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บทคัดย่อ 
 

บทความนี้ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท่ีได้รับการ
ยอมรับในระดับสากลและนโยบายและกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลแบบประคับประคองส าหรับประเทศ
ไทย โดยศึกษาจากเอกสารทางวิชาการต่างๆ 

เมื่อศึกษาแนวทางในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท่ีได้รับการยอมรับในระดับ
สากล สรุปว่า หากรัฐต้องการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองควรด าเนินการในเรื่องพัฒนานโยบาย
ระดับชาติในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง พัฒนาบุคคลากรด้านสุขภาพให้มีความรู้ในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคอง พัฒนาระบบการเข้าถึงยาท่ีจ าเป็น และมีกฎหมายและนโยบายท่ีสนับสนุนระบบการ
ด าเนินการ เมื่อน าข้อสรุปดังกล่าวมาใช้ในการพิจารณานโยบายและกฎหมายของไทยพบว่า หน่วยงานท่ีส าคัญ
ในระบบบริการสุขภาพของไทยเพิ่งเริ่มมีนโยบายในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง เริ่มพัฒนาองค์ความรู้ใน
เรื่องการดูแลแบบประคับประคอง มีระบบการบริหารจัดการยาแต่ยังมีปัญหาในการด าเนินการ ไม่มีนโยบาย
และกฎหมายท่ีเอื้อต่อการบริหารจัดการ 

ดังนั้นจึงควรด าเนินการพัฒนานโยบายและกฎหมายท่ีสนับสนุนการด าเนินงานในเรื่องการดูแล
แบบประคับประคองในมิติต่างๆ ท้ังนี้เพื่อเตรียมความพร้อมระบบริการสุขภาพของประเทศท่ีจะต้องเผชิญหน้า
กับความท้าทายของสังคมผู้สูงอายุ การขยายตัวของสังคมเมืองและอัตราผู้ป่วยโรคเรื้อรังท่ีเพิ่มสูงขึ้นเรื่อยๆ ใน
อนาคต 

 
ค าส าคัญ : การดูแลแบบประคับประคอง 
 

 
 

* วทม.(สาธารณสุขศาสตร์), ส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ 

 



2  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

Abstract 
 

 This article analyses comparative approaches to the development of 
internationally accepted palliative care systems, including policies and legislations related to 
palliative care in Thailand. 

When studying the guidelines for developing a palliative care system that is 
internationally recognized, conclusion of the study suggests that to build a national 
palliative care system, state should set policy supporting palliative care, provide specialized 
training for health workers, improve access to and delivery of medicines for palliative care, 
and ensure that there is legislation supporting related activities. In Thailand, key public 
health organizations has just started adopting and implementing palliative care policies, 
knowledge development, and medicines management. However, there are difficulties in 
carrying out related activities and operations, as there has not been legislation supporting 
palliative care specifically. 
 Thailand should prioritize policy-making and legislative process relating to palliative 
care, in order to handle growing aging society, expanding urbanization, and increase in the 
number of patients with chronic diseases. 
 
Keywords: Palliative care 
 
 



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 3 

1. บทน า 
 
สุขภาพของประชากรเป็นความมั่นคงของรัฐ หน้าท่ีประการหนึ่งของรัฐสมัยใหม่ คือ การจัดหาบริการ

สาธารณะในเรื่องสุขภาพให้แก่ประชากร ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยท่ีบัญญัติรับรอง
หน้าท่ีของรัฐในการจัดบริการสุขภาพไว้ หากรัฐไม่ด าเนินการประชาชนหรือชุมชนย่อมมีสิทธิท่ีจะติดตาม 
เร่งรัด ตลอดจนฟ้องร้องหน่วยงานรัฐให้ต้องด าเนินการได้ 

องค์การอนามัยโลกได้ให้ความหมายของการดูแลแบบประคับประคอง(Palliative care) ไว้ว่า 
“วิธีการดูแลท่ีเป็นการเพิ่มคุณภาพชีวิตของผู้ป่วยท่ีป่วยด้วยโรคท่ีคุกคามต่อชีวิต โดยให้การป้องกันและ
บรรเทาความทุกข์ทรมานต่างๆท่ีเกิดขึ้นกับผู้ป่วยและครอบครัว ด้วยการเข้าไปดูแลปัญหาสุขภาพท่ีเกิดขึ้น
ต้ังแต่ในระยะแรกๆของโรค รวมท้ังท าการประเมินปัญหาสุขภาพท้ังทางด้าน กาย ใจ ปัญญาและสังคม อย่าง
ละเอียดครบถ้วน”  

การดูแลแบบประคับประคอง จึงเป็นรูปแบบการดูแลท่ีผสมผสานการดูแลทางการแพทย์ ทางสังคม 
ทางจิตใจและทางจิตวิญญาณ เข้าด้วยกันโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้ท่ีได้รับการดูแลจากไปอย่างสงบ สมศักด์ิ
ศรีของความเป็นมนุษย์  

ภายในไม่เกินยี่สิบปีข้างหน้าประเทศไทยจะเผชิญหน้ากับความท้าทายด้านสุขภาพและสังคม คือ การ
เป็นสังคมผู้สูงอายุแบบสมบูรณ์ มีประชากรป่วยเป็นโรคเรื้อรังเพิ่มมากขึ้น ประชาชนรับรู้ถึงสิทธิและหน้าท่ี
ตามกฎหมายมากขึ้น การพัฒนาของสังคมเมืองท่ีซับซ้อน และการน าเทคโนโลยีทางการแพทย์มาใช้ในการ
ให้บริการสุขภาพแก่ประชาชนมากขึ้น เมื่อประชาการและระบบสังคมมีความซับซ้อนเช่นนี้ จะส่งผลต่อระบบ
ต่างๆของสังคมอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ความท้าทายเหล่านี้ท าให้ประเทศจะต้องเตรียมโครงสร้างพื้นฐานท้ังบริการ
สาธารณะของรัฐในด้านต่างๆและระบบสังคมอื่นๆเพื่อรองรับกับความท้าทายดังกล่าว ซึ่งปัจจุบันจะเห็นได้ว่า
เริ่มมีความต่ืนตัวของบุคลากรด้านสุขภาพในการพัฒนาองค์ความรู้และระบบริการสุขภาพส าหรับเรื่องดังกล่าว
โดยเริ่มพัฒนาองค์ความรู้และพัฒนาระบบในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองขึ้นในสถานพยาบาลต่างๆท่ัว
ประเทศ  

เนื่องจากประเทศไทยเพิ่งเริ่มพัฒนาระบบดังกล่าวท าให้ต้องก าหนดแนวทางและทิศทางในการพัฒนา
อย่างมียุทธศาสตร์และกลวิธี ท้ังนี้เพื่อให้การพัฒนาระบบดังกล่าวมีผลเป็นรูปธรรมภายใต้ทรัพยากรและเวลาท่ี
มีอยู่อย่างจ ากัด กฎหมายเป็นเครื่องมือหนึ่งท่ีสามารถน ามาใช้ในการด าเนินการดังกล่าวได้ 

กฎหมายเป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดขึ้นในสังคม  เป็นข้อเท็จจริงของสังคมอย่างหนึ่งท่ีแสดงถึงพัฒนาการ
ของสังคมในช่วงระยะเวลานั้นๆกฎหมายมีส่วนช่วยในการพัฒนาและรักษาวัฒนธรรมของมนุษยชาติโดยการ
รักษาคุณค่าของส่ิงท่ีมีอยู่เดิมและวางกรอบในการสร้างคุณค่าของวัฒนธรรมใหม่ กฎหมายจึงเป็นเครื่องมือ
หนึ่งของมนุษย์ในการพัฒนาสังคม เป็นเครื่องมือในการก าหนดกรอบและแนวทางในการบริหารจัดการ เป็น
เครื่องมือในการสร้างอ านาจต่อรองในทางสังคม และเป็นเครื่องมือในการจัดสรรทรัพยากรของสังคม 



4  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

หากต้องการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองให้มีผลเป็นรูปธรรมภายในกรอบเวลาและ
ทรัพยากรท่ีจ ากัดเพื่อให้พร้อมรับมือกับความท้าทายท่ีก าลังจะเกิดขึ้นในอนาคต จึงควรใช้กฎหมายเป็นกรอบ
หรือแนวทางในการพัฒนาระบบ  

บทความนี้จะศึกษาแนวทางการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท่ีได้รับการยอมรับในระดับ
สากล อันได้แก่ (1) กฎบัตรปราก(The Prague Charter) (2) มติสมัชชาอนามัยโลก Strengthening of 
palliative care as a component of comprehensive care throughout the life course (3) 
ค าแนะน ายุทธศาสตร์ในการขับเคล่ือนงานด้าน Palliative care ขององค์การอนามัยโลก (4) Palliative Care 
Toolkit improving care from the roots up in resource-limited setting ของ The Worldwide 
Palliative care Alliance (5) 2015 Quality of Death Index Ranking palliative care across the 
world ของ The Economic Intelligent unit และ (6) Improving Access to Palliative Care ของ
องค์การอนามัยโลก แล้วน ามาเปรียบเทียบกับนโยบายของหน่วยงานรัฐและกฎหมายของประเทศไทยท่ี
เกี่ยวข้องกับระบบบริการสุขภาพ ว่ามีความสอดคล้องกันหรือไม่  

โดยบทความนี้จะเป็นการจุดประกายแนวทางในการพัฒนานโยบายและกฎหมาย รวมท้ังเสนอแนะ
นโยบายและกฎหมายท่ีจ าเป็นส าหรับการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคอง ท่ีได้มาตรฐานตาม
แนวทางท่ีนานาอารยประเทศให้การยอมรับและสอดคล้องกับบริบทของประเทศไทยต่อไป 
 
2. ความจ าเป็นของการดูแลแบบประคับประคองกับสังคมไทย 

 
การดูแลแบบประคับประคองเป็นรูปแบบการดูแลท่ีผสมผสานการดูแลทางการแพทย์ ทางสังคม ทาง

จิตใจและทางจิตวิญญาณ เข้าด้วยกันโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้ท่ีได้รับการดูแลจากไปอย่างสงบ สมศักด์ิศรี
ของความเป็นมนุษย์ การดูแลแบบประคับประคองเป็นการแสดงความเป็นอารยะของมนุษย์  อยู่คู่กับสังคม
มนุษย์มายาวนาน ต้ังแต่สมัยมนุษย์ยุคมนุษย์นีแอนเดอธัล (Neanerthal) โดยมีหลักฐานทางมานุษยวิทยาว่า
มนุษย์กลุ่มนี้มีการดูแลผู้ท่ีก าลังจะตาย1 เพื่อลดความทุกข์ทรมานท่ีเกิดขึ้น ซึ่งเป็นการปฏิบัติท่ีมนุษย์มีต่อเพื่อน
มนุษย์ด้วยกันแสดงถึงพื้นฐานของความเมตตากรุณาท่ีอยู่ในใจ การดูแลแบบประคับประคองจึงไม่ใช่เรื่องใหม่
ของสังคมแต่อย่างใดเนื่องจากผูกพันอยู่กับการด าเนินชีวิตของมนุษย์มาต้ังแต่อดีต 

การดูแลแบบประคับประคองเป็นรูปแบบการดูแลผู้ท่ีเป็นโรคเรื้อรังหรืออาการไม่อาจรักษาให้หายให้
มีคุณภาพชีวิตท่ีดีตามสภาพอาการของโรคและสภาพร่างกายของผู้ป่วยจะเอื้ออ านวยจนกระท้ังผู้ป่วยเสียชีวิต 
ดังนั้นการดูแลแบบประคับประคองเป็นการ “เปล่ียนเป้าหมาย” การดูแลจากเดิมท่ีมุ่งให้ “หายขาดจาก

                                                             
1 นักโบราณคดีค้นพบ Spirit Cave Man ในถ้ าท่ีรัฐเนวาดา สหรัฐอเมริกา โดยพบว่ากะโหลกร้าว กระดูกข้อมือหัก ซึ่ง

น่าจะเป็นมานานหลายปีแล้วเพราะมี Bone Healing รากฟันมีหนองน่าจะมีความทุกข์ทรมานมากและอาจจะเป็นสาเหตุของ
การเสียชีวิตแต่พบว่าโครงกระดูกน้ีมีอาหารอยู่ในกระเพราะอาหารซึ่งน่าจะได้มาจากเพ่ือนร่วมยุคเดียวกันเพราะเมื่อพิจารณา
จากสภาพของซากน้ีแล้วไม่น่าจะหาอาหารเองได้แน่นอน 
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อาการ” เป็นให้ “อยู่กับอาการ” ท่ีไม่สามารถรักษาให้หายขาดได้โดยให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดีเท่าท่ีสภาพร่างกาย
และการด าเนินโรคของผู้ป่วยจะเอื้ออ านวย  

การพัฒนาศาสตร์ในด้านการดูแลแบบประคับประคองอย่างเป็นระบบเริ่มต้นในสังคมตะวันตกก่อน 
สังคมไทย ท้ังนี้เป็นเพราะสังคมตะวันตกเผชิญหน้ากับปัญหาความท้าทายทางประชากรศาสตร์และการน า
เทคโนโลยีทางการแพทย์มาใช้ในการรักษาเกินควรก่อน กล่าวคือ เมื่อมีผู้ป่วยท่ีเป็นโรคท่ีไม่อาจรักษาให้หาย
และผู้สูงอายุเพิ่มมากขึ้น รวมท้ังการน าเทคโนโลยีทางการแพทย์มาใช้ในการดูแลเกินสมควรจนสามารถยื้อ
ความตายออกไปได้ ท าให้ผู้ป่วยอยู่ในสภาพ “ฟื้นไม่ได้ตายไม่ลง” นอนติดเตียงอยู่เป็นจ านวนมาก สภาพของ
ผู้ป่วยท่ีอยู่ติดเตียงพร้อมด้วยเครื่องมือทางการแพทย์เป็นสภาพที่น่าหดหู่ใจส าหรับผู้พบเห็น ในสังคมตะวันตก
จึงเกิดค าถามว่ากระบวนการทางการแพทย์เหล่านี้เป็นการไปละเมิดสิทธิหรือศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่  
มูลเหตุดังกล่าวท าให้เกิดแนวคิดของการ “หาความสมดุล” ระหว่างกระบวนการดูแลทางการแพทย์ท่ี
เหมาะสมไม่เป็นการเร่งการตายหรือยืดการตายแต่ยังคงรักษาและดูแลผู้ป่วยอย่างมีคุณภาพคงไว้ซึ่งศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์จนกระท่ังผู้นั้นเสียชีวิต  

รูปแบบการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองเริ่มต้นขึ้นในประเทศอังกฤษซึ่งต่อมาได้
กลายเป็นมาตรฐานของการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท่ัวโลก โดยหลักการในการดูแลผู้ป่วยจะ
เน้นไปท่ีการดูแลทางจิตใจและลดความเจ็บปวดในทุกรูปแบบ มีการพัฒนาเทคนิคการใช้ยาระงับปวดแก่ผู้ป่วย 
จนกลายเป็นสถานท่ีฝึกงานต้นแบบส าหรับบุคลากรด้านสุขภาพท่ัวโลกท่ีสนใจจะศึกษาแนวคิดและ
กระบวนการในการดูแลผู้ป่วยระยะท้ายแบบประคับประคอง  

ส าหรับประเทศไทยการพัฒนาศาสตร์ในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองเกิดมาจากเหตุผลและ
ความจ าเป็น 5 ประการ คือ 

(1) การท่ีสังคมไทยจะเผชิญหน้ากับ “สังคมผู้สูงอายุแบบสมบูรณ์2” ในอีกไม่เกิน 20 ปีข้างหน้า 
เนื่องจากความส าเร็จในนโยบายวางแผนครอบครัว การสาธารณสุขมูลฐานท่ีครอบคลุมท่ัวประเทศและการท่ี
ประชากรหันมาสนใจดูแลสุขภาพของตัวเองมากขึ้น ส่งผลให้มีจ านวนผู้สูงอายุเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่องจากข้อมูล
ของสถาบันวิ จัยประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดล ท่ีได้รายงานจ านวนประชากรไทยเมื่อ วันท่ี  
6 มิถุนายน 2560 พบว่าประชากรมีจ านวนท้ังส้ิน 66,047,740 คน ในจ านวนนี้เป็นประชากรอายุ 60 ปีขึ้นไป 
11,282,758 คน และมีการคาดการณ์จ านวนประชากรสูงอายุไว้ว่า ใน พ.ศ. 2578 จะมีประชากรสูงอายุ
ประมาณร้อยละ 25 ของประชากรท้ังหมด  

(2) มีภาวะโรคเรื้อรังท่ีรักษาไม่หายเพิ่มมากขึ้น เนื่องจากการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมท่ีผ่านมา
แม้ว่าจะมีผลดีต่อประเทศแต่ก็ส่งผลเสียด้วยเช่นกัน  หากพิจารณาในเรื่องสุขภาพพบว่าการพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมท่ีผ่านมาก่อให้เกิดปัญหาสุขภาพตามมาด้วย กล่าวคือ มีการปล่อยมลพิษออกมาซึ่งมลพิษเหล่านี้
                                                             

2 องค์การสหประชาชาติ ได้ก าหนดไว้ว่า ประเทศที่มีประชากรอายุ 60 ปีข้ึนไป สัดส่วนเกินร้อยละ 10 ของประชากรทั้ง
ประเทศถือว่าประเทศน้ันได้ก้าวเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุ (Aging Society) และจะเป็นสังคมผู้สูงอายุโดนสมบูรณ์ (Aged Society) 
เมื่อสัดส่วนประชากรอายุ 60 ปีข้ึนไป เพ่ิมเป็นร้อยละ 20 ของประชากรทั้งประเทศ ดังน้ันปัจจุบันประเทศไทยจึงเป็นสังคม
ผู้สูงอายุแล้ว  
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ส่งผลให้เกิดปัญหาสุขภาพของประชาชน และจากการพัฒนาเศรษฐกิจแบบทุนนิยมท าให้รูปแบบการใช้ชีวิต
ของประชากรเปล่ียนแปลงไป โดยประชากรใช้ชีวิตอย่างเร่งรีบ ไม่ใส่ใจรักษาสุขภาพตนเอง ปัญหา
สภาพแวดล้อมและวิถีชีวิตดังกล่าวส่งผลให้เกิดโรคเรื้อรัง เช่น มะเร็ง ความดันโลหิตสูง โรคหัวใจ ซึ่งโรคเหล่านี้
ส่วนใหญ่เป็นโรคท่ีไม่อาจรักษาให้หายขาดได้ จากผลการศึกษาสถานการณ์สุขภาพไทย คาดการณ์แนวโน้มการ
ตายด้วยโรคต่างๆของประชากรไทยโดยใช้สาเหตุการณ์ตายจากใบมรณะบัตร พบว่า อุบัติเหตุจราจร มะเร็งตับ
และโรคหลอดเลือดสมอง เป็นสาเหตุการณ์ตายท่ีพบสูงสุดของผู้ชายไทย ขณะท่ีเบาหวาน หลอดเลือดสมอง
และมะเร็งตับ เป็นสาเหตุการณ์ตายท่ีพบสูงสุดในผู้หญิง ซึ่งสอดคล้องกับสถานการณ์การเจ็บป่วยท่ีส าคัญของ
คนไทยท่ีพบว่าแนวโน้มการเจ็บป่วยด้วยโรคเรื้อรังท่ีป้องกันได้เพิ่มขึ้นมาตลอด ๒ ทศวรรษท่ีผ่านมา หาก
พิจารณาในภาพรวมสาเหตุการณ์ตายของคนไทยพบว่า โรคท่ีเป็นสาเหตุการณ์ตายท่ีส าคัญและมีแนวโน้ม
สูงขึ้นได้แก่ กลุ่มโรคไม่ติดต่อ อุบัติเหตุ โรคเอดส์ ส่วนโรคติดต่อต่างๆท่ีเคยเป็นปัญหาการสาธารณสุขท่ีส าคัญ
ปัจจุบันมีแนวโน้มลดลง 

(3) การขยายตัวของสังคมเมืองมากขึ้น โดยการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมท่ีผ่านมาท าให้เกิดการ
อพยพย้ายถิ่นฐานของประชากรสู่สังคมเมืองมากขึ้น ดังนั้นจึงเกิดความต้องการระบบและรูปแบบการ
ให้บริการทางการแพทย์และการดูแลแบบประคับประคองส าหรับประชากรในสังคมเมืองโดยเฉพาะ การท่ีมี
ประชากรเข้ามาอยู่ร่วมกันในสถานท่ีใดสถานท่ีหนึ่งเป็นจ านวนมากก่อให้เกิดปัญหาต่างๆตามมามากมาย ได้แก่ 
การจัดการคมนาคม ปัญหาสภาพแวดล้อม ปัญหาสุขลักษณะและการจัดระบบบริการทางการแพทย์ต่างๆ 
หากพิจารณาเฉพาะเรื่องการดูแลผู้ท่ีใกล้ตาย พบว่ามีปัญหาหลายประการ ท้ังระบบการแพทย์ในสังคมเมืองท่ี
ไม่มีระบบการดูแลแบบปฐมภูมิท่ีมีประสิทธิภาพ และเกิดกรณีการดูแลผู้ท่ีใกล้จะเสียชีวิตในตึกสูงจะบริหาร
จัดการอย่างไร ความรู้สึกของผู้อยู่อาศัยข้างเคียงจะท าอย่างไร ดังนั้น จึงควรมีการพัฒนารูปแบบการดูแลแบบ
ประคับประคองในสังคมเมืองเป็นการเฉพาะ    

(4) ทัศนคติเกี่ยวกับความตายในสังคมสมัยใหม่เปล่ียนแปลงไปท าให้เกิดการใช้เทคโนโลยีทาง
การแพทย์เกินจ าเป็น ในสังคมสมัยใหม่ให้ความหมายของความตายว่า “การส้ินสุดของชีวิต” ไม่ใช่ “เป็นส่วน
หนึ่งของชีวิต” ความตายเป็นความทุกข์ทรมานและเลวร้ายท่ีสุดในชีวิต ดังนั้นจึงต้องหลีกเล่ียงโดยอาศัย
เทคโนโลยีทางการการแพทย์ต่างๆ แม้ว่าวิธีการเหล่านั้นจะท าให้เกิดความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมาน การรักษา
โรคไม่ได้ คือ ความล้มเหลวทางการแพทย์ การปล่อยให้ผู้ป่วยตายตามธรรมชาติจึงท าไม่ได้ ต้องท าทุกวิถีทาง
ในการยื้อความตายหรือท าให้ตายช้าท่ีสุด ซึ่งกระบวนการยื้อความตายเหล่านี้ส่งผลถึงคุณภาพชีวิตของผู้ป่วย 
ญาติ บุคลากรทางการแพทย์และระบบบริการสาธารณสุขโดยรวมอย่างมาก 

(5) การมีส่วนร่วมของภาคประชาชนในระบบบริการสุขภาพของประเทศมากขึ้นเรื่อยๆ ส่งผลให้
เกิดความต้องการการดูแลท่ีค านึงศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ จากพัฒนาการของแนวคิดประชาธิปไตยแบบมี
ส่วนร่วม กล่าวคือแนวคิดด้านการพัฒนาระบบสุขภาพของประเทศไทยซึ่งมีลักษณะเป็น “พลวัตร” เนื่องจาก
พัฒนามาตามสภาพและการเปล่ียนแปลงของสังคมไทยและสังคมโลก โดยในอดีตการรักษาพยาบาลเป็นเรื่อง
เฉพาะบุคคลรัฐไม่มีส่วนเกี่ยวข้องด้วย แต่เมื่อเศรษฐกิจและสังคมขยายตัว เริ่มพัฒนารัฐสมัยใหม่แนวคิด
ดังกล่าวเปล่ียนแปลงไปเนื่องจากรัฐต้องการประชากรท่ีมีคุณภาพเพื่อเป็นก าลังในการสร้างรัฐให้เข้มแข็ง 
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ดังนั้นงานด้านสุขภาพจึงเป็นบทบาทหน้าท่ีหนึ่ง ท่ีส าคัญของรัฐ และหากพิจารณาในเรื่องเฉพาะการ
รักษาพยาบาลในอดีตการรักษาพยาบาลส่วนใหญ่เป็นตามความต้องการและอ านาจการตัดสินใจของแพทย์แต่
ล าพัง(Doctor Autonomy) แต่เมื่อสังคมมีการพัฒนาไปมากขึ้นเนื่องจากอิทธิพลของแนวคิดปัจเจกชนและ
แนวคิดประชาธิปไตย ท าให้ยอมรับว่าผู้ป่วยเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการรักษาพยาบาล ท่ีมีอ านาจและอิสระ
ในการตัดสินใจเลือกวิธีการรักษาด้วยตนเองได้ (Patient Autonomy) จึงท าให้เกิดหลักการยินยอมท่ีได้รับการ
บอกกล่าว (Informed consent) ในการรักษาพยาบาล ซึ่งเป็นการแสดงถึงการเคารพสิทธิในความเป็น
อิสรเสรีของมนุษย์ สิทธิในชีวิตและร่างกายตลอดจนสิทธิในความเป็นส่วนตัวของผู้ป่วย  

ปัจจุบันแนวคิดเรื่องสุขภาพของประเทศไทยได้เปล่ียนแปลงไปอีกระดับหนึ่ง กล่าวคือ นอกจากเคารพ
ในสิทธิและความเป็นปัจเจกของผู้ป่วยแล้วยังค านึงถึงสังคมและชุมชนด้วย เนื่องจากการสังเกตพฤติกรรมของ
โรคภัยไข้เจ็บในปัจจุบันพบว่าเกิดจากปัจจัยท่ีไม่ใช่แค่เพียงแค่ปัจจัยจากเช้ือโรคเท่านั้น แต่ยังมีปัจจัยทางด้าน
พฤติกรรมและสังคมอื่นๆอีกด้วย ดังนั้นระบบสุขภาพจึงต้องให้ความส าคัญกับพฤติกรรมของบุคคลเช่ือมโยงกับ
สังคม ชุมชนท่ีอาศัยอยู่ รวมถึงส่ิงแวดล้อมรายรอบ สังคมไทยมีปัญหาพื้นฐานอยู่ท่ีการมองสุขภาพผ่านวิธีคิด
ทางการแพทย์เท่านั้น จึงจ ากัดบทบาทของการพัฒนาสุขภาพไว้ท่ีสถาบันและบุคลากรทางการแพทย์เป็น
ส าคัญ ซึ่งเป็นการมองระบบสุขภาพในลักษณะท่ีแยกขาดจากมิติอื่นๆของสังคม 

จากแนวคิดดังกล่าวท าให้เกิดการเปิดโอกาสให้สังคมและชุมชนเข้ามามีส่วนร่วมในการก าหนด
นโยบายสาธารณะท่ีเกี่ยวกับสุขภาพด้วย ดังจะเห็นได้จากนิยาม “สุขภาพ” “ระบบสุขภาพ” และ “สมัชชา
สุขภาพ” ตามท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.2550 แนวคิดนี้ถือว่าสอดคล้องกับแนวคิด
ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและสอดคล้องกับ
รูปแบบพฤติกรรมทางระบาดวิทยาของโรคภัยไข้เจ็บท่ีเปล่ียนแปลงไปในปัจจุบัน 

ดังนั้นโดยสรุป เมื่อมีความจ าเป็นทางประชากรศาสตร์ท่ีมีผู้สูงอายุและผู้ป่วยท่ีโรคท่ีเป็นโรคท่ีไม่อาจ
รักษาให้หายได้เพิ่มมากขึ้น อีกท้ังสภาพเศรษฐกิจและสังคมก็มีการพัฒนาไปจนท าให้เกิดสังคมเมือง ทัศนคติท่ี
เกี่ยวกับความตายเปล่ียนแปลงไป รวมท้ังประชากรมีส านึกในเรื่องสิทธิและเสรีภาพมากยิ่งขึ้น เหล่านี้ท าให้
รูปแบบและบริบททางการแพทย์จะต้องเปล่ียนแปลงไปอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ 

  
3. มาตรฐานการดูแลแบบประคับประคองที่ได้รับการยอมรับกันในนานาอารยะประเทศ 

 
จากการศึกษาเอกสารทางวิชาการท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคองในระดับสากล 

พบว่ามีแนวทางในการพัฒนาระบบท่ีส าคัญและได้รับการยอมรับจากนักวิชาการหรือบุคลากรด้านสุขภาพ จน
สามารถน ามาใช้เป็นแนวทางในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองของประเทศไทยได้ ๖ แนวทาง
คือ 

(1) กฎบัตรปราก(The Prague Charter) เป็นกติกาท่ีจัดท าเกิดขึ้นจากความร่วมมือของ
หน่วยงานท่ีส าคัญในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองในระดับโลก อันได้แก่ The European Association 
for Palliative Care (EAPC) The International Association for Hospice and Palliative Care (IAHPC) 
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The Worldwide Palliative Care Alliance (WPCA) Human Rights Watch (HRW) และ The Union 
for International Cancer Control (UICC) ซึ่งมีหลักการส าคัญ คือ การปล่อยให้ผู้ป่วยทนทุกข์ทรมานจาก
ความเจ็บป่วยถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างหนึ่ง การดูแลแบบประคับประคองช่วยบรรเทาความทุกข์
ทรมานของผู้ป่วยได้ โดยสนับสนุนและส่งเสริมให้การดูแลแบบประคับประคองมีสถานะเป็น “สิทธิมนุษยชน
ขั้นพื้นฐาน” และสนับสนุนให้แต่ละรัฐผสมผสานรูปแบบการดูแลแบบประคับประคองในระบบบริการสุขภาพ
ของประเทศ 

(2) มติสมัชชาอนามัยโลก Strengthening of palliative care as a component of 
comprehensive care throughout the life course มีสาระส าคัญ 4 ประการ คือ 1) รัฐต่างๆ ควรมี
นโยบายในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองและบูรณาการการดูแลแบบประคับประคองเข้าสู่ระบบบริ การ
สุขภาพของประเทศ 2) รัฐต่างๆ ควรพัฒนาศักยภาพบุคลากรสุขภาพในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 3) 
มีระบบยาท่ีจ าเป็นส าหรับการดูแลแบบประคับประคองในบัญชียาหลักแห่งชาติ 4) มีระบบทางสังคมท่ี
สนับสนุนการด าเนินการเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 

(3) ยุทธศาสตร์ในการขับเคล่ือนงานด้าน Palliative care ขององค์การอนามัยโลก ได้แนะน า
ยุทธศาสตร์ในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคอง 4 ยุทธศาสตร์ คือ 1) มีนโยบายและยุทธศาสตร์
ของประเทศ 2) มีระบบการเข้าถึงยา 3) มีการพัฒนาศักยภาพบุคลากรสุขภาพ และ 4) การบูรณาการการ
ท างานทุกภาคส่วน  

(4) Palliative Care Toolkit improving care from the roots up in resource-limited 
settings ของ The Worldwide Palliative care Alliance ซึ่งสรุปว่าแนวทางในการพัฒนาระบบการดูแล
แบบประคับประคองต้องด าเนินการผ่านกรอบนิยามสุขภาพ 4 มิติ คือ กาย จิตใจ สังคม และจิตวิญญาณ ใน
การด าเนินการในแต่ละมิติก็จะมีรายละเอียดในการด าเนินการท่ีแตกต่างกันออกไป กล่าวคือ 1) ด้านกายมี
ระบบบริการสุขภาพในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง มีระบบบริหารจัดการยาระงับปวดและยาท่ี
เกี่ยวข้อง มีบุคลากรสุขภาพท่ีท างานในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 2) ด้านจิตใจมีครอบครัว ชุมชน 
และสังคมเข้ามามีส่วนร่วมในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 3) ด้านปัญญา น ากิจกรรมทางศาสนาและ
ความเช่ือของชุมชนเข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินการในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 4) ด้านสังคม มี
กฎหมายท่ีสนับสนุนการด าเนินการตามความต้องการของผู้ป่วย มีระบบการเงินการคลังท่ีสนับสนุนการดูแล
แบบประคับประคอง 

(5) 2015 Quality of Death index ของ Economist Intelligence Unit  เป็นดัชนีวัด
คุณภาพการดูแลแบบประคับประคองในแต่ละประเทศ ซึ่งมีตัวชีวัด 5 กลุ่มหลัก คือ 1) มีนโยบายและ
ยุทธศาสตร์ระดับประเทศในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองและผนวกการดูแลแบบประคับประคองเข้าไป
ในระบบบริการสุขภาพของประเทศ 2) มีทรัพยากรมนุษย์ กล่าวคือ มีการพัฒนาบุคลากรด้านสุขภาพและ
ประชาชนท่ัวไปให้มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง  3) ค่าใช้จ่ายด้านสุขภาพ คือ มี
การสนับสนุนงบประมาณจากภาครัฐในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง ผู้ป่วยและญาติไม่ตกอยู่ในสภาวะ
ล้มละลายจากค่าใช้จ่ายในการรับบริการสุขภาพในช่วงวาระสุดท้ายของชีวิต 4) มีคุณภาพของการดูแลแบบ
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ประคับประคอง ท่ีสามารถลดค่าใช้จ่ายในการดูแลท่ีไม่จ าเป็นลง ลดภาระให้กับครอบครัวของผู้ป่วยและลด
ภาระระบบบริการสุขภาพของประเทศ 5) การมีส่วนร่วมของชุมชนและสังคมในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคอง  

(6) Improving Access to Palliative Care ขององค์การอนามัยโลก ซึ่งได้แนะน าประเทศ
ต่างๆในเรื่องการด าเนินการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองในแต่ละประเทศ ได้แก่ ปรับปรุง
กฎหมายเพื่อส่งเสริมให้เกิดการเข้าถึงยาแก้ป่วยกลุ่ม Opioids น าเรื่องการดูแลแบบประคับประคองเข้าสู่
หลักสูตรการเรียนการสอนของบุคลากรสุขภาพ และจัดบริการการดูแลแบบประคับประคองท่ีหน่วยบริการ
ปฐมภูมิและท่ีบ้าน 

เมื่อพิจารณาแนวทางในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท่ีท้ัง 6 แนวทางดังกล่าว 
สามารถสรุปสาระส าคัญได้ 

ก. สนับสนุนหรือส่งเสริมให้แต่ละรัฐมีนโยบายในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองโดย
ผนวกเรื่องการดูแลแบบประคับประคองลงในระบบบริการสุขภาพของประเทศ 

ข. สนับสนุนหรือส่งเสริมให้แต่ละรัฐพัฒนาบุคลากรด้านสุขภาพให้มีความรู้ความเข้าใจใน
เรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 

ค. สนับสนุนหรือส่งเสริมให้แต่ละรัฐสร้างระบบการเข้าถึงยาท่ีจ าเป็นส าหรับใช้ในการ
ดูแลแบบประคับประคอง โดยเฉพาะยาแก้ปวดกลุ่ม Opioids 

ง. พัฒนาระบบสนับสนุนการดูแลแบบประคับประคองท้ังในเรื่องงบประมาณและการ
สนับสนุนต่างๆท่ีเกี่ยวข้อง  
 
4. การน ากฎหมายมาเป็นเคร่ืองมือในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองของประเทศไทย 

 
เมื่อน าข้อสรุปแนวทางในการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคอง ท้ัง 4 ประการดังกล่าว มา

เป็นกรอบในการพิจารณากฎหมายและกรอบนโยบายในเรื่องสุขภาพของประเทศไทยในปัจจุบัน พบว่า 
 
4.1 ประเทศไทยยังไม่มีข้อสรุปในนิยามและความหมายในเร่ืองที่เก่ียวข้องกับการดูแลแบบ

ประคับประคองย่างเป็นทางการ  
 

เมื่อศึกษาเอกสารทางวิชาการท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลแบบประคับประคองของประเทศไทยพบว่า
ยังไม่มีนิยามหรือความหมายของค าว่า การดูแลแบบประคับประคอง ผู้ป่วยระยะท้าย  และสถานท่ีดูแลแบบ
ประคับประคอง ท่ีทุกฝ่ายในประเทศตกลงร่วมกัน นอกจากนั้นยังพบว่าความเข้าใจของบุคลากรด้านสุขภาพ
และประชาชนท่ัวไปของค าว่า ภาวะใกล้ตาย วาระสุดท้ายของชีวิต และความตายในทางการแพทย์และทาง
กฎหมาย ก็ยังแตกต่างกันอีกด้วย เหตุท่ีมีการให้นิยามและความหมายท่ีแตกต่างกันนั้นก็เนื่องมาจากผู้ท่ี
ก าหนดนิยามจะก าหนดนิยามตามภารกิจและหน้าท่ีของหน่วยงานตนเองเท่านั้น 
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แม้องค์การอนามัยโลกจะก าหนดนิยามและความหมายของค าเหล่านี้ไว้ แต่ในทางปฏิบัติประเทศ
ต่างๆ ก็จะก าหนดนิยามปฏิบัติการของประเทศตนเอง ท้ังนี้เพื่อให้เข้ากับบริบทของสังคมและรูปแบบระบบริ
การสุขภาพของประเทศนั้นๆเป็นหลัก 

โดยในการก าหนด ด าเนินการจัดท านโยบายและกฎหมายของรัฐ การอุดหนุนงบประมาณในการ
ด าเนินการ การตรวจสอบการใช้จ่ายงบประมาณ ควรมีการก าหนดกลุ่มเป้าหมายของกลุ่มผู้จะได้รับ
ผลประโยชน์จากโยบายให้ชัดเจนเพื่อความเป็นธรรมกับประชากรทุกฝ่าย อีกท้ังควรมีกระบวนการส่ือสารทาง
สังคมเพื่อให้ทุกคนเข้าใจความหมายของค าเหล่านี้ตรงกันเพราะเพื่อประโยชน์ในการส่ือสารและการท าความ
เข้าใจแก่สังคมต่อไป 

หากประเทศไทยต้องการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองอย่างเป็นระบบและผนวกเรื่อง
นี้เข้าสู่ระบบสุขภาพของประเทศ ควรจะต้องจัดท านิยามปฏิบัติการของประเทศให้เป็นท่ียุติ มีกระบวนการ
จัดท าท่ีรับฟังความคิดเห็นจากทุกภาคส่วน ท้ังฝ่ายนโยบาย บุคลากรผู้ประกอบวิชาชีพด้านสุขภาพ ประชาชน
ผู้รับบริการ  หน่วยงานด้านการศึกษาด้านสุขภาพ สถานพยาบาลท้ังรัฐและเอกชน ฝ่ายตรวจสอบและก ากับ
การใช้จ่ายงบประมาณ สถานพยาบาล องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และองค์กรทางศาสนา แล้วน าข้อสรุปท่ีได้
ใช้กระบวนการทางกฎหมายในการออกประกาศก าหนดบทนิยามต่างๆ ก็จะท าให้เกิดนิยามปฏิบัติการกลาง
ของประเทศ 

 
4.2 ประเทศไทยเพิ่งเร่ิมด าเนินนโยบายในเร่ืองการดูแลแบบประคับประคอง  
 

หน่วยงานรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับระบบบริการสุขภาพของประเทศเริ่มมีนโยบายในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคอง โดยจะเห็นได้จากกระทรวงสาธารณสุข ส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ(สปสช.) 
ส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ(สช.) และสถาบันรับรองคุณภาพสถานพยาบาล(องค์การมหาชน)
(สรพ.) มีเรื่องการดูแลแบบประคับประคองในนโยบายของหน่วยงานหรือยุทธศาสตร์ในการท างาน แต่ก็ยังมี
อีกหลายหน่วยงานท่ีมีความส าคัญกับระบบบริการสุขภาพของประเทศไทยแต่ไม่มีเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคอง เช่น ส านักงานประกันสังคม(สปส.) หรือกรมบัญชีกลาง หรือแม้แต่แผนผู้สูงอายุแห่งชาติฉบับ
ท่ี 2 (พ.ศ. 2545 - 2564) ฉบับปรับปรุงครั้งท่ี 1 พ.ศ. 2552 ของกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคง
ของมนุษย์ซึ่งควรจะมีเรื่องการดูแลแบบประคับประคองก็ไม่ได้ได้ก าหนดเรื่องดังกล่าวไว้ในแผน และเมื่อ
พิจารณานโยบายของรัฐของหน่วยงานต่างๆท่ีเกี่ยวกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคองจะเน้นหนักไปท่ีเรื่อง
การพัฒนาระบบบริการทางการแพทย์ของภาครัฐเป็นหลัก อันได้แก่ การพัฒนาสถานพยาบาลของรัฐ การ
สร้างตัวช้ีวัด การพัฒนาบุคลากรของรัฐในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองเป็นหลัก แต่ละเลยการผสาน
ความร่วมมือและน าศักยภาพของหน่วยราชการอื่นนอกระบบบริการสุขภาพ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
ภาคเอกชน องค์กรทางศาสนาและประชาสังคมเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท าและด าเนินนโยบายการพัฒนา
ระบบการดูแลแบบประคับประคองของประเทศ  
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การดูแลแบบประคับประคองเป็นมิติการดูแลสุขภาพท่ีนอกจากจะต้องการการดูแลทาง
การแพทย์แล้วยังมีการดูแลท่ีมิใช่เรื่องทางการแพทย์ด้วย โดยการดูแลท่ีมิใช่เรื่องทางการแพทย์เหล่านี้เป็น
หน้าท่ีของญาติผู้ป่วย นักสังคมสงเคราะห์หรือได้รับการสนับสนุนจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือจากการ
ดูแลและให้ความช่วยเหลือโดยเครือข่ายภาคประชาสังคม จิตอาสา ต่างๆ 

สถานการณ์ของการดูแลแบบประคับประคองในปัจจุบันพบว่ามีภาคเอกชนและภาคประชา
สังคมเข้ามามีส่วนร่วมในระบบสุขภาพมากขึ้นมีท้ังรูปแบบจิตอาสาหรือองค์กรแสวงหาก าไร มีการเปิด
ให้บริการสถานท่ีดูแลผู้สูงอายุ ผู้ป่วยโรคเรื้อรัง ผู้ป่วยท่ีอยู่ในวาระสุดท้ายของชีวิตท่ีด าเนินการโดย
สถานพยาบาลเอกชนหรือชุมชนเพิ่มมากขึ้นท่ัวประเทศ โดยพบว่าสถานท่ีเหล่านี้บางแห่งมีการพัฒนาคุณภาพ
และมาตรฐานในการบริการสูงกว่าสถานพยาบาลของรัฐ นอกจากนั้นองค์กรทางศาสนาในประเทศไทยยังให้
การดูแลแบบประคับประคองมายาวนานและต่อเนื่องจนกระท่ังปัจจุบัน เช่น วัดพระบาทน้ าพุท่ีดูแลผู้ป่วย 
HIV/AID วัดค าประมง โครงการเผชิญความตายอย่างสงบของพระไพศาล วิสาโล หรือการด าเนินการของ
องค์กรทางคริสต์ศาสนาท่ีดูแลผู้ป่วยใกล้ตายต่างๆ การด าเนินงานขององค์กรทางศาสนาเหล่านี้ได้รับการ
สนับสนุนจากภาครัฐน้อยมาก โดยอาศัยงบประมาณท่ีได้จากการบริจาคจากช่องทางต่างๆ ท าให้มีต้นทุนทาง
สังคมและเครือข่ายท่ีมีอยู่ในการด าเนินงาน และปัจจุบันเรื่องการดูแลแบบประคับประคองก าลังได้รับการ
สนใจจากสังคมมากขึ้นเรื่อยๆ ท าให้มีบุคคลท่ีมีช่ือเสียงของสังคมเข้ามามีส่วนร่วมในการขับเคล่ือนกิจกรรมใน
รูปแบบต่างๆ ดังนั้นในการก าหนดนโยบายและกรอบการการด าเนินการของส่วนราชการต่างๆท่ีเกี่ยวกับเรื่อง
การดูแลแบบประคับประคองจึงไม่ควรจะพิจารณาเฉพาะอ านาจและหน้าท่ีตามกฎหมายของหน่วยงานตนเอง
เป็นส าคัญเท่านั้น แต่ควรเช่ือมโยงนโยบายของรัฐสู่ภาคเอกชนและประชาสังคม  ภาครัฐควรต้องน าศักยภาพ
ขององค์กรภาคเอกชน ภาคประชาสังคมและองค์กรทางศาสนาเข้ามามีส่วนร่วมในการด า เนินงานกับภาครัฐ
ด้วย ท้ังนี้เพื่อประสิทธิภาพประสิทธิผลและประโยชน์ในการขับเคล่ือนนโยบายของภาครัฐเอง  

โดยในการก าหนดนโยบายของภาครัฐควรน าศักยภาพของส่วนราชการต่างๆ ภาคเอกชนและ
ภาคประชาสังคมเข้ามามีส่วนร่วมในการด าเนินนโยบายการดูแลแบบประคับประคองของภาครัฐให้มากขึ้ น 
โดยความร่วมมือเหล่านี้ควรเริ่มต้ังแต่การจัดท านโยบาย การผลักดันนโยบายและการขับเคล่ือนนโยบาย 

 
4.3 ประเทศไทยยังมีปัญหาในเร่ืองการเข้าถึงยากลุ่ม Opioids  
 

ในการดูแลแบบประคับประคองนั้นยาท่ีควบคุมอาการปวดถือเป็นปัจจัยส าคัญท่ีใช้ในการดูแล
อาการเนื่องจากผู้ป่วยส่วนใหญ่มักจะมีอาการปวดจากโรคท่ีเป็นหากควบคุมอาการปวดได้แล้วจะท าให้ผู้ป่วยมี
คุณภาพชีวิตท่ีดีใช้ชีวิตประจ าวันได้ตามปกติ ยากลุ่ม Opioids เป็นยากลุ่มท่ีมีประประสิทธิภาพมากในการ
ระงับความปวด เช่น ความปวดจากโรคมะเร็ง อย่างได้ผล3 เมื่อพิจารณาตามบัญชียาหลักแห่งชาติ ท่ีแนะน าให้

                                                             
3 ยาในกลุ่มโอปิออยด์ (opioid) เป็นยาแก้ปวดที่มีประสิทธิภาพสูงที่ออกฤทธ์ิบริเวณสมองและระบบประสาทเป็นหลัก มี

ประโยชน์มากในการใช้ระงับความเจ็บปวดข้ันรุนแรงในโรคต่างๆ เช่น การผ่าตัด ความเจ็บปวดจากโรคมะเร็ง แต่ใน
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สถานพยาบาลต่างๆ ใช้เป็นกรอบในการจัดการยา พบว่ามียากลุ่ม opioids 8 ชนิด  ซึ่งสามารถแบ่งได้ 3 กลุ่ม 
คือ  

ก. ยาท่ีเป็นยาเสพติดให้โทษประเภท 2 ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 
ได้แก่ ยา Codeine phosphate ยา Fentanyl ยา Methadone hydrochloride ยา Morphine sulfate 
และ ยา Pethidine hydrochloride และยาท่ีเป็นวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท ประเภท 2 ตาม
พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตประสาท พ.ศ. 2518 ได้แก่ ยา Buprenorphine hydrochloride โดยยา
ท้ังสองประเภทนี้มีหลักเกณฑ์ในการใช้ท่ีคล้ายคลึงกัน คือ ห้ามเสพยายกเว้นเป็นการเสพเพื่อการรักษาโรคตาม
ค าส่ังของแพทย์และผู้ป่วยไม่ต้องขอรับอนุญาตครอบครองหากเป็นการครอบครองตามค าแนะน าของแพทย์
เพื่อใช้ในการรักษาโรค  นอกจากนั้นกฎหมายยังก าหนดมาตรการในการควบคุมการใช้ยาท้ังสองประเภท
ดังกล่าวที่ค่อนข้างเข้มงวดและคล้ายคลึงกัน ได้แก่ สถานพยาบาลและแพทย์ท่ีจะใช้ยากลุ่มนี้จะต้องขออนุญาต
จากส านักงานคณะกรรมการอาหารและยา(อย.) ก่อน สถานพยาบาลจะจ่ายยาให้ผู้ป่วยจะต้องมีใบอนุญาต
จ าหน่ายยา กฎหมายก าหนดมาตรการในการเก็บรักษา การท าลายยา การท าบัญชีเก็บรักษายา และก าหนด
ปริมาณการครอบครองยาของสถานพยาบาลโดยกระทรวงสาธารณสุขได้ก าหนดปริมาณการครอบครองยานี้
ของสถานพยาบาลต่างๆ ไว้ โดยมีสาระส าคัญคือการการจ าหน่ายหรือครอบครองยาของโรงพยาบาลให้
โรงพยาบาลแจ้งจ านวนปริมาณยาท่ีต้องการจะซื้อต่อ อย. โดย อย. จะพิจารณาปริมาณยาท่ีจะอนุญาตให้
จ าหน่ายหรือครอบครองตามประเภทของสถานพยาบาลตามบัญชีท้ายประกาศ 

ข. ยาท่ีเป็นวัตถุอันตรายตามพระราชบัญญัติยา พ.ศ.  2510 ไ ด้แก่  ยา Tramadol 
hydrochloride ซึ่งมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการใช้ยา ได้แก่ ห้ามขายยาอันตรายในกรณีท่ีเภสัช
กรไม่อยู่ปฏิบัติหน้าท่ี นอกจากนั้นยังก าหนดรายละเอียดในการขายยาอันตรายไว้และต้องจัดท าบัญชีการขาย
ยาอันตรายให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีก าหนด 

ค. ยาท่ีไม่ถูกควบคุมตามกฎหมายใดๆ ได้แก่ ยา Nalbuphine hydrochloride  
สถานการณ์ของการใช้ยากลุ่มนี้ในโรงพยาบาลรัฐและเอกชนแตกต่างกันอย่างมาก 

เนื่องจากในสถานพยาบาลเอกชนมีท่ีปรึกษากฎหมายคอยให้ค าปรึกษา ผู้ ป่วยมีงบประมาณในการซื้อยา
มากกว่า ดังนั้นจะไม่มีปัญหาการใช้ยากลุ่ม Opioids มากนักเมื่อเทียบกับสถานพยาบาลของรัฐ สถานพยาบาล
ของรัฐขนาดเล็กหลายแห่งไม่มีการส ารองยากลุ่ม Opioids ท าให้เกิดปัญหาการหายากลุ่มนี้มาใช้ในผู้ป่วย 
บ่อยครั้งผู้ป่วยยินยอมฆ่าตัวตายเพราะไม่ต้องการทุกข์ทรมานจากความเจ็บปวด ผู้ป่วยไม่มียาแก้ปวดใช้เพราะ
แพทย์และสถานพยาบาลไม่มีความรู้ความเข้าใจในการใช้ยากลุ่มนี้ท่ีเพียงพอ  

จากการส ารวมข้อมูลบุคลากรและบริการ ด้านดูแลแบบประคับประคองของ
สถานพยาบาลในประเทศไทยพบว่าโรงพยาบาลของรัฐ 537 แห่ง มีปริมาณการใช้ยากลุ่ม Opioids น้อย
เกินไป ซึ่งสอดคล้องกับรายงาน Human Rights Watch และ International Narcotics Control Board ซึ่ง

                                                                                                                                                                                              

ขณะเดียวกัน เน่ืองจากเป็นยาที่ออกฤทธ์ิกับระบบประสาทจึงต้องอยู่ในความควบคุมดูแลของแพทย์ มิฉะน้ันอาจเกิด
ผลข้างเคียงที่อันตรายและก่อให้เกิดการเสพติดได้  

https://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjc5uztxKnUAhWLvI8KHVotDIgQFggzMAE&url=https%3A%2F%2Fwww.hrw.org%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Freports%2Fhhr0511W.pdf&usg=AFQjCNHvXAclY6_y8-RZUBHmup5nV8yhHQ&sig2=8G5UNELzfr7wI6O1xEioqQ
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รายงานปริมาณการใช้ยากลุ่ม Opioids ในประเทศไทยมีปริมาณการใช้ยาท่ีต่ ามากเช่นกัน เหตุท่ีเป็นเช่นนี้
เนื่องจาก 3 ปัจจัยหลัก คือ การขาดแคลนยากลุ่ม Opioids ของสถานพยาบาล การท่ี อย. ก าหนดปริมาณการ
ครอบครองยาเสพติดยากลุ่ม Opioids ส าหรับสถานพยาบาล และความยุ่งยากในการส่งเอกสารของ
สถานพยาบาลในการใช้ยาของแพทย์ โดยปัจจัยเหล่านี้ท าให้สถานพยาบาลประสบปัญหาและอุปสรรคในการ
เข้า ถึงยากลุ่ม Opioids ในการรักษาอาการปวดของผู้ป่วย นอกจากนั้นความเข้าใจในข้อกฎหมายท่ีเกี่ยวกับ
การใช้ยาท่ีคลาดเคล่ือนและทัศนคติเกี่ยวกับผู้ใช้ยากลุ่ม Opioids ก็เป็นเรื่องส าคัญท่ีท าให้แพทย์ไม่ต้องการใช้
ยากับผู้ป่วยท่ีต้องได้รับการดูแลแบบประคับประคอง4  

เมื่อพิจารณาประเด็นปัญหาของการเข้าถึงยากลุ่ม Opioids ในสถานพยาบาลสามารถแยกได้ 3 
ประเด็นหลักๆ คือ อุปสรรคทางกฎหมายในการใช้และการบริหารยา บุคลากรด้านการสาธารณสุขเข้าใจข้อ
กฎหมายคลาดเคล่ือนและทัศนคติท่ีเกี่ยวกับผู้ท่ีใช้ยากลุ่มนี้ โดยแต่ละมีแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังต่อไปนี้ 

ก. แก้ไขอุปสรรคในข้อกฎหมายในการใช้และการบริหารยา เนื่องจากยากลุ่ม Opioids เป็น
ยาเสพติดซึ่งตามกฎหมายมีมาตรการในการควบคุมท่ีเข้มงวดและรัดกุมท้ังนี้เป็นเพราะประเทศไทยมีพันธกรณี
กับองค์กรระหว่างประเทศในการป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติด5 โดยมีหน่วยงานท่ีส าคัญท่ีท าหน้าท่ีก ากับ
ดูแลนโยบายภาพรวมเกี่ยวกับยาเสพติดของประเทศ ได้แก่ “คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด” 
ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเป็นประธาน มีองค์ประกอบซึ่งมาจากส่วนราชการและผู้ทรงคุณวุฒิต่างๆ ซึ่งมี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขเป็นคณะกรรมการด้วย ท่ีผ่านมานโยบายเกี่ยวด้านยาเสพติดของประเทศ
ไทยจะเน้นการปราบปราม จับกุมเป็นหลัก ดังนั้นในการแก้ไขปัญหาการเข้าถึงยากลุ่ม Opioids ประการแรก
จึงต้องท าความเข้าใจกับหน่วยงานด้านความมั่นคง และหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมต่างๆด้วยท้ังนี้
เพื่อให้ได้รับการสนับสนุนและไม่เกิดการคัดค้านเมื่อต้องเพิ่มเติมหรือแก้ไขกฎหมาย โดยเมื่อพิจารณาจาก
ปัญหาข้อกฎหมายพบว่ามีปัญหากฎหมาย 3 ประการส าคัญ คือ  

(1) กฎหมายห้ามยืมยากลุ่ม Opioids ระหว่างสถานพยาบาล เนื่องจาก
พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ห้ามยืมยาระหว่างสถานพยาบาลท าให้เกิดปัญหาในการบริหาร
                                                             

4 เมื่อ ปี พ.ศ. 2553 มีการจัดประชุมร่วมกันระหว่าง องค์การเภสัชกรรม ส านักงานคณะกรรมการอาหารและยา แพทย์
สมาคมแห่งประเทศไทย และส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ เพ่ือหารือสถานการณ์การใช้ยากลุ่ม Opioids ในประเทศ
ไทยเน่ืองมาจากพบว่าประเทศถูกจัดอยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้ยากลุ่ม Opioids น้อยที่สุดในภูมิภาคเอเชีย สาเหตุเกิดจาก
บุคลากรด้านสุขภาพเกรงว่าผู้ป่วยจะติดยา และมีปัญหาเรื่องข้อกฎหมายและระเบียบต่างๆ ที่ควบคุมการใช้ยากลุ่ม Opioids 
อย่างเข้มงวดจนบุคลากรด้านสุขภาพไม่กล้าใช้ยา นอกจากน้ันยังมีปัญหาเรื่องข้อกฎหมายที่ไม่อนุญาตให้ปลูกฝิ่นเพ่ือน าไป
ผลิตเป็นยากลุ่ม Opioids ท าให้ประเทศไทยต้องเสียงบประมาณเป็นจ านวนมากในการน าเข้าฝิ่นและมอร์ฟีนจากต่างประเทศ    

5 อนุสัญญาเด่ียวว่าด้วยยาเสพติดให้โทษ ค.ศ. 1961 (The Single Convention on Narcotic Drugs, 1961) พิธีสาร
แก้ไขเพ่ิมเติมอนุสัญญาเด่ียวว่าด้วยยาเสพติดให้โทษ ค.ศ. 1972 (The 1972 Protocol Amending the Single 
Convention on Narcotic Drugs) อนุสัญญาว่าด้วยวัตถุออกฤทธ์ิต่อจิตประสาท ค.ศ. 1971 (The Convention on 
Psychotropic Substances 1971)อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบค้ายาเสพติดและวัตถุออกฤทธ์ิต่อ
จิตประสาท ค.ศ. 1988 (The United Nations Convention against illicit Traffic in Narcotic Drugs and 
Psychotropic Substances 1988) 
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ยาในลักษณะเครือข่าย  ยากลุ่ม Opioids เป็นยาท่ีมีอายุการใช้งานส้ัน ดังนั้นสถานพยาบาลต่างๆจึงไม่นิยม
ส ารองยาในปริมาณมาก หากต้องการพัฒนาระบบบริหารจัดการยากลุ่ม Opioids ในลักษณะของเครือข่ายมี
การยืมยาจากสถานพยาบาลขนาดใหญ่สู่สถานพยาบาลในชุมชน จึงควรแก้ไขพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ 
พ.ศ. 2522 เพื่อให้สามารถยืมยาระหว่างสถานพยาบาลได้   

(2) กฎหมายก าหนดปริมาณการครอบครองยาของสถานพยาบาลท าให้
สถานพยาบาลหลายแห่งไม่มีการยาส ารองยาในปริมาณท่ีเพียงพอจะใช้เพื่อการดูแลผู้ป่วยแบบประคับประคอง 
เนื่องจากจะต้องแบ่งยาไปใช้ส าหรับดูแลรักษาผู้ป่วยกลุ่มอื่น ด้วย ดังนั้นจึงควรแก้ไขประกาศกระทรวง
สาธารณสุขฉบับดังกล่าวเพื่อให้สถานพยาบาลมียาในปริมาณท่ีเพียงพอส าหรับการดูแลผู้ป่วยกลุ่มต่างๆรวมท้ัง
ผู้ป่วยแบบประคับประคอง 

(3) มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนในการจัดซื้อยาท่ีซับซ้อนและใช้เวลายาวนานในการ
ส่ังซื้อ  เนื่องจากยากลุ่ม Opioids ก็เป็นยาท่ีมาอายุการใช้งานส้ันท าให้สถานพยาบาลไม่ต้องการส ารองยาใน
ปริมาณมากเพราะเกรงว่ายาจะหมดอายุก่อนใช้หมด ดังนั้นจึงควรพัฒนาระบบการจัดซื้อยาเพื่อเอื้ออ านวยให้
สถานพยาบาลสามารถจัดหาได้อย่างสะดวกและมีมาตรการในการป้องกันท่ีรัดกุม  

ข. เผยแพร่ความรู้ความเข้าใจเรื่องกฎหมายแก่บุคลากรด้านการสาธารณสุข เนื่องจาก
บุคลากรด้านสุขภาพเข้าใจข้อกฎหมายท่ีคลาดเคล่ือนโดยมีประเด็นความเข้าใจท่ีคลาดเคล่ือนดังต่อไปนี้ 

(1) หากผู้ป่วยน ายากลุ่ม Opioids ท่ีใช้ในการรักษาโรคของตนเองไปให้ผู้อื่นใช้แพทย์ผู้
จ่ายยาหรือสถานพยาบาลจะมีความผิด หรือในกรณีท่ีผู้ป่วยเสียชีวิตแล้วญาติผู้ป่วยน ายาของผู้ป่วยท่ีเหลือไป
ใช้ประโยชน์แพทย์ผู้จ่ายยาหรือสถานพยาบาลจะมีความผิด ซึ่งหากพิจารณาตามกฎหมายกรณีเหล่านี้แพทย์
และสถานพยาบาลไม่มีความผิด เนื่องจากหากผู้ป่วยได้รับการจ่ายยาเพื่อการรักษาโรคโดยแพทย์  ผู้ป่วยท่ี
ครอบครองยาจะไม่มีความผิดตามกฎหมาย แพทย์ท่ีจ่ายยาก็ไม่ผิดกฎหมาย แต่หากผู้ป่วย(หรือญาติ) น ายาไป
ให้ผู้อื่นใช้ผู้ท่ีน าไปใช้จะมีความผิดตามกฎหมายนี้เนื่องมาจากน ายาไปใช้โดยไม่ได้ได้รับอนุญาตจากแพทย์  แต่
แพทย์หรือสถานพยาบาลไม่มีความผิดตามกฎหมาย 

(2) มีกฎหมายห้ามน ายากลุ่ม Opioids ไปใช้นอกสถานพยาบาลหรือไม่  มี
สถานพยาบาลหลายแห่งออกข้อก าหนดห้ามน ายากลุ่ม Opioids ไปใช้นอกสถานพยาบาล แต่เมื่อพิจารณา
ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท พ.ศ. 2518 
พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 ไม่ได้ห้ามการน ายาไปใช้นอกสถานพยาบาลแต่อย่างใด  

ค. สร้างทัศนคติท่ีดีเกี่ยวกับผู้ท่ีใช้ยากลุ่ม Opioids สังคมโดยท่ัวไปมีทัศนคติท่ีไม่ดีโดยมองว่า
เป็นผู้ท่ีเคยติดยาเสพติดมาก่อน ดังนั้นควรสร้างความรู้ความเข้าในถึงความส าคัญของยากลุ่ม Opioids แก่
สังคมผ่านช่องทางการส่ือสารรูปแบบต่างๆ 

ง. ควรสร้างระบบการบริหารยากลุ่ม Opioids เนื่องจากปัญหาหลักของการดูแลแบบ
ประคับประคองท่ีบ้านคือการควบคุมอาการปวดของผู้ป่วย บ่อยครั้ง ท่ีผู้ป่วยจะต้องเดินทางระหว่าง
สถานพยาบาลและบ้านเพื่อมารับยาแก้ปวด เนื่องจากแพทย์ไม่กล้าจ่ายยากลุ่ม Opioids ให้ผู้ป่วยกลับไปใช้ท่ี
บ้านเนื่องจากเกรงว่าผู้ป่วยจะน ายาไปให้ผู้อื่นใช้หรือมีเหตุการณ์ต่างๆท่ีท าให้ผู้ท่ีไม่ใช่ผู้ป่วยน ายาไปใช้ หากมี
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การสร้างระบบการบริหารจัดการยาและข้อมูลการใช้ยาระหว่างสถานพยาบาลท่ีจ่ายยาและสถานพยาบาลใน
ชุมชนของผู้ป่วยจะท าให้ผู้ป่วยรับยาจากทีมบุคลากรสุขภาพที่เยี่ยมบ้านหรือจากสถานพยาบาลใกล้บ้านได้ 

จ. ควรน าพืชสมุนไพร เช่น กัญชา กระท่อม มาใช้ในทางการแพทย์เพื่อการระงับปวดใน
ผู้ป่วยระยะท้าย โดยควรพัฒนากฎหมายให้น าพืชท่ีเป็นยาเสพติดมาใช้ประโยชน์ในทางการแพทย์ได้
เช่นเดียวกับการน ามาใช้ประโยชน์ในงานด้านส่ิงทอและหัตถกรรม 

 
4.4 ประเทศไทยเพิ่งเร่ิมพัฒนาบุคลากรด้านสุขภาพในเร่ืองการดูแลแบบประคับประคอง  
 

การดูแลแบบประคับประคองประกอบไปด้วยมิติของการดูแล 4 มิติ คือ การดูแลทางกาย จิตใจ 
สังคม และจิตวิญญาณ ดังนั้นการดูแลแบบประคับประคองจึงเป็นท้ังศาสตร์ท่ีเป็นองค์ความรู้ทางวิทยาศาสตร์
การแพทย์และเป็นศิลปะท่ีต้องประยุกต์ใช้องค์ความรู้ทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ กับสภาพสังคม วิถีชีวิต 
ความเช่ือทางศาสนาและวัฒนธรรมของผู้ป่วยและญาติ ดังนั้นบุคลากรท่ีให้การดูแลแบบประคับประคอง
จะต้องเป็นทีมสหสาขาวิชาชีพ ซึ่งประกอบไปด้วยบุคลากรทางด้านสุขภาพและท่ีไม่ใช่บุคลากรด้านสุขภาพ 
โดยบุคลากรด้านสุขภาพ คือ แพทย์ พยาบาล เภสัชกร นักกายภาพบ าบัด นักโภชนาการ นักสังคมสงเคราะห์ 
อาสาสมัครสาธารณสุข และท่ีไม่ใช่บุคลากรสุขภาพซึ่งจะเป็นภาคประชาสังคมในพื้นท่ี อันได้แก่  ผู้น าชุมชน 
ผู้น าศาสนา และจิตอาสา เนื่องจากในประเทศไทยเพิ่งเริ่มพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท าให้ท า
ให้มีปัญหาในเรื่องบุคลากรท่ีท างานในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง คือ  

จากเอกสารทางวิชาการต่างๆพบเพียงพบวิชาชีพแพทย์ พยาบาล เภสัชกรและนักสังคม
สงเคราะห์เท่านั้นในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง แต่ไม่พบบทบาทของวิชาชีพอื่นๆ  

ประเทศไทยเริ่มมีการเรียนการสอนในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองท้ังในระดับก่อนปริญญา
และหลังปริญญาโดยการฝึกอบรมด้านการดูแลแบบประคับประคองในหลักสูตรพยาบาลศาสตร์ก่อน  อีกท้ัง
พยาบาลก็ยังอยู่ใกล้ชิดกับผู้ป่วยมากกว่าวิชาชีพอื่นท าให้พยาบาลมีความรู้ความเข้าในในเรื่องนี้ดีกว่าวิชาชีพ
อื่น พยาบาลจึงถือเป็นก าลังหลักท่ีท าหน้าท่ีในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองของประเทศและสภาการ
พยาบาลมีนโยบายท่ีสนับสนุนและส่งเสริมเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง โดยมีการพัฒนาหลักสูตรท่ี
เกี่ยวข้องกับการดูแลแบบประคับประคองท้ังในระดับก่อนปริญญาและหลังปริญญา  แต่จากปัญหาหลักของ
วิชาชีพทางการพยาบาล คือ ภาระงานท่ีหนักแต่ผลตอบแทนน้อย จนท าให้มีพยาบาลลาออกจากการท างานใน
สถานพยาบาลของรัฐไปอยู่เอกชนหรือย้ายไปท างานอื่นเป็นจ านวนมากในแต่ละปี เหล่านี้ซึ่งส่งผลให้ขาด
พยาบาลท่ีมีเช่ียวชาญในการดูแลผู้ป่วย นอกจากนั้นยังพบว่ายังมีปัญหาในเรื่องความก้าวหน้าในทางวิชาชีพ
ด้วยกล่าวคือ พยาบาลท่ีท างานในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองไม่มีความก้าวหน้าในทางวิชาชีพกล่าวคือ
ไม่มีต าแหน่งเฉพาะในการท างาน  

ในส่วนวิชาชีพแพทย์นั้นประเทศไทยยังขาดแคลนท้ังในส่วนของความรู้พื้นฐานในหลักสูตร
แพทยศาสตร์บัณฑิตส าหรับแพทย์ท่ัวไปและหลักสูตรหรือการฝึกอบรมแพทย์เฉพาะทางท่ีต้องให้บริการผู้ป่วย
กลุ่มนี้ จากผลการส ารวจเมื่อปี พ.ศ. 2555 พบว่าโรงพยาบาลของรัฐ 537 แห่ง มีแพทย์ท่ีผ่านการอบรม
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หลักสูตรการดูแลแบบประคับประคองในทุกระดับ 146 คน ดังนั้นจึงควรพัฒนาหลักสูตรแพทยศาสตร์ศึกษาให้
มีเรื่องการดูแลแบบประคับประคองท้ังในระดับก่อนปริญญาและหลังปริญญา 

วิชาชีพเภสัชศาสตร์และสังคมสงเคราะห์เพิ่งเริ่มวางกรอบแนวทางในการดูแลผู้ป่วยแบบ
ประคับประคองและพัฒนาหลักสูตรเพื่อการดูแลผู้ป่วยแบบประคับประคอง 

ดังนั้นหากมีการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองในประเทศไทย จึงควรมีพัฒนา
หลักสูตรการดูแลแบบประคับประคองส าหรับบุคลากรด้านสุขภาพท้ังในระดับก่อนและหลังปริญญาอย่าง
ต่อเนื่อง และส่งเสริมความก้าวหน้าในทางวิชาชีพ อันได้แก่ การมีต าแหน่งหรืออัตราเงินเดือนท่ีเหมาะสมแก่
บุคลากรด้านสุขภาพที่ท างานในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง 

นอกจากนั้นยังควรแยกงานบริหารงานบุคคลของกระทรวงสาธารณสุขออกจากส านักงาน
คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน(กพ.) เนื่องจากหลักการในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองจะต้องอาศัย
บุคลากรหลายวิชาชีพรวมกันเป็นทีมสหสาขาวิชาชีพในการด าเนินงาน กระทรวงสาธารณสุขและหน่วยงานใน
ระบบสุขภาพจึงมีบุคลากรจากสาขาวิชาชีพต่างๆมาร่วมด าเนินการมากมาย ดังนั้น โดยควรมีกฎหมายว่าด้วย
การบริหารงานบุคคลของกระทรวงสาธารณสุขแยกต่างหากจากท้ังนี้เพื่อท่ีจะท าให้การบริหารงานบุคคลของ
กระทรวงสาธารณสุขเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพและเหมาะสมกับสภาพปัญหาในระบบสุขภาพท่ี
เปล่ียนแปลงไป 

 
4.5 ประเทศไทยยังมีปัญหาในเร่ืองการบริหารจัดการระบบสนับสนุนในเร่ืองการดูแลแบบ

ประคับประคอง  
 

ระบบการสนับสนุนนี้จะเกี่ยวข้องโดยตรงกับเวชปฏิบัติต่างๆของทีมสหสาขาวิชาชีพและการ
จัดสรรทรัพยากรสาธารณสุขเพื่อใช้ส าหรับการดูแลแบบประคับประคอง เมื่อพิจารณานโยบายและกฎหมาย
ของไทยพบว่ามีปัญหา อุปสรรคต่างๆ โดยสามารถแยกประเด็นพิจารณาและแนวทางในการแก้ไขปัญหาได้
ดังต่อไปนี้ 

4.5.1 มีความเหลื่อมล  าของระบบการเงินการคลังด้านสุขภาพที่สนับสนุนการด าเนินการใน
เร่ืองการดูแลแบบประคับประคอง  

โดยในระบบบริการสุขภาพของไทยปัจจุบันแบ่งกลุ่มผู้มีสิทธิในการเข้ารับบริการได้  3 
กลุ่มหลัก คือ กลุ่มข้าราชการ ลูกจ้างของรัฐและครอบครัวได้รับสิทธิสวัสดิการค่ารักษาพยาบาล กลุ่มพนักงาน
และลูกจ้างตามกฎหมายประกันสังคมได้รับสิทธิประกันสังคม และกลุ่มประชาชนท่ัวไปได้รับสิทธิหลักประกัน
สุขภาพแห่งชาติ โดยแต่ละกลุ่มจะมีหลักเกณฑ์ในการจ่ายเงินค่ารักษาพยาบาลและการสนับสนุนการ
ด าเนินการในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองท่ีแตกต่างกันไปตามท่ีกฎหมายก าหนด หากพิจารณาในเรื่อง
การดูแลแบบประคับประคองนั้นพบว่าชุดสิทธิประโยชน์6 ในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองมีความเหล่ือม

                                                             
6 ชุดสิทธิประโยชน์คือสิทธิประโยชน์ที่ผู้มีสิทธิจะได้รับตามสิทธิของตนในแต่ละระบบหลักประกันสุขภาพ 



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 17 

ล้ ากัน โดยแต่ละสิทธิมีความเหล่ือมล้ าและแตกต่างกันมาก กล่าวคือ สวัสดิการค่ารักษาพยาบาลจะเป็นการ
ดูแลแบบประคับประคองในสถานพยาบาลเท่านั้น สิทธิประกันสังคมเป็นการให้การดูแลแบบประคับประคอง
ในสถานพยาบาลและจะต้องน าสิทธิประโยชน์ท่ีกฎหมายก าหนดไว้  7 กรณี7 มาปรับใช้ในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคองเท่านั้น มีเพียงสิทธิหลักประกันสุขภาพแห่งชาติเท่านั้นท่ีก าหนดชุดสิทธิในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคองท้ังในสถานพยาบาลและท่ีบ้าน(และเมื่อมาพิจารณาชุดสิทธิประโยชน์ในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคองท่ีบ้านพบว่าไม่เพียงพอต่อการดูแลประคับประคองท่ีบ้าน)  

โดยมูลเหตุของปัญหาท้ังหมดมาจากข้อกฎหมายเนื่องจากกฎหมายท่ีก่อต้ังสิทธิเหล่านี้
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการในรับบริการสาธารณสุขไว้แตกต่างกัน โดยพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับ
การรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ได้ก าหนดหลักการว่าจะต้องเข้า
รับบริการสาธารณสุขท่ีสถานพยาบาลเท่านั้น ซึ่งต่างจากพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 
2545 ท่ีกฎหมายและข้อก าหนดของกองทุนอนุญาตให้ไปรับบริการสาธารณสุขท่ีสถานพยาบาลหรือท่ีบ้านได้ 
ดังนั้นหากต้องการพัฒนาระบบการดูแลแบบประคับประคองท้ังในสถานพยาบาลและนอกสถานพยาบาลควร
แก้ไขกฎหมายในประเด็นดังกล่าว และมีข้อเสนอเพิ่มเติม คือ 

(1) ควรลดความเหล่ือมล้ าในชุดสิทธิประโยชน์ท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลแบบประคับประคอง
ของแต่ละระบบหลักประกันสุขภาพ หรือควรมีชุดสิทธิประโยชน์กลางในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองท่ีใช้
ส าหรับทุกระบบหลักประกันสุขภาพ 

(2) เนื่องจากในประเทศไทยมีสถานพยาบาลหลายระดับต้ังแต่ระดับโรงพยาบาลส่งเสริม
สุขภาพต าบล จนถึงโรงพยาบาลของโรงเรียนแพทย์หรือโรงพยาบาลเอกชนขนาดใหญ่ ดังนั้นจึงควรพัฒนาชุด
สิทธิประโยชน์ในการดูแลแบบประคับประคองให้เหมาะสมกับสภาพของสถานพยาบาลแต่ละระดับ(Setting) 
และสามารถน าชุดสิทธิประโยชน์ท่ีใช้ในสถานพยาบาลไปใช้นอกสถานพยาบาลได้ 

(3) ในต่างประเทศมีการท ากรมธรรม์ในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองมาขายอย่าง
แพร่หลาย ท้ังนี้เพื่อเสริมชุดสิทธิประโยชน์ท่ีรัฐให้การดูแล ดังนั้นส าหรับประเทศไทยควรน าศักยภาพ ของ
บริษัทประกันภัยเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการการเงินการคลังในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง  
ท้ังนี้เพื่อเป็นการเสริมประสิทธิภาพชุดสิทธิประโยชน์ท่ีรัฐจัดหาให้และเป็นทางเลือกของประชาชนในการวาง
แผนการด ารงชีวิต ซึ่งในกรณีนี้จึงเป็นประเด็นการตัดสินใจเชิงนโยบายว่าประเทศไทยควรมีกรมธรรม์แบบการ
ดูแลแบบประคับประคองหรือไม่ เนื่องจากในระบบหลักประกันสุขภาพต่างๆ ท่ีรัฐจัดหาให้ประชาชนการมีการ
ดูแลแบบประคับประคองอยู่แล้ว โดยในความเห็นของข้าพเจ้านั้นระบบกรมธรรม์แบบการดูแลแบบ
ประคับประคองน่าจะเป็นระบบเสริมประสิทธิภาพของชุดสิทธิประโยชน์ของระบบหลักประกันสุขภาพต่างๆ ท่ี
รัฐจัดหาให้แก่ประชาชน 

                                                             
7 สิทธิประโยชน์จากกองทุนประกันสังคมที่ลูกจ้างจะได้รับจะมี 7 สิทธิ ได้แก่ (1) ประสบอันตรายหรือเจ็บป่วย (2) 

ทุพพลภาพ (3) ตาย (4) คลอดบุตร (5) สงเคราะห์บุตร (6) ว่างงาน (7) ชราภาพ  
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4.5.2 ไม่มีระบบการยืมเคร่ืองมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์ไปใช้ในการดูแลแบบ
ประคับประคองที่บ้าน และเพิ่งเร่ิมพัฒนาระบบการการส่งต่อผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาลและระหว่าง
สถานพยาบาลกับบ้านอย่างเป็นระบบ  

โดยบ่อยครั้งในการดูแลผู้ป่วยท่ีใกล้เสียชีวิตมักจะได้รับการร้องขอจากผู้ป่วยหรือ
ญาติว่าอยากจะขอไปดูแลในช่วงวาระสุดท้ายของชีวิตและเสียชีวิตท่ีบ้าน ท าให้สถาพยาบาลต้องอ านวยความ
สะดวกในการส่งผู้ป่วยไปยังบ้าน การดูแลผู้ป่วยท่ีบ้านมีข้อดีหลายประการ เช่น ผู้ป่วยจะมีความรู้สึกคุ้นเคยกับ
ท่ีอยู่ มีญาติพี่น้องคอยดูแล  ท้ังผู้ป่วยและญาติมีคุณภาพชีวิตท่ีดีขึ้นไม่ต้องเผชิญหน้ากับความแออัดใน
สถานพยาบาล แต่ก็จะเกิดประเด็นปัญหาในทางปฏิบัติตามมา  คือ การดูแลผู้ป่วยท่ีบ้านจนกว่าผู้ป่วยจะ
เสียชีวิตจะท าอย่างไร และถ้าเป็นกรณีท่ีมีการส่งผู้ป่วยจากโรงพยาบาลขนาดใหญ่มาดูแลและเสียชีวิตท่ีบ้านจะ
ประสานงานข้อมูลระหว่างสถานพยาบาลท่ีไปรักษาและสถานพยาบาลใกล้บ้านอย่างไร โดยในทางปฏิบัติญาติ
พี่น้องก็จะต้องเตรียมท่ีอยู่อาศัยตลอดจนซื้อเครื่องมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์บางประเภทเพื่อใช้ในการดูแล
ผู้ป่วยท่ีบา้น ผู้ป่วยบางรายอาจไม่ได้กลับบ้านเพราะญาติไม่มีความพร้อมในการดูแลหรือระบบริการสุขภาพใน
พื้นท่ีไม่มีความพร้อมในการด าเนินงาน ดังนั้นจึงควรพัฒนาระบบการดูแลท่ีบ้านให้เกิดรูปธรรมท้ังนี้เพื่อ
ประโยชน์กับผู้ป่วย ญาติ และระบบบริการสุขภาพโดยรวม   

หากพิจารณาเรื่องนี้ในแง่กฎหมายและนโยบายจะพบว่าในประเทศไทยการยืม
เครื่องมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์กลับไปใช้ในการดูแลผู้ป่วยท่ีบ้านไม่มีกฎหมายและนโยบายของรัฐในการ
ก าหนดกรอบในการด าเนินการ การดูแลผู้ป่วยระยะท้ายเหล่านี้โดยปกติจะใช้เวลาไม่นานผู้ป่วยก็จะเสียชีวิต
หากมีการพัฒนาระบบการยืมเครื่องมือดังกล่าวจะท าให้ญาติประหยัดค่าใช้จ่ายในการจัดหาเครื่องมือและ
อุปกรณ์ทางการแพทย์และเกิดแรงจูงใจในการน าผู้ป่วยกลับไปดูแลท่ีบ้านได้ซึ่งจะส่งผลให้สถานพยาบาลลด
ความแออัดและเพิ่มคุณภาพชีวิตของผู้ป่วยในระยะท้ายได้(เพราะได้อยู่ท่ามกลางบรรยากาศท่ีคุ้นเคย) ปัจจุบัน
มีสถานพยาบาลหลายแห่งได้ริเริ่มด าเนินการจัดระบบการยืมเครื่องมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์ไปใช้ท่ีบ้าน
ซึ่งเป็นการด าเนินการของสถานพยาบาลเองโดยใช้งบประมาณและการบริหารจัดการของสถานพยาบาล8 โดย
มีบางแห่งได้รับรางวัลนวัตกรรมในการให้บริการผู้ป่วย และประเทศไทยเพิ่งเริ่มใช้ระบบ Thairefer เป็น
มาตรฐานในการส่งต่อผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาล 

ดังนั้นจึงควรด าเนินการพัฒนาระบบการยืมเครื่องมือระหว่างสถานพยาบาลและบ้าน
และพัฒนาระบบส่งต่อผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาล และระหว่างสถานพยาบาลกับบ้าน โดยน าประสบการณ์
ของสถานพยาบาลท่ีได้รับรางวัลเครือข่ายบริการดีเด่นไปท ากระบวนการจัดการความรู้เพื่อน าไปใช้ประยุกต์ใช้
ในสถานพยาบาลต่างๆ นอกจากนั้นควรมีกฎหมายและนโยบายของรัฐในการสนับสนุนสถานพยาบาลในเรื่อง
การยืมเครื่องมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์ไปใช้ในการดูแลแบบประคับประคองท่ีบ้านและระบบการส่งต่อท่ี
เป็นรูปธรรม นอกจากนั้นควรมีการผสานความร่วมมือกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการด าเนินการส่งต่อ
                                                             

8 ในปี พ.ศ. 2555  ส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่ชาติได้จัดประกวดเครือข่ายบริการดีเด่น โดยในประเภทการดูแล
แบบประคับประคองดีเด่นพบว่าสถานพยาบาลหลายแห่งที่ได้รับรางวัลมีการจัดระบบการยืมเครื่องมือและอุปกรณ์ทางการ
แพทย์ไปใช้ในการดูแลแบบประคับประคองที่บ้านด้วย  
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ผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาล และระหว่างสถานพยาบาลกับชุมชนเพื่อสนับสนุนระบบการดูแลแบบ
ประคับประคองในพื้นท่ี 

4.5.3 ไม่มีการควบคุมมาตรฐานการด าเนินการแบบประคับประคอง  
เมื่อพิจารณาจากองค์ความรู้ในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองพบว่าสถานท่ีท่ีใช้ในการ

ดูแลแบบประคับประคองนั้นมีความหลากหลายมาก ต้ังแต่การดูแลแบบประคับประคองในสถานพยาบาล นอก
สถานพยาบาลท่ีไม่ใช่บ้านของผู้ป่วย และบ้านของผู้ป่วย ท้ังนี้ขึ้นกับความพร้อมของสังคม ชุมชน ระบบบริการ
สุขภาพในพื้นท่ี ผู้ป่วยและญาติ ท้ังนี้อาจแบ่งสถานท่ีในการดูแลได้  3 กลุ่มหลักๆ คือ การดูแลแบบ
ประคับประคองในสถานพยาบาล การดูแลแบบประคับประคองนอกสถานพยาบาลท่ีไม่ใช่บ้านของผู้ป่วยและ
การดูแลแบบประคับประคองท่ีบ้าน 

การดูแลแบบประคับประคองในสถานพยาบาลจะใช้มาตรฐานของสถานพยาบาลในการ
ด าเนินการ จึงไม่มีประเด็นปัญหาในการด าเนินการมากนัก9 แต่ในกรณีของเอกชนมีการเปิดให้บริการการดูแล
แบบประคับประคองอย่างแพร่หลายในปัจจุบัน เช่น สถานท่ีดูแลผู้สูงอายุ สถานท่ีพักฟื้นผู้ป่วย Hospice หรือ 
Nursing home และในกรณีการดูแลแบบประคับประคองท่ีบ้านนั้นปัจจุบันมีรูปแบบท่ีหลากหลายมาก โดยผู้
ท่ีท าหน้าท่ีดูแลได้แก่ ญาติผู้ป่วย โดยได้รับการสนับสนุนจากทีมสหสาขาวิชาชีพท่ีเยี่ยมบ้าน โดยในหลายๆ
พื้นท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามีบทบาทในการจัดบริการการดูแลผู้สูงอายุหรือผู้ป่วยโรคเรื้อรังท่ีบ้าน
ด้วย โดยรูปแบบการดูแลท่ีบ้านจะเป็นเช่นไรนั้นขึ้นอยู่กับความพร้อมในแง่ฐานะ ความรู้ความเข้าใจของญาติ
และระบบบริการทางการสุขภาพในพื้นท่ีว่าจะเอื้ออ านวยเพียงใด ระบบการดูแลโดยเอกชนเหล่านี้ซึ่งปัจจุบัน
ไม่มีมาตรฐานในการด าเนินการ ท าให้หลายๆกรณีผู้ป่วยและญาติไม่ได้รับการดูแลท่ีควรจะได้รับ เสียค่าใช้จ่าย
สูง ขาดหน่วยงานท่ีรับเรื่องร้องเรียน 

