามขนบ
ประสบพบเจอ 
 ด้วยเหตุผลต่าง ๆ เหล่านี้ บทความนี้จึงมีความเห็นว่าระบบกฎหมายไทยยังยึดถือระบบทวิเพศอย่าง
เคร่งครัด การพัฒนาต่าง ๆ ในรอบกว่าทศวรรษที่ผ่านแม้จะดูเหมือนได้ยอมรับบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศมากขึ้น 
แต่ความจริงแล้วระบบกฎหมายยังคงท างานอยู่ภายใต้ฐานคิดแบบเดิม กฎหมายเพียงกล่าวถึงการด ารงอยู่ในสังคม
ของบุคคลกลุ่มดังกล่าวที่กฎหมายไม่ได้ตั้งข้อรังเกียจอย่างชัดเจนอยู่แล้ว แต่ขณะเดียวกันก็ไม่ยอมรับ ไม่ให้สิทธิใน
การครองสถานะท่ีสอดคล้องกับความหลากหลายทางเพศของตนเอง หรือไม่ให้สิทธิในเชิงบวกอ่ืน ดังเช่นที่กฎหมาย
เป็นเสมอมา เมื่อพิจารณาจากฐานคิดที่ว่ากฎหมายเป็นบ่อเกิดแห่งอ านาจที่สามารถสร้างความจริงบางประการ
ในสังคมได้และเป็นผลพวงจากการต่อรองทางการเมือง ปรากฏการณ์นี้จึงเป็นไปในทิศทางเดียวกับ SDGs ในแง่ที่ว่า 
กลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศไม่มีต าแหน่งแหล่งที่ในเชิงทางการ คือ อยู่ในสถานะที่ “ทนได้ แต่ยอมรับ
ไม่ได”้ หากมองย้อนกลับไป ปรากฏการณ์นี้เห็นได้ชัดขึ้นเมื่อเทียบเคียงกับต าแหน่งแหล่งที่ของค าว่า “เพศสถานะ/
เพศสภาพ” หรือ “ความหลากหลายทางเพศ” ที่ประสบความล้มเหลวในการถูกบรรจุในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 
2550 เรื่อยมาจนถึงฉบับ พ.ศ. 2560 โดยผลส าเร็จมีเพียงการถูกบันทึกไว้ในเจตนารมณ์ประกอบการร่าง
รัฐธรรมนูญ (ฉบับ พ.ศ. 2550) ว่าเป็นส่วนประกอบที่อยู่ใต้ร่มใหญ่ของค าว่า “เพศ” อยู่แล้ว และไม่จ าเป็นต้อง
ขยายความในรัฐธรรมนูญอีก66 ในท านองเดียวกับความหลากหลายทางเพศที่ไม่สามารถปรากฏตัวอยู่ได้ใน SDGs 
จากลักษณะร่วมข้างต้นที่มีใน SDGs และระบบกฎหมายไทย การพัฒนาอย่างยั่งยืนในเชิงเพศสถานะของรัฐไทยที่
อาจจะอยู่ในกรอบของ SDGs แล้ว จึงสุ่มเสี่ยงที่จะล้มเหลวในการสร้างความเท่าเทียมที่แท้จริงในสังคมที่
ประกอบไปด้วยบุคคลที่มีอัตลักษณ์ วิถี หรือการแสดงออกทางเพศท่ีแตกต่างกันออกไป 
บทส่งท้าย 
 บทความนี้มีความเห็นว่า การพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนของรัฐไทยตามกรอบเป้าหมายการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืนของสหประชาชาติ (SDGs) อาจประสบกับความล้มเหลวในการไปถึงจุดที่ถือว่าเป็นการพัฒนาอย่างยั่งยืนใน
แง่เพศสถานะ ทั้งนี้เนื่องจากท้ังเป้าหมายว่าด้วยความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะอันเป็นส่วนหนึ่งของ SDGs และ
ฐานคิดของระบบกฎหมายไทยเป็นไปในทิศทางเดียวกัน คือ ไม่ตระหนักรู้และให้การยอมรับในระดับทางการซึ่ง
ความหลากหลายทางเพศ (sexual and gender diversity) ในกรณีของ SDGs มติของสหประชาชาติดังกล่าวไม่มี
การกล่าวถึงเป้าหมายเกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศแม้แต่เพียงแห่งเดียว มีเพียงค ากว้างๆ อย่าง “ความเท่า
                                                           

66 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร (เชิงอรรถท่ี 22); วราภรณ์ แช่มสนิท (เชิงอรรถท่ี 27) หน้า 53-54. 
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เทียมระหว่างเพศสถานะ (gender equality)” ที่ปรากฏอยู่อย่างประปรายไม่สม่ าเสมอเท่านั้น และในกรณีของรัฐไทย 
แม้กฎหมายที่เกี่ยวกับเพศสถานะและความหลากหลายทางเพศจะมีพัฒนาการเชิงบวกไปในทางยอมรับ ความ
หลากหลายทางเพศเพ่ิมขึ้น แต่บทความนี้เสนอว่า การตระหนักรู้การด ารงอยู่ทั้งหมดยังคงอยู่ในภาวะที่ กฎหมาย 
“ทนได้ แต่ยอมรับไม่ได้” ความก้าวหน้าต่าง ๆ มักอยู่ในลักษณะสิทธิในเชิงปฏิเสธ (negative rights) ซึ่ง
โดยมากเป็นการแก้ไขปัญหาเป็นเรื่องๆ ไป และบทบัญญัติยังแฝงไว้ซึ่งการแบ่งหมวดหมู่และจัดล าดับความส าคัญ
ขององค์ประกอบต่าง ๆ ทางเพศสถานะ ภายใต้ขอบเขตอันจ ากัด บทความได้ขุดคุ้ยรากของฐานคิดของระบบ
กฎหมายไทยท่ามกลางพัฒนาการดังกล่าว และมีความเห็นว่าฐานคิดของกฎหมายยังคงเป็นเช่นเดิม คือ ยึดติดกับ
ระบบทวิเพศ (sexual dualism) อย่างเคร่งครัด ทั้งนี้ บทความได้ตั้งข้อสังเกตส าคัญประการหนึ่งว่า การยึดโยงกับ
ระบบทวิเพศนี้ได้รับการหนุนเสริมโดยการใช้เหตุผลทางกฎหมายบนฐานของปัจจัยทางชีวภาพ (ที่ชาร์ป เรียกว่า 
“(bio)logic of law”) ซึ่งได้รับการสนับสนุนจากวาทกรรมที่ทรงพลังอย่างวาทกรรมทางการแพทย์ (medical 
discourse) และกรอบคิดอ่ืน เช่น การจัดหมวดหมู่และจับไปวางในต าแหน่งที่ถูกต้องซึ่ง “ความเป็นธรรมชาติ” 
และ “ความผิดธรรมชาติ” ในเรื่องเพศ การวิเคราะห์ดังกล่าวเป็นไปในทิศทางเดียวกับการวิเคราะห์วิพากษ์ท่ีชาร์ป
เสนอไว้ใน Transgender Jurisprudence โดยบทความนี้เห็นว่าลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างฐานคิดของกฎหมาย
และการด ารงอยู่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในไทยและในต่างประเทศในช่วงเวลาที่ ชาร์ปท าการ
ศึกษามีส่วนคล้ายคลึงกัน การทดลองขุดคุ้ยฐานคิดของระบบกฎหมายไทยด้วยวิธีของชาร์ป ในบทความนี้จึง
น่าจะท าให้ผู้สนใจเห็นลักษณะกว้างๆ ของฐานคิดดังกล่าวและน าไปศึกษาเพ่ิมเติมต่อไปได้ 
 เนื่องด้วยข้อจ ากัดหลายประการ บทความท าการวิเคราะห์ได้เพียงสังเขปเพ่ือให้เห็นภาพรวมของ
ลักษณะร่วมที่ SDGs และระบบกฎหมายไทยมีเหมือนกันเท่านั้น คือ ภาวะของการเป็นพ้ืนที่ทางการเมือง ซึ่งการยอมรับ
หรือไม่ยอมรับสิ่งใดขึ้นอยู่อย่างยิ่งกับการต่อรองทางการเมือง โดยมีบางประเด็นที่อาจพอหาจุดยอมรับร่วมกันได้ 
เช่น การบรรจุค ากว้างๆ อย่าง “ความเท่าเทียมระหว่างเพศสถานะ (gender equality)” ไว้ใน SDGs โดยละไว้ที่
จะกล่าวถึงความหลากหลายทางเพศ และการตระหนักรู้ลักษณะทางเพศนอกขนบชายหญิงในบางพ้ืนที่และในบางระดับ
ในระบบกฎหมายไทย บทความเห็นว่า แม้การทบทวนและวิเคราะห์กฎหมายว่าด้วยความหลากหลายทางเพศมีอยู่แล้ว
เป็นจ านวนมาก แต่การศึกษาในอนาคตว่าด้วยฐานคิดของระบบกฎหมายในประเด็นนี้ที่เชื่อมโยงอย่างเป็นระบบ
แบบที่ชาร์ปเคยศึกษาไว้ในต่างประเทศก็ยังสามารถท าได้ อีกทั้ง บทความมีความเห็นเพ่ิมเติมว่ายังมีประเด็นอีก
เป็นจ านวนมากที่อยู่นอกขอบเขตของบทความนี้ที่สามารถน าไปศึกษาเพ่ิมเติมประกอบการท าความเข้าใจฐานคิด
ของระบบกฎหมายไทยได้ เช่น กรอบคิดของรัฐว่าด้วยการยอมรับให้บุคคลเป็นสมาชิกภาพ (หรือ “ประชากรที่มี
คุณภาพ”) ของรัฐนั้นที่จะสามารถกระท าการบางอย่างเพ่ือรัฐได้ (เชื่อมโยงกับกรณีเหตุยกเว้นการรับใช้ชาติด้วย
การเกณฑ์ทหาร) ทั้งนี้ นอกจากจะช่วยให้เข้าใจฐานคิดของระบบกฎหมายในประเด็นนี้ได้อย่างเชื่อมโยงเป็นระบบแล้ว 
การศึกษาในลักษณะนี้มีแนวโน้มจะช่วยให้สามารถวิเคราะห์สถานการณ์ปัจจุบันและทิศทางที่น่าจะเกิดในอนาคต
เกี่ยวกับประเด็นนี้ได้ รวมถึงช่วยให้เห็นวิธีการรื้อถอนระบบความคิดในลักษณะนี้เพ่ือสร้างเรื่องเล่ า (narrative) 
เกี่ยวกับเพศชุดใหม่ในระบบกฎหมายไทยและน าการรับรองความหลากหลายทางเพศซึ่งไม่จ ากัดเพียงสิทธิในเชิงปฏิเสธ
หรือการแก้ไขปัญหาเป็นเรื่องๆ ขึ้นมาปรากฏในเอกสารระดับทางการ อันจะน าไปสู่การสร้างความเท่าเทียมส าหรับ
บุคคลทุกเพศ (รวมถึงผู้ไม่มีหรือไม่นิยามเพศตนเอง) ตรงตามเป้าหมายของ SDGs ที่มุ่งให้เกิดความเท่าเทียมระหว่าง
เพศสถานะในสังคมและไม่ทิ้งใครไว้ข้างหลังอย่างแท้จริง 
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บทบาทขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้า 
จากพลังงานหมุนเวียนระดับท้องถิ่น 

 

The Local Administrative’s Role in Promoting the Power Generation from  
Renewable Energy at the Local Level 

 
ภาคภูมิ โลหวริตานนท์ 

 
บทคัดย่อ 

 
 ในปัจจุบันการส่งเสริมการผลิตและใช้ไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชนเป็นมาตรการหนึ่งที่ได้รับ

การยอมรับว่าเป็นมาตรการที่มีส่วนช่วยในการเสริมสร้างความยั่งยืนด้านพลังงานของประเทศและช่วยบรรเทา
ผลกระทบจากการ เปลี่ ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ อีกทั้ งยั งมีส่ วนช่ วยในการบรร ลุ เป้ าหมาย 
การพัฒนาที่ยั่งยืนของสหประชาชาติ (SDGs) ซึ่งหน่วยงานหลักที่สามารถเป็นผู้น าในการสร้างสภาพแวดล้อม
เพ่ือให้เอ้ือต่อการพัฒนาพลังงานชุมชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ก็คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เนื่องจากอยู่
ใกล้ชิดกับประชาชนในท้องถิ่นและรู้ถึงความต้องการของท้องถิ่นเป็นอย่างดี อย่างไรก็ตาม บทบาทขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นของประเทศไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมและพลังงานยังคงเป็นไปในลักษณะเชิงตั้ง
รับ ซี่งรวมไปถึงบทบาทในการวางแผนและการจัดการด้านพลังงานหมุนเวียน บทความนี้มีวัตถุประสงค์ในการ
เสนอแนวทางที่เป็นไปได้ในการแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือให้เอ้ือต่อการด าเนินภารกิจขององค์กรปกครอง
ท้องถิ่นในการเป็นผู้น าเพื่อส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน โดยพิจารณาตัวอย่างจากกฎหมายต่างประเทศที่
เกี่ยวข้อง ซึ่งน าไปสู่ข้อสรุปที่ว่า กฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นควรได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยก าหนด
อ านาจหน้าที่ในการพัฒนาและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนให้ชัดเจน นอกจากนี้ ยังควรก าหนดให้การวางแผน
พลังงานท้องถิ่น การจัดท าผังเมืองโดยค านึงถึงการพัฒนาพลังงานหมุนเวียนตามความแตกต่างของเทคโนโลยี
พลังงานหมุนเวียนในแต่ละประเภท และการสนับสนุนข้อมูลด้านพลังงานให้แก่ประชาชนในท้องถิ่นเป็นส่วนหนึ่ง
ของภารกิจขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย เพ่ือให้จัดการโครงการพลังงานชุมชนได้อย่างยั่งยืน 

  
ค าส าคัญ: องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น, พลังงานหมุนเวียน, การพัฒนาอย่างยั่งยืน  
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Abstract 
 

At present, the promotion of the power generation from Community Renewable Energy 
(CRE)  projects is generally considered as the measure which enables Thailand to achieve the 
national energy sustainability and mitigate the effects of climate change.  Additionally, it allows 
the country to reach the UN Sustainable Development Goals ( SDGs) , especially in goal 7 
( Affordable and clean energy)  and goal 13 ( Climate action)  dealing with CRE development. 
Effective support for the projects entails local governments engagement as the leader creating 
the enabling environment for such development since they are close to citizens and appreciate 
the local needs alongside local context.  However, the local authorities in Thailand are criticised 
that they have played a passive role in environmental and energy governance including RE 
resource planning and management within their jurisdictions.  The purpose of this paper is to 
propose the possible approach to amend the Thai legal frameworks to establish the framework 
conditions which enable local governments to play an active role in boosting CRE by considering 
the relevant laws and policies of others jurisdictions.  The conclusion reached is that the local 
administration laws should be revised by providing the power and responsibility to develop and 
promote renewable energy.  Also, local energy planning, urban planning for renewable energy 
development by considering the difference of its technology and energy information support to 
the local citizens can be included in the local authorities’  tasks to ensure that CRE projects will 
be arranged in a sustainable manner. 
 
Keywords: Local authorities, Renewable energy, Sustainable development  
 
 
1.บทน า 
 
 พลังงานเป็นปัจจัยหนึ่งซึ่งจ าเป็นต่อการพัฒนาของประเทศ อาจกล่าวได้ว่าไม่มีประเทศใดที่จะสามารถ
พัฒนาเศรษฐกิจของตนเองได้อย่างยั่งยืนโดยปราศจากการจัดหาแหล่งพลังงานให้ได้อย่างเพียงพอกับอัตราการใช้
พลังงานของประชากรภายในประเทศ แต่ในปัจจุบันนอกจากรัฐบาลของประเทศต่าง ๆ จะมีหน้าที่ด าเนินการ
จัดหาพลังงานให้เพียงพอกับความต้องการแล้ว ยังอาจต้องค านึงถึงความยั่งยืนในการผลิตหรือจัดหาแหล่งพลังงาน
อีกด้วย ซึ่งการผลิตพลังงานรูปแบบหนึ่งที่ได้รับการยอมรับว่ามีความยั่งยืนในระยะยาว ก็คือ การผลิตพลังงาน
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หมุนเวียน (Renewable energy)1 เช่น พลังงานจากแสงอาทิตย์หรือลม2 ทั้งนี้ เนื่องจาก มีความเป็นมิตรต่อ
สิ่งแวดล้อมมากกว่าพลังงานสิ้นเปลืองที่เกิดจากการเผาไหม้เชื้อเพลิงฟอสซิล (Fossil Fuel) เช่น น้ ามันหรือก๊าซ
ธรรมชาติที่มักก่อให้เกิดการปล่อยคาร์บอนสู่ชั้นบรรยากาศเป็นจ านวนมาก อีกทั้งพลังงานหมุนเวียนยังเป็นพลัง
งานที่มิได้ใช้แล้วหมดไปดังเช่นพลังงานที่เกิดจากเชื้อเพลิงฟอสซิลอีกด้วย3  

อย่างไรก็ตาม นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ประเทศไทยยังคงต้องพ่ึงพาพลังงานจากเชื้อเพลิงฟอสซิลซึ่งถูก
น าเข้าจากต่างประเทศในสัดส่วนที่มากกว่าพลังงานหมุนเวียนที่ผลิตได้ภายในประเทศอย่างต่อเนื่อง โดยในปี 2560 
ประเทศไทยมีการใช้พลังงานหมุนเวียนคิดเป็นจ านวนร้อยละ 14.49 ของปริมาณการใช้พลังงานรวมทั้งประเทศ 
ส่วนปริมาณไฟฟ้าที่ผลิตได้จากพลังงานหมุนเวียนคิดเป็นร้อยละ 20.6 ของก าลังการผลิตไฟฟ้ารวมทั้งประเทศ4 อัน
อาจส่งผลต่อความมั่นคงด้านพลังงานของประเทศและการพัฒนาที่ยั่งยืน แนวทางหนึ่งในการแก้ไขปัญหานี้ก็คือ 
การส่งเสริมการใช้พลังงานหมุนเวียนให้มากยิ่งขึ้น5 ซึ่งแม้ว่ารัฐบาลจะได้ออกมาตรการเพ่ือส่งเสริมการลงทุนในการ
ผลิตพลังงานหมุนเวียนในหลายๆ รูปแบบก็ตาม แต่มาตรการดังกล่าวโดยส่วนใหญ่นั้นจะเป็นประโยชน์ต่อนักลงทุน
ซึ่งท าการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในเชิงพาณิชย์6 ภายใต้ระบบการผลิตไฟฟ้าแบบรวมศูนย์ (The 
                                                           

 1 Montchai Pinitjitsamut, Energy Sustainability in Thailand, (7 OIDA International Journal of Sustainable 
Development, 2012) p.85 
 2 พลังงานหมุนเวียน (Renewable energy) ในบทความนี้  หมายถึง พลังงานหมุนเวียนตามที่ได้บัญญัติไว้ ใน
พระราชบัญญัติคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติ พ.ศ.2535 อันเป็นบทนิยามหลักของพลังงานหมุนเวียนในกฎหมายไทย 
เนื่องจาก ปรากฏว่ากฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องกับพลังงาน อันได้แก่ พระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ. 2535 
พระราชบัญญัติการพัฒนาและส่งเสริมพลังงาน พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ต่างก็
ก าหนดความหมายของพลังงานหมุนเวียนโดยอิงกับบทนิยามของพลังงานหมุนเวียนในพระราชบัญญัติดังกล่าวทั้งสิ้น โดยในมาตรา 
4 ของพระราชบัญญัติคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติ พ.ศ.2535 ได้บัญญัติเอาไว้ว่า  

“พลังงานหมุนเวียน” หมายความรวมถึง พลังงานที่ได้จากไม้ ฟืน แกลบ กากอ้อย ชีวมวล น้ า แสงอาทิตย์ ความร้อนใต้
พิภพ ลม และคลื่น เป็นต้น  

มีข้อสังเกตว่า ในทางปฏิบัติ หน่วยงานของรัฐเลือกใช้ค าว่า “พลังงานทดแทน” (Alternative energy) แทนค าว่า 
“พลังงานหมุนเวียน” (Renewable energy) ในการก าหนดนโยบายด้านพลังงาน ดังเช่นที่ปรากฏในแผนพัฒนาพลังงานทดแทน
และพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558-2579 ซึ่งมีความหมายกว้างกว่า เนื่องจาก ค าว่า “พลังงานทดแทน” ในที่นี้ หมายถึง พลังงาน
ทางเลือกอื่น ๆ ซึ่งมิใช่พลังงานหมุนเวียนที่จะมาทดแทนน้ ามันเบนซินดีเซลซึ่งถูกน าเข้าจากต่างประเทศ เช่น ก๊าซธรรมชาติ แก็ส
โซฮอล์ หรือ ไบโอดีเซล ซึ่งอาจจะยังมีเช้ือเพลิงฟอสซิลเป็นส่วนประกอบของแหล่งพลังงานอยู่ แต่อย่างไรก็ดี พลังงานหมุนเวียน
ย่อมมีลักษณะเป็นพลังงานทางเลือกอยู่แล้ว เนื่องจาก โดยสภาพแล้วเป็นพลังงานที่มิได้ถูกผลิตมาจากเช้ือเพลิงประเภทน้ ามัน 
โ ป ร ด ดู  Chacrit Sitdhiwej, Laws in Thailand Promoting Renewable energy, ( 23 Journal of Energy & Natural 
Resources Law, 2005),p.206 
 3 Godfrey Boyle and others, Renewable energy:  Power for a Sustainable Future ( Stephen Peake, 4th 
edn, OUP 2017), p.598 
 4 กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน , สถานการณ์พลังงานของประเทศไทย มกราคม-ธันวาคม 2560 
(กระทรวงพลังงาน, 2561), น.2 
 5 Asian Institute of Technology, Energy security in Thailand ( Global Network on Energy for Sustainable 
Development, 2010) p.22 
 6 Thawatch Kerdchuen, Renewable Energy in Thailand:  Opportunity and Technology Allocation, ( 34 
Energy Procedia, 2013) p.13 
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Centralized power generation system)7 ที่ท าการผลิตไฟฟ้าจากส่วนกลางโดยอาจเลือกใช้เชื้อเพลิงฟอสซิลใน
การผลิตและกระจายไฟฟ้าไปสู่ผู้ใช้ไฟฟ้าที่อยู่ห่างออกไปในแต่ละพ้ืนที่ของประเทศผ่านทางโครงข่ายไฟฟ้า ซึ่งการ
ผลิตพลังงานภายใต้ระบบนี้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นระบบการผลิตพลังงานที่ไม่ยั่งยืน เนื่องจาก ขาดธรรมาภิบาล
และการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจเพ่ือก าหนดนโยบายด้านพลังงานในระดับชุมชน8 ซึ่งรวมไปถึงการ
ผลิตหรือใช้พลังงานหมุนเวียนตามศักยภาพของชุมชนที่มีอยู่แทนการพ่ึงพาพลังงานจากเชื้อเพลิงฟอสซิล 
นอกจากนี้การส่งไฟฟ้าผ่านสายส่งไปยังผู้ใช้ไฟฟ้าที่อยู่ห่างออกไป ยังท าให้เกิดการสูญเสียพลังงานไปในระหว่างที่
ไฟฟ้าถูกจ่ายออกจากแหล่งผลิตอีกด้วย9 ด้วยเหตุนี้ รัฐบาลจึงควรค านึงถึงการสร้างสมดุลระหว่างการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืนและสวัสดิภาพของประชาชนในท้องถิ่นในส่วนที่เกี่ยวกับพลังงาน10 ด้วยการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับ
ชุมชน (Community Renewable Energy) ซึ่งการสนับสนุนให้สมาชิกภายในชุมชนมีส่วนร่วมในโครงการผลิต
พลังงานหมุนเวียนดังกล่าว เป็นหนึ่งในปัจจัยที่น าไปสู่ความส าเร็จของการพัฒนาที่ยั่งยืนของท้องถิ่น 11 โดย
หน่วยงานหลักที่สามารถท าหน้าที่ในการสนับสนุนหรือส่งเสริมโครงการดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ ก็คือ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ในฐานะที่เป็นหน่วยงานที่ใกล้ชิดที่สุดกับประชากรในพ้ืนที่และรู้ความต้องการของ
ชุมชนดีที่สุด12 อย่างไรก็ตาม บทบาทขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของประเทศไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
สิ่งแวดล้อมและพลังงาน ซึ่งก็รวมไปถึงการวางแผนและจัดการด้านพลังงานหมุนเวียน ยังคงเป็นไปในลักษณะเชิง
ตั้งรับ (passive role)13 คือ มุ่งแก้ไขปัญหาเฉพาะหน้าที่เกิดขึ้นในชุมชนมากกว่าบทบาทในเชิงรุก (active role) 
โดยขาดการวางแผนพัฒนาพลังงานของท้องถิ่นในระยะยาว และขาดระบบในการติดตามดูแลหรือประเมินผลการ
พัฒนาการจัดการพลังงานภายในชุมชนอย่างต่อเนื่อง 

                                                           

 7 ระบบการผลิตไฟฟ้าแบบรวมศูนย์ หมายถึง ระบบการผลิตไฟฟ้าขนาดใหญ่ที่ถูกผลิตจากโรงไฟฟ้าในส่วนกลางของ
ท้องที่หนึ่งๆ ซึ่งโรงไฟฟ้านี้มักตั้งอยู่ในพื้นที่ที่ห่างจากผู้ใช้ไฟฟ้า และถูกเช่ือมต่อกับเครือข่ายของเสาส่งไฟฟ้าแรงสูง ก่อนที่ จะถูก
กระจายไปสู่ผู้ใช้ไฟฟ้าปลายทางผ่านโครงข่ายไฟฟ้า (Electric power grid) เช่น การผลิตไฟฟ้าของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศ
ไทย (กฟผ.) ซึ่งเป็นผู้ผลิตไฟฟ้ารายใหญ่ของประเทศท าการส่งกระแสไฟฟ้าที่ผลิตได้ผ่านระบบสายส่งไฟฟ้าของ กฟผ. ให้แก่การ
ไฟฟ้านครหลวง (กฟน.) และการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค (กฟภ.) ก่อนที่ กฟน. และ กฟภ. จะกระจายส่งไฟฟ้าให้แก่ผู้ใช้ไฟฟ้าปลายทาง
ต่อไป รายละเอียด ดู United States Environmental Protection Agency, ‘Centralized Generation of Electricity and 
its Impacts on the Environment’(2018) <https://www.epa.gov/energy/centralized-generation-electricity-and-its-
impacts-environment> accessed 16 July 2018 
 8 Prasart Meetam and Suntaree Kiatiprajuk, ‘ Energy Inequity Making Thailand’ s National Development 
Unsustainable’ (Social Watch, 2014) <http://www.socialwatch.org/node/15820> accessed 16 July 2018 
 9 คริส กรีเซน, กระจายศูนย์การผลิตไฟฟ้าไทย สู่ระบบพลังงานท่ียั่งยืน (กรีนพีซ เอเชียตะวันออกเฉียงใต้, 2549), น.10 
 10 Cynthia Pornavalai, Thailand 4. 0:  Powered by Renewable Energy?, ( 1 Journal of The American 
Chamber Commerce in Thailand, 2017), p.21 
 11  Chatchawan Chaichana and others, Promoting Community Renewable Energy as a tool for 
Sustainable Development in Rural Areas of Thailand, (141 Energy Procedia, 2017), p.115 
 12 Maryke van Staden, ‘Sustainable Energy Transition: Local Governments as Key Actors’ in Tanay Sidki 
Uyar (ed), Towards 100% Renewable Energy, (Springer International Publishing, 2017), p.20 
 13  Napawan Panya and others, The performance of the environmental management of local 
governments in Thailand (39 Kasetsart Journal of Social Sciences, 2018), p.40 

https://www.epa.gov/energy/centralized-generation-electricity-and-its-impacts-environment
https://www.epa.gov/energy/centralized-generation-electricity-and-its-impacts-environment
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บทความนี้มุ่งน าเสนอข้อเสนอเบื้องต้นบนฐานความคิดที่ว่าการสนับสนุนให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
เป็นผู้มีบทบาทหลักในการส่งเสริมให้ประชาชนในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนเป็นทางเลือกประการ
หนึ่งซึ่งจะช่วยเพ่ิมเติมสัดส่วนการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนของประเทศและลดการพ่ึงพาการน าเข้า
เชื้อเพลิงฟอสซิลจากต่างประเทศได้ อันสอดคล้องกับเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนของสหประชาชาติ (The UN 
Sustainable Development Goals-SDGs)14 โดยน าเสนอปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นของไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบทบาทของการเป็นผู้ก ากับดูแล (Regulator) และผู้อ านวย
ความสะดวก (Facilitator)15 ในการให้ประชาชนในท้องถิ่นท าการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนเพ่ือใช้เองใน
ชุมชน และน าเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวซึ่งสามารถเรียนรู้ผ่านมาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ ที่
เกี่ยวข้องกับการสนับสนุนพลังงานหมุนเวียนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กฎหมายของประเทศในสหภาพยุโรป เช่น เยอรมนีหรือเดนมาร์ก ซึ่งเป็นประเทศที่ประสบความส าเร็จในการ
ส่งเสริมการผลิตพลังงานระดับชุมชน16 และวิเคราะห์ความเหมาะสมในการน ามาตรการดังกล่าวมาปรับใช้กับ
ประเทศไทย  

 
2. แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับบทบาทขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
หมุนเวียนในระดับท้องถิ่น 
 
 ในช่วงหลายทศวรรษที่ผ่านมา องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในหลายประเทศได้เริ่มให้ความส าคัญกับ
ประเด็นการรักษาสิ่งแวดล้อม รวมไปถึงการป้องกันการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศตามที่ได้ยอมรับใน
แผนปฏิบัติการแห่งศตวรรษที่ 21 (Agenda 21) ของสหประชาชาติซึ่งมีสาระส าคัญเกี่ยวกับการพัฒนาที่ยั่งยืน17 
ทั้งนี้ เนื่องจาก ภายในอาณาเขตของท้องถิ่นต่าง ๆ ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพ
ภูมิอากาศ เช่น การเปลี่ยนแปลงของปริมาณน้ าฝน ระดับน้ าทะเลที่เพ่ิมสูงขึ้นหรือภาวะแห้งแล้งซึ่งวิธีการในการ
บรรเทาผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ (Climate Change Mitigation) มีด้วยกันหลายวิธี 

                                                           

 14 UNGA, ‘ Transforming our world:  the 2030 Agenda for Sustainable Development’  ( 25 September 
2015) UN Doc A/RES/70/1 pp.19,23  
 15 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น สามารถเข้ามามีบทบาทในการส่งเสริมการการผลิตไฟฟ้าในระดับชุมชนได้ในหลาย
ลักษณะ ทั้งในฐานะผู้ก ากับดูแล (Regulator) ผู้อ านวยความสะดวก (Facilitator) หรือผู้บริโภค (Consumer) อย่างไรก็ตาม 
บทความนี้มุ่งส ารวจเฉพาะบทบาทในสองลักษณะแรกเท่านั้น โดยพิจารณาว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะจะสามารถด าเนินการ
ตามอ านาจหน้าที่ของตนในลักษณะใดได้บ้างเพื่อส่งเสริมให้ประชาชนในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนเพื่อใช้เองใน
ชุมชนผ่าน 3 มาตรการหลัก คือ การจัดท าแผนพลังงานชุมชน การวางผังเมือง และการสนับสนุนข้อมูลด้านพลังงานหมุนเวียนแก่
ประชาชน โดยที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมิได้ท าหน้าที่เป็นผู้ผลิตไฟฟ้าเองหรือมิได้เป็นผู้บริโภค (Consumer) ที่รับซื้อไฟฟ้าที่
ผลิตจากประชาชนในท้องถิ่น ส าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับบทบาทขององค์ปกครองส่วนท้องถิ่นในเรื่องดังกล่าวจะได้กล่าวถึงใน
หัวข้อถัดไป  
 16 Neil Simcock and others, Cultures of Community Energy:  International case studies, ( The British 
Academy,2016), p.2  
 17 Franziska Mey, Development of Community Renewable Energy and the Role of Institutional Factors: 
A Three Country Comparison, (PhD Thesis, University of New South Wales, 2017), p.197 
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แต่วิธีการที่ได้รับการยอมรับว่าช่วยในการจ ากัดการปล่อยคาร์บอนให้น้อยที่สุดอย่างมีประสิทธิภาพ คือ การเปลี่ยน
จากการใช้เชื้อเพลิงประเภทฟอสซิลมาใช้แหล่งก าเนิดพลังงานหมุนเวียน18 ซึ่งในระดับท้องถิ่น องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นสามารถเป็นผู้ที่บทบาทส าคัญในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนได้ด้วยการเป็นผู้น าในการเปลี่ยนแปลง
รูปแบบการผลิตหรือการใช้พลังงานในชุมชนหรือการให้บริการด้านพลังงาน19 โดยทั่วไปแล้ว องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นจะรับผิดชอบในการก าหนดยุทธศาสตร์ บังคับใช้กฎระเบียบหรือด าเนินการตามนโยบายและจัดการ
สาธารณูปโภคของท้องถิ่น20 อย่างไรก็ตาม ระดับความเข้มข้นในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชน
อาจจะแตกต่างกันออกไปในแต่ละประเทศข้ึนอยู่กับบริบทของกฎหมายและนโยบายด้านพลังงานของประเทศนั้นๆ 
แต่บทบาทที่เป็นไปได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนอาจอยู่ในฐานะของการเป็น
ผู้ก ากับดูแล (Regulator) ผู้อ านวยความสะดวก (Facilitator) หรือผู้บริโภค (Consumer) 
 2.1 ผู้ก ากับดูแล (Regulator) 
 ในฐานะที่เป็นผู้ก ากับดูแล ผู้บริหารท้องถิ่นสามารถที่จะกระท าการเพ่ือให้เอ้ือต่อการพัฒนาพลังงาน
หมุนเวียนได้โดยบังคับใช้กฎระเบียบกับผู้ที่เข้าร่วมในโครงการพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน21 ซึ่งองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นอาจท าหน้าที่ในการท าให้นโยบายที่เกี่ยวข้องกับพลังงานหรือการป้องกันหรือบรรเทาการเปลี่ยนแปลง
สภาพภูมิอากาศบรรลุผล ด้วยการก าหนดเป้าหมายในการผลิตหรือใช้พลังงานหมุนเวียนภายในแผนพลังงานชุมชน
และแผนการรับมือการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ22 นอกจากนี้แล้วในการก าหนดเป้าหมายดังกล่าวอาจจะ
ก าหนดกรอบเวลาเพ่ือบรรลุเป้าหมายดังกล่าวด้วยก็ได้23 ตัวอย่างเช่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจ านวนกว่า 
5,000 แห่งในยุโรปที่เข้าร่วมในความตกลงร่วมระหว่างนายกเทศมนตรี (The Covenant of Mayors- CoM)24 
ต่างร่วมกันก าหนดเป้าหมายในการเพ่ิมสัดส่วนการใช้พลังงานหมุนเวียนในพ้ืนที่ให้ได้ร้อยละ 20 ภายในปี 2563 
ซึ่ง CoM ได้ก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะต้องจัดท าแผนปฏิบัติการด้านพลังงานที่ยั่งยืน (Sustainable 
Energy Action Plan) เพ่ือด าเนินการให้บรรลุเป้าหมายที่ตั้งไว้ อย่างไรก็ตาม การก าหนดเป้าหมายดังกล่าวควร
น าไปสู่การก าหนดนโยบายหรือมาตรการที่เป็นรูปธรรมในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชนด้วย อีกทั้ง

                                                           

 18 Maryke van Staden, supra note 12, p.18 
 19 Eric Martinot and others, Global Status Report on Local Renewable Energy Policies ( Institute for 
Sustainable Energy Policies, 2011), p.5 
 20 Ibid, p.6 
 21 Rikke Lybæk and Tyge Kjær, Municipalities as facilitators, regulators and energy consumers: enhancing 
the dissemination of biogas technology in Denmark, (8 International Journal of Sustainable Energy Planning and 
Management, 2015), p.19  
 22 Josh Roberts, Frances Bodman and Robert Rybski, Community Power:  Model Legal Frameworks for 
Citizen-owned Renewable Energy, (ClientEarth,2014), p.38 
 23 Ghislaine Kieffer and Toby D.  Couture, Renewable Energy Target Setting ( International Renewable 
Energy Agency, 2015 p.8 
 24 See Covenant of Mayors for Climate & Energy, ‘Covenant initiative’ (2018) 
https://www.covenantofmayors.eu/about/covenant-initiative/origins-and-development.html accessed 18 July 
2018 

https://www.covenantofmayors.eu/about/covenant-initiative/origins-and-development.html
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ผู้บริหารท้องถิ่นควรก าหนดเป้าหมายที่มีความเป็นไปได้ในการประสบความส าเร็จ โดยไม่ได้เป็นเป้าหมายที่เป็น
เพียงเครื่องมือในทางการเมืองที่ไม่อาจบรรลุผลได้25 
 นอกจากนั้นแล้ว องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นยังสามารถที่จะบังคับใช้กฎระเบียบต่าง ๆซึ่งช่วยในการ
ส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน เช่น การควบคุมอาคารและการผังเมือง26 โดยในส่วนที่เกี่ยวกับการควบคุม
อาคารนั้นอาจอยู่ในรูปของข้อก าหนดเกี่ยวกับประสิทธิภาพด้านพลังงานของอาคารในการผลิตพลังงาน
หมุนเวียน27 ตัวอย่างเช่น ตาม Better Roofs Ordinance ของเมืองซานฟรานซิสโก ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียของ
สหรัฐอเมริกา ก าหนดว่าพ้ืนที่หลังคาอย่างน้อยร้อยละ 15 ของอาคารที่พักอาศัยซึ่งมีความสูงไม่เกิน 10 ชั้น จะต้อง
จัดให้มีการติดตั้งระบบผลิตไฟฟ้าด้วยเซลล์แสงอาทิตย์ (Solar rooftop installation)28 ส าหรับในส่วน ที่เก่ียวกับ
การผังเมือง องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจมีบทบาทในการก าหนดเขตที่จะสามารถติดตั้งหรือสร้างโรงไฟฟ้า
พลังงานหมุนเวียนได้29 ซึ่งกฎระเบียบที่ถูกก าหนดขึ้นอาจปรากฏในรูปของแผนการใช้ประโยชน์ที่ดินของท้องถิ่น 
(Land-use planning)30 ทั้งนี้เพราะประสิทธิภาพในการผลิตพลังงานหมนุเวียนอาจแตกต่างออกไปในแต่ละพ้ืนที่
ตามประเภทของแหล่งพลังงานที่มีอยู่ เช่น การก าหนดพ้ืนที่ติดตั้งกังหันลมเพ่ือผลิตไฟฟ้าจ าเป็นต้องได้รับการ
พิจารณาอย่างรอบคอบ เนื่องจาก ปริมาณของกระแสไฟฟ้าที่ผลิตได้ย่อมแปรผันตรงกับความเร็วและความถี่ของ
ลมซึ่งแตกต่างออกไปในแต่ละพ้ืนที่31 ดังนั้น หน่วยงานท้องถิ่นควรที่จะต้องก าหนดแนวทางเกี่ยวกับการวางแผน
เรื่องพลังงานลมและอนุญาตให้ประชาชนพัฒนาโครงการภายในพ้ืนที่ที่เหมาะสมตามที่ก าหนดไว้ในแผนดังกล่าว32 
 2.2 ผู้อ านวยความสะดวก (Facilitator) 
 เพ่ือบรรลุเป้าหมายในการพัฒนาด้านพลังงานอย่างยั่งยืน องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นควรเข้ามามีบทบาท
เป็นผู้อ านวยความสะดวกในการริเริ่มโครงการผลิตพลังงานหมุนเวียนในการช่วยเหลือแก่ผู้ที่มีศักยภาพที่จะมาเข้า
ร่วมในโครงการ โดยท าให้ผู้เข้าร่วมโครงการเกิดความมั่นใจว่าการจัดตั้งและพัฒนาระบบการจัดการพลังงานใน
ชุมชนจะประสบความส าเร็จ33 ซึ่งมาตรการที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเลือกใช้อาจจะเป็นการสนับสนุนด้าน
ข้อมูลข่าวสารหรือการสนับสนุนด้านการเงิน34 
 ข้อมูลที่เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน เช่น การเข้าถึงแหล่งพลังงาน ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีหรือ
มาตรการเสริมสร้างประสิทธิภาพในการผลิตพลังงานให้ได้อย่างเต็มที่ ถือเป็นสิ่งส าคัญส าหรับประชากรที่อาศัยอยู่

                                                           

 25 Ghislaine Kieffer and Toby D. Couture, supra note 23, p.29 
 26 Josh Roberts and others, supra note 22, p.37 
 27 International Energy Agency, Cities, Towns & Renewable Energy – “  Yes In My Front Yard ” , ( IEA 
Publications, 2009), p.99 
 28 See Ordinance no.221-26 Planning, Green Building Codes – Better Roof Requirements, Including Living 
Roofs, section 4 
 29  Philipp Schönberger, Municipalities as Key Actors of German Renewable Energy Governance, 
(Wuppertal Institute, 2013) p.20 
 30 Eric Martinot and others, supra note 19, p.13 
 31 Godfrey Boyle and others, supra note 3, p. 377 
 32 Ibid, p.393 
 33 Community Energy England, Community Energy: A local Authority Perspective, (CEE, 2017), pp.4-5 
 34 Josh Roberts and others, supra note 22, p.12 
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ในชุมชน เนื่องจาก ท าให้ผู้ที่จะเข้าร่วมโครงการมีความรอบรู้เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน 35 ซึ่งความรู้ดังกล่าว
ก่อให้เกิดความมั่นใจในการริเริ่มโครงการพลังงานชุมชน ด้วยเหตุนี้ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นควรที่จะจัดท าและ
แจกจ่ายสื่อประชาสัมพันธ์ที่ช่วยประชาชนในการแนะน าแนวทางในการจัดการกับปัญหาหรือความยุ่งยากด้าน
กฎระเบียบหรืออุปสรรคอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับการผลิตไฟฟ้า เพ่ือให้โครงการด าเนินไปได้อย่างลุ ล่วง36 ตัวอย่าง
ในทางปฏิบัติ เช่น กรณีที่รัฐบาลของสก็อตแลนด์ได้เผยแพร่ชุดความรู้เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน 
(Community Renewable Energy Toolkit) ทางเว็บไซต์ ซึ่งประกอบไปด้วยข้อมูลส าคัญเกี่ยวกับการก่อตั้ง
โครงการพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน ตั้งแต่เรื่องความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน ประเภทของเทคโนโลยี
พลังงานหมุนเวียน กรรมสิทธิ์ของชุมชนในโครงการ การเงิน ตลอดจนการวางแผนและพัฒนาโครงการ 37 ทั้งนี้ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจให้บริการข้อมูลด้านพลังงานแก่ประชาชนในรูปแบบอ่ืนๆ เช่น การจัดโครงการ
อบรมหรือให้ความรู้ด้านพลังงานหมุนเวียน การวิเคราะห์ศักยภาพด้านพลังงานหมุนเวียน38 และการเป็นที่ปรึกษา
ด้านพลังงาน39 
 นอกจากนั้นแล้ว ในการริเริ่มโครงการพลังงานหมุนเวียนในชุมชน มีความจ าเป็นที่จะต้องได้รับการ
สนับสนุนทางการเงิน เพราะ โดยทั่วไปแล้วโครงการพลังงานหมนุเวียนมักใช้เงินลงทุนสูงและต้องเผชิญกับความ
เสี่ยงเกี่ยวกับความไม่ต่อเนื่องของแหล่งพลังงาน40 เช่น อัตราความเร็วลมหรือความเข้มของแสงอาทิตย์ที่ไม่คงที่ 
ดังนั้น ท้องถิ่นควรให้การสนับสนุนทางการเงินแก่ประชาชนที่เข้าร่วมโครงการเพ่ือให้โครงการสามารถอยู่รอดได้ 
ทั้งนี้ รูปแบบในการสนับสนุนดังกล่าวอาจมีได้หลายรูปแบบ โดยอาจเป็นการให้ความช่วยเหลือโดยตรงในรูปของ
เงินช่วยเหลือแบบให้เปล่า (grants) ให้เงินอุดหนุน (subsidies) หรือให้กู้ยืมเงิน (loans)41 หรืออาจให้ความ
ช่วยเหลือในการจัดหาแหล่งเงินทุนจากบุคคลที่สาม (Third-party financing) เช่น แหล่งเงินทุนจากรัฐบาล
ส่วนกลางหรือช่วยเหลือในการจัดหาแหล่งเงินกู้จากสถาบันการเงินเอกชน42 
 2.3 ผู้บริโภค (Consumer) 
 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจด าเนินภารกิจในการส่งเสริมพลังงานชุมชนได้จากการใช้พลังงานของ
หน่วยงานในรูปแบบของการจัดซื้อจัดจ้างสีเขียว (Green Procurement) ซึ่งเก่ียวข้องกับการรับซื้อไฟฟ้าที่ผลิตได้
จากพลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชน เพ่ือตอบสนองความต้องการพลังงานของหน่วยงานตามภารกิจในการ

                                                           

 35 International Energy Agency, supra note 27, p.103 
 36 James Johnson, Local Enterprise Partnerships and local energy, ( The Liverpool City Region, 2017) , 
p.6  
 37 See the Scottish Government, ‘ Community Renewable Energy Toolkit’  ( 2011) 
<https://www.localenergy.scot/toolkit> accessed 18 July 2018 
 38 Eric Martinot and others, supra note 19, p.12 
 39 Philipp Schönberger, supra note 29, p.26 
 40 Katy Hogg and Ronan O’Regan, ‘Renewable energy support mechanism: an overview’ in Matt Bonass 
and Michael Rudd (eds), Renewables: A Practical Handbook, (Global Business Publishing, 2010), p.32 
 41 Eric Martinot and others, supra note 19, p. 13 
 42 Community Energy England, The Community Energy: State of the Sector Report, (CEE, 2017), p.30 
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ป้องกันการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศของท้องถิ่น43 นอกจากนั้นแล้ว องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจจะพัฒนา
โครงการสาธิตเกี่ยวกับเทคโนโลยีใหม่ๆ ด้านพลังงานหมุนเวียนเพ่ือที่จะส่งเสริมตลาดด้านพลังงานและให้ความรู้
แก่ผู้ผลิตพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น44 เช่น ใช้ที่ดินของรัฐในการติดตั้งกังหันลมเพ่ือสาธิตการผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานลมหรือการติดตั้งบนระบบผลิตไฟฟ้าด้วยเซลล์แสงอาทิตย์บนหลังคาของโรงเรียนในชุมชนเพ่ือให้ชุมชน
เห็นประโยชน์ในการใช้พลังงานแสงอาทิตย์ เป็นต้น 
 
3. ความเป็นไปได้เชิงนโยบายด้านพลังงานของประเทศไทยในการสนับสนุนให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้น า
ในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับท้องถิ่น 
 
 ในปัจจุบันแนวคิดเกี่ยวกับการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable Development) เริ่มเข้ามามีบทบาทส าคัญ
ในการก าหนดแนวทางเพ่ือการพัฒนาประเทศ อันจะเห็นได้จากแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 
พ.ศ.2560-256445 ที่ถูกจัดท าขึ้นบนพ้ืนฐานของกรอบยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี (พ.ศ. 2560-2579) และเป้าหมาย
การพัฒนาที่ยั่งยืนของสหประชาชาติ (SDGs) โดยมีเป้าหมายส าคัญในการลดความเหลื่อมล้ าด้านรายได้ พัฒนา
ระบบเศรษฐกิจให้มีความเข้มแข็งและแข่งขันในตลาดโลกได้อย่างยั่งยืน สนับสนุนการเติบโตที่เป็นมิตรกับ
สิ่งแวดล้อม ตลอดจนสร้างความมั่นคงด้านพลังงาน อาหารและน้ า46 ดังนั้น การเสริมสร้างความยั่งยืนด้านพลังงาน 
(Energy sustainability) ให้เกิดข้ึน ย่อมมีส่วนช่วยในการพัฒนาประเทศในระยะยาวได้อย่างมั่นคง  

ในปี 2560 World Energy Council (WEC) ได้จัดอันดับความยั่งยืนด้านพลังงานของประเทศต่าง ๆ ใน
ทุกทวีปทั่วโลกจ านวน 125 ประเทศรวมทั้งประเทศไทย โดยอาศัยดัชนีชี้วัดที่เรียกว่า “Energy Trilemma” ซึ่ง
จะต้องค านึงถึงการสร้างสมดุลกันระหว่างองค์ประกอบหลัก 3 ส่วน คือ ความมั่นคงด้านพลังงาน (Energy 
Security) ความเสมอภาคด้านพลังงาน (Energy Equity) และความยั่งยืนด้านสิ่งแวดล้อม (Environmental 
Sustainability)47 โดยประเทศไทยถูกจัดอยู่ในล าดับที่ 74  ซึ่งปรากฏจากรายงานการจัดล าดับของ WEC ว่า 

                                                           

 43 Harriet Bulkeley and Kristine Kern, Local Government and the Governing of Climate Change in 
Germany and the UK, (43 Urban Studies, 2006), p.2244 
 44 ibid 
 45 แนวนโยบายในการส่งเสริมการผลิตและใช้พลังงานหมุนเวียนเริ่มปรากฏขึ้นครั้งแรกในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติ ฉบับที่ 5 แต่ในแผนดังกล่าวมิได้ใช้ค าว่าพลังงานหมุนเวียน แต่ใช้ค าว่าพลังงานนอกแบบ ซึ่งหมายถึงพลังงานท่ีไม่ใช่ผลิต
จากน้ ามันหรือถ่านหิน เช่น พลังงานแสงอาทิตย์ พลังงานลม พลังงานชีวภาพ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ยุทธศาสตร์ในการส่งเสริมการ
ผลิตพลังงานทดแทนภายในชุมชนเพิ่งปรากฏ         อย่างชัดเจนในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับที่ 11 และปรากฏ
ต่อเนื่องในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับปัจจุบัน 
 46 ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่สิบ
สอง พ.ศ.2560-2564 (ส านักนายกรัฐมนตรี, 2559), น.63 
 47 WEC ได้ให้นิยามขององค์ประกอบต่าง ๆ เหล่านี้ไว้ว่า 

 1 ความมั่นคงด้านพลังงาน หมายถึง ความมีประสิทธิภาพในการจัดหาพลังงานขั้นต้นจากแหล่งพลังงานทั้งภายในและ
ภายนอกประเทศความน่าเช่ือถือของโครงสร้างพื้นฐานด้านพลังงาน และความสามารถของผู้ผลิตพลังงานให้ทันต่อความต้องการ
ใช้พลังงาน ทั้งในปัจจุบันและอนาคต  

 2.ความเสมอภาคด้านพลังงาน หมายถึง การเข้าถึงพลังงานในราคาที่สามารถจ่ายได้ของประชาชน 
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ประเทศไทยควรเพ่ิมสัดส่วนการผลิตพลังงานภายในประเทศเพ่ือยกระดับความมั่นคงด้านพลังงานและลดการ
พ่ึงพาพลังงานซึ่งน าเข้าจากต่างประเทศ ทั้งนี้ แนวทางหนึ่งที่รัฐบาลสามารถด าเนินการได้ ก็คือ การส่งเสริมการ
ผลิตและใช้พลังงานทางเลือกให้มากยิ่งขึ้น ซึ่งก็รวมไปถึงการส่งเสริมการผลิตและใช้พลังงานหมุนเวียนในระดับ
ชุมชนด้วย48 ที่สามารถช่วยส่งเสริมความยั่งยืนด้านสิ่งแวดล้อมด้วย โดยช่วยลดปริมาณการปล่อยก๊าซเรือนกระจก
สู่ชั้นบรรยากาศให้น้อยลงเมื่อเทียบกับการผลิตพลังงานจากปิโตรเลียม49  

ส าหรับแนวทางการพัฒนาพลังงานทางเลือกของไทยนั้น ปรากฏในแผนพัฒนาพลังงานทดแทนและ
พลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 (Alternative Energy Development Plan 2015: AEDP 2015) ที่ให้ความส าคัญ
ในการส่งเสริมการผลิตพลังงานจากวัตถุดิบพลังงานทดแทนที่มีอยู่ภายในประเทศให้ได้เต็มตามศักยภาพด้วย
เทคโนโลยีที่เหมาะสมเพ่ือผลประโยชน์ร่วมกันของสังคม สิ่งแวดล้อมและชุมชน 50 โดยมีกลยุทธ์ที่ส าคัญประการ
หนึ่ง ก็คือ สนับสนุนครัวเรือนและชุมชนให้มีส่วนร่วมในการผลิตและใช้พลังงานทดแทน51 ซึ่งองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นควรเข้ามามีบทบาทส าคัญในการส่งเสริมเรื่องนี้ภายในพ้ืนที่รับผิดชอบของตน แต่เมื่อพิจารณาถึงแนวทาง
ในการขับเคลื่อนกลยุทธ์ดังกล่าวที่ปรากฏในแผนปฏิบัติการพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือกซึ่งถูก
จัดท าขึ้นตามกรอบของ AEDP 2015 กลับพบว่า ผู้ที่มีบทบาทหลักในการด าเนินการ คือ หน่วยงานในส่วนกลาง 
เช่น กระทรวงพลังงานหรือกระทรวงอุตสาหกรรม52 ท าให้อาจเกิดปัญหาว่าโครงการพลังงานชุมชนที่จะเกิดขึ้นไม่
สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนและน าไปสู่การคัดค้านของประชาชนในท้องถิ่นได้ รัฐบาลจึงควรที่จะให้
ความส าคัญหรือสนับสนุนให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้น าในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในชุมชน 
เพราะว่า ในปัจจุบันมีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นกระจายอยู่ทั่วประเทศทั้งหมด 7,852 แห่ง53 ดังนั้นในทางปฏิบัติ
รัฐบาลจึงไม่สามารถที่จะตัดสินใจหรือก าหนดนโยบายเกี่ยวกับพลังงานในท้องถิ่นทุกแห่งได้อย่างทั่ว ถึง ในขณะที่
ผู้บริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นอยู่ใกล้ชิดกับประชาชนในท้องถิ่นมากกว่า ย่อมรู้ถึงความต้องการด้าน
พลังงานและในท้องถิ่นดีที่สุด จึงสามารถบริหารจัดการเพ่ือตอบสนองความต้องการด้านพลังงานของท้องถิ่นได้
ดีกว่า54 และสามารถท่ีจะสร้างความตระหนักแก่ประชาชนในท้องถิ่นเกี่ยวกับการใช้พลังงานหรือส่งเสริมการมีส่วน

                                                           

 3. ความยั่งยืนด้านสิ่งแวดล้อม หมายถึง การท าให้เกิดประสิทธิภาพด้านพลังงานทั้งในด้านอุปสงค์และอุปทาน และ
พัฒนาการจัดหาพลังงานจากแหล่งพลังงานหมุนเวียนหรือแหล่งพลังงานอ่ืนซึ่งมีคาร์บอนต่ า   

 รายละเอียด ดู World Energy Council, World Energy Trilemma Index 2017: Monitoring the Sustainability 
of National Energy System,(2017), p.9 
 48 Ibid, p.123 
 49 Jirapa Kamsamrong and Chumnong Sorapipatana, An assessment of energy security in Thailand’ s 
power generation, (7 Sustainable Energy Technologies and Assessments, 2014), p.45 
 50 กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน, แผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 – 
2579 (Alternative Energy Development Plan: AEDP 2015-2036), (กระทรวงพลังงาน, 2558), น.1 
 51 เพิ่งอ้าง, น.16 
 52 กระทรวงพลังงาน, แผนปฏิบัติการพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 – 2579, (2558), น.42-
43,57-59 
 53 ก ร ม ส่ ง เ ส ริ ม ก า ร ป ก ค ร อ ง ท้ อ ง ถิ่ น , ‘ ข้ อ มู ล จ า น ว น อ ง ค์ ก ร ป ก ค ร อ ง ส่ ว น ท้ อ ง ถิ่ น ’  ( 2560) 
<http://www.dla.go.th/work/abt/summarize.jsp> เข้าถึงเมื่อ 20 กรกฎาคม 2561 
 54 Neil Simcock and others, supra note 16, p.74 

http://www.dla.go.th/work/abt/summarize.jsp
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ร่วมของประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพในโครงการพลังงานหมุนเวียนชุมชน55 ซึ่งการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการ
ลงทุนในโครงการจะท าให้เกิดความยั่งยืนในการพัฒนาโครงการ เนื่องจาก ท าให้สมาชิกในชุมชนเกิดความรู้สึกใน
การเป็นเจ้าของร่วมกันในโครงการและช่วยดูแลโครงการให้ส าเร็จไปได้ด้วยดี 56 และมีส่วนช่วยในการบรรลุ
เป้าหมายในการใช้พลังงานทดแทนของประเทศที่ก าหนดไว้ใน AEDP 2015 ได้57 อีกทั้งการเป็นผู้น าด้านการ
ส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ยังก่อให้เกิดประโยชน์ในเรื่องอ่ืนๆ ด้วย เช่น ท าให้
ชุมชนสามารถเข้าถึงแหล่งพลังงาน การสร้างงานในชุมชน ตลอดจนลดผลกระทบในด้านลบต่อสิ่งแวดล้อมและ
สุขภาพของคนในชุมชน58 

นอกจากนั้นแล้ว ประเทศไทยในฐานะสมาชิกขององค์การสหประชาชาติที่ยอมรับวาระเพ่ือการพัฒนาที่
ยั่งยืน 2030 (2030 Agenda for Sustainable Development) ของที่ประชุมใหญ่แห่งสมัชชาประชาชาติในปี 
2558 ซึ่งก าหนดเป้าหมายเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืน (SDGs) ไว้ 17 ประการ มีหน้าที่ที่จะต้องด าเนินการเพ่ือให้บรรลุ
เป้าหมายดังกล่าวที่มุ่งขจัดความยากจน ปกป้องสภาพแวดล้อมของโลก และท าให้มั่นใจว่าทุกคนพึ งพอใจในการมี
สันติภาพและความเจริญรุ่งเรือง โดยการสร้างสมดุลระหว่างสามองค์ประกอบของการพัฒนาที่ยั่งยืนอันได้แก่ 
เศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม59 โดยเป้าหมายที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน ก็คือ 
เป้าหมายที่ 7: พลังงานที่เข้าถึงได้และสะอาด (Affordable and clean energy) และเป้าหมายที่ 13: การรับมือ
กับสภาพภูมิอากาศ (Climate action) ซึ่งเป้าหมายแรกมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ทุกคนสามารถเข้าถึงพลังงานได้ใน
ราคาที่เหมาะสม มีความน่าเชื่อถือ มีความยั่งยืนและมีความทันสมัย60  ส่วนเป้าหมายหลังมุ่งหมายให้รัฐด าเนินการ
อย่างเร่งด่วนเพ่ือรับมือกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าว61 ทั้งนี้ การส่งเสริมการใช้และผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนก็ถือเป็นหนึ่งในมาตรการในการรับมือ
ผลกระทบด้วย เนื่องจาก ปริมาณก๊าซเรือนกระจกที่ถูกปล่อยในการผลิตไฟฟ้าจากแหล่งพลังงานหมุนเวียนนั้นน้อย
กว่าที่ผลิตจากเชื้อเพลิงฟอสซิลอย่างมีนัยส าคัญ 62 แต่อย่างไรก็ตามการก าหนดเป้าหมายดังกล่าวของ
สหประชาชาติเป็นการก าหนดเป้าหมายในระดับสากลอันมีลักษณะที่ค่อนข้างนามธรรม ซึ่งในการบรรลุเป้าหมาย
ด้านพลังงานได้อย่างเป็นรูปธรรมนั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องแปรเปลี่ยนเป้าหมายนั้นไปสู่การปฏิบัติจริงในระดับ

                                                           

 55 Franziska Mey, Mark Diesendorf and lain MacGill, Can local government play a greater role for 
community renewable energy? A Case study from Australia (21 Energy Research & Social Science, 2016), p.34 
 56 Chatchawan Chaichana and others, supra note 11, p.114 
 57 แผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 ก าหนดเป้าหมายในการใช้พลังงานทดแทนของประเทศ
ไว้ว่า ในปี 2579 ประเทศไทยจะเพิ่มสัดส่วนในการใช้พลังงานทดแทนให้ได้ถึงร้อยละ 30 ของการใช้พลังงานขั้นสุดท้าย  
 58 Intergovernmental Panel on Climate Change, The IPCC Special Report on Renewable Energy Sources 
and Climate Change Mitigation, (2012) p.18 
 59 UNGA, supra note 14, p.1 
 60 Ibid, p.19 
 61 Ibid, p.23 
 62 Intergovernmental Panel on Climate Change, supra note 58, p.18 
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ชุมชนเพ่ือให้เกิดการพัฒนาที่ยั่งยืนอย่างแท้จริงในท้องถิ่น63 โดยให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้มีบทบาท
ส าคัญในการส่งเสริมพลังงานชุมชน เนื่องจากเป็นผู้มีบทบาทในการก าหนดนโยบายและเป็นผู้น าการเปลี่ยนแปลง
ให้เกิดขึ้นในชุมชน64 และการพัฒนาโครงการพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชนยังส่งผลให้ประชาชนในชนบทหรือ
พ้ืนที่ห่างไกลสามารถมีไฟฟ้าใช้ได้ โดยไม่จ าเป็นต้องพ่ึงพาไฟฟ้าจากหน่วยงานของรัฐที่ท าหน้าที่ผลิตและจ าหน่าย
ไฟฟ้าแต่เพียงอย่างเดียว  

ในปัจจุบัน กระทรวงพลังงานเริ่มให้การส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนในระดับชุมชนบ้างแล้ว 
ในโครงการส่งเสริมการลงทุนด้านพลังงานทดแทนในระดับชุมชนหรือ  Community ESCO Fund เพ่ือผลักดัน
ต้นแบบชุมชนพลังงานทดแทนรูปแบบใหม่ให้เกิดการใช้พลังงานทดแทนระดับชุมชนเพ่ิมขึ้น อาทิ พลังง าน
แสงอาทิตย์ พลังงานลม พลังงานน้ า ก๊าซชีวภาพ และขยะ เป็นต้น โดยก าหนดเป้าหมายเบื้องต้นให้ได้ 25 
โครงการ เพ่ือผลิตพลังงานทดแทนให้ได้ 300 กิโลวัตต์ ทั้งนี้ผู้เข้าร่วมโครงการจะต้องเป็นนิติบุคคลประเภทใด
ประเภทหนึ่ง เช่น กลุ่มสหกรณ์ เทศบาล องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น และมูลนิธิ โดยรัฐจะสนับสนุนงบประมาณ
เพียงบางส่วน และนิติบุคคลที่เข้าร่วมจะต้องลงทุนเองในส่วนที่เหลือ โดยมีผู้เข้าร่วมโครงการ ได้แก่ หน่วยงาน
ราชการ โครงการพระราชด าริ หรือ ศูนย์การเรียนรู้ เช่น โรงพยาบาล โรงเรียน ศูนย์การเรียนรู้วิสาหกิจ ชุมชน 
องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นที่ได้เสนอโครงการผ่านการพิจารณาจากส านักงานพลังงานจังหวัดและผู้ว่าราชการ
จังหวัดนั้น ๆ เป็นต้น65 อย่างไรก็ตาม การด าเนินการสนับสนุนการผลิตไฟฟ้าดังกล่าวก็ยังมิใช่การริเริ่มโดยองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาว่า หากหน่วยงานของรัฐไม่ให้การสนับสนุนการผลิตไฟฟ้าต่อไป 
ชุมชนจะมีการด าเนินการผลิตไฟฟ้าต่อไปอย่างยั่งยืนหรือไม่ จึงมีประเด็นที่สมควรที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่า หาก
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะเข้ามามีบทบาทหลักในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าในระดับท้องถิ่น จะสามารถ
ด าเนินการโดยอาศัยอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายที่ตนมีอยู่ได้แค่ไหนเพียงใด เพ่ือก่อให้เกิดการพัฒนาและส่งเสริม
การผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในชุมชนอย่างต่อเนื่อง  

 
4. อ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมนุเวียน  
 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ได้ก าหนดแนวนโยบายแห่งรัฐซึ่งเป็นแนวทางให้รัฐในการ
ตรากฎหมายและก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน66เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนไว้ว่า รัฐพึงด าเนินการ
เกี่ยวกับพลังงานในการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงานและการใช้พลังงานอย่างคุ้มค่า รวมทั้งพัฒนาและสนับสนุนให้มี

                                                           

 63  Achim Steiner, ‘ Localizing the Implementation of the SDGs’  ( UNDP, 2017) 
<http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-the-implementation-of-
the-sustainable-development-goa.html> accessed 20 July 2018 
 64 United Cities and Local Governments, The Sustainable Development Goals: What Local Governments 
need to know, (2015), p.1  
 65 กระทรวงพลั ง ง าน , ‘ก .พลั ง ง าน  เดิ นหน้ าส่ ง เ ส ริ มการผลิ ตพลั ง ง านทดแทนระดั บ ชุมชน ’  (2559) 
<http://energy.go.th/2015/wp-content/uploads/2016/02/newrelease_30.pdf> เข้าถึงเมื่อ 25 กรกฎาคม 2561  
 66 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนที่ 40 ก, (6 เมษายน 2560), มาตรา 
64  

http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-the-implementation-of-the-sustainable-development-goa.html
http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-the-implementation-of-the-sustainable-development-goa.html
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การผลิตและการใช้พลังงานทางเลือกเพ่ือเสริมสร้างความมั่นคงด้านพลังงานอย่างยั่งยืน 67 อันสะท้อนถึงการ
ยอมรับหลักการในเรื่องของการพัฒนาพลังงานอย่างยืนมาเป็นเป้าหมายในการพัฒนาประเทศเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก็มีหน้าที่ในเรื่องเกี่ยวกับการส่งเสริมการพัฒนาที่ยั่งยืนเช่นกัน ดังที่ก าหนดไว้ในใน
มาตรา 250 ว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีหน้าที่และอ านาจดูแลและจัดท าบริการสาธารณะและกิจกรรม
สาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นตามหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 68 
อย่างไรก็ตาม มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า อ านาจหน้าที่ในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมนุเวียนนั้น อยู่
ในขอบเขตของมาตรานี้หรือไม่ ซึ่งความในมาตรานี้อาจแบ่งได้เป็นสองส่วน คือ อ านาจหน้าที่ในการดูแลและจัดท า 
“บริการสาธารณะ” และอ านาจหน้าที่ในการดูแลและจัดท า  “กิจกรรมสาธารณะ” ซึ่งการส่งเสริมประชาชนใน
ท้องถิ่นขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้ผลิตไฟฟ้านี้อาจเข้าข่ายของการจัดท า “กิจกรรมสาธารณะ” ได้ เพราะ 
กิจกรรมสาธารณะตามความหมายของมาตรานี้ น่าจะหมายถึงกิจกรรมอ่ืนที่มิใช่การจัดท าบริการสาธารณะอันเป็น
ประโยชน์หรือเกี่ยวข้องกับประชาชนทั่วไปในท้องถิ่น ซึ่งมีความหมายกว้าง เช่น กิจกรรมที่เกี่ยวกับการอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ซึ่งย่อมรวมไปถึงการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในชุมชน
ด้วย อีกทั้งการด าเนินการดังกล่าวก็เป็นไปเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในท้องถิ่นในการเข้าถึงแหล่งพลังงาน และ
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจของชุมชนในการสร้างรายได้และลดความยากจน69 และในขณะเดียวกันก็มีส่วนช่วยในการ
ลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก จึงเป็นการด าเนินการเพ่ือประโยชน์ในการพัฒนาที่ยั่งยืนของท้องถิ่นตามความมุ่ง
หมายแห่งบทบัญญัตินี้ นอกจากนั้นแล้ว หากพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 43 ที่ก าหนดสิทธิของบุคคลและชุมชน
ในการจัดการ บ ารุงรักษาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ
อย่างสมดุลและยั่งยืน ซึ่งรวมถึงสิทธิที่จะร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือรัฐในการด าเนินการดังกล่าว
ด้วย70 ดังนั้นจึงอาจตีความได้ว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก็ย่อมมีสิทธิในการจัดการบ ารุงรักษาและใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเช่นกัน ซึ่งย่อมรวมไปถึงการจัดการเกี่ยวกับส่งเสริมประชาชนในท้องถิ่น
เพ่ือผลิตพลังงานหมุนเวียนจากแหล่งพลังงานในธรรมชาติด้วย  
 นอกจากนั้นแล้ว แนวคิดในการกระจายอ านาจด้านพลังงานนี้ยังปรากฏในร่างพระราชบัญญัติส่งเสริม
พลังงานทดแทน พ.ศ. …. ซึ่งคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านพลังงานได้จัดท าขึ้นและด าเนินการ
เสนอคณะรัฐมนตรีเพ่ือให้ความเห็นชอบ โดยร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดว่าพระราชบัญญัตินี้ มี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้มีการบริหารจัดการด้านกิจการพลังงานทดแทนมีหลักธรรมาภิบาล ค านึงถึงการกระจายอ านาจ 
การเปิดโอกาสให้ชุมชน ท้องถิ่น และประชาชนมีส่วนร่วม71 และก าหนดให้รัฐพึงมีนโยบายพ้ืนฐานว่าด้วยการ
ส่งเสริมกิจการพลังงานทดแทน โดยส่งเสริมให้ชุมชนท้องถิ่นและประชาชนมีส่วนร่วมในการด าเนินงานด้านกิจการ
พลังงานทดแทน72 อีกทั้งยังก าหนดให้คณะกรรมการส่งเสริมพลังงานทดแทนส่งเสริมและพัฒนาการผลิตและการ
                                                           

 67 เพิ่งอ้าง, มาตรา 72 (5) 
 68 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, มาตรา 250 วรรคแรก 
 69 Chatchawan Chaichana and others, supra note 11, p.115 
 70 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, มาตรา 43 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 43 วรรคสอง  
 71 ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงานทดแทน พ.ศ. …., มาตรา 5 (5) อ้างถึงใน สภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ , 
รายงานคณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านพลังงาน เรื่อง “ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงานทดแทน พ.ศ. ….”, 
(ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร2559) 
 72 ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงานทดแทน พ.ศ. …. มาตรา 6 (3), เพิง่อ้าง 
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ใช้พลังงานทดแทนระดับชุมชน73 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงทิศทางของรัฐบาลในการให้ความส าคัญต่อการส่งเสริมการผลิต
ไฟฟ้าระดับชุมชน  
 อย่างไรก็ตาม ทั้งมาตรา 43 และมาตรา 250 ต่างก็ก าหนดว่าการใช้สิทธิหรืออ านาจหน้าที่ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นจะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ จึงต้องพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นว่าได้กล่าวถึงอ านาจหน้าที่เก่ียวกับการจัดการพลังงานหมุนเวียนไว้บ้างหรือไม่  
 พระราชบัญญัติก าหนดแผนและข้ันตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นพ.ศ. 254274 
ได้ก าหนดอ านาจและหน้าที่ในการจัดระบบการบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละประเภท
เอาไว้ โดยอ านาจหน้าที่ของเมืองพัทยา เทศบาลและองค์การบริหารส่วนต าบล (อบต.)  ปรากฏอยู่ในมาตรา 16 
อ านาจหน้าที่ขององค์การบริหารส่วนจังหวัด (อบจ.) อยู่ในมาตรา 17 และอ านาจหน้าที่ของกรุงเทพมหานครอยู่ใน
มาตรา 18 ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวทั้งสามมาตราแล้ว พบว่า ไม่มีมาตราใดที่กล่าวถึงอ านาจหน้าที่ของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเกี่ยวกับเรื่องการส่งเสริมประชาชนในการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนไว้โดยตรง 
มีเพียงบางอนุมาตราที่น่าจะเกี่ยวข้องอยู่บ้าง คือ อ านาจหน้าที่ในการจัดการ การบ ารุงรักษา และการใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมของเมืองพัทยา เทศบาลและ อบต.ตามมาตรา 16 (24) อ านาจหน้าที่ใน
การคุ้มครอง ดูแลและบ ารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมของอบจ. ตามมาตรา 17(5) และอ านาจ
หน้าที่ของกรุงเทพมหานครในการจัดระบบบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 16 และมาตรา 17 (ซึ่งก็คือ อ านาจในการจัดการ คุ้มครองดูแล บ ารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมนั่นเอง) อันท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่าจะหมายความรวมไปถึงการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
หมุนเวียนหรือไม่ซึ่งขึ้นอยู่กับการตีความ หรืออ านาจหน้าที่ในการจัดระบบสาธารณูปโภคของเมืองพัทยา เทศบาล
และอบต. ตามมาตรา 16(4) ซึ่งรวมไปถึงกิจการไฟฟ้าด้วย   แต่อย่างไรก็ตาม กรณีตามอนุมาตรานี้น่าจะหมายถึง
อ านาจหน้าที่ของพัทยา เทศบาลและอบต. ในการจัดให้มีไฟฟ้าด้วยตนเองเท่านั้น ไม่น่าจะขยายความรวมไปถึง
การส่งเสริมให้ประชาชนในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าใช้เอง 

นอกจากนั้นแล้ว เมื่อพิจารณาอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละประเภทตามที่บัญญัติไว้
ในกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นทั้ง 5 ฉบับ อันได้แก่ พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.249675 
พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.253776 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด 

                                                           

 73 ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงานทดแทน พ.ศ. …. มาตรา 11 (6) อ้างถึงใน สภาขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ , 
รายงานคณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านพลังงาน เรื่อง “ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงานทดแทน พ.ศ. ….”, 
(ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร2559) 
 74 พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542, ราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 116 ตอนท่ี 114 ก, (17 พฤศจิกายน 2542) 
 75 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม70 ตอนที่ 14, (17 กุมภาพันธ์ 2496), มาตรา 50 
(เทศบาลต าบล) มาตรา 53 (เทศบาลเมือง) และมาตรา 56 (เทศบาลนคร) 
 76 พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 111 ตอนที่ 53ก, (2 
ธันวาคม 2537), มาตรา 67 
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พ.ศ.254077 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.252878 และพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ.254279 ก็พบว่า ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่ก าหนดอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการจัด
การพลังงานหมุนเวียนไว้โดยตรง มีเพียงบทบัญญัติที่น่าจะพอเกี่ยวข้องกับการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
หมุนเวียนอยู่บ้าง เช่นเดียวกับที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ดังนี้ 

1. บทบัญญัติที่ก าหนดให้เทศบาลหรือ อบต.อาจจัด “ให้มีและบ ารุงการไฟฟ้าหรือแสงสว่างโดยวิธีอ่ืน” 
ในเขตเทศบาล80หรือ อบต.81 หรือบทบัญญัติที่ก าหนดให้กรุงเทพมหานครมีอ านาจหน้าที่ด าเนินกิจการ 
 “การสาธารณูปโภค” ในเขตกรุงเทพมหานคร82 ซึ่งก็ไม่อาจตีความรวมไปถึงอ านาจหน้าที่ในการส่งเสริมให้
ประชาชนในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าได้เช่นกัน 

2. บทบัญญัติที่ก าหนดให้ อบต.หรือ อบจ. มีหน้าที่ “คุ้มครอง ดูแล และบ ารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม” ในเขต อบต.83หรือ อบจ.84 ให้กรุงเทพมหานครมีหน้าที่ด าเนินกิจการในเรื่อง “การพัฒนาและอนุรักษ์
สิ่งแวดล้อม”85 หรือให้เมืองพัทยามีหน้าที่ในเรื่อง “การส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ”86 
ซึ่งมาตราเหล่านี้บัญญัติเกี่ยวกับการดูแลรักษาสิ่งแวดล้อมเอาไว้อย่างกว้างๆ จึงไม่แน่ชัดว่าจะรวมไปถึงการส่งเสริมการใช้
หรือผลิตพลังงานหมุนเวียนหรือไม่  

จากการพิจารณาบทบัญญัติต่าง ๆ ในกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและกฎหมายว่าด้วยการ
กระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น จะเห็นได้ว่า กฎหมายดังกล่าวมิได้มีการกล่าวถึงอ านาจหน้าที่ในการ
ส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะ
สามารถด าเนินการดังกล่าวภายในท้องที่ของตนได้หรือไม่ เนื่องจาก โดยหลักแล้วการที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะ
ด าเนินการในเรื่องใดได้ ย่อมต้องเป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของตนตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้งหรือตามที่มี
กฎหมายอ่ืนก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าหากรัฐบาลมีแนวคิดที่จะ
สนับสนุนให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้มีบทบาทหลักในการส่งเสริมประชาชนในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
หมุนเวียน ก็สมควรที่จะมีการแก้ไขกฎหมายดังกล่าว โดยอาจให้คณะกรรมการการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครอง

                                                           

 77 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 114 ตอนที่ 62ก, (31ตุลาคม 2540), 
มาตรา 45 
 78 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 102 ตอนที่ 115 (ฉบับ
พิเศษ), (31 สิงหาคม 2528), มาตรา 89 
 79 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ.2542, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 116 ตอนที่ 120ก, (29 
พฤศจิกายน 2542), มาตรา 62 
 80 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, มาตรา 51 (7) (เทศบาลต าบล) ,มาตรา 53 (7) (เทศบาลเมือง) และมาตรา 56 
(1) (เทศบาลนคร) 
 81 พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, มาตรา 68 (2) 
 82 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, มาตรา 89 (15) 
 83 พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, มาตรา 67 (7) 
 84 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, มาตรา 45 (7) 
 85 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, มาตรา 89 (14) 
 86 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ.2542, มาตรา 62 (2) 
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ส่วนท้องถิ่นออกประกาศเพ่ือเพ่ิมเติมอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเกี่ยวกับ “การพัฒนาและส่งเสริม
พลังงานหมุนเวียน” อันเป็นกิจการที่เป็นผลประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่น87 รวมถึงการแก้ไขกฎหมายจัดตั้ง
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละประเภทให้สอดคล้องกัน 
เพ่ือให้สามารถด าเนินการในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนได้อย่างเหมาะสม 

 
5. บทวิเคราะห์เบื้องต้นเกี่ยวกับบทบาทที่เป็นไปได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้า
จากพลังงานหมุนเวียนในระดับท้องถิ่น  
 
 5.1 การจัดท าแผนพลังงานท้องถิ่น 
 การวางแผนด้านพลังงาน (Energy planning) เป็นเครื่องมือส าคัญประการหนึ่งในการจัดการกับระบบ
พลังงานของชุมชน โดยถูกใช้ในการก าหนดทิศทางด้านนโยบายพลังงานในระดับท้องถิ่น 88 โดยทั่วไปแล้ว แผน
พลังงานชุมชนมักมีสาระส าคัญเกี่ยวกับสถานการณ์การใช้พลังงานและแหล่งพลังงานของชุมชนในปัจจุบันการ
คาดการณ์ความต้องการด้านพลังงานในอนาคต และการจัดล าดับความส าคัญในการด าเนินการด้านพลังงาน และ
อาจระบุถึงศักยภาพของชุมชนในการด าเนินการเพ่ือส่งเสริมการพัฒนาระบบพลังงานของชุมชนในปัจจุบันหรือใน
อนาคต89 โดยกระบวนการในการจัดท าแผนนั้น จะต้องสร้างการมีส่วนร่วมของประชาคมในการจัดการด้าน
พลังงาน สิ่งแวดล้อม และแผนงบประมาณในท้องถิ่นของตนเองให้เกิดประสิทธิภาพมากขึ้นในอนาคต ผ่าน
กระบวนการเรียนรู้เพ่ือท าความเข้าใจเรื่องของพลังงาน ศึกษาเทคโนโลยีพลังงานทางเลือก รวบรวมและวิเคราะห์
ข้อมูลในชุมชน แล้วน ามาประเมินหรือคาดการณ์ผลกระทบของระบบพลังงานในอนาคต จากนั้นจึงมีการร่วมกัน
วางแผนปฏิบัติการในการจัดการด้านพลังงานและสิ่งแวดล้อมโดยคนในชุมชน90 การวางแผนพลังงานชุมชนจึงไม่ใช่
การวางแผนแบบทั่วไป แต่เป็นกระบวนการในการผลักดันให้เกิดแผนปฏิบัติการทางด้านพลังงานอย่างเป็นรูปธรรม 
โดยการมีส่วนร่วมของประชาชน ตั้งแต่คิด ตัดสินใจ ลงมือปฏิบัติ ตลอดจนประเมินผลที่ได้จากการปฏิบัติ91 ดังนั้น 
หากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นประสงค์ที่จะส่งเสริมให้ประชาชนในท้องถิ่นของตนผลิตไฟฟ้าจากแหล่งพลังงาน
หมุนเวียนแล้ว ก็สมควรที่จะให้มีการจัดท าแผนพลังงานชุมชนเพ่ือให้ทราบถึงศักยภาพของทรัพยากรด้านพลังงาน
หมุนเวียนในท้องถิ่น ตลอดจนความต้องการที่แท้จริงของชุมชน และน าไปสู่ก าหนดนโยบายเพ่ือส่งเสริมประชาชน
ในการผลิตและใช้พลังงานหมุนเวียนได้อย่างยั่งยืน เพราะ ปัจจัยทั้งสองประการดังกล่าวจะท าให้ชุมชนผลิตและใช้

                                                           

 87 พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542, มาตรา 16 
(31) และมาตรา 17 (29)  
 88 Farhad D.Rad, On Sustainability in Local Energy Planning , (PhD Thesis, Lund University, 2011),p.2 
 89 Amec Foster Wheeler, Local Energy Planning –  A guide to developing local energy plans -  Working 
methodology, (Local Energy Scotland, 2018), p.5 
 90 ส านักงานปลัดกระทรวงพลังงาน , โครงการการวางแผนพลังงานชุมชน (Local Energy Planning), (กระทรวง
พลังงาน, 2552), น.9 
 91 เพิ่งอ้าง, น.25 
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พลังงานทางเลือกได้อย่างต่อเนื่อง สอดคล้องกับวิถีชีวิตความเป็นอยู่ของคนในชุมชน บนพื้นฐานของความสามารถ
และเพียงพอในการเข้าถึงแหล่งพลังงาน92  
 ในส่วนของอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับการจัดท าแผนพลังงานชุมชนนั้น 
อาจจะพิจารณาได้จากอ านาจหน้าที่ในการจัดท าแผนพัฒนาท้องถิ่น โดยแผนพลังงานชุมชนอาจถูกผนวกเข้าเป็น
ส่วนหนึ่งของแผนพัฒนาท้องถิ่นได้ เพราะ การพัฒนาท้องถิ่นอย่างยั่งยืนย่อมต้องเกิดจากการขับเคลื่อนกลยุทธ์ใน
การพัฒนาท้องถิ่นทั้งในด้านเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อมไปพร้อมกัน รวมไปถึงการพัฒนาพลังงานหมุนเวียน
ในชุมชน ซึ่งเมื่อพิจารณากฎหมายว่าด้วยการก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นและกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแล้ว93 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต่างก็มีอ านาจหน้าที่
ในการจัดท าแผนพัฒนาท้องถิ่นทั้งสิ้น  

ส าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดท าแผนพัฒนาท้องถิ่นนั้นปรากฏอยู่ในระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 254894 ซึ่งเนื้อหาของระเบียบนี้ส่วนใหญ่เกี่ยวข้อง
กับกระบวนการในการจัดท าแผน รวมถึงการติดตามและประเมินผลแผนพัฒนาท้องถิ่น95 ทั้งนี้ องค์กรที่ท าหน้าที่
ในการจัดท าแผนพัฒนาท้องถิ่นมีด้วยกันสององค์กร คือ คณะกรรมการพัฒนาท้องถิ่น (คณะกรรมการพัฒนาฯ) 96 
และคณะกรรมการสนับสนุนการจัดท าแผนพัฒนาท้องถิ่น (คณะกรรมการสนับสนุนฯ) โดยคณะกรรมการสนับสนุน
ฯ จะท าหน้าที่ในการยกร่างแผนพัฒนาท้องถิ่นให้สอดคล้องกับแนวทางการพัฒนาที่คณะกรรมการพัฒนาฯ 
ก าหนด97 และคณะกรรมการพัฒนาฯ จะเป็นผู้พิจารณาร่างแผนพัฒนา98 เพ่ือเสนอผู้บริหารท้องถิ่นพิจารณาอนุมัติ

                                                           

 92 วิสาขา ภู่จินดา, แนวทางการวางแผนพลังงานชุมชนอย่างยั่งยืนของประเทศไทย, (วารสารการจัดการสิ่งแวดล้อม, ปีท่ี 
8 ฉบับท่ี 2, 2555), น.86 
 93 ดู พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542, มาตรา 
16(1) ,มาตรา 17(1) และมาตรา 18 , พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, มาตรา 50 วรรคสอง, พระราชบัญญัติสภาต าบลและ
องค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, มาตรา 69/1 และพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, มาตรา 45 (2) 
 94 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2548, ราชกิจจา
นุเบกษา, เล่ม 122 ตอนพิเศษ 115 ง, (17 ตุลาคม 2548)  
 95 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2548 ข้อ 4 ได้ก าหนด
นิยามของ “แผนพัฒนา” ไว้ว่า หมายถึง แผนพัฒนาท้องถิ่นสี่ปีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งเป็นแผนที่ก าหนดวิสัยทัศน์ 
ประเด็นยุทธศาสตร์ เป้าประสงค์ ตัวช้ีวัดค่าเป้าหมาย และกลยุทธ์ โดยสอดคล้องกับแผนพัฒนาจังหวัด ยุทธศาสตร์การพัฒนาของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในเขตจังหวัด แผนพัฒนาอ าเภอ แผนพัฒนาต าบล แผนพัฒนาหมู่บ้านหรือแผนชุมชน อันมีลักษณะ
เป็นการก าหนดรายละเอียดแผนงานโครงการพัฒนา ที่จัดท าขึ้นส าหรับปีงบประมาณแต่ละปี ซึ่งมีค วามต่อเนื่องและเป็นแผน
ก้าวหน้า และให้ความหมายรวมถึงการเพิ่มเติมหรือเปลี่ยนแปลงแผนพัฒนาท้องถิ่นสี่ปี  
 96 องค์ประกอบของคณะกรรมการพัฒนาฯ ซึ่ งได้รับการแต่งตั้ งจากผู้บริหารท้องถิ่น ปรากฏในระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ .ศ. 2548 ข้อ 8  โดยมีผู้บริหารท้องถิ่น เป็น
ประธานกรรมการ รองนายกองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นทุกคน สมาชิกสภาท้องถิ่นที่สภาท้องถิ่นคัดเลือกจ านวน 3 คน 
ผู้ทรงคุณวุฒิที่ผู้บริหารท้องถิ่นคัดเลือกจ านวน 3 คน ผู้แทนภาคราชการและ/หรือรัฐวิสาหกิจที่ผู้บริหารท้องถิ่นคัดเลือกจ านวนไม่
น้อยกว่า 3 คน ผู้แทนประชาคมท้องถิ่นที่ประชาคมท้องถิ่นคัดเลือกจ านวนไม่น้อยกว่า 3 คนแต่ไม่เกิน 6 คน เป็นกรรมการ และมี
ปลัดองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เป็นกรรมการและเลขานุการ หัวหน้าส่วนการบริหารที่มีหน้าท่ีจัดท าแผนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ  
 97 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2548, ข้อ 11 
 98 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2548, ข้อ 10 (3) 
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และประกาศใช้ต่อไป99 ดังนั้น นโยบายการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในชุมชนจะเกิดขึ้นอย่าง
เป็นรูปธรรมหรือไม่ ย่อมต้องมาจากแนวทางที่คณะกรรมการพัฒนาฯ ก าหนด ซึ่งคณะกรรมการพัฒนาฯ จะต้อง
พิจารณาจากประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้100 

“(ก) อ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยเฉพาะอ านาจหน้าที่ที่มีผลกระทบต่อประโยชน์สุข
ของประชาชน เช่น การป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย การผังเมือง  

(ข) ภารกิจถ่ายโอนตามกฎหมายก าหนดแผนและข้ันตอนการกระจายอ านาจ 
(ค) ยุทธศาสตร์การพัฒนาประเทศ กลุ่มจังหวัด และจังหวัด โดยให้เน้นด าเนินการในยุทธศาสตร์ที่ส าคัญ

และมีผลต่อประชาชนโดยตรง เช่น การแก้ไขปัญหาความยากจน การป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติด  
(ง) กรอบนโยบาย ทิศทาง แนวทางการพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในเขตจังหวัด  
(จ) นโยบายของผู้บริหารท้องถิ่นที่แถลงต่อสภาท้องถิ่น  
(ฉ) แผนพัฒนาหมู่บ้านหรือแผนชุมชน  
ในการน าประเด็นข้างต้นมาจัดท าแผนพัฒนา ให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นค านึงถึงสถานะทางการคลัง

ของท้องถิ่น และความจ าเป็นเร่งด่วนที่ต้องด าเนินการมาประกอบการพิจารณาด้วย”  
จากประเด็นข้างต้น จะเห็นได้ว่า โอกาสที่นโยบายเกี่ยวกับการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นจะถูก

ก าหนดเอาไว้ในแผนพัฒนาท้องถิ่นจะมากหรือน้อย ย่อมขึ้นอยู่กับว่าผู้คนในชุมชน ผู้บริหารจังหวัด หรือรัฐบาลจะ
ให้ความส าคัญกับเรื่องดังกล่าวมากน้อยเพียงใด อีกทั้งเรื่องดังกล่าวเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นตามที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่ ดังนั้น หากต้องการให้เกิดความมั่นใจว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะให้
ความส าคัญในการจัดท าแผนพลังงานหมุนเวียน ก็ควรที่จะต้องให้มีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการก าหนดแผนและ
ขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นบัญญัติ 
เพ่ือให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ในการพัฒนาและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนดังที่ได้กล่าวไปแล้ว
ในหัวข้อที่ผ่านมา 

ส าหรับตัวอย่างของการจัดท าแผนพลังงานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่ปรากฏในกฎหมาย
ต่างประเทศ ก็ เช่น Municipal Energy Planning Act 1977 ของประเทศสวี เดน ซึ่ งก าหนดให้ เทศบาล 
(Municipality) มีหน้าที่ในการจัดท าแผนพลังงานของเทศบาล เพ่ือส่งเสริมการใช้พลังงานอย่างมีประสิทธิภาพ
และเพ่ือให้เกิดความน่าเชื่อถือและเพียงพอในการจัดหาพลังงาน101 โดยแต่ละเทศบาลจะต้องปรับปรุงแผนในการ
จัดหา การจัดสรรและใช้พลังงานอยู่เสมอ นอกจากนี้ ยังอาจร่วมมือกับเทศบาลอื่นหรือผู้มีส่วนได้เสียที่เกี่ยวข้องกับ
ด้านพลังงาน เช่น บริษัทพลังงาน ในการแก้ไขปัญหาที่ส าคัญเกี่ยวกับประสิทธิภาพด้านพลังงานหรือการจัดหา
พลังงาน102 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความส าคัญขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการจัดการด้านพลังงาน แต่อย่างไรก็
ตามองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของไทยสามารถจัดท าแผนพลังงานของท้องถิ่นได้อยู่แล้วตามอ านาจหน้าที่ที่มีอยู่
ตามกฎหมายปัจจุบัน โดยรวมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของแผนพัฒนาท้องถิ่นจึงไม่จ าเป็นต้องแยกออกมาจัดท าเป็นแผน
พลังงานโดยเฉพาะอย่างเช่นในประเทศสวีเดน เพียงแต่รัฐบาลรวมทั้ งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะต้องก าหนด

                                                           

 99 เพิ่งอ้าง, ข้อ 17 (4) 
 100 เพิ่งอ้าง, ข้อ 10 (1) 
 101 Lag (1977:439) om kommunal energiplanering (Municipal Energy Planning Act 1977), S1 
 102 Farhad D.Rad, supra note 88, p.64 
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แนวนโยบายเพื่อส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชนท้องถิ่นให้ชัดเจน เพ่ือที่จะกระตุ้นหรือสนับสนุนให้มีการ
จัดท าแผนพลังงานอย่างเป็นรูปธรรม  

 
5.2 การมีส่วนร่วมในการจัดท าผังเมือง 
นอกจากการจัดท าแผนพลังงานชุมชนแล้ว อีกมาตรการหนึ่งที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถ

น ามาใช้เพ่ือส่งเสริมประชาชนผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียน ก็คือ การจัดท าผังเมือง โดยแนวความคิดเกี่ยวกับ
การจัดวางผังเมืองเพ่ือการพัฒนาอย่างยั่งยืนเริ่มเข้ามามีบทบาทมากขึ้นในการพัฒนาชุมชนหรือเมือง โดยบทบาท
ของผังเมืองในปัจจุบันจะมุ่งบูรณาการการพัฒนาในหลายสาขาเข้าด้วยกันเพ่ือพัฒนาเมืองหรือชนบท แต่ใน
ขณะเดียวกันก็ค านึงถึงประเด็นด้านสิ่งแวดล้อมด้วย103ซึ่งแนวทางหนึ่งในการบรรลุความมุ่งหมายดังกล่าวก็คือ 
การบูรณาการเรื่องแผนพลังงานเข้าไว้ตั้งแต่ช่วงเริ่มต้นของการจัดท าผังเมือง 104 เนื่องจาก การจัดวางผังเมืองที่
เหมาะสมย่อมส่งผลกระทบในทางบวกต่อความต้องการใช้พลังงานและการผลิตพลังงานภายในเมืองหรือชุมชน 
เช่น ควบคุมการขยายตัวของเมืองที่ไร้ระเบียบเพ่ือช่วยลดการใช้พลังงานในการขนส่ง 105หรือพัฒนาประสิทธิภาพ
ของอาคารเพ่ือให้ผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์ ให้ได้มากที่สุด106 ซึ่งข้อก าหนดในเรื่องผังเมือง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งผังเมืองของท้องถิ่นอาจเข้ามีบทบาทส าคัญในขั้นตอนของการขออนุญาตผลิตไฟฟ้าจากพลังงานชุมชนได้ 
เพราะว่า ผังดังกล่าวได้ก าหนดลักษณะการใช้ประโยชน์ที่ดินในแต่ละท้องถิ่นว่าที่ดินบริเวณใดสามารถด าเนินการ
ผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนแต่ละประเภทได้107 ทั้งนี้ เพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพในการผลิตไฟฟ้าให้ได้มากที่สุด 
โดยสอดคล้องกับความต้องการใช้พลังงานภายในชุมชน108 ด้วยเหตุดังกล่าว องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในฐานะ
ผู้แทนของประชาชนจึงควรเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท าผังเมืองของท้องถิ่น โดยค านึงถึงแผนพัฒนาท้องถิ่นและ
การมีส่วนร่วมของประชาชนในท้องถิ่นเพ่ือลดการคัดค้านในโครงการก่อสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียน อันจะท า
ให้ผังดังกล่าวเป็นเครื่องมือในการพัฒนาระบบพลังงานที่ยั่งยืนในชุมชนและเป็นมาตรการที่เป็นประโยชน์ต่อการ
บรรเทาผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ109  