ดังนั้นจึงควรมีการก าหนดมาตรฐานและการควบคุมการด าเนินการการดูแลแบบ
ประคับประคองนอกสถานพยาบาล ท้ังนี้เพื่อให้เกิดมาตรฐานในการดูแลและเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ป่วย
และญาติในกรณีท่ีเกิดปัญหาในการดูแลรักษาท่ีไม่ได้มาตรฐาน 

4.5.4 มีปัญหาในการด าเนินการตามความประสงค์ของผู้ป่วยที่อยู่ในวาระสุดท้ายของ
ชีวิต ในเร่ือง10 ในเร่ืองยุติการรักษาพยาบาล (Withhold and withdraw)   และการด าเนินการตาม
หนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุข  

จากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีทางการแพทย์ท่ีสามารถชะลอความตายหรือยืดชีวิต
ให้ยาวนานออกไป ผู้ป่วยจ านวนไม่น้อยถูกยื้อชีวิตออกไป โดยการรักษาเหล่านี้ไม่มีประโยชน์แล้วเนื่องจากไม่
ท าให้ผู้ป่วยกลับเป็นปกติได้ ผู้ป่วยหลายรายจึงอยู่ในสภาพ “ฟื้นไม่ได้ ตายไม่ลง” เกิดความทุกข์ทรมานแก่ตัว

                                                             
9 จะมีประเด็นก็เพียงแค่ระดับที่สถานพยาบาลแต่ละแห่งจะด าเนินการน่ันท าได้ภายในขอบเขตไหนและเพียงใดเพราะ

สถานพยาบาลแต่ละแห่งมีศักยภาพแตกต่างกัน ข้ึนกับว่าเป็นสถานพยาบาลในระดับใด(โรงพยาบาลส่งเสริมสุขภาพต าบล 
โรงพยาบาลชุมชน โรงพยาบาลทั่วไป โรงพยาบาลศูนย์ โรงพยาบาลของมหาวิทยาลัย หรือโรงพยาบาลเอกชนขนาดต่างๆ) 

10 จะไม่กล่าวถึงเรื่องการจัดการทรัพย์สินการบริจาคอวัยวะเพราะมีกฎหมายและแนวทางการปฏิบัติในการด าเนินการ
อยู่แล้ว 
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ผู้ป่วย สมาชิกของครอบครัว ฝ่ายผู้ให้การรักษา และระบบบริการสุขภาพโดยรวม ท าให้เกิดแนวคิดในการยุติ
การรักษาพยาบาลขึ้น โดยการยุติการรักษาพยาบาลมี 2 รูปแบบหลักๆ คือ การงดเว้นการรักษาพยาบาล 
(Withholding treatment) และการยุติการรักษาพยาบาลท่ีได้ให้ไปแล้ว (Withdrawal treatment)  

การงดเว้นการรักษาพยาบาล(Withholding treatment) คือ การไม่ให้การรักษา
หรือไม่ใช้เครื่องมือทางการแพทย์เพื่อพยุงชีพผู้ป่วยต้ังแต่ต้น กล่าวคือ ไม่ใช้เครื่องมือหรือวิธีรักษาใดๆ แก่
ผู้ป่วยซึ่งแพทย์สามารถท าได้ตามความต้องการของผู้ป่วย เช่น งดช่วยการฟื้นคืนชีพ (Do Not Resuscitate: 
DNR) ในกรณีผู้ป่วยประสบปัญหาการหยุดหายใจและระบบไหลเวียนโลหิตไม่ท างาน(Cardiopulmonary 
arrest) ไม่ให้เลือดหรือ พลาสมา ไม่เปล่ียนยาปฏิชีวนะให้ในระดับความแรงท่ีสูงขึ้น ไม่ใส่ท่อหลอดคอหรืองด
การใช้เครื่องช่วยหายใจ ไม่ย้ายผู้ป่วยเข้าไอซียูในกรณีผู้ป่วยรับการรักษาอยู่ท่ีหอผู้ป่วยท่ัวไป 

การยุติการรักษาพยาบาลท่ีได้ให้ไปแล้ว(Withdrawal treatment) คือ การยุติการ
รักษาหรือการยุติการใช้เครื่องมือเพื่อพยุงชีพของผู้ป่วยท่ีได้ให้การรักษาไปซึ่งแพทย์สามารถท าได้ตามความ
ต้องการของผู้ป่วย เช่น การหยุดการใช้ยาเพิ่มความดันโลหิต หยุดการให้สารอาหารทางหลอดเลือดด า หยุดใช้
เครื่องช่วยหายใจ 

กระบวนการรักษาท้ังสองนี้เป็นขั้นตอนปกติของการรักษาพยาบาล โดยขึ้นอยู่กับ
ความเห็นของแพทย์ท่ีจะให้แก่ผู้ป่วยและญาติ  ท้ังนี้แพทย์จะต้องประเมินตามความต้องการของผู้ป่วย สภาพ
และอาการของโรคเป็นส าคัญ  ดังนั้นการปล่อยให้ผู้ป่วยเสียชีวิตโดยการการงดเว้นการรักษาพยาบาล
(Withholding treatment) และการยุติการรักษาพยาบาลท่ีได้ให้ไปแล้ว  (Withdrawal treatment) ตาม
ความต้องการของผู้ป่วยจึงเป็นการปล่อยให้โรคด าเนินไปตามธรรมชาติ ไม่ใช่การท าการุณยฆาต (Euthanasia) 
แต่อย่างใด 

ในประเทศไทยไม่มีมาตรฐานท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องการยุติการรักษาพยาบาล ในเวช
ปฏิบัติการตัดสินใจของบุคลากรสุขภาพที่จะขอยุติการรักษาหรือไม่นั้นจะอาศัยความเห็นทางต าราและเกณฑ์
ทางจริยธรรมในการตัดสินดังนั้นจึงควรพัฒนาแนวทางการปฏิบัติ ส าหรับแต่ละวิชาชีพในการยุติการ
รักษาพยาบาลเพื่อให้การด าเนินการของแต่ละวิชาชีพเป็นไปในแนวทางและมาตรฐานเดียวกัน 

และในกรณีในการดูแลผู้ป่วยแบบประคับประคองเมื่อผู้ป่วยอยู่ในช่วงวาระสุดท้ายของ
ชีวิตซึ่งโดยปกติมักจะไม่มีสติพอท่ีจะส่ือสารได้แล้ว ในทางปฏิบัติท่ีกระท ากันอยู่ในสถานพยาบาลท่ัวไป คือ 
บุคลากรด้านสุขภาพก็จะปรึกษาหารือกับญาติของผู้ป่วยถึงเรื่องการรักษาพยาบาลผู้ป่วย  ปัญหาท่ีเกิดขึ้น
เสมอๆ คือ ความต้องการของญาติไม่สอดคล้องกันหรือญาติมีความขัดแย้งกับบุคลากรสุขภาพ หรือบางครั้ง
การรักษาพยาบาลท่ีได้ตัดสินใจร่วมกันอาจไม่สอดคล้องกับความต้องการของผู้ป่วย ดังนั้น กฎหมายจึงได้
ก าหนดแนวทางในการคงไว้ซึ่งเจตนาของผู้ป่วยให้คงอยู่แม้ในเวลาท่ีผู้ป่วยไม่มีสติสัมปชัญญะโดยให้ท าเป็น
หนังสือแสดงเจตนาล่วงหน้าเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลของตนไว้โดยหลักการดังกล่าวก าหนดอยู่ใน มาตรา 12 
แห่งพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 ซึ่งเจตนารมณ์ของกฎหมาย คือ ต้องการให้หนังสือแสดง
เจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขเป็นกระบวนการส่ือสารความต้องการของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนา
ในกรณีท่ีผู้นั้นไม่สามารถแสดงเจตนาได้   โดยหนังสือแสดงเจตนานี้อยู่ในขั้นตอนการวางแผนก ารรักษา

https://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiE-qOKvKzUAhWFHJQKHUBSCh8QFgglMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.urnurse.net%2Femergency%2Femergency-arrest.html&usg=AFQjCNH7J6UblKCWAPhr8AZElg1l_nTYng&sig2=wXLnzK6OihkRAlJFUHUdEw
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ล่วงหน้า(Advance care Planning) ซึ่งก็คือการก าหนดวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลเมื่อผู้ป่วยอยู่ใน
ภาวะท่ีตนตัดสินใจไม่ได้แล้วในอนาคต โดยบุคลากรสุขภาพจะร่วมกับผู้ป่วยและญาติในการวางแผนการรักษา
ร่วมกัน ซึ่งหนังสือแสดงเจตนานี้เป็นเครื่องมือท่ีใช้ส าหรับส่ือสารระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพสุขภาพ ผู้ป่วยและ
ญาติในภาวะท่ีผู้ป่วยไม่สามารถแสดงเจตนาได้ด้วยตนเอง  

นับต้ังแต่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้ปรากฏว่ามีผู้ฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดเพื่อ
ขอให้ยกเลิกกฎหมายนี้ โดยปัจจุบันศาลปกครองสูงสุดได้พิพากษายกฟ้อง โดยรับรองสิทธิ ของประชาชนใน
การท าหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขดังกล่าวแล้ว11 แต่ปัญหาความขัดแย้งดังกล่าว
ท าให้บุคลากรด้านสุขภาพไม่กล้าด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาฯ นอกจากนั้นยังพบว่าสถานพยาบาลไม่มี
การพัฒนาระบบหรือการด าเนินตามหนังสือแสดงเจตนาดังกล่าว  ดังนั้นจึงควรมีนโยบายของกระทรวง
สาธารณสุขให้สถานพยาบาลต่างๆ มีระบบการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการ
สาธารณสุข รวมท้ังควรมีแนวทางการปฏิบัติในการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการ
สาธารณสุขส าหรับวิชาชีพต่างๆด้วย 

4.5.5 ยังมีปัญหาการแจ้งตายและการออกใบมรณะบัตร 
ในประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการแจ้งตายและการออกใบมรณะบัตร คือ 

พระราชบัญญัติทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กรณีนี้เป็นปัญหา
ในทางปฏิบัติ คือ เมื่อผู้ป่วยขอกลับไปดูแลแบบประคับประคองและเสียชีวิตท่ีบ้านหากมี การเสียชีวิตท่ีบ้าน
แล้วเจ้าบ้านจะต้องไปแจ้งตายต่อฝ่ายปกครองในพื้นท่ีซึ่งบ่อยครั้งท่ีฝ่ายปกครองในพื้นท่ีขอให้มีการชันสูตร
พลิกศพก่อนท่ีจะออกใบมรณะบัตรให้ญาติท าให้ผู้ป่วยและญาติไม่ต้องการน าผู้ป่วยกลับไปดูแลท่ีบ้านในช่วง
วาระสุดท้ายของชีวิต ดังนั้นจึงควรมีการพัฒนาแนวปฏิบัติในการด าเนินการส่งผู้ป่วยกลับบ้านรวมท้ังการ
ประสานและแจ้งข้อมูลการขอกลับไปเสียชีวิตท่ีบ้านระหว่างสถานพยาบาลและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
เพื่อความสร้างความมั่นใจให้กับเจ้าหนักงานฝ่ายปกครองในการรับแจ้งตายและออกใบมรณะบัตร 
 
5. สรุปและข้อเสนอแนะ 
 

งานด้านสาธารณสุขเป็นบทบาทท่ีส าคัญประการหนึ่งของรัฐสมัยใหม่ การเร่งพัฒนาระบบบริการ
สุขภาพเพื่อตอบสนองความต้องการของสังคมในอนาคตจึงเป็นเรื่องท่ีส าคัญ กฎหมายเป็นเครื่องมือของมนุษย์
ในการพัฒนาและสรรค์สร้างสังคมท่ีพึงประสงค์ รูปแบบสังคมของมนุษย์ในอนาคตมีความสลับซับซ้อนขึ้น
เรื่อยๆตามการพัฒนาการของประชากร สังคมและเทคโนโลยี กฎหมายจะเป็นเครื่องมือหนึ่งในการก าหนด
กรอบและแนวทางในการสรรค์สร้างสังคมท่ีควรจะเป็น นอกจากนั้นกฎหมายยังเป็นเครื่องมือในการจัดสรร

                                                             
11 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี ฟ.11/2558 
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ทรัพยากรอันจ ากัด ของสังคมให้เกิดประโยชน์สูงสุด อีกท้ังยังเป็นเครื่องมือในการเพิ่มอ านาจต่อรองและช่วย
ผสานประโยชน์ของทุกฝ่ายในสังคมให้มีความเป็นธรรมและเท่าเทียมมากท่ีสุด  

ในเรื่องการดูแลแบบประคับประคองนั้นเป็นรูปแบบการให้บริการทางการแพทย์ท่ีจ าเป็นส าหรับ
สังคมในอนาคตเนื่องจากการเปล่ียนแปลงของประชากรและสังคมท าให้ระบบบริการสุขภาพต้องเร่ งปรับตัว
เพื่อให้ทันการเปล่ียนแปลงของสังคม เมื่อพิจารณาระบบบริการทางการแพทย์ของประเทศเพิ่งเริ่มต่ืนตัวและ
ให้ความส าคัญกับเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง เริ่มมีการประกาศนโยบายระดับชาติมีการพัฒนาระบบ
สนับสนุนการด าเนินการในมิติต่างๆ ดังนั้นจึงพัฒนาระบบริการสุขภาพท่ีเอื้อต่อการดูแลแบบประคับประคองท่ี
เหมาะสมส าหรับประเทศไทยอย่างเป็นระบบ มียุทธศาสตร์ในการพัฒนา นโยบายและกฎหมายเป็นเครื่องหนึ่ง
ท่ีทรงประสิทธิภาพท่ีรัฐสามารถน ามาใช้ในการพัฒนาระบบบริการสุขภาพของประเทศได้ 

เมื่อศึกษาเอกสารทางวิชาการต่างๆท่ีมีการเผยแพร่ถึงแนวทางของการจัดระบบการดูแลแบบ
ประคับประคองท่ีได้รับการยอมรับในระดับสากล สรุปได้ว่า หากรัฐจะต้องการพัฒนาระบบการดูแลแบบ
ประคับประคองรัฐจะต้องด าเนินการในเรื่องดังต่อไปนี้ (1) ให้แต่ละรัฐมีนโยบายในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคอง โดยควรผนวกเรื่องการดูแลแบบประคับประคองลงในระบบบริการสุขภาพของประเทศ (2) 
แต่ละรัฐพัฒนาบุคลากรด้านสุขภาพให้มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง  3) แต่ละรัฐ
ควรมีระบบการเข้าถึงยาท่ีจ าเป็นส าหรับใช้ในการดูแลแบบประคับประคอง  โดยเฉพาะยาแก้ปวดกลุ่ม 
Opioids และ (4) พัฒนาระบบการสนับสนุนการดูแลแบบประคับประคอง ท้ังในเรื่องงบประมาณ กฎหมายท่ี
เกี่ยวข้องต่างๆ 

ซึ่งเมื่อน าประเด็นท้ัง 4 นี้มาท าการวิเคราะห์นโยบายและกฎหมายของประเทศไทยท่ีเกี่ยวข้อง
กับเรื่องการดูแลแบบประคับประคองจะสามารถแยกประเด็นและแนวทางในการแก้ไขปัญหาได้ดังต่อไปนี้ 

1. ประเทศไทยเริ่มมีนโยบายของรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับการดูแลแบบประคับประคอง และเริ่ม
ผนวกเรื่องการดูแลแบบประคับประคองเข้าสู่ระบบบริการสุขภาพของประเทศ 

2. ประเทศไทยเริ่มการพัฒนาบุคลากรด้านสุขภาพให้มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องการดูแล
แบบประคับประคอง 

3. ประเทศไทยมีปัญหาและอุปสรรคในการเข้าถึงยากลุ่ม Opipios แนวทางในการแก้ไข
ปัญหา คือ ท าความเข้าใจกับหน่วยงานด้านความมั่นคงและหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมเพื่อให้ได้รับการ
สนับสนุนและไม่คัดค้านเมื่อมีการแก้ไขกฎหมาย โดยมีกฎหมายหลายฉบับท่ีควรแก้ไขได้แก่ (1)พระราชบัญญัติ
ยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 เพื่อให้สามารถยืมยาระหว่างสถานพยาบาลได้ (2)ประกาศกระทรวงสาธารณสุข 
เรื่องก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการก าหนดปริมาณยาเสพติดให้โทษในประเภท 2 ท่ีผู้อนุญาตจะอนุญาต
ให้จ าหน่ายหือมีไว้ในครอบครอง (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2558 เพื่อให้สถานพยาบาลมียากลุ่ม Opioids ในปริมาณท่ี
เพียงพอส าหรับการดูแลผู้ป่วยกลุ่มต่างๆรวมท้ังผู้ป่วยแบบประคับประคอง (3) ควรพัฒนาระบบการบริหาร
จัดการและระบบการจัดซื้อยาเพื่อเอื้ออ านวยให้สถานพยาบาลสามารถจัดหาได้อย่างสะดวกและมีมาตรการใน
การป้องกันท่ีรัดกุมในเรื่องการบริหารจัดการยา (4) ควรน าพืชสมุนไพร เช่น กัญชา กระท่อม มาใช้ในทาง
การแพทย์เพื่อการระงับปวดในผู้ป่วยระยะท้าย นอกจากนั้นควรสร้างความรู้และความเข้าใจในเรื่องการใช้ยา
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กลุ่ม Opioids แก่บุคลากรด้านสาธารณสุข ในประเด็นเรื่องการน ายาไปใช้ท่ีบ้านและการท่ีผู้ป่วยหรือญาติน า
ยาไปใช้นอกเหนือจากค าแนะน าของแพทย์ ในประการสุดท้ายควรสร้างความรู้ความเข้าในถึงความส าคัญของ
ยากลุ่ม Opioids แก่สังคมผ่านช่องทางการส่ือสารรูปแบบต่างๆ 

4. ประเทศไทยควรพัฒนากฎหมายท่ีสนับสนุนการด าเนินงานในเรื่องการดูแลแบบ
ประคับประคองในมิติต่างๆ ได้แก่ การจัดการการเงินการคลังด้านสุขภาพในเรื่องการดูแลแบบประคับประคอง
เพื่อลดความเหล่ือมล้ าของชุดสิทธิประโยชน์ในแต่ละระบบหลักประกันสุขภาพ ควรมีการนโยบายและ
กฎหมายของรัฐท่ีเกี่ยวกับการยืมเครื่องมือและอุปกรณ์ทางการแพทย์ไปใช้ในการดูแลท่ีบ้าน ควรพัฒนาระบบ
การส่งต่อผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาลให้มีประสิทธิภาพและควรผสานความร่วมมือระหว่างหน่วยงานด้าน
สุขภาพกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในการด าเนินการส่งต่อผู้ป่วยระหว่างสถานพยาบาล ควรมีกฎหมายและ
นโยบายของรัฐในการก าหนดมาตรฐานและการควบคุมคุณภาพของ  สถานท่ีท่ีใช้ในการดูแลแบบ
ประคับประคอง และในส่วนของการด าเนินการตามความประสงค์ของผู้ป่วยท่ีอยู่ในวาระสุดท้ายของชีวิตนั้น
ควรพัฒนาแนวทางการปฏิบัติส าหรับแต่ละวิชาชีพในการยุติการรักษาพยาบาลตามความต้องการของผู้ป่วย  
ควรมีนโยบายให้สถานพยาบาลต่างๆด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขฯ
ของผู้ป่วย ประการสุดท้ายสุดท้ายควรพัฒนาแนวปฏิบัติในการด าเนินการส่งผู้ป่วยก ลับไปดูแลแบบ
ประคับประคองท่ีบ้านรวมท้ังแนวทางในการประสานและแจ้งข้อมูลการขอกลับไปตายท่ีบ้านระหว่าง
สถานพยาบาลและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเพื่อความสร้างความมั่นใจให้กับเจ้าหนักงานฝ่ายปกครองในการ
รับแจ้งตายและออกใบมรณะบัตร 
 นอกจากนั้นยังมีข้อสังเกตเพิ่มเติม คือ ภาครัฐควรมีนโยบายในเรื่องการประกอบธุรกิจเพื่อ
รองรับสังคมผู้สงอายุอย่างเป็นระบบ เช่น สถานท่ีท่ีรับดูแลผู้สูงอายุจากประเทศต่างๆ โดยมีระบบในการ
เบิกจ่ายงบประมาณท่ีเช่ือมต่อกับประเทศเจ้าของสัญญาติของผู้สูงอายุ และควรพัฒนาระบบการคุ้มครอง
ผู้บริโภคส าหรับผู้สูงอายุในกรณีท่ีไปรับบริการด้านสุขภาพในรูปแบบต่างๆอย่างเป็นระบบ เนื่องจากมีผู้สูงอายุ
เป็นจ านวนมากท่ีไม่มีภาระทางครอบครัว แต่มีก าลังซื้อและยังมีสุขภาพร่างกายท่ีแข็งแรง ดังนั้น ผู้สูงอายุกลุ่ม
นี้จึงเป็นกลุ่มเป้าหมายของซื้อสินค้าและบริการด้านสุขภาพเป็นจ านวนมาก ดังนั้นจึงควรมีการสร้างระบบการ
คุ้มครองผู้สูงอายุจากการซื้อสินค้าและบริการเหล่านี้ด้วย 
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directive) และการดูแลรักษาผู้ป่วยแบบประคับประคอง(Palliative cate) ใน นิติเวชศาสตร์และกฎหมาย
การแพทย์ แสวง บุญเฉลิมวิภาส บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร. ส านักพิมพ์วิญญูชน) หน้า 185 – 190 

ส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ, คู่มือผู้ให้บริการสาธารณสุข กฎหมายและแนวทางการปฏิบัติท่ี
เกี่ยวข้องกับการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้าย (พิมพ์ครั้งท่ี 9, นนทบุรี, บริษัท ทีคิวพี่ จ ากัด, 2559), หน้า 
34 

_________. แผนยุทธศาสตร์ระดับชาติว่าด้วยการสร้างเสริมสุขภาวะในระยะท้ายของชีวิต พ.ศ. 2557 - 
2559, (นนทบุรี,บริษัท สามดีพริ้นต้ิงอีคลิปเมนท์ จ ากัด ) หน้า 9 – 22 

_________. แผนยุทธศาสตร์ระดับชาติว่าด้วยการสร้างเสริมสุขภาวะในระยะท้ายของชีวิต พ.ศ. 2557 - 
2559, (นนทบุรี,บริษัท สามดีพริ้นต้ิงอีคลิปเมนท์ จ ากัด ) หน้า 20 

_________. เครือข่ายบริการดีเด่น 2555. (กรุงเทพ, บริษัทรุ่งศิลปะการพิมพ์(1977), 2555), หน้าท่ี 356 – 
399 

อ าพล จินดาวัฒนะ, พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติกับสุขภาวะของคนไทย ใน นิติเวชศาสตร์และกฎหมาย
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บทความ 
 
ส านักส่งเสริมสิทธิและสร้างสังคมสุขภาวะ ส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ, ค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด กรณีกฎกระทรวงตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550  (นนทบุรี, 
บริษัท สามดีพริ้นต้ิงอีคลิปเมนท์ จ ากัด) 

อ าพล จินดาวัฒนะ. ปฏิเสธการรักษากับการดูแลในวาระสุดท้ายของชีวิต(Living will & Palliative care),(    
นนทบุรี, ส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ, 2552) 
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โครงการกิจกรรมการเช่ือมโยงงานวิจัยกับภาคนโยบาย ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), ผลกระทบ

ของสังคมผู้สูงอายุต่อระบบเศรษฐกิจไทย. http://prp.trf.or.th/trf-policy-brief/%E0%B8 %AD/ 
โครงการขับเคล่ือนยุทธศาสตร์ระดับชาติว่าด้วยการสร้างเสริมสุขภาวะในระยะท้ายของชีวิต พ.ศ. 2557-2559 
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จงจิตต์ ฤทธิรงค์และคณะ, การเกิดกับความมั่นคงในประชากรและสังคม, (ประชากรและสังคม, 5 มิถุนายน 
2560), http://www.ipsr.mahidol.ac.th/ipsr/Annual 
Conference/ConferenceX/Article.htm 

ถนอมขวัญ ทวีบูรณ.์ ประเด็นจริยธรรมในการดูแลผู้ป่วยระยะสุดท้าย. (3 August 2017) 
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ปิ่น  ศรีประจิตติชัย, การระงับปวดมะเร็ง, (5 มิถุนายน 2560), 
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โรจนศักดิ์ ทองค าเจริญ, ปวด...ใครคิดว่าไม่ส าคัญ, (9 มิถุนายน 2560), 
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สถาบันวิจัยประชากรและสังคม, จ านวนประชากรไทย, (มิเตอร์ประเทศไทย Thailandometers, 6 มิถุนายน 
2560),http://www.thailandometers.mahidol.ac.th/ 

http://narcotic.fda.moph.go.th/editor/data/files/narcotic/documents/acrobat/report_A24.pdf
http://narcotic.fda.moph.go.th/editor/data/files/narcotic/documents/acrobat/report_A24.pdf
https://plus.google.com/+BettercmgBlogspot/posts/8Refafix4rC
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สมยศ เช้ือไทย, นิติปรัชญาเบื้องต้น,(พิมพ์ครั้งท่ี 10, กรุงเทพฯ, ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2549), หน้า 40 
ส านักข่าว Hfocus, ‘Thai Refer’ ส่งต่อผู้ป่วย ผลงาน รพ.ล าปาง เขต 6 ใช้ได้ผลดี สธ.เร่งขยายใช้ท่ัว

ประเทศ, (6 มิถุนายน 2560), https://www.hfocus.org/content/2015/10/11073 
ส านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ, ทีมหมอครอบครัว (Family Care Team), (7 มิถุนายน 2560), 
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ส านักนโยบายและยุทธศาสตร์ กระทรวงสาธารณสุข, พฤติกรรมเส่ียงร่วมส าคัญของโรคเรื้อรังในประเทศไทย

, (6 มิถุนายน 2560), http://odpc9.ddc.moph.go.th/trc/Sheet/Sheet52/ManageDM52/.ppt 
ส านักนโยบายและยุทธศาสตร์ กระทรวงสาธารณสุข, สถานะสุขภาพและแนวโน้มปัญหาสุขภาพของคนไทย,

(การสาธารณสุขไทย พ.ศ. 2551 - 2553, 6 มิถุนายน 
2560),http://www.hiso.or.th/hiso5/report/tph2010th.php  
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กฎกระทรวง การขออนุญาตและการอนุญาตผลิต จ าหน่าย น าเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซึง่ยาเสพ
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี ฟ.11/2558 
ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการก าหนดปริมาณยาเสพติดให้โทษใน

ประเภท 2 ท่ีผู้อนุญาตจะอนุญาตให้จ าหน่ายหรือมีไว้ในครอบครอง (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2558, ราชกิจจา
นุเบกษา, เล่มท่ี 132 ตอนพิเศษ 193 ง , (21 สิงหาคม 2558) 

ประกาศคณะกรรมการพัฒนาระบบยาแห่งชาติ เรื่อง บัญชียาหลักแห่งชาติ พ.ศ. 2560, ราชกิจจานุเบกษา 
เล่มท่ี 134 ตอนพิเศษ 119 ง, (วันท่ี 28 เมษายน 2560), ข้อ 3 

พระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มท่ี 127 ตอน
ท่ี 23 ก, (2 เมษายน 2553), มาตรา 8 

พระราชบัญญัติประกนัสังคม พ.ศ. 2533, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มท่ี 107 ตอนท่ี 161 ตอนพิเศษ, (1 
กันยายน 2533), มาตรา 58 

พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 84 ตอนท่ี 101 ฉบับพิเศษ (20 ตุลาคม 2510), 
มาตรา 32 

พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มท่ี 119 ตอนท่ี 116 ก, (18 
พฤศจิกายน 2545), มาตรา 5 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มท่ี 134 ตอนท่ี 40 ก, (6 เมษายน 2560), ม.55  
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ภาพการสัมมนาวิชาการเรื่อง "การปฏิรูปการศึกษากฎหมาย" โดยผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายในสาขาต่างๆ 
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คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่าพระจันทร์ 
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กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมท่ีเป็นธรรม: สิทธิตามธรรมชาติท่ีเกี่ยวกับสถานะบุคคลของชน
พ้ืนเมืองด้ังเดิมแห่งคาบสมุทรมลายู กรณศึีกษาน้องแอ๊ด ศรีมะนัง  

คนชาติพันธุ์มานิ (ซาไก) แห่งอ าเภอละงู จังหวัดสตูล 
Law for Development on Jusice Society: Natural Rights on Legal Personality of 

Indigenious People in Malay Peninsula Case Study Aad Srimanung,  
Maniq in Langoo District, Satun Province 

 
ศิวนุช สร้อยทอง 

Siwanoot Soitong 
 

บทคัดย่อ 
 
บทความเรื่อง “กฎหมายเพื่อการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม : สิทธิตามธรรมชาติที่เก่ียวกับ

สถานะบุคคลของชนพื้นเมืองด้ังเดิมแห่งคาบสมุทรมลายู กรณีศึกษาน้องแอ๊ด ศรีมะนัง คนชาติพันธุ์มานิ 
(ซาไก) แห่งอ าเภอละงู จังหวัดสตูล” เป็นส่วนหนึ่งของการค้นคว้าเพื่อสอบวัดคุณสมบัติระดับดุษฎีบัณฑิต
ของผู้เขียน ภายใต้หัวข้อ “สิทธิตามธรรมชาติท่ีเกี่ยวกับสถานะบุคคล” โดยเหตุผลท่ีผู้เขียนเลือกหยิบยก
มุมมองเรื่องนี้มาแลกเปล่ียนในงานประชุมวิชาการระดับชาติ เรื่อง “กฎหมายเพื่อการพัฒนาสังคมท่ีเป็นธรรม” 
เนื่องจากผู้เขียนตระหนักว่า สังคมท่ีเป็นธรรมอันเป็นเป้าหมายของเรื่อง ย่อมหมายรวมถึง ความยุติธรรมท่ีเกิด
แก่มนุษย์ (human being) ซึ่งเป็นหน่วยเล็กท่ีสุดของสังคม และกุญแจท่ีจะน ามนุษย์ไปสู่ความเป็นธรรมและ
สันติ ย่อมหมายถึง สังคมแห่งนิติธรรม (the rule of law) โดยในบทความนี้ ผู้เขียนเล่าถึงน้องแอ๊ดและ
ครอบครัวเป็นกรณีศึกษาต้นแบบ เพื่อให้สังคมได้ตระหนักถึงปัญหาของ “คนท่ีด้อยโอกาสท่ีสุดกลุ่มหนึ่งใน
ประเทศไทย” 

บทความฉบับนี้ได้เข้าไปแตะต้อง 3  เรื่องส าคัญ คือ (1) ข้อเท็จจริง : กรณีศึกษาน้องแอ๊ด  
ศรีมะนัง และครอบครัว (2) ปัญหาส าคัญและแนวทางแก้ไขปัญหาด้านสิทธิตามธรรมชาติท่ีเกี่ยวกับสถานะ
บุคคล และ (3) กฎหมายเพื่อการพัฒนาสังคมท่ีเป็นธรรม อันน าไปสู่ข้อสรุปท่ีเป็นไปได้ในการสังคมท่ีเป็นธรรม
แก่คนชาติพันธุ์มานิด้ังเดิมในประเทศไทย 

  
ค าส าคัญ: มานิ, ซาไก, ชนเผ่าพื้นเมือง, สิทธิตามธรรมชาติ, สถานะบุคคล, ไร้รัฐ, ไร้สัญชาติ 

                                                             
 นักศึกษาปริญญาเอก คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

นักกฎหมายวิชาชีพโครงการบางกอกคลินิกเพ่ือให้ค าปรึกษากฎหมายด้านสถานะและสิทธิบุคคล คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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Abstract 
 

The article titled “Law for Development on Jusice Society: Natural Rights on 
Legal Personality of Indigenious People in Malay Peninsula Case Study Aad Srimanung, Maniq 
in Langoo District, Satun Province”, is a part of my report on quality examination - QE 
(doctoral degree) which in topic “natural rights on legal personality”. The reason that the 
writer selects this article to present in National Academic Conferrence on Law for 
Development on Jusice Society is realizing that the justice society as espect, should include 
justice for human being, as the smallest section, and key to achiving peace and justice are 
the rule of law society. This article, written about Aad Srimanung, Maniq as case study. The 
writer aims to aware society on the problems of “one of most disadvantaged peple in 
Thailand”. 

This article includes 3 significant topics; (1) factual of case study Aad Srimanung 
and family, (2) significant problems and solution in natural rights on legal personality, and (3) 
law for developing justice society, the possibility conclusion of justice society for Maniq, the 
indigenous people in Thailand. 

 
Keywords: maniq, indigenous people, natural rights, legal personality, stateless, nationalityless 
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1. บทน า  
 
ด้วยผู้เขียนได้ท าการศึกษาวิจัยในลักษณะ “วิจัยเพื่อการพัฒนา หรือ R&D” (research and 

development) ผ่านห้องทดลองทางสังคมช่ือว่า “บางกอกคลินิก” ภายใต้ค าปรึกษาของ รศ.ดร.พันธุ์ทิพย์ 
กาญจนะจิตรา สายสุนทร รองศาสตราจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ซึ่ง ท่าน
เช่ียวชาญกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล ประกอบกับเมื่อกลางเดือนมิถุนายน 2560 ผู้เขียนได้จัด
โครงการสตูลศึกษา 21 ภายใต้ทุนสนับสนุนการท างานของมูลนิธิฮันส์ ไซเดล (HSF) และได้ลงพื้นท่ีหมู่บ้านวัง
นาใน หมู่ 10 ต าบลน้ าผุด อ าเภอละงู จังหวัดสตูล เพื่อพบกับครอบครัวของเฒ่าไข่ ศรีมะนัง คนชาติพันธุ์มานิ
ในพื้นท่ี ซึ่งการลงพื้นท่ีส ารวจสถานการณ์ครั้งนี้ ปรากฏข้อค้นพบอันน่าสะเทือนใจว่า บุตรและหลานของ
ครอบครัวเฒ่าไข่ จ านวน 20 กว่าคน ยังประสบปัญหาความไร้รัฐโดยส้ินเชิง (undocumented person) ท้ังท่ี
เขาเหล่านี้เป็นชนพื้นเมืองด้ังเดิมในคาบสมุทรมลายู และมีเช้ือสายไทยตามช้ันบรรพบุรุษ ตลอดจนปรากฏ
หลักฐานทางทะเบียนชัดแจ้งว่า เฒ่าไข่ถือบัตรประชาชนไทย 

สถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นกับครอบครัวเฒ่าไข่นี้ เราคงปฏิเสธไม่ได้ว่าเป็นส่ิงท่ีสะท้อนถึง “ความไม่เป็น
ธรรมทางสังคมโดยชัดแจ้ง” ท้ังนี้ เพื่อไม่ให้เขาเหล่านี้ถูกท้ิงไว้ข้างหลัง (no one left behind) อันเป็น
จริยธรรมส าคัญเบื้องหลังเป้าหมายการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development Goals - SDGs) ในปี 
ค.ศ. 2015 – 2030 (หรือ พ.ศ. 2558 - 2573) ของสมาชิกสหประชาชาติ2 ผู้เขียนจึงเลือกเรื่องราวของ “น้อง
แอ๊ด” บุตรชายคนหนึ่งของเฒ่าไข่ ซึ่งยังประสบความไร้รัฐโดยส้ินเชิง เพื่อสร้างต้นแบบการใช้กฎหมายเป็น
เครื่องมือในการขจัดปัญหาความด้อยโอกาสและอ านวยความเป็นธรรม เพราะเมื่อเราสร้างต้นแบบการจัดการ
สิทธิตามกฎหมายของน้องแอ๊ดได้ ย่อมหมายถึงเข็มทิศและเครื่องมือในการจัดการสิทธิของคนชาติพันธุ์มานิคน
อื่น ๆ ซึ่งตกอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน อันเป็นการสร้างมาตรฐานความเป็นธรรมทางสังคมภายใต้หลักนิติธรรม 
(the rule of law) โดย มิให ้ความยุติธรรมปรากฏอยู่เพียงตัวบทกฎหมาย แต่ยังขับเคล่ือนอย่างมีชีวิตในการ
อ านวยความยุติธรรมในความเป็นจริงด้วยเช่นกัน 

งานเขียนฉบับนี้ มีวัตถุประสงค์ 3 ประการ กล่าวคือ (1) เพื่อเผยแพร่สังคมในการสร้างความตระหนัก
รู้ถึงสถานการณ์ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาสิทธิตามธรรมชาติของ “น้องแอ๊ด” และคนชาติพันธุ์มานิซึ่งตก
อยู่ในสถานการณ์เดียวกัน (2) เพื่อเป็นความเห็นทางกฎหมายประกอบหนังสือหารือผู้รักษาการตามกฎหมาย
ในทุกหน่วยงานทุกระดับท่ีเกี่ยวข้อง และ (3) เพื่อเป็นพยานหลักฐานในการใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

                                                             
1 โครงการศึกษาชนพ้ืนเมือง(Indigenous people) ที่อาศัยอยู่ในประเทศไทย ภายใต้ชุดโครงการพ้ืนที่เรียนรู้เพ่ือสันติ

สุขของประชาชนอาเซียน (Project on Learning Area for Peace and Happiness of ASEAN People) 
2 UN News Centre, ‘No-One Left Behind’ Is Ethical Imperative Of New Development Agenda – UN 

Deputy Chief’. (UN Daily News, 13 January 2016), 
Http://Www.Un.Org/Apps/News/Story.Asp?Newsid=52992#.WVCQEZB942w Accessed 10 June 2017  

http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=52992#.WVCQEZB942w
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ศาลอาญา ศาลแพ่ง และศาลรัฐธรรมนูญ หากปรากฏว่าเรื่องราวของ “น้องแอ๊ด” และคนชาติพันธุ์มานิใน
พื้นท่ียังถูกละเลยหรือถูกปฏิเสธสิทธิต่อไป

2. ข้อเท็จจริง : กรณีศึกษาน้องแอ๊ด ศรีมะนัง3 และครอบครัว

เพื่อสร้างความเข้าใจถึงกรณีศึกษาน้องแอ๊ด ศรีมะนัง และครอบครัว ซึ่งเป็นตัวอย่างของคนชาติพันธุ์
มานิ เช้ือสายไทยด้ังเดิม ท่ียังประสบปัญหาการรับรองสถานะบุคคลตามกฎหมายในหลายลักษณะ ผู้เขียนขอ
เริ่มต้นด้วยการอธิบายถึงสถานการร์ด้านข้อเท็จจริงส าคัญของเขาและครอบครัว โดยแบ่งเป็น 7 เรื่อง คือ (1) 
ข้อเท็จจริงเบ้ืองต้น (2) ข้อเท็จจริงด้านชาติพันธุ์ (3) ข้อเท็จจริงด้านการอาศัยอยู่ (4) ข้อเท็จจริงด้านการศึกษา 
(5) ข้อเท็จจริงด้านการก่อตั้งครอบครัว (6) ข้อเท็จจริงด้านการประกอบอาชีพ และ (7) ข้อเท็จจริงด้านการถือ
ครองทรัพย์สิน ดังนี้

2.1 ข้อเท็จจริงเบื้องต้น

จากการลงพื้นท่ีสอบข้อเท็จจริงโดยมีนายคนึง จันทร์แดง4 เป็นล่ามช่วยแปลภาษา พบว่า 

 เขาช่ือ นายแอ๊ด ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “น้องแอ๊ด” อายุ
ประมาณ 21 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2539) เกิดในบ้านโดย
การคลอดตามธรรมชาติ ณ อ าเภอมะนัง จังหวัดสตูล แต่
บุพการีไม่ได้แจ้งเกิด จึงตกอยู่ในความไร้รัฐโดยสิ้นเชิง

   บิดาของเขาช่ือ นายไข่ ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “เฒ่าไข่” อายุ
ประมาณ 53 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2507) คนชาติพันธุ์มานิ 
ซึ่งเป็นชนพื้นเมืองด้ังเดิม ( indigenous people) แห่ง
คาบสมุทรมลายู ซึ่งเกิดและอาศัยอยู่ในประเทศไทยมาโดย
ตลอด เดิมทีตกอยู่ในความไร้รัฐโดยส้ินเชิง แต่ต่อมาเมื่อปี 
พ.ศ. 2555 ส านักทะเบียนอ าเภอมะนัง ได้บันทึกและรับรอง
สถานะคนสัญชาติไทยโดยการเกิดตามหลักสืบสายโลหิตของ

                                                            
3 บทความน้ีได้รับความยินยอมจากเจ้าของเรื่องราวให้ท าการเผยแพร่แล้วและอนุญาตให้ใช้ชื่อจริงและข้อมูลต่าง ๆเพ่ือ

การศึกษาทางวิชาการได้  
4 คนในชุมชนซึ่งให้ความดูแลคนชาติพันธ์ุมานิในพ้ืนที่อ าเภอละงู และอ าเภอมะนัง ตลอดจนมีความคุ้นเคยกับครอบครัว

ของน้องแอ๊ดเป็นอย่างดี



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 33

ภาพ คุณคนัง จากเว็บไซต์ผู้จัดการออนไลน์, 12 ตุลาคม

2558

เฒ่าไข่ในทะเบียนบ้าน (ท.ร.14) ถือบัตรประจ าตัวประชาชน
เลข 13 หลักขึ้นต้นด้วย 5

   มารดาของเขาช่ือ นางแดง ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “แม่แดง” 
อายุประมาณ 35 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2525) คนชาติพันธุ์
มานิ ซึ่งเป็นชนพื้นเมืองด้ังเดิม (indigenous people) แห่ง
คาบสมุทรมลายู ซึ่งเกิดและอาศัยอยู่ในประเทศไทยมาโดย
ตลอด แต่ยังตกอยู่ในความไร้รัฐโดยสิ้นเชิง

 น้องสาวของเขาช่ือ นางสาวจุ๋ม ศรีมะนัง หรือเรียกว่า 
“น้องจุ๋ม” อายุประมาณ 20 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2540)
เกิดในบ้านโดยการคลอดตามธรรมชาติ ณ อ าเภอมะนัง 
จังหวัดสตูล แต่บุพการีไม่ได้แจ้งเกิด จึงตกอยู่ในความไร้รัฐ
โดยสิ้นเชิง

            ท้ังนี้ น้องจุ๋มป่วยพิการด้วยไหล่ซ้ายหลุด เนื่องจากใน
วัยเด็กมีคนภายนอกเข้ามาเยี่ยมท่ีทับหรือบ้าน และตกใจวิ่ง
หนีญาติดึงแขนไว้ท าให้น้องแหวนไหล่หลุด และยังไม่ได้รับ
การรักษาต้ังแต่นั้นเป็นต้นมา

2.2 ข้อเท็จจริงด้านชาติพันธุ์ : คนชาติพันธุ์มานิ (ซาไก)

จากภาพน้องแอ๊ด และบุพการีโดยก าเนิดมีอัตลักษณ์ทาง
กายภาพอันเด่นชัดของคนชาติพันธุ์มานิ กล่าวคือ “(1) ผมหยิกเหมือนลูก
เงาะจนถูกเรียกในงานเขียนของในหลวงรัชกาลท่ี 6 ว่า เงาะป่า (2) มีผิวด า
แดงอย่างชัดเจน (3) มีริมฝีปากหนาเจ่ออย่างเห็นได้ชัด”5 ซึ่งสอดคล้องกับ
ความเห็นของผู้เช่ียวชาญด้านภาษาศาสตร์6 และพระราชนิพนธ์บทละครใน
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลท่ี 5) เรื่อง “เงาะป่าซา
ไก” ตลอดจนพระราชนิพนธ์ในพระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้านภาลัย 
(รัชกาลท่ี 2) เรื่อง “สังข์ทอง” ดังนั้น จึงปฏิเสธไม่ได้ว่า น้องแอ๊ด และบุพการี 

                                                            
5 พันธ์ุทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คนซาไกหรือมานิในประเทศไทย : ปัญหาสถานะบุคคลตามกฎหมายและแนวคิด

ในการจัดการ, (รายงานการศึกษาเพ่ือคณะอนุกรรมการด้านสิทธิและสถานะบุคคลของผู้ไร้สัญชาติ ไทยพลัดถ่ิน ผู้อพยพ และ
ชนพ้ืนเมือง ตามค าสั่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่ 46/2552 และกรมการปกครอง ในการประชุมสัมมนาการแก้ไข
ปัญหาสถานะและสิทธิของบุคคลให้แก่ชนเผ่าซาไก (27 – 28 มิถุนายน 2553), หน้า 4

6 สุวิไล เปรมศรีรัตน์ และชุมพลโพธิสาร, มานิ (ซาไก) ชนพ้ืนเมืองภาคใต้ของไทย, (ด ารงวิชาการ เล่มที่ 2 ปีที่ 15 
(กรกฎาคม - ธันวาคม 2559), หน้า 46 - 49
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คือ คนชาติพันธุ์มานิ (maniq) หรือในประวัติศาสตร์ความรับรู้ของรัฐไทยโดยในหลวงหลายรัชกาล เรียกเขาว่า 
“ซาไก” อันเป็นท่ีมาของความรับรู้ในสังคมไทยทีเรียกคนชาติ พันธุ์มานิ ว่า ซาไกมาโดยตลอด 

 
ท้ังนี้ จากการศึกษาพบว่า คนในสังคมไทยเรียกกลุ่มชาติพันธุ์ของเขาเหล่านี้อย่างหลากหลาย 

อาทิ ซาไก เซมัง มานิ มันนิ เป็นต้น อย่างไรก็ดี ผู้เขียนขอเรียกเขาเหล่านี้ว่า “คนชาติพันธุ์มานิ(ซาไก)” 
เนื่องจาก ค าว่า “มานิ” ได้รับการยอมรับโดยนักวิชาการด้านภาษาศาสตร์7 ซึ่งสอดคล้องกับรากภาษามานิ
(Maniq) ในทางสากล และสอดคล้องกับการเรียกตนเองของเขาในชุมชน โดยค านี้มีความหมายว่า “คน” หรือ 
“พวกเรา” ส่วนค าว่า “ซาไก” ได้รับการยอมรับโดยรัฐไทยสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (รัชกาลท่ี 5) ตลอดจน
ปรากฏการยอมรับ “กลุ่มชาติพันธุ์ซาไก” ผ่านการให้ค านิยามค าว่าชาติพันธุ์โดยส านักงานราชบัณฑิตสภา 
ในปีพ.ศ. 25548    

ด้วยข้อเท็จจริงว่า น้องแอ๊ดและครอบครัว เป็นคนคนชาติพันธุ์มานิ ซึ่งเกิ ดและอาศัยอยู่ใน
แผ่นดินไทยบริเวณแนวเทือกเขาบรรทัดมาโดยตลอด เขาจึงเป็นคนชาติพันธุ์มานิ(ซาไก)ด้ังเดิมของแผ่นดินไทย 
ซึ่งเป็นชนเผ่าพื้นเมืองในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (indigenous people) และเป็นคนซึ่งสืบเช้ือสายจากคนชาติ
พันธุ์มานิด้ังเดิมอย่าง “คุณคนัง” คนชาติพันธุ์มานิท่ีได้รับการแต่งต้ังเป็นมหาดเล็กพิเศษในรัชการท่ี 59 และ
ปรากฏการยอมรับความเป็นชนพื้นเมืองภาคใต้ในประวัติศาสตร์ไทย ดังนั้น น้องแอ๊ดและครอบครัวจึงเป็นคน
เช้ือสายไทยด้ังเดิมของแผ่นดินไทย 

 
2.3 ข้อเท็จจริงด้านการอาศัยอยู่ 

 
จากความเห็นของผู้เช่ียวชาญด้านมนุษยวิทยา10 พบว่า คนชาติพันธุ์มานิซึ่งอาศัยอยู่ในบริเวณ

เทือกเขานครศรีธรรมราช หรือท่ีชาวบ้านเรียกว่า “เทือกเขาบรรทัด” มีสภาพทางสังคมของการด าเนินชีวิตใน 
3 ลักษณะ คือ (1) กลุ่มอพยพเคล่ือนย้านท่ีอยู่อาศัย หาของป่า-ล่าสัตว์แบบด้ังเดิม (mobility forager) (2) 
กลุ่มกึ่งสังคมแบบชุมชน (semi-sedentary) และ (3) กลุ่มต้ังถิ่นฐานถาวร (sedentary) ท้ังนี้ เมื่อ
ประกอบการให้ข้อมูลของนายคนึง พบว่า ด้วยสภาพความสมบูรณ์ของป่าท่ีลดลง คนกลุ่มท่ี 2 จึงมีจ านวนเพิ่ม
มากขึ้นเป็นล าดับ 

                                                             
7 สุวิไล เปรมศรรีัตน์ และชุมพลโพธิสาร, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 6, หน้า 41 - 46 
8 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, ชาติพันธ์ุ, (คลังความรู้, 15 กุมภาพันธ์ 2554), 

http://www.royin.go.th/?knowledges=ชาติพันธ์ุ-๑๕-กุมภาพันธ์ สืบค้นเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2560 
9 โรม บุญนาค, “คนัง” เงาะป่าผู้ทยานด้วยวาสนา มาเป็นมหาดเล็กพิเศษ “คุณพ่อหลวง” ร.5”, (เรื่องเก่า เล่าสนุก, 12 

ตุลาคม 2558), http://www.manager.co.th/Home/ViewNews.aspx?NewsID=9580000114192 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 
มิถุนายน 2560 

10 สุวิไล เปรมศรรีัตน์ และชุมพลโพธิสาร, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 6, หน้า 40 - 41 

http://www.royin.go.th/?knowledges=ชาติพันธุ์-๑๕-กุมภาพันธ์
http://www.manager.co.th/Home/ViewNews.aspx?NewsID=9580000114192
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เมื่อพิจารณาครอบครัวของน้องแอ๊ด ผู้เขียนพบว่า ครอบครัวของน้องแอ๊ด เป็นคนชาติพันธุ์มานิ 
ซึ่งเกิดและอาศัยอยู่ในแผ่นดินไทยบริเวณแนวเทือกเขาบรรทัดมาโดยตลอด เขาเคยมีลักษณะเคล่ือนย้ายตาม
วัฒนธรรมการด ารงชีพในป่าแถบจังหวัดอันเป็นท่ีต้ังของเทือกเขาบรรทัด (จังหวัดตรัง จังหวัดสตูล จังหวัด
พัทลุง)  แต่ปัจจุบัน เฒ่าไข่ บิดาของน้องแอ๊ด ได้พาครอบครัวมาต้ังถิ่นฐานถาวรและสร้างบ้าน หรือเรียกว่า 
“ทับ” ณ หมู่บ้านวังนาใน หมู่ 10 ต าบลน้ าผุด อ าเภอละงู จังหวัดสตูล ซึ่งท าให้ครอบครัวนี้เป็นคนในกลุ่มท่ี
สาม (กลุ่มต้ังถิ่นฐานถาวร - sedentary) 

แต่อย่างไรก็ดี ครอบครัวของน้องแอ๊ด ต้ังทับหรือบ้านในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า จึงมีความกังวลว่า
จะถูกขับไล่ออกจากพื้นท่ี และกลายเป็นคนไร้ที่ดินอาศัยและท ากิน แม้ว่าบรรพบุรุษของพวกเขาจะอาศัยอยู่ใน
เทือกเขาบรรทัดมาต้ังแต่ด้ังเดิม ก่อนการเข้ามาของคนในชุมชนเมือง และก่อนจะมีการประกาศพื้นท่ีป่าสงวน 
แต่พวกเขามีวิถีชีวิตอยู่กับธรรมชาติ เคล่ือนย้ายหมุนเวียนเพื่อแสวงหาแผ่นดินท่ีอุดมสมบูรณ์อยู่เสมอ เขาจึง
ไม่ได้จับจองและแสดงตนว่าอาศัยอยู่มาก่อนแต่อย่างใด จนท าให้วันนี้เขากลายเป็นคนไร้ท่ีดินอาศัยและท ากิน
เพื่อยังชีพ 
 

  
 
 
 
 
 

 
ภาพทับของเฒ่าไข่ ณ หมู่บ้านวังนาใน หมู่ 10 ต าบลน้ าผุด อ าเภอละงู จังหวัดสตูล : 15 มิถุนายน 2560 

  
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาพทับของเฒ่าไข่ ณ หมู่บ้านวังนาใน หมู่ 10 ต าบลน้ าผุด อ าเภอละงู จังหวัดสตูล : 15 มิถุนายน 2560 
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2.4 ข้อเท็จจริงด้านการศึกษา
จากการลงพื้นท่ีสอบข้อเท็จจริง พบว่า น้องแอ๊ด เคยเข้ารับการศึกษา ณ โรงเรียนศึกษา

สงเคราะห์พัทลุง ต าบลควนมะพร้าว อ าเภอเมือง จังหวัดพัทลุง ซึ่งเป็นโรงเรียนท่ีจัดต้ังเพื่อเด็กด้อยโอกาส อัน
รวมถึงคนชาติพันธุ์ในพื้นท่ี อาทิ มานิ(ซาไก) ชาวเล เป็นต้น11

น้องแอ๊ดเรียนจบช้ันมัธยมศึกษาปีท่ี 2 และไม่ได้ศึกษาต่อเนื่องจากในประมาณปี 2553 (อายุได้ 
14 ปี) เขาต้องเคล่ือนย้ายท่ีอยู่อาศัยตามครอบครัว และน้องแอ๊ดไม่ได้เก็บหลักฐานการศึกษาใด ๆ ไว้เลย

2.5 ข้อเท็จจริงด้านการก่อต้ังครอบครัว
จากการลงพื้นท่ีสอบข้อเท็จจริง พบว่า น้องแอ๊ด พบรักและก่อต้ังครอบครัว โดยอยู่กินกันตาม

ประเพณีกับ น้องสา หรือนางสาวสา ศรีมะนัง หญิงสาวชาติพันธุ์มานิ อายุ 15 ปี และมีบุตรวัยเยาว์ด้วยกัน 2 
คน คือ น้องบิ๋ม และน้องน้ าหอม กล่าวคือ

 ภรรยาของเขาช่ือ นางสาวสา ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “น้องสา” อายุ
ประมาณ 15 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2545) เกิดในบ้านโดยการคลอด
ตามธรรมชาติ แต่บุพการีไม่ได้แจ้งเกิด จึงตกอยู่ในความ ไร้รัฐโดย
สิ้นเชิง
ท้ังนี้  น้องสาป่วยพิการด้วยขาลีบต้ังแต่ก าเนิด ไม่สามารถเดินได้    
ตามปกติ และต้องให้น้องแอ๊ดเป็นคนอุ้มพาไปไหนมาไหนตลอดเวลา

 บุตรของเขาช่ือ เด็กหญิงบิ๋ม ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “น้องบิ๋ม” อายุ
ประมาณ 3 ปี (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2557) เกิดในบ้านโดยการคลอด
ตามธรรมชาติ ณ โรงพยาบาลละงู อ าเภอละงู จังหวัดสตูล แต่บุพการี
ไม่ได้แจ้งเกิด จึงตกอยู่ในความไร้รัฐโดยสิ้นเชิง

 บุตรของเขาช่ือ เด็กหญิงน้ าหอม ศรีมะนัง หรือเรียกว่า “น้องน้ าหอม” 
อายุประมาณ 6 เดือน (เกิดประมาณปี พ.ศ. 2559) เกิดในบ้านโดยการ
คลอดตามธรรมชาติ ณ หมู่บ้านวังนาใน หมู่ 10 ต าบลน้ าผุด อ าเภอ
ละงู จังหวัดสตูล แต่บุพการีไม่ได้แจ้งเกิด จึงตกอยู่ในความไร้รัฐโดย
สิ้นเชิง

                                                            
11 โรงเรียนศึกษาสงเคราะห์พัทลุง, http://www.sspt.ac.th/sspt/ ,สืบค้นเมื่อวันที่ 15 มิถุนายน 2560

http://www.sspt.ac.th/sspt/
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2.6 ข้อเท็จจริงด้านการประกอบอาชีพ 
 
เดิมนั้นน้องแอ๊ดเคยประกอบอาชีพรับจ้างเป็นผู้น าเท่ียวล่องแก่ง โดยมีนายคนึงเป็นนายจ้างใน

ธุรกิจป๋านึงล่องแก่ง โฮมเสตย์ ณ อ าเภอละงู จังหวัดสตูล แต่ต่อมาไม่ได้ประกอบอาชีพ เพราะมีบุตรวัยเยาว์ท่ี
ต้องเล้ียงดู ประกอบกับภรรยาป่วยพิการจนไม่สามารถเล้ียงบุตรตามล าพังได้  

อย่างไรก็ดี ด้วยประสบการณ์ท่ีเขาได้ผ่านระบบการศึกษาของโรงเรียนศึกษาสงเคราะห์พัทลุง 
จนสามารถส่ือสารภาษาไทยได้อย่างชัดเจน เฒ่าไข่(บิดา) และนายคนึง จึงคาดหวังว่าในอนาคตให้เขาได้เป็นครู
เพื่อคนชาติพันธุ์มานิ โดยเขาเป็นความหวังในการสร้างโรงเรียนของคนชาติพันธุ์มานิเอง และส่งต่อองค์ความรู้
ท่ีจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตตลอดจนวัฒนธรรมกับพี่น้องคนชาติพันธุ์มานิด้วยกัน 

 
2.7 ข้อเท็จจริงด้านการถือครองทรัพย์สิน 
 

ปัจจุบันน้องแอ๊ด ไม่มีทรัพย์สินใดมากไปกว่า บ้านหรือทับท่ีอาศัย และเส้ือผ้า แต่เขาก็ต้องการ
เปิดบัญชีธนาคารเพื่อในอนาคตกลับมาประกอบอาชีพจะได้มีช่องทางเก็บเงินอย่างปลอดภัย รวมถึงหากได้รับ
เงินทุนช่วยเหลือใด ๆ ย่อมสามารถน าเงินฝากเข้าบัญชีเพื่อทุกคนในครอบครัวได้  เพราะเขาเป็นคนเดียวใน
ครอบครัวซึ่งส่ือสารภาษาไทยได้ท้ังการฟัง พูด อ่าน และเขียน 

แต่เมื่อเขายังประสบความไร้รัฐโดยส้ินเชิง เขาจึงไร้เอกสารพิสูจน์ตน และประสบปัญหาการเปิด
บัญชีธนาคาร 

จากข้อเท็จจริงของน้องแอ๊ดและครอบครัว ผู้เขียนขอน าบางประเด็นส าคัญมาวิเคราะห์เพื่อเป็น
ต้นแบบในการจัดการปัญหาสิทธิตามธรรมชาติ หรือ สิทธิมนุษยชนของคนชาติพันธุ์มานิด้ังเดิมในประเทศไทย 
โดยได้อธิบายในหัวข้อต่อไป 

 
3. ปัญหาส าคัญและแนวทางแก้ไขปัญหาด้านสทิธิตามธรรมชาติที่เก่ียวกับสถานะบุคคล 
 

เมื่อพิจารณาข้อกฎหมายระหว่างประเทศและข้อกฎหมายไทย ทันทีท่ีฟังได้ว่า น้องแอ๊ดเป็นมนุษย์ 
เขาผู้นั้นย่อมทรงสิทธิตามธรรมชาติ (natural rights) อันเป็น สิทธิที่ติดตัวตั้งแต่ก าเนิดโดยไม่อาจพรากไปจาก
บุคคลนั้นได้ ซึ่งหมายถึง “สิทธิมนุษยชน (human rights)” นั่นเอง ซึ่งสิทธิตามธรรมชาตินี้ปรากฏการรับรอง
เป็นลายลักษณ์อักษรตามกฎหมายระหว่างประเทศ คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ( Universal 
Declaration on Human Rights - UDHR) ต้ังแต่ปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 อันเป็นต้นร่างทางความคิดท่ี
น ามาสู่กฎหมายระหว่างประเทศอีกหลายฉบับ ซึ่งรวมถึงปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง 
(United Nations  Declaration on the Rights of Indigenous People - UNDRIP) ค.ศ.2007 หรือพ.ศ.
2550 ซึ่งปฏิญญาฉบับหลังนี้ปรากฏผู้ทรงสิทธิเป็น “ชนเผ่าพื้นเมือง และบุคคลท่ีเป็นชนเผ่าพื้นเมือง” 



38   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

ท้ังนี้ สิทธิตามธรรมชาติหรือสิทธิมนุษยชน สามารถจ าแนกได้ 5 กลุ่ม คือ (1) สิทธิทางแพ่ง (civil 
rights) (2) สิทธิทางการเมือง (political rights) (3) สิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) (4) สิทธิทาง
สังคม (social rights) และ (5) สิทธิทางวัฒนธรรม (cultural rights) ท้ังนี้ ในสิทธิตามธรรมชาติท่ีเกี่ยวกับ
สถานะบุคคลเท่า ซึ่งสามารถจ าแนกได้ 5 กลุ่ม คือ (1) สิทธิในการรับรองสถานะบุคคลตามกฎหมายใน
สถานการณ์ท่ัวไป (2) สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน (3) สิทธิในคุณภาพชีวิต (4) สิทธิในการมีส่วนร่วม และ (5) 
สิทธิในความยุติธรรม 

อย่างไรก็ดี ด้วยข้อจ ากัดในความเป็นไปได้ของความยาวบทความ ผู้เขียนจึงขอหยิบยกการวิเคราะห์  
ปัญหาส าคัญ “บางประการ” อันเป็นส่ิงท่ีน้องแอ๊ดและครอบครัวบอกเล่าจากการลงพื้นท่ีว่าเป็นความจ าเป็น
ในชีวิตท่ีต้องการได้รับการแก้ไข โดยการวิเคราะห์ปัญหาและแนวทางจัดการปัญหาผู้เขียนจะพิจารณาท้ังความ
เป็นไปได้ตามกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวข้อง ใน 5 เรื่อง กล่าวคือ 

 
 3.1 ปัญหาสิทธิในการรับรองสถานะบุคคลตามกฎหมาย – ในสถานการณ์ทั่วไป (right to 
recognition of legal personality – general situation) ในกรณี เขาเหล่านี้ยังไร้รัฐไร้สัญชาติ 
 

 สภาพปัญหา : ครอบครัวของน้องแอ๊ดมีคนไร้รัฐโดยส้ินเชิง หรือไร้การรับรองสถานะทาง
ทะเบียนราษฏรจากทุกรัฐบนโลก จ านวน 5 คน โดยมีเพียงเฒ่าไข่ – บิดา เท่านั้นท่ีในปี พ.ศ. 2555 ได้รับการ
รับการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยในทะเบียนบ้าน (ท.ร.14) ณ อ าเภอมะนัง และได้รับการออกบัตรประจ าตัว
ประชาชนไทย  

 สิทธิตามกฎหมาย : เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศ12 และหลักกฎหมายไทย13 
พบว่า เขาเหล่านี้เป็นมนุษย์ซึ่งทรงสิทธิและมีสิทธิในสัญชาติ (right to nationality) ไทยโดยการเกิด กล่าวคือ  

                                                             
12 โดยข้อกฎหมายระหว่างประเทศ เริ่มต้นชัดเจนในปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 ปรากฏตามข้อ 15 แห่งปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และจากน้ัน 17 ปีต่อมา ในปี ค.ศ.1965 หรือพ.ศ. 2508 สิทธิในสัญชาติน้ีรับรองมิให้ถูกเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติในทุกรูปแบบ ปรากฏตามข้อ 5(ง)(3)  แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ - ICERD 
ซึ่งย่อมหมายถึงการไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุความเป็นชาติพันธ์ุมานิด้วย  และใน 18 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1966 หรือพ.ศ. 2509 
ปรากฏตาม ข้อ 24 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง(พลเมือง) และสิทธิทางการเมือง - ICCPR ซึ่งมุ่งรับรองสิทธิ
ในสัญชาติของบุคคลต้ังแต่มีสถานะเป็น “เด็ก” จากน้ัน 41 ปีต่อมาใน ค.ศ.1989 หรือพ.ศ. 2532 สิทธิในสัญชาติถูกย้ าเตือน
ให้นานารัฐตระหนักถึงความส าคัญอีกครั้ง โดยมุ่งรับรองสิทธิต้ังแต่เด็กเกิด ปรากฏตามข้อ 7 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก - 
ICRC ตลอดจนใน 69 ปีต่อมาในปี ค.ศ.2007 หรือพ.ศ.2550 สิทธิในสัญชาติได้รับการรับรองอย่างเด่นชัดส าหรับชนเผ่า
พ้ืนเมือง อันรวมถึงการคุ้มครองว่าเขาจะไม่เสียสิทธิไปด้วยเหตุการตัดสินใจก าหนดอัตลักษณ์อันสอดคล้องกับวัฒนธรรมของ
ตนเอง ปรากฏตามข้อ 6 และ 33 แห่งปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมือง - UNDRIP นอกจากน้ี โดยจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ นานารัฐยอมรับว่าสิทธิในสัญชาติโดยการเกิดเป็นไปใน 2 ลักษณะ คือ ตามหลักบุคคลโดยสืบสาย
โลหิตจากบุพการี และตามหลักดินแดนโดยการเกิดในรัฐน้ัน 

13 โดยข้อกฎหมายไทย กฎหมายไทยรับรองสิทธิในสัญชาติโดยการเกิดตามหลักสืบสายโลหิตต้ังแต่มูลนิธิธรรมประเพณี 
และรับรองสิทธิในสัญชาติไทยโดยการเกิดตามหลักดินแดนต้ังแต่ พ.ศ. 2456 ตามพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 ดังน้ัน 



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 39 

เมื่อฟังข้อเท็จจริงได้ว่า น้องแอ๊ดเกิดเมื่อปี พ.ศ. 2539 และเป็นบุตรชายของเฒ่าไข่ เขาย่อมมี
สิทธิในสัญชาติไทยตามหลักสืบสายโลหิตจากบิดาต้ังแต่เกิด แต่เมื่อบิดาไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับมารดา เขา
จึงสามารถใช้สิทธิในสัญชาติไทยได้ต้ังแต่วันท่ี 28 กุมภาพันธ์ 2551 ตามมาตรา 2114 แห่งพระราชบัญญัติ
สัญชาติ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2551  

นอกจากนี้ บุตรผู้เยาว์ของน้องแอ๊ดท้ังสอง (น้องบิ๋ม และน้องน้ าหอม) เมื่อเป็นบุตรของบิดาซึ่ง
ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับมารดา ย่อมมีสิทธิในสัญชาติไทยตามหลักสืบสายโลหิตจากบิดาต้ังแต่เกิด ตาม
มาตรา 7(1) ประกอบมาตรา 7 วรรคสอง15 แห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 
4) พ.ศ. 2551 

ท้ังนี้ เมื่อฟังข้อเท็จจริงได้ว่า แม่แดง และน้องสา เป็นคนชาติพันธุ์มานิด้ังเดิมในเทือกเขาบรรทัด
ของไทย การแสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับบุพการีของบุคคลท้ังสองจึงจ าเป็นต่อการพิสูจน์สิทธิในสัญชาติไทย
ตามหลักสืบสายโลหิตจากบุพการี 

 แนวทางการจัดการปัญหา : เมื่อข้อกฎหมายระหว่างประเทศ และข้อกฎหมายไทยโดยฝ่าย
นิติบัญญัติรับรองสิทธิในสัญชาติไทยไว้โดยครบถ้วน ตลอดจนข้อนโยบายของกระทรวงมหาดไทยก็ไม่ปรากฏ
ในทางประวัติศาสตร์ว่าปฏิเสธสิทธิในสัญชาติไทยของคนด้ังเดิมชาติพันธุ์มานิ ซึ่งปรากฏการใช้ระเบียบส านัก
ทะเบียนกลางว่าด้วยการจัดท าทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2535 ในการบันทึกรับรองสัญชาติไทยเขาเหล่านี้ใน
ทะเบียนราษฎร ดังนั้น ความไม่คืบหน้าในระดับปฏิบัติการจึงต้องจัดการด้วยการผลักดันให้ผู้รักษาการตาม
กฎหมายในพื้นท่ีท างานเชิงรุกจนกลายเป็นทีมประสิทธิภาพ โดยผู้เขียนมีข้อเสนอดังนี้ 

ประการแรก นายอ าเภอละงู ร่วมกับผู้อ านวยการโรงพยาบาลละงู อ านวยการย้ายท่ีอยู่ของเฒ่า
ไข่จากอ าเภอมะนัง มายังอ าเภอละงู ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ  .ศ .  2534 
กล่าวคือ 

เมื่อฟังได้ว่า เฒ่าไข่มีช่ือในทะเบียนบ้านอ าเภอละงู แต่ปัจจุบันครอบครัวย้ายทับหรือบ้าน
มาต้ังถิ่นฐานถาวร ณ อ าเภอละงู ประกอบกับทับหรือบ้านเป็นกระท่อมซึ่งยังไม่ได้รับการก าหนดเลขท่ีบ้าน แต่
การไม่มีทะเบียนบ้านนั้นย่อมเป็นอุปสรรคต่อการเพิ่มช่ือบุตรหลานในทะเบียนราษฎร ดังนั้น การใช้ ปกติ

                                                                                                                                                                                              

คนชาติพันธ์ุมานิด้ังเดิมซึ่งอาศัยอยู่ในแถบคาบสมุทรมลายู กลุ่มคนเหล่าน้ีซึ่งเกิดในประเทศไทยต้ังแต่วันที่ 10 เมษายน 2456 
เป็นต้นมา ตามมาตรา 3(2) แห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456 เขาย่อมมีสัญชาติไทยโดยการเกิดตามหลักดินแดน อัน
ส่งผลให้บุตรหลานคนชาติพันธ์ุมานิในรุ่นต่อ ๆ มามีสิทธิในสัญชาติไทยโดยการเกิดตามหลักสืบสายโลหิต 

14 ซึ่งบัญญัติว่า  “บทบัญญัติวรรคสองของมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซึ่งเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติน้ี ให้มีผลใช้บังคับกับผู้เกิดก่อนวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับด้วย” 

15  ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลดังต่อไปน้ีย่อมได้สัญชาติไทยโดยการเกิด 

(1) ผู้เกิดโดยบิดาหรือมารดาเป็นผู้มีสัญชาติไทย ไม่ว่าจะเกิดในหรือนอกราชอาณาจักรไทย 

(2) ผู้เกิดในราชอาณาจักรไทย ยกเว้นบุคคลตามมาตรา 7 ทวิ วรรคหน่ึง 

ค าว่าบิดาตาม (1) ให้หมายความรวมถึงผู้ซึ่งได้รับการพิสูจน์ว่าเป็นบิดาของผู้เกิดตามวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง แม้

ผู้น้ันจะมิได้จดทะเบียนสมรสกับมารดาของผู้เกิด และมิได้จดทะเบียนรับรองผู้เกิดเป็นบุตรก็ตาม 



40   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

ประเพณีท่ีดี (good practice) ของผู้อ านวยการโรงพยาบาลอุ้มผางและนายอ าเภออุ้มผาง16 ในการยินยอมให้
ประชาชนด้อยโอกาสในพื้นท่ีย้ายช่ือมาในทะเบียนบ้านของโรงพยาบาล ย่อมเป็นการอ านวยความยุติธรรมท่ี
งดงามแก่น้องแอ๊ดและครอบครัวได้โดยนายอ าเภอละงูและผู้อ านวยการโรงพยาบาลละงูเช่นเดียวกัน 

ประการที่สอง นายอ าเภอละงูด าเนินการส่งเรื่องขอตรวจพิสูจน์สารพันธุ์กรรม (DNA) ภายใต้
กองทุนของกรมการปกครอง และ/หรือ กองทุนกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ โดยสถาบันนิติวิทยาศาสตร์  
เพื่อรับรองความสัมพันธุ์ความเป็นบิดาและบุตร ในกรณีของเฒ่าไข่ และน้องแอ๊ด อันเป็นหลักฐานในการ
รับรองสถานะคนสัญชาติไทยในทะเบียนบ้าน ตามมาตรา 36 วรรคหนึ่ง17 แห่งพระราชบัญญัติการทะเบียน
ราษฎร พ  .ศ . 2534 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 ประกอบระเบียบส านักทะเบียนกลางว่าด้วยการ
จัดท าทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2535 กล่าวคือ  

เมื่อฟังได้ว่า เฒ่าไข่ ได้รับการรับรองสัญชาติไทยในทะเบียนบ้าน (ท.ร.14) และฟังได้ว่า 
การสอบค าพยานบุคคลโดยคนชาติพันธุ์มานินั้นเป็นโดยยากล าบากด้วยอุปสรรคทางภาษาและการแสวงหา
พยานบุคคล ดังนั้น การใช้หลักฐานทางวิทยาศาสตร์โดยตรวจสารพันธุ์กรรม (DNA) เพื่อพิสูจน์ความสัมพันธุ์
ทางสายโลหิตระหว่างบิดากับบุตร ย่อมเป็นความยุติธรรมอันจ าเป็นแก่สถานการณ์พิเศษของคนชาติพันธุ์มานิ
ซึ่งมีความยากล าบากในการรวบรวมพยานหลักฐานดังสถานการณ์ปกติ นอกจากนี้ เมื่อฟังได้ว่าเขาประสบ
ความยากจน เขาย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในกองทุนตรวจพิสูจน์สารพันธุ์กรรมภายใต้กรมการปกครอง ตามหนังสือ
กรมการปกครอง ท่ี มท0309.1/ว 37 เรื่อง โครงการตรวจสารพันธุ์กรรมเพื่อแก้ไขปัญหาสถานะและสิทธิของ
คนไทยท่ีตกหล่นทางทะเบียนราษฎร ลงวันท่ี 21 ตุลาคม 2559  

ท้ังนี้ ผู้เขียนได้หารือกับท่านปิติกาญจน์ สิทธิเดช18 อธิบดีกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
และนายอ าเภอละงู19 ฟังได้ว่า ท่านเห็นด้วยกับแนวทางประการแรกและประการท่ีสอง ซึ่งท่านปิติกาญจน์ ได้
ประสานทีมแพทย์สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ในการลงพื้นท่ีตรวจพิสูจน์พันธุ์กรรม ตลอดจนได้นายอ าเภอละงู
เตรียมคณะท างานตรวจพิสูจน์สารพันธุ์กรรมส าหรับกรณีน้องแอ๊ด รวมถึงคนชาติพันธุ์มานิอื่น ๆ ในพื้นท่ี ซึ่ง
ปรากฏข้อเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน  

                                                             
16 ดังกรณีศึกษา น้องอาเซียน อดีตเด็กไร้รัฐซึ่งขณะน้ันน้องป่วยหนักที่โรงพยาบาลอุ้มผาง และจ าเป็นเร่งด่วนต้องรับรอง

สิทธิในสัญชาติไทยเพ่ือเข้าถึงสิทธิในหลักประกันสุขภาพ ผู้อ านวยการโรงพยาบาลอุ้มผางในฐานะเจ้าบ้านได้มอบอ านาจให้
ผู้จัดการคลินิกฎหมายประจ าโรงพยาบาลด าเนินการย้ายชื่อบุพการีและเพ่ิมชื่อน้องในทะเบียนบ้านของโรงพยาบาลอุ้มผาง 
และเร่งจัดการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยของน้องโดยพลันร่วมกับนายอ าเภออุ้มผาง 

17 ซึ่งบัญญัติว่า “ให้นายทะเบียนอ าเภอหรือนายทะเบียนท้องถ่ินจัดท าทะเบียนบ้านไว้ทุกบ้าน ส าหรับผู้มีสัญชาติไทย
และคนซึ่งไม่มีสัญชาติไทยแต่มีถ่ินที่อยู่ในราชอาณาจักร”  

18 ผลการหารือจากพ้ืนที่แลกเปลี่ยนเรียนรู้ ในวันที่ 14 สิงหาคม 2560 ณ ร้านอาหารครัวชวนชม (เรือนจ ากลางคลอง
เปรม) กรุงเทพมหานคร 

19 ข้อเสนอน้ีปรากฏข้ึนโดย นายธานี หะยีมะสาและ นายอ าเภอละงู ซึ่งแลกเปลี่ยนกับผู้เขียนผ่านทางโทรศัพท์ เวลา 
16.15 – 16.29 น. เมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2560 ภายใต้โครงการสตูลศึกษา 



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 41 

ประการที่สาม นายอ าเภอละงูและนายทะเบียนอ าเภอละงู รับรองสิทธิในสัญชาติไทยโดย
สืบสายโลหิตจากบิดาในทะเบียนราษฎร กรณีน้องบิ๋มและน้องข้าวหอมซึ่งเป็นบุตรของน้องแอ๊ด โดยรับฟัง
พยานบุคคลในชุมชน ตลอดจนเจ้าหน้าท่ีสาธารณสุขในพื้นท่ี โดยไม่จ าต้องตรวจพิสูจน์สารพันธุ์ กรรม (DNA) 
กล่าวคือ 

เมื่อฟังได้ว่า เด็กท้ังสองเป็นเด็กวัยเยาว์อายุไม่เกิน 3 ปี ซึ่งตามข้อ 1.2 แห่งหนังสือ
กรมการปกครองข้างต้น ได้วางกรอบดุลยพินิจว่าไม่มีความจ าเป็นต้องใช้การตรวจพิสูจน์สารพันธุ์กรรม (DNA) 
ตลอดจนเมื่อฟังได้ว่า น้องบิ๋มเกิดในโรงพยาบาลละงู ย่อมมีความเป็นไปได้ท่ีผู้อ านวยการโรงพยาบาลละงูจะ
สืบค้นประวัติการฝากครรภ์และการออกหนังสือรับรองการเกิด (ท.ร.1/1) และเมื่อฟังได้ว่า น้องน้ าหอมเกิดใน
บ้าน ณ ต าบลน้ าผุด อ าเภอละงู การรับฟังพยานบุคคล 2 คน ย่อมเป็นไปได้เช่นกัน โดยพยานบุคคลซึ่งใกล้ชิด
กับครอบครัว คือ นายคนึง และพยานบุคคลด้านสาธารณสุขชุมชน คือ อาสาสมัครสาธารณสุขในพื้นท่ี 

ประการที่สี่ นายอ าเภอละงูพร้อมทีมฝ่ายปกครอง ร่วมกับทีมสาธารณสุขในพื้นท่ีอ าเภอละงู 
และภาคประชาชนในพื้นท่ีซึ่งใกล้ชิดกับคนชาติพันธุ์มานิ แสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมของบุพการีแม่แดง(มารดา
ของน้องแอ๊ด) และน้องสา(ภรรยาของน้องแอ๊ด) ตลอดจนคนชาติพันธุ์มานิอื่น ๆ ในอ าเภอละงู ท่ียังประสบ
ความไร้รัฐไร้สัญชาติ เพื่อใหน้ายอ าเภอละงูพิจารณาด าเนินการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยทางทะเบียนราษฎร
ต่อไป 

ประการสุดท้าย หากปรากฎว่าการแสวงหาข้อเท็จจริงรายใดไม่อาจท าได้โดยสุดวิสัย ผู้เขียน
เสนอท่านนายอ าเภอละงูมีหนังสือหารือปลัดกระทรวงมหาดไทยและอธิบดีกรมการปกครองโดยเร่งด่วน เพื่อ
ผลักดันการสร้างนโยบายอันหมายถึงระเบียบการลงรายการสัญชาติไทยส าหรับคนชาติพันธุ์มานิ และหนังสือ
ส่ังการฉบับคู่มือ โดยเป็นบทสันนิษฐานว่าเขามีสัญชาติไทยเมื่อรับฟังข้อเท็จจริงได้ว่า (1) เขามีอัตลักษณ์
ชัดเจนเป็นคนชาติพันธุ์มานิอันยากต่อการสวมตัว และ (2) เขาอาศัยอยู่จริงในประเทศไทย เนื่องจากคนชาติ
พันธุ์มานิเช้ือสายไทยในเทือกเขาบรรทัดไม่อาจปะปนกับคนเช้ือสายมาเลเซียได้ด้วยเขตแดน รวมถึงคนชาติ
พันธุ์มานิเช้ือสายมาเลเซียในเทือกเขาสันกาลาคีรีไม่มีเหตุข้ามมาปะปนกับคนเช้ือสายไทย ด้วยพื้นท่ีป่าใน
มาเลเซียมีความสมบูรณ์มากกว่า ซึ่งเป็นการน าปกติประเพณีท่ีดีในทางข้อนโยบายของกระทรวงมหาดไทยท่ีได้
สร้างบทสันนิษฐานกรณีคนชาวเขาด้ังเดิมด้วยระเบียบว่าด้วยการพิจารณาลงรายการสถานะบุคคลในทะเบียน
ราษฎรให้แก่บุคคลบนพื้นท่ีสูง พ.ศ. 2543 มาพัฒนาเพื่อคนชาติพันธุ์มานิเช้ือสายไทย 

อย่างไรก็ดี เป็นโศกนาฏกรรมท่ีโหดร้ายว่า น้องแอ๊ดและครอบครัวแม้จะมีข้อเท็จจริงฟังได้ว่าเป็น
คนชาติพันธุ์มานิเช้ือสายไทยในเทือกเขาบรรทัด แต่ตราบใดท่ีเขายังไม่ได้รับการรับรองสิทธิในสัญชาติใน
ทะเบียนราษฎร เขาเหล่านี้ย่อมถูกถือว่าเป็นคนต่างด้าวเข้าเมืองผิดกฎหมาย20 ดังนั้น เขาเหล่านี้จึงเส่ียงต่อ
การถูกปฏิบัติเฉกเช่นแรงงานต่างด้าวที่เพิ่งหลบหนีเข้ามาในประเทศไทย (new comer) รวมถึงเส่ียงต่อการถูก
ส่งออกนอกประเทศโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

 

                                                             
20 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522, มาตรา 57 และมาตรา 58 



42   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

3.2 ปัญหาสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน (right to basic human rights) ในกรณี เขาเหล่านี้ยังไร้
การศึกษากล่าวคือ 

 
 สภาพปัญหา : ครอบครัวของน้องแอ๊ด มีเพียงน้องแอ๊ดคนเดียวท่ีได้เข้ารับการศึกษาจาก

โรงเรียนศึกษาสงเคราะห์พัทลุง อันส่งผลให้สมาชิกคนอื่น ๆ ไม่สามารถอ่านออกและเขียนได้เลย จะมีเพียง
เฒ่าไข่ท่ีส่ือสารภาษาไทย(ส าเนียงใต้)ได้คล่องแคล่ว จากการลงพื้นท่ีผู้เขียนฟังได้ว่า ปัญหาไร้การศึกษาเกิดจาก
การเคล่ือนย้ายท่ีอยู่เป็นประจ า ความหวาดกลัวว่าบุตรผู้เยาว์จะถูกคนอื่นท าร้ายหากส่งเข้าโรงเรียน และความ
หวาดกลัวการถูกล้อเลียนละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยอัตลักษณ์ทางกายภาพของชาติพันธุ์ที่เด่นชัด 

 สิทธิตามกฎหมาย : เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศ21 และหลักกฎหมายไทย22 
พบว่า เขาเหล่านี้เป็นมนุษย์ซึ่งทรงสิทธิและมีสิทธิในการศึกษา (right to education) กล่าวคือ  

เมื่อฟังข้อเท็จจริงได้ว่า น้องแอ๊ดและครอบครัวเป็นมนุษย์ซึ่งอาศัยอยู่ในประเทศไทย เขาย่อมมี
สิทธิในการศึกษา ตามมาตรา 5423 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 1024 แห่งพระราชบัญญัติ
การศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ตลอดจนสิทธิในการศึกษาตามวัฒนธรรมของคนชาติพันธุ์ย่อมได้รับการรับรอง
ตามมาตรา 525 แห่งพระราชบัญส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2551 

                                                             
21 โดยข้อกฎหมายระหว่างประเทศ เริ่มต้นชัดเจนในปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 ปรากฏตามข้อ 26 แห่งปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งมุ่งรับรองสิทธิในการศึกษาของบุคคลทุกคน (education for all) และจากน้ัน 17 ปีต่อมาในปี ค.ศ.
1965 หรือพ.ศ. 2508 ปรากฏตาม ข้อ 13 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม – ICESCR 
ตลอดจนในปีเดียวกันน้ีสิทธิในการศึกษาน้ีรับรองมิให้ถูกเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ปรากฏตามข้อ 5(ฉ)(5) แห่ง
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ - ICERD ซึ่งย่อมหมายถึงการไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุความ
เป็นชาติพันธ์ุมานิด้วย จากน้ัน 41 ปีต่อมาใน ค.ศ.1989 หรือพ.ศ. 2532 สิทธิในการศึกษาถูกย้ าเตือนให้นานารัฐตระหนักถึง
ความส าคัญอีกครั้ง โดยมุ่งรับรองสิทธิต้ังแต่เด็ก ปรากฏตามข้อ 28 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก - ICRC ตลอดจนใน 59 ปี
ต่อมา ในปี ค.ศ.2007 หรือพ.ศ.2550 สิทธิในการศึกษาได้รับการรับรองอย่างเด่นชัดส าหรับชนเผ่าพ้ืนเมือง อันรวมถึงการ
รับรองและส่งเสริมให้เขามีการศึกษาที่เหมาะสมสอดคล้องกับวัฒนธรรมของตนเอง ปรากฏตามข้อ 14 แห่งปฏิญญา
สหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมือง - UNDRIP นอกจากน้ี โดยจารีตประเพณีระหว่างประเทศ นานารัฐยอมรับว่า
สิทธิในการศึกษาเป็นของบุคคลทุกคนโดยเท่าเทียม (education for all) 