โดยทั่วไปแล้ว ในการปลูกสร้างอาคารหรือโรงงานเพ่ือผลิตไฟฟ้าในท้องที่ใด ผู้ผลิตไฟฟ้าจ าเป็นต้องปฏิบัติ
ตามและขออนุญาตตามกฎหมายในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับให้ครบถ้วน เช่น กฎหมายว่าด้วยการประกอบ
กิจการพลังงาน กฎหมายว่าด้วยโรงงาน กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร รวมถึงกฎหมายว่าด้วยการผังเมือง ซึ่ง

                                                           

 103 United Nations Economic Commission for Europe, Spatial planning: Key Instrument for Development 
and Effective Governance, (United Nations, 2008), p.1 
 104 S. Cajot and others, Energy planning in the urban context:  challenge and perspectives, ( 78 Energy 
Procedia, 2015), p.3367  
 105 Henk Vanderkamp and others, Spatial Planning & Energy:  A guide for planners, ( the Town and 
Country Planning Association, 2016), p.6 
 106 ibid 
 107 Josh Roberts and others, supra note 22, pp.54-55 
 108 Henk Vanderkamp and others, supra note 104, p.20 
 109 Ibid, p.12 
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ในส่วนที่เกี่ยวกับผังเมืองนั้น ก็คือ การควบคุมพ้ืนที่ในการก่อสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียน110ซึ่งจะก าหนดไว้ใน
ข้อก าหนดผังเมืองรวมของแต่ละท้องที่ว่า โรงไฟฟ้าดังกล่าวจะสามารถปลูกสร้างในพ้ืนที่ใดได้บ้าง โดยส่วนใหญ่จะ
อนุญาตในการใช้ประโยชน์ที่ดินประเภทอุตสาหกรรมเฉพาะกิจหรือประเภทชนบทและเกษตรกรรม 111 อย่างไรก็
ตาม แม้ในปี 2559 หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติจะได้ออกค าสั่งเพ่ือยกเว้นการใช้บังคับผังเมืองรวมส าหรับ
การประกอบกิจการโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนตามที่ก าหนดไว้ในแผนพัฒนาก าลังผลิตไฟฟ้าของประเทศไทย พ.ศ.
2558-2579 (PDP 2015) แผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ.2558-2579 (AEDP 2015) 112 
ซึ่งครอบคลุมกิจการโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนเกือบทั้งหมด ท าให้เกิดข้อสงสัยว่า การผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
ทดแทนในระดับชุมชนในอนาคตไม่ต้องค านึงถึงข้อจ ากัดด้านกฎหมายผังเมืองเลยหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า ในอนาคต
การด าเนินการเรื่องดังกล่าวก็ยังต้องค านึงเรื่องผังเมืองอยู่ เพราะ ค าสั่งดังกล่าวก าหนดยกเว้นมิให้ใช้บังคับผังเมือง
รวมแก่กิจการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนเฉพาะผังเมืองที่มีผลใช้บังคับอยู่ในวันที่มีค าสั่งหรือที่จะมีผลใช้บังคับ
ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่มีค าสั่งนี้ ซึ่งก็คือ ผังเมืองที่มีผลใช้บังคับอยู่แล้วในวันที่ 20 มกราคม 2559 และที่จะมีผล
ใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 20 มกราคม 2559 ถึงวันที่ 19 มกราคม 2560 ดังนั้น หากเป็นผังเมืองรวมที่ประกาศใช้หลัง
วันที่ 19 มกราคม 2560 เจ้าของโครงการก็ยังคงต้องปฏิบัติตามข้อก าหนดผังเมืองอยู่ อีกทั้งยังมีบางพ้ืนที่ที่ยังไม่มี
การประกาศใช้ผังเมืองรวม ก็ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของค าสั่งนี้เช่นกัน แต่ต้องปฏิบัติตามผังเมืองรวมที่จะจัดท าขึ้น
ในอนาคต 

ในส่วนของอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการจัดท าผังเมืองนั้น เมื่อพิจารณากฎหมายว่า
ด้วยแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น113 จะเห็นได้ว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต่างก็มีอ านาจหน้าที่ในการวางผังเมืองทั้งสิ้น นอกจากนี้ใน

                                                           

 110 กฎกระทรวง (พ.ศ.2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดให้ โรงงานล าดับที่ 88 
โรงงานผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์ ยกเว้นท่ีติดตั้งบนหลังคาที่มีก าลังการผลิตไม่เกิน 1,000 กิโลวัตต์ โรงงานผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานความร้อน และการผลิตพลังงานไฟฟ้าจากพลังงานน ้า ยกเว้นการผลิตพลังงานจากเขื่อนหรือจากอ่างเก็บน ้าขนาดก าลังการ
ผลิตไม่เกิน 15 เมกะวัตต์ การผลิตพลังงานไฟฟ้าจาก              พลังงานน ้าแบบสูบกลับ การผลิตไฟฟ้าจากพลังงานน้ าท้ายเขื่อน 
ฝาย คลองส่งน้ า เป็นโรงงานจ าพวกท่ี 3 ที่การตั้งโรงงานจะต้องได้รับใบอนุญาตก่อนจึงจะด าเนินการได ้ดังนั้น การจัดท าข้อก าหนด
การใช้ประโยชน์ที่ดินในผังเมืองเพื่อก าหนดสถานที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนดังกล่าว ย่อมต้องก าหนดในฐานะที่สถานท่ี
นั้นเป็น “โรงงาน” ตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535  
 111 กรมโยธาธิการและผังเมือง , ‘ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน’ <http: //www.entechpollutec-
asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03-ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf> เข้าถึงเมื่อ 30 กรกฎาคม 2561 
 112 ค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2559 เรื่อง การยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมือง
รวมส าหรับการประกอบกิจการบางประเภท, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 133 ตอนพิเศษ 15ง, (20 มกราคม 2559), ข้อ 1  ส าหรับ
รายละเอียดประเภทของโครงการที่ได้รับยกเว้นให้ใช้บังคับผังเมืองรวม โปรดดู ประกาศคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติ 
เรื่อง หลักเกณฑ์และรายละเอียดของโครงการหรือกิจการที่ได้รบัการยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมส าหรบั
การประกอบกิจการบางประเภทตามค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2559 ลงวันที่ 20 มกราคม พ.ศ. 2559, ราช
กิจจานุเบกษา, เล่ม 133 ตอนพิเศษ 76ง, (31 มีนาคม 2559) 
 113 ดู พระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542, มาตรา 
16 (25), มาตรา 17(24) และมาตรา 18, พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, มาตรา 56 (7) (เฉพาะเทศบาลนคร), พระราชบัญญตัิ
สภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, มาตรา 68 (13), พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, 
มาตรา 45 (8) และกฎกระทรวง (พ.ศ.2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, 

http://www.entechpollutec-asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03-ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf
http://www.entechpollutec-asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03-ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf
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พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.2518114 ซึ่งเป็นกฎหมายหลักเกี่ยวกับการจัดท าผังเมืองของประเทศไทยก็ได้
กล่าวถึงอ านาจหน้าที่ของ “เจ้าพนักงานท้องถิ่น”115 ซึ่งได้แก่ นายก อบจ. นายกเทศมนตรี นายก อบต. ผู้ว่า
ราชการกรุงเทพมหานคร และนายกเมืองพัทยา ในการจัดท าผังเมืองซึ่งอยู่ในอาณาเขตที่ตนรับผิดชอบ โดยผังเมือง
ตามกฎหมายปัจจุบันแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ ผังเมืองรวมและผังเมืองเฉพาะ โดยผังเมืองรวมเป็นแผนผัง
นโยบายและโครงการรวมทั้งมาตรการควบคุมโดยทั่วไป เพ่ือใช้เป็นแนวทางในการพัฒนาและการด ารงรักษาเมือง
และบริเวณที่เกี่ยวข้องหรือชนบท ในด้านการใช้ประโยชน์ในทรัพย์สิน การคมนาคมและการขนส่ง การ
สาธารณูปโภค บริการสาธารณะและสภาพแวดล้อม116 ส่วนผังเมืองเฉพาะเป็นแผนผังและโครงการ ด าเนินการเพื่อ
พัฒนาหรือด ารงรักษาบริเวณเฉพาะแห่งหรือกิจการที่เกี่ยวข้องในเมืองและบริเวณที่เกี่ยวข้องหรือชนบทเพ่ือ
ประโยชน์แก่การผังเมือง117 ผังเมืองรวมจึงมีลักษณะเป็นผังที่ใช้ในเพ่ือก าหนดนโยบาย วิสัยทัศน์และทิศทางในการ
พัฒนาเมืองโดยทั่วไป ซึ่งมีลักษณะส าคัญในการแสดงลักษณะของการใช้ประโยชน์ที่ดินและระบบโครงสร้าง
พ้ืนฐานต่าง ๆ118 ในขณะที่ผังเมืองเฉพาะเป็นผังที่มีการก าหนดรายละเอียดที่ใช้ในการพัฒนาพ้ืนที่เฉพาะแห่ง 
รวมทั้งมาตรการที่จ าเป็นทางผังเมืองที่ชัดเจน โดยจัดท าข้อก าหนดผังเมืองให้เหมาะสมส าหรับแต่ละส่วน 
(Sections) ของชุมชน ซึ่งมีความแตกต่างกันไปตามที่ก าหนดไว้ในแผนพัฒนาเพ่ือให้เกิดการพัฒนาอย่างเป็น
รูปธรรม119  

ส าหรับปัญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการจัดท าผังเมืองขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในส่วนซึ่งเกี่ยวข้องกับ
การส่งเสริมพลังงานหมุนเวียน อาจแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ คือ 

1. ปัญหาในเชิงกระบวนการจัดท าผังเมือง  
 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.2518 ได้ก าหนดขั้นตอนเกี่ยวกับการจัดท าผังเมืองรวมขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นไว้ว่า120 เมื่อเห็นสมควรวางและจัดท าผังเมืองรวม ณ ท้องที่ใด เจ้าพนักงานท้องถิ่นของท้องที่นั้นจะวางและจัดท า
ผังเมืองรวมในท้องที่ของตนขึ้นก็ได้ แต่จะต้องได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการผังเมืองก่อน เมื่อ         เจ้าพนักงานท้องถิ่น
ได้วางและจัดท าผังเมืองรวมแล้ว ให้ส่งผังเมืองรวมมาให้กรมโยธาธิการและผังเมืองพิจารณา ซึ่งกรมโยธิการและผัง
เมืองสามารถแจ้งให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นแก้ไขเปลี่ยนแปลงผังเมืองรวมได้ หลังจากนั้นเมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น
จัดท าผังเมืองรวมแล้วเสร็จ ให้กรมโยธาธิการและผังเมืองเสนอคณะกรรมการผังเมืองพิจารณา ซึ่งเมื่อ
คณะกรรมการผังเมืองเห็นชอบแล้ว ให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นท าการปิดประกาศแผนที่แสดงเขตผังเมืองรวมไว้ ณ 
ที่ว่าการเขตหรือแขวงของกรุงเทพมหานครหรือที่ว่าการอ าเภอ ที่ท าการขององค์ปกครองส่วนท้องถิ่นและ
สาธารณสถานภายในเขตของผังเมืองรวมนั้นเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 90 วัน เพ่ือให้ผู้มีส่วนได้เสียสามารถมาร้องขอให้
                                                           

พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, มาตรา 89(5), พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมือง
พัทยา พ.ศ.2542, มาตรา 62 (4)  
 114 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 92 ตอนท่ี 33 (ฉบับพิเศษ), (13 กุมภาพันธ์ 2518)  
 115 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, มาตรา 4 
 116 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, มาตรา 4 
 117 เพิ่งอ้าง 
 118 ก้องภพ สุขกิจบ ารุง, ทฤษฎีและความรู้ทางด้านผังเมือง, (ข่าวสารกรมการผังเมือง ฉบับท่ี 72, 2542), น.28 
 119 กรมโยธาธิการและผังเมือง, คู่มือการวางและจัดท าผังเมืองเฉพาะ, (โรงพิมพ์ส านักงานพระพุทธศาสนาแห่งชาติ , 
2552), น.1-9 
 120 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, มาตรา 18-25 
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แก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อก าหนดเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์ที่ดินของผังเมืองรวมนั้น ซึ่งถ้าไม่มีผู้มีส่วนได้
เสียผู้ใดร้องขอหรือมีแต่คณะกรรมการผังเมืองได้สั่งยกค าร้องขอนั้น หรือคณะกรรมการผังเมืองได้สั่งให้แก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อก าหนดดังกล่าวและเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้จัดการให้เป็นไปตามนั้นแล้ว ให้กรมโยธาธิ
การและผังเมืองเสนอผังเมืองรวมต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเพ่ือด าเนินการออกกฎกระทรวงใช้บังคับ
ผังเมืองรวมนั้นต่อไป ซึ่งเมื่อพิจารณากระบวนการในการจัดท าผังเมืองรวมทั้งหมดแล้ว จะเห็นได้ว่า อ านาจในการ
จัดท าผังเมืองรวมยังไม่ถูกกระจายไปยังองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอย่างเต็มที่ เนื่องจาก อ านาจในการอนุมัติ
เห็นชอบในการวางและจัดท าผังก็ดี การพิจารณาอนุมัติผังให้มีผลใช้บังคับใช้ก็ดี ยังคงเป็นอ านาจของ
คณะกรรมการผังเมืองซึ่งเป็นองค์กรในส่วนกลางซึ่งเป็นกรรมการในระดับประเทศและมีชุดเดียว ท าให้เกิดความ
ล่าช้าในการพิจารณา นอกจากนี้ การบังคับใช้ผังเมืองรวมยังต้องท าในรูปของกฎกระทรวง 121 ที่จะต้องผ่านการ
พิจารณาจากส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเสียก่อน ท าให้การออกกฎกระทรวงผังเมืองรวมเพ่ือใช้บังคับใน
พ้ืนที่เกิดความล่าช้าและไม่ทันต่อการพัฒนาของท้องถิ่น รวมถึงอาจท าให้ผังเมืองรวมที่เคยมีอยู่เดิมขาดอายุการ
บังคับใช้ไปก่อนจะมีผังเมืองใหม่ ส่งผลให้ขาดแนวทางในการพัฒนาท้องถิ่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเกี่ยวกับการใช้
ประโยชน์ที่ดินจากการพัฒนาโครงการใหม่ในพ้ืนที่ และก่อให้เกิดข้อขัดแย้งกับประชาชนในท้องถิ่น 122 เช่น การ
สร้างโรงไฟฟ้าพลังงานชีวมวลในเขตเมืองที่เพ่ิงขยายตัวออกไปซึ่งแต่เดิมเป็นพื้นที่เกษตรกรรมและก่อให้เกิดความ
เดือดร้อนร าคาญให้แก่ประชาชนในพื้นท่ี 

ในส่วนของการจัดท าผังเมืองเฉพาะ พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.2518 ได้ก าหนดให้องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ในการจัดท าเช่นกัน โดยผังเมืองเฉพาะที่จัดท าขึ้นต้องสอดคล้องกับผังเมืองรวม ส่วน
ขั้นตอนในการจัดท าผังเมืองเฉพาะในภาพรวมมีความคล้ายคลึงกับการจัดท าผังเมืองรวม123 โดยต้องเสนอหลักการ
ในการจัดท าผังให้คณะกรรมการผังเมืองเห็นชอบก่อน ต้องจัดให้มีการโฆษณาการจัดท าผังเมืองเฉพาะให้ประชาชน
แล้วจัดการประชุมไม่น้อยกว่าสองครั้ง เพ่ือรับฟังข้อคิดเห็นของประชาชนในท้องที่ที่จะมีการวางและจัดท าผังเมือง
เฉพาะนั้น และต้องส่งผังเมืองที่จัดท าแก่กรมโยธาธิการและผังเมืองเพ่ือให้ความเห็น ก่อนที่กรมโยธาธิการและผัง
เมืองจะเสนอผังเมืองเฉพาะต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเพ่ือด าเนินการตราพระราชบัญญัติให้ใช้บังคับผัง
เมืองเฉพาะนั้นต่อไป จะเห็นได้ว่า กรณีของการจัดท าผังเมืองเฉพาะ ซึ่งเป็นเรื่องของการบังคับให้เป็นไปตามผัง
เมืองรวมและมีรายละเอียดเกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์ที่ดินในท้องถิ่นโดยตรง ก็ยังต้องได้รับความเห็นชอบใน
หลักการจากคณะกรรมการผังเมืองก่อน อีกทั้งการใช้บังคับผังเมืองเฉพาะจะต้องตราเป็นพระราชบัญญัติและผ่าน
การพิจารณาให้ความเห็นชอบจากรัฐสภา เนื่องจากอาจต้องมีการเปลี่ยนแปลงในกรรมสิทธิ์ที่ดินตลอดจน
อสังหาริมทรัพย์อย่างอ่ืนจากเจ้าของเดิมเพ่ือให้ได้มีการก่อสร้างตามผังเมืองเฉพาะได้124 ซึ่งมีขั้นตอนและ
กระบวนการที่ยุ่งยาก และใช้เวลานานในการจัดท า ท าให้ในปัจจุบันยังไม่มีการบังคับใช้ผังเมืองเฉพาะในองค์กร

                                                           

 121 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, มาตรา 26 
 122 สภาปฏิรูปแห่งชาติ, วาระการปฏิรูปพิเศษ 3: การปฏิรูประบบการผังเมืองและการใช้พื้นที่,(ส านักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร,2558),น. 13 
 123 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, มาตรา 29-40 
 124 กรมโยธาธิการและผังเมือง, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 119, น.1-2  
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ปกครองส่วนท้องถิ่นทั่วประเทศ125 ซึ่งท าให้ขาดความชัดเจนในการก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์
ที่ดินของพ้ืนที่แต่ละส่วนในท้องถิ่น เพ่ือการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนให้มีประสิทธิภาพมากที่สุดตาม
นโยบายในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าระดับชุมชนดังที่ระบุใน AEDP 2015 

ในระบบกฎหมายผังเมืองของเยอรมนีได้ยอมรับแนวคิดในเรื่องการกระจายอ านาจในการจัดท าผังเมือง
ให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น126 โดยปล่อยให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้จัดผังเมืองของตนเองบน
พ้ืนฐานของการปกครองตนเองของท้องถิ่น  

ส าหรับระบบกฎหมายผังเมืองของประเทศเยอรมนีนั้น แบ่งออกได้เป็น 4 ระดับ ด้วยกัน คือ ผัง
ระดับประเทศ (สหพันธรัฐ) (Federal Spatial planning) ซึ่งมีกฎหมายที่เป็นกรอบในการจัดท าผังระดับประเทศ 
คื อ  Federal Regional Planning Act (Raumordnungsgesetz, ROG)  ผั ง เ มื อ ง ร ะดั บ รั ฐ  ( State Spatial 
Planning) ผังภูมิภาค (Regional Planning) และผังการใช้ประโยชน์ที่ดินท้องถิ่น (Local Land Use Planning)127 
โดยในการจัดท าผังของท้องถิ่นนี้มีความมุ่งหมายที่ส าคัญ คือ เพ่ือเตรียมการและควบคุมการใช้ที่ดินเพ่ือการปลูก
สร้างอาคารหรือการใช้ประโยชน์ที่ดินอ่ืนๆ ตามท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายควบคุมอาคาร128 ซึ่งอาจแบ่งระดับของผังที่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจัดท าได้เป็น 2 ระดับ129 คือ 

1. ผังการใช้ประโยชน์ที่ดินเบื้องต้น (Preparatory land-use plan) เป็นผังที่ก าหนดประเภทการใช้
ประโยชน์ที่ดินภายในพ้ืนที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งหมด เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ส าหรับการพัฒนา
ท้องถิ่น โดยอาศัยผังที่จัดท าข้ึนเป็นพ้ืนฐานในการตัดสินใจในด้านต่าง ๆ เช่น ด้านการควบคุมอาคาร การคมนาคม
ขนส่ง การเกษตร การป่าไม้ การอนุรักษ์ธรรมชาติ รวมถึงด้านพลังงาน  เพื่อใช้พื้นที่ให้เหมาะสมและเกิดประโยชน์
มากที่สุด โดยผังนี้เป็นผังที่มีผลผูกพันองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้ต้องปฏิบัติตาม แต่มิได้มีผลทางกฎหมายต่อ
ประชาชนทั่วไป 

ในส่วนที่เกี่ยวกับพลังงานทดแทน องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถก าหนดที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงาน
ทดแทนภายในผังการใช้ประโยชน์ที่ดินเบื้องต้นได้ เช่น ก าหนดที่ตั้งของแนวกังหันลมในการผลิตไฟฟ้า แต่ทั้งนี้ 
การจัดท าผังดังกล่าวก็ต้องสอดคล้องกับนโยบายที่ก าหนดในผังภูมิภาคซึ่งเป็นผังที่ใช้ในระดับการตัดสินใจเพ่ือ
ก าหนดที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน ดังนั้น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการ
จัดท าผังภูมิภาคได้130 และสามารถท่ีจะโน้มน้าวในเรื่องของการก าหนดพ้ืนที่ที่ควรให้มีการตั้งโรงไฟฟ้าจากพลังงาน
ทดแทนก่อนพ้ืนที่อ่ืน (priority areas) โดยจัดท าข้อก าหนดเฉพาะ (respective statement) เกี่ยวกับการใช้
ประโยชน์ที่ดินเพ่ือเป็นส่วนหนึ่งของผังภูมิภาค ซึ่งในการตั้งโรงไฟฟ้าดังกล่าวก็จะต้องอยู่ภายในพ้ืนที่ดังกล่าว 

                                                           

 125 ณฐกันต์ ด้วงปาน, การบังคับใช้ผังเมืองเฉพาะเพื่อการจัดการสิ่งแวดล้อมเมืองและชุมชน (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.135 
 126 Beata Śliż-Szkliniarz, Energy Planning in Selected European Regions (KIT Scientific Publishing, 2012), 
p.19 
 127 Elke Pahl- Weber and others, The Planning System and Planning Terms in Germany:  A Glossary 
(Academy for Spatial Research and Planning 2008), p.38 
 128 Ibid, p.42 
 129 Ibid, pp.47-48 
 130 Philipp Schönberger, supra note 29, p.22 
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อย่างไรก็ตาม หากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นประสงค์จะให้มีการสร้างโรงไฟฟ้านอกพ้ืนที่นี้ ก็จะต้องมีการขอ
อนุญาตเพื่อใช้ประโยชน์ที่ดินดังกล่าวต่อหน่วยงานที่มีอ านาจในการจัดท าผังภูมิภาค131  

2. ผังการใช้ประโยชน์ที่มีผลทางกฎหมาย (Binding land-use plans) เป็นผังที่ถูกพัฒนาขึ้นบนพ้ืนฐาน
ของผังประเภทแรกในรูปแบบของข้อบัญญัติท้องถิ่น เพ่ือประโยชน์ในการพัฒนาท้องถิ่นซึ่งประกอบด้วยมาตรการ
ต่าง ๆ ในการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยอาคาร เช่น การจัดสรรที่ดิน การพัฒนาที่ดินเพื่อจัดท าโครงสร้าง
พ้ืนฐานของท้องถิ่น ค่าชดเชย การเวนคืน รวมถึงการก าหนดรายละเอียดและก าหนดจุดที่ชัดเจนแน่นอนในการใช้
ประโยชน์ที่ดิน ก าหนดลักษณะและระดับการใช้ประโยชน์อาคาร ความสูงอาคาร ความหนาแน่นของอาคาร 
ขอบเขตอาคาร พ้ืนที่จราจรและพ้ืนที่สีเขียว ซึ่งข้อก าหนดดังกล่าวนี้ผูกพันให้ผู้ที่จะผู้ขออนุญาตปลูกสร้างอาคาร
ต้องปฏิบัติตาม 
  จะเห็นได้ว่า ความแตกต่างที่เห็นได้ชัดเจนระหว่างกฎหมายผังเมืองของเยอรมนีและกฎหมายผังเมือง
ของไทย ก็คือ การจัดท าผังเมืองท้องถิ่นของประเทศเยอรมนีไม่จ าเป็นที่จะต้องได้รับอนุมัติจากส่วนกลางก่อนที่จะ
เริ่มด าเนินการ เพียงแต่จะต้องสอดคล้องกับนโยบายผังเมืองที่ปรากฏในผังระดับประเทศและผังภูมิภาค ดังนั้น จึง
อาจน าแนวทางที่ปรากฏในกฎหมายของเยอรมนีมาใช้ในการปรับปรุงพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.2518 ได้ 
ดังนี้  

1. ในการจัดท าผังเมืองรวมก็ดี ผังเมืองเฉพาะก็ดี ควรให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถจัดท าได้
เอง โดยมิต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการผังเมืองก่อน เพ่ือให้เกิดความคล่องตัวในการจัดท าผังเมือง
มากขึ้น อีกทั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นย่อมรู้ถึงปัญหาในท้องถิ่นในด้านต่าง ๆ รวมทั้งด้านพลังงานได้ดีว่า
ส่วนกลาง และจะมีผลอย่างเป็นรูปธรรมในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นมากขึ้น หากค านึงถึงแผน
พลังงานท้องถิ่นด้วยในการจัดท าผังเมืองและน ามาใช้ในการก าหนดพ้ืนที่ที่เหมาะสมในการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงาน
หมุนเวียน แต่อย่างไรก็ตาม เพ่ือประโยชน์ในการก ากับดูแลการจัดท าผังเมืองให้เป็นไปตามหลักวิชาการ อาจจะ
ก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแจ้งให้กรมโยธาธิการและผังเมืองทราบเมื่อมีการจัดท าผังเมือง และหากกรม
โยธิการและผังเมืองไม่เห็นด้วยกับการจัดท าผังเมืองดังกล่าว ก็ให้เสนอเรื่องต่อคณะกรรมการผังเมืองเพ่ือชี้ขาด  

2. รูปแบบในการใช้บังคับผังเมือง ควรมีการแก้ไขเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการกระจายอ านาจและให้
เกิดความรวดเร็วในการประกาศใช้เพ่ือให้ทันต่อสภาพของท้องถิ่นที่อาจเปลี่ ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว โดย
ก าหนดให้ประกาศใช้บังคับผังเมืองรวมในรูปของข้อบัญญัติท้องถิ่น ส่วนผังเมืองเฉพาะนั้น หากผังใดที่ไม่มี
ข้อก าหนดที่เกี่ยวข้องกับการเวนคืนที่ดิน อาจจะไม่จ าเป็นต้องตราเป็นพระราชบัญญัติก็ได้ แต่อาจอยู่ในรูปของ
พระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวง 

 
2. ปัญหาความเหมาะสมในการก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดินของกิจการโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียน 
ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่า โรงงานผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียน เช่น โรงงานผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน

แสงอาทิตย์ จัดเป็นโรงงานจ าพวกที่ 3 ตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ซึ่งต้องได้รับใบอนุญาตประกอบ
กิจการโรงงานจากปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมเสียก่อนจึงจะเริ่มด าเนินการได้ ผลที่ตามมาก็คือ การถูกจ ากัดพ้ืนที่
ในการตั้งโรงงานอย่างเข้มงวด เนื่องจาก มองว่าโรงงานจ าพวกนี้อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือ

                                                           

 131 Ibid 
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สิ่งแวดล้อมในระดับที่ค่อนข้างรุนแรง132 โดยกฎกระทรวง (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 ออกตามความในพระราชบัญญัติ
โรงงาน พ.ศ. 2535133 ได้ก าหนดว่า ห้ามตั้งโรงงานจ าพวกท่ี 3 ในบริเวณดังต่อไปนี้134 

(1)  บ้านจัดสรรเพื่อการพักอาศัย อาคารชุดพักอาศัย และบ้านแถวเพ่ือการพักอาศัย 
(2)  ภายในระยะ 100 เมตร จากเขตติดต่อสาธารณสถาน ได้แก่ โรงเรียนหรือสถาบันการศึกษา วัด

หรือศาสนสถาน โรงพยาบาล โบราณสถาน และสถานที่ท าการงานของหน่วยงานของรัฐ และให้หมายความรวมถึง
แหล่งอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมตามที่คณะรัฐมนตรีก าหนด 

(3)  ภายในระยะ 100 เมตร จากแหล่งน้ าสาธารณะที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรมก าหนดโดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

นอกจากห้ามตั้งในพ้ืนที่ดังกล่าวแล้ว โรงงานจ าพวกที่ 3 จะต้องตั้งอยู่ในท าเลและสภาพแวดล้อมที่
เหมาะสม และมีบริเวณเพียงพอที่จะประกอบกิจการอุตสาหกรรมตามประเภท ชนิด หรือขนาดของโรงงาน โดยไม่
อาจกอ่ให้เกิดอันตราย เหตุร าคาญ หรือความเสียหายต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อื่น135  

ปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นตามมาก็คือ โรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนบางประเภทจะไม่สามารถตั้งอยู่ในเขตที่พัก
อาศัยหรือชุมชนได้ ทั้งที่โดยสภาพแล้ว ควรอยู่ในที่ชุมชนเพ่ือใช้ประโยชน์จากการผลิตไฟฟ้าได้โดยตรง เช่น การ
ติดตั้งแผงโซลาร์บนหลังคาบ้านที่มีก าลังการผลิตเกิน 1,000 เมกะวัตต์ หรือการติดตั้งแผงโซลาร์ชนิดติดตั้งบน
พ้ืนดินในสถานที่ราชการเพื่อใช้เอง ซึ่งน่าจะไม่เหมาะสมในทางปฏิบัติ นอกจากนี้การก าหนดให้สถานที่ที่ผลิตไฟฟ้า
จากพลังงานหมุนเวียนมีสถานะเป็นโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานก็ย่อมส่งผลกระทบต่อการวางผังเมืองด้วย 
เพราะ ในการจัดวางผังเมืองย่อมต้องมีการก าหนดพ้ืนที่ในการใช้ประโยชน์ที่ดิน และย่อมต้องมีข้อก าหนดการใช้
ประโยชน์ที่ดินเกี่ยวกับการตั้งโรงงานด้วยว่าสามารถตั้งในพ้ืนที่ใดได้บ้าง หรือพ้ืนที่ใดห้ามตั้งโรงงาน ซึ่งผู้จัดท าผังก็
ย่อมต้องพิจารณาถึงข้อห้ามตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานเกี่ยวกับสถานที่ตั้งโรงงานประกอบด้วย ดังนั้น การ
ก าหนดให้โรงไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนเป็นโรงงาน จึงท าให้เกิดปัญหาในการจัดวางผังเมือง เพราะลักษณะของ
                                                           

 132 มาตรา 7 ของพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535 ได้ก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรมมีอ านาจในการ
ออกกฎกระทรวงก าหนดให้โรงงานตามประเภทชนิดหรือขนาดใดเป็นโรงงานจ าพวกที่ 1 โรงงานจ าพวกที่ 2 หรือโรงงานจ าพวกท่ี 
3 แล้วแต่กรณี โดยค านึงถึงความจ าเป็นในการควบคุมดูแล การป้องกันเหตุเดือดร้อนร าคาญ การป้องกันความเสียหาย และการ
ป้องกันอันตรายตามระดับความรุนแรงของผลกระทบที่จะมีต่อประชาชนหรือสิ่งแวดล้อม โดยแบ่งออกเป็นดังนี้ 

(1) โรงงานจ าพวกท่ี 1 ได้แก่โรงงานประเภท ชนิด และขนาดที่สามารถประกอบกิจการโรงงานได้ทันทีตามความประสงค์
ของผู้ประกอบกิจการโรงงาน 

(2) โรงงานจ าพวกที่ 2 ได้แก่โรงงานประเภท ชนิด และขนาดที่เมื่อจะประกอบกิจการโรงงานต้องแจ้งให้ผู้อนุญาตทราบ
ก่อน 

(3) โรงงานจ าพวกท่ี 3 ได้แก่โรงงานประเภท ชนิด และขนาดที่การตั้งโรงงานจะต้องได้รบัใบอนุญาตก่อนจึงจะด าเนินการ
ได้  

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการแบ่งประเภทของโรงงานดังกล่าวแล้ว อาจสันนิษฐานได้ว่า โรงงานจ าพวกที่ 3 เป็นโรงงานท่ี
อาจส่งผลกระทบต่อประชาชนหรือสิ่งแวดล้อมรุนแรงที่สุด เนื่องจาก ถูกควบคุมอย่างเข้มงวดที่สุด โดยต้องได้รับใบอนุญาต
ด าเนินการก่อน จึงจะเริ่มด าเนินการได้ ต่างจากโรงงานจ าพวกท่ี 1 และ 2 ที่ไม่จ าเป็นต้องขออนุญาต  
 133 กฎกระทรวง (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 
109 ตอนท่ี 108, (16 ตุลาคม 2535) 
 134 เพิ่งอ้าง, ข้อ 2 
 135 กฎกระทรวง (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2535 ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535, ข้อ 4 
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โรงไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนบางประเภท เช่น โรงไฟฟ้าผลิตจากพลังงานแสงอาทิตย์โดยสภาพอาจก่อให้เกิด
มลภาวะน้อยกว่าโรงงานทั่วไปในกลุ่มเดียวกัน การจ าแนกให้อยู่ในกลุ่มเดียวกับโรงงานจ าพวกที่ 3 จึงก่อให้เกิด
ปัญหาว่า ไม่สามารถตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ในที่ที่เหมาะสมได้ นอกจากนี้ การเลือกพ้ืนที่เพ่ือใช้ผลิตฟ้า
จากพลังงานหมุนเวียนแต่ละประเภทย่อมมีข้อที่ควรต้องพิจารณาแตกต่างกันออกไป เช่น การผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานแสงอาทิตย์ในรูปแบบโซลาร์ฟาร์ม จ าเป็นต้องใช้พ้ืนที่จ านวนมาก ควรจะต้องตั้งอยู่ในพ้ืนที่ที่แห้งแล้งหรือ
ท าการเกษตรได้ไม่ดีนัก เนื่องจาก หากตั้งอยู่ในพ้ืนที่ที่ท าการเกษตรได้ดี อาจมีผลเป็นการลดพ้ืนที่ที่ท าการเกษตร
ลง136  รวมทั้งจะต้องไม่กระทบต่อทัศนียภาพของชุมชนเมือง137 หรือการตั้งฟาร์มผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลม ที่
นอกจากจะต้องค านึงถึงความเร็วลมและความถี่ของลมที่พัดในพ้ืนที่แล้ว ยังต้องค านึงถึงผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม 
เช่น มลภาวะทางเสียง ผลกระทบต่อสัตว์ป่า หรือทัศนียภาพโดยรวม ตลอดจนทัศนคติของประชาชนในท้องถิ่น138 
ดังนั้น การจัดท าข้อก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดินส าหรับการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในชุมชน ควรต้อง
ค านึงถึงความแตกต่างของเทคโนโลยีในการผลิตพลังงานหมุนเวียนในแต่ละประเภทด้วย 

ในกฎหมายของต่างประเทศ เช่น เยอรมนีหรือเดนมาร์ก มีการก าหนดรายละเอียดที่เกี่ยวกับที่ตั้งของ
โครงการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนแต่ละประเภทไว้เป็นการเฉพาะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานแสงอาทิตย์และพลังงานลม เนื่องจาก จ าเป็นต้องพ่ึงพาแหล่งพลังงานจากธรรมชาติในการผลิต ซึ่ง
จ าเป็นต้องเลือกพ้ืนที่ตั้งโรงไฟฟ้าให้เหมาะสม เพ่ือให้ผลิตไฟฟ้าได้มากที่สุด ในขณะเดียวกันก็ต้องพิจารณาถึง
ผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนต่อสิ่งแวดล้อมและประชาชนในท้องถิ่นด้วยอย่างรอบด้าน  
 ตัวอย่างของกฎหมายดังกล่าวที่เกี่ยวข้องกับพลังงานแสงอาทิตย์  เช่น กฎหมายของเยอรมนี ซึ่งโดยหลัก
แล้วพ้ืนที่ในการตั้งโรงไฟฟ้าผลิตพลังงานแสงอาทิตย์อาจถูกก าหนดไว้ในผังการใช้ประโยชน์ที่ดินดังที่ได้กล่าวไป
แล้วข้างต้น อย่างไรก็ตาม หากมิได้มีการก าหนดพ้ืนที่ดังกล่าวไว้ การติดตั้งแผงโซลาร์จะต้องได้รับอนุญาตตา
มาตรา 14 วรรคหนึ่งหรือวรรคสองของ Land Utilisation Ordinance139 นอกจากนี้ตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง
ของกฎหมายควบคุมอาคาร (Building Code) ยังได้ก าหนดเพ่ิมเติมไว้อีกว่า การติดตั้งแผงโซลาร์ในเขตพ้ืนที่ว่าง
บริเวณชานเมืองซึ่งยังไม่ได้รับการพัฒนาไม่อาจกระท าได้ เว้นแต่ จะเป็นการจ าเป็นภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนด โดยไม่
กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น ในทางปฏิบัติ โดยส่วนใหญ่จึงมีการติดตั้งแผงโซลาร์เพ่ือผลิตพลังงาน
แสงอาทิตย์ในพ้ืนที่ว่างภายในอาณาเขตที่ก าหนดไว้ในผังการใช้ประโยชน์ที่ดินซึ่งเป็นผลมาจากการการนโยบาย
การรับซื้อไฟฟ้าจากพลังงานทดแทน (Feed-in Tariffs) ตามพระราชบัญญัติพลังงานทดแทน (EEG) ที่จะรับซื้อ
เฉพาะจากโรงไฟฟ้าที่ตั้งอยู่ในพ้ืนที่ที่อยู่ในผัง140  
 ส าหรับในส่วนของพลังงานลม อาจจะพิจารณาจากตัวอย่างของประเทศเดนมาร์ก ซึ่งก าหนดอ านาจหน้าที่
ในการจัดท าผังเมืองเป็นหน้าที่ของท้องถิ่น โดยที่ตั้งของโครงการผลิตพลังงานลมจะต้องอยู่ในพ้ืนที่ก าหนดไว้ใน

                                                           

 136 รัฐชฎา ฤาแรง, กลไกทางกฎหมายในการส่งเสริมและควบคุมการติดตั้งโซลาร์รูฟท็อปและกิจการโซลาร์ฟาร์ม  , 
(วารสารบัณฑิตศึกษามหาวิทยาลัยราชภัฏสวนสุนันทา, ฉบับท่ี 2, 2558), น.173 
 137  A. E.  Baltas and A. N.  Dervos, Special framework for the spatial planning & the sustainable 
development of renewable energy sources, (48 Renewable Energy, 2012), p.362 
 138 Godfrey Boyle and others, supra note 3, p.383 
 139 Malte Peterson and Henning Thomas, Energy Law in Germany, (Wolters Kluwer, 2014), p.272 
 140 Ibid, p.272 
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แผนพัฒนาภูมิภาค (Regional plan) และแผนพัฒนาท้องถิ่น (Municipal plan) ก าหนดซึ่งจัดท าโดยอาศัยอ านาจ
ของ The Planning Act โดยแผนพัฒนาภูมิภาคจะก าหนดพ้ืนที่อย่างกว้างๆ ส าหรับโครงการพลังงานลมและแนว
ปฏิบัติส าหรับการบูรณาการน ากังหันลมผลิตไฟฟ้ากับการใช้ประโยชน์ที่ดินในรูปแบบอ่ืน ส่วนแผนพัฒนาท้องถิ่น
จะก าหนดเป้าหมายในการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลมและก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับที่ตั้งที่เหมาะสม จ านวนที่
เหมาะสม ความสูง และรูปร่างของกังหันลมที่จะน ามาติดตั้ง141  
     จากการพิจารณากฎหมายต่างประเทศข้างต้น จะเห็นได้ว่า แนวคิดที่ควรน ามาปรับใช้กับกรณีของ
ประเทศไทย ก็คือ การก าหนดที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนของท้องถิ่นในผังเมือง ควรที่จะก าหนดแยกตาม
ประเภทของเทคโนโลยีพลังงานหมุนเวียน เนื่องจาก แหล่งพลังงานทดแทนแต่ละประเภทมีลักษณะที่แตกต่างกัน
ออกไปและต้องการการส่งเสริมประสิทธิภาพในการผลิตไฟฟ้าที่แตกต่างกัน ดังนั้น การก าหนดลักษณะการใช้
ประโยชน์ที่ดินของโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนทุกประเภท โดยก าหนดให้เป็นการใช้ประโยชน์ที่ดินประเภทโรงงาน 
อาจท าให้เกิดปัญหาว่าโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนไปตั้งอยู่ในสถานที่ที่ไม่เหมาะสมและท าให้ไม่เกิดประสิทธิภาพใน
การใช้ประโยชน์ที่ดินเท่าที่ควร ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรมีก าหนดลักษณะการใช้ประโยชน์ที่ดินประเภทของ
โรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนที่ปรากฏในผังเมืองรวมหรือผังเมืองเฉพาะแยกออกมาต่างหากจากการใช้ประโยชน์
ประเภทโรงงาน เพ่ือให้การก าหนดลักษณะการใช้ประโยชน์ที่ดินส าหรับการพัฒนาพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น
เป็นไปอย่างเหมาะสมมากยิ่งขึ้น รวมทั้งหน่วยงานที่ก ากับดูแลกิจการพลังงาน อันได้แก่ คณะกรรมการก ากับ
กิจการพลังงาน (กกพ.) ควรก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับลักษณะที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทนแต่ละประเภทให้
เกิดความชัดเจน เพ่ือประโยชน์ในการประเมินผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและชุมชนในการจัดท าผังเมือง ซึ่งใน
ปัจจุบัน กกพ.ก็ได้ออกประกาศเกี่ยวกับการก าหนดที่ตั้งโครงการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลมมาแล้ว 142 จึงน่าจะมี
การออกประกาศในลักษณะเดียวกันส าหรับพลังงานหมุนเวียนประเภทอ่ืน 
 5.3 การสนับสนุนด้านข้อมูลเกี่ยวกับการพัฒนาโครงการพลังงานหมุนเวียนแก่ประชาชนในท้องถิ่น 
 การเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับการพัฒนาโครงการพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลที่เกี่ยวกับ
แหล่งพลังงานทดแทนที่มีอยู่ในท้องถิ่น เทคโนโลยีในการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทน การจัดหาแหล่งเงินทุนใน
การด าเนินการ ตลอดจนกฎหมายและระเบียบกฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกับการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทน นับได้ว่า
เป็นปัจจัยส าคัญอย่างหนึ่งที่น าไปสู่ความส าเร็จของการริเริ่มก่อตั้งและบริหารจัดการโครงการ เพราะ อุปสรรค
ประการหนึ่งในการบริหารจัดการพลังงานทดแทนเพ่ือผลิตพลังงานหรือใช้ในระดับครัวเรือนหรือระดับชุมชน ก็คือ 
ประชาชนในชุมชนยังไม่มีความรู้ความเข้าใจในการผลิตพลังงานใช้เองจากพลังงานหมุนเวียนทั้งในด้านเทคนิคและ
ด้านการบริหารจัดการ ซึ่งน าไปสู่ปัญหาว่าไม่มีการด าเนินการผลิตหรือการใช้พลังงานหมุนเวียนอย่างต่อเนื่อง โดย
ส่วนใหญ่จะเริ่มด าเนินการเพราะได้รับการสนับสนุนด้านงบประมาณและวัสดุอุปกรณ์จากหน่วยงานต่าง ๆ ซึ่งเมื่อ
ไม่ได้รับการสนับสนุนอย่างต่อเนื่องและไม่ได้รับการสนับสนุนในด้านความรู้ความเข้าใจในการผลิตหรือใช้พลังงาน

                                                           

 141 Nicola Miles and Kathleen Odell, Spatial Planning for Wind Energy:  Lessons from the Danish Case, 
(Roskilde University,  2004), p.32 
 142 ดู ประกาศคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน เรื่อง ก าหนดระยะห่างที่ตั้งโครงการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลม และ
ขนาดก าลังการผลิตติดตั้งส าหรับผู้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลม , ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนพิเศษ 147ง, (26 
มิถุนายน 2558) 
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หมุนเวียนที่สามารถใช้ในการแก้ไขปัญหาเองได้ ก็จะไม่มีการด าเนินการต่อไป143 อีกทั้งการขาดความรู้ความเข้าใจ
เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน ก็อาจท าให้การเลือกเทคโนโลยีเพ่ือผลิตพลังงานหมุนเวียนที่ไม่เหมาะสมทั้งในระดับ
ชุมชนและครัวเรือน และท าให้การผลิตพลังงานไม่ประสบความส าเร็จเท่าที่ควร 144 ดังนั้น องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นจึงควรที่จะให้การสนับสนุนด้านข้อมูลเกี่ยวกับโครงการพลังงานหมุนเวียนแก่ประชาชนอย่างรอบด้าน 
เพ่ือให้ประชานเกิดความตระหนักในความส าคัญของการใช้พลังงานหมุนเวียนในชุมชนและสามารถริเริ่มและ
บริหารจัดการโครงการได้อย่างยั่งยืน  

เมื่อพิจารณาถึงอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในกฎหมายว่าด้วยแผนและขั้นตอนการ
กระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแล้ว  จะเห็นได้ว่า 
ไม่มีการกล่าวถึงในเรื่องการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนซึ่งก็รวมไปถึงการเผยแพร่ให้ ความรู้เกี่ยวกับไว้โดยตรง มี
เพียงบทบัญญัติที่น่าจะเกี่ยวข้องอยู่บ้าง คือ ดูแลและบ ารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมดังที่ได้กล่าว
ไปแล้วข้างต้น ซึ่งไม่ชัดเจนว่า จะรวมไปถึงการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนหรือไม่145    ซึ่งในปัจจุบันอ านาจหน้าที่
ดังกล่าวเป็นของส านักงานพลังงานจังหวัดสังกัดส านักงานปลัดกระทรงพลังงานซึ่งมีรับผิดชอบเกี่ยวกับส่งเสริมและ
พัฒนาพลังงานทดแทนและการอนุรักษ์พลังงานทั้งจังหวัด146 แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากบางจังหวัดมีขนาดใหญ่
และครอบคลุมพ้ืนที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหลายแห่ง ท าให้การเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน
แก่ประชาชนอาจจะไม่ทั่วถึง อีกทั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นซึ่งเป็นองค์กรในท้องที่สามารถให้ข้อมูลเกี่ยวกับ
ศักยภาพของแหล่งพลังงานหมุนเวียนในระดับท้องถิ่นได้ดีกว่าองค์กรระดับจังหวัด จึงมีข้อควรพิจารณาว่า องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นจะสามารถเพ่ิมบทบาทในการให้การสนับสนุนข้อมูลเกี่ยวกับการพัฒนาโครงการพัฒนา
พลังงานหมุนเวียนในชุมชนได้มากน้อยเพียงใด 

ส าหรับรูปแบบในการเผยแพร่หรือให้ความรู้เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นนั้น อาจพิจารณาจาก
ตัวอย่างของต่างประเทศซึ่งปรากฏใน 2 ลักษณะ คือ  

1. การเผยแพร่ความรู้ผ่านสื่อประชาสัมพันธ์ ซึ่งรูปแบบที่นิยมจัดท ากันใน ก็คือ ค าแนะน า (Guidance) 
โดยอาจจัดท าในสองระดับ คือ ระดับประเทศ และระดับท้องถิ่น โดยค าแนะน าในระดับประเทศที่ถูกจัดท าขึ้นโดย
รัฐบาลในส่วนกลางนั้น เพ่ือประโยชน์ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและผู้เกี่ยวข้องในการด าเนินการส่งเสริม
พลังงานหมุนเวียน เช่น ในประเทศอังกฤษ กรมการชุมชนและรัฐบาลท้องถิ่น (Department for Communities 
and Local Government (DCLG)) ได้ออกค าแนะน าเกี่ยวกับแนวทางขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการ
พัฒนาพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น ซึ่งค าแนะน าดังกล่าวได้ก าหนดด้วยว่าในแผนพัฒนาท้องถิ่นควรพิจารณาถึง
ศักยภาพของท้องถิ่นในการผลิตพลังงานหมุนเวียนด้วย147 ส่วนในระดับท้องถิ่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจ
จัดท าค าแนะน าส าหรับประชาชนและองค์กรระดับชุมชนในการริเริ่มและจัดการโครงการผลิตไฟฟ้าชุมชน เพ่ือที่จะ

                                                           

 143 วิสาขา ภู่จินดา, รายงานวิจัย การบริหารจัดการพลังงานหมุนเวียนเพื่อผลิตพลังงานใช้ในระดับชุมชนและระดับ
ครัวเรือน, (สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2555), น.127 
 144 เพิ่งอ้าง 
 145 รายละเอียด ดูหัวข้อ 4. ด้านบน 
 146  กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการส านักงานปลัดกระทรวง กระทรวงพลังงาน พ.ศ.2556, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130 
ตอน 156ก, (28 มิถุนายน 2556), ข้อ 13 (4) 
 147 Josh Roberts and others, supra note 22, p.40 
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ท าให้สามารถเข้าใจและปฏิบัติตามกฎหมายและระเบียบต่าง ๆ ของท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับการผลิตพลังงาน
หมุนเวียนได้ดียิ่งข้ึน148 

2. การจัดตั้งหน่วยงานระดับท้องถิ่นเพ่ือท าหน้าที่ในการให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการใช้หรือผลิตพลังงาน
โดยเฉพาะ เพ่ือช่วยให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการใช้พลังงานในอาคารอย่างมีประสิทธิภาพในบ้านเรือนหรืออาคาร149

หรือให้ค าปรึกษาเก่ียวกับปัญหาด้านกฎระเบียบหรือเรื่องอ่ืนๆ ที่เก่ียวข้องกับการก่อตั้งโครงการผลิตไฟฟ้าในชุมชน 
ซึ่งในประเทศเยอรมนีมักถูกก าหนดให้เป็นหน้าที่ของเมืองหรือบริษัทด้านพลังงานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
ส่วนในประเทศเดนมาร์กเป็นหน้าที่ของ the Energy Service Denmark (Energitjenesten) ซึ่งบริหารงานโดย
องค์กรภาคประชาสังคม มีส านักงานกระจายอยู่ในท้องถิ่นทั่วประเทศ ท าหน้าที่ในการสร้างความตระหนักใน
ความส าคัญของพลังงานหมุนเวียนและการใช้พลังงานอย่างมีประสิทธิภาพ และให้ค าปรึกษาแก่ประชาชนและกลุ่ม
บุคคลที่สนใจในการจัดตั้งโครงการผลิตไฟฟ้าระดับชุมชน150 

เมื่อพิจารณาถึงแนวทางเกี่ยวกับการเผยแพร่หรือให้ความรู้เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนในต่างประเทศ จะ
เห็นได้ว่า มีการให้ความส าคัญเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวในระดับท้องถิ่น เพ่ือให้การริเริ่มและด าเนินการโครงการผลิต
พลังงานในท้องถิ่นประสบความส าเร็จ ซึ่งอาจน ามาใช้เป็นแนวทางในการพัฒนาบทบาทขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นของไทยในเรื่องดังกล่าว โดยนอกเหนือจากการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือก าหนดให้องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ในการส่งเสริมและพัฒนาพลังงานหมุนเวียนที่กล่าวไปข้างต้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ควรมี
แนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายและการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ดังนี้ 

1. ควรให้ส านักงานพลังงานจังหวัดร่วมมือกับหน่วยงานในส่วนกลางที่มีอ านาจหน้าที่ในการพัฒนาและ
ส่งเสริมพลังงานหมุนเวียน คือ กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน 151 ในการจัดท าแนวทางในการ
พัฒนาและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับ
แนวทางในการจัดท าและพัฒนาแผนพลังงานท้องถิ่น และจัดท าคู่มือในการด าเนินการโครงการผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชนเพ่ือให้ประชาชนในท้องถิ่นหรือผู้ที่สนใจจัดตั้งโครงการเกิดความรู้ความเข้าใจ
เกี่ยวกับโครงการพลังงานหมุนเวียน โดยอาจใช้แนวทางเดียวกับรัฐบาลของสก็อตแลนด์ที่ได้เผยแพร่ชุดความรู้
เกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนระดับชุมชน (Community Renewable Energy Toolkit) ทางเว็บไซต์152 และอาจ
จัดท าตัวเล่มเพ่ือแจกจ่ายด้วย โดยอาจประกอบไปด้วยสาระส าคัญเกี่ยวกับการจัดตั้งโครงการพลังงานหมุนเวียน
ระดับชุมชน เช่น ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียน เทคโนโลยีพลังงานหมุนเวียน รูปแบบของจัดตั้งกลุ่มเพ่ือ
ด าเนินโครงการ กระบวนการขั้นตอนตามกฎหมายและกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องในการขออนุญาตเพ่ือผลิตไฟฟ้า รวม
ไปถึงเรื่องการจัดหาแหล่งเงินทุนเพ่ือจัดตั้งโครงการ ซึ่งเป็นประเด็นที่ส าคัญส าหรับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของ
ไทย เนื่องจาก เมื่อเปรียบเทียบภารกิจในเรื่องดังกล่าวกับภารกิจอ่ืนๆ ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เช่น ภารกิจ
ในการรักษาความสงบเรียบร้อย ภารกิจด้านการศึกษาหรือด้านสาธารณสุข ภารกิจด้านพลังงานอาจจะเป็นภารกิจ

                                                           

 148 เพิ่งอ้าง 
 149 Phillip Schönberger, supra note 29, p.26 
 150 Josh Roberts and others, supra note 22, p.40 
 151 กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน กระทรวงพลังงาน พ.ศ.2545, ราชกิจจา
นุเบกษา เล่ม 119 ตอน 103ก, (9 ตุลาคม 2545), ข้อ 1 
 152 ดู รายละเอียดในหัวข้อ 2.2  
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ในล าดับรองลงไป ซึ่งจะเห็นได้จากยังมิได้มีการก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่โดยตรงใน
เรื่องนี้ การจัดสรรงบประมาณจากรัฐบาลมาให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในเรื่องการส่งเสริมพลังงาน
หมุนเวียนจึงอาจมีอยู่อย่างจ ากัด และ ไม่สามารถให้การสนับสนุนด้านการเงินแก่ประชาชนผู้ต้องการจัดตั้ง
โครงการได้โดยตรง ดังนั้น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงควรท าหน้าที่ในฐานะผู้สนับสนุนข้อมูลเกี่ยวกับการจัดหา
เงินลงทุนให้แก่ผู้สนใจที่จะจัดตั้งโครงการ ซึ่งอาจจะเป็นแหล่งเงินทุนที่มาจากรัฐบาล เช่น เงินสนับสนุนจาก
กองทุนเพ่ือส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน ตามพระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ.2535153 ซึ่งมี
วัตถุประสงค์เพ่ือใช้เป็นทุนหมุนเวียนและใช้จ่ายช่วยเหลือหรืออุดหนุนการด าเนินงานเกี่ยวกับการอนุรักษ์พลังงาน 
หรือสนับสนุนข้อมูลเกี่ยวกับสินเชื่อเพ่ือผลิตไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนจากสถาบันการเงินต่าง ๆ  

2. ในกรณีที่มีการแก้ไขกฎหมายเพ่ือเพ่ิมเติมอ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการพัฒนา
และส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นแล้ว องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจจะด าเนินการจัดตั้งส่วนงานที่
เกี่ยวกับการอนุรักษ์พลังงานและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนโดยเฉพาะในรูปของข้อบัญญัติท้องถิ่นโดยอาศัยอ านาจ
ตามกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น154 ซึ่งควรมีภารกิจที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมการใช้พลังงานที่มี
ประสิทธิภาพและการส่งเสริมการผลิตและใช้พลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น โดยอาจท าหน้าที่เผยแพร่ให้ความรู้และ
ให้ค าแนะน าแก่ประชาชนในท้องถิ่นเกี่ยวกับการจัดตั้งโครงการพลังงานหมุนเวียนในชุมชน อย่างไรก็ตามการจัดตั้ง 
ส่วนงานนี้อาจจะไม่จ าเป็นที่จะต้องจัดตั้งขึ้นในทุกองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เนื่องจาก บางองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นมีพ้ืนที่เล็กและมีแหล่งพลังงานหมุนเวียนไม่มาก การจัดตั้งส่วนงานเกี่ยวกับพลังงานโดยเฉพาะจึงอาจเป็น
ปัญหาในเรื่องงบประมาณและความคุ้มค่าของการจัดสรรทรัพยากรบุคคลเพ่ือด าเนินงาน องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นที่ใดที่หนึ่งจึงอาจท าความร่วมมือความร่วมมือกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอ่ืนๆ ที่อาจอยู่ในพ้ืนที่
ต่อเนื่องกันหรือมีแหล่งทรัพยากรพลังงานหมุนเวียนในประเภทเดียวกันในการสนับสนุนด้านข้อมูลแก่ประชาชนใน
ท้องถิ่นในรูปแบบของความตกลงร่วมมือกันจัดท าบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น155 ทั้งนี้ เพ่ือ
ประหยัดงบประมาณและเพ่ือให้เกิดความร่วมมือและช่วยเหลือกันระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการ
พัฒนาและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่นอย่างยั่งยืน 

 
6. สรุป 
 

ในปัจจุบันการส่งเสริมการผลิตและใช้ไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนในระดับท้องถิ่น เป็นมาตรการหนึ่งที่ได้รับ
การยอมรับว่าเป็นมาตการที่มีส่วนช่วยในการเสริมสร้างความยั่งยืนด้านพลังงานของประเทศ และช่วยในการ
บรรเทาผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ อีกท้ังยังมีส่วนช่วยในการบรรลุเป้าหมายการพัฒนาที่

                                                           

 153 พระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 109 ตอน 33, (2 เมษายน 
2535), มาตรา 24 
 154 ดู พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, มาตรา 60, พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.
2537, มาตรา 71, พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, มาตรา 45 (1), พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, มาตรา 97, พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ.2542, มาตรา 70 
 155 ดู ประกาศคณะกรรมการการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เรื่อง การท าความตกลงร่วมมือกัน
จัดท าบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอน 125ง, (28 พฤษภาคม 2558) 
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ยั่งยืนของสหประชาชาติ (SDGs) โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับพลังงานและการรับมือกับการเปลี่ยนแปลงของสภาพ
ภูมิอากาศอีกด้วย ซึ่งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของแต่ละประเทศรวมถึงประเทศไทยอาจเป็นผู้ที่มีบทบาทส าคัญ
ในการด าเนินการเรื่องดังกล่าวในฐานะเป็นผู้ที่ใกล้ชิดกับประชาชนและรู้ถึงความต้องการของท้องถิ่นในเรื่อง
พลังงานได้ดีที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม ปัญหาที่เกิดขึ้นก็คือ แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 จะได้
กล่าวถึงบทบาทขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนในระดับท้องถิ่นเอาไว้ แต่ใน
กฎหมายว่าด้วยแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและกฎหมายจัดตั้งองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นมิได้บัญญัติอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการส่งเสริมและพัฒนาพลังงานหมุนเวียนเอาไว้อย่างชัดเจน 
ท าให้เกิดความไม่แน่ชัดว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ในเรื่องนี้หรือไม่ จึงสมควรที่จะมีการแก้ไข
เพ่ิมเติมอ านาจหน้าที่ในเรื่องการส่งเสริมและพัฒนาพลังงานหมุนเวียนเอาไว้ในกฎหมายดังกล่าว  เพ่ือให้เกิดความ
ต่อเนื่องในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียน ซึ่งผลของการแก้ไขกฎหมายในเรื่องนี้ ย่อมท าให้
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีบทบาทในเรื่องพลังงานอย่างชัดเจนมากยิ่งขึ้น และส่งผลให้เกิดมาตรการอ่ืนๆ ในการ
ส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนในชุมชนมีความเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น อันได้แก่ การจัดท าแผน
พลังงานของท้องถิ่น การก าหนดพ้ืนที่ที่สมควรตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียนในการจัดท าผังเมือง และการ
สนับสนุนด้านข้อมูลเกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนแก่ประชาชนในท้องถิ่นเพ่ือให้เกิดความมั่นใจในการจัดตั้งโครงการ
ผลิตไฟฟ้าจจากพลังงานหมุนเวียนในระดับชุมชน ทั้งนี้ การด าเนินการดังกล่าวอยู่ในอ านาจหน้ าที่ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ดี ก็อาจมีความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องอยู่บ้างเพ่ือให้
มาตรการดังกล่าวบรรลุผล เช่น การแก้ไขกฎหมายผังเมืองเกี่ยวกับกระบวนการในการจัดท าผังเมือง โดยก าหนดให้
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการผังเมืองก่อนเริ่มด าเนินการ การแก้ไข
ขั้นตอนในการบังคับใช้ผังเมืองรวมให้อยู่ในรูปของข้อบัญญัติท้องถิ่นและการบังคับใช้ผังเมืองเฉพาะที่ไม่มี
ข้อก าหนดเกี่ยวกับการเวนคืนที่ดินให้อยู่ในรูปอ่ืนที่ไม่ใช่พระราชบัญญัติ เพ่ือให้เกิดความรวดเร็วมากขึ้นในการ
จัดท าผังเมือง สอดคล้องกับสภาพของท้องถิ่นที่เปลี่ยนแปลงไป และแก้ไขปัญหาความขัดแย้งที่อาจเกิดขึ้นจากการ
ใช้ประโยชน์ที่ดินในการสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียน รวมไปถึงการก าหนดข้อก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดิน
ประเภทโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนนเวียนให้แยกจากโรงงานทั่วไป เพ่ือประโยชน์ในการพัฒนาการผลิตไฟฟ้าได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ นอกจากนี้ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจออกข้อบัญญัติท้องถิ่นเพ่ือจัดตั้งส่วนงานเกี่ยวกับการ
อนุรักษ์พลังงานและส่งเสริมพลังงานหมุนเวียนโดยเฉพาะ เพ่ือส่งเสริมการใช้พลังงานที่มีประสิทธิภาพและการ
ส่งเสริมการผลิตและใช้พลังงานหมุนเวียนในท้องถิ่น ซึ่งหากมีการด าเนินมาตรการดังกล่าวทั้งสามมาตรการอย่าง
เป็นรูปธรรมนี้ย่อมเป็นการสนับสนุนให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้มีบทบาทหลักในการส่งเสริมให้ประชาชน
ในท้องถิ่นผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียน เพ่ือช่วยให้ท้องถิ่นและประเทศชาติสามารถพัฒนาไปได้อย่างยั่งยืนใน
ที่สุด  
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กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน, สถานการณ์พลังงานของประเทศไทย มกราคม-ธันวาคม 2560 

(กระทรวงพลังงาน,2561). 

http://www.entechpollutec-asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03-ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf
http://www.entechpollutec-asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03-ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf
http://www.dla.go.th/work/abt/summarize.jsp
http://energy.go.th/2015/wp-content/uploads/2016/02/newrelease_30.pdf
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กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน , แผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก  
พ . ศ .  2558 –  2579 ( Alternative Energy Development Plan:  AEDP 2015- 2036) , 
(กระทรวงพลังงาน, 2558). 

กระทรวงพลังงาน, แผนปฏิบัติการพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 – 2579, (2558) 
รายงานคณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศด้านพลังงาน เรื่อง “ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมพลังงาน

ทดแทน พ.ศ. ….”, (ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร,2559). 
วิสาขา ภู่จินดา, รายงานวิจัย การบริหารจัดการพลังงานหมุนเวียนเพ่ือผลิตพลังงานใช้ในระดับชุมชนและระดับ

ครัวเรือน, (สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2555). 
ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ    ฉบับที่

สิบสอง พ.ศ.2560-2564 (ส านักนายกรัฐมนตรี, 2559). 
 
กฎหมาย 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนที่ 40 ก, (6 เมษายน 2560). 
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 92 ตอนที่ 33 (ฉบับพิเศษ),      

(13 กุมภาพันธ์ 2518). 
พระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 109 ตอน 33,  

(2 เมษายน 2535). 
พระราชบัญญัติก าหนดแผนและข้ันตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542,  

ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 116 ตอนที่ 114 ก,(17 พฤศจิกายน 2542). 
พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม70 ตอนที่ 14, (17 กุมภาพันธ์ 2496). 
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 102 ตอนที่ 115 

(ฉบับพิเศษ), (31 สิงหาคม 2528). 
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ.2542, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 116 ตอนที่ 120ก, 

(29 พฤศจิกายน 2542). 
พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 109 ตอนที่ 44, (9 เมษายน 2535). 
พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 111 ตอนที่ 53ก, (2 

ธันวาคม 2537). 
พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.2540, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 114 ตอนที่ 62ก,  

(31ตุลาคม 2540). 
ค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2559 เรื่อง การยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับ  ผัง

เมืองรวมส าหรับการประกอบกิจการบางประเภท, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 133 ตอนพิเศษ 15ง, (20 
มกราคม 2559). 

กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน กระทรวงพลังงาน พ.ศ.2545,  
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 119 ตอน 103ก, (9 ตุลาคม 2545). 

กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการส านักงานปลัดกระทรวง กระทรวงพลังงาน พ.ศ.2556,  



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 142 
 

ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130 ตอน 156ก, (28 มิถุนายน 2556). 
กฎกระทรวง (พ.ศ.2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 

ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนที่ 108, (16 ตุลาคม 2535). 
กฎกระทรวง (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535,  

ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนที่ 108, (16 ตุลาคม 2535). 
ประกาศคณะกรรมการการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เรื่อง การท าความตกลงร่วมมือกัน

จัดท าบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น,  
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอน 125ง, (28 พฤษภาคม 2558). 

ประกาศคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน เรื่อง ก าหนดระยะห่างที่ตั้งโครงการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลม และ
ขนาดก าลังการผลิตติดตั้งส าหรับผู้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานลม,  
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนพิเศษ 147ง, (26 มิถุนายน 2558). 

ประกาศคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติ เรื่อง หลักเกณฑ์และรายละเอียดของโครงการหรือกิจการที่ได้รับ
การยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมส าหรับการประกอบกิจการบางประเภทตาม
ค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2559 ลงวันที่ 20 มกราคม พ.ศ. 2559, ราชกิจจา
นุเบกษา, เล่ม 133 ตอนพิเศษ 76ง, (31 มีนาคม 2559). 

ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการจัดท าแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2548,  
ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 122 ตอนพิเศษ 115 ง, (17 ตุลาคม 2548).  
 

Books 
Amec Foster Wheeler, Local Energy Planning – A guide to developing local energy plans - Working 

methodology, (Local Energy Scotland, 2018). 
 
Asian Institute of Technology, Energy security in Thailand ( Global Network on Energy for 

Sustainable Development, 2010)  
Beata Śliż- Szkliniarz, Energy Planning in Selected European Regions ( KIT Scientific Publishing, 

2012). 
Community Energy England, Community Energy: A local Authority Perspective, (CEE, 2017). 
Community Energy England, The Community Energy: State of the Sector Report, (CEE, 2017). 
Elke Pahl-Weber and others, The Planning System and Planning Terms in Germany:  A Glossary 

(Academy for Spatial Research and Planning 2008). 
Eric Martinot and others, Global Status Report on Local Renewable Energy Policies  

(Institute for Sustainable Energy Policies, 2011). 
Ghislaine Kieffer and Toby D. Couture, Renewable Energy Target Setting  

(International Renewable Energy Agency, 2015). 
Godfrey Boyle and others, Renewable energy: Power for a Sustainable Future  
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(Stephen Peake, 4th edn, OUP 2017). 
Henk Vanderkamp and others, Spatial Planning & Energy: A guide for planners  

(the Town and Country Planning Association, 2016). 
International Energy Agency, Cities, Towns & Renewable Energy –“ Yes In My Front Yard ”,  

(IEA Publications, 2009). 
James Johnson, Local Enterprise Partnerships and local energy, (The Liverpool City Region, 

2017).  
Josh Roberts, Frances Bodman and Robert Rybski, Community Power: Model Legal Frameworks 

for Citizen-owned Renewable Energy, (ClientEarth,2014). 
Malte Peterson and Henning Thomas, Energy Law in Germany, (Wolters Kluwer, 2014). 
Matt Bonass and Michael Rudd (eds), Renewables: A Practical Handbook,  

(Global Business Publishing, 2010). 
Neil Simcock and others, Cultures of Community Energy: International case studies,  

(The British Academy,2016). 
Nicola Miles and Kathleen Odell, Spatial Planning for Wind Energy: Lessons from the Danish Case, 

(Roskilde University,2004). 
Philipp Schönberger, Municipalities as Key Actors of German Renewable Energy Governance, 

(Wuppertal Institute, 2013). 
Tanay Sidki Uyar (ed), Towards 100% Renewable Energy, (Springer International Publishing, 2017). 
United Cities and Local Governments, The Sustainable Development Goals:  What Local 

Governments need to know, (2015). 
United Nations Economic Commission for Europe, Spatial planning:  Key Instrument for 

Development and Effective Governance, (United Nations, 2008). 
 
Articles 
Chacrit Sitdhiwej, Laws in Thailand Promoting Renewable energy,  

(23 Journal of Energy & Natural Resources Law, 2005), pp.205-222. 
Chatchawan Chaichana and others, Promoting Community Renewable Energy as a tool for 

Sustainable Development in Rural Areas of Thailand, (141 Energy Procedia, 2017), 
pp.114-118. 

Cynthia Pornavalai, Thailand 4.0: Powered by Renewable Energy,  
(1 Journal of The American Chamber Commerce in Thailand, 2017), pp.20-21. 

Franziska Mey, Mark Diesendorf and lain MacGill, Can local government play a greater role for 
community renewable energy? A Case study from Australia (21 Energy Research & Social 
Science, 2016), pp.33-43. 
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Jirapa Kamsamrong and Chumnong Sorapipatana, An assessment of energy security in 
Thailand’s power generation, (7 Sustainable Energy Technologies and Assessments, 
2014), pp.45-54. 

Montchai Pinitjitsamut, Energy Sustainability in Thailand, (7 OIDA International Journal of 
Sustainable Development, 2012) pp.81-92. 

Napawan Panya and others, The performance of the environmental management of local 
governments in Thailand (39 Kasetsart Journal of Social Sciences, 2018), pp.33-41. 

Rikke Lybæk and Tyge Kjær, Municipalities as facilitators, regulators and energy consumers: 
enhancing the dissemination of biogas technology in Denmark, (8 International Journal of 
Sustainable Energy Planning and Management, 2015), pp.17-30. 

S.Cajot and others, Energy planning in the urban context: challenge and perspectives,            
(78 Energy Procedia, 2015), pp.3366-3371. 

Thawatch Kerdchuen, Renewable Energy in Thailand: Opportunity and Technology Allocation, 
(34 Energy Procedia, 2013),pp.13-16 

 
Theses 
Farhad D.Rad, On Sustainability in Local Energy Planning , (PhD Thesis, Lund University, 2011). 
Franziska Mey, Development of Community Renewable Energy and the Role of Institutional 

Factors: A Three Country Comparison, (PhD Thesis, University of New South Wales, 2017). 
Electronic Media 
Achim Steiner, ‘Localizing the Implementation of the SDGs’ (UNDP, 2017) 

<http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-
the-implementation-of-the-sustainable-development-goa.html>,20 July 2018. 

Covenant of Mayors for Climate & Energy, ‘Covenant initiative’ (2018) 
<https: / / www. covenantofmayors. eu/ about/ covenant- initiative/ origins- and-
development.html>,18 July 2018. 

Prasart Meetam and Suntaree Kiatiprajuk, ‘Energy Inequity Making Thailand’s National 
Development Unsustainable’ (Social Watch, 2014) 
<http://www.socialwatch.org/node/15820>,16 July 2018. 

The Scottish Government, ‘Community Renewable Energy Toolkit’ (2011) 
<https://www.localenergy.scot/toolkit>,18 July 2018.  

United States Environmental Protection Agency, ‘Centralized Generation of Electricity and its 
Impacts on the Environment’(2018) <https://www.epa.gov/energy/centralized-
generation-electricity-and-its-impacts-environment>,16 July 2018. 

Other sources  

http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-the-implementation-of-the-sustainable-development-goa.html
http://www.undp.org/content/undp/en/home/news-centre/speeches/2017/localizing-the-implementation-of-the-sustainable-development-goa.html
https://www.covenantofmayors.eu/about/covenant-initiative/origins-and-development.html
https://www.covenantofmayors.eu/about/covenant-initiative/origins-and-development.html
https://www.epa.gov/energy/centralized-generation-electricity-and-its-impacts-environment
https://www.epa.gov/energy/centralized-generation-electricity-and-its-impacts-environment
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Intergovernmental Panel on Climate Change, The IPCC Special Report on Renewable Energy 
Sources and Climate Change Mitigation, (2012). 

United Nations General Assembly, ‘Transforming our world:  the 2030 Agenda for Sustainable 
Development’ (25 September 2015) UN Doc A/RES/70/1  

World Energy Council, World Energy Trilemma Index 2017:  Monitoring the Sustainability of 
National Energy System, (2017). 

Primary and Secondary Legislations  
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The Planning Act 2007 
Germany 
Building Code (BauGB) 
Federal Regional Planning Act (ROG) 
Land Utilisation Ordinance (BauNVO) 
Renewable Energy Sources Act (EEG) 
USA (San Francisco)  
Ordinance no.221-26 Planning, Green Building Codes – Better Roof Requirements, Including Living 

Roofs.  
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การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง :ศึกษาปัญหาในขั้นตอนการได้มา 
ซึ่งสิทธกิารลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง 

 
Credit Considerations in Rail Project: The Study of the  

Acquirement of Right to Investment. 
 

ปรมาภรณ์ วีระพันธ์*  
 

บทคัดย่อ 
 

 ปัญหาการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยในขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิการ
ลงทุนแบ่งออกเป็น  2 ประการ ได้แก่  ประการแรกปัญหาความไม่ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วม
ลงทุนซึ่งเกิดจากความแตกต่างกันของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาร่วมลงทุนของหน่วยงานเจ้าของ
โครงการ และประการที่สองปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าและการไม่มี
อ านาจในการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่าโดยสารท าให้รายได้ที่จะน ามาช าระหนี้
ไม่เป็นไปตามที่คาดการณ์ไว้ จากการศึกษาสัญญาที่เก่ียวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
ของต่างประเทศ คือ ร่างแม่แบบสัญญาสัมปทานของ the UNCITRAL และสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่ง
ระบบราง Waratah Rolling Stock และร่างพระราชบัญญัติการบริหารจัดการระบบตั๋วร่วม พ.ศ. .... พบว่าปัญหา
ทั้ง 2 ประการมีแนวทางแก้ไขคือจะต้องก าหนดแนวทางในการพิจารณารูปแบบการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการ
ขนส่งระบบรางให้ชัดเจนเป็นแนวทางเดียวกัน และจัดให้มีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายและทางสัญญาในการให้อ านาจ
แก่หน่วยงานเจ้าของโครงการในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าและการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสาร
ร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่าโดยสาร  
 
ค าส าคัญ: การพิจารณาให้สินเชื่อ, การให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง, การร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

 
Abstract 

 
 The problems of credit considerations in the acquirement of right to invest in rail project 
are divided into 2  complications.  Firstly, the joint venture agreements are uncertain and have 
dissimilar standards since each host agencies apply different joint venture agreements. Secondly, 
the project owners (host agencies)  have no authorities to manage the connection between the 
rail projects.  They are not able to access initial arrangements or share the ticket purchasing 

                                                           
* นักศึกษาปริญญาเอก หลักสตูรนติิศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 147  

systems.  As a result, their incomes are not exceeding than debts.  Thought, it is very hard to pay 
debts as intended.  
 Nevertheless, result of the study of the joint venture agreement such as the draft 
concession agreement of the UNCITRAL, and the Railway Project Agreement of Waratah Rolling 
Stock, the draft act on common ticket management Act B.E. .…defines that private investment for 
Railway Project in Thailand should resolve the two problems mentioned earlier as follows; there 
should be a guideline for alternative form of Joint Venture agreement.  In addition, a guideline to 
define agency’ s power both by law and contractual to give such agencies the power to connect 
rail project, access to the initial system, ticketing system and fare structures.  
 
Keyword: credit considerations, Rail Project Financing, Public Private Partnership. 
 
1. ความน า 

 
จากการที่ประเทศไทยเล็งเห็นความส าคัญของการพัฒนากิจการขนส่งระบบรางโดยมีการส่งเสริมให้การ

ขนส่งระบบรางเป็นรูปแบบการขนส่งหลักและเป็นการขนส่งที่ยั่งยืน (Sustainable transport) และสอดคล้องกับ
การพัฒนาเมือง (Urban development) โดยในการประชุมคณะรัฐมนตรี ครั้งที่ 12/2558 เมื่อวันที่ 27 มีนาคม 
2558 ได้มีมติให้ความเห็นชอบแผนพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของไทย ปี 2558-2565 ส าหรับใช้
เป็นกรอบการลงทุนในระยะเวลา 8 ปี วงเงิน 1,912,681.79 ล้านบาท และเห็นชอบแผนปฏิบัติการด้านคมนาคม
ขนส่ ง ร ะยะ เ ร่ ง ด่ ว นปี  2558 รวมทั้ ง สิ้ น  59 โ คร งการ  คิ ด เป็ น ว ง เ งิ นล งทุ น  847,672.40 ล้ านบาท  
ส าหรับการขนส่งระบบรางนั้นมีการก าหนดลงเงินลงทุนจ านวน 1,071,965 ล้านบาท คิดเป็น 56.05% ของ
งบประมาณตามกรอบการลงทุน โดยแบ่งเป็นรถไฟทางคู่ 494,460 ล้านบาท และรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน 577,504 
ล้านบาท1 ดังนั้นการลงทุนในโครงการดังกล่าวจะต้องมีการวางแผนการลงทุนอย่างรอบคอบ เนื่องจากรัฐบาลมี
ข้อจ ากัดในการจัดหางบประมาณส าหรับน ามาพัฒนาโครงการ ทั้งต้องจัดสรรงบประมาณในการลงทุนส าหรับ
โครงสร้างพ้ืนฐานอ่ืนๆ ด้วย โดยการให้เอกชนร่วมลงทุนจึงเป็นทางเลือกหนึ่งในการหาแหล่ง เงินทุนซึ่งจะท าให้รัฐ
ไม่ต้องจัดสรรงบประมาณจ านวนมหาศาลหรือใช้เงินกู้จากต่างประเทศ  

การลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยแบ่งออกเป็น 3 งาน ได้แก่ ส่วนงานโครงสร้าง
พ้ืนฐานทางโยธา (Civil Infrastructure) อันประกอบด้วยรางทั้ งลอยฟ้าบนดิน หรือใต้ดิน สถานี และ
อสังหาริมทรัพย์อ่ืนๆที่เกี่ยวข้อง ส่วนงานระบบไฟฟ้าและเครื่องกล (Electrical and Mechanical หรือ E&M) 
รวมถึงรถไฟและระบบรถไฟ (Railway Rolling Stock) และส่วนงานให้บริการการเดินรถและบ ารุงรักษา 
(Operation and Maintenance หรือ O&M) โดยแต่ละโครงการเอกชนอาจได้รับสิทธิในการลงทุนในแต่ละส่วน
งานแตกต่างกันออกไป ดังนี้ 

                                                           
1 ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, ‘สรุปประเด็นข้อเสนอและความคิดเห็นประเด็นส าคัญของมติ แผนพัฒนา

โครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนสง่ของไทย พ.ศ. 2558 - 2565 และแผนปฏิบัติการด้านคมนาคมขนส่ง ระยะเร่งด่วน พ.ศ. 2558 
(Action Plan)’, http://www.cabinet.soc.go.th accessed 21 May 2018 

http://www.cabinet.soc.go.th/
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1) เอกชนเป็นผู้ลงทุนในระบบรถไฟฟ้า ได้แก่ ระบบไฟฟ้าและเครื่องกลและจัดหารถไฟและระบบรถไฟ
รวมทั้งเป็นผู้ด าเนินการเดินรถและซ่อมบ ารุง ส่วนรัฐเป็นผู้ลงทุนในโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธา ได้แก่   
งานโยธาทั้งหมดและงานระบบราง ในกรณีนี้เอกชนจะเป็นผู้จัดหาและติดตั้งระบบไฟฟ้าและเครื่องกล และจัดหา
รถไฟและระบบรถไฟ รวมทั้งการให้บริการการเดินรถและบ ารุงรักษาโดยใช้เงินลงทุนของเอกชนเองโดยการได้มา
ซึ่งสิทธิในการลงทุนของเอกชนจะอยู่ในรูปแบบของการได้รับสัมปทาน2 ส่วนโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธาซึ่งรัฐเป็น 
ผู้ลงทุนนั้นจะมีการว่างจ้างเอกชนโดยการท าสัญญาจ้างก่อสร้างซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากสัญญาจ้างท าของตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยการท าสัญญาดังกล่าวจะเป็นการจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ ( Traditional 
Procurement) ในลักษณะเดียวกับกรณีรัฐลงทุนโครงสร้างพ้ืนฐานและระบบรถไฟฟ้าทั้งหมด (Public Sector 
Comparator หรือ PSP)3 

2) เอกชนเป็นผู้ลงทุนก่อสร้างโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธา จัดหา และติดตั้งระบบรถไฟฟ้า  ได้แก่ ระบบ
ไฟฟ้าและเครื่องกล และจัดหารถไฟและระบบรถไฟ และให้บริการการเดินรถ ส่วนรัฐจะเป็นผู้จัดหาที่ดินส าหรับ
การก่อสร้างโครงการ การลงทุนในรูปแบบนี้เอกชนจะได้รับสิทธิในการจัดเก็บรายได้จากการเดินรถและรายได้จาก
การพัฒนาเชิงพาณิชย์อื่นๆที่เก่ียวข้องโดยเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบของการให้สัมปทานภายใต้เงื่อนไข
ที่เอกชนจะต้องโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินส่วนที่เป็นโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธา ได้แก่ งานโยธาทั้งหมด และงาน
ระบบราง (Track Work) ให้แก่รัฐนับตั้งแต่วันที่ก่อสร้างเสร็จและมีการตรวจรับงาน ส่วนระบบไฟฟ้าและเครื่องกล 
รถไฟและระบบรถไฟ เอกชนจะส่งมอบทรัพย์สินดังกล่าวให้แก่รัฐเมื่อสิ้นสุดสัญญาร่วมลงทุนยกตัวอย่างเช่น
โครงการรถไฟฟ้าบีทีเอส  

3) รัฐเป็นผู้ลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางทั้งหมด (Public Sector Comparator หรือ PSP) และ
ว่าจ้างเอกชนในการให้บริการการเดินรถ โดยการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางรูปแบบนี้ รัฐจะเป็นผู้ลงทุนใน
โครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธา ได้แก่ งานโยธาทั้งหมดและงานระบบราง รวมถึงลงทุนในระบบรถไฟฟ้า ได้แก่ ระบบ
ไฟฟ้าและเครื่องกล และจัดหารถไฟและระบบราง จากนั้นจึงว่าจ้างให้เอกชนเป็นผู้รับผิดชอบเฉพาะ  
การบริหารจัดการการให้บริการการเดินรถและบ ารุงรักษา  

ปัญหาการให้สินเชื่อเพ่ือพัฒนาโครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยเกิดจากการด าเนินการเพ่ือให้
ได้มาซึ่งเงนิลงทุนของเอกชนใน 2 ส่วนซึ่งมีความเก่ียวพันกันคือส่วนของสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง4 

                                                           
2 โครงการรถไฟฟ้าที่รัฐเป็นผู้ลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานท่ีเปิดให้บริการการเดินรถในปัจจุบัน ได้แก่  

โครงการรถไฟฟ้าสายสีน้ าเงิน  โครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง  
3 โครงการรถไฟฟ้าที่รัฐลงทุนโครงสร้างพื้นฐานและระบบรถไฟฟ้าทั้งหมด (Public Sector Comparator หรือ 

PSP) ปัจจุบันมีโครงการที่เปิดด าเนินการแล้ว 2 โครงการ ได้แก่ โครงการระบบขนส่งทางรถไฟเช่ือมท่าอากาศยานสุวรรณภูมิ และ
สถานีรับส่งผู้โดยสารอากาศยานในเมือง หรือรถไฟฟ้าแอร์พอร์ตแรลลิ้งค์ (พญาไท-มักกะสัน-สนามบินสุวรรณภูมิ) และรัฐเป็นผู้
ให้บริการการเดินรถเอง (2) โครงการรถไฟฟ้าบีทีเอสส่วนต่อขยายสายสุขุมวิท และสายสีลม โดยรัฐสัญญาจ้างเอกชนในการ
ให้บริการการเดินรถและบ ารุงรักษา 

4 สิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางประกอบด้วยสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาร่วมลงทุนของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนในการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบราง เช่น สิทธิในการครอบครองและใช้ประโยชน์โครงสร้างพื้นฐานทางโยธา สิทธิใน
การจัดเก็บค่าโดยสารจากประชาชน และสิทธิในการได้รับเงินทดแทนพิเศษจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณีคู่สัญญาฝ่ายรฐัไม่ปฏิบัตติาม
สัญญา  หรือสิทธิในการได้รับเงินค่าจ้างจากการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
แต่ละโครงการจะแตกต่างกันตามเงื่อนไขในสัญญาร่วมลงทุน โดยเมื่อเอกชนผู้ลงทุนได้รับสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
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ซึ่งเอกชนผู้ลงทุนได้มาตามสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐ
เจ้ าของ โครงการกับ เอกชนผู้ ล งทุนและส่ วนของการ ให้ สิ น เชื่ อแก่ โ ครงการ ขนส่ ง ระบบรางโดย 
การท าสัญญาสินเชื่อและสัญญาหลักประกันอันเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนผู้ลงทุนกับผู้ให้สินเชื่อซึ่งเป็นสถาบัน
การเงิน โดยสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางเป็นหนึ่งในข้อจ ากัดส าคัญที่ท าให้ผู้ให้สินเชื่อไม่มีความมั่นใจ
ในการบังคับตามสิทธิของตนในสัญญาสินเชื่อและสัญญาหลักประกัน 

บทความเรื่ องการพิจารณาให้สินเชื่อแก่ โครงการขนส่ งระบบราง :  ศึกษาปัญหาในขั้นตอน 
การได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางได้จัดท าขึ้นเพ่ือให้ทราบถึงอุปสรรคในการพิจารณาให้สินเชื่อ
แก่โครงการขนส่งระบบรางที่เกิดในขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเป็นนิติสัมพันธ์
ระหว่างหน่วยงานของรัฐเจ้าของโครงการกับเอกชนผู้ลงทุนและหาแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวเพ่ือสร้างแรงจูงใจ
ให้เอกชนเข้ามาลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางเพ่ือให้เกิดการพัฒนาที่ยั่งยืนโดยที่รัฐไม่ต้องลงทุนเอง  
โดยการศึกษาจะแบ่งเนื้อหาออกเป็น 4 หัวข้อ ดังนี้ 

1) ความน าเป็นการกล่าวถึงที่มาและความส าคัญของการศึกษาปัญหาการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการ
ขนส่งระบบรางในขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง  

2) การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยโดยจะท าการศึกษาหลักเกณฑ์ใน
การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ทั่วไปและหลักเกณฑ์เฉพาะซึ่งเป็น
หลักเกณฑ์ในทางปฏิบัติของการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยเพ่ือให้เห็นถึง
ความส าคัญของการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มีผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อของผู้ให้
สินเชื่อ  

3) วิเคราะห์ปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มี
ผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่ งระบบรางซึ่งเป็นการวิเคราะห์ปัญหาที่ เกิดขึ้นในขั้นตอน 
การได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มีผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง
และวิเคราะห์หาแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว  

4) สรุปผลที่ได้จากการศึกษาปัญหาการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางซึ่งเกิดขึ้นในขั้นตอน
การได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางพร้อมเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหา 

 
2. การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางในประเทศไทย 

การจัดหาเงินลงทุนของเอกชนโดยการขอสินเชื่อเพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางในประเทศไทยมี
ลักษณะเฉพาะที่ส่งผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อของสถาบันการเงิน ดังนี้ 

1) กิจการขนส่งระบบรางเป็นบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท าให้การให้
เอกชนร่วมด าเนินการจะต้องอยู่ภายใต้หลักการบริการสาธารณะและอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของรัฐ  
โดยแต่ละโครงการจะมีรูปแบบการลงทุนและเงื่อนไขในสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการให้สิทธิการลงทุนในโครงการ

                                                           

ต้องมีหน้าที่ในการปฏิบัติตามเง่ือนไขที่ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุน เช่น หน้าที่ในการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางให้
เป็นไปตามหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ  หน้าท่ีในการบ ารุงรักษาทรัพย์สินในโครงการขนส่งระบบรางโดยค่าใช้จ่ายและ
ด้วยความเสี่ยงภัยของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเองซึ่งหน้าที่ดังกล่าวนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะให้บุคคลอื่นเข้าด าเนินการแทนมิได้เว้นแต่
ได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 150 
 

ขนส่งระบบรางแก่เอกชนที่แตกต่างกัน เช่น สัญญาจ้างเอกชนในการจัดหาขบวนรถไฟฟ้าและอุปกรณ์งานระบบ
และการให้บริการการเดินรถ สัญญาสัมปทานการเดินรถโดยเอกชนเป็นผู้ลงทุนในขบวนรถไฟฟ้าและอุปกรณ์งาน
ระบบและได้รับสิทธิในการให้บริการการเดินรถ หรือสัญญาสัมปทานที่เอกชนลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
ทั้งหมดโดยสัญญาร่วมลงทุนแต่ละประเภทจะมีเงื่อนไขในที่เก่ียวข้องกับการพิจารณาให้สินเชื่อที่แตกต่างกัน  

2) ทรัพย์สินที่เป็นหัวใจส าคัญในการสร้างรายได้เพ่ือน ามาช าระหนี้ให้แก่ผู้ให้สินเชื่อ คือ รถไฟและระบบ
รถไฟ5 เป็นทรัพย์สินที่จะต้องวิ่งตามราง บนราง หรือในราง ซึ่งจะมีเทคโนโลยีในการใช้งานที่มีลักษณะเฉพาะ
ส าหรับอุปกรณ์งานระบบ โครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธาและระบบรางที่ลักษณะทางกายภาพยึดติดกับพ้ืนดินที่เป็น
กรรมสิทธิ์ ของรั ฐ  และตามกฎหมายก าหนดให้กรรมสิทธิ์ ใน โครงสร้ า ง พ้ืนฐานทางโยธาและงาน 
ระบบรางนั้นต้องตกเป็นของรัฐด้วย รถไฟและระบบรถไฟจึงมีมูลค่าเมื่อถูกใช้ในโครงการขนส่งระบบรางนั้นๆ 
ดังนั้นการน ารถไฟและระบบรถไฟมาเป็นหลักประกันการช าระหนี้จึงมีข้อจ ากัดตามกฎหมายท าให้ในทางปฏิบัติ
โครงการขนส่งระบบรางไม่สามารถน ามาเป็นหลักประกันในการขอสินเชื่อเพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางได้  

3) จากผลของข้อ 2) ท าให้สิทธิในการได้รับรายได้จากการด าเนินการของโครงการขนส่งระบบรางเป็น
ทรัพย์สินส าคัญส าหรับการน ามาเป็นหลักประกันการช าระหนี้แทนทรัพย์สินที่มีมูลค่าอ่ืนๆ เช่น ที่ดิน โครงสร้าง
พ้ืนฐานทางโยธา  

ในการพิจารณาให้สินเชื่อของสถาบันการเงินจึงประกอบด้วยหลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาให้สินเชื่อ
และหลักเกณฑ์เฉพาะส าหรับการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางตามรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

2.1 หลักเกณฑ์ท่ัวไปในการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง 
การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางของสถาบันการเงินจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาคุณค่าทางเครดิต คือ หลัก C’5 policy ซึ่งประกอบด้วย6  
1) Capacity – ความสามารถหรือสมรรถภาพในการหารายได้ให้เพียงพอที่จะช าระคืน (ability to pay) 

หรือ (capacity to pay) ซึ่งสถาบันการเงินถือว่าเป็นปัจจัยส าคัญที่สุดและหวังว่าจะต้องได้ก าไรจากการประกอบ
ธุรกิจนั้น ไม่ได้หวังจะให้ผู้กู้ต้องขายหลักทรัพย์ที่ได้จ านองไว้กับสถาบันการเงินมาช าระหนี้  

2) Character – เป็นคุณสมบัติของผู้กู้ทางด้านคุณภาพจิตใจ และพฤติกรรมของผู้กู้โดยจะแสดงให้เห็นถึง
ความตั้งใจของผู้กู้ว่ายินดีจะช าระหนี้เมื่อถึงก าหนดไม่บิดพริ้ว (willing to pay)  

3) Capital – คือเงินทุนในส่วนของผู้ถือหุ้นที่น ามาลงทุนในกิจการซึ่งจะแสดงให้เห็นถึงฐานะความมั่นคง
ทางการเงินของธุรกิจ ซึ่งประกอบด้วยมูลค่าของสินทรัพย์ทั้งหมด หักด้วยหนี้สินใดๆ จะได้เงินทุนของธุรกิจแห่ง
หนึ่งแห่งใดที่ได้ลงทุนไว้ รวมทั้ง เงินทุนสะสมไว้เพ่ือขยายกิจการต่อไป  

                                                           
5 รถไฟและระบบรถไฟ (Railway Rolling Stock) หมายถึง ยานพาหนะทั้งหมดที่เคลื่อนที่บนราง เหนือราง หรือ

ภายใต้รางน าทาง ด้วยระบบลาก รวมถึงเครื่องยนต์ เบรก แกนล้อ ตู้โดยสาร อุปกรณ์เช่ือมต่อไฟฟ้า และส่วนประกอบอื่น ๆ ที่
ติดตั้งมา รวมถึงอะไหล่และอุปกรณ์ทั้งหลาย อันได้แก่ข้อมูล คู่มือ และบันทึกต่าง ๆของที่ เกี่ยวข้อง ซึ่งผู้เขียนอ้างอิงจากการ
ก าหนดนิยามตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิในผลประโยชน์ระหว่างประเทศ หรือ อนุสัญญากรุงเคปทาวน์ ค.ศ. 2001 และพิธีสารรถไฟ 

6 วันชัย ธนิตติราภรณ์, “หลักการให้เครดิตและแนวความคิดในการพิจารณาสินเช่ือ,” ในเทคนิคการบริหารเครดิต
อย่างมีประสิทธิภาพและกลยุทธ์ในการบริหารหนี้ท่ีมีปัญาหา, (กรุงเทพมาหนครร : บริษัท ธรรมนิติการบัญชีและภาษีอากร จ ากัด) 
, 2531, น. 82-83 
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4) Collateral – หลักประกันการให้กู้ ได้แก่ทรัพย์สินที่ผู้กู้น ามาค้ าประกันหนี้สินเพ่ือเป็นหลักประกันการ
ช าระหนี้ในอนาคต เพ่ือลดความเสี่ยงของสถาบันการเงินที่อาจเกิดขึ้นได้  

5) Condition – ภาวะการณ์ต่าง ๆ ที่จะเกิดขึ้นอันอาจจะกระทบกระเทือนต่อการช าระหนี้ เช่น ราคา
วัตถุดิบ คู่แข่ง นโยบายรัฐบาล ฯลฯ  

2.2 หลักเกณฑ์เฉพาะในการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง  
จากลักษณะเฉพาะของโครงการขนส่งระบบรางส่งผลให้ปัจจัยส าคัญที่ผู้ให้สินเชื่อใช้พิจารณาให้สินเชื่อ

ประกอบด้วยการพิจารณาให้สินเชื่อตามเงื่อนไขของสัญญาร่วมลงทุนและการพิจารณาให้สินเชื่อตามหลักเกณฑ์
การพิจารณาสินเชื่อโครงการ (Project Finance) ตามรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1) การพิจารณาให้สินเชื่อตามเงื่อนไขของสัญญาร่วมลงทุนซึ่งผู้ให้สินเชื่อจะต้องพิจารณาไปถึงการได้รับ
ช าระหนี้จากรายได้ที่ลูกหนี้จะได้รับทั้ งจากรัฐและจากผลประกอบการของโครงการ และหากมีกรณี 
ผิดนัดช าระหนี้เกิดขึ้นผู้ให้สินเชื่อจะต้องพิจารณาถึงการมีสิทธิเหนือทรัพย์สินทั้งปวงของโครงการรวมถึงการเข้า
ด าเนินกิจการต่าง ๆ ในทุกระยะเวลาของโครงการแทนลูกหนี้หรือจัดหาบุคคลภายนอกเข้ามาด าเนินการแทน
ลูกหนี้โดยการรับโอนสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง ทั้งนี้การที่ผู้ให้สินเชื่อจะมีสิทธิในการด าเนินการ
ต่าง ๆเหล่านี้ได้จะเป็นไปตามเงื่อนไขในสัญญาร่วมลงทุนซึ่งเกิดขึ้นในขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิในการเข้าร่วมลงทุน
ในงานส่วนต่าง ๆของโครงการขนส่งระบบราง โดยสัญญาร่วมลงทุนแต่ละประเภทจะมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการถือครอง
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการ และการน าสิทธิต่าง ๆที่เกี่ยวข้องกับโครงการไปเป็นหลักประกันการช าระหนี้
ต่อผู้ให้สินเชื่อที่แตกต่างกัน 

2)  การพิจารณาให้สิน เชื่ อตามหลักเกณฑ์การ พิจารณาสินเชื่ อ โครงการ ( Project Finance)  
ซึ่งการให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางนั้นเป็นการจัดหาเงินทุนเพ่ือด าเนินการในโครงการที่เป็นบริการ
สาธารณะที่จะเกิดขึ้นในอนาคต การพิจารณาให้สินเชื่อดังกล่าวนอกจากการพิจารณาตามหลักการให้สินเชื่อ
โดยทั่วไปแล้ว ผู้ให้สินเชื่อจะต้องประเมินฐานะและความเป็นไปได้ของโครงการขนส่งระบบราง โดยพิจารณาจาก
รายงานการศึกษาโครงการ (Feasibility Studies Report) เพ่ือวิเคราะห์ความพร้อมของโครงการในด้านต่าง ๆ 
และความเป็นไปได้ของโครงการว่าจะสัมฤทธิ์ผลได้เพียงใด รวมทั้งการประเมินฐานะทางการเงิน ผลตอบแทน และ
ความเสี่ยงของโครงการโดยตรง โดยจะผูกพันไปกับสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางเพ่ือให้ความมั่นใจ
แก่ผู้ให้สินเชื่อว่าเมื่อหนี้ถึงก าหนดช าระแล้วผู้ให้สินเชื่อจะได้รับช าระหนี้คืนจากรายได้หรือกระแสเงินสดที่เกิดจาก
การด าเนินโครงการ และหากโครงการขนส่งระบบรางที่ให้สินเชื่อนั้นล้มเหลวหรือประสบปัญหาจนลูกหนี้ไม่
สามารถที่จะช าระหนี้ได้ ผู้ให้สินเชื่อจะต้องสามารถเข้าไปด าเนินการกับทรัพย์สินในโครงการในฐานะที่เป็นเจ้าหนี้มี
ประกันด้วย 

ดังนั้นการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางโดยการท าสัญญาร่วมลงทุนจึงมีความส าคัญ
ต่อการพิจารณาให้สินเชื่อของสถาบันการเงินเนื่องจากผู้ให้สินเชื่อจะน าไปเป็นข้อพิจารณาทั้งในส่วนของรายได้ของ
เอกชนผู้ลงทุนที่จะน ามาช าระหนี้และการมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของโครงการและการเข้าไปด าเนินการในโครงการ
ขนส่งระบบรางในกรณีเอกชนผู้ลงทุนผิดนัดช าระหนี้ 
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3. วิเคราะห์ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มีผลต่อการ
พิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง 

 
จากการศึกษาปัญหาการให้สินเชื่อเพ่ือลงทุนในแต่ละส่วนงานของโครงการขนส่งระบบรางในประเทศไทย

ในเบื้องต้นพบว่าในขั้นตอนการได้มาซึ่ งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางมีปัญหาที่มีผลต่อ 
การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางของผู้ให้สินเชื่อ 2 ประการ คือ ประการแรกปัญหาความไม่
ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง และประการที่สองปัญหา  
การบริหารสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มีผลท าให้รายได้ในการด าเนินการของโครงการขนส่ง
ระบบรางไม่เป็นไปตามที่คาดการณ์ไว้  

ในหัวข้อนี้จะเป็นการวิเคราะห์สาเหตุของปัญหาการให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางที่เกิดขึ้นใน
ขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบรางและวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหาจากกฎหมายที่
เกี่ยวข้องและจากตัวอย่างสัญญาของต่างประเทศเพ่ือลดอุปสรรคในการให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางใน
ประเทศไทยตามล าดับดังนี้  

3.1 ปัญหาความไม่ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่ ง  
ระบบราง 

3.1.1 วิเคราะห์สาเหตุของปัญหา 
จากปัญหาความไม่ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบ

รางเกิดจากกฎหมายของหน่วยงานเจ้าของโครงการในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบรางแตกต่างกัน ซึ่งในปัจจุบันมีหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางอยู่ 3 หน่วยงานโดย
แบ่งเป็นหน่วยงานที่เป็นรัฐวิสาหกิจ จ านวน 2 หน่วยงาน คือ การรถไฟแห่งประเทศไทย และการรถไฟฟ้าขนส่ง
มวลชนแห่งประเทศไทย และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น จ านวน 1 หน่วยงาน คือ กรุงเทพมหานคร7 ซึ่งแต่ละ
หน่วยงานจะมีกฎหมายที่ให้อ านาจในการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง ดังนี้  

(ก) การรถไฟแห่งประเทศไทย เป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติการรถไฟแห่ง
ประเทศไทย พ.ศ.2494 ภายใต้การก ากับของกระทรวงคมนาคม โดยเป็นรัฐวิสาหกิจประเภทสาธารณูปการที่จัด

                                                           
7 ส าหรับการจัดท าบริการสาธารณะประเภทกิจการขนส่งระบบรางโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอื่น ๆนั้น เมื่อ

พิจารณาการก าหนดอ านาจหน้าที่ในการจัดระบบการบริการสาธารณะ ประกอบกับกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
ได้แก่ พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ.  2540 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 
พระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  และพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 กฎหมายได้ก าหนด
อ านาจหน้าที่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้านโครงสร้างพื้นฐานและบริการระบบขนส่งไว้อย่างกว้าง กล่าวคือ องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ในการสาธารณูปโภคและการก่อสร้างอื่น ๆ  การจัดให้มีและบ ารุงรักษาทางบก ทางน ้า การขนส่งมวล
ซน และการวิศวกรรมจราจร ในเขตองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นๆ และเมื่อพิจารณาการจัดท าบริการสาธารณะประเภทกิจการ
ขนส่งระบบรางพบว่าตามพระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 
และกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต่าง ๆ ไม่ได้บัญญัติถึงอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการขนส่งทางรางไว้โดยตรงเช่นเดียวกับ
การขนส่งทางบกและการขนส่งทางน้ า อย่างไรเมื่อพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้ององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น มาตรา 17 (21) ได้
ก าหนดให้อ านาจในการสาธารณูปโภคและการก่อสร้างต่าง ๆ เกี่ยวกับการขนส่งและวิศวกรรมจราจร ดังนั้นจึงยังเป็นปัญหาที่ต้อง
พิจารณาว่ากรณีดังกล่าวความครอบคลุมถึงการขนส่งทางรางหรือไม่  
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ด าเนินการและน ามาซึ่งความเจริญของกิจการรถไฟ เพ่ือประโยชน์แห่งรัฐและประชาชน และด าเนินธุรกิจอัน
เกี่ยวกับการขนส่งของรถไฟและธุรกิจอ่ืนซึ่งเป็นประโยชน์แก่กิจการรถไฟ โดยงบประมาณส่วนใหญ่ในการลงทุน 
พัฒนากิจการรถไฟมาจากการสนับสนุนของรัฐ ส าหรับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางโดยการ
รถไฟแห่งประเทศไทยนั้น การรถไฟแห่งประเทศไทยมีอ านาจกระท าการภายในขอบวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ คือ 
การเข้าร่วมกิจการกับบุคคลอ่ืน หรือถือหุ้นในบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชนจ ากัดเพ่ือประโยชน์แก่กิจการรถไฟ 8  
โดยจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน9  

(ข) การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย เป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ
การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 ภายใต้การก ากับของกระทรวงคมนาคม โดยเป็น
รัฐวิสาหกิจประเภทสาธารณูปโภคโดยมีวัตุประสงค์เพ่ือด าเนินกิจการรถไฟฟ้า10 ในกรุงเทพมหานครและปริมณฑล 
รวมทั้งจังหวัดอ่ืนตามที่ก าหนดโดยพระราชกฤษฎีกา หรือระหว่างจังหวัดดังกล่าว รวมถึงธุรกิจเกี่ยวกับกิจการ
รถไฟฟ้าและธุรกิจอ่ืน เพ่ือประโยชน์แก่การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยและประชาชนในการใช้บริการ
กิจการรถไฟฟ้า ส าหรับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางโดยการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน  
แห่งประเทศไทยนั้น นอกจากจะต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2556 แล้ว จะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง 
ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ซึ่งการด าเนินกิจการรถไฟฟ้านั้นการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยมี อ านาจใน
การด าเนินกิจการเองโดยความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี11 หรือมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการโดยการให้
สัมปทานกิจการรถไฟฟ้าทั้งหมดหรือบางส่วนแก่เอกชนก็ได้12 โดยการให้สัมปทานกิจการรถไฟฟ้าไม่ว่าจะทั้งหมด
หรือบางส่วนนั้นจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน13  

(ค) กรุงเทพมหานคร เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแบบพิเศษตามพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528  ส าหรับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของ
กรุงเทพมหานครถือเป็นการจัดท าบริการสาธารณะโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งอาศัยอ านาจตาม

                                                           
8 พระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 เพิ่มโดยพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย (ฉบับท่ี 

7) พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117, ตอนท่ี 111 ก (วันท่ี 29 พฤศจิกายน 2543), มาตรา 9 (11) 
9 พระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 เพิ่มโดยพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย (ฉบับท่ี 

7) พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117, ตอนท่ี 111 ก (วันท่ี 29 พฤศจิกายน 2543), มาตรา 39 (1) (5) และ (9) 
10 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 มาตรา 4 ก าหนดนิยาม กิจการรถไฟฟ้า 

ว่าหมายถึง การจัดสร้าง การขยาย การบูรณะ การปรับปรุงซ่อมแซมและการบ ารุงรักษาระบบรถไฟฟ้า การเดินรถไฟฟ้า การจัดให้
มีสถานท่ีจอดรถ การให้บริการ การอ านวยความสะดวก หรือการด าเนินกิจการอื่นท่ีเกี่ยวเนื่องกับกิจการดังกล่าว 

11 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 , ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนที่ 
114 ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 75 

12 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา , เล่ม 117 ตอนที่ 
114 ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 9 (10) 

13 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา , เล่ม 117 ตอนที่ 
114 ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 43 
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พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 252814 โดยกรุงเทพมหานครมีอ านาจด าเนินการ
เกี่ยวกับการขนส่ง การสาธารณูปโภค และการสาธารณูปการ จากอ านาจทั้ง 3 ประการของกรุงเทพมหานคร 
ส านักงานอัยการสูงสุดเห็นว่ากรุงเทพมหานครมีอ านาจหน้าที่ด าเนินการก่อสร้างที่เกี่ ยวกับการขนส่งที่เป็นการ
บริการประชาชนทั่วไป ซึ่งอาจหมายความรวมถึงกิจการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน และเพ่ือให้เกิดการลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบรางที่แก้ไขปัญหาการจราจรในกรุงเทพมหานครได้ ส านักงานอัยการสูงสุดจึงตีความว่า
รถไฟฟ้าขนส่งมวลชนเป็นกิจการ “รถราง” ซึ่งอยู่ภายใต้การควบคุมของกระทรวงมหาดไทย ซึ่งรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยสามารถอนุญาตหรือให้สัมปทานแก่เอกชนในการประกอบกิจการรถรางขนส่งมวลชนได้ ตาม
ข้อ 3 และข้อ 11 แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 251515 โดยการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางนั้นกรุงเทพมหานครมีอ านาจท าได้ โดยเอกชนสามารถเรียกเก็บค่าธรรมเนียม 
ค่าบริการ หรือค่าตอบแทนที่ เกี่ยวข้องแทนกรุงเทพมหานครได้  แต่ต้องได้รับความเห็นชอบจากสภา
กรุงเทพมหานคร และรัฐมนตรีว่าการ กระทรวงมหาดไทยเสียก่อน และสิทธิในการด าเนินการในโครงการขนส่ง
ระบบราง ถือเป็นสิทธิเฉพาะตัวจะโอนไปมิได้16 

จากการศึกษาพบว่ากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจัดตั้งหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางมี
การก าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาร่วมลงทุนที่มีผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อที่เหมือนกันคือให้
อ านาจแก่หน่วยงานเจ้าของโครงการในการจัดท าบริการสาธารณะประเภทกิจการขนส่งระบบรางและให้อ านาจใน
การท าสัญญากับเอกชนส าหรับการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง และมีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ที่มีผลต่อ
การพิจารณาให้สินเชื่อที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

1) กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบราง  
 ก) การรถไฟแห่งประเทศไทย 
 การถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของเอกชนกรณีที่มีการร่วมลงทุนในโครงการ

ขนส่งระบบรางจะแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ดังนี้ 
  ก.1) ที่ดินและอสังหาริมทรัพย์  โดยพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและ 

ทางหลวง พ.ศ. 246417 วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขออนุญาตสร้างทางรถไฟของเอกชนไว้ในส่วนการลงทุนใน

                                                           
14 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 ตราขึ้นเพื่อก าหนดรูปแบบโครงสร้างของ

กรุงเทพมหานคร และก าหนดกรุงเทพมหานครไว้ โดยอ านาจในส่วนที่เกี่ยวข้องกับโครงการขนส่งระบบราง ได้แก่ อ านาจที่
ด าเนินการเกี่ยวกับการขนส่ง การสาธารณูปโภค และการสาธารณูปการ ซึ่งก าหนดไว้ในมาตรา 89  

15 ส านวนการตรวจร่างสัญญาของส านักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 15/2535 อ้างถึงใน จุลสิงห์ วสันตสิงห์, 
ส านักงานอัยการสูงสุดกับการตรวจร่างสัญญาให้แก่รัฐ (ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะ), เอกสารวิจัยส่วน
บุคคล วิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร, 2539 น.41 

16 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528, ราชกิจจานุเบกษา (ฉบับพิเศษ), เล่ม 102 
ตอนท่ี 115 (วันท่ี 31 สิงหาคม 2528), มาตรา 96 

17 พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 2464 บัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อจัดให้มี
คณะกรรมการรถไฟขึ้นพร้อมทั้งก าหนดอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการ พร้อมทั้งวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดหาซื้อที่ดินเพื่อ
สร้างทางรถไฟ ก าหนดอ านาจหน้าที่ให้แก่กรมการรถไฟในการก่อสร้างและบ ารุงทางรถไฟ วางหลักเกณฑ์ความรับผิดชอบของผู้
ขนส่งทางรถไฟ ในการรับขนของ คนโดยสาร หรือสัมภาระทางรถไฟ ทั้งในประเทศและระหว่างประเทศ รวมถึงหลักเกณฑ์ในการ
ขออนุญาตสร้างทางรถไฟของเอกชน เจ้าหน้าท่ีผู้ก ากับดูแลเกี่ยวกับการขออนุญาต และวางบทก าหนดโทษ  
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โครงการขนส่งระบบราง โดยห้ามเอกชนถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ได้แก่ ที่ดินรถไฟหรืออสังหาริมทรัพย์อย่าง
อ่ืนเว้นไว้แต่จะได้มีประกาศกระแสพระบรมราชโองการเป็นพิเศษว่าทรัพย์นั้นๆ ได้ขาดจากเป็นที่ดินรถไฟแล้ว 18 
ดังนั้น เอกชนจึงไม่สามารถถือครองกรรมสิทธิ์ในที่ดินรถไฟหรืออสังหาริมทรัพย์อื่นๆได้  

  ก.2) ทรัพย์สินอ่ืนๆนอกเหนือจากที่ดินและอสังหาริมทรัพย์ กฎหมายไม่ได้
ก าหนดเกี่ยวกับการถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินอ่ืนๆนอกเหนือจากที่ดินและอสังหาริมทรัพย์ไว้อย่างชัดเจน
ดังเช่นกรณีของการถือครองที่ดินและอสังหาริมทรัพย์ และไม่มีบัญญัติเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของ
โครงการที่เอกชนเป็นผู้ลงทุนเป็นผู้จัดหามาให้แก่รัฐไว้โดยตรง ดังนั้น การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการที่
เอกชนเป็นผู้ลงทุนเป็นผู้จัดหามาจึงเป็นไปตามสัญญาร่วมลงทุนระหว่างการรถไฟแห่งประเทศไทยและเอกชนผู้
ลงทุน  

จากการที่เอกชนผู้ลงทุนไม่สามารถถือครองกรรมสิทธิ์ในที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์อ่ืนใดของการ
รถไฟแห่งประเทศไทยได้ และทรัพย์สินของการรถไฟแห่งประเทศไทยไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี 19 ท า
ให้หากมีท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางจะมีข้อสัญญาที่ไม่อนุญาตให้เอกชนผู้ลงทุนถือกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพย์สินทั้งหมดของโครงการและไม่อนุญาตให้ก่อภาระผูกพันเหนือทรัพย์สินของโครงการซึ่งเป็นกรรมสิทธิ์ของ
การรถไฟแห่ งประเทศไทย ดั งนั้ น  เอกชนจะไม่สามารถน าทรัพย์ สิ นดั งกล่ าว ไปเป็นหลักประกัน  
การช าระหนี้ในการขอสินเชื่อเพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางได้ 

ข) การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย 
กรณีเอกชนเข้าร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางนั้น กฎหมายก าหนดให้กรรมสิทธิ์ใน

ทรัพย์สินที่ได้จัดสร้างหรือจัดหามาตามสัญญาร่วมลงทุนตกเป็นของรัฐ เมื่อมีการตรวจและรับมอบงานที่ได้รับ
สัมปทานกิจการรถไฟฟ้าทั้งหมดหรือบางส่วน20 หรือได้รับอนุญาตให้เดินรถในกรณีที่เป็นการให้สัมปทานการเดิน
รถไฟฟ้า21 หรือเมื่อมีการเพิกถอนสัมปทาน22 โดยทรัพย์สินของการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยไม่อยู่ใน
ความรับผิดแห่งการบังคับคด2ี3  

 จากบทบัญญัติเกี่ยวกับการถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของเอกชนผู้ล งทุนที่
ก าหนดให้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่ได้จัดสร้างหรือจัดหามาตามสัญญาร่วมลงทุนตกเป็นของรัฐตามเงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนดนั้น ท าให้สัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางมีข้อสัญญาที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการถือครอง
กรรมสิทธิ์ทรัพย์สินของโครงการ โดยในส่วนทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์ของการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศ
ไทยเอกชนจะไม่สามารถน าทรัพย์สินดังกล่าวไปเป็นหลักประกันการช าระหนี้ได้ ส่วนทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์ของ
                                                           

18 พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 2464, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 38 ตอนที่ –(วันที่ 27 
สิงหาคม 2464), มาตรา 6 (2) 

19 พระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 68, ตอนที่ 40ฉบับพิเศษ, 
(วันท่ี 30 มิถุนายน 2494), มาตรา 13 

20 ยกตัวอย่างเช่น สัญญาสัมปทานโครงการรถไฟฟ้ามหานคร 
21 ยกตัวอย่างเช่น สัญญาสัมปทานโครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง 
22 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 

ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 12 
23 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 

ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 46 
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เอกชนผู้ลงทุนจะมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้เอกชนผู้ลงทุนต้องโอนกรรมสิทธิ์ไปยังการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง
ประเทศไทยเมื่อสิ้นสุดระยะเวลาของสัญญาเอกชนผู้ลงทุนจึงน าทรัพย์สินดังกล่าวไปเป็นหลักประกันได้แต่จะมี
ข้อจ ากัดในการบังคับหลักประกัน 

 ค) กรุงเทพมหานคร 
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของกรุงเทพมหานคร ไม่มี

กฎหมายก าหนดเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางไว้โดยตรง ดังนั้นจึงเป็นไปตามสัญญา
ร่วมลงทุน 

2) คุณสมบัติของเอกชนผู้ลงทุน 
 ก) การรถไฟแห่งประเทศไทย      
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของการรถไฟแห่งประเทศไทยไม่

มีกฎหมายก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของเอกชนที่ร่วมลงทุน และขั้นตอนการเข้าร่วมลงทุนไว้โดย เฉพาะ ดังนั้น 
หลักเกณฑ์และขั้นตอนในการให้เอกชนร่วมลงทุนรวมถึงรายละเอียดในสัญญาร่วมลงทุนจึงเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 

 ข) การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย 
 เอกชนที่จะเข้าร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่อยู่ในความรับผิดชอบของการ

รถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยนั้น จะต้องมีคุณสมบัติเฉพาะนอกเหนือจากคุณสมบัติตามที่ก าหนดไว้ใน
พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 คือ จะต้องเป็นนิติบุคคลที่มีสัญชาติไทย  
ซึ่งมีทุน เครื่องมือ เครื่องจักร อุปกรณ์ และผู้เชี่ยวชาญที่มีความรู้ความช านาญในการใช้เทคโนโลยีที่ทันสมัย
เพียงพอในการด าเนินกิจการรถไฟฟ้า และมีคุณสมบัติอ่ืนๆตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง24 การก าหนดคุณสมบัติ
ของเอกชนผู้ลงทุนนี้มีความส าคัญส าหรับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางเป็นอย่างมาก และมี
ผลต่อการพิจารณาเกี่ยวกับคุณสมบัติของนิติบุคคลเข้าแทนที่ตามข้อสัญญาสวมสิทธิด าเนินโครงการแทนและ
เอกชนที่จะรับโอนโครงการขนส่งระบบรางในกรณีที่มีการน าโครงการขนส่งระบบรางไปเป็นหลักประกันการช าระ
หนี้ในการให้สินเชื่อสนับสนุนโครงการขนส่งระบบราง  

 ค) กรุงเทพมหานคร  
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของกรุงเทพมหานครไม่มี

กฎหมายก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของเอกชนที่ร่วมลงทุน ดังนั้น หลักเกณฑ์จึงเป็นไปตามพระราชบัญญัติการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

3) อ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชน 
 ก) การรถไฟแห่งประเทศไทย  
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของการรถไฟแห่งประเทศไทย  

ไม่มีกฎหมายก าหนดเกี่ยวกับอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชน ดังนั้น อ านาจในการก ากับดูแล  
การด าเนินงานของเอกชนจึงเป็นไปสัญญาร่วมลงทุน 

 ข) การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  
                                                           

24 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 
ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 44 
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 การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยมีอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงาน
ของเอกชนเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ ดังนี้  

 ข.1) ในกรณีที่จะต้องมีการเชื่อมต่อเชื่อมต่อหรือร่วมใช้กิจการรถไฟฟ้าเพ่ือประโยชน์ใน
การจัดโครงข่ายการเดินรถไฟฟ้าและอ านวยความสะดวกในการจราจรแก่ประชาชน เอกชนผู้รับสัมปทานจะต้อง
ยินยอมและให้ความสะดวกแก่ รฟม. หรือผู้รับสัมปทานรายอ่ืนให้สามารถเชื่อมต่อหรือร่วมใช้กิจการรถไฟฟ้าที่ผู้
นั้นได้รับสัมปทาน โดยด าเนินการภายใต้การแบ่งปันผลประโยชน์จากค่าโดยสารในอัตราท่ีเป็นธรรมกับทุกฝ่าย25  

 ข.2) การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางนั้น เอกชนผู้ลงทุนจะต้องมี
คุณสมบัติเฉพาะตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย26 ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์ในการให้บริการแก่ประชาชน เนื่องจากโครงการ
ขนส่งระบบรางเป็นโครงการที่ใช้เงินลงทุนสูงมาก และต้องอาศัยผู้มีความรู้ ความเชี่ยวชาญโดยเฉพาะเพ่ือ
ด าเนินการ การโอนสัมปทานให้เอกชนรายอ่ืนจึงอาจมีผลกระทบต่อการให้บริการโครงการขนส่งระบบรางแก่
ประชาชน ดังนั้น การโอนสัมปทานจะกระท าได้ต่อเมื่อได้รับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรี โดยต้องมีเหตุจ าเป็นเพ่ือ
ประโยชน์แก่การให้บริการประชาชน นอกจากนี้ผู้รับโอนจะต้องมีคุณสมบัติตามที่ก าหนดซึ่งเป็นคุณสมบัติใน
ลักษณะเดียวกับผู้รับสัมปทาน โดยการโอนสัมปทานนั้นจะต้องไม่ท าให้การให้บริการโครงการขนส่งระบบราง
หยุดชะงัก27   

 ข.3) ในกรณีที่เอกชนผู้ลงทุนกระท าการใดๆอันเป็นผลกระทบต่อการให้บริการโครงการ
ขนส่งระบบรางแก่ประชาชน ได้แก่ กรณีเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือข้อตกลงที่ได้รับสัมปทานจนอาจเป็นเหตุ
ให้เกิดความล่าช้าหรือความเสียหายในการให้บริการแก่ประชาชน หรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานวิธีการประกอบ
กิจการรถไฟฟ้าของ รฟม. จนเป็นเหตุให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อน หรือไม่ช าระผลประโยชน์ตามสัมปทาน
ให้แก่ รฟม. หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนดที่ระบุในสัมปทานว่าเป็นเหตุเพิกถอนสัมปทานได้ การรถไฟฟ้า
ขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี มีอ านาจในการเพิกถอนสัมปทานได้28 

 ทั้งนี้ก่อนที่จะด าเนินการเพิกถอนสัมปทาน ถ้าสามารถแก้ไขเหตุในการเพิกถอน
สัมปทานได้และเป็นประโยชน์แก่การให้บริการประชาชน คณะกรรมการการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศ
ไทยอาจแจ้งให้เอกชนผู้รับสัมปทานด าเนินการแก้ไขภายในระยะเวลาและเงื่อนไขที่ก าหนดเสียก่อนก็ได้ และถ้า
เอกชนผู้รับสัมปทานไม่แก้ไขให้เพิกถอนสัมปทานโดยไม่ชักช้า29  

 นอกจากนี้ในกรณีที่มีความจ าเป็นเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะคณะรัฐมนตรีอาจมี
มติให้ผู้รับสัมปทานกระท าการหรือแก้ไขการใด หรือเพิกถอนสัมปทานในกรณีที่มีเหตุส าคัญอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ก็
                                                           

25 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 
ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 48 

26 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 
ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 44 

27 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 
ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 49 

28 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2543 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 114 
ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 51 

29 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนที่ 
114 ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 52 
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ได้30 และหากมีการแจ้งให้เอกชนผู้รับสัมปทานกระท าการหรือแก้ไขการแล้วเอกชนผู้รับสัมปทานไม่กระท าการ
หรือแก้ไขการนั้น ให้คณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งให้ รฟม. เป็นผู้กระท าการหรือแก้ไขการนั้น โดยให้ผู้รับสัมปทานเป็น
ผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการด าเนินการดังกล่าว ส่วนกรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติเพิกถอนสัมปทานในกรณีที่มีเห ตุ
ส าคัญอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ให้ รฟม. มีอ านาจเข้าครอบครองกิจการที่ให้สัมปทานได้ และให้ รฟม. จ่ายเงินค่า
ทดแทนให้แก่ผู้รับสัมปทานตามความเป็นจริงแต่ไม่เกินจ านวนเงินค่าทดแทนที่ก าหนดในสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกล่าว
เป็นไปตามหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงซึ่งเป็นหลักพ้ืนฐานของบริการสาธารณะ 

 ค) กรุงเทพมหานคร       
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของกรุงเทพมหานครไม่มี

กฎหมายก าหนดเกี่ยวกับอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชนผู้ลงทุน ดังนั้นอ านาจในการก ากับดูแล
การด าเนินงานของเอกชนผู้ลงทุนจึงเป็นไปสัญญาร่วมลงทุน 

 การด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเป็นบริการสาธารณะจะต้องอยู่ภายใต้
หลักพ้ืนฐานของบริการสาธารณะที่จะต้องมีความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ โดยที่ประชาชนทุกคนมีสิทธิได้รับ
การบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคกัน รวมถึงจะต้องมีการปรับปรุง เปลี่ยนแปลงการให้บริการในโครงการขนส่ง
ระบบรางตามความความต้องการของประชาชนไปด้วย ดังนั้นในการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบ
รางนั้นหน่วยงานของรัฐเจ้าของโครงการจะต้องมีอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชนผู้ลงทุนซึ่งจะมี
ผลต่อผู้ให้สินเชื่อในการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางในกรณีที่ผู้ให้สินเชื่อบังคับช าระหนี้ตาม
สัญญาสินเชื่อโดยการจัดให้มีนิติบุคคลเข้าแทนที่ซึ่งเป็นการรับโอนสัญญาร่วมลงทุนจากเอกชนผู้ลงทุนรายเดิมซึ่ง
การด าเนินการดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้หลักความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะซึ่งหากการบังคับช าระหนี้ตาม
สัญญาสินเชื่อของผู้ให้สินเชื่อไม่เป็นไปตามหลักความต่อเนื่องในการบริการสาธารณะคู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถใช้
อ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชนผู้ลงทุนได้  

จะเห็นได้ว่ากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของ
หน่วยงานเจ้าของโครงการแต่ละหน่วยงานมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการถือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการ
ขนส่งระบบราง การก าหนดคุณสมบัติของเอกชนผู้ลงทุน รวมถึงอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชน
ผู้ลงทุนที่แตกต่างกันซึ่งบทบัญญัติเหล่านี้จะมีผลต่อการก าหนดเงื่อนไขหรือรายละเอียดในสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบรางที่มีความแตกต่างกันท าให้สิทธิของผู้ให้สินเชื่อเหนือทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบราง
แต่ละโครงการแตกต่างกันซึ่งผู้ให้สินเชื่อจะต้องพิจารณาเงื่อนไขในสัญญาประกอบการให้สินเชื่อเพ่ือให้มั่นใจถึง
สิทธิของตนที่มีเหนือโครงการขนส่งระบบรางทั้งการเข้าไปควบคุมโครงการขนส่งระบบรางเพ่ือให้มีรายได้มาช าระ
หนี้ และการพิจารณาถึงสิทธิของตนเหนือทรัพย์สินในโครงการขนส่งระบบรางในกรณีที่มีการบังคับหลักประกันที่
เป็นโครงการขนส่งระบบราง โดยหากข้อสัญญาในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางแต่ละโครงการ
แตกต่างกันก็จะท าให้ผู้ให้สินเชื่อน าไปคิดเป็นความเสี่ยงที่มีผลต่อต้นทุนทางการเงินของโครงการขนส่งระบบรางได้  

3.1.2 แนวทางในการแก้ไขปัญหา 
ปัญหาความไม่ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง

นั้ น เ กิ ด จ า ก ก า ร ที่ ห น่ ว ย ง า น เ จ้ า ข อ ง โ ค ร ง ก า ร ข น ส่ ง ร ะ บ บ ร า ง มี ก ฎ ห ม า ย ที่ เ กี่ ย ว ข้ อ ง กั บ 
                                                           

30 พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนที่ 
114 ก  (วันท่ี 1 ธันวาคม 2543), มาตรา 53 
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การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่แตกต่างกันเนื่องจากการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบ
รางของหน่วยงานแต่ละหน่วยงานมีประวัติ ที่มา และอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง  
ที่แตกต่างกันซึ่งการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางนั้น  
เป็นไปได้ยาก การมีแนวทางในการท าสัญญาร่วมลงทุนที่หน่วยงานเจ้าของโครงการสามารถน าไปเป็นแทวทางใน
การท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่ตนรับผิดชอบจึงเป็นการแก้ไขปัญหาที่สามารถท าได้ง่ายกว่า
การแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางเนื่องจากการท าสัญญาร่วม
ลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางในประเทศไทยแต่ละโครงการจะต้องมีเนื้อหาตามที่ก าหนดไว้ในประกาศ
ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ประกาศ ณ 
วันที่ 30 มกราคม พ.ศ. 255831  

ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะท าการวิเคราะห์เพ่ือหาแนวทางในการก าหนดข้อสัญญาในสัญญาร่วมลงทุน
ในโครงการขนส่งระบบรางที่เกิดจากกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
ของหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบราง โดยจะท าการศึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหาจากสัญญาร่วมลงทุน
ในโครงการขนส่งระบบรางในต่างประเทศ ได้แก่ 

1)  ร่ างแม่แบบสัญญาสัมปทานของ the UNCITRAL Model Legislative Provisions on 
Privately Financed Infrastructure Projects (Model Provisions)32 ซึ่งเป็นแบบร่างสัญญาสัมปทานส าหรับ
การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงสร้างพ้ืนฐานของ UNCITRAL ที่เสนอแนะแนวทางในการก าหนดข้อสัญญา
สัมปทานที่ใช้กับการลงทุนในโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐ 

2) สัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง  Waratah Rolling Stock หรือ RailCorp 
Rolling Stock PPP Project Contract No C01645 ระหว่าง Rail Corporation New South Wales และ The 
                                                           

31 เนื้อหาในสัญญาร่วมลงทุนตามข้อก าหนดมาตรฐานสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ประกาศ ณ วันท่ี 30 มกราคม 
พ.ศ. 2558 ได้แก่ (1) ระยะเวลาโครงการ (2) การให้บริการและการด าเนินการของโครงการ (3) สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาแต่ละ
ฝ่าย (4) การลงทุนของหน่วยงานเจ้าของโครงการและเอกชนรวมทั้งแหล่งเงินทุนของเอกชน (5) สินทรัพย์ซึ่งรวมถึงกรรมสิทธิ์ของ
โครงการ และการค านวณมูลค่าสินทรัพย์ของโครงการ (6) การบูรณะพัฒนาสินทรัพย์ของโครงการ (7) อัตราค่าบริการและการ
ปรับเปลี่ยนอัตราค่าบริการ วิธีการช าระเงินของเอกชนหรือ หน่วยงานเจ้าของโครงการและผลประโยชน์ตอบแทนระหว่างเอกชน
และหน่วยงานเจ้าของโครงการ (8) การให้การสนับสนุนของภาครัฐเพื่อการด าเนินการตามสัญญาของฝ่ายเอกชน (9) การเปลี่ยน
ลักษณะการให้บริการของโครงการ การเปลี่ยนตัวคู่สัญญาผู้รับเหมา ผู้รับเหมาช่วงและการโอนสิทธิเรียกร้อง (10) เหตุสุดวิสัยและ
การด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยรวมทั้งการช าระค่าตอบแทน (11) เหตุแห่งการเลิกสัญญา วิธีการบอกเลิกสัญญา ผลของการ
เลิกสัญญา นอกเหนือจากกรณีการสิ้นสุดของสัญญาตามระยะเวลา (12) หลักประกันสัญญา การค้ าประกัน ทั้งนี้ให้ระบุเงื่อนไขใน
การคืนหรือริบหลักประกันสัญญาด้วย (13) การประกันภัยและการชดใช้ค่าเสียหาย (14) การระงับข้อพิพาท (15) กฎหมายที่ใช้
บังคับต้องก าหนดในสัญญาร่วมลงทุนและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสัญญา (16) การด าเนินโครงการภายใต้บังคับกฎหมายไทย (17) 
ทรัพย์สินทางปัญญา (18) ภาษีอากรและค่าธรรมเนียม และ (19) เรื่องอื่น ๆ ท่ีก าหนดในแนวทางปฏิบัติของ สคร. 

32 UNICITRAL หรือคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (United Nations 
Commission on International Trade Law) มีการจัดท ากฎหมายแม่แบบว่าด้วยการเข้าร่วมงานของเอกชนในการพัฒนา
โครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเป็นโครงสร้างพื้นฐานของรัฐ(Model Legislative Provisions on Privately Financed 
Infrastructure Projects) ซึ่งในกฎหมายแม่แบบนี้ได้เสนอแนะเนื้อหาและการตีความสัญญาสัมปทานไว้ในหมวดที่ 3 ของ Part 2 
Model Legislative Provisions ตาม Model provisions 28-51 โดย UNICITRAL ได้จัดท าร่างแม่แบบสัญญาสัมปทาน the 
UNCITRAL Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects (Model Provisions) ด้วย 
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NSW Treasure กับ Reliance Rail Pty Ltd. สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางของ
ในรัฐนิวเซาท์เวลล์ ประเทศออสเตรเลีย ซึ่งต่อไปนี้ผู้เขียนจะเรียกว่า “สัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง 
Waratah Rolling Stock”  

จากสัญญาดังกล่าวสามารถน ามาเป็นแนวทางในการก าหนดข้อสัญญาในสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบรางได้ดังนี้ 

1) ข้อสัญญาที่เกี่ยวกับการถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบราง 
 ข้อสัญญาเกี่ยวกับการถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางใน

สัญญาร่วมลงทุนของประเทศไทยจะเป็นไปตามกฎหมายของหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบราง เช่น 
โครงการขนส่งระบบรางที่มีการรถไฟแห่งประเทศไทยเป็นเจ้าของโครงการพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและ
ทางหลวง พ.ศ. 2464 ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขออนุญาตสร้างทางรถไฟของเอกชนไว้ในส่วนการลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบราง โดยห้ามเอกชนถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ได้แก่ ที่ดินรถไฟหรืออสังหาริมทรัพย์  
อย่างอ่ืนเว้นไว้แต่จะได้มีประกาศกระแสพระบรมราชโองการเป็นพิเศษว่าทรัพย์นั้นๆ ได้ขาดจากเป็นที่ดินรถไฟ
แล้ว ดังนั้นเอกชนจึงไม่สามารถถือครองกรรมสิทธิ์ในที่ดินรถไฟหรืออสังหาริมทรัพย์ อ่ืนๆได้ นอกจากนี้  
การด าเนินการจัดการรถไฟโดยเอกชนหรือรถไฟราษฎร์นั้นจะต้องมีประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาตเป็น
พิเศษ และทรัพย์สินของการรถไฟแห่งประเทศไทยจะไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี  

 โครงการขนส่งระบบรางที่มีการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยเป็นเจ้าของ
พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของ
ทรัพย์สินในโครงการขนส่งระบบรางไว้ว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่ได้จัดสร้างหรือจัดหามาตามสัญญาสัมปทานตก
เป็นของรัฐ เมื่อมีการตรวจและรับมอบงานที่ได้รับสัมปทานกิจการรถไฟฟ้าทั้งหมดหรือบางส่วน หรือได้รับอนุญาต
ให้เดินรถในกรณีที่เป็นการให้สัมปทานการเดินรถไฟฟ้า หรือเมื่อมีการเพิกถอนสัมปทาน โดยทรัพย์สินของ 
การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับคดี จากบทบัญญัติเกี่ยวกับการถือ
ครองกรรมสิทธิ์ของเอกชนในโครงการขนส่งระบบรางดังกล่าวท าให้การท าสัญญาสัมปทานให้เอกชนร่วมลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบราง มีข้อสัญญาที่ให้เอกชนผู้ลงทุนต้องโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการให้แก่รัฐ  
โดยทรัพย์สินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์จะโอนเมื่อมีการก่อสร้างเสร็จ (ในกรณีเอกชนเป็นผู้ลงทุน) ส่วนทรัพย์สินใน
โครงการขนส่งระบบรางอื่นๆจะโอนให้แก่รัฐเมื่อสิ้นระยะเวลาสัมปทาน  

 จากการศึกษาร่างแม่แบบสัญญาสัมปทานของ the UNCITRAL, ตาม Model provision 
31 และ provision 28 (e) เสนอว่าสัญญาสัมปทานจะต้องระบุถึงทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐและทรัพย์สินที่
เป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนผู้รับสัมปทาน โดยอาจแบ่งเป็นหมวดหมู่ส าหรับทรัพย์สินที่ก าหนดให้ผู้รับสัมปทานต้อง
คืนหรือโอนให้ผู้ให้สัมปทาน ทรัพย์สินที่ผู้ให้สัมปทานอาจซื้อจากผู้รับสัมปทาน และทรัพย์สินที่ผู้รับสัมปทานอาจ
เก็บรักษาไว้ หรือจ าหน่ายเมื่อสิ้นสุดหรือเลิกสัญญาสัมปทาน  

 นอกจากนี้เมื่อศึกษาการถือครองกรรมสิทธิ์ทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางใน
ต่างประเทศพบว่ากรรมสิทธิ์ในโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธาจะเป็นของรัฐหรือหน่วยงานที่รัฐเป็นผู้สนับสนุน ส่วน
รถไฟและระบบรถไฟหรือทรัพย์สินอ่ืนๆนั้นจะเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนผู้ลงทุน โดยในต่างประเทศเอกชน 
ผู้ลงทุนจะมีทางเลือกในการจัดหาขบวนรถไฟฟ้าได้มากกว่าการซื้อขายเสร็จเด็ดขาด เนื่องจากสัญญาสัมปทานจะ
ไม่มีการก าหนดให้เอกชนผู้ลงทุนจะต้องโอนกรรมสิทธิ์ ให้แก่รัฐ เช่น โครงการขนส่งระบบราง London 
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Overground และ โครงการขนส่งระบบราง Croydon Tramlink ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมีโครงสร้างกิจการขนส่ง
ระบบรางที่แยกออกเป็น 4 หน่วยงานใหญ่  ได้แก่ บริษัทเอกชนที่ด าเนินการเกี่ยวกับการให้บริการการเดินรถ 
(Train Operating Companies หรือTOCs)33  Network Rail ที่ให้เช่าโครงสร้างพ้ืนฐานทางโยธาจาก Network 
Rail, บริษัทเอกชนที่ด าเนินกิจการเกี่ยวกับการขนส่งสินค้าทางรถไฟ (Freight Operator Companies)34, และ
บริษัทเอกชนที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์หลักในการลงทุนในขบวนรถไฟฟ้ารวมถึงการท าธุรกิจให้เช่าแบบลีสซิ่ง
ขบวนรถไฟฟ้า (Rolling Stock Leasing Companies หรือ ROSCOs)35  

ส่วนในประเทศที่มีการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง (PPPs) จะมีข้อสัญญาที่
เอกชนผู้ลงทุนจะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางที่ตนจัดหามาตามสัญญาให้แก่หน่วยงาน
ของรัฐเจ้าของโครงการ เช่น สัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง Waratah Rolling Stock ในสัญญาร่วม
ลงทุนก าหนดให้เอกชนผู้ลงทุนมีกรรมสิทธิ์ในตู้โดยสารรถไฟ 2 ชั้น (double-deck carriages) ขบวนรถไฟ 
(trains) และตู้โดยสารส ารอง ที่ได้จัดหามาตามสัญญา ตลอดระยะเวลาตามสัญญาร่วมลงทุน คือ 30 ปี จนกว่า 
RailCorp จะร้องขอให้มีการโอนกรรมสิทธิ์ตามที่ก าหนดไว้ ในข้อ 25 การปลดประจ าการขบวนรถไฟฟ้า 
(Decommissioning of Sets)  หรือข้อ 51 ทางเลือกในกรณีที่มีการผิดสัญญา (Option to acquire Cars 
following termination) ส่วนกรรมสิทธิ์ในแบบจ าลองรถไฟ (Train simulators) นั้น ตามสัญญาก าหนดให้
กรรมสิทธิ์โอนไปยัง RailCrop ในวันเสร็จสิ้นการฝึกปฏิบัติในแบบจ าลองรถไฟ โดยแดนแห่งกรรมสิทธิ์จะไม่โอนไป
ยัง RailCrop จากการด าเนินการตามกฎหมายก่อนวันที่เสร็จสิ้นการฝึกปฏิบัติในแบบจ าลองรถไฟ36   

 ดังนั้นการก าหนดข้อสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของโครงการ
ขนส่งระบบรางในประเทศไทยควรมีแนวทาง คือ  

 1) การถือครองกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ซึ่งเป็นสิ่งปลูกสร้างถาวรที่โดยสภาพแล้วมี
อายุการใช้งานที่ยาวนานอย่างน้อยจะมีอายุการใช้งานเกินกว่าอายุของสัญญาสัมปทาน กรณีท่ีข้อสัญญาก าหนดให้
เป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐจึงมีความเหมาะสมกับลักษณะของทรัพย์สินที่ รัฐสามารถน าไปใช้ประโยชน์ต่อไปได้ 
นอกจากนี้รัฐยังสามารถเชื่อมต่อทางกายภาพระหว่างโครงการขนส่งระบบรางตามโครงข่ายรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน

                                                           
33 The Office of Rail and Road, Train operating companies,  
 http://orr.gov.uk/about-orr/who-we-work-with/industry-organisations/train-operator-companies 

สืบค้นเมื่อ วันท่ี 20 มิถุนายน 2559 
34 The Office of Rail and Road, Freight operating companies,   
 http://orr.gov.uk/about-orr/who-we-work-with/industry-organisations/freight-operator-companies 

สืบค้นเมื่อ วันท่ี 20 มิถุนายน 2559 
35 The Office of Rail and Road, Rolling stock leasing companies (ROSCOs),   
 http: //orr.gov.uk/about-orr/who-we-work-with/ industry-organisations/ rolling-stock-companies 

สืบค้นเมื่อ วันท่ี 20 มิถุนายน 2559 
36 RailCorp Rolling Stock PPP Project Contract No C01645  41.  Assignment, security, ownership of 

Cars and restrictions on dealings  
 41.5 Ownership of Simulators  
Ownership of the Simulators will pass to RailCorp on the Date of Practical Completion of the 

Simulators, to the extent ownership has not passed to RailCorp by operation of law before that date. 
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ภายในพ้ืนที่กรุงเทพมหานครและปริมณฑลเพ่ือให้เป็นไปตามแผนแม่บทการขนส่งมวลชนระบบรางใน
กรุงเทพมหานครและพ้ืนที่ต่อเนื่องได้ง่ายแม้โครงการขนส่งระบบรางจะมีหน่วยงานที่เป็นเจ้าของโครงการต่างกันก็
ตามเนื่องจากเจรจาระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเองจะท าได้ง่ายกว่าการเจรจากับเอกชนผู้ลงทุนซึ่งต้องยึดถือ
ตามสัญญาสัมปทานหรือสัญญาร่วมลงทุน อีกทั้งรัฐยังสามารถขยายเส้นทางของโครงการขนส่งระบบรางไปยังเขต
พ้ืนที่ที่ให้ผลตอบแทนทางการเงินต่ าเพ่ือเน้นการจัดให้มีระบบขนส่งมวลชนระบบรางเพ่ือเป็นทางเลือกส าหรับ
ประชาชนผู้ใช้บริการ  

 2) การถือครองกรรมสิทธิในทรัพย์สินอื่นๆในโครงการขนส่งระบบรางนั้นหากเป็นทรัพย์สิน
ที่เป็นสังหาริมทรัพย์ เช่น รถไฟและระบบรถไฟ ซึ่งเป็นทรัพย์สินที่ต้องใช้เทคโนโลยีขั้นสูงและต้องมีการพัฒนาหรือ
เปลี่ยนแปลงเทคโลโนยีตลอดเวลา หากถึงเวลาสิ้นอายุตามสัญญาสัมปทานทรัพย์สินดังกล่าวอาจจะล้าสมัยหรือไม่
สามารถใช้งานต่อไปได้ ซึ่งไม่เกิดประโยชน์หากรัฐจะรับโอนมาเนื่องจากรัฐอาจต้องใช้งบประมาณในการ
บ ารุงรักษาทรัพย์สินที่อาจมีความล้าสมัยในเทคโนโลยีและไม่เกิดประโยชน์เท่าที่ควร ดังนั้นข้อกฎหมายหรือ  
ข้อสัญญาในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรจะก าหนดให้ต้องโอนเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐซึ่งจะเกิดประโยชน์กับทุกฝ่าย
รวมถึงเอกชนที่เป็นผู้ลงทุนที่อาจจะมีทางเลือกในการจัดหารถไฟและระบบรถไฟในโครงการด้วยวิธีอ่ืนที่ไม่ใช่ 
การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์แบบเด็ดขาด ท าให้ต้นทุนของเอกชนผู้ลงทุนในการจัดหารถไฟและระบบรถไฟถูกลง 
นอกจากนี้หากเอกชนผู้ลงทุนไม่ต้องโอนกรรมสิทธิ์ในขบวนรถไฟฟ้าให้แก่รัฐแล้ว การที่เอกชนผู้ลงทุนน าทรัพย์สิน
ดังกล่าวซึ่งปกติจะเป็นทรัพย์สินที่มีมูลค่าสูงไปใช้เป็นหลักประกันหนี้ในการให้สินเชื่อก็จะท าให้ผู้ให้สินเชื่อ 
มีความมั่นใจในการรับทรัพย์สินดังกล่าวเป็นหลักประกันเนื่องจากไม่ต้องกังวลว่าทรัพย์สินในโครงการขนส่งระบบ
รางที่น ามาเป็นหลักประกันหนี้นั้นจะต้องโอนไปเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐแต่อย่างใด การบังคับคดีหรือการโอนสิทธิ
เหนือทรัพย์สินก็จะเป็นไปโดยง่าย ท าให้การจัดหาเงินทุนของเอกชนผู้ลงทุนมีความสะดวกมากขึ้น  

  ส่วนปัญหากรณีที่รัฐเกรงว่าหากไม่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในขบวนรถไฟฟ้าให้แก่รัฐ  
อาจเกิดปัญหากรณีที่เอกชนผู้ลงทุนไม่สามารถน าขบวนรถไฟฟ้ามาให้บริการแก่ประชาชนได้นั้น รัฐอาจก าหนดใน
สัญญาสัมปทานเกี่ยวกับการให้บริการการเดินรถแก่ประชาชน และก าหนดค่าปรับในกรณีที่เกิดความเสียหายจาก
การที่ไม่สามารถให้บริการได้ โดยเทียบเคียงกับสัญญาสัมปทานในรูปแบบที่เอกชนเป็นผู้ลงทุนในขบวนรถไฟฟ้าซึ่ง
ในสัญญาก าหนดให้โอนกรรมสิทธิ์ให้แก่รัฐเมื่อสิ้นระยะเวลาสัมปทาน 

2)  คุณสมบัติของเอกชนผู้ลงทุน 
 เอกชนผู้ลงทุนที่จะเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเป็น

สัญญาทางปกครองจะต้องมีคุณสมบัติตามที่ก าหนดไว้ในเอกสารประกวดราคา (Tender Documents) หรือ
ขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) และกฎหมายของหน่วยงานเจ้าของโครงการ โดยหาก
เอกชนรายใดมีคุณสมบัติตามที่ก าหนดในเอกสารข้างต้นก็จะสามารถเข้ายื่นขอเสนอเป็นคู่สัญญากับฝ่ายรัฐได้โดย
เท่าเทียมกันและมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาจากฝ่ายปกครองอย่างเป็นธรรมตามหลักว่าด้วยความเสมอภาคซึ่ง
เป็นหนึ่งในหลักการบริการสาธารณะ ซึ่งกระบวนการในการคัดเลือกเอกชนผู้ลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
จะต้องด าเนินการตามวิธีการที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
กล่าวคือ หากโครงการขนส่งระบบรางนั้นเป็นโครงการขนาดใหญ่ที่มีมูลค่าตั้งแต่ห้าพันล้ านบาทขึ้นไปจะต้อง
ด าเนินการคัดเลือกเอกชนผู้ลงทุนโดยวิธีการประมูล เว้นแต่หน่วยงานเจ้าของโครงการและคณะกรรมการคัดเลือก
มีความเห็นตรงกันว่าไม่ควรใช้วิธีการคัดเลือกโดยวิธีประมูลให้เสนอส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ
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พิจารณา37 วิธีการประมูลจะต้องมีการแข่งขันเสนอราคาหรือสิ่งอ่ืนเป็นประโยชน์ตอบแทนเพ่ิมเติมเพ่ือให้ตนได้รับ
สิทธิในการร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งคณะกรรมการคัดเลือกจะต้องคัดเลือกเอกชนที่เหมาะสมที่สุด
เพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง 

 จากการที่โครงการขนส่งระบบรางเป็นโครงการขนาดใหญ่ที่ต้องอาศัยความรู้ความช านาญ
เฉพาะของเอกชนผู้ลงทุนดังนั้นการก าหนดคุณสมบัติของเอกชนผู้ลงทุนจึงควนมีเงื่อนไขเพ่ิมเติมจากคุณสมบัติ
โดยทั่วไป โดยอย่างน้อยจะต้องพิจารณาคุณสมบัติทางการเงิน (Economic and Financial Standing)38  และ
คุณสมบัติ เกี่ยวกับความเชี่ยวชาญและการถือครองเทคโนโลยี  ( Technical or Professional Ability)39 

ประกอบด้วย  

                                                           
37 พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  มาตรา 38  
38 การพิจารณาคุณสมบัติทางการเงิน (Economic and Financial Standing) จะพิจารณาจากเกณฑ์แหล่งที่มา

ของเงินทุนและวิธีการระดมทุนโดยใช้เครื่องมือและวิธีการทางการเงินในรูปแบบต่าง ๆ ค่าใช้จ่ายที่มีผลเกี่ยวข้องกับรัฐ เช่น เงินกู้
อัตราดอกเบี้ยคงที่ / อัตราลอยตัว ข้อก าหนดด้านการช าระเงิน (ช าระตามผลงาน / ช าระครั้งเดียว)  ที่มา ส านักงานนโยบายและ
แผนการขนส่งและจราจร, รายงานฉบับสมบูรณ์ (Final Report) การจัดท าร่างความต้องการของประเทศตลอดจนให้ค าปรึกษา
แนะน าด้านวิชาการและเทคโนโลยีสมัยใหม่เกี่ยวกับการพัฒนาโครงข่ายระบบขนส่งมวลชนในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล
ทั้งเทคโนโลยีการก่อสร้างและงานระบบรถไฟฟ้า เสนอโดย มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, กันยายน 2549 น.3-3 ถึง 3-4 โดย
พิจารณาจากข้อมูลเกี่ยวกับ (1) Project Cost รวมถึงค่าลงทุน (Capital / Investment Cost) ค่าด าเนินการ (Operating Cost) 
และค่าบ ารุงรักษา (Maintenance Cost) (2) Financial Package แสดงรูปแบบทางการเงินท่ีรวมถึงรูปแบบโครงสร้างทางการเงิน 
(Financial Structure) ของโครงการ แหล่งที่มาของเงินทุน (Financial Sources) วิธีการระดมทุน (Financial Instrument ) (3) 
Terms and Methods of Payment (4)  Project Economics (5)  Project and Financial Management ที่ มา  ส านักงาน
นโยบายและแผนการขนส่งและจราจร, ร่างความต้องการของประเทศ (Terms of Reference for Country Development)  
การจัดท าร่างความต้องการของประเทศตลอดจนให้ค าปรึกษาแนะน าด้านวิชาการและเทคโนโลยีสมัยใหม่เกี่ยวกับการพัฒนา
โครงข่ายระบบขนส่งมวลชนในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑลทั้งเทคโนโลยีการก่อสร้างและงานระบบรถไฟฟ้า เสนอโดย 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, กันยายน 2549 น.14 

39 การพิจารณาคุณสมบัติเกี่ยวกับความเช่ียวชาญและการถือครองเทคโนโลยี (Technical or Professional 
Ability) แบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ด้าน คือ (1) ด้านวิทยาการและเทคโนโลยี (Knowledge and Technology) ซึ่งจะพิจารณา
ในประเด็น รูปแบบของระบบที่เสนอและเทคโนโลยีการก่อสร้างการผลิตและการติดตั้ง มาตรฐานและข้อก าหนดด้านเทคนิค การ
ใช้งานร่วมกันและความเข้ากันได้ (Compatibility) กับระบบขนส่งมวลชนที่มีอยู่เดิม ความสามารถในการต่อขยายเส้นทาง 
(Expandability) และการเช่ือมต่อ (Interface) กับเส้นทางอื่นและระบบการขนส่งอื่น พื้นที่ให้บริการและเส้นทางที่จะก่อให้เกิด
ประโยชน์สูงสุด ขีดความสามารถในการให้บริการของโครงข่าย ความสะดวกของผู้โดยสารในการเดินทางเช่ือมต่อกับระบบขนส่ง
มวลชนอื่น และระบบขนส่งมวลชนรูปแบบอื่นๆ การพัฒนาในด้านต่างๆที่เป็นประโยชน์ต่อกับระบบขนส่ งมวลชนอื่น และรบบ
ขนส่งมวลชนรูปแบบอ่ืนๆ การพัฒนาในด้านต่างๆ ที่เป็นประโยชนต่อประเทศไทย ข้อเสนอในการถ่ายทอดเทคโนโลยี ผลประโยชน์
ทางเศรษฐกิจ (2) การบริหารจัดการและแผนงาน (Management and Programme) จะพิจารณาในประเด็น แผนงานการ
ด าเนินการและก าหนดแล้วเสร็จ ขั้นตอนและวิธีการก่อสร้างการผลิตติดตั้งการทดสอบระบบและการเดินรถ การบริหารจัดการ
โครงการ ผลกระทบจากการก่อสร้าง และแนวทางแก้ไข ที่มา ส านักงานนโยบายและแผนการขนส่งและจราจร, ร่างความต้องการ
ของประเทศ (Terms of Reference for Country Development)  การจัดท าร่างความต้องการของประเทศตลอดจนให้
ค าปรึกษาแนะน าด้านวิชาการและเทคโนโลยีสมัยใหม่เกี่ยวกับการพัฒนาโครงข่ายระบบขนส่งมวลชนในเขตกรุงเทพมหานครและ
ปริมณฑลทั้งเทคโนโลยีการก่อสร้างและงานระบบรถไฟฟ้า เสนอโดย มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, กันยายน 2549 น.15 
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 การก าหนดคุณสมบัติเอกชนผู้ลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางนอกจากจะเป็นประโยชน์
ในการคัดเลือกเอกชนเพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางแล้วยังเป็นประโยชน์ในกรณีที่ ผู้ให้สินเชื่อจะจัดหา 
นิติบุคคลเพ่ือเข้ามาด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางแทนเอกชนผู้ลงทุนรายเดิมที่ผิดนัดในสัญญาสินเชื่อ  
โดยเอกชนผู้ลงทุนรายใหม่ที่เข้าแทนที่เอกชนรายเดิมจะต้องมีความรู้ ความสามารถ ประสบการณ์ และฐานะ
ทางการเงินที่พร้อมจะด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางอย่างแท้จริง โดยการก าหนดคุณสมบัติเอกชนผู้ลงทุน
ควรวางหลักเกณฑ์ไว้ให้ชัดเจนว่าจะต้องไม่ด้อยไปกว่าคุณสมบัติของเอกชนผู้ลงทุนซึ่งเป็นคู่สัญญาเดิมในขณะที่
ได้รับพิจารณาคัดเลือกให้ลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง  

3)  ข้อสัญญาที่ให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการควบคุมและก ากับการด าเนินงานของสัญญา
สัมปทานเพื่อความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะ 

 จากการที่หน่วยงานของรัฐที่เป็นเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางบางหน่วยงาน คือ  
การรถไฟแห่งประเทศไทย องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น คือ กรุงเทพมหานคร ไม่มีกฎหมายก าหนดเกี่ยวกับอ านาจ
ในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชน การก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชนจึงเป็นไปตามสัญญาร่วม
ลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง ส่วนอ านาจในการก ากับดูแลการด าเนินงานของเอกชนของการรถไฟฟ้าขนส่ง
มวลชนแห่งประเทศไทยแม้จะมีกฎหมายก าหนดไว้ แต่การท าสัญญาร่วมลงทุนก็ไม่ได้น าอ านาจก ากับดูแลการ
ด าเนินงานทั้งหมดตกลงไว้ในสัญญาร่วมลงทุน  

 เมื่อพิจารณาลักษณะของการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเป็นบริการ
สาธารณะที่จะต้องมีการให้บริการอย่างต่อเนื่องและปราศจากการขัดขวางความต่อเนื่องในการให้บริการแก่
ประชาชน หากมีกรณีที่เกิดการหยุดชะงักจะต้องมีผู้รับผิดชอบหรือมีการเข้าด าเนินการแทนโดยหน่วยงานเจ้าของ
โครงการในฐานะผู้ที่มีหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะแก่ประชาชนในสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการให้บริการการ
เดินรถในประเทศไทยไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่มีนิติสัมพันธ์ในลักษณะของสัญญาจ้างเหมาบริการ หรือนิติสัมพันธ์ใน
ลักษณะของสัญญาสัมปทานหรือสัญญาร่วมลงทุนสัญญาจึงต่างมีข้อสัญญาที่ให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการ
ควบคุมและก ากับการด าเนินงานของสัญญาสัมปทานเพ่ือความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะซึ่งสอดคล้องกับ
ร่างแม่แบบสัญญาสัมปทานของ the UNCITRAL, Model provision 48 (e) เสนอแนะสัญญาสัมปทานต้อง
ก าหนดให้ผู้รับสัมปทานต้องให้บริการอย่างต่อเนื่อง รวมทั้งจัดหาอะไหล่ในช่วงระยะเวลาหลังจากโอนสิ่งอ านวย
ความสะดวกใหก้ับผู้ให้สัมปทาน หรือผู้สืบสิทธิที่รับสัมปทานแล้วด้วย 

ดังนั้นแม้กฎหมายของหน่วยงานเจ้าของโครงการในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
โครงการขนส่งระบบรางจะไม่มีบทบัญญัติที่ให้อ านาจหน่วยงานเจ้าของโครงการในการควบคุมและก ากับการ
ด าเนินงานของเอกชนผู้ลงทุนแต่หน่วยงานเจ้าของโครงการสามารถก าหนดข้อสัญญาที่ให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐใน
การควบคุมและก ากับการด าเนินงานของสัญญาสัมปทานเพ่ือความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะไว้ในสัญญา
ร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อสัญญาที่เกี่ยวกับหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
หลังจากการโอนทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางคืนให้กับคู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือผู้สืบสิทธิตามสัญญาร่วมลงทุน 
ซึ่งในปัจจุบันข้อสัญญาดังกล่าวปรากฏในสัญญาโครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง40 ส่วนสัญญาร่วมลงทุนในโครงการ

                                                           
40 สัญญาโครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วง บางใหญ่-ราษฎร์บูรณะ ช่วงบางใหญ่-บางซื่อ สัญญาที่ 4 สัมปทานส าหรับการลงทุน การ
จัดหาระบบรถไฟฟ้า การให้บริการการเดินรถไฟฟ้าและซ่อมบ ารุงรักษา (สถานีคลองไผ่-สถานีเตาปูน) ข้อ 22 การสิ้นสุดของสัญญา 
 ข้อ 22.4 หน้าท่ีของผู้รับสัมปทานภายหลังการสิ้นสุดสัญญา 
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ขนส่งระบบรางอ่ืนๆไม่ปรากฏซึ่งอาจท าให้การบริการสาธารณะขาดความต่อเนื่องเมื่อสิ้นระยะเวลาตามสัญญาร่วม
ลงทุน นอกจากนี้หากมีการจัดให้มีนิติบุคคลเข้าแทนที่หรือมีการบังคับช าระหนี้กับโครงการขนส่งระบบรางของผู้ให้
สินเชื่อตามสัญญาสินเชื่อการไม่มีข้อสัญญาดังกล่าวอาจท าให้ผู้รับโอนโครงการขนส่งระบบรางประสบปัญหาการ
ให้บริการการเดินรถได้ ดังนั้น ในสัญญาร่วมลงทุนควรมีการก าหนดข้อสัญญาที่ให้ผู้รับสัมปทานต้องให้บริการอย่าง
ต่อเนื่อง รวมทั้งจัดหาอะไหล่ในช่วงระยะเวลาหลังจากการโอนทรัพย์สินของโครงการขนส่งระบบรางคืนให้ กับ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือผู้สืบสิทธิตามสัญญาร่วมลงทุนด้วย 

3.2 ปัญหาการบริหารสัญญาร่วมลงทุนของหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบราง 
3.2.1 วิเคราะห์สาเหตุของปัญหา 
เมื่อหน่วยงานเจ้าของโครงการมอบสิทธิให้แก่เอกชนในการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางแล้ว 

หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องมีอ านาจในการบริหารโครงการขนส่งระบบรางเพ่ือให้มีรายได้เป็นไปตาม
เป้าหมายที่ได้ค านวณไว้ซึ่งรายได้ดังกล่าวเอกชนผู้ลงทุนจะน าไปช าระหนี้แก่ผู้ให้สินเชื่อต่อไป  

จากการศึกษาปัญหาการบริหารสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่ส่งผลต่อรายได้ใน
การด าเนินการของโครงการขนส่งระบบราง พบว่าปัญหาดังกล่าวเกิดจากการไม่มีอ านาจตามกฎหมายหรืออ านาจ
ตามสัญญาในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าและการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการ
โครงสร้างอัตราค่าโดยสารซึ่งมีส่วนท าให้รายได้ของโครงการขนส่งระบบรางไม่เป็นไปตามที่คาดการณ์ไว้ในรายงาน
ความเป็นไปได้ของโครงการซึ่งเป็นข้อมูลส าคัญที่ผู้ให้สินเชื่อใช้พิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางท าให้
เมื่อให้สินเชื่อไปแล้วผู้ให้สินเชื่ออาจมีความเสี่ยงที่จะไม่ได้รับช าระหนี้ตามท่ีก าหนดไว้ในสัญญาให้การสนับสนุนทาง
การเงินและรัฐจะต้องเข้าไปแก้ไขปัญหาโดยใช้งบประมาณของรัฐเอง  

1) ปัญหาการบริหารสัญญาร่วมลงทุนของโครงการขนส่งระบบรางของประเทศไทยที่เกี่ยวกับการ
ไม่มีอ านาจตามกฎหมายหรืออ านาจตามสัญญาในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้านั้นเกิดขึ้นใน
การเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าระหว่างสถานีเตาปูนของโครงการรถไฟฟ้าสายสีม่วงกับสถานีบางซื่อของ
โครงการรถไฟฟ้ามหานครซึ่งเป็นปัญหาการเชื่อมต่อโครงการขนส่งระบบราง 3 โครงการที่แม้จะมีเอกชนผู้ลงทุน
รายเดียวกัน คือ BEM41 และหน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางหน่วยงานเดียวคือการรถไฟฟ้าขนส่ง
มวลชนแห่งประเทศไทย แต่มีรูปแบบการลงทุนและเงื่อนไขในสัญญาร่วมลงทุนที่แตกต่างกัน ได้แก่ โครงการ
รถไฟฟ้าสายสีม่วงช่วงบางใหญ่ – บางซื่อซึ่งเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบ Gross Cost Concession 
โครงการรถไฟฟ้ามหานครซึ่งเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบซึ่งเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบ Net 
Cost Concession และโครงการรถไฟฟ้าสายสีน้ าเงิน (ส่วนต่อขยาย) ซึ่งเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบ 
Net Cost Concession ดังนั้นจะเห็นได้ว่าหากหน่วยงานเจ้าของโครงการไม่มีอ านาจตามกฎหมายหรือไม่สามารถ
                                                           

 (ก) ในกรณีที่สัญญานี้สิ้นสุดลงไม่ว่าด้วยเหตุใดๆ ผู้รับสัมปทานมีหน้าที่ที่จะต้องให้การให้บริการการเดินรถไฟฟ้า
ต่อไปจนกว่า รฟม. จะมีค าสั่งให้หยุดหรือหาผู้ให้บริการการเดินรถไฟฟ้ารายใหม่ได้ ซึ่งผู้รับสัมปทานมีสิทธิจะได้รับค่าบริการเดิน
รถไฟฟ้าและซ่อมบ ารุงรักษาภายใต้สัญญาข้อ 11 อย่างไรก็ตามจะต้องไม่เกินกว่าหนึ่งร้อยแปดสิบ (180) วัน นับตั้งแต่วันท่ีสัญญานี้
สิ้นสุดลง 

41  BEM หรือ บริษัท ทางด่วนและรถไฟฟ้ากรุงเทพ จ ากัด (มหาชน) เป็นบริษัทที่เกิดขึ้นจากการควบรวมระหว่าง
บริษัท ทางด่วนกรุงเทพ จ ากัด (มหาชน) (“BECL”) และบริษัท รถไฟฟ้ากรุงเทพ จ ากัด (มหาชน) (“BMCL”) เมื่อวันท่ี 30 ธันวาคม 
2558 และประกอบธุรกิจในการให้บริการทางพิเศษ และระบบขนส่งมวลชนด้วยรถไฟฟ้า รวมถึงการพัฒนาเชิงพาณิชย์ท่ีเกี่ยวเนื่อง
กับระบบรถไฟฟ้าและทางพิเศษ  
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อาศัยสิทธิตามสัญญาในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าเนื่องจากความแตกต่างกันของรูปแบบ
การลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางแต่ละโครงการซึ่งจะปรากฏอยู่ในสัญญาร่วมลงทุนก็จะเกิดปัญหาในการ
บริหารสัญญาและส่งผลต่อรายได้ในการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งจะกระทบไปถึงการพิจารณาให้
สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางได้  

2) ปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่า
โดยสาร เกิดจากการจัดเก็บค่าโดยสารและการจัดโครงสร้างอัตราค่าโดยสารของโครงการขนส่งระบบรางของ
ประเทศไทยแต่ละโครงการจะมีความแตกต่างกันตามรูปแบบการลงทุน สัญญาร่วมลงทุน และระบบเฉพาะที่
โครงการขนส่งระบบรางใช้ในแต่ละโครงการท าให้ผู้โดยสารจะต้องถือบัตรโดยสารแตกต่างกันในการเดินทางแต่ละ
ครั้งที่จะต้องมีการเปลี่ยนเส้นทางในการเดินทางจากโครงการขนส่งระบบรางหนึ่งไปยังอีกโครงการขนส่งระบบราง
ท าให้ขาดความสะดวกสบายในการเดินทางซึ่งจะเห็นได้ชัดเจนจากการเดินทางระหว่างโครงการรถไฟฟ้าบีทีเอสกับ
โครงการรถไฟฟ้ามหานคร ซึ่งเกิดจากข้อสัญญาในสัญญาร่วมลงทุนที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดระบบตั๋วโดยสารและ
ค่าโดยสารของแต่ละโครงการแตกต่างกัน กล่าวคือในส่วนของโครงการรถไฟฟ้ามหานครพบว่าสัญญาโครงการ
ระบบรถไฟฟ้ามหานคร สายเฉลิมรัชมงคล ได้ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการ
จัดเก็บรายได้จากค่าโดยสาร และรายได้จากการพัฒนาเชิงพาณิชย์ โดยเอกชนผู้ลงทุนจะเป็นผู้รับความเสี่ยงจาก
จ านวนผู้โดยสารและรายได้ที่จัดเก็บได้ตลอดระยะเวลาที่ก าหนดในสัญญารวมถึงสิทธิในการด าเนินการระบบ
รถไฟฟ้าด้วย ส่วนการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยในฐานะคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีส่วนร่วมในการด าเนินการ
และการให้บริการของภาคเอกชนผู้รับสัมปทานในการก าหนดมาตรฐานการด าเนินการและการบ ารุงรักษาระบบ
รถไฟฟ้า การติดตามและตรวจสอบการด าเนินการให้เป็นไปตามสัญญาเท่านั้น ส่วนสัญญาสัมปทานระบบขนส่ง
มวลชนกรุงเทพมหานครซึ่งเป็นสัญญาของโครงการรถไฟฟ้าบีทีเอสให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการจัดเก็บ
รายได้จากค่าโดยสาร และรายได้จากการพัฒนาเชิงพาณิชย์ โดยเอกชนผู้ลงทุนจะเป็นผู้รับความเสี่ยงจากจ านวน
ผู้โดยสารและรายได้ที่จัดเก็บได้ตลอดระยะเวลาที่ก าหนดในสัญญาในการด าเนินการการเชื่อมต่อการให้บริการ 
การก าหนดมาตรฐานการด าเนินงานการก าหนดราคาค่าโดยสาร  ส่วนคู่สัญญาฝ่ายรัฐคือกรุงเทพมหานครมีหน้าที่
ในการตรวจสอบและติดตามการด าเนินงานของคู่สัญญาฝ่ายให้เป็นไปตามสัญญาสัมปทานเท่านั้น จะเห็นได้ว่า
โครงการขนส่งระบบรางทั้ง 2 โครงการให้สิทธิเอกชนผู้รับสัมปทานเป็นผู้ด าเนินการจัดเก็บรายได้ค่าโดยสาร
ทั้งหมด โดยเอกชนแต่ละรายมีรูปแบบในการเก็บรายได้ค่าโดยสารที่แตกต่างกัน ท าให้ผู้ใช้บริการไม่สามารถใช้ตั๋ว
โดยสารร่วมกันได้ จากการที่หน่วยงานเจ้าของโครงการไม่สามารถบริหารสัญญาร่วมลงทุนโดยการเข้าไปมีส่วนร่วม
ในการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและและการจัดโครงสร้างอัตราค่าโดยสารได้ ท าให้ประชาชนต้องช าระค่าเข้า
ระบบที่ซ้ าซ้อนในโครงการขนส่งระบบรางแต่ละโครงการและต้องเสียค่าใช้จ่ายส าหรับการเดินทางด้วยการขนส่ง
ระบบรางสูงมากซึ่งจะไม่จูงใจให้ประชาชนหันมาใช้การขนส่งระบบรางจึงส่งผลต่อรายได้ของโครงการขนส่งระบบ
รางเช่นเดียวกับปัญหาการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้า  

3.2.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
ส าหรับแนวทางแก้ไขปัญหาการบริหารสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางในประเด็นที่

ส่งผลต่อรายได้ในการด าเนินการของโครงการขนส่งระบบรางนั้น แม้การลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางแต่ละ
โครงการจะมีหน่วยงานที่รับผิดชอบที่แตกต่างกันและมีรูปแบบการร่วมลงทุนและการจัดสรรผลตอบแทนที่
แตกต่างกันซึ่งส่งผลต่อเนื้อหาในสัญญาร่วมลงทุนที่แตกต่างกัน แต่หน่วยเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางสามารถ
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บริหารสัญญาร่วมลงทุนเพ่ือสนับสนุนให้มีรายได้จากการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางได้โดยแนว
ทางแก้ไขปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าคือการก าหนดให้มีข้อสัญญา
ร่างในสัญญาร่วมลงทุนที่เกี่ยวกับการให้ความร่วมมือในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าซึ่งมีความ
เหมาะสมมากกว่าการใช้อ านาจตามกฎหมายในการบังคับให้เกิดการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าที่เป็นการ
ด าเนินการทีใ่ช้เงินลงทุนสูงซึ่งไม่ควรบังคับให้เอกชนผู้ลงทุนเป็นผู้ด าเนินการ  

ส่วนแนวทางการแก้ไขปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการ
โครงสร้างอัตราค่าโดยสารของโครงการขนส่งระบบรางที่มีเอกชนผู้ลงทุนต่างรายกันนั้น จะต้องน าเครื่องมือทาง
กฎหมายและเครื่องมือทางสัญญามาใช้เพ่ือให้การจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่า
โดยสารประสบความส าเร็จเนื่องจากต้องกระทบกับสิทธิของเอกชนผู้ลงทุน ส าหรับเครื่องมือทางกฎหมายนั้น
ปัจจุบันมีร่างพระราชบัญญัติการบริหารจัดการระบบตั๋วร่วม พ.ศ. ....อ านาจคณะกรรมการนโยบายตั๋วร่วมออก
ข้อบังคับเกี่ยวกับมาตรฐานการบริหารจัดการระบบตั๋วร่วมและการบริหารจัดการรหัสระบบความปลอดภัย การ
เชื่อมต่อระบบตั๋ วร่วมระหว่างศูนย์บริหารจัดการรายได้กลางกับผู้ ให้บริการภาคขนส่งรายเดิมและ  
ผู้ให้บริการภาคขนส่งรายใหม่ การก าหนดมาตรการ หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และข้อก าหนดของระบบตั๋วร่วมเพ่ือ
ประโยชน์ในการใช้ตั๋วร่วม การบริหารจัดการระบบตั๋วร่วมในกิจการที่เกี่ยวข้องหรือกิจการต่อเนื่องของระบบตั๋ว
ร่วม หรือประโยชน์อ่ืนใดที่เกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการระบบตั๋วร่วม การก าหนดโครงสร้างอัตราค่าโดยสารร่วม 
ค่าบริการ ค่าธรรมเนียม หรือประโยชน์อื่นใดในระบบตั๋วร่วมหรือการบริหารจัดการระบบตั๋วร่วมซึ่งหากมีข้อบังคับ
เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวก็จะท าให้หน่วยงานเจ้าของโครงการหรือหน่วยงานผู้รับผิดชอบก ากับดูแลการขนส่ง
สาธารณะรูปแบบอื่นๆมีความยืดหยุ่นและมีอ านาจในการควบคุมอัตราค่าโดยสารได้ และส่วนเครื่องมือทางสัญญา
ซึ่งในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางจะต้องมีการแก้ไขข้อสัญญาร่วมลงทุนเกี่ยวกับการก าหนดหน้าที่
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเข้าร่วมระบบจัดเก็บค่าโดยสารตั๋วร่วม ระบบการจ าหน่ายตั๋วโดยสารและการจัดการ
โครงสร้างอัตราค่าโดยสารและก าหนดให้มีข้อสัญญาร่างในสัญญาร่วมลงทุนที่เกี่ยวกับการให้ความร่วมมือกับระบบ
ขนส่งอื่น ๆ และการจัดเก็บค่าโดยสารระบบตั๋วร่วมส าหรับการท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่จะ
เกิดข้ึนในอนาคต 
4. สรุปผลการศึกษา 

 
จากการศึกษาปัญหาการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่มีผลต่อการพิจารณาให้

สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง และการวิเคราะห์หาแนวทางแก้ไขปัญหาการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุนในโครงการ
ขนส่งระบบรางที่มีผลต่อการพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางสามารถสรุปผลการศึกษาได้ ดังนี้ 

1) ปัญหาความไม่ชัดเจนและเป็นแนวทางเดียวกันของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเกิด
จากการที่หน่วยงานเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการ
ขนส่งระบบรางที่แตกต่างกันอันเนื่องมาจากเกิดจากการด าเนินการในโครงการขนส่งระบบรางของหน่วยงานแต่ละ
หน่วยงานมีประวัติ ที่มา และอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่แตกต่างกัน ดังนั้นการมี
แนวทางในการท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางโดยเฉพาะส่วนที่เกี่ยวข้องกับการให้สินเชื่อแก่
โครงการขนส่งระบบรางที่ชัดเจนและหน่วยงานที่เป็นเจ้าของโครงการขนส่งระบบรางทุกหน่วยงานที่มีในปัจจุบัน
หรือที่ก าลังจะเกิดขึ้นในอนาคตสามารถน าไปเป็นแนวทางในการท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางที่
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อยู่ในความรับผิดชอบของตนก็จะท าให้การพิจารณาให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบรางมีความชัดเจนมากขึ้นซึ่ง
จะเป็นการลดความเสี่ยงของผู้ให้สินเชื่อในการไม่ได้รับช าระหนี้คืนจากการให้สินเชื่อแก่โครงการขนส่งระบบราง
ส่งผลให้เอกชนผู้ลงทุนมีโอกาสในการเข้าถึงแหล่งเงินทุนที่ถูกลง 

2) ปัญหาการบริหารสัญญาร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางซึ่งเป็นปัญหาที่ส่งผลต่อรายได้ในการ
ด าเนินการของโครงการขนส่งระบบราง ปัญหาดังกล่าวเกิดจากการไม่มีอ านาจตามกฎหมายหรืออ านาจตามสัญญา
ในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าและการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้าง
อัตราค่าโดยสาร ดังนั้นในส่วนของปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วมใช้ระบบรถไฟฟ้าจึงควร
การก าหนดให้มีข้อสัญญาร่างในสัญญาร่วมลงทุนที่เกี่ยวกับการให้ความร่วมมือในการจัดให้มีการเชื่อมต่อและร่วม
ใช้ระบบรถไฟฟ้าซึ่งมีความเหมาะสมมากกว่าการใช้อ านาจตามกฎหมายในการบังคับให้เกิดการเชื่อมต่อและร่วมใช้
ระบบรถไฟฟ้าที่เป็นการด าเนินการที่ใช้เงินลงทุนสูงซึ่งไม่ควรบังคับให้เอกชนผู้ลงทุนเป็นผู้ด าเนินการ ส่วนแนวทาง
การแก้ไขปัญหาการไม่มีอ านาจในการจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่าโดยสารของ
โครงการขนส่งระบบรางที่มีเอกชนผู้ลงทุนต่างรายกันนั้น จะต้องน าเครื่องมือทางกฎหมายและเครื่องมือทางสัญญา
มาใช้เพ่ือให้การจัดให้มีระบบตั๋วโดยสารร่วมและการจัดการโครงสร้างอัตราค่าโดยสารประสบความส าเร็จเนื่องจาก
ต้องกระทบกับสิทธิของเอกชนผู้ลงทุน  

จากความส าคัญของการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางอันจะน าไปสู่การพัฒนา 
การขนส่งระบบรางที่ยั่งยืนโดยเอกชนผู้ลงทุนจะต้องสามารถหาแหล่งเงินทุนเพ่ือลงทุนในโครงการขนส่งระบบราง
ได้ด้วยต้นทุนทางการเงินที่เหมาะสม ดังนั้นรัฐเองจะต้องมีส่วนช่วยในการอ านวยความสะดวกในการจัดหาเงิน
ลงทุนดังกล่าวโดยหากประเทศไทยมีกลไกทางกฎหมายและกลไกทางสัญญาในขั้นตอนการได้มาซึ่งสิทธิการลงทุน
ในโครงการขนส่งระบบรางที่ช่วยสนับสนุนการจัดหาเงินลงทุนโดยการขอสินเชื่อจากสถาบันการเงินของเอกชน  
ผู้ลงทุนภายใต้เงื่อนไขคือการคุ้มครองสิทธิของคู่สัญญาที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ หน่วยงานของรัฐเจ้าของโครงการ เอกชน
ผู้ลงทุน และผู้ให้สินเชื่อ ในขณะที่รัฐยังสามารถรักษาประโยชน์สาธารณะไว้ได้ตามหลักการบริการสาธารณะก็จะ
เป็นเครื่องมือที่ส าคัญในการสร้างแรงจูงใจให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในโครงการขนส่งระบบรางอันจะเป็นการพัฒนา
กิจการขนส่งระบบรางของประเทศไทยเพ่ือให้มีมาตรฐานและรองรับการขยายตัวของเศรษฐกิจทั้งในประเทศและ
ในระดับภูมิภาคอย่างยั่งยืนต่อไป 
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ปัญหาธุรกิจค้าประเวณีในสังคมไทยกบัแนวทางการแก้ไขที่ มั่นคง มั่งคั่ง และยั่งยืน 
 

 
ติณณ์ ชัยสายัณห์ 

 
บทคัดย่อ 

 
ปัญหาธุรกิจการค้าประเวณีของประเทศไทยมีมาอย่างยาวนาน เป็นสิ่งที่ท าลายภาพลักษณ์ ระบบสถาบัน

ครอบครัว สังคม ศาสนาและวัฒนธรรมของชาติ และรัฐพยายามที่จะด าเนินการแก้ไขเพ่ือให้ปัญหานี้หมดไป โดย
การออกกฎหมายในการปราบปรามการค้าประเวณีขึ้น คือ พระราชบัญญัติป้องกันและและปราบปรามการ
ค้าประเวณี พ.ศ. 2539 อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาเนื้อหาของกฎหมาย พบว่ากฎหมายฉบับนี้มีเพียงมาตรการใน
การปราบปรามการค้าประเวณี แต่รัฐกลับไม่หาแนวทางการป้องกัน หรือเยียวยาผู้ที่ประกอบอาชีพค้าประเวณี ทั้ง
ที่วัตถุประสงค์ของกฎหมาย คือ ป้องกันและปราบปรามและหาทางเยียวยาให้กับผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว หาก
พิจารณาให้ดีแล้ว รัฐควรจะหาแนวทางป้องกันไม่ให้ประชาชนเข้าใจผิดคิดว่าการค้าประเวณีเป็นสิ่งที่ถูกต้อง รัฐจึง
ควรกลับมาพิจารณาให้ดีว่า แนวทางที่รัฐก าลังหาทางแก้ไขอยู่นั้นถูกวิธีหรือไม่ อีกทั้งการท าให้อาชีพดังกล่าวถู ก
กฎหมายโดยออกกฎหมายรับรอง ไม่ใช่การแก้ปัญหาที่ดี เพราะนั่นคือการแก้ไขปัญหาที่ปลายเหตุ รัฐควรจะ
แก้ปัญหาจากต้นเหตุของปัญหา ด้วยการท าความเข้าใจกับผู้ที่ประกอบอาชีพเหล่านี้อย่างจริงจัง และสร้างอาชีพ
ใหม่ให้แก่พวกเขาเหล่านี้ โดยการออกเป็นกฎหมายฟ้ืนฟูและเยียวยาเพ่ือป้องกันปัญหาการค้าประเวณี แทนการใช้
มาตรการในการลงโทษโดยการปราบปราม เพ่ือพัฒนากฎหมายดังกล่าวของไทย ให้มั่นคง มั่งค่ังและยั่งยืนต่อไป  

 
ค าส าคัญ: การค้าประเวณี 

 
Abstract 

 
A prostitution business is a problem of Thailand for a long time affecting to demolish an 

image, a family institution, a society, a religion and a culture of our nation.  The government has 
an effort to resolve this problem, so the prevention and suppression of prostitution Act, B.E. 2539 
has been enacted to suppress the prostitution. However, upon considering the content of it, this 
law is only measure regarding the combat of the prostitution.  The state does not provide any 
guideline for preventing or healing the prostitute persons.  Indeed, this law aims to prevent and 
suppress including curing them, the government, therefore, should ensure the people to precisely 
comprehend that the prostitution is unlawful. The prostitution’s management of the government 
shall be reviewed whether it is suitable and accurate to resolve such problem.  In addition,  the 

                                                           
 อาจารย์ประจ า คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัมหาสารคาม 
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enactment of laws to approve the legitimate prostitution is not the solution of the question’ s 
causes.   The government shall faithfully try to understand the prostitutes and enable them to 
get new occupations.  The law concerning the restoration and treatment of prostitution shall be 
enacted and applied in lieu of the suppression under the existing law resulting in the stable, 
prosperous and sustainable development of Thai law. 