22 โดยข้อกฎหมายไทย กฎหมายไทยรับรองสิทธิในการศึกษาของบุคคลทุกคน โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
และพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ตลอดจนพระราชบัญส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัย พ.ศ. 2551 

23 ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐต้องด าเนินการให้เด็กทุกคนได้รับการศึกษาเป็นเวลาสิบสองปี ต้ังแต่ก่อนวัยเรียนจนจบการศึกษา

ภาคบังคับอย่างมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย...” 
24 ซึ่งบัญญัติว่า “การจัดการศึกษา ต้องจัดให้บุคคลมสีิทธิและโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐานไม่น้อยกว่า

สิบสองปีที่รัฐต้องจัดให้อย่างทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย...” 
25 ซึ่งบัญญัติว่า “เพ่ือประโยชน์ในการส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษา ให้บุคคลได้รับการศึกษานอกระบบและการศึกษา

ตามอัธยาศัยอย่างทั่วถึงและมีคุณภาพตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติ โดยให้บุคคลซึ่งได้รับการศึกษาข้ันพ้ืนฐานไป
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 แนวทางการจัดการปัญหา : เมื่อข้อกฎหมายระหว่างประเทศ และข้อกฎหมายไทยโดยฝ่าย
นิติบัญญัติรับรองสิทธิในการศึกษาไว้โดยครบถ้วน ตลอดจนข้อนโยบายของกระทรวงศึกษาก็ไม่ปรากฏในทาง
ประวัติศาสตร์ว่าปฏิเสธสิทธิในการศึกษาของคนด้ังเดิมชาติพันธุ์มานิ นอกจากนี้ ยังปรากฏการใช้ ระเบียบ
กระทรวงศึกษาธิการว่าด้วยหลักฐานในการรับนักเรียนนักศึกษาเข้าเรียนในสถานศึกษา พ.ศ.  2548 ในการ
ยืนยันรับรองสิทธิในการศึกษาของคนไร้รัฐไร้สัญชาติ ดังนั้น ความไม่คืบหน้าในระดับปฏิบัติการจึงต้องจัดการ
ด้วยการผลักดันให้ผู้รักษาการตามกฎหมายในพื้นท่ีท างานเชิงรุกจนกลายเป็นทีมประสิทธิภาพ โดยผู้เขียนมี
ข้อเสนอดังนี้ 

ประการแรก ผู้ว่าราชการจังหวัดสตูล26 ร่วมกับผู้อ านวยการส านักงานส่งเสริมการศึกษานอก
ระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยจังหวัดสตูล27 รับฟังความคิดเห็นของคนชาติพันธุ์มานิในพื้นท่ี ตลอดจนภาค
ประชาชนท่ีใกล้ชิดกับคนชาติพันธุ์มานิ เพื่อจัดให้มีศูนย์การศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยอ าเภอ
ละงูหรืออ าเภอมะนัง ในการจัดการศึกษาเป็นกรณีพิเศษให้สอดคล้องกับวัฒนธรรมของคนชาติพันธุ์มานิ ดัง
ปรากฏปกติประเพณีท่ีดีของกระทรวงศึกษาการในการสร้าง ศูนย์การศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัยอ าเภอปะเหลียน จังหวัดตรัง ซึ่งเป็นต้นแบบในการจัดการศึกษาแก่คนชาติพันธุ์มานิ ต้ังแต่ปี พ.ศ. 
2536 

ท้ังนี้ เมื่อฟังได้ว่า ปัญหาทัศนคติในความหวาดกลัวบุคคลภายนอกของคนชาติพันธุ์มานิเป็นเรื่อง
ท่ีต้องใช้เวลาในการจัดการ ดังนั้น การจัดการเรียนรู้นี้ย่อมไม่ได้หมายถึงการท าเชิงรับในศูนย์อันเป็นท่ีต้ังของ
อาคารการเรียนรู้เท่านั้น แต่หมายถึงการลงพื้นท่ีเชิงรุกเพื่อสร้างความเช่ือถือระหว่างกันของผู้สอนและผู้เรียน 
ตลอดจนหมายถึงการสร้างห้องเรียนในชุมชนเป็นหลัก เพื่อให้สอดคล้องกับวิถีทางวัฒนธรรมปกติของคนชาติ
พันธุ์มานิอีกด้วย28 

ประการที่สอง ผู้ว่าราชการจังหวัดสตูล ร่วมกับผู้อ านวยการส านักงานส่งเสริมการศึกษานอก
ระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยจังหวัดสตูล จัดให้มีการอบรมคนชาติพันธุ์มานิซึ่งเคยผ่านการศึกษาในระบบ
ปกติ ดังเช่น กรณีน้องแอ๊ด ให้เป็นครูในโรงเรียนหรือศูนย์การศึกษาเพื่อคนชาติพันธุ์ เพื่อให้เขาเหล่านี้ส่งต่อ

                                                                                                                                                                                              

แล้วหรือไม่ก็ตามมีสิทธิได้รับการศึกษาในรูปแบบการศึกษานอกระบบหรือการศึกษาตามอัธยาศัยได้ แล้วแต่กรณี   ทั้งน้ี ตาม
กระบวนการและการด าเนินการที่ได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติน้ี” 

26 ในฐานะประธานกรรมการส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยจังหวัดสตูล ตามมาตรา 15(2) แห่ง
พระราชบัญส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2551  

27 ในฐานะผู้บังคับบัญชาหน่วยงานภายใต้สังกัดในพ้ืนที่ และผู้บังคับบัญชาหน่วยงานธุรการของคณะกรรมการส่งเสริม
การศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยจังหวัด ตามมาตรา 17(2) แห่งพระราชบัญส่งเสริมการศึกษานอกระบบและ
การศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2551  

28 ข้อเสนอน้ีปรากฏข้ึนโดย คุณคนึง จันทร์แดง ในวงเสวนาแลกเปลี่ยนเรียนรู้ร่วมกัน ณ โรงพยาบาลละงู เมื่อวันที่ 15 
มิถุนายน 2560 ภายใต้โครงการสตูลศึกษา 2 



44   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

องค์ความรู้ท้ังทางวัฒนธรรมด้ังเดิมของตน และสร้างความเข้าใจต่อความเปล่ียนแปลงตามสังคมภายนอก ท้ังนี้ 
รวมถึงเป็นการสร้างอาชีพและโอกาสทางเศรษฐกิจแก่คนชาติพันธุ์มานิได้ในพร้อมกัน29 

 
3.3 ปัญหาสิทธิในคุณภาพชีวิต (right to life quality) ในกรณี เขาเหล่านี้ยังไร้ที่อยู่อาศัยและที่ท า

กิน และเขาเหล่านี้ยังต้องขอใบอนุญาตท างาน ในกรณีเขาเหล่านี้ยังไร้ที่อยู่อาศัยและที่ดินท ากิน ตลอดจน
ไร้อาชีพ 

 
 สภาพปัญหา : ครอบครัวของน้องแอ๊ดไม่มีกรรมสิทธิ์ท่ีดินใด ๆ เป็นของตน เนื่องจาก

วัฒนธรรมอาศัยอยู่ตามธรรมชาติและเคล่ือนย้ายจึงไม่ได้จับจองท่ีดินต้ังแต่ช้ันบรรพบุรุษ ปัจจุบันได้ต้ังทับหรือ
บ้านอาศัยในพื้นท่ีของเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า และเขาเหล่านี้เริ่มประสบปัญหาการหาของป่าด้วยความอุดม
สมบูรณ์ท่ีลดลงอย่างมาก ซึ่งส่งผลถึงการท่ีเขาเหล่านี้ไร้อาชีพซึ่งจ าเป็นต่อการสร้างรายได้ในการด ารงชีพเมื่อ
ปรากฏว่าการใช้ชีวิตในป่าตามธรรมชาติไม่อาจด ารงได้อย่างมีคุณภาพชีวิตท่ีดีอีกต่อไป 

 สิทธิตามกฎหมาย : เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศ30 และหลักกฎหมายไทย31 
พบว่า เขาเหล่านี้เป็นมนุษย์ซึ่งทรงสิทธิและมีสิทธิในสวัสดิการสังคมอันจ าเป็นเป็นจากรัฐเมื่อตกอยู่ในสภาวะ
ความด้อยโอกาส (right to social welfare) กล่าวคือ  

                                                             
29 ข้อเสนอน้ีปรากฏข้ึนโดย อ.สีน้อย เกษมสันต์ ณ อยุธยา ในวงเสวนาแลกเปลี่ยนเรียนรู้ร่วมกัน ณ โรงพยาบาลละงู 

เมื่อวันที่ 15 มิถุนายน 2560 ภายใต้โครงการสตูลศึกษา 2 
30 โดยข้อกฎหมายระหว่างประเทศ เริ่มต้นชัดเจนในปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 ปรากฏตามข้อ 25 แห่งปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งมุ่งรับรองสิทธิในสวัสดิการสังคม และจากน้ัน 17 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1965 หรือ พ.ศ. 2508 สิทธิใน
สวัสดิการสังคมน้ีรับรองมิให้ถูกเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ปรากฏตามข้อ 5(ฉ)  แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ - ICERD ซึ่งย่อมหมายถึงการไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุความเป็นชาติพันธ์ุมานิด้วย และใน 
18 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1966 หรือพ.ศ. 2509 สิทธิในสวัสดิการสังคมน้ีปรากฏตาม ข้อ 9 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม – ICESCR) จากน้ัน 41 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1989 หรือพ.ศ. 2532 สิทธิในสวัสดิการสังคมน้ีถูก
ย้ าเตือนให้นานารัฐตระหนักถึงความส าคัญอีกครั้ง โดยมุ่งรับรองสิทธิต้ังแต่เด็ก ปรากฏตามข้อ 18 และ 26 แห่งอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็ก - ICRC ตลอดจนใน 59 ปีต่อมาในปี ค.ศ.2007 หรือพ.ศ.2550 สิทธิในสวัสดิการสังคมได้รับการรับรองอย่าง
เด่นชัดส าหรับชนเผ่าพ้ืนเมือง อันรวมถึงการรับรองและส่งเสริมให้เขาได้รับการประกันในความเป็นอยู่ที่ดีของชนเผ่าพ้ืนเมือง 
ปรากฏตามข้อ 43 แห่งปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมือง - UNDRIP นอกจากน้ี โดยจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ นานารัฐยอมรับว่าสิทธิในสวัสดิการสังคมเป็นสิทธิของมนุษย์ ซึ่งรัฐมีหน้าที่ส่งเสริมให้เขาได้รับการคุ้มครอง
โดยเฉพาะอย่างย่ิงเขาเหล่าน้ันตกอยู่ในสภาวะด้อยโอกาส 

31 โดยข้อกฎหมายไทย กฎหมายไทยรับรองสิทธิในสวัสดิการสังคมแก่บุคคลทุกคนโดยเฉพาะอย่างย่ิงเมื่อเขาตกอยู่ใน
ความด้อยโอกาส โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปรากฏหลายประการในหมวด 6 หน้าที่แห่งรัฐ และพระราชบัญญัติ
การคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง พ.ศ. 2557 ตลอดจนพระราชบัญญัติส่งเสริมการจัดสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2546 และแก้ไขเพ่ิมเติม 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2550  
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เมื่อฟังข้อเท็จจริงได้ว่า น้องแอ๊ดและครอบครัวเป็นมนุษย์ซึ่งประสบความด้อยโอกาส และตกอยู่
ในสภาวะความยากล าบากและไม่อาจพึ่งพาบุคคลอื่นได้ เขาย่อมมีสิทธิในสวัสดิการสังคม ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ตลอดจนการมีลักษณะ “ไร้ท่ีพึ่ง” เขาย่อมมีสิทธิได้รับการคุ้มครองจากสถานและศูนย์
คุ้มครองคนไร้ท่ีพึ่ง ในการจัดให้มีท่ีพักอาศัย อาหาร และเครื่องนุ่งห่มท่ีเหมาะสมและถูกสุขลักษณะ จัดให้มี
การตรวจสุขภาพกายและสุขภาพจิต ฝึกอบรมและฝึกอาชีพ รวมท้ังหาอาชีพให้แก่คนไร้ท่ีพึ่ง ตามมาตรา 1932 
ประกอบ 1433 แห่งพระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ท่ีพึ่ง พ.ศ. 2557 นอกจากนี้ การมีลักษณะ “สภาวะ
ยากล าบากหรือท่ีจ าต้องได้รับความช่วยเหลือ” เขาย่อมมีสิทธิได้รับการจัดสวัสดิการสังคม ตามมาตรา 534 
ประกอบมาตรา 335 แห่งพระราชบัญส่งเสริมการจัดสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2546 

                                                             
32 ซึ่งบัญญัติว่า “คนไร้ที่พ่ึงมีสิทธิขอรับการคุ้มครองจากสถานคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงหรือศูนย์คุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง” 
33 ซึ่งบัญญัติว่า “สถานคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงมีอ านาจหน้าท่ีในการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง ดังต่อไปน้ี 
(1) ส ารวจและติดตามสภาพและปัญหาเกี่ยวกับคนไร้ที่พ่ึงในเขตพ้ืนที่ที่รับผิดชอบ 
(2) สืบเสาะข้อมูลที่เกี่ยวกับคนไร้ที่พ่ึงที่ขอรับการคุ้มครองหรือที่ถูกส่งตัวมายังสถานคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึ งตามมาตรา 20 

หรือมาตรา 22 และให้การคุ้มครอง รวมทั้งรับตัวคนไร้ที่พ่ึงไว้ 
(3) จัดให้มีที่พักอาศัย อาหาร และเครื่องนุ่งห่มที่เหมาะสมและถูกสุขลักษณะ จัดให้มีการตรวจสุขภาพกายและ

สุขภาพจิต ฝึกอบรมและฝึกอาชีพ รวมทั้งหาอาชีพให้แก่คนไร้ที่พ่ึง 
(4) ประสานงานเพ่ือจัดส่งคนไร้ที่พ่ึงไปยังหน่วยงานที่รับผิดชอบในกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะเพ่ือคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง

ประเภทน้ัน 
(5) ให้ค าปรึกษา แนะน า และช่วยเหลือคนไร้ที่พ่ึงในด้านการด ารงชีวิต ด้านกฎหมาย หรือด้านอื่น เพ่ือให้สามารถ

ด ารงชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างปกติสุขเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป 
(6) ติดตาม ตรวจสอบ และประเมินผลในการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง 
(7) ด าเนินการอื่นใดตามท่ีคณะกรรมการก าหนด 
การปฏิบัติงานของสถานคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงให้เป็นไปตามมาตรฐานที่คณะกรรมการก าหนด  ทั้งน้ี ให้ค านึงถึงการส่งเสริม

ให้คนไร้ที่พ่ึงสามารถด ารงชีวิตอิสระในชุมชนและการมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นของคนไร้ที่พ่ึงด้วย” 
34 ซึ่งบัญญัติว่า “ในการจัดสวัสดิการสังคมขององค์การสวัสดิการสังคมให้แก่ผู้รับบริการสวัสดิการสังคมให้ค านึงถึงเรื่อง 

ดังต่อไปน้ี 
(1) สาขาต่าง ๆ ท่ีจะด าเนินการตามความจ าเป็นและเหมาะสม เช่น การบริการทางสังคม การศึกษา สุขภาพอนามัย ที่

อยู่อาศัย การฝึกอาชีพ การประกอบอาชีพ นันทนาการ และกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น 
(2) ลักษณะหรือรูปแบบและวิธีการในการด าเนินการ เช่น การส่งเสริมการพัฒนา การสงเคราะห์ การคุ้มครอง การ

ป้องกัน การแก้ไข และการบ าบัดฟ้ืนฟู เป็นต้น 
ในการจัดสวัสดิการสังคมตามวรรคหน่ึง ให้มีการส่งเสริมและสนับสนุนให้บุคคล ครอบครัว ชุมชน องค์กรปกครองส่วน

ท้องถ่ิน องค์กรวิชาชีพ สถาบันศาสนา และองค์กรอื่นได้มีส่วนร่วมด้วย” 
35 ซึ่งบัญญัติว่า “ในพระราชบัญญัติน้ี... “ผู้รับบริการสวัสดิการสังคม” หมายความว่า บุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งอยู่ใน

สภาวะยากล าบากหรือที ่จ าต ้องได้ร ับความช ่วยเหลือ เช ่น เด ็ก เยาวชน คนชรา ผู ้ยากไร ้ ผู ้พ ิการหร ือทุพพล
ภาพ ผู้ด้อยโอกาส ผู้ถูกละเมิดทางเพศ หรือกลุ่มบุคคลอื่นตามท่ีคณะกรรมการก าหนด” 



46   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 

 แนวทางการจัดการปัญหา : เมื่อข้อกฎหมายระหว่างประเทศ และข้อกฎหมายไทยโดยฝ่าย
นิติบัญญัติรับรองสิทธิในสวัสดิการสังคมไว้โดยครบถ้วน แต่ในส่วนนโยบายการจัดสวัสดิการของคนไร้ท่ีพึ่งและ
คนซึ่งมีสภาวะยากล าบากหรือท่ีจ าต้องได้รับความช่วยเหลือตามกฎหมายสองฉบับข้างต้น ยังไม่ปรากฏการ
ก าหนดนโยบายฝ่ายบริหารระดับกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ในสถานการณ์ซึ่งคน
ชาติพันธุ์มานิประสบเป็นกรณีเฉพาะ ส่งผลให้ฝ่ายบริหารระดับปฏิบัติการเกิดความกังวลในอ านาจหน้าที่ว่า
ท าได้หรือไม่ ? หากท าต้องด าเนินการอย่างไร ? ตลอดจนในส่วนนโยบายการจัดสรรที่ดินเพื่อคนชาติพันธุ์
มานิยังไม่ปรากฏชัดแจ้ง ส่งผลให้ฝ่ายบริหารระดับปฏิบัติการเกิดความกังวลด้วยเป็นทรัพ ยากรที่ส่งผล
กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ รวมถึงมีความเกี่ยวข้องกับหลายหน่วยงานของรัฐ ดังนั้น ผู้เขียนมีข้อเสนอ
ดังนี้ 

ประการแรก การจัดการสวัสดิการอื่นอันไม่เกี่ยวข้องกับท่ีดิน พัฒนาสังคมและความมั่นคงของ
มนุษย์จังหวัดสตูล36 หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์37 เพื่อเสนอการ
ก าหนดแนวปฏิบัติการคุ้มครองคนไร้ที่พึ่งส าหรับคนท่ีมีสภาวะไร้ที่พึ่งเช่นเกียวกับคนชาติพันธุ์มานิ  

ประการที่สอง การจัดการสวัสดิการอื่นอันเกี่ยวข้องกับท่ีดิน โดยการจัดการเชิงระบบเพื่อคนชาติ
พันธุ์มานิด้ังเดิมในประเทศไทย ย่อมมีความจ าเป็นในการก าหนดนโยบายโดยนายกรัฐมนตรี ตลอดจน
คณะรัฐมนตรี ซึ่งกรณีเช่นนี้ผู้รักษาการตามกฎหมายท่ีสามารถหารือนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี คือ ผู้ว่า
ราชการจังหวัดสตูล38  

อย่างไรก็ดี ในส่วนการบริหารจัดการภายในอ าเภอละงูนั้น ผู้เขียนได้หารือและรับฟังข้อเสนอจาก
นายอ าเภอละงู39 ว่า กระทรวงมหาดไทยมีนโยบายให้นายอ าเภอมีอ านาจหน้าท่ีบริหารจัดการ “ท่ีดินอันเป็น
สาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน” ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการดูแลรักษา
และคุ้มครองป้องกันท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน พ  .ศ  . 2553 ภายใต้
พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องท่ี พระพุทธศักราช 2457 ซึ่งกรณีนี้นายอ าเภอละงูมีความเห็นว่าการ
จัดสรรท่ีอยู่อาศัยและท่ีท ากินเพื่อคนชาติพันธุ์มานิสามารถท าได้เช่นกัน 

 
 
 
 
 

                                                             
36 ในฐานะผู้บังคับบัญชาศูนย์คนไร้ที่พ่ึง ตามมาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง พ.ศ. 2557 
37 ในฐานะประธานกรรมการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง พ.ศ. 2557 
38 ในฐานะผู้รับนโยบายและค าสั่งจากนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาล คณะรัฐมนตรี กระทรวง ทบวง กรม มา

ปฏิบัติการให้เหมาะสมกับท้องที่และประชาชน และเป็นหัวหน้าบังคับบัญชาบรรดาข้าราชการฝ่ายบริหาร   ตามมาตรา 54 

แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
39  ข้อเสนอน้ีปรากฏข้ึนโดย นายธานี หะยีมะสาและ นายอ าเภอละงู ซึ่งแลกเปลี่ยนกับผู้เขียนผ่านทางโทรศัพท์ เวลา 

16.15 – 16.29 น. เมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2560 ภายใต้โครงการสตูลศึกษา  



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 47 

3.4 ปัญหาสิทธิในการมีส่วนร่วม (right to participation) ในกรณีเขาเหล่านี้ยังประสบปัญหาการมี
ส่วนร่วมทางวัฒนธรรมส าหรับคนชาติพันธุ์มานิ กล่าวคือ  

 
 สภาพปัญหา : ครอบครัวของน้องแอ๊ด และคนชาติพันธุ์มานิในพื้นท่ีประสบปัญหาการ

ด ารงชีวิตตามวัฒนธรรมของคนชาติพันธุ์มานิ โดยสิทธิก าหนดเจตจ านงของตนเอง (right to self 
determination) ไม่อาจท าได้เนื่องด้วยปัญหาท่ีเขาไม่อาจอาศัยอยู่ในป่าและล่าสัตว์ได้ เพราะผืนป่าลดความ
อุดมสมบูรณ์ลงมาก และถูกหวงห้ามโดยกฎหมายป่าสงวน รวมถึงการถูกรุกล้ าจากการพัฒนาทางอุตสาหกรรม
และวัตถุนิยม ตลอดจนเขาเหล่านี้ไม่ได้รับการยอมรับความหลากหลายทางวัฒนธรรมจากสังคมโดยภาพรวม 
และถูกเข้าใจอย่างละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ว่าเป็นคนเถื่อน ส่งผลให้เขาเหล่านี้ไม่อาจด ารงชีวิตตาม
วัฒนธรรมของตนโดยอยู่รอดอย่างมีศักดิ์ศรีในสภาพความเปล่ียนแปลงของสังคมโลกปัจจุบันได้ 

 สิทธิตามกฎหมาย : เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศ40 พบว่า เขาเหล่านี้เป็น
มนุษย์ซึ่งทรงสิทธิและมีสิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมและสิทธิก าหนดเจตจ านงของตนเองโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งกลุ่มคนชนเผ่าพื้นเมือง ท้ังนี้ ข้อกฎหมายไทยในระดับนิติบัญญัติยังไม่ปรากฏกฎหมายเฉพาะในการ
รับรองสิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมของคนชนเผ่าพื้นเมือง อันส่งผลต่อปัญหาการจัดการเชิงระบบโดย
ฝ่ายบริหาร 

 แนวทางการจัดการปัญหา : เมื่อข้อกฎหมายระหว่างประเทศรับรองสิทธิในการมีส่วนร่วม
ทางวัฒนธรรมและสิทธิก าหนดเจตจ านงของตนเองไว้โดยครบถ้วน แต่ยังปรากฏข้อบกพร่องของข้อกฎหมาย
ไทยโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอให้มีการหารือประธานคณะกรรมาธิการสังคม กิจการเด็ก เยาวชน 
สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ ผู้ด้อยโอกาส สภานิติบัญญัติแห่งชาติ ซึ่งได้รับฟังข้อเสนอของสภาชนเผ่าพื้นเมืองแห่ง
ประเทศไทยในเรื่อง ร่างพระราชบัญญัติสภาชาติพันธุ์และชนเผ่าพื้นเมืองแห่งประเทศไทย” เมื่อวันท่ี 30 
มกราคม พ.ศ.2559 โดยสนับสนุนข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในการรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรม
ของคนชาติพันธุ์มานิด้ังเดิม – กรณีศึกษาน้องแอ๊ดประกอบการพิจารณา 

                                                             
40 โดยข้อกฎหมายระหว่างประเทศ เริ่มต้นชัดเจนในปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 ปรากฏตามข้อ 27 แห่งปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งมุ่งรับรองสิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรม และใน 17 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1965 หรือพ.ศ.2508 สิทธิ
ในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมน้ีรับรองมิให้ถูกเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ ปรากฏตามข้อ 5(ฉ)(6) แห่งอนุสัญญาว่า
ด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติทุกรูปแบบ - ICERD ซึ่งย่อมหมายถึงการไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุความเป็นชาติพันธ์ุมา
นิด้วย และจากน้ัน 18 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1966 หรือพ.ศ.2509 ได้สร้างความชัดเจนมากข้ึนในสิทธิก าหนดเจตจ านงของตนเอง 
ปรากฏตาม ข้อ 1 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม – ICESCR จากน้ัน 41 ปีต่อมาใน 
ค.ศ.1989 หรือพ.ศ.2532 สิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมถูกย้ าเตือนให้นานารัฐตระหนักถึงความส าคัญอีกครั้ง โดยมุ่ง
รับรองสิทธิต้ังแต่เด็ก ปรากฏตามข้อ 31 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก - ICRC ตลอดจนใน 59 ปีต่อมาในปี ค.ศ.2007 หรือ
พ.ศ.2550 สิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมได้รับการรับรองอย่างเด่นชัดส าหรับชนเผ่าพ้ืนเมือง โดยปรากฏปฏิญญา
สหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมือง - UNDRIP นอกจากน้ี โดยจารีตประเพณีระหว่างประเทศ นานารัฐยอมรับว่า
สิทธิในการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิของมนุษย์ ซึ่งรัฐมีหน้าท่ีรับรองและส่งเสริมให้เขาได้รับการคุ้มครอง 
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3.5 ปัญหาสิทธิในความยุติธรรม (right to justice) ในกรณีเขาเหล่านี้ถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้กระท า
ความผิดอาญากรณีเกณฑ์ทหาร กล่าวคือ  

 
 สภาพปัญหา : หากเขาเหล่านี้ได้รับการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยทางทะเบียนราษฎรแล้ว 

น้องแอ๊ด และคนชาติพันธุ์มานิในเพศชายย่อมประสบปัญหาไม่สามารถเข้ารับการเกณฑ์ทหารตามระบบ ด้วย
ข้อจ ากัดของวิธีชีวิตตามวัฒนธรรมในการอาศัยอยู่ในป่า ความหวาดกลัวถูกท าร้ายจากคนภายนอกซึ่งเป็น
ความทรงจ าทางประวัติศาสตร์ด้านลบท่ีมีมาตลอดของคนชาติพันธุ์มานิ รวมถึงขาดการศึกษาตามระบบปกติ
อันท าให้ไม่สามารถส่ือสารภาษาไทยได้ ดังนั้น เขาซึ่งได้รับการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยทางทะเบียนราษฎร 
และเมื่ออายุครบก าหนด จึงไม่อาจเข้าสู่ระบบเกณฑ์ทหารได้โดยสภาพ แต่อย่างไรก็ดี เมื่อไม่ปรากฏนโยบาย
ยกเว้น เขาเหล่านี้จึงถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้กระท าความผิดกฎหมายอาญาคดีหนีทหาร  และโชคร้ายยิ่งกว่านั้น 
เรื่องนี้เป็นเหตุผลให้คนชาติพันธุ์มานิจ านวนไม่น้อยไม่ยินยอมเข้ากระบวนการรับรองสิทธิในสัญชาติไทยทาง
ทะเบียนราษฎร อันท าให้เขายังประสบความไร้รัฐไร้สัญชาติ และตกหล่นจากสวัสดิการอันจ าเป็นจากรัฐใน
สถานะคนสัญชาติไทย 

 สิทธิตามกฎหมาย : เมื่อพิจารณาเมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศ41 และหลัก
กฎหมายไทย42 พบว่า เขาเหล่านี้เป็นมนุษย์ซึ่งทรงสิทธิและมีสิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้
บริสุทธิ์ (right to be presumed innocent) ในคดีอาญา นอกจากนี้ ข้อกฎหมายไทยโดย มาตรา 1343 แห่ง
พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 เปิดช่องยกเว้นการเข้ารับราชการทหารส าหรับคนซึ่งไม่อาจท าได้
โดยสภาพ ดังนั้น เมื่อปรากฏว่า ชายชาติพันธุ์มานิสัญชาติไทยรายใด ไม่สามารถเข้ารับราชการทหารด้วยเหตุ

                                                             
41 โดยข้อกฎหมายระหว่างประเทศ เริ่มต้นชัดเจนในปี ค.ศ.1948 หรือพ.ศ.2491 ปรากฏตามข้อ 11 แห่งปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งมุ่งรับรองสิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ และจากน้ัน 18 ปีต่อมาในปี ค.ศ.
1966 หรือพ.ศ.2509 ปรากฏตาม ข้อ 14(2) แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง (พลเมือง) และสิทธิทางการเมือง 
- ICCPR จากน้ัน 41 ปีต่อมาในปี ค.ศ.1989 หรือพ.ศ.2532 สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ ถูกย้ าเตือน
ให้นานารัฐตระหนักถึงความส าคัญอีกครั้ง โดยมุ่งรับรองสิทธิต้ังแต่เด็ก ปรากฏตามข้อ 40 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก - 
ICRC ตลอดจนใน 59 ปีต่อมาในปี ค.ศ.2007 หรือพ.ศ.2550 สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิได้รับการ
รับรองส าหรับชนเผ่าพ้ืนเมือง ปรากฏตามข้อ 1 แห่งปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมือง  - UNDRIP 
นอกจากน้ี โดยจารีตประเพณีระหว่างประเทศ นานารัฐยอมรับว่าสิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิเป็น
ของบุคคลทุกคน 

42 โดยข้อกฎหมายไทย กฎหมายไทยรับรองสิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธ์ิ โดยมาตรา 29 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และมาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

43  ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลดังต่อไปน้ี ยกเว้นไม่ต้องเข้ารับราชการทหารกองประจ าการ คือ 
(1) พระภิกษุที่มีสมณศักด์ิ หรือที่เป็นเปรียญ และนักบวชในพระพุทธศาสนาแห่งนิกายจีนหรือญวนที่มีสมณศักด์ิ 
(2) คนพิการทุพพลภาพ ซึ่งไม่สามารถเป็นทหารได้ 
(3) บุคคลซึ่งไม่มีคุณวุฒิที่จะเป็นทหารได้เฉพาะบางท้องที่ ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
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แห่งวิถีชีวิตทางวัฒนธรรมและการอุปสรรคทางการส่ือสาร เขาเหล่านี้ ย่อมทรงสิทธิในการได้รับการยกเว้นการ
เข้ารับราชการทหาร ตลอดจนไม่อาจถูกถือว่าเป็นผู้กระท าความผิดกฎหมายอาญาได้เลย 

 แนวทางการจัดการปัญหา : เมื่อข้อกฎหมายระหว่างประเทศ และข้อกฎหมายไทยรับรอง
สิทธิในการได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญา และมีกฎหมายการรับราชการทหารรับรอง
การยกเว้นบางกรณีข้างต้น การใช้ปกติประเพณีท่ีดีของกระทรวงกลาโหมในการก าหนดนโยบาย-กฎกระทรวง
ยกเว้นเข้ารับราชการทหารแก่คนชาติพันธุ์ดั้งเดิมซึ่งมีวิถีชีวิตเฉพาะตัว ดังปรากฏกฏกระทรวงยกเว้นการเกณฑ์
ทหารส าหรับคนชาติพันธุ์ชาวเลบางพื้นท่ี รวมถึงเกาะบุโหลน และชาวกะเหรี่ยงบางพื้นท่ีในประเทศไทย ดังนั้น 
การหารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยซึ่งรักษาการพระราชบัญญัติ
รับราชการทหาร พ.ศ. 2497 เพื่อก าหนดกฎกระทรวงยกเว้นการเข้ารับราชการทหารส าหรับคนชาติพันธุ์มานิ
ท่ีซึ่งไม่มีคุณวุฒิโดยสภาพ ย่อมเป็นการสร้างความเป็นธรรมอย่างยั่งยืนแก่คนชาติพันธุ์ดั้งเดิมในประเทศไทย 

จากการวิเคราะห์ถึงปัญหาและแนวทางจัดการปัญหา ผู้เขียนพบว่าข้อกฎหมายระหว่างประเทศ
รับรองสิทธิของแอ๊ดและครอบครัวไว้อย่างครบถ้วน ส่วนข้อกฎหมายไทยในระดับพระราชบัญญัติยังเหลือความ
พกพร่องเพียงกฎหมายในการรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมของคนชนเผ่าพื้นเมือง ซึ่งอยู่ระหว่าง
การเข้าพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ดังนั้น ปัญหาส่วนใหญ่ปรากฏในข้อนโยบายของฝ่ายบริหาร 
ตลอดจนขาดการท างานเชิงรุกโดยฝ่ายบริหารในระดับปฏิบัติการ ซึ่งคือ ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 
(enforcement) อันเป็นจุดบอดในกระบวนการยุติธรรมไทย ซึ่งประเทศไทยถูกต้ังค าถามในเวทีระหว่าง
ประเทศอยู่เสมอ 

ท้ังนี้ เพื่อให้การจัดการความยุติธรรมและความเป็นธรรตามกฎหมายไม่รั้งรองการท างานของ
ภาคราชการฝ่ายเดียว ผู้เขียนในฐานะภาควิชาการมีข้อเสนอส าหรับตนเองในการนับหนึ่งเพื่อพัฒนาสังคมท่ี
เป็นธรรมแก่คนชาติพันธุ์มานิ ดังจะอธิบายในหัวข้อต่อไป 

 
4. กฎหมายเพื่อการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม 

 
จากประสบการท างานวิจัยเพื่อพัฒนาในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย ผู้เขียนพบว่า 

กฎหมายจะเป็นเครื่องมือเพื่อการพัฒนาสังคมได้นั้น จะต้องเกิดจากปัจจัยใน 3 ส่วนภายใต้ทฤษฎี S-LA-ET ซึ่ง
เป็นทฤษฎีการท างานภายใต้โครงการพื้นท่ีเรียนรู้เพื่อสันติสุขของประชาชนอาเซียน (Project on Learning 
Area for Peace and Happiness of ASEAN People) ปี 2560 ท่ีพัฒนาขึ้นโดย รศ.ดร.พันธุ์ทิพย์ กาญจนะ
จิตรา สายสุนทร ท่ีปรึกษาโครงการ ผู้เขียนขอสรุปปัจจัย 3 ส่วนดังนี้   

(1) S – Study คือ รายการการศึกษา ซึ่งหมายถึง ท้ังข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย อันเป็นงาน
วิชาการท่ีสร้างความชัดเจนทางองค์ความรู้ในการพัฒนาสิทธิ 

(2) LA – Learning Area คือ พื้นท่ีแลกเปล่ียนเรียนรู้ ซึ่งหมายถึง การสร้างความเข้าใจในองค์
ความรู้ท่ีถูกต้องและจ าเป็นในการพัฒนาสิทธิกับผู้ท่ีเกี่ยวข้องกับปัญหา 
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(3) ET – Effective Team คือ ทีมประสิทธิภาพ ซึ่งหมายถึง คนท างานท่ีร่วมการลงมือในทาง
ปฏิบัติอย่างแท้จริงโดยไม่ใช่เพียงเครือข่ายท่ีมีความรู้จักแต่ขาดการท างานร่วมกัน จากการ
ท าห้องทดลองทางสังคม พบว่า ส่วนใหญ่ทีมประสิทธิภาพจะเกิดขึ้นในเจ้าของปัญหาท่ีได้รับ
การปรับทัศนคติอย่างถูกต้อง และผู้รักษาการตามกฎหมายซึ่งมีอ านาจหน้าท่ีในปัญหานั้น ๆ 

 
ดังนั้น เพื่อจัดการปัญหาของน้องแอ๊ด และครอบครัว ตลอดจนคนชาติพันธุ์มานิในสถานการณ์

เดียวกัน ผู้เขียนจึงเริ่มต้นท างานรายงานการศึกษา (study) ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย จากนั้น จัดท ารายงาน
การศึกษาเป็นหนังสือเพื่อหารือผู้รักษาการตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง อันเป็นการเปิดพื้นท่ีเรียนรู้ ( learning 
area) ผ่านงานเขียนทางวิชาการ และรวมถึงการเยี่ยมเชิงกัลยามิตร ( friendly visit) เพื่อสร้างความเข้าใจ
ร่วมกันและมีการแลกเปล่ียนเพื่อสรุปแผนการท างานร่วมกัน ท้ังนี้  รายงานการศึกษา (study) และการเปิด
พื้นท่ีเรียนรู้ (learning area) ย่อมน ามาสู่การสร้างทีมประสิทธิภาพ (effective team) อันเป็นการท างานตาม
กฎหมายและนโยบายด้วยหลักนิติธรรม มิใช่ การท างานตามอ าเภอใจอีกต่อไป 

ในการนี้ ผู้เขียนจึงขอนับหนึ่งในการบริหารความยุติธรรมตามกฎหมาย เพื่อส่งไม้การนับสองต่อ
ยังผู้รักษาการตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง โดยจัดท าหนังสือหารือผู้รักษาการตามกฎหมายอย่างเป็นทางการหารือ 
3 ลักษณะ คือ (1) หารือเพื่อปฏิรูปกฎหมาย (2) หารือเพื่อปฏิรูปนโยบาย และหารือเพื่อปฏิรูปประสิทธิภาพ
การบังคับใช้กฎหมายในระดับปฏิบัติการ เพื่อให้เกิดต้นแบบการท างานกรณีศึกษาน้องแอ๊ด อันเป็นต้นแบบ
การสร้างความยุติธรรมตามกฎหมายแก่คนมานิอื่น ๆ ซึ่งตกอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน โดยสรุปดังนี้  
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1. สิทธิในสัญชาติ - การขจัดปัญหาความไร้สัญชาติ 
การจัดการปัญหาความไร้สัญชาติน้ัน  
รัฐไทยไม่มีความจ าเป็นต้องปฏิรูปกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เน่ืองจากกฎหมายไทยว่าด้วยสัญชาติใน

การก าหนดสิทธิในสัญชาติ และกฎหมายไทยว่าด้วยการทะเบียนราษฎรในการรับรองสิทธิในสัญชาติ ซึ่งบัญญัติส าหรับมนุษย์ทุก
คนที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทยโดยไม่เลือกปฏิบัติ และเป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 

แต่ รัฐไทยมีความจ าเป็นต้องปฏิรูปนโยบายการทะเบียนราษฎร โดยหน่วยงานกระทรวงมหาดไทยต้องท า
หน้าท่ีเชิงรุกในการจดทะเบียนการเกิด และจดทะเบียนการอยู่คนชาติพันธ์ุมานิในพ้ืนที่ เน่ืองจากหากปล่อยให้การจดทะเบียน
การเกิดลูกหลานมานิเป็นหน้าที่ของบุพการีที่ไร้การศึกษา ปัญหาความไร้รัฐไร้สัญชาติย่อมไม่ อาจแก้ไขได้อย่างเป็นระบบ 
นอกจากน้ี เพ่ือให้การรับฟังพยานหลักฐานความเป็นคนเชื้อสายไทยของคนชาติพันธ์ุซึ่งเกิดในป่าเป็นไปได้จริง ย่อมจ าเป็นต้อง
สร้างบทสันนิษฐานทางกฎหมายโดยพิจารณาจากอัตลักษณ์ความเป็นมานิ ซึ่งเด่นชัดทางกายภาพเป็นตัวต้ัง และสร้างระเบียบ
การลงรายการสัญชาติไทยแก่คนชาติพันธ์ุมานิเชื้อสายไทย ภายใต้พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 

นอกจากน้ี ในระหว่างที่ระเบียบยังไม่แล้วเสร็จ รัฐไทยสามารถด าเนินการโดยปฏิรูปประสิทธิภาพการ
บังคับใช้กฎหมายในระดับปฏิบัติการของหน่วยงานกระทรวงมหาดไทย โดยให้นายอ าเภอละงูซึ่งมีหน้าที่ดูแลคนชาติพันธ์ุมานิ
ซึ่งอาศัยอยู่ในพ้ืนที่รับผิดชอบ ส่งเรื่องถึงกรมการปกครองเพ่ือขอตรวจพิสูจน์ DNA ของครอบครัวน้องแอ๊ด กับเฒ่าไข่ (บิดาของ
น้องแอ๊ด) เพ่ือรับรองคงามสัมพันธ์ุทางสืบสายโลหิตของลูกพ่อไทย 

ปฏิรูปกฎหมาย ปฏิรูปนโยบาย 
ปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้

กฎหมายในระดับปฏิบัติการ 
 
X 

1. หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย, 
ปลัดกระทรวงมหาดไทย และอธิบดีกรมการ
ปกครองเพ่ือจัดท าระเบียบการลงรายการ
สัญชาติไทยแก่คนชาติพันธ์ุมานิเชื้อสายไทย 
ภายใต้พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร 
พ.ศ . 2534 – ก าหนดบทสันนิษฐานโดย
พิจารณาจากอัตลักษณ์ทางกายภาพของมานิ  
รวมทั้ งหนังสื อสั่ งการฉบับต ารา  - คู่มื อ
ประชาชน 

1. หารือนายอ าเภอละงู เ พ่ือย้าย
ทะเบียนบ้านมายังอ าเภอละงู และเพ่ือ
มีหนังสือขอทุนกรมการปกครองตรวจ
พิสูจน์ DNA เป็นหลักฐานการรับรอง
สิทธิในสัญชาติไทยของครอบครัวน้อง
แอ๊ด ตลอดจนครอบครัวอื่นด้วยเช่นกัน 
2. หารืออธิบดีกรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ เพ่ือขอทุนกระทรวงยุติธรรม
ตรวจพิสูจ น์ DNA และขอทีมแพทย์
สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ลงพ้ืนที่ตรวจ
พิสูจน์ในอ าเภอละงู โดยประสานการ
ท างานร่วมกับนายอ าเภอละงู และ
ผู้อ านวยการโรงพยาบาลละงู  
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2. สิทธิในการศึกษา - การขจัดปัญหาความไร้การศึกษา 
การจัดการปัญหาความไร้การศึกษาน้ัน  
รัฐไทยไม่มีความจ าเป็นต้องปฏิรูปกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เน่ืองจากกฎหมายไทยว่าด้วยการศึกษา 

บัญญัติรับรองสิทธิในการศึกษาส าหรับมนุษย์ทุกคนในแผ่นดินไทย (education for all) และเป็นไปตามมาตรฐานระหว่าง
ประเทศ 

แต่ รัฐไทยมีความจ าเป็นต้องปฏิรูปนโยบายการศึกษา โดยหน่วยงานกระทรวงศึกษาธิการต้องท าหน้าที่เชิง
รุกในการจัดการศึกษาพิเศษอันสอดคล้องกับวัฒนธรรมและวิถีชีวิตของกับคนชาติพันธ์ุมานิ โดยจัดศูนย์ภายใต้พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2541 

นอกจากน้ี รัฐไทยสามารถด าเนินการโดยปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหายในระดับปฏิบัติการของ
หน่วยงานกระทรวศึกษาธิการ โดยให้ผู้ว่าราชการจังหวัดสตูลประชุมหน่วนงานที่เกี่ยวข้องในจังหวัด ร่วมกับคนชาติพันธ์ุมานิซึ่ง
สนใจและภาคประชาชนซึ่งดูแลมานิอย่างใกล้ชิด เพ่ือจัดให้มีศูนย์การศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยอ าเภอละงู
ส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิ  

ปฏิรูปกฎหมาย ปฏิรูปนโยบาย 
ปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้

กฎหมายในระดับปฏิบัติการ 
 
x 

2. หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการ,
ปลัดกระทรวงศึกษาธิการ และเลขาธิการ
ส านักงานส่งเสริมการศึกษานอกระบบและ
การศึกษาตามอัธยาศัย เ พ่ือจัดให้มีศูน ย์
การศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัยอ าเภอละงู ตลอดจนให้มีการส ารวจ
ความต้องการพ้ืนที่อื่นซึ่งมีการอาศัยอยู่ของ
คนชาติพันธ์ุมานิ ในการจัดการศึกษาเป็นกรณี
พิเศษให้สอดคล้องกับ วัฒนธรรมของเขา
เหล่าน้ี ภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริม
การศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัย พ.ศ. 2541 

2. หารือผู้ว่าราชการจังหวัดสตูลและ
ผู้ อ า น ว ย ก า ร ส า นั ก ง า นส่ ง เ ส ริ ม
การศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัยจังหวัดสตูล เพ่ือจัดให้มีศูนย์
การศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม
อัธยาศัยอ าเภอละงู โดยรับฟังความเห็น
ของคนชาติพันธ์ุมานิในพ้ืนที่ รวมถึง
ภาคประชาชนที่ใกล้ชิดเขาเหล่าน้ี 
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3. สิทธิในสวัสดิการสังคม – การขจัดปัญหาความไรท้ี่พึ่งและตกอยู่ในสภาวะยากล าบาก 
การจัดการปัญหาความไร้สวัสดิการสงัคมน้ัน  
รัฐไทยไม่มีความจ าเป็นต้องปฏิรูปกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เน่ืองจากกฎหมายไทยว่าด้วยสวัสดิการ

สังคม บัญญัติรับรองสิทธิในสวัสดิการสังคมส าหรับมนุษย์ผู้ด้อยโอกาส และเป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
แต่ รัฐไทยมีความจ าเป็นต้องปฏิรูปนโยบายด้านสวัดิการสังคม โดยนายกรัฐมนตรีและหน่วยงาน

กระทรวงมหาดไทยต้องท าหน้าที่จัดท ายุทธศาสตร์การจัดการที่ดินเชิงระบบเพ่ือคนชาติพันธ์ุมานิด้ังเดิมในประเทศไทย และ
ระเบียบการจัดสรรที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิด้ังเดิมที่ชัดเจน นอกจากน้ี หน่วยงานด้านกระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ต้องจัดให้มีประกาศแนวปฏิบัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงส าหรับคนที่มีสภาวะไร้ที่พ่ึงเช่น
เกียวกับคนชาติพันธ์ุมานิ ภายใต้พระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง พ.ศ. 2557 

นอกจากน้ี รัฐไทยสามารถด าเนินการโดยปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหายในระดับปฏิบัติการของ
หน่วยงานในจังหวัดสตูล โดยให้ผู้ว่าราชการจังหวัดสตูล ประชุมหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในจังหวัด ร่วมกับคนชาติพันธ์ุมานิซึ่ง
สนใจและภาคประชาชนซึ่งดูแลมานิอย่างใกล้ชิด เพ่ือจัดสรรที่อยู่อาศัยและท ากินส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิ ตลอดจนเพ่ือจัดให้มี
การคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิที่มีสภาวะไร้ที่พ่ึง ดังกรณีครอบครัวของน้องแอ๊ด 

ปฏิรูปกฎหมาย ปฏิรูปนโยบาย 
ปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้

กฎหมายในระดับปฏิบัติการ 
 
x 

3. หารือนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีเพ่ือ
จัดให้มีมติคณะรัฐมนตรีและยุทธศาสตร์การ
จัดการที่ดินเชิงระบบเพ่ือคนชาติพันธ์ุมานิ
ด้ังเดิมในประเทศไทย 
4. หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย
และปลัดกระทรวงมหาดไทย เ พ่ือจัดให้มี
ระเบียบและแนวปฏิบัติเพ่ือการจัดสรรที่ดิน
อันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับ
พลเมืองใช้ร่วมกันส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิเชื้อ
สายไทย 
5. หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนา
สั ง คมและความมั่ นค ง ของม นุษ ย์ แล ะ
คณะกรรมการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงเพ่ือก าหนด
แนวปฏิบัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึงส าหรับคนที่
มีสภาวะไร้ที่พ่ึงเช่นเกียวกับคนชาติพันธ์ุมานิ 
ภายใต้พระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ที่พ่ึง 
พ.ศ. 2557 

3. หารือผู้ว่าราชการจังหวัดสตูลและ
นายอ าเภอละงูเพ่ือจัดสรรที่อยู่อาศัย
และท ากินของคนชาติพันธ์ุมานิเชื้อสาย
ไทยในลักษณะที่ดินอันเป็นสาธารณ
สมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้
ร่วมกัน   
4. หารือผู้ว่าราชการจังหวัดสตูลและ
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์
จังหวัดสตูล เพ่ือจัดให้มีการคุ้มครองคน
ไร้ที่ พ่ึงส าหรับคนที่มีสภาวะไร้ที่ พ่ึ ง
เ ช่ น เ ดี ย ว กั บ ค น ช า ติ พั น ธ์ุ ม า นิ  - 
ครอบครัวน้องแอ๊ด 
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4. สิทธิในการมีส่วนร่วม - การขจัดปัญหาการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมคนชาติพันธุ์มานิ 
การจัดการปัญหาความไร้การมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมน้ัน  
รัฐไทยมีความจ าเป็นต้องปฏิรูปกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เน่ืองรัฐไทยขาดกฎหมายเฉพาะว่าด้วยการ

รับรอง คุ้มครอง และส่งเสริม การมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมของคนชาติพันธ์ุด้ังเดิม ดังน้ัน จึงมีความจ าเป็นในการสนับสนุน
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในการจัดการสิทธิการมีส่วนร่วมทางวัฒนธรรมข้างต้น โดยผ่านกรณีศึกษาของครอบครัวน้องแอ๊ด ส่ง
ต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติซึ่งก าลังพิจารณาร่างพระราชบัญญัติสภาชาติพันธ์ุและชนเผ่าพ้ืนเมืองแห่งประเทศไทยในขณะน้ี  

ปฏิรูปกฎหมาย ปฏิรูปนโยบาย 
ปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้

กฎหมายในระดับปฏิบัติการ 
1. หารือประธานกรรมาธิการสังคม 
กิจการเด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ 
คนพิการและผู้ด้อยโอกาส สภานิติ
บัญญั ติแห่ งชา ติ  เ พ่ือส นับส นุน
ข้อเท็จจริ งและข้อกฎหมายการ
รับรองสิท ธิการมี ส่ วนร่ วมทาง
วัฒนธรรมของคนชาติพันธ์ุมานิ
ด้ั ง เ ดิ ม  – ก รณี ศึ กษา น้อ งแอ๊ ด
ปร ะ กอ บ กา ร พิจ า รณ า  “ ร่ า ง
พระราชบัญญัติสภาชาติพันธ์ุและ
ชนเผ่าพ้ืนเมืองแห่งประเทศไทย ” 

เพ่ือให้สอดคล้องกับสถานการณ์จริง
และเป็นไปตามมาตรฐานกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

 
x 

 
x 
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5. สิทธิในความยุติธรรม - การขจัดปัญหาถูกกล่าวหาวา่เป็นผู้กระท าความผิดอาญากรณีเกณฑ์ทหาร 
การจัดการปัญหาความอยุติธรรมในการตกเป็นผู้กระท าความผิดคดีอาญาน้ัน  
รัฐไทยไม่มีความจ าเป็นต้องปฏิรูปกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เน่ืองจากกฎหมายไทยว่าด้วยกฎหมาย

อาญา ตลอดจนกฎหมายว่าด้วยการรับราชการทหาร และเป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศ 
แต่ รัฐไทยมีความจ าเป็นต้องปฏิรูปนโยบายด้านการรับราชการทหารของคนชาติพันธุ์มานิ โดยหน่วยงาน

กระทรวงกลาโหมและกระทรวงมหาดไทย ต้องท าหน้าท่ีจัดท ากฎกระทรวงยกเว้นการรับราชการทหารส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิ
ด้ังเดิมในประเทศไทย เน่ืองจากเขาเหล่าน้ีมีความแตกต่างทางวัฒนธรรมอย่างมาจนไม่อาจเข้าร่วมการเป็นทหารได้โดยสภาพ ซึ่ง
การยกเว้นการรับราชการทหารส าหรับบุคคลบางจ าพวกที่ไม่อาจเข้าร่วมได้อย่างแท้จริง เพ่ือไม่ให้เขาเหล่าน้ีตกเป็นผู้กระท า
ความผิดกฎหมายอาญาอย่างไม่เป็นธรรม เป็นปกติประเพณีที่งดงามของรัฐไทยที่มีมาโดยตลอด ดังกรณีการยกเว้นคนชาติพันธ์ุ
ชาวเล คนชาติพันธ์ุกะเหรี่ยงบางพ้ืนที่ ซึ่งเคยเกิดข้ึนมาแล้ว  

ปฏิรูปกฎหมาย ปฏิรูปนโยบาย 
ปฏิรูปประสิทธิภาพการบังคับใช้

กฎหมายในระดับปฏิบัติการ 
x 6. หารือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม

และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย เพ่ือ
จัดให้มีกฎกระทรวงยกเว้นการเกณฑ์ทหาร
ส าหรับคนชาติพันธ์ุมานิ ซึ่งไม่สามารถเข้าร่วม
กองทัพได้โดยสภาพ 

x 
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5. บทสรุป 
 

ผู้เขียนตระหนักว่า กฎหมายจะน าไปสู่การพัฒนาสังคมท่ีเป็นธรรมได้ ต้องมีกระบวนการท างานด้วย
องค์ความรู้ให้ตัวบทกฎหมายมีพลังบังคับการได้ในความเป็นจริง ซึ่งความมีประสิทธิภาพของกระบวนการย่อม
เกิดขึ้นได้จากการสร้างความเป็นไปได้ของ 3 ปัจจัย คือ (1) S – Study คือ รายการการศึกษา (2) LA – 
Learning Area คือ พื้นท่ีแลกเปล่ียนเรียนรู้ และ (3) ET – Effective Team คือ ทีมประสิทธิภาพ  

ท้ังนี้ ผู้เขียนคาดหวังให้งานเขียนฉบับนี้เป็นสารต้ังต้นของรายงานการศึกษา ท่ีจะน าไปสู่การ
สร้างพื้นท่ีเรียนรู้แก่สังคม ตลอดจนสร้างทีมประสิทธิภาพท่ีเพิ่มมากขึ้น เพื่อให้น้องแอ๊ดและครอบครัว รวมถึง
คนชาติพันธุ์มานิด้ังเดิมในประเทศไทยไม่ถูกทอดท้ิงจากความรับรู้ถึงหน้าท่ีในการแก้ไขปัญหาร่วมกันของสังคม
ต่อไป ตลอดจนในท้ายท่ีสุดนี้ การหารือผ่านหนังสือเป็นทางการถึงผู้รักษาการตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง ซึ่งเป็น
ภารกิจส าคัญในการท างานวิชาการเพื่อพัฒนาและให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายของผู้เขียน ย่อมเป็น
พยานหลักฐานส าคัญให้เหล่าผู้รักษาการตามกฎหมายได้ใช้เป็นต้นเรื่องในการอ านวยความยุติธรรม และ
ผู้เขียนมีความเช่ือมั่นว่า การติดตามเรื่องราวนี้ต่อโดยผู้เขียนเอง และมวลมิตรผู้ร่วมอุดมการณ์ทุกท่านอย่าง
จริงจัง จะเป็นกระแสสังคมท่ีผลักดันให้การท างานเรื่องนี้ไปต่อจนถึงความยุติธรรมและความเป็นธรรมท่ีเพื่อน
มนุษย์คนชาติพันธุ์ดั้งเดิมเหล่านี้จะได้รับในไม่ช้า  
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for Peace and Happiness of ASEAN People), สืบค้นเมื่อวันท่ี 15 มิถุนายน 2560, จาก 

                 https://drive.google.com/open?id=0B5jZ6_mm4SlOVnNmdkJPRzl4Z3c 
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กฎหมายและนโยบาย 
 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง (พลเมือง) และสิทธิทางการเมือง – ICCPR 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม – ICESCR 
ปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง - UNDRIP 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน - UDHR 

https://drive.google.com/open?id=0B5jZ6_mm4SlOVnNmdkJPRzl4Z3c
http://www.manager.co.th/Home/ViewNews.aspx?NewsID=9580000114192
http://www.royin.go.th/?knowledges=ชาติพันธุ์-๑๕-กุมภาพันธ์
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=52992#.WVCQEZB942w
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ประมวลกฎหมายอาญา 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ .ศ. 2534 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 
พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
พระราชบัญญัติการคุ้มครองคนไร้ที่พึ่ง พ.ศ. 2557 
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 
พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องท่ี พระพุทธศักราช 2457 
พระราชบัญญัติส่งเสริมการจัดสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2546 และแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2550 
พระราชบัญญัติส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2551 
พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติมทุกฉบับ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการดูแลรักษาและคุ้มครองป้องกันท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน พ .ศ . 2553 
ระเบียบส านักทะเบียนกลางว่าด้วยการจัดท าทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2535 
หนังสือกรมการปกครอง ท่ี มท0309.1/ว 37 เรื่อง โครงการตรวจสารพันธุ์กรรมเพื่อแก้ไขปัญหาสถานะและ
สิทธิของคนไทยท่ีตกหล่นทางทะเบียนราษฎร ลงวันท่ี 21 ตุลาคม 2559 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติทุกรูปแบบ – ICERD  
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก – ICRC 
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เมื่อกฎหมายช่วยต่อลมหายใจให้แก่ผู้ลี้ภัยในเขตเมือง 
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บทคัดย่อ 
 

บทความเรื่อง “เมื่อกฎหมายช่วยต่อลมหายใจให้แก่ผู้ล้ีภัยในเขตเมือง” เป็นส่วนหนึ่งของการค้นคว้า
เพื่อวิทยานิพนธ์ระดับมหาบัณฑิตของผู้เขียน ภายใต้หัวข้อ “คนต่างด้าวที่รอการส่งออกนอกประเทศไทย”  

เหตุท่ีผู้เขียนเลือกเรื่องของผู้ล้ีภัยเพื่อการแลกเปล่ียนเรียนรู้ในงานสัมมนาวิชาการ เรื่อง “กฎหมาย
เพื่อการพัฒนาสังคมท่ีเป็นธรรม”  เพราะเห็นว่าเป็นสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นจริง และเป็นเรื่องราวท่ีสามารถ
สะท้อนให้เห็นการใช้กฎหมายเพื่อความเป็นธรรมได้อย่างเป็นรูปธรรม ท้ังยังสะท้อนให้เห็นประสิทธิภาพของ
กฎหมาย และความเอื้ออาทรของสังคมไทยท่ีมีต่อผู้ล้ีภัยท่ีเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ล้ี
ภัยในเขตเมือง (Urban Refugee) และด้วยบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีอยู่นี้เองท่ีท าให้มนุษย์กลุ่มหนึ่งท่ี
พยายามหาท่ีพักพิงเพื่อหลีกเล่ียงจากสถานการณ์อันเส่ียงภัยต่อชีวิตสามารถมีชีวิตอยู่ได้จนทุกวันนี้ ภายใน
อาณาเขตของประเทศไทย  

บทความฉบับนี้ประกอบไปด้วย สถานการณ์ที่เกิดขึ้นจริง (True Story) ในสังคมไทยของผู้ล้ีภัยท่ี
อาศัยอยู่ในประเทศไทย ซึ่งอพยพเข้ามาอยู่ในประเทศไทยเพื่อให้ตนเองรอดพ้นจากสถานการณ์ท่ีเส่ียงต่อชีวิต 
ซึ่งประเทศไทยได้มีมาตรการในการจัดการ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ความพยายามของประเทศไทยในการให้
ความคุ้มครองมนุษย์ซึ่งก าลังเดือดร้อน เพราะเส่ียงต่อภัยความตาย, ข้อกฎหมายนโยบาย (ไม่ว่าจะเป็นข้อ
กฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายใน) ที่ประเทศไทยใช้ในการคุ้มครองผู้ลี้ภัย และข้อเสนอแนะใน
การปรับปรุงข้อกฎหมายและนโยบายเพื่ออุดช่องว่างบางประการ ท้ังนี้ ก็เพื่อให้กฎหมายเป็นเครื่องช่วย
หายใจให้แก่ผู้ล้ีภัยในเขตเมืองและสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคมไทยซึ่งเป็นสังคมพหุวัฒนธรรมได้อย่าง
แท้จริง 
 
ค าส าคัญ: ผู้ล้ีภัยในเขตเมือง   
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Abstracts 
  

The article titled "As the law would prolong breathing of the urban Refugees “as 
part of research for a Master of law program "The aliens who awaiting departure from 
Thailand." 

This writer select the story of Urban refugee to present in National Academic 
Conference on Law for development on Justice Society because the urban refugee’s story is 
the importance situation in Thailand and it can reflect application of law to make the justice 
and show the effectiveness of law in Thailand for urban refugee so this writer is very interest 
and attempts to make a research about it. 

This article includes 3 significant topics; (1) the factual of case study situation  
(True Story) in Thailand of refugees who living in Thailand. They have right to seek and to 
enjoy in other countries asylum from persecution, (2) law and policy. (Whether in 
international law or internal law) used by Thailand for protection of refugees, (3) suggestions 

to improve the Law and policies. The gap was due to some legal breathing apparatus to 
urban refugee and create a fair society in Thailand. It is a multicultural society. 
 
Keywords: Urban refugee 
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1. สถานการณ์ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมไทย (True Story)  : กรณีศึกษาผู้ลี้ภัยในเขตเมือง

ส าหรับสถานการณ์ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นจริงในสังคมไทย กรณีของผู้ล้ีภัยในเขตเมือง ผู้เขียนจะขอ
น าเสนอเรื่องราวของผู้ล้ีภัยในเขตเมือง 2 กรณีศึกษา ซึ่งกรณีศึกษาแรก คือ กรณีของ Mr.Shahid Saleemi 
เป็นชายชาวปากีสถานท่ีล้ีภัยเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศไทย จากความขัดแย้งทางศาสนาและเส่ียงต่อการถูก
ละเมิดสิทธิในชีวิต ร่างกาย และกรณีศึกษาท่ีสอง เป็นกรณีของเด็กชายคนหนึ่งท่ีล้ีภัยมาจากประเทศโซมาเลีย 
เข้ามาอาศัยและเรียนในสถานบันการศึกษาไทย ซึ่งท้ังสองกรณี สะท้อนให้เห็นการใช้กฎหมายของประเทศไทย
และหลักกฎหมายระหว่างเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้เกิดขึ้นจริงอย่างเป็นรูปธรรม ท้ังยังเป็นเรื่องราวดีๆท่ี
เกิดขึ้น ซึ่งน่าจะต้องถูกน ามาเล่าต่อเพื่อให้คนในสังคมไทยได้เห็นความดีท่ีประเทศไทยได้ท าภายใต้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายท่ีมีอยู่  

1.1 กรณีศึกษาของชายชาวปากีสถานซ่ึงลี้ภัยความตาย อันเนื่องมาจากความขัดแย้งทางศาสนา
มาจากประเทศปากีสถาน เขาขื่อว่า นายซาฮิด  ซาลีมิ (Mr.Shahid Saleemi)1 หรือ คุณชาญ  

       เมื่อไม่นานมานี้มีผู้ร้องทุกข์เข้ามาท่ีโครงการบางกอกคลินิกฯ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
โดยได้ส่งอีเมลล์ถึงรศ.ดร.พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร2 โดยบุคคล
ดังกล่าวเป็นชายชาวปากีสถานท่ีหนีภัยความตายเข้ามาอาศัยอยู่ใน
ประเทศไทยและก าลังเผชิญกับสถานการณ์ความเดือดร้อนและต้องการ
ความช่วยเหลือ  ผู้เขียนจึงได้รับมอบหมายให้สอบข้อเท็จจริงจากชายชาว
ปากีสถานดังกล่าว โดยได้ข้อเท็จจริงเบื้องต้น ดังนี้ นายซาฮิด หรือ คุณ
ชาญ  หรือ  Shahid  Saleemi เกิดเมื่อวันท่ี 13 พฤศจิกายน 2526 (13 
November 1983) ณ อ าเภอ vehari จังหวัด Punjab ประเทศ
ปากีสถาน
ต่อมานายซาฮิดถูกจับกุมเพื่อด าเนินคดี ในข้อหาเป็นผู้เผยแพร่เอกสาร
ต่อต้านแนวความคิดของศาสนาอิสลาม (การแสดงความคิดเห็นอันเป็น

การโต้แย้งแนวความคิดของศาสนาอิสลามในประเทศปากีสถานถือเป็นความผิดร้ายแรง) นายซาฮิดถูกจับขังใน

                                                            
1 ได้รับความยินยอมจากเจ้าของเรื่องราวให้ท าการเผยแพร่แล้วและอนุญาตให้ใช้ชื่อจริงและข้อมูลต่างๆเพ่ือการศึกษา

ทางวิชาการได้ (ดูภาคผนวก ข ภาพอีเมล์ตอบกลับของ Mr.Shahid Saleemi เพ่ือการให้ความยินยอมในการเผยแพร่เรื่องราว
และข้อมูลเพ่ือการศึกษาทางวิชาการได้ ลงวันที่ 7 สิงหาคม 2560)  

2 (ดูภาคผนวก ก ภาพอเีมล์ร้องทุกข์จากเจ้าของปัญหา คือ Mr.Shahid Saleemi มายังโครงการบางกอกคลินิกฯ คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2560)
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เรือนจ าและถูกทรมานเป็นเวลา 22 วัน เมื่อนายซาฮิดแอบหนีออกมาได้ จึง ตัดสินใจออกจากประเทศ
ปากีสถาน เพราะหากอยู่ต่อไปนายซาฮิดจะต้องถูกจับและถูกทรมานอีกเป็นแน่ ดังนั้นนายซาฮิดจึงล้ีภัย
ดังกล่าว และเดินทางเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศไทย โดยคนในครอบครัวยังคงอาศัยอยู่ท่ีประเทศปากีสถาน 

เมื่อประมาณปี 2554 นายซาฮิดเดินทางเข้ามาในประเทศไทยเพียงล าพั งในฐานะนักท่องเท่ียว 
(ปรากฏตามส าเนาหนังสือเดินทางซึ่งออกโดยกระทรวงการต่างประเทศของสาธารณรัฐอิสลามปากีสถาน) เดิน
ทางเข้ามามาโดยเครื่องบินโดยสาร และสาเหตุท่ีตัดสินใจล้ีภัยเข้ามาในประเทศไทย เพราะตอนนั้นคิ ดว่า
ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีเข้ามาได้ง่ายท่ีสุดจึงตัดสินใจท่ีจะฝากชีวิตหลังจากนี้ไว้ท่ีประเทศไทย ระหว่างท่ีตน
ยังไม่มีท่ีไปท่ีอื่น ซึ่งไม่มีเจตนาอื่นใดแอบแฝง นอกจากเข้ามาเพราะหนีภัยอันส่งผลต่อชีวิตของเขาเท่านั้น  
 ต่อมาประมาณปี 2556 หลังจากวีซ่าของนายซาฮิดหมดอายุลง ท าให้ไม่สามารถท่ีจะอาศัยอยู่ใน
ประเทศไทยได้อีกต่อไป นายซาฮิดจึงตัดสินใจขอสถานะผู้ล้ีภัยจากองค์การสหประชาชาติ หรือ ส านักงาน
ข้าหลวงใหญ่ผู้ล้ีภัยแห่งสหประชาชาติ UNHCR ในครั้งแรกถูกปฏิเสธ เมื่อนายซาฮิดยื่นค าร้องขออุทธรณ์
ข้อพิจารณาดังกล่าว นายซาฮิดก็ได้รับการรับรองในสถานะผู้ล้ีภัยจากองค์การสหประชาชาติแล้ว (ปรากฏตาม
เอกสาร UNHCR REFUGEE CERTIFICATE วันท่ี 11 กันยายน 2557 บัตรรับรองตัวของส านักงานข้าหลวง
ใหญ่ผู้ล้ีภัยแห่งสหประชาชาติ) เพื่อรอเดินทางไปต้ังถิ่นฐานใหม่ (Resettlement) ณ ประเทศท่ีสามต่อไป 
 ประมาณปี 2558 นายซาฮิด ตัดสินใจเข้ามอบตัว เพราะหลังจากท่ีวีซ่าและหนังสือเดินทางหมดอายุ 
ตนก็มไิด้ไปต่ออายุเนื่องจากเกรงว่าจะถูกส่งกลับประเทศ ท าให้การอาศัยอยู่ในประเทศเป็นไปโดยมิชอบด้วย
กฎหมาย และเนื่องด้วยตนไม่ประสงค์ท่ีจะท าผิดกฎหมายอีกต่อไป จึงเข้ามอบตัวด้วยตนเอง ณ ส านักงาน
ตรวจคนเข้าเมือง สวนพลู กรุงเทพมหานคร และถูกกักตัวอยู่ในห้องกัก ณ ส านักตรวจคนเข้าเมือง สวนพลู แต่
ต่อมาได้รับการประกันตัว โดยผู้ท่ีเข้ามาให้ความช่วยเหลือในการประกันตัวตนออกจากห้องกักส านักงานตรวจ
คนเข้าเมืองสวนพลู เป็นแม่บุญธรรมตามข้อเท็จจริง และเป็นคนท่ีสอนภาษาไทยให้กับตน จนสามารถส่ือสาร
ได้เข้าใจ  
 หลังจากได้รับการประกันตัวออกมา นายซาฮิด อาศัยอยู่ในกรุงเทพมหานคร และไม่ได้ประกอบอาชีพ
ใดๆ เนื่องจากในเอกสารการประกันตัว ระบุห้ามมิให้ท างาน  เมื่อตนไปสมัครงานท่ีใดก็ไม่มีใครกล้าท่ีจะรับเข้า
ท างาน ท าให้ปัจจุบัน นายซาฮิดไม่สามารถประกอบอาชีพใดๆได้เลย ท าให้ไม่มีเงินเพียงพอท่ีจะยังชีพ แต่
เนื่องจากนายซาฮิดพยายามด้ินรนเพื่อให้ตนเองอยู่รอด จึงไปท่ีโบสต์ซึ่งต้ังอยู่ถนนสีลม โดยบอกว่าเป็นผู้ท่ีขอล้ี
ภัยมา ทางโบสถ์จึงให้ความช่วยเหลือ และนายซาฮิดจะมาช่วยงานบาทหลวงท่ีโบสถ์บ้างในบางครั้ง ซึ่งงานท่ีมา
ช่วย เช่น ยกโต๊ะ เตรียมของหรืออุปกรณ์ท่ีจ าเป็น หรือ งานอื่นๆตามท่ีได้รับมอบหมาย นอกจากโบสถ์แห่งนี้
ตนยังได้รับความช่วยเหลือจากวัดแถวพหุรัตน์ โดยตนมักจะรับประทานอาหารจากท่ีวัด จึงท าให้ตนมีชีวิตอยู่
ได้จนกระท่ังปัจจุบัน แต่คุณภาพชีวิตก็ไม่สู้ดีนัก   
 ปัจจุบันนายซาฮิดจะต้องไปรายงานตัว ณ ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองสวนพลู จ านวน 2 ครั้งต่อเดือน 
และทุกครั้งท่ีไปรายงานตัวจะไปพร้อมกับแม่บุญธรรมในทางพฤตินัยอีกด้วย   
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 1.2 กรณีศึกษาของเด็กชายเอ(นามสมมติ) ซ่ึงลี้ภัยมาจากประเทศโซมาเลีย3 เพราะมีกองก าลังติด
อาวธุบุกเข้ามายังที่อยู่อาศัยของเด็กชายเอและครอบครัว  
 

เด็กชายเอเข้ามาอาศัยอยู่ท่ีจังหวัดเชียงรายประมาณปี พ.ศ. 2556 โดยขณะนั้นเด็กชายเออายุได้เพียง 
13 ปี และในเดือนตุลาคมปีเดียวกันนั้นเอง เด็กชายเอได้ร้องขอสถานภาพผู้ล้ีภัยจากส านักข้าหลวง ใหญ่แห่ง
สหประชาชาติ หรือ UNHCR และได้รับการรับรองสถานภาพผู้ล้ีภัยจากส านักข้าหลวงใหญ่แห่งสหประชาชาติ
แล้ว  และขณะนั้นเด็กชายเอก าลังศึกษาอยู่ท่ีโรงเรียนแห่งหนึ่งในจังหวัดเชียงราย ต่อมาเด็กชายเอถูกจับและ
ฟ้องร้องเป็นจ าเลยในข้อหาเข้าเมืองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ซึ่ง
เป็นช่วงระหว่างท่ีเดินทางไปท ากิจกรรมกับเพื่อนๆท่ีโรงเรียน  
 เมื่อถูกฟ้องร้องต่อศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดเชียงราย ศาลได้มีค าส่ังให้ปล่อยตัวเด็กชายเอ
(จ าเลย) ช่ัวคราว โดยให้เหตุผลว่าขณะเด็กกระท าการอันละเมิดต่อพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 
เด็กชายเออายุยังน้อยและมีเหตุอันจ าเป็น รวมถึงเป็นการกระท าความผิดอันมิใช่ความผิดร้ายแรง ศาลจึงมี
ค าส่ังให้ปล่อยตัวเด็กชายเอช่ัวคราว โดยอาศัยมาตรา 132 วรรค 1  แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553   และให้เด็กชายเอกลับไปใช้ชีวิตตามปกติ 
เพื่อรอการไปต้ังถิ่นฐานใหม่ในประเทศท่ี 3 
 อย่างไรก็ตาม นอกจากท้ังสองกรณีดังกล่าวข้างต้น ก็ยังมีผู้ล้ีภัยอีกเป็นจ านวนมากท่ียังไม่ได้รับความ
เป็นธรรม เนื่องจากความไม่รู้ข้อกฎหมาย หรือทัศนคติของผู้ปฏิบัติงานท่ีมีต่อผู้ล้ีภัย แต่ถึงกระนั้น การบอกเล่า
เรื่องราวของผู้ล้ีภัยท้ังสองกรณีจะช่วยให้เห็นแนวทางในการปฏิบัติของรัฐไทยต่อผู้ล้ีภัยในเขตเมือง ท่ีจะเป็น
กรณีตัวอย่าง และเป็นต้นแบบในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผู้ล้ีภัยท่ีอยู่ในสถานการณ์เดียวกันได้ 
และหากเป็นไปได้ ยังเป็นการใช้กฎหมายเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมไทยแผ่ขยายเป็นวงกล้างอ
อกไปอีกด้วย 
 
 
 
 

                                                             
3‘เครือข่ายสิทธิผู้ลี้ภัยเรียกร้องรัฐไทยยุติการด าเนินคดีเด็กโซมาเลียหนีภัยสงครามมาอยู่เชียงราย’, ส านักข่าวสด, (วันที่ 

28 พฤศจิกายน 2559), https://www.khaosod.co.th/breaking-news/news_119235 และเหตุที่ต้องใช้นามสมมติ 
เพราะยังอยู่ระหว่างกระบวนการพิจารณาคดีของศาลเยาวชนและครอบครัว จังหวัดเชียงราย และทนายความเจ้าของคดีไม่
ประสงค์ให้เปิดเผยชื่อจริง แต่อนุญาตให้น าเรื่องราวตามที่ได้ออกในสื่อต่างๆ หรือดังปรากฏตามข่าวมาเป็นกรณีศึกษาเพ่ือ
การศึกษาทางวิชาการได้  

https://www.khaosod.co.th/breaking-news/news_119235
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2. ข้อกฎหมาย/นโยบายและการบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ลี้
ภัยเขตเมืองที่อาศัยอยู่ในประเทศไทย 
 

2.1 ข้อกฎหมายระหว่างประเทศและข้อกฎหมายไทย/นโยบายที่เก่ียวข้อง 
 
  เมื่อกล่าวถึงความเป็นมนุษย์ คงปฎิเสธมิได้ว่าส่ิงแรกท่ีเรามักนึกถึง คือ สิทธิมนุษยชนขั้น
พื้นฐาน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและความมั่นคงของมนุษย์ซึ่งจะน าไปสู่สิทธิอัน
จ าเป็นของมนุษย์ประการอื่นๆ 

มนุษย์ถือก าเนิดมาพร้อมกับเกราะท่ีท าหน้าท่ีคุ้มครองบุคคล ซึ่งไม่มีผู้ใดสามารถแยกออก
หรือแย่งชิงไปได้ เกราดังกล่าวนั้น ผู้เขียนหมายถึง “สิทธิมนุษยชน” นั่นเอง ไม่ว่าจะเป็นใคร มาจากท่ีใด 
ลักษณะรูปร่างเป็นอย่างไร หากเห็นประจักษ์แล้วว่าเป็นมนุษย์ ผู้นั้นย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิมนุษยชนดังกล่าว  ซึ่ง
เมื่อปี 1948 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration Human right  หรือ UDHR) 
อันเปรียบเสมือนกฎหมายแม่บท ก็ได้รับรองสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานไว้อันเป็นสิทธิอันจ าเป็นของมนุษย์ไว้แล้ว 
ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและความมั่นคงแห่งมนุษย์4 ปรากฏอยู่ในข้อบทที่ 3 แห่งปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน   

                                                             
4 ปรากฏอยู่ในข้อบทท่ี 3 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  กล่าวคือ “ บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวิต, ในเสรีธรรม

และในความมั่นคงแห่งร่างกาย (Everyone has the right to life, liberty and security of person.)”  
  “สิทธิในชีวิตและร่างกาย” (Life Right)  สิทธิประการน้ีเกิดข้ึนต้ังแต่คลอดจากครรภ์มารดา ซึ่งมนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่
จะอยู่รอดปลอดภัย มีลมหายใจ มีสิทธิที่จะหวงกันชีวิตและร่างกายของตนเอง โดยที่รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องรับรองและคุ้มครอง
สิทธิประการดังกล่าวของมนุษย์ทุกคนบนโลกใบน้ี ในขณะเดียวกันแต่ละบุคคลก็มีหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิในชีวิตและ
ร่างกายของบุคคลอื่นในสังคมเช่นกัน ดังน้ัน สิทธิในชีวิตและร่างกายของมนุษย์แต่ละคน จึงเป็นเสมือนเกราะก าบังแห่งชีวิต
เพ่ือให้มนุษย์ทุกคนอยู่รอดปลอดภัย ทั้งยังเป็นการสร้างสิทธิให้แก่แต่คนละคน ขณะเดียวกันก็สร้างหน้าที่ ให้ทั้งแก่รัฐและ
มนุษย์แต่ละคนที่เป็นผู้ทรงสิทธิในการรับรองและเคารพสิทธิประการดังกล่าวเช่นเดียวกัน  
 สิทธิในชีวิตและร่างกาย เรียกได้ว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติประการหน่ึง ท่ีมาพร้อมกับการเกิดข้ึนของทารก และเป็น
สิทธิที่เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ ซึ่งไม่มีผู้ใดที่จะท าลายสิทธิดังกล่าวได้ แม้จะเป็นทารกที่เกิดมาและอยู่ได้เพียงเสี้ยววินาที 
ทารกผู้น้ันย่อมเป็นผู้ทรงสิทธิในชีวิตและร่างกายของตนเองเช่นกัน แม้จะเพียวเสี้ยววินาทีก็ตาม และสิทธิในชีวิต ร่างกาย
ดังกล่าว ย่อมสิ้นสุดไปพร้อมกับลมหายใจสุดท้ายแห่งชีวิตเช่นเดียวกัน ดังน้ันสิทธิในชีวิตและร่างกายจะมีเพียงเจ้าของสิทธิซึ่งก็
คือ มนุษย์แต่และคนเท่าน้ันที่จะสามารถพรากสิทธิดังกล่าวไปจากตนเองได้ คนอื่นๆหรือแม้แต่รัฐเองก็ไม่สามารถพรากสิทธิ
ประการดังกล่าวออกไปจากมนุษย์แต่ละคนได้ในทางกลับกันหากปรากฏว่ามีการท าร้ายสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล เช่น ท า
ให้อยู่ในสถานการณ์ที่เสี่ยงต่อความตายหรือมีความไม่ปลอดภัยเกิดข้ึน ถือได้ว่ามีการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิแห่งชีวิต
น้ันแล้ว สิทธิแห่งชีวิต ร่างกาย เสรีภาพน้ี นอกจากจะถูกก าหนดไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่นานาประเทศมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ ประเทศไทยเองก็มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งเป็นกฎหมายภายในรองรับหลักการดังกล่าวเช่นกัน โดยปรากฏมาต้ังแต่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่ง
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กล่าวคือ “ บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวิต, ในเสรีธรรมและในความม่ันคงแห่งร่างกาย 
(Everyone has the right to life, liberty and security of person.)”  ,สิทธิในการแสวงหาท่ีพักพิง 
หรือล้ีภัย หรือ สิทธิในการได้รับความเป็นธรรมในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ซึ่งสิทธิเหล่านี้ล้วนเกี่ยวข้อง
กับสิทธิของผู้ล้ีภัยท้ังส้ิน  

                                                                                                                                                                                              

กล่าวกันว่าเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งราชอาณาจักรไทย ตามล าดับศักด์ิแห่งกฎหมาย และเปรียบเสมือนเกราะที่ท าหน้าที่ป้องกัน
คุ้มครองและเยียวยาให้แก่มนุษย์ทุกคนบนผืนแผ่นดินสุวรรณภูมิเสมอภาคกันด้วย ซึ่งบทบัญญัติว่าด้วยการรับรองสิทธิในชีวิต
และร่างกายของมนุษย์ปรากฏมาต้ังแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับแรก จนกระทั่งฉบับปัจจุบัน กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28  ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกาย”  โดยรัฐธรรมนูญมิได้ว่าจะให้ความคุ้มครองหรือรับรองเฉพาะแต่บุคคลสัญชาติไทย จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นว่า 
ผู้ทรงสิทธิ คือ บุคคล ฉะน้ัน ย่อมต้องหมายรวมถึงบุคคลทุกคนที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักรไทยด้วย ไม่ว่าจะเป็นคนมีรัฐ มี
สัญชาติหรือไม่ก็ตาม  
ดังน้ัน จะเห็นว่าประเทศไทยก็มีบทบัญญัติที่เป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งนานารัฐถือปฏิบัติเช่นกัน อย่างไรก็ดี 
แม้จะปรากฏบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่รับรองสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล แต่การจะท าให้บทบัญญัติน้ันมีชีวิตน้ัน จะต้อง
อาศัยการบังคับใช้ที่จะน าไปสู่การปฏิบัติได้จริง ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปในส่วนที่ 3 ซึ่งเป็นส่วนที่ว่าด้วยบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ถูกน ามาใช้เพ่ือผู้ลี้ภัยในเขตเมือง  
 ส าหรับความปลอดภัยในชีวิตและร่างกายของมนุษย์ คงไม่สามารถอธิบายได้หมดว่าหมายถึงสถานการณ์ใดบ้าง แต่
เราสามารถสรุปได้ว่า จะต้องมิให้ตกสถานการณ์ที่จะท าให้มนุษย์คนหน่ึงอาจจะต้องได้รับบาดเจ็บ หรือถึงแก่ความตายน่ันเอง  
  “สิทธิในเสรีภาพ” (Liberty Right)   เมื่อกล่าวถึงค าว่า “เสรีภาพ”  เรามักจะหมายถึง ความเป็นอิสระทาง
กายภาพของบุคคลในการที่จะด าเนินชิวิตตามปกติสุข ซึ่งเสรีภาพในการด าเนินชีวิตของบุคคลมีหลายลักษณะ ไม่ว่าจะเป็น 
เสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกาย, เสรีภาพในทางความคิด, เสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น  ซึ่งสิทธิในเสรีภาพของ
บุคคลเป็นหน่ึงในสิทธิที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติที่มาพร้อมกับการถือก าเนิดของมนุษย์ และเป็นสิ่งที่ไม่มีบุคคลใดสามารถแยก
ออกจากตัวมนุษย์ได้เช่นกัน รัฐไทยและเพ่ือนมนุษย์ด้วยกันเอง ต่างก็มีหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิในเสรีภาพต่างๆของบุคคล 
เช่นเดียวกับสิทธิในชีวิตและร่างกาย ที่ ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิในส่วนของตนเอง ขณะเดียวกันก็จะต้องไม่ใช้สิทธิเกินส่วน และ
จะต้องเคารพสิทธิดังกล่าวของผู้อื่นเช่นกัน  
 ส าหรับสิทธิในเสรีภาพของบุคคลได้ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ด้วย
เช่นกัน ดังปรากฏอยู่ในหมวดที่ 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 25 ถึง มาตรา 49     
  “สิทธิในความมั่นคง” (Security Right)   ถือเป็นสิทธิอีกประการหน่ึงซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐานที่มนุษย์ทุก
คนพึงจะต้องได้รับการรับรอง โดยความมั่นคงของมนุษย์มิได้หมายความถึง เฉพาะแต่การมีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดี  แต่ย่อม
หมายรวมถึงการมีคุณภาพชีวิตที่ดี  กล่าวคือ มีงานท า หาเลี้ยงชีพได้ สามารถเข้าถึงสวัสดิการสังคมได้ ตลอดจนการได้รับ
บริการจากภาครัฐตามมาตรฐานที่ควรจะเป็น และจากท่ีกล่าวมาน่ัน เราสามารถกล่าวได้ว่า ความมั่นคงแก่งชีวิตของมนุษย์อีก
ประการหน่ึง ก็คือ การมีคุณภาพชีวิตที่ดีน่ันเอง การที่มนุษย์คุณภาพชีวิตที่ดี ย่อมส่งผลต่อการด าเนินชีวิตที่จะสร้างความ
มั่นคงให้กับทั้งตนเองและครอบครัวได้ ฉะน้ันสิทธิในความมั่นคงของบุคคล จึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่ เกิดข้ึนมาพร้อมกับ
มนุษย์ทุกคนเช่นเดียวกับสิทธิในชีวิตและร่างกาย สิทธิในเสรีภาพดังที่กล่าวไปแล้วในข้างต้น ดังน้ันก็คงจะปฏิเสธไม่ได้เช่นกัน
ว่ารัฐจะไม่รับรองสิทธิในความมั่นแห่งชีวิตของมนุษย์ 
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นอกจากสิทธิในการชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและความมั่นคงแห่งมนุษย์แล้ว สิทธิดังกล่าวยังน าไปสู่สิทธิ
ในการแสวงหาที่ลี้ภัย ซ่ึงปรากฏอยู่ในข้อบทที่ 14 (1) 5 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ 