 
Keyword:  Prostitution 

 
บทน า 

 
 ปัญหาการค้าประเวณีเป็นปัญหาของสังคมไทยมาอย่างช้านาน และในปัจจุบันไม่ว่าชายหรือหญิงก็
สามารถขายบริการทางเพศด้วยกันได้ทั้งนั้น  คนส่วนใหญ่ รวมถึงบทความ งานวิจัยมากมายอยากให้อาชีพนี้ได้รับ
การรับรองและเป็นอาชีพที่ถูกกฎหมาย โดยมองว่ารัฐควรจะท าให้อาชีพค้าบริการทางเพศเป็นอาชีพที่ถูกกฎหมาย
โดยการขึ้นทะเบียนโสเภณีเพราะกฎหมายจะได้เข้ามาคุ้มครองทั้งผู้ให้บริการและผู้รับบริการ รัฐก็จะได้ภาษีเพ่ิม 
กระบวนการออกใบอนุญาตเปิดสถานบริการทางเพศก็ควรท าให้โปร่งใส นอกจากนี้ควรจัดให้มีผังเมืองรวมสถาน
บริการไว้เป็นโซน ๆ เพ่ือให้ง่ายแก่การสอดส่องดูแลอีกด้วย แต่ในมุมกลับกันรัฐกลับไม่ได้มองถึงสิ่งที่ก าลังจะ
ตามมาว่าหากอาชีพนี้ได้รับการยอมรับในทางกฎหมายแล้วปัญหาด้านใดบ้างที่จะเกิดขึ้นและมีผลกระทบต่อ
สังคมไทย โดยเฉพาะประเด็นปัญหาครอบครัว ปัญหาการหย่าร้าง ก็เพ่ิมและทวีความรุนแรกมากขึ้นขนาดไหน 
เด็กที่เกิดจากครอบครัวที่มีสถานะภาพหย่าร้างจะเพ่ิมปริมาณมากเพียงใดในสังคม โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์จะมี
มากขึ้น คนที่ประพฤติผิดศีลธรรมก็จะคิดว่าสิ่งที่ตนก าลังท ามันถูกกฎหมาย และถ้าหากจะมองว่าจะเป็นการลด
ปัญหาการข่มขืนกระท าช าเรายิ่งไม่ใช้เลย เพราะแม้การค้าประเวณีจะไม่ถูกกฎหมายในปัจจุบัน แต่นั้ นก็ไม่ได้
หมายความว่าจะไม่มีการขายบริการทางเพศเกิดขึ้น การขายบริการทางเพศก็ยังคงมีอยู่เพียงแต่ไม่ถูกกฎหมายเท่า
นั้นเอง แล้วอีกประการ คนที่ก่ออาชญากรรมประเภทนี้ก็ใช่ว่าจะมีความสามารถในทางเศรษฐกิจที่จะซื้อบริการ
ทางเพศได้ เพราะหากการค้าบริการทางเพศเป็นการกระท าที่ถูกกฎหมาย อัตราค่าบริการใช่ว่าจะราคาถูก ในทาง
ตรงกันข้ามอาจเป็นการส่งเสริมให้มีการก่ออาชญากรรมทางเพศหรือปัญหาการถูกข่มขืนมากข้ึนก็ได้ ดังนั้น หากรัฐ
จะขึ้นทะเบียนโสเภณีรัฐควรคิดทบทวนแนวทางนี้ใหม่ให้รอบคอบกว่านี้ เพราะนั้นเป็นการแสดงให้เห็นว่ารัฐก าลัง
แก้ไขปัญหาแต่แก้ไขไม่ตรงจุด หรือเรียกสั้น ๆ ว่าเกาไม่ถูกที่คันนั้นเอง รัฐควรสร้างมาตรการในการป้องกัน 
เยียวยามากกว่าการที่รัฐจะออกก าหมายเพ่ือปราบปราม หรือไม่รัฐก็ไม่ควรยอมรับให้เกิดขึ้นโดยที่รัฐไม่ได้ค านึง
ความถูกต้องและความเหมาะสมที่จะเกิดขึ้นกับสังคมไทย ปัญหารอบด้านที่รัฐควรน ามาศึกษา รัฐต้องมีความ
จริงใจในการแก้ไขปัญหาและยอมรับวิธีการที่สังคมส่วนใหญ่เห็นว่าเป็นทางออกที่ควรจะให้มีการปรับปรุงแก้ไข ไม่
มองถึงแค่การพยายามที่จะแก้ปัญหาเหล่านี้ไปทีโดยไม่สนใจกับความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวม รัฐต้องยึด
ความถูกต้องและมีจุดยืนในการแก้ไขปัญหาเดียวกับเสียงของประชาชน และแสดงออกซึ่งแนวทางในการพัฒนา
บริบททางกฎหมายเพื่อการพัฒนาให้เป็นไปในทิศทางที่ยั่งยืน 
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1. มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันปราบปรามการค้าประเวณีและการขายบริการทางเพศของประเทศไทยที่มี
อยู่นั้นเพียงพอหรือไม ่
 
 ค าว่า “ค้าประเวณี” ตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ให้ความหมายไว้ว่า“หญิงหรือ
ชายที่หาเลี้ยงชีพด้วยการขายบริการทางเพศ”ตามพระราชบัญญัติป้องกันและและปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 
2539 การค้าประเวณี หมายถึง การยอมรับการกระท าช าเรา หรือการยอมรับการกระท าอ่ืนใด หรือการกระท าอ่ืน
ใดเพ่ือส าเร็จความใคร่ในทางกามารมณ์ของผู้อ่ืนอันเป็นการส าส่อนเพ่ือสินจ้างหรือประโยชน์อ่ืนใด ทั้งนี้ไม่ว่าผู้
ยอมรับการกระท าและผู้กระท าจะเป็นบุคคลเพศเดียวกันหรือคนละเพศ แต่ในปัจจุบันนี้การขายบริการทางเพศมัน
ไม่ใช่แค่หญิงที่ขายบริการให้แก่ชายอีกต่อไปแล้ว เพราะสภาพสังคมในยุคปัจจุบันชายที่ค้าประเวณีก็มีมากมายจน
เราแทบไม่น่าเชื่อ และกฎหมายที่ประเทศไทยมีอยู่นั้นเพียงพอหรือไม่ เหตุใดปัญหาดังกล่าวนี้ยังคงเป็นปัญหา
เรื้อรังที่รัฐไม่สามารถด าเนินการแก้ไขได้เสียที ลองมาศึกษาว่าประเทศไทยมีกฎหมายก าหนดในเรื่ องดังกล่าวนี้
อย่างไรบ้าง ตามพระราชบัญญัติป้องกันและและปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 2539 

มาตรา 5  “ผู้ใดเข้าติดต่อ ชักชวน แนะน าตัว ติดตาม หรือรบเร้าบุคคลตามถนนหรือ สาธารณสถาน หรือ
กระท าการดังกล่าวในที่อ่ืนใดเพ่ือการค้าประเวณีอันเป็นการเปิดเผยและน่าอับอายหรือเป็นที่เดือนร้อนร าคาญแก่
สาธารณชนต้องระวางโทษตามท่ีกฎหมายก าหนด” 

มาตรา 6 “ผู้ใดเข้าไปมั่วสุมในสถานการค้าประเวณีเพ่ือประโยชน์ในการค้าประเวณีของตนเอง หรือผู้อ่ืน 
ต้องระวางโทษตามท่ีกฎหมายก าหนด 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าเพราะถูกบังคับ หรือตกอยู่ภายใต้อ านาจซึ่งไม่สามารถจะ
หลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได้ ผู้กระท าไม่มีความผิด”  

มาตรา 7 “ผู้ใดโฆษณาหรือรับโฆษณา ชักชวน หรือแนะน าด้วยเอกสาร สิ่งพิมพ์ หรือกระท าให้ แพร่หลาย
ด้วยวิธีใดไปยังสาธารณะ ในลักษณะที่เห็นได้ว่าเป็นการเรียกร้อง หรือการติดต่อเพ่ือการค้าประเวณีของตนเองหรือ
ผู้อื่น ต้องระวางโทษตามท่ีกฎหมายก าหนด” 

มาตรา 9 “ผู้ใดเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือชักพาไปซึ่งบุคคลใดเพ่ือให้บุคคลนั้นกระท าการค้าประเวณีแม้
บุคคลนั้นจะยินยอมก็ตาม และไม่ว่าการกระท าต่าง ๆ อันประกอบเป็นความผิดนั้นจะได้กระท าภายในหรือนอก
ราชอาณาจักร ต้องระวางโทษตามท่ีกฎหมายก าหนด” 

มาตรา 11 “ผู้ใดเป็นเจ้าของกิจการการค้าประเวณี ผู้ดูแล หรือผู้จัดการกิจการการค้าประเวณี หรือสถาน
การค้าประเวณี หรือเป็นผู้ควบคุมผู้กระท าการค้าประเวณีในสถานการค้าประเวณี ต้องระวางโทษตามที่กฎหมาย
ก าหนด” 

 
 จากกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้นจะพบว่า แนวทางของรัฐมีเพียงแนวทางในการปราบปรามเพ่ือลงโทษผู้ที่
กระท าความผิดในความผิดฐานค้าประเวณีและการขายบริการทางเพศ  แต่รัฐมิได้หาแนวทางใด ๆ ในการป้องกัน
ไม่ให้มีการกระท าความผิดในรูปแบบนี้เลย กฎหมายที่รัฐน ามาบังคับใช้กับประชาชนนั้น รัฐสามารถน ามาแก้ไข
ปัญหาแต่รัฐไม่ได้หาแนวทางในการป้องกันปัญหา หรือเยียวยาเพ่ือไม่ให้ประชากรประกอบอาชีพที่ผิดกฎหมาย
ดังกล่าว รัฐมองข้ามสิ่งนั้นไป สิ่งที่เป็นสาเหตุหลักที่ท าให้คนหลงผิดไปค้าบริการหรือไปซื้อบริการ และกลุ่มคน
เหล่านั้นเองพยายามที่จะบีบบังคับให้รัฐต้องยอมรับการกระท าของตนเอง บีบบังคับให้รัฐยอมรับตนเอง โดยเฉพาะ
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การบีบบังคับให้รัฐขึ้นทะเบียนอาชีพโสเภณีและการค้าบริการทางเพศให้ถูกกฎหมาย ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่ารัฐ
พยายามหาหนทางในการปราบปราบอาชีพนี้ แต่รัฐไม่หาแนวทางในการป้องกันไม่ให้ประชากรในรัฐนั้นไปประกอบ
อาชีพในลักษณะนี้ รวมไปถึงผู้ที่ประกอบอาชีพในลักษณะนี้กลับอ้างสิทธิต่าง ๆ เพ่ือให้รัฐยอมรับการกระท าผิด
ของตนเอง ส่งผลให้กฎหมายที่มีอยู่ไม่ได้ช่วยแก้ไขปัญหาแต่อย่างใด แต่กลับท าลายความน่าเชื่อถือของกฎหมาย
เอง โดยอาศัยกระบวนการสร้างความชอบธรรมให้เกิดขึ้นกับตนเอง รัฐก็หลงกับแนวทางของกลุ่มคนนั้ นไปด้วย
อย่างไม่มีจุดหมาย บทความ วิจัย วิทยานิพนธ์มากมายกลับกลายเป็นเห็นดีเห็นงามที่จะให้รัฐต้องยอมรับและ
รับผิดชอบกับการกระท าของกลุ่มคนที่ประกอบอาชีพนั้น อีกทั้งสิ่งเหล่านี้ไม่ใช่ค าอธิบาย แต่เป็นเพียงข้ออ้างที่
สร้างความชอบธรรมให้เกิดข้ึนกับตนเอง 
  
2. สภาพปัญหาทางกฎหมายในการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณีและการขายบริการทางเพศรัฐแก้ไข
ปัญหานั้นได้ตรงจุดแล้วหรือไม่ ประกอบกับรัฐจริงใจกับการแก้ไขปัญหาหรือไม่ 
 

พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 สถานบริการ หมายความว่า สถานที่ที่ตั้งขึ้นเพ่ือให้บริการโดย
หวังประโยชน์ในทางการค้า ซึ่งรวมถึงสถานที่อาบน้ า นวด หรืออบตัว ซึ่งมีผู้บริการให้แก่ลูกค้า 1 เรียกได้ว่า
บทบัญญัติของกฎหมายในส่วนนี้เองท าให้เปิดโอกาสให้มีการร่วมประเวณีกัน เพราะโดยธรรมชาติของการอาบน้ า 
การนวด หรืออบตัวนั้น ย่อมมีการแตะเนื้อต้องตัวกันและตามสภาพแวดล้อมต่าง ๆ ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ลึกซึ้ง
ได้ง่าย กล่าวได้ว่าสถานบริการมีการค้าประเวณีแฝงอยู่ด้วยดังเห็นได้จากการด าเนินคดีฟ้องร้องตามที่ปรากฏในค า
พิพากษาฎีกาหลายฉบับ2 หรือจากข้อเท็จจริงตามข่าวที่น าเสนอโดยสื่อมวลชน แต่ในกฎหมายฉบับนี้เองกลับไม่มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับการค้าประเวณีภายในสถานบริการไว้ คงมีเฉพาะความผิดความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดหรือ การ
น าอาวุธเข้าไปในสถานบริการ3 ทั้งที่การค้าประเวณีเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย แต่มีการลักลอบค้าประเวณีจ านวนมาก
โดยเฉพาะรูปแบบการค้าประเวณีที่แฝงมาในธุรกิจสถานบริการ ธุรกิจบริการนวดคลายเส้น ซึ่งสาเหตุหนึ่งมากจาก
การที่เจ้าหน้าที่รัฐละเลยการบังคับใช้กฎหมาย โดยเจ้าของธุรกิจประเภทนี้ยินยอมจ่ายเงินหรือผลประโยชน์ให้แก่
เจ้าหน้าที่ผู้รักษากฎหมาย ทั้งสองฝ่ายต่างได้รับประโยชน์ท าให้เจ้าของธุรกิจกลายเป็นกลุ่มอิทธิพลและขยายวง
กว้างขึ้นเรื่อย ๆ4 นอกเหนือจากการค้าประเวณีในสถานที่ดังกล่าวมาแล้ว ยังมีการค้าประเวณีในสถานที่อ่ืนด้วย  
เช่น สวนอาหาร สวนสาธารณะ ท้องสนามหลวง เป็นต้น5 นอกจากนี้สภาพสังคมในปัจจุบันที่ยุคแห่งโลกออนไลน์
ท าให้รูปแบบของการใช้บริการการค้าประเวณีเปลี่ยนแปลงไป ผู้ใช้บริการนิยมการซื้อขายผ่านเครือข่าย

                                                           
1 พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 88 ตอนที่ 626 (4 ตุลาคม 2509), มาตรา 3(3)  
2 ค าพิพากษาฎีกาที่ 663/2510  และ ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1163/2518, เนติบัณฑิตยสภา  
3 พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 88 ตอนที่ 626 (4 ตุลาคม 2509), มาตรา 16(5) 

และ (6)  
4 โสภณ พรโชคชัย, ‘โสเภณีถูกกฎหมาย ช่วยปราบทุจริต รักษาศีลธรรม’ จาก http://prachatai.com/journal 

/2014/05/53086 เข้าถึงวันท่ี 17 กรกฎาคม 2561  
5พงษ์ธร ส าราญ, รายงานการวิจัย เรื่อง ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการค้าประเวณีในสถานบริการอาบ อบ นวด  

มหาวิทยาลัยหอการค้าไทย พ.ศ. 2549, หน้า 82  
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อินเทอร์เน็ตมากกว่าการท่องเที่ยวในสถานที่แบบดั้งเดิมอย่างร้านค้าราโอเกะ โรงน้ าชา สถานอาบอบนวด6 ค าถาม 
คือ กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันครอบคลุมการซื้อขายในรูปแบบนี้หรือไม่ หากการสนทนานั้นไม่ได้ท าในลักษณะ
เปิดเผยหรือน่าจะเป็นที่เดือดร้อนแก่ประชาชน  

จากสิ่งที่ได้กล่าวมาข้างต้น รัฐจะปฏิเสธว่าไม่รู้เห็นเป็นใจคงเป็นไปไม่ได้ เพราะรัฐเองเป็นผู้ก าหนดรูปแบบ
ของสถานประกอบการเหล่านั้นขึ้นมาเพ่ือผลประโยชน์ในทางภาษีที่รัฐหวังว่าตนเองจะได้รับเป็นการตอบแทน รัฐ
ยอมให้ประชาชนประกอบอาชีพเหล่านี้โดยทางอ้อมจริงหรือไม่ เพราะสิ่งเหล่านี้ รัฐไม่สามารถปฏิเสธการกระท า
ของตนเองได้เลยว่าตนเองคือผู้ที่อยู่เบื้องหลังการกระท าต่าง ๆ ทั้งหมด รัฐยอมให้มีสถานบริการ และรัฐก็ออก
กฎหมายเพ่ือลงโทษสถานบริการ แต่ในความเป็นจริงแล้วกฎหมายเหล่านั้นไม่ต่างอะไรกับการเขียนเสือให้วัวกลัว
เท่านั้น เฉกเช่นเดียวกับกรณีดังที่ได้กล่าวมา สถานบริการเหล่านั้นหาได้เกรงกลัวมาตรการต่าง ๆที่รัฐเป็นผู้ก าหนด
ขึ้นไม่ ในทางตรงกันข้ามรัฐกลับพยายามแสวงหาผลประโยชน์จากการเอาช่องว่างของกฎหมายที่ตนเองประกาศใช้ 
เป็นแนวทางให้ผู้ประกอบการในอาชีพเหล่านี้ต้องยอมจ่ายผลประโยชน์ตอบแทนให้แก่รัฐหรือคนภายใต้บังคับของ
รัฐอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ รัฐอาจจะบอกว่าพยายามหาแนวทางในการแก้ไขปัญหาการค้าประเวณีแล้ว แต่การค้า
ประเวณีมันมีเยอะมาก เยอะจนดูแลไม่ทั่วถึง นี้คือข้ออ้างของรัฐที่รัฐสามารถกระท าได้และตอบกับสังคมถึงปัญหา
นี้เท่านั้น หลายครั้งที่เราจะเห็นเจ้าหน้าที่ของรัฐไปพัวพันกับการประกอบธุรกิจค้าประเวณีดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็น 
ข้าราชการ นักการเมือง หรือแม้กระทั่งผู้พิทักษ์สันติราษฎรเองก็ตาม กลุ่มบุคคลเหล่านี้ได้ผลประโยชน์จากการ
ประกอบอาชีพหรือประกอบธุรกิจในรูปแบบนี้ใช่หรือไม่ รัฐไม่จริงจังกับการแก้ไขปัญหาเหล่านี้เพราะธุรกิจเหล่านี้
คือแหล่งเงินทุนมหาศาลที่รัฐได้ประผลประโยชน์ใช่หรือไม่ 
 
3. หลักการคุ้มครองบุคคลในการประกอบอาชีพตามรัฐธรรมนูญ 
           การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัด คือ แม้บุคคลจะ
มีเสรีภาพในการประกอบอาชีพได้ก็ตาม แต่รัฐมีอ านาจจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้เช่นเดียวกันหากเข้าเงื่อนไขของ
กฎหมาย ซึ่งในกรณีของการค้าประเวณีนั้นถือได้ว่าเป็นการจ ากัดเสรีภาพด้วยเหตุผลเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 7 ใน
เรื่องของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งการจ ากัดเสรีภาพเช่นนี้แม้กระทบศักดิ์ ศรีความ
เป็นมนุษย์ของผู้ที่ค้าประเวณี แต่เมื่อได้กระท าไปโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจึงกระท าได้8 แต่ในทางพุทธ
ศาสนาได้มีมุมมองว่าแม้บุคคลที่มีอาชีพเช่นนี้อาจจะท าผิดศีลข้อ 3 การไม่ประพฤติผิดในกาม ในกรณีที่ผู้ให้บริการ
หรือผู้รับบริการฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีคู่สมรสอยู่แล้ว แต่การท าผิดศีลนี้ไม่ได้ท าให้บุคคลเหล่านั้นหมดสิ้นแห่งศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ลงแต่อย่างใด9  นอกจากนี้ในเรื่องของความเท่าเทียมกันและความเสมอภาคกัน บุคคลทุกคนย่อม
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย10 เป็นสิทธิสมบูรณ์โดยเด็ดขาด (Absolute Right) ปัจเจกชนสามารถยกขึ้น

                                                           
6สมเดช รุ่งศรีสวัสดิ์, การขายบริการทางเพศของวัยรุ่นไทยบนสื่ออินเทอร์เน็ต, (วารสารสมาคมนักวิจัย ฉบับท่ี 1 ปีท่ี 19 

(มกราคม - เมษายน 2557), หน้า 60 
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 134, ตอนที่ 40 ก, (6 เมษายน 2560), มาตรา 40  
8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 134, ตอนที่ 40 ก, (6 เมษายน 2560), มาตรา 26 
9 พระมหาสมบูรณ์ วุฑฺฒิกโร, ‘พุทธจริยศาสตร์กับปัญหาโสเภณี’ จาก http://www.mcu.ac.th/site 

site/articlecontent_desc.php?article_id=434&articlegroup_id=102 เข้าถึงวันท่ี 20 กรกฎาคม 2561  
10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 134, ตอนที่ 40 ก, (6 เมษายน 2560), มาตรา 4 
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กล่าวอ้างต่อบุคคลอ่ืนและรัฐได้ ฉะนั้นแล้วในแง่มุมนี้รัฐจึงไม่อาจปฏิเสธหน้าที่ด าเนินการคุ้มครองบุคคลตาม
กฎหมายให้มีความเสมอภาคกันได้ หากตัดประเด็นเรื่องอาชีพว่าการค้าประเวณีเป็นสิ่งดีงามหรือไม่ทิ้งออกไป ผู้
ประกอบอาชีพนี้มีสถานะเป็นมนุษย์คนหนึ่ง เฉกเช่นเดียวกับเรา ๆ ท่าน และต่างเป็นพลเมืองของประเทศไทย
เหมือนกันจึงควรต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐอย่างไม่แตกต่างกัน  

สิ่งที่ได้กล่าวมานี้เป็นสิทธิอันชอบธรรมในการเลือกประกอบอาชีพที่ประชาชนควรจะได้รับการยอมรับตาม
รัฐธรรมนูญหรือเป็นเพียงข้ออ้างให้ตนเองมีความชอบธรรมในสังคมขึ้นมากันแน่ มนุษย์ที่ยอมพลีกายเพ่ือความสุข
ของผู้อ่ืนนั้นใช่หรือไม่ คืออาชีพที่สุจริตที่รัฐจะให้การคุ้มครอง มนุษย์ที่ยอมแลกแม้กระทั่งเนื้อตัวและร่างกายของ
ตนเพ่ือบ าเรอความสุของผู้อ่ืนเพ่ือแลกกับเงินตราเป็นสิ่งตอบแทน หรือได้มาซึ่งผลประโยชน์อ่ืนใดที่รัฐจะยอมรับ
และให้ถือเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมายตามท านองครองธรรม จริงอยู่ที่กฎหมายก าหนดให้สิทธิในเนื้อตัวและร่างกายเป็น
ของของเรา เราจะท าอะไรกับมันก็ได้ แต่มนุษย์ทั้งหลายธรรมชาติสอนไว้ว่าเธออย่าลืมว่า เธอเกิดมาในโลกนี้เพ่ือ
ประโยชน์อะไร เพ่ือพลีกายกายถวายตัวเอง เพ่ือปรนเปรอกับความสุขของผู้อ่ืนโดยชั่วครั้งชั่วคราวแล้วแลกกับ
ค่าตอบแทนเพียงไม่กี่บาทเท่านั้นหรือ คือสิทธิอันชอบธรรมที่รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายที่ได้ขึ้นชื่อว่ากฎหมาย
สูงสุดของประเทศควรจะยอมรับและยกย่อง น่าละอายเสียจริงท าไมเธอต้องน าการกระท าของตนเองมาป่าว
ประกาศให้โลกรู้ และอ้างว่าตนมีสิทธิตามกฎหมายสูงสุดของประเทศ รัฐธรรมนูญคือกฎหมายสูงสุดอยู่ตราบใด ผู้ที่
ท าอาชีพที่ขัดกับศีลธรรมเช่นนั้นอาเช่นนั้นก็มิหาอาจยกตนเองเพ่ือให้เทียบชั้นกับกฎหมายสูงสุดอย่างรัฐธรรมนูญ
และให้รัฐธรรมนูญคุ้มครองอาชีพที่ขัดกับศีลธรรมได้ อย่าอ้างสิทธิ อันชอบธรรมตามรัฐธรรมนูญมากอ้างสิทธิเพ่ือ
สร้างความชอบธรรมในการกระท าที่เป็นการกระท าที่อาจไม่ถูกต้องตามหลักศีลธรรมของอาชีพตนเอง  เพราะสิ่ง
เหล่านี้อาจฟังดูแล้วขัดกับแนวทางและความเป็นไปของจริยธรรม 
 
4. ผลดีเพียงระยะสั้นที่อาจกลายมาเป็นผลเสียระยะยาวของการอนุญาตให้มีการค้าประเวณีและการขายบริการ
ทางเพศถูกต้องตามกฎหมาย 
 

หากกล่าวถึงข้อดีของการจดทะเบียนการค้าประเวณีแล้ว อาจเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนโดยทางอ้อม
ให้ผู้ประกอบการ เจ้าของธุรกิจค้าประเวณีด าเนินธุรกิจได้อย่างไม่มีข้อจ ากัดอะไร จริงอยู่แม้การด าเนินการเช่นนี้
เป็นเรื่องผิดกฎหมาย ต้องท ากันอย่างหลบซ่อนแต่ก็ท าได้ตามอ าเภอใจเพราะไม่มีกฎหมายที่ควบคุมการจด
ทะเบียนโสเภณีมาก าหนดว่าต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างไร ท าให้การเอาเปรียบผู้ที่ท าการค้าประเวณีมีอยู่ต่อไป 
อีกท้ังเมือ่ธุรกิจนี้ผิดกฎหมายผลที่ตามมาอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้อย่างที่เห็นในปัจจุบัน คือ การที่เจ้าหน้าที่รัฐรับสินบน
เพ่ือแลกกับการไม่จับกุมหรือด าเนินคดี  หากกฎหมายก าหนดให้มีการประเวณีได้เท่ากับป้องกันไม่ให้นายทุน
แสวงหาประโยชน์ที่มิชอบจากผู้ที่ท างานในวงจรเหล่านี้ และช่วยลดปัญหาเจ้าหน้าที่ปฏิบัติงานโดยมิชอบหรือ
ละเลยไม่ปฏิบัติงานโดยเห็นแก่ผลประโยชน์ส่วนตน เมื่อการค้าประเวณีได้รับการรับรองตามกฎหมายย่อมท าให้
กลุ่มคนประกอบอาชีพนี้ได้รับการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายแรงงาน ได้รับสวัสดิการจากภาครัฐ เช่นเดียวกับผู้ใช้
แรงงานอ่ืนในสังคม อันเป็นการช่วยยกระดับมาตรฐานชีวิตความเป็นอยู่ให้ดีขึ้น การควบคุมการค้าประเวณีตาม
กฎหมายท าให้ภาครัฐมีสามารถจัดเก็บฐานข้อมูลของการค้าประเวณีได้อย่างเป็นระบบระเบียบมากข้ึน  
 สิ่งที่ได้กล่าวมานี้เป็นเพียงการแก้ปัญหาที่ปลายเหตุเท่านั้น และผลดีก็เป็นเพียงผลดี เพียงชั่วระยะเวลา
หนึ่งเท่านั้น เพราะการที่รัฐยอมรับและให้อาชีพค้าประเวณีเป็นอาชีพที่ถูกกฎหมายก็เป็นการสรุปได้ว่ารัฐยอมรับ
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การกระท าอันเป็นการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นและพยายามที่จะผลักปัญหานั้นให้พ้นไปเท่านั้น ความสุขในระยะ
สั้น แต่อาจเป็นความทุกข์ของรัฐที่รัฐต้องเผชิญในระยะยาวก็เป็นได้ รัฐอาจจะได้รับเสียงสนับสนุนมากมายจากฝ่าย
ที่เห็นด้วย แต่รัฐจะรู้หรือไม่ว่ามีอีกฝ่ายที่อาจต้องจ ายอมฝืนทนให้กฎหมายเหล่านี้มีบทบาทขึ้นมาในสังคม แน่นอน 
องค์กรด้านสิทธิมนุษยชนจะชื่นชมกับการแก้ไขปัญหาเหล่านี้ของรัฐ รัฐอาจจะได้รับคะแนนนิยมมากมายของกลุ่ม
ประชากรที่เห็นด้วย แต่ท่ามกลางเสียงสนับสนุนเหล่านั้น รัฐไม่อาจรู้ได้เลยว่าสิ่งที่ตนเองก าลังท าลงไปนั้นสักวันมัน
จะย้อนกลับมาท าลายรัฐเอง ปัญหาต่าง ๆ มากมายที่รัฐจะต้องแบบกรับกับการที่รัฐยอมกลุ่มคนเพียงบางกลุ่ม 
กลุ่มคนที่ประกอบอาชีพเหล่านั้นอาจเป็นหนามยอกอกของรัฐต่อไปในภายหลังก็เป็นได้ พอถึงเวลานั้นแล้วรัฐ
อาจจะต้องเสียน้ าตาให้กับการกระท าที่ผิดพลาดของตนเองก็เป็นได้ อย่างไรก็ตามถึงเวลาแล้วที่รัฐต้องยอมรับ
ความเป็นจริงที่เกิดขึ้นพร้อมกับต้องหาแนวทางที่เป็นทางแก้ไขปัญหาที่ยั่งยืนเพ่ือที่รัฐจะได้กล่าวกับลูกหลานในยุค
ต่อ ๆ ไปได้ว่า รัฐได้ใช้ความพยายามในการแก้ไขปัญหาการค้าประเวณีให้หมดไปจากสังคมไทยอย่างแท้จริง ไม่ใช่
แต่เพียงหาทางออกเพียงครั้งคราว เห็นกงจักรเป็นดอกบัว หรือยอมรับการกระท าที่ผิดให้กลายเป็นสิ่งที่ชอบธรรม
ด้วยการสร้างรูปแบบและความชอบธรรมให้เกิดขึ้นกับตัวรัฐเองอย่างเช่นการขึ้นทะเบียนโสเภณีหรือการออก
กฎหมายคุ้มครองว่าการค้าประเวณีเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย 

5.1 ด้านสังคม  
 หากมีการยอมรับให้การค้าประเวณีเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ปัญหาแรกที่รัฐต้องเผชิญคือ 
ปัญหาทางด้านสังคม เพราะอาจเกิดคนที่หลั่งไหลไปประกอบอาชีพในลักษณะนี้มากขึ้น เนื่องจากการประกอบ
อาชีพนี้ไม่ต้องลงทุนอะไรมากมาย ไม่มีอะไรจะต้องเสีย เป็นการแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบตัวเงินที่ไม่ยากเกิน
ความสามารถและได้ผลตอบแทนที่ดีเยี่ยม วัยรุ่นหนุ่มสาวที่เพ่ิงเริ่มต้นเข้าสู้สังคมแห่งการท างานก็จะหลั่ งไหลไป
ประกอบอาชีพนี้อย่างไม่มีที่สิ้นสุด คนที่ตกงานหรือไม่มีงานท า หรือการท างานพิเศษเพ่ือหารายได้นอกเวลางาน
ประจ าก็จะกลายเป็นอีกหนึ่งทางเลือกที่ประชากรหนุ่มสาวหันมาประกอบอาชีพนี้กันอย่างมากมาย เนื่องจากเป็น
อาชีพที่ถูกกฎหมาย รัฐให้การยอมรับและคุ้มครองเสมือนประหนึ่งว่าเป็นงานอดิเรกหรืองานประจ าที่เกิดขึ้นและมี
อยู่อย่างแพร่หลายของคนในสังคมก็เป็นได้ การนอนกับใครเพ่ือสร้างความสุขเพียงชั่วครั้งชั่วคราวก็อาจเป็น
แนวทางที่วัยรุ่นน าไปใช้กัน เพียงเพราะข้ออ้างว่าแค่ครั้งเดียว หรือเพ่ือหารายได้มาจุนเจือครอบครัวและเป็นการ
กระท าที่ชอบด้วยกฎหมายก็จะเป็นหนึ่งในข้ออ้างที่กลุ่มคนเหล่านั้นสร้างความชอบธรรมให้เกิดขึ้นกับตนเองอย่าง
แน่นอน หรือแม้กระทั่งความนิยมในการเปลี่ยนคู่นอนของคนในสังคมก็จะทวีความรุ่นแรกมากขึ้น ปัญหาของการ
มั่วเซ็กซ์ของวัยรุ่นไทยก็จะเกิดขึ้นอย่างไม่มีวันจบสิ้น ก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ตามมาให้รัฐต้องหาทางเยียวยาแก้ไข
อีกมากยายนับไม่ถ้วน 

5.2 ด้านศาสนาและศีลธรรม 
 แน่นอนปัญหาที่กระทบต่อมาอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้จากการค้าประเวณีที่ถูกกฎหมาย คือการผิดศีลธรรม      
ผิดหลักธรรมค าสอนของศาสนาในเรื่องกามเมสุมิจฉาจารา ที่คงความเป็นไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ศาสนาก็คงแต่
คอยดูความพินาศของการด ารงชีวิตของมนุษย์ที่เกิดขึ้นอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ในบางครั้งกฎหมายกับศีลธรรมเป็น
เรื่องที่มีความแตกต่างกัน แต่หลักการอันแท้จริงของทั้งสองอย่างนี้ก็เป็นหนทางที่ไม่สามารถที่จะหลีกเลี่ยงได้
นั้นเอง แม่การค้าประเวณีจะได้รับการยอมรับในทางกฎหมาย แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าหลักการของศาสนาจะต้อง
คล้อยตามบริบทของสังคมที่เกิดขึ้นไปด้วยกัน ศาสนาเป็นเรื่องของเพียงความเชื่อและความศรัทธาก็อาจส่งผลร้าย
ต่อภาพที่เป็นจริงได้ในบริบทของกฎหมาย ความขัดแย้งที่เกิดขึ้นระหว่างองค์กรทางศาสนาอาจน ามาซึ่งความ



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 179  

ขัดแย้งที่รัฐต้องเป็นฝ่ายหาทางออกนั้นเอง ดังนั้นจะเห็นได้ว่า ศาสนาแม้เป็นเรื่องของความเชื่อ เป็นเรื่องของ
บทลงโทษที่ต่างจากหลักกฎหมาย เพราะศาสนาเชื่อในเรื่องของเวรกรรม เชื่อในเรื่องภพหน้าภูมิหน้า อาจจะกลาย
มาเป็นเพียงกระแสลมที่พัดผ่านไป เพราะแนวคิดกระแสหลักของคนในสังคมให้ความส าคัญกับบริบทของกฎหมาย
มากเกินไป ศีลธรรมและจรรยาบรรณของความเป็นมนุษย์ยิ่งไม่ต้องพูดถึงเพราะสิ่งเหล่านี้ถูกกฎหมายกดทับและ
สร้างความชอบธรรมให้เกิดข้ึนเป็นที่เรียบร้อยแล้ว 
  5.3 ด้านวัฒนธรรมและประเพณีนิยม 

ผลลัพธ์ต่อมาท่ีจะเกิดขึ้นกับสังคมไทยหากมีการยอมรับการค้าประเวณีว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและชอบธรรม ก็
คือบริบทของวัฒนธรรมของสังคมไทยที่เกิดขึ้น การปรับตัวของปริบททางวัฒนธรรมที่ยากต่อความเข้าใจ คนในยุค
ก่อนกับคนในยุคปัจจุบันอาจมีความคิดเห็นที่แตกต่างกันออกไป คนในยุคก่อนมองว่าการรักนวลสงวนตัวของหญิง
เป็นเรื่องที่พึงกระท า ความรักษาความบริสุทธิ์ก่อนถึงวันแต่งงานเป็นเรื่องที่พึงปฏิบัติ แต่หากสังคมไทยมีการ
เปลี่ยนแปลงในความคิดในเรื่องดังกล่าวแล้ว โดยวัยรุ่นในยุคใหม่มองว่าการซื้อบริการ การใช้บริการทางเพศเป็น
เรื่องปกติที่ใคร ๆ ก็ท ากัน ไม่ใช่เรื่องที่แปลก สังคมเปลี่ยนไปแล้ว คนที่มองต่างจากนี้เป็นคนในยุคอดีต สิ่งเหล่านี้
อาจจะก่อให้เกิดความคิดที่ขัดแย้งกับบริบทของสังคมไทยและบริบทของวัฒนธรรมของคนที่เกิดมาบนโลกใบนี้ก็
เป็นได้อย่างแน่แท้ ประเพณีของการรักษาเนื้อ รักษาตัวให้บริสุทธิ์ผุดผ่องก่อนสมรส อาจต้องมลายหายไปจาก
สังคมและวัฒนธรรมของความเป็นไทยอย่างแน่แท้ เพียงเพราะกฎหมายเป็นการส าคัญที่จะท าลายวัฒนธรรมและ
ประเพณีเหล่านั้นให้หมดสิ้นไป 

5.4 ด้านกฎหมาย 
 กฎหมาย เป็นกฎระเบียบข้อบังคับที่สร้างขึ้นมาเพ่ือความสงบสุขของคนในสังคม แต่วันนี้หากกฎหมายได้
กลายเป็นเครื่องมือที่รัฐน ามาใช้เพ่ือจัดระเบียบสังคม จัดระเบียบการค้าประเวณีอย่างไม่ถูกต้อง กฎหมายก็จะมี
ลักษณะที่เป็นเพียงเครื่องมือหนึ่งที่รัฐใช้เป็นอุปกรณ์ทางสังคมเพ่ือสร้างความชอบธรรมให้กับคนบางกลุ่มเท่านั้น 
โดยเฉพาะกฎหมายครอบครัว การที่รัฐสร้างระบบผัวเดียวเมียเดียวโดยรูปแบบของการจดทะเบียนสมรสมาตั้งแต่
สมัยอดีตกาลอาจถูกท าลายลงเพราะเหตุผลของกฎหมายที่ย้อนแย้งกันเองหรือขัดกันเอง กฎหมายมีความประสงค์
จะสร้างความสงบสุขให้เกิดข้ึนกับสังคม โดยให้มีการเลือกท่ีจะใช้ชีวิตคู่อยู่กับใครเพียงคนใดคนหนึ่ง และอยู่ด้วยกัน
ไปตราบนานเท่านาน กฎหมายคือเครื่องมือส าคัญในการสร้างรูปแบบและความคิดเหล่านั้น แต่หากเกิดการออก
กฎหมายยอมให้มีการค้าประเวณีได้อย่างถูกกฎหมาย คู่รักที่เกิดความคิดไม่เพียงพอกับความต้องการทางเพศของ
ตน พยายามหาคู่นอนใหม่ๆเพ่ือสร้างความสุขให้เกิดขึ้นกับตนเองก็มีมากมาย อาจเอาสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายนี้เป็น
อ านาจต่อรองคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของตนว่าตนได้ท าในสิ่งที่กฎหมายยอมรับและรับรองว่าเป็นสิ่งที่
ถูกต้องก็เป็นได้ เหตุหย่าเพราะเป็นชู้หรือเหตุหย่าเพราะมีชู้ที่กฎหมายก าหนดขึ้นมา อาจถูกน ามากล่าวอ้างเพ่ือ
ท าลายสถานะของความรักเพียงเพราความต้องการที่ไม่รู้จักพอของคนสองคนก็เป็นได้ เพราะหากพิจารณาให้ดี
แล้วกฎหมายไม่ได้ต้องการให้เกิดการหย่าร้างและท าลายระบบความรักของคนในสังคม แต่ท าไมกฎหมายถึงยอม
ให้สิ่งที่ตนไม่ต้องการมาเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ท าลายความประสงค์ของตนเอง มันมองดูเป็นความคิดที่ย้อนแย้ง
กันของบริบทของกฎหมายสองฉบับที่ขัดแย้งกันอย่างบอกไม่ถูก ประกอบกับหลักกฎหมายในเรื่องของการเรียกค่า
สินไหมทดแทนจากผู้อ่ืนที่ร่วมประเวณีกับคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น ตามประมวลกฎหมาย
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แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 144511 กฎหมายอาจมีลักษณะที่ขัดกันในหลักความเป็นจริงก็ย่อมได้ เพราะผู้ที่
ค้าประเวณีอาจอ้างว่าตนเป็นผู้ที่ประกอบอาชีพที่ถูกต้องตามกฎหมายก็ย่อมได้ กฎหมายจึงมีความขัดหรือแย้งกัน
ในบริบท 

5.5 ด้านสถาบันครอบครัว 
 ด้านสถาบันครอบครัว มนุษย์เราทุกคนเมื่อมีความรักแล้วก็ต้องสมรส เมื่อสมรสแล้วก็จะกลายสภาพเป็น
สถาบันครอบครัวทั้งในทางนิตินัยและพฤตินัย สถาบันครอบครัวถือเป็นสถาบันที่เล็กที่สุดของสังคมแต่มี
ความส าคัญมากที่สุดในสังคม เพราะถือเป็นสถาบันที่เป็นฐานรากของพีระมิด เป็นสถาบันเริ่มต้นของการก่อร่าง
สร้างสังคมให้มั่นคงและยั่งยืน ประกอบกับสถาบันครอบครัวเป็นสถาบันที่จะต้องอาศัยความรักและความเข้าใจ
และการเรียนรู้ไปซึ่งการพัฒนาคุณภาพชีวิตไปพร้อมๆกัน สถาบันครอบครัวถือเป็นสถาบันที่ต้องอาศัยความรักและ
ความเข้าใจกันในการค้ าจุนสังคมไทยให้ดีขึ้น แต่หากสถาบันครอบครัวถูกท าลายลงเพียงเพราะความต้องการทาง
เพศที่ไม่รู้จักพอของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง อาจน ามาซึ่งความพินาศย่อยยับของบริบทสังคมก็เป็นได้ การยอมรับให้มีการ
ค้าประเวณีอย่างเสรี อาจเป็นอีกหนึ่งกลไกที่มาท าลายระบบสถาบันครอบครัว เพราะอย่างที่กล่าวมาแล้วว่าความ
ไว้เนื้อเชื่อใจกันของคนสองคน อาจถูกท าลายลงเพราะความไม่รู้จักพอและแสวงหาความสุขของตนแต่เพียงฝ่าย
เดียว ดังนั้นหากกฎหมายยังคงให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีที่ถูกต้อง ภัยร้ายในรูปแบบของ
การนอกใจ การหาคู่นอนเพ่ิมใหม่ ๆ อย่างไม่รู้จักพอ อาจกลายมาเป็นอีกแนวทางหนึ่งในการท าลายซึ่งระบบของ
สถาบันครอบครัวก็เป็นได ้

5.6 ด้านภาพลักษณ์ของประเทศและการระหว่างประเทศ 
 หากประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีที่ถูกต้อง ประเทศไทยอาจถูกมองใน
สายตาของต่างประเทศว่าเป็นศูนย์กลางในเรื่องการค้าประเวณี ประเทศไทยสามารถมีเซ็กซ์ได้อย่างเสรีอะไรใน
ลักษณะเช่นนี้ก็เป็นได้ ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นแล้วอาจส่งผลเสียต่อหน้าตาของประเทศไทยในเวทีโลก ผู้ชายไทย หรือ  
ผู้หญิงไทยอาจถูกมองในภาพรวมว่ามีการค้าประเวณีกันอย่างเสรีและมีลักษณะที่เป็นในลักษณะนี้กันแทบทุกคนก็
ได้สิ่งเหล่านี้อาจน ามาซึ่งการถูกคุกคามทางเพศจากสายตา และการกระท าของชาวต่างชาติที่มองมายังคนไทยก็
เป็นได้ สิ่งเหล่านี้อาจส่งผลเสียต่อรูปแบบทางประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมของชาติที่มีมาอย่างยาวนานก็เป็นได้  

5.7 ด้านการท่องเที่ยว   
 หากประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีให้ถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ประเทศ
ไทยอาจถูกมองในสายตาของต่างชาติที่มาท่องเที่ยวในประเทศไทยว่าเป็นศูนย์กลางการท่องเที่ยวในเรื่องการ
ค้าประเวณีเสรีก็ได้ โดยเฉพาะแหล่งท่องเที่ยวที่มีชื่อเสียงของประเทศไทยอย่างเช่น พัทยา บางแสน ภูเก็ต 
เชียงใหม่ เป็นต้น ภาพลักษณ์ของประเทศไทยด้านการท่องเที่ยวอาจถูกมองในแง่ลบจากการประกอบกิจกรรมใน
เรื่องเพศ ผู้ประกอบการอาจเอา โดยเฉพาะในเรื่องการแสดงออกอย่างเสรีในเรื่องเพศท่ีอาจส่งผลกระทบต่อหน้าตา
ของประเทศไทยด้านการท่องเที่ยวในสายตาของเวทีโลก โดยเฉพาะสถานที่ท่องเที่ยวทางวัฒนธรรม ทาง
โบราณสถาน อาจถูกมองในภาพรวมว่าเป็นแหล่งมั่วสุมทางเพศ ผู้ชายไทย หรือผู้หญิงไทยอาจถูกมองในภาพรวม
จากนักท่องเที่ยวชาวต่างชาติว่ามีการค้าประเวณีกันได้อย่างเสรีและมีลักษณะที่เป็นไปในแนวทางนี้กันแทบทุกคนก็

                                                           

                     11 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1445 “ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผู้ซึ่งได้ร่วม
ประเวณีกับคู่หมั้น ของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้น เมื่อได้บอกเลิกสัญญาหมั้นแล้วตาม มาตรา 1442 หรือ มาตรา 1443 
แล้วแต่กรณี” 
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ได้   สิ่งเหล่านี้อาจน ามาซึ่งการถูกคุกคามทางเพศจากสายตาของนักท่องเที่ยวต่างชาติ และการกระท าของ
ชาวต่างชาติที่เข้ามาท่องเที่ยวในประเทศไทยที่มองมายังคนไทยก็เป็นได้ สิ่งเหล่านี้อาจส่งผลเสียต่อการท่องเที่ยว
ทางธรรมชาติ ทางประวัติศาสตร์และการท่องเที่ยวทางวัฒนธรรมของชาติไทยที่มีมาอย่างยาวนานก็เป็นได้      

5.8 ด้านเศรษฐกิจ 
 ทางด้านเศรษฐกิจนั้น หากประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีให้ถูกต้องตาม
กฎหมายแล้ว ผลกระทบด้านลบที่ตามมาอาจจะไม่มากเท่ากับผลที่เกิดขึ้นในทางบวก เนื่องจากการที่ประเทศไทย
ให้การยอมรับภายใต้หลักการที่ถูกต้องในการให้การสนับสนุนการค้าประเวณีตามหลักสากล อาจจะส่งผลต่อ
ภาพรวมในทางเศรษฐกิจในทางบวกด้านการลงทุนเสียมากกว่าทางลบ กล่าวคือ การลงทุนของนักลงทุน
ต่างประเทศอาจจะหลั่งไหลเข้ามาอย่างมากมายมหาศาล ทั้งเรื่องการให้บริการและการซื้อบริการ อันเป็นการ
ลงทุนรูปแบบหนึ่งของนักลงทุน สิ่งเหล่านั้นหากมองในแก่บวกก็จะเป็นผลดีกับประเทศไทยและระบบเศรษฐกิจ
ของประเทศไทยด้วย แต่อย่างไรก็ตามเงินที่หลั่งไหลเข้ามานั้นแม้จะส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย แต่
หากพิจารณาให้ดีเงินเหล่านั้นเป็นเงินที่เกิดจากการให้บริการอันผิดหลักศีลธรรมหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เงิน
เหล่านั้นเป็นเงินบาป เงินที่ได้มาจากการซื้อขายเนื้อตัวและร่างกายของมนุษย์ เพ่ือเสพความสุขของใครบางคน
เพียงชั่วครู่เท่านั้น แม้จะได้เงินเหล่านั้นมาอย่างถูกตามหลักกฎหมายก็ตาม  

5.9 ด้านปัญหาอาชญากรรมไม่ลดลงแต่อาจจะส่งผลให้มีการก่ออาชญากรรมเพ่ิมขึ้น   
 หากมองว่าการที่ประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีให้ถูกต้องตามกฎหมาย
แล้วหลายฝ่ายอาจมองว่าปัญหาอาชญากรรมทางด้านการข่มขื่น หรืออาชญากรรมประเภทต่าง ๆ อาจลดลงแต่
หากมองในมุมกลับกันแล้วปัญหาเหล่านี้ไม่ได้เกิดขึ้นจากการที่รัฐให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณี
ให้ถูกต้องตามกฎหมายและถ้าหากจะมองว่าจะเป็นการลดปัญหาการข่มขืนกระท าช าเรายิ่งไม่ใช้เลย เพราะแม้
การค้าประเวณีจะไม่ถูกกฎหมายในปัจจุบัน แต่นั้นก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่มีการขายบริการทางเพศเกิดขึ้น การ
ขายบริการทางเพศก็ยังคงมีอยู่เหมือนเดิม เพียงแต่ไม่ถูกกฎหมายเท่านั้นเอง แล้วอีกประการ คนที่ก่ออาชญากรรม
ประเภทนี้ก็ใช่ว่าจะมีความสามารถในทางเศรษฐกิจที่จะซื้อบริการทางเพศได้ เพราะหากการค้าบริการทางเพศเป็น
การกระท าที่ถูกกฎหมาย อัตราค่าบริการก็ใช่ว่าจะราคาถูก ในทางตรงกันข้ามอาจเป็นการส่งเสริมให้มีการก่อ
อาชญากรรมทางเพศหรือปัญหาการถูกข่มขืนมากขึ้น หรือก่ออาชญากรรมเพ่ือหาเงิน และน าเงินไปซื้อบริการทาง
เพศก็ได้ ดังนั้นหากมองว่าการที่ประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีให้ถูกต้องตาม
กฎหมายแล้วหลายฝ่ายอาจมองว่าปัญหาอาชญากรรมทางด้านข่มขื่น และอาชญากรรมด้านอ่ืนๆจะลดลงจึงไม่ใช่
แนวทางท่ีถูกต้องเสมอไป 
 5.10 ด้านสุขภาพอนามัยและการควบคุมโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ 
 หากมองว่าการที่ประเทศไทยให้การยอมรับและให้การสนับสนุนการค้าประเวณีให้ถูกต้องตามกฎหมาย
แล้ว สิ่งที่ตามมาและเป็นผลเสียอย่างยิ่งนั้นก็คือ โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ และสุขภาพอนามัยต่าง ๆ ที่อาจจะ
ก่อให้เกิดขึ้นอย่างแน่นอนหากรัฐไม่เข้ามาบริหารจัดการและควบคุมรูปแบบการเปลี่ยนคู่นอนโดยไม่มีวิธีป้องกัน 
และเนื่องจากในปัจจุบันโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์มีมากมาย บางโรคมีลักษณะที่เป็นอันตรายถึงชีวิต หากไม่ได้รับ
การรักษาเยียวยาโดยเร็ว ดังนั้นหากไม่มีการดูแลและควบคุมอย่างเอาจริงเอาจังแล้ว สิ่งเหล่านี้อาจจะส่งผลเสีย
ขึ้นกับสุขภาพและอนามัยของประชาชนคนไทย และอาจส่งผลต่อการสร้างพาหะน าโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ที่จะ
เกิดการระบาดในสังคมโดยส่วนรวมก็เป็นได้   
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6. แนวทางของรัฐในการออกกฎหมายเพ่ือป้องกันไปพร้อมกับการปราบปรามการค้าประเวณีในทุกรูปแบบต้อง
เกิดข้ึนอย่างจริงจัง พร้อมทั้งรัฐต้องหาทางเยียวยาแก่ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากกฎหมายฉบับนั้น 
 

กฎหมายที่เกี่ยวข้องในเรื่องนี้ต้องมีการก าหนดกฎเกณฑ์ โดยต้องไม่ยินยอมให้มีการค้าประเวณีไม่ว่ากรณี
ใด ๆทั้งนั้น ประกอบกับรัฐต้องมีบทลงโทษส าหรับผู้ที่กระท าการดังกล่าวอย่างชัดเจน โดยต้องมีการสร้างมาตรการ
ทางกฎหมายในการป้องกันไม่ให้มีการค้าประเวณีด าเนินไปอย่างเปิดเผยไม่ใช่รัฐหาทางที่จะปราบปรามแต่เพียง
อย่างเดียว เพราะหากการค้าประเวณีมีลักษณะเป็นที่น่าอับอายและส่งผลเสียต่อภาพลักษณ์ของประเทศด้านการ
ท่องเที่ยว รวมทั้งอาจเป็นที่เดือดร้อนร าคาญแก่สาธารณะและประชาชนโดยส่วนร่วม โดยรัฐต้องมีการก าหนดให้
ชัดเจนเรื่องการออกใบอนุญาต การต่ออายุใบอนุญาตประกอบการและการก าหนดพ้ืนที่ของการให้บริการของ
สถานบันเทิงที่อาจน าไปสู่การค้าประเวณี (Zoning Area) ในประเด็นนี้ควรน าหลักเกณฑ์ของการขอตั้งสถาน
บริการตามพระราชบัญญัติสถานบริการมาใช้ ประกอบกับสถานบริการและสถานบันเทิงในลักษณะดังกล่าวต้องไม่
อยู่ใกล้ชิดวัด สถานที่ส าหรับปฏิบัติพิธีกรรมทางศาสนา โรงเรียน หรือสถานศึกษา โรงพยาบาล สถานพยาบาลที่
รับผู้ป่วยไว้ค้างคืน สโมสรเยาวชน หรือหอพักตามกฎหมายว่าด้วยหอพัก ในขนาดท่ีเห็นได้ว่าจะก่อความเดือดร้อน
ร าคาญแก่สถานที่ดังกล่าว และต้องไม่อยู่ในย่านที่ประชาชนอยู่อาศัย อันจะก่อความเดือดร้อนร าคาญแก่ประชาชน
ผู้อยู่อาศัยใกล้เคียง การก าหนดรูปแบบ การตรวจรักษาสุขภาพอนามัย และการควบคุมโรค การจัดเก็บภาษีเงินได้
จากผู้ประกอบกิจการสถานบันเทิงและสถานบริการที่มีลักษณะล่อแหลมต่อการค้าประเวณี  ประกอบกับการท า
ความตกลงซื้อขายบริการเพ่ือร่วมประเวณีแล้ว แม้มีค าเสนอสนองถูกต้องตรงกันก็ไม่อาจมีผลบังคับตามกฎหมาย
ได้เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาต้องห้ามตามกฎหมายสัญญานั้นตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 150 ถ้าการค้าประเวณีไม่ใช่สิ่งผิดกฎหมายเท่ากับว่าหากมีการเจรจาตกลงกันเพ่ือร่วมประเวณีกัน
แล้วผิดข้อตกลง คู่สัญญาย่อมใช้ช่องทางของกฎหมายบังคับให้มีการร่วมประเวณีได้อย่างนั้นหรือและในเรื่องของ
กฎหมายครอบครัว หากชายหรือหญิงที่มีคู่สมรสถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ได้ใช้บริการทางประเวณี อีกฝ่ายหนึ่งซึ่ง
ไม่พึงประสงค์จะใช้ชีวิตคู่ด้วยต่อไป จะสามารถยกการกระท าของคู่สมรสนั้นเป็นเหตุในการฟ้องหย่าได้  
 ดังนั้นรัฐต้องเอาจริงเอาจังกับการหาแนวทางการแก้ไขปัญหานี้ โดยเฉพาะการสร้างอาชีพให้กับประชากร
ได้ตระหนักรู้ถึงโทษที่อาจจะเกิดขึ้นจากการร่วมประเวณีและวัฒนธรรมของการเปลี่ยนคู่นอน รัฐควรสร้าง
มาตรการในการป้องกัน โดยกระท าในลักษณะที่เรียกว่าการให้การศึกษา และความรู้เกี่ยวกับผลกระทบที่อาจจะ
เกิดขึ้นกับการค้าประเวณีที่ถูกกฎหมาย คนไทยต้องรู้ถึงโทษของการเปลี่ยนคู่นอนว่าไม่ใช้วัฒนธรรมที่ถูกต้องและ
อาจน ามาซึ่งการท าลายระบบสถาบันครอบครัว และภัยร้ายที่อาจจะเกิดขึ้นจากการเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ 
รัฐต้องสร้างอาชีพและหาแนวทางในการแก้ไขปัญหานี้ที่ต้นเหตุ เพราต้นเหตุที่ส าคัญของการค้าประเวณีคือ ความ
จน ความไม่มีอาชีพที่จะหาเลี้ยงต้นเองได้ หรือความไม่รู้จักพอของผู้ขายและผู้ที่ซื้อ นี้คือต้นสายปลายเหตุของการ
ค้าประเวณี รัฐต้องสร้างวัฒนธรรมในการด ารงไว้ซึ่งความรักและความเคารพสิทธิของผู้อ่ืน โดยเฉพาะความซื่อสัตย์
ต่อคู่สมรสของตน ความรักเดียวใจเดียว ความรักครอบครัว และต้องให้ความรู้แก่วัยรุ่นในการรู้ถึงพิษภัยของ
โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ที่อาจจะเกิดขึ้นได้ รัฐต้องสร้างแนวทางในการป้องกันการค้าประเวณี มากกว่าการออก
กฎหมายเพ่ือปราบปราม รัฐต้องตัดวงจรของการค้าประเวณี กล่าวคือ เมื่อไม่มีผู้ซื้อ ก็ย่อมไม่มีผู้ขาย และในทาง
กลับกัน เมื่อไม่มีผู้ขายก็ย่อมไม่มีผู้ซื้อ 
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7. ข้อเสนอพิจารณาแก่รัฐเพ่ือการสร้างอาชีพใหม่ที่มั่นคง มั่งคั่ง และยั่งยืนให้แก่ผู้ประกอบอาชีพค้าประเวณีและ
การขายบริการทางเพศ 
 

การที่รัฐได้ออกกฎหมายในการปราบปรามการค้าประเวณีขึ้น คือพระราชบัญญัติป้องกันและและ
ปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 2539 จากเนื้อหาของกฎหมายฉบับดังกล่าวนี้ หากพิจารณาดีๆจะพบว่ากฎหมาย
ฉบับดังกล่าวมีเพียงมาตรการในการปราบปราม แต่รัฐกลับไม่หาแนวทางในการป้องกัน หรือเยียวยาผู้ที่ประกอบ
อาชีพค้าประเวณี ทั้งๆที่วัตถุประสงค์ของกฎหมายคือ “ป้องกันและปราบปรามและหาทางเยียวยา”ให้กับผู้
ประกอบอาชีพดังกล่าว เพราะหากพิจารณาให้ดีแล้ว รัฐควรจะหาแนวทางในการป้องกันไม่ให้ประชาชนเข้าใจผิด
คิดว่าการหาเงินหาได้แต่เพียงวิธีนี้วิธีเดียว การขายเนื้อตัวและร่างกายเพ่ือบ าเรอกามอารมณ์ของผู้อ่ืนไม่ใช่วิธีหา
เงินที่ถูกต้อง รัฐควรจะเข้าใจความรู้สึกของประชาชนอย่างแท้จริงว่าไม่มีใครอยากจะท าอาชีพในลักษณะนี้ 
เพียงแต่เหตุผลที่ท าไปเพราะความจน ความขัดสน หรือความต้องการทางเพศท่ีไม่รู้จักพอ ดังนั้น รัฐจึงควรกลับมา
พิจารณาให้ดีว่า แนวทางท่ีรัฐก าลังหาทางแก้ไข รัฐท าถูกหรือไม่ เพราะการแก้ไข ไม่ใช่การท าให้อาชีพดังกล่าวเป็น
อาชีพที่ถูกกฎหมาย เพราะนั้นคือการแก้ไขที่ปลายเหตุ รัฐควรจะแก้ปัญหาจากต้นเหตุของปัญหา รัฐควรเข้ามาท า
ความเข้าใจกับผู้ที่ประกอบอาชีพเหล่านี้อย่างจริงใจ มากกว่าสร้างกฎหมายปราบปรามอย่างจริงจัง และสร้าง
อาชีพใหม่ให้แก่พวกเขาเหล่านี้ โดยการออกเป็นกฎหมายฟ้ืนฟูและเยียวยาเพ่ือป้องกันปัญหาการค้าประเวณีไมให้
เกิดขึ้น มากกว่าการที่รัฐจะใช้มาตรการในการลงโทษโดยการปราบปราม เพ่ือพัฒนากฎหมายดังกล่าวของไทย ให้
มั่นคง มั่งค่ังและยั่งยืนต่อไป  

การสร้างสังคมแห่งการเรียนรู้คู่กับการปลูกฝังคุณธรรม รัฐจะต้องสร้างอาชีพที่เป็นมากกว่าการค้า
ประเวณี การสอนให้ประชากรของรัฐมีอาชีพที่มั่นคงและสุจริต โดยรัฐอาจจะสร้างโรงเรียนบ่มเพาะวิชาชีพให้แก่ผู้
ที่ค้าประเวณีให้หันมาท างานที่ถูกต้องและสุจริตตามความสามารถของตน กวนขันวินัยของข้าราชการที่เกี่ยวข้อง 
ไม่ให้ไปแสวงหาประโยชน์จากการประกอบธุรกิจค้าประเวณีในรูปแบบนี้ แนวทางที่รัฐจะสามารถน ามาปรับใช้ได้
คือ การสร้างอาชีพและการสร้างรายได้ให้เกิดขึ้นโดยวิธีการอ่ืนที่ได้ผลประโยชน์ไม่ต่างอะไรจากการค้าประเวณี รัฐ
ต้องไม่แก้ไขปัญหาที่ปลายเหตุ แต่ต้องแก้ไขปัญหานี้ที่ต้นเหตุ การสร้างโรงเรียนฝึกอาชีพ การสร้างพ้ืนที่ให้
ประชากรในรัฐได้หารายได้ ไม่ว่าจะเป็น การค้าขาย การสอนธุรกิจเสริมสวย การท าอาชีพอ่ืนๆที่หารายได้และ
ถูกต้องอีกมากมายหรือ การประกอบธุรกิจ หรือให้การศึกษาที่ถูกต้อง อันเป็นแนวทางที่รัฐควรน ามาปรับใช้ 
โดยเฉพาะการน าศาสตร์พระราชาของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวภูมิพลอดุลยเดชบรมนาถบพิตร (รัชกาลที่ 9) 
มาเป็นแนวทางของการพัฒนาและแก้ไขปัญหาโสเภณีล้นเมือง หรือปัญหาค้าบริการทางเพศที่ผิดกฎหมายด้วย 
การสร้างอาชีพที่ดีงามและก่อให้เกิดรายได้ที่มั่นคง มั่งค่ังและยั่งยืน การสร้างรายได้โดยอาศัยเศรษฐกิจพอเพียงมา
เป็นแนวทางในการลดปัญหาความเหลื่อล้ าและวัตถุนิยมในสังคม และความยากได้อยากมีจนท าให้ตนเองต้อง
หาทางในการแสวงหาเงินโดยวิธีที่ไม่ถูกต้อง สิ่งเหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นหน้าที่ของรัฐบาลทั้งสิ้น ในการด าเนินการ 
การปลูกฝังจิตส านึกรักบ้านเกิด และการน าศาสตร์พระราชา มาปรับใช้และแก้ไขปัญหาเหล่านี้ได้อย่างดีเยี่ยมและ
เป็นแนวทางในการพัฒนาที่ดีที่สุด ประกอบกับท้ายที่สุดรัฐต้องการสร้างกฎหมายกับการพัฒนาอย่างยั่งยืนจะ
เกิดข้ึนในสังคมไทยอย่างแน่นอน 
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บทสรุป 
ปัญหาการค้าประเวณีเป็นปัญหาที่รัฐควรจะด าเนินการแก้ไขอย่างเป็นจริงเป็นจัง รัฐจะต้องไม่แก้ไขปัญหา

จากปลายเหตุโดยการน าสิ่งที่ไมชอบธรรมให้กลายเป็นสิ่งที่มีความชอบธรรม รัฐต้องอาศัยบริบทของการศึกษา
ประกอบการการสร้างกฎหมายเพ่ือการพัฒนาที่ยั่งยืนมากกว่า การเข้ามามีบทบาทในการแก้ไขปัญหาจากปลาย
เหตุ การค้าประเวณีไม่ใช่ปัญหาใหญ่แต่เป็นปัญหาส าคัญที่รัฐควรจะน ามาตรการในทางกฎหมายมาเพ่ือป้องกัน 
ไม่ใช่น ามาตรการทางกฎหมายมาเพ่ือปราบปราม โดยเฉพาะการบูรณาการข้ามศาสตร์ที่รัฐจะต้องน ามาพัฒนา
รูปแบบของกฎหมายให้เกิดความเป็นไปทั้งในทางทฤษฏีและในทางปฏิบัติ รัฐจะต้องศึกษาถึงผลกระทบที่อาจจะ
เกิดขึ้นในระยะยาวหากรัฐยอมรับให้มีการขึ้นทะเบียนโสเภณี และการยอมรับว่าการค้าประเวณีเป็นการกระท าที่
ชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะปัญหาทั้ง 10 ด้านที่ได้กล่าวมาข้างต้น รัฐต้องตอบโจทย์ให้ได้ว่าสิ่งที่รัฐก าลังจะท านั้น
มีความเป็นได้มากน้อยเพียงใดในการแก้ไขปัญหาและการเยียวยาต่อบุคคลที่จะได้รับผลกระทบ รัฐต้องไม่มองแต่
จะยกย่องและช่วยเหลือผู้ประกอบอาชีพค้าประเวณี แต่รัฐต้องมองถึงผู้ที่จะได้รับผลกระทบจากการออกกฎหมาย
เพ่ือยอมรับการค้าประเวณีเป็นอาชีพที่ถูกกฎหมายด้วย สถาบันครอบครัวเป็นสิ่งที่รัฐจะต้องแสดงออกซึ่งแนว
ทางการพัฒนาร่วมกันกับบริบทของกฎหมาย การเข้ามามีบทบาทของภาคสังคม กลุ่มท่ีได้รับผลประโยชน์และกลุ่ม
ผู้ได้รับผลกระทบจากการยอมรับเหล่านี้จะต้องเข้ามามีบทบาทในการพูดคุยและแสดงออกซ่ึงความคิดเห็นเพ่ือที่จะ
สร้างความปรองดองให้เกิดขึ้นพร้อมกับการพัฒนาที่รัฐมีความประสงค์จะแก้ไขปัญหานั้น ๆ  

ความตระหนักรู้และการน าแนวทางของชุมชนและส่วนรวมมาเป็นเครื่องมือที่ชี้น าแนวทางในการพัฒนา
อย่างยั่งยืน การรับฝังความเห็นและการเรียนรู้ ประกอบกับการสร้างอาชีพที่ถูกต้องตามหลักศีลธรรม รัฐต้องสอน
วิธีการประกอบอาชีพที่มิได้มุ้งเน้นต่อรายได้ รัฐต้องสร้างความเป็นธรรมให้เกิ ดขึ้นในสถานะทางเศรษฐกิจของ
สังคม การพึงพาประโยชน์สาธารณที่รัฐจะต้องพยายามในการแสวงหาให้เกิดขึ้น รัฐต้องยอมรับในกระแสของสังคม
ทั้งกระแสหลักและกระแสรอง พร้อมกับหาแนวทางในการออกกฎหมายที่เป็นไปในทางที่ก่อให้เกิดผลดีมากกว่า
ผลเสีย รัฐต้องมีจุดยืนที่สร้างความชอบธรรมให้เกิดขึ้นกับแนวทางในการออกกฎหมายเพ่ือให้ตอบสนองกับ
แนวทางของคนส่วนใหญ่ แต่ก็ไม่ได้ทอดทิ้งความเห็นของคนส่วนน้อย ท้ายที่สุดนี้ รัฐต้องสอนให้ประชาชน
ตระหนักรู้ถึงการแก้ไขปัญหาอย่างจริงจัง และรัฐเองก็จะต้องมีความจริงใจในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวมานี้ด้วย การ
น าศาสตร์พระราชากับการพัฒนาที่ยั่งยืนมาเพ่ือเป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายจึงเป็นทางออกที่ดีที่สุด และสิ่ง
เหล่านี้จะกลายเป็นเป้าหมายที่รัฐจะได้รับจากการพัฒนาที่ยั่งยืนและเป็นรูปธรรม หารัฐท าส าเร็จ ปัญหาการค้า
ประเวณีก็จะหมดไปจากสังคมไทย โดยเฉพาะการตัดวงจร “ไม่มีผู้ซื้อ หากไม่มีผู้ขาย ไม่มีผู้ขายก็ย่อมไม่มีผู้ซื้อ” มา
เป็นโมเดลในการแก้ไขปัญหา เพ่ือให้ประเทศอ่ืนได้ศึกษาเป็นแบบอย่าง ท้ายที่สุดนี้ การเข้าใกล้กฎหมายโดยน า
กฎหมายมาเป็นเพียงเพ่ือการค้นหาทางออกร่วมกันระหว่างผู้มีส่วนเกี่ยวข้องทุกฝ่ายก็จะสามารถกระท าได้ อัน
เป้าหมายสูงสุดในการพัฒนาประเทศของรัฐ และจะมีความเป็นไปได้อย่างยิ่ง 
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มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม 
 

Control Measures of Benzene Usage for the Industry 
 

นฤมล เสกธีระ* 
 

บทคัดย่อ 
 
 สารเบนซีนเป็นสารเคมีที่มีประโยชน์มากในการผลิตสินค้าอุตสาหกรรมส าคัญหลายอุตสาหกรรม เช่น 
อุตสาหกรรมเกี่ยวกับการท าเคมีภัณฑ์ สารเคมี หรือวัตถุเคมี ซึ่งมิใช่ปุ๋ย อุตสาหกรรมเกี่ยวกับการผลิตเรซิน
สังเคราะห์ ยางอีลาสโดเมอร์ พลาสติก หรือเส้นใยสังเคราะห์ซึ่งมิใช่ใยแก้ว เป็นต้น แต่ในขณะเดียวกันสารเบนซีน
ก็เป็นสารก่อมะเร็งด้วย ดังนั้น องค์การแรงงานระหว่างประเทศ และประเทศอุตสาหกรรมส าคัญจึงมีการตรา
กฎหมายควบคุมการอนุญาตตั้งโรงงาน ควบคุมการใช้สารเบนซีนในขณะประกอบกิจการ มาตรการดูแลสุขอนามัย
ของลูกจ้างให้ได้รับความปลอดภัยในการท างาน การจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างก่อนและขณะปฏิบัติงาน 
รวมถึงก าหนดมาตรฐานควบคุมการปล่อยสารเบนซีนสู่บรรยากาศสิ่งแวดล้อม แม้ว่าระดับการควบคุมการใช้สาร
เบนซีนของประเทศไทยมีความทัดเทียมกับมาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ และประเทศ
อุตสาหกรรมตะวันตกชั้นน า แต่ยังสามารถปรับปรุงกฎหมายไทยให้ควบคุมการใช้สารเบนซีน ให้มีผลเสียน้อยลง
ต่อสิ่งแวดล้อม และส่งเสริมให้มีการคุ้มครองปกป้องสุขภาพของลูกจ้างให้ดีขึ้นกว่าระดับในปัจจุบันได้อีก 
  
ค าส าคัญ : สารเบนซีน, โรงงานอุตสาหกรรม, มาตรการควบคุม 
 

Abstract 
 
 Benzene is a very useful chemical substance in various important industrial products such 
as chemical substance, which is non-fertilizer industries and synthetic resins, or elastomer plastic 
or polyester industries that not glass fiber industries.  In the same time, benzene is a carcinogen. 
The International Labour Organization and the major industrial countries also enacted the laws 
which governing industry permission, controlling the use of benzene in the business operations, 
taking health care measures of employees to get safety in work, providing health check of 
employees both before and during work.  It also regulated the emission of benzene to the 
atmosphere and environment.  Although the level of benzene usage control in Thailand is 
comparable to the International Labour Organization and leading western industrialized countries, 

                                                           
* นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นิติศาสตรมหาบณัฑติ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร,์ ปัจจบุันก าลังศึกษาต่อ

ปริญญาเอกท่ีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ประจ าคณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร 
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but the improvement is possible.  The Improvement of Thailand’ s regulations should aim to 
reduce the environmental impact and give more protection for the employee health.  
 
Keywords : Benzene, Industry, Control Measures 
 
 
1. บทน า 

 
 ในปัจจุบันมีการน าสารเบนซีน (Benzene) อันเป็นสารก่อมะเร็งมาใช้ในโรงงานอุตสาหกรรมต่าง ๆ ดังนั้น
การดูแลลูกจ้างให้ได้รับความปลอดภัยในสุขภาพจากการท างานอันเนื่องมาจากการใช้สารเบนซีน จึงเป็นสิ่งส าคัญ
ที่นายจ้างจะต้องค านึงถึง เพราะหากลูกจ้างเจ็บป่วยเท่ากับเป็นการสูญเสียแรงงานและเศรษฐกิจของประเทศ การ
มีมาตรการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างานและมาตรการควบคุมอ่ืนๆที่ดีพอ จะเป็นการ
ป้องกันการเจ็บป่วยด้วยโรคจากการท างานของลูกจ้าง  นอกจากนั้นแล้ว สารเบนซีนยังเป็นพิษต่อสิ่งแวดล้อมนอก
โรงงานอุตสาหกรรม หากเจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมไม่มีการควบคุมการปล่อยสารเบนซี
นจากกระบวนการผลิตสู่บรรยากาศภายนอกโรงงานอุตสาหกรรมหรือไม่มีมาตรการควบคุมที่ดีพออันก่อให้เกิด
มลพิษทางอากาศสู่ประชาชนและบรรยากาศสิ่งแวดล้อมนอกโรงงานอุตสาหกรรม ดังนั้นการมีมาตรการป้องกัน
การรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อมไม่ให้เกินกว่าค่ามาตรฐานที่กฎหมายก าหนด จะเป็นการ
ป้องกันผลกระทบต่อสุขภาพของประชาชนและสิ่งแวดล้อมได้ เพ่ือให้เกิดความกระจ่างยิ่งขึ้น ผู้เขียนขออธิบายถึง
มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรมในส่วนของมาตรฐานทางกฎหมายระหว่างประเทศ 
ได้แก่ มาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ เกี่ยวกับการคุ้มครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างาน (Occupational Safety and Health) และกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น รวมถึงกฎหมายของประเทศไทย  

 
2. มาตรการควบคุมก่อนการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม 

 
 มาตรการควบคุมก่อนการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม เป็นมาตรการก าหนดให้โรงงานที่ใช้สาร
เบนซีนในกระบวนการผลิตต้องมีการขออนุญาตตั้งโรงงาน เป็นเงื่อนไขก่อนอนุญาตประกอบกิจการและต้องได้รับ
ใบอนุญาตก่อนจึงจะประกอบกิจการได้  จากการศึกษาพบว่า ไม่มีมาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ
เกี่ยวกับการคุ้มครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน(Occupational Safety and 
Health) และมาตรฐานของกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ ซึ่งกล่าวถึงมาตรการก าหนดให้โรงงานที่มีการใช้สาร
เบนซีนในกระบวนการผลิตต้องมีมาตรการขออนุญาตประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม กล่าวคือการก าหนด
เงื่อนไขก่อนประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม เพ่ือตรวจสอบความพร้อมในการป้องกันมลพิษ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้โรงงานที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตต้องมีมาตรการ
ควบคุมก่อนประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรม แต่มีกฎหมายทั่วไปก าหนดเงื่อนไขการขออนุญาตตั้งโรงงาน 
ได้แก่กฎหมายอากาศสะอาด ค.ศ.1963 (Clean Air Act 1963)   ดังนั้นโรงงานอุตสาหกรรมที่ใช้สารเบนซีนในก
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ระบวนการผลิตต้องมีการขออนุญาตตั้งโรงงานตามกฎหมายนี้ ภายใต้กฎหมายอากาศสะอาด ค.ศ.1963 (Clean  
Air Act 1963) ให้อ านาจองค์การพิทักษ์สิ่งแวดล้อม (Environmental Protection Agency : EPA) ก าหนด
เงื่อนไขอันเป็นการขออนุญาตก่อนที่โรงงานจะประกอบกิจการ อันเป็นเงื่อนไขก่อนการขออนุญาตตั้งโรงงาน ซึ่ง
หน่วยงานดังกล่าวต้องพิจารณาว่าการระบายสารเบนซีนสู่บรรยากาศของโรงงานจะต้องไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ประชาชนหรือคุณภาพสิ่งแวดล้อม และปริมาณของสารเบนซีนที่ถูกระบายออกต้องอยู่ในระดับต่ าที่สุดเท่าที่
สามารถบ าบัดได้1ประเทศอังกฤษ มีกฎหมายเฉพาะก าหนดเงื่อนไขการขออนุญาตตั้งโรงงาน ส าหรับโรงงาน
อุตสาหกรรมที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต ได้แก่กฎข้อบังคับการควบคุมมลพิษภาคอุตสาหกรรม(การ
จดทะ เบี ย นกิ จ ก า ร )  ค . ศ . 1 989  ( The Control of Industrial Air Pollution (Registration of Works) 
Regulations 1989) ประกอบกับกฎข้อบังคับเกี่ยวกับสุขภาพและความปลอดภัย (การระบายออกจาก
แหล่ งก า เนิ ดสู่ บรรยากาศ)  ค .ศ .1983 ( The Health and Safety (Emissions into the  Atmosphere) 
Regulation 1983) ก าหนดเงื่อนไขก่อนอนุญาตประกอบกิจการ คือผู้ที่ประสงค์ประกอบกิจการเกี่ยวกับงานที่ใช้
สารเบนซีนจะต้องบรรยายเป็นหนังสือโดยละเอียดถึงสารเบนซีนที่ปล่อยออกสู่บรรยากาศและการจ ากัดปริมาณ
สารเบนซีนดังกล่าวให้หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง (Secretary of State)2 ประเทศญี่ปุ่น ไม่มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดเงื่อนไขการขออนุญาตตั้งโรงงาน ส าหรับโรงงานอุตสาหกรรมที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต แต่
มีกฎหมายทั่วไปก าหนดเงื่อนไขการขออนุญาตตั้งโรงงาน ได้แก่พระราชบัญญัติการประเมินค่าสารเคมีและกฎ
ข้อบังคับต่าง ๆของการผลิตและอ่ืนๆ ค.ศ.1973  (Act of the Evaluation of Chemical Substances and 
Regulation of Their Manufacture, etc.1973) ก าหนดให้ผู้ประกอบกิจการที่ใช้สารเคมีประเภทที่ 1 อันเป็น
สารเคมีก่ออันตรายต่อสุขภาพของมนุษย์และสิ่งแวดล้อม ซึ่งสารเบนซีนเป็นสารเคมีที่ก่ออันตรายดังกล่าวต้อง
ได้รับอนุญาตก่อนประกอบกิจการ โดยผู้ประกอบกิจการจะต้องได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
เศรษฐกิจ, การค้า และอุตสาหกรรม โดยต้องบรรยายเป็นหนังสือโดยละเอียดถึงโครงสร้างและความสามารถใน
ด้านอุปกรณ์การผลิต โดยอุปกรณ์ดังกล่าวต้องมีมาตรฐานทางเทคนิคโดยเฉพาะในการป้องกันมลพิษ ได้แก่การ
ป้องกันและการตรวจวัดการแพร่กระจายสู่สิ่งแวดล้อมจึงจะได้รับการอนุญาตจากรัฐมนตรี 3 ประเทศไทย มี
กฎหมายเฉพาะก าหนดเงื่อนไขการขออนุญาตตั้งโรงงาน ส าหรับโรงงานอุตสาหกรรมที่มีการใช้สารเบนซีนในกระ
บวนการผลิต ได้แก่พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535 ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ.2535) ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535 และประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการคุ้มครองความ
ปลอดภัยในการด าเนินงาน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2542 และประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการคุ้มครอง
ความปลอดภัยในการด าเนินงาน (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2552 ก าหนดให้ผู้ที่ประสงค์ขอรับใบอนุญาตประกอบกิจการ
โรงงานจ าพวกที่ 3 โรงงานอุตสาหกรรมเคมี อันได้แก่โรงงานล าดับที่ 42 และโรงงานล าดับที่  44ที่ใช้สารเบนซีน  
ในกระบวนการผลิต จะต้องมีการขออนุญาตตั้งโรงงานและต้องได้รับใบอนุญาตก่อนจึงจะด าเนินการได้ โดยโรงงาน

                                                           

 1G. William Frick, Air Pollution Control in Environment law handbook, (7th ed.,) p.146. 
 2The Control of Industrial Air Pollution (Registration of Works)  Regulations 1989,  regulation 3( f) ( g) ( i) , 
regulation 7(1)(h)(i), The Health and Safety (Emissions into the Atmosphere) Regulations 1983, regulation 2(3), 
schedule 1 Benzene works. 
 3Act on the Evaluation of Chemical Substances and Regulation of Their Manufacture, etc., 1973, article 
1, article 2(2)(i)(b)(1)(2), article 6, article 9(ii), article 10, article 15(1). 
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อุตสาหกรรมดังกล่าวจะต้องมีมาตรฐานที่สามารถท าให้ความเสี่ยงของการก่อให้เกิดอันตรายจากผลกระทบของ
การใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตอยู่ในระดับที่ยอมรับได้ ซึ่งผู้ประกอบกิจการจะต้องจัดท ามาตรการคุ้มครอง
ความปลอดภัยในการด าเนินงานเพ่ือป้องกันและควบคุม บรรเทาหรือลดความเสี่ยงจากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจาก
การประกอบกิจการ4 

 
3. มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม 

 
 มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม เป็นมาตรการควบคุมขณะประกอบกิจการ
โรงงานอุตสาหกรรม ได้แก่มาตรการคุ้มครองสุขภาพอนามัยของลูกจ้าง ประชาชนและการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
จากใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม มีดังนี้ 

3.1 การควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม 
การควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม จากการศึกษาพบว่า ไม่มีมาตรฐานของ

องค์การแรงงานระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการ
ท างาน (Occupational Safety and Health) และมาตรฐานของกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ ซึ่งกล่าวถึง
มาตรการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดค่ามาตรฐานสารเบนซีนที่ปล่อยออกจากแหล่งก าเนิด ได้แก่กฎหมายอากาศสะอาด ค.ศ.1963  (Clean Air 
Act 1963) ภายใต้กฎหมายฉบับนี้องค์การพิทักษ์สิ่งแวดล้อม (Environmental Protection Agency : EPA) 
ก าหนดค่ามาตรฐานคุณภาพอากาศแห่งชาติที่ระบายออกจากแหล่งก าเนิดส าหรับมลพิษทางอากาศท่ีเป็นอันตราย 
(National Emission Standards for Hazardous Air Pollutant : (NESHAPs)) ซึ่งก าหนดให้สารเบนซีนเป็น
มลพิษทางอากาศที่ปล่อยออกจากแหล่งก าเนิด (Source of Air Pollution Emission) โดยอยู่ภายใต้มาตรา 112 
แห่งกฎหมายอากาศสะอาด ค.ศ.1963 (Clean Air Act 1963) ก าหนดมาตรฐานการลดการปล่อยมลพิษทาง
อากาศจากแหล่งก าเนิดมลพิษ อันได้แก่โรงงานอุตสาหกรรมที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต ต้องปล่อยสาร
เบนซีนจากโรงงานไม่เกิน 10 มิลลิกรัมต่อปี5 ประเทศอังกฤษ ภายใต้พระราชบัญญัติอากาศสะอาด ค.ศ.1993 

                                                           

 4พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนท่ี 44, (วันท่ี 9 เมษายน 2535), มาตรา 7, มาตรา 
8 (8), กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนท่ี 
108, (วันที่ 16 ตุลาคม 2535), ข้อ 18, ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม ฉบับที่ 3 (พ.ศ.2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
โรงงาน พ.ศ.2535 เรื่อง มาตรการคุ้มครองความปลอดภัยในการด าเนินงาน, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนพิเศษ 6 ง, (วันที่ 
19 มกราคม 2543), ข้อ 1 และประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการคุ้มครองความปลอดภัยในการด าเนินงาน (ฉบับท่ี 4) 
พ.ศ.2552, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 126 ตอนพิเศษ 143 ง, (วันที่ 30 กันยายน 2552), บัญชีท้ายประกาศโรงงานล าดับที่ 42 
โรงงานประกอบกิจการเกี่ยวกับเคมีภัณฑ์ สารเคมี หรือวัตถุเคมี ซึ่งมิใช่ปุ๋ยอย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่างดังต่อไปนี้ (1) การท า
เคมีภัณฑ์ สารเคมี หรือวัตถุเคมี (2) การเก็บรักษา ล าเลียง แยก คัดเลือก หรือแบ่งบรรจุเฉพาะเคมีภัณฑ์อันตราย และโรงงาน
ล าดับที่ 44 โรงงานประกอบกิจการเกี่ยวกับการผลิตเรซินสังเคราะห์ ยางอีลาสโดเมอร์ พลาสติก หรือเส้นใยสังเคราะห์ซึ่งมิใช่ใย
แ ก้ ว  ‘ บั ญ ชี ป ร ะ เ ภ ท โ ร ง ง า น อุ ต ส า ห ก ร ร ม  จ า แ น ก ต า ม ก ฎ ก ร ะ ท ร ว ง  ( พ . ศ . 2 5 3 5 ) ’ , 
http://www.diw.go.th/hawk/data/factype.html accessed 2 May 2018. 
 5 Clean Air Act 1963, section 112 ประกอบกับ National Emission Standards for Hazardous Air Pollutants 
(NESHAPs) โปรดดู Subpart FF-National Emission Standard for Benzene Waste Operations,  
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(Clean Air Act 1993) ไม่มีบทบัญญัติก าหนดการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม แต่
เป็นการก าหนดไม่ให้มีควันด าปล่อยออกจากโรงงานอุตสาหกรรม ถ้าหากปล่อยควันด าจากการเผาไหม้วัตถุดิบจาก
โรงงานอุตสาหกรรมโดยไม่ได้รับอนุญาตผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมจะมีความผิดตามกฎหมาย ผู้เขียน
เห็นว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวสามารถน ามาปรับใช้กับสารเบนซีนได้ เพราะภายใต้พระราชบัญญัตินี้มีมาตรฐาน
ควบคุมการระบายอากาศเสียโดยก าหนดให้ผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมต้องจัดท าบันทึกการตรวจวัดไอ
ระเหยที่ออกจากเตาโรงงานอุตสาหกรรม ต้องมีอัตราการเผาไหม้น้อยกว่า 8.21 เมกาวัตต์ อันเป็นการควบคุมการ
ปล่อยไอระเหยออกจากแหล่งก าเนิดมลพิษ6 แม้ในพระราชบัญญัติอากาศสะอาด ค.ศ.1993 (Clean Air Act 
1993) ไม่มีบทบัญญัติก าหนดการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อมก็ตาม แต่มีการ
ก าหนดการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อมในพระราชบัญญัติสิ่งแวดล้อม ค.ศ.1995 
(Environment Act 1995)ก าหนดให้สารเบนซีนต้องมีค่ามาตรฐานการปล่อยสู่บรรยากาศสิ่งแวดล้อมไม่เกิน 
5ppb.7 ประเทศญี่ปุ่น มีกฎหมายเฉพาะก าหนดค่ามาตรฐานสารเบนซีนที่ปล่อยออกจากแหล่งก าเนิด ได้แก่
พระราชบัญญัติควบคุมมลพิษทางอากาศ ค.ศ.1968 (Air Pollution Control Act 1968) ภายใต้พระราชบัญญัตินี้
มีการก าหนดนิยามของมลพิษทางอากาศที่เป็นอันตราย (Hazardous Air Pollutants) หมายความว่ามลพิษทาง
อากาศที่มีผลต่อสุขภาพของมนุษย์หากมีการสัมผัสในระยะเวลาที่นานมากกว่าเขม่าและควันและรวมถึงฝุ่นละออง
ที่มีขนาดเล็กมาก8 ในปีค.ศ.1997 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติฉบับนี้ โดยต้องมีการตรวจวัดมลพิษทาง
อากาศที่เป็นอันตราย (Hazardous Air Pollutants) ก าหนดให้มีสาร 22 ชนิดที่ถือว่าเป็นมลพิษทางอากาศที่เป็น
อันตราย ซึ่งสารเบนซีนถูกก าหนดในล าดับที่  18 โดยจะต้องปกป้องสภาพบรรยากาศ ( Atmospheric 
Environment) จากการปล่อยของสารเบนซีนต่อปีต้องมีค่าไม่เกิน 0.003 mg/m3 ต่อปี และต้องมีการตรวจวัด
สารเบนซีนเพ่ือควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิด9 ประเทศไทย ภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติได้ออกประกาศคณะกรรมการสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติ ฉบับที่ 30 เรื่อง ก าหนดมาตรฐานค่าสารอินทรีย์ระเหยง่ายในบรรยากาศโดยทั่วไปในเวลา 1 ปี ก าหนดให้
สารเบนซีนในบรรยากาศโดยทั่วไปในเวลา 1 ปี ต้องมีค่าไม่เกิน 1.7 ไมโครกรัมต่อลูกบาศก์เมตร นอกจากนั้นกรม
ควบคุมมลพิษ ได้ออกประกาศก าหนดให้สารเบนซีน จะต้องมีค่าไม่เกินมาตรฐานตามที่ก าหนดไว้ในประกาศ
คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ ฉบับที่ 30 (พ.ศ.2550) เรื่องก าหนดมาตรฐานค่าสารอินทรีย์ระเหยง่ายใน

                                                           

http://www.gpo.gov./fdsys/pkg/CFR-2015-title40-vol9/pdf/CFR-2015 title 40-vpl9-part61-subpart FF accessed 
27 April 2018. 
 6 Clean Air Act 1993, section 5(2)(3), section 10(2), section 47(1)(a). 
 7 Environment Act 1995, section 80(1)(5),The UK National Air Quality Strategy,  
http://www.air-quality.org.uk/20.php accessed 2 May 2018. 
 8 Air Pollution Control Act 1968, article 2. 
 9 Masanori Kida, Countermeasures on chemical substances in Japan by Air Pollution Control Law (Power 
Point) and Environmental Quality Standards in Japan – Air Quality,  
http://www.env.go.jp/en/air/aq/aq.html accessed 17 April 2018. 
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บรรยากาศโดยทั่วไปในเวลา 1 ปี โดยประกาศกรมควบคุมมลพิษ ก าหนดให้สารเบนซีน มีค่าเฝ้าระวังสารเบนซีน
ในบรรยากาศโดยทั่วไปในเวลา 24 ชั่วโมง มีค่ามาตรฐานไม่เกิน 7.6 ไมโครกรัมต่อลูกบาศก์เมตร10 

การจะท าให้มาตรฐานคุณภาพอากาศในบรรยากาศโดยทั่วไปตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 และกฎหมายล าดับรองที่ผู้เขียนกล่าวไว้ข้างต้น เป็นเป้าหมายระดับ
คุณภาพอากาศที่ต้องการ (Air Quality Goals) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมต้องมี
การออกกฎหมายล าดับรองก าหนดรายละเอียดมาตรฐานควบคุมความเข้มข้นของการปล่อยมลพิษจาก
แหล่งก าเนิด ในที่นี้คือการควบคุมการปล่อยทิ้งสารเบนซีนออกจากโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับ
ที่ 44 ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต ตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป โดยมีการ
ก าหนดมาตรฐานควบคุมความเข้มข้นของการปล่อยทิ้งสารเบนซีนจากโรงงานอุตสาหกรรมเคมีดังกล่าว ต้องมีค่า
ไม่เกิน 7 มิลลิกรัมต่อลูกบาศก์เมตร11 

มาตรฐานควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิดส าหรับการปล่อยทิ้งอากาศเสียตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 จะมีผลบังคับใช้สมบูรณ์ต้องไปก าหนดประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษที่
จะต้องถูกควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียและก าหนดหน้าที่ของเจ้าของหรือผู้ครอบครองประเภทแหล่งก าเนิด
มลพิษดังกล่าวต้องมีหน้าที่ติดตั้ง หรือจัดให้มีระบบบ าบัดอากาศเสีย อุปกรณ์ หรือเครื่องมืออ่ืนใดในการควบคุม 
ก าจัด ลด หรือขจัดมลพิษซึ่งอาจมีผลกระทบต่อคุณภาพอากาศ อันเป็นหลักการผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluter 
Pays Principle : PPP) กล่าวคือ โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
ที่ใช้สารเบนซีนตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป เป็นแหล่งก าเนิดมลพิษที่จะต้องถูกควบคุมการปล่อยทิ้งสารเบนซีนออกสู่
บรรยากาศ โดยเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก าเนิดมลพิษดังกล่าวต้องปล่อยทิ้งสารเบนซีนสู่บรรยากาศ ไม่เกิน 
7 มิลลิกรัมต่อลูกบาศก์เมตร12  

3.2  การควบคุมการไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน 
การควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน คือการก าหนดปริมาณความเข้มข้นของ

สารเบนซีนในบรรยากาศการท างานตลอดระยะเวลาท างานปกติ นายจ้างจะต้องท าการตรวจวัดค่าปริมาณสารเบน
ซีนที่ฟุ้งกระจายในบรรยากาศการท างานและเทียบกับค่ามาตรฐานที่กฎหมายก าหนดไว้ หากมีการฟุ้งกระจายของ
สารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกินกว่าค่ามาตรฐานที่กฎหมายก าหนด นายจ้างต้องด าเนินการแก้ไขหรือ

                                                           
10พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนที่ 37, (วันที่ 4 
เมษายน 2535), มาตรา 32 (4) ประกอบกับประกาศคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ ฉบับที่ 30 (พ.ศ.2550) เรื่อง ก าหนด
มาตรฐานค่าสารอินทรีย์ระเหยง่ายในบรรยากาศโดยทั่วไปในเวลา 1 ปี, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 124 ตอนพิเศษ 143 ง, (วันที่ 28 
กันยายน 2550), ข้อ 1(1), ประกาศกรมควบคุมมลพิษ เรื่อง ก าหนดค่าเฝ้าระวังส าหรับสารอินทรีย์ระเหยง่ายในบรรยากาศ
โดยทั่วไปในเวลา 24 ช่ัวโมง พ.ศ.2552, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 126 ตอนพิเศษ 13 ง, (วันท่ี 27 มกราคม 2552), ข้อ 1(4). 
11พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535, มาตรา 55 ประกอบกับประกาศกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก าหนดมาตรฐานควบคุมการปล่อยทิ้งสารเบนซีน และสาร 1 , 3 บิวทาไดอีน จาก
โรงงานอุตสาหกรรมเคมี พ.ศ.2557, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 131 ตอนพิเศษ 273 ง, (วันท่ี 30 ธันวาคม 2557), ข้อ 1, ข้อ 2(1). 
12พระราชบัญญัติส่งเสรมิและรักษาคุณภาพสิง่แวดล้อมแหง่ชาติ พ.ศ.2535, มาตรา 68 วรรคแรกและวรรคสอง, ประกาศกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก าหนดให้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีบางประเภทเป็นแหล่งก าเนิดมลพิษที่จะต้องถูก
ควบคุมการปล่อยทิ้งสารเบนซีน และสาร 1 , 3 บิวทาไดอีน ออกสู่บรรยากาศ พ.ศ.2557, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 131 ตอน
พิเศษ 273 ง, (วันท่ี 30 ธันวาคม 2557), ข้อ 1, ข้อ 2, ข้อ 3. 
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ปรับปรุงเพ่ือลดความเข้มข้นของสารเบนซีนมิให้เกินกว่าค่ามาตรฐานดังกล่าว จากการศึกษาพบว่า มาตรฐานของ
องค์การแรงงานระหว่างประเทศ ได้แก่ อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 136 ว่าด้วยสารเบนซีน 
ค.ศ.1971 (Benzene Convention 1971) (NO.136) ก าหนดให้ลูกจ้างต้องท างานในความเข้มข้นของสารเบนซีน
ไม่เกิน 25 ส่วนต่อล้านส่วน หรือ 80 มิลลิกรัมต่อ 3 กรัม และมีการจ ากัดระยะเวลาในการท างานเท่าที่จะท าได้ 
ตลอดจนต้องมีมาตรการตรวจสอบที่จ าเป็นเพ่ือป้องกันการรั่วไหลแทรกซึมของไอระเหยของสารเบนซีนใน
บรรยากาศการท างาน13 ภายใต้อนุสัญญาฯดังกล่าวไม่มีการก าหนดเวลาในการท างาน ในประเทศสหรัฐอเมริกา มี
การก าหนดมาตรฐานของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน ได้แก่กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัยและสุขภาพใน
การท างาน ค.ศ.1970 (Occupational Safety and Health Act 1970) ก าหนดปริมาณความเข้มข้นของสารเบน
ซีนที่อาจยอมให้มีได้ในบรรยากาศการท างาน (Permissible Exposure Limits : PELs) ก าหนดให้นายจ้างต้อง
ไม่ให้ลูกจ้างท างานในความเข้มข้นของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกินกว่า 1 ส่วนของเบนซีนต่อล้านส่วน 
(1ppm.)ในระยะเวลาโดยเฉลี่ย 8 ชั่วโมงการท างาน และนายจ้างต้องไม่ให้ลูกจ้างท างานในความเข้มข้นของสาร
เบนซีนเกิน 5 ส่วนของเบนซีนต่อล้านส่วน (5 ppm.) ในระยะเวลาโดยเฉลี่ยไม่เกิน 15 นาทีการท างาน14 ประเทศ
อังกฤษ ไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดการควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน แต่มีกฎหมาย
ทั่วไป คือพระราชบัญญัติสุขภาพและความปลอดภัยในการท างานประเภทต่าง ๆ ค.ศ.1974 (Health and Safety 
at Work Act ; etc.1974)   พระราชบัญญัติฉบับนี้ ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงส ารเบนซีน ผู้ เขียนเห็นว่า
พระราชบัญญัติดังกล่าวสามารถน ามาปรับใช้กับสารเบนซีนได้ เพราะวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัตินี้มีเพ่ือ
ควบคุมการปล่อยสารที่เป็นอันตรายสู่บรรยากาศการท างาน เพ่ือลดความเสี่ยงจากโรคที่เกิดขึ้นจากการท างานของ
ลูกจ้างที่ใช้สารเคมีในโรงงานอุตสาหกรรม โดยต้องมีการป้องกันการปล่อยสารที่เป็นอันตรายในบรรยากาศการ
ท างาน15 ประเทศญี่ปุ่น ภายใต้พระราชบัญญัติความปลอดภัยและสุขภาพทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1972 (Industrial 
Safety and Health Law 1972) ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงสารเบนซีน แต่มีการก าหนดให้นายจ้างต้องท าการ
ตรวจวัดเพ่ือป้องกันไอระเหยของสารเคมีที่จะมีผลต่อสุขภาพของลูกจ้าง และก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สุขภาพ แรงงาน และสวัสดิการสังคม ด าเนินการด้านสุขภาพอาชีวอนามัย โดยออกกฎหมายล าดับรองอ้างอิงกับ
ระดับการควบคุมของภาครัฐ ซึ่งก าหนดการควบคุมไม่ให้มีการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกิน
กว่า 1 ส่วนของเบนซีนต่อล้านส่วน (1ppm.) ในอุณหภูมิ 25 องศาเซลเซียส ในระยะเวลา 8 ชั่วโมงการท างาน16  

ประเทศไทย ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน ได้แก่ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 103 ลง
วันที่ 16 มีนาคม พ.ศ.251517 เป็นผลให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยออกประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง 
ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับภาวะแวดล้อม (สารเคมี) พ.ศ.2520 โดยประกาศดังกล่าวก าหนดให้สถาน
                                                           