“ทุกคนมีสิทธิที่จะแสวงหา และที่จะได้ที่ลี้ภัยในประเทศอื่นจากการประหัตประหาร(Everyone has the 
right to seek and to enjoy in other countries asylum from persecution.” อีกด้วย  ซึ่ง
หมายถึง มนุษย์ทุกคนเมื่อตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีเส่ียงต่อภัยความตาย อันมาจากการประหัตประหาร ย่อมมี
สิทธิท่ีจะล้ีภัยดังกล่าวออกมา เพื่อรักษาไว้ซึ่งชีวิตของตนเอง จะเห็นว่าจากสิทธิในชีวิต ร่างกาย ซึ่งเป็นสิทธิ
เริ่มต้น ย่อมน าไปสู่สิทธิประการอื่นๆ ในฐานะท่ีเป็นมนุษย์ เช่นเดียวกับสิทธิในการล้ีภัยด้วยเช่นกัน  
 นอกจากนี้หลักการดังกล่าวยังปรากฏอยู่ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ข้อที่ 6 “มนุษย์
ทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีชีวิตมาแต่ก าเนิด สิทธินี้ต้องได้รับการคุ้มครองโดยกฎหมาย บุคคลจะต้องไม่ถูกท าให้
เสียชีวิตโดยอ าเภอใจ”(Every human being has the inherent right to life. This right shall be 
protected by law. No one shall be arbitrarily deprived of his life.) และข้อที่ 9 “บุคคลทุกคนมี
สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของร่างกาย บุคคลจะถูกจับกุมหรือควบคุมโดยอ าเภอใจมิได้ บุคคลจะถูก
ลิดรอนเสรีภาพของตนมิได้ ยกเว้นโดยเหตุและโดยเป็นไปตามกระบวนการท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย… 
(Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected to 
arbitrary arrest or detention. No one shall be deprived of his liberty except on such grounds 
and in accordance with such procedure as are established by law.) และปรากฏในอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็ก (Convention of the Right of the Child หรือ CRC) ซึ่งมุ่งคุ้มครองเด็กเป็นส าคัญ ข้อบท
ท่ี 6 “รัฐภาคียอมรับว่า เด็กทุกคนมีสิทธิติดตัวที่จะมีชีวิต และรัฐภาคีจะประกันอย่างเต็มท่ีเท่าท่ีจะท าได้ ให้มี
การอยู่รอด และการพัฒนาของเด็ก” ,ข้อบทที่ 22 “รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการที่เหมาะสมท่ีจะประกันว่า เด็ก
ท่ีร้องขอสถานะเป็นผู้ล้ีภัย หรือท่ีได้รับการพิจารณาเป็นผู้ล้ีภัย หรือท่ีได้รับการพิจารณาเป็นผู้ล้ีภัยตาม
กฎหมายหรือกระบวนการภายในหรือระหว่างประเทศท่ีใช้บังคับ ไม่ว่าจะมีบิดามารดาของเด็กหรือบุคคลอื่น 
ติดตามมาด้วยหรือไม่ก็ตามจะได้รับการคุ้มครองและความช่วยเหลือทางมนุษยธรรมท่ีเหมาะสมในการได้รับ
สิทธิที่มีอยู่ตามท่ีระบุไว้ในอนุสัญญานี้ และในตราสารระหว่างประเทศอื่นๆอันเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหรือมนุ
ษธรรม ซึ่งรัฐดังกล่าวเป็นภาคี” และข้อบทที่ 37 “รัฐภาคีประกันว่า ก)จะไม่มีเด็กคนใดได้รับการทรมาน หรือ
ถูกปฏิบัติ หรือลงโทษท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือต่ าช้า จะไม่มีการลงโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต
ท่ีไม่มีโอกาสจะได้รับการปล่อยตัว ส าหรับความผิดท่ีกระท าโดยบุคคลท่ีมีอายุต่ ากว่าสิบแปดปี  ข) จะไม่มีเด็ก
คนใดถูกลิดรอนเสรีภาพโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือโดยพลการ การจับกุมกักขังหรือจ าคุกเด็กจะต้องเป็นไป
ตามกฎหมาย และจะใช้เป็นมาตรการสุดท้ายเท่านั้น และใหม้ีระยะเวลาท่ีส้ันท่ีสุดอย่างเหมาะสม ค)เด็กทุกคน

                                                             
5 กระทรวงการต่างประเทศ, ปฎิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) , 

(กรุงเทพมหานคร, กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ), หน้า 24 
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ท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพจะได้รับการปฏิบัติด้วยมนุษยธรรม และด้วยความเคารพในศักด์ิศรีแต่ก าเนิดของมนุษย์ 
และในลักษณะท่ีค านึงถึงความต้องการของบุคคลในวัยนั้นโดยเฉพาะอย่างยิ่ง เด็กทุกคนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพ
จะถูกแยกต่างหากจากผู้ใหญ่ เว้นแต่จะพิจารณาเห็นว่าจะเป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็กท่ีจะไม่แยกเช่นนั้น และ
เด็กจะมีสิทธิที่จะคงการติดต่อกับครอบครัวทางหนังสือตอบโต้ และการเยี่ยมเยียน เว้นแต่ในสภาพการณ์พิเศษ 
ง) เด็กทุกคนท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพมีสิทธิท่ีจะขอความช่วยเหลือทางกฎหมาย หรือทางอื่นท่ีเหมาะสมโดยพลัน 
ตลอดจนสิทธิท่ีจะค้านความชอบด้วยกฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพของเขาต่อศาล หรือหน่วยงานท่ีมี
อ านาจอื่นท่ีเป็นอิสระและเป็นกลาง และท่ีจะได้รับค าวินิจฉัยโดยพลันต่อการด าเนินการเช่นว่า” จาก
บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าแม้แต่เด็กก็มีสิทธิในชีวิต ร่างกายของตนเอง ตลอดจนสิทธิท่ีจะแสวงหาท่ีล้ี
ภัย เพื่อให้รอดพ้นจากภยันอันตรายท้ังปวง ซึ่งก็เป็นหลักการท่ีมีอยู่ใน UDHR ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทด้วย 
ขณะเดียวกันเด็กซึ่งถูกถือว่าเป็นบุคคลท่ีควรได้รับการดูแลเป็นพิเศษ การกระท าการใดๆก็จะต้องอยู่บนหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก (the best interest of child) อันเป็นหัวใจส าคัญของการคุ้มครองสิทธิของเด็ก 
ปรากฏในข้อบทที่ 3  แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989/พ.ศ.2532 บัญญัติว่า “ในการกระท าท้ังปวงท่ี
เกี่ยวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระท าโดยสถาบันสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงานฝ่ายบริหาร 
หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้องค านึงถึงเป็นล าดับแรก ( In all actions 
concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institutions, 
courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child 
shall be a primary consideration.)” ส่วนกฎหมายภายในของประเทศไทยได้ถูกบัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พุทธศักราช 2546 มาตรา 22  บัญญัติว่า “การปฏิบัติต่อเด็กไม่ว่ากรณีใด ให้
ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม การกระท าใดเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็กหรือไม่ ให้พิจารณาตามแนวทางท่ี
ก าหนดในกฎกระทรวง” จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นว่าไม่ว่าหน่วยงานของรัฐหรือองค์กรใดท่ีเกี่ยวข้องการ
กะท าใดท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กจะต้องพิจารณาถึงประโยชน์ของเด็กเป็นท่ีต้ัง ซึ่งหมายถึง การใดท่ีท าแล้วจะเป็น
ประโยชน์ต่อเด็ก ย่อมจะต้องเลือกส่ิงนั้นเสมอ ซึ่งเราจะเห็นจากกรณีของเด็กชายเอ ซึ่งผู้เขียนจะวิเคราะห์ใน
ล าดับต่อไป 
 และเมื่อกลับมาพิจารณาประเทศไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศสมาชิกอาเซียน ก็ยังคงมีบทบัญญัติ
รองรับหลักการแสวงหาผู้ล้ีภัยของบุคคลอยู่ด้วย ดังปรากฏ ในปฎิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Asean Human Rights Declaration) ข้อบทที่ 16 “บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะแสวงหาและได้รับท่ีล้ีภัยใน
อีกรัฐหนึ่งตามกฎหมายของรัฐนั้น และข้อตกลงระหว่างประเทศท่ีใช้อยู่” (Every person has the right to 
seek and receive asylum in another State in accordance with the laws of such State and 
applicable international agreements.) 
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บทบัญญัติท่ีกล่าวไปในข้างต้นยังสะท้อนให้เห็นถึงการปฏิบัติตาม “หลักการห้ามผลักดันไปเผชิญ
อันตราย (Non-Refoulement)” ซึ่งปรากฏอยู่ในอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการ
ลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักด์ิศรี (Convention against Torture and Other Cruel, 
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) ข้อบทที่ 36  และอนุสัญญาว่าด้วย
สถานะภาพของผู้ลี้ภัย ค.ศ. 1951/พ.ศ.2494  และแม้ประเทศไทยจะมิได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วย
สถานะภาพของผู้ล้ีภัย ค.ศ. 1951/พ.ศ.2494 ประเทศไทยก็ยังมีหน้าท่ีท่ีจะไม่ผลักดันคนออกไปหากจะต้อง
เผชิญต่อภัยความตาย เพราะหลักการ Non-Refoulement นอกจากจะมีสถานะเป็นพันธะกรณีท่ีอยู่ในรูป
ของสนธิสัญญาแล้ว ยังมีสถานะเป็นกฎหมายประเพณีระหว่างประเทศ (Customary international Law) 
อีกด้วย ซึ่งผลทางกฎหมาย คือ หลักการดังกล่าวผูกพันรัฐทุกรัฐ แม้มิได้เป็นภาคใน อนุสัญญาว่าด้วย
สถานะภาพของผู้ล้ีภัย ค.ศ. 1951/พ.ศ.2494 ก็ตามให้ต้องปฏิบัติตาม นอกจากนี้ยังมีสถานะเป็นกฎหมาย
บังคับเด็ดขาด (Jus Cogens) ซึ่งหมายความว่าเป็นกฎหมายท่ีมีค่าบังคับสูงกว่ากฎหมายธรรมดาท่ัวไป 
กฎหมายระหว่างประเทศใดจะขัดหรือแย้งกับหลักการดังกล่าวมิได้7 

จากกรณีศึกษาท้ังสองกรณี ดังกล่าวมาแล้วในข้างต้น จะเห็นได้ว่าประเทศไทยพยายามอย่างถึงท่ีสุดท่ี
จะเข้ามาจัดการปัญหาของผู้ล้ีภัยท่ีเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศไทย โดยต้ังอยู่บนฐานแห่งมนุษยธรรม ซึ่ง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีจะเข้ามาจัดการบุคคลท้ังสอง คือ กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองของประเทศไทย  ซึ่ง
จะเห็นว่าท้ังสองคนมีสถานะเป็นคนต่างด้าวเข้าเมืองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งโดยปกติ หากเป็นคนต่างด้าว
เข้าเมืองโดยมิชอบด้วย 

กฎหมายบุคคลดังกล่าวมีหน้าท่ีท่ีจะต้องออกไปจากประเทศไทย หรือหากไม่ออกไปเจ้าหน้าท่ีของรับ
ไทยสามารถส่งตัวบุคคลนั้นออกไปนอกราชอาณาจักรได้ ซึ่งบุคคลท้ัง 2 กรณี ก็ควรจะต้องถูกส่งออกไปนอก
ราชอาณาจักรแล้ว แต่อย่างไรก็ตาม ก็มิใช่จะไม่มีข้อยกเว้นส าหรับการถูกส่งตัวออกไปนอกราชอาณาจักร อัน
เนื่องมาจากการเข้าเมืองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เพราะหากปรากฏว่าบุคคลดังกล่าวกลับประเทศต้นทางแล้ว
จะเส่ียงต่อชีวิต ร่างกาย หรือเสรีภาพของบุคคล บุคคลนั้นย่อมจะต้องไม่ถูกส่งกลับ และประเทศไทยเองก็มี
หน้าท่ีท่ีจะต้องปฏิบัติตามหลักกฎหมายระหว่างเพื่อคุ้มครองสิทธิในชีวิตของบุคคลดังกล่าว ซึ่งท้ังกรณีนาย
ซาฮิดและเด็กชายเอ ท้ังสองคนก็อยู่ในสถานการณ์ท่ีได้รับการยกเว้นไม่ส่งตัวกลับออกไปนอกราชอาณาจักร 
ซึ่งการอาศัยอยู่ในประเทศไทยของท้ังสองคนเราเรียกว่า “สถานะรอการส่งกลับ” เพราะมีเหตุอันจ าเป็นท่ีมิ
อาจส่งกลับออกไปนอกราชอาณาจักรได้  

                                                             
6 Article 3 No State Party shall expel, return ("refouler") or extradite a person to another State where 

there are substantial grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture. 
7 ประสิทธ์ิ ปิวาวัฒนพานิช, ‘หลักการห้ามผลักดันไปเผชิญอันตราย (Non-Refoulement) กับประเทศไทย: กรณี

โรฮิงญา’, (สิทธิมนุษยชน, 23 พฤษภาคม 2558), https://prachatai.com/journal/2015/05/59440 
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ส าหรับแนวทางปฏิบัติของประเทศไทยต่อคนต่างด้าวโดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อผู้ล้ีภัยท่ีเข้ามาอาศัยอยู่ใน
ประเทศไทย ผู้เขียนขอแบ่งออกเป็น 2 มุมมอง กล่าวคือ มุมมองตามข้อเท็จจริง ซึ่งจะเห็นว่า ประเทศไทย
ปฏิบัติต่อผู้ล้ีภัยด้วยเหตุผลทางมนุษยธรรมอย่างดียิ่ง เพราะประเทศไทยมิได้ส่งตัวผู้ล้ีภัยออกไปนอก
ราชอาณาจักร เนื่องจากเห็นแล้วว่าหากส่งออกไปบุคคลดังกล่าวมีโอกาสท่ีจะถูกละเมิดสิทธิในชีวิตอย่างแน่แท้ 
ประเทศไทย จึงให้ผู้ล้ีภัยอาศัยอยู่ในประเทศไทยต่อไปได้ ซึ่งเราจะเห็นได้จาก ค่ายพักพิงตามแนวชายแดน 
หรือ ผู้ล้ีภัยท่ีอยู่ในห้องกัก หรือ ผู้ล้ีภัยท่ีได้รับการประกันตัวออกจากห้องกัก หรืออาจจะยังไม่ถูกจับแต่
อย่างศัยอยู่อย่างเงียบๆ โดยไม่มีใครทราบ ก็เป็นได้ แต่ก็จะเห็นว่าประเทศไทยเลือกท่ีจะไม่ส่งตัวผู้ล้ีภัยออกไป 
ส่วนอีกมุมมองหนึ่ง คือ มุมมองในทางข้อกฎหมาย นโยบายท่ีมีอยู่ กล่าวคือ ข้อกฎหมายท่ีว่าด้วยการรอการ
ส่งกลับของคนต่างด้าว ท่ีมิใช่เฉพาะผู้ล้ีภัยนั้น มีมาต้ังแต่สมัย พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2470 
ท่ีเริ่มให้มีการสอบสวน กรณีท่ีมีข้อสงสัยว่าคนต่างด้าวผู้นั้นเข้ามาในราชอาณาจักรโดยชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ ซึ่งปรากฏอยู่ในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 24708 บัญญัติว่า “เมื่อมีเหตุควรสงสัยว่า
คนต่างด้าวคนใดเข้ามาในพระราชอาณาจักรภายหลังวันใช้พระราชบัญญัตินี้อยู่ในจ าพวกคนต่างด้าวท่ีต้องห้าม
ตามพระราชบัญญัตินี้ เจ้าพนักงานจะกักคนต่างด้าวนั้นไว้เพื่อไต่สวนก็ได้….”ซึ่งจะเห็นว่าแม้จะเข้าเมืองผิด
กฎหมายก็หาใช่จะสามารถส่งตัวออกไปนอกราชอาณาจักรได้ในทันที แต่จะต้องมีการสอบสวนให้เห็นโดยชัด
แจ้งว่าเป็นบุคคลท่ีสมควรและสามารถส่งตัวกลับออกไปนอกราชอาณาจักรไทยได้ และระหว่างการสอบสวน
บุคคลตัวกล่าวย่อมต้องอยู่ในประเทศไทย ซึ่งสถานะการอยู่ย่อมเป็นการอยู่เพื่อรอการส่งกลับนั่นเอง และตาม
บทบัญญัติว่าด้วยกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับต่อมาไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 
24809 มาตรา 23 บัญญัติว่า “คนต่างด้าวที่เข้ามาในราชอาณาจักรสยาม ถ้าปรากฏแก่เจ้าพนักงานว่าคนต่าง
ด้าวผู้ใดอยู่ในจ าพวกท่ีต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้ ให้เจ้าพนักงานมีอ านาจส่ังให้ส่งออกไปด้วยยานพาหนะ
ท่ีน าเข้ามาหรือทางท่ีเข้ามา……แต่ถ้ามีกรณีต้องสอบสวนหรือรอเพื่อส่งกลับ จะส่ังให้กักคนต่างด้าวนั้นไว้…”
หรือในพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 249310  มาตรา 33 บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดเข้ามาหรือ
อยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต พนักงานเจ้าหน้าท่ีจะส่งกลับออกไปก็ได้ ถ้ามีกรณีต้องสอบสวนหรือ
รอเพื่อส่งกลับ จะส่ังให้กักคนต่างด้าวนั้นไว้ ณ สถานท่ีใดๆ ก่อนตามความจ าเป็นก็ได้…” และแม้กระท่ัง
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองฉบับปัจจุบัน คือ พระราชบัญญติัคนเข้าเมือง พุทธศักราช 252211 มาตรา 54 ก็

                                                             
8 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2470, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 44, (วันที่ 17 กรกฎาคม 2470) , มาตรา 

12 
9 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2480, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 54, (วันที่ 20 กันยายน 2480) , มาตรา 23 
10 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2493, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 67 ตอนที่ 71, (วันที่ 26 ธันวาคม 2493) , 

มาตรา 33 
11 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2522, ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 96 ตอนที่ 28, (วันที่ 1 มีนาคม 2522), 

มาตรา 54 



70  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

ยังได้บัญญัติเรื่องสถานการณ์รอการส่งกลับออกไปนอกราชอาณาจักรไว้ ซึ่งบัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดเข้ามา
หรืออยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือการอนุญาตนั้นส้ินสุดหรือถูกเพิกถอนแล้ว พนักงานเจ้าหน้าท่ี
จะส่งตัวคนต่างด้าวผู้นั้นกลับออกไปนอกราชอาณาจักรก็ได้ ถ้ามีกรณีต้องสอบสวนเพื่อส่งตัวกลับตามวรรค
หนึ่ง ให้น ามาตรา ๑๙ และมาตรา ๒๐ มาใช้บังคับโดยอนุโลม ในกรณีท่ีมีค าส่ังให้ส่งตัวคนต่างด้าวกลับออกไป
นอกราชอาณาจักรแล้ว ในระหว่างรอการส่งกลับ พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจอนุญาตให้ไปพักอาศัยอยู่ ณ ท่ีใด 
โดยคนต่างด้าวผู้นั้นต้องมาพบพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามวัน เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด โดยต้องมีประกัน หรือมี
ท้ังประกันและหลักประกันก็ได้ หรือพนักงานเจ้าหน้าท่ีจะกักตัวคนต่างด้าวผู้นั้นไว้ ณ สถานท่ีใดเป็นเวลานาน
เท่าใดตามความจ าเป็นก็ได้ ค่าใช้จ่ายในการกักตัวนี้ให้คนต่างด้าวผู้นั้นเป็นผู้เสีย”  

ท้ังยังปรากฏตาม เร่ืองเสร็จที่ 1483/2559 ซ่ึงเป็นบันทึกความเห็นของส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาว่าด้วยเร่ือง การปรับปรุงกฎหมายคนเข้าเมืองและผู้ลี้ภัย  ลงวันที่ 19 ตุลาคม 2559 ได้ให้
ความเห็นไว้อย่างชัดเจนเกี่ยวกับการใช้บังคับ มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พุทธศักราช 2522 
ความว่า “กรณีไม่เห็นว่าจ าเป็นต้องแก้ไขกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง เนื่องจากสามารถใช้มาตรา 17 และ
มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ด าเนินการได้อยู่แล้ว แต่เห็นสมควรจัดให้มีระบบการคัดกรองคน
เข้าเมืองผิดกฎหมายและผู้ล้ีภัย…” จากข้อความดังกล่าวจะเห็นว่า คณะกรรมการกฤษฎีกาได้ออกมารับรอง
การมีอยู่ของมาตรา 54 ซึ่งเป็นเรื่องว่าด้วยการส่งกลับออกไปนอกราชอาณาจักรแล้วว่าสามารถบังคับใช้อยู่ 
ดังนั้น เมื่อปรากฏว่าไม่สามารถส่งบุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจักรได้ เพราะมีเหตุอันจ าเป็น สถานการณ์
อาศัยอยู่ในประเทศของบุคคลดังกล่าวย่อมอยู่ภายใต้มาตรา 54 เช่นเดียวกับกรณีศึกษาท้ัง 2 กรณี ท่ี
สถานการณ์อยู่อาศัยในประเทศมีข้อกฎหมายรองรับ  
 จากท่ีกล่าวมาแล้วในข้างต้นจะเห็นว่า แม้แต่ข้อกฎหมายของประเทศไทยก็ยังได้รองรับเรื่องการไม่ส่ง
บุคคลท่ีมีเหตุอันจ าเป็นท่ีท าให้ไม่สามารถส่งกลับออกไปได้ไว้มากกว่า 100 ปีแล้ว ดังนั้นจะเห็นว่าประเทศไทย
เองก็มีมุมมองต่อเหตุผลทางมนุษยชนมาต้ังแต่สมัยโบราณแล้วเช่นกัน  
 
 2.2 การบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่สังคมไทย 
 

จากกรณีศึกษาของนายชาญฮิด (Mr.Shahid Saleemi) หรือ นายชาญ ซึ่งเป็นผู้ล้ีภัยจากการคุกคาม
สิทธิในชีวิตของบุคคล อันเกิดจากความขัดแย้งทางศาสนามาจากประเทศปากีสถาน จะเห็นว่าประเทศไทย
ปฏิบัติต่อนายซาฮิดโดยอาศัยเหตุผลทางมนุษยธรรมเป็นหลักในการคิด ซึ่ง ได้รับรองสิทธิในชีวิตและร่างกาย
ของนายซาฮิด แม้จะปรากฏว่านายซาฮิดมีข้อเท็จจริงอันเป็นจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทยเบาบางมาก ท้ังยัง
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เป็นจุดเกาะเกี่ยวภายหลังการเกิด12 ก็ตาม  ดังจะเห็นได้จาก ข้อเท็จจริงท่ีว่า นายซาฮิดได้เดินเข้าไปมอบตัวกับ
พนักงานเจ้าหน้าท่ี ณ ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองสวนพลู กรุงเทพมหานคร โดยยอมตนเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมไทยด้วยตนเอง ซึ่งแม้จะปราฎว่าพนักงานเจ้าหน้าท่ีจะด าเนินคดีตามกระบวนการ กล่าวคือ จับกุม
และกักขังนายชาญฮิด แต่นายชาญฮิดก็ได้รับการประกันตัว และมีอิสรภาพออกมาอาศัยอยู่ภายนอกห้องกักท่ี
ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองได้ นอกจากนี้ยั งปรากฏด้วยว่าเจ้าพนักงานต ารวจมิได้ส่งนายซาฮิดกลับไปยัง
ประเทศต้นทาง คือ ประเทศปากีสถาน เพราะเล็งเห็นถึงความส าคัญในชีวิตของนายซาฮิด  หากส่งเขากลับไป
ย่อมมีโอกาสเส่ียงต่อภัยความตาย  

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประเทศไทยได้สร้างความดีและท าส่ิงท่ีน่าช่ืนชม คือ การปฏิบัติตามหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศ โดยอาศัยเหตุผลทางมนุษยธรรม ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศไทย และแม้จะปรากฏ
ว่าประเทศไทยจะมิได้เป็นภาคีในอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ล้ีภัยค.ศ. 1951/พ.ศ.2494  แต่ประเทศไทยก็
รับรองและเคารพต่อสิทธิในชีวิตและร่างกายของนายซาฮิด เพราะมนุษย์ทุกคนย่อมต้องการความอยู่รอด
ปลอดภัยของชีวิตและร่างกายของตน  และมิใช่แต่เพียงสิทธิในชีวิตและร่างกายเท่านั้น ประเทศไทยเองก็ได้
รับรองสิทธิในเสรีภาพของนายซาฮิดด้วยเช่นกัน กล่าวคือ ประเทศไทยเคารพการตัดสินใจเลือกประเทศท่ีนาย
ซาฮิดล้ีภัยเข้ามา ซึ่งเป็นเสรีภาพในการเคล่ือนไหวของบุคคลในการท่ีจะหาสถานท่ีปลอดภัยให้แก่ตนเอง  

ฉะนั้นการท่ีประเทศไทยไม่ส่งนายซาฮิดกลับประเทศต้นทาง แต่กลับอนุญาตให้ประกันตัวนายซาฮิด
ออกไปอาศัยอยู่ภายนอกห้องกัก ภายใต้เงื่อนไขท่ีนายซาฮิดจะต้องมารายงานตัวท่ีส านักงานตรวจคนเข้าเมือง
สวนพลูจ านวน 2 ครั้ง ต่อเดือน เป็นการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้ามือง คือ พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
พ.ศ. 2522 มาตรา 5413 นั่นเอง 

จากกรณีดังกล่าว ผู้เขียนขอแบ่งออกเป็น 2 ช่วงเวลา คือ ช่วงแรก ก่อนวีซ่าหมดอายุ นายซาฮิดเข้า
มาในราชอาณาจักรไทยเพื่อการท่องเท่ียว ซึ่งเป็นการเข้ามาในประเทศไทยโดยชอบด้วยกฎหมายและมีสิทธิ
อาศัยช่ัวคราว ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด คือ 90 วัน ตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 
มาตรา 3414 ประกอบมาตรา 3515  

                                                             
12 รศ.ดร.พันธ์ุทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, กรณีศึกษานายซาฮิด: ผู้ลี้ภัยในเขตเมืองซึ่งเกิดในประเทศปากีสถานเมื่อ 

พ.ศ.2526และเข้ามาอาศัยในประเทศไทยต้ังแต่ พ.ศ.2554 ในสถานะนักท่องเท่ียว และในปัจจุบัน ในสถานะคนรอการส่งออก
นอกประเทศไทยตามมาตรา 54 แห่ง พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522, (เอกสารประกอบการสอน, 30 กรกฎาคม 2560)  
หน้าท่ี 5  

13 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13. 
14 มาตรา 34  คนต่างด้าวซึ่งจะเข้ามาในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราวได้จะต้องเข้ามาเพ่ือการดังต่อไปน้ี 

 (3) การท่องเท่ียว 
15 มาตรา 35  คนต่างด้าวซึ่งเข้ามาในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราวตามมาตรา 34 อธิบดีหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่ง

อธิบดีมอบหมายจะอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักรภายใต้เงื่อนไขใด ๆ ก็ได้ 
ระยะเวลาท่ีจะอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักรให้ก าหนดดังน้ี 
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แต่เมื่อปรากฏว่าระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดให้อาศัยอยู่ในประเทศไทยช่ัวคราวได้ ส้ินสุดลง ซึ่งเป็น
ช่วงท่ีสอง นายซาฮิดก็มีหน้าท่ีท่ีจะต้องเดินออกไปจากประเทศไทยด้วยตนเอง เพราะเขาไม่มีสิทธิอาศัยใน
ประเทศไทยอีกต่อไป แต่หากยังคงอาศัยอยู่โดยไม่มีการขอสิทธิอาศัยต่อไปหรือต่อวีซ่า  นายซาฮิดก็จะเป็น
บุคคลท่ีอาศัยอยู่ในประเทศไทยเกินก าหนด (Over Stay) หากพิจารณาสถานะตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้า
เมือง นายซาฮิดจะมีสถานะเป็นคนต่างด้าวท่ีเข้ามาในราชอาณาจักรโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ไม่มีสิทธิอาศัย
หรืออาศัยโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

ต่อมาหากปรากฏว่าหนังสือเดินทาง (Passport) ของนายซาฮิดหมดอายุและไม่มีการต่ออายุหนังสือ
เดินทาง นายซาฮิดก็จะมีสถานะเป็นคนเข้าเมืองและอาศัยอยู่โดยมิชอบด้วยกฎหมาย  ซึ่งพนักงานเจ้าหน้าท่ี
สามารถส่งตัวนายชาญฮิดออกไปนอกราชอาณาจักรไทยได้ ซึ่งเป็นไปตามมาตรา 54 วรรค 1 แห่ง
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ได้เช่นกัน  

อย่างไรก็ตามหากปรากฏว่าเขาไม่สามารถเดินทางกลับประเทศต้นทาง อันได้แก่ ประเทศปากีสถาน
ได้ ประเทศไทยก็จะต้องไม่ส่งนายชาญฮิดออกไปนอกราชอาณาจักร เพราะมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจส่งตัวกลับไป
ได้ เนื่องจากเขาเส่ียงภัยต่อชีวิต ดังนั้นประเทศไทยจึงมีหน้าท่ีท่ีจะต้องไม่ผลักดันให้เขาเผชิญกับภัยท่ีเส่ียงต่อ
ชีวิต อันเป็นไปตามหลักการไม่ส่งกลับ หากปรากฏว่าจะต้องเผชิญกับความตาย (Non-Refoulement)  

อย่างไรก็ตามเม่ือมีการน านายซาฮิดเข้าสู่กระบวนการสอบสวน เขาก็จะมีสถานะเป็นบุคคลท่ีรอการ
ส่งออกนอกประเทศซึ่งอยู่ระหว่างสอบสวน อันเป็นไปตามมาตรา 54 วรรค 2 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
2522 ซึ่งให้น ามาตรา 19 และ มาตรา 20 มาบังคับใช้โดยอนุโลม โดยก าหนดให้สามารถประกันตัวออกมาได้
แต่อยู่ภายใต้เงื่อนไขการมารายงานตัวตามระยะเวลาท่ีเจ้าพนักงานก าหนด หรือจะกักตัวไว้ก็ได้  

กรณีของนายซาฮิด ปรากฏตามข้อเท็จจริงว่าเคยถูกกักอยู่ในห้องกักและถูกประกันตัวออกมาโดย
ก าหนดเงื่อนไขให้มารายงานตัว 2 ครั้งต่อเดือนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ี ณ ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองสวนพลู 
กรุงเทพมหานคร  ฉะนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่า นายซาฮิดมีสถานะเป็นบุคคลท่ีรอการส่งออกนอกประเทศไทยตาม
พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 54 วรรค 2 ดังท่ีกล่าวไปแล้วข้างต้น และการอาศัยอยู่ใน
ประเทศไทยของเขาก็มีข้อกฎหมายรับรองการอาศัยอย่างชัดเจนอีกด้วย  

ซึ่งจากกรณีดังกล่าว การท่ีประเทศไทยปฏิบัติตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเรื่องสิทธิใน
ชีวิตร่างกาย และเสรีภาพ ด้วยการรับรองสิทธิดังกล่าวให้แก่นายซาฮิด ได้ช่วยต่อลมหายใจให้แก่นายซาฮิดอีก
ครั้ง เสมือนได้เกิดใหม่ เพราะนายซาฮิด ยังมีชีวิตอยู่ และมีเสรีภาพในการด าเนินชีวิตได้ในระดับหนึ่ง ท้ังยังอยู่
โดยไม่ต้องหวาดระแวงการคุกคามจากรัฐบาลปากีสถานอีกด้วย  

ดังนั้น กรณีนี้จึงเป็นการแสดงให้เห็นว่าการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองมีประสิทธิภาพมาก
พอท่ีจะสร้างความเป็นธรรมให้แก่มนุษย์ท่ีก าลังจะตายคนหนึ่ง ให้อยู่รอดปลอดภัย ท้ังยังเป็นการสร้างความ
เป็นธรรมให้แก่เกิดขึ้นจริงในสังคมไทยอีกด้วย  นอกจากนี้จะเห็นว่าการท างานของเจ้าพนักงานต ารวจของ
                                                                                                                                                                                              

 (2) ไม่เกินเก้าสิบวัน ส าหรับกรณีตามมาตรา 34 (3) 
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ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองสวนพลู ได้ปฏิบัติตนเป็นวิศวกรของสังคม บังคับใช้กฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความ
เป็นธรรมแก่คนในสังคมไทยได้อย่างดียิ่ง ก่อให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพและเกิด
ประสิทธิผลท่ีน่าพึงพอใจ   

แต่อย่างไรก็ตาม แม้นายซาฮิดจะอาศัยอยู่ในประเทศไทยได้ช่ัวคราวเพื่อรอการส่งกลับออกไปนอก
ราชอาณาจักร ส่ิงส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ การดูแลคุณภาพชีวิตของเขา กล่าวคือ มิได้ต้องการหรือเรียกร้อง
ให้ประเทศไทยต้องมาดูแลนายซาฮิดซึ่งเป็นผู้ล้ีภัยท่ีอาศัยอยู่ในกรุงเทพมหานครเสมือนหนึ่งเป็นคนสัญชาติไทย 
และมิได้ต้องการให้นายซาฮิดได้รับสิทธิในสวัสดิการทางสังคม เท่าเทียมเช่นคนสัญชาติไทย แต่อย่างน้อยท่ีสุด
น่าจะต้องดูแลเรื่องคุณภาพชีวิต ให้เขาสามารถท างานได้ เพื่อมีรายได้มาเล้ียงชีพ มิใช่การห้ามท างานในทุก
ประเภท ซึ่งการห้ามนายซาฮิดท างานในทุกประเภท ย่อมส่งผลต่อคุณภาพชีวิตของเขา แทนท่ีจะสามารถ
ช่วยเหลือตนเองได้ก็จะต้องอาศัยอยู่อย่างทุกข์ยาก รอคอยความช่วยเหลือจากผู้อื่น เนื่องจากไปสมัครงานท่ีใด
ก็ไม่มีผู้ใดรับ หากให้ผู้เขียนเปรียบ ก็เสมือนกับการทีป่ระเทศไทยได้ให้ก าเนิดมนุษย์คนหนึ่งขึ้นมา แต่ก็ไม่ดูแล
เอาใจเท่าท่ีควร และในท้ายท่ีสุดก็จะเป็นภาระให้แก่ประเทศไทยเองท่ีจะต้องแบกรับค่าใช้จ่ายส าหรับมนุษย์ผู้
นั้น  ท้ังท่ีสามารถหยิบยื่นโอกาสให้แก่เขาได้ นอกจากนี้ยังเป็นการช่วยให้ประเทศไทยไม่ถูกมองว่าไม่ปฏิบัติ
ตามหลักสิทธิมนุษยชน อันส่งผลให้ประเทศไทยต้องตก TIER เช่นท่ีเป็นอยู่ปัจจุบัน   

อีกกรณีศึกษาหนึ่ง คือ กรณีของเด็กชายเอ ซ่ึงเป็นเยาวชนที่ลี้ภัยมาจากประเทศโซมาเลีย  
โดยท่ีส านักงานข้าหลวงใหญ่แห่งสหประชาชาติก็ได้รับรองสถานะผู้ล้ีภัย ให้แก่เด็กชายเอแล้ว และ

ค าส่ังของศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดเชียงรายได้แสดงให้เห็นถึงการปฏิบัติตามหลักมนุษยธรรมและหลัก
กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิในชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพของบุคคล รวมถึงการปฎิบัติตามหลักการไม่
ผลักดันกลับเพื่อไปเผชิญกับอันตราย (Non-Refoulement) ด้วย จะเห็นว่าศาลไทยได้เล็งเห็นแนวทางปฏิบัติ
ของประเทศไทยท่ีมีมาแต่สมัยโบราณเกือบร้อยปี ท่ีไม่ผลักดันผู้ท่ีหนีภัยอันเส่ียงต่อชีวิตเข้ามาในประเทศไทย 
ดังนั้นประเทศไทยเลือกท่ีจะไม่ส่งเด็กชายเอกลับไปยังประเทศโซมาเลียซึ่งเป็นประเทศต้นทางและยังมี
สถานการณ์ท่ีเส่ียงต่อภัยความตาย   

ท้ังยังปรากฏอีกว่าศาลได้มีค าวินิจฉัยโดยให้เหตุผลว่าด้วยเรื่องของการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก (The best interest of Child) อันเป็นการปฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the 
Rights of the Child หรือ CRC ) โดยผ่านมาตรา 132 วรรค 116  แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ

                                                             
16 มาตรา 132 วรรค 1 ในกรณีที่ศาลเห็นว่าตามพฤติการณ์แห่งคดียังไม่สมควรจะมีค าพิพากษาหรือบิดา มารดา 

ผู้ปกครอง หรือบุคคลซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วยร้องขอ เมื่อศาลสอบถามผู้เสียหายแล้วศาลอาจมีค าสั่งให้ปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราว
แล้วมอบตัวจ าเลยให้บุคคลดังกล่าวโดยไม่มีประกัน หรือมีประกัน หรือมีประกันและหลักประกันด้วยก็ได้ โดยก าหนดเงื่อนไข 
เช่น ให้จ าเลยรายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติหรือเจ้าพนักงานอื่นหรือบุคคลใดหรือองค์การด้านเด็ก เข้ารับการแก้ไขบ าบัด
ฟ้ืนฟูรับค าปรึกษาแนะน า เข้าร่วมกิจกรรมบ าบัดหรือกิจกรรมทางเลือก หรือให้ใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยภายในระยะเวลา
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ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ท่ีให้ปล่อยเด็กกลับไปด าเนินชีวิตได้ตามปกติ 
ซึ่งเป็นกรณีท่ีศาลก็ได้เล็งเห็นแล้วว่า การปล่อยเด็กชายเอซึ่งล้ีภัยมาจากประเทศโซมาเลีย ท้ังยังได้รับการ
รับรองสถานะผู้ล้ีภัยแล้วนั้นกลับไปเรียนตามเดิม ย่อมเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็กมากกว่าการกักขังเด็กไว้ อัน
จะท าให้เด็กนั้นไม่ได้เรียน นอกจากนี้ผู้เขียนยังมองว่า ศาลท่านยังได้มองการณ์ไกลกว่านั้น กล่าวคือ การปล่อย
เด็กให้กลับไปเรียนตามเดิม นอกจากจะเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ และการค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กตามหลัก The best interest of child แล้ว การให้เด็กได้ใช้ชีวิตอยู่ในสังคม ยัง
ก่อให้เกิดความผูกพันต่อประเทศไทย ได้เห็นความ 
เอื้ออาทรของสังคมต่อผู้ล้ีภัยเด็ก ซึ่งจะเป็นการปลูกฝังให้เด็กชายเอนั้น รักและผูกพันต่อประเทศไทย อันจะไม่
น าไปสู่การกลับมาท าร้ายประเทศไทย แม้ในอนาคตเด็กชายเอจะได้ไปประเทศท่ีสามแล้วก็ตาม   

จากกรณีดังกล่าว ศาลจึงเป็นผู้รักษาการตามกฎหมายท่ีสามารถบังคับใช้กฎหมายให้มีชีวิตและท าให้
เกิดประสิทธิผลขึ้นด้วย โดยการน าไปใช้กับบุคคลซึ่งต้องการความช่วยเหลือและก าลังอยู่ในสถานการณ์
ยากล าบาก ท้ังยังสามารถใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างความเป็นธรรมให้ปรากฏขึ้นในวงการ
กระบวนการยุติธรรมไทย ตลอดจนสังคมไทยด้วย   

ฉะนั้นจากท้ัง 2 กรณีในข้างต้น ซึ่งเป็นกรณีของผู้ล้ีภัยในเขตเมืองเหมือนกัน แตกต่างกันเพียงแค่ 
กรณีหนึ่งเป็นผู้ใหญ่และยังไม่ได้เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมในช้ันศาล ส่วนอีกกรณีหนึ่งเป็นเด็ก ซึ่งเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมทางศาลแล้ว แต่ผลลัพธ์ท่ีเกิดขึ้นกลับให้ผลไม่ต่างกัน กล่าวคือ ประเทศไทยได้ใช้
กฎหมายท างานเพื่อช่วยเหลือผู้ทุกข์ยาก และต้องการความช่วยเหลือ และยังเป็นการต่อลมหายใจให้แก่ผู้ล้ีภัย
ท่ีอาศัยอยู่ในเขตเมืองให้กลับมามีชีวิตอีกครั้งหนึ่ง โดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายภายในประเทศไทยหรือ
กฎหมายระหว่างประเทศ  

นอกจากนี้ท้ัง 2 กรณียังช่วยสะท้อนให้เห็นว่าผู้สร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมไทย แท้จริงแล้ว
มิได้มีแต่เฉพาะองค์กรศาลเท่านั้น แต่ยังมีพนักงานเจ้าหน้าท่ีในระดับปฏิบัติการท่ีเป็นอีกหนึ่งกลไกในการ
ขับเคล่ือนการใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผลได้มากท่ีสุด และมิใช่แต่การสร้างความเป็น
ธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมไทยเท่านั้น แต่การกระท าของประเทศไทยจากท้ังสองกรณียังสามารถสร้างความเป็น
ธรรมให้สะเทือนไปในสังคมโลกได้ด้วย  

 
 
 
 

                                                                                                                                                                                              

ที่ศาลเห็นสมควร แต่ต้องไม่เกินกว่าจ าเลยน้ันมีอายุครบย่ีสิบสี่ปีบริบูรณ์ ในการน้ีศาลมีอ านาจสั่งให้บิดา มารดา ผู้ปกครอง 
หรือบุคคลซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วยเข้าร่วมกิจกรรม หรือรับค าปรึกษาแนะน าด้วยก็ได้ 
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3. ข้อเสนอแนะเพื่อการปรับปรุงแก้ไขข้อกฎหมายและนโยบายให้สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน อันจะ
น าไปสู่การสร้างความเป็นธรรมที่ดีมากยิ่งขึ้น 
 
 จากกรณีศึกษาท้ัง 2 กรณีดังกล่าว ท่ีผู้เขียนได้เล่าเพื่อสะท้อนให้เห็นการใช้กฎหมายสร้างความเป็น
ธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมไทยโดยผ่านกรณีผู้ล้ีภัยในเขตเมืองนั้น ผู้เขียนยังเห็นช่องว่างท่ีท าให้ความพยายามใน
การสร้างความเป็นธรรมของประเทศไทยยังไปไม่ถึงท่ีสุด ฉะนั้นผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะเพื่อให้ความพยายาม
ในการสร้างความเป็นธรรมของประเทศไทยให้เกิดข้ึนจริงในสังคมไปได้ตลอดเส้นทาง และเป็นการสร้างความ
เป็นธรรมอย่างแท้จริง โดยมีข้อเสนอแนะ 4 ประการ ดังนี้  
 ประการแรก คือ การจัดท านโยบายเพื่อผู้ล้ีภัยในเขตเมือง โดยจัดท าเป็น “ระเบียบส านักนายกฯ ด้วย
การจัดการผู้ล้ีภัย” ท้ังนี้โดยเน้นไปท่ีระบบการประสานงานของหน่วยงานต่างๆท่ีเกี่ยวข้องภายใต้อ านาจหน้าท่ี
ของตนเอง  ซึ่งในแต่ละหน่วยงานอาจมีประกาศกระทรวง กฎเกณฑ์ต่างๆ ภายในหน่วยงานเพื่อก าหนด
แนวทางปฏิบัติให้เจ้าหน้าท่ีสามารถท างานได้ง่ายและสะดวกขึ้นก็ได้ ท้ังนี้จะต้องไม่ขัดกับระเบียบส านักนายกฯ
ดังกล่าว ซึ่งผู้เขียนได้มีข้อเสนอแนะในการยกร่างระเบียบส านักนายกฯ เพื่อเป็นแนวทาง ในการปฏิบัติงาน
ต่อไปได้  
 ประการที่สอง คือ การสร้างความเข้าใจให้แก่พนักงานเจ้าหน้าท่ีโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกระบวนการ
ยุติธรรม เช่น เจ้าพนักงานต ารวจ หรือ พนักงานอัยการ เกี่ยวกับการด าเนินคดีผู้ล้ีภัยท่ีเข้าเมืองมาโดยมิชอบ
ด้วยกฎหมาย ซึ่งสามารถใช้มาตรการอื่นแทนการกักขังได้ ตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 2522 มาตรา 54 
ซึ่งจากกรณีของเด็กชายเอ สะท้อนให้เห็นว่า เจ้าพนักงานยังขาดความเข้าใจเกี่ยวกับการจัดการสิทธิของผู้ล้ีภัย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ล้ีภัยท่ีเป็นเด็ก ท้ังท่ีสามารถใช้มาตรการอื่นแทนการจับและส่งฟ้องเด็กได้ แต่กลับไม่ใช้ ท า
ให้ในคดีนี้ศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดเชียงรายจึงจะต้องเป็นผู้สร้างบรรทัดฐานในการปฏิบัติต่อผู้ล้ีภัย
เด็ก แทนเจ้าพนักงานซึ่งเป็นด่านแรกในการจัดการสร้างความเป็นธรรมให้แก่เด็กมี  

ประการที่สาม คือ การสร้างความเข้าใจท่ีถูกต้องกับท้ังภาครัฐและเอกชนเกี่ยวกับการใช้สิทธิทางศาล
เพื่อขอคุ้มครองสิทธิของผู้ล้ีภัย กล่าวคือ อีกช่องทางหนึ่งในการขอความคุ้มครองสิทธิของผู้ล้ีภัย คือ 
กระบวนการยุติธรรมทางศาล ซึ่งอาจมีการร้องขอต่อศาลให้มีค าส่ังเช่นเดียวกับกรณีของเด็กชายเอ ท่ีให้อาศัย
อยู่ในประเทศไทยได้ช่ัวคราวเพื่อรอการส่งออกนอกประเทศไทย  หากปรากฏว่าภัยในประเทศต้นทางสงบแล้ว
หรือไม่เส่ียงต่อชีวิต หรือการรอการส่งตัวไปยังประเทศท่ี 3 เพื่อการต้ังถิ่นฐานใหม่ (Resettlement)  เมื่อ
ปรากฏว่าค าส่ังของศาลผู้ล้ีภัยดังกล่าวย่อมไม่สามารถถูกจับเพื่อด าเนินคดีใหม่ได้อีก เนื่องจากศาลมีค าส่ังเพื่อ
คุ้มครองบุคคลดังกล่าวช่ัวคราวแล้วนั้นเอง ซึ่งก็เปรียบเสมือนเป็นวิธีการเพื่อความปลอดภัยส าหรับผู้ล้ีภัยท่ี
อาศัยอยู่ในประเทศไทยนั่นเอง   
 ประการสุดท้าย คือ การเจรจาเพื่อสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศ ซึ่งองค์กรหรือหน่วยงานท่ีมี
หน้าท่ีเช่น กระทรวงการต่างประเทศ หรือ UNHCR ท่ีดูแลผู้ล้ีภัยจะต้องเจรจาสร้างความตกลงระหว่าง
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ประเทศต้นทางของผู้ล้ีภัยและประเทศทางผ่านอย่างประเทศไทย เพื่อพิจารณาการให้ความช่วยเหลือแก่ผู้ล้ีภัย 
เช่น การเจรจากับสถานทูตหรือสถานกงสุลท่ีเป็นรัฐเจ้าของตัวบุคคลของผู้ล้ีภัยให้ความร่วมมือ ในการให้ความ
ช่วยเหลือผู้ล้ีภัยของตน แม้จะอยู่ระหว่างรอการส่งกลับก็ตาม (เช่น การให้สถานทูตหรือสถานกงสุลประกันตัว
ผู้ล้ีภัยจากประเทศตนเองออกจากห้องกัก เพื่อลดจ านวนผู้ล้ีภัย เพราะแม้จะถูกกักตัวในห้องกักก็ยังไม่สามารถ
ส่งกลับประเทศต้นทางได้ หากมีเหตุอันจ าเป็น ดังนั้นการให้หน่วยงานรัฐซึ่งเป็นเจ้าของตัวบุคคลและมีความ
น่าเช่ือถือมาเป็นนายประกัน ย่อมลดภาระของประเทศไทย ในขณะเดียวกันยังเป็นการสร้างความร่วมมือ
ระหว่าง ในการจัดการผู้ล้ีภัยอีกด้วย)  

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นว่าประเทศไทยได้สร้างเรื่องราวท่ีงดงาม(Beautiful Story)  ภายใต้ความ
เป็นสังคมพหุวัฒนธรรมท่ีมิได้มีเฉพาะคนสัญชาติไทย หรือ คนท่ีมีวัฒนธรรมประเพณีหรือความเช่ือเดียวกัน
อาศัยอยู่ร่วมกัน แต่มีคนต่างชาติ ต่างถิ่น ต่างวัฒนธรรม ต่างประเพณี ต่างภาษามาอาศัยอยู่ร่วมกันใน
สังคมไทย และอยู่ในการดูแลของประเทศไทย ซึ่งเปรียบเสมือนเรือล าใหญ่ท่ีจะต้องดูแลลูกเรือให้อยู่ร่วมกันใน
สังคมได้อย่างสงบสุข โดยอาศัยกฎหมายเป็นเครื่องมือในการสร้างความสงบสุขนั้นนั่นเอง   
 
4. บทสรุป  
 
 การสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ล้ีภัยในเขตเมืองนั้น เมื่อพิจารณาแล้วท าให้ผู้เขียนเห็นว่า การให้ความ
ช่วยเหลือแก่ผู้ล้ีภัยไม่สามารถกระท าโดยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ แต่จะต้องอาศัยความร่วมมือของหลายฝ่าย ไม่ว่า
จะเป็น ภาครัฐ ภาคเอกชน หรือตัวผู้ล้ีภัยเอง ซึ่งการท างานโดยอาศัยความร่วมมือของหลายฝ่ายย่อมน าไปสู่
การช่วยกันสร้างสูตรส าเร็จเพื่อการจัดการสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ล้ีภัย และด้วยการสร้างความเป็นนี้เอง
จะต้องอาศัยการท างานเป็นทีม หรือคือ การสร้างทีมประสิทธิภาพ (Effective Team) ขณะเดียวกันก็จะต้องมี
การแลกเปล่ียนเรียนรู้หรือการสร้างพื้นท่ีแลกเปล่ียนเรียนรู้ระหว่างกัน (Learning Area) และสุดท้าย คือการ
สร้างองค์ความรู้ท่ีจะเป็นต้นแบบในการจัดการผู้ล้ีภัยในเขตเมือง (Study) หรือท่ีเรียกว่า ทฤษฎี “S-LA-ET”17 
นั่นเอง  
 ผู้เขียนหวังว่างานเขียนช้ินนี้จะเป็นจุดเริ่มต้นในการสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ล้ีภัยในเขตเมืองในวง
กว้าง ตลอดจนการสร้างความเข้าใจให้แก่ทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้อง เพื่อก่อให้เกิดกระบวนการจัดการช่วยเหลือผู้ล้ีภัย
ในเขตเมืองของประเทศไทยอย่างมีประสิทธิภาพต่อไป 
 
 
 

                                                             
17 ทฤษฎีที่สร้างข้ึนโดยรศ.ดร.พันธ์ุทิพย์ สายสุนทร ส าหรับโครงการพ้ืนที่เรียนรู้เพ่ือสันติสุขของประชาชนอาเซียนเมื่อปี 

พ.ศ.2558  
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การพัฒนากฎหมายควบคุมยาสบูในประเทศไทยตามกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการ
ควบคุมยาสบูขององค์การอนามัยโลก 

The Development of Tobacco Control Law in Thailand under WHO 
Framework Convention on Tobacco Control 

 
        วศิน พิพัฒนฉัตร * 
Vasin Pipattanachat 

 

บทคัดย่อ 
 

 การพัฒนากฎหมายควบคุมยาสูบในประเทศไทยตามกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบของ
องค์การอนามัยโลกเป็นการศึกษามาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยแบบเชิงระบบ เพื่อพิจารณาว่า
ประเทศไทยได้อนุวัติการให้กฎหมายภายในหรือนโยบายว่าเป็นไปตามกรอบอนุสัญญาฯหรือไม่ โดยมีการ
พิจารณาประกอบมิติทางการค้าท้ังในประเทศและระหว่างประเทศร่วมด้วย เพื่อหาข้อเสนอแนะท่ีเหมาะสมกับ
บริบทของประเทศไทย 
 
ค าส าคัญ : กรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก, มาตรการควบคุมยาสูบของ
ประเทศไทย, การค้าและสุขภาพ 
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ABSTRACT 
 

The development of Tobacco Control Law in Thailand pursuant to WHO Framework 
Convention on Tobacco Control is studies of systematic tobacco control measures in 
Thailand in order to consider whether Thailand has implemented the internal legislation or  

 
policy to be in compliance with the Framework Convention or not. In doing this research, 
the author will consider both domestic and international trade dimension and to find 
appropriate suggestions for the context of Thailand. 

 
Keywords: WHO Framework Convention on Tobacco Control, Tobacco control measures in 
Thailand, Trade and Health 
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1. บทน า 
 

การควบคุมยาสูบเป็นปัญหาสาธารณสุขท่ีส าคัญระดับโลก ซึ่งการแก้ปัญหามิอาจใช้มาตรการใด
มาตรหนึ่งเพียงมาตรการเดียวในการแก้ปัญหาจ าต้องพิจารณาและปฏิบัติตามมาตรการทุกมาตรการร่วมกัน
เพื่อให้การแก้ปัญหามีประสิทธิภาพมากท่ีสุด ซึ่งในทางระหว่างประเทศได้มี กรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบขององค์การอนามัยโลก (Framework Convention on Tobacco Control: FCTC) ซึ่งมีวัตถุประสงค์ 
“เพื่อท่ีจะคุ้มครองมนุษย์ในยุคปัจจุบันและในอนาคตให้ปลอดภัยจากผลร้ายของการบริโภคยาสูบและการสูด
ดมควันยาสูบ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบด้านสุขภาพ ด้านสังคม ด้านส่ิงแวดล้อม และด้านเศรษฐกิจ โดยจัดให้มี
กรอบมาตรการในการควบคุมยาสูบ ซึ่งภาคีจะบังคับใช้มาตรการดังกล่าวท้ังในระดับชาติ ระดับภูมิภาค และ
ระดับนานาชาติ เพื่อจะลดการแพร่ขยายของการใช้ยาสูบและการสูดดมควันยาสูบ ให้เป็นไปอย่างต่อเนื่องและ
อยู่ในระดับท่ีสูง”1 ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นหนึ่งในรัฐภาคีของ FCTC ด้วย เมื่อวันท่ี 8 พฤศจิกายน พ.ศ. 
25472 แต่ท้ังนี้ การปฏิบัติตาม FCTC ยังคงมีปัญหาเนื่องด้วยผลกระทบจากความตกลงทางการค้าระหว่าง
ประเทศท่ีส่งผลต่อรัฐภาคี FCTC ในการออกมาตรการทางกฎหมายเพื่อการควบคุมยาสูบ เช่น บรรดาความตก 
ลงภายใต้องค์การการค้าโลก (World Trade Organization :WTO)3 ท่ีประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นรัฐภาคีก่อน
หน้า FCTC เมื่อวันท่ี 28 ธันวาคม พ.ศ. 2538 ในฐานะสมาชิกผู้ก่อตั้ง อันดับท่ี 594 และประเด็นความสัมพันธ์
ระหว่างความตกลงการค้าเสรีกับความตกลงภายใต้องค์การการค้าโลก อันได้แก่ ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจ
ภาคพื้นแปซิฟิก (Trans – Pacific Partnership Agreement : TPPA) และความตกลงเพื่อการคุ้มครองการ
ลงทุน (Bilateral Investment Treaties : BITs) ความตกลงระหว่างประเทศทางการค้าท่ีได้กล่าวเป็นความ
ตกลงท่ีเอื้อต่อประโยชน์ต่อเศรษฐกิจในการค้าเสรีระหว่างประเทศส าหรับประเทศไทย แต่ในอีกมุ มหนึ่งก็
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการออกมาตรการควบคุมยาสูบตาม FCTC ด้วยเช่นกัน การศึกษานี้ได้พยายามหา
ข้อเสนอแนะในการประสานสองหลักการทั้งในเรื่องสิทธิในสุขภาพและประโยชน์ทางการค้าให้เกิดสมดุล และ
                                                 

1 FCTC Article 3 The objective of this Convention and its protocols is to protect present and future 
generations from the devastating health, social, environmental and economic consequences of tobacco 
consumption and exposure to tobacco smoke by providing a framework for tobacco control measures to 
be implemented by the Parties at the national, regional and international levels in order to reduce 
continually and substantially the prevalence of tobacco use and exposure to tobacco smoke. 

2 ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.), “ไทยในทิศทางกฎหมายยาสูบโลก,” ปีที่ 2 ฉบับที่ 2 ก้าวทัน
วิจัยกับ ศจย, น.1 (กรกฎาคม 2553). 

3 หทัย ชิตานนท์, การค้าเสรี : ผลกระทบต่อการควบคุมยาสูบ พิมพ์ครั้งที่ 1.(กรุงเทพมหานคร : บริษัทดีไซร์ จ ากัด, 
2546) น. 8 – 26. 

4 ก ร ะ ท ร ว ง ก า ร ต่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ,  “ ก า เ นิ ด  WTO”  สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  1  มิ ถุ น า ย น  2 5 6 0 ,  จ า ก 
www.mfa.go.th/main/th/world/7/19901-องค์การการค้าโลก-(World-Trade-Organization:-WTO).html 
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อรรถประโยชน์มากท่ีสุด โดยมีข้อเสนอแนะเพื่อการพัฒนาส าหรับประเทศไทย ท้ังในทางระหว่างประเทศและ
ในประเทศ 
 

1.1 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
1. เพื่อศึกษาถึงเงื่อนไขภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท้ัง 2 กรณีอันได้แก่ FCTC และความตก

ลงต่าง ๆ ภายใต้ WTO ท่ีมีผลกระทบต่อการควบคุมยาสูบ อันได้แก่ ความตกลงว่าด้วยภาษีศุลกากรและ
การค้า 1994 (General Agreement on Tariffs and Trade: GATT) ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิค
ต่อการค้า (Agreement on Technical Barriers to Trade : TBT) ความตกลงท่ัวไปว่าด้วยการค้าบริการ 
(General Agreement on Trade in Services : GATS) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ี
เกี่ยวเนื่องกับการค้า (Agreement on Trade – Related Aspects of Intellectual Property Rights : 
TRIPs) และกรณีความตกลงนอกเหนือ WTO ท่ีน ามาศึกษา คือ ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจภาคพื้นแปซิฟิก
(Trans – Pacific Partnership Agreement : TPPA) กับ สนธิสัญญาทวิภาคีเพื่อคุ้มครองการลงทุน 
(Bilateral Investment Treaties : BITs) ว่ามีความสัมพันธ์กันในลักษณะใด และสามารถด าเนินการตาม 
กฎหมายระหว่างประเทศท้ัง 2 กรณีท้ังการควบคุมยาสูบและการค้าระหว่างประเทศไปพร้อมกันได้หรือไม่ 
อย่างไร 
 

2. เพื่อศึกษาถึงมาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยและกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการค้าของ
ประเทศไทยท่ีมีผลกระทบต่อการควบคุมยาสูบ อันได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา อันได้แก่ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 พระราชบัญญัติส่ิงบ่งช้ีทาง
ภูมิศาสตร์ และพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 และสิทธิในการใช้ช่ือตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์สมควรมีความสัมพันธ์อย่างไรเพื่อให้เกิดสมดุลระหว่างประโยชน์ทางการค้าและสุขภาพ 

 
3. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบมาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยและมาตรการควบคุมยาสูบ

ในทางระหว่างประเทศว่ามแีนวทางอย่างไรที่สามารถแก้ปัญหาผลกระทบของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการค้าท่ีมีผล
ต่อมาตรการทางกฎหมายควบคุมยาสูบ เพื่อน าข้อมูลท่ีได้มาเปรียบเทียบเป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมาย
ควบคุมยาสูบของไทยต่อไป 

 
 1.2 วิธีการศึกษา 
 

ศึกษาโดยการค้นคว้าจากเอกสารวิชาการ (Document Research) บทความจากวารสารท้ัง
ภาษาไทย และภาษาต่างประเทศ วิทยานิพนธ์ท่ีเกี่ยวข้อง ความคิดเห็นของนักวิชาการ รวมท้ังข้อมูลเอกสาร
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ทางกฎหมายท่ีปรากฏอยู่ในรูปของส่ืออิเล็กทรอนิกส์ ท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องความสัมพันธ์ระหว่ างสุขภาพและ
การค้าในระบบกฎหมายควบคุมยาสูบ ท้ังนี้เพื่อน ามาใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับการพัฒนามาตรการควบคุม
ยาสูบของประเทศไทย 
 

1.3 บทปัญหา 
 
การศึกษาหัวข้อ การพัฒนากฎหมายควบคุมยาสูบในประเทศไทยตามกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการ

ควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกนี้แยกพิจารณาปัญหาออกได้เป็น 3 ปัญหา คือ 
1) ความสัมพันธ์ของ FCTC กับบรรดาความตกลงภายใต้ WTO และนอกเหนือ WTO จะมี

ความสัมพันธ์กันในลักษณะใด โดยกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวกับการค้าท่ีศึกษานี้จะอยู่ใน 2 รูปแบบ คือ 
1.1) ความตกลงภายใต้ WTO อันได้แก่ GATT, TBT, GATs, TRIPs 
1.2) ความตกลงนอกเหนือ WTO คือ TPPA ซึ่งมีสหรัฐอเมริกาเป็นแกนน าในการเปิดการ

เจรจา และ BITs ซึ่งมีหลักการท่ีอาจไม่สอดคล้องกับมาตรการควบคุมยาสูบภายใต้ FCTC ท่ีประเทศไทยเป็น
รัฐภาคี และอาจมี BITs ต่าง ๆ ท่ีประเทศไทยมีพันธกรณีหรือจะมีต่อไปในอนาคต 

2) กฎหมายภายในของประเทศไทยจะมีกฎหมาย 3 กรณีท่ีสัมพันธ์กับการควบคุมยาสูบและ
การค้า คือ กฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญาอันได้แก่ 
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาท่ีอนุวัติการมาจากความตกลงภายใต้ WTO คือ พระราชบัญญัติส่ิงบ่งช้ีทาง
ภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 และ พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 ตลอดจนสิทธิในการใช้ช่ือทางการค้าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

3) ปัญหามาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยยังไม่สอดคล้องกับ FCTC โดยจะท าการส ารวจ
กฎหมายและนโยบายของประเทศไทยท่ีเกี่ยวข้องมาวิเคราะห์ว่าสอดคล้องกับ FCTC หรือไม่ และสมควรมี
แนวทางในการปรับปรุงหรือเสนอแนะแก้ไขกฎหมายอย่างไร ท้ังนี้จะศึกษาในมาตรการดังต่อไปนี้ คือ  3.1) 
มาตรการว่าด้วยการปกป้องนโยบายสาธารณสุขเกี่ยวกับการควบคุมยาสูบจากการแทรกแซงของธุรกิจและผู้มี
ส่วนได้เสียของอุตสาหกรรมยาสูบ 3.2) มาตรการท่ีเกี่ยวข้องกับการลดอุปสงค์ของยาสูบซึ่งจะแยกพิจารณา
ออกเป็น 2 ประเด็น คือ (1) มาตรการทางด้านราคาและมาตรการทางด้านภาษี และ (2) มาตรการอื่นซึ่งมิใช่
มาตรการด้านราคา อันได้แก่ การปกป้องบุคคลจากการสูดดมควันยาสูบการควบคุมสารต่าง ๆ ท่ีอยู่ใน
ผลิตภัณฑ์ยาสูบเกณฑ์ในการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ การบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์
ยาสูบ การให้การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม และการสร้ างจิตส านึกของสาธารณะ และสุดท้ายการ
โฆษณายาสูบ การส่งเสริมการขาย และการให้การอุปถัมภ์ 3.3) มาตรการลดอุปสงค์เกี่ยวกับการติดยาสูบ และ
การเลิกยาสูบ 3.4) มาตรการเกี่ยวกับการลดปริมาณอุปทานของยาสูบ อันได้แก่ การค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิด
กฎหมายการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบให้แก่ผู้เยาว์ และการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยผู้เยาว์ และสุดท้ายบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการสนับสนุนกิจกรรมทางเลือกท่ีมีความเป็นไปได้ในทางเศรษฐกิจ 3.5) การคุ้มครองส่ิงแวดล้อม 3.6) 
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ปัญหาเกี่ยวกับความรับผิด ซึ่งจะเป็นการศึกษาถึงความพร้อมของกฎหมายในประเทศไทยว่าสามารถปฏิบัติ
ตามข้อเสนอแนะของ FCTC ในเรื่องการฟ้องร้องคดีอุตสาหกรรมยาสูบได้หรือไม่ และสมควรแก้ไขปรับปรุง
กฎหมายอย่างไร เพื่อให้สามารถปฏิบัติตามแนวทาง FCTC ได้ 
 

1.4 สมมติฐานของการศึกษา 
ประเทศไทยซึ่งเป็นหนึ่งในรัฐภาคีของ FCTC สามารถออกกฎหมายภายในเพื่อคุ้มครองและ

ปกป้องสุขภาพของคนในประเทศได้เต็มรูปแบบ อันเป็นการอนุวัติการตาม FCTC ได้โดยไม่ขัดต่อความตกลง
การค้าต่าง ๆ ภายใต้องค์การการค้าโลก ส าหรับกรณีการท าความตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreement: 
FTA) และกรณีความตกลงคุ้มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) ท่ีมีการใช้กลไกระงับ
ข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการท่ีมีผลกระทบต่อการออกและการบังคับใช้กฎหมายเพื่อการควบคุมยาสู บ
ภายในประเทศสมควรท่ีจะพิจารณาผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นสินค้าพิเศษท่ีไม่น ามาเจรจา 

 
2. บทวิเคราะห์ 
 

ในส่วนนี้จะวิเคราะห์ปัญหาการควบคุมยาสูบ 3 ปัญหาด้วยกัน คือ ปัญหาความสัมพันธ์ของ 
FCTC กับบรรดาความตกลงภายใต้ WTO และนอกเหนือ WTO ปัญหากฎหมายภายในของประเทศไทยกับ
การควบคุมยาสูบและการค้า และสุดท้ายปัญหาความสอดคล้องระหว่างมาตรการควบคุมยาสูบของประเทศ
ไทยกับ FCTC 
 

 2.1 ปัญหาความสัมพันธ์ของ FCTC กับบรรดาความตกลงภายใต้ WTO และนอกเหนือ WTO จะ
มีความสัมพันธ์ แยกพิจารณาเป็นดังต่อไปนี้ คือ 

 
 2.1.1 ความตกลงภายใต้ WTO อันได้แก่ 

 2.1.1.1 GATT จะมีหลักการท่ีสัมพันธ์กับ FCTC ท่ีต้องพิจารณา ใน 2 เรื่อง คือ 
เรื่องท่ี 1 ประเด็นทางด้านนโยบายทางภาษี ซึ่ง GATT ต้องการลดอุปสรรคทาง

ภาษีการน าเข้าของประเทศสมาชิก5 ซึ่งอาจกระทบต่อ มาตรการลดอุปสงค์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีว่าด้วย

                                                 
5 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร. แกตต์ และ องค์การการค้าโลก (WTO). พิมพ์ครั้งที่ 6. (กรุงเทพมหานคร  : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2554) น. 49 
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มาตรการทางด้านภาษีและราคาของ FCTC6 แต่ท้ังนี้ในระบบภาษีของแต่ละรัฐจะมีรูปแบบและวัตถุประสงค์ท่ี
จัดเก็บในหลายภาษี ซึ่งวิธีการท่ีเหมาะสม คือ การก าหนดให้อากรขาเข้าของผลิตภัณฑ์ยาสูบค่อยๆลดลง และ 
ในขณะเดียวกันภาษีสรรพสามิตในประเทศค่อย ๆ เพิ่มข้ึน7 ซึ่งการเพิ่มขึ้นของภาษีสรรพสามิตให้มีผลบังคับใช้
กับอุตสาหกรรมยาสูบท้ังท่ีผลิตและจ าหน่ายในประเทศและต่างประเทศท่ีน าเข้าเพื่อให้สอดคล้องไปกับ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Non – discrimination principle) ภายใต้ความตกลง GATT ท้ังนี้ได้มีข้อพิพาทท่ี
ยืนยันหลักการนี้ คือ คดีท่ีประเทศฟิลิปปินส์ฟ้องไทยเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายของไทยในเรื่องการจัดเก็บ
ภาษี8 ข้อพิพาทนี้ได้ต่อสู้จนถึงช้ันองค์กรอุทธรณ์ ซึ่งได้มีค าวินิจฉัยท่ีเป็นหลักการในการพิจารณาความไม่
สอดคล้องกับความตกลง GATT มาตรา III:4 (หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ)ซึ่งหลักการจากค าวินิจฉัยสามารถ
น ามาใช้ในการก าหนดประเภทผลิตภัณฑ์ยาสูบเพื่อการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในประเทศได้ คือ สินค้าน าเข้า
และสินค้าท่ีผลิตในประเทศต้องเป็นสินค้า “เหมือนกัน”(like products) ในมาตรการท่ีเป็นประเด็นกฎหมาย 
ระเบียบ หรือเงื่อนไขท่ีกระทบต่อการขายภายใน การเสนอขาย การซื้อ การขนส่ง การจ าหน่าย หรือการใช้
สินค้าท่ีพิพาทต้องเหมือนกัน แต่ต้องห้ามการปฏิบัติต่อสินค้าน าเข้าด้อยกว่าการปฏิบัติต่อสินค้าท่ีเหมือนกันท่ี
ผลิตในประเทศ 

เรื่องท่ี 2 การอ้างข้อยกเว้นของความตกลง GATT สาระส าคัญท่ีเกี่ยวข้องกับ
มาตรการควบคุมยาสูบ คือ ในส่วนของข้อยกเว้นท่ัวไปเพื่อปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือ พืช 
ภายใต้ความตกลง GATT มาตรา XX(b) ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีอนุญาตให้ประเทศภาคีขององค์การการค้าโลก
สามารถใช้มาตรการท่ีจ าเป็นเพื่อปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ สัตว์ หรือพืช เพื่อไม่จ าต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีภายใต้ความตกลง GATT ในฐานะข้อยกเว้นท่ัวไปมาตรการท่ี“จ าเป็น”ตามความตกลง GATT 
หมายถึง มาตรการท่ีกีดกันทางการค้าท่ีน้อยท่ีสุด (Least trade restrictive measures) ส าหรับเรื่องการ
ควบคุมยาสูบนั้น มีการตีความของคณะกรรมการระงับข้อพิพาทในคดี Thailand – Restrictions on 
Importation of Internal Taxes on Cigarettes ซึ่งคณะกรรมการได้วินิจฉัยว่า การ “ห้ามน าเข้าบุหรี่”9  

                                                 
6 FCTC Article 6 Price and tax measures to reduce the demand for tobacco 
7 BEST PRACTICES WHO TECHNICAL MANUAL ON Tobacco Tax Administration, 2011. P 103 - 112 
8 วิสาขา ภู่ส ารวจ, “ประเด็นกฎหมายเกี่ยวกับสินค้าประเภทบุหรี่” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2554. น. 371 
9 เรื่อง “การห้ามน าเข้า” ผลิตภัณฑ์ที่มีผลต่อสุขภาพ มีค าตัดสินคดี European Communities – Measures 

Affecting Asbestos and Asbestos Containing Product Products ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรวินิจฉัย
อุทธรณ์ได้ตัดสินว่า มาตรการห้ามการผลิต ขาย ส่งออก น าเข้า และใช้แร่ใยหิน (Abestos fibers) และผลิตภัณฑ์ที่
ประกอบด้วยแร่ใยหินของประเทศฝรั่งเศสเป็นมาตรการที่จ าเป็นภายใต้มาตรา XX(b) ที่เป็นข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลง 
GATT เน่ืองจาก “มาตรการควบคุมการใช้” แม้จะเป็นมาตรการที่สอดคล้องหรือแย้งต่อความตกลง GATT น้อยกว่า แต่เมื่อ
มาตรการดังกล่าวไม่อาจให้การคุ้มครอง ชีวิต และสุขภาพของมนุษย์ โดยการลดอันตรายต่อชีวิตและสุขภาพที่เกิดจากแร่ใย
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ของไทยไม่ใช่มาตรการที่ “จ าเป็น” เพื่อคุ้มครองชีวิตและสุขภาพของมนุษย์10 เนื่องจากมาตรการห้ามน าเข้า
บุหรี่ดังกล่าวไม่ใช่มาตรการเดียวที่จะสามารถลดการบริโภคยาสูบในประเทศไทยได้ โดยอาจใช้มาตรการบังคับ
ให้เปิดเผยส่วนประกอบของบุหรี่ การห้ามใช้สารประกอบในบุหรี่ท่ีเป็นอันตรายต่อสุขภาพ รวมถึงมาตรการ
ห้ามโฆษณาท้ังหมดไม่ว่าทางตรง หรือ ทางอ้อมเพื่อลดการบริโภคยาสูบแทน ซึ่งบรรดาค าแนะน าท้ังหลายตาม
ค าวินิจฉัยนี้ อันได้แก่ บังคับให้เปิดเผยส่วนประกอบของบุหรี่ การห้ามใช้สารประกอบในบุหรี่ที่เป็นอันตรายต่อ
สุขภาพ ซึ่งสอดคล้องไปกับ FCTC มาตรา 9 กับ 1011 และมาตรการห้ามโฆษณาท้ังหมดไม่ว่าทางตรง หรือ 
ทางอ้อมจะสอดคล้องไปกับ FCTC มาตรา 1312 ซึ่งรัฐภาคี FCTC สามารถใช้เป็นแนวทางในการกล่าวอ้าง
ความชอบธรรมของรัฐภาคี FCTC ในการออกมาตรการเพื่อการควบคุมยาสูบได้ท้ังนี้อิทธิพลจากคดี Thailand 
– Restrictions on Importation of Internal Taxes on Cigarettes ได้ท าให้ภาคสุขภาพของประเทศไทย
ต้องเร่งด าเนินการออกพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติคุ้มครอง
สุขภาพผู้ไม่สูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 มาใช้บังคับเพื่อรองรับการเปิดตลาดบุหรี่จากต่างชาติท่ีจะน าเข้าประเทศไทย13 

2.1.1.2 TBT จะเกี่ยวข้องกับมาตรการควบคุมยาสูบในมาตรการการควบคุมสารต่าง 
ๆ กับมาตรการบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบ ของ FCTC เหตุผลท่ีต้องควบคุมสารนอกเหนือจาก
เพื่อทราบถึงสารประกอบท่ีอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพแล้ว มีข้อเท็จจริงว่า อุตสาหกรรมยาสูบสามารถ
สร้างกรรมวิธีท่ีสามารถควบคุมระดับนิโคตินได้ โดยมีสารเคมี อย่างเช่น แอมโมเนีย หรือ acetaldehyde ซึ่ง
ส่งผลให้เกิดการเสพติดนิโคตินมากขึ้น14 ในเรื่องนี้ได้รับการเปิดเผยในช่วงท่ี 3 ของการฟ้องคดีต่ออุตสาหกรรม 
ยาสูบในสหรัฐอเมริกาซึ่งส่งผลต่อข้ออ้างของอุตสาหกรรมยาสูบในช่วงท่ี 2 ท่ีว่า “สมัครใจเข้าเส่ียงภัยเอง” 
เป็นอันใช้ไม่ได้ทันที15 
                                                                                                                                                        

หินและผลิตภัณฑ์ที่มีส่วนประกอบของแร่ใยหินในระดับที่ประเทศฝรั่งเศสก าหนดไว้ มาตรการห้ามน าเข้าจึงเป็นมาตรการที่
จ าเป็นเพ่ือการปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ 

10 เอกสุดา สารากรบริรักษ์, “ความตกลงขององค์การการค้าโลกกับกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบ .” 
วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545. น. 83 – 86. 

11 FCTC Article 9 Regulation of the contents of tobacco products& FCTC Article 10 Regulation of 
tobacco product disclosures 

12 FCTC Article 13Tobacco advertising, promotion and sponsorship 
13 ชูชัย ศุภวงศ์, 2 ทศวรรษการควบคุมการบริโภคยาสูบของสังคมไทย. พิมพ์ครั้งที่ 1. (กรุงเทพมหานคร : ศูนย์วิจัยและ

จัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.), 2550), น. 31 
14 เนาวรัตน์ เจริญค้า และคณะ, การแทรกแซงการควบคุมยาสูบของฟิลลิปมอร์ริสและเครือข่าย . พิมพ์ครั้งที่ 1 

(กรุงเทพมหานคร : ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ, 2559) น. 140 - 144 
15 การฟ้องร้องอุตสาหกรรมยาสูบในสหรัฐอเมริกา แยกเป็น 3 ช่วง ได้แก่ ช่วงที่ 1 (ค.ศ. 1954 – 1962) เป็นการฟ้องคดี

โดยเอกชนผู้ได้รับความเสียหายทั้งหมดมีคดีมากกว่า 150 คดี แต่ไม่ประสบผลส าเร็จ คดีความที่เกิดในช่วงน้ีมักประสบปัญหา 
คือ การขาดแคลนพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่างการสูบบุหรี่กับปัญหาสุขภาพ ช่วงที่ 
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ความตกลง TBT ได้บัญญัติให้การปกป้องชีวิตและสุขภาพของมนุษย์เป็นหนึ่งใน
วัตถุประสงค์ท่ีชอบธรรม (Legitimate objectives) ซึ่งประเทศภาคีจะต้องใช้มาตรการเพื่อปกป้องชีวิตและ
สุขภาพของมนุษย์โดยต้องหลีกเล่ียงการก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการค้ามากกว่าจ าเป็นเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ท่ี
ชอบธรรม กรณีนี้มาตรการการควบคุมยาสูบไม่ว่าจะเป็นเรื่องการควบคุมสาร หรือ บรรจุภัณฑ์เพื่อให้
สอดคล้องไปกับความตกลงTBT รัฐภาคี FCTC จะต้อง มีการประเมินความเส่ียง (Risk assessment) โดยอยู่
บนพื้นฐานทางวิทยาศาสตร์ (Scientific basis) และอยู่บนพื้นฐานมาตรฐานระหว่างประเทศ (International 
standards) ท่ีสมเหตุสมผลและใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันซึ่ง FCTC ได้มีแนวทางปฏิบัติงานท่ีก าหนดในเรื่อง
หลักเกณฑ์การควบคุมสารในผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้ตามมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 11 ซึ่งอาจต้องมีการ
พัฒนาแนวทางปฏิบัติงานนี้ต่อไปเพื่อให้ยกระดับให้เป็นมาตรฐานระหว่างประเทศในอนาคต ส าหรับประเทศ
ไทยกรณีหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานใดท่ีมีการออกกฎระเบียบอันเกี่ยวกับเรื่องมาตรฐานทางเทคนิคการค้า 
อย่างเช่น ข้อก าหนดเกี่ยวกับฉลาก หน่วยงานรัฐด้านการควบคุมยาสูบ ต้องแจ้งร่างของกฎระเบียบดังกล่าว 
แก่ ส านักงานมาตรฐานอุตสาหกรรม กระทรวงอุตสาหกรรม เพื่อส านักฯจะได้ประกาศให้ประเทศอื่นทราบถึง
กฎระเบียบท่ีจะมีขึ้น และประเทศอื่นสามารถแสดงความกังวล (Concern) ต่อกฎระเบียบท่ีจะบังคับใช้ใน
อนาคตได้ อันเป็นไปตามพันธกรณีตามความตกลง TBT ซึ่งภาคสุขภาพของประเทศไทยสมควรเตรียมความ
พร้อมและแสวงหาข้อมูลผลกระทบในเรื่องนี้ ตลอดจนสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศอย่างสม่ าเสมอเพื่อใช้
ในการช้ีแจงเมื่อมีการออกกฎระเบียบเกี่ยวกับการควบคุมสารการเปิดเผยส่วนประกอบของสาร และมาตรการ
ด้านฉลากของบรรจุภัณฑ์ผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

2.1.1.3 GATs ความตกลง GATS จะกระทบมาตรการเกี่ยวกับการโฆษณา ส่งเสริม
การขาย และการอุปถัมภ์โดยยาสูบ ในกรณีท่ีมีการเปิดสาขาการให้การบริการด้านการโฆษณา16 กล่าวคือ ต้อง 
ไม่มีการเลือกปฏิบัติระหว่างบริษัทท่ีรับการโฆษณาในประเทศ และต่างประเทศแต่ท้ังนี้ในส่วนของเนื้อหาการ
ควบคุมการโฆษณาอันเป็นเงื่อนไขตามกฎหมายภายในจะไม่ตกอยู่ภายใต้ความตกลง GATS แต่จะตกอยู่
ภายใต้ความตกลง GATT ในลักษณะท่ีเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับข้อบังคับอื่นท่ีมีผลกระทบต่อการขายภายใน 
การเสนอขาย การซื้อ การขนส่ง การจ าหน่าย หรือการใช้ผลิตภัณฑ์ ในมาตรา III:4 ของความตกลง GATT ท่ี
ได้ก าหนดพันธกรณีห้ามเลือกปฏิบัติระหว่างโฆษณายาสูบภายในประเทศและผลิตภัณฑ์ยาสูบน าเข้า ซึ่งในคดี 
Thailand – Restrictions on Importation of Internal Taxes on Cigarettes คณะกรรมการวินิจฉัยข้อ

                                                                                                                                                        

2 (ค.ศ. 1983 – 1992)และช่วงที่ 3 (ค.ศ. 1992 – จนถึงปัจจุบัน) โปรดดู : สาวิตี สุขศรี, บทเรียนจากการฟ้องคดีบริษัทยาสูบ
ในสหรัฐอเมริกา สู่ กฎหมายและมาตรการควบคุมยาสูบในประเทศไทย. วรสารนิติศาสตร์  คณะนิ ติศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557 น. 573 - 585 

16 Benn McGrady,TRADE AND PUBLICHEALTH THE WTO, TOBACCO, ALCOHOL, AND DIET.CAMBRIDGE 
UNIVERSITY, 2011.P.120 
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พิพาทได้ตัดสินคดีไว้ว่า การโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อม (Ban on direct and 
indirect advertising) จะอยู่ภายใต้มาตรา III:4 และอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นท่ัวไปในมาตรา XX(b) เนื่องจากแม้
การห้ามการโฆษณายาสูบท้ังหมดจะกระท าโดยไม่เลือกปฏิบัติ แต่มาตรการห้ามโฆษณายาสูบก็อาจท าให้เกิด
ข้อโต้แย้งได้ว่าก่อให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้ผลิตบุหรี่ภายในประเทศ กับผู้ผลิตบุหรี่รายใหม่หรือ
ผู้ผลิตต่างประเทศ แต่การห้ามโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบดังกล่าว ได้รับการยกเว้นตามมาตรา XX(b) ในฐานะท่ี
เป็นมาตรการที่ไม่สามารถหลีกเล่ียงได้ (Unavoldable) และเป็นมาตรการท่ีจ าเป็นในความหมายของมาตรา 
XX(b) เนื่องจากเป็นมาตรการท่ีมีผลในการจ ากัดทางการค้าน้อยกว่า (Less restrictive means) แต่สามารถ
บรรลุวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับการห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบได้ 

2.1.1.4 TRIPsมีเปิดช่องให้รัฐภาคีสามารถออก “กฎระเบียบ” ภายในประเทศได้ 
“ถ้าเป็นไปเพื่อคุ้มครองการสาธารณสุข” โดยบัญญัติในข้อ 8(1) ของความตกลง TRIPs17 ท้ังนี้ให้กล่าวอ้าง
ปฏิญญาโดฮา (Doha Declaration on the TRIPs Agreement and Public Health)18 ประกอบการ
ตีความความตกลง TRIPs เพื่อเน้นย้ ามาตรการปกป้องสาธารณสุข19 ในส่วนของความตกลงนี้ท่ีจะสัมพันธ์กับ
การควบคุมยาสูบในส่วนของมาตรการลดอุปสงค์ยาสูบโดยมิใช่ราคา (Non – price measures to reduce  
the demand for tobacco) จะแยกพิจารณาเป็น 2 เรื่อง ได้แก่ เครื่องหมายการค้ากับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
และข้อสนเทศท่ีไม่เปิดเผยและความลับทางการค้า 

เรื่องท่ี 1 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้ากับส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ภายใต้ความตก
ลง TRIPs จะมีผลกระทบต่อมาตรการในการควบคุมยาสูบใน 2 ประเด็นดังต่อไปนี้ คือ  

ประเด็นแรก : ผลกระทบต่อการใช้เครื่องหมายการค้า อันได้แก่ การค้าปลีก
และการจัดแสดงผลิตภัณฑ์ยาสูบ20 และการบรรจุหีบห่อและรูปแบบของผลิตภัณฑ์ยาสูบซึ่งเป็นไปตาม FCTC 
มาตรา 11 ท้ังสองมาตรการดังกล่าวมีผลกระทบกับการใช้เครื่องหมายการค้าและส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ 
(ตัวอย่างใช้ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นตราการค้า เช่น บุหรี่ยี่ห้อ Salem) เนื่องจากเครื่องหมายการค้าและส่ิง
บ่งช้ีทางภูมิศาสตร์สามารถแสดงถึงตัวผลิตภัณฑ์ยาสูบ และเพื่อการแยกแยะผลิตภัณฑ์ยาสูบกรณีท่ีมีการ

                                                 
17 TRIPs Agreement Article 8: Principles 
18 ถือเป็นปฏิญญาด้านกฎหมายและการเมืองฉบับส าคัญที่เป็นผลมาจากการประชุมรัฐมนตรีองค์การการค้าโลกในการ

ประชุมรอบโดฮา เมื่อปี ค.ศ. 2001 ซึ่งนับว่า เป็นสิ่งที่แสดงถึงความส าเร็จของการต่อรองของกลุ่มประเทศก าลังพัฒนาในเวที
เจรจาการค้าระหว่างประเทศในระดับพหุภาคี 

19 Benn McGrady, “TRIPs and Tobacco Control,” สบืค้นเมื่อวันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2560, จาก
www.emro.who.int/images/stories/tfi/documents/trade/presentations/english/TRIPS and tobacco control 
EN.pdf 

20 Guidelines for implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention on Tobacco 
Control :Retail sale and display 
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น าเสนอผลิตภัณฑ์ยาสูบได้หลากหลายตราการค้าซึ่งเป็นไปตามหลัก เสรีนิยมในทางการค้าเพื่อให้เกิดการ
แข่งขัน (ท้ังนี้มีการโต้แย้งในประเด็นเรื่องการแข่งขันทางการค้าในผลิตภัณฑ์ยาสูบซึ่งจะได้กล่าวต่อไป) แต่ท้ังนี้
ในอีกหน้าท่ีหนึ่งของเครื่องเครื่องหมายการค้าและส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ สามารถท าหน้าท่ีใช้เป็นเครื่องมือใน
การโฆษณาได้เช่นกัน21 ประกอบกับผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ใช่สินค้าท่ีสมควรน ามาแข่งขันในตลาดเหมือนกับสินค้า
ท่ัวไป เพราะเป็นสินค้าท่ีมีผลกระทบต่อสุขภาพในวงกว้างต่อประชาชน ซึ่งภาครัฐสมควรเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้อง
ตัดสินใจเลือกมุ่งผลทางการค้าเพื่อหวังผลเป็นรายได้จากการจัดเก็บภาษี หรือ การปกป้องผลประโยชน์ของ
ประชาชนในระยะยาว ปัจจุบันประเทศออสเตรเลียได้มี TheTobaccoPlainPackagingAct 2011 ซึ่งออกมา
บังคับให้บรรจุภัณฑ์ซองบุหรี่ต้องไม่มีสีสัน ซึ่งส่งผลให้ประเทศออสเตรเลียถูกเรียกร้องไปยังองค์การการค้าโลก
ซึ่งคดีข้อพิพาทดังกล่าวยังคงอยู่ในระหว่างการพิจารณา แต่วันท่ี 4 พฤษภาคม พ.ศ. 2560มีกระแสข่าวว่า 
WTO มีทิศทางการวินิจฉัยท่ีเห็นด้วยกับมาตรการบรรจุภัณฑ์ปราศสีสันของออสเตรเลียมากกว่าสิทธิในทาง
ทรัพย์สินทางปัญญาของอุตสาหกรรมยาสูบ22 ท้ังนี้สหราชอาณาจักรได้ออกกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับบรรจุภัณฑ์ 
ยาสูบเช่นกัน คือ Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 ซึ่งเป็นไปตาม 
Directive 2014/40/EU ของสหภาพยุโรป 

ประเด็นท่ีสอง : การแปรเปล่ียนเครื่องหมายการค้า (Trademark 
Diversification) จะแยกออกเป็น 2 รูปแบบคือ (1) การยืดตราการค้า (Brand Stretching) และ (2) การ
ขยายตราการค้า (Brand Extension) โดยสาระส าคัญของความตกลง TRIPs ท่ีเกี่ยวข้องในเรื่องการ
แปรเปล่ียนเครื่องหมายการค้านี้จะมีในส่วนของ สิทธิในเครื่องหมายการค้า ข้อยกเว้นสิทธิ และการใช้
เครื่องหมายการค้าซึ่งถ้าไม่มีการห้ามในเรื่อง “การแปรเปล่ียนเครื่องหมายการค้า” จะส่งผลให้การห้ามการ
โฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบไม่ก่อให้เกิดประสิทธิผลในการห้ามการโฆษณาทันทีเนื่องมาจากอุตสาหกรรมยาสูบ
ยังคงสามารถใช้เครื่องหมายการค้าของตนในการแสดงผ่านสินค้าอื่นเพื่อให้เข้าถึงผู้บริโภคได้23 

เรื่องท่ี 2 ในส่วนของข้อสนเทศท่ีไม่เปิดเผยและความลับทางการค้า 24 จะมี
ผลกระทบต่อมาตรการในการควบคุมยาสูบ 2 ประเด็น คือ  

                                                 
21 หน้าท่ีเครื่องหมายการค้า ได้แก่ 1) หน้าท่ีในการบ่งชี้และแยกแยะสินค้า 2) หน้าที่ในการบ่งบอกแหล่งที่มาของสินค้า 

3) หน้าที่ในการบ่งบอกคุณภาพสินค้า และ 4) หน้าที่ในการโฆษณาและส่งเสริมการขายสินค้า โปรดดู : วัส ติงสมิตร, 
ค าอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการค้า, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม พ.ศ. 2545), น. 3. 

22 Tom Miles, Martinne Geller, “Australia wins landmark WTO tobacco packaging case – Bloomberg” 
สืบค้นวันที่ 1 สิงหาคม 2560, จาก http://www.reuters.com/article/us-wto-tobacco-australia/australia-wins-
landmark-wto-tobacco-packaging-case-bloomberg-idUSKBN1801S9 

23 วศิน พิพัฒนฉัตร, “การควบคุมการส่งเสริมการขายด้วยวิธีการแปรเปลี่ยนเครื่องหมายการค้าของอุตสาหกรรม
ยาสูบ”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 150 

24 Trips Agreement SECTION 7: PROTECTION OF UNDISCLOSED INFORMATION 
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ประเด็นแรก: เกณฑ์ในการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ FCTC 
เสนอให้รัฐภาคีควรเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับองค์ประกอบท่ีเป็นพิษและสารปลดปล่อยท่ีเป็นพิษของผลิตภัณฑ์
ยาสูบให้กับประชาชน ซึ่งเป็นกรณีท่ี FCTC ประสงค์ให้ประชาชนได้รับทราบถึงสารพิษของผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
ไม่ใช่เป็นกรณีท่ี FCTC ไปก้าวล่วงในการเปิดเผยสารท่ีเป็นขั้นตอนการผลิตแต่อย่างใด FCTC ยังคงให้ความ
เคารพสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้ความตกลง TRIPs 

ประเด็นท่ีสอง : การเปิดเผยตัวเลขรายจ่ายของการโฆษณา การส่งเสริมการ
ขาย และการให้การอุปถัมภ์โดยยาสูบ ผู้เขียนเห็นว่าสามารถเปิดเผยได้เนื่องมีข้อยกเว้นท่ีอาจเปิดเผยข้อมูลได้ 
“ในกรณีท่ีจ าเป็นเพื่อคุ้มครองสาธารณชน”25 เนื่องจาก การเปิดเผยตัวเลขรายจ่ายของการโฆษณา การ
ส่งเสริมการขาย และการให้การอุปถัมภ์นั้น FCTC มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้ในการประเมินว่าอุตสาหกรรมยาสูบ
ใช้ค่าใช้จ่ายในเรื่องการโฆษณา ส่งเสริมการขาย และการอุปถัมภ์ แค่ไหนเพียงใด หรือ มีการกระท าอะไรท่ี
จ าเป็นต้องใช้งบประมาณในส่วนนี้เพื่อจะได้เฝ้าระวังการท าการตลาดของอุตสาหกรรมยาสูบได้ว่ามีกี่รูปแบบ  
ซึ่งในส่วนของเจตนารมณ์ของความตกลง TRIPs ในส่วนของข้อสนเทศท่ีไม่เปิดเผยและความลับทางการค้า จะ
มุ่งคุ้มครองสูตรหรือส่วนผสมของผลิตภัณฑ์ท่ีมุ่งผลเพื่อการผลิตสินค้าในการพาณิชย์มากกว่า 

2.1.2 ความตกลงนอกเหนือ WTO ได้แก่ 
 2.1.2.1 TPPA ซึ่งมีสหรัฐอเมริกาเป็นแกนน าในการเปิดการเจรจาซึ่งแม้ปัจจุบันจะมี

การเปล่ียนแปลงทางการเมืองในสหรัฐอเมริกาและประธานาธิบดีใหม่มีนโยบายให้สหรัฐอเมริกาออกจาก 
TPPA ไปแล้วก็ตาม26 แต่เนื่องด้วยเหตุผลท่ีประเทศสหรัฐอเมริกามีอุตสาหกรรมยาสูบยักษ์ใหญ่ต้ังอยู่อย่างเช่น 
Philip Morris USA ซึ่งเป็นบริษัทท่ีครองส่วนแบ่งตลาดบุหรี่ในสหรัฐฯราวร้อยละ 50 และรูปแบบของ
ข้อตกลงท่ีมีลักษณะเป็นการยกระดับจากความตกลงต่าง ๆ ขององค์การการค้าโลกให้สูงขึ้น หรือ ท่ีเรียกว่า 
WTO PLUS ซึ่งเป็นความตกลงต่าง ๆ เอื้อต่อผลประโยชน์ของประเทศท่ีพัฒนาแล้วจึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้อง
เฝ้าระวังความตกลงดังกล่าวท่ีจะกระทบต่อมาตรการควบคุมยาสูบท้ังนี้มีสาระส าคัญ 5 ประเด็น ดังต่อไปนี้ คือ 

 ประเด็นท่ี 1 เรื่องข้อยกเว้นและบทบัญญัติท่ัวไป27ของความตกลง TPP แม้จะมี
ข้อยกเว้นเรื่องผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้เป็นการเฉพาะ กล่าวคือ รัฐภาคีสามารถเลือกท่ีจะไม่ใช้วิธีการระงับข้อพิพาท
แบบ ISDS ได้ แต่มี 3 กรณีท่ีข้อยกเว้นในตามข้อบทนี้ท่ีไม่น าไปใช้ คือ การค้าใบยาสูบของชาวไร่ยาสูบ 
ประเด็นการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับรัฐตามข้อบท 28 และการปฏิเสธการให้สิทธิประโยชน์ตามความตก
ลงแก่ผู้ลงทุนในบางกรณี ประเด็นท่ีอาจส่งผลกระทบต่อมาตรการควบคุมยาสูบ คือ กรณีท่ีไปสัมพันธ์กับการ

                                                 
25 TRIPs Article 39(3) 
26 วันที่ 23 มกราคม ค.ศ. 2017 ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา โดนัลล์ทรัมป์ ได้ประกาศถอนตัวอย่างเป็นทางการจาก

การเป็นประเทศผู้ลงนาม  
27 TPP Chatper 29 EXCEPTIONS AND GENERAL PROVISIONS 
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ลงทุนระหว่างรัฐกับรัฐในกรณีท่ีมีการใช้รัฐเป็น “ตัวแทน”ของอุตสาหกรรมยาสูบในการฟ้องด าเนินคดีอีกรัฐ
หนึ่งหรือการหยิบยกอ้างเรื่องทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นประเด็นข้อพิพาทเมื่อมีการออกกฎหรือระเบียบท่ี
เกี่ยวข้องกับการควบคุมยาสูบ28 

 ประ เ ด็น ท่ี  2  เ รื่ อ ง  การสร้ า งความสอดค ล้องของกฎระ เบี ยบ (Regulatory 
coherence)29 ได้มีการก าหนดให้ผู้มีส่วนได้เสียจากมาตรการการออกกฎหมายหรือมาตรการของภาครัฐให้
สามารถมีส่วนร่วมในการออกกฎหมายหรือมาตรการของภาครัฐได้ซึ่งส่งผลต่อการควบคุมยาสูบเป็นอย่างยิ่ง  
โดยเฉพาะกรณีท่ีจะต้องมีการออกกฎหรือระเบียบเพื่อมาควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ ซึ่งฝ่ายสุขภาพให้ความกังวล
ว่าอาจกระทบต่อแนวทางปฏิบัติงานตามมาตรา 5.3 FCTC แต่ถ้าพิจารณาในเนื้อหาแล้ว แนวทางปฏิบัติงาน
ตามมาตรา 5.3 เสนอเพียงว่าให้หลีกเล่ียงการมีปฏิสัมพันธ์ในลักษณะวาจา ซึ่งไม่มีหลักฐานเชิงประจักษ์และ
อาจส่งผลให้เกิดการแทรกแซงนโยบายรัฐของอุตสาหกรรมยาสูบได้ ท้ังนี้สอดคล้องไปกับหลักความโปร่งใส 
(Transparency) ของท้ังแนวทางแนวทางปฏิบัติงานตามมาตรา 5.3 และเรื่องการสร้างความสอดคล้องของ
กฎระเบียบของความตกลง TPP ด้วย 

 ประเด็นท่ี 3 เรื่องข้อบททรัพย์สินทางปัญญา30 ท่ีมีลักษณะการให้ความคุ้มครองท่ีสูงกว่า
ความตกลง TRIPs ของ WTO หรือท่ีรู้จักกันช่ือ TRIPs PLUS ประเด็นท่ีน่ากังวล คือ เรื่อง “ส่ิงบ่งช้ีทาง
ภูมิศาสตร์” ท่ีมีการลดระดับการคุ้มครองลงมาเทียบเท่าเครื่องหมายการค้า แม้อาจจะไม่ส่งผลกระทบโดยตรง
ต่อเรื่อง การควบคุมยาสูบ แต่มีข้อเท็จจริงว่า อุตสาหกรรมยาสูบได้มีการใช้ช่ือส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์เป็นช่ือ
ผลิตภัณฑ์ของตน เพื่อเป็นการคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ของไทยไม่ให้ตกเป็นทรัพย์สินของต่างชาติ จึงอาจ
ต้องระมัดระวังในประเด็นนี้ด้วย และในมาตรา 18.6 ของ TPP ท่ีระบุข้อยกเว้นเกี่ยวกับมาตรการคุ้มครอง
สุขภาพของประชากร คือ รัฐภาคีจะเคารพและปฏิบัติตามปฏิญญาโดฮา โดยมีสาระส าคัญคือ ข้อบทต่าง ๆ 
จะต้องไม่ถูกตีความหรือปรับใช้ในลักษณะการห้ามภาคีท่ีจะออกมาตรการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน 
โดยเฉพาะการเข้าถึงยา หรือกรณีท่ีเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินของประเทศ (national emergency) เช่น การ
รักษาผู้ป่วยเอดส์ วัณโรค โรคมาเลเรีย หรือการระบาดของโรคติดต่ออื่น ๆ หรือสถานการณ์ฉุกเฉินร้ายแรงอื่น 
ๆ ประเด็นนี้ก่อนหน้าท่ีจะมีข้อบทอย่างเป็นทางการ ได้มีการเผยแพร่ใน WIKILEAK ของบทบัญญัติในมาตรานี้ 
ซึ่งได้มีการวิเคราะห์ว่า แม้เป็นการยกปฏิญญาโดฮามาเป็นฐานในการเขียนข้อบท แต่ก็จ ากัดเพียงโรคติดต่อ 
เท่านั้นไม่หมายรวมถึงโรคท่ีไม่ติดต่อด้วย ซึ่งประเด็นเรื่องโรคอันเกิดจากการบริโภคยาสูบจะสัมพันธ์กับ โรคไม่

                                                 
28 แผนงานการพัฒนาศักยภาพด้านการค้าระหว่างประเทศและสุขภาพ, การค้าระหว่างประเทศ ชุดความตกลงหุ้นส่วน

ทางเศรษฐกิจภาคพ้ืนแปซิฟิก เล่มที่ 1 ภาพรวม TPP ผ่านมุมมองด้านสุขภาพ, ตุลาคม 2559. น. 28 
29 TPP Chatper 25 REGULATORY COHERENCE 
30 TPP Chatper 18 INTELLECTUAL PROPERTY 
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ติดต่อเป็นส่วนใหญ่ จึงอาจจะใช้ข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นข้อต่อสู้ในการออกมาตรการควบคุมยาสูบค่อนข้าง
ยาก31 

 ประเด็นท่ี 4 เรื่องรัฐวิสาหกิจและองค์กรผูกขาด32 เป็นข้อบทท่ีใช้กับการด าเนินงานของ
รัฐวิสาหกิจของรัฐบาลกลาง โดยมีเกณฑ์ คือ รัฐเป็นเจ้าของถือหุ้นหรือมีสิทธิออกเสียงคิดเป็นสัดส่วนมากกว่า
ร้อยละ 50 ซึ่งมีผลกับการค้าหรือการค้าการลงทุนกับภาคีอื่น แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจบางลักษณะตามท่ี
ก าหนดไว้ อันได้แก่ กองทุนประเภท sovereign wealth fund กองทุนบ าเหน็จบ านาญของภาครัฐ การจัดซื้อ
จัดจ้างภาครัฐ หรือรัฐวิสาหกิจท่ีมีรายได้ไม่เกินปีละ 200 ล้านของสิทธิพิเศษถอนเงิน (Special Drawing 
Right – SDRs) ประเด็นท่ีอาจกระทบต่อการควบคุมยาสูบ คือ การที่ข้อบทมีการกล่าวถึง เรื่องการผูกขาดและ
การอุดหนุนของภาครัฐ ซึ่งโรงงานยาสูบ จัดเป็นรัฐวิสาหกิจภายใต้การก ากับของกระทรวงการคลัง และเป็น
รัฐวิสาหกิจท่ีผูกขาดการผลิตบุหรี่ซิกาแรต ซึ่งอาจจะส่งผลต่อการถูกฟ้องคดีในทางระหว่างประเทศ ตามข้อบท
นี้ได้และอุตสาหกรรมยาสูบต่างชาติอาจใช้ข้อบท เรื่องรัฐวิสาหกิจมาบีบให้รัฐวิสาหกิจโรงงานยาสูบไทยต้องถูก
ริดรอนสิทธิพิเศษจากรัฐ อันเป็นผลให้ไม่สามารถแข่งขันกับอุตสาหกรรมยาสูบต่างชาติ จนอาจถูกครอบง า
กิจการได้ในอนาคต33 

 2.1.2.2 BITs อุตสาหกรรมยาสูบใช้ช่องทางนี้ในการฟ้องด าเนินคดีกับนานาประเทศ
อย่างเช่น ออสเตรเลียท่ีมีการออกกฎหมายควบคุมบรรจุภัณฑ์34 หรืออุรุกวัย35 เป็นต้น ซึ่งได้มีการศึกษาของ 
United Nations Conferences on Trade and Development : UNCTAD) เกี่ยวกับ ISDS ว่ามีข้อเสีย คือ 
ปัญหาความไม่เป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการ ปัญหาการขัดกันของผลประโยชน์ การไม่มีระบบตรวจสอบ
จริยธรรมของอนุญาโตตุลาการเหมือนกับระบบศาลยุติธรรม ปัญหาความขัดแย้งของค าช้ีขาดท่ีมักจะขัดกันแม้
มีข้อเท็จจริงท่ีใกล้เคียงกัน ปัญหาค่าใช้จ่ายท่ีสูงในการด าเนินคดี และการไม่สามารถอุทธรณ์หรือแก้ไขค าช้ีขาด
ได้ UNCTAD จึงได้เสนอในการปฏิรูป ISDS36 ดังนี้คือ ส่งเสริมให้มีการแก้ไขข้อพิพาทโดยวิธีอื่น ปรับปรุง 

                                                 
31 Shaffer ER, Brenner J. “Intellectual Property Chapter of Trans – Pacific Partnership Trade 

Agreement, Tobacco, and Public Health” CPATH : Center for Policy Analysis on Trade and Health 25 
November 2013 

32 TPP Chatper 17 STATE – OWNED ENTERPRISES AND DESIGNATED MONOPOLIES 
33 หทัย ชิตานนท์ และคณะ. “ผลกระทบต่ออธิปไตยของการควบคุมยาสูบหากไทยเข้าเป็นสมาชิกความตกลงหุ้นส่วน

เศรษฐกิจภาคพ้ืนแปซิฟิก” สถาบันส่งเสริมสุขภาพไทย มูลนิธิสาธารณสุขแห่งชาติ, 2557 น. 37 
34 คดีระหว่าง บริษัทฟิลลิปมอร์ริส เอเชีย จ ากัด (Philip Morris Asia Limited) กับ รัฐบาลออสเตรเลีย (The 

Commonwealth of Australia) 
35 Montecino JA, Dreyfus R. Philip Morris.vs Uruguay. trutout 9 March 2010. 
36 UNCTAD. ReformofInsvestor-StateDisputeSettlement: InSearchof a Roadmap-IIAISSUESNOTEJune 

2513. 
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รูปแบบของกระบวนการระงับข้อพิพาท จ ากัดการเข้าถึงกระบวนการ ISDS ของนักลงทุน สร้างระบบการ
อ านวยความสะดวกในการอุทธรณ์ และสร้างศาลถาวรเพื่อพิจารณาคดีการลงทุนระหว่างประเทศ37 

กล่าวโดยสรุป ในประเด็นเรื่องความตกลงนอกเหนือ WTO ประเทศไทยต้องเฝ้า
ระวังและศึกษาบรรดาความตกลงการค้าเสรีท่ีจะเกิดขึ้น และบรรดาสนธิสัญญาทวิภาคีเพื่อคุ้มครองการลงทุน
ต่าง ๆ ว่ามีผลกระทบต่อการควบคุมยาสูบหรือไม่เพื่อท่ีจะได้จัดเตรียมมาตรการควบคุมยาสูบท่ีเหมาะสมกับ
บริบทของประเทศ 

 
2.2 กฎหมายภายในของประเทศไทยกับการควบคุมยาสูบและการค้ามีกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง

ด้วยกันใน 3 เรื่องคือ เรื่องแรก กฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยซึ่ง FCTC เสนอให้รัฐภาคีพิจารณา
รัฐธรรมนูญภายในประเทศว่าสามารถเปิดช่องให้สามารถออกมาตรการการควบคุมยาสูบได้มากน้อยเพียงใด38 
ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงหลักการเคารพอ านาจอธิปไตยของรัฐ เรื่องท่ีสอง คือ กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทาง
ปัญญาท่ีอุตสาหกรรมยาสูบมักใช้ในการยกเป็นข้อกล่าวอ้างเมื่อมีการออกมาตรการท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุม
ยาสูบ และสุดท้ายเรื่องท่ีสาม คือ สิทธิในการใช้ช่ือทางการค้าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะ
เป็นกรณีท่ีอุตสาหกรรมยาสูบใช้ช่ือ บริษัท มาในการท าประชาสัมพันธ์เพื่อสร้างภาพลักษณ์ 

 
2.2.1 กฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมี

ประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ ใน 3 เรื่องด้วยกัน คือ 
          เรื่องท่ี 1 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ มาตรา 26 มีการเพิ่มประเด็นเรื่อง หลักนิติธรรม 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เข้ามาในการพิจารณา ซึ่งการควบคุมยาสูบจะเกี่ยวข้องกับ “สิทธิในทางสุขภาพ” ซึ่ง 

                                                 
37 UNCTAD, ReformofInvestor-StateDisputeSettlement: InSearchof a Roadmap. IIAISSUESNOTEJune 

2013. 
38 เหตุผลที่ต้องพิจารณารัฐธรรมนูญฯเน่ืองจากมาตรการควบคุมยาสูบภายใต้ FCTC เสนอให้ค านึงถึงรัฐธรรมนูญและ

หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของภาคีเป็นหลักในการออกกฎหมายมาเพ่ือการควบคุมการบริโภคยาสูบภายในรัฐของภาคีน้ัน ๆ ซึ่ง
ส าหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญฯเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศที่มีบทบัญญัติคาบเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในการประกอบ
กิจการของอุตสาหกรรมยาสูบ จึงต้องค านึงถึงรัฐธรรมนูญและหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญตามที่ FCTC เสนอแนะ เพ่ือให้การ
ควบคุมยาสูบบรรลุประสิทธิผลมากท่ีสุด ท้ังน้ีสอดคล้องไปกับ ทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ที่ประเทศไทยใช้เป็นแนวทางปฏิบัติ
ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ 
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สิทธิในทางสุขภาพจะเกี่ยวข้องกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจากมีพื้นฐานมาจากหลักสิทธิมนุษยชน 39 ซึ่ง
สามารถน ามาใช้เป็นฐานในการอ้างอิงเมื่อออกมาตรการต่าง ๆ ในการควบคุมยาสูบได้ เนื่องจากสิทธิมนุษยชน
เป็นสิทธิท่ีติดตัวมาโดยก าเนิด แม้ไม่มีกฎหมายให้การรับรองก็ตาม แต่สิทธิในทรัพย์สินและเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีกฎหมายแต่ละรัฐต้องมีการให้การรับรองและอาจถูกจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพได้ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายได้ ซึ่งถ้าน ามาช่ังน้ าหนัก จะพบว่า สิทธิมนุษยชนมีน้ าหนักมากกว่า ซึ่ง
สอดคล้องไปกับค าพิพากษาของ สหราชอาณาจักรในคดี British American Tobacco & Others v. 
Department of Health ท่ีศาลวินิจฉัยว่า “แม้กฎหมายควบคุมยาสูบมีลักษณะเป็นการจ ากัดและก ากับการ
ใช้สิทธิในทรัพย์สิน แต่หากพิจารณาถึงหลักความสมดุลระหว่างสิทธิในทรัพย์สินและผลประโยชน์ของสังคม
ทางด้านสาธารณสุข ได้สัดส่วนแล้วเนื่องจาก ผลประโยชน์ทางสุขภาพโดยรวมมีความชอบธรรมมากกว่า
ผลประโยชน์ทางการเงินของเอกชน”40 

เรื่องท่ี 2 หน้าท่ีของรัฐ เป็นเรื่องใหม่ท่ีมีการบัญญัติขึ้นมาใน รัฐธรรมนูญ แห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยมีประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมยาสูบใน 3 เรื่อง คือ ในเรื่องการ
ให้การศึกษาแก่เด็ก41 ซึ่งจะสัมพันธ์กับ FCTC มาตรา 12 ท่ีว่าด้วยการให้การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม 
และการสร้างจิตส านึกของสาธารณะในประเด็นเรื่องสิทธิในสุขภาพ42 และการคุ้มครองผู้บริโภค43 ซึ่งภาค
สุขภาพสามารถน ามาใช้เป็นข้อสนับสนุนการออกมาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยได้  เนื่องจากการ
ควบคุมยาสูบ จัดเป็นมาตรการในการคุ้มครองผู้บริโภครูปแบบหนึ่งโดยจัดเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเฉพาะท่ี 
คุ้มครองผู้บริโภคนอกจากพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 โดยเป็นกลุ่มกฎหมายท่ีมีวัตถุประสงค์
โดยตรงหรือโดยอ้อม เพื่อให้เกิดความปลอดภัยในการบริโภคสินค้า44 

เรื่องท่ี 3 การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศจะบัญญัติอยู่ในมาตรา 178 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งกรณีนี้จะสัมพันธ์กับเรื่อง BITs และความตกลง

                                                 
39 นิรมัย พิศแข มั่นจิตร, รายงานฉบับสมบูรณ์ สิทธิในสุขภาพของผู้ด้อยโอกาสในประเทศไทย (Right to health of 

disadvantaged people in Thailand) เสนอต่อคณะกรรมการส่งเสริมงานวิจัยคณะนิติศาสตร์ มธ. มิถุนายน 2559, น. 7 - 
13 

40 In the High Court of Justice Queen’s Bench Division Administrative Court, Case No : CO/2322/2015, 
CO/2323/2015, CO/2352/2015, CO/2601/2015 & CO/2706/2015, British American Tobacco & Others v. 
Department of Health 

41 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 54 
42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 55 
43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 61 
44 สุษม ศุภนิตย์,ค าอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา. พิมพ์ครั้งที่ 6. (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ นิติบรรณาการ

,2551) น. 37 
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การค้าเสรีต่าง ๆ ท่ีนอกเหนือจากความตกลงของ WTO ประเด็นท่ีอาจใช้ในการพิจารณาเรื่องการ “ตัด
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ” ออกจากการเจรจาการค้าได้นั้น อาจต้องใช้วิธีการท าข้อตกลงร่วมระหว่างประเทศอันมี
ลักษณะ “แลกเปล่ียนกัน หรือต่างตอบแทน” ซึ่งในประชาคมอาเซียนได้มีการจัดต้ังคณะผู้ประสานงานด้าน
การควบคุมยาสูบ (Asean Focal Point on Tobacco Control (AFPTC)) โดยเกิดขึ้นจากความร่วมมือด้าน
สุขภาพภายใต้กรอบความร่วมมือ Asean Strategic Framework on Health Development45 ท้ังนี้การตัด
ผลิตภัณฑ์ยาสูบออกจากการเจรจาอาจท าได้ในรูปแบบ อย่างเช่น การย้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบมาอยู่ในรายการ
สินค้าท่ีเป็นข้อยกเว้นไม่ต้องลดภาษีน าเข้า และถ้าเป็นไปได้ข้อตกลงการค้าเสรีที่มีมาก่อนหน้าก็สมควรทบทวน
ให้มีการถอดผลิตภัณฑ์ยาสูบจากรายการท่ีต้องผูกพันให้ลดภาษีน าเข้า46 

 
2.2.2 กฎหมายที่เก่ียวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญาอันได้แก่ กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาท่ี

อนุวัติการมาจากความตกลงภายใต้ WTO คือ  
2.2.2.1 พระราชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546 และ พระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และเครื่องหมายการค้ามีลักษณะการใช้งานเหมือนกัน
กล่าวคือ สามารถใช้แสดงแหล่งท่ีมาของสินค้านั้นได้47 ตลอดจนใช้เป็นเครื่องมือหนึ่งในการท าโฆษณา
ผลิตภัณฑ์ ประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมยาสูบ คือ การใช้เครื่องหมาย หรือ ส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ อาจถูก
จ ากัดลงเนื่องด้วยการควบคุมฉลากบนบรรจุภัณฑ์และการควบคุมการโฆษณา ท้ังนี้ได้มีหลักกฎหมายจากคดี 
ข้อพิพาทเรื่องซองบุหรี่ปราศสีสันของออสเตรเลีย48 ซึ่งอาจน ามาอธิบายตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมาย
การค้าและส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ของไทยได้ คือ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็น “สิทธิในเชิงปฏิเสธ” ไม่ใช่
สิทธิในการใช้ประโยชน์ เป็นสิทธิท่ีมีลักษณะหวงกั้น ไม่ใช่เป็นสิทธิท่ีใครจะใช้ก็ได้ ซึ่งสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา (Intellectual Property Right) เป็นสิทธิในทางปฏิเสธ ท่ีมีอ านาจหวงกันมิให้คนอื่นน าสิทธิของตนไป
ใช้ในทางการค้าอันเป็นการแข่งขันซึ่งไม่เป็นธรรม สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ใช่ “สิทธิท่ีจะแสดงออกทาง

                                                 
45 แผนงานการพัฒนาศักยภาพด้านการค้าระหว่างประเทศและสุขภาพ, การค้าระหว่างประเทศ ชุดอาเซียนและสุขภาพ 

เล่มที่ 1 ผลกระทบของประชาคมอาเซียนต่อการเปลี่ยนแปลงระบบสุขภาพ, มิถุนายน 2558. น. 37 
46 ริศาธัญญ์ จรุงศักด์ิเศรษฐ์ และคณะ, “เหตผุลที่ควรถอดบุหรี่ออกจากการเจรจาการค้าเสรี”, วารสารวิจัยระบบ

สาธารณสุข, ปีที่ 5 ฉบับที่ 3 (2554) น. 330. 
47 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา พ้ืนฐานความรู้ทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 4. 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2545) น. 355. 
48 Judgment of High Court of Australia, “Case No. S389/2011 – British American Tobacco Australasia 

Limited and Ors V. The Commonwealth of Australia and Related matter : S409/2011 – JT International SA 
v. he Commonwealth of Australia,” สืบค้นเมื่อวันที ่22พฤษภาคม 2560, จาก 
http://www.hcourt.gov.au/cases/case-s389/2011 
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การค้ากับสินค้าท่ีคุ้มครอง” ผู้ค้าสินค้าทุกชนิด รวมท้ังผู้ค้าบุหรี่มีสิทธิและเสรีภาพในทางการค้าอย่างอิสรเสรี
ตามท่ียืนยันใน WTO และรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ แต่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิอีกชนิดหนึ่งท่ี
มีข้ึนเพื่อให้เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาหวงกันไม่ให้คนอื่นลอกเลียนสิทธิของตนไปใช้กับสินค้าอื่น 

2.2.2.2 พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 มีการบัญญัติให้
หน่วยงานของรัฐสามารถเปิดเผยหรือใช้ซึ่งความลับทางการค้านั้นได้ ถ้าเป็นกรณีจ าเป็นเพื่อคุ้มครองสุขภาพ
อนามัยของบุคคล ซึ่งจะเกี่ยวข้องกับการขอเปิดเผยข้อมูลส่วนประกอบ ซึ่งจ าเป็นท่ีจะต้องมีการเปิดเผยเพราะ
สารประกอบต่าง ๆ ของผลิตภัณฑ์ยาสูบมีผลกระทบต่อสุขภาพ ซึ่งดังท่ีได้กล่าวในตอนต้นว่า อุตสาหกรรม
ยาสูบมีเทคโนโลยีท่ีสามารถควบคุมระดับของสารนิโคตินท่ีก่อให้เกิดการเสพติดได้อย่างต่อเนื่อง และข้อมูล
ตัวเลขค่าใช้จ่ายในการท าการตลาดของอุตสาหกรรมยาสูบซึ่งมิได้มีลักษณะเป็นความลับทางการค้าแต่อย่างใด 
เพราะมิใช่ลักษณะเป็นสูตรหรือส่วนผสม 

 
2.2.3 สิทธิในการใช้ชื่อทางการค้าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การใช้สิทธินี้ 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณฺชย์ได้วางหลักในเรื่อง การใช้สิทธิต้องสุจริต และต้องไม่เกินส่วน กล่าวคือ หาก
มีบุคคลใดน าช่ือทางการค้าไปใช้โดยมิชอบ เจ้าของช่ือก็ย่อมมีสิทธิท่ีจะฟ้องขอให้ศาล ส่ังห้ามผู้ท่ีท าละเมิดได้
ตาม มาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 ซึ่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 3149  
และ 3250 หาได้มีการห้ามใช้ช่ือทางการค้าแต่อย่างใดไม่ยังคงสามารถใช้ได้ในการด าเนินธุรกรรมอย่างอื่นได้ 
เป็นเพียงการห้ามใช้ช่ือผู้ผลิต ผู้น าเข้า ผลิตภัณฑ์ยาสูบเท่านั้น แต่เพียงแค่ควบคุมการใช้ช่ือถ้ามีวัตถุประสงค์
เพื่อการโฆษณาต่อประชาชนหรือผู้บริโภคเท่านั้น 

 
2.3 ปัญหาความสอดคล้องระหว่างมาตรการควบคุมยาสูบของประเทศไทยกับ FCTC 

ประเทศไทยมกีฎหมายหลายฉบับท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมยาสูบ โดยพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
พ.ศ. 256051 เป็นกฎหมายหลักในเรื่องการควบคุมยาสูบในส่วนท่ีไม่ใช่มาตรการทางด้านภาษีและราคา 
ประกาศออกมาใช้บังคับซึ่งมีผลเป็นการยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 และ

                                                 
49 มาตรา 31 ห้ามผู้ใดแสดงชื่อหรือเครื่องหมายของผู้ผลิตหรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือแสดงสัญลักษณ์หรือสิ่งอื่น

ใด โดยท าให้สาธารณชนเข้าใจว่าเป็นชื่อหรือเครื่องหมายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือชื่อหรือเครื่องหมายของผู้ผลิตหรือผู้น าเข้า
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ ทั้งน้ี เพ่ือการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ ........  

50 มาตรา 32 ห้ามผู้ใดน าชื่อหรือเครื่องหมายของผลิตภัณฑ์ยาสูบ ชื่อหรือเครื่องหมายของผู้ผลิตหรือผู้น าเข้าผลิต ไป
แสดงบนผลิตภัณฑ์อื่นใดที่ไม่ใช่ผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือน าชื่อหรือเครื่องหมายของผลิตภัณฑ์ยาสูบมาตัด ต่อเติม หรือดัดแปลง
ข้อความให้เป็นส่วนหน่ึงของผลิตภัณฑ์น้ันเพ่ือการโฆษณาชื่อหรือเครื่องหมายของผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือชื่อเครื่องหมายของ
ผู้ผลิตหรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

51 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนที่ 39 ก วันที่ 5 เมษายน พ.ศ. 2560มีผลบังคับใช้วันที่ 4 กรกฎาคม 2560 
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พระราชบัญญัติคุ้มครองสุขภาพของผู้ไม่สูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2560 ได้มีการปรับบทนิยามค าว่า “ผลิตภัณฑ์ยาสูบ” โดยเพิ่มค าว่า “ผลิตภัณฑ์อื่นใดท่ีมีสารนิโคตินเป็น
องค์ประกอบ” เพื่อน ามาใช้อุดช่องว่างผลิตภัณฑ์ยาสูบรูปแบบต่าง ๆ เช่น E-cigarette52และค าว่า “ท้ังนี้ ไม่
รวมถึงยาตามกฎหมายว่าด้วยยา” ซึ่งท าให้กฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้น ตัวอย่างของผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีอยู่ใน
การควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยยา เช่น ยานัตถุ์ ท่ีมีส่วนประกอบของใบยาสูบ เป็นต้น ท้ังนี้จะศึกษาปัญหา
ความสอดคล้องกับ FCTC ในมาตรการดังต่อไปนี้ คือ 

2.3.1 มาตรการว่าด้วยการปกป้องนโยบายสาธารณสุขเกี่ยวกับการควบคุมยาสูบจากการ
แทรกแซงของธุรกิจและผู้มีส่วนได้เสียของอุตสาหกรรมยาสูบของประเทศเริ่มต้นจากในปี พ.ศ. 2555 ได้มีมติ
คณะรัฐมนตรีเห็นชอบมติสมัชชาสุขภาพแห่งชาติ ครั้งท่ี 3 พ.ศ. 2553 เมื่อวันท่ี 17 ธันวาคม 2553 มติ 6 ว่า
ด้วยมาตรการในการควบคุมปัจจัยเส่ียงต่อสุขภาพด้านยาสูบ ตามมติคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติ ในการ
ประชุมครั้งท่ี 2/2554 เมื่อวันท่ี 22 เมษายน 2554 ตามท่ีส านักงานคณะกรรมการสุขภาพแห่งชาติเสนอ ซึ่ง 
มติคณะรัฐมนตรีได้ก าหนดให้หน่วยงานราชการปฏิบัติตามแนวทางของกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุม
ยาสูบขององค์การอนามัยโลก โดยเฉพาะมาตรา 5.3 การป้องกันการแทรกแซงนโยบายการควบคุมยาสูบของ
รัฐโดยอุตสาหกรรมยาสูบ โดยให้มีการก าหนดนโยบายหรือระเบียบภายในหน่วยงานเพื่อป้องกันการแทรกแซง
ดังกล่าว แต่ท้ังนี้มติคณะรัฐมนตรียังคงมีประเด็นปัญหาถึงสถานะความเป็น “กฎหมาย” ของมติและสภาพ
บังคับกรณีท่ีมีการฝ่าฝืนมติคณะรัฐมนตรี ซึ่งต่อมาภาคสุขภาพได้มีการบัญญัติมาตรการนี้ในแบบลายลักษณ์
อักษรในระเบียบ 2 ฉบับด้วยกัน คือ ระเบียบกรมควบคุมโรค ว่าด้วยการติดต่อกับผู้ประกอบการและผู้ท่ีมีส่วน
เกี่ยวข้องเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบพ.ศ.2555 ซึ่งมีผลใช้บังคับวันท่ี 4 เมษายน พ.ศ. 255553 โดยมีผลเฉพาะ
กรมควบคุมโรคเท่านั้น54 และในปี พ.ศ. 2559 ได้มีระเบียบกระทรวงสาธารณสุขว่าด้วยการติดต่อระหว่าง
เจ้าหน้าท่ีกับผู้ประกอบการหรือผู้ท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2559 ซึ่งมีผลใช้บังคับวันท่ี 17 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 255955 ซึ่งมีผลใช้บังคับกับ เจ้าหน้าท่ีในกระทรวงสาธารณสุข56 โดยมีผลกับข้อสังเกตท่ี

                                                 
52 E-cigarette ถูกห้ามขายหรือห้ามบริการสินค้า ตามค าสั่งคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคที่ 9/2558 ซึ่งอาศัยอ านาจ

ตามความในมาตรา 36 และ มาตรา 38 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 และถูกห้ามน าเข้าตามประกาศ
กระทรวงพาณิชย์ พ.ศ. 2557ซึ่งอาศัยอ านาจจากพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่ง
สินค้า พ.ศ. 2522 มาตรา 5 วรรค 1(1) และมาตรา 25 

53 ข้อ 2 ระเบียบกรมควบคุมโรค ว่าด้วยการติดต่อกับผู้ประกอบการและผู้ที่มีส่วนเก่ียวข้องเก่ียวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
พ.ศ. 2555 

54 ข้อ 3 ระเบียบกรมควบคุมโรค ว่าด้วยการติดต่อกับผู้ประกอบการและผู้ที่มีส่วนเก่ียวข้องเก่ียวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
พ.ศ. 2555 

55 ข้อ 2 ระเบียบกระทรวงสาธารณสุขว่าด้วยการติดต่อระหว่างเจ้าหน้าที่กับผู้ประกอบการหรือผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2559 
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น่าสนใจของระเบียบกระทรวงสาธารณสุขฯฉบับนี้ คือ ไม่มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา เนื่องด้วยทาง
ราชกิจจานุเบกษาพิจารณาว่าเป็นระเบียบภายในของหน่วยงานรัฐ จึงไม่จ าเป็นต้องประกาศเพราะไม่ได้มีผล
บังคับออกไปภายนอก ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วย57 เพราะระเบียบดังกล่าวมีผลต่อ “อุตสาหกรรมยาสูบ” ซึ่งอยู่ใน
สถานะเป็นบุคคลภายนอก และไม่ได้หมายความว่า ต้องมีผลบังคับแก่ประชาชนทุกคน อาจมีผลบังคับเฉพาะ
ประเภทของบุคคลก็ได้ โดยไม่ต้องค านึงว่าบุคคลท่ีอยู่ในบังคับนั้นจะมีจ านวนเท่าใดเพียงแต่ไม่ใช่มีผลบังคับ
เจาะจงตัวบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้น ประกอบกับเป็นการขัดต่อหลักความโปร่งใส ตามแนวทางปฏิบัติงานตาม 
มาตรา 5.3 FCTCด้วย58 ซึ่งระเบียบนี้มีผลต่อการติดต่อกับหน่วยงานของรัฐของอุตสาหกรรมยาสูบ ซึ่ง
วัตถุประสงค์ของแนวทางปฏิบัติงานตามมาตรา 5.3 FCTC มิได้ปฏิเสธการท่ีอุตสาหกรรมยาสูบจะติดต่อกับ
หน่วยงานของรัฐ เพียงแต่ต้องการป้องกันการเข้าแทรกแซงจากอุตสาหกรรมยาสูบโดยวิธีการต่าง ๆ ท่ีอาจ
ก่อให้เกิดการปฏิบัติหน้าท่ีท่ีไม่ชอบของเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือมีอิทธิพลต่อการด าเนินงานควบคุมยาสูบของ
ประเทศได้ ท้ังนี้ระเบียบกรมควบคุมโรค และระเบียบกระทรวงสาธารณสุขฯ ยังไม่ครอบคลุมหน่วยงานรัฐทุก
หน่วยตามท่ีแนวทางปฏิบัติงานมาตรา 5.3 ของ FCTC เสนอ จึงสมควรมีการออก “กฎ”ท่ีสามารถใช้ได้
ครอบคลุมทุกหน่วยงานรัฐ อย่างเช่น การออกเป็นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 59 ท่ีมีสภาพบังคับในฐานะ 
“กฎ” ตามบทนิยามของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ส าหรับการควบคุม ความรับผิดชอบต่อสังคมของภาคธุ รกิจ (CorporateSocial 
Responsibility : CSR) ซึ่ง FCTC ได้มีการเสนอให้มีการควบคุม CSR โดยมีการกล่าวไว้ท้ังในแนวทางปฏิบัติ
งามตามมาตรา 5.360 และแนวทางปฏิบัติงานตามมาตรา 1361 ซึ่งในปี พ.ศ. 2555 ได้มีมติคณะรัฐมนตรีดังที
                                                                                                                                                        

56 ข้อ 3 ระเบียบกระทรวงสาธารณสุขว่าด้วยการติดต่อระหว่างเจ้าหน้าที่กับผู้ประกอบการหรือผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2559 

57 สอดคล้องไปกับ บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 514/2560 เรื่องการน าประกาศและระเบียบ
ของการท่าเรือแห่งประเทศไทยไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาตามมาตรา 7(4) แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของ
ราชการ พ.ศ. 2540 โดยคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 13) และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 26/2546 

58 Guidelines for implementation of Article 5.3 of the WHO Framework Convention on Tobacco 
Control.Principle 2: Parties, When dealing with the tobacco industry or those working to further its 
interests, should be accountable and transparent. 

59 ไพศาล ลิ้มสถิต, “สังคมไทยจะสร้างกลไกป้องกันการแทรกแซงของอุตสาหกรรมยาสูบตามมาตรา 5.3 ของกรอบ
อนุสัญญา FCTC ได้อย่างไร.” ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.), 2555 น. 265 

60 Guidelines for implementation of Article 5.3 of the WHO Framework Convention on Tobacco 
Control (6) Denormalize and, to the extent possible, regulate activities describedas “socially responsible” 
by the tobacco industry, including but not limited to activities described as “corporate social 
responsibility”. 
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ได้กล่าวในตอนต้นได้ก าหนดห้ามธุรกิจยาสูบท ากิจกรรมภายใต้นโยบายความรับผิดชอบต่อสังคมของภาคธุรกิจ 
(Corporate Social Responsibility ; CSR) แต่ก็ยังคงมีปัญหาในเรื่องสถานะทางกฎหมายและสภาพบังคับ 
แต่ในปัจจุบัน พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ก็ได้มีการเขียนควบคุมการท า CSR ไว้ใน
มาตรา 3562 ซึ่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 พิจารณาว่า CSR จัดเป็นการให้การ 
อุปถัมภ์ของอุตสาหกรรมยาสูบในรูปแบบหนึ่งท่ีอุตสาหกรรมยาสูบจะใช้เป็นเครื่องมือในการประชาสัมพันธ์
บริษัท ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าสอดคล้องไปกับ FCTC แล้ว แต่อาจต้องมีการบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้เกิดประสิทธิผล
ต่อการควบคุมยาสูบ 

2.3.2 มาตรการท่ีเกี่ยวข้องกับการลดอุปสงค์ของยาสูบ ซึ่งจะแยกพิจารณาออกเป็น 2 
ประเด็น คือ มาตรการทางด้านราคาและมาตรการทางด้านภาษีและ มาตรการอื่นซึ่งมิใช่มาตรการด้านราคา 

(1) มาตรการทางด้านราคาและมาตรการทางด้านภาษี ในเรื่องนี้ปัจจุบันมี
พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 256063 ท่ีมาบังคับใช้แทนพระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 ซึ่งในเรื่อง
การบริหารภาษีสมควรน าแนวทางปฏิบัติงานตามท่ี องค์การอนามัยโลกได้มีการน าเสนอ และแนวทาง
ปฏิบัติงานตามท่ีศูนย์ภาษีและการลงทุนระหว่างประเทศ64 น าเสนอในประเด็นท่ีมีความสอดคล้องกัน คือ ให้มี
การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตยาสูบต่อหน่วย (specific tax)65 แทนการคิดภาษีตามมูลค่า (ad valorem)66 

                                                                                                                                                        
61 Guidelines for implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention on Tobacco 

Control : Corporate social responsibility 
62 มาตรา 35 ห้ามผู้ประกอบการและผู้มีส่วนเก่ียวข้องให้การอุปถัมภ์ หรือให้การสนับสนุนบุคคล กลุ่มบุคคล หน่วยงาน

ของรัฐ หรือองค์กรเอกชน ในลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 
(1) เป็นการสร้างภาพลักษณ์ต่อผลิตภัณฑ์ยาสูบ ผู้ผลิต หรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
(2) ที่ส่งผลหรืออาจส่งผลต่อการแทรกแซงนโยบายการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
(3) โฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ ผู้ผลิต หรือผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
(4) ส่งเสริมการบริโภคยาสูบ 
ความในวรรคหน่ึงไม่ใช้บังคับกับการกระท าในระหว่างผู้ประกอบการ ผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง และผู้ซึ่งเกี่ยวข้องกับ

กระบวนการผลิตและค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือการบริจาค หรือการช่วยเหลือตามมนุษยธรรมในกรณีที่เกิดสาธารณภัยร้ายแรง 
63 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนที่ 32 ก วันที่ 20 มีนาคม พ.ศ. 2560 
64 มีการศึกษาพบว่า ศูนย์ภาษีและการลงทุนระหว่างประเทศ (International Tax and Investment center : ITICมี

บทบาทในการช่วยเหลืออุตสาหกรรมยาสูบในการเข้าถึงเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลต่าง ๆอ้างจากhttp://www.fctc.org/media-
and-publications/fact-sheets/alternative-livelihoods-and-environment/1 2 4 6 -itic-a-foundation-directly-
sponsored-by-transnational-tobacco-companiesสืบค้นเมื่อวันที่ 21พฤษภาคม 2560 

65 การจัดภาษีสรรพสามิตยาสูบต่อหน่วย (specific tax) คือ ภาษีสรรพสามิตในราคาขายปลีกที่สามารถเพ่ิมข้ึนได้ อัน
เกิดจากการจัดเก็บภาษีต่อมวนหรือต่อน้ าหนักกรัมของยาเส้นการพ่ึงพาภาษีสรรพสามิตต่อหน่วยมากข้ึนจะส่งผลกับสุขภาพ
ของประชาชนโดยการลดช่องว่างในระหว่างราคาท่ีสูงและราคาถูก เป็นการลดทางเลือกและการจ ากัดโอกาสของผู้ใช้ยาสูบ 
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เนื่องด้วยส่งผลต่อการใช้ปริมาณภาษีได้เต็มรูปแบบ และลดความซับซ้อนของการค านวณภาษีเพื่อส่งผลต่อการ
บริหารภาษีให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น แต่มีประเด็นท่ีน่าสนใจในเรื่อง earmarked taxes ซึ่ง ITIC เสนอว่า 
สมควรให้ใช้บังคับแทนด้วยภาษีสรรพสามิตท่ัวไปแทน เพื่อลดปัญหาการตรวจสอบการใช้ภาษี ซึ่งขัดต่อ 
แนวคิดตามท่ี WHO เสนอว่าสมควรมีกองทุนท่ีใช้กับเรื่องการส่งเสริมสุขภาพเป็นการเฉพาะและสอดคล้องไป
กับ Ottawa Charter ด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับ WHO ว่า ให้พิจารณา earmarked taxes ยังคงมีอยู่เพื่อ
เป็นหลักประกันแก่สิทธิในทางสุขภาพของประชาชนว่า การส่งเสริมสุขภาพยังคงมีอยู่ในประเทศ การแก้ปัญหา
เรื่อง การตรวจสอบก็ให้เป็นไปตามกฎหมายท่ีก ากับ earmarked taxes แทน และสุดท้ายประเทศไทยสมควร
พิจารณาให้ยกเลิกการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีปลอดภาษีและไม่ต้องเสียภาษีและการก าหนดจ านวนการน าเข้า
บุหรี่ในประเทศเพื่อการบริโภคเพื่อแก้ปัญหาการน าเข้าบุหรี่ไม่มีอากรแสตมป์จากชายแดนและ เพื่อให้
สอดคล้องไปกับมาตรา 15 FCTC ท่ีว่าด้วยมาตรการการค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิดกฎหมายด้วย 

(2) มาตรการอื่นซึ่งมิใช่มาตรการด้านราคา มีท้ังหมดด้วยกัน 6 เรื่อง อันได้แก่ การ
ปกป้องบุคคลจากการสูดดมควันยาสูบการควบคุมสารต่าง ๆ ท่ีอยู่ในผลิตภัณฑ์ยาสูบเกณฑ์ในการเปิดเผย
ข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบการบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบการให้การศึกษา การส่ือสาร การ
ฝึกอบรม และการสร้างจิตส านึกสาธารณะและการการโฆษณายาสูบ การส่งเสริมการขาย และการให้การ
อุปถัมภ ์

(2.1) การปกป้องบุคคลจากการสูดดมควันยาสูบเป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 หมวด 5 ท่ีว่าด้วยการคุ้มครองสุขภาพของผู้ไม่สูบบุหรี่ต้ังแต่ มาตรา 41 
ถึงมาตรา 46 และพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ปัญหาท่ีเกิดขึ้นตามมาตรการนี้ คือ การบังคับใช้
กฎหมายโดยเจ้าหน้าท่ี และการขาดความเข้าใจหรือตระหนักในคุณค่าของกฎหมายโดยประชาชน ซึ่งจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีหน่วยงานท่ีบังคับใช้กฎหมายต้องด าเนินการให้ความรู้  ความเข้าใจแก่ประชาชน ท้ังในข้อกฎหมาย
และผลกระทบทางสุขภาพต่อการบริโภคยาสูบ ซึ่งสอดคล้องไปกับมาตรา 12 FCTC ท่ีว่าด้วยมาตรการ การให้
การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม และการสร้างจิตส านึกสาธารณะ 

(2.2) การควบคุมสารต่าง ๆ ท่ีอยู่ในผลิตภัณฑ์ยาสูบ แต่เดิมผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ท่ีจะขายได้จะต้องมีส่วนประกอบตามมาตรฐานท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ผู้ผลิต หรือ ผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบ
มีหน้าท่ีต้องแจ้งรายการส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์ยาสูบให้กระทรวงสาธารณสุขตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ี
ก าหนดในกฎกระทรวง ในกรณีท่ีผลิตภัณฑ์ยาสูบใดมีส่วนประกอบไม่เป็นไปตามมาตรฐานท่ีก าหนดตามวรรค

                                                                                                                                                        
66 ภาษีตามมูลค่า (ad valorem) เป็นระบบการจัดเก็บภาษีที่คิดเป็นสัดส่วนโดยตรงกับราคาขาย ข้อดีคือ อัตราภาษีจะ

เปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ หากราคาบุหรี่เปลี่ยนแปลง แต่ข้อเสีย คือ จะท าให้ความแตกต่างด้านราคามากข้ึนระหว่างผลิตภัณฑ์
ยาสูบราคาแพงกับราคาถูก 
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หนึ่ง ให้รัฐมนตรีมีอ านาจออกค าส่ังห้ามมิให้มีการขายหรือน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้น 67 อนุบัญญัติท่ีออกโดย
มาตรานี้ ได้แก่กฎกระทรวง (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535  
กฎกระทรวงฉบับนี้ มีเนื้อหา 2 ส่วน คือ ในส่วนของการควบคุมสาร และการเปิดเผยข้อมูลส่วนประกอบด้วย 
ซึ่งการบังคับใช้กฎกระทรวงฯนี้ ปัจจุบันเป็นไปตามบทเฉพาะกาลของพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
พ.ศ. 2560 ไปก่อน68กล่าวคือ ให้ใช้บังคับต่อไปจนกว่าจะมีกฎกระทรวงใหม่ออกมาใช้บังคับ ซึ่ง
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดให้การออกกฎกระทรวงด าเนินการให้แล้วเสร็จ
ภายในหนึ่งปีนับแต่พระราชบัญญัตินี้มีผลใช้บังคับ ประกอบกับบทเฉพาะกาลตามพระราชบัญญัติควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 มาตรา 78 ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปด้วย  

(2.3) เกณฑ์ในการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ แต่เดิมผู้ผลิตหรือ
ผู้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสูบมีหน้าท่ีต้องแจ้งรายการส่วนประกอบ ของผลิตภัณฑ์ยาสูบให้กระทรวงสาธารณสุข
ทราบตาม กฎกระทรวง (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 
และตามระเบียบกรมควบคุมโรคว่าด้วยการก ากับดูแลข้อมูลรายการส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2550 ระเบียบนี้จะอาศัยอ านาจตามความในข้อ 20 แห่งระเบียบว่าด้วยการรักษาความลับของทางราชการ 
พ.ศ. 2544 ประเด็นท่ีน่าสนใจ คือ การยึดโยงการใช้อ านาจจากพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2535 กับระเบียบดังกล่าวมิได้มีการเขียนยึดโยงกันไว้โดยตรง จึงอาจก่อให้เกิด  “ปัญหาการจัดการข้อมูล
รายการส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์ยาสูบ” ซึ่งปัจจุบันเป็นไปตามบทเฉพาะกาลของพระราชบัญญัติควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 256069 ท่ีวางหลักว่า การแจ้งรายการส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีได้แจ้งตาม
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 ก่อนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ ให้คงใช้ได้ต่อไป
จนกว่าจะครบก าหนดเวลาตามท่ีก าหนดไว้ในเอกสารรับรองการจดแจ้งรายการส่วนประกอบของผลิตภัณฑ์
ยาสูบแต่ระเบียบฯมิได้มีการเขียนยึดโยงเรื่องอ านาจจากพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 
แต่อย่างใดซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เมื่อมีการบัญญัติกฎหมายลูกในเรื่องเกณฑ์ในการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์
ยาสูบตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 สมควรน าหลักการในระเบียบนี้ไปบัญญัติโดย
อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ด้วยเพื่อไม่ให้เกิดความสับสนในการ
บังคับใช้กฎหมาย 

กล่าวโดยสรุปส าหรับมาตรการควบคุมสารและการเปิดเผยส่วนประกอบ
ปัจจุบันเป็นไปตามมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 มาตรการนี้จ าเป็นอย่าง 

                                                 
67 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 มาตรา 11 
68 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 มาตรา 79 
69 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 มาตรา 78 
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ยิ่งท่ีจะต้องมีการศึกษาข้อมูลทางด้านกฎระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมสารต่าง ๆ โดยอิงจากหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ ท้ังนี้อาจศึกษาจาก EUDIRECTIVE ประกอบการพิจารณา อย่างเช่น การก าหนดห้ามสารปรุงแต่ง
รส อย่างเช่น เมนธอล70 โดยก าหนดระยะเวลาไว้เมื่อถึงจุด ๆ หนึ่งต้องมีการห้ามน ามาเป็นส่วนประกอบของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ ท้ังนี้การลดสารชูรสดังกล่าว เป็นไปเพื่อลดความเย้ายวนในการริเริ่มเสพและการท าให้เสพ
อย่างต่อเนื่องท้ังนี้แนวทางปฏิบัติงานตามมาตรา 9 และ 10 ของ FCTC มีการเสนอเรื่องการจัดท ากฎระเบียบ
เรื่อง การป้องกันไฟไหม้จากบุหรี่ (reduced ignition propensity: rip) ด้วย ซึ่งประเทศไทยสมควรมีการออก
กฎระเบียบในเรื่องดังกล่าวอย่างยิ่ง เพราะประเทศไทยเราภูมิอากาศส่วนใหญ่อยู่ในเขตร้อน ซึ่งเกิดไฟไหม้ได้
ง่าย 

(2.4) การบรรจุหีบห่อและติดป้ายผลิตภัณฑ์ยาสูบ แต่เดิมผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ต้องแสดงฉลากท่ีหีบห่อผลิตภัณฑ์ยาสูบก่อนท่ีจะน าออกจากแหล่งผลิตหรือก่อนท่ีจะน าเข้ามาใน
ราชอาณาจักร แล้วแต่กรณี ท้ังนี้หลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขการแสดงฉลากและข้อความในฉลากให้เป็นไป
ตามท่ีรัฐมนตรีประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา71 และล่าสุดได้มีก าหนดให้การขยายภาพค าเตือนเป็น 
85% ปัจจุบัน พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดเรื่องการบรรจุและติดป้าย
ผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้ในมาตรา 38 ซึ่งได้ก าหนดระยะเวลาไว้ให้มีการทบทวนทุก 2 ปี หรือเร็วกว่าในกรณีท่ีมี
ความจ าเป็นซึ่งหลักการนี้ EU ก็ได้มีการน าไปใช้โดยบัญญัติอยู่ใน DIRECTIVE 2014/40/EU เช่นกัน คือ ให้มี
การหมุนเวียนภาพและข้อความค าเตือนทุกปี ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าสอดคล้องไปกับ มาตรการตามท่ี FCTC เสนอ
แล้วแต่ท้ังนี้ในส่วนของบรรจุภัณฑ์ปราศสีสัน อาจต้องมีการศึกษาต่อไปโดยเปรียบเทียบกับกรณีศึกษาของ
ต่างประเทศท่ีมีการออกกฎหมายในเรื่องนี้ 

(2.5) การให้การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม และการสร้างจิตส านึกของ
สาธารณะ มาตรการนี้ประเทศไทยไม่ได้มีการบัญญัติเป็นกฎหมายแต่อย่างใด แต่มีการบัญญัติรองรับในเรื่อง
การได้รับศึกษาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในหมวด 5 หน้าท่ีของรัฐ มาตรา 
54 และพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2544 
ทางปฏิบัติในเรื่องการให้ความรู้ในเรื่องการบริโภคยาสูบจะอยู่ในรูปแบบของนโยบายทางการศึกษาซึ่งเป็น 
ความร่วมมือระหว่างภาคสุขภาพกับกระทรวงศึกษาธิการแม้นโยบายจะมีความยืดหยุ่นในการปฏิบัติงาน แต่ถ้า
มีกฎหมายเขียนรองรับไว้ในเรื่องการให้การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม จะท าให้เกิดความ ชัดเจนของ
หน่วยงานท่ีปฏิบัติมากขึ้นเนื่องด้วยมีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมายท้ังนี้ในเชิงเนื้อหาการให้ความรู้สมควรมีการ

                                                 
70 “เมนธอล” ในส่วนประกอบชูรสของบุหรี่ซิกาแรต เคยเป็นพิพาทในเวทีการค้าระหว่างประเทศ ศึกษาได้จาก คดี 

United States – Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes, Clove Cigarettes, 
WT/DS406/AB/R, Appellate Body, (2012) 

71 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 มาตรา 11 
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น าเสนอประเด็นอื่น ๆ ด้วยเช่น การคุกคามนโยบายของอุตสาหกรรมยาสูบ นอกเหนือจากเรื่องผลกระทบต่อ
สุขภาพอันเกิดจากการบริโภคยาสูบ 

(2.6) การโฆษณายาสูบ การส่งเสริมการขาย และการให้การอุปถัมภ์จะ
สอดคล้องไปกับพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560โดยจะบัญญัติไว้อยู่มาตรา 30ถึงมาตรา 36
ซึ่งพระราชบัญญัติใหม่ได้มีการเพิ่มบทนิยามค าว่า “การส่ือสารการตลาด” ซึ่งค านี้แต่เดิมเป็นค าท่ีปรากฎใน
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ พ.ศ. 255172 แต่พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2535 ได้มีการให้ความหมายใหม่ คือ “การกระท าในรูปแบบต่าง ๆ โดยการโฆษณา การประชาสัมพันธ์ การ
สร้างข่าว การเผยแพร่ข่าวสาร การส่งเสริมการขาย การแสดง ณ จุดขาย การตลาดแบบตรง การขาย หรือ 
ส่งเสริมการขายโดยใช้บุคคลเป็นการเฉพาะ และการตลาดในเครือข่ายคอมพิวเตอร์ ท้ังนี้โดยมี วัตถุประสงค์
เพื่อขายสินค้าหรือบริการ หรือสร้างภาพลักษณ์ ในเรื่องการควบคุมการตลาดนี้ ประเทศไทยพระราชบัญญัติ
ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 บัญญัติได้ครอบคลุมชัดเจน แต่ผู้เขียนเห็นว่าแม้มีการบัญญัติถ้อยค าท่ีดู
ครอบคลุม แต่ผู้เขียนอยากให้อิงบนค านิยามของ FCTC มากกว่า เนื่องด้วย มีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
8834/2542 ท่ีศาลหยิบยกความตกลง TRIPs มาตีความค าว่า "เครื่องหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป" ซึ่งใน
ขณะนั้นพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ยังมิได้มีการบัญญัติความหมายของค าว่า "เครื่องหมาย
ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ัวไป"ไว้แต่อย่างใด แต่ศาลพิจารณาว่า ประเทศไทยมีพันธกรณีจ าต้องปฏิบัติตามความ
ตกลง TRIPs จึงน าค าอธิบายในความตกลงมาใช้เพื่อการตีความ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ในเรื่องการให้ความหมาย
เรื่อง การโฆษณาและส่งเสริมการขาย ตลอดจนการอุปถัมภ์ จึงควรอิงกับ FCTC มากกว่า และปัญหาสุดท้าย
ประเด็นในเรื่องการห้ามอย่างครอบคลุมเพื่อมิให้มีการโฆษณา การส่งเสริมการขายยาสูบ หรือการให้การ
อุปถัมภ์โดยยาสูบข้ามพรมแดนท่ีเริ่มต้นภายในอาณาเขตของรัฐตน 73 ซึ่งเป็นกรณีท่ีอุตสาหกรรมยาสูบใน
ประเทศไทย จะผลิตบุหรี่ส่งออกไปจ าหน่ายยังต่างประเทศ โดยไม่จ าหน่ายในประเทศไทยเลยจึงไม่จ าต้อง 
ปฏิบัติตามกฎหมายควบคุมการโฆษณาของไทย แต่ต้องไปพิจารณากฎหมายของรัฐท่ีเป็นปลายทางในการ
จ าหน่ายพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ก็มิได้มีการกล่าวไว้เช่นกัน ผู้เขียนเห็นว่า บาง
ประเทศกฎหมายท่ีควบคุมการโฆษณายังไม่มีความเข้มแข็ง เพื่อเป็นการปฏิบัติตาม FCTC ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
“ถ้าเป็นการผลิตในประเทศ” เพื่อส่งออกไปจ าหน่าย สมควรมีการบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติมในประเด็นนี้ด้วย 

2.3.3 มาตรการลดอุปสงค์เกี่ยวกับการติดยาสูบ และการเลิกยาสูบ แต่เดิมประเทศไทย
มิได้มีกฎหมาย หรือ กฎระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่อง การเลิกยาสูบโดยตรง การบ าบัดรักษาการติดบุหรี่มี 

                                                 
72 พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืมแอลกอฮฮล์ พ.ศ. 2551 ได้ให้ความหมายของค าว่า “การสื่อสารการตลาด” ไว้ คือ 

การกระท ากิจกรรมในรูปแบบต่าง ๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือขายสินค้า บริการ หรือภาพลักษณ์ การประชาสัมพันธ์ การ
เผยแพร่ข่าวสาร การส่งเสริมการขาย การแสดงสินค้า การจัดหรือสนับสนุนให้มีการจัดกิจกรรมพิเศษ และการตลาดแบบตรง 
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คลีนิคฟ้าใส และบริการแนะน าการเลิกบุหรี่ออนไลน์ โดยมีการระบุเบอร์ติดต่อไว้ท่ีข้างซองบุหรี่ซิกาแรตแต่
ปัจจุบันการเลิกยาสูบตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 ได้มีการบัญญัติเพิ่มอ านาจใน
การเสนอนโยบายของบรรดาคณะกรรมการภายใต้พระราชบัญญัติฯ74 ในเรื่องการบ าบัดรักษาการเสพติดซึ่ง
รองรับไปกับ FCTC แล้ว แต่ท้ังนี้การปฏิบัติสมควรพิจารณาแนวทางปฏิบัติงานตาม FCTC มาตรา 14 
ประกอบด้วย 

2.3.4 มาตรการเกี่ยวกับการลดปริมาณอุปทานของยาสูบ จะประกอบไปด้วย มาตรการ
การค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิดกฎหมาย การขายผลิตภัณฑ์ยาสูบให้แก่ผู้เยาว์ และการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบโดย
ผู้เยาว์และบทบัญญัติเกี่ยวกับการสนับสนุนกิจกรรมทางเลือกท่ีมีความเป็นไปได้ในทางเศรษฐกิจ โดยมี
สาระส าคัญ ดังนี้ 

2.3.4.1 การค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิดกฎหมายการค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิดกฎหมาย
ระบบการตรวจสอบผลิตภัณฑ์ยาสูบผิดกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งใช้ระบบแสตมป์ ผู้เขียนเห็นว่ากรณีเรื่อง
การค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีผิดกฎหมายนี้ ประเทศไทยสมควรเข้าร่วมเป็นรัฐภาคีของพิธีสารว่ าด้วยการค้า
ผลิตภัณฑ์ยาสูบขององค์การอนามัยโลกเพื่อสร้างภาคีในทางระหว่างประเทศเพื่อแก้ปัญหาการค้าบุหรี่เถื่อน75 
และเป็นการด าเนินการเพื่ออุดช่องว่างเมื่อมีการใช้มาตรการทางด้านภาษีและราคาด้วย เนื่องจากเมื่อบุหรี่มี
ราคาสูงขึ้น ผู้บริโภคย่อมหาผลิตภัณฑ์อื่นมาทดแทน และเนื่องด้วยบุหรี่เถื่อนมีราคาท่ีถูกกว่าบุหรี่ท่ีมีแสตมป์ 
ผู้บริโภคจึงมักนิยมลักลอบซื้อเพื่อบริโภค 

2.3.4.2 การขายผลิตภัณฑ์ยาสูบให้แก่ผู้เยาว์ และการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบโดย
ผู้เยาว์ พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 บัญญัติเรื่องนี้ไว้อยู่มาตรา 26 โดยมีการเพิ่มอายุแก่
บุคคลท่ีซื้อผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็น20ปี จากแต่เดิม 18 ปี และผู้ขายต้อง 18 ปี ขึ้นไป ซึ่งสอดคล้องไปกับ FCTC 
แล้วและสุดท้าย 

2.3.4.3 บทบัญญัติเกี่ยวกับการสนับสนุนกิจกรรมทางเลือกท่ีมีความเป็นไปได้
ในทางเศรษฐกิจ ประเด็นเรื่องการปลูกพืชทดแทนของไทย อยู่ในการจัดการของกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ 
โดยอยู่ในรูปแบบของนโยบาย ในเรื่องการปลูกพืชทดแทนยาสูบนั้นยังไม่มีความชัดเจนในประเทศไทย แต่ท้ังนี้
มีการศึกษาวิจัยนโยบายเพื่อเตรียมผลักดันนโยบาย และกระทรวงสาธารณสุขกับกระทรวงเกษตรและสหกรณ์
ได้ด าเนินการแต่งต้ังคณะกรรมการมาพิจารณามาตรการช่วยเหลือเกษตรกรชาวไร่ยาสูบ กรณีท่ีได้รับ

                                                 
74 พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2560 หมวด 1 คณะกรรมการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบแห่งชาติ หมวด 2 

คณะกรรมการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบกรุงเทพมหานคร และหมวด 3 คณะกรรมการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบจังหวัด 
75 Protocol to Eliminate Illicit Trade in Tobacco Products PART III: SUPPLY CHAIN CONTROL

คณะรัฐมนตรีเห็นชอบกรอบการเจรจาร่างพิธีสารว่าด้วยการค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผิดกฎหมาย ตามที่กระทรวงสาธารณสุข
เสนอเมื่อวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2552 และรัฐสภามีมติเห็นชอบเมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม พ.ศ. 2552 
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ผลกระทบจากการบังคับใช้พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบฉบับปัจจุบัน เพื่อก าหนดมาตรการเยียวยา
และบรรเทาผลกระทบแก่เกษตรกรผู้เพาะปลูกใบยาสูบ76 

2.3.5 การคุ้มครองส่ิงแวดล้อม กระทรวงการคลังมีการออกข้อก าหนดแนวปฏิบัติของ
มาตรการป้องกันและควบคุมสารพิษตกค้างในใบยาสูบ เนื่องมาจากบริษัท อาร์ เจ เรโนลด์ ของสหรัฐอเมริกา 
ตรวจพบสารพิษตกค้างจากการใช้สารป้องกันและก าจัดศัตรูพืชในใบยาสูบพันธุ์เบอร์เล่ย์ท่ีน าเข้าจากประเทศ
ไทยว่า มีปริมาณเกินระดับท่ีกระทรวงเกษตรฯสหรัฐก าหนด77 

2.3.6 ปัญหาเกี่ยวกับความรับผิด ประเทศไทยยังไม่เคยมีการด าเนินคดีทางแพ่งเพื่อ
เรียกร้องค่าเสียหายจากอุตสาหกรรมยาสูบ ซึ่ งปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมาย 2 ฉบับ อันได้แก่ 
พระราชบัญญัติความรับผิดอันเกิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี 26) การด าเนินคดีแบบกลุ่ม ท่ีต่างประเทศใช้เป็นกฎหมาย
หลักในการด าเนินคดีทางแพ่ง จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะต้องมีการด าเนินการ 3 ประการ คือ 1) การรวบรวม
หลักฐานทางวิทยาศาสตร์อย่างเป็นระบบ เพื่อน า ไปใช้ในการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าสินไหมทดแทนจาก
อุตสาหกรรมยาสูบ 2) สมควรมีระบบในการรวบรวมผู้เสียหายท่ีเกิดจากการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ กรณีท่ี 
ต้องการด าเนินคดีแบบกลุ่ม และ 3) การจัดท าฐานข้อมูลด้านกฎหมายและคดี ตลอดจนผลกระทบทางสุขภาพ
อันเกิดจากการบริโภคยาสูบ และความเสียหายอื่น ๆ 
 
3. ข้อเสนอแนะ 

 

ข้อเสนอแนะแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี คือ ข้อเสนอแนะในทางระหว่างประเทศ และ
ข้อเสนอแนะภายในประเทศเกี่ยวกับมาตรการในการควบคุมการบริโภคยาสูบ 

 
3.1 ข้อเสนอแนะในทางระหว่างประเทศ มีดังต่อไปนี้ 
 

3.1.1 รัฐภาคีต้องไม่เลือกปฏิบัติท้ังอุตสาหกรรมยาสูบท้ังในประเทศและนอกประเทศใน
มาตรการควบคุมยาสูบต่าง ๆ ท่ี FCTC เสนอ ซึ่งหลักการนี้เป็นหลักการพื้นฐานของความตกลงการค้าเสรีใน
ทุกความตกลงท้ังภายใต้ WTO และนอกเหนือ WTO 

                                                 
76 ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการควบคุมยาสูบ (ศจย.), รายงานผลการประเมินการปฏิบัติตามกรอบอนุสัญญาว่า

ด้วยการควบคุมยาสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2559 น.35 
77 จิรวัฒน์ เจริญสถาพรกุล, สุขภาพของผู้ปลูกยาสูบ กับ ต้นทุนทางเศรษฐศาสตร์ ศูนย์วิจัยและจัดการความรู้เพ่ือการ

ควบคุมยาสูบ (ศจย.), 2554. 
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3.1.2 รัฐภาคีต้องส ารวจความตกลงต่าง ๆ ของ WTO ว่ามีการเปิดช่องให้สามารถกล่าว
อ้างเพื่อคุ้มครองสุขภาพและการสาธารณสุขได้หรือไม่ โดยอิงจากข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ท่ีเป็นมาตรฐาน
ระหว่างประเทศ และสมควรร่วมมือกันในทางระหว่างประเทศเพื่อพัฒนากฎอันเป็นมาตรฐานท่ีสามารถใช้
ร่วมกันได้ดังจะเห็นได้จากความตกลง TBT และ SPS  

3.1.3 เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม และต้องประเมินทางเลือกท่ีมีเหตุผลอื่นๆประกอบด้วย 
กล่าวคือ ภาคสุขภาพต้องหาค าอธิบายให้ได้ว่าเพราะเหตุใดทางเลือกอื่นจึงไม่สามารถใช้ได้จึงต้องใช้ทางเลือก
ในการออกกฎหมายควบคุมยาสูบท่ีส าคัญต้องค านึงถึงอธิปไตยและประโยชน์ของชาติให้มากท่ีสุด 

3.1.4 รัฐภาคีต้องเฝ้าระวังและศึกษาบรรดาความตกลงการค้าเสรี และบรรดาสนธิสัญญา
ทวิภาคีต่าง ๆ ว่ามีผลกระทบต่อการควบคุมยาสูบหรือไม่ เพื่อจะจัดเตรียมมาตรการควบคุมยาสูบได้เหมาะสม
กับบริบทของประเทศ 

3.1.5 ในส่วนของ “การตัดผลิตภัณฑ์ยาสูบ” ออกจากการเจรจาการค้าระหว่างประเทศ
นั้น อาจจะเป็นไปได้ถ้ามีการท าความตกลงร่วมกันในกลุ่มประเทศ อย่างเช่น กรณี DIRECTIVE ของ EU ซึ่ง
สอดคล้องไปกับหลักต่างตอบแทน แม้ EU DIRECTIVE จะมิได้มีการบัญญัติในเรื่องการตัดผลิตภัณฑ์ยาสูบออก
จากการเจรจาการค้าระหว่างประเทศในกลุ่มสมาชิก แต่ก็สามารถสร้างกติการ่วมกันในเรื่องการควบคุมยาสูบ
ในกลุ่มประเทศท่ีรวมตัวกันทางเศรษฐกิจได้ 

 
3.2 ข้อเสนอแนะส าหรับภายในประเทศเก่ียวกับมาตรการในการควบคุมการบริโภคยาสูบ

เพื่อให้รองรับไปกับ FCTC มีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ คือ 
 

 3.2.1 มาตรการว่าด้วยการปกป้องนโยบายสาธารณสุขเกี่ยวกับการควบคุมยาสูบสมควรมี
การออก “กฎ”ท่ีสามารถใช้ได้ครอบคลุมทุกหน่วยงานรัฐ อย่างเช่น การออกเป็นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
และให้มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา เพื่อให้เป็นไปตามหลักความโปร่งใส 

 3.2.2 ปรับปรุงการการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตยาสูบให้เป็นรูปแบบต่อหน่วย (specific tax) 
แทนการคิดภาษีตามมูลค่า (ad valorem) กรณี earmarked taxes สมควรท่ีจะยังคงอยู่ไว้ แต่ให้มีการ
ตรวจสอบการใช้เงินให้โปร่งใส ยกเลิกการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบท่ีปลอดภาษีและไม่ต้องเสียภาษี และก าหนด
จ านวนการน าเข้าบุหรี่ในประเทศเพื่อการบริโภค 

 3.2.3 ให้มีการศึกษาวิจัยและติดตามข้อมูลด้านการควบคุมสารต่าง ๆ ท่ีอยู่ในผลิตภัณฑ์
ยาสูบท้ังในประเทศและต่างประเทศ เพื่อใช้เป็นมาตรฐานเดียวกันอย่างเท่าเทียมท้ังผลิตภัณฑ์ยาสูบในและ
ต่างประเทศ และมีการจัดท ากฎระเบียบว่าด้วยการป้องกันไฟไหม้จากบุหรี่ (reduced ignition propensity: 
rip) ซึ่งมีการก าหนดคุณสมบัติการป้องกันไฟไหม้ของผลิตภัณฑ์ยาสูบไว้เป็นกฎหมายล าดับรอง 
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 3.2.4 กรณีการให้การศึกษา การส่ือสาร การฝึกอบรม และการสร้างจิตส านึกของสาธารณะ
อาจให้มีการออก “กฎ” ท่ีให้มีการเรียนการสอนเรื่องการควบคุมยาสูบจากพระราชบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับ
การศึกษาซึ่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปัจจุบันได้มีการบัญญัติรองรับสิทธิในเรื่องนี้ไว้แล้ว 

 3.2.5 การให้ความหมายเรื่อง การโฆษณาและส่งเสริมการขาย ตลอดจนการอุปถัมภ์ จึงควร
อิงกับบทนิยามของ FCTC เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาการตีความ และเพื่อเป็นการปฏิบัติตาม FCTC ในเรื่องการ
ควบคุมการโฆษณา การส่งเสริมการขายยาสูบ หรือการให้การอุปถัมภ์โดยยาสูบข้ามพรมแดนท่ีเริ่มต้นภายใน
อาณาเขตของรัฐตนสมควรมีการบัญญัติกฎหมายในประเด็นนี้ด้วยเผ่ือบางประเทศกฎหมายท่ีควบคุมการ
โฆษณายังไม่มีความเข้มแข็งดีพอ ท้ังนี้ให้ถ้าเป็นไปได้ให้ด าเนินการในเรื่องการควบคุมการโฆษณาการส่งเสริม
การขายยาสูบ หรือการให้การอุปถัมภ์โดยยาสูบ 

 3.2.6 ประเทศไทยสมควรเข้าร่วมเป็นรัฐภาคีของพิธีสารว่าด้วยการค้าผลิตภัณฑ์ยาสูบของ
องค์การอนามัยโลกเพื่อสร้างความร่วมมือระหว่างภาคีในทางระหว่างประเทศ 

3.2.7 ภาครัฐต้องดูแลและเยียวยาเกษตรกรชาวไร่ยาสูบให้สามารถมีทางออกจากการเลิก
ปลูกยาสูบ เช่น การสนับสนุนการปลูกพืชทดแทน ตลอดจนงบประมาณเพื่อเยียวยาในระหว่างการเปล่ียนผ่าน
จากการเลิกปลูกยาสูบ 

 3.2.8 สมควรมีการศึกษาวิจัยในเรื่องการจัดเก็บข้อมูลการเจ็บป่วยอันเกิดจากการบริโภค
ยาสูบอย่าง เป็นระบบเพื่ อ ไว้ ใ ช้ เป็นหลักฐานในการด า เนินคดีกับอุตสาหกรรมยาสูบในอนาค ต
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ดะโต๊ะยตุิธรรมกบัการบังคับใช้กฎหมายอิสลามในพ้ืนที่สี่จังหวดัชายแดนภาคใต้ 
Datoyutitam And The Enforcement Of Islamic Law 

  In Four Southern Border Provinces  
 

นุฮ  มะ *  
 Nuh  Ma 
                 อัสมัน  แตอาลี ** 

      Asman Taeali  
 

บทคัดย่อ 

 

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาสภาพทั่วไปของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและ
มรดก ในพื้นท่ีส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ ผลการศึกษาพบว่า 

การบังคับใช้กฎหมายอิสลามปรากฏครั้งแรกเมื่อปี พ.ศ.2444 เรียกว่า “กฎข้อบังคับการปกครอง
บริเวณเจ็ดหัวเมือง” และได้มีการประกาศยกเลิกในปี พ.ศ.2486 ต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489 จวบจนปัจจุบัน โดยมี
ดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้พิจารณาช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกร่วมกับผู้พิพากษา ส าหรับ
การช้ีขาดขอ้กฎหมายอิสลามนั้นดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้มีอ านาจแต่เพียงผู้เดียว โดยยึดคู่มือหลักกฎหมายอิสลาม
ว่าด้วยครอบครัวและมรดก ฉบับศาลยุติธรรม พ.ศ.2554 มาใช้เป็นหลักในการวินิจฉัยอรรถคดี 

ข้อเสนอเชิงการพัฒนาประสิทธิภาพในการท างาน ประกอบด้วย1) ควรมีการเผยแพร่ความรู้เกี่ยวกับ
การใช้กฎหมายอิสลามในพื้นท่ีส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ 2) ควรปรับคุณสมบัติของดะโต๊ะยุติธรรมให้เหมาะสม
กับหน้าท่ี 3) ควรมีนิติกรกฎหมายอิสลาม 4) ควรมีความร่วมมือระหว่างส านักงานคณะกรรมการอิสลาม
ประจ าจังหวัดกับศาลในพื้นท่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ 

 

ค าส าคัญ: ดะโต๊ะยุติธรรม, การบังคับใช้กฎหมายอิสลาม, ส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ 
 
 
 

 
 

* นักศึกษาปริญญาโท สาขากฎหมายอิสลามศึกษา มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ วิทยาเขตปัตตานี, นิติกร ศาลจังหวัด
ปัตตานี 

** Ph.D. (IIUM), อาจารย์ประจ าแผนกวิชากฎหมายอิสลาม มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ วิทยาเขตปัตตานี 



114  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

Abstract 
 

This article aimed to study the general conditions of enforcement of Islamic laws on 
family and inheritance in four border southern provinces,  

From the study, this writer found that. The origins of the enforcement of Islamic laws 
in Thailand appeared in 1901 was called “the rule of administration in seven principalities" 
and was abolished in 1943. Act on application of Islamic law in areas of pattani, narathiwat, 
yala and satun changwat, b.e. 2489 (1946) until. By having Dato Yutitamto judge about the 
Islamic law on family and inheritance with the judge. Datok Yutitam is the sole authority 
based on the Islamic laws on family and inheritance of the court of justice 2011 that 
primarily to diagnose legal cases. 