 13 Benzene Convention 1971 (NO.136), article 6. 
 14 Occupational Safety and Health Act 1970, standard number 1910.1028 (c). 
 15 Health and Safety at Work Act ; etc. 1974, section 1, section 3, section 5. 
 16 Industrial Safety and Health Law 1972, article 22, article 65 (1)(2), article 65-4 and  Ken Takahashi, 
Toshiaki Higashi,  The development and regulation of occupational exposure limits in Japan,  Regulatory 
Toxicology and Pharmacology 46 (2006), pp.121-122. 
 17 มาตรา 166 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 บรรดาประกาศหรือค าสั่งที่ออกตามประกาศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 103 ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ.2515 ให้ยังคงใช้ได้ต่อไปเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้ ทั้งนี้จนกว่าจะมี
กฎกระทรวง ระเบียบ และประกาศที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ. 
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ประกอบกิจการที่ใช้สารเบนซีน จะต้องท าการป้องกันมิให้ลูกจ้างท างานในกรณีที่มีการฟุ้งกระจายของสารเบนซี
นเกินกว่าค่ามาตรฐานที่ก าหนด โดยมาตรฐานปริมาณความเข้มข้นของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน มีค่า
ความเข้มข้นเฉลี่ยตลอดระยะเวลาท างานปกติ 10 ส่วนต่อล้านส่วน ปริมาณความเข้มข้น 50 ส่วนต่อล้านส่วน 
ระยะเวลาที่ก าหนดให้ท างานได้ 10 นาที ปริมาณความเข้มข้นที่อาจยอมให้มีได้  25 ส่วนต่อล้านส่วน18 ประกอบ
กับพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554 ก าหนดให้นายจ้าง
บริหารจัดการและด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างานให้เป็นไปตาม
มาตรฐานที่ก าหนดในกฎกระทรวง เป็นผลให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานออกกฎกระทรวงก าหนดอ านาจ
หน้าที่ให้อธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานออกประกาศบัญชีรายชื่อสารเคมีอันตราย ซึ่งอธิบดีฯออก
ประกาศก าหนดให้สารเบนซีนเป็นสารเคมีอันตราย ล าดับที่ 13319 ดังนั้นเมื่อน ากฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
แรงงานและกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างานดังกล่าวข้างต้น เห็นได้
ว่าโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 และล าดับที่ 44 ที่มีการใช้สารเบนซีน นายจ้างหรือผู้ประกอบกิจการต้องท า
การป้องกันมิให้ลูกจ้างท างานเกินกว่าค่ามาตรฐานของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างาน คือความเข้มข้นเฉลี่ ย
ตลอดระยะเวลาท างานปกติ 10 ส่วนต่อล้านส่วน ปริมาณความเข้มข้น 50 ส่วนต่อล้านส่วน ระยะเวลาที่ก าหนดให้
ท างานได้ 10 นาที ปริมาณความเข้มข้นที่อาจยอมให้มีได้ 25 ส่วนต่อล้านส่วน การควบคุมมิให้สารเบนซีนเกินกว่า
ค่ามาตรฐานของสารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกินค่ามาตรฐานดังกล่าวข้างต้นนั้น นายจ้างต้องจัดให้มีระบบ
ระบายอากาศที่ท าให้สารเบนซีนเจือจางโดยให้มีออกซิเจนในบรรยากาศการท างานไม่ต่ ากว่าร้อยละสิบเก้าจุดห้า
โดยปริมาตรในบริเวณที่ลูกจ้างท างานกับสารเบนซีน จัดให้มีระบบป้องกันและก าจัดอากาศเสีย โดยใช้ระบบ
ระบายอากาศเฉพาะที่ ระบบเปียก การปิดคลุมหรือระบบอ่ืนๆเพ่ือมิให้สารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกิน
กว่าปริมาณค่ามาตรฐานที่ก าหนด20 ดังนั้นก่อนให้ลูกจ้างปฏิบัติงาน นายจ้างหรือผู้ประกอบกิจการโรงงาน
อุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่มีการใช้สารเบนซีน ต้องจัดให้มีการตรวจวัดค่าปริมาณสารเบนซีน
ที่ฟุ้งกระจายในบรรยากาศการท างานแล้วเทียบกับค่ามาตรฐานที่กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานก าหนด หาก
ปริมาณสารเบนซีนในบรรยากาศการท างานเกินกว่าค่ามาตรฐานที่กฎหมายก าหนด นายจ้างต้องใช้มาตรการก าจัด

                                                           

 18 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับภาวะแวดล้อม(สารเคมี) พ.ศ.2520, ข้อ 4. 
 19 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 
128 ตอนที่ 4 ก, (วันที่ 17 มกราคม 2554), มาตรา 8 วรรคแรก, กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการและ
ด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ. 2556, ราชกิจจา
นุเบกษา, เล่ม 130 ตอนที่ 113 ก, (วันที่ 29 พฤศจิกายน 2556),ข้อ 1, ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง บัญชี
รายชื่อสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 130 ตอนพิเศษ 185 ง, (วันท่ี 20 ธันวาคม 2556), ข้อ 2 ประกอบกับ
ตารางท้ายประกาศ. 
 20 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554, มาตรา 8 วรรคแรก, 
กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหารจัดการและด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการ
ท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 10 (2)(3), ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับ
สารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 8 (3). 
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หรือควบคุมสารเบนซีนทางวิศวกรรม เพ่ือลดระดับความเข้มข้นของสารเบนซีนมิให้เกินกว่าค่ามาตรฐานที่กฎหมาย
ก าหนดไว้21   

3.3 การควบคุมความปลอดภัยในการท างาน 
มาตรการควบคุมความปลอดภัยในการท างาน เป็นมาตรการจัดการและควบคุมความปลอดภัยในขณะ

ปฏิบัติงานของลูกจ้าง ซึ่งเป็นหน้าที่ของนายจ้างและลูกจ้าง ทั้งสองฝ่ายมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามมาตรการดังกล่าว 
โดยมีจุดประสงค์เพ่ือให้ลูกจ้างมีความมั่นใจว่าจะไม่เกิดโรคจากการท างานอันเนื่องมาจากสารเบนซีน โดยมี
รายละเอียดดังนี้ 
  3.3.1 การจัดให้ลูกจ้างใช้อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล 
  นายจ้างต้องจัดให้ลูกจ้างใช้อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลในขณะปฏิบัติงานเพ่ือ
ป้องกันสารเบนซีนดูดซึมเข้าสู่ร่างกายของลูกจ้าง จากการศึกษาพบว่า มาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ ได้แก่ ข้อแนะฉบับที่ 144 ว่าด้วยการคุ้มครองจากอันตรายของสารพิษท่ีเกิดขึ้นจากสารเบนซีน ค.ศ.1971 
(Benzene Recommendation,  1971 )  (NO.144)  (Recommendation concerning Protection against 
Hazards of Poisoning Arising from Benzene) อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 155 ว่าด้วย
ความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน ค.ศ.1981 (Occupational Safety and Health 
and the Working Environment, Convention 1981) (NO.155) และอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ ฉบับที่ 161 ว่าด้วยการบริการอาชีวอนามัย ค.ศ.1985 (Occupational Health Services, Convention 
1985) (NO.161) ก าหนดให้นายจ้างจัดหาอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยต่าง ๆตามความจ าเป็นให้แก่ลูกจ้าง 
ก าหนดให้ลูกจ้างมีหน้าที่คุ้มครองตนเองไม่ให้ได้รับอันตรายจากสารเบนซีน โดยนายจ้างต้องจัดให้มีอุปกรณ์
ป้องกันอันตรายขณะใช้สารเบนซีน เพ่ือป้องกันการดูดซับสารเบนซีนผ่านผิวหนัง22 ประเทศสหรัฐอเมริกา ภายใต้
กฎหมายความปลอดภัยและสุขภาพในการท างาน ค.ศ.1970 (Occupational Safety and Health Act 1970) 
ก าหนดให้นายจ้างจัดหาอุปกรณ์หรือเครื่องมือในการป้องกันให้แก่ลูกจ้างที่ท างานกับสารเบนซีนและต้องใช้
อุปกรณ์ดังกล่าวตลอดระยะเวลาท างาน23 ประเทศอังกฤษ ภายใต้พระราชบัญญัติสุขภาพและความปลอดภัยใน
การท างานประเภทต่าง ๆ ค.ศ.1974 (Health and Safety at Work Act ; etc.1974) ก าหนดหน้าที่ทั่วไปให้
นายจ้างต้องจัดเตรียมอุปกรณ์ป้องกันอันตรายต่าง ๆให้แก่ลูกจ้าง และหากไม่ได้จัดเตรียมอุปกรณ์ดังกล่าวนายจ้าง
จะมีความผิดตามกฎหมาย24 ประเทศญี่ปุ่น ภายใต้พระราชบัญญัติความปลอดภัยและสุขภาพทางอุตสาหกรรม 
ค.ศ.1972 (Industrial Safety and Health Law 1972) ก าหนดหน้าที่ทั่วไปให้นายจ้างต้องจัดอุปกรณ์ป้องกัน
                                                           

 21 กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหารจัดการและด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 28, ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มคร องแรงงาน เรื่อง 
หลักเกณฑ์ วิธีการตรวจวัดและการวิเคราะห์ผลการตรวจวัดระดับความเข้มข้นของสารเคมีอันตราย พ.ศ.2559, ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 133 ตอนพิเศษ 308 ง (วันท่ี 27 ธันวาคม 2559),ข้อ 8 วรรคหนึ่ง. 
 22 Benzene Recommendation, 1971 (NO.144) (Recommendation concerning Protection against Hazards 
of Poisoning Arising from Benzene), article 9, article 10, article 11, article 12 , Occupational Safety and Health 
and the Working Environment, Convention 1981 (NO.155), article 16 , Occupational Health Services, Convention 
1985 (NO.161), article16. 
 23 Occupational Safety and Health Act 1970, standard number 1910.1028 (g)(h). 
 24 Health and Safety at Work Act ; etc.  1974, section 7, section 33 (1)(a), schedule 3 A. 
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อันตรายส่วนบุคคลให้แก่ลูกจ้าง25  ประเทศไทย ภายใต้กฎหมายโรงงาน ก าหนดให้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับ
ที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนจะต้องจัดให้ลูกจ้างสวมเครื่องป้องกันอันตรายส่วนบุคคล26 กฎหมายว่าด้วย
การคุ้มครองแรงงาน ก าหนดให้สถานประกอบกิจการจะต้องจัดให้มีอุปกรณ์ป้องกันอันตรายจากสารเคมี โดย
ลูกจ้างจะต้องสวมใส่อุปกรณ์ดังกล่าวตลอดเวลาที่ลูกจ้างท างาน หากลูกจ้างไม่ใช้อุปกรณ์ดังกล่าวนายจ้างมีอ านาจ
สั่งให้ลูกจ้างหยุดท างานทันทีจนกว่าจะใช้อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล27 และกฎหมายว่าด้วยความ
ปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างาน ก าหนดให้ลูกจ้างมีหน้าที่สวมใส่อุปกรณ์คุ้มครองความ
ปลอดภัยส่วนบุคคลตลอดระยะเวลาท างาน หากลูกจ้างไม่สวมใส่อุปกรณ์ดังกล่าวนายจ้างสั่งให้ลูกจ้างหยุดการ
ท างานนั้นจนกว่าลูกจ้างจะสวมใส่อุปกรณ์ และลูกจ้างมีหน้าที่สวมใส่อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล
และดูแลรักษาอุปกรณ์ดังกล่าวให้สามารถใช้งานได้28 นอกจากนั้นนายจ้างมีหน้าที่ตรวจอุปกรณ์คุ้มครองความ
ปลอดภัยส่วนบุคคลที่นายจ้างจัดหาให้ลูกจ้างโดยให้สามารถใช้งานได้อย่างมีประสิทธิภาพและปลอดภัยตลอด
ระยะเวลาที่ลูกจ้างปฏิบัติงานกับสารเบนซีน29 
  3.3.2 การแจ้งและการจัดให้มีการอบรม 
  นายจ้างต้องแจ้งให้ลูกจ้างทราบถึงอันตรายและวิธีการป้องกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการ
ท างานกับสารเบนซีน จากการศึกษาพบว่า มาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ได้แก่อนุสัญญาองค์การ
แรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 155 ว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน ค.ศ.
1981 (Occupational Safety and Health and the Working Environment, Convention 1981) (NO.155) 
อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 161 ว่าด้วยการบริการอาชีวอนามัย ค.ศ.1985 (NO.161) 
ก าหนดให้นายจ้างจัดฝึกอบรมเบื้องต้นที่จ าเป็นให้แก่ลูกจ้างในเรื่องความปลอดภัยในการท างาน ลูกจ้างมีหน้าที่
รายงานถึงอันตรายหรือความไม่ปลอดภัยในการท างานซึ่งส่งผลกระทบต่อชีวิต หรือสุขภาพของตนให้หัวหน้างาน
ของตนทราบ จนกระทั่งนายจ้างได้จัดการแก้ไขตามความจ าเป็น นายจ้างไม่สามารถเรียกร้องให้ลูกจ้างกลับไป
ท างานซึ่งมีสภาพการณ์ที่ยังเป็นอันตรายร้ายแรงต่อชีวิตหรือสุขภาพของลูกจ้าง 30 อนุสัญญาองค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศ ฉบับที่ 136 ว่าด้วยสารเบนซีน ค.ศ.1971 (Benzene Convention 1971) (NO.136) และข้อ

                                                           

 25 Industrial Safety and Health Law 1972, article 65-2. 
 26 มาตรา 68 แห่งพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 บรรดากฎกระทรวงและประกาศที่ออกตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน 
ให้คงใช้บังคับต่อไปเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับบทแห่งพระราชบัญญัตินี้. 
ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม ฉบับที่ 24 (พ.ศ.2530) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2512 เรื่อง หน้าที่ของผู้รับ
ใบอนุญาตประกอบกิจการ, ข้อ 64. 
 27 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับภาวะแวดล้อม(สารเคมี) พ.ศ.2520, ข้อ 8 ถึง
ข้อ14 และประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 21. 
 28 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554, มาตรา 22, ประกาศกรม
สวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง ก าหนดมาตรฐานอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล พ.ศ.2554, ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 128 ตอนพิเศษ 112 ง, (วันท่ี 27 กันยายน 2554), ข้อ 3. 
 29 กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 14. 
 30 Occupational Safety and Health and the Working Environment,  Convention 1981 (NO.155) ,  article 
17 , Occupational Health Services, Convention 1985 (NO.161), article16. 
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แนะฉบับที่ 144 ว่าด้วยการคุ้มครองจากอันตรายของสารพิษที่เกิดขึ้นจากสารเบนซีน ค.ศ.1971 (Benzene 
Recommendation,  1971) (NO.144)  (Recommendation concerning Protection against Hazards of 
Poisoning Arising from Benzene) ก าหนดให้นายจ้างต้องมีการประกาศข้อพึงปฏิบัติเพ่ือหลีกเลี่ยงและป้องกัน
อันตรายจากสารเบนซีนที่จะเกิดขึ้นกับสุขภาพของลูกจ้าง มีการให้ความรู้เกี่ยวกับการป้องกันและการใช้สารเบน
ซีนที่ถูกต้อง รวมถึงการปฏิบัติตัวที่ เหมาะสมเพ่ือหลีกเลี่ยงการได้รับสารพิษจากสารเบนซีน 31 ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ภายใต้กฎหมายความปลอดภัยและสุขภาพในการท างาน ค.ศ.1970 (Occupational Safety and 
Health Act 1970) นายจ้างมีหน้าที่แจ้งให้ลูกจ้างทราบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสารเบนซีน ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับ
สุขภาพและความปลอดภัยในการท างานผ่านฉลาก สัญญานเตือน เอกสารข้อมูลความปลอดภัยของสารเคมี32 
ประเทศอังกฤษ ภายใต้พระราชบัญญัติสุขภาพและความปลอดภัยในการท างานประเภทต่าง ๆ  ค.ศ.1974 
(Health and Safety at Work Act ; etc.1974) ก าหนดหน้าที่ทั่วไปให้นายจ้างต้องจัดให้ข้อมูลข่าวสารเรื่อง
สุขภาพและความปลอดภัยแก่ลูกจ้างทุกคน ต้องจัดให้ลูกจ้างเข้ารับการฝึกอบรม หากนายจ้างได้จัดให้มีการ
ฝึกอบรมแล้ว แต่ลูกจ้างไม่เข้ารับการฝึกอบรม ลูกจ้างคนนั้นอาจถูกไล่ออกจากงานได้ 33 ประเทศญี่ปุ่น ภายใต้
พระราชบัญญัติความปลอดภัยและสุขภาพทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1972 ( Industrial Safety and Health Law 
1972) ก าหนดหน้าที่ทั่วไปให้นายจ้างต้องจัดการอบรมที่จ าเป็นด้านความปลอดภัยและสุขภาพในการท างานให้กับ
ลูกจ้าง ต้องแสดงฉลาก อันได้แก่ ชื่อสารเคมี ผลต่อสุขภาพร่างกาย ข้อควรระวังเกี่ยวกับการสัมผัสกับสารเคมี 34 
ประเทศไทย ในส่วนของการแจ้งและการจัดให้มีการอบรม ภายใต้กฎหมายไทยก าหนดให้นายจ้างต้องแจ้งให้
ลูกจ้างทราบถึงอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการท างาน แจ้งคู่มือปฏิบัติงานให้แก่ลูกจ้างทุกคนทราบก่อนที่จะเข้า
ท างาน และนายจ้างจัดให้มีการอบรม แนะน าลูกจ้างให้เข้าใจถึงอันตรายและวิธีการป้องกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้น
จากการปฏิบัติงานกับสารเบนซีน ตลอดจนอธิบายให้ทราบถึงวิธีระมัดระวังป้องกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการ
ปฏิบัติงาน ซึ่งมีการก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยโรงงาน กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน และกฎหมายว่าด้วย
ความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน โดยก าหนดให้นายจ้างหรือผู้ประกอบกิจการ
โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต มีหน้าที่แจ้งให้ลูกจ้าง
ทราบถึงอันตรายและวิธีป้องกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการปฏิบัติงานกับสารเบนซีน คือนายจ้างต้องแนะน า
ชี้แจงลูกจ้างให้เข้าใจข้อมูลความปลอดภัยของสารเบนซีนที่อยู่ในความครอบครองของนายจ้างเพ่ือการใช้ ตลอดจน
ข้อความและเครื่องหมายต่าง ๆทีป่รากฏในเอกสารคู่มือปฏิบัติงานให้แก่ลูกจ้างทุกคนก่อนที่ลูกจ้างจะเข้าท างานใน
สถานประกอบกิจการดังกล่าว และลูกจ้างต้องปฏิบัติตามคู่มือการปฏิบัติงาน นายจ้างจะต้องท าป้ายที่มีสัญลักษณ์ 
เครื่องหมาย และข้อความเตือนต่าง ๆในการห้ามปฏิบัติ ป้ายให้ปฏิบัติ หรือป้ายเตือนในการท างานกับสารเบนซีน 
ในที่เปิดเผย ณ สถานที่ที่ลูกจ้างปฏิบัติงานให้ชัดเจน ตลอดทั้งนายจ้างต้องติดประกาศข่าวสาร รวมทั้งข้อแสดง
สิทธิ และหน้าที่ของนายจ้างและลูกจ้างในที่ที่เห็นได้ชัดเจนในสถานประกอบกิจการ นายจ้างต้องจัดให้มีการปิด
ฉลากที่เป็นภาษาไทย แจ้งชื่อสารเบนซีน ข้อความแสดงอันตรายและข้อความระมัดระวังหรือปฏิบัติเพ่ือป้องกัน

                                                           

 31 Benzene Convention 1971 ( NO. 136) ,  article 12,  Benzene Recommendation,  1 9 7 1  ( NO. 144) 
(Recommendation concerning Protection against Hazards of Poisoning Arising from Benzene), article 23. 
 32 Occupational Safety and Health Act 1970, standard number 1910.1028 (j). 
 33 Health and Safety at Work Act ; etc. 1974, section 2, section 6. 
 34 Industrial Safety and Health Law 1972, article 25-2, article 57(1), article 59 (1). 
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อันตรายในการใช้สารเบนซีนไว้ที่วัสดุห่อหุ้มสารเบนซีน ระดับอันตรายของสารเบนซีนต่อสุขภาพของลูกจ้าง 35 
นอกจากนั้นนายจ้างต้องจัดให้มีการอบรมแก่ลูกจ้างทุกคนก่อนการเริ่มปฏิบัติงานในงานซึ่งอาจท าให้ลูกจ้างได้รับ
อันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือสุขภาพอนามัย เพ่ือให้ทราบถึงกระบวนการผลิต อันตรายที่เกิดขึ้นจากสารเบน
ซีน วิธีการควบคุมและการป้องกัน วิธีก าจัดมลภาวะ วิธีปฐมพยาบาล รวมทั้งลูกจ้างจะต้องได้รับการฝึกอบรม
ความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน เพ่ือให้การบริหารจัดการ การด าเนินความ
ปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างานได้อย่างปลอดภัยตามหลักสูตรที่อธิบดีกรมสวัสดิการและ
คุ้มครองแรงงานก าหนดและนายจ้างต้องจัดฝึกอบรมทบทวนอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง พร้อมทั้งเก็บหลักฐานการ
ฝึกอบรมเพ่ือให้พนักงานตรวจสอบความปลอดภัยได้ท าการตรวจสอบ36 

 
  3.3.3 มาตรการเกี่ยวกับสุขภาพอนามัยของลูกจ้าง 
  มาตรการเกี่ยวกับสุขภาพอนามัยของลูกจ้าง ได้แก่ การจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างที่
ท างานกับสารเบนซีน จากการศึกษาพบว่า มาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ได้แก่อนุสัญญาองค์การ
แรงงานระหว่างประเทศ ฉบับที่ 136 ว่าด้วยสารเบนซีน ค.ศ.1971 (Benzene Convention 1971) (NO.136) 
ก าหนดให้ลูกจ้างที่ต้องปฏิบัติงานในกระบวนการที่เกี่ยวข้องกับสารเบนซีนจะต้องได้รับการตรวจสุขภาพก่อนการ
จ้างงาน เพ่ือเป็นการเตรียมความพร้อมก่อนการเข้าท างาน และควรจัดให้มีการตรวจสุขภาพอีกเป็นระยะ ซึ่ง
รวมถึงการทดสอบชีวภาพอันรวมถึงการตรวจเลือดในช่วงเวลาที่กฎหมายแต่ละประเทศก าหนดไว้ การตรวจ
สุขภาพดังกล่าวให้กระท าโดยแพทย์ที่มีความช านาญและลูกจ้างไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการตรวจสุขภาพ37 ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ภายใต้กฎหมายความปลอดภัยและสุขภาพในการท างาน ค.ศ.1970 (Occupational Safety and 
Health Act 1970) ก าหนดให้นายจ้างต้องจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้งหรือตรวจ
สุขภาพทุกหกเดือน รวมทั้งให้นายจ้างแจ้งผลการตรวจสุขภาพให้ลูกจ้างทราบ38 ประเทศอังกฤษ ภายใต้
พระราชบัญญัติสุขภาพและความปลอดภัยในการท างานประเภทต่าง ๆ ค.ศ.1974 (Health and Safety at Work 

                                                           
35ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม ฉบับที่ 24(พ.ศ.2530) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2512 เรื่อง หน้าที่ของผู้รับ
ใบอนุญาตประกอบกิจการ, ข้อ 53, ข้อ 58, ข้อ 65, ข้อ 74, กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการ
ด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2556, ข้อ 3 ถึงข้อ 7, พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชี
วอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554, มาตรา 14, มาตรา 17 ประกอบกับประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครอง
แรงงาน เรื่อง สัญลักษณ์เตือนอันตราย เครื่องหมายเกี่ยวกับความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน และ
ข้อความแสดงสิทธิและหน้าที่ของนายจ้างและลูกจ้าง พ.ศ.2554, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 128 ตอนพิเศษ 145 ง, (วันที่ 30 
พฤศจิกายน 2554), ข้อ 2, ข้อ 3. 
36ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 17 ประกอ บกับ
กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการ
ท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 34, และพระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการ
ท างาน พ.ศ.2554, มาตรา 16 ประกอบกับประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการ
ฝึกอบรมผู้บริหาร หัวหน้า และลูกจ้าง ด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2555, ราชกิจจา
นุเบกษา, เล่ม 129 ตอนพิเศษ 74 ง, (วันท่ี 2 พฤษภาคม 2555). ข้อ 2 วรรคหนึ่ง. 
 37 Benzene Convention 1971 (NO.136), article 9. 
 38 Occupational Safety and Health Act 1970, standard number 1910.1028 (e). 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 198 
 

Act ; etc.1974) ก าหนดหน้าที่ให้นายจ้างต้องมีการควบคุมสถานที่ท างานให้มีความปลอดภัยและปราศจากการ
เสี่ยงต่อโรคที่เกิดขึ้นจากการท างาน มีการจ้างที่ปรึกษาทางการแพทย์เพ่ือดูแลอบรมเกี่ยวกับสุขภาพของลูกจ้าง 39 
ประเทศญี่ปุ่น ภายใต้พระราชบัญญัติความปลอดภัยและสุขภาพทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1972 ( Industrial Safety 
and Health Law 1972) ก าหนดให้นายจ้างต้องจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างทุกหกเดือน40 ประเทศไทย 
ภายใต้กฎหมายโรงงานกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน และกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย 
และสภาพแวดล้อมในการท างาน มีการก าหนดให้นายจ้างต้องจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างที่ท างานเกี่ยวกับ
ปัจจัยเสี่ยง การก าหนดงานเกี่ยวกับสารเคมีอันตรายนี้  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานออกประกาศกระทรวง
แรงงาน ก าหนดให้สารเบนซีนเป็นสารเคมีอันตรายที่นายจ้างต้องจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างที่ท างาน
เกี่ยวกับปัจจัยเสี่ยง41 การตรวจสุขภาพของลูกจ้างที่ท างานกับสารเบนซีนต้องกระท าโดยแพทย์ด้านอาชีวเวช
ศาสตร์ ซึ่งต้องตรวจสุขภาพของลูกจ้างเป็นครั้งแรก คือก่อนลูกจ้างปฏิบัติงานกับสารเบนซีนให้เสร็จสิ้นภายใน
สามสิบวันนับแต่วันที่ลูกจ้างเข้าท างาน และตรวจสุขภาพลูกจ้างครั้งต่อไปอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง หากลักษณะหรือ
สภาพของงานที่ลูกจ้างปฏิบัติงานกับสารเบนซีนมีความจ าเป็นต้องตรวจสุขภาพตามระยะเวลาอื่น ให้นายจ้างจัดให้
มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างตามระยะเวลานั้น และให้แพทย์จัดท าบันทึกรายละเอียดเกี่ยวกับผลการตรวจ
สุขภาพ นายจ้างต้องจัดให้มีสมุดสุขภาพประจ าตัวของลูกจ้างที่ท างานกับสารเบนซีนและให้นายจ้างบันทึกผลการ
ตรวจสุขภาพของลูกจ้างในสมุดสุขภาพประจ าตัวของลูกจ้างตามผลการตรวจของแพทย์ทุกครั้งที่มีการตรวจ
สุขภาพ42 นายจ้างจะต้องเก็บผลการตรวจสุขภาพของลูกจ้างไว้ ณ สถานที่ท าการเพ่ือให้พนักงานตรวจแรงงาน
ตรวจสอบได้ เป็นเวลาไม่น้อยกว่าสองปีนับแต่วันสิ้นสุดการจ้างของลูกจ้างแต่ละราย เว้นแต่มีกรณีที่ลูกจ้างผู้นั้นได้
ฟ้องร้องเป็นคดีอยู่ให้นายจ้างเก็บรักษารายงานผลการตรวจสุขภาพนั้นไว้จนกว่าศาลจะได้พิพากษาถึงที่สุด 43 
นายจ้างต้องแจ้งผลการตรวจสุขภาพให้แก่ลูกจ้างที่ท างานกับสารเบนซีน กล่าวคือกรณีผลการตรวจสุขภาพปกติ 
นายจ้างต้องแจ้งผลการตรวจสุขภาพแก่ลูกจ้างภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่ ทราบผลการตรวจ กรณีผลการตรวจ
สุขภาพผิดปกติ กล่าวคือลูกจ้างเจ็บป่วยด้วยโรคจากสารเบนซีนที่ใช้ในการท างาน นายจ้างต้องแจ้งผลการตรวจ
สุขภาพแก่ลูกจ้างภายในสามวันนับแต่วันที่ทราบผลการตรวจและนายจ้างต้องจัดให้ลูกจ้างได้รับการรักษาพยาบาล
ทันที ตลอดจนท าการตรวจสอบหรือหาสาเหตุของการที่ลูกจ้างเจ็บป่วยด้วยโรคจากสารเบนซีนที่ใช้ในการท างาน
เพ่ือประโยชน์ในการป้องกันในอนาคต นอกจากนั้นนายจ้างต้องส่งรายงานผลการตรวจสุขภาพของลูกจ้างที่

                                                           

 39 Health and Safety at Work Act ; etc. 1974, section 2, section 55. 
 40 Industrial Safety and Health Law 1972, article 65-2, article 66, article 66-2, article 66-5, article 66-7. 
 41 กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างและส่งผลการตรวจแก่พนักงานตรวจแรงงาน พ.ศ.
2547, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 122 ตอนท่ี 4 ก, (วันท่ี 13 มกราคม 2548), ข้อ 2(1) ประกอบกับประกาศกระทรวงแรงงาน เรื่อง 
ก าหนดสารเคมีอันตรายที่ท าให้นายจ้างจัดให้มีการตรวจสุขภาพของลูกจ้าง พ.ศ.2552, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 126 ตอนพิเศษ 
50 ง (วันท่ี 7 เมษายน 2552), ข้อ 3 (1) (ช). 
 42 ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม ฉบับที่ 24 (พ.ศ.2530) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2512 เรื่อง 
หน้าท่ีของผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงาน, ข้อ 68 ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสุขภาพของ
ลูกจ้างและส่งผลการตรวจแก่พนักงานตรวจแรงงาน พ.ศ.2547, ข้อ 3, ข้อ 5, ข้อ 6. 
 43 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 19(2) 
ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างและส่งผลการตรวจแก่พนักงานตรวจแรงงาน พ.ศ.
2547, ข้อ 7. 
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เจ็บป่วยด้วยโรคจากสารเบนซีนอันเนื่องมาจากการท างาน การให้การรักษาพยาบาลและการป้องกันแก้ไขต่อ
พนักงานตรวจแรงงานภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ทราบผลการเจ็บป่วย หากลูกจ้างรายใดมีหลักฐานทาง
การแพทย์อันเป็นที่ยอมรับแสดงว่าตนไม่สามารถท างานในหน้าที่เดิมที่เกี่ยวข้องกับสารเบนซีน นายจ้างจะต้อง
เปลี่ยนงานให้แก่ลูกจ้างโดยค านึงถึงสุขภาพและความปลอดภัยของลูกจ้างเป็นส าคัญ44 
 3.4 การรายงานความปลอดภัยและการวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่เกิดขึ้นจากการประกอบ
กิจการ 
 การรายงานความปลอดภัยและการวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่เกิดขึ้นจากการประกอบกิจการ มี
วัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันอันตรายและการรั่วไหลของสารเบนซีนสู่ ลูกจ้าง ประชาชนและสิ่งแวดล้อม ท าให้ความ
เสี่ยงที่อาจก่อให้เกิดอันตรายอยู่ในระดับที่ยอมรับได้ จากการศึกษาพบว่า ไม่มีมาตรฐานขององค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน 
(Occupational Safety and Health) และมาตรฐานของกฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนๆ ซึ่งกล่าวถึงการรายงาน
ความปลอดภัยและการวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่เกิดขึ้นจากการประกอบกิจการ ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ภายใต้กฎหมายความปลอดภัยและสุขภาพในการท างาน ค.ศ.1970 (Occupational Safety and Health Act 
1970) ก าหนดว่าหากมีสารเบนซีนเกินกว่าปริมาณความเข้มข้นที่อาจยอมให้มีได้ (Permissible Exposure Limits 
: PELs) จะต้องมีการลดการสัมผัสสารเบนซีนของลูกจ้างให้ต่ ากว่าค่า PELs โดยต้องมีการเขียนรายงานการพัฒนา
และควบคุมการลดการสัมผัสสารเบนซีนของลูกจ้างและรายงานดังกล่าวจะต้องมีการจัดการและควบคุมข้อปฏิบัติ
ในการท างาน แผนงานที่ถูกทบทวนและถูกแก้ไขปรับปรุงให้เหมาะสมบนพื้นฐานของข้อมูลการตรวจวัดการสัมผัส
ที่เป็นปัจจุบันที่สุดที่มีผลกระทบกับสถานะปัจจุบันของรายงาน45 และภายใต้กฎหมายการวางแผนกรณีเหตุฉุกเฉิน
และสิทธิการเข้าถึงข้อมูล ค.ศ.1986 (Emergency Planning and Community Right-to-Know Act 1986) 
ก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมี46 ต้องรายงานปริมาณสารเบนซีนและสถานที่ที่
เก็บสารเบนซีนต่อรัฐบาลท้องถิ่น47เพ่ือช่วยให้ชุมชนสามารถเตรียมตัวรับมือกับเหตุการณ์ฉุกเฉินหรือการรั่วไหล
ของสารเบนซีนในพ้ืนที่ได้ดีขึ้น และก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมที่มีการใช้สารเบน
ซีนในกระบวนการผลิตต้องรายงานการปล่อยสารเบนซีนว่าออกสู่ตัวกลางสิ่งแวดล้อม อันได้แก่บรรยากาศเป็น
ปริมาณเท่าใด48 โดยเจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิ ตและ
ปล่อยสารเบนซีนสู่บรรยากาศต้องรายงานข้อมูลการปล่อยสารมลพิษ (Toxic Release Inventory) ในที่นี้คือสาร
เบนซีน ภายในวันที่ 1 กรกฎาคมของทุกปี ให้แก่องค์การพิทักษ์สิ่งแวดล้อม (Environmental Protection 

                                                           

 44 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 19 (1) และ
ข้อ 20 ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสุขภาพของลูกจ้างและส่งผลการตรวจแก่พนักงานตรวจ
แรงงาน พ.ศ.2547, ข้อ 8 ถึง ข้อ 10. 
 45 Occupational Safety and Health Act 1970, standard number 1910.1028 (f). 
 46 EPA, Toxic Release Inventory Reporting Requirements Basic Concept, Reporting Year 2009. 
 47 http://www.epa.gov/tri/trichemicals/index.html accessed 2 May 2018. 
 48 ‘Tri Program Fact Sheet’, http://www.epa.gov/tri/triprogram/tri_program_fact_sheet.html accessed 
17 April 2018. 
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Agency : EPA) และรัฐบาลหรือหน่วยงานท้องถิ่นที่ก ากับดูแลพื้นที่สถานประกอบกิจการตั้งอยู่49 ประเทศอังกฤษ 
ภายใต้พระราชบัญญัติสุขภาพและความปลอดภัยในการท างาน ค.ศ.1974 (Health and Safety at Work ; etc. 
1974) ได้ก าหนดหน้าที่ทั่วไปของนายจ้างหรือผู้ประกอบกิจการที่ใช้สารเคมีในการท างานต้องแจ้งข้อมูล
รายละเอียดที่เพียงพอเกี่ยวกับการใช้สารเคมีเพ่ือมั่นใจว่าจะมีความปลอดภัยต่อสุขภาพของลูกจ้าง และก าหนดให้
มีการแจ้งข้อมูลไปยังฝ่ายบริหารด้านสุขภาพและความปลอดภัยเกี่ยวกับข้อมูลการระบายออกของสารเคมีและการ
ด าเนินกิจการของโรงงาน ตลอดทั้งก าหนดให้มีการรายงานการเสียชีวิตของลูกจ้างจากโรคที่เกิดขึ้นจากการท างาน
เพ่ือวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่เกิดขึ้นจากการประกอบกิจการ50 ประเทศญี่ปุ่น ภายใต้พระราชบัญญัติว่า
ด้วยการรายงานและอ่ืนๆที่เก่ียวกับการปลดปล่อยสารเคมีชนิดที่ก าหนดสู่สิ่งแวดล้อมและสนับสนุนให้ปรับปรุงการ
จัดการให้ดีขึ้น ค.ศ.1999 (Law Concerning Reporting, etc. of Releases to the Environment of Specific 
Chemical Substances and Promoting Improvements in their Management 1999) หรือกฎหมาย PRTR 
ก าหนดให้สถานประกอบกิจการ เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมประเภทการผลิตที่มีการใช้สาร
เบนซีนอันเป็นสารเคมีกลุ่มที่ 1 (Class 1 Designed Chemical)51 ต้องรายงานข้อมูลปริมาณการปล่อยสารเบน
ซีนสู่บรรยากาศในบริเวณโรงงานอุตสาหกรรมหรือสถานประกอบกิจการ 52 โดยโรงงานอุตสาหกรรมหรือสถาน
ประกอบกิจการต้องรายงานข้อมูลการปล่อยสารมลพิษต่อหน่วยงานปกครองท้องถิ่นในช่วงเดือนเมษายนถึงเดือน
มิถุนายน53  

ประเทศไทย ภายใต้กฎหมายโรงงาน ก าหนดให้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้
สารเบนซีน จะต้องทบทวน จัดท า และยื่นรายงานการวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการ
ประกอบกิจการโรงงานในทุกๆห้าปี ภายในวันที่ 30 ธันวาคมของปีที่ห้านับแต่ปีถัดจากปีที่ยื่นครั้งก่อน 54  
นอกจากนี้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตตั้งแต่ 36 ตัน
ต่อปีขึ้นไป ต้องจัดท ารายงานมลพิษทางอากาศ โดยให้ใช้แบบรายงานมลพิษทางอากาศ (แบบ รว.3) ซึ่งก าหนดให้
ต้องรายงานผลการวิเคราะห์ปริมาณสารเบนซีนในอากาศที่ระบายออกจากปล่องของโรงงาน โดยก าหนดให้แจ้ง

                                                           

 49 ‘Tri Reporting Cycle’, http://www.epa.gov/tri/triprogram/businesscycle/busprocess.html accessed 17 
April 2018. 
 50 Health and Safety at Work ; etc. 1974, article 6, article 27, article 34. 
 51 PRTR Information Plaza Japan, http://www.env.go.jp/en/chemi/prtr/about/substance.html accessed 
17 April 2018,  
Shigeharu Nakachi,  The Pollutant Release and Transfer Register ( PRTR)  in Japan and Korean Toxic Releases 
Inventory (TRI) – an evaluation of their operation, Toxic Watch Network, Japan, (2010). 
 52 PRTR Information Plaza Japan, http://www.env.go. jp/en/chemi/prtr/about/what.html accessed 17 
April 2018 
 53 Shigeharu Nakachi,  The Pollutant Release and Transfer Register ( PRTR)  in Japan and Korean Toxic 
Releases Inventory (TRI) – an evaluation of their operation, Toxic Watch Network, Japan, (2010). 
 54 พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, มาตรา 8(8) ประกอบกับกฎกระทรวงฉบับที่ 2 (พ.ศ.2535) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ข้อ 18 และประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม ฉบับที่ 3 (พ.ศ.2542) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ข้อ 1 ประกอบกับประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการคุ้มครองความปลอดภัยใน
การด าเนินงาน(ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2552, บัญชีท้ายประกาศ. 
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รายละเอียดของวันที่เก็บตัวอย่าง ค่าปริมารสารเบนซีนโดยคิดปริมาตรมิลลิกรัมต่อลูกบาศก์เมตร เลขทะเบียน
ห้องปฏิบัติการ วิธีการได้มาของข้อมูล วิธีการที่ใช้ในการวิเคราะห์ รายงานมลพิษทางอากาศดังกล่าวต้องส่งให้กรม
โรงงานอุตสาหกรรมผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ โดยให้รายงานข้อมูลรอบที่ 1 ของเดือนมกราคมถึงเดือนมิถุนายน 
ภายในวันที่ 1 กันยายนของปีที่รายงาน และให้รายงานข้อมูลรอบที่ 2 ของเดือนกรกฎาคมถึงเดือนธันวาคม ภายใน
วันที่ 1 มีนาคมของปีถัดไป ผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซี
นในกระบวนการผลิตตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป ต้องเก็บรักษารายงานมลพิษทางอากาศไว้ที่โรงงานหนึ่งชุดเป็น
ระยะเวลาสามปี และพร้อมที่จะให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจสอบได้ 55 กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน 
ก าหนดให้นายจ้างที่มีสารเคมีอันตรายในสถานประกอบกิจการ รวมถึงโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือ
ล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนจะต้องแจ้งรายละเอียดต่ออธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน ผู้ว่าราชการ
จังหวัด หรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมาย และนายจ้างจะต้องจัดท ารายงานความปลอดภัยและประเมินการก่ออันตรายของ
สารเบนซีนอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง โดยจะต้องแจ้งรายละเอียดต่อบุคคลดังกล่าวตามแบบแจ้งรายละเอียด แบบ
รายงานความปลอดภัยและประเมินการก่ออันตรายและแบบรายงานผลการตรวจวัดปริมาณความเข้มข้นของสาร
เบนซีน56 กฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน ก าหนดให้นายจ้างหรือผู้
ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีน ต้องจัดท าข้อมูลความ
ปลอดภัยของสารเบนซีน รายงานประเมินความเสี่ยงต่อสุขภาพของลูกจ้างและรายงานการประเมินความเสี่ยงใน
การก่อให้เกิดอันตราย ดังนั้นนายจ้างหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่
ใช้สารเบนซีนโดยมีสารเบนซีนอยู่ในความครอบครองต้องจัดท าบัญชีและรายละเอียดข้อมูลความปลอดภัยของสาร
เบนซีนตามแบบที่อธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานประกาศก าหนด พร้อมทั้งแจ้งต่ออธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดี
มอบหมายภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่มีสารเบนซีนเพ่ือใช้ในการผลิตและภายในเดือนมกราคมของทุกปี นายจ้างต้อง
แจ้งรายชื่อสารเบนซีนและรายละเอียดข้อมูลความปลอดภัยของสารเบนซีนที่ตนมีไว้เพ่ือใช้ต่ออธิบดีกรมสวัสดิการ
และคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย57 และกรณีที่มีการใช้สารเบนซีน นายจ้างต้องท ารายงานประเมิน
ความเสี่ยงต่อสุขภาพของลูกจ้าง โดยนายจ้างต้องส่งรายงานการประเมินดังกล่าวต่ออธิบดีกรมสวัสดิการและ

                                                           

 55 พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, มาตรา 8 (7) ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 3 (พ.ศ.2535) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 ตอนที่ 108, (วันที่ 16 ตุลาคม 2535), ข้อ 1, ข้อ 4, ประกาศ
กระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง การจัดท ารายงานชนิดและปริมาณสารมลพิษที่ระบายออกจากโรงงาน พ.ศ.2558, ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 132 ตอนพิเศษ 193 ง, (วันท่ี 21 สิงหาคม 2558), ข้อ 5.2, ข้อ 13 และประกาศกรมโรงงานอุตสาหกรรม เรื่อง แบบรายงาน
ชนิดและปริมาณสารมลพิษที่ระบายออกจากโรงงาน พ.ศ.2559, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 133 ตอนพิเศษ 48 ง, (วันที่ 25 
กุมภาพันธ์ 2559), ขอ้ 4.2.2. 
 56 ประกาศของคณะปฎิวัติ ฉบับที่ 103 ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ.2515, ข้อ 2(7) , ข้อ 14 ประกอบกับประกาศ
กระทรวงมหาดไทย เรื่อง ความปลอดภัยในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2534, ข้อ 5, ข้อ 6, ประกาศกรมสวัสดิการ
และคุ้มครองแรงงาน เรื่อง ก าหนดแบบแจ้งรายละเอียด แบบรายงานความปลอดภัยและประเมินการก่ออันตราย และแบบรายงาน
ผลการตรวจวัดปริมาณความเข้มข้นของสารเคมีอันตราย พ.ศ.2535, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 113 ตอนที่ 9 พ, (วันที่ 9 กันยายน 
2535). 
 57 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2554, มาตรา 8 วรรคแรก 
ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหารจัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 2. 
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คุ้มครองแรงงานหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ทราบผลการประเมิน ในกรณีที่ผลการ
ประเมินความเสี่ยงต่อสุขภาพของลูกจ้างอยู่ในระดับที่อาจก่อให้เกิดอันตราย กล่าวคือลูกจ้างมีความเสี่ยงในการ
เจ็บป่วยจากการท างานอันเนื่องมาจากการใช้สารเบนซีน นายจ้างต้องด าเนินการแก้ไขปรับปรุงให้อยู่ในระดับที่
ปฏิบัติงานกับสารเบนซีนและวางแผนการเฝ้าระวังสุขภาพอนามัยของลูกจ้าง58 นอกจากนั้นนายจ้างที่มีสารเบนซี
นในความครอบครองและมีปริมาณที่อธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานประกาศก าหนด ต้องจัดให้มีการ
ประเมินความเสี่ยงในการก่อให้เกิดอันตรายและจัดท ารายงานการประเมินความเสี่ยงนั้นอย่างน้อยห้าปีต่อหนึ่งครั้ง 
โดยรายงานต่ออธิบดีฯหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมาย ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ทราบผลการประเมิน หากนายจ้างต้อง
ประเมินความเสี่ยงและจัดท ารายงานการประเมินความเสี่ยงในการก่อให้เกิดอันตรายตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน 
ให้ถือได้ว่าประเมินความเสี่ยงในการก่อให้เกิดอันตรายตามกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานแล้ว ทั้งนี้ให้แจ้งต่ออธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้ซึ่งอธิบดี
มอบหมาย59 

การรายงานความปลอดภัยและการวิเคราะห์ความเสี่ยงจากอันตรายที่เกิดขึ้นจากการประกอบกิจการของ
โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป ในกฎหมาย
สิ่งแวดล้อม เป็นเรื่องของการก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือ
ล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป และมีระบบบ าบัดอากาศเสีย อุปกรณ์หรือเครื่องมือส าหรับ
การควบคุมการปล่อยทิ้งสารเบนซีน มีหน้าที่ต้องเก็บสถิติและข้อมูลแสดงผลการท างานของระบบหรืออุปกรณ์ 
และเครื่องมือในการปล่อยทิ้งสารเบนซีนในแต่ละวัน และจัดท าบันทึกรายละเอียดเป็นหลักฐานไว้ ณ สถานที่ตั้ง
โรงงานอุตสาหกรรมนั้น และต้องจัดท ารายงานสรุปผลการท างานของระบบหรืออุปกรณ์ และเครื่องมือดังกล่าว
เสนอต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นแห่งท้องที่ที่โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนตั้งแต่ 
36 ตันต่อปีขึ้นไปตั้งอยู่อย่างน้อยเดือนละหนึ่งครั้ง เพ่ือเป็นการควบคุมการระบายสารเบนซีนออกจากโรงงาน
อุตสาหกรรมดังกล่าวสู่บรรยากาศไม่ให้เกินกว่าค่ามาตรฐานที่กฎหมายก าหนด คือไม่เกิน 7 มิลลิกรัมต่อลูกบาศก์
เมตร60 ข้อสังเกต การก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 
ที่ใช้สารเบนซีน มีหน้าที่เก็บสถิตและข้อมูล ตลอดจนต้องจัดท ารายงานสรุปผลการท างานของระบบ อุปกรณ์ หรือ
เครื่องมือในการควบคุมการระบายสารเบนซีนออกจากโรงงานอุตสาหกรรมดังกล่าวสู่บรรยากาศไม่ให้เกิน 7 
มิลลิกรัมต่อลูกบาศก์เมตร ตามมาตรา 80 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.
2535 บทบัญญัติในมาตราดังกล่าวบังคับใช้เฉพาะโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สาร
เบนซีน ตั้งแต่ 36 ตันต่อปีข้ึนไปเท่านั้น หากเป็นโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบน
ซีน น้อยกว่า 36 ตันต่อปีข้ึนไป บทบัญญัติในมาตรา 80 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติ พ.ศ.2535 ไม่คลอบคลุมถึง 

                                                           

 58 กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 31. 
 59 กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 32. 
 60 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535, มาตรา 68, มาตรา 80. 
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กรณีเกิดเหตุฉุกเฉินจากสารเบนซีนรั่วไหลจากโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้
สารเบนซีน และอาจส่งผลกระทบแก่ลูกจ้างในโรงงานอุตสาหกรรมและประชาชนที่อาศัยในบริเวณใกล้เคียง
โรงงานดังกล่าว มีการก าหนดในกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน ว่า
ในกรณีที่สารเบนซีนรั่วไหล ฟุ้งกระจาย นายจ้างต้องสั่งให้ลูกจ้างทุกคนที่ท างานในบริเวณนั้นหรือบริเวณใกล้เคียง
หยุดท างานทันทีและออกไปให้พ้นรัศมีที่อาจได้รับอันตราย พร้อมทั้งให้นายจ้างด า เนินการให้ผู้ที่เกี่ยวข้อง
ตรวจสอบและระงับเหตุทันที หากการที่สารเบนซีนรั่วไหลออกจากโรงงานอุตสาหกรรมดังกล่าวและอาจส่งผล
กระทบแก่ประชาชนที่อยู่บริเวณใกล้เคียง นายจ้างต้องด าเนินการเตือนอันตรายแก่ประชาชนที่อาจได้รับ
ผลกระทบทราบทันท6ี1  

ในปัจจุบันมีการยกร่างพระราชบัญญัติการปล่อยและเคลื่อนย้ายสารมลพิษสู่สิ่งแวดล้อม พ.ศ. .....ขึ้นมา 
เพ่ือให้ประเทศไทยมีการพัฒนาระบบรายงานข้อมูลการปล่อยและการเคลื่อนย้ายสารมลพิษสู่สิ่งแวดล้อม เพ่ือให้
ทุกฝ่ายรวมถึงประชาชนทั่วไปสามารถเข้าถึงข้อมูลมลพิษและอันตรายที่สถานประกอบกิจการอุตสาหกรรมต่าง ๆ
ปล่อยมลพิษสู่สิ่งแวดล้อม รวมทั้งมลพิษจากสารเบนซีนด้วย โดยผู้ประกอบกิจการจะต้องส่งรายงานชนิดและปริ
มารสารเบนซีนที่ถูกปล่อยออกมาในลักษณะที่เป็นอากาศเสียจากกระบวนการผลิตและปล่อยออกสู่อากาศ ทั้งนี้
ข้อมูลที่รายงานสู่หน่วยงานที่รับผิดชอบจะต้องกล่าวถึงปริมาณของสารเบนซีน เพ่ือให้ทุกฝ่ายโดยเฉพาะประชาชน
ผู้อยู่อาศัยรอบๆโรงงานหรือสถานประกอบกิจการอันเป็นผู้ที่จะได้รับผลกระทบโดยตรงสามารถเข้าถึงและรับรู้
ข้อมูลด้านมลพิษและสารเบนซีนที่ถูกปล่อยออกมาในบรรยากาศได้สะดวก และสามารถวางแนวทางดูแลป้องกัน
ตนเองในชีวิตประจ าวันได้อย่างรัดกุม และหากมีกรณีพิพาท ประชาชนสามารถมีแหล่งข้อมูลที่สามารถเป็น
หลักฐานในการเจรจากับผู้ประกอบกิจการหรือน าเสนอต่อหน่วยงานรัฐที่มีอ านาจก ากับดูแล รวมถึงใช้เป็น
หลักฐานเพื่อสู้คดีในศาลได้ ข้อมูลที่เปิดเผยสู่สาธารณชนดังกล่าวสามารถชี้ชัดในเบื้องต้นได้ว่า โรงงานใดอยู่ในข่าย
ก่อหรือไม่ก่อมลพิษจนเกิดผลกระทบต่อประชาชนและชุมชน62 โดยในปัจจุบันประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษที่ต้องส่ง
รายงานข้อมูลการปล่อยและเคลื่อนย้ายสารมลพิษที่ปล่อยออกมาสู่สิ่งแวดล้อม (Pollutant Release and 
Transfer Register : PRTR) ภายใต้โครงการน าร่องพ้ืนที่มาบตาพุด ได้แก่ กลุ่มเคมีภัณฑ์และผลิตภัณฑ์เคมี ได้แก่
โรงงานล าดับที่ 42 และล าดับที่ 44 อันเป็นโรงงานจ าพวกที่ 3 มีเครื่องจักรตั้งแต่ 50 แรงม้าขึ้นไปหรือมีคนงาน
ตั้งแต่ 50 คนขึ้นไป โดยมีเกณฑ์การถือครองปริมาณสารเคมี รวมถึงสารเบนซีนที่ต้องรายงานตั้งแต่ 1 ตันต่อปีขึ้น
ไป63 และนอกจากนั้นเกณฑ์ทั่วไปในการคัดเลือกสารเคมีความเป็นพิษของสารเคมีที่ต้องถูกรายงานข้อมูลการ
ปล่อยและเคลื่อนย้ายสารมลพิษที่ปล่อยออกมาสู่สิ่งแวดล้อม (Pollutant Release and Transfer Register : 
PRTR) พบสารเบนซีน ปรากฏอยู่ในบัญชีรายชื่อสารเคมีที่ต้องถูกรายงานข้อมูลดังกล่าว 

 
                                                           

 61 กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานในการบริหาร จัดการ และด าเนินการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และ
สภาพแวดล้อมในการท างานเกี่ยวกับสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556, ข้อ 35 
 62 เพ็ญ โฉม แซ่ตั้ ง ,  ‘การ เข้ าถึ งข้ อมู ลมลพิษของประชาชน การป้องกันคุณภาพสิ่ งแวดล้อม เ ชิ งรุ ก ’ , 
http://www.learnprtr.net/index.phy?lay=show&ac=article&Id=539755037&Ntype=12  
accessed 16 December 2017. 
 63 ‘ประ เภทแหล่ งก า เนิ ดมลพิษที่ ต้ องรายงานข้อมู ล  PRTR ภายใต้ โครงการน าร่ องพื้ นที่ ม าบตาพุ ด ’ , 
http://www.learnprtr.net/index.phy?lay=show&ac=article&Id=539650772&Ntype=10  
accessed 16 December 2017. 
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4. บทสรุป 
 

มาตรการควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม จากการศึกษามาตรฐานขององค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท า งาน 
(Occupational Safety and Health) และกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
และประเทศญี่ปุ่น รวมถึงกฎหมายของประเทศไทยที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ข้างต้น จะเห็นได้ว่ามาตรการควบคุมการใช้
สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรมของประเทศไทยมีมาตรฐานทัดเทียมกับมาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ รวมถึงมาตรฐานของต่างประเทศ แต่กฎหมายของประเทศไทยมีประเด็นปัญหาบางประการในการ
ควบคุมการใช้สารเบนซีนของโรงงานอุตสาหกรรม ดังต่อไปนี้ 
 1. กฎหมายของประเทศไทย มีการจ ากัดขนาดของประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษที่ต้องควบคุมการรั่วไหล
ของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ 
และประเทศญี่ปุ่น ซึ่งเป็นการก าหนดค่ามาตรฐานของสารที่ปล่อยออกจากแหล่งก าเนิดไม่มีการจ ากัดขนาดของ
ประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษ ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของประเทศไทย ไม่ควรมีการจ ากัดขนาดของโรงงาน
อุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต
ตั้งแต่ 36 ตันต่อปีข้ึนไป ที่ต้องควบคุมการรั่วไหลของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม แต่ควรมีการก าหนดค่า
มาตรฐานของสารเบนซีนที่ปล่อยจากแหล่งก าเนิดเท่านั้น กล่าวคือโรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับ
ที่ 44 ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตทุกขนาด ต้องมีการควบคุมการรั่วไหล
ของสารเบนซีนในบรรยากาศสิ่งแวดล้อม เช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และ
ประเทศญี่ปุ่น 
 2. กฎหมายของประเทศไทย ไม่มีบทก าหนดโทษส าหรับกรณีนายจ้างไม่จัดหาอุปกรณ์คุ้มความปลอดภัย
ส่วนบุคคลในขณะลูกจ้างปฏิบัติงาน กฎหมายของประเทศไทย ได้แก่กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน 
ก าหนดให้นายจ้างต้องจัดหาอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลให้แก่ลูกจ้าง และลูกจ้างต้องใช้อุปกรณ์
ดังกล่าวตลอดเวลาการท างาน แต่ข้อดีของกฎหมายไทยที่เพ่ิมเติมจากมาตรฐานขององค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น คือกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
แรงงาน และกฎหมายว่าด้วยความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างานของประเทศไทย 
ก าหนดกรณีหากลูกจ้างไม่ใช้อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล นายจ้างมีอ านาจสั่งให้ลูกจ้างหยุดท างาน
ทันทีจนกว่าจะใช้อุปกรณ์ดังกล่าว กฎหมายโรงงาน มีการก าหนดประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษ ซึ่งนายจ้างต้องจัด
อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลให้แก่ลูกจ้าง โดยก าหนดให้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือ
ล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนจะต้องจัดให้ลูกจ้างสวมอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล แต่กฎหมายของ
ประเทศไทยไม่มีบทก าหนดโทษส าหรับกรณีนายจ้างไม่จัดหาอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลในขณะ
ลูกจ้างปฏิบัติงานเหมือนเช่นกฎหมายของประเทศอังกฤษ ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของประเทศไทยควรมีบทก าหนด
โทษส าหรับกรณีนายจ้างไม่จัดหาอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลในขณะลูกจ้างปฏิบัติงานเช่นเดียวกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษ 
 3. กฎหมายของประเทศไทย ไม่มีบทก าหนดโทษส าหรับกรณีลูกจ้างไม่เข้ารับการอบรมเกี่ยวกับความ
ปลอดภัยในการท างานกับสารเบนซีน แต่กฎหมายของประเทศอังกฤษ มีบทก าหนดโทษส าหรับกรณีลูกจ้างไม่ให้
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ความร่วมมือกับนายจ้างในการเข้าฝึกอบรม ซึ่งนายจ้างพิจารณาแล้วว่าจ าเป็นส าหรับลูกจ้างคนนั้น ในที่นี้คือการ
ไม่เข้ารับการอบรมเกี่ยวกับความปลอดภัยในการท างานกับสารเบนซีน ลูกจ้างคนนั้นอาจถูกไล่ออกจากงานได้ 
ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของประเทศไทย ควรมีบทก าหนดโทษส าหรับกรณีลูกจ้างไม่เข้ารับการฝึกอบรมเกี่ยวกับ
ความปลอดภัยในการท างานกับสารเบนซีนเช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศอังกฤษ เนื่องจากลูกจ้างซึ่งท างาน
เกี่ยวข้องกับสารเบนซีนจะได้ระมัดระวังตนเอง ทราบถึงวิธีการป้องกัน ข้อควรระวังต่าง ๆ อันเป็นผลดีกับลูกจ้าง
เพ่ือป้องกันการเกิดโรคเนื่องจากการท างานกับสารเบนซีน  
 4. กฎหมายของประเทศไทย มีการจ ากัดขนาดของประเภทแหล่งก าเนิดมลพิษในการจัดท ารายงานมลพิษ
ทางอากาศ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษและประเทศญี่ปุ่น ซึ่งเป็นการ
ก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตและปล่อยสารเบน
ซีนสู่บรรยากาศต้องรายงานข้อมูลการปล่อยมลพิษ กฎหมายของประเทศไทย ได้แก่กฎหมายโรงงาน ก าหนดให้
โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตตั้งแต่ 36 ตันต่อปีขึ้นไป 
ต้องจัดท ารายงานมลพิษทางอากาศ อันเป็นการรายงานปริมาณสารเบนซีนในอากาศที่ระบายออกจากปล่องของ
โรงงานแก่กรมโรงงานอุตสาหกรรม ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายของประเทศไทย ไม่ควรมีการจ ากัดขนาดของโรงงาน
อุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานที่มีการใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิต 
แต่ให้โรงงานอุตสาหกรรมเคมีล าดับที่ 42 หรือล าดับที่ 44 ที่ใช้สารเบนซีนในกระบวนการผลิตทุกขนาดต้องมีการ
จัดท ารายงานมลพิษทางอากาศ เช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และประเทศ
ญี่ปุ่น  
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ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง ก าหนดมาตรฐานอุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคล 
พ.ศ.2554. 

ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง บัญชีรายชื่อสารเคมีอันตราย พ.ศ.2556. 
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ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง สัญลักษณ์เตือนอันตราย เครื่องหมายเกี่ยวกับความปลอดภัย อา
ชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท างาน และข้อความแสดงสิทธิและหน้าที่ของนายจ้างและ
ลูกจ้าง พ.ศ.2554. 

ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการฝึกอบรมผู้บริหาร หัวหน้า 
และลูกจ้าง ด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท างาน พ.ศ.2555. 

ประกาศกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการตรวจวัดและการวิเคราะห์ผลการตรวจวัด
ระดับความเข้มข้นของสารเคมีอันตราย พ.ศ.2559. 
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มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสินค้าที่มีพื้นฐานจากภูมิปัญญา 
 
 

Legal Measures to Protect Wisdom Products 
 

เกวลิน ต่อปัญญาชาญ1* 
 

บทคัดย่อ 
 

ประเทศไทยมีสินค้าที ่มีพื ้นฐานมาจากภูมิปัญญาเป็นจ านวนมากก่อให้เกิดมูลค่าทางเศรษฐกิจ
มหาศาล กฎหมายที่น ามาใช้ในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาที่ส าคัญ คือ กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ ซึ่งต้องมีองค์ประกอบอันเกิดจากปัจจัยมนุษย์นั่นคือ ภูมิปัญญา กล่าวคือ องค์ความรู้ในกระบวนการ
ผลิตที่สืบทอดต่อกันมาและถูกถ่ายทอดภายในชุมชนแหล่งภูมิศาสตร์ กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงเป็น
กฎหมายที่คุ้มครองภูมิปัญญาได้โดยทางอ้อมผ่านการผลิตสินค้า แต่กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีข้อจ ากัดที่ส าคัญ 
คือ สินค้านั้นต้องมีคุณภาพ คุณลักษณะ หรือชื่อเสียงเชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ กล่าวคือ ต้องมีปัจจัยธรรมชาติ
อันได้มาจากแหล่งภูมิศาสตร์ประกอบด้วย เช่น สภาพอากาศ สภาพดิน หรือวัตถุดิบเฉพาะจากแหล่งภูมิศาสตร์
นั้นที่ท าให้สินค้ามีคุณภาพ คุณลักษณะ หรือชื่อเสียงที่เป็นเอกลักษณ์แตกต่างจากสินค้าประเภทเดียวกันที่ผลิตได้
จากแหล่งอ่ืน อย่างไรก็ดี ในทางข้อเท็จจริงมีสินค้าไทยที่มีพ้ืนฐานมาจากวัฒนธรรมหรือภูมิปัญญาจ านวนมากที่ไม่
เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์หรือปราศจากปัจจัยธรรมชาติ  ตัวอย่างสินค้าเช่น ผ้าไหม งานหัตถกรรมเครื่องจักร
สาน เครื่องเบญจรงค์ การท าว่าว เป็นต้น ซึ่งสินค้าเหล่านี้มุ่งเน้นที่ภูมิปัญญาซึ่งมีการรับการสืบทอดจากบุคคลไม่ใช่
มุ่งเน้นที่ปัจจัยธรรมชาติ ทั้งนี้สหภาพยุโรปเป็นกลุ่มประเทศหนึ่งที่มีความน่าสนใจในการศึกษา เพราะสหภาพยุโรป
มีมาตรการในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาที่ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์หรือปัจจัยธรรมชาติ 
ดังนั้นบทความฉบับนี้จึงเกิดขึ้นเพ่ือศึกษาและวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมการคุ้มครองสินค้าที่มี
พ้ืนฐานจากภูมิปัญญาแต่ไม่มีความเชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ โดยจะศึกษาถึงความเป็นมาของสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ ความตกลงทริปส์ ซึ่งเป็นที่มาของกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ส าคัญ  พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 เพ่ืออภิปรายความเป็นไปได้ในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่
เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์โดยการใช้กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ รวมทั้งศึกษากฎหมายของสหภาพยุโรปที่
ใช้ในการคุ้มครองสินค้าที่มีพื้นฐานจากภูมิปัญญาที่ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ เพื่อวิเคราะห์และเสนอแนะ
มาตรการทางกฎหมายของไทยในการคุ้มครองสินค้าที ่มีพื ้นฐานจากภูมิปัญญา ซึ ่งจะเป็นประโยชน์ต่อการ
คุ้มครองภูมิปัญญาของไทย การสร้างแรงจูงใจในการอนุรักษ์ และส่งเสริมการเพ่ิมภูมิปัญญาไทยที่ประเมินมูลค่า
มิได้ให้ประสบความส าเร็จ 
 
ค าส าคัญ  ภูมิปัญญา, สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
 

                                                           
* นักศึกษาดุษฎีบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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Abstact 
 

Thailand has various wisdom products, and they create huge benefits to the 
economy.  The law that mainly applies to protect these wisdom products is the Geographical 
Indication Act, which they must be composed of human factors .  Wisdom is the knowledge 
of the production process that is inherited and transmitted within the community.  Geographical 
Indication Law protects products originating from the wisdom, but it still has a limitation that the 
products must have a quality, feature, or reputation linked to geographic sources, natural factors 
derived from geographic sources, such as weather, soil conditions, or specific materials from that 
geographic area where the product has a unique quality, unique feature or reputation, and can 
be differentiated from products from other sources.  However, many Thai products are based on 
culture or wisdom, which does not link to geographic sources or natural factors, for examples, 
Silk, Handicrafts, Textile, Benjarong, Kite Production, etc. These products are based on wisdom, 
which is inherited from the individual, not on the natural factors.  The European Union is one of 
role models in which we can learned from. Since the European Union has measures to protect goods 
based on wisdom unlinking to geographic or natural resources.  This article aims to study legal 
measures to promote the protection of goods based on wisdom or not link to geographical 
sources.  The article will examine the history of geographical  indications, TRIPS Agreement, 
Geographical Indication Act Buddhist Era 2546, to explain the feasibility of Thai law to protect goods 
based on wisdom, not geographical sources Overall, this study will benefit the protection of Thai 
wisdom, then the motivation to conserve and promote the our invaluable products. 
 
KeyWords: wisdom, Geographical Indication 
  
 
1. ความเป็นมาของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
 

เดิมมนุษย์ได้แนวทางเพ่ือสร้างลักษณะเด่นเฉพาะให้แก่สินค้าที่ได้ผลิตขึ้นมา โดยการใช้ชื่อของแคว้นที่มีการผลิต
สินค้ากับตัวสินค้า2 ขณะนั้นสินค้ายังเป็นที่รู้จักในวงแคบเท่านั้น ต่อเมื่อการคมนาคมสะดวกมากขึ้นสินค้าที่มี
คุณภาพและชื่อเสียงนี้ได้กระจายออกไปในแคว้น ประเทศ หรือทวีปต่าง ผู้ผลิตสินค้าจึงเริ่มเล็งเห็นถึงความส าคัญ
ของการมีกฎหมายเพื่อใช้คุ้มครองสินค้าที่ได้ใช้ความเพียรพยายามที่จะสร้างและพัฒนาคุณภาพของสินค้า 
หรืออาศัยองค์ประกอบด้านธรรมชาติที่มีลักษณะเฉพาะของชุมชนในพื้นที่ของตนที่สร้างให้สินค้าของตนมี
ลักษณะโดดเด่นขึ้นมาเพื่อป้องกันมิให้ผู้อ่ืนหรือชุมชนอ่ืนที่ไม่มีสิทธิมาใช้ชื่อของสินค้าที่แสดงถึงแหล่งก าเนิดทาง
                                                           

2 Dominique, The Protection of Appellation of Origin and Indication of Source in France.  Symposium 
on Appellation of Origin and Indications of Source, (Bordeaux, France, November 3-5 1988), p. 95 
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ภูมิศาสตร์ของตน3 ในอดีตการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อยู่ในรูปแบบกฎหมายภายใน (National Law)4 
ของแต่ละรัฐเท่านั้น โดยมีสาธารณรัฐฝรั่งเศสเป็นผู้ริเริ่มการพัฒนาและส่งเสริมระบบการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ กฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติเพ่ือรองรับสถานะของเครื่องหมายแหล่งก าเนิด แต่ในช่วงนั้นยังไม่มีการระบุ
นิยามเครื่องหมายแหล่งก าเนิดแต่อย่างใดเป็นการกล่าวถึงการตั ้งชื ่อแหล่งดั ้งเดิม (Designation of Origin) 
เพื่อให้ข้อมูลแก่ผู้บริโภคว่าสินค้านั้นผลิตขึ้นสถานที่ใด และผู้ใดเป็นผู้ผลิตเท่านั้น ต่อมาเมื่อสินค้าถูกส่งออกสู่
ตลาดในต่างประเทศท าให้เห็นว่าการคุ้มครองโดยกฎหมายภายในเพียงอย่างเดียวไม่อาจสร้างประสิทธิภาพในการ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น ดังนั้นจึงเกิดความร่วมมือระหว่างประเทศเพ่ือสร้างหลักประกันในการคุ้มครอง
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในระดับระหว่างประเทศ  

การพัฒนาความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในระดับระหว่างประเทศพัฒนาเรื่อยมา กระทั่งมีความตก
ลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ความส าคัญอย่างยิ่งและเป็นอนุสัญญาที่ท าให้ประเทศไทย
มีการบัญญัติพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 ขึ้น นั่นคือ ความตกลงเกี่ยวกับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาหรือความตกลงทริปส์ ความตกลงทริปส์ถือเป็นความตกลงระหว่างประเทศท่ีให้ความคุ้มครอง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาฉบับที่มีผลบังคับใช้กับประเทศสมาชิกเป็นจ านวนมากที่สุด ซึ่งตามความตกลงทริปส์ใน
ส่วนของบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นถือได้ว่าเกิดจากการประนีประนอม
ระหว่างสองกลุ่มประเทศ5 กล่าวคือ ในกลุ่มแรกเป็นประเทศในแถบยุโรปที่ประสงค์จะผลักดันให้มีการคุ้มครอง
สิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นี้อย่างเคร่งครัด เพราะความได้เปรียบของพื้นที่ทางภูมิศาสตร์ที่อุดมสมบูรณ์ไป
ด้วยทรัพยากรธรรมชาติสินค้าที่ผลิตในพ้ืนที่ดังกล่าวจึงมีคุณลักษณะพิเศษเฉพาะแตกต่างจากสินค้าที่ผลิตใน
แหล่งอื่น   

ส าหรับอีกกลุ่มหนึ่ง คือ กลุ่มประเทศที่ประชากรจากทวีปยุโรปได้อพยพมาตั้งถิ่นฐาน หรือที่เรียกว่า “กลุ่ม
ประเทศโลกใหม่” ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ซึ่งการอพยพดังกล่าวผู้อพยพได้น าสูตร
กรรมวิธีในการผลิตสินค้าจากแหล่งภูมิศาสตร์ของยุโรปโดยใช้ชื่อสินค้าเดียวกันกับแหล่งก าเนิดของสินค้าเดิมนั้น
เพ่ือจ าหน่ายภายในประเทศ และส่งออกภายใต้ชื่อสินค้าเดียวกันกับในยุโรป ด้วยเหตุนี้ท าให้กลุ่มประเทศโลกใหม่
ไม่ประสงค์ที่จะให้มีการคุ้มครองสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่เข้าร่วมความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ฉบับก่อนๆ ความตกลงทริปส์จึงเป็นการสมดุลผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศสองกลุ่ม
ดังกล่าว โดยกลุ่มประเทศโลกใหม่มีความพยายามแก้ไขบทบัญญัติมิให้เอ้ือต่อประเทศในกลุ่มยุโรปฝ่ายเดียว จึงมี
การก าหนดข้อยกเว้นบางประการไว้ เช่น ชื่อสามัญ การใช้ชื่อทางภูมิศาสตร์โดยสุจริตและมีการใช้กันมาอย่างต่อเนื่อง
และยาวนาน เป็นต้น6 โดยความตกลงทริปส์ได้ก าหนดนิยาม “สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์” ให้หมายถึง สิ่งบ่งชี้ที่แสดง
สินค้าตามที่มีก าเนิดในดินแดนของสมาชิกหนึ่ง หรือภูมิภาคหรือท้องถิ่นใดในดินแดนนั้น ซึ่งคุณภาพ ชื่อเสียง หรือ
                                                           

3 วิมาน กฤตพลวิมาน, การคุ้มครองสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ , เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา , 
(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช หน่วยท่ี 12, 2547), หน้า 168 

4 World Intellectual Property Organization ( Geneva,Switzerland) , Introduction to Intellectual Property 
Theory and Practice, (London: Kluwer Law International, 1997), p. 233 

5 William Van Caenegem, Jen Cleary, The Importance of Place:  Geographical Indications as a Tool for 
Local and Reginal Development, (Australia: Springer, 2017), p.48 

6 Graneme B.  Dinwoodie, Rochelle C.  Dreyfuss, A Neofederalist Vision of Trips, The Resilience of the 
International Intellectual Property Regime, (New York: Oxford University Press, 2012), p. 40 
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คุณลักษณะอ่ืนที่มีอยู่ของสินค้ามีส่วนส าคัญมาจากแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น ปัจจุบันการคุ้มครองสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในทางระหว่างประเทศจึงเป็นพันธกรณีตามความตกลงทริปส์ รวมถึงประเทศไทยซึ่งเป็นสมาชิก
ขององค์การการค้าโลกและความตกลงทริปส์  
 
2. การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์  
 

ความตกลงทริปส์เป็นความตกลงระหว่างประเทศที่ส าคัญในการศึกษาการคุ้มครองสิ ่งบ่งชี้ ทาง
ภูมิศาสตร์ โดยมีรายละเอียดที่ส าคัญ คือ 

2.1 ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์ สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์7 หมายถึง สิ่งบ่งชี้ที่แสดง

สินค้าตามที่ก าเนิดในดินแดนของสมาชิกหนึ่ง หรือภูมิภาคหรือท้องถิ่นใดในดินแดนนั้น ซึ่งคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะ
อ่ืนที่มีอยู่ของสินค้ามีส่วนส าคัญมาจากแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น จากนิยามสินค้าจะต้องมีคุณภาพ 
ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ โดยความหมายโดยตรงของ “สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์” 
หมายถึง ชื่อทางภูมิศาสตร์ (Geographical Name) ที่มีความหมายชัดแจ้งแสดงถึงพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์แห่งหนึ่ง
แห่งใด ไม่ว่าจะเป็นชื่อต าบล อ าเภอ จังหวัด แคว้น หรือประเทศ เช่น ไข่เค็มไชยา ไวน์บอร์โดซ์ เครื่องหนังอิตาลี 
ซิการ์ฮาวานา ไวน์เบอร์กันดี เหล้าเชอรี่ สก๊อตช์วิสกี้ เนยแข็งโรคฟอร์ด ชาซีลอน นาฬิกาสวิส เครื่องหนังอิตาลี 
ฯลฯ8  นอกจากนี้รวมถึงความหมายอย่างกว้าง กล่าวคือ สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อาจเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดย
อ้อมซึ ่งอาจไม่ใช่ชื ่อแหล่งภูมิศาสตร์หรือเป็นสัญลักษณ์9 (Indirect Geographical Indications) เช่น “ย่าโม” 
(นครราชสีมา) “หอไอเฟล” (สาธารณรัฐฝรั่งเศส)  “Austria Mozart Kugeln”  เป็นต้น 

2.2 ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ความคุ้มครองตามความตกลงทริปส์ แบ่งเป็นการคุ้มครองสินค้าทั่วไป และการคุ้มครองในระดับพิเศษ 

ส าหรับสินค้าประเภทไวน์และสุรา  
2.2.1 ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าท่ัวไป 
ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าทั่วไปตามความตกลงทริปส์ก าหนดความเชื่อมโยง

ระหว่างสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์เพ่ือป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดและการป้องกันการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม10 โดยมีรายละเอียด คือ 

(1) การป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด 

                                                           
7 TRIPs Agreement Article 22(1) 
8 Helbling, T., The Term “Swiss” on Trade Goods: A Denomination of Origin and Its Legal Protection in 

the United Kingdom. 1997, p.51-58. 
9 Marsha A.  Echols, Geographical Indications for Food Products:  International Legal and Regulatory 

Perspectives, (Netherlands: Kluwer Law International, 2008), p.61 
10 TRIPs Agreement Article 22(2) บัญญัติว่า 
“ในส่วนที่เกี่ยวกับสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ บรรดาประเทศสมาชิกจะก าหนดวิธีการทางกฎหมายส าหรับผู้มีส่วนได้เสียที่จะ

ป้องกันมิให้มี 
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การป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดนั้นมีข้อก าหนดให้ประเทศสมาชิก
ป้องกันการแสดงหรือน าเสนอแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้าอันเป็นเท็จ เพราะสินค้าบางประเภทสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์มีความส าคัญต่อการตัดสินใจของผู้บริโภค เช่น สก๊อตวิสกี้ ข้าวสังข์หยดเมืองพัทลุง ไข่เค็มไชยา เป็น
สินค้าที่มีชื่อเสียงการแสดงแหล่งก าเนิดว่ามาจากพัทลุง หรือเมืองไชยา หากมีการใช้ชื่อแล่งภูมิศาสตร์แสดงว่า
สินค้ามาจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้น แต่ข้อเท็จจริงสินค้าไม่ได้มาจากแหล่งนั้น ถือเป็นการหลอกลวงผู้บริโภค หรือการ
ท าให้ผู้บริโภคเกิดความสับสนว่าสินค้ามีที่มาจากแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าวก็ถือเป็นการกระท าโดยมิชอบเช่นกัน  

รวมถึงไม่ใช่การใช้ชื่อภูมิศาสตร์ แต่เป็นการใช้สัญลักษณ์ เช่น การใช้ภาพหอไอเฟลกับสินค้า เพ่ือ
สื่อว่าสินค้านั้นผลิตขึ้นในสาธารณรัฐฝรั่งเศส11 ที่ท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดได้  แต่หากการใช้ชื่อแหล่งภูมิศาสตร์
ไม่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อประชาชนผู้บริโภคย่อมสามารถใช้ได้ 

(2) การป้องกันการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 
การป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม คือ การป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมจากการใช้ของ

ผู้ผลิตสินค้ารายอ่ืนๆในลักษณะที่ก่อให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม นิยามของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมพิจารณา
ได้ตามข้อ 10 ทวิ แห่งอนุสัญญากรุงปารีสที่ความตกลงทริปส์ให้น ามาใช้ มี 3 ประการ ได้แก่ การกระท าที่ท าให้
สาธารณชนเกิดความสับสนเกี่ยวกับคู่แข่งทางการค้า การกระท าใดๆซึ่งในการแข่งขันนั้นเป็นการกระท าที่ไม่สุจริต 
การกล่าวอ้างโดยมิชอบเกี่ยวกับสินค้าหรือกิจการทั้งในทางด้านอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมซึ่งเป็นการท าลาย
ความน่าเชื่อถือของคู่แข่งทางการค้า และการกล่าวหา หรือการกล่าวอ้างในทางการค้าเกี่ยวกับคุณลักษณะของ
สินค้า กระบวนการผลิต วัตถุประสงค์ของการผลิต หรือปริมาณของสินค้าที่เป็นการสร้างความสับสนหลงผิด ท าลาย
ความน่าเชื่อถือในทางการค้าต่อคู่แข่งทางการค้าในตัวสินค้า ในทางอุตสาหกรรม หรือในกิจกรรมทางการค้าต่อคู่แข่งทาง
การค้า ตัวอย่างเช่น การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ถูกต้องกับสินค้าที่คุณภาพต่ ากว่ามาตรฐานจะเป็นการต้องห้าม 
เพราะการกระท าดังกล่าวท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดเกี่ยวกับลักษณะ กระบวนการผลิต คุณภาพของสินค้านั้น เข้าข่ายเป็น
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ถึงแม้ว่าสินค้านั้นจะผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์ที่สิ่งบ่งชี้นั้นบ่งระบุอย่างถูกต้องก็ตาม12 ดังนั้น
สินค้าแม้จะผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์ต้องท าถูกต้องตามข้อก าหนดร่วมกันในการผลิตสินค้าด้วย จึงจะมีสิทธิใช้สิทธิ
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ขึ้นทะเบียนนั้น เพ่ือป้องกันการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 

2.2.2 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับไวน์และสุรา 
ความตกลงทริปส์ยังมีการยกระดับความคุ้มครองส าหรับสินค้าประเภทไวน์แล ะสุ รา

นอกเหนือจากความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าทั่วไป ตามข้อ 2313 ก าหนดบทบัญญัติเป็นการ
เฉพาะนี้ได้ท าให้การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับไวน์และสุรา มีมาตรฐานการคุ้มครองที่สูงกว่าการคุ้มครอง
                                                           

(a) การใช้วิธีการใดๆในการก าหนดแหล่งที่มาหรือการน าเสนอสินค้าซึ่งช้ีหรือแนะว่าสินค้าดังกล่าวมีแหล่งก าเนิดจาก
พื้นที่ทางภูมิศาสตร์แห่งใดแห่งหนึ่งนอกเหนือจากแหล่งก าเนิดที่แท้จริงในลักษณะที่ท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดเกี่ยวกับ
แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้า 

(b) การใช้ใดๆซึ่งก่อให้เกิดการกระท าท่ีเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมตามข้อ 10 ทวิ แห่งอนุสัญญากรุงปารีส ค.ศ. 1967” 
11 Blakeney, M. , Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights:  A Concise Guide to the TRIPS 

Agreement, (Sweet & Maxwell, London, 1996),  p.71. 
12 Hart, T. and L. Fazzani,  Intelletual Property Law, (Palgrave Law Masters, 2004), p.117-119 
13 Simon Lester, Bryan Mercurio, Lorand Bartels, Bilateral and Trade Agreements Commentaty and 

Analysis, (UK: Cambridge University Press, 2015), p.336 
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สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ใช้กับสินค้าอ่ืน ทั้งนี้เป็นผลจากแรงผลักดันของประเทศผู้ส่งออกสินค้าไวน์และสุรารายใหญ่ 
ซึ่งส่วนใหญ่คือสมาชิกของสหภาพยุโรป เช่น อิตาลี ฝรั่งเศส อังกฤษ สเปน โปรตุเกส ฯลฯ ที่ต้องการคุ้มครอง
ผลประโยชน์การส่งออกสุราและไวน์ของตน โดยประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกมีหน้าที่ที่จะต้องห้ ามการ
ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับไวน์และสุราที่มิได้มีแหล่งก าเนิดในสถานที่ที่แสดงไว้โดยสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น 14 
เช่น บุคคลใดจะใช้ค าว่า “Scott Whisky” กับสุราที่ไม่ได้ผลิตในแคว้นสกอตแลนด์มิได้ หรือจะใช้ค าว่า “Bordeaux”  
กับไวน์ที่มิได้ผลิตจากแคว้นบอร์โดซ์ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้ โดยมิได้ก าหนดเงื่อนไขว่าจะมีผลให้ผู้บริโภคสับสนหรือ
หลงผิดในสินค้าหรือไม่ตามหลักเกณฑ์ของการคุ้มครองสินค้าทั่วไป รวมถึงการห้ามใช้ชื่อ เครื่องหมาย หรือ
สัญลักษณ์ ที่แม้จะมิได้บ่งระบุว่าสินค้าผลิตจากพ้ืนที่ตามสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นโดยตรง หากแต่ได้แสดงไว้ใน
ท านองว่าสินค้านั้นมีคุณภาพหรือลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดคล้ายคลึงกับสินค้าที่ผลิตในพื้นที่นั้น เช่น ข้อความ
ว่า “ชนิด” “แบบ” “ลักษณะ” เป็นต้น ตัวอย่างเช่น ห้ามใช้ข้อความว่า สุราเหมือนวิสกี้สกอตช์ เป็นต้น และ
ห้ามมิให้จดทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับไวน์และสุราเป็นเครื่องหมายการค้า โดยไม่ค านึงว่าความสับสน
หลงผิดต่อผู้บริโภคหรือไม่เช่นกัน15 

โดยสรุปหลักการของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์ต้องมีความเชื่อมโยงกับแหล่ง
ภูมิศาสตร์เป็นส าคัญ โดยชื่อของแหล่งภูมิศาสตร์ที่จะน ามาใช้กับสินค้าได้ สินค้าจะต้องผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์นั้น 
เพื่อป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดสินค้าของผู้บริโภค และป้องกันการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม ดังนั้นสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาแต่ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ตามความตกลงทริปส์จึงไม่สามารถให้การคุ้มครองได้ 
 
3. การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามกฎหมายไทย 
 

กฎหมายที่ให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 โดยมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

3.1 ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 ก าหนดความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไว้

ในมาตรา 3 ซึ่งบัญญัติว่า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ หมายความว่า ชื่อ สัญลักษณ์ หรือสิ่งอ่ืนใดที่ใช้เรียกหรือใช้แทน
แหล่งภูมิศาสตร์ และที่สามารถบ่งบอกว่าสินค้าที่เกิดจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้นเป็นสินค้าที่มีคุณภาพ ชื่อเสียงหรือ
คุณลักษณะ เฉพาะของแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว พระราชบัญญัติก าหนดให้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะต้องสามารถบ่ง
บอกได้ถึงคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะของสินค้าที่ผลิตจากพ้ืนที่นั้นได้ ตัวอย่างเช่น เมื่อกล่าวถึงค าว่า 
                                                           

14 TRIPs Agreement Article 23(1) “สมาชิกแต่ละรายจะก าหนดวิธีการทางกฎหมายส าหรับผู้มีส่วนได้เสียที่จะป้องกัน
มิให้มีการใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ที่แสดงไว้ส าหรับสินค้าสุราที่มิได้มีแหล่งก าเนิดจากสถานท่ีในสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ตามที่แสดงไว้ 
แม้แต่กรณีที่แหล่งก าเนิดที่แท้จริงของสินค้ามีการระบุไว้หรือมีการใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นค าแปล หรือใช้เป็นสิ่งแสดงประกอบ 
เช่น ค าว่า “ชนิด” “ประเภท” “แบบ” “การเลียนแบบ” หรือค าอ่ืนใดที่มีลักษณะคล้ายกัน” 

15 TRIPs Agreement Article 23(2) “หากอ านาจหน้าท่ีตามกฎหมายของสมาชิก หรือโดยการร้องขอของผู้มีส่วนได้เสีย 
สมาชิกต้องปฏิเสธหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าส าหรับไวน์หรือสุรา ซึ่งมีหรือประกอบด้วยสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ซึ่งแสดงไวน์ หรือส าหรับสุราซึ่งมีหรือประกอบด้วยสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ซึ่งแสดงสุรา หากไวน์หรือสุราดังกล่าวไม่ได้มีแหล่งก าเนิด
จริงตามที่แสดงไว้” 
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“ไข่เค็มไชยา” ผู้บริโภคจะนึกถึงคุณภาพ หรือลักษณะของไข่เค็มที่มีลักษณะฟองโต มีไข่แดงใหญ่ เป็นมันเยิ้ม เป็นต้น 
ด้วยเหตุนี้การขอยื่นค าขอขึ้นทะเบียน ผู้ยื่นค าขอจะต้องบรรยายให้เห็นว่า แหล่งพื้นที่นั้นมีส่วนเกี่ยวข้องกับสินค้า
นั้นอย่างไร ลักษณะเด่นของสินค้าสิ ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่มาจากพ้ืนที่การผลิตนั้น มีความแตกต่างจากสินค้า
เดียวกันที่มาจากพ้ืนที่อ่ืน ส าหรับความแตกต่างหรือความโดดเด่นของสินค้าที่เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น เกิดได้
หลายลักษณะ เช่น ในคุณภาพวัตถุดิบที่มีเฉพาะในแหล่งใดแหล่งหนึ่ง หรือการใช้ทักษะการผลิตหรือการแปรรูปใน
พ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่ง โดยในการขอรับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ผู้ขอจะต้องแสดงให้ปรากฏได้ว่ามีความ
เชื่อมโยงอย่างใดอย่างหนึ่งดังกล่าว 

3.2 ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เพ่ือให้เข้าใจง่ายในการศึกษาจะขอกล่าวถึงการคุ้มครองสินค้าทั่วไป 

และการคุ้มครองสินค้าเฉพาะอย่างที่มีการคุ้มครองเป็นพิเศษ เพ่ือให้สอดคล้องกับการศึกษาการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์ 

3.2.1 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าท่ัวไป 
ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามกฎหมายไทยก าหนดความเชื่อมโยงระหว่างสินค้ากับ

แหล่งภูมิศาสตร์เพ่ือป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดและการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรม เช่นเดียวกัน ปรากฏใน มาตรา 27(1)(2) พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ฯ “การกระท าดังต่อไปนี้ถือว่า
เป็นการกระท าโดยมิชอบ 

(1) การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เพื่อแสดงหรือท าให้บุคคลอื่นหลงเชื่อว่าสินค้าที่มิได้มาจาก
แหล่งภูมิศาสตร์ที่ระบุในค าขอขึ้นทะเบียนเป็นสินค้าที่มาจากแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว 

(2) การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยประการใดที่ท าให้เกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์
ของสินค้าและในคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะอ่ืนของสินค้านั้น เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบการค้าราย
อ่ืน” 

ตามบทบัญญัติดังกล่าวมีความสอดคล้องกับความตกลงทริปส์ข้อ 22(2) ในการป้องกันการใช้อัน
เป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดและการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

1) การป้องกันการใช้อันเป็นเท็จหรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด 
การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เพ่ือแสดงหรือท าให้บุคคลอ่ืนหลงเชื่อว่าสินค้าที่มิได้มาจากแหล่ง

ภูมิศาสตร์ที่ระบุในค าขอขึ้นทะเบียนเป็นสินค้าที่มาจากแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว เช่น ใช้ชื่อ “ข้าวแต๋นล าปาง” กับ
ข้าวแต๋นที่ผลิตจากเชียงใหม่ หรือใช้ชื่อ “หมูย่างเมืองตรัง” กับหมูย่างที่ผลิตจากพิษณุโลก รวมถึงกรณีการใช้สิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยผู้ผลิตที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ที่มีชื่อพ้องหรือ อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์อื่น โดยแอบอ้างใช้สิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ท าให้เกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้าและในคุณภาพ ชื่อเสียง หรือ
คุณลักษณะอ่ืนของสินค้านั้นเป็นการใช้สิ่ งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยมิชอบ ซึ่ งเป็นไปตามมาตรา 27(1) 
พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ฯ ตรงกับข้อ 22(4) ความตกลงทริปส์ ในส่วนของการป้องกันการใช้อันเป็นเท็จ
หรือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด 

2) การป้องกันการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 
พระราขบัญญัติส่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ มาตรา 27(2) การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยประการ

ใดที่ท าให้เกิดความสับสนหรือหลงผิดในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้าและในคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะอ่ืนของ
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สินค้านั้นเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบการค้ารายอื่น เป็นการบัญญัติเพ่ือป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
กล่าวคือ การที่จะได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ฯ จะต้องมีการก าหนดมาตรฐาน
กลาง หรือที ่เรียกว่า ข้อก าหนดมาตรฐานการผลิต มีรายละเอียดคือ มาตรฐานการผลิตสินค้า (Product 
Specification) รายละเอียดความเชื่อมโยงของสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์ (Links) ก าหนดขอบเขตพ้ืนที่ในการผลิต 
(Zoning or Boundary Setting) และมีการตรวจสอบรับรองและจัดตั้งระบบควบคุมการผลิต ( Inspection 
Structure and Control System) โดยสิทธิที่จะใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ยังคงมีต่อไปตราบเท่าที่สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ยังคงมีลักษณะตามที่ก าหนด การที่ผู้ผลิตไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานที่ได้ก าหนดไว้ จึงเป็นการท าให้
ลักษณะเฉพาะของสินค้าเปลี่ยนแปลงไป เมื่อมีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าที่ ไม่ได้ผลิตตามมาตรฐานที่ได้
ก าหนดไว้ จึงเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์รายอ่ืน ซึ่งเป็นไปตามมาตรา 27(2)  
สอดคล้องกับข้อ 22(4) ของความตกลงทริปส์ 

3.2.2 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าเฉพาะอย่าง 
พระราชบัญญัติฯยังมีการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ส าหรับสินค้าเฉพาะอย่างตามที่ก าหนดไว้

ในกฎกระทรวง นอกเหนือจากการคุ้มครองสินค้าทั ่วไป ตามมาตรา 28 วรรค 1 ถึง วรรคสาม บัญญัติว่า 
“รัฐมนตรีอาจประกาศให้สินค้าประเภทใดเป็นสินค้าเฉพาะอย่างก็ได้ โดยก าหนดในกฎกระทรวง 

ภายใต้บังคับวรรคสี่ เมื่อประกาศให้สินค้าประเภทใดเป็นสินค้าเฉพาะอย่างตามวรรคหนึ่ง การใช้
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าที่มิได้มีแหล่งภูมิศาสตร์ที่ระบุในค าขอขึ้นทะเบียนเป็นการกระท าโดยมิชอบ แม้ว่า
ผู้ใช้จะได้ระบุแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้านั้นไว้ด้วย หรือได้ใช้ค าหรือได้กระท าการใดที่แสดงให้ทราบถึง
แหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้านั้นก็ตาม 

การแสดงให้ทราบถึงแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้าตามวรรคสองให้รวมถึงการใช้ค าว่า 
“ชนิด” “ประเภท” “แบบ” หรือค าหรือสิ่งท านองเดียวกัน ประกอบกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ใช้กับสินค้านั้น” 

ปัจจุบันมีการประกาศให้สินค้าไวน์ สุรา ข้าว ผ้าไหม16 เป็นสินค้าเฉพาะอย่าง เมื่อประกาศให้สินค้า
ประเภทใดเป็นสินค้าเฉพาะอย่างแล้ว กฎหมายห้ามมิให้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าที่มิได้มีแหล่งภูมิศาสตร์ที่
ระบุในค าขอขึ้นทะเบียน แม้ว่าผู้ใช้จะได้ระบุแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้านั้นไว้ด้วย หรือได้ใช้ค าหรือได้
กระท าการใดที่แสดงให้ทราบถึงแหล่งภูมิศาสตร์อันแท้จริงของสินค้านั้นก็ตาม เช่น การใช้ค าว่า “ชนิด” 
“ประเภท” “แบบ” หรือค าหรือสิ่งท านองเดียวกันประกอบกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ ใช้กับสินค้านั้นจะเป็นการ
ต้องห้าม จะเห็นได้ว่าการให้ความคุ้มครองแก่สินค้าเฉพาะอย่างเป็นการให้ความคุ้มครองที่เพ่ิมขึ้นกว่าธรรมดา
หรือที่เรียกว่าการให้ความคุ้มครองในระดับพิเศษ คือ การที่กฎหมายเอาผิดกับผู้น าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มาใช้โดย
ไม่ตรงกับความเป็นจริง ถึงแม้ว่าจะได้มีการระบุถึงแหล่งที่มาที่แท้จริงของสินค้านั้นก็ตาม เช่น ใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ “ไวน์ที่ราบสูงภูเรือ”กับไวน์ที่ผลิตจากพะเยา ถึงแม้ว่าจะได้ระบุแหล่งที่มาท่ีแท้จริงของไวน์นั้นว่ามาจาก
พะเยาหรือผลิตที่พะเยาก็ตาม ซึ่งหากสมมุติว่าไวน์ไม่ได้เป็นสินค้าเฉพาะอย่างที่รัฐมนตรีก าหนดการระบุที่มาที่แท้จริง
ของไวน์นั้น ค าว่า “ผลิตที่พะเยา” จะไม่ท าให้การใช้ชื่อ “ไวน์ที่ราบสูงภูเรือ” กับไวน์ที่ผลิตในจังหวัดพะเยา เป็น
ความผิดแต่อย่างใด แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าไวน์เป็นสินค้าที่ รัฐมนตรีก าหนดให้เป็น สินค้าเฉพาะอย่าง ดังนั้นแม้
จะมีการระบุที่มาท่ีแท้จริงก็ไม่ท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิดตามกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
                                                           

16 กฎกระทรวงก าหนดรายชื่อประเภทสินค้าเฉพาะอย่างและก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้สิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์
ที่เหมือนหรือพ้องกัน (พ.ศ. 2547) 
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ผู้ที่มีสิทธิขอขึ้นทะเบียนและผู้มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ผู้ที่มีสิทธิขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แบ่งออกได้เป็น 3 กลุ่มคือ  
กลุ่มท่ีหนึ่ง ส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรอ่ืน

ของรัฐที่เป็นนิติบุคคล ซึ่งมีเขตรับผิดชอบครอบคลุมบริเวณแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้า  
กลุ่มท่ีสอง บุคคลธรรมดา กลุ่มบุคคล หรือนิติบุคคล ซึ่งประกอบกิจการค้าเก่ียวข้องกับสินค้าที่ใช้

สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และมีถิ่นที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น และ 
กลุ่มท่ีสาม กลุ่มผู้บริโภคหรือองค์กรผู้บริโภคสินค้าที่ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
ในส่วนของผู้มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น บุคคลที่สามารถใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ที่

ขึ ้นทะเบียนไว้แล้วมี 2 กลุ่ม คือ ผู้ผลิตสินค้า ซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว และผู้ประกอบการค้า
เกี่ยวกับสินค้านั้น กฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มุ่งให้สิทธิแก่ชุมชน ดังนั้นเมื่อผู้มีสิทธิขอขึ้นทะเบียนสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มายื่นค าขอขึ้นทะเบียน และต่อมาสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นได้รับการขึ้นทะเบียนตามที่ได้ยื่นค าขอ
ไว้ ผู้ที่มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น จะไม่จ ากัดเฉพาะผู้ที่มาขอขึ้นทะเบียนเท่านั้น แต่อาจเป็นบุคคลอ่ืนโดยอาจ
เป็นผู้ผลิตสินค้า ซึ่งมีถ่ินที่อยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว หรือผู้ประกอบการค้าเกี่ยวกับสินค้า 

โดยสรุปจะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ฯมีความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ที่สอดคล้องกับความตกลงทริปส์ คือ มุ่งเน้นความเชื่อมโยงระหว่างสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์ ดังนั้นสินค้าที่มี
พ้ืนฐานจากภูมิปัญญา หากภูมิปัญญานั ้นไม่ได้มีปัจจัยธรรมชาติซึ ่งเชื ่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์จึงอยู ่นอก
ขอบเขตตามกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
 
4. กฎหมายของสหภาพยุโรปที่ใช้ในการคุ้มครองสินค้าท่ีมีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาที่ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์  
 

สหภาพยุโรปและประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปมีการน าเครื่องมือทางกฎหมายมาใช้ในการคุ้มครองสินค้าที่
มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาที่ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ ได้แก่ การใช้เครื่องหมายการค้า และการตรากฎหมาย
เฉพาะของสหภาพยุโรป โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 
4.1 การใช้เครื่องหมายการค้า 
เครื่องหมายการค้าเป็นกฎหมายหนึ่งที่ประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปน ามาใช้เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการ

แข่งขันทางการค้ากับการขายสินค้าในประเทศและต่างประเทศ  การใช้เครื่องหมายการค้าแสดงออกถึงพื้นฐาน
ของการผลิตสินค้าที่มีการใช้ภูมิปัญญาย่อมเป็นการคุ้มครองวัฒนธรรมไปด้วยในขณะเดียวกัน ประเทศในกลุ่ม
สหภาพยุโรปมีการใช้เครื่องหมายร่วม17 ในการปกป้องสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ผลิตภัณฑ์ที่อาจมีลักษณะบางอย่างที่เฉพาะเจาะจงส าหรับผู้ผลิตในภูมิภาคที่ก าหนด ซึ่งเชื่อมโยงกับสภาพ
ประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม สภาพสังคมของพ้ืนที่ ตัวอย่างประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป เช่น ประเทศอิตาลีมีการใช้

                                                           
17 REGULATION (EU) 2017/1001 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 14 June 2017 

on the European Union trade mark Article 74 (2) EUTMR เครื่องหมายร่วมเป็นเครื่องหมายหรือข้อบ่งช้ีที่อาจใช้ในการค้า
กับการก าหนดแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้าหรือบริการ ส่งผลให้เครื่องหมายอธิบายแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้า
หรือบริการนั้น 
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เครื่องหมายร่วมซึ่ในการปกป้ององค์ความรู้ดั้งเดิมในงานศิลปะและหัตถกรรมดั้งเดิม เช่น ผลิตภัณฑ์ Neapolitan 
shepherd,  Marquetry of Sorrento, Marble of Carrara, Alabaster of Volterra  เป็นต้น อีกเครื่องหมาย
หนึ่งที่ใช้ในการปกป้องผลผลิตจากองค์ความรู้ดั้งเดิม คือ เครื่องหมายรับรอง 18 ประเทศในสหภาพยุโรปที่มีการ
ใช้เครื ่องหมายรับรองเพื่อปกป้ององค์ความรู้ดั ้งเดิม ได้แก่  ประเทศโปรตุเกส the Association of Carpet 
Producers of Arraiolos จดทะเบียนเพื่อให้ได้รับเครื่องหมายรับรองเพ่ือคุ้มครองสินค้าประเภทพรม19 

การคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาโดยการใช้เครื่องหมายการค้านั้น เนื่องด้วยสหภาพยุโรปมี
เครื่องหมายการค้าชุมชนสหภาพยุโรป (Community Trademarks)20 หรือ เครื่องหมายการค้าของสหภาพ
ยุโรป (European Union trade mark) ดังนั้นเครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนของสหภาพยุโรปถือว่าถูกต้องใน
ทุกพ้ืนที่ของสหภาพยุโรป สามารถลงทะเบียน โอน ถอน ประกาศเป็นโมฆะหรือหมดอายุลงและการใช้งานนั้น
สามารถถูกห้ามได้ส าหรับรัฐทั้งหมดของสหภาพยุโรป21 ท าให้การใช้เครื่องหมายการค้าเพ่ือปกป้องผลิตภัณฑ์ที่มี
พ้ืนฐานจากภูมิปัญญาจึงสามารถได้รับความคุ้มครองที่ดีข้ึน22 โดยการใช้เครื่องหมายการค้าในการปกป้อง
ผลิตภัณฑ์อันเกิดจากภูมิปัญญางผลดี คือ สามารถบ่งบอกสินค้าที่มีพ้ืนฐานมาจากภูมิปัญญา เพ่ิมมูลค่าของสินค้า เพ่ิม
ศักยภาพในการแข่งขันกับสินค้าประเภทเดียวกัน แต่ไม่สามารถห้ามการใช้ภูมิปัญญาได้23  

ส าหรับประเทศไทยมีการใช้เครื่องหมายการค้าเพื่อสื่อถึงผู้บริโภคในการคุ้มครองมรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม เช่น เครื่องหมายรับรองผลิตภัณฑ์ผ้าไหมไทย  ของกรมหม่อนไหม เครื่องหมายมาตรฐานอาหาร “รสไทย
แท”้ (Rod Thai Tae) ของสถาบันอาหาร  เป็นต้น ซึ่งเป็นไปตามหลักของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ไม่สามารถ
คุ้มครองมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมได้ แต่สามารถเพ่ิมมูลค่าสินค้า และเพ่ิมศักยภาพในการแข่งขัน 

4.2 กฎหมายเฉพาะ  
สหภาพยุโรปมีการตรากฎหมายเฉพาะภายในสหภาพ ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญา

ซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ ได้แก่ 
4.2.1 การรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม(Traditional Speciality Guaranteed 

(TSG)) 
สหภาพยุโรปมีกฎหมายว่าด้วยการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม 

(Traditional Speciality Guaranteed (TSG)) ตามระเบียบเลขที่ 1151/2012 แห่งสภายุโรปและคณะมนตรี อัน
เป็นการคุ้มครองผลผลิตจากภูมิปัญญาส าหรับผลิตภัณฑ์หรือสินค้าเกษตรและอาหาร วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้

                                                           
18 REGULATION (EU) 2017/1001 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 14 June 2017 

on the European Union trade mark Article 83 เครื่องหมายการค้าของสหภาพยุโรปที่มีการท าเครื่องหมายและสามารถ
แยกแยะสินค้า หรือบริการที่ได้รับการรับรอง โดยเจ้าของเครื่องหมายเกี่ยวกับ วัตถุ รูปแบบการผลิตสินค้า หรือประสิทธิภาพของ
บริการในคุณภาพ ความถูกต้อง หรือลักษณะอื่น ๆ 

19 Barbara T. Hoffman, Art and Cultural Heritage Law, Policy and Practice, (New York: Cambridge, 2006), 
p.333 

20 ระเบียบประชาคมยุโรปเลขท่ี  207/2009 of 26 February 2009 on the Community trade mark 
21 REGULATION (EC) No 207/2009 of 26 February 2009 on the Community trade mark Article 1.2 
22 REGULATION (EC) No 207/2009 of 26 February 2009 on the Community trade mark Article 6 
23 Stephen A.  Hansen and Justin W.  Van Fleet, ( Traditional Knowledge and Intellectual Property, 

(Washington: the American Association for the Advancement of Science, 2003),  p.20 
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เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคและอนุรักษ์ภูมิปัญญาการคุ้มครองจะเป็นการคุ้มครองโดยการจัดท าตราสัญลักษณ์ (TSG) 
เพ่ือเผยแพร่ผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมสู่สาธารณชน และคุ้มครองชื่อของสินค้านั้น ส าหรับ
สินค้าที่แสดงให้เห็นถึงการใช้ส่วนผสมดั้งเดิม หรือกระบวนการท าแบบ ตัวอย่างสินค้าที่ได้รับความคุ้มครองการ
รับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม เช่น Pumpernickel, Haggis, Pizza Napoletana, 
Serrano ham, Mozzarella เป็นต้น 

โดยการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวธิีดั้งเดิม Traditional Speciality Guaranteed 
(TSG) มีองค์ประกอบอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้24 

(1) ชื่อเรียกที่มีคุณสมบัติเหมาะสมส าหรับการจดทะเบียนเป็นผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิต
ด้วยวิธีดั้งเดิม เมื่อใช้กับผลิตภัณฑ์อาหารที่มีลักษณะดังต่อไปนี้ 

(เอ) ผลิตภัณฑ์อาหารที่มาจากรูปแบบการผลิต การแปรรูปหรือการผสมที่สอดคล้องกับวิธี
ปฏิบัติแบบดั้งเดิมส าหรับผลิตภัณฑ์อาหารนั้นๆ หรือ 

(บี) ผลิตภัณฑ์อาหารที่ผลิตจากวัตถุดิบหรือส่วนผสมที่ใช้กันมาแต่เดิม 
(2) การที่สามารถจดทะเบียนชื่อเรียกเป็นผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมชื่อนั้น

จะต้องมีคุณสมบัติต่อไปนี้ 
(เอ) เป็นชื่อเรียกที่ใช้เรียกผลิตภัณฑ์หนึ่งโดยจ าเพาะเจาะจงมาแล้วเป็นระยะเวลาหนึ่ง หรือ 
(บี) เป็นชื่อที่แสดงถึงลักษณะที่เป็นแบบดั้งเดิมหรือลักษณะเฉพาะของผลิตภัณฑ์ 

(3) หากในขั้นตอนการคัดค้าน โดยมีการระบุว่ามีการใช้ชื่อเรียกดังกล่าวในประเทศสมาชิก
ประเทศอ่ืนหรือประเทศภายนอกสหภาพ เพ่ือเป็นการแยกความแตกต่างระหว่างผลิตภัณฑ์ที่คล้ายคลึงกันหรือ
ผลิตภัณฑ์ที่มีชื่อเหมือนกันหรือคล้ายกัน การลงมติรับจดทะเบียน อาจก าหนดให้ใช้ชื่อเรียกของผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่ง
รับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมร่วมกับข้อถือสิทธิ “ผลิตตามวิธีดั้งเดิมของ” ตามด้วยชื่อประเทศหรือภูมิภาคของ
ผลิตภัณฑ์นั้น 

(4) ชื่อเรียกจะไม่สามารถจดทะเบียนได้ในกรณีที่ชื่อดังกล่าวแสดงถึงลักษณะทั่วไปที่ใช้กับ
ผลิตภัณฑ์ชุดหนึ่งหรือแสดงถึงข้อถือสิทธิที่ก าหนดโดยกฎหมายสหภาพจ าเพาะ 

ส าหรับการขึ้นทะเบียนการคุ้มครองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม การที่จะ
สามารถจดทะเบียนชื่อเรียกเป็นผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมชื่อนั้นจะต้องมีคุณสมบัติ คือ เป็น
ชื่อเรียกที่ใช้เรียกผลิตภัณฑ์หนึ่งโดยจ าเพาะเจาะจงมาแล้วเป็นระยะเวลาหนึ่ง หรือเป็นชื่อที่แสดงถึงลักษณะที่เป็น
แบบดั้งเดิมหรือลักษณะเฉพาะของผลิตภัณฑ์ ทั้งนี้หากมีการคัดค้านว่าชื่อดังกล่าวถูกใช้กับประเทศสมาชิกอ่ืนหรือ
ประเทศนอกสหภาพ เพ่ือเป็นการแยกความแตกต่างระหว่างผลิตภัณฑ์ที่คล้ายคลึงกันหรือผลิตภัณฑ์ที่มีชื่ อ
เหมือนกันหรือคล้ายกัน อาจก าหนดให้ใช้ชื่อเรียกของผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมร่วมกับข้อถือ
สิทธิ “ผลิตตามวิธีดั้งเดิมของ” ตามด้วยชื่อประเทศหรือภูมิภาคของผลิตภัณฑ์นั้น โดยชื่อสามัญไม่สามารถจด
ทะเบียนได ้

ในค าขอจดทะเบียนผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมจะต้องเป็นไปตามรายละเอียด
ซึ่งประกอบด้วยสิ่งต่อไปนี้25  
                                                           

24 Article 18 of REGULATION (EU) No 1151/2012 
25 Article 19 of REGULATION (EU) No. 1151/2012. 
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(เอ) ชื่อเรียกท่ีเสนอขอจดทะเบียนในภาษาท่ีเหมาะสม 
(บี) รายละเอียดผลิตภัณฑ์ท่ีรวมถึงลักษณะทางกายภาพ ทางเคมี ทางจุลชีววิทยา หรือทาง

ประสาทสัมผัสซึ่งแสดงถึงลักษณะเฉพาะของผลิตภัณฑ์ 
(ซี) รายละเอียดวิธีการผลิตซึ่งผู้ผลิตใช้อยู่ซึ่งอาจรวมถึงลักษณะหรือลักษณะเฉพาะของ

วัตถุดิบหรือส่วนผสมที่ใช้ และวิธีการเตรียมผลิตภัณฑ์  
(ดี) องค์ประกอบหลักที่เป็นลักษณะที่เป็นแบบดั้งเดิมของผลิตภัณฑ์ และมีเนื้อหาค าขอจด

ทะเบียนจะต้องประกอบด้วย26 
(เอ) ชื่อและท่ีอยู่ของกลุ่มผู้ขอ 
(บี) รายละเอียดผลิตภัณฑ์ตามที่ก าหนดในข้อ 19 

ในส่วนของการคุ้มครองการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม27 ผู้ประกอบการ
รายใดๆ ที่ท าการตลาดผลิตภัณฑ์ซึ่งเป็นไปตามรายละเอียดที่สอดคล้องกันสามารถใช้ชื่อที่จดทะเบียนเป็น
ผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมได้ 

1) ให้มีการจัดท าสัญลักษณ์ของสหภาพเพ่ือเผยแพร่ผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธี
ดั้งเดิมสู่สาธารณชน 

2) ในกรณีที่ผลิตภัณฑ์มีแหล่งก าเนิดภายในสหภาพและวางตลาดในฐานะผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่ง
รับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมที่ผ่านการจดทะเบียนแล้วตามข้ันตอนปฏิบัติที่ระบุไว้ในระเบียบนี้จะต้องมีสัญลักษณ์
ที่กล่าวถึงในย่อหน้าที่ 2 ปรากฏอยู่บนฉลากโดยไม่กระทบต่อย่อหน้าที่ 4 นอกจากนี้ ชื่อผลิตภัณฑ์ที่ได้รับการจด
ทะเบียนแล้วควรปรากฏอยู่ในบริเวณที่สามารถมองเห็นได้บริเวณเดียวกัน สามารถระบุข้อความบ่งชี้ค าว่า 
“ผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม” หรืออักษรย่อ “TSG” ไว้ที่ฉลากได้ ส าหรับผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่ง
รับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมท่ีผลิตขึ้นนอกสภาพจะใช้สัญลักษณ์หรือไม่ใช้ก็ได้ 

3) เพ่ือให้แน่ใจว่ามีการสื่อข้อมูลที่เหมาะสมแก่ผู้บริโภค คณะกรรมการสหภาพจะได้รับอ านาจใน
การใช้กฎหมายล าดับรองตามข้อ 5628 ในการจัดท าสัญลักษณ์ของสหภาพ 

จะเห็นได้ว่าการคุ้มครองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมเป็นการให้เครื่องหมาย
รับรองลักษณะหนึ่งที่มีการก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเป็นกฎหมายเฉพาะที่ใช้บังคับภายในสหภาพ 

4. 2. 2 DECISION ( EU)  2017/ 864 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE 
COUNCILof 17 May 2017 on a European Year of Cultural Heritage (2018) 

สหภาพยุโรปได้มีการจัดท า DECISION (EU) 2017/864  เพ่ือส่งเสริมให้มีการแบ่งปันและชื่นชม
มรดกทางวัฒนธรรมของยุโรปในฐานะแหล่งข้อมูลร่วมกัน เพ่ือสร้างความตระหนักถึงประวัติศาสตร์และคุณค่า
ร่วมกันและเพ่ือเสริมสร้างความรู้สึกของการเป็นส่วนหนึ่งของร่วมกันในพ้ืนที่ยุโรป กฎหมายของสหภาพยุโรปฉบับนี้มี 
11 มาตรา วัตถุประสงค์ในการส่งเสริม สนับสนุน และกระตุ้นให้เกิดความตระหนักถึงมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม 
การประสานงานและความร่วมมือระหว่างประเทศในสหภาพและองค์การระหว่างประเทศ และการสนับสนุนทาง
การเงินทั้งนี้กฎหมายฉบับนี้เป็นเพียงกรอบความร่วมมือในการส่งเสริมมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมในสหภาพ 

                                                           
26 Article 20 of REGULATION (EU) No. 1151/2012. 
27 Article 23 of REGULATION (EU) No. 1151/2012. 
28 Article 56 “Exercise of the delegation” 
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แต่ไม่มีสภาพบังคับ ทั้งนี้ตามDECISION (EU) 2017/864 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE 
COUNCIL of 17 May 2017 on a European Year of Cultural Heritage (2018) จะเห็นได้ว่าไม่ใช่การ
คุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์โดยตรง เป็นเพียงแต่กรอบความร่วมมือ
ในระหว่างประเทศภายในกลุ่มสหภาพเพื่อสร้างความตระหนักถึงภูมิปัญญาร่วมกันเท่านั้น ซึ่งความร่วมมือในทาง
ระหว่างประเทศเป็นแนวทางหนึ่งที่ช่วยให้มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่ง
ไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์มีผลใช้บังคับดียิ่งขึ้น 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายเครื ่องหมายการค้าและกฎหมายเฉพาะของสหภาพยุโรปสามารถ
น ามาใช้เพ่ือการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ และลดข้อจ ากัดของ
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ต้องเชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์หรือปัจจัยธรรมชาติได้ 
 
5. วิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ 
 

มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์
สามารถวิเคราะห์ได้ ดังนี้ 

5.1 วิเคราะห์การใช้กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่
เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ 

เมื่อพิจารณาตามข้อ 22(1) ของความตกลงทริปส์ สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์29 หมายถึง สิ่งบ่งชี้ที่แสดงสินค้า
ตามที่มีก าเนิดในดินแดนของสมาชิกหนึ่ง หรือภูมิภาคหรือท้องถิ่นใดในดินแดนนั้น ซึ่งคุณภาพ ชื่อเสียง หรือ
คุณลักษณะอ่ืนที่มีอยู่ของสินค้ามีส่วนส าคัญมาจากแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น จึงเทียบเคียงได้กับ
ความคุ้มครองรูปแบบ PGI ของสหภาพยุโรป30 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
พุทธศักราช 2546 มาตรา 3 บัญญัติความหมาย สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ หมายความว่า ชื่อ สัญลักษณ์ หรือสิ่งอ่ืนใดที่ใช้
เรียกหรือ ใช้แทนแหล่งภูมิศาสตร์ และที่สามารถบ่งบอกได้ว่าสินค้าที่เกิดจากแหล่งภูมิศาสตร์นั้นเป็นสินค้าที่มี 
คุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะของแหล่งภูมิศาสตร์ดังกล่าว ดังนั้นตามความตกลงทริปส์ และ
พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 จึงก าหนดความเชื่อมโยงระหว่างสินค้ากับแหล่ง
ภูมิศาสตร์ไว้ คือ สินค้าต้องผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค และป้องกันการแข่งขัน
ที่ไม่เป็นธรรม ประกอบกับพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 บัญญัติถึงผู้มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ต้องเป็นผู้ผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์ อันเป็นสิทธิชุมชน  การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ ทางภูมิศาสตร์ตามความตก
ลงทริปส์ พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พุทธศักราช 2546 การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงต้อง
เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ และมีขอบเขตพ้ืนที่ตามที่ก าหนดดังที่ขึ้นทะเบียนไว้ ทั้งนี้มีตัวอย่างประกอบในคดี 
Budweiser ซึ่งเป็นตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงการผลิตนอกแหล่งภูมิศาสตร์ แม้จะมีการใช้ภูมิปัญญาแบบดั้งเดิม
เช่นเดียวกับการผลิตในแหล่งภูมิศาสตร์ ก็ไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  

                                                           
29 TRIPs Agreement Article 22(1) 
30 William Van Caenegem, Jen Cleary, The Importance of Place:  Geographical Indications as a Tool for 

Local and Reginal Development, (Australia: Springer, 2017), p. 229 
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“Budweiser” เป็นชื่อเทือกเขาแห่งหนึ่งในแคว้นโบฮีมียในประเทศสาธารณรัฐเช็ค ผู้คนที่อยู่แถบ
เทือกเขานั้นส่วนใหญ่มีอาชีพหลักในการท าเบียร์ และเบียร์ที่ผลิตที่นั่นก็เป็นเบียร์คุณภาพดี เจ้าของเครื่องหมาย
การค้า “Budweiser” ในสหรัฐ คือ บริษัท Anheuser-Busch ซึ่งก่อตั้งโดยสองตระกูล Anheuser และ Busch 
ซึ่งเคยอาศัยอยู่ในหมู่บ้านแถบเทือกเขาบุดไวเซอร์ และอพยพไปอยู่ในสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1870 โดยน าภูมิ
ปัญญาและโนว์ฮาวการผลิตเบียร์ติดตัวไปด้วย บริษัท Anheuser-Busch จ าหน่ายเบียร์ในสหรัฐเป็นเวลากว่าร้อย
ปีจนเติบโตกลายเป็นอุตสาหกรรมใหญ่ที่ได้รับความนิยม ครองส่วนแบ่งตลาดในสหรัฐถึงร้อยละ 45 บริษัทได้จด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าเบียร์ของตนว่า “Budweiser” สร้างแบรนด์เนมที่มีชื ่อเสียงแพร่หลาย ท าก าไร
จ านวนมหาศาล แต่ในยุโรปบริษัท Anheuser-Busch ไม่สามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านี้ ส านักงาน
เครื่องหมายการค้าของประเทศเยอรมนี ออสเตรีย สาธารณรัฐเช็ค นอรเ์วย์ เนเธอร์แลนด์ อังกฤษ ฯลฯ ได้ปฏิเสธ
ที่จะรับจดเครื่องหมายการค้า “Budweiser” โดยเหตุว่าถ้อยค าดังกล่าวเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ซึ่งกฎหมายของ
ประเทศในยุโรปให้การคุ้มครอง บริษัทดังกล่าวจึงต้องเลี่ยงไปจดทะเบียนค าว่า  “Buds” เป็นเครื่องหมายการค้า
แทน31 

ฉะนั้นการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์ และพระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
พุทธศักราช 2546 จึงไม่สามารถให้การคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์
ได ้

5.2 วิเคราะห์กฎหมายของสหภาพยุโรปที่ใช้ในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาที่ไม่เชื่อมโยง
กับแหล่งภูมิศาสตร์เพื่อการพัฒนากฎหมายไทย 

สหภาพยุโรปมีการใช้เครื่องหมายการค้า และการตรากฎหมายเฉพาะที่เรียกว่าการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่ง
รับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม ซึ่งสามารถคุ้มครองสินค้าที่ที่มีการสืบทอดของภูมิปัญญา กล่าวคือ ภูมิปัญญาเป็น
พ้ืนฐานในการผลิตสินค้า แต่ไม่จ ากัดขอบเขตของภูมิศาสตร์ในการผลิต หรือไม่จ ากัดปัจจัยธรรมชาติของแหล่ง
ภูมิศาสตร์ใดภูมิศาสตร์หนึ่งในการผลิต ดังนั้นการใช้เครื่องหมายการค้า และการตรากฎหมายเฉพาะในลักษณะการรับรอง
ผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม จึงเป็นประโยชน์กับการคุ้มครองสินค้าที่มีพื้นฐานจากภูมิปัญญา
ซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ 

เมื่อวิเคราะห์กฎหมายเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายการค้า คือ การใช้ตราหรือสัญลักษณ์ที่บ่งเฉพาะ
จ าแนกแยกแยะสินค้า ไม่ได้ปกป้องมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม แต่สามารถแสดงถึงผู้ผลิตสินค้า แหล่งที่มา ผู้
ศึกษาจึงเห็นว่าการใช้เครื่องหมายการค้าจึงเป็นมาตรการทางกฎหมายที่สามารถคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิ
ปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ ดังนั้นจึงควรสร้างมาตรการการให้เครื่องหมายรับรองสิ นค้าที่มีพ้ืนฐาน
จากมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม และเมื่อพิจารณาการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิม 
ซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการอนุญาตและใช้เครื่องหมายรับรอง ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่าควรมีการน าหลักเกณฑ์
บางประการของการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมมาใช้ประกอบกับเป็นเงื่อนไขและ
รายละเอียดของการใช้เครื่องหมายรับรองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์  

ทั้งนี้เมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่มีอยู่แล้วและเกี่ยวข้องพบว่าพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภู มิ
ปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 เป็นกฎหมายซึ่งภูมิปัญญาเป็นวัตถุแห่งการคุ้มครองโดยตรงอันอยู่ใน
ความรับผิดชอบของกระทรวงวัฒนธรรม จึงควรเพ่ิมบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การได้รับเครื่องหมายรับรอง
                                                           

31 Anheuser-Busch Inc  Budejovicky Budvar Narodni Podnik, Budweiser Case (1984) FSR 413 
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หรือกฎหมายลักษณะการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมในพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559  

นอกจากนี้สหภาพยุโรปเนื่องจากมีการรวมตัวรวมถึงการใช้กฎหมายร่วมกัน สหภาพยุโรปมีความร่วมมือ
ภายในสหภาพตาม DECISION (EU) 2017/864 ดังที่กล่าวข้างต้น ถือเป็นการริเริ่มการพัฒนากฎหมายเฉพาะ
ร่วมกันในอนาคต ปัจจุบันในประเทศอาเซียน เช่น ลาว มาเลเซีย ฟิลิปปินส์ เวียดนาม กัมพูชา เกาหลี ญี่ปุ่น จีน ต่าง
มีกฎหมายเพ่ือคุ้มครองภูมิปัญญา ดังนั้นจึงมีความเป็นไปได้ในการจัดท าความตกลงพหุภาคี หรือทวิภาคี หรือ
วิธีการใช้สัญญา (Contractual Approaches)32 ซึ่งเป็นวิธีการที่ดีที่สุดในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิ
ปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ เช่น สนธิสัญญาการใช้เครื่องหมายรับรองสินค้าที่มีพ้ืนฐานมาจากภูมิ
ปัญญาร่วมกันระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็นความตกลงทวิพาคี พหุภาคี หรือระดับภูมิภาค เป็นต้น  
 
6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่สามารถคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับ
แหล่งภูมิศาสตร์ได้ เพราะการจะได้รับความคุ้มครองมีการก าหนดขอบเขตพ้ืนที่ อันเป็นสิทธิของชุมชน (Community 
Rights) ที่อยู่ในพ้ืนที่นั้น หากมีการคุ้มครองสินค้าท่ีมีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์โดยการ
ใช้กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะขัดต่อความตกลงทริปส์ และขัดต่อวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง รวมถึงไม่
สอดคล้องกับสิทธิของชุมชนซึ่งเป็นชุมชนในลักษณะพ้ืนที่  

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบสหภาพยุโรปในการจัดหามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสินค้าที่มีพ้ืนฐาน
จากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ ผู้ศึกษามีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

มาตรการระยะสั้น ควรแก้ไขพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 
2559 โดยการเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับเครื่องหมายรับรองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับ
แหล่งภูมิศาสตร์ โดยน ารายละเอียดบางประการของการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธี
ดั้งเดิมมาใช้ประกอบการอนุญาตและการใช้เครื่องหมายรับรอง กล่าวคือ 

สหภาพยุโรปมีการใช้เครื่องหมายการค้า และการตรากฎหมายเฉพาะการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรอง
การผลิตด้วยวิธีดั้งเดิมซึ่งเป็นประโยชน์กับการคุ้มครองสินค้าที่มีพื้นฐานจากภูมิปัญญาซึ่งไม่เชื่อมโยงกับแหล่ง
ภูมิศาสตร์ ดังนั้นจึงควรเพ่ิมบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การได้รับเครื่องหมายรับรองสินค้าที่มีพ้ืนฐานจากภูมิปัญญาใน
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ภูมิปัญญาเป็น
วัตถุแห่งการคุ้มครองโดยตรง โดยน ารายละเอียดบางประการของการรับรองผลิตภัณฑ์พิเศษซึ่งรับรองการผลิตด้วยวิธี
ดั้งเดิมมาใช้ ให้สอดคล้องกับพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 
ตัวอย่างเช่น 

                                                           
32 LIXINSKI Lucas, A framework for the protection of intangible cultural heritage in international law, 

( Ph. D.  theses; Department of Law, Florence, European University Institute, 2010) , 
http://cadmus.eui.eu/handle/1814/15384 
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ประการที่หนึ่ง หน่วยงานที่รับผิดชอบในกระทรวงวัฒนธรรม โดยการประสานงานกับหน่วยงานที่มีพันธะ
กิจในมรดกภูมิปัญญาประเภทนั้นๆ เช่น กรมหม่อนไหมรับผิดชอบการรับรองผ้าไหม สถาบันอาหารรับผิดชอบภูมิ
ปัญญาด้านอาหาร เป็นต้น  

ประการที่สอง หลักเกณฑ์ของการได้เครื่องหมายรับรอง เช่น บุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งมีสิทธิขึ้นทะเบียน 
ระยะเวลาสืบทอด 

ประการที่สาม มาตรฐานกลางในการผลิตร่วมกันเพ่ือให้ได้รับความคุ้มครอง 
 มาตรการระยะยาว ควรมีการพัฒนากฎหมายเพ่ือการใช้เครื่องหมายรับรองสินค้าที่มีพ้ืนฐานมาจากภูมิ

ปัญญาร่วมกันในระดับทวิภาคี พหุภาคี หรือภูมิภาค 
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มาตรการทางฎหมายของประเทศไทยในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏบิัติการของเรือ 
 

Legal measures of Thailand for Control Marine Pollution from Operation of Vessels 
 

พิชชา ใจสมคม 
บทคัดย่อ 

 
 มลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้น สร้างความเสียหายและส่งผลกระทบต่อการด ารงชีวิตของ
มนุษย์เป็นอย่างมาก ดังนั้นการควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือจึงมีความส าคัญ  ในการนี้มาตรการทาง
กฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายถูกน ามาใช้เป็นเครื่องมือที่จะควบคุมมลพิษและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลได้
แต่เพ่ือให้การควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือและการรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
จ าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือจากภาคส่วนที่เกี่ยวข้องระหว่างรัฐต่างๆ  ทั้งรัฐเจ้าของธงเรือ (Flag State) รัฐชายฝั่ง
(Coastal Stat) รัฐเจ้าของท่าเรือ (Port State) หรือรัฐต่างๆที่อยู่รอบๆ ฝั่งทะเลย่อมเป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่ง และ
ควรถือเป็นแนวนโยบายระหว่างประเทศและน าไปสู่แนวทางการปฏิบัติร่วมกันระหว่างรัฐทั้งในระดับภูมิภาคและ
ระดับโลกในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่า
ด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nations Convention on the Law of the Sea, 1982 : UNCLOS 
และอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันมลพิษจากเรือค.ศ.1973 ( International Convention for the Prevention of 
Pollution from Ships) พร้อมทั้งพิธีสาร ค.ศ.1978 เกี่ยวกับอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือการป้องกันภาวะ
มลพิษจากเรือ (Protocol of 1978 Relating to the International Convention for the Prevention of 
Pollution from Ships) รวมกันเรียกว่า MARPOL 73/78 ท าให้ประเทศไทยมีพันธกรณีในการอนุวัติการกฎหมาย
ในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ ปัจจุบันประเทศไทยยังอนุวัติการกฎหมายภายในไม่ครบถ้วน
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการมีกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะส าหรับการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลจาก
ปฏิบัติการของเรือ ที่ครอบคลุมพ้ืนที่ทางทะเลอย่างทั่วถึง และประเด็นเรื่องความร่วมมือในระดับภูมิภาคอาเซียน
ในการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือร่วมกัน ท าให้มาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศไทยที่ใช้บังคับส าหรับควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือไม่เพียงพอในการแก้ปัญหามลพิษทางทะเล
ดังกล่าวที่เกิดขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งประเทศไทยควรอนุวัติการกฎหมายภายในให้ครบถ้วนโดยการแก้ไข
กฎหมายภายในที่มีอยู่หรือบัญญัติกฎหมายที่วัตถุประสงค์ในการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลจาก
ปฏิบัติการของเรือให้ครอบคลุมพ้ืนที่ทางทะเล และมีมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับความร่วมมือในภูมิภาค
อาเซียนในการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ 
 
ค าส าคญั:  มลพิษทางทะเล ปฏิบัติการของเรือ  รัฐเจ้าของธง รัฐท่าเรือ รัฐชายฝั่ง  
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Abstract 
 

Marine Pollution from operation from the operation of vessels has not only dealed the 
extensively damages to environment, but also has inflicted the great impact on the living of 
people.  It is therefore, important to control marine pollution from the operations of vessels.  In 
this regard, legal measure and law enforcement are utilized as the instrument to control marine 
pollution, as well to protect the marine environment. For the effectiveness to control  to control 
marine pollution from operation of vessels, as well as to maintain the marine  environment, the 
cooperation of counterparts from various states, namely flag states, port states and coastal states. 
Furthermore, the said cooperation should be adopted as an international policy and then later 
on transform into a joint practical guide among states in both regional and global levels for 
controlling marine pollution from operation of vessels. Thailand as a party to the United nations 
Convention on the law of the sea, 1982:  UNCLOS, and the International Convention for the 
Prevention of Pollution from Ships, together with the Protocol of 1978 Relating to the 
International Convention for the Prevention of pollution from ship jointly referred to as an 
MARPOL 73/78, is obliged to implement the legislation for the control of marine pollution from 
the operation of vessels. At present, Thailand has not yet fulfilled its obligation in implementation 
of domestic laws:  especially, there are neither legal measures to protecting, reducing and 
controlling marine pollution from operation of vessels to cover all area of sea in its entire 
jurisdiction nor regional cooperation in ASEAN for such purposes.  All of the abovementioned 
shortage make the control marine pollution from vessels.  In order to solve the issue, Thailand 
should fulfilled its obligation in implementation of   domestic laws by amendment its laws or 
legislate the new law to protecting, reducing and controlling marine pollution from operation of 
vessels to cover all area of sea in entire jurisdiction, as well as push forward the legislation of 
legal measure for ASEAN regional cooperation to protect, reduce and control marine pollution 
from operation of vessels. 
  
 Key Words:  Marine pollution, operation of vessels, Flag states, Port States, Coastal States        
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1. บทน า   
 
  1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหามลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ  
 ทะเลเป็นแหล่งทรัพยากรธรรมชาติที่มีความส าคัญต่อการด ารงชีวิตของมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นแหล่งอาหาร 
แหล่งแร่ธาตุ แหล่งเชื้อเพลิง แหล่งพันธุกรรมที่มีความส าคัญต่อระบบนิเวศ1 และยังเป็นแหล่งคมนาคมหลักท่ีใช้ใน
การขนส่งสินค้าระหว่างประเทศ ป็นเส้นทางเดินเรือที่เชื่อมต่อภูมิภาคของโลกเข้าด้วยกัน ซึ่งการเดินเรือนั้น
ก่อให้เกิดมลพิษทางทะเลได้หลายทาง2 ไม่ว่าจะเป็นมลพิษที่เกิดขึ้นจากการกระท าโดยไม่จงใจของมนุษย์ เช่น 
มลลพิษท่ีเกิดจากอุบัติการณ์ทางเรือ กรณีเรือโดนกัน ชนหินโสโครก หรือเป็นมลพิษที่เกิดจากการกระท าโดยจงใจ
ของมนุษย์ดังเช่น มลพิษที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติการของเรือไม่ว่าจะเป็นมลพิษที่รั่วไหลจากกอุปรกรณ์ที่ใช้ในการ
เดินเรือ เก็บกัก หรือสูบถ่ายน้ ามัน การรั่วไหลระหว่างสูบถ่ายน้ ามันกลางทะเลจากเรือใหญ่ไปสู่เรือเล็ก หรือ
ระหว่างเรือเทียบท่า เป็นต้น3  
 ผลกระทบจากมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นนั้นส่งผลกระทบเป็นวงกว้างทั้งต่อสุขภาพ
อนามัย การด ารงชีวิตของมนุษย์ ความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอันน ามาซึ่งปัญหาด้าน
เศรษฐกิจและสังคม และผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลอันเกิดจากการปล่อยทิ้ งน้ ามันออกจากเรือนั้นมี
หลากหลายและสามารถแพร่กระจายไปได้เป็นวงกว้างด้วยอิทธิพลของกระแสน้ า คลื่น และลมซึ่งก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อสิ่งมีชีวิตและสิ่งแวดล้อมในทะเลโดยทั่วไป ตลอดจนกระทบต่อห่วงโซ่อาหารในทะเลตั้งแต่แพลงตอน 
ปลา นกและสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเลและอาจส่งผลต่อมนุษย์ในท้ายที่สุด4 แม้ว่าภาวะมลพิษจากแหล่งต่าง ๆที่
ปล่อยลงสู่ทะเลนั้น มลพิษจากเรือมีสัดส่วนเพียงร้อยละ 125 เมื่อเทียบกับมลพิษจากแหล่งอ่ืนก็ตาม แต่หากขาด
การป้องกันและควบคุมที่มีประสิทธิภาพแล้วมลพิษจากเรือจะเพ่ิมข้ึนและก่อความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล
และการด ารงชีวิตของมนุษย์เป็นอย่างมาก 
 ด้วยเหตุนี้จึงท าให้ประเทศต่าง ๆ ตระหนักถึงความส าคัญในการควบคุมมลพิษที่เกิดขึ้นจากเรือ หลาย
ประเทศมีกฎหมายภายในที่ออกมาเพ่ือควบคุมมลพิษจากการเดินเรือแต่ก็ยังไม่สามารถแก้ไขปัญหามลพิษท่ีเกิดขึ้น
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ6 อีกท้ัง มลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นสามารถเกิดขึ้นบริเวณใดก็ได้เพราะ
มลพิษเกิดจากตัวเรือซึ่งสามารถเคลื่อนที่ได้ทั้งในบริเวณที่อยู่ภายในเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ (National Juristic 
of State) อันได้แก่ทะเลอาณาเขต (Territorial sea) เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ (Exclusive Economic Zone) และ
ไหล่ทวีป (Continental Shelf) ของรัฐชายฝั่ง และบริเวณที่อยู่นอกเหนือเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ อันได้แก่ 
                                                           

 1 พิชชา ใจสมคม, “ มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและฟื้นฟูการท าลายระบบนิเวศพื้นท้องทะเลจากการลักลอบ
ท าประมงในเขต 3,000 ”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.1 
 2 โชติกา วิทยาวรากุล และคณะ, “ความเป็นไปได้และการเตรียมความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันมลพิษจากเรือ ภาคผนวกที่ 6 ว่าด้วยกฎข้อบังคับเกี่ยวกับการป้องกันมลพิษทาง
อากาศจากกเรือ”,วารสารนิติศาสตร์,ปีท่ี 7 ฉบับท่ี 2 พฤศจิกายน 2557, น. 129 
 3 ดวงเด่น นาคสีหราช, “น้ ามันรั่วไหลจากเรือบรรทุกน้ ามันกับมาตรการทางกฎหมายในการป้องกันมลพิษน้ ามัน”, 
วารสารกฎหมายขนส่งและพาณิชย์นาวี, ปีท่ี 9, ฉบับท่ี 9, น. 1 
 4 F.Peace,What turns an oil spill into a disaster? New Scientist, January 30,1993 
 5 http:// www.unenvironment.org 
 6 โชติกา วิทยาวรากุล และคณะ, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 2, น. 1 
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ทะเลหลวง(High Seas)   จึงเป็นการยากที่จะควบคุมมลพิษจากเรือโดยวิธีการจ ากัดพ้ืนที่โดยใช้มาตรการป้องกัน
และควบคุมจากรัฐชายฝั่ง รัฐท่าเรือหรือโดยควบคุมจากรัฐเจ้าของธงเรือเพียงอย่างเดียว เช่นกรณีที่มลพิษทาง
ทะเลจากปฏิบัติการของเรือเกิดขึ้นในพ้ืนที่อยู่นอกเหนือเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐเช่นทะเลหลวง (High Seas)7 
ซึ่งรัฐเจ้าของธงเรือจะมีบทบาทในการป้องกันและควบคุมมลพิษจากเรือที่ชักธงก็ตาม แต่ความเสียหายยังคงเกิด
ขึ้นกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมและท้ายที่สุดผลกระทบต่อการด ารงชีวิตของมนุษย์ ดังนั้นการควบคุม
มลพิษจากปฏิบัติการของเรือจึงมีความส าคัญ  มาตรการทางกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือหนึ่ง
ที่จะควบคุมมลพิษและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลได้และเพ่ือให้การควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือและการ
รักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลมีประสิทธิภาพจ าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือจากภาคส่วนที่เกี่ยวข้องระหว่างรัฐต่าง ๆ  
ทั้งรัฐเจ้าของธงเรือ (Flag State) รัฐชายฝั่ง(Coastal Stat) รัฐเจ้าของท่าเรือ (Port State) หรือรัฐต่าง ๆอยู่รอบๆ
ฝั่งทะเลย่อมเป็นสิ่งจ าเป็นอย่างยิ่งและควรถือเป็นแนวนโยบายและน าไปสู่แนวทางการปฏิบัติร่วมกันระหว่างรัฐทั้ง
ในระดับภูมิภาคและระดับโลกในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ    
 สืบเนื่องจากความพยายามในการน าเอาแนวความคิดด้านสิ่งแวดล้อมที่ต้องอาศัยความร่วมมือกันของมวล
มนุษย์ที่อาศัยอยู่ตามที่ต่าง ๆ ของโลก ในการแก้ปัญหาสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้น  ประกอบกับความพยายามในการ
รวบรวมจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิและพันธกรณีของรัฐต่าง ๆ ในการใช้ทะเล จึงน ามาซึ่งกฎเกณฑ์
ซึ่งเป็นกฎหมายและเป็นที่มาของ UNCLOS และ MARPOL 73/78 ซึ่งรัฐต่างน ามาปฏิบัติในการควบคุมภาวะ
มลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ 
 ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nations 
Convention on the Law of the Sea, 1982 : UNCLOS เมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม 2554 จึงท าให้อนุสัญญามีผล
ใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 14 มิถุนายน 25548 และประเทศไทยเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน
มลพิษจากเรือค.ศ.1973 (International Convention for the Prevention of Pollution from Ships) พร้อม
ทั้งพิธีสาร ค.ศ.1978 เกี่ยวกับอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือการป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ (Protocol of 1978 
Relating to the International Convention for the Prevention of Pollution from Ships) รวมกันเรียกว่า 
MARPOL 73/78 เมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน 2550 และอนุสัญญาฉบับนี้มีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่  2 
กุมภาพันธ์ 25519 จึงท าให้ประเทศไทยมีพันธกรณีที่ต้องอนุวัติการกฎหมายภายในให้สอดคล้องตามอนุสัญญาทั้ง
สองฉบับ แต่ปรากฏว่าขณะนี้กฎหมายภายในของประเทศไทยยังไม่ครอบคลุมอนุสัญญา ทั้งสองฉบับดังกล่าว  
 ในส่วนพันธกรณีตาม MARPOL 73/78 ประเทศไทยได้อนุวัติการกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องบางส่วนแต่
ยังไม่ครบถ้วน กล่าวคือประเทศไทยไม่มีกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะในการป้องกันและควบคุมมลพิษทางทะเล
จากปฏิบัติการของเรือท่ีใช้บังคับในพ้ืนที่ทางทะเลต่าง ๆ เช่นในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ 

                                                           

 7 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายสิ่ งแวดล้อมระหว่างประเทศ , การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล , 
(กรุงเทพมหานคร:ส านักพิมพ์วิญญูชน), 2550, น. 204 
 8 ฐานข้อมูลความรู้ทางทะเล, “อนุสัญญาด้านการขนส่งทางทะเล”, From http://www.mkh.in.th/index.php/2010-
03-22-18-03-43/2010-03-25-08-39-20(retrieved on May 23,2013) 
 9 เพิ่งอ้าง 

http://www.mkh.in.th/index.php/2010-03-22-18-03-43/2010-03-25-08-39-20(retrieved
http://www.mkh.in.th/index.php/2010-03-22-18-03-43/2010-03-25-08-39-20(retrieved
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 ในส่วนของความร่วมมือระดับภูมิภาค(regional cooperation) ซึ่งเป็นพันธกรณีตาม UNCLOS และ 
MARPOL 73/78 ซึ่งเป็นมาตรการส าคัญในการควบคุมภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือได้อย่างมีประสิทธิภาพ
นั้น มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยยังขาดความร่วมมือในระดับภูมิภาคดังกล่าว 
 
2. แนวคิดและหลักการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ 
 

จากแนวความคิดพ้ืนฐานของการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่ถือว่ามนุษย์เป็นศูนย์กลางของ
สิ่งแวดล้อม (Antropocentic Approach) โดยเชื่อว่าหากมนุษย์ตระหนักถึงสวัสดิภาพของตนเองทั้งในปัจจุบัน
และอนาคตย่อมต้องให้ความส าคัญกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ให้อยู่ในสภาพที่ดีที่สุดเท่าที่จะ
เป็นไปได้ กล่าวโดยสรุปคือ การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของมนุษย์เอง และการ
คุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมที่สามารถท าได้อย่างมีประสิทธิภาพก็ด้วยมนุษย์เอง เพราะมนุษย์เป็นทั้งผู้สร้างและ
ผู้ท าลายสิ่งแวดล้อม10 และจากการที่ปัญหาสิ่งแวดล้อมนั้นอาจเกิดขึ้นในที่ใดๆ ทั้งในภูมิภาคและนอกภูมิภาคและ
ส่งผลกระทบถึงกันได้ เช่นกรณีของมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือนั้นอาจเกิดขึ้นได้ในทุกๆพ้ืนที่ทางทะเล ดังนั้นการ
แก้ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมของโลกตามแนวความคิดนี้คือ การร่วมมือกันของมนุษยชาติที่อาศัยอยู่ในบริเวณต่าง ๆ 
ของโลกนั่นเอง11 

แนวความคิดท่ีว่ามนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของสิ่งแวดล้อม (Ecocentic Approach) ที่ถือว่ามนุษย์เป็นส่วนหนึ่ง
ของสิ่งแวดล้อมไม่แตกต่างจาก พืช สัตว์ และสิ่งอ่ืนๆ ที่ประกอบขึ้นเป็นสิ่งแวดล้อม มนุษย์จึงไม่มีสิทธิที่จะท าลาย
สิ่งแวดล้อมเพ่ือตอบสนองประโยชน์ของตนเองได้ ท าให้มนุษย์มีหน้าที่ในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมไว้

                                                           

 10 อารัมภบท ข้อ 1 ของปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
 Man is both creature and moulder of his environment, which give him physical sustenance and  affords 
him the opportunity for intellectual, moral, social, and spiritual growth…  Both aspects of man’ s environment, 
the natural and the man- made, are essential to his well- being and to the enjoyment of basic human rights-
even the right to life itself 
 11 อารัมภบท ข้อ 7 ของปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
 To achieve this environmental goal will demand the acceptance of responsibility by citizens and 
communities and by enterprises and institutions at every level, all sharing equitably in common efforts. 
Individuals in all walks of life as well as organizations in many fields, by their values and the sum of their actions, 
will shape the world environment of the future. 

Local and national governments will bear the greatest burden for large-scale environmental policy and 
action within their jurisdictions.  International cooperation is also needed in order to raise resources to support 
the developing countries in carrying out their responsibilities in this field.  A growing class of environmental 
problems, because they are regional or global in extent or because they affect the common international realm, 
will require extensive cooperation among nations and action by international organizations in the common 
interest. 

The Conference calls upon Governments and peoples to exert common efforts for the preservation 
and improvement of the human environment, for the benefit of all the people and for their posterity.  



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 230 
 

ตลอดเวลาเพ่ือให้สิ่งแวดล้อมยังคงมีอยู่ต่อไปเพ่ือประโยชน์ของสิ่งแวดล้อมในอนาคต ดังนั้นการกระท าของมนุษย์
จึงควรสอดคล้อมกลมกลืนกับธรรมชาติ12  

จากแนวความคิดด้านสิ่งแวดล้อมที่ต้องอาศัยความร่วมมือกันของมวลมนุษย์ที่อาศัยอยู่ตามที่ ต่าง ๆ ของ
โลก เพ่ือแก้ปัญหาสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้น  และความพยายามในการรวบรวมจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิและพันธกรณีของรัฐต่าง ๆ ในการใช้ทะเล จึงน ามาซึ่งกฎเกณฑ์ซึ่งเป็นกฎหมายและเป็นที่มาของ UNCLOS 
และ MARPOL 73/78 ซึ่งรัฐต่างน ามาปฏิบัติในการควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ ซึ่งหลัก
ความร่วมมือนี้สามารถแยกพิจารณาเป็นความร่วมมือด้านต่าง ๆ ดังนี้จึงน ามาซึ่งหลักการทางสิ่งแวดล้อมในการ
ควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ ดังนี้ 

2.1. หลักการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล สืบเนื่องจากพันธกรณีของรัฐในการคุ้มครองและ
รักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลตามข้อ 192 UNCLOS13 ซึ่งเป็นหลักการส าคัญประการหนึ่งที่จะน าไปสู่การคุ้มครอง
และรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือได้กล่าวคือ  

ก. หลักการใช้อ านาจอธิปไตย14และสิทธิอธิปไตย15 เป็นหลักการส าคัญของรัฐที่น ามาใช้กับการควบคุม
มลพิษทางทะเล16 จากปฏิบัติการของเรือทั้งการใช้อ านาจอธิปไตย ของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ในดินแดน
ของตนซึ่งรวมถึง น่านน้ าภายใน ทะเลอาณาเขต เขตต่อเนื่อง เขตเศรษฐกิจจ าเพาะและการใช้อ านาจอธิปไตย
เหนือเรือที่ชักธงของตน หรือการใช้อ านาจอธิปไตยเหนือรัฐเจ้าของท่าเรือ ซึ่งหลักการใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐ
ดังกล่าวเป็นไปตามจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ยอมรับว่า รัฐทุกรัฐย่อมมีอ านาจอธิปไตยในการออกกฎหมาย
และบังคับใช้กฎหมายเหนือดินแดนของตนและการใช้อ านาจของรัฐในการส ารวจและแสวงประโยชน์จาก

                                                           

 12  World Charter for Nature, Aware that 
 (a)  Mankind is a part of nature and life depends on the uninterrupted functioning of natural systems 
which ensure the supply of energy and nutrients, 
 ( b)   Civilization is rooted in nature, which has shaped human culture and influenced all artistic and 
scientific achievement, and living in harmony with nature gives man the best opportunities for the development 
of his creativity, and for rest and recreation, Convinced that: 
 (a)  Every form of life is unique, warranting respect regardless of its 
worth to man, and, to accord other organisms such recognition, man must be guided by a moral code of action, 
 ( b)   Man can alter nature and exhaust natural resources by his action or its consequences and, 
therefore, must fully recognize the urgency of maintaining the stability and quality of nature and of conserving 
natural resources, 
 13 UNCLOS Article 192 
 14 “อ านาจอธิปไตย” ในที่นี้หมายถึง อ านาจของรัฐในการออกกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ในดินแดนของรัฐ กล่าวคือ  ในแผ่นดิน ในทะเลอาณาเขต (territorial sea) พื้นดินท้องทะเล (sea-bed) 
ของทะเลอาณาเขต และดินใต้พื้นดินท้องทะเล (subsoil) ของพื้นดินท้องทะเลดังกล่าว 
 15   “สิทธิอธิปไตย” หมายถึง อ านาจของรัฐในการออกกฎหมายและการใช้บังคับกฎหมายเหนือทรัพยากรธรรมชาติและ
พลังงานตามที่กฎหมายระหว่างประเทศได้อนุญาตไว้ในบริเวณเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ( exclusive economic zone ) ตามข้อ 56 
ของ UNCLOS และในบริเวณไหล่ทวีป (Continental shelf) ตามข้อ 77 ของ UNCLOS   
 16 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษจากแหล่งบนบก ,พิมพ์ครั้งที่ 1 
(กรุงเทพมหานคร :วิญญูชน,2558),น.31 
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ทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ในดินแดนของรัฐนั้น หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับตามข้อมติที่ 1803 (XVII) ของ
สมัชชาใหญ่สหประชาชาติ ว่ามีสถานะเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศซึ่งได้รับการยอมรับจากรัฐในส่วนต่าง ๆ
ของโลก  ซึ่งข้อ 1 ของข้อมติ 1803 (XVII) รับรองว่า สิทธิของประชาชนและชาติต่ออธิปไตยถาวรเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติและความมั่นคงของตนนั้นจ าต้องใช้เพ่ือการพัฒนาชาติของตนและเพ่ือความอยู่ดีกินดีของ
ประชาชนของรัฐที่เกี่ยวข้อง  นอกจากนี้ หลักอ านาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติยังปรากฏในหลักการ 22 
ของกฎบัติโลกเพ่ือธรรมชาติ ค.ศ.1982  ที่ก าหนดว่า  เมื่อค านึงถึงอ านาจอธิปไตย (sovereignty) ของรัฐเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติของตน รัฐทุกรัฐมีหน้าที่ต้องท าให้กฎบัตินี้มีผลบังคับโดยผ่านหน่วยงานที่มีอ านาจของตนและ
โดยร่วมมือกับรัฐอ่ืนๆ  เช่นการใช้ทรัพยากรธรรมชาติภายใต้อ านาจอธิปไตยของรัฐนั้นต้องกระท าในลักษณะที่
ยั่งยืนและไม่เป็นการท าลายบูรณภาพ ( intergrity) ของระบบนิเวศอ่ืนๆ หรือชนิดพันธุ์ อ่ืนๆ ที่อยู่ร่วมกับ
ทรัพยากรธรรมชาติเหล่านั้น17 แม้ว่ากฎบัตรโลกเพ่ือธรรมชาติ ค.ศ. 1982 ดังกล่าวจะมีสถานะเป็นเพียงตราสารซึ่ง
ไม่ก่อให้เกิดพันธกรณีที่รัฐภาคีต้องปฎิบัติเนื่องจากไม่เข้าองค์ประกอบของงการเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศตาม
อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ค.ศ. 1969 และอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
กฎหมายสนธิสัญญาระหว่างรัฐกับองค์การระหว่างประเทศหรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศด้วยกัน ค.ศ.
198618 ก็ตามแต่กฎบัติดังกล่าวเป็นแนวความคิดในการแก้ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ร่วมกันและน ามาซึ่ง
การท าสนธิสัญญาระหว่างรัฐในการรักษาสิ่งแวดล้อมดังเช่น UNCLOS และ MARPOL 73/78 ซึ่งเป็นการใช้
ประโยชน์จากทะเลร่วมกันของมนุษยชาติและรวมถึงการรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลด้วย 
 ส่วนการใช้สิทธิอธิปไตย (sovereign right) เหนือทรัพยากรธรรมชาติของรัฐนั้นปรากฏอยู่ในหลักการ 21 
ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ.1972 ที่ว่า “รัฐมีสิทธิอธิปไตยตามกฎบัตร
สหประชาชาติและตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่จะใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติของตนภายใต้
นโยบายสิ่งแวดล้อมของตนเองและต้องมีความรับผิดชอบที่จะประกันว่ากิจกรรมต่าง ๆ ภายใต้เขตอ านาจหรือการ
ควบคุมของรัฐนั้นจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของรัฐอ่ืนหรือของบริเวณที่อยู่นอกเหนือเขตอ านาจ
แห่งชาติ หลักการเดียวกันนี้ยังปรากฏอยู่ในหลักการที่ 2 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 
1992 (Rio Declaration on Environment and Development, 1992)19 ซึ่งการควบคุมมลพิษทางทะเลจาก

                                                           

 17 หลักการ  4  ของกฎบัติโลกเพื่อธรรมชาติ ค.ศ.1982 
 Ecosystems and oganisms,as well as the land,marine and atmospheric resourse that are utilizaed by 
man, shall be managed to achieve and maintain optimum sustainable productivity, but not in such a way as to 
endanger the integrity of those other ecosystem or species with which they coexist 
 18 Vienna Convention on the law of treaties 1969 

Article 2 Use of terms 
1.For the purposes of the present Convention: 

(a) “treaty” means an international agreement governed by international law and concluded in written 
form: 

(i) between one or more States and one or more international organizations; or 
(ii) between international organizations, 

 19 UNGA A/CONF.151/26(Vol.1);31 I.L.M.874. 
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ปฏิบัติการของเรือนั้นก็เป็นการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติทางทะเลที่รัฐมีหน้าที่ในการป้องกันเพ่ือใช้
ประโยชน์ร่วมกันของมวลมนุษยชาติ 
 ในส่วนของนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมเกี่ยวกับการใช้สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติตามหลักการ 21 
ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 นั้น หลักการ 11 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มฯ 
ก าหนดว่า “ นโยบายด้านสิ่งแวดล้อมของรัฐทั้งปวงควรขยายและไม่ควรเกิดผลกระทบร้ายแรงต่อศักยภาพการ
พัฒนาทั้งในปัจจุบันและอนาคตของประเทศก าลังพัฒนา อีกทั้งนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมดังกล่าวไม่ควรขัดขวาง
การมีสภาพความเป็นอยู่ที่ดีขึ้นของทุกคน รัฐและองค์การระหว่างประเทศควรที่จะด าเนินขั้นตอนโดยมุ่งที่จะให้
บรรลุถึงความตกลงว่าด้วยการปฏิบัติให้เป็นไปตามผลทางด้านเศรษฐกิจระดับชาติและระดับระหว่างประเทศที่
เป็นไปได้ อันเป็นผลมาจากการบังคับใช้มาตรการด้านสิ่งแวดล้อม”20 กิจกรรมต่าง ๆของมนุษย์ในการแสวงหา
ประโยชน์และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนที่ทางทะเลเช่นการเดินเรือย่อมก่อให้เกิดมลพิษดังเช่น 
มลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ ดังนั้นรัฐจึงต้องค านึงถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจากมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของ
เรือ โดยรัฐจะต้องป้องกัน ลดและควบคุมมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือให้อยู่ในระดับที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล เพราะกฎบัติสหประชาชาติและหลักกฎหมายระหว่างประเทศตามที่ได้ก าหนดไว้ใน
หลักการ 21 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ.1972 และในหลักการ 2 ของปฏิญญาส
ต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992 กล่าวคือ การใช้สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาตินั้น 
รัฐต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของรัฐอ่ืน หรือจะต้องไม่ใช้สิทธิอธิปไตยในทางที่ผิด (abuse of 
sovereign rights) จนเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของรัฐอ่ืน21 และพันธกรณีของรัฐในการคุ้มครอง
และรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล ตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 192 ของ UNCLOS22 และหลักการใช้สิทธิอธิปไตยเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติถูกน าไปบัญญัติไว้ในข้อ 193 ของ UNCLOS ว่า “รัฐมีสิทธิอธิปไตยที่จะแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติของตนตามนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมของตนและตามหน้าที่ของตนในการคุ้มครองและรักษา
สิ่งแวดล้อมทางทะเล23 
 ข. หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล เป็นหน้าที่ของรัฐที่เกิดขึ้นพร้อมกับการใช้
อ านาจอธิปไตย (sovereignty) และสิทธิอธิปไตย (sovereign right) ของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติของตนตาม
หลักการ 21 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 และหลักการ 2 ของปฏิญญาริโอว่า
ด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992 ซึ่งก าหนดให้ รัฐมีหน้าที่ในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมรวมทั้งการ

                                                           

 20   Stockholm Declaration, Principle  11  
 The environmental policies of all States should enhance and not adversely affect the present or future 
development potential of developing countries, nor should they hamper the attainment of better living 
conditions for all, and appropriate steps should be taken by State and international organizations with a view 
to reaching agreement on meeting the possible national and international economic consequences resulting 
from the application of environmental measure. 
 21 Trail Smelter (Abitration) U.N.R.I.A.A.(1949) 1903-1982 
 22 UNCLOS  Article  192, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 13 
 23 UNCLOS Article 193 
 States have the sovereign right to exploit their natural resources pursuant to their environmental 
policies and in accordance with their duty to protect and preserve the marine environment 
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คุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากมลพิษจากแหล่งต่าง ๆ24 ซึ่งรวมถึงการควบคุมมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือ จากหลักการดังกล่าวรัฐต้องแน่ใจว่าภายใต้กิจกรรมต่าง ๆของตนที่ได้กระท านั้นต้องไม่
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของรัฐอื่นหรือต่อสิ่งแวดล้อมของพ้ืนที่ซึ่งเลยออกไปจากเขตอ านาจแห่งชาติ
ของรัฐ (national jurisdiction) ของตน กิจกรรมต่าง ๆที่ระบุไว้ในเขตอ านาจดังที่ได้ระบุไว้ในหลักการ 21 ของ
ปฏิญญาสต๊อกโฮล์มและหลักการ 2 ของปฏิญญาริโอ ฯ เช่น กิจกรรมในทะเลอาณาเขตท่ีอยู่ภายใต้อ านาจอธิปไตย
ของรัฐ การสร้างและการใช้เกาะเทียม สิ่งติดตั้ง และสิ่งก่อสร้างต่าง ๆ เพ่ือการแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่มีชีวิต เช่น น้ ามัน ก๊าซและแร่ธาตุในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะและไหล่ทวีปของรัฐชายฝั่ง การ
วิจัยวิทยาศาสตร์ทางทะเลในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะและไหล่ทวีปของรัฐชายฝั่ง ตลอดทั้งกิจกรรมต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น
จากเรือที่ชักธงของรัฐนั้น ไม่ว่าจะอยู่ ณ ที่ใดโดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเรือนั้นอยู่ในทะเลหลวงและกิจกรรม ต่าง ๆ 
ตลอดทั้งกิจกรรมต่าง ๆ “บริเวณพ้ืนที่” (the Area)25 ที่อยู่เลยออกไปนอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐก็อยู่ใน
ความหมายนี้เช่นกัน เพราะสิ่งปลูกสร้างและอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่ใช้ในกิจกรรมใน “บริเวณพ้ืนที่” แต่รัฐก็ได้รับ
อนุญาตให้ท ากิจกรรมใน “บริเวณพ้ืนที่” ดังกล่าวจากองค์การพ้ืนดินท้องทะเล ( International Sea-Bed 
Authority)26 ย่อมต้องรับผิดชอบต่อกิจกรรมดังกล่าวที่อยู่ในความควบคุมของตนเช่นกัน27 นอกจากนี้หลักการ 7  
ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972  ยังก าหนดไว้เป็นการเฉพาะถึงหน้าที่ของรัฐต่าง 
ๆ ที่จะต้องด าเนินการทั้งปวงที่เป็นไปได้เพ่ือป้องกันภาวะมลพิษในทะเลจากวัตถุต่าง ๆ ที่ท าให้เกิดภยันตรายต่อ
สุขภาพอนามัยของมนุษย์ หรือที่เป็นภัยต่อทรัพยากรที่มีชีวิตและสิ่งมีชีวิตทางทะเล หรือที่จะท าลายความน่า
รื่นรมย์ หรือที่จะแทรกแซงการใช้ทะเลโดยชอบด้วยกฎหมายประการอ่ืนๆ  หลักการนี้ได้รับการพัฒนาและบัญญัติ
ไว้ในภาค XII ของ UNCLOS ว่าด้วยการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลโดยเฉพาะข้อ 193 ของ 
UNCLOS28ว่านอกจากรัฐจะมีสิทธิอธิปไตยที่จะแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติของตนตามนโยบายด้าน
สิ่งแวดล้อมของตนแล้ว รัฐยังมีหน้าที่ที่จะต้องคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลอีกด้วย29 หลักการ 7 ข้างต้น
ต้องพิจารณาประกอบกับหลักการ 630 ของปฏิญญาเรื่องเดียวกันที่ก าหนดว่า “การปล่อยสารพิษหรือสารอ่ืนๆ 
และการปล่อยความร้อนในปริมาณหรือความเข้มข้นเช่นที่จะเกินขีดความสามารถของสิ่งแวดล้อมที่จะท าให้สาร
เหล่านั้นไม่เป็นอันตรายนั้นต้องหยุดลง เพ่ือที่จะแน่ใจได้ว่า ความเสียหายร้ายแรงหรือที่ไม่สามารถเยียวยาได้จะไม่

                                                           

 24 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 16, น. 72  
 25 UNCLOS, Article 1 (1) Use of terms and scope 
 26 UNCLOS Article 156 
1. There is hereby established the International Sea- Bed Authority, which shall function in Accordance with 

this Part. (part XII) 
 27 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 7, น. 5  
 28 UNCLOS Article 193, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 17  
 29 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 16, น.73 
 30 หลักการ  6 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 

The discharge of toxic substances or of other substances and the release of heat, in such quantities or 
concentrations as to exceed the capacity of the environment to render them harmless, must be halted in order 
to ensure that serious or irreversible damage is not inflicted upon ecosystems.  The just struggle of the people 
of all countries against pollution should be supported. 
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เกิดขึ้นแก่ระบบนิเวศและการต่อสู้ดิ้นรนโดยชอบธรรมของผู้คนของประเทศต่าง ๆ ต่อภาวะมลพิษควรได้รับการ
สนับสนุน31 

2.2 หลักความรับผิดชอบของรัฐต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล 
เมื่อรัฐมีหน้าที่ในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมซึ่งรวมถึงการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล

ด้วยนั้น รัฐจึงจ าต้องด าเนินการต่าง ๆ เพ่ือให้บรรลุเป้าหมายตามหน้าที่ดังกล่าว โดยเฉพาะการก าหนดนโยบาย
และมาตรการทางกฎหมายของรัฐเพ่ือที่จะคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล มิใช่แต่เฉพาะที่รัฐดังกล่าวมีเขต
อ านาจเท่านั้นแต่ต้องรวมถึงบริเวณที่อยู่นอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐด้วย ดังเช่น ทะเลหลวง บริเวณพ้ืนที่ (the  
Area) และห้วงอากาศสากลด้วย โดยรัฐจะต้องแน่ใจว่าภาวะมลพิษที่เกิดขึ้นภายในบริเวณที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจ
แห่งชาติของตนตั้งแต่แหล่งบนบก จากการทิ้งเท จากกิจกรรมบนพ้ืนดินท้องทะเล หรือจากเรือทั้งจากอุบัติการณ์
ของเรือและมลพิษจากปฏิบัติการของเรือ จะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทั้งทั้งที่อยู่ในเขตอ านาจ
แห่งชาติของรัฐอ่ืนและต่อสิ่งแวดล้อมของบริเวณที่อยู่เลยออกไปจากเขตอ านาจแห่งชาติของตนเองด้วย และหาก
เกิดความเสียหายต่อสิงแวดล้อมขึ้นในบริเวณดังกล่าว รัฐที่เป็นต้นก าเนิดของแหล่งมลพิษควรต้องมีส่วนรับผิดชอบ
แก้ไขเยียวยาความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นในบริเวณดังกล่าวด้วย32  
 ก.หน้าที่ของรัฐในการก าหนดนโยบายและมาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและควบคุมภาวะมลพิษ
จากปฏิบัติการของเรือ 

ปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972  ถือเป็นสิ่งส าคัญที่รัฐต้องมีหน้าที่ในการ
ป้องกัน ลดและควบคุมภาวะมลพิษจากแหล่งต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงมลพิษจากปฏิบัติการของเรือด้วย หลักการ 7 ของ
ปฏิญญาสต๊อกโฮล์ม33 ได้ก าหนดหน้าที่ให้รัฐต้องด าเนินขั้นตอนทั้งปวง เพ่ือป้องกันภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมทาง
ทะเลจากวัตถตุ่าง ๆ ที่สามารถก่อให้เกิดภยันตรายต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์ ต่อทรัพยากรที่มีชีวิตและสิ่งมีชีวิต
ทางทะเลหรือที่ท าลายความน่ารื่นรมย์ทางทะเล หรือที่แทรกแซงการใช้ประโยชน์จากทะเลโดยชอบด้วยกฎหมาย
ประการอ่ืน34 ซึ่งการจะด าเนินการเพ่ือป้องกัน ลดและควบคุมภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากแหล่ง
มลพิษต่าง ๆ รวมทั้งมลพิษจากปฏิบัติการของเรือนั้น รัฐจ าต้องมีนโยบายที่ชัดเจนและสามารถปฏิบัติได้จริง 
รวมทั้งมีแผนการด าเนินการต่าง ๆ ที่เป็นรูปธรรมเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการป้องกัน ลดและควบคุมภาวะ
มลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลดังกล่าว รวมถึงมีกฎหมายและข้อบังคับที่ชัดเจนครอบคลุมเพ่ือให้หน่วยงานของรัฐ
และเจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถใช้อ านาจตามกฎหมายเพื่อให้บรรลุนโยบายและแผนปฏิบัติการณ์ดังกล่าวได้35 

นอกจากนี้หลักการ 16 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มฯ ยังแสนอแนะว่านโยบายด้านสิ่งแวดล้อมของรัฐนั้น
นอกจากจะเน้นการอนุรักษ์และจัดการทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน การป้องกัน การลดและควบคุมภาวะมลพิษ

                                                           

 31 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 16, น. 73 
 32 เพิ่งอ้าง 
 33 หลักการ 7 ของปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972  

States shall take all possible steps to prevent pollution of the seas by substances that are liable to 
create hazards to human health, to harm living resources and marine life, to damage amenities or to interfere 
with other legitimate uses of the sea. 
 34 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 16, น.75 
 35 เพิ่งอ้าง 
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ของสิ่งแวดล้อมจากแหล่งต่าง ๆ 36 ซึ่งรวมถึงมลพิษจากปฏิบัติการของเรือแล้วยังอาจรวมถึงการมีส่วนร่วมของ
ประชาชนในการรับรู้ข่าวสาร การตัดสินใจและการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม รวมตลอดทั้งการชดใช้เยียวยา37 
รวมทั้งนโยบายด้านการต่างประเทศในการให้ความร่วมมือทั้งในระดับโลกและในระดับภูมิภาคเพ่ือคุ้มครองและ
รักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษจากแหล่งต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือด้วย38 

นอกจากนี้ปฏิญญาริโอยังได้กล่าวเป็นการเฉพาะกฎหมายภายในของรัฐเกี่ยวกับความรับผิดและการชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากภาวะมลพิษหรือจากความเสียหายด้านสิ่งแวดล้อมอ่ืนๆ อีกทั้งรัฐ
ต่าง ๆ จะต้องร่วมมือกันในลักษณะที่รวดเร็วและแน่วแน่มากกว่าที่เป็นอยู่ เพ่ือพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ
เกี่ยวกับความรับผิดและการชดใช้เยียวยาความเสียหายด้านสิ่งแวดล้อม ซึ่งเกิดจากกิจกรรมภายในเขตอ านาจหรือ
การควบคุมของตนต่อพ้ืนที่ต่าง ๆ ที่อยู่เลยออกไปจากเขตอ านาจของตน 39 หน้าที่ของรัฐในการก าหนดนโยบาย
และมาตรการในทางกฎหมายเพ่ือป้องกันและควบคุมภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากแหล่ง ต่าง ๆ 
รวมทั้งมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือด้วย 

ข.หน้าที่ในการที่จะไม่ผลักความเสียหายเกิดขึ้นในบริเวณที่อยู่ในเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐไปสู่
สิ่งแวดล้อมทางทะเลของรัฐอ่ืน หรือไปสู่สิ่งแวดล้อมในบริเวณที่อยู่นอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ เป็นผลสืบเนื่อง
จากเมื่อรัฐใช้สิทธิอธิปไตยในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในบริเวณที่อยู่ภายในเขตอ านาจ
แห่งชาติ หรือภายใต้การควบคุมของรัฐแล้ว รัฐควรให้ความส าคัญกับผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เกิดจาก
การใช้ประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติของรัฐซึ่งผลกระทบดังกล่าวอาจเกิดขึ้นในสิ่งแวดล้อมทางทะเลของรัฐอ่ืน
หรืออยู่นอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐตน เช่น บริเวณทะเลหลวง ด้วยเหตุนี้หลักการ 22 ของปฏิญญากรุงสต๊อก
โฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 ได้ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของรัฐต่าง ๆ ที่จะต้องร่วมกันในการพัฒนา
กฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับความรับผิดและการชดใช้เยียวยาแก่ผู้เสียหายจากภาวะมลพิษและต่ อความ
เสียหายของสิ่งแวดล้อมอ่ืนๆ ซึ่งเกิดจากกิจกรรมภายใต้เขตอ านาจหรือการควบคุมของรัฐเช่นว่านั้นต่อบริเวณที่
                                                           

 36 หลักการ 2  ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
 The natural resources of the earth, including the air, water, land, flora, and fauna and especially 
representative samples of natural ecosystem, must be safeguarded for the benefit of present and future 
generations through careful planning or management, as appropriate. 
 37 หลักการ 10 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 
 Environmental issues are best handled with the participation of all concerned citizens at the relevant 
level.  At the national level, each individual shall have appropriate access to information concerning  the 
environmental that is held by public authorities, including information on hazardous materials and activities in 
their communities and the opportunity to participate in decision – making processes. State shall facilitate and 
encourage public awareness and participation by marking information widely available Effective access to 
judicial and administrative proceeding including redress and remedy shall be provided. 
 38 เขมจุฑา สุวรรณจินดา, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 8, น. 77 
 39 หลักการ 13 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992 
 States shall develop national law regarding liability and compensation for the victims of pollution and 
other environmental damage.  States shall also cooperate in an expeditious and more determined manner to 
develop  further international  law regarding liability and compensation for adverse effects of environmental 
damage caused by activities within their jurisdiction or control to areas beyond their jurisdiction. 
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เลยออกไปจากเขตอ านาจดังกล่าว40  ซึ่งสอดคล้องกับหลักการ 13 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการ
พัฒนา ค.ศ. 1992 ที่ก าหนดให้รัฐต่าง ๆ ร่วมมือกันอย่างเร่งด่วนในการพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับ
ความรับผิดและการเยียวยาส าหรับผลกระทบร้ายแรงของความเสียหายด้านสิ่งแวดล้อมซึ่งเกิดจากกิจกรรมต่าง ๆ  
ภายในเขตอ านาจหรือในบริเวณท่ีเลยออกไปจากเขตอ านาจของตน41 

ค.หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นในบริเวณ
เขตอ านาตแห่งชาติของรัฐ หรือเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐอ่ืน หรือบริเวณท่ีไม่อยู่ภายใต้เขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ
ใดก็ตาม รัฐที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลต้องเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อมทาง
ทะเล ซึ่งสอดคล้องกับข้อ 192 UNCLOS42 ที่ก าหดนดว่ารัฐต้องมีพันธกรณีท่ีจะคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเล และ
ข้อ 56 1 (b) (iii) ของ UNCLOS43  
 ในกรณีของภาวะมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้น ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลสามารถ
เกิดขึ้น ในบริเวณที่อยู่เลยออกไปจากเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ เช่นทะเลหลวง บริเวณพ้ืนที่ (the Area) และ
ห้วงอากาศสากล เป็นต้น ดังนั้นหลักการ 22  ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 197244  
จึงเรียกร้องให้รัฐต่าง ๆ ร่วมมือกันเพ่ือพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับความรับผิดและการชดใช้ต่อผู้ที่
ได้รับความเสียหายจากภาวะมลพิษและต่อความเสียหายด้านสิ่งแวดล้อมอ่ืนๆ ที่เกิดจากกิจกรรมภายในเขตอ านาจ
หรือการควบคุมของรัฐต่อบริเวณท่ีอยู่เลยออกไปจากเขตอ านาจของตน 
 2.3 หลักความร่วมมือระหว่างประเทศในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล  

ภาวะมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือซึ่งเกิดขึ้นได้ในทุกพ้ืนที่ทางทะเลที่เรือนั้นแล่นผ่าน ดังนั้นหลัก
ความร่วมมือระหว่างประเทศเพ่ือป้องกัน ลด ควบคุมและก าจัดภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมดังกล่าวจึงเป็น
หลักการที่ส าคัญ  
 ก. ความร่วมมือในการพัฒนากฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ ทั้งในระดับภูมิภาคและในระดับโลก ไม่ว่าจะผ่าน
องค์การระหว่างประเทศที่มีรัฐต่าง ๆ เป็นสมาชิกหรือผ่านที่ประชุมระหว่างประเทศ ดังเช่นความร่วมมือตาม 
UNCLOS45 ที่รัฐภาคีจะต้องอนุวัติการตามพันธกรณีของสนธิสัญญาดังกล่าวเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ

                                                           

 40 หลักการ 22 ปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
States shall cooperate to develop further the international law regarding liability and compensation 

for the victims of pollution and other environmental damage caused by activities within the jurisdiction or 
control of such States to areas beyond their jurisdiction. 
 41 หลักการ 13 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 39 
 42 UNCLOS Article 192, อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ 13 
 43 (b) Jurisdiction as provided for in the relevant provision of this Convention with regard to 

(iii) The protection and preservation of the marine environment. 
 44 หลักการ 22 ของฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 40 
 45 UNCLOS Article 197 

States shall cooperate on a global basis and, as appropriate, on a regional basis, directly or through 
competent international organizations, in formulating and elaborating international rules, standards and 
recommended practices and procedures consistent with this Convention, for the protection and preservation 
of the marine environment, taking into account characteristic regional features. 
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สนธิสัญญานั้นสอดคล้องกับหลักการ 24  46 และหลักการ 22 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของ
มนุษย์ ค.ศ. 1972 47  เรียกร้องให้รัฐต่าง ๆ ร่วมมือกันเพ่ือพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศกับความรับผิดและการ
ชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดแก่ผู้ได้รับความเสียหายจากภาวะมลพิษและแก่สิ่งแวดล้อมอ่ืนๆ อันเกิดจากกิจกรรมภายใน
เขตอ านาจหรือการควบคุมของรัฐต่อบริเวณที่อยู่เลยออกไปจากเขตอ านาจของตน และเพ่ือให้ความร่วมมือ
ระหว่างประเทศเพ่ือป้องกัน ลด ควบคุมและก าจัดภาวะมลพิษจากแหล่งต่าง ๆ ต่อสิ่งแวดล้อมเกิดขึ้นโดยเร็ว48  

ข. ความร่วมมือในการแจ้งให้ทราบถึงความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม เป็นการป้องกันไม่ให้ความเสียหายที่
เกิดจากภาวะมลพิษกระจายไปยังรัฐอ่ืนโดยการร่วมมือกันของรัฐในการแจ้งให้รัฐอ่ืนทราบล่วงหน้าถึงความเสียหาย
ที่อาจเกิดข้ึน เพ่ือให้รัฐที่ความเสียหายเกิดขึ้นนั้นสามารถหามาตรการป้องกันได้ทันท่วงที ซึ่งหลักความร่วมมือแจ้ง
ให้ทราบถึงความเสียหายหรือภัยพิบัติทางธรรมชาติต่อสิ่งแวดล้อมดังกล่าวข้างต้นนี้ ได้ถูกบัญญัติไว้ในข้อ 198 ของ 
UNCLOS 49 และข้อ 199  ของ UNCLOS50 

ค. ความร่วมมือในการท าวิจัยและแลกเปลี่ยนข้อมูล โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อมูลทางเทคนิคและทาง
วิทยาศาสตร์ ก่อให้เกิดประโยชน์ร่วมกันของรัฐทุกรัฐที่เกี่ยวข้อง  ดังนั้นหลักการ 20 ของปฏิญญาสต๊อกโฮล์มฯ จึง
ส่งเสริมให้รัฐต่าง ๆ ทั้งในระดับประเทศและระหว่างประเทศร่วมมือกันในด้านการวิจัยและการพัฒนา ในกรณีเช่น
ว่านี้การแลกเปลี่ยนข้อมูลด้านวิทยาศาสตร์ที่ทันสมัยและการถ่ายทอดประสบการณ์จะต้องได้รับการสนับสนุนเพ่ือ
แก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมควรมีการถ่ายเทให้กับประเทศก าลังพัฒนาในลักษณะที่จะให้มีการเผยแพร่ข้อมูล
เทคโนโลยีเช่นว่านี้อย่างกว้างขวาง โดยไม่ก่อให้เกิดภาระด้านเศรษฐกิจต่อประเทศก าลังพัฒนา51หลักการ ดังกล่าว
นี้ได้ถูกน าไปบัญญัติไว้ในภาค XII ของ UNCLOS  ว่าด้วยการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล ในข้อ 200 
ของ UNCLOS 52 

                                                           

 46 หลักการ 24 ปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
International matters concerning the protection and improvement of the environment should be 

handled in a cooperative spirit by all countries, big and small, on an equal footing.  Cooperation through 
multilateral or bilateral arrangements or other appropriate means is essential to effectively control, prevent, 
reduce and eliminate adverse environmental effects resulting from activities conducted in all spheres, in such 
a way that due account is taken of the sovereignty and interests of all States. 
 47 หลักการ 22 ของฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 40 
 48 เขมจุฑา สุวรรณจินดา , อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 16, น. 81 
 49 UNCLOS Article 198 
 When a Stares becomes aware of cases in which the marine environment is in imminent danger of 
being damage or has been damaged by pollution, it shall immediately notify other States. Every effort shall be 
made by the international community to help States so affected. 
 50 UNCLOS Article 199 
 The cases referred to in article 198, States in the area affected, in accordance with their capabilities, 
and the competent international organizations shall cooperate, to the extent possible, in eliminating the effects 
of pollution and preventing or minimizing the damage.  To this end, States shall jointly develop and promote 
contingency plans for responding to pollution incidents in the marine environment. 
 51 หลักการ 20 ของปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
 52 UNCLOS Article 200  
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ง. ความร่วมมือในการให้ความช่วยเหลือแก่รัฐก าลังพัฒนา  รัฐที่พัฒนาแล้วย่อมมีศักยภาพในการป้องกัน
หรือควบคุมปัญหาที่เกิดจากมลพิษได้มากกว่ารัฐที่ก าลังพัฒนาเนื่องจากมีความพร้อมทั้งด้านเงินและเทคโนโลยี 
ดังนั้นเพ่ือให้การควบคุมมลพิษทางทะเลเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด ข้อ 202 UNCLOS ก าหนดให้รัฐที่
พัฒนาแล้วอาจให้ความช่วยเหลือแก่รัฐก าลังพัฒนาโดยเฉพาะความในด้านวิทยาศาสตร์และด้านเทคนิค เพ่ือ
คุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลตลอดทั้งการป้องกัน ลดและควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลโดยความ
ช่วยเหลือดังกล่าว 53  

2.4 หลักกการระงับข้อพิพาทด้านสิ่งแวดล้อมโดยสันติวิธี   
ตามกฎบัตรสหประชาชาติ ข้อ 2 (3) ที่ก าหนดให้รัฐสมาชิกทั้งปวงต้องระงับข้อพิพาทระหว่างกันโดยสันติ

วิธีในลักษณะที่จะไม่ท าให้เป็นภัยต่อสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ 54 ข้อ 33 (1) ของกฎบัตร
สหประชาชาติว่า รัฐคู่พิพาทจะต้องระงับข้อพิพาทโดยการเจรจา (negotiation) การสอบสวน (inquiry) การ
ประนีประนอม (mediation) การไกล่เกลี่ย (Conciliation) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) การระงับข้อพิพาท
โดยศาล (Judicial settlement) องค์กรหรือข้อตกลงในระดับภูมิภาค (Regional agencies or arrangements) 
หรือวิธีระงับข้อพิพาทอ่ืนๆ โดยสันติวิธีตามแต่คู่พิพาทจะเลือก55 ในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่
ปรากฏอยู่ในปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 ซึ่งรวมถึงการคุ้มครองและรักษา
สิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือด้วยนั้นได้ถูกน าไปบัญญัติไว้ในภาค XII ของ UNCLOS 
ว่าด้วยการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล ซึ่งหลักการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมดังกล่าวข้างต้น เป็น
หลักการพื้นฐานอันส าคัญในการพัฒนาทั้งหลักกฎหมายระหว่างประเทศและหลักกฎหมายภายในของรัฐต่าง ๆ ใน
การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน เพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการคุ้มครอง

                                                           

 States shall co- operate, directly or through competent international organizations, for the purpose of 
promoting studies, undertaking programmes  of scientific 
 53 UNCLOS Article 202 (a) Scientific and technical assistance to developing States  
 States shall, directly or through competent international organization:  
 (a) Promote programmes of scientific, educational, technical and other assistance to developing States 
for the protection. Such assistance shall include, inter alia: 
 (i) training of their scientific and technical personnel 
 (ii) facilitating their participation in relevant international programmes 
 (iii) supplying them with necessary equipment and facilities 
 (iv) enhancing their their capacity to manufacture such equipment; 
 (v) advice on and developing facilities for research, monitoring , educational and other programmes 
 54 ข้อ 2 (3) ของกฎบัตรสหประชาชาติ 
 All members shall settle their international disputes by peaceful means in such a manner that 
international peace and security, and justice, are not endangered 
 55 ข้อ 2 (3) ของกฎบัตรสหประชาชาติ 
 The parties to any disputes, the continuance of which is likely to endanger the maintenance of  
international peace and security, shall, first of all, seek a solution by negotiation, enquiry, mediation, 
conciliation, arbitration, judicial settlement, resort to regional agencies or arrangements, or other peaceful 
means of their own choice. 
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และรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลโดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากปฏิบัติการของ
เรือซึ่งมีทั้งบริเวณท่ีอยู่ภายใต้เขตอ านาจแห่งชาติของรัฐและบริเวณที่อยู่นอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ นอกจากนี้
หลักการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมที่ปรากฏอยู่ในปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 
และปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992  ได้รับการยอมรับและน าไปบัญญัติไว้ในสนธิสัญญา
ต่าง ๆ เกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อม ซึ่งหากประเทศต่าง ๆ น าหลักการดังกล่าวไปก าหนดเป็น
นโยบายและมาตรการทางกฎหมาย ในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดลล้อมโดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านความร่วมมือ
ระหว่างภูมิภาคก็จะท าให้การคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือ
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 

 
3. มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ 
 

3.1 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือตามอนุสัญญาสหประชาชาติ
ว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (UNCLOS) 

หลักการรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลนั้นมีลักษณะเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิและ
พันธกรณีของรัฐต่าง ๆ ในการใช้ทะเล ซึ่งไม่ได้มีสภาพบังคับ  แต่ด้วยความพยายามที่จะท าให้กฎเกณฑ์ทาง
สิ่งแวดล้อมต่าง ๆ เหล่านั้นให้เป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่มีสภาพบังคับต่อรัฐภาคีของสนธิสัญญา ในส่วน
ของการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากมลพิษของแหล่งต่าง ๆ จึงเป็นที่มาของ อนุสัญญาว่าด้วย
กฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (UNCLOS)  ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายทั่วไปในการป้องกัน การลดและการควบคุม
มลพิษจากเรือโดยเน้นที่เขตอ านาจของรัฐต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่นรัฐชายฝั่ง (coastal State) รัฐเจ้าของท่าเรือ 
(port state) และรัฐเจ้าของธง (flag state)56 ในส่วนของการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะ
มลพิษของแหล่งต่าง ๆ นั้น UNCLOS ได้น าหลักการหลายประการของปฏิญญาสต็อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของ
มนุษย์ ค.ศ. 1972  มาบัญญัติไว้ซึ่งท าให้หลักกการในปฏิญญาดังกล่าวมีสภาพบังคับในฐานะที่เป็นกฎเกณฑ์ของ
สนธิสัญญาและเป็นการเน้นย้ าถึงความส าคัญของหลักการต่าง ๆ ต่อการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมที่รัฐมี
พันธกรณีท่ีจะต้องคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลดังที่ ข้อ 192 UNCLOS57 ได้ก าหนดไว้ โดยรัฐจะต้องอยู่
ภายใต้หลักการใช้สิทธิอธิปไตยของรัฐในการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในบริเวณที่อยู่ภายใต้เขต
อ านาจแห่งชาติของรัฐที่น ามาบัญญัติไว้ในข้อ 193 ของ UNCLOS58 หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองและรักษา
สิ่งแวดล้อมทางทะเลที่น ามาบัญญัติไว้ในข้อ 192 ของ UNCLOS59 หลักความร่วมมือระหว่างประเทศทั้งในระดับ
                                                           

 56 ดูอารัมบทของ UNCLOS  
 Desiring by this convention to develop the principles embodied in resolution 2749 ( XXV)  of 17 
December 1970 in which the General Assembly of the United Nations solemnly declared inter alia that the area 
of the sea-bed and ocean floor and the subsoil thereof, beyond the limits of national jurisdiction, as well as its 
resources, are the common heritage of mankind, the exploitation of which shall be carried out for the benefit 
of mankind as a whole, irrespective of the geographical location of States 
 57 UNCLOS Article 192, อ้างแล้ว, เชงอรรถท่ี 13 
 58 UNCLOS Article 193, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 17 
 59 UNCLOS Article 192, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 13 
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โลกและระดับภูมิภาคที่น ามาบัญญัติไว้ในข้อ 19760 198 ของ UNCLOS61 และหลักการไม่ผลักความเสียหายด้าน
สิ่งแวดล้อมจากบริเวณหนึ่งไปยังอีกบริเวณหนึ่ง ซึ่งน ามาบัญญัติไว้ในข้อ 195  ของ UNCLOS62 ซึ่งการก าหนด
มาตรการเพ่ือป้องกัน ลดและควบคุมภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลของ UNCLOS นี้ได้ก าหนดหน้าที่ให้รัฐ
ภาคีบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือผ่านทางในฐานะรัฐ
เจ้าของธงเรือ (Flag State) ตามข้อ 217 UNCLOS 63 รัฐชายฝั่ง (Coastal State) ตามข้อ 220 UNCLOS64 หรือ
รัฐท่าเรือ (Port State) ตามข้อ 218 UNCLOS65 มีหน้าที่ในการกระท าการใดๆเพ่ือคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมทางทะเลซึ่งถือว่าเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ (Common heritage of mankind)66 

นอกจากพันธกรณีของรัฐในการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นหลักทั่วไปข้างต้นแล้ว UNCLOS ยัง
ได้ก าหนดพันธรกรณีของรัฐเกี่ยวกับการป้องกัน ลด และควบควบคุมมลพิษที่เกิดจากเรือเป็นการเฉพาะด้วย ตาม
ข้อ 211 UNCLOS67 กล่าวคือให้รัฐก าหนดหลักเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศเพ่ือป้องกัน ลด และควบคุม
มลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เกิดจากเรือและในท านองเดียวกัน ในกรณีที่เหมาะสมให้ส่งเสริมการก าหนด
ระบบการจัดเส้นทางเดินเรือที่มุ่งจะลดอันตรายจากอุบัติเหตุซึ่งอาจจะก่อให้เกิดมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเล 
รวมทั้งแนวชายฝั่ง และความเสียหายจากภาวะมลพิษแก่ประโยชน์ที่เกี่ยวเนื่องกันของรัฐชายฝั่งให้เหลือน้อยที่สุด 
หลักเกณฑ์และมาตรฐานเช่นว่านั้นต้องได้รับการตรวจสอบเป็นครั้งคราวตามที่จ าเป็นด้วย ในการออกกฎหมาย
และข้อบังคับเพ่ือป้องกัน ลด และควบคุมภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เกิดจากเรือที่ชักธงของตนหรือ
เรือที่จดทะเบียนกับตน โดยกฎหมายและข้อบังคับเช่นว่านั้น อย่างน้อยที่สุดต้องมีผลเช่นเดียวกับผลของ
หลักเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศที่ยอมรับกันโดยทั่วไป ซึ่งได้ก าหนดขึ้นโดยผ่านองค์การระหว่างประเทศ
ที่มีอ านาจหรือการประชุมทางการทูตโดยทั่วไป ในกรณีที่รัฐวางข้อก าหนดพิเศษเพ่ือป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษ
ของสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เป็นเงื่อนไขส าหรับชาวต่างชาติที่จะเข้าสู่ท่าเรือหรือน่านน้ าภายในของตน หรือที่จะแวะ
ที่จอดเรือนอกฝั่ง ต้องประกาศข้อก าหนดเช่นว่านั้นให้ทราบตามควร และต้องแจ้งข้อก าหนดเหล่านั้นให้องค์การ
ระหว่างประเทศที่มีอ านาจทราบและเมื่อใดที่รัฐชายฝั่งมากกว่าสองรัฐหรือมากกว่าได้วางข้อก าหนดเช่นว่านั้นใน
รูปแบบที่เหมือนกันด้วยความเพียรพยายามที่จะประสานนโยบาย การแจ้งให้ทราบจะต้องระบุว่ารัฐใดเข้าร่วมใน
ข้อตกลงร่วมมือดังกล่าว ทุกรัฐจะต้องก าหนดให้นายเรือที่ชักธงของตนหรือที่จดทะเบียนไว้กับตน ขณะแล่นอยู่ใน
ทะเลอาณาเขตของรัฐที่เข้าร่วมในข้อตกลงร่วมมือดังกล่าว แจ้งให้ทราบตามค าขอของรัฐเช่นว่านั้นว่าเรือก าลังมุ่ง
หน้าไปสู่รัฐหนึ่งในภูมิภาคเดียวกันที่เข้าร่วมในข้อตกลงร่วมมือดังกล่าวหรือไม่ และหากเป็นดังนั้น จะต้องระบุว่า
เรือนั้นปฏิบัติตามข้อก าหนดการเข้าสู่ท่าเรือของรัฐนั้นหรือไม่ ข้อนี้จะไม่เป็นการเสื่อมเสียต่อการที่เรือจะใช้สิทธิ
การผ่านโดยสุจริตของตนต่อไปหรอการน าข้อ 25 วรรคสองมาใช้ และในการใช้อธิปไตยในทะเลอาณาเขตของตน 
รัฐชายฝั่งอาจออกกฎหมายและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือป้องกัน ลด และควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลจากเรือต่างชาติ 
                                                           