The suggestions to improve work efficiency consisting of knowledge sharing on 
application of Islamic laws in the four southern border provinces. It should adjust the 
qualification of Dato Yutitamto be proper the duties and should have Islamic lawyers. It 
should be cooperation between the Islamic Committee courts in the southern provinces. 

 
Keywords: DatokYutitam, Enforcement of the Islamic law, Four Southern border province 
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บทน า 
 

พื้นท่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ประกอบด้วยจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล เป็นชุมชนด้ังเดิม
ท่ีประชากรส่วนใหญ่นับถือศาสนาอิสลาม อันเป็นอัตลักษณ์เฉพาะท่ีมีความเกี่ยวพันกับความเช่ือทางศาสนา
อย่างแนบแน่น โดยเฉพาะเรื่องครอบครัวและมรดก หากการวินิจฉัยช้ีขาดอรรถคดีไม่สอดคล้องกับหลักการ
ครองเรือนตามความเช่ือศาสนาอิสลามของมุสลิม อาจเป็นการบั่นทอนความเป็นเอกภาพของสถาบัน
ครอบครัวมุสลิมได้1สอดคล้องกับหลักการอิสลามท่ีให้ความส าคัญต่อการใช้กฎหมายอิสลาม ดังนี้ 

บทบัญญัติแห่งศาสนาอิสลามให้ความส าคัญในเรื่องการน ากฎหมายอิสลามมาใช้ในชีวิตประจ าวันดังท่ี
ปรากฏในอายะฮ์อัลกุรอานซูเราะอัลมาอิดะฮ์ อายะฮ์ท่ี 44 อายะฮ์ท่ี 45 และอายะฮ์ท่ี 47 เมาดูดี ได้อธิบาย 
โดยมีใจความว่า2“...ผู้ท่ีละท้ิงกฎหมายของอัลลอฮ์ และตัดสินโดยกฎหมายท่ีเขาก าหนดขึ้นมา ประการแรกเขา
แสดงความไม่ศรัทธาออกมาโดยการปฏิเสธกฎหมายของอัลออฮ์  ประการท่ีสองเขามีความผิดในฐานะผู้ท่ี
อธรรมเพราะเขาละเมิดกฎหมายของอัลลอฮ์ท่ียุติธรรมและเสมอภาพอย่างสมบูรณ์แล้ว ประการท่ีสามเขาเป็น
ผู้ฝ่าฝืน (ฟาซิก) เพราะท้ัง ๆ ท่ีเขาเป็นบ่าวของอัลลอฮ์ เขาก็ยังฝ่าฝืนกฎหมายของนายของเขาและเอา
กฎหมายของเขาเองหรือของคนอื่นมาใช้...”  

อย่างไรก็ดีการใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวมรดกมีการบังคับใช้มาอย่างยาวนานต้ังแต่กฎ
ข้อบังคับการปกครองบริเวณเจ็ดหัวเมืองร.ศ.120 (พ.ศ.2444) พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามใน
เขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489 จวบจนปัจจุบันซึ่งเป็นส่ิงท่ีน่ายินดีอย่างยิ่งส าหรับ
มุสลิมในพื้นท่ีดังกล่าวที่มกีฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกอันเป็นอัตลักษณ์และวิถีชีวิตท่ีมุสลิมทุก
คนต้องปฏิบัติตามหลักการศาสนา  

บทความนี้จึงมุ่งท่ีจะศึกษาสภาพทั่วไปของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกใน
ประเด็นความเป็นมา สถานภาพการใช้กฎหมายอิสลาม คุณสมบัติ บทบาทดะโต๊ะยุติธรรม และปัญหาพื้นฐาน
ท่ีพบในการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม ตลอดจนข้อเสนอเชิงการพัฒนาประสิทธิภาพการท างานและการศึกษา
ต่อไป 
 
 
 
 
 
 
                                                             

1มนตรี ยอดปัญญา, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554) ค าปรารภ 
(ประธานศาลฎีกา) 

2เมาลานา ซัยยิดอบุลอะลา เมาดูดี แปลโดยบรรจง บินกาซัน, ตัฟฮีมุลกุรอาน (กรุงเทพฯ, ศูนย์หนังสืออิสลาม, 2551) 
เล่ม 2 หน้า 467 
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ความเป็นมาของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต้ 
 
ประเทศไทยมีการบังคับใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดชายแดนภาคใต้ขึ้นครั้งแรกในปี พ.ศ.2444 

โดยมีข้อบังคับส าหรับปกครองบริเวณเจ็ดหัวเมือง3 ร.ศ.120 (พ.ศ.2444) ซึ่งท้ังเจ็ดหัวเมืองนั้นให้ใช้กฎหมาย
อิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก โดยคนนับถือศาสนาอิสลามเป็นท้ังโจทก์จ าเลยหรือเป็นจ าเลย ให้ใช้
กฎหมายอิสลามในการพิจารณาและการพิพากษา ซึ่ง ให้โต๊ะกาลีซึ่งเป็นผู้รู้และเป็นท่ีนับถือในศาสนาอิสลาม
เป็นผู้พิพากษาตามกฎหมายอิสลาม4  ตามความในกฎข้อบังคับส าหรับปกครองบริเวณ 7 หัวเมือง ร.ศ.120 ข้อ
ท่ี 32 เป็นอ านาจของผู้พิพากษาตามหลักกฎหมายอิสลามท่ีเรียกว่า “กอฎี” ในภาษาอาหรับและภาษามลายู 
แต่ในภาษามลายูจะมีการเพิ่มค าว่า “โต๊ะ” น าหน้า ซึ่งเป็นค าท่ีบ่งบอกถึงการให้เกียรติ เรียกกันว่า “โต๊ะกอฎี” 
แต่มีการเพี้ยนค าเรียกว่า “โต๊ะกาลี” 

ต่อมา พ.ศ. 2460 มีสารตราของกระทรวงยุติธรรม ท่ี 30/4353 ลงวันท่ี 24 กันยายน พ.ศ. 2460 
ด าเนินการตามกระแสพระบรมราชโองการให้ขยายขอบเขตการใช้กฎหมายอิสลามรวมไปถึงจังหวัดสตูล และ
สารตราฉบับนี้ ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้กฎหมายอิสลามอย่างชัดเจนมากขึ้น ดังนี้5 

1) ก าหนดต าแหน่งตุลาการฝ่ายอิสลามให้เรียกว่าดะโต๊ะยุติธรรม มีหน้าท่ีเป็นผู้ปรับบทกฎหมาย
อิสลามเป็นตุลาการบังคับคดีแพ่งว่าด้วยครอบครัวและมรดกตามกฎหมายอิสลามเทียบอ านาจศาลแขวง 

2) ก าหนดคุณสมบัติของผู้ท่ีจะด ารงต าแหน่งดะโต๊ะยุติธรรมไว้ว่า ต้องเป็นผู้ท่ีประชาชนอิสลามนับถือ
เป็นผู้กอปรด้วยวัยวุฒิควรแก่การเคารพนับถือในฐานะผู้ใหญ่มีความรอบรู้ในหลักกฎหมายอิสลามและมีความ
จงรักภักดีต่อแผ่นดินเป็นตุลาการพิจารณาคดีแพ่งตามประเพณีอิสลาม เดินตามกฎข้อบังคับส าหรับปกครอง
บริเวณ 7 หัวเมือง ก าหนดคุณสมบัติของผู้ท่ีจะด ารงต าแหน่งดะโต๊ะยุติธรรมเพียงแต่เป็นผู้นับถือศาสนาอิสลาม
และรู้กฎหมายอิสลามก็เพียงพอแล้ว 

3) การใช้กฎหมายอิสลามมีเขตอ านาจพิจารณาคดีเฉพาะคดีแพ่งลักษณะผัวเมียและมรดกโดย
ดะโต๊ะยุติธรรมท่ีตัดสินนั้นลงช่ือในการพิพากษาคดี พร้อมกับผู้พิพากษา 

4) คดีท่ีต้องบังคับตามหลักกฎหมายว่าด้วยครอบครัวและมรดกนั้น คู่ความจะต้องนับถือศาสนา
อิสลามเดินตามกฎข้อบังคับส าหรับปกครองบริเวณ 7 หัวเมือง เพียงแต่คู่ความท่ีจะเป็นจ าเลยนับถือศาสนา
อิสลามก็สามารถบังคับตามหลักกฎหมายอิสลามได้แล้ว 

สารตราของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมฉบับดังกล่าว เรียก กอฎี ว่า โต๊ะกาซี และ โต๊ ะกอฎี และ
ก าหนดให้เรียกตุลาการผู้พิจารณาและตัดสินคดีความตามกฎหมายอิสลามว่า ดะโต๊ะยุติธรรม แทน เทียบค า 

                                                             
3ข้อบังคับส าหรับปกครองบริเวณเจ็ดหัวเมือง ได้แก่ 1) เมืองปัตตานี 2) เมืองหนองจิก จังหวัดปัตตานี 3) เมืองยะหริ่ง 

จังหวัดปัตตานี 4) เมืองสายบุรี จังหวัดปัตตานี 5) เมืองยะลอ จังหวัดยะลา 6) เมืองรามันห์ จังหวัดยะลา 7) เมืองระแงะ 
จังหวัดนราธิวาส  

4ก าธร พันธุลาภ,ดะโต๊ะยุติธรรม.(อธิบดีผู้พิพากษาภาค 9, ส านักงานศาลยุติธรรม, ม.ป.ป.) หน้า 637 
5ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554) หน้า 115 
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เสนายุติธรรม ในมณฑลพายัพ6การบังคับใช้กฎหมายอิสลามใน 7 หัวเมือง ถูกยกเลิกในปี พ.ศ.2486 ช่วงเกิด
สงครามโลกครั้งท่ี 2 ด้วยความรู้สึกชาตินิยมรุนแรงถึงขนาดรัฐบาลในสมัย จอมพล ป. พิบูลสงคราม ออกพระ
ราชก าหนดมายกเลิกการใช้กฎหมายอิสลาม7 เมื่อส้ินสงครามโลกครั้งท่ี 2 ประเทศอังกฤษในฐานะผู้ชนะ
สงครามเข้ามามีบทบาทต่อปัญหาความขัดแย้งในภูมิภาคจังหวัดชายแดนภาคใต้ยิ่งขึ้น และสถานการณ์
ทางด้านการเมืองในจังหวัดชายแดนภาคใต้ก็อยู่ในภาวะหัวเล้ียวหัวต่อ ประกอบกับจอมพล ป. พิบูลสงคราม8 
หมดอ านาจลงพร้อมกับแนวความคิดรัฐนิยมและชาตินิยม จากนั้นได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วย
การใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 ให้ไว้ ณ วันท่ี 19 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2489 ในช่วงสมัยรัฐบาลของพลเรือตรี ถวัลย์ ธ ารงนาวาสวัสด์ิ หรือหลวงธ ารงนาวาสวัสด์ิ9มี
ผลใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน10 

เห็นได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายอิสลามในประเทศไทย ปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี พ.ศ.2444 ตามกฎ
ข้อบังคับการปกครองบริเวณ 7 หัวเมือง จนกระท้ังได้มีการยกเลิกไปในปี 2486 และมีการตราพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล ในปีพ.ศ.2489 พระราชบัญญัติ
นี้ใช้มาจนถึงปัจจุบันนานถึง 71ปี ซึ่งยังไม่เคยมีการแก้ไขส่งผลต่อความเป็นปัจจุบันอันน าไปสู่ข้อจ ากัดต่างๆ 
ในการใช้กฎหมายอิสลามครอบครัวและมรดกในปัจจุบัน 

ปัจจุบันผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าท่ีประจ าศาลยุติธรรมในประเทศไทยมี 3 ประเภท11 กล่าวคือผู้พิพากษา 
ผู้พิพากษาอาวุโส ผู้พิพากษาสมทบ และดะโต๊ะยุติธรรมดังนี้    

1) ผู้พิพากษา12 คือบุคคลผู้มีอ านาจหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในศาลยุติธรรม ส่วนผู้ท่ีมี
อ านาจดังกล่าวในศาลรัฐธรรมนูญก็ดี ศาลปกครองก็ดี และศาลทหารก็ดี หาเรียกเป็นผู้พิพากษาไม่ แต่เรียกว่า 

                                                             
6มณฑลพายัพ เป็นมณฑลหน่ึงในการปกครองส่วนภูมิภาคระบบมณฑลเทศาภิบาลของราชอาณาจักรสยาม ครอบคลุม

พ้ืนที่ภาคเหนือตอนบน อยู่ในช่วง พ.ศ.2442-2476 ซึ่งมีการล้มเลิกรูปแบบการจัดการน้ีภายหลังการปฏิวัติสยามปี พ.ศ.2475 
เพียง 1 ปี  

7จรัญภักดีธนากุล,การใช้กฎหมายอิสลามในสี่จังหวัดภาคใต้, (ดุลพาห เล่มที่ 3 ปีที่ 38 (พฤษภาคม-มิถุนายน 2534), 
หน้า 81-82 

8เป็นนายกรัฐมนตรีของประเทศไทย คนที่ 3 ซึ่งด ารงต าแหน่ง 8 สมัย ได้แก่ สมัยที่ 1 ต้ังแต่ 16 ธันวาคม 2481 - 7 
มีนาคม 2485 สมัยที่ 2 ต้ังแต่ 7 มีนาคม 2485 - 1 สิงหาคม 2487 สมัยที่ 3 ต้ังแต่ 8 เมษายน 2491 - 25 มิถุนายน 2492 
สมัยที่ 4 ต้ังแต่ 25 มิถุนายน 2492 - 29 พฤศจิกายน 2494 สมัยที่ 5 ต้ังแต่ 29 พฤศจิกายน 2494 - 6 ธันวาคม 2494 สมัยที่ 
6 ต้ังแต่ 6 ธันวาคม 2494 - 23 มีนาคม 2495 สมัยที่ 7 ต้ังแต่ 24 มีนาคม 2495 - 21 มีนาคม 2500 และสมัยที่ 8 ต้ังแต่ 21 
มีนาคม 2500 - 16 กันยายน 2500) 

9เป็นนายกรัฐมนตรีของประเทศไทย คนที่ 8 ซึ่งด ารงต าแหน่ง 2 สมัย ได้แก่ สมัยที่ 1 ต้ังแต่ 23 สิงหาคม พ.ศ. 2489 – 
8 พฤศจิกายน พ.ศ. 2490 และสมัยที่ 2 ต้ังแต่ 30 พฤษภาคม - 8 พฤศจิกายน 2490  

10ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554) หน้า 
116-117 

11สมหมาย จันทร์เรือง, ระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (กรุงเทพฯ, วิญญูชน, 2546)  



116  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

“ตุลาการ” เช่นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง และตุลาการศาลทหารส าหรับผู้พิพากษา
อาวุโส13 คือผู้พิพากษาศาลยุติธรรมซึ่งมีอายุครบ 60 ปี บริบูรณ์ในปีงบประมาณก่อนปีงบประมาณท่ีด ารง
ต าแหน่ง อาจเป็นผู้พิพากษาอาวุโสในศาลช้ันต้น ศาลอุทธรณ์  หรือศาลฎีกา ต่อไปจนอายุครบ 70 ปีบริบูรณ์ 

2) ผู้พิพากษาสมทบ14 คือบุคคลภายนอกท่ีได้รับการคัดเลือกเป็นพิเศษเพื่อปฏิบัติหน้าท่ีร่วมกับผู้
พิพากษาในศาลเยาวชนและครอบครัวเป็นองค์คณะร่วมพิจารณาพิพากษา ปัจจุบันในศาลแรงงาน ศาล
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ซึ่งผู้พิพากษาสมทบมีวาระการต ารงต าแหน่งตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด 

3) ดะโต๊ะยุติธรรม15 คือข้าราชการฝ่ายตุลาการซึ่งได้รับแต่งต้ังให้เป็นผู้มีอ านาจหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ี
ขาดข้อกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก การแต่งต้ัง ผู้ด ารงต าแหน่งเป็นดะโต๊ะยุติธรรม 
คณะอนุกรรมการเป็นผู้เสนอรายช่ือและท าความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาให้คณะกรรมการตุลาการศาล
ยุติธรรม (ก.ต.) เมื่อก.ต. ได้รับความเห็นชอบแล้วจึงน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งต้ัง
ต่อไป 

 
สถานภาพการใช้กฎหมายอิสลามในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต้ 
  

การใช้กฎหมายอิสลามถือว่าเป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับเฉพาะพื้นท่ี ในฐานะเป็นกฎหมายของประเทศ
ไทย ไม่ใช่เป็นการใช้กฎหมายอิสลามท่ีผ่านพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย หากแต่เป็นการใช้
กฎหมายอิสลามในฐานะกฎหมายไทยอีกส่วนหนึ่ง ซึ่งศาลฎีกา16เคยตัดสินเรื่องนี้ว่า การใช้กฎหมายอิสลามใน
ส่ีจังหวัดภาคใต้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามนั้น ไม่ใช่เป็นการใช้กฎหมายต่างประเทศ 
กฎหมายอิสลามนี้จึงเป็นกฎหมาย ไม่ใช่ข้อเท็จจริงเหมือนกับกรณีของกฎหมายท่ีมาจากต่างประเทศท่ีผ่านเข้า
มาทางพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันของกฎหมายส่วนนี้ถือเป็นข้อเท็จจริงซึ่งเป็นหน้าท่ีของดะโต๊ะยุติธรรม
ท่ีนั่งพิจารณาคดี เป็นผู้น ากฎหมายอิสลามมาบังคับแก่คดี17 

                                                                                                                                                                                              
12พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ.2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนที่ 44 ก  

(18พฤษภาคม 2543), มาตรา 24 ถึง มาตรา 27  
13พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การแต่งต้ังและการด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาอาวุโส พ.ศ. 2542, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 

116 ตอนที่ 75 ก  (20 สิงหาคม2542), มาตรา 6 ถึง มาตรา 8 
14พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวพ.ศ. 2553, ราชกิจจานุเบกษา, เล

ม 127 ตอนที่ 72(22 พฤศจิกายน 2553), มาตรา 15 และมาตรา 23 
15พระราชบัญญัติ ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนที่ 44 (18 

พฤษภาคม 2543), มาตรา 6 มาตรา 52 และมาตรา 53 
16ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1355/2479 
17จรัญภักดีธนากุล, การใช้กฎหมายอิสลามในสี่จังหวัดภาคใต้, (ดุลพาห, เล่มที่ 3 ปีที่ 38 พฤษภาคม-มิถุนายน 2534), 

หน้า 68 
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 กรณีการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาของมุสลิมในส่ีจังหวัดภาคใต้18 ไม่มีข้อผิดแผกแตกต่างจากบุคคล
นับถือศาสนาอื่น เมื่อมุสลิมผู้นับถือศาสนาอิสลามกระท าความผิดจะต้องด าเนินคดีตามประมวลกฎหมาย
อาญาเช่นเดียวกันกับศาสนิกอื่น โดยไม่ต้องมีดะโต๊ะยุติธรรมนั่งพิจารณาด้วย มุสลิมผู้นับถือศาสนาอิสลามท่ีถูก
ฟ้องเป็นจ าเลยมีสิทธิ์โดยสมบูรณ์แต่งทนายเข้าแก้ต่าง ตลอดท้ังสิทธิท่ีจะอุทธรณ์และฎีกา มีความเสมอภาค
เช่นเดียวกับผู้นับถือศาสนาอื่นในกรณีคดีอาญา 

ส าหรับคดีแพ่งท่ีเกี่ยวกับครอบครัวมรดกอิสลามมีพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขต
จังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489 มาตรา 3 บัญญัติว่า19 “ในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีแพ่ง
เกี่ยวกับเรื่องครอบครัวและมรดกอิสลามศาสนิกของศาลช้ันต้นในจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล ซึ่ง
อิสลามศาสนิกเป็นท้ังโจทก์และจ าเลย หรือเป็นผู้เสนอค าขอในคดีท่ีไม่มีข้อพิพาท ให้ใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วย
ครอบครัวและมรดกบังคับแทนบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการนั้น เว้นแต่
บทบัญญัติว่าด้วยอายุความมรดก...” 

 
ช่องทางการระงับข้อพิพาทในพื้นที่จังหวัดชายแดนภาคใต้ 

  

จากการศึกษาพบว่าการระงับข้อพิพาทว่าด้วยด้วยครอบครัวและมรดกอิสลามในพื้นท่ีจังหวัดชายแดน
ภาคใต้นั้นอาจแบ่งออกเป็น 2 ช่องทาง ดังนี้ 

1) การระงับข้อพิพาทโดยส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวัด กล่าวคือ เมื่อเกิดข้อพิพาท
ในประเด็นครอบครัวและมรดกอิสลามในขั้นแรกส่วนใหญ่ประชาชนจะท าการไกล่เกล่ียข้อพิพาทโดยผู้น า
ศาสนาประจ ามัสยิด (อิหม่าม) ของตน หากไม่สามารถหาข้อยุติได้จึงไปไกล่เกล่ียท่ีส านักงานคณะกรรมการ
อิสลามประจ าจังหวัด ซึ่งถือเป็นสถานท่ีๆ ประชาชนในพื้นท่ีให้การยอมรับเป็นส่วนใหญ่ อย่างไรก็ตามการไกล่
เกล่ียโดยส านักงานคณะกรรมการอิสลามดังกล่าวนั้นมีข้อจ ากัดว่าเมื่อคู่พิพาทไม่ปฏิบัติตามผลของการไกล่
เกล่ีย ทางส านักงานฯ ไม่มีอ านาจหน้าท่ีบังคับได้ มีเพียงแต่หน้าท่ีในการไกล่เกล่ียข้อพิพาทว่าด้วยครอบครัว
และมรดกอิสลามตามพระราชบัญญัติการบริหารองค์กรศาสนาอิสลาม พ.ศ.254020

 

2) การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการศาล กล่าวคือ เมื่อข้อพิพาทดังกล่าวไม่สามารถหาข้อยุติได้
หรือหาข้อยุติได้แต่ไม่ปฏิบัติตามผลของการไกล่เกล่ีย อาจน าไปขึ้นสู่กระบวนการทางการศาลซึ่ง มี
ดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้ท าหน้าท่ีช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม ซึ่งมีพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามใน
เขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489 โดยมีสาระส าคัญคือ คู่กรณีท้ังสองฝ่ายต้องเป็นมุสลิม
ผู้นับถือศาสนา และต้องเป็นผู้ท่ีภูมิล าเนาอยู่ในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล จึงจะสามารถ

                                                             
18ก าธร พันธุลาภ, ดะโต๊ะยุติธรรม, (อธิบดีผู้พิพากษาภาค 9, ส านักงานศาลยุติธรรม, ม.ป.ป.) หน้า 643 
19พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489, ราชกิจจา

นุเบกษา, เล่ม 63 ตอนที่ 77 (วันที่ 3 ธันวาคม 2489), มาตรา 3 
20 พระราชบัญญัติการบริหารองค์กรศาสนาอิสลาม พ.ศ.2540 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 114 ตอนที่ 65 (วันที่ 8 

พฤศจิกายน 2540), มาตรา 26 (3) 



118  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

บังคับใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกได้ ซึ่งผลของค าพิพากษาสามรถบังคับแก่คดีได้ต่างจากผล
การไกล่เกล่ียของส านักงานคณะกรรมการอิสลามท่ีไม่มีอ านาจไปบังคับ อย่างไรก็ตามข้อจ ากัดของการใช้
กฎหมายอิสลามผ่านกระบวนการศาลในประเด็นดังกล่าวนั้นคือ ประชาชนไม่ค่อยนิยมเข้ามาใช้บริก าร ด้วย
เหตุผลและข้อจ ากัดท่ีต้องผลัดดันต่อไป ตามรายละเอียดในประเด็นปัญหาพื้นฐานของการใช้กฎหมายอิสลาม
ในพื้นท่ี ตามท่ีจะอภิปรายต่อไป 

 
บทบาทอ านาจหน้าที่ดะโต๊ะยุติธรรม 

 

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล      
พ.ศ.2489 ได้ก าหนดให้ดะโต๊ะยุติธรรมมีอ านาจหน้าท่ีพิจารณาช้ีขาดอรรถคดีพร้อมด้วยผู้พิพากษา โดยให้
อ านาจแก่ดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้ช้ีขาดข้อกฎหมายและลงลายมือช่ือในค าพิพากษาด้วย ดังปรากฏ มาตรา ๔ 
บัญญัติว่า21 “การพิจารณาคดีในศาลช้ันต้นตามความในมาตรา ๓ ให้ดะโต๊ะยุติธรรมหนึ่งนายนั่งพิจารณา
พร้อมด้วยผู้พิพากษาให้ดะโต๊ะยุติธรรมมีอ านาจหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม และลงลายมือ
ช่ือในค าพิพากษาท่ีพิพากษาตามค าวินิจฉัยช้ีขาดนั้นด้วยค าวินิจฉัยช้ีขาดของดะโต๊ะยุติธรรมในข้อกฎหมาย
อิสลามให้เป็นอันเด็ดขาดในคดีนั้น”  
 ข้อเท็จจริงพบว่า22ดะโต๊ะยุติธรรมนอกจากมีอ านาจในการช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม การพิจารณา
ข้อเท็จจริงดะโต๊ะยุติธรรมร่วมพิจารณาพร้อมกับผู้พิพากษา 2 คน เพราะกฎหมายไม่ได้ก าหนดห้ามไม่ให้
ดะโต๊ะยุติธรรมพิจารณาข้อเท็จจริง ตามท่ีถูกเข้าใจโดยท่ัวไปว่าดะโต๊ะยุติธรรมเป็นเพียงท่ีปรึกษาเท่านั้น 
หรือไม่สามารถยุ่งเกี่ยวเรื่องข้อเท็จจริง ถือเป็นความเข้าใจท่ีไม่ถูกต้อง  ผิดกับการปฏิบัติในปัจจุบัน ท่ี
ดะโต๊ะยุติธรรมมีบทบาทในเรื่องข้อเท็จจริงมากขึ้น 
 
คุณสมบัติดะโต๊ะยุติธรรม 

 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 52 บัญญัติว่า 

“ผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกเพื่อบรรจุ และแต่งต้ังเป็นดะโต๊ะยุติธรรมต้องเป็นมุสลิมและมีคุณสมบัติและไม่มี
ลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้23 

1) มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 26 (1) (5) (6) (7) (8) (9) และ(10) (เช่นมี
สัญชาติไทย, ไม่เป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว เป็นต้น) 

2) อายุไม่ต่ ากว่า30 ปีบริบูรณ์ 

                                                             
21พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489, ราชกิจจา

นุเบกษา, เล่ม 63 ตอนที่ 77 (วันที่ 3 ธันวาคม 2489), มาตรา 4 
22สัมภาษณ์, อิสมาแอ เจ๊ะ, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (6 กันยายน 2559) 
23ชุมพล จันทราทิพย์, พระธรรมนูญศาลยุติธรรม, (กรุงเทพฯ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,) หน้า 157 
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3) เป็นผู้มีความรู้ในศาสนาอิสลาม สามารถจะเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลามเกี่ยวด้วย
ครอบครัวและมรดกได้ 

4) เป็นผู้มีความรู้ภาษาไทยสอบไล่ได้ประกาศนียบัตรไม่ต่ ากว่าระดับมัธยมศึกษาตอนต้นหรือท่ี
กระทรวงศึกษาธิการเทียบไม่ต่ ากว่าระดับมัธยมศึกษาตอนต้น (ม.3) 

ผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกจึงต้องเป็นอิสลามศาสนิก ผู้นับถือศาสนาอื่นแม้จะมีความความรู้ทาง
ศาสนาอิสลามดีเพียงใด ก็ไม่มีคุณสมบัติเป็นดะโต๊ะยุติธรรม 

ข้อสังเกต24คุณสมบัติของดะโต๊ะยุติธรรมท่ีกฎหมายก าหนดไว้ข้างต้นนั้น ไม่สอดคล้องกับต าแหน่ง
หน้าท่ีส าคัญในการช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม ซึ่งปัจจุบันดะโต๊ะยุติธรรมท้ัง 9 คน มีวุฒิทางการศึกษาทาง
ศาสนาอิสลามไม่ต่ าปริญญาตรี เช่นดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี ส าเร็จการศึกษาปริญญาตรี 
สาขากฎหมายอิสลาม ปริญญาโท สาขาพัฒนาสังคม ส่วนดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดสตูล ส าเร็จ
การศึกษาปริญญาตรี สาขากฎหมายอิสลาม และปริญญาตรี สาขานิติศาสตร์ ปริญญาโท สาขาอิสลามศึกษา 
ซึ่งปัจจุบันก าลังศึกษาระดับปริญญาเอก เป็นต้น 

 
คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก 

 
ดะโต๊ะยุติธรรมยึดคู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกเป็นหลักในการพิจารณาช้ีขาด

คดีครอบครัวและมรดกอิสลามในช้ันศาลจังหวัดชายแดนภาคใต้ 25ซึ่งคู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วย
ครอบครัวและมรดก (ฉบับศาลยุติธรรม) พ.ศ.2554 ประกอบด้วย 2 บรรพ ดังนี้26 

บรรพ 1 เก่ียวกับครอบครัว มี 5 ลักษณะ คือลักษณะ 1 การสมรส ประกอบด้วย หมวด 1 การสู่ขอ
และหมั้น หมวด 2 เงื่อนไขแห่งการสมรส หมวด 3 วลี27 หมวด 4 พยานในการสมรส ลักษณะ 2ความสัมพันธ์
ระหว่างสามีภริยาประกอบด้วย หมวด 1 สิทธิหน้าท่ีของสามีภริยา หมวด 2 เวรอยู่ร่วมกับภริยาแต่ละคนของ
สามี หมวด 3 ทรัพย์สินระหว่างสามีและภริยา ลักษณะ 3 การขาดจากการสมรส ประกอบด้วย หมวด 1 บท
เบ็ดเสร็จท่ัวไป หมวด 2 การฟ้องหย่า หมวด 3 การหย่า หมวด 4 การหย่าท่ีมีทัณฑ์บน ข้อก าหนดเงื่อนไขหรือ
เงื่อนเวลา หมวด 5 การคืนดี หมวด 6 อีละฮ์28 หมวด 7 ซีฮาดร์29 หมวด 8 ลิอาน30 หมวด 9 การหย่าโดยมี

                                                             
24สัมภาษณ์, อิสมาแอ เจ๊ะ, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี และช่วยราชการศาลเยาวชนและครอบครัว

จังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 มกราคม 2560)  
25ประจ าศาลจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา เบตง และสตูล และประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวัดปัตตานี 

นราธิวาส ยะลา และสตูล  
26ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554) 
27เป็นผู้ปกครองบุคคลหรือผู้ปกครองทรัพย์ของบุคคลตามกฎหมายอิสลาม 
28การสาบานหรือบนบานต่ออัลลอฮ์หรือการวางเงื่อนไขของสามีท่ีมีผลให้สามีภริยาไม่อาจร่วมประเวณีกันเป็นระยะเวลา

กว่าสี่เดือน 
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สินจ้าง ลักษณะ 4 มะฮัร31 ประกอบด้วย หมวด 1 บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป หมวด 2 มุตอะฮ์32 หมวด 3 อิดดะฮ์33

ลักษณะ 5ผู้บุพการีและผู้สืบสันดาน ประกอบด้วย หมวด 1 บุตร หมวด 2 อ านาจปกครอง หมวด 3 อ านาจ
เล้ียงดู หมวด 4 ค่าอุปการะเล้ียงดูเครือญาติ และหมวด 5 ค่าให้นมบุตร  

บรรพ 2 เก่ียวกับมรดก คือลักษณะ 1 พินัยกรรม ประกอบด้วย หมวด 1 บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป หมวด 2 
พินัยกรรมทรัพย์สิน หมวด 3 พินัยกรรมจัดการ หมวด 4 ผู้จัดการมรดก หมวด 5 การรวบรวมทรัพย์มรดก
ลักษณะ 2 การแบ่งมรดก ประกอบด้วย หมวด 1 บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป หมวด 2 ทายาท หมวด 3 ทายาท
ประเภทหนึ่ง หมวด 4 ทายาทประเภทสอง หมวด 5 ทายาทประเภทสาม และหมวด 6 ทารกในครรภ์ บุคคล
สูญหาย บุคคลเพศท่ีสาม และผู้พ้นจากการเป็นผู้นับถือศาสนาอิสลาม 

คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดกฉบับกระทรวงยุติธรรม พ.ศ.2483 ถือเป็นคู่มือ
ฉบับแรกท่ีมีการน ามาใช้ ต่อมาได้มีการพิจารณาเห็นว่าคู่มือดังกล่าวยังขาดรายละเอียดต่างๆ ท้ังในเรื่องการใช้
ภาษา เช่นมีการใช้ค าว่าอีซีกะฮ์เวน34ท้ังยังขาดความเป็นปัจจุบัน เช่นเรื่องทาสปัจจุบันไม่พบเรื่องทาสแล้วใน
สังคมปัจจุบัน ต่อมาได้มีค าส่ัง35ให้มีการปรับปรุงและจัดท าคู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและ
มรดก และแต่งต้ังคณะอนุกรรมการจัดท าคู่มือดังกล่าวจนแล้วเสร็จคู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัว
และมรดกฉบับส านักงานศาลยุติธรรม พ.ศ.255436 

ข้อสังเกต37ภายหลังจากการปรับปรุงได้มีการเพิ่มเรื่องพินัยกรรม การถอดถอนผู้จัดการมรดกซึ่งก่อน
หน้านั้นแต่ละศาลต่างวินิจฉัยเองตามดุลพินิจแตกต่างกันไป ส่วนประเด็นท่ีถูกตัดออกไปคือเรื่องการนาซาร์38 

                                                                                                                                                                                              
29การเปรียบภริยากับมารดาตนหรือหญิงที่กฎหมายห้ามมิให้สมรสกับตนมาต้ังแต่ต้น หรือกับส่วนใดส่วนหน่ึงของบุคคล

เช่นว่าน้ัน ในเชิงตัดความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างตนกับภริยาเสมือนตนกับมารดาตนหรือหญิงเช่นว่าน้ัน 
30การปฏิญาณตนตามรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติตามคู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก 2554ฉบับ

ส านักงานศาลยุติธรรม เพ่ือเพิกถอนการสมรสด้วยเหตุภริยามีชู้ หรือเพ่ือปฏิเสธความเป็นบิดาของเด็กที่ไม่ใช่บุตรของตน 
แล้วแต่กรณี โดยที่ผู้ปฏิญาณจะพ้นจากความผิดฐานกล่าวหาผู้อื่นว่าผิดประเวณี และให้รวมถึงการปฏิญาณตนตามรูปแบบที่
กฎหมายบัญญัติเพ่ือปฏิเสธถึงการมีเหตุแห่งการขอเพิกถอนการสมรสเช่นว่าน้ันของภริยาด้วย 

31ทรัพย์หรือสิ่งที่ถือได้ว่าเป็นทรัพย์ที่ชายมีหน้าท่ีช าระแก่หญิงคู่สมรส ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
32ทรัพย์สินซึ่งสามีมีหน้าที่ช าระแก่ภริยา เน่ืองแต่ขาดจาการสมรส ด้วยเหตุภริยาถูกหย่าหรือเหตุอื่นที่อยู่ในท านอง

เดียวกัน 
33ช่วงระยะเวลาที่หญิงไม่มีสิทธิสมรสกับชายอื่น นอกจากชายที่ท าให้เกิดอิดดะฮ์ หรือไม่มีสิทธิสมรสกับชายทุกคน 

แล้วแต่กรณี อันเน่ืองจากการสิ้นสุดการสมรสตามท่ีกฎหมายบัญญัติหรือการร่วมเพศ หรือการเสพเมถุนนิรโทษ แล้วแต่กรณี 
34มะฮัรหรือค่าสินสอดเพ่ือการแต่งงานทางกฎหมายอิสลาม 
35ค าสั่งที่ 13/2553 ลงวันที่ 21 กันยายน 2553 และที่ 2/2554 ลงวันที่ 29 เมษายน 2554 ลงนามโดยนายสบโชค 

สุขารมณ์ (ประธานศาลฎีกา) 
36ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก , (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554) หน้า 

126 
37สัมภาษณ์, อิสมาแอ เจ๊ะ, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 มกราคม 2560) 
38การให้ที่มีผลก่อนที่ผู้ให้ตาย เช่นฉันยกเงิน 100,000บาทให้คุณก่อนฉันตาย 3 วัน  
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ซึ่งเป็นส่ิงท่ีประชาชนในพื้นท่ีปฏิบัติกันเป็นจ านวนมากโดยเฉพาะท่ีปัตตานี การนาซาร์นั้นไม่เข้าในเรื่อง
ครอบครัวและมรดกแต่จะเข้าข่ายในเรื่อง “การให้” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตามมติของ
คณะอนุกรรมการจัดท าคู่มือฯ ซึ่งดะโต๊ะยุติธรรมต้องยึดตามคู่มือเป็นหลักในการพิจารณาช้ีขาดข้อกฎหมาย
อิสลามครอบครัวและมรดก 

 
ประเด็นปัญหาพื้นฐานการบังคับใช้กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก 

 

จากการศึกษาพบว่าประเด็นปัญหาพื้นฐานของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามครอบครัวและมรดกนั้นมี
หลายประเด็นแต่ผู้ศึกษาขอเจาะจงเฉพาะประเด็นปัญหาพื้นฐานท่ีน่าสนใจ 4 ประเด็น ดังนี้ 

1) การระงับข้อพิพาทว่าด้วยครอบครัวและมรดกของมุสลิมผู้นับถือศาสนาอิสลามในพื้นท่ีจังหวัด
ชายแดนภาคใต้ตามท่ีกล่าวมาแล้วนั้นมี 2 ช่องทางหลักท่ีประชาชนผู้นับถือศาสนาอิสลามใช้ในการระงับข้อ
พิพาทซึ่งส่วนใหญ่เลือกไปยังส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวัดมากกว่าไปยังศาล ซึ่งมี
ดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้ช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม เหตุท่ีเป็นเช่นนี้อาจเป็นเพราะว่าประชาชนส่วนใหญ่ไม่มีข้อมูล
เกี่ยวกับการใช้กฎหมายอิสลามในช้ันศาล บางคนก็เข้าใจคลาดเคล่ือนว่าเมื่อคดีขึ้นสู่ศาลนั้นคู่กรณีสามารถ
เลือกท่ีจะใช้กฎหมายอิสลามหรือประมวลกฎหมายแพ่งก็ได้ ท้ังๆ ท่ีกฎหมายระบุชัดว่าคดีท่ีเกี่ยวกับครอบครัว
และมรดกอิสลามเม่ือขึ้นสู่ศาลต้องใช้กฎหมายอิสลามบังคับแทนประมวลกฎหมายแพ่งฯ จากปัญหาท่ีกล่าวมา
นี้ผู้ศึกษาจึงมีข้อเสนอตามปรากฏในข้อเสนอแนะเชิงการพัฒนาประสิทธิภาพในข้อ 1 

2) คุณสมบัติดะโต๊ะยุติธรรมเห็นได้ว่า39 ปัจจุบันเมื่อเทียบกับคุณสมบัติทางการศึกษาท่ีกฎหมาย
ก าหนดส าหรับผู้สมัครเป็นดะโต๊ะยุติธรรมนั้นแตกต่างกันมาก ซึ่งคุณสมบัติท่ีกฎหมายก าหนดไม่เหมาะสมกับ
ต าแหน่งหน้าท่ีของผู้ท่ีจะพิจารณาช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลาม อย่างไรก็ตามในปัจจุบันด้วยคุณวุฒิทางการศึกษา
ของดะโต๊ะยุติธรรมท่ีสูงนั้น ส่งผลต่อการยอมรับมากขึ้นเห็นได้จากการปฏิบัติหน้าท่ีๆ ได้รับการมอบหมายจาก
หัวหน้าศาล นอกจากพิจารณาช้ีขาดข้อกฎหมายอิสลามร่วมกับผู้พิพากษา ยังได้รับเลือกให้ เป็น ผู้
ประนีประนอมคดีครอบครัวและมรดกอิสลาม คดีอาญา อีกท้ังบทบาทในการให้ความรู้ทางกฎหมายอิสลามแก่
หน่วยงานภายนอก เช่นมหาวิทยาลัย องค์การบริหารส่วนจังหวัด เป็นต้น  ด้วยความสามารถและการยอมรับ
ในความรู้ความสามารถดังกล่าว ซึ่งช้ีให้เห็นว่าบทบาทของดะโต๊ะยุติธรรมในปัจจุบันมีความชัดเจนมากกว่าใน
อดีตท่ีถูกมองว่าเป็นเพียงท่ีปรึกษาผู้พิพากษาเท่านั้น ผู้ศึกษาจึงเสนอให้มีการปรับคุณสมบัติดะโต๊ะยุติธรรม 
ตามปรากฏในข้อเสนอข้อ 2 

3) พื้นท่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ส่วนใหญ่ผู้คนนับถือศาสนาอิสลามท้ังการใช้ภาษาส่วนใหญ่                
ใช้ภาษามาลายูถ่ิน และมาลายูกลางเป็นส่วนน้อย ซึ่งเจ้าหน้าท่ีศาลยังขาดผู้ท่ีสามารถใช้ภาษาดังกล่าว อีกท้ัง
ในกรณีของข้อพิพาทครอบครัวและมรดกอิสลามยังขาดเจ้าหน้าท่ีท่ีมีความรู้ความสามารถโดยตรงเฉพาะทางท่ี

                                                             
39สัมภาษณ์, หมัดอูเส็น หมัดหมัน, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดสตูล และช่วยราชการศาลเยาวชนและครอบครัว

จังหวัดสตูล, ศาลจังหวัดสตูล, (15 พฤษภาคม 2560) 
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สามารถแนะน าให้ค าปรึกษาอย่างชัดเจน ผู้ศึกษาจึงเสนอให้มีนิติกรทางกฎหมายอิสลาม ท่ีมีวุฒิการศึกษาทาง
กฎหมายอิสลามและเป็นผู้มีความรู้ทางกฎหมายไทย ตามปรากฏในข้อเสนอ ข้อ 3 

4) ความร่วมมือระหว่างส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวั ดกับศาลประจ าจังหวัด
ชายแดนภาคใต้ในประเด็นข้อพิพาทว่าด้วยครอบครัวและมรดก กล่าวคือ ตามท่ีกล่าวมาแล้วว่าข้อจ ากัดของ
ส านักงานคณะกรรมการอิสลามคือไม่มีอ านาจบังคับคู่กรณีได้เมื่อไม่ปฏิบัติตามผลของการไกล่เกล่ีย แต่หาก
เข้าสู่กระบวนการศาลแล้วศาลมีอ านาจในการบังคับคู่กรณีได้ ผู้ศึกษาจึงเสนอว่าควรมีการเช่ือมงานกันเมื่อข้อ
พิพาทท่ีทางกรรมการอิสลามเห็นว่าจ าเป็นท่ีจะต้องใช้อ านาจบังคับ ควรแนะน าให้ผู้เสียหายไปร้องต่อศาล 
อย่างเช่นกรณีข้อพิพาทเรื่องค่าอุปการะเล้ียงดู (มุตอะฮ์) ท่ีสามีต้องจ่ายให้ภริยา เป็นต้น เพราะข้อเท็จจริงท่ี
ปรากฏเมื่อไกล่เกล่ียลงตัวที่กรรมการอิสลามแต่ภายหลังปรากฏว่าฝ่ายชายไม่จ่ายค่าอุปการะดังกล่าว ในกรณี
นี้ก็ไม่สามารถท่ีจะบังคับได้ แต่หากมาศาลสามารถอ านาจบังคับแก่ฝ่ายชายได้ เป็น ส่ิงท่ีจ าเป็นท่ีต้องมีการ
เช่ือมโยงส่งต่อไปยังศาล 

 

ข้อเสนอแนะเชิงการพัฒนาประสิทธิภาพ 
 
จากการสัมภาษณ์ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี40 จังหวัดนราธิวาส41 และจังหวัดสตูล42 

และดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดปัตตานี43 จังหวัดนราธิวาส44 จังหวัดยะลา45 และ
จังหวัดสตูล46 สามารถสรุปข้อเสนอท่ีเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายอิสลามเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพการท างาน
มากยิ่งขึ้น ดังนี้ 

1) ควรมีการเผยแพร่ความรู้เกี่ยวกับการใช้กฎหมายอิสลามในพื้นท่ี ส่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ ให้แก่ 
อิหม่ามประจ ามัสยิด, ส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวัด, ผู้น าชุมชนในพื้นท่ี เพราะเป็นกลุ่มคนท่ี
ประชาชนให้การยอมรับและเข้าหาเมื่อเกิดข้อพิพาทในพื้นท่ีจังหวัดชายแดนภาคใต้ 

                                                             
40สัมภาษณ์, อิสมาแอ เจ๊ะ, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 มกราคม 2560) 
41สัมภาษณ์, มะรอมือลี บือราเฮง, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดนราธิวาส, ศาลจังหวัดนราธิวาส, (1 มีนาคม 2560)  
42สัมภาษณ์, หมัดอูเส็น หมัดหมัน, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดสตูล, ศาลจังหวัดสตูล, (15 พฤษภาคม 2560) 
43สัมภาษณ์, , ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 มกราคม 

2560) 
44สัมภาษณ์,ฮัมกา มะวิง, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวัดนราธิวาส, ศาลจังหวัดนราธิวาส, (1 

มีนาคม 2560) 
45สัมภาษณ์, มะดารี โตะและ , ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดยะลา, ศาลจงัหวัดยะลา, (11 

เมษายน 2560) 
46สัมภาษณ์, ช าชุดดีน, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสตูล, ศาลจงัหวัดสตูล, (15 พฤษภาคม 

2560) 
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2) ควรปรับคุณสมบัติของดะโต๊ะยุติธรรมให้เหมาะสมกับหน้าท่ี เพราะส่งผลต่อความไว้วางใจของ
ประชาชนและสังคม สมควรมีวุฒิการศึกษาทางกฎหมายอิสลามและกฎหมายบ้านเมืองด้วยเพราะการท่ี
ดะโต๊ะยุติธรรมเป็นผู้ท่ีมีความรู้ทางกฎหมายบ้านเมืองด้วยนั้นจะเป็นผลดีต่อการท าหน้าท่ีในกระบวนการศาล 

3) ควรมีนิติกรทางกฎหมายอิสลามท่ีมวีุฒิการศึกษาทางกฎหมายอิสลามและเป็นผู้มีความรู้กฎหมาย
ไทย เพื่อท าหน้าท่ีรับฟ้องคดีท่ีเกี่ยวกับครอบครัวและมรดกอิสลาม ตรวจส านวน เป็นต้นเป็นการอ านวยความ
สะดวกให้แก่ประชาชนท่ีมาใช้บริการ เป็นการลดขั้นตอนเพื่อไม่ให้ดะโต๊ะยุติธรรมเข้ามามีส่วนในการให้
ค าปรึกษาในข้อพิพาทครอบครัวมรดกอิสลาม เพราะเส่ียงต่อการกล่าวอ้างในช้ันพิจารณาคดี 

4) ควรมีความร่วมมือระหว่างส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวัดกับศาลในพื้นท่ีจังหวัด
ชายแดนภาคใต้ ในกรณีข้อพิพาทท่ีส านักงานคณะกรรมการอิสลามประจ าจังหวัดเห็นว่าต้องใช้อ านาจบังคับ
แก่คดี โดยแนะน าให้ฝ่ายผู้เสียหายร้องไปยังศาลเพื่อใช้อ านาจบังคับต่อไป เพื่อประโยชน์แก่ประชาชน 
 

ข้อเสนอแนะประเด็นที่ต้องมีการศึกษาคร้ังต่อไป 

  

ควรมีการศึกษาต่อไปว่าหากประชาชนผู้นับถือศาสนาอิสลามอื่นจากเขตจังหวัดชายแดนภาคใต้มีข้อ
พิพาทในประเด็นครอบครัวและมรดกอิสลามต้องการท่ีจะใช้กฎหมายอิสลามเช่นเดียวกันกับพื้นท่ีจังหวัด
ชายแดนภาคใต้ ควรมีรูปแบบการใช้กฎหมายอิสลามในพื้นท่ีดังกล่าวอย่างไร 

 

บทสรุป  
  

อิสลามเป็นศาสนาท่ีมีความเช่ือมโยงกับผู้สร้าง (อัลลอฮ์) โดยมีพระมหาคัมภีอัลกุรอานเป็นธรรมนูญ
สูงสุดซึ่งถูกประทานมาต้ังแต่สมัยท่านศาสดามูฮัมหมัด (ศ็อลลัลลอฮูอะลัยฮีวะสัลลัม) จวบจนปัจจุบันมากกว่า 
1,400 ปีมาแล้ว แม้สภาพสังคมเปล่ียนไปมากน้อยเพียงใดบทบัญญัติแห่งศาสนายังสามารถปรับเข้ากับยุคสมัย
ได้ เพราะบทบัญญัติศาสนามีความเป็นพลวัติในตัวอยู่แล้ว โดยท่านศาสดาเป็นผู้เผยแพร่และอธิบายขยาย
ความท่ีรู้จักในนามอัลหะดิษ (Hadith) เมื่อเวลาผ่านไปยุคสมัยเปล่ียนไปข้อเท็จจริงเปล่ียน หลักกฎหมาย
อิสลามเปิดโอกาสให้ผู้ทรงภูมิความรู้ตามท่ีกฎหมายยอมรับวินิจฉัย (Ijtihad) ประเด็นร่วมสมัยผ่านหลักการ
เทียบเคียงตัวบท (Qiyas) เป็นต้นอันเป็นส่ิงท่ีมุสลิมต้องถือปฏิบัติในวิถีชีวิตประจ าวันอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ 
 ประเด็นครอบครัวและมรดกถือเป็นส่ิงท่ีมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อสถาบันครอบครัวซึ่งเป็นสถาบันทาง
สังคมท่ีมีความส าคัญและมีส่วนในการพัฒนาสังคมมาก หากกฎเกณฑ์หรือระเบียบปฏิบัติในเรื่องครอบครัวและ
มรดกไม่เป็นไปตามหลักความเช่ือทางศาสนาแล้วอาจเป็นการบั่นถอนความเป็นเอกภาพของสถาบันครอบครัว
หรือวิถีการครองเรือนของผู้นับถือศาสนานั้นๆ ได้ 
 ส าหรับประเทศไทยถือเป็นส่ิงท่ีน่ายินดีอย่างยิ่งท่ีมีกฎหมายรองรับในเรื่องครอบครัวและมรดกของ
มุสลิมแม้จะเป็นชนกลุ่มน้อยในประเทศ ด้วยความค านึงถึงประโยชน์สุขของประชาชน ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิในทางศาสนา ส่งผลให้มีการตรากฎหมายซึ่งมีการบังคับใช้กฎหมายอิสลามในครั้งแรกเมื่อปี พ.ศ.2444 
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คือกฎข้อบังคับการปกครองบริเวณเจ็ดหัวเมือง ต่อมาได้ตราเป็นพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลาม
ในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล ในปี พ.ศ.2489 จนกระท้ังปัจจุบัน 
 อย่างไรก็ตามข้อจ ากัดในการใช้กฎหมายอิสลามดังกล่าวถือว่ายังต้องมีการศึกษาเพื่อให้เกิดความ
ทันสมัยในเรื่องของพระราชบัญญัติเพื่อให้สอดคล้องกับการเปล่ียนไปของสังคมหรือยุคสมัย หาไม่แล้วการ
บังคับใช้กฎหมายอิสลามอาจไม่สามารถตอบโจทก์ตามเจตนารมณ์ทางกฎหมายอิสลามเท่าท่ีควร 
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บรรณานุกรม 
 
หนังสือ 
 
ก าธร พันธุลาภ,ดะโต๊ะยุติธรรม. (อธิบดีผู้พิพากษาภาค 9, ส านักงานศาลยุติธรรม, ม.ป.ป.)  
จรัญ  ภักดีธนากุล, การใช้กฎหมายอิสลามในส่ีจังหวัดภาคใต้, (ดุลพาห, เล่มท่ี 3 ปีท่ี 38 พฤษภาคม-มิถุนายน 
 2534) 
ชุมพล จันทราทิพย์, พระธรรมนญูศาลยุติธรรม, (กรุงเทพฯ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์)  
มนตรี ยอดปัญญา, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม, 2554)              
 ค าปรารภ (ประธานศาลฎีกา) 
เมาลานา ซัยยิดอบุลอะลา เมาดูดี แปลโดยบรรจง บินกาซัน, ตัฟฮีมุลกุรอาน (กรุงเทพฯ, ศูนย์หนังสืออิสลาม, 
 2551) เล่ม 2    
สมหมาย จันทร์เรือง, ระบบศาลและพระธรรมนญูศาลยุติธรรม (กรุงเทพฯ, วิญญูชน, 2546)  
ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก, (ส านักงานศาลยุติธรรม,2554)   
 
สัมภาษณ ์
 
สัมภาษณ์, ช าชุดดีน, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดสตูล, ศาลจังหวัดสตูล,         
 (15 พฤษภาคม 2560) 
สัมภาษณ์, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 
 มกราคม 2560) 
สัมภาษณ์, มะดารี โตะและ , ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดยะลา, ศาลจังหวัดยะลา, 
 (11 เมษายน 2560) 
สัมภาษณ์, มะรอมือลี บือราเฮง, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดนราธิวาส, ศาลจังหวัดนราธิวาส,                    
 (1 มีนาคม 2560)  
สัมภาษณ์, หมัดอูเส็น หมัดหมัน, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดสตูล, ศาลจังหวัดสตูล, (15 พฤษภาคม 
 2560) 
สัมภาษณ์, อิสมาแอ เจ๊ะ, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี, ศาลจังหวัดปัตตานี, (23 มกราคม 2560) 
สัมภาษณ์,ฮัมกา มะวิง, ดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดนราธิวาส,                     
 ศาลจังหวัดนราธิวาส, (1 มีนาคม 2560) 
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เอกสารอื่นๆ  
 
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ.2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117 ตอนท่ี 44 ก  
 (18 พฤษภาคม 2543) 
พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การแต่งต้ังและการด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาอาวุโส พ.ศ. 2542, ราชกิจจานุเบกษา, 
 เล่ม 116 ตอนท่ี 75 ก  (20 สิงหาคม2542)  
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวพ.ศ. 2553,               
 ราชกิจจานุเบกษา, เลม 127 ตอนท่ี 72(22 พฤศจิกายน 2553) 
พระราชบัญญัติ ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543, ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 117     
 ตอนท่ี 44 (18 พฤษภาคม 2543)  
พระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัดปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489,    
 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 63 ตอนท่ี 77 (วันท่ี 3 ธันวาคม 2489) 
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บทความฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาวิเคราะห์ความเหมือนหรือความต่างกันของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยกับธรรมนูญมะดีนะฮ์ ท่ีมีบริบทท่ีคล้ายคลึงกันของลักษณะประชากร และให้ความส าคัญกับการ
บัญญัติ กฎ กติกา เพื่อให้บุคคลท่ีมีความคิด ความเช่ือ แตกต่างกันสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติ   

ประเทศไทยมีประชากรท่ีนับถือศาสนาพุทธเป็นส่วนใหญ่ แต่ก็ยังมีประชากรท่ีนับถือศาสนาอิสลามและ
ศาสนาคริส อาศัยอยู่ด้วยเหมือนกันกับมะดีนะฮ์ท่ีมีประชากรท่ีนับถือศาสนาอิสลามและศาสนาอื่นอยู่ร่วมกัน
ภายในประเทศ ฉะนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับธรรมนูญมะดีนะฮ์จึงควรมีเนื้อหาท่ีให้ความส าคัญกับ
ประชากรท่ีมีความคิด ความเช่ือท่ีแตกต่างกันด้วย เพื่อลดความเหล่ือมล้ าและก่อให้เกิดความรู้สึกไม่เท่าเทียมหรือ
แตกต่างกันทางสังคม จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีเนื้อหาบางส่วนท่ีมีลักษณะท่ีสอดคล้องกับ
ธรรมนูญมะดีนะฮ์ โดยเฉพาะว่าด้วยเรื่องสิทธิและความยุติธรรม ใน 4 ประเด็น กล่าวคือว่าด้วยเรื่องสิทธิด้าน
เกียรติแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิด้านความเสมอภาคทางกฎหมาย สิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนาและสิทธิ
ด้านการให้ความคุ้มครอง    
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Abstract 
 

This article aims to analyze similarities and differences between the Constitution of the 
Kingdom of Thailand and the Madinah Proclamation. Both share similar emphasized context of 
populations, commandments, regulations, and rules with intentions of making peaceful living of 
the populations who hold different thoughts and beliefs.  

Thailand’s majority populations are Buddhists, while Muslims and Christians are living in the 
country as minority. Like Madinah, Thailand has Muslim populations who live among other religious 
groups.  

Thus, the Constitution of the Kingdom of Thailand should be intended to a focus on 
different thoughts and beliefs to reduce social disparity and dissonance.  

It can be seen that the Constitution of the Kingdom of Thailand contains some content 
consistent with the Madinah Constitution’s regarding rights and justice into four dimensions: 
human honors, equal legal rights, religious rights and freedoms, and rights to be protected. 
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บทน า  
 
รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นเครื่องมือพื้นฐานในการบริหารและปกครองประเทศบ้านเมือง

ให้บรรลุเป้าหมายตามท่ีผู้ปกครองต้องการ รัฐธรรมนูญจะครอบคลุมเนื้อหาสาระในเรื่องของสิทธิ เสรีภาพของ
ประชาชน อ านาจหน้าท่ีของผู้ปกครอง สถาบันทางการเมือง โครงสร้างการเมืองการปกครอง ตลอดจน
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับผู้ใต้ปกครอง หรือรัฐกับประชาชน 1 เพื่อให้มีการอยู่ร่วมกันภายใต้กฎ กติกา
เดียว 

ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญท่ีประกาศใช้มาแล้วหลายฉบับ มีการแก้ ไขเพิ่มเติมอยู่ตลอดเวลา ขึ้นอยู่กับ
รัฐบาลแต่ละยุคแต่ละสมัยท่ีเข้ามามีอ านาจในการบริหารประเทศ โดยการเข้ามาแก้กฎหมายเพิ่มเติมเพื่อให้การ
บริหารประเทศเป็นไปตามท่ีกลุ่มตนเองมีความประสงค์ บ่อยครั้งมีการแก้กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิ เสรีภาพ 
และการมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน จนน าไปสู่การละเมิดสิทธิมนุษยชนของประชาชนท่ีเป็นเจ้าของ
กรรมสิทธ์อย่างแท้จริง โดยเฉพาะในทางปฏิบัติตามกฎหมายเรื่องสิทธิและความยุติธรรมของประชาชน ท่ีเป็นกลุ่ม
เห็นต่าง ท่ีมีความคิดหรือความเช่ือต่างกัน ก็จะเป็นฝ่ายปฏิปักษ์ ต่ออ านาจรัฐจนน ามาสู่การใช้ช่องว่างทาง
กฎหมายหรือข้ออ้างความชอบธรรมในการแก้กฎหมายเพื่อให้สมบูรณ์ท่ีสุดหรือใช้ในการด าเนินคดีทางกฎหมายได้
อย่างชอบธรรมด้วย จะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญของไทย ฉบับปี 2540  และต่อมาก็มี รัฐธรรมนูญ 2550 จนถึงฉบับ
ปัจจุบัน รัฐธรรมนูญปี 2560  แสดงให้เห็นถึงสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญท่ีพยายามแก้ไขตามค าเรียกร้องให้มี
ความเท่าเทียมกันในการจัดสรรสิทธิและหน้าท่ีพื้นฐานต่างๆ แต่ในขณะเดียวกันในรัฐธรรมนูญก็สนับสนุนความไม่
เท่าเทียมกันท้ังทางสังคมและเศรษฐกิจอย่างเห็นได้ชัดสอดรับกับท่ี จอห์น รอลส์2 ได้กล่าวไว้ว่า ข้าพเจ้าขอยืนยัน
อย่างแน่วแน่ว่าบุคคลในสภาวะเริ่มแรกจะเลือกหลักการที่ค่อนข้างแตกต่างกัน คือ หลักการแรกเรียกร้องความเท่า
เทียมกันในการจัดสรรสิทธิและหน้าท่ีพื้นฐานต่างๆ แต่ในขณะเดียวกันก็เลือกหลักการท่ีสองท่ีกลับสนับสนุนความ
ไม่เท่าเทียมกันทางสังคมและเศรษฐกิจ โดยเฉพาะการน าไปปฏิบัติหรือน ามาใช้ของผู้บริหารประเทศ 

สิทธิและความยุติธรรมของประชาชนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีจะต้องระบุให้ชัดเชน 
เพื่อให้มีการบังคับใช้กฎหมายภายใต้รัฐธรรมนูญได้อย่างเท่าเทียมกันท้ังกลุ่ม ท่ีเป็นชนกลุ่มใหญ่ภายในประเทศ 
และชนกลุ่มน้อยต่างๆ ท่ีอาศัยอยู่ภายในประเทศหรือแม้กระท้ังกลุ่มคนท่ีมีความคิด ความเช่ือต่างกัน เพื่อให้
สามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติสุข 

ประเทศไทยมีกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และบังคับใช้กับทุกคน
ภายในประเทศ ท้ังกลุ่มคนท่ีมีความแตกต่างกันท้ังทางความคิด เช้ือชาติ ศาสนา จึงจ าเป็นต้องค านึงถึงสิทธิ 

                                                             
1 ดร. สัมฤทธ์ิ ยศสมศักด์ิ, วารสารวิชาการ มนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ ปีที่ 13 ฉบับที่ 17 มกราคม – เมษายน 2548, 

p.67   
2 John Rawls, A Theory of Justice (Combridge: Harvard University Press, 1971), pp. 14-15 



130  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

เสรีภาพ และการเข้าถึงความยุติธรรมต่างๆ ให้เท่าเทียมกัน ตามธรรมนูญแห่งรัฐท่ีได้ประกาศใช้ออกมา เพราะ
ธรรมนูญ ถือเป็นระเบียบปฏิบัติของการอยู่ร่วมกันในสังคม 

ประชนชนมุสลิมท่ีนับถือศาสนาอิสลามถือเป็นชนกลุ่มน้อยท่ีอาศัยภายในประเทศไทย ก็จ าเป็นต้องปฏิบัติ
ตามธรรมนูญของประเทศไทยท่ีประกาศไว้ในรัฐธรรมนูญท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ แต่ต้องไม่ขัดแย้งกับหลัก
ความเช่ือ เนื่องจากมุสลิมท่ีนับถือศาสนาอิสลามก็มีบทบัญญัติท่ีต้องปฏิบัติอย่างเคร่งครัด นั่นคือ การด าเนินวิถี
ชีวิตตามแนวทางของอิสลามท่ีปรากฏในอัลกุรอ่านและสุนนะฮฺ แต่อย่างไรก็ตามอิสลามเองเคยมีธรรมนูญมะดีนะฮ์ 
ท่ีถือเป็นกฎ ระเบียบและกติกา การอยู่ร่วมกันท่ีได้มีการบัญญัติไว้ในอัลกุรอานและสุนนะฮฺ โดยเป็นจริยวัตรและ
แบบอย่างของศาสดามุฮัมมัดผู้เป็นศาสนฑูตมาเผยแพร่ศาสนาอิสลามท่ีได้ให้ความส าคัญกับการบัญญัติ กฎ กติกา 
การอยู่ร่วมกันมานานมากกว่า 1,430 ปีแล้ว เพื่อให้บุคคลท่ีมีความคิด ความเช่ือ แตกต่างกันสามารถอยู่ร่วมกันได้
อย่างสันติ 

เมื่อศึกษาถึงประวัติศาสตร์อิสลาม เราจะพบว่าเรื่องการบัญญัติหรือก าหนด กฎ กติกาการอยู่ร่วมกันนั้น
ได้เกิดขึ้นตั้งแต่ในปีแรกของการฮิจเราะห์3 ของท่านศาสดามุฮัมมัด  จากเมืองมักกะฮฺไปยังเมืองมะดีนะฮฺ4 กล่าวคือ
เมื่อครั้ง ท่ีท่านศาสดามุฮัมมัด  อพยพไปยังเมืองมะดีนะฮฺนั้น ท่านศาสดาพบว่า เมืองมะดีนะฮฺนั้นมีความ
หลากหลายทางสังคมท่ีประกอบด้วย ประชากรหลายเผ่าพันธุ์ หลายศาสนา มีความอาฆาตพยาบาทกันอยู่ระหว่าง
เผ่า และอาจเกิดความขัดแย้งขึ้นได้ในภายหลังเมื่อต้องอาศัยอยู่ร่วมกัน ซึ่งในขณะนั้นประกอบไปด้วย ชาวมุฮาญี
รีน ท่ีเป็นมุสลิมอพยพจากเมืองมักกะฮฺมายังเมืองมะดีนะฮฺ ชาวอันศอร ท่ีเป็นชาวเมืองมะดีนะฮฺด้ังเดิมท่ีคอยให้
การช่วยเหลือชาวมุฮาญีรีน ชาวยิว และคริสเตียน5 

ดังนั้นท่านศาสดามูฮัมมัด (ซ.ล.) จึงได้จัดต้ังระเบียบข้ึนเรียกว่า “ธรรมนูญแห่งมะดีนะฮ์6” ซึ่งเป็นระเบียบ
เพื่อการเลิกล้มการอาฆาตพยาบาทกันระหว่างเผ่า โดยเฉพาะเผ่าเอาสฺและเผ่าค็อซร็อจญ์ เพื่อให้สิทธิต่างๆ แก่
ประชาชนทุกกลุ่ม โดยเฉพาะชาวยิว และคริสเตียนท่ีมีความเช่ือและนับถือศาสนาแตกต่างกันท่ีอาศัยอยู่ในเมือง 
และรอบๆเมืองมะดีนะฮฺ ซึ่งเมื่อหันกลับมามองประเทศไทยของเราเองก็มีลักษณะท่ีคล้ายๆ กัน นั่นคือมีประชากร
ท่ีนับถือศาสนาพุทธเป็นส่วนใหญ่ แต่ก็ยังมีประชากรท่ีนับถือศาสนาอิสลาม  และคริสเตียน อาศัยอยู่
ภายในประเทศด้วย ฉะนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จึงควรมีเนื้อหาท่ีให้ความส าคัญประชากรท่ีมี
ความคิด ความเช่ือ ท่ีนับถือแตกต่างกันด้วย เพื่อลดความเหล่ือมล้ าและก่อให้เกิดความรู้สึกไม่เท่าเทียมหรือ
                                                             

3 การฮิจเราะห ์หมายถึง การอพยพ จากสถานที่หน่ึงไปยังอีกสถานที่หน่ึง 
4 เมืองมักกะฮฺและมะดีนะฮฺ เป็นเมืองหน่ึงที่อยู่ในประเทศ สะอุดิ อาราเบีย ในปัจจุบัน 
5 ดูเพ่ิมเติมใน หมัดเฟาซี รูบามา, คู่มือสิทธิมนุษยชนศึกษาส าหรับประชาชนในพ้ืนที่จังหวัดชายแดนใต้ :สิทธิมนุษยชนใน

อิสลามท่ีปรากฏอยู่ในธรรมนูญมะดีนะฮ์ กับการรับรองสทิธิเสรีภาพ ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948. 
(กรุงเทพฯ : ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2558). 

6 สนธิสัญญาหรือระเบียบการอยู่ร่วมกัน ระหว่างชาวมูฮาญีรีน ชาวอันศอร ชาวยิว และชาวคริสเตียน ท่ีอาศัยอยู่ในมะดีนะฮฺ 
โดยศาสดาเขียนข้ึน ณ เมืองมะดีนะฮฺ และใช้ชื่อว่า ธรรมนูญแห่งมะดีนะฮฺ 
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แตกต่างกันทางสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นว่าด้วยเรื่องสิทธิ และความยุติธรรม โดยจะเห็นได้ว่า
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีเนื้อหาบางส่วนท่ีมีลักษณะท่ีสอดคล้องกับธรรมนูญแห่งมะดีนะฮ์ แต่บางส่วนก็
มีลักษณะท่ีแตกต่างกันบ้างไปตามยุคตามสมัยแต่ยังคงรักษาอยู่บนพื้นฐานเดียวกันนั่นคือ การอยู่ร่วมกันอย่างสันติ 

ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความสนใจศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กับธรรมนูญ
มะดีนะฮ์ ว่าด้วยเรื่องสิทธิและความยุติธรรม โดยเลือกศึกษาเฉพาะขอบเขตในบริบทท่ีมีความเหมือนหรือความ
ต่างกันเกี่ยวกับลักษณะด้านชาติพันธ์ ความเช่ือ และการนับถือศาสนาของบุคคลท่ีอยู่ภายใต้กฎและรัฐธรรมนูญท้ัง 
2 ฉบับนี้   ใน 4 ประเด็น กล่าวคือ ว่าด้วยเรื่องสิทธิและความยุติธรรม ด้านเกียรติแห่งความเป็นมนุษย์ ด้านความ
เสมอภาคทางกฎหมาย ด้านสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา และด้านการให้ความคุ้มครอง  ดังท่ีปรากฎ
ดังต่อไปนี้ 

 
1. สิทธิและความยุติธรรมด้านเกียรติแห่งความเป็นมนุษย์ 

 
ธรรมนูญมะดีนะฮฺ ได้ระบุไว้เกี่ยวกับสิทธิ7 ดังกล่าวเช่นใน 
มาตราที่ 25 ความว่า “พวกยิวตระกูลบนู Awf เป็นประชาคมเดียวกันกับบรรดาผู้ศรัทธา...” 
มาตราที่ 35 ความว่า “และแท้จริงกลุ่มย่อยของพวกยิวก็ถือเสมือนตัวของพวกเขาเอง คือกลุ่มใหญ่"  
จากมาตราดังกล่าวท่ีได้ปรากฏข้างต้น จะเห็นได้ว่าท่านศาสดามุฮัมมัด ได้ให้ความส าคัญกับเกียรติแห่ง

ความเป็นมนุษย์ของทุก ๆ ชนเผ่า กล่าวคือ ท่านศาสดามุฮัมมัด  ถือว่าผู้ท่ีไม่ใช่ผู้ศรัทธา (มุสลิม) ท่ีเป็นพวกยิว 
และคริสเตียนท่ีอาศัยอยู่ในมะดีนะฮ์ พวกเขาเหล่านี้ก็มีสิทธิในด้านต่างๆ เท่ากับผู้ท่ีศรัทธา (มุสลิม)8 พวกเขาจะ
ได้รับการพิทักษ์จากการถูกสบประมาทและการย่ ายี และพวกเขามีสิทธิเสมอภาคเท่าเทียมกันกับชาวมุสลิม ท้ังใน
ด้านอาชีพและบริการสงเคราะห์ในสาขาต่างๆ รวมไปถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนาด้วย 

นอกจากนี้ท่านศาสดามุฮัมมัด ถือว่า กลุ่มย่อยของพวกยิวก็เสมือนกับกลุ่มใหญ่9 พวกเขาจะได้รับการ
ปฏิบัติและการให้สิทธิเสรีภาพต่างๆ อย่างทัดเทียมกัน ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการตีความดังกล่าวข้างต้นจะสอด
รับกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปี พ.ศ. 256010 ท่ีได้ระบุถึงเกียรติแห่งความเป็นมนุษย์11ไว้ ดังนี้  
                                                             

7 ดูเพ่ิมเติมใน ดร.อักรอม ฎิยาฮฺ อุมรีย์, 1983:121 
8 ผู้ศรัทธา หมายถึงผู้ที่รับนับถือศาสนาอิสลาม ส่วนผู้ที่ไม่ใช่ผู้ศรัทธาหมายถึง ผู้ที่ไม่ได้รับนับถือศาสนาอิสลาม 
9 กลุ่มย่อยของพวกยิวก็เสมือนกับกลุ่มใหญ่ หมายถึง พวกยิวถึงแม้จะเป็นชนกลุ่มน้อย แต่ก็จะได้รับสิทธิอย่างเท่าเทียมกัน

เสมือนกับเป็นกลุ่มเดียวกันกับกลุ่มของชนส่วนใหญ่ภายการการปกครองของธรรมนูญแห่งมะดีนะฮฺ 
10 ดูเพ่ิมเติมในราชกิจจานุเบกษา, 2560 สืบค้นออนไลน์:  

www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/A/040/1.PDF  
11 บทบัญญัติส าคัญเก่ียวกับเกียรติแห่งความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เช่น  
มาตรา 4 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับการคุ้มครอง  



132  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

1. ชาวไทยทุกคนย่อมได้รับการคุ้มครองเสมอกัน ท้ังศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอ
ภาค 

2. การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมาย 
2.1 ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 
2.2 ต้องไม่เพิ่มภาระ หรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพเกินสมควรแก่เหตุ 
2.3 ต้องไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลและต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการ

จ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไว้ด้วย 
2.4 ต้องบังคับใช้เป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายเป็นการเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใด บุคคลหนึ่ง 

หรือกรณีใด กรณีหนึ่ง 
จากธรรมนูญท้ังสองฉบับจะเห็นได้ว่า มีการให้ความส าคัญกับสิทธิ เกียรติและศักดิ์ศรีของมนุษย์ในการอยู่

ร่วมกันในสังคม ถึงแม้ว่าจะมาจากต่างเผ่า ต่างความเช่ือ ต่างศาสนา และเช้ือชาติ และให้คิดเสมอว่าทุกคนเสมือน
คนกลุ่มเดียวกัน มีสิทธิ เสรีภาพอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติแก่กรณีใด กรณีหนึ่ง หรือแก่
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง เพราะสิทธิด้านเกียรติแห่งความเป็นมนุษย์ เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษย์ทุกคน
เช่ือว่าเป็นสิทธิโดยธรรมชาติ สอดคล้องกับท่ี จอห์น ล๊อก12 กล่าวว่า “มนุษย์เกิดมามีอิสรภาพและความเท่าเทียม
กัน ไม่มีใครมีสิทธิท าลายชีวิต สุขภาพ เสรีภาพ และทรัพย์สินของผู้อื่น” ซึ่งต่อมาก็กลายเป็นหลักการพื้นฐานของ
รัฐธรรมนูญและกฎหมายหลายฉบับ13 แต่ในทางปฎิบัติจริงปัจจุบันเรากลับพบว่า รัฐบาลได้น ามาตรการด้านความ
มั่นคงท่ีมีแนวโน้มคุกคามสิทธิของประชาชนมาใช้ ดังท่ี ซาลิล เช็ตต้ี (Salil Shetty) เลขาธิการแอมเนสต้ี อินเตอร์
เนช่ันแนล กล่าวว่า “ผู้น าในหลายประเทศปัจจุบันแทนท่ีจะต่อสู้เพื่อสิทธิของประชาชน กลับเลือกใช้แนวทางท่ี
ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพื่อรักษาอ านาจทางการเมืองของตนเอง ผู้น าหลายคนพยายามเพิ่มคะแนนนิยม
หรือเบ่ียงเบนความสนใจของประชาชนจากความล้มเหลวด้านเศรษฐกิจและสังคม ด้วยการละเมิดสิทธิของกลุ่มคน

                                                                                                                                                                                                    

ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน 
มาตรา 26 การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีทีร่ัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

กฎหมายตามวรรคหน่ึง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด กรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคล
หน่ึงเป็นการเจาะจง 

12 John Locke. Two Treaties of Civil Government. 1963. p.137. 
13 ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2558. สิทธิในชีวิต. พิมพ์ครั้งที่ 3 หน้า 33  
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ท่ีถูกท าให้เป็นจ าเลยของสังคม”14 ท าให้ละเลยการให้ความส าคัญกับสิทธิและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อื่นจน
ก่อให้เกิดปัญหาการเรียกร้องต่างๆ นานาตามมาและเกิดความขัดแย้งกันในสังคม 
 
2. สิทธิและความยุติธรรมด้านความเสมอภาคทางด้านกฎหมาย 

 
ธรรมนูญมะดีนะฮฺ ได้ระบุไว้เกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวเช่น 
มาตราที่ 4-1115 ได้ระบุไว้ความว่า “ส่วน Banu Awf , Banu-Harith , Banu Saidah , Banu Jusham 

, Banu Najjar , Banu Amr Ibn' Awf , Banu'Nabit , Banu-Aws จะต้องจ่ายเงินค่าท าขวัญตามธรรมเนียม
ปัจจุบันของพวกเขาอย่างท่ีพวกเขาเคยจ่ายเมื่อครั้งยังไม่ได้นับถือศาสนาและการไถ่เชลยจะต้องปฏิบัติโดยวิธีการท่ี
ดีและยุติธรรมอย่างท่ีปฏิบัติกันในหมู่บรรดาผู้ศรัทธา”   

จากมาตราดังกล่าวท่ีได้ปรากฏข้างต้น จะเห็นได้ว่าท่านศาสดามุฮัมมัด  ได้ร่างธรรมนูญมะดีนะฮฺ โดยท่ี
ท่านไม่ได้ค านึงถึงความแตกต่างของเช้ือชาติ ชนเผ่า เพศ ศาสนา หรือ ต าแหน่งฐานะทางสังคมแต่อย่างใด 
กล่าวคือ ท่านศาสดามุฮัมมัด  ได้ก าหนดสิทธิและหน้าท่ีให้เผ่าต่างๆ ปฎิบัติอย่างเท่าเทียมกัน ไม่มีเผ่าใดท่ี
เหนือกว่าเผ่าใด กล่าวคือ ในกรณีท่ีมีการฆาตกรรมเกิดขึ้นในเมืองมะดีนะฮฺ ไม่ว่าจะเป็นคนในตระกูลใด หรือเผ่าใด 
ผู้ใดฆ่าผู้อื่นเขาจะต้องจ่ายค่าท าขวัญ (ดิยัต) ให้กับครอบครัวของผู้ตายเช่นเดียวกัน แม้แต่เชลยศึก ก็ได้รับการ
ปฎิบัติอย่างดีและมีความยุติธรรม (ในมาตราท่ี 4-11 ของธรรมนูญมะดีนะฮ์) 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการตีความดังกล่าวข้างต้นจะสอดรับ กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปี 
พ.ศ. 2560 ท่ีได้ระบุถึงความเสมอภาคทางกฎหมาย16 ดังนี้  

                                                             
14 รายงานสถานการณ์สิทธิมนุษยชนทั่วโลกประจ าปี2559/2560 อ้างถึงใน ศูนย์เฝ้าระวังสถานการณ์ภาคใต้, 2560 
15 ดูเพ่ิมเติมใน ดร.อักรอม ฎิยาฮฺ อุมรีย์, 1983:121 
16 บทบัญญัติส าคัญเก่ียวกับความเสมอภาคทางด้านกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เช่น  
มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้

ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการน้ันได้และได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพ เช่นว่าน้ันไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ 
แม้ยังไม่มีการตรากฎหมายน้ันข้ึนใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพน้ันได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้สิทธิ
ทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 

บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของบุคคลอื่น ย่อมมีสิทธิที่
จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
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1. ประชาชนทุกคนมีสิทธิ และเสรีภาพทางกฎหมาย และได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญได้อย่างเท่า
เทียมกัน ถ้าหากการกระท านั้นไม่ได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนญูหรือในกฎหมายอื่น 

2. ประชาชนทุกคนมีสิทธิ และเสรีภาพแต่ต้องไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น 
3. บุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพจะได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ และมีสิทธิทางศาลหรือ

ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 
4. การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายต้องเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญและต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 
5. การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายต้องไม่เพิ่มภาระ หรือจ ากัดสิทธิหรือ

เสรีภาพเกินสมควรแก่เหตุ 
6. การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายต้องไม่กระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์

ของบุคคลและต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไว้ด้วย 
7. การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยการตรากฎหมายต้องบังคับใช้เป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมาย

เป็นการเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใด บุคคลหนึ่ง หรือกรณีใด กรณีหนึ่ง 
8. บุคคลท่ีได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของ

บุคคลอื่น มีสิทธิได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามกฎหมาย 
9. ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันตามกฎหมาย 

                                                                                                                                                                                                    

มาตรา 26 การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

กฎหมายตามวรรคหน่ึง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง
เป็นการเจาะจง 

มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถ่ินก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ 

สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคมความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพ่ือ
คุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการหรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมตามวรรคสาม 

บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าท่ีอื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพ
เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 
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10. ไม่สามารถเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เช้ือ
ชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ ฐานะทางเศรษฐกิจ การศึกษา ความเช่ือทาง
ศาสนา หรือความคิดเห็นทางการเมืองได้ ตราบใดท่ีการกระท ายังไม่ขัดต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

11. ข้าราชการ เจ้าหน้าท่ี หรือพนักงานของรัฐมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลท่ัวไป ยกเว้นการ
จ ากัดไว้ในกฎหมายในส่วนท่ีเกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 

12. ประชาชนทุกคนมีสิทธิ และเสรีภาพ แต่การกระท านั้นจะต้องไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอนัตราย
ต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

จากธรรมนูญท้ังสองฉบับจะเห็นได้ว่า มีการให้ความส าคัญกับสิทธิทางกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน โดยไม่
แบ่งแยกความแตกต่างกัน และให้สิทธิได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ แต่ในทางปฏิบัติเรากลับพบความเหล่ือมล้ าทางกฎหมาย
ของบุคคลระหว่างประชาชนท่ัวไป กับบุคคลท่ีมีอ านาจทางต าแหน่งและระหว่างคนรวยกับคนจนยังคงมีอยู่ใน
สังคมไทย 
 
3. สิทธิและความยุติธรรมด้านเสรีภาพในการนับถือศาสนา 

 
ธรรมนูญมะดีนะฮฺ ได้ระบุไว้เกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวใน 
มาตราที่ 2517 ความว่า “พวกยิวตระกูลบนูเอาฟฺเป็นประชาคมเดียวกันกับบรรดาผู้ศรัทธา  พวกยิวก็มี

ศาสนาและพวกมุสลิมก็มีศาสนาด้วยกันรวมทั้งบ่าวและตัวของพวกเขาเอง  ท้ังนี้ยกเว้นผู้ประพฤติผิดและท า
การบาป เพราะพวกนี้ท าลายตัวเองและครอบครัวของพวกเขาเองเท่านั้น"  

จากมาตราท่ีได้ปรากฏข้างต้นจะเห็นได้ว่า ท่านศาสดามุฮัมมัด  ได้ก าหนดให้พวกยิวมีสิทธิศรัทธาเล่ือมใส
ในศาสนาของเขา และปฎิบัติกิจในหนทางของความศรัทธาของพวกเขาได้อย่างเสรี มวลมุสลิมก็มีสิทธิท่ีจะศรัทธา
และปฎิบัติศาสนกิจทุกอย่างตามความเส่ือมใสศรัทธาเช่นเดียวกัน18 

และท่านศาสดามุฮัมมัด  ยอมรับให้พวกยิวยังคงนับถือศาสนาเดิมและไม่ได้บังคับคนหนึ่งคนใดให้เข้ารับ
นับถืออิสลาม แต่ท่านจะเปิดโอกาสให้พวกเขาเลือกเอาว่าจะเข้ารับอิสลามหรือยังคงอยู่ในศาสนาเดิมของพวกเขา
ท่ีซึ่งสนองตอบค าด ารัสของอัลลอฮฺท่ีว่า  

ความว่า “ไม่มีการบังคับ (ให้นับถือ) ในศาสนา อิสลาม...”19 

                                                             
17อักรอม ฎิยาฮฺ อุมรีย์, 1983:121  
18 ยะกู้บ ท้วมประถม,มปป:163 
19 อัลบะเกาะเราะฮฺ, 2:256 ِا مِناَ الرشُّْد ا تبَّيَنَّاَ قدَ الد يِناِ فيِ إكِْرَاهَا لَا اِ ويَ ؤْمِن بِالطَّاغ وتاِ يكَفْ راْ فَمَن الغْيَ   فقَدَاِ بِاّللَّ

هَا انفصَِاماَ لَا الْو ثقْىَ ا بِالعْ رْوَةِا استَْمسَْكاَ علَيِم ا سَميِع ا وَّللاَّ ا لَ  ( 256 ) ความว่า “ไม่มีการบังคับใด (ให้นับถือ) ในศาสนา อิสลาม 
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นอกจากนี้ศาสนาอิสลามยังอนุญาตและเปิดโอกาสให้พวกเขาสามารถปฏิบัติศาสนกิจ และปกปักษ์รักษา 
ศาสนสถานของพวกเขาไว้ โดยท่ีไม่มีการละเมิดแต่อย่างใด 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการตีความดังกล่าวข้างต้นจะสอดรับ กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปี 
พ.ศ. 2560 ท่ีได้ระบุถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนา20 ดังนี้  

1. ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพโดยสมบูรณ์ในการนับถือศาสนา 
2. ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แต่ต้องไม่เป็น

ปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของประชาชนชาวไทย ไม่เป็นอันตรายต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

3. รัฐบาลควรอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาและศาสนาอื่น 
4. การอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาท่ีเป็นศาสนาของประชาชนส่วนใหญ่ รัฐควรส่งเสริมและ

สนับสนุนการศึกษา และเผยแผ่หลักธรรมของพุทธศาสนาเถรวาท 
5. รัฐต้องมีมาตรการและกลไกในการป้องกันมิให้มีการบ่อนท าลายพระพุทธศาสนาไม่ว่ารูปแบบใด 
6. รัฐควรส่งเสริมให้พุทธศาสนิกชนมีส่วนร่วมในการด าเนินมาตรการหรือกลไกในการป้องกันดังกล่าวด้วย 
แต่อย่างไรก็ตามก็มีข้อสังเกต ในบางประเด็นระหว่างธรรมนูญมะดีนะฮ์กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย ปี พ.ศ. 2560 เพราะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปี พ.ศ. 2560  นั้นได้ระบุอย่างชัดเจนว่า “รัฐพึง
สนับสนุนการศึกษาและการเผยแผ่หลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาท โดยให้บุคคลมีสิทธิเสรีภาพในการปฏิบัติ
หรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แต่ต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของปวงชนชาวไทยไม่เป็นอันตราย
ต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งสอดคล้องกับ

                                                                                                                                                                                                    

แน่นอน ความถูกต้องน้ันได้เป็นที่กระจ่างแจ้งแล้วจากความผิด ดังน้ันผู้ใดปฏิเสธศรัทธาต่อ อัฎ-ฎอฆูต และศรัทธาต่ออัลลอฮ์แล้ว 
แน่นอนเขาได้ยึดห่วงอันมั่นคงไว้แล้ว โดยไม่มีการขาดใด ๆ เกิดข้ึนแก่มัน และอัลลอฮ์น้ันเป็นผู้ทรงได้ยิน ผู้ทรงรอบรู้” 

20 บทบัญญัติส าคัญเกี่ยวกับเสรีภาพในการนับถือศาสนา ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เช่น 
มาตรา 31  บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนาและย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลัก

ศาสนาของตน แต่ต้องไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของปวงชนชาวไทยไม่เป็นอันตรายต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

มาตรา 67  รัฐพึงอปุถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาและศาสนาอื่น 
ในการอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาอันเป็นศาสนาที่ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือมาช้านาน รัฐพึงส่งเสริมและ

สนับสนุนการศึกษาและการเผยแผ่หลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาท เพ่ือให้เกิดการพัฒนาจิตใจและปัญญา  และต้องมี
มาตรการและกลไกในการป้องกันมิให้มีการบ่อนท าลายพระพุทธศาสนาไม่ว่าในรูปแบบใด และพึงส่งเสริมให้พุทธศาสนิกชนมีส่วน
ร่วมในการด าเนินมาตรการหรือกลไกดังกล่าวด้วย 
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ธรรมนูญมะดีนะฮ์ในมาตรา 25 ดังกล่าวมาแล้ว แต่ต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้านี้ท่ีให้หลักการไว้อย่างกว้างๆ 
ในมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญฉบับ 255021 ซึ่งไม่ระบุชัดเจนถึงหลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาท  

ส่วนหลักการอิสลามเกี่ยวกับการนับถือศาสนานั้นมีประเด็นเรื่องการเปล่ียนศาสนา เพราะตามหลักการ
อิสลามถือว่าการเปล่ียนศาสนาหรือการพ้นสภาพจากการเป็นมุสลิม  [คือ การหันหลังจากศาสนาอิสลามไปสู่
ศาสนาอื่น หรือการตัดขาดจากอิสลามไปยังกุฟรฺ (ผู้ไม่ศรัทธาต่อพระผู้เป็นเจ้า) ส่วนผู้ท่ีกระท าการดังกล่าวเรียกว่า 
“มุรตัด”] ถือว่าเป็นบาปใหญ่ และโทษของเขาในโลกหน้า คือ การลงนรก ส่วนโทษในโลกนี้ทุกคนส่วนใหญ่เข้าใจ
ว่าโทษของมัน คือ การประหารชีวิต แต่ในความเป็นจริงเมื่อเราพิจารณาจากอัลกุรอาน เราจะพบว่าอัลกุรอานได้
บัญญัติเรื่องการพ้นจากศาสนาไว้ 13 อายะห์ (โองการ) ในแต่ละซูเราะห์ (บท) (อาละอิมรอน , 3:85)22 (อันนะหฺลฺ, 
16:106)23 แต่จากท้ังหมด พบว่าไม่มีโองการใดเลยท่ีระบุถึงโทษทัณฑ์ท่ีต้องได้รับบนโลกนี้ โทษท้ังหมดถูกระบุว่า
เป็นความรับผิดชอบของพระผู้เป็นเจ้าท้ังส้ินถึงแม้ว่า จะมีการก่อต้ังรัฐอิสลามข้ึนแล้วก็ตาม 

นักการศาสนาบางท่านให้ความเห็นว่า การพ้นจากศาสนานั้น เป็นความผิดท่ีเขาผู้นั้นต้องรับผิดชอบต่อ
พระผู้เป็นเจ้าเอง ซึ่งหากว่ามีการลงโทษประหารชีวิตด้วยเหตุผลของการพ้นจากศาสนาจริง มันก็จะไปขัดแย้งกับ
โองการท่ีว่า 

ความว่า “ไม่มีการบังคับใด (ให้นับถือ) ในศาสนาอิสลาม” (บางส่วนของอายะฮฺอัล บากอเราะห์, 2: 256) 
และเมื่อไม่มีการลงโทษท่ีบันทึกในอัลกุรอานแล้ว หากมามองในแง่ของสุนนะห์ (แบบอย่าง) ของท่านศาสดามุฮัม
มัด  จะพบว่า จากบทสรุปในหลายส่วน นักวิชาการมุสลิมให้ความเห็นในหลายด้าน บ้างก็ว่า การพ้นจากศาสนา
จ าเป็นต้องถูกประหารโดยอ้างเอาหะดีษ ของอิบนุอับบาส ท่ีว่า 

ความว่า “ผู้ใดเปล่ียนศาสนาจงฆ่าเขา”24 แต่ท้ังหมดก็ถูกอีกฝ่ายโต้แย้ง โดยอ้างหลักฐานจากกุรอานในสู
เราะห์ท่ี 2 อายะห์ท่ี 256 และสุนนะห์ท่ีเป็นจริยวัตรและแบบอย่างของท่านศาสดามุฮัมมัด  โดยวิจารณ์ว่าการ
สังหารที่เกิดข้ึน เป็นเพราะคดีความอื่น (เช่นการปล้น) ไม่ใช่เรื่องของการเปล่ียนศาสนา เพราะธรรมนูญมะดีนะฮ์

                                                             
21 ไพศาล สุวรรณรักษา, 2557 ‘กฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน’(2557),  

http://www.bangkwang.go.th/index.php/2014-06-12-01-15-46/2014-04-20-13-36-46/113-2014-07-29-10-26-56  
(14 มิถุนายน 2560) 

22 อาละอิมรอน, 3:85 (َه واَ فيِ اْلْخِرَةِا مِناَ الخَْاسِريِنا ه ا وَ َلَماِ ديِنًا فلََن ي قبْلَاَ منِْ  ความว่า ( ( 85 ) وَمَن يبَتْغَِا غيَْراَ اْلسِْْ
“และผู้ใดแสวงหาศาสนาหน่ึงศาสนาใดอื่นจากอิสลามแล้ว ศาสนาน้ันก็จะไม่ถูกรับจากเขาเป็นอันขาด และในปรโลกเขาจะอยู่ใน
หมู่ผู้ขาดทุน” 

23 อันนะหฺลฺ, 16:106 اِ كفَرَاَ مَن هاِ بعَْداِ مِن بِاّللَّ ا إيِمَانِ لَّ  بِالكْ فْرِا شَرَحاَ مَّن ولََ كِن بِاْليِْمَاناِ م طْمئَِن ا وقَلَبْ ه ا أ كْرِهَا مَناْ إِ

هِماْ صَدْرًا ناَ غضََب ا فعَلَيَْ اِ مِ  ه ماْ ّللاَّ عَظيِم ا عَذاَب ا ولََ  ( 106 ) ความว่า “ผู้ใดปฏิเสธศรัทธาต่ออัลลอฮ์หลังจากท่ีเขาได้รับศรัทธา
แล้ว(เขาจะได้รับความกริ้วจากอัลลอฮ์) เว้นแต่ผู้ที่ถูกบังคับทั้งๆ ที่หัวใจของเขาเปี่ยมไปด้วยศรัทธา แต่ผู้ใดเปิดหัวอกของเขาด้วย
การปฏิเสธศรัทธา พวกเขาก็จะได้รับความกริ้วจากอัลลอฮ์และส าหรับพวกเขาจะได้รับการลงโทษอย่างมหันต์” 

24 บันทึกโดยบุคอรีย์ :238 

http://www.bangkwang.go.th/index.php/2014-06-12-01-15-46/2014-04-20-13-36-46/113-2014-07-29-10-26-56


138  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาสังคมที่เป็นธรรม” 
 

ได้ให้สิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนาของทุกกลุ่มได้รับการคุ้มครองโดยธรรมนูญนี้  โดยท้ังนี้มีหลักฐานบาง
ประการจากคอลีฟะห์ท่ีเป็นผู้น าสูงสุดหลังจากการส้ินชีวิตของท่านศาสดามุฮัมมัด ณ เวลานั้น คือ อุมัร (รด.) ว่า
ท่านได้ส่ังให้ทหารของท่านจัดการกับผู้เปล่ียนศาสนาอย่างสันติวิธี หรือหากชักชวนไม่ได้ผล ก็ควรจ าคุกดีกว่าการ
ประหาร นักวิชาการมุสลิมจึงให้ความเห็นว่า การเปล่ียนศาสนาของมุสลิมคนหนึ่งนั้น ควรจ ากัดให้เป็นโทษแบบ
ตะอฺซีร หมายถึง ให้อยู่ในดุลพินิจของผู้พิพากษา หากการเปล่ียนศาสนานั้นไม่ได้ส่งผลต่อความมั่นคงของรัฐ ก็ไม่
จ าเป็นต้องลงโทษ หรือแค่แนะน า ตักเตือน แต่หากการเปล่ียนศาสนามีผลต่อความมั่นคงของรัฐ หรือเปล่ียนด้วย
เจตนาของการก่อกบฏต่อรัฐ ก็อาจจ าคุกหรือประหารชีวิตได้ ซึ่งทัศนะนี้ได้รับการยอมรับมากกว่า ทัศนะของบาง
ส านักคิดทางนิติศาสตร์อิสลาม ท่ีกล่าวว่ามันเป็นโทษประเภทฮัด (ความผิดท่ีชัดเจน) 

จากธรรมนูญท้ังสองฉบับจะเห็นได้ว่า มีการให้ความส าคัญกับสิทธิในการนับถือศาสนาและท านุบ ารุงศา
สนสถานตามความเช่ือของแต่ละบุคคลได้อย่างเท่าเทียมกัน ตราบใดท่ีไม่ก่อให้เกิดให้เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของ
ปวงชน ไม่เป็นอันตรายต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
4. สิทธิและความยุติธรรมด้านการให้ความคุ้มครอง 

 
ธรรมนูญมะดีนะฮฺ ได้ระบุไว้เกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวเช่นใน มาตราที่ 1625 ความว่า “และส าหรับพวกยิวท่ี

ตามเรานั้นได้รับการช่วยเหลือและความเสมอภาคจากเรา พวกเขาจะไม่ถูกรังแกข่มเหงและศัตรูของพวกเขาจะ
ไม่ได้รับการช่วยเหลือจากเรา”  

จากมาตราดังกล่าวท่ีได้ปรากฏข้างต้น จะเห็นได้ว่าท่านศาสดามุฮัมมัด  ได้ก าหนดสิทธิโดยให้การ
ช่วยเหลือ คุ้มครองอย่างเสมอภาคกับพวกยิว กล่าวคือ พวกยิวจะได้รับความช่วยเหลือจากชาวมุสลิมในการให้
ความคุ้มครอง เมื่อพวกเขาได้รับการข่มเหงรังแกจากศัตรู ขณะเดียวกันชาวมุสลิมก็จะไม่ไปร่วมกับศัตรูของพวกยิว
เพือ่ท าลายพวกยิวตราบใดท่ีพวกเขายังยึดมั่นต่อธรรมนูญฉบับนี้ (ธรรมนูญมะดีนะฮฺ)  และท่ีส าคัญท่านศาสดาและ
ชาวมุสลิมจะไม่ท าการสู้รบกับยิวคนใด เว้นแต่กับผู้ท่ีผิดสัญญา คดโกงบิดพล้ิว (สอดรับมาตราท่ี 46 ในธรรมนูญมะ
ดีนะฮฺ) เพราะธรรมนูญมะดีนะฮ์ได้ก าหนดข้อผูกมัด สิทธิ หน้าท่ีและสถานภาพของชาวยิวท่ีไม่ใช่มุสลิมในฐานะ
พลเมืองของนครรัฐมะดีนะฮ์  มีสิทธิเท่าเทียมกับชาวมุสลิม ความมั่นคงในชีวิต ทรัพย์สินและเสรีภาพในการนับถือ
ศาสนาของชาวยิวได้รับความคุ้มครองโดยธรรมนูญมะดีนะฮ์อย่างสมบูรณ์ แต่อย่างไรก็ตามความบาดหมางและ
สงครามท่ีเกิดขึ้นระหว่างฝ่ายมุสลิมกับพลเมืองชาวยิวในมะดีนะฮ์มีมูลเหตุมาจากชาวยิวละเมิดและฝ่าฝืนธรรมนูญ
แห่งมะดีนะฮ์ จึงมีการโยกย้ายชาวยิวออกจากคาบสมุทรอาระเบียโดยอนุญาตให้ต้ังถิ่นฐานในดินแดนอื่นใน
อาณาจักรอิสลามนั้นส่งผลดีท้ังต่อฝ่ายมุสลิมและฝ่ายยิว อีกท้ังไม่ใช่เป็นการลิดรอนสิทธิในท่ีอยู่อาศัย 26 หากแต่

                                                             
25 อักรอม ฎิยาฮฺ อุมรีย์, 1983:120 
26 มูหัมมัดรอฟลี แวหามะ, 2556 
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เป็นการหาทางออกที่ดีกว่าและเหมาะสมกว่าส าหรับชาวยิวในขณะนั้นและยังให้ความคุ้มครองตามสิทธิในธรรมนูญ
เช่นเดิม 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากการตีความดังกล่าวข้างต้นจะสอดรับ กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ปี 
พ.ศ. 2560 ท่ีได้ระบุถึงสิทธิและความยุติธรรมในการให้ความคุ้มครอง27 ดังนี้ 

                                                             
27 บทบัญญัติส าคัญเกี่ยวกับสิทธิและความยุติธรรมด้านการให้ความคุ้มครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2560 เช่น 
มาตรา 27  บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถ่ินก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ 

สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพ่ือ
คุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการหรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมตามวรรคสาม 

บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าท่ีอื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพ
เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 

มาตรา 28  บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย 
การจับและการคุมขังบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
การค้นตัวบุคคลหรือการกระท าใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิตหรือร่างกายจะกระท ามิได้  เว้นแต่มีเหตุ

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได้ 
มาตรา 29  บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท าน้ันบัญญัติเป็นความผิดและ

ก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลน้ันจะหนักกว่าโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท าความผิดมิได้ 
ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้

กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลน้ันเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ 
การควบคุมหรือคุมขังผู้ต้องหาหรือจ าเลยให้กระท าได้เพียงเท่าท่ีจ าเป็น เพ่ือป้องกันมิให้มีการหลบหนี 
ในคดีอาญา จะบังคับให้บุคคลให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองมิได้ 
ค าขอประกันผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาต้องได้รับการพิจารณาและจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแก่กรณีมิได้ การไม่ให้

ประกันต้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
มาตรา 32 บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และครอบครัว 
การกระท าอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหน่ึง หรือการน าข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่า

ในทางใด ๆ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราข้ึนเพียงเท่าท่ีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
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1. ประชาชนชาวไทยทุกคนมีสิทธิได้รับการส่งเสริมและให้ความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันทุกกลุ่มชาติ
พันธ์ ไม่ว่าจะเป็นชายหรือหญิง ถิ่นก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ 
ฐานะทางเศรษฐกิจ การศึกษา ความเช่ือทางศาสนา หรือความคิดเห็นทางการเมือง  ให้มีสิทธิด ารงชีวิตในสังคม
ตามวัฒนธรรม ประเพณี  และวิถีชีวิตด้ังเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุข ไม่ถูกรบกวน ตราบใดท่ีการกระท า
ยังไม่ขัดต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

2. มาตรการต่างๆ ท่ีรัฐก าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้
เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

3. การส่งเสริมหรือให้สิทธิเพื่อคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการหรือ
ผู้ด้อยโอกาส ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

4. ประชาชนทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย 
5. การค้นตัวบุคคล การจับและคุมขัง ท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตหรือร่างกายของบุคคลไม่

สามารถกระท าได้ นอกจากมีค าส่ังหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามท่ีกฎหมายก าหนด 
6. ห้ามไม่ให้มีการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม 
7. ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด จนกว่าจะมีค าพิพากษาถึงท่ีสุด 
8. บุคคลมีสิทธิในความเป็นส่วนตัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว ห้ามไม่ให้บุคคลน าข้อมูลส่วน

บุคคลของผู้อื่นไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าทางใดๆ  
จากธรรมนูญท้ังสองฉบับจะเห็นได้ว่า มีการสนับสนุนและให้ความส าคัญกับสิทธิในการให้ได้รับความ

คุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน  โดยการส่งเสริมและให้ความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันทุกกลุ่มชาติพันธ์ ไม่ว่าจะเป็น
ชายหรือหญิง ถิ่นก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายภาพหรือสุขภาพ ฐานะทางเศรษฐกิจ 
การศึกษา ความเช่ือทางศาสนา หรือความคิดเห็นทางการเมือง ให้มีสิทธิด ารงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม 
ประเพณี  และวิถีชีวิตด้ังเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุข และยังสนับสนุนความไม่เท่าเทียมกันในบางเรื่อง
เพื่อให้สิทธิในการคุ้มครองผู้ท่ีอ่อนแอกว่า หรือด้อยโอกาสกว่ากลุ่มคนบางกลุ่ม โดยมีช่องทางในการดูแลเป็นพิเศษ
เพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลเหล่านี้สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เสมือนกับบุคคลอื่นๆ ท่ัวไปได้ 
 
 
 

                                                                                                                                                                                                    

มาตรา 70 รัฐพึงส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธ์ุต่าง  ๆ ให้มีสิทธิด ารงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม 
ประเพณี และวิถีชีวิตด้ังเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุข ไม่ถูกรบกวนทั้งน้ี เท่าที่ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ หรือสุขภาพอนามัย 
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ผลกระทบของการจดัตั้งเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษกับอ านาจหน้าที่ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น 
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the Authority of Local-Administration 
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Patcharin Surakarnkul 
 

บทคัดย่อ 
 

บทความนี้มีจุดมุ่งหมายเพื่อช้ีให้เห็นถึงผลกระทบของการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษในประเทศ
ไทยท่ีมีต่ออ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยศึกษาจากร่างกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษ
ในประเทศไทย ผลจากการศึกษาพบว่าร่างกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศไทยก าหนดให้มี
องค์กรท่ีท าหน้าท่ีบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยมีอ านาจหน้าท่ีด าเนินการบริหารจัดการภายในพื้นท่ี
เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษหลายด้าน กล่าวคือ อ านาจหน้าท่ีด าเนินการแทนเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมาย
เฉพาะบางประเภท การจัดท าบริการสาธารณะ การบริหารจัดการท่ีดินภายในพื้นท่ี ซึ่งไม่ปรากฏการมีส่วนร่วม
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่อย่างใด ประกอบกับเมื่อพิจารณาการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่นักลงทุน
ในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษพบว่า ร่างกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศไทยก าหนดให้การให้
สิทธิประโยชน์ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะต้องระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกาการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้นๆ 
ท าให้ ณ ปัจจุบันยังไม่ปรากฏรายละเอียดสิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีนักลงทุนจะได้รับในแต่ละเขตพัฒนา
เศรษฐกิจพิเศษ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแนวนโยบายด้านการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่ผู้ประกอบการ
ในเขตเศรษฐกิจพิเศษในบางประเทศพบว่า มีการวางกลไกทางด้านภาษีท่ีผู้ประกอบการได้รับยกเว้นหรืออาจ
ได้รับการลดหย่อนภาษีโดยเลือกให้สิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีท่ีไม่ใช่ภาษีท้องถิ่นโดยตรงท าให้ไม่กระทบกับ
รายรับทางการคลังขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมากนัก 

บทความนี้จึงมีข้อเสนอแนะให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการ
ภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษผ่านการเป็นคณะกรรมการบริหารและร่วมจัดท าบริการสาธารณะในรูปแบบ
สหการ รวมถึงมีส่วนร่วมในการก าหนดค่าธรรมเนียมส าหรับการใช้ประโยชน์สาธารณสมบัติของแผ่นดินภายใน
พื้นท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และการก าหนดสิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจ

                                                             


  นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
 



144  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

พิเศษในประเทศไทยควรหลีกเล่ียงสิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีเป็นภาษีท้องถิ่น รวมถึงการก าหนดให้ผลผลิตท่ีได้
จากการประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะต้องส่งออกไปขายยังต่างประเทศท้ังหมดด้วย 

 
ค าส าคัญ: เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ, องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
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Abstract 
 

The objective of this research is to study and analyze the impact of Establishing 
Special Economic Zones and the authority of the local administration. The major finding is 
that the Draft of Special Economic Zones Act in Thailand provides roles and responsibilities 
of the committee in many aspects, disassociating with the local administration via authority 
to act on behalf of local administration in accordance with specific laws, public service 
provision and land management within the area. As to the consideration criteria of granting 
tax incentives to investors must conform to The Royal Decree on the Establishment of 
Special Economic Zones which has not yet been issued, in consequence tax incentives 
details have not been concluded. However, the study shows that tax incentives for investors 
in The Special Economic Zone in some countries has been deployed on non-local taxes in 
order not to affect the fiscal revenue of local administration. 

The recommendations of the writer are as followings; 1) Participation of local 
administration should be applied in term of Special Economic Zones’ Management 
Committee aiming to provide public services and prescribe area usage fee. 2) Preferential 
treatment for investors in Special Economic Zones should not affect local taxes. 
 
Keywords: Special Economic Zones, Local Administration  
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1. บทน า 
 
 ปัจจุบันประเทศไทยอยู่ระหว่างการด าเนินการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษรูปแบบใหม่ท่ีมีลักษณะเป็น
พื้นท่ีการลงทุนท่ีมีการยกเว้นกฎหมายบางประการและสนับสนุนให้มีการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจหลาย
ประเภทภายในพื้นท่ีนั้น ประกอบกับมีการบริหารภายในพื้นท่ีแบบเบ็ดเสร็จภายใต้ช่ือ “เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ” 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมการลงทุนและกระตุ้นเศรษฐกิจของประเทศ รวมถึงกระจายความเจริญไปสู่
ภูมิภาคอื่นๆ ของประเทศไทยโดยใช้เศรษฐกิจเป็นตัวน าการพัฒนา1 จากการศึกษาแนวนโยบายรวมไปถึงการ
ด าเนินงานภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษต้ังแต่การแต่งต้ังคณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ 
คณะกรรมการบริหาร การประกาศเขตพื้นท่ีพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ การจัดหาท่ีดินเพื่อใช้ประโยชน์ภายในเขต
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ การให้สิทธิประโยชน์ท้ังในส่วนท่ีเป็นภาษีและไม่ใช่ภาษีเพื่อจูงใจให้ผู้ลงทุนเอกชนมา
ลงทุนภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ พบว่าเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษมีการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีท่ีมี
ลักษณะเฉพาะแตกต่างจากพื้นท่ีท่ัวไป ท าให้การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษส่งผลกระทบต่อการ
ด าเนินงานภายในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นซึ่งเป็นองค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการบริหารจัดการพื้นท่ีของท้องถิ่นใน
หลายประเด็น เนื่องจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นมีหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะบางอย่างตามท่ี 
พ.ร.บ. ก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ได้วาง
หลักการไว้ โดยมีเจตนารมณ์เพื่อให้ท้องถิ่นสามารถตัดสินใจท่ีจะจัดท าบริการสาธารณะบางอย่างได้ด้วยตัวเอง 
รวมไปถึงการก าหนดให้ท้องถิ่นสามารถหารายได้ด้วยตัวเองร้อยละ 35 โดยมีรายได้ส่วนใหญ่มาจากการเก็บ
ภาษีท้องถิ่นเป็นหลัก ดังนั้น การท่ีรัฐจัดต้ังคณะกรรมการและองค์กรท่ีเกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการเขต
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ อาจก่อให้เกิดความซ้ าซ้อนกับอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่อยู่ในพื้นท่ี
เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ หรือกลายเป็นการถ่ายโอนอ านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะบางอย่าง
กลับไปให้รัฐ ผ่านการด าเนินงานของคณะกรรมการและองค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการเขตพัฒนาเศรษฐกิจ
พิเศษท่ีซึ่งมีท่ีมาจากการแต่งต้ังเจ้าหน้าท่ีส่วนกลางโดยรัฐ รวมไปถึงการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีด้วยการ
ยกเว้นภาษีบางประเภท ท าให้ส่งผลกระทบต่อการหารายได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น อันเป็นการไม่
สอดคล้องต่อหลักการกระจายอ านาจ 
 
2. แนวทางการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในต่างประเทศ 

 
เขตเศรษฐกิจพิเศษ หมายถึง พื้นท่ีท่ีได้รับสิทธิพิเศษด้านต่างๆ ท่ีเอื้อต่อการลงทุน เช่น สิทธิพิเศษทาง

ภาษีอากร การส่งเสริมการลงทุน ความพร้อมของปัจจัยการผลิต การอ านวยความสะดวกในการด าเนิน
ธุรกรรมและบริการขั้นพื้นฐานต่างๆ ต้ังแต่ระบบขนส่ง ไฟฟ้า ประปา เป็นต้น รวมท้ังจัดให้มีการต้ังชุมชนขึ้น
                                                             

1 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร , สาระสังเขปประเด็นการปฏิรูปประเทศไทย ด้านเศรษฐกิจ ส านักงาน
เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร ปฏิบัติหน้าที่ส านักงานเลขาธิการสภาปฎิรูปแห่งชาติ  (กรุงเทพฯ:ส านักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร: 2557) หน้า 145. 
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เพื่อเป็นท่ีอยู่อาศัยของผู้ประกอบการ พนักงาน ลูกจ้าง และครอบครัว โดยจัดให้มีส่ิงอ านวยความสะดวกต่างๆ 
เช่นเดียวกับท่ีชุมชนโดยท่ัวไปพึงมี โดยพื้นท่ีท่ีมีลักษณะเข้าข่ายเป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษมีหลายประเภท เช่น 
เขตเศรษฐกิจพิเศษ นิคมอุตสาหกรรม เขตอุตสาหกรรมเพื่อการส่งออก คลังสินค้าทัณฑ์บน เขตปลอดอากร 
เป็นต้น โดยในแต่ละประเภทจะมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับว่าแต่ละพื้นท่ีจะให้ความส าคัญกับการประกอบ
ธุรกิจประเภทใด2 

จากการศึกษาเขตเศรษฐกิจพิเศษในต่างประเทศประกอบด้วย ประเทศจีน ประเทศฟิลิปปินส์ และ
ประเทศพม่าพบว่า ประเทศจีนเป็นประเทศต้นแบบในการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษและประสบความส าเร็จใน
เวลาต่อมา ในขณะท่ีประเทศฟิลิปปินส์จัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษช้ากว่าประเทศจีนและยังไม่ประสบ
ความส าเร็จเท่าท่ีควร ส่วนเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศพม่าเป็นประเทศเพื่อนบ้านท่ี มีการจัดต้ังเขต
เศรษฐกิจพิเศษก่อนประเทศไทยเพียงไม่นาน ซึ่งในแต่ละประเทศจะมีลักษณะและรูปแบบการบริหารจัดการ 
รวมถึงการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีแตกต่างกัน ดังนี้ 

 
2.1 เขตเศรษฐกิจพิเศษประเทศจีน 

 
การจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีนมีท่ีมาจากมติท่ีประชุมคณะกรรมการกลางพรรค

คอมมิวนิสต์จีน (Communist Party of China: CPC) ประกาศการปฏิรูปเศรษฐกิจและเปิดประเทศของจีน
เมื่อเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 1978 ซึ่งนับว่าเป็นจุดเปล่ียนท่ีส าคัญของระบบเศรษฐกิจของประเทศ โดยการจัดต้ัง
เขตเศรษฐกิจพิเศษมีวัตถุประสงค์เพื่อทดลองการพัฒนาแบบมองออกไปข้างนอก ระบบเศรษฐกิจแบบตลาด
เปรียบเสมือนเป็นหน้าต่างของประเทศ ส่วนอื่นของระบบเศรษฐกิจสามารถเช่ือมโยงกับโลกภายนอกผ่านทาง
หน้าต่างนี้โดยยังไม่ต้องเปิดประตูให้กว้าง เขตเศรษฐกิจพิเศษจะรับเอาส่ิงใหม่ๆ ของระบบเศรษฐกิจแบบตลาด
จากโลกภายนอกเพื่อทดลองและดูดซึม จากนั้นจะถ่ายทอดสู่ระบบเศรษฐกิจจีนอย่างเป็นขั้นตอน3 โดยในเดือน
กันยายน ปี ค.ศ. 1980 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการประจ าสภาผู้แทนประชาชนแห่งชาติ (National People’s 
Congress: NPC) มีมติให้ทดลองน าระบบเศรษฐกิจตลาดมาใช้โดยการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษขึ้นในประเทศ
จีนท้ังหมด 4 แห่งคือ เส่ินเจ้ิน จูไห่ ซัวเถา ซึ่งต้ังอยู่ในมณฑลกวางตุ้ง และเซี่ยเหมิน ต้ังอยู่ในมณฑลฝูเจ้ียน 
และเมื่อนโยบายการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษเริ่มประสบความส าเร็จจึงได้มีการเปิดพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ
ภายในประเทศจีนมากขึ้น โดยการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในแต่ละเมืองในระยะแรกจะเป็นการประกาศพื้นท่ี
บางส่วนของเมืองท่ีถูกจัดต้ังให้เป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษ จนเมื่อแต่ละพื้นท่ีประสบความส าเร็จจากการจัดต้ังเขต
เศรษฐกิจพิเศษจึงได้มีการขยายพื้นท่ีให้ครอบคลุมท้ังเมือง  ตัวอย่างเช่น เขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ิน ใน

                                                             
2 ศิริเพ็ญ แตปรเมศามัย, "ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับที่ดินของเขตเศรษฐกิจพิเศษ" (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร

มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), หน้า 9. 
3 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, สารานุกรมเศรษฐกิจจีน (ฉบับปรับปรุงเพ่ิมเติม) , (พิมพ์ครั้งที่ 2, กรุงเทพฯ, ผู้จัดการ, 2548), 

หน้า 248. 
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ระยะแรกครอบคลุมพื้นท่ี 4 เขต 395.81 ตารางกิโลเมตร ได้แก่ เขตฝูเถียน หลัวหู หนานซานและเหยียนเถียน 
เมื่อเวลาผ่านไป 30 ปี จึงได้ขยายพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษครอบคลุมท้ังเมือง4 

(1)  การบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษประเทศจีน 
จากการศึกษาการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศจีนพบว่า  เขต

เศรษฐกิจพิเศษแต่ละแห่งในประเทศจีนจะมีการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีแตกต่างกัน  โดย
สามารถจ าแนกลักษณะการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษได้  3 รูปแบบด้วยกันคือ การบริหาร
จัดการโดยการน าของรัฐบาล การบริหารจัดการแบบผสม และการบริหารจัดการในรูปแบบของบริษัท 

รูปแบบแรกคือการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยการน าของรัฐบาล รูปแบบนี้มักใช้
ในช่วงแรกของการด าเนินนโยบายพัฒนาเศรษฐกิจโดยใช้เขตเศรษฐกิจพิเศษเป็นเครื่องมือ  โดยสามารถแบ่ง
ออกไปได้อีก 2 ประเภท ประเภทแรกคือการบริหารจัดการในลักษณะการร่วมมือบริหารจัดการโดยรัฐบาล
ท้องถิ่นในรูปแบบของการส่ังการ ซึ่งจะมีลักษณะเด่นคือ รัฐบาลท้องถิ่นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้นต้ังอยู่จะมี
อ านาจในการวางโครงสร้างและการจัดการภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้น  ในส่วนของการควบคุมดูแล
กิจการท่ีต้ังอยู่ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะอยู่ภายใต้การดูแลของคณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีมี
หน้าท่ีในการประสานการด าเนินการระหว่างหน่วยงานภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษแห่งนั้น โดยเขตพัฒนา
อุตสาหกรรมเทคโนโลยีช้ันสูงสมัยใหม่ฮาร์บิน (The Harbin High-Tech Industrial Development Zone) 
จะมีการด าเนินการในลักษณะนี้  และประเภทท่ีสองคือการบริหารจัดการจากส่วนกลาง ซึ่งจะมีการต้ังคณะ
กรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีจะมีอ านาจเต็มภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ กล่าวคือ มีอ านาจหน้าท่ี
ท้ังในด้านการวางโครงสร้าง การพัฒนา และการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษแห่งนั้น 
ตัวอย่างเช่น การบริหารจัดการภายในเขตพัฒนาอุตสาหกรรมเทคโนโลยีขั้นสูงซูโจว (The Suzhou High-
Tech Industrial Development Zone) เป็นต้น5 

รูปแบบการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษแบบท่ีสองคือ การบริหารจัดการแบบผสม 
โดยจะเป็นการบริหารจัดการแบบผสมระหว่างคณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีมีท่ีมาจากส่วนกลาง
และบริษัทท่ีจัดต้ังขึ้นมาเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยเฉพาะซึ่งจะแยกอ านาจหน้าท่ีออกจากกัน โดย
คณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจหน้าท่ีในการตัดสินใจเรื่องต่างๆ ภายในพื้นท่ีรวมถึงการ
อ านวยความสะดวกหรืองานท่ีเกี่ยวข้องกับการบริการ ในขณะท่ีบริษัทเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษมี
อ านาจหน้าท่ีด้านการจัดเตรียมโครงสร้างพื้นฐานภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้น ซึ่งในแต่ละเขตเศรษฐกิจ
พิเศษจะมีรูปแบบองค์กรท่ีแตกต่างกัน บางแห่งจะใช้วิธีการจัดต้ังเป็นองค์กรเดียวโดยท้ังคณะกรรมการเขต
เศรษฐกิจพิเศษและบริษัทเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษจะอยู่ภายใต้องค์กรเดียวกัน  ในขณะท่ีเขต

                                                             
4 เรื่องเดียวกัน. 
5 UNDP, "Comparative Study on Special Economic Zones in Africa and China" ( 13 November 2016), 

http://www.cn.undp.org/content/dam/china/docs/Publications/UNDP-CH-
Comparative%20Study%20on%20SEZs%20in%20Africa%20and%20China%20-%20ENG.pdf accessed 13 
November 2016 
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เศรษฐกิจพิเศษบางแห่งคณะกรรมการเขตเศรษฐกิจพิเศษและบริษัทเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษจะแยก
ส่วนออกจากกันอย่างส้ินเชิง6 

รูปแบบการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษแบบท่ีสามคือการบริหารจัดการในรูปแบบ
บริษัท โดยรัฐบาลท้องถิ่นจะท าการจัดต้ังบริษัทเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษซึ่งจะมีอ านาจหน้าท่ีในการ
บริหารและพัฒนาพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ รูปแบบการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษในลักษณะนี้มักใช้ใน
เขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีประสบความส าเร็จในการด าเนินการแล้ว7 

กรณีการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินมีการแบ่งออกเป็นสองระยะคือ ระยะ
ก่อต้ัง และระยะถ่ายโอนอ านาจการบริหารจัดการให้แก่รัฐบาลท้องถิ่น  โดยในระยะแรกจะใช้รูปแบบการ
บริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยการน าของรัฐบาลกลาง ดังจะเห็นได้จากกฎหมายจัดต้ังเขตเศรษฐกิจ
พิเศษเส่ินเ จ้ินก าหนดให้มีคณะกรรมการมณฑลกวางตุ้งเพื่อการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิ เศษ 
(Guangdong Province Committee for Administering Special Economic Zone: GPC) เพื่อให้อ านาจ 
GPC ในการบริหารจัดการพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษของมณฑลกวางตุ้ง8 และก าหนดให้เขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ิน
เจ้ินอยู่ภายใต้การบริหารจัดการและขึ้นตรงต่อ GPC โดยตรง ประกอบกับในระยะแรกเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ิน
เจ้ินประสบปัญหาด้านการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยเฉพาะอย่างยิ่งด้านพลังงาน 
การส่ือสาร และการขนส่ง จึงจ าเป็นจะต้องใช้เงินงบประมาณท่ีได้รับจากรัฐบาลกลางในการพัฒนาโครงสร้าง
พื้นฐานเหล่านี้ 

อ านาจหน้าท่ีของ GPC ในระยะแรกคือ การวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจและการด าเนินงาน
ภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยมีอ านาจหน้าท่ีต้ังแต่การจัดเตรียมพื้นท่ีภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษให้มีความ
พร้อมต่อการรองรับการลงทุนของชาวต่างชาติ ท้ังการจัดสรรท่ีดิน การวางผังเมืองและการให้บริการสาธารณะ
ภายในพื้นท่ี เช่น ระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ ระบบการส่ือสาร และคลังสินค้า9 รวมถึงจัดหา
บริการด้านการศึกษา สาธารณสุข และส่ิงอ านวยความสะดวกอื่นภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ นอกจากนี้ 
GPC ยังมีอ านาจในการอนุมัติโครงการท่ีเกี่ยวข้องกับการลงทุน อนุมัติหรืออนุญาตให้ผู้ประกอบการด าเนินการ
ใดๆ ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษและประสานงานเพื่อด าเนินการกับหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง  จัดหาลูกจ้างหรือ
พนักงานให้เข้าท างานภายในบริษัทท่ีประกอบกิจการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษตามท่ีผู้ประกอบการร้องขอ10 
ท้ังนี้ การท าสัญญาจ้างแรงงานระหว่างผู้ประกอบกิจการและลูกจ้างหรือพนักงานภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจ
พิเศษจะต้องเป็นไปตามแบบท่ี GPC ก าหนด11 

                                                             
6 Ibid. 
7 Ibid. 
8 Ibid. 
9 Article 5 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
10 Article 23 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
11 Article 21 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 



150  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

นอกจากอ านาจหน้าท่ีในการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษตามท่ีได้กล่าวไป
ข้างต้นแล้ว กฎหมายยังให้อ านาจ GPC ในการต้ังบริษัทเพื่อพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ
การจัดต้ังกองทุน ลงทุนร่วมกับบริษัทอื่นเพื่อการบริหารจัดการ รวมถึงเป็นตัวแทนของเขตเศรษฐกิจพิเศษ
กรณีน าสินค้าท่ีผลิตในเขตเศรษฐกิจพิเศษไปขายภายในประเทศจีนอีกด้วย12 

ต่อมาในปี ค.ศ. 1992 ได้มีการเปล่ียนแปลงระบบการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจ
พิเศษเส่ินเจ้ิน โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติให้รัฐบาลท้องถิ่นเมืองเส่ินเจ้ินมีอ านาจตรากฎหมายและระเบียบต่างๆ 
ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินแทน GPC ส่งผลให้เป็นการถ่ายโอนอ านาจในการบริหารจัดการภายในเขต
เศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินให้แก่เมืองเส่ินเจ้ิน และมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวได้รับรองจากสภาประชาชนเมื่อวันท่ี 
1 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 ดังนั้น รูปแบบการบริหารจัดการของเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินจึงเปล่ียนแปลงไป
จากเดิมท่ีมีรูปแบบการบริหารจัดการจากส่วนกลางผ่านทางคณะกรรมการฯ เป็นการบริหารจัดการในลักษณะ
ความร่วมมือกับรัฐบาลท้องถิ่น เมืองเส่ินเจ้ินจึงเป็นท้ังองค์กรบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษและองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นระดับอ าเภอ แขวง และหมู่บ้านภายในเขต 4 อ าเภอท่ีเป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษก็กลับมาขึ้น
ตรงต่อเมืองเส่ินเจ้ินเช่นเดิม13 

(2) สิทธิประโยชน์ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีน 
       เนื่องด้วยเหตุผลประการหนึ่งของการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีนคือการ
กระตุ้นให้นักลงทุนชาวต่างชาติเข้ามาประกอบการภายในประเทศ จึงมีการออกกฎระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกับการ
ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีหลายด้านเพื่อจูงใจนักลงทุนโดยจ าแนกออกเป็น การยกเว้นและลดหย่อนอัตราภาษี
เงินได้นิติบุคคลให้เหลืออัตราร้อยละ 1514 การยกเว้นภาษีเครื่องจักร15 การคืนภาษีเมื่อน าผลก าไรลงทุนใหม่
ในจีน16 การยกเว้นและลดหย่อนภาษีเงินได้จากดอกเบี้ยและค่าเช่า และการยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม อย่างไรก็
ตาม ผู้ประกอบการจะได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีดังกล่าวได้ก็ต่อเมื่อเข้าเงื่อนไขตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้  
และกฎหมายก าหนดการส่งเงินท้ังเงินได้จากการประกอบการกิจการหลังหักภาษี และเงินได้ของพนักงานและ
ลูกจ้างท่ีเป็นชาวต่างชาติหลังจากหักภาษีเงินได้แล้วออกนอกประเทศผ่านทางธนาคารชาติจีน หรือธนาคารท่ี
ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการในเขตเศรษฐกิจพิเศษ17 

สิทธิประโยชน์ทางภาษีในแต่ละประเภทท่ีนักลงทุนชาวต่างชาติจะได้รับขึ้นอยู่กับแต่ละ
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด ดังนั้น ถึงแม้ว่าจะมีการประกอบกิจการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษเหมือนกันก็ไม่ได้

                                                             
12 Article 25 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
13 ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, สรุป Special Economic Zone Laws ของต่างประเทศ, 

[ออนไลน์]. แหล่งที่มา: http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=news&newsID=123 เข้าถึงเมื่อ 3 ธันวาคม 2559. 
หน้า 8. 

14 Article 14 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
15 Article 13 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
16 Article 16 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
17 Article 15 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 

http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=news&newsID=123%20เข้าถึงเมื่อ
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หมายความว่าผู้ลงทุนต่างชาติจะได้รับสิทธิประโยชน์ท่ีเท่ากัน ท้ังนี้ ขึ้นอยู่กับประเภทกิจการ ระยะเวลาในการ
ด าเนินการ รวมถึงเงินลงทุนในแต่ละโครงการ ซึ่งถือเป็นหลักเกณฑ์ท่ีต้องพิจารณาประกอบกัน อย่างไรก็ตาม 
แม้ว่าประเทศจีนจะมีการออกกฎหมายเพื่อดึงดูดผู้ลงทุนชาวต่างชาติให้มาด าเนินกิจการภายในเขตเศรษฐกิจ
พิเศษ แต่ผู้ลงทุนชาวต่างชาติเองก็ต้องมีหน้าท่ีในการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด เช่น ผลผลิตท่ีได้
จากการประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะต้องส่งออกไปขายยังต่างประเทศท้ังหมด ท้ังนี้ เพื่อลดการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษกับผู้ประกอบการในพื้นท่ีอื่นในประเทศ
จีน เนื่องจากในเขตเศรษฐกิจพิเศษผู้ประกอบการจะได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีมากกว่าพื้นท่ีปกติท าให้
ต้นทุนในการประกอบการถูกกว่าส่งผลให้อาจเกิดปัญหาการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมได้  อย่างไรก็ตาม 
ผู้ประกอบการในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษอาจขายสินค้าดังกล่าวภายในประเทศจีนได้ภายใต้เงื่อนไขท่ีกฎหมาย
ก าหนดคือ ต้องได้รับอนุญาตจากหน่วยงานบริหารประจ าเขตเศรษฐกิจพิเศษ และต้องเสียภาษีสินค้าตาม
กฎหมายศุลกากร18 

การให้สิทธิประโยชน์แก่ผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษด้านการยกเว้นหรือ
ลดหย่อนภาษีบางประเภทนั้น ไม่กระทบต่อการหารายได้ของท้องถิ่นในประเทศจีน เนื่องจากเมื่อพิจารณาท่ีมา
ของรายรับท้องถิ่นที่มาจากภาษีประกอบกับประเภทของภาษีท่ีรัฐอนุญาตให้มีการยกเว้นหรือลดหย่อนได้เป็น
คนละประเภทกัน เว้นแต่ภาษีมูลค่าเพิ่มและภาษีเงินได้นิติบุคคลท่ีท้องถิ่นจะได้รับผลกระทบบางส่วนเนื่องจาก
ภาษีท้ังสองประเภทเป็นภาษีร่วมท่ีแบ่งกันระหว่างรัฐบาลและท้องถิ่น อย่างไรก็ตาม ประเทศจีนใช้ระบบการ
ปรับสมดุลการเบิกจ่ายภาษีมาประยุกต์ใช้ส่งผลให้ในกรณีท่ีท้องถิ่นมีรายได้ไม่เพียงพอ รัฐจะด าเนินการจ่ายเงิน
อุดหนุนเพื่อช่วยเหลือท้องถิ่นเหล่านั้น ดังนั้น หากการให้สิทธิประโยชน์ด้วยการยกเว้นหรือลดหย่อนภาษีแก่
ผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษส่งผลกระทบต่อการหารายได้ของท้องถิ่น  รัฐจะใช้วิธีการให้เงิน
อุดหนุนแก่ท้องถิ่นเหล่านั้นเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

 
2.2 เขตเศรษฐกิจพิเศษประเทศฟิลิปปินส์ 
 

                การพัฒนาเศรษฐกิจสมัยรัฐบาลรามอส19 ได้มีการพัฒนากลยุทธ์ทางเศรษฐกิจโดยมีแนวคิดใน
การพัฒนาเขตท่ีมีศักยภาพทางทรัพยากรเพื่อดึงนักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนโดยมีกฎหมายการลงทุนท่ีท าขึ้น
ในสมัยรัฐบาลอากีโนเป็นกรอบการด าเนินงาน20 โดยรัฐบาลฟิลิปปินส์ได้ด าเนินการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ
ภายในประเทศฟิลิปปินส์ขึ้นภายใต้ Special Economic Zone Act 1995 ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีรวบรวมการ
จัดต้ังเขตส่งเสริมการลงทุนท้ังหมด เช่น นิคมอุตสาหกรรม เขตการค้าเสรี คลังสินค้าทัณฑ์บน และเขต

                                                             
18 Article 9 of Regulations on Special Economic Zones in Guangdong Province 
19 ประธานาธิบดีฟิเดล วี รามอส ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ต้ังแต่ 30 มิถุนายน 2535 ถึงวันที่ 30 

มิถุนายน 2541 
20 สีดา สอนศรี, การพัฒนาเศรษฐกิจการเมืองของประเทศฟิลิปปินส์ (กรุงเทพฯ: โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2542),  

หน้า 91. 



152  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

เศรษฐกิจพิเศษไว้ด้วยกัน กฎหมายดังกล่าวมีบทบัญญัติท่ีเป็นการก าหนดรายละเอียดท่ีเกี่ยวข้องกับการบริหาร
จัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษท้ังการก าหนดองค์กรท่ีมีหน้าท่ีภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
ด าเนินการจัดต้ังบริษัทเพื่อประกอบการภายในพื้นท่ี  รวมถึงการก าหนดสิทธิประโยชน์ท่ีนักลงทุนจะได้รับ
ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษด้วย 
 

(1) การบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษประเทศฟิลิปปินส์ 
ในขณะท่ีประเทศฟิลิปปินส์ Special Economic Zone Act of 1995 ซึ่งเป็นกฎหมาย

ว่าด้วยเรื่องเขตเศรษฐกิจพิเศษได้วางกลไกการบริหารงานภายในพื้นท่ีท่ีถูกก าหนดให้เป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษไว้
อย่างเป็นระบบ โดยก าหนดให้มีองค์กรหนึ่งมีหน้าท่ีบริหารจัดการเรียกว่า Philippine Economic Zone 
Authority (PEZA) ซึ่งมีสถานะเป็นนิติบุคคล มีหน้าท่ีบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยเฉพาะ21 ซึ่งใน
องค์กรนั้นจะมีคณะกรรมการบริหารชุดหนึ่งเรียกว่า Philippine Economic Zone Authority (PEZA) 
Board ท่ีกฎหมายให้อ านาจในการก าหนดนโยบายเพื่อการจัดต้ังและบริหารจัดการรวมถึงมีอ านาจก าหนดให้
พื้นท่ีใดพื้นท่ีหนึ่งเป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยมีผู้อ านวยการเขตเศรษฐกิจพิเศษซึ่งเป็นหนึ่งในคณะกรรมการ
บริหารมีอ านาจหน้าท่ีท้ังในด้านการบริหารงานภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษและบริหารงานภายใน PEZA ซึ่งเป็น
หน่วยงานท่ีท าหน้าท่ีบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยมีอ านาจในการก าหนดหลักเกณฑ์ในการจัดต้ังและ
การบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ เขตนิคมอุตสาหกรรม นิคมอุตสาหกรรมพิเศษเพื่อการประกอบ
กิจการการผลิตสินค้าเพื่อส่งออก และคลังสินค้าทัณฑ์บน รวมถึงการก าหนดกฎระเบียบเพื่อด าเนินการให้เป็น
ผลตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศฟิลิปปินส์ตราบเท่าท่ีกฎหมายให้อ านาจ
ไว้22 พร้อมท้ังการพิจารณาข้อเสนอในการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยอิงกับหลักเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนด 
เพื่อน าเสนอต่อประธานาธิบดีในการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ23 

การจัดท าบริการสาธารณะภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศฟิลิปปินส์ Special 
Economic Zone Act of 1995 ก าหนดให้ PEZA เป็นองค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีท่ีถูก
ก าหนดให้เป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยเฉพาะซึ่งการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้นกฎหมาย
ว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศฟิลิปปินส์ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าหมายความรวมถึงการจัดท าบริการ
สาธารณะภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษและกฎหมายได้ก าหนดหน้าท่ีของผู้ท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบในการจัดท า
บริการสาธารณะรวมถึงขอบเขตของอ านาจในการจัดท าบริการสาธารณะไว้ 24 ซึ่งผู้ท่ีเกี่ยวข้องกับการจัดท า
บริการสาธารณะตามท่ีกฎหมายก าหนดคือ คณะกรรมการบริหาร และ PEZA 

คณะกรรมการบริหารมีหน้าท่ีในการจัดหาระบบบริการสาธารณะรวมถึงก าหนด
ค่าธรรมเนียมหรือค่าใช้จ่ายจากการใช้บริการระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการรวมถึงโครงสร้างพื้นฐานท่ี
                                                             

21 Section 13 (f) of Special Economic Zone Act of 1995. 
22 Section 12 (e) of Special Economic Zone Act of 1995 
23 Section 12 (b) of Special Economic Zone Act of 1995 
24 Section 12 (c) of Special Economic Zone Act of 1995 
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เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยมี PEZA ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นหน่วยงาน
สนับสนุนคณะกรรมการบริหารมีหน้าท่ีร่วมมือและประสานงานกับรัฐบาลท้องถิ่นที่เขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ใน
การจัดหาตัวแทนท่ีเหมาะสมเพื่อด าเนินการจัดท าระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ เช่น ระบบพลังงาน
ไฟฟ้า การบริหารจัดการน้ า การติดต่อส่ือสารและการขนส่ง ตลอดจนการสร้างอาคาร คลังเก็บสินค้า ถนน 
สะพาน ท่าเรือ รวมถึงโครงสร้างพื้นฐานอื่นๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับการพัฒนาพื้นท่ีภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ25 

วิธีการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ กฎหมายเปิดโอกาสให้สามารถจัดท า
ได้หลายวิธี โดยอาจจัดท าในรูปแบบของการให้สัมปทานแก่บริษัทเอกชนในรูปแบบ Build-Operate-Transfer 
(BOT)26 หรือด าเนินการในรูปแบบของกิจการร่วมค้าก็ได้27 

การด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ แม้ Special 
Economic Zone Act of 1995 จะก าหนดให้องค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษเป็น
ผู้รับผิดชอบในการด าเนินภารกิจดังกล่าว แต่กฎหมายก็ได้เปิดโอกาสให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามี
ส่วนร่วมในการตัดสินใจหาตัวแทนท่ีเหมาะสมเพื่อจัดท าและด าเนินการระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ
ซึ่งถือเป็นบริการสาธารณะประเภทหนึ่งซึ่งเท่ากับว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นยังมีอ านาจตัดสินใจในการ
จัดท าภารกิจบางประการในเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีอยู่ภายในพื้นท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นๆ 

(2) สิทธิประโยชน์ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศฟิลิปปินส์ 
กิจการท่ีต้ังอยู่ในเขตเศรษฐกิจพิเศษท่ีอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของ PEZA และเข้า

หลักเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนด กล่าวคือ ธุรกิจการผลิตต้องส่งออกสินค้าอย่างน้อยร้อยละ 70 ของสินค้า
ท้ังหมด หรือเป็นธุรกิจเทคโนโลยีสารสนเทศท่ีท ารายได้จากต่างประเทศอย่างน้อยร้อยละ 70 ของรายได้รวม
ท้ังหมด หรือเป็นธุรกิจท่องเท่ียวหรือธุรกิจท่องเท่ียวเชิงการแพทย์ท่ีมีลูกค้าหลักเป็นชาวต่างประเทศ หรือ
อุตสาหกรรมแปรรูปวัตถุดิบสินค้าเกษตรเพื่อการส่งออกหรือธุรกิจอุตสาหกรรมผลิตพลังงานเช้ือเพลิง Bio จาก
วัตถุดิบสินค้าเกษตร หรือธุรกิจประเภทโลจิสติกและการบริการคลังสินค้าเพื่อรองรับการขยายตัวในเขต
เศรษฐกิจพิเศษ PEZA ท่ัวประเทศ หากการประกอบการมีลักษณะเข้าเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่งดังท่ีกล่าวไป
จะได้รับสิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีอากร แบ่งออกเป็น การยกเว้นและลดหย่อนอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคล28 

                                                             
25 Section 13 (d) of Special Economic Zone Act of 1995 
26 การให้สัมปทานแก่บริษัทเอกชนในรูปแบบ Build-Operate-Transfer (BOT) คือ ภาครัฐจะให้ภาคเอกชนท าการ

พัฒนาและด าเนินการโครงการด้วยนอกเหนือจากการก่อสร้างโดยภาคเอกชนจะท าสัญญากับภาครัฐเมื่อเอกชนก่อสร้างเสร็จ
และด าเนินงานไปจนถึงระยะเวลาหน่ึงแล้ว จะต้องโอนกรรมสิทธ์ิให้ภาครัฐ 

27 Section 13 (d) of Special Economic Zone Act of 1995 
28 ผู้ประกอบการที่ประกอบธุรกิจในเขตเศรษฐกิจพิเศษและมีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดสามารถขอ

ยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลเป็นเวลา 4 ปี และจะขอขยายระยะเวลาได้ไม่เกิน 4 ปี และหากสิทธิดังกล่าวสิ้นสุดผู้ประกอบการ
สามารถเลือกเสียภาษีเงินได้พิเศษ (Special Income Tax) ในอัตราร้อยละ 5 ของรายได้รวม แทนการเสียภาษีเงินได้นิติ
บุคคลและภาษีท้องถ่ินในอัตราท่ัวไปได้ 
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การยกเว้นภาษีน าเข้าเครื่องจักรและอุปกรณ์ต่างๆ การยกเว้นภาษีการโอนก าไรออกนอกประเทศ29 และการ
ยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม กรณีเป็นกิจการค้าขายสินค้าเพื่อการส่งออก หรือเป็นกิจการท่ีจดทะเบียนกับ CDC ซึ่ง
กฎหมายก าหนดให้ได้รับการยกเว้นภาษีมูลค่าเพิ่ม30 

แม้ว่าการลงทุนในเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศฟิลิปปินส์จะให้สิทธิประโยชน์แก่ผู้
ลงทุนมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเพื่อเป็นการจูงใจให้นักลงทุนโดยเฉพาะ
ชาวต่างชาติเข้ามาภายในประเทศมากขึ้น อย่างไรก็ตาม กฎหมายเองก็ได้ก าหนดแนวปฏิบัติของผู้ประกอบการ
ให้มีหน้าท่ีท่ีต้องปฏิบัติบางประการด้วยเช่นกัน โดย Special Economic Zone Act of 1995 อนุญาตให้
ผู้ประกอบการในเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถน าสินค้าท่ีผลิตได้ในเขตดังกล่าวน าไปขายในประเทศฟิลิปปินส์ได้ 
ซึ่งอาจจะต้องเสียภาษีบางประการท่ีได้รับยกเว้นไว้ในตอนแรก เช่น ภาษีน าเข้าวัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้า
ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ รวมถึงต้องปฏิบัติตามข้อก าหนดอื่นๆ ท่ีคณะกรรมการ PEZA ก าหนดไว้ อย่างไรก็
ตาม PEZA อาจก าหนดประเภทรายการสินค้าต้องห้ามเพื่อเป็นการคุ้มครองผู้ประกอบการฟิลิปปินส์รายอื่นๆ 
ในประเทศด้วยก็ได้31  

การจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศฟิลิปปินส์ส่งผลกระทบต่อการหารายได้ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้นต้ังอยู่  เนื่องจากกฎหมายให้สิทธิผู้ประกอบการภายในเขต
เศรษฐกิจพิเศษในการเลือกเสียภาษีเงินได้พิเศษ (Special Income Tax) ในอัตราร้อยละ 5 ของรายได้รวม 
แทนการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลและภาษีท้องถิ่นในอัตราท่ัวไปได้ 32 ประกอบกับรายได้ของการเก็บ
ค่าธรรมเนียมจากการให้บริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น  กฎหมายก าหนดให้องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจในการจัดเก็บค่าธรรมเนียมดังกล่าวเฉพาะบริการสาธารณะท่ีสร้างโดยองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นเท่านั้น ข้อเท็จจริงปรากฎว่าเมื่อมีการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในพื้นท่ีใดก็ตามอ านาจ
หน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะจะกลายเป็นขององค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ
ซึ่งมีหน้าท่ีร่วมมือและประสานงานกับรัฐบาลท้องถิ่นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ในการจัดหาตัวแทนท่ี
เหมาะสมเพื่อจัดท าและด าเนินการระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ ท าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ี
มีเขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ภายในพื้นท่ีมีความสามารถในการหารายได้ด้วยตัวเองลดลง 

 
 
 

                                                             
29 ศูนย์พัฒนาการค้าและธุรกิจไทยในประชาคมเศรษฐกจิอาเซียน ส านักงานส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ ณ  

กรุงมะนิลา, "ข้อมลูภาษีในฟิลิปปินส์ " [ออนไลน์] แหล่งที่มา:  :http://cks.ditp.go.th/KM_Document/cab05206-65af-
402e-a878-9a7040e6064b_2014-BC_Tax_dark.pdf เข้าถึงเมื่อ 7 ธันวาคม 2559. 

30 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ , คู่มือโอกาสและทิศทางการค้าการลงทุนในสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ (กรุงเทพฯ: 
กระทรวงพาณิชย์, 2558), หน้า 82. 

31 Section 26 of Special Economic Zone Act 1995 
32 อ้างแล้ว. 
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2.3 เขตเศรษฐกิจพิเศษประเทศพม่า 
 

เขตเศรษฐกิจพิเศษเป็นหนึ่งในนโยบายของรัฐบาลประเทศพม่าในการรองรับและดึงดูดการลงทุน
จากต่างประเทศ โดยเป็นการจัดสรรพื้นท่ีและประกาศพื้นท่ีนั้นๆ ให้เป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยนักลงทุนท่ี
ลงทุนภายในพื้นท่ีดังกล่าวจะได้รับสิทธิประโยชน์ด้านต่างๆ ท่ีอ านวยประโยชน์ต่อการลงทุน รวมถึงสิทธิ
ประโยชน์ด้านภาษีและการใช้ท่ีดิน นอกจากนี้ ภายในพื้นท่ีแต่ละเขตเศรษฐกิจพิเศษ นักลงทุนสามารถใช้
ประโยชน์จากโครงสร้างพื้นฐาน สาธารณูปโภค ท่าเรือน้ าลึก ถนนและระบบรางต่างๆ อันจ าเป็นต่อการ
ประกอบอุตสาหกรรม รวมถึงอาคารส่ิงอ านวยความสะดวกต่างๆ เช่น โรงเรียน โรงพยาบาล เป็นต้น33 

ในปี ค.ศ. 2011 ประเทศพม่าได้ออกกฎหมาย Myanmar Special Economic Zones Law 
(2011) โดยมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมให้เกิดกิจกรรมทางเศรษฐกิจ และการด าเนินธุรกิจภายในเขต
เศรษฐกิจพิเศษ อย่างไรก็ตาม ได้มีการปรับปรุงกฎหมายดังกล่าวในปี ค.ศ. 2014 ท าให้ ณ ปัจจุบันการ
ด าเนินการเรื่องเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่าอยู่ภายใต้กฎหมาย  Myanmar Special Economic 
Zones Law (2014) ซึ่งกฎหมายดังกล่าวมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ การก าหนด
หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องกับเขตเศรษฐกิจพิเศษ สิทธิประโยชน์ท่ีนักลงทุนจะได้รับจากการด าเนินธุรกิจในเขต
เศรษฐกิจพิเศษ รวมถึงหลักเกณฑ์การใช้ประโยชน์ของท่ีดินภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษด้วย 

(1) การบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่า 
  Myanmar Special Economic Zones Law ก าหนดให้มีคณะกรรมการบริหารเขต

เศรษฐกิจพิเศษในแต่ละแห่งเพื่อท าหน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยคณะกรรมการบริหาร
เขตเศรษฐกิจพิเศษถือเป็นหน่วยงานบริหารและดูแลจัดการการประกอบธุรกิจในแต่ละเขตเศรษฐกิจพิเศษให้
เป็นไปตามกฎหมาย และมีอ านาจในการก าหนดพื้นท่ีภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษนั้นๆ ให้เป็นพื้นท่ีปลอดภาษี 
พื้นท่ีท่ีได้รับการส่งเสริม และพื้นท่ีอื่น โดยพื้นท่ีปลอดภาษีเป็นพื้นท่ีท่ีคณะกรรมการบริหารประกาศร่วมกับ
กรมศุลกากรแห่งประเทศเมียนมาร์ให้เป็นพื้นท่ีท่ีมีสถานะเสมือนต้ังอยู่นอกประเทศเพื่อเน้นรองรับ
อุตสาหกรรมการผลิตเพื่อการส่งออกโดยเฉพาะ ส่งผลให้อุตสาหกรรมท่ีต้ังอยู่ในพื้นท่ีนี้จะได้รับการยกเว้นภาษี
ศุลกากรและภาษีอื่นท่ีเกี่ยวข้องกับสินค้าน าเข้า นอกจากนี้ คณะกรรมการบริหารอาจประกาศให้ธุรกิจท่ีเน้น
การผลิตเพื่อการส่งออกที่แม้ต้ังอยู่นอกพื้นท่ีปลอดภาษีให้ได้รับสิทธิประโยชน์เช่นเดียวกับธุรกิจท่ีต้ังอยู่ในพื้นท่ี
นี้เป็นการเฉพาะเจาะจงอีกด้วย ส่วนพื้นท่ีท่ีได้รับการส่งเสริมเป็นพื้นท่ีท่ีคณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจ
พิเศษประกาศโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมการผลิตสินค้าเพื่อขายในพื้นท่ีปลอดภาษีของเขตเศรษฐกิจพิเศษ
และตลาดภายในประเทศ โดยผู้ประกอบธุรกิจในพื้นท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์ในการลดหย่อนภาษีต่างๆ ซึ่ง
ธุรกิจในพื้นท่ีอาจประกอบไปด้วยธุรกิจการผลิต ธุรกิจอสังหาริมทรัพย์ ธุรกิจธนาคาร ธุรกิจประกันภัย พื้นท่ี

                                                             
33 บริษัท ส านักกฎหมายสากล เมียนมาพรีเมียร์ จ ากัด , Myanmar Legal Handbook for Investors คู่มือกฎหมาย

การลงทุนในประเทศเมียนมา (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2559), หน้า 56. 
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การลงทุน ห้างสรรพสินค้า โรงเรียน โรงพยาบาล สถานท่ีอ านวยความสะดวกอื่นๆ ท้ังนี้ การผลิตสินค้าในพื้นท่ี
ต้องเป็นการผลิตสินค้าท่ีใช้วัตถุดิบจากในประเทศพม่าเท่านั้น34 

ส่วนของการบริหารจัดการบริการสาธารณะภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษอันได้แก่ การ
พัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน ระบบสาธารณูปโภค ระบบสาธารณูปการ รวมถึงการคมนาคมและขนส่ง Myanmar 
Special Economic Zones Law เปิดโอกาสให้นักลงทุนสามารถเข้ามาลงทุนในเขตเศรษฐกิจพิเศษในฐานะ
เป็นผู้พัฒนาโครงการ โดยจะต้องด าเนินการก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐานและระบบสาธารณูปโภคท่ีจ าเป็นภายใน
เขตเศรษฐกิจพิเศษภายในระยะเวลาท่ีคณะกรรมการบริหารก าหนดรวมถึงมีหน้าท่ีบ ารุงรักษาโครงสร้าง
พื้นฐานต่างๆ ซึ่งกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้ผู้พัฒนาโครงการจะได้รับสิทธิประโยชน์แตกต่างกับนักลงทุนท่ี
ประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ 

(2) สิทธิประโยชน์ภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่า 
สิทธิประโยชน์ท่ีนักลงทุนชาวต่างชาติจะได้รับภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศพม่า

สามารถแบ่งได้ 2 ประเภทคือ (1) สิทธิประโยชน์ส าหรับผู้พัฒนาโครงการ (2) สิทธิประโยชน์ส าหรับนักลงทุนท่ี
ประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ 

ผู้พัฒนาโครงการคือนักลงทุนท่ีลงทุนเพื่อด าเนินการก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐานและ
สาธารณูปโภคต่างๆ เพื่อรองรับการลงทุนจากนักลงทุนผู้ประกอบธุรกิจในเขตเศรษฐกิจพิเศษ Myanmar 
Special Economic Zones Law ก าหนดให้นักลงทุนต่างชาติท่ีเป็นนักพัฒนาโครงการได้รับสิทธิประโยชน์
ทางภาษี คือภาษีเงินได้นิติบุคคลและภาษีศุลกากร ซึ่งผู้พัฒนาโครงการจะได้รับยกเว้นเมื่อน าเข้าวัสดุการ
ก่อสร้าง เครื่องจักรและอุปกรณ์ เครื่องจักรหนัก พาหนะและวัสดุท่ีใช้ในการก่อสร้างสาธารณูปโภค35 

ในส่วนของนักลงทุนจะได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีซึ่งได้แก่  ภาษีเงินได้นิติบุคคล ภาษี
ศุลกากร และภาษีการค้าหรือภาษีมูลค่าเพิ่ม โดยนักลงทุนผู้ประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะได้รับ
สิทธิประโยชน์ท่ีแตกต่างกันขึ้นอยู่กับว่าประกอบธุรกิจในพื้นท่ีใด36 

Myanmar Special Economic Zones Law ก าหนดให้ผู้พัฒนาโครงการจะได้รับสิทธิ
ประโยชน์ท่ีก าหนดไว้ก็ต่อเมื่อท าตามเงื่อนไขท่ีก าหนด โดยผู้พัฒนาโครงการต้องเข้าท าสัญญาเช่าท่ีดินกับ
คณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยมีค่าตอบแทน ก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐานต่างๆ ให้เสร็จส้ินภายใน
เวลาท่ีก าหนดและดูแล บ ารุงรักษาโครงสร้างพื้นฐานต่างๆ และต้องเข้าท าสัญญาเช่าช่วงท่ีดินให้แก่นักลงทุน
เมื่อมีนักลงทุนยื่นขอประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ37 

                                                             
34 เรื่องเดียวกัน, หน้า 56-58. 
35 THE THAI CHAMBER OF COMMERCE AND BOARD OF TRADE OF THAILAND, "เขตเศรษฐกิจพิเศษ" ( 15 

November 2016), http://clmv.thaichamber.org/content/file/subcontent/Myanmar-C4-Total.pdf accessed 15 
November 2016 

36 เรื่องเดียวกัน. 
37 เรื่องเดียวกัน. 
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ส าหรับสิทธิประโยชน์ของนักลงทุนท่ีประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ นักลงทุน
จะได้รับสิทธิประโยชน์ก็ต่อเมื่อปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษก าหนดเช่นเดียวกับ
กรณีสิทธิประโยชน์ส าหรับผู้พัฒนาโครงการ โดยจะต้องด าเนินการท าสัญญาจองท่ีดินกับผู้พัฒนาโครงการ 
และด าเนินการขอใบอนุญาตต่างๆ เพื่อประกอบธุรกิจภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษอันได้แก่ ใบอนุญาตการ
ประกอบธุรกิจ38 ใบอนุญาตก่อสร้าง ใบอนุญาตความปลอดภัยในอัคคีภัย รวมถึงนักลงทุนต้องยื่นขออนุญาต
แผนอนุรักษ์และปกป้องส่ิงแวดล้อมซึ่งแบ่งออกเป็นหลายรูปแบบตามประเภทของธุรกิจ  เมื่อนักลงทุน
ด าเนินการขอใบอนุญาตแล้วเสร็จจึงจะสามารถเริ่มก่อสร้างโรงงานได้ ท้ังนี้ คณะกรรมการบริหารจะ
ก าหนดเวลาเริ่มประกอบกิจการหลังจากนักลงทุนได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการไว้ด้วย ซึ่งหากนักลงทุนไม่
อาจเริ่มประกอบกิจการได้ทัน ต้องท าการขอขยายระยะเวลาแก่คณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษ แต่
หากคณะกรรมการบริหารเห็นว่าไม่สมเหตุสมผล อาจถอนใบอนุญาตประกอบกิจการได้ 

เมื่อพิจารณาลักษณะการปกครองในประเทศพม่าแล้วพบว่า ประเทศพม่าถือเป็นรัฐเด่ียว
ท่ีมีระบอบการปกครองแบบเผด็จการทางทหาร โดยรัฐธรรมนูญแห่งประเทศพม่าบัญญัติให้มีรัฐบาลเพียง
ระดับเดียวในการใช้อ านาจอธิปไตย อย่างไรก็ตาม ในการปกครองแบบรัฐเด่ียวของประเทศพม่าถือว่ารัฐบาล
กลางมีอ านาจสูงสุดและเต็มท่ีในการใช้อ านาจอธิปไตยแต่เพียงผู้เดียว การปกครองระดับท้องถิ่นภายใต้รูปแบบ
รัฐเด่ียวถือเป็นส่วนหนึ่งหรือเป็นเพียงตัวแทนของรัฐบาลกลางเท่านั้น ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงการด าเนินงานของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศพม่าท่ีจะเป็นไปในลักษณะการรับนโยบายมาจากส่วนกลางเพื่อน าไป
ปฏิบัติ39 และอ านาจหน้าท่ีหลักขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศพม่าก็ไม่ปรากฏภารกิจใดๆ ท่ีเป็น
การพัฒนาพื้นท่ีของตน ดังนั้น แม้มีการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่า การด าเนินการขององค์กรท่ีมี
หน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษก็จะไม่กระทบกับอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
ท่ีพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่  ประกอบกับระบบการจัดเก็บภาษีในประเทศพม่ามีลักษณะการเก็บโดย
หน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นหน่วยงานกลางท้ังหมด องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของพม่าไม่มีอ านาจในการจัดเก็บ
ภาษีภายในพื้นท่ีของตน ส่งผลให้แม้มีการยกเว้นการจัดเก็บภาษีหรือลดหย่อนภาษีภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจ
พิเศษก็ไม่ส่งผลกระทบต่อการจัดเก็บภาษีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่อย่างใด 

จากการศึกษาเขตเศรษฐกิจพิเศษท้ัง 3 ประเทศคือ ประเทศจีน ประเทศฟิลิปปินส์ และประเทศพม่า
พบว่า มีลักษณะท่ีแตกต่างกันท้ังด้านการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ การบริหารจัดการ และการก าหนดสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษี โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

ประการแรก การจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีนในระยะแรกมีลักษณะเป็นแบบบนลงล่างคือ
รัฐบาลเป็นผู้ตัดสินใจเลือกพื้นท่ีในการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ แต่เมื่อการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษใน
ประเทศจีนประสบความส าเร็จแล้วระยะต่อมาการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษจะมีลักษณะแบบล่างขึ้นบน คือ

                                                             
38 เมื่อได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจแล้ว นักลงทุนต้องด าเนินการก่อต้ังบริษัทใหม่ต่อกรมการลงทุนและจัดการบริษัท 
39 ผณิตา ไชยศร, ระบบการปกครองท้องถ่ินของประเทศสาธารณรัฐแห่งสหภาพพม่า (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 

2556), หน้า 21. 
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ท้องถิ่นเป็นผู้เสนอให้รัฐบาลประกาศให้พื้นท่ีของตนเป็นเขตเศรษฐกิจพิเศษ ในขณะท่ีประเทศฟิลิปปินส์และ
ประเทศพม่านั้น การจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษก็ยังมีลักษณะเป็นแบบบนลงล่างเพียงอย่างเดียว 

ประการท่ีสอง ด้านการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ ประเทศจีนได้มีการปรับเปล่ียน
รูปแบบขององค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยระยะแรกก าหนดให้มีองค์กรท่ีแต่งต้ัง
โดยรัฐบาลกลางเป็นผู้ด าเนินการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษท้ังหมด ต่อมาในระยะท่ีสองจึงได้มี
การถ่ายโอนอ านาจไปให้ท้องถิ่นเป็นผู้ด าเนินการแทนส่งผลให้การด าเนินการท้ังหมดรวมถึงภารกิจด้านการ
จัดท าบริการสาธารณะเป็นของท้องถิ่นโดยสมบูรณ์ ในส่วนของประเทศฟิลิปปินส์นั้น แม้กฎหมายจะก าหนดให้
องค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษจะเป็นองค์กรท่ีไม่ได้มีความยึดโยงกับท้องถิ่น  
แต่การจัดท าบริการสาธารณะประเภทโครงสร้างพื้นฐานนั้นกฎหมายก าหนดให้ต้องมีการประสานงานกับ
ท้องถิ่นท่ีมีเขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ภายในพื้นท่ีเพื่อร่วมกันตัดสินใจในการเลือกผู้ท่ีจะมาจัดท าบริการ
สาธารณะประเภทดังกล่าวภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ ในขณะท่ีประเทศพม่าก าหนดให้มีคณะกรรมการ
บริหารท าหน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษซึ่งไม่ปรากฏตัวแทนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ี
เขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่เป็นคณะกรรมการแต่อย่างใด โดยมีผู้พัฒนาโครงการซึ่งเป็นนักลงทุนท่ีลงทุนเพื่อ
ด าเนินการก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐานและสาธารณูปโภคต่างๆ เพื่อรองรับการลงทุนจากนักลงทุนผู้ประกอบ
ธุรกิจในเขตเศรษฐกิจพิเศษ มีหน้าท่ีในการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษ 
ซึ่งจะเห็นได้ว่าการบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่าจะไม่มีความเช่ือมโยงกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นภายในพื้นท่ีเลย 

ประการสุดท้าย การก าหนดสิทธิประโยชน์ทางภาษีให้แก่ผู้ลงทุนภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ  โดย
ประเทศจีนได้วางกลไกทางด้านภาษีท่ีผู้ประกอบการได้รับยกเว้นหรืออาจได้รับการลดหย่อนภาษีโดยเลือกให้
สิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีท่ีไม่ใช่ภาษีท้องถิ่นโดยตรงและก าหนดให้ผลผลิตท่ีได้จากการประกอบการภายใน
เขตเศรษฐกิจพิเศษจะต้องส่งออกไปขายยังต่างประเทศท้ังหมด เพื่อลดการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมระหว่าง
ผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษกับผู้ประกอบการในพื้นท่ีอื่นในประเทศจีน  ในขณะท่ีประเทศ
ฟิลิปปินส์กฎหมายก าหนดอย่างชัดเจนให้ผู้ประกอบการในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถเลือกจ่ายภาษีเงิน
ได้พิเศษ (Special Income Tax) ในอัตราร้อยละ 5 ของรายได้รวม แทนการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลและภาษี
ท้องถิ่นในอัตราท่ัวไปท าให้ท้องถิ่นท่ีมีเขตเศรษฐกิจพิเศษภายในพื้นท่ีนั้นได้รับรายรับทางการคลังด้านการ
จัดเก็บภาษีท้องถิ่นลดลง แม้กฎหมายอนุญาตให้ผู้ประกอบการในเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถน าสินค้าท่ีผลิตได้
ในเขตดังกล่าวน าไปขายในประเทศฟิลิปปินส์ได้ แต่ผู้ประกอบการต้องเสียภาษีบางประการท่ีได้รับยกเว้นไว้ใน
ตอนแรก เช่น ภาษีน าเข้าวัตถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินค้าภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ เป็นต้น ส่วนสิทธิประโยชน์
ทางภาษีภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่าจะแบ่งออกเป็น 2 ประเภทคือ สิทธิประโยชน์ส าหรับนัก
ลงทุนท่ีเป็นผู้พัฒนาโครงการและสิทธิประโยชน์ส าหรับผู้ลงทุนท่ีประกอบกิจการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ ซึ่ง
การยกเว้นการจัดเก็บภาษีหรือลดหย่อนภาษีภายในพื้นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษก็ไม่ส่งผลกระทบต่อการจัดเก็บ
ภาษีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่อย่างใด เนื่องจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศพม่าไม่มี
อ านาจในการจัดเก็บภาษีภายในพื้นท่ีของตน โดยเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศพม่าถือว่าอยู่ในช่วงระยะแรก
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ของการด าเนินการ ท าให้เกิดข้อเสียด้านต้นทุนแฝงท่ีเกิดขึ้นภายหลังจากการพัฒนาและปฏิรูปประเทศอยู่เป็น
อันมาก เช่น ราคาท่ีดิน และค่าเช่าอาคารปรับตัวสูงขึ้นจากเดิมหลายเท่า รวมถึงแนวโน้มค่าจ้างแรงงานและ
สวัสดิการของคนงานท่ีอาจสูงขึ้น เป็นต้น 

 
3. แนวทางการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศไทย 

 
ในประเทศไทยได้มีแนวคิดท่ีจะจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษ ภายใต้ช่ือ “เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ” โดย

มีวัตถุประสงค์คือเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและศักยภาพในการแข่งขันของประเทศ จัดท าระบบสาธารณูปโภค และ
โครงสร้างพื้นฐานต่างๆให้ท่ัวถึงทุกพื้นท่ี และพัฒนาการให้บริการของภาครัฐให้เป็นไปอย่างรวดเร็วและมี
ประสิทธิภาพเพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน อย่างไรก็ตาม การพัฒนาพื้นท่ีต่างๆจะต้องพิจารณา
จากศักยภาพของแต่ละพื้นท่ีซึ่งมีความแตกต่างกัน เพราะฉะนั้นการด าเนินการในแต่ละพื้นท่ีจึงต้องมีความ
สอดคล้องกับศักยภาพและความต้องการของประชาชนในพื้นท่ีนั้นด้วย ซึ่งขณะนี้อยู่ในระหว่างขั้นตอนการ
ด าเนินการร่างกฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยใน (ร่าง) พระราชบัญญัติเขตเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. ....40 
ก าหนดให้การจัดต้ัง เปล่ียนแปลงเขต และการยุบเลิกเขตเศรษฐกิจพิเศษให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา 41 การ
ด า เนิน การ จัด ต้ั ง เขตพัฒนาเศรษฐกิ จพิ เศษประ เทศไทย ในระยะแรก จึงมี ท่ีม าจากประกาศ
คณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษท่ี 1/2558 และ 2/2558 เพื่อจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ 
ประกาศดังกล่าวอาศัยอ านาจของค าส่ังรักษาความสงบแห่งชาติท่ี 72/2558 ซึ่งเป็นค าส่ังแต่งต้ัง
คณะกรรมการนโยบายเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ พร้อมท้ังก าหนดอ านาจหน้าท่ีโดยเฉพาะการพิจารณาให้
ความเห็นชอบและเสนอร่างหลักเกณฑ์และวิธีการสนับสนุนการจัดต้ังและด าเนินการเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ 
ท าให้คณะกรรมการนโยบายเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษได้ทันทีโดยไม่ต้องรอมี
การประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยเขตเศรษฐกิจพิเศษ ส่งผลให้ในปัจจุบันประเทศไทยมีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ
ท้ังหมด 10 แห่ง ซึ่งในแต่ละแห่งจะเน้นประเภทกิจการท่ีจะประกอบการภายในพื้นท่ีแตกต่างกัน ซึ่งนอกจาก
จะเน้นประเภทธุรกิจด้านอุตสาหกรรมแล้ว ยังเปิดโอกาสให้มีการประกอบธุรกิจด้านอื่นๆ เช่น การขนส่ง 
การค้า หรือการท่องเท่ียวภายในพื้นท่ีอีกด้วย 

การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษท่ีมีลักษณะเป็นการให้นักลงทุนเข้ามาลงทุนในพื้นท่ีเฉพาะและมี
การบริหารจัดการท่ีแตกต่างจากพื้นท่ีท่ัวไป และมีการให้สิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีแก่นักลงทุนส่งผลกระทบ
ต่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษนั้นต้ังอยู่โดยตรงต้ังแต่การจัดเตรียมพื้นท่ีเพื่อพัฒนา
เป็นเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจนถึงการบริหารจัดการภายในพื้นท่ี โดย (ร่าง) พระราชบัญญัติเขตเศรษฐกิจ

                                                             
40 ร่างฉบับน้ีเป็นร่างส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (สคก.) ส่งมาให้ กนอ. ตามหนังสือของ สคก. ที่ นร. 0905/184 

ลงวันที่ 21 สิงหาคม 2558 ซึ่งปัจจุบันร่างกฎหมายฉบับน้ีถูกถอดออกจากวาระการประชุมของรัฐสภาแล้ว 
41 มาตรา 34 แห่ง (ร่าง) พระราชบัญญัติเขตเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... 
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พิเศษ พ.ศ. .... ก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษ42 ซึ่งมีท่ีมาจากส่วนกลางและไม่เปิด
โอกาสให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการและพัฒนาพื้นท่ีดังกล่าว ดังนั้น การ
จัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจึงส่งผลกระทบต่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในด้านต่างๆ ดังนี้ 

 
3.1 ประเด็นปัญหาการทับซ้อนของอ านาจหน้าที่ด้านการด าเนินการตามกฎหมายเฉพาะภายใน

พื้นที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษระหว่างองค์กรที่มีหน้าที่บริหารจัดการเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษกับองค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ิน 

จากการศึกษาบทบาทและอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามกฎหมายเฉพาะ
พบว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีบทบาทท้ังในส่วนของราชการส่วนท้องถิ่นและบทบาทของเจ้าพนักงาน
ท้องถิ่น โดยกฎหมายเฉพาะให้อ านาจราชการส่วนท้องถิ่นในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่น เช่น กฎหมายว่าด้วย
การควบคุมอาคารให้อ านาจราชการส่วนท้องถิ่นในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุม
อาคารที่มีลักษณะเป็นการก าหนดรายละเอียดในเรื่องนั้นเพิ่มเติมจากท่ีก าหนดไว้ในกฎกระทรวงโดยจะต้องไม่
ขัดหรือแย้งกับกฎกระทรวงดังกล่าว หรือการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นก าหนดเรื่องท่ีขัดหรือแย้งกับกฎกระทรวง
ดังกล่าวเนื่องจากมีความจ าเป็นหรือมีเหตุผลพิเศษเฉพาะท้องถิ่น  หรือกฎหมายว่าด้วยการสาธารณสุข
ก าหนดให้อ านาจราชการท้องถิ่นในการออกข้อก าหนดท้องถิ่นท่ีมีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์และ
วิธีการในการก าจัดขยะมูลฝอยและส่ิงปฏิกูล เป็นต้น ในส่วนของบทบาทของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมาย
เฉพาะท้ัง 3 ฉบับ คือ กฎหมายว่าด้วยการขุดดินและถมดิน กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร และกฎหมาย
ว่าด้วยการสาธารณสุข เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีอ านาจหน้าท่ีหลายประการ เช่น อ านาจในการอนุญาตให้กระท า
การใดๆ ตามกฎหมาย อ านาจในการตรวจสอบการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายเฉพาะ รวมถึงมีอ านาจใน
การเพิกถอนใบอนุญาตหากมีการด าเนินการท่ีเป็นการฝ่าฝืนตามกฎหมายหรือการด าเนินการท่ีเป็นเหตุให้มี
การเพิกถอนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 
3.2 ประเด็นปัญหาการทับซ้อนของอ านาจหน้าที่ด้านการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นที่เขต

พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษระหว่างองค์กรที่มีหน้าที่บริหารจัดการเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ิน 

 
เมื่อพิจารณาถึงหลักการจัดท าบริการสาธารณะตามท่ีปรากฏใน  (ร่าง) พระราชบัญญัติเขต

เศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... พบว่าองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะด้าน
โครงสร้างพื้นฐาน ระบบสาธารณูปโภค และสาธารณูปการภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ ท้ังการจัดท า
แผนปฏิบัติการ การด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะ นอกจากนี้ ในการจัดท าบริการสาธารณะบางประเภท 

                                                             
42 องค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษ หมายถึง บุคคลหรือหน่วยงานที่ (ร่าง) พระราชบัญญัติเขตเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... 