 60 UNCLOS Article 197, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 48 
 61 UNCLOS Article 198, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 55 
 62 UNCLOS Article 195 
 63 UNCLOS Article 217 
 64 UNCLOS Article 220 
 65 UNCLOS Article 218  
 66 ดูอารัมบทของ UNCLOS  
 67  UNCLOS Article 211 
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รวมทั้งเรือที่ใช้สิทธิการผ่านโดยสุจริต โดยกฎหมายและข้อบังคับเช่นว่านั้นต้องไม่ขัดขวางต่อการผ่านโดยสุจริตของ
เรือต่างชาติ ตามภาค 2 ตอนที่ 3 และ รัฐชายฝั่งอาจออกกฎหมายและข้อบังคับเกี่ยวกับการป้องกัน ลด และ
ควบคุมมลพิษจากเรือในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของตนได้โดยหลักเกณฑ์นั้นต้องสอดคล้องกับมาตรฐานระหว่าง
ประเทศที่เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปซึ่งได้ก าหนดขึ้นผ่านองค์การระหว่างประเทศที่มีอ านาจหรือการประชุมทางการ
ทูตทั่วไป และในกรณท่ีหลักเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศที่กล่าวถึงในวรรค 1 ไม่เพียงพอที่จะครอบคลุมถึง
สภาวการณ์พิเศษ และรัฐชายฝั่งมีเหตุสมควรเชื่อว่าบริเวณเฉพาะแห่งที่ก าหนดไว้ในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของตน 
เป็นบริเวณที่ต้องก าหนดมาตรการพิเศษเพ่ือป้องกันภาวะมลพิษจากเรือด้วยเหตุผลทางเทคนิคด้านสมุทรศาสตร์
และนิเวศวิทยา ตลอดจนการใช้ประโยชน์หรือการคุ้มครองทรัพยากรและลักษณะเฉพาะทางการจราจรในบริเวณ
นั้น รัฐชายฝั่งหลังได้ปรึกษาตามความเหมาะสมกับรัฐอ่ืนที่เกี่ยวข้องผ่านองค์การระหว่างประเทศที่มีอ านาจแล้ว 
อาจติดต่อกับองค์กรนั้นส าหรับบริเวณนั้น โดยการเสนอหลักฐานทางวิทยาศาสตร์และเทคนิคเป็นการสนับสนุน 
และข้อสนเทศเกี่ยวกับอุปกรณ์รองรับน้ าเสียจากเรือ ภายใน 12 เดือนหลังจากได้รับการติดต่อเช่นว่านั้น องค์การ
จะต้องพิจารณาก าหนดว่าสภาพในบริเวณนั้นสอดคล้องกับข้อก าหนดที่ระบุไว้ข้างต้นหรือไม่ ถ้าองค์การพิจารณา
ว่าเป็นเช่นนั้น รัฐชายฝั่งอาจออกกฎหมายและข้อบังคับส าหรับบริเวณนั้นเพ่ือการป้องกัน ลด และควบคุมภาวะ
มลพิษจากเรือ โดยอนุวัติตามหลักเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศหรือแนวปฏิบัติในการเดินเรือที่ออกใช้
บังคับส าหรับบริเวณพิเศษผ่านองค์การนั้น กฎหมายและข้อบังคับเหล่านี้ต้องไม่ใช้กับเรือต่างชาติจนกว่าจะล่วงพ้น 
14 เดือน นับจากได้ติดต่อกับองค์การนั้น68           

3.2 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมภาวะมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือตามอนุสัญญาว่า
ด้วยการป้องกันมลพิษจากเรือ MARPOL 73/78 

สืบเนื่องจากความพยายามในการป้องกัน ลดและควบคุมมลพิษจากเรือในระดับโลกจะเห็นได้จาก
อนุสัญญาที่ เกี่ยวข้องหลายฉบับโดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของภาวะมลพิษน้ ามันจากเรื อเช่นอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nations Convention on the Law of the Sea, 
1982 : UNCLOS) ซึ่งจะกล่าวถึงหลักเกณฑ์ทั่วไปในการป้องกัน การลดและการควบคุมมลพิษจากเรือโดยเน้นที่
เขตอ านาจของรัฐต่าง ๆ ที่เก่ียวข้อง เช่นรัฐชายฝั่ง (coastal State) รัฐเจ้าของท่าเรือ (port state) และรัฐเจ้าของ
ธง (flag state) ซึ่งจะเป็นกรอบทั่วไปของอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ ค.ศ.1973 
( International Convention for the Prevention of Pollution from Ships)  พร้อมทั้ ง พิธีสาร ค.ศ.1978 
เกี่ยวกับอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือการป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ (Protocol of 1978 Relating to the 
International Convention for the Prevention of Pollution from Ships)  ร ว มกั น เ รี ย ก ว่ า  MARPOL 
73/7869 ซึ่งจะกล่าวถึงรายละเอียดของมลพิษประเภทต่าง ๆ จากเรือ เช่น น้ ามัน ของเหลวที่เป็นพิษ สารอันตราย 
                                                           

 68 กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ, อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982, 
พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพ: เอราวัณการพิมพ์),น.93 
 69 International Convention for the Prevention of Pollution from Ships  สืบค้นจาก www.imo.org  
 Annex I  Regulations for the Prevention of Pollution by Oil 
 Annex II  Regulations for the Control of  Pollution by Noxious Liquid Substances in Bulk 
 Annex III Prevention of Pollution by Harmful Substances Carried by Sea in Packaged Form 
 Annex IV Prevention of Pollution by Sewage from Ships 
 Annex V Prevention of Pollution by Garbage from Ships 

http://www.imo.org/
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น้ าเสีย และขยะ เป็นต้น โดยจะปรากฏอยู่ในภาคผนวกต่าง ๆ ของอนุสัญญา70และในฐานะที่ MARPOL เป็น
สนธิสัญญา รัฐที่เข้าเป็นภาคีแห่ง MARPOL 73/78 จึงมีพันธกรณีระหว่างประเทศโดยตรงที่ต้องผูกพันตาม
ข้อบังคับในภาคผนวกต่าง ๆ ของ MARPOL 73/78 โดยเฉพาะภาคผนวกที่มีลักษณะบังคับ (Mandatory) ซึ่ง
ได้แก่ภาคผนวกท่ี 1 ว่าด้วยมลพิษน้ ามันและภาคผนวกที่ 2 ว่าด้วยของเหลวที่เป็นพิษ  ส่วนภาคผนวกท่ี III- VI นั้น
รัฐภาคีแห่ง MARPOL 73/78 เลือกที่จะผูกพันหรือไม่ก็ได้ (optional) แต่เนื่องจากวัตถุประสงค์หลักของ 
MARPOL 73/78 คือการป้องกันและการควบคุมภาวะมลพิษต่าง ๆ จากเรือเป็นส าคัญ ดังนั้นพันธกรณีของรัฐภาคี
แห่ง MARPOL 73/78 จึงเป็นพันธกรณีของรัฐเจ้าของธงเรือเป็นส าคัญที่จะต้องประกันว่า การก่อสร้าง อุปกรณ์ 
สิ่งติดตั้ง การด าเนินการและวัสดุของเรือนั้นเป็นไปตามข้อบังคับต่าง ๆ ของ MARPOL 73/78 อย่างเคร่งครัด71  

เมื่อพิจารณาตาม MARPOL 73/78 แล้วจะเห็นว่ามาตรการส าคัญในการป้องกันมลพิษที่เกิดจากเรือคือ 
การแยกประเภทของมลพิษต่าง ๆ ที่เกิดจากเรือไว้ในภาคผนวกต่าง ๆ และก าหนดให้บางภาคผนวกซึ่งเป็นปัญหา
มลพิษที่มีความส าคัญและพบบ่อยเช่น การรั่วไหลของน้ ามัน ของเหลวที่เป็นพิษ  จากอุปกรณ์ท่ีใช้ในการเดินเรือให้
เป็นภาคผนวกท่ีมีลักษณะบังคับ (Mandatory) 

ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา MARPOL 73/78  เมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550  และ
อนุสัญญาฉบับนี้มีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 255172  

MARPOL 73/78 มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือ ทั้งที่เกิดจากการเดินเรือและ
จากอุบัติเหตุที่เกิดขึ้นกับเรือ และครอบคลุมสิ่งที่ก่อมลพิษแก่สิ่งแวดล้อมทางทะเล ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้จะวาง
กฎระเบียบให้รัฐภาคีต้องด าเนินการเพ่ือลด และป้องกันมลพิษจากเรือ โดยจะต้องมีมาตรการลงโทษเรือที่ชักธง
ของตนที่ละเมิดกฎเกณฑ์ นั่นหมายถึงรัฐภาคีจะต้องออกกฎเกณฑ์ข้อบังคับเรือของตนให้ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับมลพิษทางทะเล73 โดยให้รัฐภาคีมีพันธกรณีในการด าเนินการดังนี้ 

ก.รัฐเจ้าของธงเรือ (Flag state) เนื่องจากพันธกรณีของรัฐภาคีแห่ง MARPOL 73/78  เป็นการป้องกัน
และควบคุมมลพิษต่าง ๆ จากเรือเป็นส าคัญ ดังนั้นพันธกรณีของรัฐภาคีแห่ง MARPOL 73/78  จึงเป็นพันธกรณี
แห่งรัฐเจ้าของธงเรือที่จดทะเบียนกับตนเป็นส าคัญในการบังคับการตามมาตรการต่าง ๆ ที่ก าหนดไว้ใน MARPOL 
73/78 ในการป้องกัน ลดและควบคุมมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ ตามภาคผนวกต่าง ๆ เช่นรัฐเจ้าของธง
เรือจะต้องควบคุมการปล่อยทิ้งน้ ามันในภาคผนวกที่ 1 ในกรณีของเรือบรรทุกน้ ามัน (oil tanker) ที่จะต้องไม่อยู่
ในพ้ืนที่พิเศษซึ่งหมายถึงทะเลที่มีลักษณะพิเศษจ าเป็นต้องมีวิธีการที่เป็นพิเศษในการป้องกันมลพิษจากเรือ 74 ที่รัฐ
เจ้าของธงเรือจะต้องควบคุมมาตรฐานการออกแบบ การก่อสร้างและอุปกรณ์ประจ าเรือ การตรวจสอบ (Survey) 
และการออกใบรับรอง (Certificate) เพ่ือใช้ในการควบคุมการปล่อยมลพิษน้ ามันจากเรือ75 โดยมีรายละเอียดของ
การตรวจสอบก่อนที่จะน าเรือออกไปใช้งานในกรณีเรือใหม่หรือก่อนที่จะออกใบรับรองส าหรับเรือที่ใช้อยู่แล้ว โดย

                                                           

 Annex VI Prevention of  Air Pollution from Ships 
 70 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 7, น.199 
 71 เพิ่งอ้าง 
 72 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 3 
 73 สืบค้นจาก กรมควบคุมมลพิษ http://www.dmcr.go.th 
 74 Annex 1, Regulation 1 (4). 
 75 Annex 1, Regulation 20 Paragraph 6  OIL  RECORD BOOK 
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การตรวจสอบดังกล่าวจะต้องครอบคลุมถึงการตรวจสอบโครงสร้าง (structure) อุปกรณ์ (equipment) ระบบ 
(system) สิ่งติดตั้ง (fitting) การด าเนินการ (arrangements) และวัสดุ (Material) ของเรือเพ่ือให้มั่นใจได้ว่าสิ่ง
ต่าง ๆ ดังกล่าวจะเป็นไปตามข้อก าหนดของภาคผนวกที่ 176 นอกจากนี้ยังมีการตรวจสอบอุปกรณ์และปั๊มที่
เกี่ยวข้อง ระบบท่อ (piping system) ตลอดทั้งระบบควบคุมและติดตามการปล่อยทิ้งน้ ามัน (oil discharge 
monitoring and control system) ระบบล้างน้ ามันดิบ (crude oil washing system) อุปกรณ์แยกน้ ามันออก
จากน้ า (oily – water separating equipment) และระบบกรองน้ ามัน (oil filtering system) ว่าเป็นไปตาม
ข้อก าหนดของภาคผนวกที่ 1 นี้และยังอยู่ในสภาพที่ท างานได้ดีอยู่หรือไม่ ซึ่งระบบการตรววสอบดังกล่าวจะต้อง
กระท าอย่างต่ า 1 ครั้งในระหว่างระยะเวลาการมีผลใช้บังคับของใบรับรอง และในกรณีเช่นว่านี้การตรวจสอบ
ดังกล่าวจะต้องกระท าไม่ก่อน 6 เดือนและไม่ช้ากว่า 6 เดือนหลังจากวันที่ครบกก าหนดครึ่งอายุของใบรับรอง
ดังกล่าว ซึ่งการตราวสอบดังกล่าวของรัฐเจ้าของธงนั้นต้องบันทึกไว้ในใบรับรองการป้องกันมลพิษน้ ามันระหว่าง
ประเทศ (1973) ด้วย77 และต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐเจ้าของธงเรือนั้น แต่ทั้งนี้รัฐเจ้าของธงอาจมอบหมาย
การตรวจสอบเช่นว่านั้นให้แก่ผู้ตรวจสอบ (surveyors) ที่แต่งตั้งขึ้นเพ่ือการนั้นหรือให้แก่องค์การที่รัฐเจ้าของธง
เรือนั้นรับรองก็ได้ 

ข.รัฐท่าเรือ (Port State)  วิธีหนึ่งในการแก้ปัญหาที่เกิดจากรัฐเจ้าของธงเรือไม่สามารถควบคุมเรือที่ชักธง
ของตนได้อย่างมีประสิทธิภาพ คือการให้ความส าคัญกับรัฐท่าเรือซึ่งตามข้อ 218 UNCLOS78 ก าหนดว่าเมื่อเรืออยู่
ในท่าเรือหรือท่าเรือนอกชายฝั่งของรัฐโดยสมัรใจ รัฐนั้นอาจท าการสอบสวนและหากมีหลักฐานยืนยันก็สามารถ
ด าเนินกระบวนพิจารณาในส่วนที่เกี่ยวกับการปล่อยทิ้งใดๆ จากเรือนั้นลงสู่ทะเลนอกน่านน้ าภายใน ทะเลอาณา
เขตหรือเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐนั้นซึ่งเป็นการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์หรือมาตรฐานระหว่างประเทศที่ใช้บังคับอยู่
หรือที่ก าหนดขึ้นโดยองค์การระหว่างประเทศที่มีอ านาจในกรณีของ MARPOL 73/78 โดยองค์การพาณิชย์นาวี
ระหว่างประเทศ (IMO)79 และหากการปล่อยทิ้งข้างต้นกระท าลงในทะเลที่เป็นน่านน้ าภายใน ทะเลอาณาเขตหรือ
เขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐอ่ืน รัฐเจ้าของท่าเรือดังกล่าวจะไม่สามารถสอบสวนและด าเนินกระบวนพิจารณาได้ 
เว้นแต่จะได้รับการร้องขอจากรัฐนั้นหรือจากรัฐเจ้าของธงหรือจากรัฐซึ่งได้รับความเสียหายหรือที่ถูกคุกคามจาก
การปล่อยทิ้งที่ฝ่าฝืนดังกล่าว หรือเว้นแต่การปล่อยทิ้งนั้นได้ก่อให้เกิดหรือน่าจะเกิดภาวะมลพิษในน่านน้ าภายใน 
ทะเลอาณาเขตหรือเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐเจ้าของท่าเรือดังกล่าวเสียเอง 80 นอกจากนี้รัฐเจ้าของท่าเรือ
สามารถร้องขอให้รัฐเจ้าของธงหรือผู้ที่รัฐเจ้าของธงมอบหมายท าการซ่อมแซมหรือส ารวจสภาพของเรือและ
อุปกรณ์ที่ไม่สอดคล้องกับรายการที่ระบุไว้ในใบรับรองอย่างมีนัยส าคัญหรือมีสภาพไม่เหมาะสมที่จะออกเดินทาง
เพราะจะท าให้เกิดอันตรายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลได้ ซึ่งหากเรือดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามก็อาจท าให้ถูกถอน
ใบรับรองได้ ในกรณีนี้รัฐท่าเรือมีหน้าที่ในการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้ตรวจสอบหรือองค์การดังกล่าวเท่าที่จ าเป็น
เพ่ือให้มีการปฏิบัติตามข้อบังคับ และรัฐเจ้าของท่าเรือจะต้องท าให้แน่ใจได้ว่าเรือดังกล่าวจะไม่ออกจากท่า จนกว่า

                                                           

 76 1978 Protocol Annex 1, Regulation 4 Paragraph1 (a) SURVEYS  AND INSPECTIONS. 
 77 1978 Protocol Annex 1, Regulation 4 Paragraph 1 (C) SURVEYS AND INSPECTIONS 
 78 ข้อ 218 UNCLOS 
 79 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 71,น. 281 
 80 UNCLOS Article 218. 
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จะได้ไปยังท่าซ่อมแซมเรือที่ใกล้ที่สุด โดยไม่คุกคามหรือไม่ก่อให้ เกิดอันตรายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล81 หลักการ
ตาม MARPOL 73/78 ดังกล่าวเป็นการให้รัฐเจ้าของท่าเรือเข้ามามีบทบาทในการช่วยตรวจสอบการควบคุมการ
รั่วไหลของน้ ามันจากปฏิบัติการของเรืออีกทางหนึ่งนอกเหนือจากรัฐเจ้าของธงเรือเพ่ือแก้ปัญหาในกรณีรัฐเจ้าของ
ธงไม่สามารถบังคับเหนือเรือนั้นได้แต่หากเรือนั้นได้เข้ามาจอดในท่าเรือก็จะท าให้รัฐท่าเรือต้องแจ้งแก่รัฐเจ้าของธง
เรือหรือองค์การที่รัฐเจ้าของธงมอบอ านาจให้ถึงการรั่วไหลของน้ ามันนั้น โดยรัฐท่าเรือจะต้องไม่อนุญาตให้เรือนั้น
ออกจากท่าจนกว่าจะเรือนั้นจะได้ซ่อมแซมและไม่เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล 

ค.รัฐชายฝั่ง (Coastal State) เนื่องจากรัฐชายฝั่งได้รับผลกระทบโดยตรงจากภาวะที่เกิดจากกปฏิบัติการ
ของเรือ เมื่อเรืออยู่ในท่าเรือหรือท่าเรือนอกชายฝั่งของรัฐชายฝั่งโดยสมัครใจ รัฐชายฝั่งนั้นอาจด าเนินกระบวน
พิจารณาเกี่ยวกับการฝ่าฝืนกฎหมายและข้อบังนคับใดๆ ของรัฐชายฝั่งที่ออกตามอนุสัญญาสหประชาขชาติว่าด้วย
กฎหมายทะเล ค.ศ.1982 UNCLOS หรือกฎเกณฑ์หรือมาตรฐานระหว่างประเทศท่ีใช้บังคับอยู่เพ่ือป้องกัน ลดและ
ควบคุมภาวะมลพิษที่เกิดจากเรือเช่น  MARPOL 73/78 ในเมื่อการฝ่าฝืนนั้นเกิดขั้นในทะเลอาณาเขตหรือเขต
เศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐชายฝั่งนั้นเอง82ในกรณีที่มีเหตุแน่ชัดให้เชื่อได้ว่าเรือที่แล่นอยู่ในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะหรือ
ทะเลอาณาเขตของรัฐชายฝั่งได้ท าการฝ่าฝืนในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะซึ่งกฎเกณฑ์และมาตรฐานระหว่างประเทศที่
ใช้บังคับอยู่เพื่อป้องกันลดและควบคุมภาวะมลพิษท่ีเกิดจากเรือเช่น  MARPOL 73/78 หรือกฎหมายหรือข้อบังคับ
ของรัฐนั้นซี่งสอดคล้องกับและท าให้กฎเกณฑ์และมาตรฐานเช่นว่านั้นมีผลใช้บังคับ รัฐชายฝั่งอาจก าหนดให้เรือนั้น
ให้ข้อสนเทศเกี่ยวกับลักษณะพิเศษของตนและท่าที่จดทะเบียน ท่าที่จอดแวะครั้งสุดท้ายและท่าที่จะไปจอดแวะ
ต่อไปและข้อสนเทศท่ีเกี่ยวข้องอ่ืนๆ เพ่ือที่จะตัดสินว่าได้เกิดการฝ่าฝืนขึ้นหรือไม่83 และหากมีการฝ่าฝืนดังกล่าวใน
เขตเศรษฐกิจจ าเพาะหรือทะเลอาณาเขตของรัฐซึ่งส่งผลให้มีการปล่อยทิ้งอย่างมากอันก่อให้เกิดหรือคุกคามว่าจะ
ก่อให้เกิดภาวะมลพิษอย่างมากต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล รัฐนั้นอาจด าเนินการตรวจสอบทางกายภาพในเรื่องที่
เกี่ยวกับการฝ่าฝืนนั้นได้ หากเรือดังกล่าวปฏิเสธที่จะให้ข้อสนเทศหรือหากข้อสนเทศที่เรือนั้นให้มาแตกต่างอย่าง
เห็นได้ชัดจากสถานการณ์จริงและหากสถานการณ์แห่งกรณีนั้นยืนยันการตรวจสอบเช่นว่านั้นว่าเป็นการถูกต้อง 84 
เมื่อมีหลักฐานแน่ชัดว่าเรือที่แล่นอยู่ในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะหรือทะเลอาณาเขตของรัฐชายฝั่ งดังกล่าวได้ฝ่าฝืน
กฎหมายและข้อบังคับของรัฐชายฝั่งที่ออกตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 หรือ
มาตรฐานระหว่างประเทศที่ใช้บังคับอยู่เพ่ือป้องกันลดและควบคุมมลพิษที่เกิดจากเรือเช่น  MARPOL 73/78 อัน
ส่งผลให้เกิดการปล่อยทิ้งที่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างใหญ่หลวงต่อแนวชายฝั่งทะเลหรือผลประโยชน์ที่
เกี่ยวเนื่องของรัฐชายฝั่งหรือแก่ทรัพยากรใดๆ ของทะเลอาณาเขตหรือของเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐชายฝั่งนั้น 
รัฐชายฝั่งเช่นว่านั้นอาจด าเนินกระบวนพิจารณารวมทั้งกักเรือนั้นตามกฎหมายของตนโดยมีพยานหลักฐานยืนยัน
เช่นนั้น85  นอกจากนี้มาตรการตาม MARPOL 73/78 ได้ก าหนดให้รัฐชายฝั่ง ในกรณีของแท่นขุดเจาะทั้งแบบลอย
น้ าและแบบติดกับที่ ซึ่งอยู่ในความหมายของเรือตาม MARPOL 73/7886  ในการที่จะให้ประกันว่าเรือดังกล่าวได้มี

                                                           

 81 1978 Protocol Annex 1, Regulation 4 Paragraph 3 SURVEYS AND INSPECTIONS 
 82  UNCLOS Article 220 วรรค 1   
 83 UNCLOS Article 220 วรรค 3  
 84 ข้อ 220 วรรค 5 UNCLOS 
 85 ข้อ 220 วรรค 6 UNCLOS 
 86 MARPOL 73/78, Article 3 Paragraph 1 (a), (b) Application 
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สิ่งติดตั้ง (Installations) ตามสมควรเท่าที่ท าได้เพ่ือให้มั่นใจว่ามีการกักเก็บเศษน้ ามันไว้บนเรือและจะปล่อยทิ้งยัง
สิ่งอ านวยความสะดวกในการรับกากน้ ามัน (reception facilities) หรือได้กระท าตามหลักเกณ์ที่ก าหนดไว้แล้ว87 
และในกรณีของการควบคุมน้ ามันในพ้ืนที่พิเศษ88 ที่มีการควบคุมการปล่อยทิ้งน้ ามันเง้มงวดกว่าบริเวณอ่ืนใดและ
ก าหนดให้เรือที่อยู่ในพ้ืนที่พิเศษจะต้องกักเก็บเศษน้ ามันไว้บนเรือและต้องน าไปปล่อยทิ้งยังสิ่งอ านวยความสะดวก
ในการรับกากน้ ามัน (reception facilities) ซึ่งหน้าที่ในการจัดให้มีสถานที่ส าหรับรับกากน้ ามันจากเรือ MARPOL 
73/78 ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของรัฐชายฝั่งรอบๆ พ้ืนที่พิเศษหรือรัฐท่าเรือเป็นผู้จัดหา89 

 จากมาตรการตาม MARPOL73/78 จะเห็นได้ว่าในการป้องกัน การลดและควบคุมมลพิษทางทะเลจาก
จากาเรือซึ่งรวมถึงมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นให้ความส าคัญกับการควบคุมมลพิษจากรัฐเจ้าของธงเป็น
ส าคัญแต่เนื่องจากมลพิษจากปฏิบัติการของเรือนั้นสามารถเกิดขึ้นได้ในทุกพ้ืนที่ทางทะเลดังนั้น การให้ความส าคัญ
กับรัฐท่าเรือและรัฐชายฝั่งในการควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือร่วมกันก็จะท าให้การควบคุมมลพิษจาก
ปฏิบัติการของเรือมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ดังนั้นจึงขึ้นอยู่กับการความจริงจังของรัฐที่มีเขตอ านาจเหนือเรือ
โดยตรง ได้แก่รัฐเจ้าของธง รัฐชายฝั่งและรัฐเจ้าของท่าเรือเกี่ยวกับการป้องกัน การลดและควบคุมภาวะมลพิษทาง
ทะเลจากเรือเป็นส าคัญ90   

 
4. ประเทศไทยกับการอนุวัติการกฎหมายภายในตาม UNCLOS และ MARPOL 73/78 
 

4.1 การอนุวัติการกฎหมายภายในตาม UNCLOS และ MARPOL 73/78 
ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นภาคีของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 หรือ 

UNCLOS และอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือการป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ ค.ศ. 1973 ( International 
Convention for the Prevention of Pollution from Ships, 1978) หรือ และด้วยพิธีสาร 1978  (Protocol 
of 1978 Relating to the International Convention for the  Prevention of Pollution from Ships, 1978 
) หรือ MARPOL 73/78  ประเทศไทยย่อมมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศที่จะต้องผูกพันอนุวัติการ 
UNCLOS และ MARPOL 73/78 ที่ก าหนดให้รัฐภาคีต้องกระท ารวมถึงสิทธิ หน้าที่ที่รัฐภาคีพึงมีและใช้ตาม
อนุสัญญาดังกล่าวด้วย ซึ่งในการจะอนุวัติการให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพบรรลุเจตนารมณ์ของอนุสัญญาได้นั้น 
จ าเป็นต้องอาศัยทั้งนโยบาย กระบวนการนิติบัญญัติ มาตรการทางกฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายของรัฐภาคี
ต้องมีความสอดคล้องเชื่อมโยงกันซึ่งในขณะนี้ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายภายในที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะที่มี
รายละเอียด หลักเกณฑ์ในการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือและโดยเฉพาะอย่างยิ่งความ
ร่วมมือระดับภูมิภาคในการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือในภูมิภาคอาเซียน 

4.2 กฎหมายภายในที่เก่ียวข้องกับการควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือ 

                                                           

 87 Annex 1, Regulation 9 Paragraph 2 CONTROL OF DISCHARGE OF OIL 
 88 Annex 1, Regulation 1 (10) DEFENITIONS 
 89  ANNEX 1, Regulation 10 Paragraph 7 (a) METHODS FOR THE PREVENTION OF OIL POLLUTION FROM 
SHIPS WHILE OPERATING IN SPECIAL AREAS 
 90 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 7,น.284 
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มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในการควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ ปรากฏอยู่
ในพระราชบัญญัติต่าง ๆ ดังนี้ 

พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 253591 เป็นเสมือนกฎหมายทั่วไปใน
การป้องกัน ลดและควบคุมภาวะมลพิษของสิ่งแวดล้อมจากแหล่งต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงภาวะมลพิษทางทะเลจาก
ปฏิบัติการของเรือด้วย แต่อย่างไรก็ดีพระราชบัญญัติดังกล่าวยังจ ากัดพ้ืนที่อยู่เพียงราชอาณาจักรไทยเท่านั้น 
กล่าวคือเฉพาะส่วนของแผ่นดิน ทะเลอาณาเขตที่ประเทศไทยประการก าหนดความกว้างไว้ 12 ไมล์ทะเลจากเส้น
ฐาน92รวมทั้งพ้ืนทะเลและดินใต้พ้ืนทะเลของทะเลอาณาเขตดังกล่าวและห้วงอากาศเหนือแผ่นดินและเหนือทะเล
อาณาเขตตามหลักการใช้อ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐตามข้อ 2 ของ UNCLOS93 โดยไม่มีผลบังคับถึงเขต
เศรษฐกิจจ าเพาะที่ประเทศไทยได้ประกาศและก าหนดความกว้างไว้ 200 ไมล์ทะเลวัดจากเส้นฐานที่ใช้วัดความ
กว้างของทะเลอาณาเขต94 และไหล่ทวีปที่ประเทศไทยได้ก าหนดความกว้างและท าความตกลงก าหนดเขตไหล่ทวีป
ไว้กับประเทศเพ่ือนบ้าน95  แม้ว่าประเทศไทยจะประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะแล้ว ก็ตามแต่การจะให้
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่งแวดล้อมมีผลใช้บังคับทันทีในบริเวณเขตเศรษฐกิจจ าเพาะนั้นไม่
สามารถกระท าได้ต้องแก้ไขกฎหมายภายในซึ่งก็คือพระราชบัญญัติดังกล่าวให้มีผลขยายถึงบริเวณเขตเศรษฐกิจ
จ าเพาะด้วยซึ่งมีรายละเอียดมากและในปัจจุบันพระราชบัญญัติดังกล่าวยังไม่ได้มีการแก้ไขให้มีผลถึงเขตเศรษฐกิจ
จ าเพาะแต่อย่างใด จึงท าให้สิทธิและหน้าที่ของประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีของ UNCLOS เกี่ยวกับการคุ้มครอง
และรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลทั้งตามเขตเศรษฐกิจจ าเพาะและตามข้อ 56 วรรค 1 (b) UNCLOS96 ยังขาดการ
อนุวัติการอยู่   

                                                           

 91 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 109 ตอนท่ี 37 ลงวันท่ี 4 เมษายน 2535 
 92 ประกาศก าหนดความกว้างของทะเลอาณาเขตในประเทศไทย ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 83 ตอนที่  92, ลงวันที่ 18 
ตุลาคม 2509 
 93 UNCLOS Article 2  

1. The sovereignty of a coastal State extends, beyond its land territory and internal waters and, in the 
case of an archipelagic State, its archipelagic waters, to an adjacent belt of sea, described as the territorial sea. 

2. This sovereignty extends to the air space over the territorial sea as well as to its bed and subsoil. 
3. The sovereignty over the territorial sea is exercised subject to this Convention and to other rules of 

international law. 
 94 ประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของราชอาณาจักรไทยด้านอ่าวไทยส่วนที่ประชิดกับเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของประเทศ
มาเลเซีย ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 105 ลงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ 2531 และประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของราชอาณาจักรไทย
ด้านทะเลอันดามัน   ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 105 ลงวันท่ี 26 กรกฎาคม 2531 
 95 ประกาศก าหนดเขตไหล่ทวีปของประเทศไทยด้านอ่าวไทย ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 90 ตอนท่ี 60 ลงวันท่ี 1 มิถุนายน 
2516 
 96 Agreement Relating to Delimitation of the sea- bed Boundary in the Andaman Sea, 11 December 
1975; Agreement Concerning the Delimitation of the Trijunction Point and the Delimitation of the Related 
Boundaries of the Three Countries in the Andaman Sea, 22 June 1978; Agreement Relating to Delimitation of 
the Sea-bed in the Andaman Sea 22 June 1978, Agreement on the Delimitation of a Continental Shelf Boundary 
in the Northern Part of the Strait of Malacca and in Andaman sea, 17 December 1971, Agreement Relating to 
Delimitation of the Continental Shelf Boundary in the Northern Part of the Strait of Malacca, 21 December 1971; 
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พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พ.ศ. 256097 ซึ่งบัญญัติถึงเรื่องการเดินเรือกว้างๆ เป็นการ
ทั่วไปโดยมีความมุ่งหมายที่จะให้ครอบคลุมถึงเรื่องการเดินเรือทุกๆ เรื่องซึ่งรวมไปถึงเรื่องมลพิษทางน้ าและทาง
ทะเลด้วยโดยก าหนดห้ามไม่ให้มีการกระท าอันจะก่อให้เกิดมลพิษไว้แยกเป็นสองกรณีคือ กรณีสิ่งปฏิกูลที่ไม่ใช่
น้ ามันและเคมีภัณฑ์กรณีหนึ่งตามมาตรา 11998  และกรณีน้ ามันและเคมีภัณฑ์อีกกรณีหนึ่งตามมาตรา 119 ทวิ99

แต่ทั้งนี้ผลทางกฎหมายของการฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่ได้แตกต่างกันในสาระส าคัญ กล่าวคือผู้กระท า
ความผิดมีโทษทางอาญาและต้องชดใช้ค่าเสียหายในการขจัดสิ่งที่เป็นพิษเช่นเดียวกัน จะแตกต่างกันเพียงแต่กรณี
น้ ามันและเคมีภัณฑ์มีโทษทางอาญาที่สูงกว่าเท่านั้นดังนั้น แม้ว่าพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย 
พุทธศักราช 2456 จะก าหนดให้ผู้ก่อมลพิษต้องชดใช้เงินค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปกับการแก้ไขสิ่งเป็นพิษหรือชดใช้
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น แต่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติดังกล่าวก็บังคับใช้เฉพาะกรณีที่กระท าโดยเจตนาเท่านั้น ไม่
รวมถึงการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ และพระราชบัญญัติฉบับนี้มีขอบเขตการบังคับใช้ที่จ ากัด กล่าวคือ บังคับใช้
เฉพาะในบริเวณน่านน้ าไทยเท่านั้น คือ ทะเลอาณาเขตเท่านั้น ไม่รวมถึงเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ และไม่มีหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการจ ากัดความรับผิดของเจ้าของเรือ100 

พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2558101 เป็นมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือเพราะพระราชบัญญัติดังกล่าวเน้นที่การใช้ประโยชน์ การอนุรักษ์และการจัดการทรัพยากร
ประมงเป็นส าคัญ จากบทบัญญัติ ซึ่งมาตรการกฎหมายดังกล่าวยังไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อม
ทางทะเลแต่เป็นพระราชบัญญัติที่ใช้บังคับเหนือพ้ืนที่อย่างกว้างขวางทั้งทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ 
ทะเลหลวงหรือแม้แต่เขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐอ่ืนและไม่จ ากัดที่มาของแหล่งมลพิษนั้นว่ามาจากแหล่งใด102 ซ่ึง
รวมถึงมลพิษท่ีเกิดจากปฏิบัติการของเรือด้วย 

พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งต่อควาเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
และพระราชบัญญัติการเรียกเงินสมทบเข้ากองทุนระหว่างประเทศเพ่ือชดใช้ความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิด
จากเรือ พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นความรับผิดเกี่ยวกับมลพิษน้ ามันในภาคผนวกที่ 1 เท่านั้นแต่ในส่วนของเหลวที่เป็นพิษ 
(noxious liquid substances) ในภาคผนวก 2 ซึ่งเป็นภาคผนวกที่มีลักษณะบังคับให้ภาคีไม่สามารถตั้งข้อสงวน
ได้แต่ประเทศไทยยังไม่ได้อนุวัติการแต่อย่างใด 

4.3 มาตรการกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องกับความร่วมมือในภูมิภาคในการควบคุมภาวะมลพิษจาก
ปฏิบัติการของเรือ 

                                                           

Agreement Relating to Delimitation of the Marin Boundary in the Andaman Sea, 25 July 1980; ดู จุมพต สายสุนทร, 
กฎหมายระหว่างประเทศ, เล่มที่ 1, พิมพ์ครั้งท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน),2557, น. 405 
 97 พระราชบัญญัติการเดินเรอืในน่านน้ าไทย พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษาเล่มที่ 134 ตอนท่ี 10 ก ลงวันท่ี 24 มกราคม 
2560 
 98 มาตรา 119 พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พ.ศ. 2456 
 99 มาตรา 119 ทวิ*[มาตรา 119 ทวิ เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติฯ (ฉบับท่ี 14) พ.ศ.2535 (รก.2535/44/16)] 
 100 ไผทชิต เอกจริยกร,เอกสารเพื่อประกอบการพิจารณากฎหมายของสมาชิกรัฐสภา เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติความรับ
ผิดทางแพ่งเพื่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามัน พ.ศ.....— กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า, 2554. น.10-11 
 101 พระราชบัญญัติประมง พ.ศ. 2558 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนท่ี 34 ก 28  เมษายน 2558 
 102 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว,เชิงอรรถท่ี 7 
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ความร่วมมือในระดับภูมิภาคเพ่ือคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลจากภาวะมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือเป็นสิ่งส าคัญ เนื่องจากมลพิษเกิดจากเรือซึ่งเคลื่อนที่ไปได้ในทุกบริเวณในทะเล  ซึ่งหาก
พิจารณาความร่วมมือตาม UNCLOS ได้แก่ความร่วมมือในการแจ้งให้ทราบถึงความเสียหายที่ใกล้จะถึงหรือเกิดขึ้น
แล้ว ความร่วมมือในการจัดท าแผนฉุกเฉินต่อต้านภาวะมลพิษ ความร่วมมือในการวิจัยและการแลกเปลี่ยนข้อมูล 
และความร่วมมือของรัฐในการก าหนดเกณฑ์ทางวิทยาศาสตร์เพ่ือจัดท ากฎเกณฑ์ มาตรฐาน ตลอดทั้งแนวปฏิบัติ
และวิธีการด าเนินงานในระดับโลกและระดับภูมิภาค ซึ่งได้ระบุไว้ใน 197 ถึงข้อง 201  จะเห็นว่าความร่วมมือทั้ง 4 
ด้านนั้นเป็นความร่วมมือขั้นต่ าที่รัฐภาคีควรจะมี ซึ่งประเทศในภูมิภาคอาเซียนต่างเป็นภาคีอนุสัญญา UNCLOS 
และ MARPOL 73/78 จึงมีพันธกรณีในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความร่วมมือของรัฐในภูมิภาคนี้ในการควบคุมมลพิษ
ทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ  จึงควรร่วมมือกันในการป้องกัน ลดและควบคุมมลพิษทางทะเลจาก
ปฏิบัติการของเรือ แต่มาตรการกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องกับความร่วมมือในภูมิภาคของอาเซียนในการควบคุม
ภาวะมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นยังไม่ปรากฏ 

 
5. สรุป 
 

ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nations 
Convention on the Law of the Sea, 1982 : UNCLOS และอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันมลพิษจากเรือค.ศ.
1973 ( International Convention for the Prevention of Pollution from Ships) พร้อมทั้งพิธีสาร ค.ศ.
1978 เกี่ยวกับอนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือการป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ (Protocol of 1978 Relating to 
the International Convention for the Prevention of Pollution from Ships) จึงมีพันธกรณีที่ต้องอนุวัติ
การกฎหมายภายในให้สอดคล้องตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับ แต่ปรากฏว่าขณะนี้กฎหมายภายในของประเทศไทย
ยังไม่ครอบคลุมอนุสัญญา ทั้งสองฉบับกล่าวคือ ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะในการป้องกัน
และควบคุมมลพิษทางทะเลที่ครอบคลุมแหล่งมลพิษ ดังเช่น กฎหมายที่ควบคุมมลพิษทางทะเลจากเรือโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งมลพษิท่ีเกิดจากปฏิบัติการของเรือ และคลอบคลุมพ้ืนที่ทางทะเลเช่นเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ  ดังนั้นประเทศ
ไทยจึงควรพิจารณาแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลให้ครอบคลุมแหล่งมลพิษ
ทั้งหมดของสิ่งแวดล้อมทางทะเลเพ่ือใช้บังคับในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของราชอาณาจั กรไทย เช่น การแก้ไข
เพ่ิมเติมพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 โดยขยายพ้ืนที่การบังคับใช้
พระราชบัญญัติดังกล่าวให้ครอบคลุมเขตเศรษฐกิจจ าเพาะด้วย 

ในส่วนพันธกรณีตาม MARPOL 73/78 ประเทศไทยได้อนุวัติการกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องบางส่วนแต่
ยังไม่ครบถ้วน กล่าวคือในส่วนของมลพิษน้ ามันนั้นแม้ประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง
ต่อควาเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 และพระราชบัญญัติการเรียกเงินสมทบเข้ากองทุน
ระหว่างประเทศเพ่ือชดใช้ความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ . 2560 แต่วัตถุประสงค์ของ
พระราชบัญญัติดังกล่าวให้ความส าคัญกับการให้เรือท าประกันกรณีเกิดความเสียหายจากมลพิษน้ ามันเป็นส าคัญ
ซึ่งเป็นกรณีท่ีภาวะมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือได้เกิดขึ้นแล้วแต่มาตรการทางกฎหมายที่เป็นการป้องกัน ลด และ
ควบคุมมลพิษทางทะเลจากเรือนั้นยังไม่ชัดเจน ซึ่งประเทศไทยควรแก้ไขกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่หรือบัญญัติ
กฎหมายให้มีมาตรการป้องกัน ลด และควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ 
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ในส่วนของเหลวที่เป็นพิษ (noxious liquid substances) ในภาคผนวก 2 ซึ่งเป็นภาคผนวกที่มีลักษณะ
บังคับให้ภาคีไม่สามารถตั้งข้อสงวนได้แต่ประเทศไทยยังไม่ได้อนุวัติการแต่อย่างใด ท าให้ประเทศไทยไม่มีกฎหมาย
ควบคุมมลพิษจากปฏิบัติการของเรือในส่วนของของเหลวที่เป็นพิษใช้บังคับ ซึ่งประเทศไทยควรเร่งด าเนินการอนุ
วัติการกฎหมายดังกล่าว 
 นอกจากนี้หากพิจารณาในส่วนของความร่วมมือระดับภูมิภาค(regional cooperation) ซึ่งเป็นพันธกรณี
ตาม UNCLOS และ MARPOL 73/78 ซึ่งเป็นมาตรการส าคัญในการควบคุมภาวะมลพิษจากปฏิบัติการของเรือได้
อย่างมีประสิทธิภาพนั้น มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยยังขาดความร่วมมือในระดับภูมิภาคดังกล่าว 
ประเทศไทยควรเร่งอนุวัติการกฎหมายภายในและท าความร่วมมือกับประเทศอ่ืนในภูมิภาคอาเซียนเพ่ือจะได้
แก้ปัญหาร่วมกันในการป้องกันและควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ 
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เสสินา  นิ่มสุวรรณ์ 
 

บทคัดย่อ 
 

 กระแสความเปลี่ยนแปลงของโลกในปัจจุบัน เทคโนโลยีเข้ามามีบทบาทอย่างมากต่อการขับเคลื่อน
เศรษฐกิจ ด้วยเหตุนี้ สิทธิบัตรจึงถูกกล่าวถึงและมีความเกี่ยวข้องอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้      ในฐานะที่เป็นเครื่องมือ
ในการพัฒนานวัตกรรม ตลอดจนเศรษฐกิจของประเทศ อย่างไรก็ตามพบว่าการเข้าถึงสิทธิบัตรของนักประดิษฐ์
สัญชาติไทยกลับมีจ านวนน้อยมากอันเกิดจากปัจจัยหลายประการ แต่หนึ่งในปัจจัยดังกล่าวก็คือ การขาดความรู้ 
ความเชี่ยวชาญในการประดิษฐ์คิดค้นสิ่งใดขึ้นใหม่อันจะสามารถขอรับสิทธิบัตรได้ แต่จากการศึกษากฎหมาย
ต่างประเทศพบว่า ในบางประเทศ ดังเช่นกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการก าหนดให้ความคุ้มครองการ
พัฒนาต่อยอดการประดิษฐ์ในลักษณะที่เป็นการน าเอาผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่อัน
ก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้โดยง่าย หรือที่เรียกว่าสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ (New Use Patent) บทความ
ฉบับนี้มุ่งประสงค์ที่จะศึกษาถึงการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรในกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ และ
สภาพการณ์การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ ตลอดจนวิเคราะห์ถึงการให้ความคุ้มครองหลักเกณฑ์
ดังกล่าวภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทย  
 
ค าส าคัญ: สิทธิบัตร, สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่, ความเป็นไปได,้ การพัฒนา 
 
  

                                                           
 อาจารย์ประจ าสาขาวิชานิติศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภฏับ้านสมเด็จเจ้าพระยา,   

นิติศาสตรบณัฑิต มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์ และนิตศิาสตรมหาบณัฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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1  บทน า 
 ท่ามกลางกระแสความเปลี่ยนแปลงของโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในยุคปัจจุบันที่เปลี่ยนแปลงไปอย่าง
รวดเร็วอันเป็นผลจากความเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ ความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ 
(Capitalization) และความเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี (Digitalization) อันท าให้โลกเข้าสู่ยุคที่ เรียกว่า  
“ยุคเศรษฐกิจดิจิทัล (Digital Economy)” ซึ่งเป็นการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของประเทศโดยน าเอาเทคโนโลยีเข้ามา
มีบทบาทในการเพ่ิมขีดความสามารถในการแข่งขัน ด้วยเหตุนี้ เทคโนโลยีและทักษะด้านนวัตกรรมดิจิทัลจึงเป็นสิ่ง
ส าคัญต่อการพัฒนาธุรกิจในยุคปัจจุบัน ดังจะเห็นได้จากการที่ผู้ประกอบการตระหนักถึงความส าคัญของการ
ประยุกต์องค์ความรู้หลากหลายสาขาวิชา มีการวิจัยและพัฒนา (Research and Development: R&D) โดย
อาศัยนวัตกรรมและเทคโนโลยีเพ่ือน าสู่การพัฒนาขีดความสามารถในการแข่งขันและผลักดันธุรกิจของตนให้ก้าว
ล้ ากว่าคู่แข่งรายอ่ืน 
 ในส่วนของประเทศไทยที่ระบบเศรษฐกิจถูกขับเคลื่อนโดยภาคธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) 
เป็นส าคัญ ดังจะเห็นได้จากร้อยละ 95 ของภาคธุรกิจในประเทศไทย ได้แก่ ธุรกิจ  SMEs นอกจากนี้ ในปี 2560 
ธุรกิจ SMEs ได้สร้างเม็ดเงินให้แก่ประเทศมากถึง 1.61 ล้านล้านบาท ทั้งนี้ คิดเป็นร้อยละ 42.5 ของผลิตภัณฑ์
มวลรวมภายในประเทศ (GDP)1 จึงถือได้ว่าธุรกิจ SMEs เป็นฐานทางเศรษฐกิจที่ส าคัญของประเทศไทยและภาครัฐ
ก็ได้เล็งเห็นความส าคัญดังกล่าว โดยจะเห็นได้จากงบประมาณที่ใช้ในการสนับสนุนธุรกิจ  SMEs ทั้งนี้ ในปี 2561 
รัฐบาลได้จัดท าแผนบูรณาการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมโดยใช้งบประมาณกว่าสามพันแปดร้อย
ล้านบาท และได้จัดสรรงบประมาณกว่าครึ่งเพ่ือใช้ในการส่งเสริม SMEs ให้มีศักยภาพ และให้ความช่วยเหลือ 
SMEs ที่ประสบปัญหาทางธุรกิจ  

                                                           

 1 สาลินี วังตาล, GDP SMEs ไตรมาสแรกของปี 2560, ส านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.) , 
เข้าถึงจาก http://www.sme.go.th/upload/mod_download/ 
GDP%20SME%20Q1-2560.pdf 

http://www.sme.go.th/upload/mod_download/
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 แผนภาพที่ 1.1  สรุปงบประมาณแผนบูรณาการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. 25592 

  
 ในส่วนของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้ถูกพิจารณาในฐานะที่ เป็นเครื่องมือในการพัฒนาเศรษฐกิจ 
กล่าวคือ มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกันระหว่างการพัฒนาเศรษฐกิจและการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยการให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามีความสัมพันธ์อย่างยิ่งกับการพัฒนาเศรษฐกิจ 3 และยังถือได้ว่า
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา รวมถึงกรณีของสิทธิบัตรเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งที่จะช่วยในการพัฒนาขีด
ความสามารถในการแข่งขันของภาคธุรกิจ ตลอดจนระบบเศรษฐกิจของประเทศ ทั้งนี้ หาก  SMEs สามารถ
ตระหนักถึงประโยชน์ของทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของสิทธิบัตรที่มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยง
กับนวัตกรรม การประดิษฐ์ และการออกแบบผลิตภัณฑ์ย่อมเป็นผลดีต่อธุรกิจ SMEs ในการที่จะสามารถพัฒนาขีด
ความสามารถในการแข่งขัน ทั้งการใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตรโดยตรง และการใช้เพ่ือเป็นหลักประกันทางธุรกิจ 
และย่อมส่งผลต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ อีกทั้งยังช่วยลดภาระค่าใช้จ่ายของภาครัฐในการช่วยเหลือ
ธุรกิจ SMEs ที่ประสบปัญหาด้านธุรกิจอันเป็นผลดีต่อการพัฒนานวัตกรรมและเศรษฐกิจของประเทศ 
 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าสิทธิบัตรจะมีส่วนก่อให้เกิดการพัฒนาในหลายมิติ แต่การเข้าถึงสิทธิบัตรของ
ผู้ประกอบการไทยกลับมีจ านวนที่สวนทางกับกระแสการพัฒนาดังกล่าว โดยในระหว่าง พ.ศ. 2555-2559 พบว่า
สถิติการยื่นขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ของนักประดิษฐ์สัญชาติไทยมีเพียงประมาณ  14% ของค าขอรับสิทธิบัตร
ทั้งหมด และในช่วงระยะเวลาดังกล่าวมีค าขอที่ได้รับการจดทะเบียนของนักประดิษฐ์สัญชาติไทยเพียงประมาณ 
4% เท่านั้น  
                                                           

 2 ส านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.) , แผนบูรณาการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาด
ย่อม, เข้าถึงจาก http://www.sme.go.th/upload/mod_download/download-20180326085221.pdf 
 3 Gould, D. M. & Gruben, W. C., The role of intellectual property rights in economic growth,  . 48(1996), 
pp.323-350, Retrieve from https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/0304387895000399 

1,265,538,900

1,086,165,100

1,028,935,500

428,773,900

รวมงบประมาณทั้งสิ้น 3,810,413,400 บาท

1)  สร้างและพัฒนาวิสาหกิจเร่ิมต้นและผู้ ประกอบการราย
ใหม่

(Startup)
2) สง่เสริม SME กลุม่ทัว่ไปให้มีศกัยภาพมากขึน้ และ

ให้ความช่วยเหลือ SME ท่ีประสบปัญหาทางธุรกิจ 

3) ส่งเสริม SME ท่ีมีศักยภาพ (Strong) ให้มี
ความสามารถในการ
แขง่ขนัได้มากขึน้
4) พฒันาปัจจัยแวดล้อมท่ีเอือ้ต่อการประกอบธุรกิจเพ่ือการ
สง่เสริม

SME (Ecosystem)
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ตารางที ่1.1  สถิติการยื่นขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์และการจดทะเบียนสิทธิบัตรการประดิษฐ์4 
 

ปี จ านวนยื่นขอรับสิทธิบัตร จ านวนการจดสิทธิบัตร 
ไทย ต่างชาติ รวม ไทย ต่างชาติ รวม 

2559 1098 6722 7820 61 1777 1838 
2558 1029 7138 8167 62 1302 1364 
2557 983 6947 7930 67 1219 1286 
2556 929 6478 7407 52 1097 1149 
2555 1668 5678 6746 39 969 1008 

 
 จากข้อมูลสถิติข้างต้น จะเห็นได้ว่าท่ามกลางยุคเศรษฐกิจดิจิทัลที่จ าเป็นจะต้องใช้นวัตกรรมในการพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศ แต่ประเทศไทยกลับประสบปัญหาการเข้าถึงสิทธิบัตรของนักประดิษฐ์สัญชาติไทย ทั้งนี้
ปัญหาดังกล่าวเกิดจากปัจจัยหลายประการ เช่น ความยุ่งยากซับซ้อนในการจดทะเบียน ภาระค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินการ ตลอดจนระยะเวลาในการด าเนินการที่ผู้ประกอบการมองว่าไม่คุ้มต่อการลงทุน นอกจากนี้  เหตุผล
ประการส าคัญอีกประการหนึ่ง ได้แก่ ข้อจ ากัดในด้านคุณภาพการประดิษฐ์ที่ไม่ถึงเกณฑ์ที่จะสามารถขอรับ
สิทธิบัตรได้ กล่าวคือ นักประดิษฐ์ไทยมีความเชี่ยวชาญในระดับที่ไม่มากพอในการที่จะสร้างสรรค์การประดิษฐ์ที่
เป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (Novelty) และมีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (Inventive Step) ซึ่งมีลักษณะเป็นการ
ประดิษฐ์ที่ไม่อาจคาดเห็นได้โดยง่ายแก่บุคคลที่มีความเชี่ยวชาญระดับสามัญของสาขาวิชานั้น ด้วยเหตุนี้ จึงเป็น
อุปสรรคประการส าคัญต่อการเข้าถึงสิทธิในสิทธิบัตรของผู้ประกอบการไทย ตลอดจนการอาศัยสิทธิบัตรเป็น
เครื่องมือในการพัฒนาขีดความสามารถในการแข่งขัน 
 อย่างไรก็ตาม ภายใต้กรอบขององค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property: WIPO) 
ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกสามารถก าหนดความคุ้มครองสิทธิบัตรได้ด้วยตนเอง ภายใต้กรอบมาตรฐานขั้นต่ าที่
ก าหนดไว้ จึงเป็นการเปิดโอกาสให้ประเทศต่าง ๆ สามารถก าหนดแนวทางในการคุ้มครองสิทธิบัตรที่มีความ
เหมาะสมกับบริบทสังคมของประเทศนั้น ๆ ดังเช่นกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการผ่อนปรนความเข้มข้นใน
การก าหนดมาตรฐานการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรในลักษณะที่เป็นการพัฒนาต่อยอดการประดิษฐ์หรือกรรมวิธีที่
มีอยู่แล้ว ซึ่งก่อให้เกิดผลที่ไม่อาจคาดหมายได้โดยง่ายแก่ผู้ที่มีความเชี่ยวชาญในระดับสามัญในสาขานั้น เช่น การ
น ายาแอสไพรินที่มีคุณสมบัติในการลดไข้มาใช้เพ่ือผสมกับอาหารสัตว์อันก่อให้เกิดผลเป็นการเร่งการเจริญเติบโต    
เป็นต้น โดยการคุ้มครองในลักษณะดังกล่าวเรียกว่า สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ (New Use Patent)  

                                                           

 4  กรมทรัพย์สินทางปัญญา, สถิติสิทธิบัตร, เข้าถึงจาก https://www.ipthailand.go.th/th/patent-012.html 

https://www.ipthailand.go.th/
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 แม้ในระยะแรกแนวคิดดังกล่าวจะไม่เป็นที่ยอมรับ เนื่องจากเป็นเพียงการน าเอาสิ่งที่มีอยู่แล้วมาใช้ใน
รูปแบบใหม่เท่านั้น (New Use of an old Thing) และยังเป็นการขัดต่อหลักเกณฑ์ในการขอรับสิทธิบัตร แต่ใน
ท้ายที่สุดก็ได้มีการก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ เนื่องจากเล็งเห็นถึงความส าคัญของการต่อ
ยอดการประดิษฐ์ซึ่งจะน ามาซึ่งการพัฒนาเทคโนโลยี ตลอดจนเศรษฐกิจของประเทศ 
 ด้วยเหตุผลที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนจึงมีความสนใจเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิบัตรในกรณีของสิทธิบัตร
การใช้วิธีใหม่ โดยบทความฉบับนี้มีความประสงค์ที่จะศึกษาถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ โดยจะ
ได้กล่าวถึงข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ สภาพการณ์การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธี
ใหม่ตามกฎหมายไทย ตลอดจนวิเคราะห์ถึงการให้ความคุ้มครองหลักเกณฑ์ดังกล่าวภายใต้ระบบสิทธิบัตรของ
ประเทศไทย 
2  ข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ (New Use Patent) เป็นแนวคิดในการให้ความคุ้มครองแก่การประดิษฐ์ที่มี
ลักษณะเป็นการน าเอาผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่อันก่อให้เกิดผลที่ไม่อาจคาดหมายได้
โดยง่าย โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงความเป็นมา ความหมาย และลักษณะการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการ
ใช้วิธีใหม ่
 2.1  ความเป็นมาในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 การประดิษฐ์ที่จะได้รับความคุ้มครองภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทยจะต้องมีลักษณะเป็นการ
ประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (novelty) มีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (Inventive Step) และสามารถประยุกต์ใช้ได้ในทาง
อุตสาหกรรม อย่างไรก็ตาม ยังมีรูปแบบการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรอีกรูปแบบหนึ่งเรียกว่า สิทธิบัตรการใช้วิธี
ใหม่ (New Use Patent) ซึ่งมีลักษณะเป็นการให้ความคุ้มครองแก่การน าผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วมา
คิดค้นวิธีการใช้รูปแบบใหม่ อันก่อให้เกิดผลที่ไม่อาจคาดหมายได้โดยง่าย อย่างไรก็ตาม ในระยะแรกแนวคิด
ดังกล่าวกลับไม่ได้รับการยอมรับมากนักเนื่องจากขัดต่อหลักเกณฑ์การขอรับสิทธิบัตร แต่เนื่องจากการพัฒนา
เทคโนโลยีส่งผลให้หลายประเทศได้เล็งเห็นถึงประโยชน์ของการพัฒนาต่อยอดทางด้านสิทธิบัตรอันมีส่วนส าคัญที่
ก่อให้เกิดการพัฒนานวัตกรรมและเศรษฐกิจของประเทศจึงได้มีการก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธี
ใหม่ โดยประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกที่ก าหนดให้ความคุ้มครองผ่านการแก้ไขถ้อยค าในมาตรา 100(b)5 
แห่ง The Patent Act 1952 และได้นิยามความหมายของค าว่า “Process” ว่าหมายถึง กรรมวิธี งาน หรือวิธีการ 
และรวมถึงการใช้วิธีใหม่ของกรรมวิธี เครื่องจักร อุตสาหกรรม วัตถุ หรือส่วนประกอบของวัตถุที่มีอยู่ก่อนแล้ว โดย

                                                           

 5 Section 100 (b) of Patent Act 1952 “The Term “Process” means process, art or method, and includes 
a new use of a known process, machine, manufacture, composition of matter, or material.” 
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จะเห็นได้ว่าความในมาตราดังกล่าวได้ครอบคลุมถึงกรณีของการใช้ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีในรูปแบบใหม่ที่จะ
สามารถขอรับสิทธิบัตรได้ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้6 
 2.2  ความหมายของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ หรือ New Use Patent คือ การประดิษฐ์ที่มีลักษณะเป็นการใช้ผลิตภัณฑ์หรือ
กรรมวิธีที่มีอยู่แล้วหรือเป็นที่รู้จักดีอยู่แล้วในรูปแบบใหม่ อันก่อให้เกิดผลที่ไม่อาจคาดเห็นได้โดยง่าย7 เช่น การน า
น้ ามันสนซึ่งเป็นที่รู้จักดีอยู่แล้วและถูกใช้เพ่ือลบสีทาบ้าน มาใช้ในรูปแบบใหม่โดยมีผู้คิดค้นต่อยอดโดยการน าเอา
น้ ามันสนในปริมาณเล็กน้อยมาใช้ในการฆ่าพยาธิหนอนหัวใจโดยไม่เป็นอันตรายต่อสุนัข เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ผู้
ค้นพบวิธีการใช้น้ ามันสนวิธีใหม่จะได้รับความคุ้มครองแต่เพียงการใช้น้ ามันสนในการควบคุมพยาธิหนอนหัวใจใน
สุนัขเท่านั้นและไม่อาจได้รับความคุ้มครองถึงตัวผลิตภัณฑ์น้ ามันสนที่ถือได้ว่าเป็นสาธารณสมบัติ (Public 
Domain)8 ทั้งนี้ เนื่องจากไม่ใช่ผู้ประดิษฐ์ คิดค้นน้ ามันสน หากแต่เป็นการคิดค้นวิธีการใช้น้ ามันสนในวิธีใหม่
เท่านั้น โดยสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่เป็นการให้ความคุ้มครองแก่การประดิษฐ์โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท
ใหญ่ ๆ ดังนี้ 
 1)  การใช้กรรมวิธีรูปแบบใหม่ (New Use of Known Process) หมายถึง การน าเอากรรมวิธีที่มีอยู่แล้ว
ไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนที่แตกต่างไปจากเดิมในการท าให้เกิดผลิตภัณฑ์ใหม่   
 2)  การใช้ผลิตภัณฑ์วิธีใหม่ (New Use of Known Product) หมายถึง การน าผลิตภัณฑ์เดิมหรือที่รู้จัก
กันโดยทั่วไป ไปใช้ในวิธีการใหม่และไม่เป็นที่ประจักษ์ได้โดยง่ายซึ่งก่อให้เกิดผลที่ไม่เป็นที่ประจักษ์ได้โดยง่าย (non 
obviousness) ขึ้น9 
 2.3 หลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 แนวคิดการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่เกิดขึ้นครั้งแรกก่อนปี ค.ศ. 1952 อย่างไรก็ตาม 
แนวคิดดังกล่าวกลับไม่ได้รับการยอมรับนัก ทั้งนี้ เนื่องจากเป็นการละเมิดสิทธิบัตรของผู้อ่ืน ดังเช่นในคดี Morton 
v. New York Eye Infirmary10 ที่ศาลได้พิพากษาว่า การน าสารละลายทางเคมีชื่อว่าอีเธอร์ (Ether) ซึ่งเป็นที่รู้จัก
กันดีอยู่แล้วและใช้เพ่ือลดอาการมึนเมา มาคิดค้นหาวิธีใช้ในรูปแบบใหม่ โดยผู้คิดค้นได้น ามาใช้ในทางการแพทย์

                                                           

 6 จิระเดช พัฒนาเพิ่มพูนสิน, ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิบัตรการใช้ผลิตภัณฑ์วิธีใหม่ , วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, 2552, หน้า 7-8. 
 7 Pressman, D., Patent it yourself, 5th ed., United States: Consolidted Printing, 1996, p.7-8. 
 8 Barrett, M.  Emanuel Law Outline:  Intellectual Property, 3rd ed.  California:  US:  Wolters Kluwer Law, 
2012, p.33. 
 9  จิระเดช พัฒนาเพิ่มพูนสิน, อ้างแล้ว, หน้า 7, อ้างถึงใน วุฒิพงษ์ เวชยานนท์, เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา มหาวิทยาลัยพายัพ, หน้า 97. 
 10 Morton v. New York Eye Infirmary, 12F. Cas 879 (No.9865) (S.D.N.Y. 1862)  
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เพ่ือลดความเจ็บปวดในการผ่าตัด แม้การคิดค้นดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ก็ตาม แต่ศาลก็ไม่อาจอนุญาตให้ได้รับ
สิทธิบัตรได ้
 จนกระท่ังปี ค.ศ. 1952 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้กลายเป็นประเทศแรกที่ยอมรับหลักเกณฑ์ดังกล่าว ทั้งนี้ 
เนื่องจากการปฏิวัติอุสาหกรรมซึ่งส่งผลให้การพัฒนาเทคโนโลยีเกิดขึ้นอย่างรวดเร็ว และเป็นไปอย่างก้าวกระโดด 
ส่งผลโดยตรงต่อการพัฒนาต่อยอดนวัตกรรมและสิ่งประดิษฐ์ต่าง ๆ ดังนั้น บรรดาผู้ประดิษฐ์จึงเรียกร้องให้มีการ
ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่การพัฒนาต่อยอดอันจะเป็นประโยชน์ในการให้ความคุ้มครองแก่นักประดิษฐ์ ตลอดจน
ประโยชน์ในการพัฒนานวัตกรรม และเศรษฐกิจของประเทศชาติ จนท้ายที่สุดได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย
สิทธิบัตร Section 100(b) โดยได้บัญญัตินิยามความหมายของค าว่า “กรรมวิธี (Process) ให้หมายความรวมถึง 
กรรมวิธี งาน วิธีการ ตลอดจนการใช้วิธีใหม่ของกรรมวิธี เครื่องจักร อุตสาหกรรม วัตถุ หรือส่วนประกอบของวัตถุ
ที่มีอยู่แล้ว” ดังนั้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่การใช้
วิธีใหม่เอาไว้ โดยจะเห็นได้จากประโยคที่ว่า “ตลอดจนการใช้วิธีใหม่ของกรรมวิธี (New Use of Known 
Process) เครื่องจักร อุตสาหกรรม วัตถุ หรือส่วนประกอบของวัตถุที่มีอยู่แล้ว”11 
 อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาจะได้ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่กรณีของ
สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าการน าสิ่งที่มีอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่จะได้รับความคุ้มครองเสมอ
ไป กล่าวคือ การน าผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีมาใช้ในรูปใหม่จะได้รับความคุ้มครองหรือไม่นั้น จะต้องมีลักษณะตาม
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้ โดยจะต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้ 
  1)  เป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (Novelty) 
  หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีขึ้นเพ่ือป้องกันการน าสิ่งประดิษฐ์ที่มีใช้อย่างแพร่หลายมาขอรับสิทธิบัตรอัน
จะส่งผลกระทบโดยตรงต่อผู้ประดิษฐ์ ตลอดจนเศรษฐกิจของประเทศ และเป็นการกระตุ้นให้เกิดการประดิษฐ์
คิดค้นสิ่งใหม่ โดยหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความใหม่ปรากฏอยู่ใน Section 102 โดยก าหนดว่าการประดิษฐ์
ขึ้นใหม่จะต้องไม่ใช่งานที่ปรากฏอยู่แล้ว และได้ก าหนดถึงลักษณะของงานที่ปรากฏอยู่แล้วอันไม่อาจขอรับ
สิทธิบัตรได้เอาไว้ใน section 102(a)-(g)12 เช่น ต้องไม่ใช่สิ่งประดิษฐ์ที่มีบุคคลอ่ืนรู้หรือใช้มาก่อน (Prior 
Knowledge or Use) หรือการประดิษฐ์ที่มีใช้กันอย่างแพร่หลายหรือมีการเสนอขายมาก่อน (Public Use or on 
Sale) เป็นต้น 
  2)  เป็นการประดิษฐ์ที่ไม่เป็นที่ประจักษ์ได้โดยง่าย (Non-obviousness) 
  ปรากฏอยู่ใน Section 103(a) กล่าวคือ นอกจากเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ตาม Section 102 
แล้วยังต้องเป็นสิ่งที่ไม่เป็นที่ประจักษ์ได้โดยง่ายแก่บุคคลที่มีความเชี่ยวชาญในระดับสามัญของงานประเภทนั้น13 

                                                           

 11 Section 100(b) of U.S. Patent Act 1952 
 12 Scetion 102 of U.S. Patent Act 1952 
 13 Section 103 of U.S. Patent Act 1952 
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กล่าวคือ บุคคลที่มีความรู้ในด้านสาขานั้น ๆ ไม่สามารถเล็งเห็นได้โดยง่ายถึงวิธีการประดิษฐ์ดังกล่าว หากแต่
จะต้องท าการศึกษาอย่างละเอียดจึงจะสามารถเข้าใจการประดิษฐ์นั้นได้ 
  3)  การประดิษฐ์นั้นจะต้องมีประโยชน์ (Utility) 
  นอกจากการพิจารณาถึงความใหม่แล้ว การประดิษฐ์ดังกล่าวจะต้องมีประโยชน์อีกด้วย ทั้งนี้ เพ่ือ
เป็นการแลกเปลี่ยนกับการให้สิทธิผูกขาดชั่วระยะเวลาหนึ่งแก่ผู้ประดิษฐ์ ดังนั้น การประดิษฐ์ดังกล่าวจะต้อง
ก่อให้เกิดประโยชน์แก่สาธารณะ โดยพิจารณาว่าการประดิษฐ์ดังกล่าวจะต้องสามารถใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ 
(Reduction and Practice)  
  หากพิจารณาถึงหลักเกณฑ์การขอรับสิทธิบัตรที่ปรากฏในความตกลง TRIPs ข้อ 27(1)14 หรือใน
กรณีของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย พบว่าไม่ได้บัญญัติถึ งหลักเกณฑ์ที่ว่าการประดิษฐ์
จะต้องมีประโยชน์เอาไว้ หากแต่ได้ก าหนดว่าจะต้อง “สามารถประยุกต์ใช้ได้ทางอุตสาหกรรม” อย่างไรก็ตาม แม้
จะเป็นการบัญญัติด้วยถ้อยค าที่แตกกต่างกัน แต่หากพิจารณาถึงความหมายของถ้อยค าดังกล่าวจะเห็นได้ว่ามี
ความหมายในลักษณะเช่นเดียวกัน 
 จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การประดิษฐ์ที่จะสามารถขอรับสิทธิบัตรได้จะต้องมีหลักเกณฑ์
ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ กล่าวคือ เป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ มีประโยขน์ และงานดังกล่าวเป็นการคิดค้นที่บุคคลผู้
มีความเชี่ยวชาญระดับท่ัว ๆ ไปของสาขานั้น ๆ ไม่สามารถคาดเห็นถึงวิธีการประดิษฐ์ได1้5  
 ในกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ซึ่งมีลักษณะเป็นการพัฒนาต่อยอดจากการประดิษฐ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่
แล้ว หรือปรากฏอยู่แล้วย่อมเป็นปัญหาในการพิจารณาว่าเช่นไรจึงจะสามารถขอรับสิทธิบัตรได้ เนื่องจากการใช้
ดังกล่าวมีพ้ืนฐานมาจากการประดิษฐ์ของผู้ อ่ืนอันจะเป็นการขัดต่อหลักเกณฑ์ที่จะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ 
อย่างไรก็ตาม ได้มีการออกสิทธิบัตรให้แก่การใช้วิธีใหม่ในหลายกรณี เช่น ในกรณีสิทธิบัตรหมายเลข US3147120 
A ประดิษฐ์โดย Caldwell Marion J โดยค าขอรับสิทธิบัตรดังกล่าว เป็นการน าส่วนหนึ่งของยาแก้ปวด (Aspirin) 
ซึ่งใช้เพ่ือบรรเทาอาการปวดศีรษะหรือลดไข้ มาใช้โดยการผสมเข้ากับอาหารสัตว์อันก่อให้เกิดผลเป็นการเร่งการ
เจริญเติบโต หรือในกรณีคณะกรรมการอุทธรณ์ได้อนุญาตให้มีการออกสิทธิบัตรส าหรับกระบวนการใช้ยาฆ่าแมลง
โดยสารเคมีชื่อ ดีดีที (DDT) ในรูปแบบสารประกอบที่ใช้กระบวนการฉีดพ่นเพ่ือฆ่าแมลงซึ่งเป็นพาหะของโรคมาเล
เลีย ทั้งนี้ แม้ผู้ขอรับสิทธิบัตรจะไม่ใช่ผู้คิดค้นหรือสร้างสารประกอบดีดีทีขึ้นก็ตาม แต่การค้นพบของผู้ขอรับ
สิทธิบัตรเป็นการคิดค้นวิธีการใช้ใหม่ซึ่งสารดังกล่าว อันมีลักษณะเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่และไม่เป็นที่ประจักษ์ได้

                                                           

 14 Article 27 (1) of TRIPs Agreement 
 Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3 below, Patent shall be available for any invention, in 
all fields of technology, provided that they are new, involve an inventive step and are capable of industrial 
application. 
 15 Bouchoux, D.  E. , Intellectual Property:  The Law of Trademark, Copyright, Patent and Trade Secret, 
United State: Thomson Learning, 2000, p.263. 
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โดยง่าย โดยศาลได้ก าหนดแนวทางในการพิจารณาเอาไว้ว่า กรรมวิธีส่วนมากล้วนเกิดจากกรรมวิธีเดมหลาย ๆ วิธี
ซึ่งถูกพัฒนาขึ้น ดังนั้น การพิจารณาถึงความใหม่จึงจ าเป็นต้องพิจารณาจากเกณฑ์ที่แท้จริงของกรรมวิธีนั้นว่าเป็น
สิ่งสร้างสรรค์ที่มีอยู่ก่อนแล้วหรือกรรมวิธีใช้สารเคมีเหล่านั้นเป็นสิ่งที่มีการน าเสนออยู่ก่อนแล้วหรือไม่ กล่าวคือ 
เป็นการพิจารณาถึงผลการใช้กรรมวิธีดังกล่าวว่ามีลักษณะเป็นวิธีการให้ได้มาซึ่งผลลัพธ์ใหม่และไม่เป็นที่ประจักษ์
ได้โดยง่ายแก่การใช้นั้น ดังนั้น หากกรรมวิธีดังกล่าวก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ไม่อาจคาดเห็นได้โดยง่ายและไม่ใช่วิธีการที่
มีอยู่แล้ว เช่นนี้ก็ย่อมสามารถขอรับสิทธิบัตรได้16 นอกจากนี้ นักวิชาการด้านสิทธิบัตรชื่อ Pasqual Joseph 
Federico ก็ให้ความเห็นเอาไว้ว่าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความใหม่ของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จะต้อง
พิจารณาถึงความใหม่ของวิธีการ (Method) อันเป็นสาระส าคัญของการประดิษฐ์ดังกล่าว17 ซึ่งสอดคล้องกับแนว
ค าพิพากษาดังกล่าว  
 จากที่ได้กล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่าการน าผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่ จะได้รับ
ความคุ้มครองก็ต่อเมื่อเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (Novelty) มีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (Inventive Step) และ
มีประโยชน์ โดยการพิจารณาลักษณะของการประดิษฐ์ขึ้นใหม่จะต้องเป็นการพิจารณาถึงความใหม่ของวิธีการ 
(Method) เป็นส าคัญ โดยการให้ความคุ้มครองดังกล่าวจะเป็นการให้ความคุ้มครองแก่วิธีการ หาใช่วัตถุหรือ
ผลิตภัณฑ์ที่ถูกใช้ไม ่
 
3  สภาพการณ์ในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทย 
 จากที่ได้กล่าวในส่วนก่อนหน้า พบว่า การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ในประเทศสหรัฐอเมริกา
เกิดขึ้นเนื่องจากการเรียกร้องของนักประดิษฐ์ และรัฐก็ได้ค านึงถึงประโยชน์ของการพัฒนาต่อยอดอันจะน ามาซึ่ง
การพัฒนานวัตกรรมและเศรษฐกิจของประเทศ โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงสภาพการณ์การให้ความคุ้มครอง
แก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทย 
 การคุ้มครองสิทธิบัตรของประเทศไทยปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ซึ่งสอดคล้องกับ
ความตกลงทริปส์ กล่าวคือ การประดิษฐ์ที่จะสามารถขอรับสิทธิบัตรจะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (Novelty) มี
ขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (Inventive Step) และสามารถประยุกต์ใช้ได้ในทางอุตสาหกรรม ในขณะที่สิทธิบัตร
การใช้วิธีใหม่จะมีลักษณะเป็นการน าผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่เท่านั้น จึงมีประเด็นน่า
พิจารณาต่อไปว่าสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จะได้รับความคุ้มครองภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทยหรือไม่  
 โดยศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศได้เคยมีค าพิพากษาถึงกรณีการให้ความคุ้มครอง
สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทย ซึ่งปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 7119/2552 โดยศาล

                                                           

 16 Donald, S. C., Patent: a Treatise on the law of Patentability, Validity and Infringement, vol. 1m United 
State: Matthew Bender, 1992, p. 176. 
 17 จิระเดช พัฒนาเพิ่มพูนสิน, อ้างแล้ว, หน้า 55. 
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ได้พิพากษาว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดรับรองหลักเกณฑ์ดังกล่าว โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์และ
อธิบายรายละเอียดของค าพิพากษาฎีกาที่ 7119/2552 ดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 คดีดังกล่าวเป็นกรณีที่กรมทรัพย์สินทางปัญญาได้ออกสิทธิบัตรเลขที่ 8871 ให้แก่จ าเลยที่มีข้อถือสิทธิว่า 
“1 การใช้เสื่อปูรองหีบห่อสินค้าที่ลงระวางในเรือบรรทุกสินค้าเพ่ือกั้นและดูดซับความชื้น โดยเสื่อนี้ทอขึ้นจาก (ก) 
ต้นธูปฤาษี กกรังกา และ/หรือกกกลม ชนิดใดชนิดหนึ่งหรือมากกว่าโดยปราศจากการลอกโครงสร้างภายนอกออก 
(ข) เส้นเอ็นสังเคราะห์หรือเส้นด้าย” อย่างไรก็ตาม โจทก์ได้ฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนสิทธิบัตรดังกล่าว
ของจ าเลยออกจากสารบบทะเบียนของกรมทรัพย์สินทางปัญญา โดยในการพิจารณาคดีดังกล่าวมีประเด็นที่ศาลได้
พิจารณาดังต่อไปนี้ 
 ประเด็นแรก  การใช้เสื่อเพ่ือรักษาความชื้นจะถือได้ว่าเป็นการออกสิทธิบัตรแก่การใช้วิธีใหม่หรือไม่ 
 ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศได้วินิจฉัยว่า ตามพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ได้ให้นิยามศัพท์ค าว่า “สิทธิบัตร” คือ หนังสือส าคัญที่ออกให้เพ่ือคุ้มครองการประดิษฐ์หรือ
การออกแบบผลิตภัณฑ์ และ “การประดิษฐ์” คือ การคิดค้นหรือคิดท าขึ้นอันเป็นผลให้ได้มาซึ่งผลิตภัณฑ์หรือ
กรรมวิธีใดขึ้นใหม่ หรือการกระท าใด ๆ ที่ท าให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิ ธี ทั้งได้บัญญัติถึงสิทธิของผู้ทรง
สิทธิบัตรไว้ในมาตรา 36 ว่า ผู้ทรงสิทธิบัตรเท่านั้นมีสิทธิดังต่อไปนี้ (1) ในกรณีสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ หมายถึง สิทธิ
ในการผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย หรือน าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตร (2) ในกรณี
สิทธิบัตรกรรมวิธี หมายถึง สิทธิในการใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตร ผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย หรือน าเข้ามา
ในราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตโดยใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตร จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
ไม่ได้บัญญัติถึงการให้สิทธิบัตรในส่วนของการใช้ใหม่ของการประดิษฐ์ที่รู้จักอยู่แล้วไว้เป็นพิเศษต่างหากโดยชัดแจ้ง 
ทั้งไม่ได้บัญญัติถึงสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรการใช้ในลักษณะดังกล่าวแต่อย่างใด จึงไม่อาจแปลความพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตรไปเช่นนั้นได้  
 ประเด็นที่สอง สิทธิบัตรของจ าเลยดังกล่าวจะได้รับความคุ้มครองในเรื่องของสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์หรือ
กรรมวิธีหรือไม ่
 ในประเด็นดังกล่าว ศาลเห็นว่าการที่จ าเลยระบุในข้อถือสิทธิว่า เสื่อทอขึ้นจากต้นธูปฤาษี กกสามเหลี่ยม 
หรือกกรังกาและหรือกกกลม ชนิดใดชนิดหนึ่งหรือมากกว่านั้น โดยปราศจากการลอกโครงภายนอก ย่อมแสดงว่า
จ าเลยขอรับสิทธิบัตรเพ่ือคุ้มครองการประดิษฐ์ คือ การใช้วัสดุเหล่านั้นในการทอเสื่อซึ่งเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่
บุคคลอ่ืนจะใช้วัสดุดังกล่าวในการทอเสื่อไม่ได้ ด้วยเหตุเช่นนี้ หากปรากฏว่ามีการทอเสื่อโดยใช้วัสดุดังกล่าวมา
ก่อนย่อมถือว่าการประดิษฐ์ของจ าเลยเคยปรากฏอยู่แล้วและปราศจากความใหม่ ดังนั้น เมื่อข้อเท็จจริงตาม
พยานหลักฐานของฝั่งโจทก์ปรากฏว่าการทอเสื่อด้วยวัสดุดังกล่าวมีหรือใช้เป็นที่รู้จักแพร่หลายอยู่แล้วในประเทศ
ไทยก่อนวันที่จ าเลยขอรับสิทธิบัตร เช่นนี้จ าเลยย่อมไม่อาจได้รับสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์เสื่อได้ 
 ในกรณีของสิทธิบัตรกรรมวิธี อาจพิจารณาว่าเป็นกรรมวิธีในการกั้นและดูดซับความชื้นโดยใช้ผลิตภัณฑ์
เสื่อของจ าเลย เนื่องจากการทอเสื่อดังกล่าวไม่ได้มีลักษณะกรรมวิธีใหม่ใด ๆ ประกอบกับในข้อถือสิทธิของจ าเลยก็
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ไม่ได้มีข้อความเกี่ยวกับกรรมวิธีในการผลิตเสื่อ หรือกรรมวิธีในการกั้นและดูดซับความชิ้นอัน เป็นลักษณะของการ
ประดิษฐ์ไว้แล้ว จึงถือไม่ได้ว่าจ าเลยขอรับความคุ้มครองในรูปแบบสิทธิบัตรกรรมวิธี ทั้งนี้ แม้จ าเลยจะได้มีการ
ทดสอบการดูดซับความชื้นของต้นกกช้างหรือต้นธูปฤาษี แต่ก็เป็นการทดลองโดยไม่มีการเพ่ิมขั้นตอนใดเป็นพิเศษ 
ดังนั้น คุณสมบัติในการดูดซับความชื้นจึงเป็นคุณสมบัติของต้นกกช้างหรือต้นธูปฤาษีที่จ าเลยค้นพบคุณสมบัติที่มี
อยู่แล้วตามธรรมชาติเท่านั้น ไม่ใช่สิ่งที่จ าเลยคิดค้น หรือคิดท าขึ้นอันจะอยู่ในความหมายของการประดิษฐ์อันจะ
สามารถขอรับสิทธิบัตรได้ 
 ด้วยเหตุที่ได้กล่าวมาข้างต้น ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศจึงมีค าพิพากษาให้เพิก
ถอนสิทธิบัตรของจ าเลย 
 จากค าพิพากษาข้างต้น จะเห็นได้ว่าศาลได้พิจารณา 2 ประเด็นส าคัญ ได้แก่ ประเด็นแรก สิทธิบัตร
หมายเลข 8871 ซึ่งออกให้จ าเลยเป็นการออกให้แก่การใช้วิธีใหม่หรือไม่ และประเด็นที่สอง การใช้วัสดุดังกล่าวทอ
เสื่อสามารถขอรับสิทธิบัตรได้หรือไม่  
 ประเด็นแรก ที่ศาลได้พิพากษาว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดให้ความคุ้มครองแก่กรณีของสิทธิบัตร
การใช้วิธีใหม่  
 หากพิจารณาค าพิพากษาในประเด็นแรกจะเห็นได้ว่า ศาลได้กล่าวอย่างชัดเจนว่าไม่มีบทบัญญัติใด
ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาหลักเกณฑ์การขอรับสิทธิบัตรการใช้
วิธีใหม่ของประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่า แม้การให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จะมีลักษณะเป็นการให้
ความคุ้มครองแก่การน าผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่ปรากฏอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่ แต่ก็ยัง คงต้องอยู่ภายใต้
หลักเกณฑ์การขอรับสิทธิบัตร กล่าวคือ จะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ มีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น และมี
ประโยชน์อันมีลักษณะที่สามารถน าไปใช้ได้จริง  
 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าในส่วนของหลักเกณฑ์การขอรับสิทธิบัตรยังคงมีกรอบเช่นเดิม ซึ่งสอดคล้องกับความ
ตกลงทริปส์ โดยไม่ได้มีการกล่าวถึงกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ หากแต่ได้ก าหนดเอาไว้ในส่วนของนิยามศัพท์
ของค าว่า “กรรมวิธี (Process)” ให้หมายความรวมถึงการใช้วิธีใหม่ของกรรมวิธี เครื่องจักร อุตสาหกรรม วัตถุ 
หรือส่วนประกอบของวัตถุที่มีอยู่แล้ว อย่างไรก็ตาม การใช้วิธีใหม่ที่จะขอรับสิทธิบัตรได้ก็ยังคงต้องอยู่ภายใต้
หลักเกณฑ์ในการขอรับสิทธิบัตร 
 ในกรณีของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของประเทศไทย การจะพิจารณาว่าการน าผลิตภัณฑ์
หรือกรรมวิธีที่ที่ปรากฏอยู่แล้วมาใช้ในรูปแบบใหม่จะสามารถขอรับความคุ้มครองภายใต้ระบบสิทธิบัตรหรือไม่ 
จ าเป็นจะต้องพิจารณาในส่วนของนิยามศัพท์เช่นกัน ทั้งนี้ หากพิจารณาความหมายของ “การประดิษฐ์” ตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ที่ได้บัญญัติให้หมายถึง “การคิดค้นหรือคิดท าขึ้น อันเป็นผลให้
ได้มาซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีใดขึ้นใหม่ หรือการกระท าใด ๆ ที่ท าให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี” อาจตีความ
ไปได้ว่าการประดิษฐ์หมายความรวมถึงกรณีของการใช้วิธีใหม่ซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีได้ เนื่องจากการน าเอา
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ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีมาใช้ในรูปแบบใหม่อันก่อให้เกิดผลที่ไม่อาจคาดหมายได้โดยง่ายอาจถือได้ว่าเป็นการท าให้ดี
ขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี  
 อย่างไรก็ตาม แม้นิยามศัพท์ของค าว่า “การประดิษฐ์” จะสามารถหมายความรวมถึงกรณีของการใช้วิธี
ใหม่ได้ แต่ก็เป็นยังไม่อาจถือได้ว่านิยามความหมายดังกล่าวครอบคลุมถึงการใช้วิธีใหม่ในทุกกรณี กล่าวคือ ในบาง
กรณีการใช้วิธีใหม่ที่มีผู้ประดิษฐ์คิดค้นขึ้นอาจไม่มีลักษณะเป็นการท าให้ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีดังกล่าวดีขึ้น 
หากแต่เป็นการท าให้ผลของการใช้ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวดีขึ้นเท่านั้น ประกอบกับการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่
ก าหนดลักษณะ หลักเกณฑ์หรือขอบเขตของการให้ความคุ้มครองการใช้วิธีใหม่ซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีเอาไว้เป็น
การเฉพาะ ดังนั้น จึงยังเป็นปัญหาต่อไปในการพิจารณาให้ความคุ้มครอง 
 ประเด็นที่สอง ที่ศาลได้พิพากษาว่าค าขอรับสิทธิบัตรของจ าเลยไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์การขอรับ
สิทธิบัตรการประดิษฐ์หรือกรรมวิธี 
 ในส่วนของประเด็นที่สอง การที่ศาลต้องพิจารณาเช่นนี้ก็เป็นการสืบเนื่องจากการพิพากษาในประเด็นแรก
ที่ว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ จึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่า
การที่กรมทรัพย์สินทางปัญญาได้ออกสิทธิบัตรให้แก่จ าเลยเป็นการออกสิทธิบัตรในลักษณะใด และเป็นไปอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่  
 ทั้งนี้ ในการพิจารณาหลักเกณฑ์เรื่องการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ ศาลได้พิจารณาถึงความใหม่ในการใช้ต้นกกช้าง 
หรือต้นธูปฤาษี อย่างไรก็ตาม หากในประเด็นแรกศาลได้พิจารณาว่าพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของประเทศไทย
สามารถให้ความคุ้มครองรวมถึงกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ ย่อมส่งผลให้การพิจารณาถึงความใหม่ดังกล่าวจะ
ไม่ได้มีลักษณะดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษา กล่าวคือ การพิจารณาถึงความใหม่จะต้องพิจารณาในแง่ความใหม่
ของวิธีการใช้ (Method) ดังเช่นที่ Pasqual Joseph Federico นักวิชาการด้านสิทธิบัตรได้ให้ความเห็นเอาไว้ซึ่ง
สอดคล้องกับค าพิพากษาของคณะกรรมการอุทธรณ์ท่ีได้อนุญาตให้สิทธิบัตรในการน าสาร DDT มาใช้ในการฉีดพ่น
ฆ่าแมลง18 ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ทั้งนี้ เนื่องจากสาระส าคัญแห่งการคุ้มครองในกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธี
ใหม่เป็นการก าหนดให้ความคุ้มครองแก่วิธีการใช้ หาใช่ตัวผลิตภัณฑ์ดังกล่าวไม่ นอกจากนี้ ในส่วนของขั้นตอนการ
ประดิษฐ์ที่สูงขึ้นก็จะต้องพิจารณาในลักษณะเช่นเดียวกัน กล่าวคือ เป็นการพิจารณาว่าบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญ
ในระดับสามัญในสาขาวิชาดังกล่าวสามารถคาดเห็นได้โดยง่ายซึ่งวิธีการใช้ดังกล่ าวหรือไม่ หากเป็นกรณีที่ไม่อาจ
คาดเห็นได้โดยง่ายย่อมถือได้ว่าเป็นการประดิษฐ์ที่มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น อย่างไรก็ตาม การพิจารณาดังที่ผู้เขียน
ได้กล่าวข้างต้นเป็นการพิจารณาบนฐานที่ว่าสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ได้รับความคุ้มครองภายใต้ระบบสิทธิบัตรของ
ประเทศไทยเท่านั้น 
 อย่างไรก็ตาม จากค าพิพากษาจะเห็นได้ว่าศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศของ
ประเทศไทยได้ยอมรับถึงการมีอยู่ของหลักการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ แต่ก็ไม่อาจพิพากษาให้ถือ

                                                           

 18 Ex Parte Muller (1947)  
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ว่ามีการคุ้มครองในประเทศไทยได้ ทั้งนี้ เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติใดบัญญัติไว้อย่างชัดเจนถึงการให้ความคุ้มครอง
ในลักษณะดังกล่าว แต่หากพิจารณาถึงกรณีของประเทศสหรัฐออเมริกาที่ในอดีตก็ไม่ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่
หลักเกณฑ์ดังกล่าวเช่นกัน แต่ก็ได้เปลี่ยนแนวทางการพิจารณาและก าหนดให้ความคุ้มครองในภายหลังเนื่องจาก
ค านึงถึงประโยชน์ในด้านอ่ืน ดังนั้น ในกรณีของประเทศไทยก็ยังไม่ถือว่าการให้ความคุ้มครองในลักษณะดังกล่าว
ถูกปิดตาย ประกอบกับหลายประเทศในโลกก็ได้มีการเปลี่ยนแนวคิดและก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการ
ใช้วิธีใหม่19 ดังนั้น การให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ในประเทศไทยจึงยังคงเปิดกว้างและมีความ
เป็นไปได้เช่นกัน โดยในส่วนต่อไปนี้ ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงผลที่เกิดจากการไม่คุ้มครอง และผลที่จะเกิดหากมีการ
ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่กรณีสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ดังต่อไปนี้ 
 1)  ผลที่เกิดจากการไม่ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงผลที่เกิดจากการไม่ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ภายใต้
ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทย โดยจะได้กล่าวดังต่อไปนี้ 
  1.1)  ผลต่อผู้ประกอบการและนักประดิษฐ์ 
  จากสถิติการยื่นขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์และการจดทะเบียนสิทธิบัตรการประดิษฐ์20 จะเห็น
ได้ว่าในช่วงระยะเวลา 5 ปี (พ.ศ. 2555-2559) พบว่ามีค าขอรับสิทธิบัตรโดยเฉลี่ยคิดเป็นประมาณปีละ 7500 ค า
ขอต่อปี โดยเป็นค าขอของนักประดิษฐ์สัญชาติไทยประมาณ 1000 ค าขอต่อปีเท่านั้น และในช่วงระยะเวลา
ดังกล่าวมีค าขอรับสิทธิบัตรได้รับการการอนุมัติประมาณ 1200 ค าขอต่อปี โดยเป็นของนักประดิษฐ์สัญชาติไทย
ประมาณ 50 ค าขอเท่านั้น ทั้งนี้ ตัวเลขดังกล่าวสะท้อนถึงความรุนแรงของปัญหาการขาดโอกาสในการเข้าถึง
สิทธิบัตรของผู้ประดิษฐ์สัญชาติไทย อย่างไรก็ตาม แม้ปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นเพราะปัจจัยหลายประการ เช่น การ
ขาดความรู้ ความเข้าใจเกี่ยวกับประโยชน์ของสิทธิบัตร ภาระค่าใช้จ่าย ตลอดจนความยุ่งยากซับซ้อนในการ
ด าเนินการยื่นค าขอ เป็นต้น แต่เหตุผลประการส าคัญอีกประการหนึ่งก็คือการขาดความรู้ ความเชี่ยวชาญในการ
ประดิษฐ์สิ่งใดขึ้นใหม่อันมีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้นอันเป็นองค์ประกอบข้อหนึ่งของการยื่นค าขอรับสิทธิบัตร 
ซึ่งท าให้ไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองสิทธิบัตรที่จะเป็นการจูงใจให้เกิดการประดิษฐ์คิดค้นสิ่งใหม่ขึ้น
ในประเทศก าลังพัฒนา ซึ่งมีข้อจ ากัดในด้านปัจจัยขั้นพ้ืนฐานที่จ าเป็นต่อการพัฒนา เช่น องค์ความรู้ หรือ
แม้กระท่ังจ านวนเงินที่จ าเป็นต้องใช้ในการค้นคว้าลงทุนเพ่ือท าการศึกษาวิจัย เป็นต้น 
  1.2)  ผลต่อภาครัฐ 
  นอกจากผลกระทบที่จะเกิดต่อตัวผู้ประดิษฐ์หรือผู้ประกอบการตามที่ได้กล่าวข้างต้น การไม่
ก าหนดให้ความคุ้มครองยังส่งผลต่อการดึงดูดการค้า การลงทุนจากต่างประเทศอีกด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากอัตราการ

                                                           

 19 ดังเช่น ประเทศอังกฤษ หรือประเทศออสเตรเลียที่ได้ก าหนดให้มีการคุ้มครองแก่กรณีสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ อย่างไรก็
ตาม ก็เป็นการให้ความคุ้มครองในระดับที่ไม่สูงเท่ากรณีของสหรัฐอเมริกาที่ได้ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่การใช้วิธีใหม่ในทุกกรณี 
แต่สองประเทศดังกล่าวได้ก าหนดให้ความคุ้มครองแค่บางกรณีเท่านั้น 
 20 โปรดดูตาราง 1.1 สถิติการยื่นขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์และการจดทะเบียนสิทธิบัตรการประดิษฐ์ 
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เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจมีผลสัมพันธ์กับระบบการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา หากมีระบบทรัพย์สินทางปัญญา
ที่แข็งแรงย่อมส่งผลโดยตรงต่อการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ21 อีกทั้ง การขาดโอกาสดังกล่าวยังส่งผลกระทบ
โดยตรงต่อภาระค่าใช้จ่ายของภารครัฐอีกด้วย ทั้งนี้  เนื่องจากธุรกิจ SMEs ถือเป็นฐานทางเศรษฐกิจที่ส าคัญของ
ประเทศไทย (95% ของภาคธุรกิจในประเทศไทยได้แก่ธุรกิจ SMEs และสร้างรายได้ให้แก่ประเทศมากถึง 42.5% 
ของ GDP ในปี พ.ศ. 2560) ดังนั้น ภาครัฐจึงจ าเป็นจะต้องรักษาฐานทางเศรษฐกิจดังกล่าวเอาไว้ โดยในปี 2559  
รัฐบาลได้จัดท าแผนบูรณาการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม โดยใช้งบประมาณกว่าสามพันล้าน
บาท22 และได้จัดสรรงบประมาณจ านวนหนึ่งพันหกร้อยล้านบาทเพ่ือใช้ในการส่งเสริม SMEs ให้มีศักยภาพและให้
ความช่วยเหลือ SMEs ที่ประสบปัญหาทางธุรกิจ ในทางกลับกัน หากผู้ประกอบการสามารถเข้าถึงสิทธิบัตรและ
ตระหนักถึงประโยชน์ในการเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรก็จะเป็นผลดีต่อตัวผู้ประกอบการ ตลอดจนเป็นการช่วยลดภาระ
ของภาครัฐอีกด้วย ดังเช่น กรณีที่เกษตรกรชาวไทยได้คิดค้นการน าผงชูรสมาใช้ในการเร่งการเจริญเติบโตของพืช
โดยมีผลการวิจัยรองรับถึงผลลัพธ์ดังกล่าว แต่ในกรณีดังกล่าว เกษตรกรรายนี้ได้เปิดเผยและแบ่งปันสูตรให้ผู้อ่ืน
สามารถน าไปใช้ได้โดยมีคิดค่าใช้จ่ายแต่อย่างใด แต่ก็เป็นที่น่าสนใจว่าหากประเทศไทยมีการก าหนดให้ความ
คุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ การน าผงชูรสมาใช้ในลักษณะนี้จะสามารถน ามาขอรับสิทธิบัตรได้ หรือไม่ และ
หากสามารถขอรับสิทธิบัตรได้ก็ย่อมเป็นประโยชน์ต่อนักประดิษฐ์ ผู้ประกอบการในการที่จะเพ่ิมขีดความสามารถ
ในการแข่งขัน และยังเป็นการลดภาระค่าใช้จ่ายของภาครัฐ อีกทั้ง ยังเป็นการจูงใจให้เกิดการอันก่อให้เกิดการ
พัฒนานวัตกรรม พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ และก่อให้เกิดการพัฒนาและถ่ายทอดองค์วามรู้ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์
ในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร 
 2)  ผลที่จะเกิดหากมีการก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ 
 เพ่ือให้สอดคล้องกับผลที่เกิดจากการไม่ก าหนดให้ความคุ้มครองแก่กรณีสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ข้างต้น ใน
ส่วนนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงผลที่จะเกิดจากก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ โดยจะได้กล่าว
ดังต่อไปนี้ 
 2.1)  ผลต่อผู้ประกอบการและนักประดิษฐ์ 
  แม้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทยจะมีการก าหนดให้ความคุ้มครองการประดิษฐ์ในระดับที่ไม่มี
การพัฒนาเทคโนโลยีที่สูงที่เรียกว่าอนุสิทธิบัตรก็ตาม แต่รูปแบบการให้ความคุ้มครองดังกล่าวก็ยังมีระดับการให้
ความคุ้มครองที่ต่ าเมื่อเทียบกับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ ดังนั้น หากนักประดิษฐ์สามารถเข้าถึงสิทธิในสิทธิบัตรผ่าน
รูปแบบการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ย่อมส่งผลดีต่อผู้ประดิษฐ์มากกว่ากรณีของอนุสิทธิบัตร ดังนั้น 
หากสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ได้รับความคุ้มครองภายใต้ระบบสิทธิบัตรของประเทศไทยย่อมเป็นการเพ่ิมโอกาสการ

                                                           

 21  Gould, D. M. & Grruben, W. C., ibid. 
 22 โปรดดูแผนภาพ 1.1 สรุปงบประมาณแผนบูรณาการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. 2559 
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เข้าถึงสิทธิบัตรของนักประดิษฐ์และผู้ประกอบการไทยในการเข้าถึงสิทธิบัตรได้ง่ายขึ้น ทั้งนี้ เนื่องจากสิทธิบัตรการ
ใช้วิธีใหม่มีลักษณะเป็นการพัฒนาต่อยอดจากสิ่งที่ปรากฏอยู่แล้วเท่านั้น  
  แม้สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ความใหม่ และมีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่
สูงขึ้นดังเช่นกรณีของสิทธิบัตรการประดิษฐ์ก็ตาม แต่การคิดค้นคิดท าในลักษณะที่เป็นการพัฒนาต่อยอดย่อมใช้
ความสร้างสรรค์ในระดับที่ต่ ากว่าการคิดค้นสิ่งใดขึ้นใหม่ ตลอดจนการใชความรู้ ความเชี่ยวชาญ และงบประมาณ
ในระดับที่ต่ ากว่า ด้วยเหตุนี้เอง การก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จึงเป็นผลดีต่อนักประดิษฐ์
และผู้ประกอบการในการเข้าถึงสิทธิบัตรและใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตรดังกล่าวในการสร้างความเข้มแข็ง และเพ่ิม
ขีดความสามารถในการแข่งขัน ผ่านการใช้สิทธิบัตรดังกล่าวโดยตรง เช่น ใช้ในการค้า ผลิตขาย อนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้
สิทธิ หรือแม้กระทั่งการโอนสิทธิดังกล่าว เป็นต้น นอกจากการใช้สิทธิบัตรดังกล่าวโดยตรง ผู้ทรงสิทธิบัตรยัง
สามารถใช้ประโยชน์ในลักษณะอ่ืนได้อีก เช่น การใช้เป็นหลักประกันทางธุรกิจ เป็นต้น   
 2.2)  ผลต่อภาครัฐ 
 แม้การก าหนดให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จะก่อให้เกิดผลดีต่อนักประดิษฐ์ตามที่ได้กล่าวมา
ข้างต้น แต่การก าหนดให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่อาจน ามาซึ่งปัญหาหลายประการ ดังเช่นในอดีตที่
มีการต่อต้านการท า FTA (ไทย-สหรัฐฯ) โดยในการเจรจาครั้งดังกล่าวสหรัฐอเมริกาได้เรียกร้องให้ไทยพัฒนาระบบ
ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นการแลกเปลี่ยน โดยการให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ก็เป็นหนึ่งในข้อ
เรียกร้องดังกล่าว แต่ในท้ายที่สุด การเจรจาดังกล่าวก็ได้หยุดชะงักลงเนื่องจากการรัฐประหารในเดืนอกันยายน 
พ.ศ. 2549 ทั้งนี้ ในช่วงระยะเวลาที่มีการเจรจาดังกล่าวได้มีข้อวิพากษ์วิจารณ์ต่อกรณีของสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่
อย่างกว้างขวางว่าจะก่อให้เกิดการผูกขาดโดยเฉพาะอย่างยิ่งในวงการสาธารณสุข ดังเช่นกรณีของ ภญ. ลักษมีเพ็ญ 
สารชวนะกิจ ได้กล่าวว่า การก าหนดให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้ผลิตภัณฑ์วิธีใหม่จะท าให้เกิดสิทธิบัตรยาที่ไม่
มีวันตาย (evergreening patent) ซึ่งจะท าให้ยามีอายุสิทธิบัตรยาวนานยิ่งขึ้น ส่งผลให้ยามีราคาแพงยาวนาน
เนื่องจากขาดการแข่งขัน ส่งผลกระทบต่อภาระค่าใช้จ่ายด้านสาธารณสุขของประชาชน 23  หรือ ดร.ภญ.อุษาวดี 
มาลีวงศ์ นักวิจัยของเครือข่ายวิจัยระบบยา สถาบันวิจัยระบบสาธารณะสุข กล่าวว่ า ปัญหาสิทธิบัตรไม่มีคุณภาพ 
ส่งผลต่อภาระงบประมาณของประเทศ และเป็นข้อจ ากัดการเข้าถึงยาของประชาชนอย่างมาก ซึ่งจากสถิติในช่วงปี 
พ.ศ. 2543-2553 พบว่า มีการขอรับสิทธิบัตรแบบ evergreening patent มากถึงร้อยละ 84 ซึ่งส่งผลกระทบ
อย่างมากต่อภาระค่าใช้จ่ายด้านสาธารณะสุข24 เป็นต้น  
 โดยในกรณีดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า การผูกขาดการประดิษฐ์ย่อมเกิดขึ้นได้ยาก ทั้งนี้ เนื่องจากการขอรับ
สิทธิบัตรจะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ และมีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น เช่นนี้จึงไม่ใช่ว่าการประดิษฐ์ทุกครั้ง

                                                           

 23 ลักษมีเพ็ญ  สารชวนะกิจ, การใช้วิธีใหม่ของผลิตภัณฑ์ที่เป็นท่ีรู้จักอยู่แล้ว, วารสารเพื่อการวิจัยและการพัฒนา องค์ร
เภสัชกรรม, ปีท่ี 24(2)(เมษายน-มิถุนายน). 2560, หน้า 26-27. 
 24 ว ง ก า ร แ พ ท ย์  The Medical News ,สิ ท ธิ บั ต ร ไ ม่ มี วั น ต า ย  ห ลุ ม ด า อุ ต ส า ห ก ร ร ม ย า , แ ห ล่ ง ที่ ม า 
http://www.wongkarnpat.com/viewya.php?id=88#.WkDGglVl_IU  เข้าถึงวันท่ี 25 ธันวาคม 2560. 

http://www.wongkarnpat.com/viewya.php?id=88#.WkDGglVl_IU
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จะสามารถขอรับสิทธิบัตรได้ การผูกขาดจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อนายทะเบียนอนุมัติค าขอรับสิทธิบัตรทั้งหมดที่ได้ยื่น
ไว้ ดังนั้น หากการพิจารณาค าขอรับสิทธิบัตรมีกระบวนการคัดกรอง ตรวจสอบ และอนุมัติอย่างมีประสิทธิภาพ 
ปัญหาของสิทธิบัตรไม่มีวันตาย หรือ Evergreening Patent คงเกิดขึ้นได้ยาก นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงลักษณะ
การคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่ จะพบว่าเป็นการให้ความคุ้มครองในส่วนของวิธีการใช้วิธีใหม่ หาใช่ตัว
ผลิตภัณฑ์เดิม เช่น กรณีของการขอรับสิทธิบัตรจากการน ายาแอสไพรินซึ่งมีสรรพคุณในการลดไข้ มาใช้ในการผสม
กับอาหารสัตว์เพ่ือเร่งการเจริญเติบโตซึ่งได้รับความคุ้มครองในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยได้รับสิทธิบัตรในการใช้
ยาดังกล่าวในวิธีการใหม่ ไม่ใช่การคุ้มครองตัวยา ดังนั้น การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่จึงไม่ใช่สาเหตุ
ที่จะก่อให้เกิดการผูกขาดสิทธิบัตร อีกท้ัง ในระยะวลาตั้งแต่เริ่มต้นขอรับสิทธิบัตรจนกระทั่งมีการอนุมัติค าขอรับ 
 
4  บทส่งท้าย 
 แม้การไม่ก าหนดให้ความคุ้มครองจะส่งผลต่อนักประดิษฐ์และผู้ประกอบการในการเข้าถึงโอกาส อีกท้ังยัง
เป็นการเพ่ิมภาระให้แก่ภาครัฐก็ตาม และการก าหนดให้ความคุ้มครองย่อมส่งผลดีตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 
อย่างไรก็ตาม ก็หาได้หมายความว่าจะต้องมีการแก้ไขกฎหมายเพ่ือก าหนดให้ความคุ้มครองแก่กรณีดังกล่าว ทั้งนี้ 
การพิจารณาว่าจะให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรการใช้วิธีใหม่หรือไม่ จ าเป็นจะต้องมีการพิจารณาถึงปัญหาและ
อุปสรรคทั้งในทางกฎหมายและในด้านอ่ืน ๆ ประกอบกับการพิจารณาถึงข้อดี-ข้อเสีย ตลอดจนผลกระทบของการ
คุ้มครองและไม่คุ้มครองอย่างละเอียด ทั้งนี้ เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมและเป็นประโยชน์สูงสุดของประเทศไทย
ต่อไป 
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ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 

The Independence of The Judiciary 
อภิสัคค์  พรหมสวาสดิ์ 

 
บทคัดย่อ 

 
 การศึกษาความเป็นอิสระของผู้พิพากษา มีจุดประสงค์ในการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการของศาลใน
อดีตจนถึงปัจจุบัน โดยผู้พิพากษาจะต้องมีระบบการตรวจสอบตลอดจนผลกระทบในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษา เพ่ือที่จะปรับปรุงกระบวนการยุติธรรมและปกป้องระบบของศาลยุติธรรมให้ด ารงไว้ซึ่งความยุติธรรม 
 นอกจากนี้ ความเป็นอิสระของผู้พิพากษายังขึ้นอยู่กับประวัติความเป็นมาของระบบศาลในแต่ละประเทศ 
ตลอดจนหลักปรัชญาซึ่งมีความมั่นคงแข็งแรงดั่งเช่น อ านาจของศาลออมบุดสแมน (Ombudsman) หรือ อิมพีช
เมนต์ (Impeachment) อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาจะต้องเชื่อมั่นในความเป็นอิสระเพ่ือเป็นหลักประกันใน
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลของความยุติธรรมให้แก่ประชาชน และเหนืออ่ืนใดในกระบวนการยุติธรรม การ
ตรวจสอบความรับผิดของผู้พิพากษานั้นต้องมีการตรวจสอบความรับผิดต่อหน้าที่ของตน ซึ่งเป็นระบบการ
ตรวจสอบที่ดีและเป็นธรรม 
 บทความนี้จึงถูกคิดค้นและน าเอาทฤษฎีความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (The Independence of the 
Judiciary) มาใช้ในการแก้ปัญหาและตอบโจทย์ในปัจจุบัน เพราะในปัจจุบันผู้พิพากษายังไม่มีความเป็นอิสระ
อย่างจริงจัง ดังนั้นแนวความคิดในบทนิยามและค าจ ากัดความรวมทั้งขอบเขตของความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
ในประเทศไทยที่ทุกคนเข้าใจว่ามีความหมาย (meaning) อย่างไร ในประเทศไทยเรานั้นผู้พิพากษามีความเป็น
อิสระจริงหรือไม่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเมื่อเปรียบเทียบกับบทนิยามและค าจ ากัดความรวมทั้งขอบเขต
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในนานาอารยประเทศ ซึ่งจะท าการวิเคราะห์ถึงสาเหตุที่ท าให้ผู้พิพากษาไม่มีความ
เป็นอิสระให้มีความเป็นอิสระมากยิ่งขึ้น 
 
ค าส าคัญ : ความเป็นอิสระ, ผู้พิพากษา 
 

Abstract 
 

The study “ The Independence of The Judiciary ” on is aimed at the reviewing of 
accountability system of exercising judicial power of judges in the Court of Justice from the past 
up till now, the attitude of judges towards the accountability system, the impact of such system 

                                                           

  นบ. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นม. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.บ.ท. ก าลังศึกษาต่อนิติศาสตรดุษฎี
บัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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on work process of judges, and the feasible ways to improve the system in order to enhance the 
fairness in operating the accountability system and to protect the court system. 

Furthermore,  the Independence of the Judiciary base on historical back ground of each 
country judicial philosophy was solid and equal from same justify rule such as the function of 
Ombudsman or the impeachment process,  However,  judges believe that the Independence of 
The judiciary shall be well functioned along with the processes used before. 

The most of all if the process of the accountability and judicial conducts access there is 
no negative impact from all measurements to the efficiency of judges, Good judges are convinced 
by the strong accountability system that will be protected and there will not be any intervention 
or influence during their work as well. The Effective system shall bring the proudfulness of the 
institution, the court of Justice, judges. This proudfulness shall be the commitment of judges for 
the society that they will keep the justice as the supreme goal. 
 
Key Words : Independence, Judiciary 
 

บทน า 
 

บทความนี้จึงถูกคิดค้นและน าเอาทฤษฎีความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (The Independence of the 
Judiciary) มาใช้ในการแก้ปัญหาและตอบโจทย์ในปัจจุบัน เพราะในปัจจุบันผู้พิพากษายังไม่มีความเป็นอิสระอย่าง
จริงจัง ดังนั้น แนวความคิดในบทนิยามและค าจ ากัดความรวมทั้งขอบเขตของความเป็นอิสระของผู้พิพากษาใน
ประเทศไทยที่ทุกคนเข้าใจว่ามีความหมาย (meaning) อย่างไร ในประเทศไทยเรานั้นผู้พิพากษามีความเป็นอิสระ
จริงหรือไม่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเมื่อเปรียบเทียบกับบทนิยามและค าจ ากัดความรวมทั้งขอบเขตความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาในนานาอารยประเทศ ซึ่งจะท าการวิเคราะห์ถึงสาเหตุที่ท าให้ผู้พิพากษาไม่มีความเป็น
อิสระ ซึ่งเรื่องที่น ามาเสนอมีความส าคัญเป็นอย่างมากเพ่ือวางหลักเกณฑ์ตลอดจนรวบรวมทฤษฎีของนักปรัชญา 
นักคิด นักนิติศาสตร์นักรัฐศาสตร์ทั่วโลก มารวมกันวางเป็นหลักให้แก่หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาใน
ประเทศไทย เพ่ือให้ประชาชนมีแนวความคิดไปในแนวทางเดียวกันให้มีความรับเคารพและเชื่อมั่นในระบอบการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นพระประมุขและเคารพยกย่องเทิดทูนสถาบันตุลา
การซึ่งเป็นหลักชัยแห่งบ้านเมือง 

การศึกษาค้นคว้าความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้น หลักประการแรกต้องมีกฎหมายรับรองคุ้มครองดั่งที่
เคยมีมานั้น คือ กฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งในอดีตมีบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 197 วรรคสอง เหตุผลที่รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด ทุกฉบับบัญญัติรับรองคุ้มครองความเห็น
อิสระของอ านาจตุลาการและผู้พิพากษาอันเป็นการสอดรับกับหลักการการจัดตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญเนื่องจาก
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายมหาชนที่ว่าด้วยการปกครองประเทศ เป็นกฎหมายที่ก าหนดหลักการในการใช้อ านาจ
สูงสุดของรัฐ ความสัมพันธ์และการสร้างดุลยภาพแห่งอ านาจบริหาร อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการอันเป็น
ดุลยภาพแห่งอ านาจอธิปไตย Independence of The Judiciary นั้น เป็นการอ านวยความยุติธรรมอันเป็น
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ภารกิจของรัฐที่จะอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนโดยมิต้องได้รับการร้องขอจากฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร
หรือแม้แต่ฝ่ายตุลาการ ฝ่ายบริหารหรือแม้แต่ฝ่ายตุลาการเองก็ตาม รัฐต้องท าให้อ านาจทั้งสามมีความเป็นอิสระ
และปราศจากการแทรกแซง ต้องมีการถ่วงดุล การที่รัฐท าให้อ านาจตุลาการมีอิสระปราศจากการแทรกแซงจาก
อ านาจที่เกี่ยวข้องกับการเมืองอันจะเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้เป็นอย่างดี ซึ่งในนานา
อารยประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นตัวอย่างที่ดีที่ชี้ให้เห็นว่าอ านาจตุลาการจะถูกแทรกแซงโดยตรงหรือ
โดยอ้อมมิได้ การที่อ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจบริหารตัดงบประมาณของอ านาจตุลาการจนท าให้ไม่เพียงพอต่อ
การอ านวยความยุติธรรมแก่ประชาชนนั้น ถือได้ว่าเป็นการแทรกแซงอ านาจตุลาการหรือศาล ตัวอย่างเช่น การ
บัญญัติกฎหมายเพื่อเป็นมาตรการป้องกัน (Safe guard) มิให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ านาจไปในทางที่มิชอบจึงเป็นเรื่อง
จ าเป็นที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา มาตรา 3 บัญญัติว่า “ค่าตอบแทนของผู้พิพากษาจะถูกปรับลดลงตลอดระยะเวลา
ที่ด ารงต าแหน่งมิได้” ซึ่งบทบัญญัตินี้เป็นหลักประกัน หรือให้ความมั่นคงแก่ต าแหน่งผู้พิพากษาว่าจะได้รับการ
คุ้มครองในการปฏิบัติหน้าที่ตลอดระยะเวลาที่ด ารงต าแหน่งโดยไม่มีฝ่ายใดมาแทรกแซงให้ประกันความเป็นอิสระ
ซึ่งเรียกว่าความเห็นอิสระในทางส่วนตัว นอกจากนี้ในเรื่องของสถาบันหรือองค์กรศาลซึ่งเป็นการใช้อ านาจตุลาการ
ต้องได้รับความคุ้มครองความเป็นอิสระในเรื่องรูปธรรมซึ่งจะมีผลในทางนามธรรมด้วยนั่นคือ รัฐต้องรับรองว่าศาล
จะได้รับงบประมาณเพียงพอต่อการอ านวยความยุติธรรมแก่ประชาชนซึ่งถือได้ว่าเป็นรูปธรรม ส่วนนามธรรม คือ 
ประชาชนและนานาอารยประเทศยอมรับและเชื่อมั่นว่าศาลมีความเป็นอิสระมิได้พึ่งพาอาศัยฝ่ายการเมืองแต่อย่าง
ใด ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีหลักประกันที่เรียกว่า “หลักความเป็นมาตรฐานปกติของอ านาจตุลาการที่จะ
ได้รับหลักประกันในการได้มาของบประมาณของตนเอง” (Doctrine of inherent Judicial Power to secure 
their own funding) ในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถจัดสรรงบประมาณให้ศาลมีที่มาอันเนื่องมาจากเหตุการณ์
ที่เกิดขึ้นในศาลมลรัฐแคนซัส เมื่อวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 2002 ที่ท่านผู้พิพากษา Kay Mc Fartand ประกาศขึ้น
ค่าธรรมเนียมศาลโดยเรียกว่า “ค่าธรรมเนียมกรณีฉุกเฉิน” (Emergency Surcharge) ท าให้ศาลได้งบประมาณ
เพ่ิมขึ้นถึง 305 ล้านเหรียญสหรัฐภายในหนึ่งปี ซึ่งเป็นไปตามอ านาจหน้าที่ที่กฎหมายบัญญัติไว้ (Mandated 
duties) ความเป็นมาตรฐานปกติของอ านาจตุลาการนี้เปรียบเสมือนเป็นใบอนุญาตให้ศาลด าเนินการเท่าที่จ าเป็น
เพ่ือผดุงความยุติธรรมที่ประชาชนพึงได้รับตามรัฐธรรมนูญ แม้ว่าการด าเนินการดังกล่าวจะไม่มีกฎหมายบัญญัติ
รอบรับไว้ก็ตาม แต่การด าเนินการของศาลนั้นมีขอบเขตที่ “จ าเป็นและเหมาะสม” (necessary and proper) 
เพียงเท่าที่จะท าให้ความเป็นอิสระของศาลไม่ถูกแทรกแซงโดยอ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจบริ หารเท่านั้น 
หลักการของศาลมลรัฐแคนซัส เป็นประเด็นที่กล่าวถึงอย่างกว้างขวาง โดยผู้ว่าการรัฐนิวยอร์ก (Andrew Cuomo) 
เห็นชอบว่าเราต้องเข้าใจปัญหาของศาล และรู้สึกเป็นห่วงที่ต้องท าให้ศาลขาดแคลนงบประมาณถึงกับต้องขึ้น
ค่าธรรมเนียมศาลเอากับประชาชน ในคณะกรรมการตุลาการของศาลมลรัฐแคนซัสเห็นว่าศาลท าถูกต้องแล้วที่มี
ปฏิกิริยาให้เห็นว่าหากศาลไม่ได้รับงบประมาณที่เหมาะสม ศาลย่อมมีอ านาจออกมาตรการที่จ าเป็นและเหมาะสม
เพ่ือให้อ านวยความยุติธรรมให้ประชาชนต่อไปได้ โดยไม่ต้องพึงพาอาศัยอ านาจบริหารหรืออ านาจนิติบัญญัติซึ่ง
อาจจะท าให้ศาลเสียดุลยภาพแห่งความเป็นกลางไป ตัวอย่างหลัก Inherent judicial power นี้มีขึ้นเพ่ือเป็น
มาตรการป้องกันศาลมิให้อยู่ใต้อ านาจบริหารหรืออ านาจนิติบัญญัติ ศาลมิได้ท าแบบนี้บ่อยนัก จะท าเมื่อจ าเป็น
เท่านั้น ซึ่งเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ (separation of powers) นั้นเอง ข้อสังเกตที่น่าสนใจประการหนึ่ง
คือ มีนักกฎหมายหลายท่านในสหรัฐอเมริกาเห็นว่า ในเมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องจัดสรร
งบประมาณให้แก่กิจการที่จ าเป็นของประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาบัญญัติให้รัฐมีหน้าที่จัดการ
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งบประมาณให้ระบบกระบวนการยุติธรรม รัฐสวัสดิการ โรงเรียน การรักษาพยาบาล เป็นต้น หากรัฐมิได้กระท า
การดังกล่าว ผู้มีส่วนได้เสีย ย่อมฟ้องขอให้อ านาจนิติบัญญัติจัดสรรงบประมาณ เพราะมีหลายคดีที่องค์กรรัฐหรือ 
บุคคลที่มีสิทธิตามรัฐธรรมนูญฟ้ององค์การของฝ่ายบริหารเพ่ือให้รับผิดชอบตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
responsibilities)  

ประสบการณ์ของสหรัฐอเมริกาเป็นตัวอย่างที่ดีที่ชี้ให้เห็นว่าอ านาจตุลาการจะถูกแทรกแซงโดยตรงหรือ
โดยอ้อมมิได้ การที่อ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจบริหารจะก าหนดกฎเกณฑ์หรือตรากฎหมายตลอดจนก าหนด
งบประมาณของอ านาจตุลาการจนท าให้ไม่เพียงพอต่อการอ านวยความยุติธรรมแห่งประชาชนนั้น ถือได้ว่าเป็นการ
แทรกแซงอ านาจตุลาการ หรือศาลจะต้องมีมาตรการ ดังเช่น ศาลสหรัฐอเมริกาในการจัดหางบประมาณภายใน
ศักยภาพของศาลเองได้ จากตัวอย่างดังกล่าวของประเทศสหรัฐอเมริกาท าให้เห็นได้ว่าศาลหรืออ านาจตุลาการมี
หลักการป้องกันการก้าวก่ายแทรกแซงความเห็นอิสระของผู้พิพากษาเนื่องมาจากระบบการศาลของสหรัฐอเมริกา
นั้นมีวิวัฒนาการที่ยาวนาน และผ่านการต่อสู้ดังจะเห็นได้จากประวัติศาสตร์ตลอดจนอารยธรรมทางการศาลที่
เก่าแก่ และมีความเป็นอิสระมั่นคงอย่างสูงท าให้ประชาชนมีความเชื่อมั่นในระบบกระบวนการยุติ ธรรมที่มี
มาตรฐานสูง นอกจากนั้นประเทศอังกฤษ และญี่ปุ่นก็เช่นกันมีระบบการศาลและกระบวนยุติธรรมที่มีลักษณะเป็น
เอกลักษณ์ (Unique) หนึ่งเดียวในโลกซึ่งมีความเป็นอิสระและความเป็นธรรมมาช้านานสมควรที่จะได้น า
แนวความคิดดังกล่าวมาวิเคราะห์และปรับใช้กับประเทศไทยเราเท่าที่เหมาะสมกับสภาวการณ์และประวัติศาสตร์
ทางการศาลของไทยเราต่อไป นั่นจะเป็นเครื่องยืนยันถึงหลักการเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้อย่างแท้จริง 
 
1. ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ 
 
 1.1 ประวัติความเป็นมา 
 ดังมีค ากล่าวที่ว่า “ The king is under no man but under god and law” หมายถึง กษัตริย์ย่อมอยู่
เหนือประชาชนแต่อยู่ภายใต้พระเจ้าและกฎหมาย ที่แฮนรี่ แบร็กตัน (Henry Bracton) ได้กล่าวไว้ ค ากล่าว
ดังกล่าวก็ได้ถูกน ามาเป็นบทประพันธ์และปรัชญา และมีการกล่าวต่อเนื่องกันมาจนถึงท่าน เซอร์เอ็ควาร์ด  โค๊ก 
(Sir Edward CoKe) ในขณะที่ต่อมาได้เป็นประธานศาลคิงส์เบนซ์ (Chief Justice of King’s Bench) ได้กล่าว
ยืนยันค ากล่าวดังกล่าวมาจนถึง Sir William Blackton เรื่อยมาตลอดจนเป็นหลักกฎหมาย ดังนั้นจะเห็นได้ว่า
ประวัติศาสตร์อันยาวนานย่อมเป็นรากฐานแห่งความมั่นคงทางกฎหมายซึ่งมี Spirit หรือ Soul มีจิตวิญญาณของ
การเคารพต่อกฎหมายเป็นอย่างมากอันเป็นต้นแบบที่ส าคัญที่ประเทศอ่ืน ๆ ได้ยอมรับถือเอามาเป็นแนวทางและ
เป็นแบบอย่างไม่เว้นแม้ในสหรัฐอเมริกา 
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษนั้นมีประวัติศาสตร์ในการต่อสู้อย่างยาวนานในอดีตมีการ
ต่อสู้แย่งชิงอ านาจกันระหว่างฝ่ายอาณาจักรและศาสนจักร มีการช่วงชิงอ านาจและความเป็นใหญ่เพ่ือให้ประชาชน
ยอมรับในอ านาจพระมหากษัตริย์แต่ผู้เดียวซึ่งศาสนจักรก็มิอาจยินยอมได้โอนการซึ่งพระมหากษัตริย์เป็นผู้แต่งตั้งผู้
พิพากษาโดยมีระยะเวลาอันยาวนานที่ผู้พิพากษาต้องเชื่อฟังค าสั่งของพระมหากษัตริย์โดยพระมหากษัตริย์ทรงใช้
ศาลเป็นเครื่องมือในการบริหารบ้านเมือง ในการอ านวยความยุติธรรม พระมหากษัตริย์มีบทบาทส าคัญสูงสุด 
อ า น า จ ข อ ง ผู้ พิ พ า ก ษ า จึ ง ถู ก จ า กั ด อ ยู่ ภ า ย ใ น ก า ร ใ ช้ พ ร ะ ร า ช อ า น า จ ข อ ง พ ร ะ ม ห า ก ษั ต ริ ย์   
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจึงมิอาจเกิดขึ้นได้ ท าให้มีการต่อสู้ในเรื่องหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
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ที่มาของประวัติความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจนถึงรัชสมัยพระเจ้า Henry ที่ 3 ที่ผู้พิพากษา หรือ Henry 
Bracton ได้เขียนในหนังสือ The Law and Customs of England ซึ่งมีประโยชน์ส าคัญที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น
ว่าพระมหากษัตริย์จะทรงด ารงอยู่เหนือคนทั้งปวงแต่ต้องทรงอยู่ภายในพระผู้เป็นเจ้าและกฎหมาย “ The king is  
under no man but under god and law”25 ต่อมาในรัชสมัยพระเจ้าเจมส์ที่ 1 (king James) ปี ค.ศ. 1609 
แห่งราชวงศ์สจ๊วตได้อ้างว่าพระองค์ได้รับมอบอ านาจจากพระผู้เป็นเจ้าในการปกครองประชาชนโดยพระองค์ได้ใช้
พระราชอ านาจตัดสินคดีด้วยพระองค์เอง จนกระทั่งท่านเซอร์เอ็ดวาร์ด โค๊ก (Sir Edward CoKe) ได้คัดค้านและ
แสดงความเห็นว่าพระมหากษัตริย์ไม่มีสิทธิพิจารณาพิพากษาคดีเพราะพระองค์ไม่ทรงรู้กฎหมายและเริ่ม
แนวความคิดว่าผู้พิพากษาย่อมมีความเป็นอิสระในการพิพากษาโดยไม่อยู่ภายในอ านาจบังคับบัญชาของ
พระมหากษัตริย์แต่อย่างใด ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ มี 3 ประการ คือ  
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากฝ่ายนิติบัญญัตินั้น รัฐธรรมนูญของอังกฤษ ให้รัฐสภามีอ านาจสูงสุดในการ
ร่างกฎหมายทุกฉบับ ศาลก็จะต้องเป็นผู้ใช้กฎหมาย ศาลมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน 
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากฝ่ายบริหารนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษมิได้ถูกบัญญัติไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษรดังเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกา ฝ่ายบริหารใช้อ านาจตามอ าเภอใจโดยอ้างว่าเป็นการใช้อ านาจ
ตามรัฐธรรมนูญ การกระท าดังกล่าวของฝ่ายบริหารเป็นการใช้อ านาจในทางที่ผิด ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลสามารถ
ตีความรัฐธรรมนูญไปในทางที่เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยอาศัยค าพิพากษาของศาลได้26 
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากสื่อมวลชนต่าง ๆ หมายความว่า ในการพิจารณาคดีของศาลนั้นจะต้อง
เป็นไปโดยเที่ยงธรรมปราศจากอิทธิพลหรือการถูกกดดันจากสื่อใด ๆ ในการท าหน้าที่ตีความและบังคับใช้กฎหมาย
นั้น ศาลย่อมอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเท่านั้น27  
 1.2 หลักการควบคุมกระบวนการพิจารณาให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพในประเทศอังกฤษ 
 เรื่องละเมิดอ านาจศาลนี้เป็นหลักกฎหมายที่ใช้กันอยู่ในการพิจารณาคดีในศาล ในทุกระบบและทุก
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นระบบไต่สวน ( Inquisitorial System) ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) หรือแม้ใน
ระบบศาลประชาชน (People’s Court System) ก็ตาม โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะให้การพิจารณาคดีในศาล
เป็นไปด้วยความเรียบร้อยรวดเร็วและด้วยความเป็นธรรม 
  การละเมิดอ านาจศาลในประเทศอังกฤษในเรื่องการห้ามมิให้บุคคลใดวิพากษ์วิจารณ์ศาลใน
ระหว่างการพิจารณาคดีนั้นมีขึ้นก็เพราะการพิจารณาคดีในประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบลูกขุนในการตัดสินปัญหา 
ข้อเท็จจริง ยอมรับว่าโดยทั่วไปแล้วลูกขุนมีแนวโน้มที่จะได้รับอิทธิพลจากการกล่าวอ้างหรือจากการ  
วิพากษ์วิจารณ์ได้มากกว่าผู้พิพากษาอาชีพ ดังนั้นในระบบคอมมอนลอว์อย่างประเทศอังกฤษที่ต้องมีคณะลูกขุน 
                                                           

 25 Denning, What Next In The Law, (London : Butter Worths, 1982), pp.5–6. 
 26 Geoffrey Marshall, Constitutional Conventions, The Rules and Forms of Political 
Accountability. (New York : Clarendon press Oxford, 1984), pp.1–3. 

27 พระยานิติศาสตร์ไพศาล, ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา, บทบัณฑิตย์, เล่มที่ 27, หน้า 16. 
เข้าร่วมในการพิจารณาคดีด้วยนั้น กฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลย่อมให้ความคุ้มครองไปยัง

บุคคลเหล่านี้ด้วย ถ้าระบบกฎหมายจะท าให้คนในสังคมอยู่ร่วมกันได้แล้ว ศาลยุติธรรมควรจะได้รับความเชื่อถือ
จากประชาชน และรักษาหลักการอันนี้ไว้ให้มั่น (maintenance of public confidence) 
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 1.3 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในฐานะองค์กรในประเทศอังกฤษ 
 - การเข้าสู่ต าแหน่งและการถอดถอนผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ  
 - การคัดเลือกผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ ส่วนใหญ่นั้นจะคัดเลือกมาจากทนายความและผู้ประกอบ
วิชาชีพทางกฎหมายทีมีประสบการณ์ในการท างานมานานโดยเฉพาะ Barristers ผู้มีการศึกษาสูงเป็นเนติบัณฑิต ก็จะ
ได้รับการพิจารณาคัดเลือกเป็นผู้พิพากษา 
 - ศาลในประเทศอังกฤษแบ่งออกเป็นศาลสูงและศาลล่าง ซึ่งการเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษาจะแตกต่างกัน
ไปในแต่ละชั้นศาล 
 - หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา สมัยของท่าน Sir Edward Coke ได้แสดงความกล้าหาญต่อสู้
เพ่ือความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอันเป็นหลักที่มาของหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในปัจจุบัน แม้ใน
ราชวงศ์ Stuart ผู้พิพากษาจะอยู่ภายใต้อิทธิพลของพระมหากษัตริย์ การแต่งตั้งหรือถอดถอนโดยพระราชประสงค์
ของพระมหากษัตริย์ (removed at the will of the King) ต่อมาเมื่อสิ้นพระราชวงค์ Stuart แล้วก็ได้มีกฎหมาย
ที่คุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเกิดขึ้น คือ The Act of Settlement 1701 ซึ่งได้บัญญัติวางหลักประกัน
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้28 
  1. เมื่อผู้พิพากษาได้รับแต่งตั้งแล้วสามารถอยู่ในต าแหน่งตราบเท่าที่ประพฤติดี โดยผู้พิพากษาจะ
ถูกถอดถอนจากต าแหน่งในกรณีที่ประพฤติมิชอบ 
  2. การถอดถอนผู้พิพากษาจะกระท าได้โดยพระมหากษัตริย์โดยค าแนะน าของสภาทั้งสอง 
  3. ผู้พิพากษาจะได้เงินเดือนประจ าจากเงินทุนของรัฐบาลอังกฤษที่รวมขึ้นไว้เพ่ือการใช้จ่าย
ประจ า (Consolidated Fund) อันเป็นหลักประกันทางด้านฐานะการเงินให้ผู้พิพากษาด ารงต าแหน่งโดยไม่ต้อง 
ห่วงถึงต าแหน่งข้างหน้าที่สูงขึ้น และระหว่างผู้พิพากษาของศาลต่าง ๆ มีข้อแตกต่างกันเพียงเล็กน้อย 
  ในปัจจุบันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาก็ได้รับการยอมรับจากพระมหากษัตริย์โดยผ่านทาง
รัฐสภาว่าความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้นเป็นสิ่งส าคัญในการบริหารงานยุติธรรมให้ด าเนินอย่างเที่ยงธรรมและ
เป็นสิ่งที่มีความส าคัญต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนและน ามาซึ่งเกียรติยศแก่พระมหากษัตริย์ 
 1.4 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการของผู้พิพากษา 
 - การตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของผู้พิพากษาในฐานะที่เป็นองค์กร 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ 
  ในประเทศอังกฤษมีวีการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา (Mechanisms For Checking 
Judges) หลายวิธี เช่น 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยรัฐสภา (Parliament)  
  ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจตุลาการอ านาจนิติบัญญัติ เพราะตามกฎหมาย the Act of 
Settlement นั้น ผู้พิพากษาจะถูกถอดถอนได้ก็แต่โดยพระมหากษัตริย์ด้วยความยินยอมของสภาทั้งสองในกรณีที่
ประพฤติมิชอบ การควบคุมความประพฤติของผู้พิพากษาในการปฏิบัติหน้าที่โดยรัฐสภา เป็นวิธีการที่ส าคัญประการ
หนึ่งในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยหนังสือพิมพ์ (The Press) 
                                                           

 28 Keith  J.Eddey, The  English  Legal  System, 4th ed (London : Sweet & Maxwell, 1987), 
pp.14–15. 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 275  

  หนังสือพิมพ์มีบทบาทอย่างมากในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา โดยเปรียบเสมือน
ผู้สังเกตการณ์ในศาล (The Watchdog of Justice) ดังนั้นผู้พิพากษาจึงต้องมีความระมัดระวังในการพิจารณา
พิพากษาคดีต้องเป็นไปด้วยความยุติธรรมและถูกต้องปราศจากอคติใด ๆ เพราะถ้าหากผู้พิพากษาพิจารณาคดีโดย
อคติหรือ Misbehavior ด้วยความไม่เป็นธรรมก็จะถูกหนังสือพิมพ์น ามาตีแผ่รายงานให้สาธารณชนได้ทราบเพ่ือที่
สาธารณชนจะได้วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของศาลได้29  
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยศาลอุทธรณ์ The Appellate Court 
  ศาลอุทธรณ์มีบทบาทส าคัญในการประกันมาตรฐานของความประพฤติของผู้พิพากษาในศาล
Securing high standard of judicial behavior in courrt) ในกรณีที่รัฐสภาได้พิจารณาถึงคดีที่ผู้พิพากษาประพฤติ
มิชอบในศาล (in case of judical in the courts) ก็เป็นหน้าที่ของศาลอุทธรณ์ท่ีจะตรวจสอบได้ 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยเนติบัณฑิตยสภา (Bar) 
  เนติบัณฑิตยสภาเป็นสถาบันที่มีบทบาทในการควบคุมการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผู้พิพากษาเพราะเป็นสถาบันที่ควบคุมการประกอบวิชาชีพ, ความประพฤติของนักกฎหมายและเป็นสถาบันที่ประสิทธิ
ประสาทวิชาความรู้ ดังนั้นจึงมีบทบาทส าคัญในการวางกรอบมาตรฐานความประพฤติของผู้พิพากษาอันถือเป็น
ความส าคัญประการหนึ่ง 
 
2. ความเป็นอสิระของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
 
 2.1 ประวัติความเป็นมา 
 ระบบศาลประเทศสหรัฐอเมริกา American Court System ข้อมูลทั่วไป ระบบศาลของประเทศ
สหรัฐอเมริกามีลักษณะพิเศษ กล่าวคือ เป็นระบบศาลที่มี ลักษณะซ้อนกันอยู่สองชั้น ได้แก่ ระบบศาลรัฐบาลกลาง 
(federal court system) และระบบศาลมลรัฐ (state Court system) ในขณะที่ศาลแต่ละระบบมีความ
รับผิดชอบที่จะพิจารณาคดีบางประเภทเท่านั้น แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าศาลแต่ละระบบจะเป็นอิสระแก่กันโดย
สิ้นเชิง ระบบศาลรัฐบาลกลางและระบบศาลมลรัฐก็ยังคงมีการประสานการท างานร่วมกันอยู่ ทั้งนี้เนื่องจากศาลทั้ง
สองระบบต่างก็มีความมุ่งหมายที่จะชี้ขาดข้อพิพาททางกฎหมาย และให้ความคุ้มครองสิทธิของประชาชนตาม
กฎหมาย  ประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบศาลสองประเภทก็เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก่อตั้ง
การปกครองแบบสหพันธรัฐ (federalism) ขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา การปกครองแบบสหพันธรัฐมีการแบ่งแยก
อ านาจการปกครอง ออกเป็นการปกครองโดยรัฐบาลกลางและการปกครองโดยรัฐบาลมลรัฐ ทั้งนี้ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญได้มอบอ านาจบางประการให้แก่รัฐบาลกลาง ขณะเดียวกันก็มีการสงวนอ านาจส่วนที่เหลือให้แก่มลรัฐ 
ในส่วนของรัฐบาลกลาง รัฐบาลกลางย่อมมีอ านาจสูงสุดส าหรับอ านาจที่มอบให้แก่รัฐบาลกลางโดยชัดแจ้งโดย
ปริยาย ในขณะเดียวกันมลรัฐก็ยังคงมีอ านาจสูงสุดในเรื่องต่าง ๆ ที่สงวนให้ไว้กับมลรัฐ ความมีอ านาจสูงในเรื่อง
ต่าง ๆ ของการปกครองของแต่ละฝ่ายเรียกว่า การแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย ซึ่งหมายความว่า การปกครอง  
แต่ละฝา่ยมีอ านาจอธิปไตยโดยสิทธิของตนเอง 

                                                           

 29 Denning, The  Road  to  Justice, (London : Stevens & Sons Limited, 1955), p.64. 
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 2.2 ลักษณะโดยทั่วไป 
 โดยที่ประเทศสหรัฐอเมริกาน าระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษใช้ตั้งแต่สหรัฐอเมริกายังเป็นอาณานิคม
ของอังกฤษ กฎหมายได้มีการถูกพัฒนาไปอย่างรวดเร็ว ศาลของสหรัฐอเมริกาจึงเป็นองค์กรที่ส าคัญ ซึ่งรัฐบาล
กลางของรัฐบาลต่างก็มีความจ าเป็นที่ต้องมีระบบศาลของตนเอง เหตุผลของการที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ต้องมี
ศาลสองระบบ โดยศาลรัฐบาลกลางจะด าเนินการกับประเด็นของกฎหมายที่รัฐธรรมนูญมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายต่าง 
ๆ โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย โดยขณะที่ ศาลมลรัฐจะด าเนินการกับเรื่องต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไม่ได้
มอบให้แก่รัฐบาลกลางหรือท่ีสงวนไว้เป็นของมลรัฐ30 
 2.3 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา มาจากความคิดหลัก 3 ประการของท่าน 
Marshall คือ 
  1. หลักสิทธิตามธรรมชาติ (State of Nature) โดยชาวอเมริกันได้ยอมรับนับถือสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ของมนษุย์ที่จะได้รับการยอมรับจากรัฐ ซึ่งต่อมาก็ได้น ามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
  2. หลักการจัดระเบียบการปกครอง มีการก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจตุลาการเพ่ือให้อ านาจ
ตุลาการนั้นมีความเป็นอิสระโดยประชาชนในแต่มลรัฐมีความต้องการให้มีการจัดระเบียบการปกครองให้ชัดเจนขึ้น 
  3. หลักการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ (Legislative representatives) ตีความและสร้าง
หลักกฎหมาย (Lawmaking) ของประเทศ และให้มีความเป็นอิสระของสถาบันศาล ( Independent Judiciary) 
 2.4 การควบคุมตรวจสอบ 
 กรณีที่ศาลรัฐบาลกลางและมลรัฐที่เขตอ านาจซ้ าซ้อนกัน นอกจากกรณีต่ าง ๆ ที่ศาลมลรัฐมีเขตอ านาจ
เหนือแล้ว ศาลมลรัฐยังมีเขตอ านาจ ซ้ าซ้อนกับศาลรัฐบาลในกรณีดังต่อไปนี้ 1. การพิพาทกันระหว่างพลเมืองต่าง
มลรัฐ (diversity jurisdiction) ในคดีที่เป็นการพิพาทกันระหว่างพลเมืองต่างมลรัฐและทุนทรัพย์ที่พิพาทเกินกว่า 
75,000 เหรียญ ศาลมลรัฐอาจพิจารณาคดีในลักษณะเช่นนี้ หากจ าเลยไม่ยื่นค าขอให้ย้ายคดีไปพิจารณาที่ศาล
รัฐบาลกลาง นอกจากนี้คดีที่พิพาทกันระหว่างพลเมืองต่างมลรัฐ แต่ทุนทรัพย์ที่พิพาทกันมีจ านวนไม่เกิน 75,000 
เหรียญ คดีในกรณีนี้จะต้องพิจารณาในศาลมลรัฐ 2. ปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายรัฐบาลกลาง คดีที่ถูกน าสู่ศาลมลรัฐ
ตามบทบัญญัติของกฎหมายมลรัฐ แต่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติในกฎหมายของรัฐบาลกลางมีส่วน
เกี่ยวข้องกับคดีนั้นโดยตรง ศาลมลรัฐย่อมมีอ านาจตึความบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติกฎหมายของ
รัฐบาลกลางนั้น ๆ การตีความรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติในกฎหมายรัฐบาลกลาง ในกรณีเช่นนี้ย่อมอาจถูก
ตรวจสอบโดยศาลรัฐบาลกลางได้ซึ่งหมายความว่า หากศาลสูงของมลรัฐได้พิจารณาพิพากษาคดีนั้นแล้ว ศาลสูง
สหรัฐย่อมอาจตรวจสอบคดีนั้นได้ 
 2.5 การควบคุมการตรวจสอบความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 การควบคุมการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ มีกฎหมาย The Act of settlement 1701 ของประเทศ
อังกฤษซึ่งน ามาใช้และได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญด้วยตั้งแต่ในเรื่องระยะเวลาด ารงต าแหน่ง เงินประจ าต าแหน่ง 
สวัสดิการ สิทธิในการท าค าพิพากษาโดยอิสระ และสิทธิในการท าความเห็นแย้ง 
 การควบคุมตรวจสอบโดยรัฐสภา มีวิธีการ Impeachment เพ่ือควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาซึ่งมีรากฐานมาจากประเทศอังกฤษอันเป็นการควบคุมตรวจสอบโดยรัฐสภาเนื่องจากในรัฐธรรมนูญของ
                                                           

 30 Dennis Campbell and Winifred Hepperle, The U.S. Legal System : A Practice Handbook, 
(The Hage Netherland : Martinus Nijhoff Publisher, 1983), pp.1–2. 
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สหรัฐอเมริกาได้บัญญัติให้การถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจาก
สภาทั้งสองเพ่ือเป็นหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและให้ผู้พิพากษามีความรับผิดชอบต่อสภาแสดงให้
เห็นว่า แม้ผู้พิพากษาจะมีความเป็นอิสระอย่างมากแต่จะต้องมีความรับผิดชอบต่อรัฐสภาและประชาชน 
 การตรวจสอบผู้พิพากษาโดยประธานาธิบดี ในการแต่งตั้งผู้พิพากษา (The power appointment) ของ
ประธานาธิบดีนั้นแยกออกจากอ านาจในการถอดถอน (The power of removal) อย่างเด็ดขาด เพราะเมื่อ
ประธานาธิบดีแต่งตั้งผู้พิพากษาแล้ว ดังที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้เพ่ือคุ้มครองความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ แต่
อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ประธานาธิบดีมีอ านาจที่จะอภัยโทษแก่บุคคลใดก็ได้อันเป็นการควบคุม
อ านาจตุลาการได้อีกทางหนึ่ง31 8 

 2.6 หลักประกันในสหรัฐอเมริกา 
 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาถึงหลักประกันความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งท าให้ศาลของสหรัฐอเมริกาคงความเป็นอิสระมาจนกระทั่งถึง
ทุกวันนี้ ประการแรกความพิจารณาถึงการเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกาก่อน เพราะเป็น
ปัจจัยหนึ่งที่อาจส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้ เนื่องจากโดยธรรมเนียมการคัดเลือกผู้พิพากษา
แล้วมีการใช้อิทธิพลทางการเมืองเสมอ ทั้งในการคัดเลือกผู้พิพากษาของรัฐบาลกลางและมลรัฐต่าง ๆ  
 - การเข้าสู่ต าแหน่งต าและการถอดถอนผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
 - การคัดเลือกผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกามี 2 ระดับ คือ 
  1. การคัดเลือกผู้พิพากษาของรัฐบาลกลาง (Federal judges) เป็นอ านาจของประธานาธิบดีใน
การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูง ทั้งนี้โดยค าแนะน าและยินยอมของวุฒิสมาชิกดังบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และการ
แต่งตั้งผู้พิพากษาอ่ืน ๆ ก็เช่นกันประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งผู้พิพากษาประจ าเขต ดังบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ
ตุลาการ 1789 (judiciary Act 1789) 
  2. การคัดเลือกผู้พิพากษาของรัฐ (State judges) ซึ่งแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐโดยวิธีการ
คัดเลือกทีใช้อยู่ในปัจจุบันมี 4 วิธี ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าการเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมี
ความแตกต่างจากประเทศอังกฤษและประเทศอ่ืน ๆ โดยวิธีการเข้าสู่ต าแหน่งทั้งสี่วิธีดังกล่าวนั้น ไม่ว่าจะเป็นวิธีใด
บุคคลที่ได้รับการคัดเลือกส่วนใหญ่หรือโดยปกติแล้วต้องเป็นผู้ส าเร็จวิชากฎหมาย และแม้ว่าในประเทศ
สหรัฐอเมริกาการเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษาจะมีอิทธิพลทางการเมืองเข้ามาเกี่ยวข้องก็ตามผู้พิพากษาของ
สหรัฐอเมริกาก็มีความเป็นอิสระอย่างมาก เพราะเมื่อได้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาแล้วจะมีหลักประกันอย่างมั่งคง 
ปราศจากการแทรกแซงจากฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ อันท าให้ผู้พิพากษาของสหรัฐมีความมั่นใจในการปฏิบัติ
หน้าที่เพ่ือความมั่นคงของชาติและความสงบสุขของประชาชนนั่นเอง32 
 2.7 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นหนึ่งซึ่งผู้พิพากษามีความเป็นอิสระปราศจากการแทรกแซงของอ านาจต่าง ๆ 
โดยสืบเนื่องมาจากแนวความคิดของท่าน John Marshall ซึ่งวางหลักในเรื่องความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจน
                                                           

 31 G. Edward white, The American Judicial Tradition, (New York : Oxford University, Press, 
1976), pp.7–8. 
 32 Henry J. Abraham, The Judictal Process. 4th ed, (New York : Oxford University Press, 
1980), pp.23–41.  
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กลายเป็นธรรมเนียมศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาสืบต่อมาจนถึงปัจจุบันนี้ จนท่านได้รับสมญานามจากผู้
พิพากษาทั้งหลายว่าเป็นประธานศาลผู้ยิ่งใหญ่ (The great chief Justice)  
 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ซึ่งมีรากฐานมาจาก Act of Settlement ของประเทศอังกฤษ
ที่ร่างข้ึนในปี 1701 โดยรัฐสภาอังกฤษเพ่ือจ ากัดอ านาจโดยทั่วไปของพระมหากษัตริย์ และได้บัญญัติให้ผู้พิพากษา
มีความเป็นอิสระไว้ กล่าวคือ ผู้พิพากษาจะได้รับประกันความเป็นอิสระจากรับในการด ารงต าแหน่ง ไม่มีการ
กระท าใด ๆ อันเป็นการก้าวก่ายแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในประการต่าง ๆ ดังนั้น 33 กฎหมาย
ดังกล่าวจึงได้บัญญตัิคุ้มครองในการต่อไปนี้34 
 ผู้พิพากษาสามารถอยู่ในต าแหน่งตราบเท่าที่ประพฤติดี (The judges should hold office during 
good behavior) และผู้พิพากษาจะถูกถอดถอนโดยความยินยอมของสภาทั้งสองเท่านั้น (And beremocable 
only by action of both houses of Parliament) 
 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาดังกล่าวท าให้ผู้พิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา (Federal 
Judges) และผู้พิพากษาศาลสูงของมลรัฐ (The justices of the higher state courts) ต่างมีความเชื่อมั่นใน
หลักประกันดังกล่าว ท าให้มีความเชื่อมั่นในการปฏิบัติหน้าที่ว่าหากตราบใดที่ยังด ารงต าแหน่งอยู่ โดยไม่มีการ
ประพฤติมิชอบ (misbehavior) หรือถูกล่าวหาว่ากระท าความผิดโดยวิธี Impeachment หรือถูกถอดถอนออก
จากต าแหน่งแล้วย่อมจะมีความมั่นคงในต าแหน่งอย่างสูง อัตราเงินเดือนของผู้พิพากษานั้น จะต้องเปลี่ยนแปลงไป
ตามค่าครองชีพในปัจจุบัน เช่น ถ้าภาวะค่าครองชีพในปัจจุบันสูงขึ้นอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาจะสูงขึ้นตาม
ตามค่าครองชีพ 
 หลักประกันของผู้พิพากษาในศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา มีดังนี้ 
 1. ระยะเวลาด ารงต าแหน่ง (Tenure of Judges) เมื่อผู้พิพากษาได้รับการแต่งด ารงต าแหน่งประจ าศาล
สูงสุด ผู้พิพากษาศาลสูงสุดจะอยู่ในต าแหน่งตลอดชีวิต ไม่มีการโยกย้ายหรือเกษียณอายุ อันเป็นหลักประกันความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาในทางส่วนตัว 
 2. เงินประจ าต าแหน่ง (Salary) รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เงินประจ าต าแหน่งของผู้พิพากษาจะลดน้อยถอยลง
เพราะเหตุหนึ่งเหตุใดมิได ้
 3. สวัสดิการ ผู้พิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีสวัสดิการและความเป็นอยู่ดี 
 4. สิทธิในการท าค าพิพากษาอิสระ ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแต่ละคนมีสิทธิในการท าค าพิพากษาอิสระของตน ซึ่ง
ต้องอ่านประกอบค าพิพากษาหลักอันถือเป็นค าพิพากษาของศาลสูงสุดอย่างแท้จริง 
 5. สิทธิในการท าความเห็นแย้ง ความเป็นอิสระของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐมีหลักประกันในการแสดงความ
คิดเห็นภายในที่ประชุมแห่งศาลสูงสุด 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในประเทศสหรัฐอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นประเทศท่ีผู้พิพากษานั้นมีความเป็นอิสระมากท่ีสุดประเทศ
หนึ่งในโลก เนื่องจากมีหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและชาวอเมริกันนั้นก็มี
ความเคารพในรัฐธรรมนูญและแม้ผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกาจะมีความเป็นอิสระแต่ก็มิได้หมายความว่าผู้พิพากษามี
                                                           

33 Fred Rodell, Nine Men, (New York : Vintage book, 1955), A73. 
34 The Foundation of The Federal Bar Association, Equal Justice Under Law, (New York, 

N.Y. : Grosset & Dunlop, 1965), A.15. 
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อิสระขาดลอยจากการควบคุมตรวจสอบจากองค์กรใด ๆ ทั้งนี้ก็เนื่องจากมีจารีตประเพณีตลอดจนขนบธรรมเนียมและ
วัฒนธรรมทางการศาลก าหนดเป็นแนวทางในการปฏิบัติของผู้พิพากษาโดยองค์กรควบคุมการตรวจสอบก าหนดเป็น
แนวทางกฎหมายและการควบคุมตรวจสอบโดยรัฐสภา 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยเนติบัณฑิตยสภา ( American Bar Association (ABA) )  
 ในสหรัฐอเมริกา เนติบัณฑิตยสภาเริ่มก่อตั้งในปี ค.ศ. 1878 เป็นองค์การรวมทั่วประเทศซึ่งท าหน้าที่ในการ
ควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพในทางกฎหมาย มีสมาชิกส่วนใหญ่เป็นนักกฎหมาย ABA นั้น
จะก าหนดหลักมรรยาทในการประกอบวิชาชีพของนักกฎหมายในสาขาอาชีพต่าง ๆ  ตลอดจนวางกฎข้อบังคับในการ
ประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเป็นไปด้วยความราบรื่น 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยวิธี Impeachment 
 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยวิธี Impeachment เป็นการควบคุมตรวจสอบแบบมี
รูปแบบ ( Formal Checks ) ซึ่งต่างจากการควบคุมตรวจสอบแบบอ่ืน ๆ โดยวิธีการ Impeachment เป็นการ
กล่าวหาว่าเจ้าพนักงานหรือเจ้าหน้าที่ของรับได้กระท าความผิดอาญาอย่างร้ายแรงรวมตลอดไปถึงความผิดอาญา
ต่างๆ, การใช้อ านาจโดยมิชอบและเจ้าพนักงานรับสินบนด้วนซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้น าเอา Impeachment ตาม
แบบอย่างของประเทศอังกฤษมาใช้ในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา นอกเหนือไปจากวิธีการควบคุม
โดยเนติบัณฑิตยสภาหรือ ABA   
 - การควบคุมโดยวิธี  Impeachment  
 การควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยวิธี Impeachment นั้นเป็นวิธีการที่เกิดขึ้นใน
ประเทศอังกฤษ เมื่อประมาณ 600 ปีมาแล้ว Impeachment  มีไว้เพ่ือพิจารณาความผิดอาญาอย่างร้ายแรงและ
ความผิดอาญาที่มีโทษเบา ซึ่งคดีโดยฝ่ายนิติบัญญัติโดยที่รัฐสภามีอ านาจที่จะด าเนินการพิจารณาต่อผู้พิพากษาศาล
สูง และลูกขุน ในการตรวจสอบค าตัดสินของลูกขุน และค าพิพากษาของศาล 
 
3. ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศญี่ปุ่น 
 
 3.1 ประวัติความเป็นมา 
 ประเทศญี่ปุ่นมีรูปแบบรัฐเป็นราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ และมีรูปแบบการปกครองเป็นประชาธิปไตย
แบบมีรัฐสภา องค์จักรพรรดิไม่ทรงปกครองประเทศ พระองค์มีพระราชอ านาจเท่าที่รัฐธรรมนูญแห่ญี่ปุ่นให้ไว้ องค์
จักรพรรดิมิได้ทรงเป็นประมุขแห่งรัฐ แต่ในฐานะที่ทรงเป็นผู้น าในทางพิธีการ รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติว่าทรงเป็น 
“ลักษณะแห่งรัฐและความสามัคคีของประชาชน” (47) องค์จักรพรรดิพระองค์ปัจจุบัน คือ สมเด็จพระ
จักรพรรดิอะกิฮิโตะ ส่วนรัชทายาทคือ เจ้าชายนะรุฮิโตะ มงกุฎราชกุมารแห่งญี่ปุ่น 
 3.2 ลักษณะโดยทั่วไป 
  ศาลญี่ปุ่น นั้นมีระบบเดียว คือ ศาลยุติธรรม แบ่งเป็นสามชั้นจากสูงลงต่ า ดังนี้ 
  - ศาลสูงสุด (ศาลฎีกา) 
  - ศาลสูง (ศาลอุทธรณ์) 
  - ศาลจังหวัด 
  - ศาลแขวง 



นิ ติ พั ฒ น์  –  ธ ร ร ม ศ า ส ต ร์  ค รั้ ง ที่  3  

ก ฎ ห ม า ย กั บ เ ป้ า ห ม า ย ก า ร พั ฒ น า อ ย่ า ง ยั่ ง ยื น ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย  | 280 
 

 3.3 ลักษณะความเป็นอิสระ 
 ระบบศาลของญี่ปุ่นมีลักษณะเฉพาะของตนเองมาจากแนวคิดว่า อ านาจตุลาการเป็นอ านาจสูงสุด 
(Judicial supremacy) ตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้อ านาจตุลาการมีความส าคัญและมีความเป็นอิสระมีอ านาจใน
การตีความ (interpretation) ว่ากฎหมายใดขัดต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ และวางกฎหมาย (Rule – making 
power) และได้รับความคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากรัฐธรรมนูญและพระธรรมนูญศาลยุติธรรมของ
ญี่ปุ่น (The court organization law) และความอิสระของผู้พิพากษาโดยเนื้อหาหมายความว่าผู้พิพากษาจะไม่ตก
อยู่ภายใต้บังคับหรืออิทธิพลใด ๆ จากภายนอก35  
 3.4 อ านาจหน้าที่ 
 รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นบัญญัติถึงความหมายของอ านาจตุลาการไว้ว่า การใช้อ านาจตุลาการนั้นศาลสูงและ
ศาลล่างต่าง ๆ เป็นผู้ใช้ซึ่งอ านาจตุลาการนั้นเป็นอ านาจที่มีความส าคัญนอกจากจะใช้พิจารณาและพิพากษาอรรถ
คดีต่าง ๆ ยังรวมถึงอ านาจในการตีความกฎหมายและวางหลักกฎหมาย ดังนั้น ศาลล่างและศาลสูงย่อมมีอ านาจ
พิพากษาว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ 
 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศญี่ปุ่น การใช้อ านาจตุลาการในญี่ปุ่นนั้นอยู่ที่ศาล
สูงสุดและศาลล่าง ต่าง ๆ ซึ่งก่อตั้งโดยกฎหมาย และไม่มีการตั้งศาลพิเศษหรืองค์กรใด ๆ ของฝ่ายบริหารขึ้นใน
ประเทศญี่ปุ่นเพ่ือพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่ง โดยที่ศาลทั้งหลายทั่งประเทศถือเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจตุลา
การของประเทศญี่ปุ่นนั่นเอง ดังนั้นผู้พิพากษาจึงเป็นผู้ที่มีความส าคัญที่สุดของศาล เพราะเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ
เนื่องจากประเทศญี่ปุ่นไม่มีระบบลูกขุน ดังนั้นผู้พิพากษาจึงด าเนินกระบวนพิจารณาศาลหลายอย่าง เริ่มตั้งแต่การ
รับฟังพยาน ตลอดจนกระทั่งตัดสินคดีในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย ทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา36  
 ในประเทศญี่ปุ่น ผู้พิพากษาส่วนใหญ่จะได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง เพ่ือให้ผู้พิพากษามีความเป็น
อิสระในการพิจารณาและพิพากษาคดีโดยที่มีรัฐธรรมนูญและกฎหมายเป็นหลักประกัน 
  1. การเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษาศาลสูงสุด ( Supreme Court ) และศาลสูง (High Courts) 
ในศาลสูงสุดของประเทศญี่ปุ่นนั้นมีประธานศาลสูงสุด 1 คน และผู้พิพากษาศาลสูงสุดอีก 14 คนรวมทั้งสิ้น 15 คน 
บุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งประธานศาลสูงสุด หรือผู้พิพากษาศาลสูงสุดนั้นจะต้องเป็นบุคคลซึ่งมี
ความรู้ความสามารถและมีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย และมีชื่อเสียงเกียรติคุณดีเด่นมีอายุไม่
ต่ ากว่า 40 ปี พระจักรพรรดิ์ทรงมีพระบรมราชโองการแต่งตั้งประธานศาลสูงสุดโดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี ผู้
พิพากษาศาลสูงสุดก็จะได้รับการเสนอชื่อโดยคณะรัฐมนตรีเพ่ือแต่งตั้งและจักรพรรดิ์ทรงลงพระนามรับรอง 
  2. การเข้าสู่ต าแหน่งของผู้ พิพากษาศาลล่าง  (Inferior Courts) นั้นจะได้รับการแต่งตั้งจาก
คณะรัฐมนตรีตามที่ศาลสูงสุดเสนอชื่อ โดยจักรพรรดิ์จะทรงลงนามรับรอง และผู้พิพากษาที่ถูกแต่งตั้งจะด ารง
ต าแหน่งเป็น เวลา 10 ปี ภายหลังจากที่ได้รับการแต่งตั้งซึ่งเมื่อครบก าหนดก็อาจจะถูกเลือกเข้ามาเพ่ือรับการแต่งตั้ง
ได้อีก 

                                                           

 35 Hideo Tanaka, The : Japanese Legal System, 4th ed, (Tokyo : University of Tokyo Press, 
1979), p.189. 

36 George  M.Koshi, The Japanese Legal Adivisor Crime and Punishmeints, (Tokyo : Charls E.  
Tuttle, 1970), p.86. 
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 ในการคัดเลือกบุคคลเข้าด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในประเทศญี่ปุ่นนั้นผู้พิพากษาจะต้องได้รับการแต่งตั้งจาก
บุคคลซึ่งมีความรู้ความสามารถในทางกฎหมายและมีชื่อเสียงอย่างแท้จริง เมื่อบุคคลใดได้รับการแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งผู้ พิพากษาแล้วก็จะมีหลักประกันความเป็นอิสระของผู้ พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี  
(Protection of the status of judges) ดังที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และพระธรรมนูญศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่น 
 3.5 หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 ประการแรก ผู้พิพากษาเมื่อได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งแล้วจะไม่ถูกปลดออกหรือถูกย้ายไปยังศาลอ่ืน 
หรือถูกพักราชการจากการปฏิบัติหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีของตนและเงินเดือนจะลดน้อยถอยลงมิได้นอกจากการ
ถอดถอนโดยมาตรการดังต่อไปนี้ 
  1. Public Impeachment  หรือการฟ้องร้องเจ้าพนักงานระดับสูงของรัฐเป็นคดีอาญาเป็นวิธีการ
ส าหรับการฟ้องว่าผู้พิพากษากระท าผิดหรือกระท าอันไม่ชอบอย่างร้ายแรงในสองกรณี คือ  เมื่อผู้พิพากษาได้ปฏิบัติ
หน้าที่บกพร่องซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายหรือเมื่อผู้พิพากษาประพฤติตนไม่เหมาะสมกับต าแหน่งหน้าที่ ดังนั้นจึงต้อง
ถูกพิจารณาโดยคณะกรรมการ Impeachment ต่อผู้ พิพากษาคนใดก่อนคณะกรรมการ Impeachment จะ
ด าเนินการพิจารณาก็โดยการยื่นค าฟ้องต่อศาล Impeachment (The Court of Impeachment ) เพ่ือให้ปลดผู้
พิพากษาคนนั้นออกจากต าแหน่ง ผู้พิพากษาอาจถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งโดยค าพิพากษาของ Impeachment 
Court ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกของรัฐสภา 14 นาย (จากสภาผู้แทนราษฎร 7 นาย สภาที่ปรึกษา 7 นาย)  หากผู้
พิพากษาได้กระท าอันไม่ชอบอย่างร้างแรง 
  2. The Law for the Popular Review. เป็นวิธีการให้ประชาชนมีสิทธิในการทบทวนการแต่งตั้งผู้
พิพากษาประจ าศาลสูงสุด (Justice of the Supreme Court)  กล่าวคือ ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
( House of Representatives ) ทั่วไปครั้งแรกการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุดอาจถูกทบทวนโดยประชาชน และจะ
ถูกทบทวนอีกครั้งในการเลือกตั้งสมาชิกผู้แทนราษฎรทั่วไปครั้งแรกหลังจากนั้นอีก 10 ปี ในกรณีเช่นเดิม และหาก
เสียงส่วนใหญ่ที่ลงคะแนนเสียงเลือกตั้งเห็นสมควรให้ผู้พิพากษานั้นออกผู้พิพากษานั้นจะต้องถูกปลดออก 
  3. The judicial Status Law เป็นกฎหมายที่บัญญัติไว้ในกรณีที่ผู้พิพากษาไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้
เนื่องจากการเจ็บป่วยทางร่างกายหรือจิตใจ 
 ประการที่สอง ผู้พิพากษาจะไม่ถูกถอดถอนหรือปลดออกหรือถูกตัดทอนเงินเดือนจากการลงโทษเก่ียวกับ
ระเบียบวินัยซึ่งออกโดยฝ่ายบริหาร เพราะเมื่อผู้พิพากษาได้สาบานตนเข้ารับต าแหน่งแล้ว ต่อมาได้ละเลยการปฏิบัติ
หน้าที่จะต้องถูกลงโทษทางวินัยโดยบทบัญญัติแห่งพรธรรมนูญศาล 
 ประการที่สาม ผู้พิพากษาได้รับเงินเดือน (Salary) ที่เหมาะสมเพียงพอ ซึ่งจะไม่ถูกลดลงตลอดระยะเวลาที่
ด ารงต าแหน่งท าให้ผู้พิพากษามีหลักประกันความเป็นอิสระในส่วนตัวอย่างเต็มที่ โดยเงินเดือนจะถูกก าหนดโดยทบ
บัญญัติแห่งกฎหมายคือ The Judicial Salaries Law 
 ประการที่สี่ แม้ว่าผู้พิพากษาจะได้รับการประกันความเป็นอิสระในต าแหน่งหน้าที่แต่ก็มีก าหนดระยะเวลา
ด ารงต าแหน่งมิใช่ด ารงต าแหน่งตลอดชีวิตกล่าวคือ 
  1. ผู้พิพากษาศาลฎีกาจะเกษียณอายุเมื่ออายุ 70 ปี 
  2. ผู้พิพากษาศาลสูงและศาลอ่ืน ๆ จะเกษียณอายเมื่ออายุ 65 ปี 
  3. ผู้พิพากษาศาลแขวงจะเกษียณอายเมื่ออายุ 70 ปี 
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 ประการที่ห้า เพ่ือเป็นการประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาดังนั้นจึงมีการห้ามมิ ให้ผู้พิพากษาเข้า
ไปด ารงต าแหน่งทางการเมือง โดยมิได้รับอนุญาตจากศาลฎีกาหรือเข้าด าเนินธุรกิจการค้าอย่างใด ๆ ในขณะด ารงต าแหน่ง
ผู้พิพากษา 
 3.6 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในประเทศญี่ปุ่น 
 - การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยเนติบัณฑิตยสภาแห่งประเทศญี่ปุ่นนั้นเป็นวิธีการควบคุม
ตรวจสอบโดยองค์การควบคุมการประกอบวิชาชีพในทางกฎหมาย  ในประเทศญี่ปุ่นได้มีการก่อตั้งเนติบัณฑิตยสภา
แห่งประเทศญี่ปุ่นขึ้นในปี ค.ศ. 1952 ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมและควบคุมการประกอบวิชาในทางกฎหมาย
เช่นเดียวกับ American Bar Association (ABA) ในประเทศสหรัฐอเมริกานอกจากขนบธรรมเนียมประเพณีและ
วัฒนธรรมทางกฎหมายในแต่ละสาขาวิชาชีพจะเป็นตัวแบ่งแยกถึงแนวทางในการประพฤติปฏิบัติตน 
 - การควบคุมตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่โดยวิธี Impeachment ในประเทศญี่ปุ่นได้น าเอาวิธีการนี้มาจาก
ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา โดยในประเทศญี่ปุ่นเรียกว่า Public Impeachment อันเป็นการฟ้องร้องเจ้า
พนักงานของรัฐว่ากระท าความผิดอาญาอย่าร้ายแรง ในกรณีที่ผู้พิพากษาได้ประพฤติตนไม่เหมาะสมกับต าแหน่ง
หน้าที่ ได้มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ, พระธรรมนูญ ศาลยุติธรรม และกฎหมายอ่ืน  โดยคณะกรรมการ Impeachment 
หรือ ศาล Impeachment Court ประกอบด้วยสมาชิกรัฐสภา 14 นาย  จากสภาผู้แทนราษฎร 7 นาย และสภาที่
ปรึกษา 7 นาย ท าหน้าที่พิจารณาคดีที่ผู้พิพากษาถูกกล่าวหาว่าได้กระท าความผิด เพ่ือเป็นการควบคุมตรวจสอบการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
 - การควบคุมการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยประชาชนนี้เป็นการให้ประชาชนมีสิทธิในการ
ทบทวน (Review) การแต่งตั้งผู้พิพากษา โดยวิธีการทบทวนการแต่งตั้งผู้พิพากษา โดยจะกระท าทุก 10 ปี ภายหลัง
จากที่ผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งและเมื่อครบวาระผู้พิพากษาผู้นั้น ก็อาจถูกแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้
พิพากษาอีกได้ซึ่งวิธีการทบทวนดังกล่าวนี้ มีผลต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเป็นอย่างยิ่งเพราะแสดงให้เห็นถึง
ความรับผิดชอบที่ผู้พิพากษาต้องมีต่อประชาชน  อันจะท าให้ประชาชนให้ความไว้วางใจ และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
ผู้พิพากษาอีกต่อไป 
 3.7 การควบคุมการตรวจสอบความเป็นอิสระ 
  - การควบคุมการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 
  จากหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศญี่ปุ่น มีองค์กรชื่อว่าเนติบัณฑิตยสภา 
(The Japanese Bar Association) ท าหน้าที่ควบคุม ตัวอย่างเช่น ผู้พิพากษาเมื่อได้รับการตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
แล้ว จะไม่ถูกปลดออกหรือถูกย้ายไปยังศาลอ่ืน หรือถูกพักราชการจากการปฏิบัติหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีของ
ตนและเงินเดือนจะลดน้อยถอยลงมิได้ และจะมิอาจถูกถอดถอนเนื่องจากความเจ็บป่วยทางร่างกายหรือจิตใจ
เพราะมี The judicial status law คุ้มครอง และจะไม่ถูกถอดถอนหรือถูกปลดออกหรือถูกตัดทอนเงินเดือน
เพราะมีพระธรรมนูญศาลยุติธรรมบัญญัติคุ้มครองได้เช่นกัน 
  - การควบคุมการตรวจสอบโดยรัฐสภา 
  การฟ้องว่าผู้พิพากษากระท าผิดหรือกระท าการมิชอบอย่างร้ายแรง 2 กรณีคือ เมื่อผู้พิพากษาได้
ปฏิบัติหน้าที่บกพร่องซึ่งก่อให้เกิดความเสียหาย หรือเมื่อผู้พิพากษาประพฤติตนไม่เหมาะสมกับต าแหน่งหน้าที่ 
ดังนั้น จึงต้องถูกพิจารณาโดยคณะกรรมการ Impeachment  
  - การใช้อ านาจถอดถอนผู้พิพากษา 
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  Public Impeachment โดยสมาชิกของรัฐสภา 14 นาย พิจารณาในกรณีที่ผู้พิพากษาได้กระท า
การอันไม่ชอบอย่างร้ายแรงตาม Judicial Impeachment Law และ Law of Popular Review เป็นการให้
ประชาชนมีทบทวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาประจ าศาลสูง รวมถึง The Judicial Status Law เป็นกฎหมายที่บัญญัติ
ถึงสถานะของผู้พิพากษาในกรณีท่ีไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้ 
 
4. ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศไทย 
 
 4.1 ลักษณะความเป็นอิสระ 
  - ผู้พิพากษาหรือตุลาการในประเทศไทยมีหลักความเป็นอิสระ 
   1. ความเป็นอิสระในทางเนื้อหา 
   2. ความเป็นอิสระในทางส่วนตัว 
  ทั้งนี้ ความเป็นอิสระทั้ง 2 วิธีมาจากหลักอคติทั้งสิ้น และประวัติศาสตร์อันยาวนานตลอดจน
หลักธรรมและการด ารงตนของบรรพตุลาการที่ปฏิบัติสืบเนื่องต่อกันมาช้านาน 
  โดยที่อ านาจตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทและอ านวยความยุติธรรมให้เป็นผลโดยใช้ผ่าน
ทางองค์กรหลัก คือ ศาล ทั้งนี้ เป้าหมายของการใช้อ านาจเพ่ือพิทักษ์และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพพ้ืนฐานของ
ประชาชน เนื่องจากการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal state) อันเป็นการปกครองของรัฐภายใต้ระบบกฎหมายตาม
หลักนิติธรรม (Rule of Law) รัฐจึงต้องก าหนดมาตรการในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจและการปฏิบัติ
ก็ต้องมีการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษา37  
  ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหมายความว่า ผู้พิพากษาสามารถปฏิบัติหน้าที่ในทางตุลาการได้
โดยปราศจากการแทรกแซงใด ๆ38 ซึ่งหลักดังกล่าวถือว่าเป็นกลไกในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ประการหนึ่งด้วย39  

                                                           
37 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2549), หน้า 66. 
38 คณิต ณ นคร, “ละเมิดอ านาจศาลในเยอรมัน,” วารสารอัยการ, ฉบับที่ 8 ปีที่ 1 (สิงหาคม 2521), หน้า 

48. 
39 สุรสิทธิ์  แสงวิโรจน์พัฒน์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมัน,” 

บทบัณฑิตย์, เล่ม 60 ตอน 2 (มิถุนายน 2547), หน้า 129. 
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 4.2 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษามีหลายแนวคิด 
 ประการแรก หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาแบ่งได้ 3 ประการ 
  (1) ความอิสระของการท าหน้าที่ ในทางตุลาการ เป็นการคุ้มครองการท าภาระหน้าที่ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาจากอิทธิพลภายนอกท้ังหมาย 
  (2) ความอิสระในทางองค์กร หรือความเป็นอิสระในการจัดองค์กรศาล ความอิสระขององค์กร
ตุลาการมีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอ านาจความอิสระในทางองค์กรมีความหมายว่า อ านาจตุลาการ ศาล หรือผู้
พิพากษาจะต้องไม่อยู่ใต้อ านาจขององค์กรอ่ืนไม่ว่าจะโดยในข้อเท็จจริงหรือในทางกฎหมาย 
  (3) ความอิสระในทางส่วนบุคคล โดยหลักแล้วการถอดถอนและการโยกย้ายผู้พิพากษาไม่อาจ
กระทบถึงความเป็นอิสระในทางส่วนบุคคลดังกล่าวมีความมุ่งหมายเพ่ือให้เกิดความมั่นคงต่อความอิสระของการ
ท าหน้าที่ในทางตุลาการของผู้พิพากษา 
 4.3 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในประเทศไทย 
  - การพิจารณาพิพากษาคดี 
  อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ านาจหลักที่มีความส าคัญอย่างยิ่งของผู้พิพากษาถือเสมือน
ว่าเป็นหัวใจของอ านาจตุลาการ 
  - การควบคุมการใช้อ านาจของผู้พิพากษาแบ่งออกได้เป็น การควบคุมตัวผู้พิพากษาเองและการ
ควบคุมโดยเนื้อหาบทบัญญัติของกฎหมาย 
  - การควบคุมโดยตัวผู้พิพากษาเอง 
  ในการใช้อ านาจและการปฏิบัติหน้าที่ไม่ว่าจะเป็นในส่วนขององค์กรใด มีระบบการจัดการบริหาร
และตรวจสอบเช่นไร สิ่งที่มีความส าคัญที่สุดประการหนึ่งคือบุคคลผู้ใช้อ านาจและปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรนั้น การที่
องค์กรต่าง ๆ จะด าเนินการได้บรรลุวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายขององค์กรหรือไม่ การใช้อ านาจตุลาการของ 
ผู้พิพากษาที่การพิจารณาพิพากษาคดี การมีค าสั่งค าวินิจฉัยจะถูกต้องหรือไม่ การใช้อ านาจชอบด้วยกฎหมายหรือไม่
ส่วนหนึ่งย่อมขึ้นอยู่กับตัวผู้พิพากษาเองด้วยเช่นกัน 
  - การควบคุมการใช้อ านาจหน้าที่โดยตัวผู้พิพากษาเองนั้น มีความส าคัญอย่างยิ่งโดยเฉพาะใน
ระบบที่ยึดถือในหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอย่างมาก 
  - การควบคุมโดยเนื้อหาบทบัญญัติของกฎหมาย 
  ผู้พิพากษาจะมีอ านาจหน้าที่อย่างไร ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผู้พิพากษาจะต้องด าเนิน
กระบวนพิจารณาในลักษณะใด มีขอบเขต เงื่อนไข การใช้ดุลพินิจแค่ไหน เพียงไร กรณีใดบ้างที่ผู้พิพากษาสามารถใช้
ดุลพินิจได้และกรณีใดบ้างที่ไม่อาจใช้ดุลพินิจ เขตอ านาจศาลครอบคลุมเพียงใด ในการพิจารณาข้อพิพาทต้องมี 
ผู้พิพากษาเป็นองค์คณะเท่าใด สิ่งเหล่านี้ล้วนปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของกฎหมายทั้งในส่วนของกฎหมายสารบัญญัติ
และกฎหมายวิธีบัญญัติ 
  ในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา การพิจารณาพิพากษาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทนั้นผู้พิพากษา
จะต้องปฏิบัติโดยชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ ผู้พิพากษาต้องปฏิบัติภายใต้หลักเกณฑ์เงื่อนไข และวิธีการตาม
บทบัญญัติของกฎหมายที่ก าหนดไว้ มิฉะนั้นแล้วค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอาจถูกโต้แย้งในเรื่องความชอบด้วย
กฎหมาย อันท าให้ไม่มีผลบังคับและพิพากษาหรือค าสั่งอาจถูกกลับโดยศาลสูงสุดในท้ายที่สุด 
 4.4 การควบคุมตรวจสอบความเป็นอิสระ 
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  - การตรวจสอบการใช้อ านาจของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 
  - ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในฐานะส่วนตัว 
  เมื่อผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง การพิจารณาเลื่อนขึ้นและเงินเดือนตลอดจนการ
โยกย้ายเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการอันเป็นการแสดงให้เห็นความเป็นอิสระส่วนตัวของผู้พิพากษาซึ่งได้
รับประกันโดยรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  
  ผู้พิพากษาจะไม่ถูกถอดถอนหรือปลดออกจากต าแหน่งโดยไม่ได้รับการพิจารณาเห็นชอบจาก 
ก.ต. ก่อน อันเป็นหลักประกันความอิสระของผู้พิพากษาในทางส่วนตัว 
  ผู้พิพากษามีเงินเดือนที่เพียงพอตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายเพ่ือให้ผู้พิพากษาคงความเป็นอิสระ
ในทางส่วนตัวอยู่ได้ 
  ผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแห่งจะมีวาระการด ารงต าแหน่งจะมีระยะเวลาด ารง
ต าแหน่งจนกระทั่งเกษียณฯอายุราชการ คือ 70 ปี ซึ่งเป็นหลักประกันในทางส่วนตัวของผู้พิพากษา เพ่ือให้ปฏิบัติ
หน้าที่ได้อย่างเต็มที่ มิให้ต้องกังวลกับระยะเวลาการด ารงต าแหน่งดังเช่นผู้พิพากษาได้รับการเลือกตั้งอย่างในกรณี
ของต่างประเทศ 
  บทบัญญัติอันเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวีการในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ดังกล่าว จึงเป็นสิ่งที่ควบคุมและจ ากัดอ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษาในการใช้อ านาจตุลาการ ทั้งนี้ ก็เพ่ือให้เกิดความ
เที่ยงธรรมและสอบคล้องตามหลักเกณฑ์ท่ัวไปซึ่งเห็นว่าจะน ามาซึ่งความยุติธรรมนั่นเอง 
  สืบเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญได้รับรองหลักความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของ
ศาลไว้อย่างชัดแจ้ง ดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้ศาลสามารถอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนได้อย่าง
เต็มที่และในขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ให้ความรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ด้วย เพราะ
ประชาชนเป็นผู้มีส่วนโดยตรงจากการใช้อ านาจรัฐในการบริหารราชการแผ่นดิน ประชาชนจึงควรมีส่วนร่วมในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจทุกฝ่ายซึ่งรวมถึงอ านาจตุลาการด้วย 
  ตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของประเทศ
ไทยนั้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับจะรับรองเกี่ยวกับอ านาจอธิปไตยไว้ในท านองเดียวกันว่าอ านาจอธิปไตยมาจากปวงชน
ชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้เป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และทรงใช้อ านาจนิติ
บัญญัติทางรัฐสภา ทรงใช้อ านาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และทรงใช้อ านาจตุลาการทางศาล  เรื่องจากการใช้
อ านาจอธิปไตยโดยประชาชนทุกคนไม่สามารถกระท าได้ จึงมอบให้พระมหากษัตริย์ซึ่งอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญเป็น
ผู้ใช้อ านาจดังกล่าวแทนประชาชน อย่างไรก็ตามโดยหลักการแล้ว แม้ว่าพระมหากษัตริย์จะเป็นผู้ใช้อ านาจอธิปไตย
แทนปวงชน แต่จุดยึดโยงระหว่างประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยกับองค์กรผู้ใช้อ านาจก็ยัง ด ารงอยู่เสมอ 
หากปราศจากความเชื่อมโยงนี้แล้วก็เท่ากับว่าเป็นการใช้อ านาจโดยขัดกับหลักรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตย
ที่อาศัยเจตจ ารงร่วมกันของประชาชนเป็นฐานสนับสนุน หลักการเช่นนี้สามารถเห็นได้จากการที่รัฐธรรมนูญของ
ไทยจะก าหนดให้องค์กรผู้อ านาจอธิปไตยที่มาจากประชาชนหรือถูกควบคุมตรวจสอบได้โดยประชาชน เช่น การที่
ประชาชนมีสิทธิอกเสียงเลือกสมาชิกฝ่ายเนติบัญญัติ หรือการที่รัฐมนตรีอาจจะถูกอภิปรายไม่ไว้วางใจโดยฝ่ายนิติ
บัญญัติ ซึ่งเป็นสิ่งที่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหลายประเทศ 
  อย่างไรก็ดี มีประเด็นหนึ่งซึ่งไม่ค่อยจะมีผู้กล่าวถึงกันมากนักนั่นก็คืออ านาจตุลาการอันถือว่าเป็น
หนึ่งในอ านาจอธิปไตยที่ส าคัญและผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจตุลา
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การแทนประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยนั่นเอง ด้วยเหตุนี้ นานาประเทศจึงวางหลักการที่ท าให้เกิดจุ ดยึด
โยงระหว่างอ านาจตุลาการและประชาชนไว้ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อม อาทิเช่น การก าหนดให้ประชาชน
เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในการแต่งตั้งผู้พิพากษาโดยประชาชนออกเสียงเลือกตั้งโดยตรงหรือโดยให้สภาผู้แทนราษฎร
เป็นผู้ให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้ง นอกจากนี้ในบางประเทศยังก าหนดให้ประชาชนสามารถตรวจสอบการ
ท างานของตุลาการได้โดยวิธีการถอดถอนออกจากต าแหน่ง เช่น  ในสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น 
  ส่วนในประเทศไทย อาจกล่าวได้ว่าอ านาจตุลาการเป็นอ านาจอธิปไตยที่ปราศจากจุดยึดโยงกับ
ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอย่างแท้จริง เริ่มตั้งแต่กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาซึ่งเป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารข้าราชการตุลาการที่ก าหนดให้ผู้พิพากษามาจากการสอบคัดเลือกจากผู้ส าเร็จวิชาชีพกฎหมาย การ
เลื่อนขั้นหรือเลื่อนต าแหน่งก็เป็นไปตามที่คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) เห็นสมควรซึ่งเป็นหลักการที่ยังคงใช้อยู่ใน
ปัจจุบัน นอกจากนี้ในอดีตที่ผ่านมาตุลาการยังมีความมั่นคงในอาชีพเนื่องจากไม่มีผู้ใดมีอ านาจถอดถอนตุลาการ
ออกจากต าแหน่งได้นอกจาก ก.ต. แม้ว่าต่อมาที่การก าหนดหลักการใหม่ในรัฐธรรมนูญจะออกรับรองให้ประชาชน
สามารถฟ้องร้องข้าราชการได้ และยอมให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือประชาชนมีสิทธิเข้าชื่อกันเพ่ือร้องขอให้มี
ถอดถอนตุลาการได้ ซึ่งก าหนดเหตุแห่งความผิดที่ตุลาการอาจจะถูกถอดถอนเอาไว้ก็ตามแต่ยังไม่มีการปฏิบัติอย่าง
เป็นมรรคเป็นผล 
  - ปัญหาเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของตุลาการในประเทศไทย 
  ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันได้บัญญัติหลักการใหม่ ๆ       
ที่เป็นความพยายามในการสร้างจุดเกาะเกี่ยวระหว่างประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยกับอ านาจตุลาการขึ้น
โดยกระบวนการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการ แต่ทว่าปัญหาที่ส าคัญอันจะท าให้กระบวนการดังกล่าวไม
สัมฤทธิ์ผลก็คือ เราต้องยอมรับว่า ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบรับในประเทศไทยนั้นยังไม่เป็น
ที่ยอมรับในวงกว้างโดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับความรับผิดของรัฐอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจตุลาการ 

 
บทสรุป 

 
 การที่ผู้พิพากษาจะสามารถวินิจฉัยคดีอย่างเป็นทางการและปราศจากอคติ จึงต้องมีหลักประกันความเป็น
อิสระแก่ผู้พิพากษา เพ่ือขจัดปัจจัยต่าง ๆ ที่อาจส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นกลางของผู้พิพากษา 
เพ่ือให้ผู้พิพากษาหลุดพ้นจากอคติและมิให้ต้องตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มบุคคลใดหรือ
กลุ่มบคุคลหนึ่งประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหรือตุลาการในต่างประเทศนั้นตัวอย่างเช่น  
 ประเทศอังกฤษเมื่อศาลคอมมอนลอว์ไม่สามารถให้ความเป็นธรรมได้ ประชาชนจึงไปร้องเรียนต่อพระเจ้า
แผ่นดินในฐานะที่พระองค์เป็น “บ่อเกิดแห่งความยุติธรรม” (Fountain of Justice) แล้วพระเจ้าแผ่นดินได้ทรง
มอบหมายให้ Lord Chancellor เป็นผู้ด าเนินการแก้ไข หากแต่กฎหมายในสมัยนั้นเป็นสิ่งศักดิ์สิทธิ์ พระเจ้า
แผ่นดินจะแก้กฎหมายไม่ได้จึงมอบให้ Lord Chancellor เป็นผู้แก้  
 ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่งมีหลักเรื่องแนวบรรทัดฐานค าพิพากษาของ
ศาล จึงมีแนวความคิดหรือค าวินิจฉัยที่แตกต่างกันได้ 
 ผู้พิพากษาหรือตุลาการในประเทศไทยมีหลักความเป็นอิสระทั้งในทางเนื้อหาและในทางส่วนตัว ซึ่งความ
เป็นอิสระทั้ง 2 วิธีมาจากหลักอคติทั้งสิ้นและประวัติศาสตร์อันยาวนานตลอดจนหลักธรรมและการด ารงตนของ
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บรรพตุลาการที่ปฏิบัติสืบเนื่องต่อกันมาช้านาน โดยทีอ านาจตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทและอ านวยความ
ยุติธรรมให้เป็นผลโดยใช้ผ่านทางองค์กรหลักคือ ศาล ทั้งนี้เป้าหมายของการใช้อ านาจเพ่ือพิทักษ์และคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพพ้ืนฐานของประชาชน เนื่องจากการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal state) อันเป็นการปกครองของรัฐภายใต้
ระบบกฎหมายตามหลักนิติธรรม (Rule of Law) รัฐจึงต้องก าหนดมาตรการในการควบคุมและตรวจสอบการใช้
อ านาจและการปฏิบัติก็ต้องมีการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา หมายความว่า ผู้พิพากษาสามารถปฏิบัติหน้าที่ ในทางตุลาการได้โดย
ปราศจากการแทรกแซงใด ๆ ซึ่งหลักดังกล่าวถือว่าเป็นกลไกในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนประการ
หนึ่งด้วย ซึ่งจากการศึกษาความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศไทยนั้นยังไม่มีความเป็นอิสระอย่างเพียงพอ 
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