ก าหนดให้มีหน้าท่ีที่เกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการภายในพ้ืนที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ 
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องค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษก็มีอ านาจด าเนินการนอกพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษได้ ดังนั้น อ านาจในการ
จัดท าบริการสาธารณะขององค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษจึงส่งผลกระทบต่ออ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นโดยตรง เนื่องจากก่อนการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษนั้นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจ
หน้าท่ีรับผิดชอบในการจัดท าบริการสาธารณะให้แก่ประชาชนในท้องถิ่น 43 แต่เมื่อมีการจัดต้ังเขตพัฒนา
เศรษฐกิจพิเศษ (ร่าง) พระราชบัญญัติฯ ก าหนดให้องค์กรท่ีมีหน้าท่ีบริหารจัดการภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจ
พิเศษนั้นมีอ านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะแทนองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และองค์กรเขต
เศรษฐกิจพิเศษสามารถจัดท าบริการสาธารณะนอกเขตพื้นท่ีได้หากคณะรัฐมนตรีอนุมัติ  โดยองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นที่อยู่ในพื้นท่ีใกล้เคียงจะต้องด าเนินการตามแผนปฏิบัติการนั้นด้วย ท าให้สรุปได้ว่าการจัดต้ังเขต
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษส่งผลกระทบต่ออ านาจหน้าท่ีในด้านการจัดท าบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นโดยตรง 

อย่างไรก็ตาม (ร่าง) พระราชบัญญัติเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... ก าหนดให้องค์กรเขตเศรษฐกิจ
พิเศษสามารถจัดต้ังบริษัทจ ากัดหรือบริษัทมหาชนจ ากัดข้ึนเพื่อด าเนินการอื่นใดท่ีท าให้บรรลุตามวัตถุประสงค์
ของเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ โดยองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถด าเนินการจัดต้ังร่วมกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น ประกอบกับเมื่อศึกษาการบริหารจัดการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีนพบว่ารูปแบบ
การบริหารจัดการเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินเป็นการบริหารจัดการในรูปแบบบริษัทโดยรัฐบาลท้องถิ่นจะท า
การจัดต้ังบริษัทเพื่อการพัฒนาเขตเศรษฐกิจพิเศษซึ่งจะมีอ านาจหน้าท่ีในการบริหารและพัฒนาพื้นท่ีเขต
เศรษฐกิจพิเศษ ส่งผลให้อ านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษเส่ินเจ้ินเป็นของ
รัฐบาลท้องถิ่นจีนโดยด าเนินการในรูปแบบบริษัท ในขณะท่ีวิธีการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นท่ีเขต
เศรษฐกิจพิเศษของประเทศฟิลิปปินส์ กฎหมายก าหนดให้เป็นหน้าท่ีของคณะกรรมการบริหารมีหน้าท่ีในการ
จัดหาระบบบริการสาธารณะรวมถึงก าหนดค่าธรรมเนียมหรือค่าใช้จ่ายจากการใช้บริการระบบสาธารณูปโภค 
สาธารณูปการ รวมถึงโครงสร้างพื้นฐานท่ีเกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ โดยมี 
PEZA ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นหน่วยงานสนับสนุนคณะกรรมการบริหารมีหน้าท่ีร่วมมือและประสานงานกับ
รัฐบาลท้องถิ่นท่ีเขตเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ในการจัดหาตัวแทนท่ีเหมาะสมเพื่อจัดท าและด าเนินการระบบ
สาธารณูปโภคและสาธารณูปการ โดยกฎหมายเปิดโอกาสให้สามารถจัดท าได้หลายวิธี  โดยอาจจัดท าใน
รูปแบบของการให้สัมปทานแก่บริษัทเอกชนในรูปแบบ Build-Operate-Transfer (BOT) หรือด าเนินการใน
รูปแบบของกิจการร่วมค้าก็ได้44 จะเห็นได้ว่าการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษ
ท้ังของประเทศจีนและประเทศฟิลิปปินส์จะให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการด าเนินงานด้วยกัน
ท้ังส้ิน 

                                                             
43 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กฎหมายการปกครองท้องถ่ิน, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา, 

2547), หน้า 40. 
44 อ้างแล้ว. 
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3.3 ประเด็นปัญหาการทับซ้อนของอ านาจหน้าที่ด้านการบริหารจัดการที่ดินภายในเขตพื้นที่
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษระหว่างองค์กรที่มีหน้าที่บริหารจัดการเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษกับองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ิน 

 
กรณีอ านาจหน้าท่ีด้านการบริหารจัดการท่ีดินภายในเขตพื้นท่ีพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษท่ีส่งผล

กระทบต่ออ านาจหน้าท่ีเดิมขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีท้ังหมด 2 ประเภท ประเภทแรกคือ ท่ีดิน
ประเภทท่ีได้มาจากการถมทะเล โดยหากองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษเห็นว่ามีความจ าเป็นท่ีจะต้องด าเนินการ
ถมทะเลเพื่อน าท่ีดินท่ีได้จากการถมทะเลมาใช้ประโยชน์ภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ  องค์กรเขต
เศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจในการตัดสินใจด าเนินการถมทะเลโดยประสานงานกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเพื่อ
หาวิธีป้องกันผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นแก่ประชาชนและสภาพแวดล้อมภายในพื้ นท่ี และองค์กรเขตเศรษฐกิจ
พิเศษจะมีอ านาจในการบริหารจัดการท่ีดินประเภทนี้และมีหน้าท่ีช าระค่าธรรมเนียมในการใช้ท่ีดินรายปีให้แก่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย ส าหรับท่ีดินประเภทท่ีสองคือ ท่ีดินท่ีได้มาจากการแปลงสภาพสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดิน โดยหลักแล้ว องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะมีหน้าท่ีจัดการดูแลและเป็นเจ้าของในสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินท่ีต้ังอยู่ในพื้นท่ี อย่างไรก็ตาม (ร่าง) พระราชบัญญัติเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... ได้ให้อ านาจองค์กรเขต
เศรษฐกิจพิเศษในการแปลงสภาพสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยจะต้องได้รับความเห็นชอบจากองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นและด าเนินการช าระราคาค่าท่ีดินให้แก่กระทรวงการคลังและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นตาม
ราคาและอัตราส่วนท่ีกระทรวงการคลังก าหนดในกรณีท่ีเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้
ร่วมกันท่ีพลเมืองเลิกใช้ประโยชน์ในท่ีดินนั้นแล้ว หากเป็นกรณีท่ีพลเมืองใช้ร่วมกันท่ีพลเมืองยังใช้ประโยชน์ใน
ท่ีดินนั้นอยู่ส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษมีหน้าท่ีในการจัดท่ีดินท่ีมีลักษณะและความสะดวกใกล้เคียงกันให้
พลเมืองใช้ร่วมกันแทน และเมื่อด าเนินการตามท่ี (ร่าง) พระราชบัญญัติฯ ก าหนดแล้ว ให้ท่ีดินผืนอันเป็นสา
ธารณสมบัติของแผ่นดินกลายเป็นขององค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษโดยไม่ต้องด าเนินการถอนสภาพหรือโอนตาม
ประมวลกฎหมายท่ีดิน 

ประเด็นท่ีต้องพิจารณาคือ กรณีการช าระราคาค่าธรรมเนียมรายปีในการใช้ท่ีดินให้แก่องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีสถานท่ีถมทะเลอยู่ในเขต (ร่าง) พระราชบัญญัติฯ ก าหนดให้การช าระราคาค่าท่ีดินให้
เป็นไปตามอัตราท่ีคณะกรรมการนโยบายก าหนด เป็นท่ีน่าสังเกตว่า คณะกรรมการนโยบายเป็นคณะกรรมการ
ท่ีจัดต้ังขึ้นเพื่อด าเนินการเกี่ยวกับเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ การท่ี (ร่าง) พระราชบัญญัติฯ ให้อ านาจ
คณะกรรมการนโยบายแต่เพียงผู้เดียวในการก าหนดราคาค่าธรรมเนียมอาจไม่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมกับ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ ดังนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่ากรณีการก าหนดราคาค่าธรรมเนียมในการใช้ท่ีดินท่ีเป็น
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงควรเป็นไปในลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน 2 ลักษณะ ลักษณะแรกคือควรให้
กระทรวงการคลังเป็นผู้ก าหนดราคาค่าธรรมเนียมการใช้ท่ีดินเหมือนอย่างกรณีการให้กระทรวงการคลัง
ก าหนดราคาค่าท่ีดินของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ลักษณะท่ีสองคือ การก าหนดราคาค่าธรรมเนียมในการใช้
ประโยชน์ท่ีดินร่วมกันระหว่างองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
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3.4 ประเด็นปัญหาด้านการยกเว้นภาษีให้แก่ผู้ประกอบการภายในพื้นที่เขตเศรษฐกิจพิเศษกับ
รายได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 

 
การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษไม่เพียงแต่ส่งผลกระทบต่ออ านาจหน้าท่ีขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษนั้นต้ังอยู่ แต่การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษโดยมีผลเป็น
การยกเว้นการช าระภาษีและค่าธรรมเนียมบางประเภท ประกอบกับถ่ายโอนภารกิจในการจัดท าบริการ
สาธารณะบางประการให้เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษอาจส่งผลกระทบต่อการหารายได้
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีมีการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษภายในพื้นท่ีโดยประเภทรายได้ของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่อาจได้รับผลกระทบต่อการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษภายในพื้นท่ีมีดังนี้ 

(1) รายได้ประเภทภาษีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด าเนินการจัดเก็บเอง เช่น กรณีท่ีดินท่ีเป็น
กรรมสิทธิ์ของส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษซึ่งมีสถานะเป็นรัฐวิสาหกิจ ท าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขาด
รายได้ในการจัดเก็บภาษีโรงเรือนและท่ีดิน เนื่องจากกฎหมายเปิดโอกาสให้รัฐมนตรีมีอ านาจยกเว้นภาษี
โรงเรือนและท่ีดินให้แก่รัฐวิสาหกิจส าหรับพื้นท่ีท่ีเป็นบริเวณต่อเนื่องกับโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างอย่างอื่นท่ีใช้
ประโยชน์โดยตรงของรัฐวิสาหกิจนั้นตามท่ีรัฐมนตรีประกาศก าหนดได้ ซึ่งหากรัฐมนตรีออกประกาศก าหนด
ยกเว้นภาษีโรงเรือนและท่ีดินให้แก่องค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษจะส่งผลให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขาดรายได้
จากการจดัเก็บภาษีโรงเรือนและท่ีดินภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษท่ีส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษเป็น
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินผืนนั้น 

(2) ภาษีท่ีรัฐบาลจัดเก็บเพิ่มให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  เช่น กรณีผู้ประกอบกิจการ
ภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจะได้รับสิทธิประโยชน์ในการเสียภาษีมูลค่าเพิ่มในอัตราร้อยละ 0 ซึ่ง
ภาษีมูลค่าเพิ่มถือเป็นภาษีประเภทรัฐบาลจัดเก็บเพิ่มและจัดสรรให้  ท าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขาด
รายได้จากการจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มจากการประกอบกิจการภายในพื้นท่ี เกิดผลกระทบกรณีจ านวนของการ
ประกอบธุรกิจท่ีต้ังอยู่ภายในพื้นท่ีกับการจัดเก็บรายได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่สัมพันธ์กัน  

(3) รายได้จากการเก็บค่าธรรมเนียม กรณีการอนุมัติ อนุญาต ออกใบอนุญาต ให้ความเห็นชอบ 
รับจดทะเบียน หรือรับแจ้งตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารและกฎหมายว่าด้วยสาธารณสุขแต่เดิมนั้น
เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นซึ่งจะอ านาจเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการด าเนินการดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม หากมีการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษในพื้นท่ีใด (ร่าง) พระราชบัญญัติเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. 
.... ก าหนดให้อ านาจหน้าท่ีดังกล่าวเป็นของผู้ว่าการเขตเศรษฐกิจพิเศษ ซึ่งส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษมี
อ านาจเรียกเก็บค่าธรรมเนียม ค่าตอบแทน ค่าใช้จ่าย หรือค่าอื่นใดท่ีกฎหมาย ข้อบัญญัติ หรือเทศบัญญัติว่า
ด้วยการนั้นก าหนดให้เรียกเก็บได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษหักค่าใช้จ่ายของส านักงาน
ซึ่งไม่เกินร้อยละสิบตามท่ีคณะกรรมการนโยบายก าหนดแล้ว ให้น าส่งหน่วยงานของรัฐท่ีมีอ านาจเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมนั้น 

(4) รายได้จากทรัพย์สินและการให้บริการ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถหารายได้จาก
ทรัพย์สินและการให้บริการได้ ซึ่งอาจมีท่ีมาจากการให้เช่าทรัพย์สินต่างๆ หรือการเรียกเก็บค่าบริการจากการ



164  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

พาณิชย์และการให้บริการขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเอง ในขณะท่ี (ร่าง) พระราชบัญญัติเศรษฐกิจพิเศษ 
พ.ศ. .... ก าหนดให้ส านักงานเขตเศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจในการเรียกเก็บค่าบ ารุงรักษาระบบสาธารณูปโภค
และส่ิงอ านวยความสะดวก ค่าบริการ และค่าใช้จ่ายต่างๆ ตามหลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการบริหารก าหนด 
นอกจากนี้ ยังมีอ านาจในการเรียกเก็บเงินเพิ่ม เบี้ยปรับ หรือดอกเบี้ยท่ีเรียกเก็บจากการช าระค่าบ ารุงรักษา 
ค่าบริการ หรือค่าใช้จ่ายต่างๆ ล่าช้าด้วย45 เมื่อองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการ
สาธารณะประเภทระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการ โครงสร้างพื้นฐาน ตลอดจนการด าเนินการจัดท าระบบ
ขนส่งภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษแทนองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ท าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
ไม่สามารถหารายได้จากทรัพย์สินและการให้บริการภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษได้ 

เมื่อพิจารณาแนวนโยบายด้านการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่ผู้ประกอบการในเขตเศรษฐกิจ
พิเศษกับประเด็นเรื่องรายรับทางการคลังของท้องถิ่นของประเทศจีนและประเทศฟิลิปปินส์พบว่า ประเทศจีน
ได้วางกลไกทางด้านภาษีท่ีผู้ประกอบการได้รับยกเว้นหรืออาจได้รับการลดหย่อนภาษีโดยเลือกให้สิทธิ
ประโยชน์ทางด้านภาษีท่ีไม่ใช่ภาษีท้องถิ่นโดยตรง ท าให้ประเด็นด้านการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่
ผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษของประเทศจีนไม่กระทบกับรายรับทางการคลังขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นมากนัก ในขณะท่ีประเทศฟิลิปปินส์กฎหมายก าหนดอย่างชัดเจนให้ผู้ประกอบการในพื้นท่ีเขต
เศรษฐกิจพิเศษสามารถเลือกจ่ายภาษีเงินได้พิเศษ (Special Income Tax) ในอัตราร้อยละ 5 ของรายได้รวม 
แทนการเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลและภาษีท้องถิ่นในอัตราท่ัวไป46 ท าให้ท้องถิ่นท่ีมีเขตเศรษฐกิจพิเศษภายใน
พื้นท่ีนั้นได้รับรายรับทางการคลังด้านการจัดเก็บภาษีท้องถิ่นลดลง 
 
4. ข้อเสนอแนะ 

 
การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษในประเทศไทยแม้จะมีประโยชน์ด้านการส่งเสริมการลงทุนจาก

เอกชนในการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพื่อให้เกิดการพัฒนาเฉพาะพื้นท่ี แต่การพัฒนาพื้นท่ีดังกล่าวอาจ
ส่งผลกระทบต่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท้ังด้านอ านาจหน้าท่ี การหารายได้ รวมถึงการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติบางประเภทท่ีเป็นทรัพย์สินขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น อันเป็นการขัดกับหลักการ
กระจายอ านาจและสถานะขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีปรากฏในกฎหมายต่างๆ การด าเนินงานภายใน
พื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจึงควรมีลักษณะดังต่อไปน ี้ 

1. เมื่อพิจารณา (ร่าง) พระราชบัญญัติเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. ..... ท่ีมีบทบัญญัติก าหนดให้ผู้ว่าการเขต
เศรษฐกิจพิเศษมีอ านาจด าเนินการแทนเจ้าพนักงานท้องถิ่นเฉพาะการอนุมัติ อนุญาต ออกใบอนุญาตหรือให้
ความเห็นชอบ หรือเป็นผู้มีอ านาจในการรับจดทะเบียนหรือรับแจ้งตามกฎหมาย ท่ี (ร่าง) พระราชบัญญัติฯ 
ก าหนดไว้ และยังมีบทบัญญัติซึ่งมีลักษณะเป็นการขยายอ านาจให้ผู้ว่าการเขตเศรษฐกิจพิเศษมีฐานะเป็นเจ้า

                                                             
45 มาตรา 69 แห่ง (ร่าง) พระราชบัญญัติเขตเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... 
46 อ้างแล้ว. 



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 165 
 

พนักงานหรือพนักงานเจ้าหน้าท่ีซึ่งมีอ านาจหน้าท่ีในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายเฉพาะนั้นด้วย แสดง
ให้เห็นว่าอ านาจหน้าท่ีของผู้ว่าการเขตเศรษฐกิจพิเศษหมายความถึงอ านาจในการตรวจสอบการด าเนินการให้
เป็นไปตามกฎหมายเฉพาะ หรืออ านาจในการเพิกถอนใบอนุญาตการด าเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น
ด้วย อย่างไรก็ตาม ผู้ว่าการเขตเศรษฐกิจพิเศษสามารถขอให้เจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐท่ีเกี่ยวข้องมา
ปฏิบัติหน้าท่ีในเขตเศรษฐกิจพิเศษเพื่ออ านวยความสะดวกในการอนุมัติ อนุญาต ออกใบอนุญาต ให้ความ
เห็นชอบ รับจดทะเบียน หรือรับแจ้งก็ได้47 ดังนั้น หากมีการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษขึ้นภายในองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นใด การด าเนินการด้านอ านาจหน้าท่ีตามกฎหมายเฉพาะจึงสมควรให้เจ้าพนักงานท้องถิ่น
เข้ามามีส่วนร่วมตามกฎหมายเฉพาะดังเดิม เพื่อมิให้การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษส่งผลกระทบต่อ
อ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเกินไป ดังนั้น การด าเนินการตามกฎหมายเฉพาะภายในพื้นท่ีเขต
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจึงควรเป็นไปในลักษณะการร่วมมือกันระหว่างองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษและองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษต้ังอยู่ในพื้นท่ีนั้น 

2. การจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจะส่งผลกระทบในด้านอ านาจหน้าท่ีและรายได้ขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีมีการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษภายในพื้นท่ีนั้น อันเป็นการไม่สอดคล้องกับ
หลักการกระจายอ านาจ การด าเนินการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษจึงควรควบคู่ไปกับการพัฒนาองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย เช่นเดียวกับการจัดต้ังเขตเศรษฐกิจพิเศษในประเทศจีนท่ีมีการถ่ายโอนอ านาจไปยัง
รัฐบาลท้องถิ่น กรณีท่ีประเทศไทยประสบความส าเร็จในนโยบายการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษแล้ว การ
บริหารจัดการภายในพื้นท่ีดังกล่าวจึงควรถ่ายโอนอ านาจหน้าท่ีกลับไปยังองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเช่นเดิม 
อย่างไรก็ตาม การให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าท่ีในการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีเขตพัฒนา
เศรษฐกิจพิเศษซึ่งเป็นพื้นท่ีท่ีมีลักษณะเฉพาะและมีการด าเนินการบางประการท่ีแตกต่างจากพื้นท่ีท่ัวไปอาจ
ท าให้เกิดปัญหาได้ ดังนั้น จึงควรให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีเขต
พัฒนาเศรษฐกิจพิเศษต้ังแต่แรก โดยการให้ผู้บริหารท้องถิ่นขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีเขตพัฒนา
เศรษฐกิจพิเศษนั้นต้ังอยู่เป็นคณะกรรมการบริหารเขตเศรษฐกิจพิเศษ รวมถึงการให้องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะภายในพื้นท่ีโดยเป็นไปในลักษณะความร่วมมือกัน
ระหว่างองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในรูปแบบการจัดต้ังสหการ 

3. การก าหนดอัตราค่าธรรมเนียมในการใช้ท่ีดินท่ีองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษต้องจ่ายค่าธรรมเนียมราย
ปีในการใช้ท่ีดินให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นควรเป็นไปในลักษณะการก าหนดค่าธรรมเนียมการใช้ท่ีดิน
ร่วมกันระหว่างองค์กรเขตเศรษฐกิจพิเศษและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

4. การก าหนดสิทธิประโยชน์ทางด้านภาษีภายในพื้นท่ีเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษไม่ว่าจะเป็นการได้รับ
ยกเว้นหรืออาจได้รับการลดหย่อนภาษีควรจะก าหนดประเภทภาษีท่ีไม่ใช่ภาษีท้องถิ่นโดยตรงเพื่อมิให้การ
จัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษส่งผลกระทบต่อการหารายได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และควรมี
มาตรการก าหนดให้ผลผลิตท่ีได้จากการประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษจะต้องส่งออกไปขายยัง

                                                             
47 มาตรา 73 แห่ง (ร่าง) พระราชบัญญัติเชตเศรษฐกิจพิเศษ พ.ศ. .... 
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ต่างประเทศท้ังหมด ท้ังนี้ เพื่อลดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้ประกอบการภายในเขตเศรษฐกิจพิเศษกับ
ผู้ประกอบการในพื้นท่ีอื่นในประเทศตามหลักความเสมอภาคทางภาษีอากร 

หากการบริหารจัดการภายในเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษเปิดโอกาสให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมี
ส่วนร่วมในการด าเนินงานเพื่อเตรียมความพร้อมในกรณีท่ีการด าเนินนโยบายเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษประสบ
ความส าเร็จและมีการถ่ายโอนอ านาจการบริหารจัดการภายในพื้นท่ีไปยังองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใน
ภายหลังดังเช่นกรณีของประเทศจีน ท าให้เกิดการพัฒนาพื้นท่ีไปพร้อมๆ กับการพัฒนาศักยภาพขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น ส่งผลให้นโยบายการจัดต้ังเขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษไม่ขัดกับหลักการกระจายอ านาจ
ให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย  
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การพัฒนากฎหมายเพื่อรองรับข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในที่ดินเกษตรกรรม:  
ข้อส ารวจเบื้องต้น 

The Development of a Legal Framework In Order To Implement a 
Conservation Agreement for Agricultural Land:  

A Preliminary Survey 

 

สุรศักด์ิ บุญเรือง 
Surasak Boonrueang 

 
บทคัดย่อ 

 
บทความนี้มุ่งน าเสนอข้อส ารวจเบ้ืองต้นเกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายรองรับการท าข้อตกลงเพื่อการ

อนุรักษ์ (conservation agreement) ส าหรับใช้เป็นเครื่องมือแก้ไขปัญหาดินเส่ือมโทรมและปนเปื้อนมลพิษ
และการสูญเสียความหลากหลายทางชีวภาพในท่ีดินเกษตรกรรม ซึ่งสาเหตุของปัญหานอกจากเกิดจากความ
ต้องการใช้ท่ีดินและวิถีเกษตรท่ีเปล่ียนแปลงไปแล้วสาเหตุอีกส่วนหนึ่งก็เกิดจากมาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยู่
ในปัจจุบันไม่สามารถสร้างแรงจูงใจให้เจ้าของหรือผู้มีสิทธิในท่ีดินอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพ
ได้อย่างเต็มท่ี ทางเลือกหนึ่งท่ีอาจช่วยให้เกิดการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพในท่ีดิน
เกษตรกรรมได้คือการสร้างข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์โดยเกษตรกรเจ้าของท่ีดินสมัครใจด าเนินมาตรการอนุรักษ์
ดินหรือความหลากหลายทางชีวภาพตามท่ีตกลงกันในท่ีดินของตนในระยะส้ันหรือระยะยาว แล้วแต่กรณี เพื่อ
แลกกับสิทธิประโยชน์ทางการเงินตามท่ีตกลงกัน ซึ่งจ าเป็นต้องพัฒนากลไกทางกฎหมายขึ้นมาเพื่อรองรับให้
การท าข้อตกลงดังกล่าวสามารถเกิดขึ้นได้จริง  บทความนี้จะน าไปสู่ข้อเสนอเบื้องต้นว่าควรออกแบบกลไก
รองรับในแต่ละประเด็นอย่างไร  

 
ค าส าคัญ: ท่ีดินเกษตรกรรม ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ เกษตรยั่งยืน 

                                                             
 น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง), น.ม. (สาขากฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, ธรรมศาสตร์) , นบท. สมัยที่ 

63, Master of Environmental Law (University of Sydney, Australia) อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ศูนย์ล าปาง, ปัจจุบันก าลังศึกษาต่อระดับปริญญาเอก สาขากฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม ณ University of Dundee ประเทศสหราชอาณาจักร 
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Abstract 

 
The article illustrates preliminary conclusions how a conservation agreement can be 

implemented as an instrument to deal with agricultural land degradation, contamination and 
loss of biodiversity. Apart from the increase in unsustainable agricultural practices done on 
the land, these problems partly arise from the inefficiency of current land use-related 
legislation, particularly, failing to motivate landowners to conserve soil and biodiversity in 
their land.  It is believed that introducing this tool, which landowners voluntarily agree to do 
a certain activity and get some financial support from a contracting state authority, is the 
alternative means that can help solve those problems. Yet discussion in more details 
regarding limitations under the current laws regarding land use management and matters of 
the agreement needs to be discussed. The outcome concluded in this article will be initial 
suggestions how to organize a statutory scheme for establishing a conservation agreement.  

 
Keywords: agricultural land, conservation agreement, sustainable agriculture 
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1. บทน า  
 

กิจกรรมด้านการเกษตรเป็นกิจกรรมส าคัญท่ีมีส่วนพัฒนาเศรษฐกิจในประเทศไทย เพราะคนไทย
ส่วนใหญ่ในชนบทยังคงประกอบอาชีพเกษตรกรรม รวมท้ังผลิตผลทางการเกษตรก็ถือเป็นสินค้าส่งออกท่ี
ส าคัญของประเทศ โดยการท าเกษตรกรรมถือว่ามีความสัมพันธ์อย่างแน่นแฟ้นกับการใช้ท่ีดิน เพราะสัดส่วน
ของพื้นท่ีเกษตรกรรมคิดเป็นพื้นท่ีเกือบครึ่งหนึ่งของพื้นท่ีประเทศไทย1  

อย่างไรก็ตาม การขยายตัวของกิจกรรมการเกษตรท่ีไม่ได้ค านึงถึงความยั่งยืน (unsustainable 
agricultural practices) เป็นสาเหตุส าคัญประการหนึ่งท่ีท าให้เกิดปัญหาส่ิงแวดล้อม โดยเฉพาะปัญหาดิน
เส่ือมสภาพและปนเป้ือนมลพิษ2 และปัญหาการสูญเสียความหลากหลายทางชีวภาพ3 โดยปัญหาประการแรก
นั้นส่งผลกระทบโดยตรงต่อความอุดมสมบูรณ์และความปลอดภัยของดินโดยมีสาเหตุมาจากการเปล่ียนแปลง
พื้นท่ีป่าเป็นพื้นท่ีเพาะปลูกซึ่งท าให้พื้นท่ีป่าลดลง  การใช้สารเคมีทางการเกษตรเพื่อเพิ่มผลผลิตทางการเกษตร
มีส่วนท าให้แร่ธาตุ อินทรียวัตถุและอนินทรียวัตถุในดินลดลง เกิดการปนเปื้อนของสารเคมีอันตรายในดิน 
แหล่งน้ าและผลิตผลทางการเกษตรซึ่งส่งผลกระทบต่อความปลอดภัยของคน สัตว์  พืชและส่ิงแวดล้อมอื่นๆ  
การท าการเกษตรโดยขาดการบ ารุงรักษาดิน ละเลยท่ีจะปลูกพืชหรือหาวัสดุปกคลุมดิน การไถพรวนโดยไม่
ค านึงถึงการชะล้างเส่ือมสภาพของหน้าดิน การปลูกพืชเชิงเด่ียวท าให้เกิดปัญหาดินเส่ือมคุณภาพ ชะล้าง
พังทลาย รวมท้ังเกิดจากการตัดต้นไม้ใหญ่ในพื้นท่ีเกษตรท าให้น้ าไหลบ่าหน้าดินพัดพาเอาธาตุอาหารในดิน
และส่วนประกอบท่ีส าคัญของดินไหลลงแม่น้ าท าให้แม่น้ าล าคลองต้ืนเขิน ส่งผลกระทบต่อคุณภาพของดิน 
ผลิตภาพและเกิดปัญหาส่ิงแวดล้อมอื่นตามมา 

นอกจากนี้ การเปล่ียนแปลงการใช้ประโยชน์ท่ีดินข้างต้นยังส่งผลต่อความหลากหลายทางชีวภาพใน
ระบบนิเวศน์ในพื้นท่ีท่ีถูกเปล่ียนแปลงอีกด้วย4 เพราะท าให้วงจรของระบบนิเวศน์บริการ (ecosystem 

                                                             
1 ส านักงานเศรษฐกิจการเกษตร, สถิติการเกษตรของประเทศไทย ปี 2558, รายงานประจ าปี 2558, โรงพิมพ์ส านักงาน

พระพุทธศาสนาแห่งชาติ, 2558, น. 170. 
2 นิวัติ เรืองพานิช, การอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, (พิมพ์ครั้งที่ 5, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 

2556), น. 102-107. 
3 ดอกรัก มารอด, นิเวศวิทยาป่าไม้ประยุกต์, (พิมพ์ครั้งที่ 1, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2555), น. 6-8. 
4 ความหลากหลายทางชีวภาพ (biodiversity) หมายถึง องค์ประกอบทางธรรมชาติที่เกิดจากการรวมตัวและการ

ปฏิสัมพันธ์ของสิ่งมีชีวิตสายพันธ์ุต่างๆ ในระบบนิเวศน์ ความหลากหลายอาจเกิดจากความแตกต่างในระดับพันธุกรรม 
(genetic variation) ความแตกต่างของสายพันธ์ุ (species variation) รวมทั้งความแตกต่างของระบบนิเวศน์ (ecosystem 
variation) ซึ่งความแตกต่างของความหลากหลายทางชีวภาพมีส่วนท าให้เกิดความสมดุลของระบบนิเวศน์ ท าให้เกิดกลไก
นิเวศน์บริการ (ecosystem service) เช่น การมีผึ้งในระบบนิเวศน์ช่วยให้เกิดการผสมเกสรซึ่งเป็นประโยชน์ต่อเกษตรกรที่
ปลูกพืชบางชนิด เป็นต้น(โปรดดูค านิยาม ความหลากหลายทางชีวภาพในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (The 
Convention on Biological Diversity, adopted 5 June 1992, Rio de Janeiro, Brazil, entry into force 29 
December 1993 (Article 36), 1760 UNTS 79; 31 ILM 818 (1992)) 
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service)5 ได้รับผลกระทบ เช่น หากต้นไม้ลดจ านวนลงเนื่องจากการเปล่ียนแปลงเป็นพื้นท่ีเพาะปลูก ส่ิงมีชีวิต
ท่ีพึ่งพาต้นไม้ชนิดนั้น ๆ ก็จะลดจ านวนหรือย้ายท่ีอยู่ ซึ่งท าให้พื้นท่ีนั้นมีส่ิงมีชีวิตน้อยลง การลดลงของต้นไม้มี
ส่วนท าให้ไส้เดือนซึ่งท าหน้าท่ีพรวนดินให้ดินร่วนซุยและเพิ่มธาตุอาหารในดินลดลงหรือหายไป ท าให้ดินขาด
ความอุดมสมบูรณ์ ในขณะเดียวกัน เมื่อต้นไม้และส่ิงมีชีวิตลดลงก็ท าให้น้ าใต้ดินและน้ าผิวดินซึ่งต้นไม้อุ้มดูด
ซับน้ าไว้หายไปรวมทั้งอาจท าให้ปริมาณน้ านนลดลงด้วย ดังนั้น จะเห็นว่า การเปล่ียนแปลงพื้นท่ีป่าเป็นพื้นท่ี
เพาะปลูก การใช้สารเคมีอันตรายทางการเกษตร การละเลยวิธีการบ ารุงรักษาดินในกิจกรรมการเกษตร ล้วน
แล้วแต่มีส่วนให้เกิดการลดลงของความหลากหลายทางชีวภาพในพื้นท่ีนั้น  ๆ ตามไปด้วย การท าการเกษตร
โดยใช้มาตรการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพจึงเป็นทางเลือกประการหนึ่งท่ีจะช่วยให้ระบบ
นิเวศน์คงอยู่ได้และเกษตรกรก็สามารถท าการเกษตรเล้ียงชีพได้  

แม้สาเหตุของปัญหาเหล่านี้ส่วนหนึ่งเกิดจากเกษตรกรท ากิจกรรมทางการเกษตรโดยขาดความรู้
ความเข้าใจเกี่ยวกับผลกระทบจากกิจกรรมการเกษตร แต่สาเหตุอีกส่วนหนึ่งคือกลไกทางกฎหมายและ
นโยบายด้านการจัดการท่ีดินเกษตรกรรมยังไม่สามารถสร้างแรงจูงใจให้เกษตรกรตระหนักถึงความส าคัญของ
การอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพได้ จึงควรมีการศึกษาและพัฒนาแนวทางด าเนินการทาง
กฎหมายเพื่อส่งเสริมให้เกิดการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพโดยมีเกษตรกรเป็นผู้ขับเคล่ือน
กลไกนี้เอง ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ซึ่งเปิดโอกาสให้หน่วยงานของรัฐเข้าท าสัญญากับเกษตรกรผู้มีสิทธิท า
ประโยชน์ในท่ีดินเกษตรกรรมเพื่อด าเนินมาตรการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพจึงเป็น
ทางเลือกทางหนึ่งท่ีจะช่วยให้เกิดการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพในพื้นท่ีเกษตรกรรมได้  

บทความฉบับนี้มุ่งน าเสนอข้อส ารวจเบ้ืองต้นบนฐานคิดท่ีว่าการพัฒนากลไกทางกฎหมายเพื่อรองรับ
ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์เป็นทางเลือกประการหนึ่งท่ีเหมาะสมในการจัดการกับปัญหาข้างต้นซึ่งจะมีส่วนช่วย
ให้เกิดการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพในท่ีดินเกษตรกรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ 6 โดย
น าเสนอข้อจ ากัดของกฎหมายด้านการใช้ประโยชน์ท่ีดินในปัจจุบัน ทางเลือกในการน าข้อตกลงเพื่อการ
อนุรักษ์มาใช้ซึ่งสามารถเรียนรู้ผ่านมาตรการท่ีมีการด าเนินการในต่างประเทศและวิเคราะห์ความเหมาะสม 
รวมท้ังรูปแบบและประเด็นส าคัญเกี่ยวกับข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ท่ีควรน ามาใช้กับประเทศไทย  

ผลลัพธ์จากการศึกษาในครั้งนี้ไม่เพียงแต่จะช่วยให้เกิดข้อสรุปทางกฎหมายเกี่ยวกับทางเลือกในการ
อนุรักษ์ท่ีดินและเกษตรยั่งยืน แต่ยังเป็นการเปิดโอกาสให้เอกชนเข้ามามีบทบาทในการอนุรักษ์ท่ีดินอย่าง
แท้จริง รวมท้ังเป็นจุดเริ่มต้นของการพัฒนากฎหมายเพื่อน าเครื่องมือทางนโยบายด้านการคุ้มครองส่ิงแวดล้อม

                                                             
5 นิเวศน์บริการ (ecosystem service) หมายถึงประโยชน์ที่มนุษย์ได้รับจากกลไกการท างานของระบบนิเวศน์หรือการ

ท างานของธรรมชาติ เช่น นนตกถือเป็นนิเวศน์บริการที่เกิดจากการท างานของวัฏจักรน้ าในระบบธรรมชาติ (รายละเอียดโปรด
ดู Millennium Ecosystem Assessment,  Ecosystems and Human Well-Being: Synthesis, (Island Press, 
Washington, 2005), p. 155. 

6 Alizabeth Dooley, Ennid Roberts and Stephanie Wunder, Land Degradation Neutrality Under the SDGs: 
National and International Implementation of the Land Degradation Neutral World Targets (Environmental 
Law Network International, 2015) p.7. 
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รูปแบบอื่น ๆ มาใช้เสริมกับกลไกท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน เช่น การใช้กลไกการจ่ายค่าตอบแทนระบบนิเวศน์บริการ 
(payment for ecosystem service)7 และระบบการกักเก็บคาร์บอนเครดิตในพื้นท่ีป่าไม้ภายใต้โครงการ 
REDD+)8  

 
2. ความทั่วไปเก่ียวกับที่ดินเกษตรกรรม 
 

2.1 ขอบเขตความหมายของที่ดินเกษตรกรรมและข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์  
 

โดยท่ัวไปอาจพิจารณาได้ว่า ท่ีดินเกษตรกรรม (agricultural land) ได้แก่ ท่ีดินท่ีใช้เพื่อการ
ประกอบกิจกรรมทางการเกษตรในรูปแบบต่างๆ ซึ่งกฎหมายหลายฉบับก าหนดนิยามของค าว่า “เกษตรกรรม” 
ไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ หมายถึง การท านา ท าไร่ ท าสวน เล้ียงสัตว์ เล้ียงสัตว์น้ า และกิจการอื่นตามท่ีรัฐ
ประกาศก าหนดตามวัตถุประสงค์เฉพาะของกฎหมายนั้น9 หากให้นิยามค าว่า “ท่ีดินเกษตรกรรม” โดยยึดโยง
กับนิยามเกษตรกรรมข้างต้นก็จะได้ข้อสรุปว่าท่ีดินเกษตรกรรมซึ่งเข้าเกณฑ์ท่ีจะจัดให้มีข้อตกลงเพื่อการ
อนุรักษ์นั้นไม่จ าเป็นต้องใช้เพื่อการเพาะปลูกพืชแต่เพียงอย่างเดียวแต่รวมถึงใช้เป็นพื้นท่ีเล้ียงปศุสัตว์หรือการ
เล้ียงสัตว์น้ าก็ได้ โดยเน้นไปท่ีการใช้ท่ีดินเพื่อผลิตผลิตภัณฑ์ท่ีไม่ใช่เพื่อการอุตสาหกรรม  

มีปัญหาท่ีต้องพิจารณาว่าการท าสวนป่าเพื่อปลูกและบ ารุงรักษาต้นไม้ตามพระราชบัญญัติสวน
ป่า พ.ศ. 2535 นั้น จะถือว่าเป็นการท าการเกษตรและท่ีดินท่ีขึ้นทะเบียนเพื่อท าสวนป่าเป็นท่ีดินเกษตรกรรม
หรือไม่ ในกรณีนี้เห็นว่าการท าสวนป่านั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อปลูกต้นไม้ตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าว เช่น สัก จามจุรี ตะแบกหิน เป็นต้น โดยผู้ปลูกมีวัตถุประสงค์เพื่อการค้าจึงมีลักษณะเป็นการปลูกพืช
เพื่อเก็บเกี่ยวผลผลิตไม่ต่างจากการปลูกไม้ล้มลุกหรือธัญชาติอื่นๆ ประกอบกับกฎหมายฉบับดังกล่าวอนุญาต

                                                             
7 payment for ecosystem service: PES เป็นแนวคิดที่ก าหนดให้ผู้ได้รับประโยชน์จากสิ่งที่ระบบนิเวศน์ได้สร้างข้ึน 

เช่น ได้ประโยชน์จากการที่มีน้ าในแม่น้ าเพราะพ้ืนที่ต้นน้ ามีต้นไม้อยู่มากและมีคนช่วยกันอนุรักษ์ต้นไม้เหล่าน้ัน (ซึ่งผู้ดูแลแบก
รับต้นทุนการดูแลรักษา) มีหน้าที่ต้องจ่ายค่าตอบแทนการได้ใช้ประโยชน์จากการได้ใช้แม่น้ าน้ันให้กับผู้จัดให้มีระบบการ
อนุรักษ์ ซึ่งต้ังอยู่บนฐานคิดที่ว่าสิ่งที่ธรรมชาติสร้างข้ึนควรมีมูลค่าทางเศรษฐกิจเพ่ือน ามูลค่าน้ันมาใช้ดูแลธรรมชาติ  
(Kathleen McAfee, The Contradictory Logic of Global Ecosystem Services Markets. (105 Development and 
Change 43, 2012), p.131.)  

8 REDD+ ย่อมาจาก Reducing Emission from Deforestation and Forest Degradation in Developing Countries 
เป็นโครงการด้านความร่วมมือที่องค์การสหประชาชาติพัฒนาข้ึนเพ่ือสร้างกรอบด าเนินการส าหรับจูงใจให้มีการปลูกต้นไม้เพ่ือ
ดูดซับก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ซึ่งเป็นสาเหตุท าให้โลกร้อน ซึ่งสาเหตุส่วนหน่ึงเกิดจากการตัดไม้ท าลายป่า โดยผู้ปลูกต้นไม้จะ
ได้รับสิทธิในการขายโควตาการกักเก็บคาร์บอนในต้นไม้ที่ปลูกเพ่ือแลกกับเงินตามสัดส่วนของของก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ที่ถูก
กักเก็บ (โปรดดู UN REDD Programme, http://www.un-redd.org/ accessed 10 June 2016.) 

9 โปรดดู มาตรา 4 พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 มาตรา 4 พระราชบัญญัติพัฒนาที่ดิน 
พ.ศ. 2551 และมาตรา 4 พระราชบัญญัติจัดรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. 2558 

http://www.un-redd.org/
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ให้ผู้ขอขึ้นทะเบียนมีสิทธิใช้ท่ีดินในเขตปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมในการขอขึ้นทะเบียนสวนป่าด้วย 10 ย่อม
หมายความว่าในสายตาของกฎหมายฉบับนี้และพระราชบัญญัติปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมฯ เห็นว่าการขึ้น
ทะเบียนสวนป่าเป็นกิจกรรมการเกษตรอย่างหนึ่งซึ่ งก็คือการท าสวน จึงยอมให้ใช้พื้นท่ี สปก. ในการขึ้น
ทะเบียนสวนป่าได้ จึงอาจสรุปได้ว่าการท าสวนป่าเป็นการท าเกษตรกรรมรูปแบบหนึ่งเช่นกันซึ่งเหตุผลท่ีต้อง
ท าความเข้าใจความหมายของท่ีดินเกษตรกรรมก็เนื่องจากมีผลต่อการพิจารณาในประเด็นถัดๆ ไปว่าผู้ใช้ท่ีดิน
ในกิจกรรมประเภทใดบ้างท่ีเข้าข่ายมีสิทธิท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์นั่นเอง  

มีข้อสังเกตว่าท่ีดินเกษตรกรรมนั้นไม่มีการก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนว่าจะต้องเป็นท่ีดินของรัฐ
หรือเอกชน ดังนั้น ท่ีดินเกษตรกรรมอาจเป็นท่ีดินท่ีเอกชนถือครองอยู่โดยชอบด้วยกฎหมายหรืออาจเป็นท่ีดิน
ของรัฐซึ่งให้สิทธิเอกชนเข้าท าประโยชน์ เช่น ท่ีดินในเขตปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม  หรือท่ีดินป่าสงวน
แห่งชาติเส่ือมโทรมซึ่งรัฐอนุญาตให้ราษฎรเข้าใช้ประโยชน์ เป็นต้น ก็ได้ โดยจะได้กล่าวถึงในข้อถัดไป 

ส่วนข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในบทความนี้หมายถึง ข้อตกลงระหว่างเจ้าของท่ีดินหรือเกษตรกร
กับรัฐหรือองค์กรผู้จัดให้มีการท าข้อตกลงเพื่ออนุรักษ์ธรรมชาติหรือส่ิงท่ีทรงคุณค่าท่ีมีอยู่ในท่ีดินของเจ้าของ
ท่ีดินหรือของเกษตรกรซึ่งมีลักษณะเป็นข้อตกลงเอกชนซึ่งท าขึ้นด้วยความสมัครใจเพื่อประโยชน์สาธารณะ 11 
หรือเพื่อรักษาสภาพนิเวศน์ธรรมชาติในพื้นท่ีเกษตรกรรม เช่น เจ้าของท่ีดินยอมท าข้อตกลงเพื่อปลูกไม้ยืนต้น
ในท่ีดินของตนเองตามท่ีผู้จัดท าข้อตกลงก าหนดเพื่อช่วยให้ดินฟื้นสภาพเป็นป่าตลอดระยะเวลา 20 ปี เป็นต้น 
ในแง่หนึ่งข้อตกลงนี้จึงเป็นข้อจ ากัดการใช้สิทธิในท่ีดินของเจ้าของหรือผู้ท าประโยชน์ในท่ีดินเพื่อให้เกิดการ
อนุรักษ์ เพื่อตอบแทนการท่ีรัฐหรือผู้จัดให้มีข้อตกลงยอมให้เงินหรือสิทธิประโยชน์ (benefits) เป็นการตอบ
แทนท่ีเจ้าของหรือผู้ท าประโยชน์ในท่ีดินยอมจ ากัดการใช้สิทธิในท่ีดินหรือยอมท าตามข้อตกลงนั้น  ซึ่งในระบบ
กฎหมายไทยยังไม่มีการพัฒนาแนวคิดด้านการใช้ข้อตกลงหรือสัญญาในแดนกฎหมายเอกชนเพื่อเป็นเครื่องมือ
ในการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพอย่างชัดเจน12 แนวคิดเรื่องนี้จึงเป็นแนวคิดใหม่ในระบบ
กฎหมายไทย อย่างไรก็ดี ประเทศไทยมีหลักกฎหมายสองเรื่องท่ีถือเป็นพื้นฐานส าหรับการพัฒนากลไกเรื่องนี้ 
ซึ่งได้แก่ แนวคิดเรื่องการท าสัญญาเอกชนซึ่งหลักกฎหมายเรื่องนี้  ได้แก่ หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และบรรพ 2 และแนวคิดเรื่องทรัพยสิทธิประเภทภาระจ ายอมซึ่ง
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 4 ว่าด้วยทรัพย์สิน แต่เนื่องจากหลักกฎหมายท้ังสองเรื่อง

                                                             
10 มาตรา 4 (3) บัญญัติว่า “ที่ดินที่จะขอข้ึนทะเบียนเป็นสวนป่าตามพระราชบัญญัติน้ี ต้องเป็นที่ดินประเภทหน่ึง

ประเภทใด ดังต่อไปน้ี 
...(3) ท่ีดินในเขตปฏิรูปที่ดินตามกฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมที่มีหลักฐานการอนุญาต การเช่า เช่าซื้อ 

การโอน หรือการตกทอดทางมรดก ...” 
11 Law Commission, Conservation Covenant, Law Com. No. 349 (2014) para 1.1. 

<www.gov.uk/government/publications/conservation-covenants> accessed 11 June 2016.  
12 ปัจจุบันมีกฎหมายบางฉบับใช้แนวคิดเรื่องสัญญา หรือข้อตกลงถูกในด้านทรัพยากรธรรมชาติบางแง่มุม เช่น การท า

สัญญาสัมปทานซึ่งรัฐยอมให้เอกชนเข้าแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เช่น แร่ ตามพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2560 
และปิโตรเลียม ตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 เป็นต้น 
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ยังมีข้อจ ากัดบางประการ (ซึ่งจะได้กล่าวถึงในประเด็นถัดๆ ไป) ท าให้ไม่สามารถใช้กลไกทางกฎหมายท่ีมีอยู่
เพื่ออธิบายและใช้บังคับกับการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ได้โดยตรงจึงเป็นท่ีมาของการพัฒนากลไกทาง
กฎหมายซึ่งเป็นข้อเสนอของบทความนี้  
 

2.2 ประเภทของที่ดินเกษตรกรรรม  
 
การจ าแนกประเภทของท่ีดินเกษตรกรรมนั้น หากพิจารณาในแง่ ผู้ทรงสิทธิเหนือท่ีดินเกษตร

ดังกล่าวอาจพิจารณาได้ว่าท่ีดินเกษตรกรรมมีอยู่ 2 ลักษณะ ได้แก่ ท่ีดินซึ่งเอกชนมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ
ครอบครองและท่ีดินของรัฐ  

2.2.1 กรณีเอกชนเป็นผู้ทรงสิทธิ 
โดยหลักแล้วการได้กรรมสิทธิ์ในท่ีดินของเอกชนนั้นอาจเป็นการได้กรรมสิทธิ์ในท่ีดินท่ีแต่

เดิมเป็นของรัฐ โดยรัฐออกเอกสารสิทธิให้ ซึ่งการได้กรรมสิทธิ์ในกลุ่มนี้อาจเป็นการได้กรรมสิทธิ์ตามประมวล
กฎหมายท่ีดินหรือได้มาตามกฎหมายว่าด้วยการจัดท่ีดินเพื่อการครองชีพหรือกฎหมายอื่น ซึ่งปัจจุบันเอกสารท่ี
รัฐออกเพื่อแสดงการมีกรรมสิทธิ์เหนือท่ีดินได้แก่โฉนดท่ีดิน นอกจากนี้ท่ีดินบางแปลงเป็นท่ีดินท่ีรัฐยังไม่ได้ออก
โฉนดท่ีดินซึ่งเป็นเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ให้ แต่รัฐได้ออกเอกสารที่เรียกว่าหนังสือรับรองการท าประโยชน์ เช่น 
นส.3 และ นส.3 ก ซึ่งผู้ถือครองท่ีดินประเภทนี้มีสิทธิครอบครองแต่ยังไม่ได้กรรมสิทธิ์จนกว่ารัฐจะออกโฉนด
ให ้อย่างไรก็ดีท่ีดินในกลุ่มนี้มีโอกาสได้รับการเปล่ียนแปลงเป็นท่ีดินมีโฉนดในท่ีสุดจึงท าให้ท่ีดิน นส.3 ได้รับ
การยอมรับในทางวิชาการว่าเป็นท่ีดินของเอกชนด้วย13 แม้ว่าตามกฎหมายจะยังถือว่าเป็นท่ีดินของรัฐอยู่ก็
ตาม  

นอกจากเอกชนอาจเป็นผู้ถือครองท่ีดินตามประมวลกฎหมายท่ีดินตามท่ีกล่าวไปแล้ว อาจ
ได้กรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองท่ีดินโดยการรับโอนจากเอกชนรายอื่นซึ่งอาจเกิดจากการท านิติกรรมสัญญา 
เช่น ซื้อ แลกเปล่ียนหรือรับโอนการให้ท่ีดินจากบุคคลอื่นท่ีมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองอยู่แล้ว หรืออาจได้
สิทธิเช่นว่านั้นมาโดยผลของกฎหมาย เช่น โดยการครอบครองปรปักษ์ท่ีดินบุคคลอื่น14 หรือโดยหลักส่วนควบ
ในฐานะท่ีงอกริมตล่ิง15 ก็ได้ ซึ่งไม่ว่าเอกชนจะได้ท่ีดินมาด้วยวิธีการใดก็ถือว่าท่ีดินนั้นตกเป็นของเอกชนได้
เช่นเดียวกัน และเมื่อได้กรรมสิทธิ์แล้วก็ย่อมท าให้เจ้าของท่ีดินมีสิทธิใช้สอย จ าหน่ายจ่ายโอน ได้ดอกผล มี
สิทธิขัดขวางและติดตามเอาท่ีดินคืนจากบุคคลผู้แย่งการครอบครอง และเจ้าของท่ีดินอาจเลือกใช้ท่ีดินเพื่อการ
เพาะปลูกหรือเล้ียงปศุสัตว์หรือน าไปให้เช่าเพื่อท าเกษตรกรรมอย่างไรก็ได้ตราบเท่าท่ีไม่ขัดกับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย 

                                                             
13 วิริยะ นามศิริพงศ์พันธ์ุ, ที่ดินที่มีหนังสือส าคัญที่เอกชนไม่มีกรรมสิทธ์ิ, (น.ม., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524).  
14 ป.พ.พ. มาตรา 1382 บัญญัติว่า “บุคคลใดครอบครองทรัพย์สินของผู้อื่นไว้โดยความสงบและโดยเปิดเผยด้วยเจตนา

เป็นเจ้าของ ถ้าเป็นอสังหาริมทรัพย์ได้ครอบครองติดต่อกันเป็นเวลาสิบปี ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์ได้ครอบครองติดต่อกันเป็น
เวลาห้าปีไซร้ ท่านว่าบุคคลน้ันได้กรรมสิทธ์ิ” 

15 ป.พ.พ. มาตรา 1308 “ที่ดินแปลงใดเกิดที่งอกริมตลิ่ง ท่ีงอกย่อมเป็นทรัพย์สินของเจ้าของที่ดินแปลงน้ัน” 



176   กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

2.2.2 กรณีรัฐเป็นผู้ทรงสิทธิ  
ในระบบกฎหมายไทยนั้น ท่ีดินแปลงใดท่ีเอกชนยังไม่ได้กรรมสิทธิ์ถือว่าเป็นท่ีดินของรัฐ16 

ซึ่งหมายความว่าตราบใดท่ีรัฐยังไม่ออกโฉนดหรือเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์อื่นให้เอกชนก็ถือว่าเป็นท่ีดินของรัฐ
อยู่ อย่างไรก็ตามการท่ีท่ีดินแปลงใดเป็นท่ีดินของรัฐไม่ได้หมายความว่ารัฐมีสิทธิจ าหน่ายจ่ายโอน ท่ีดินของรัฐ
อย่างไรก็ได้ เพราะท่ีดินของรัฐนั้นมีกฎหมายเฉพาะก าหนดหลักเกณฑ์การจัดการไว้แตกต่างกันไป ในท่ีนี้ ขอ
แบ่งกลุ่มท่ีดินของรัฐโดยพิจารณาจากอ านาจในการให้เอกชนเข้ามาใช้ประโยชน์ได้ เป็น 4 กลุ่ม ได้แก่  

1. ท่ีดินท่ีรัฐออกหนังสือรับรองการท าประโยชน์ให้กับเอกชน ท่ีดินประเภทนี้แม้จะยังถือ
เป็นท่ีดินของรัฐตามประมวลกฎหมายท่ีดินเนื่องจากเอกชนยังไม่ได้กรรมสิทธิ์ไป แต่ในทางปฏิบัติแล้วถือว่า
เอกชนเป็นผู้มีสิทธิขาดในการใช้สอย จ าหน่ายจ่ายโอนซึ่งนักวิชาการบางท่านเรียกว่าเป็นท่ีดินท่ีเจ้าของมีสิทธิ
ครอบครอง 

2. ท่ีราชพัสดุ ซึ่งท่ีดินกลุ่มนี้ถือว่ารัฐมีกรรมสิทธิ์และมีอ านาจให้เอกชนเข้าใช้ประโยชน์ได้
ตามหลักเกณฑ์และวิธีการในพระราชบัญญัติท่ีราชพัสดุ พ.ศ. 2518 ซึ่งรัฐอาจน าท่ีราชพัสดุมาให้ประชาชนเช่า
เพื่อใช้ประกอบเกษตรกรรมก็ได้17  

3. ท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภทพลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกันหรือสงวนไว้เพื่อ
ประโยชน์รวมกัน  เช่น ท่ีป่าช้า ทุ่งหญ้าเล้ียงสัตว์ ท่ีชายตล่ิง ท่ีดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติ เขตอุทยานแห่งชาติ 
เป็นต้น ท่ีดินในกลุ่มนี้เอกชนมีสิทธิเข้าใช้ประโยชน์ได้อย่างจ ากัด กล่าวคือ หากเป็นท่ีชายตล่ิง ทุ่งหญ้าเล้ียง
สัตว์ เอกชนมีสิทธิเข้าใช้ประโยชน์ได้เฉพาะเท่าท่ีตามปกติพลเมืองจะเข้าใช้ประโยชน์โดยไม่สามารถหวงกัน
การใช้ประโยชน์ได้ และท่ีดินประเภทสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน เช่น ท่ีอุทยานแห่งชาติ เอกชนไม่มีสิทธิเข้า
ใช้ เนื่องจากเป็นพื้นท่ีอนุรักษ์ 

4. ท่ีดินท่ีรัฐจัดสรรให้เอกชนเข้าท าประโยชน์ได้ภายใต้เงื่อนไขบางประการตามกฎหมาย
เฉพาะ ท่ีดินกลุ่มนี้เป็นท่ีดินท่ีโดยกฎหมายเป็นของรัฐแต่รัฐอาจมอบสิทธิให้เอกชนเข้าใช้ประโยชน์ได้ตาม
วัตถุประสงค์เฉพาะของกฎหมาย เช่น ท่ีดินในเขตปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม (ท่ี ดิน สปก.) ท่ีดินในเขตป่า
สงวนแห่งชาติท่ีมีสภาพเส่ือมโทรม (ท่ีดิน สทก.) ซึ่งรัฐอาจให้ประชาชนเข้าใช้ประโยชน์เพื่อเป็นท่ีท ากินหรือ

                                                             
16 ประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 2 บัญญัติว่า “ที่ดินซึ่งมิได้ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของบุคคลหน่ึงบุคคลใด ให้ถือว่าเป็นของ

รัฐ” 
17 โปรดดู ข้อ 23 (2) ของกฎกระทรวงว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการปกครอง ดูแล บ ารุงรักษา ใช้และจัดหาประโยชน์

เก่ียวกับที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2545 ก าหนดหลักการว่า ที่ราชพัสดุที่ไม่ได้ใช้ประโยชน์ในทางราชการ หรือที่ไม่ได้สงวนไว้เพ่ือใช้
ประโยชน์ในทางราชการ จะน ามาจัดหาประโยชน์โดยการจัดให้เช่า หรือโดยวิธีการจัดท าสัญญาต่างตอบแทนอื่นนอกเหนือจากการ
จัดให้เช่าก็ได้ 

การจัดหาประโยชน์โดยการจัดให้เช่าตามวรรคหน่ึง ต้องเป็นการให้เช่าในลักษณะดังต่อไปน้ี 
... (3) การให้เช่าที่ดินที่ผู้เช่าใช้ประกอบเกษตรกรรม ... 
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เป็นท่ีเพาะปลูกได้ตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด18 โดยท่ีดินในกลุ่มนี้มักมีเงื่อนไขหรือมีก าหนดระยะเวลา
ในการถือครองและไม่ได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองของเอกชนอย่างเด็ดขาด เช่น หากเป็นท่ีดิน 
สปก. เอกชนผู้ถือครองจะต้องประกอบอาชีพเกษตรกรเป็นหลักและต้องใช้เพื่อการเกษตรรวมท้ังไม่สามารถ
จ าหน่ายท่ีดินได้ เว้นแต่เป็นการตกทอดท่ีดินทางมรดกไปยังทายาทโดยธรรมท่ีประสงค์จะเข้ามารับเอาท่ีดินไปใช้
เพื่อการเกษตรเท่านั้น19 ส่วนท่ีดินป่าสงวนแห่งชาติเส่ือมโทรม หรือท่ีเรียกว่า ท่ี สทก. ประชาชนมีสิทธิเข้าใช้
ประโยชน์ตามก าหนดระยะเวลา (5 ปี-30 ปี) เป็นต้น 
 
 
 

                                                             
18 มาตรา 16 ทวิ พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ป่าสงวนแห่งชาติทั้งหมดหรือ

บางส่วนมีสภาพเป็นป่าไร่ร้างเก่า หรือทุ่งหญ้า หรือเป็นป่าที่ไม่มีไม้มีค่าข้ึนอยู่เลย หรือมีไม้มีค่าที่มีลักษณะสมบูรณ์เหลืออยู่
เป็นส่วนน้อย และป่าน้ันยากท่ีจะกลับฟ้ืนคืนดีตามธรรมชาติ  ทั้งน้ี โดยมีสภาพตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีก าหนด 
โดยอนุมัติคณะรัฐมนตรี ให้ถือว่าป่าสงวนแห่งชาติในบริเวณดังกล่าวเป็นป่าเสื่อมโทรม 

ถ้าทางราชการมีความจ าเป็นต้องปรับปรุงฟ้ืนฟูสภาพป่าเสื่อมโทรม ให้รัฐมนตรีประกาศก าหนดเขตป่าเสื่อมโทรมทั้งหมด
หรือบางส่วนเป็นเขตปรับปรุงป่าสงวนแห่งชาติ 

ในเขตปรับปรุงป่าสงวนแห่งชาติ ถ้าบุคคลใดได้เข้าท าประโยชน์หรืออยู่อาศัยในเขตดังกล่าวอยู่แล้วจนถึงวันที่ประกาศ
ก าหนดตามวรรคสอง 

(1) เมื่อบุคคลดังกล่าวร้องขอ และอธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายเห็นว่าบุคคลน้ันยังมีความจ าเป็นเพ่ือการครองชีพ 
อธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายมีอ านาจอนุญาตเป็นหนังสือให้บุคคลดังกล่าวท าประโยชน์และอยู่อาศัยต่อไปในที่ที่ได้ท า
ประโยชน์หรืออยู่อาศัยอยู่แล้วน้ันได้ แต่ต้องไม่เกินย่ีสิบไร่ต่อหน่ึงครอบครัว และมีก าหนดเวลาคราวละไม่น้อยกว่าห้าปี แต่ไม่
เกินสามสิบปี  ท้ังน้ี โดยได้รับการยกเว้นค่าธรรมเนียมส าหรับคราวแรก คราวต่อ ๆ ไปต้องเสียค่าธรรมเนียม 

(2) บุคคลซึ่งได้รับอนุญาตตาม (1) อาจขออนุญาตปลูกป่าหรือไม้ยืนต้นในที่ที่ตนเคยท าประโยชน์หรืออยู่อาศัยในเขต
ปรับปรุงป่าสงวนแห่งชาติเพ่ิมเติมจากท่ีได้รับอนุญาตแล้ว โดยพิสูจน์ให้เห็นว่าตนมีความสามารถ และมีเครื่องมือหรืออุปกรณ์
ที่จะปลูกป่า หรือไม้ยืนต้นตามท่ีขอเพ่ิมน้ันได้ อธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายมีอ านาจอนุญาตเป็นหนังสือให้ปลูกป่าหรือไม้ยืน
ต้นได้แต่ต้องไม่เกินสามสิบห้าไร่ต่อหน่ึงครอบครัว และมีก าหนดเวลาคราวละไม่น้อยกว่าห้าปี แต่ไม่เกินสามสิบปี และต้องเสีย
ค่าธรรมเนียมตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 

การได้รับอนุญาตตามวรรคสาม มิให้ถือว่าเป็นการได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
ให้บุคคลซึ่งได้รับอนุญาตตามวรรคสาม (1) และ (2) ได้รับยกเว้นค่าภาคหลวงและค่าบ ารุงป่า ส าหรับไม้ที่ได้ปลูกข้ึนภายใน

ที่ดินที่ได้รับอนุญาต 
บุคคลซึ่งได้รับอนุญาตต้องใช้ประโยชน์ในที่ดินตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในระเบียบที่อธิบดีก าหนด และจะให้บุคคลอื่น

นอกจากบุคคลในครอบครัวเข้าท าประโยชน์ในที่ดินดังกล่าวมิได้ 
ในกรณีที่บุคคลซึ่งได้รับอนุญาตละทิ้งไม่ท าประโยชน์หรือไม่อยู่อาศัยในที่ดินที่ได้รับอนุญาตติดต่อกันเกินระยะเวลาสองปี 

หรือยินยอมให้บุคคลอื่นนอกจากบุคคลในครอบครัวเข้าท าประโยชน์ หรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในระเบียบที่
อธิบดีก าหนด ให้อธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายมีอ านาจเพิกถอนการอนุญาตน้ัน” 

19 มาตรา 36 ทวิ และมาตรา 39 พระราชบัญญัติการปฏิรปูที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 
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2.3 กฎหมายที่เก่ียวกับการควบคุมการใช้ที่ดิน  
 

การจ าแนกประเภทของท่ีดินเกษตรกรรมดังท่ีได้กล่าวไปแล้วก่อนหน้านี้ถือว่ามีความส าคัญต่อการ
พิจารณาการควบคุมการใช้ท่ีดิน เพราะหากเป็นท่ีดินแปลงใดเป็นของเอกชนแล้ว รัฐย่อมเข้าไปแทรกแซงการใช้
ประโยชน์ได้อย่างจ ากัด เช่น ก าหนดรูปแบบการใช้ท่ีดินโดยการประกาศใช้ผังเมืองรวมตามพระราชบัญญัติการผัง
เมือง พ.ศ. 2518 เป็นต้น แต่หากท่ีดินเป็นของรัฐกรณีเช่นนี้รัฐย่อมมีความชอบธรรมในการเข้าไปควบคุมหรือ
แทรกแซงการใช้ประโยชน์ในท่ีดินมากขึ้น เช่น ก าหนดรายละเอียดการใช้ประโยชน์ การโอนท่ีดินไปยังบุคคลอื่น 
รวมถึงก าหนดระยะเวลาการใช้ประโยชน์ส าหรับท่ีดินบางประเภท ซึ่งหากพิจารณาจากกฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่ใน
ปัจจุบันและเกี่ยวข้องกับท่ีดินเกษตรกรรมแล้วอาจจ าแนกกลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการใช้ประโยชน์ท่ีดิน
ได้ดังนี้  

 
2.3.1 กฎหมายที่มีวัตถุประสงค์และก าหนดมาตรการเพื่อการอนุรักษ์ดินในพื้นที่เกษตรกรรม

โดยตรง  
กฎหมายหลักท่ีก าหนดมาตรการอนุรักษ์ดินและท่ีดินในปัจจุบัน ได้แก่ พระราชบัญญัติพัฒนา

ท่ีดิน พ.ศ. 255120 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ก าหนดมาตรการอนุรักษ์ดินอย่างเป็นระบบดังจะเห็นได้จากการก าหนด
มาตรการเพื่ออนุรักษ์ดินและน้ า การก าหนดพื้นท่ีซึ่งเส่ียงจะเกิดความเสียหายต่อดินและน้ าโดยให้อ านาจ
ประกาศใช้มาตรการที่เหมาะสมรวมท้ังให้อ านาจรัฐวางนโยบายและแผนการใช้ท่ีดินให้เหมาะสมกับสภาพของ
ดินและสอดคล้องกับประเภทของท่ีดิน โดยบทบาทส าคัญของกฎหมายฉบับนี้ ได้แก่  

1. ให้อ านาจคณะกรรมการพัฒนาท่ีดินด าเนินมาตรการพัฒนาท่ีดินหลายประการ21  เช่น 
ก าหนดการจ าแนกประเภทท่ีดิน วางแผนการใช้ท่ีดิน การพัฒนาท่ีดิน การก าหนดบริเวณการใช้ท่ีดินและการ
ก าหนดเขตการอนุรักษ์ดินและน้ า ประกาศก าหนดเขตส ารวจท่ีดิน และประกาศก าหนดเขตส ารวจการอนุรักษ์ดิน
และน้ า เสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อให้ความเห็นชอบ ในการให้ความช่วยเหลือและเยียวยาความเดือดร้อนหรือความ
เสียหายท่ีอาจเกิดขึ้นแก่ผู้ครอบครองท่ีดินตามความเหมาะสมจากการก าหนดบริเวณการใช้ท่ีดินหรือการก าหนด
เขตการอนุรักษ์ดินและน้ า ก าหนดมาตรการเพื่อการปรับปรุงดินหรือท่ีดินหรือก าหนดมาตรการเพื่อการอนุรักษ์
ดินและน้ า เป็นต้น 

                                                             
20 การพัฒนาท่ีดินตามกฎหมายฉบับน้ี ได้แก่ การกระท าใด ๆ ต่อดินหรือที่ดินเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพและคุณภาพของดิน

หรือที่ดิน หรือเพ่ือเพ่ิมผลผลิตทางการเกษตรให้สูงข้ึน และหมายความรวมถึงการปรับปรุงดินหรือที่ดินที่ขาดความอุดม
สมบูรณ์ตามธรรมชาติหรือขาดความอุดมสมบูรณ์เพราะการใช้ประโยชน์ และการอนุรักษ์ดินและน้ าเพ่ือรักษาดุลธรรมชาติหรือ
เพ่ือความเหมาะสมในการใช้ที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม 

21 มาตรา 9  
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2. ให้อ านาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์โดยค าแนะน าของคณะกรรมการ
พัฒนาท่ีดินประกาศเขตควบคุมการใช้ท่ีดินได้หากมีการใช้หรือท าให้เกิดการปนเปื้อนของสารเคมีหรือวัตถุอื่น
ใดท่ีจะท าให้ท่ีดินเกิดความเส่ือมโทรมต่อการใช้ประโยชน์ทางการเกษตร22  

3. ก าหนดอ านาจหน้าท่ีให้กรมพัฒนาท่ีดินมีบทบาทในการส ารวจและวิเคราะห์ ตรวจสอบดิน 
หรือท่ีดินเพื่อให้ทราบถึงความอุดมสมบูรณ์ตามธรรมชาติ ความเหมาะสมแก่การใช้ประโยชน์ท่ีดินหรือภาวะ
เศรษฐกิจท่ีดิน หรือเพื่อประโยชน์ในการจ าแนกประเภทท่ีดิน การพัฒนาท่ีดิน การก าหนดบริเวณการใช้ท่ีดิน 
การก าหนดเขตการอนุรักษ์ดินและน้ าและการท าส ามะโนท่ีดิน23 

จากอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการพัฒนาท่ีดิน รัฐมนตรีรวมท้ังกรมพัฒนาท่ีดินดังกล่าวนั้น จะเห็น
ได้ว่าองค์กรเหล่านี้มีอ านาจจัดการท่ีดินเกษตรกรรมได้ในหลายลักษณะโดยมีเครื่องมือใหม่ๆ ท่ีน ามาใช้เพิ่มขึ้น
จากท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติพัฒนาท่ีดิน พ.ศ. 2526 (ซึ่งถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติพัฒนาท่ีดิน พ.ศ. 
2551) แต่หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจขององค์กรดังกล่าวกับเอกชนเจ้าของท่ีดินจะเห็นว่าเป็น
ความสัมพันธ์ในเชิงควบคุมส่ังการโดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อมีการประกาศเขตอนุรักษ์ดินและน้ าและเขตควบคุม
การใช้ท่ีดิน24 และอาจให้การช่วยเหลือทางอ้อมได้ในบางกรณีท่ีเอกชนเจ้าของท่ีดินได้รับความเดือดร้อนจาก
การประกาศเขตอนุรักษ์ดินและน้ ารวมท้ังหากต้องการความช่วยเหลือด้านวิชาการอันเกี่ยวกับการปรับปรุงดิน
หรือท่ีดิน หรือมาตรการเพื่อการอนุรักษ์ดินและน้ า 

2.3.2 กฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการจัดสรรที่ดินเพื่อใช้ในการเกษตร  
กฎหมายในกลุ่มนี้เป็นกฎหมายท่ีไม่ได้ก าหนดมาตรการควบคุมการใช้ประโยชน์ท่ีดิน

โดยตรงแต่มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดสรรท่ีดินและสิทธิท ากินให้กับประชาชนโดยกฎหมายท่ีมีบทบาทอย่าง
ส าคัญ ได้แก่ พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ซึ่งให้อ านาจคณะกรรมการปฏิรูป
ท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมจัดสรรท่ีดินในเขตปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมให้แก่เกษตรกรผู้ไม่มีท่ีดินของตนเองหรือ
เกษตรกรที่มีท่ีดินเล็กน้อยไม่เพียงพอแก่การครองชีพและสถาบันเกษตรกรได้เช่าซื้อ เช่าหรือเข้าท าประโยชน์
แต่ให้ส านักงานการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ 25 เหตุท่ีกฎหมายฉบับนี้มีความส าคัญ
                                                             

22 มาตรา 14  
23 มาตรา 16  
24 ในกรณีที่มีการประกาศเขตอนุรักษ์ดินและน้ ารวมทั้งเขตควบคุมการใช้ที่ดินในพ้ืนที่ใดแล้ว มาตรา 15 ของกฎหมาย

ฉบับน้ีให้อ านาจองค์กรที่ใช้อ านาจประกาศก าหนดมาตรการอย่างใดอย่างหน่ึง ดังต่อไปน้ี ไว้ในประกาศด้วย 
(1) ก าหนดมาตรการอนุรักษ์ดินและน้ า เพ่ือลดการชะล้างพังทลายของดิน และป้องกันการเกิดดินถล่ม โดยใช้มาตรการวิธี

กล มาตรการวิธีพืช หรือมาตรการอื่นใดที่เหมาะสม 
(2) ห้ามกระท าการใด ๆ รวมถึงการท าให้เกิดการปนเปื้อนของสารพิษที่เป็นอันตรายต่อดินหรือท าให้สภาพที่ดินเกิด

การเปลี่ยนแปลงอย่างรุนแรง 
(3) ก าหนดมาตรการอื่น ๆ ตามที่เห็นสมควรและเหมาะสมแก่สภาพพ้ืนที่น้ัน 
25 มาตรา 36 ทวิ วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “บรรดาที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ใด ๆ ที่ ส.ป.ก. ได้มาตามพระราชบัญญัติน้ี 

หรือได้มาโดยประการอื่นที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ในการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม ไม่ให้ถือว่าเป็นที่ราชพัสดุ และให้ 
ส.ป.ก. เป็นผู้ถือกรรมสิทธ์ิเพ่ือใช้ในการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม” 
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เนื่องจากท่ีดิน สปก. ซึ่งรัฐจัดสรรเพื่อให้ประชาชนผู้ไม่มีท่ีดินท ากินเข้าท าประโยชน์นั้นมีจ านวนมากถึงเกือบ 
35 ล้านไร่26 ซึ่งคิดเป็นพื้นท่ีราวร้อยละ 11 ของพื้นท่ีท้ังหมดของประเทศ27 ซึ่งรัฐสามารถก าหนดเงื่อนไขการ
ใช้ท่ีดินประเภทนี้ได้มากกว่าท่ีดินเกษตรท่ีเอกชนเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง จึงเป็นประเภทของ
ท่ีดินท่ีควรด าเนินมาตรการอนุรักษ์ดินเพราะใช้เพื่อประโยชน์ด้านการเกษตรโดยตรง 

นอกจากพระราชบัญญัติฉบับนี้แล้วยังมีกฎหมายฉบับอื่นๆ ท่ีมีบทบัญญัติในการจัดสรรท่ีดินของรัฐ
ให้เอกชนเข้าท าเกษตรกรรม เช่น พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติฯ มาตรา 16 ทวิ และพระราชบัญญัติจัด
ท่ีดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 2511 มาตรา 8 และมาตรา 9 อย่างไรก็ตามเนื่องจากท่ีดินท่ีเอกชนได้รับการ
จัดสรรเพื่อท าเกษตรกรรมตามกฎหมายท้ังสองฉบับมีสัดส่วนไม่มากเมื่อเทียบกับพระราชบัญญัติการปฏิรูป
ท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 จึงไม่ขอกล่าวถึงในรายละเอียด 
 
3. ปัญหากฎหมายด้านการอนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพในที่ดินเกษตรกรรม 

 
แม้ว่าประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับการอนุรักษ์ท่ีดินเกษตรกรรมและกฎหมายเกี่ยวกับการจัดสรร

ท่ีดินให้เป็นที่ท ากินของเกษตรกรดังท่ีได้กล่าวไปแล้วก็ตาม ปัญหาดินเส่ือมสภาพ การปนเปื้อนในดินและการ
สูญเสียความหลากหลายทางชีวภาพยังคงเกิดขึ้นอย่างต่อเนื่องซึ่งสะท้อนว่ากฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบันไม่
สามารถใช้เพื่อจัดการปัญหาดินเส่ือมคุณภาพและปนเป้ือนรวมท้ังไม่สามารถท าให้เกิดการด าเนินกิจกรรมทาง
การเกษตรท่ีเป็นมิตรกับส่ิงแวดล้อมได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงมีความจ าเป็นต้องกล่าวถึงปัญหาและหา
มาตรการด าเนินการเพื่อลดหรือแก้ไขข้อจ ากัดทางกฎหมาย โดยอาจจ าแนกปัญหาทางกฎหมายออกได้เป็น 3 
ประเด็น ได้แก่  
 

3.1 ความไม่เพียงพอของกรอบด าเนินการทางกฎหมายส าหรับรองรับการท าข้อตกลงเพื่อการ
อนุรักษ์ 

 
ดังท่ีได้กล่าวไปตอนต้นว่าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์เป็นมาตรการจูงใจท่ีอยู่บนฐานของหลัก

กฎหมายว่าด้วยสัญญาและกฎหมายว่าด้วยทรัพย์สินซึ่งเป็นหลักกฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ซึ่งหากพิจารณาเพียงผิวเผินอาจเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องสร้างกลไกทางกฎหมายขึ้นมารองรับเพราะ
สามารถใช้หลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้อยู่แล้ว แต่หากพิจารณาวัตถุประสงค์และ
หลักการในการท าข้อตกลงในบริบทของประเทศไทยจะพบรายละเอียดว่าหลักกฎหมาย ท่ีมีอยู่ยังไม่เพียง
พอท่ีจะใช้ด าเนินมาตรการนี้เนื่องจากข้อจ ากัดหลายประการดังพอสรุปโดยสังเขปได้ ดังนี้  
                                                             

26 ส านักงานปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม, สรุปผลการด าเนินงานจัดที่ดินของส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม,  
http://alro.go.th/alro/internet/Land-Three/all.htm (เข้าถึง ณ วันที่ 5 มิถุนายน 2560). 

27 TCIJ, ผ่าตัวเลขถือครองที่ดิน'ในประเทศไทยกรมป่าไม้ครองแชมป์แลนลอร์ดที่ดินรัฐ 
http://www.tcijthai.com/news/2014/08/scoop/4799 (เข้าถึง ณ วันที่ 5 มิถุนายน 2560). 

http://alro.go.th/alro/internet/Land-Three/all.htm
http://www.tcijthai.com/news/2014/08/scoop/4799
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1. การข้อตกลงตามหลักกฎหมายสัญญาไม่มีผลใช้ยันบุคคลภายนอกได้เพราะสัญญาท่ัวๆ ไปมี
ผลต่อเฉพาะคู่กรณี (สัญญาก่อให้เกิดบุคคลสิทธิ) แต่โดยวัตถุประสงค์ของข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์บางประเภท 
เช่น ข้อตกลงซึ่งก าหนดให้ใช้ท่ีดินเพื่อการปลูกไม้ยืนต้นและไร่นาสวนผสมเป็นระยะเวลา 50 ปี ต้องการให้มี
ผลผูกติดกับท่ีดิน กล่าวคือแม้ท่ีดินจะโอนไปยังบุคคลอื่นก็ยังมีผลอยู่ซึ่งข้อตกลงนี้ไม่สามารถใช้หลักกฎหมาย
สัญญาในการก าหนดข้อสัญญาให้มีลักษณะเป็นทรัพยสิทธิที่มีเงื่อนไขด าเนินการตกติดไปกับตัวทรัพย์สินได้ จึง
มีความจ าเป็นต้องสร้างหลักกฎหมายเพื่อรองรับให้ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์บางประเภทเป็นทรัพยสิทธิ ท่ีมีผล
ในการใช้ยันบุคคลภายนอกได้  

2. ข้อตกลงในกฎหมายสัญญานั้น โดยท่ัวไปบุคคลภายนอกไม่สามารถเข้ามาใช้สิทธิเรียกร้อง
ทางศาลเพื่อบังคับการให้ คู่ สัญญาปฏิบั ติการตามข้อตกลง เว้นแต่เป็นการท าสัญญาเพื่อประโยชน์
บุคคลภายนอก แต่การพัฒนาข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์นั้นอาจจ าเป็นต้องสร้างเงื่อนไขให้ประชาชนท่ัวไป
สามารถใช้สิทธิทางศาลหากเกษตรกรผู้มีสิทธิในท่ีดินเพิกเฉยไม่ปฏิบัติการตามข้อตกลงได้ เพราะข้อตกลงเพื่อ
การอนุรักษ์ในบางกรณีเป็นข้อตกลงเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

3. การท าข้อตกลงและจดทะเบียนทรัพยสิทธิในเชิงรอนสิทธิ เช่น การจดทะเบียนภาระจ ายอม
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 4 ไม่สามารถน ามาใช้กับข้อตกลงท่ีจะท าขึ้นในที่ดินเกษตรกรรม
ของประเทศไทยได้ทุกประเภท28 เพราะหลักกฎหมายเรื่องภาระจ ายอมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ใช้เฉพาะกับท่ีดินท่ีเอกชนมีกรรมสิทธิ์ ในขณะท่ีข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ท่ีจะถูกพัฒนาขึ้นจ าเป็นจะต้องใช้กับ
ท่ีดิน สปก. ซึ่งรัฐเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์เอง รัฐจึงไม่สามารถท าข้อตกลงท่ีเป็นข้อจ ากัดสิทธิในท่ีดินของตนเองได้  

4. การสร้างกลไกรองรับข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์จ าเป็นต้องจัดให้มแีหล่งเงินหรือสิทธิประโยชน์
ท่ีน ามาใช้สนับสนุนการด าเนินการตามข้อตกลง ซึ่งอาจก าหนดให้ใช้เงินจากแหล่งรายได้ตามกฎหมายอื่นๆ 
เช่น เงินจากกองทุนส่ิงแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 หรือการ
ได้รับการยกเว้นการเสียภาษีบางประเภท เช่น ภาษีท่ีดินและส่ิงปลูกสร้าง จึงจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายเพื่อรองรับ 

5. การสร้างกลไกรองรับข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์จ าเป็นต้องมีการมอบหมายให้องค์กรใดองค์กร
หนึ่งขึ้นมาเป็นผู้ดูแลการท าข้อตกลงรวมท้ังบริหารการด าเนินการตามข้อตกลง ซึ่งอาจเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีมี
อ านาจโดยตรงอยู่แล้ว เช่น กรมพัฒนาท่ีดิน หรืออาจต้ังองค์กรใหม่หรือหน่วยงานเอกชนขึ้นมาเป็นผู้ดูแล ซึ่ง
จ าเป็นต้องมีกลไกทางกฎหมายรองรับเพื่อให้หน่วยงานหรือองค์กรเหล่านี้มีอ านาจด าเนินการด้วย  

 

                                                             
28 มาตรา 1387 บัญญัติว่า  “อสังหาริมทรัพย์อาจต้องตกอยู่ในภาระจ ายอมอันเป็นเหตุให้เจ้าของต้องยอมรับกรรม

บางอย่างซึ่งกระทบถึงทรัพย์สินของตน หรือต้องงดเว้นการใช้สิทธิบางอย่างอันมีอยู่ในกรรมสิทธ์ิทรัพย์สินน้ัน เพ่ือประโยชน์แก่
อสังหาริมทรัพย์อื่น” ซึ่งหมายความว่าโดยหลักการแล้ว เจ้าของที่ดินสองแปลงอาจตกลงจดทะเบียนภาระจ ายอมเพ่ือให้
เจ้าของที่ดินแปลงหน่ึง คือเจ้าของภารยทรัพย์ต้องกระท าการหรืองดเว้นการด าเนินการซึ่งอาจเป็นการตกลงที่จะยอมให้
เจ้าของสามยทรัพย์ใช้ที่ดินภารยทรัพย์หรืออาจตกลงว่าเจ้าของภารยทรัพย์จะไม่ใช้น้ าที่ไหลผ่านที่ดินภารยทรัพย์เพ่ือให้
สามยทรัพย์สามารถใช้น้ าได้อย่างเต็มที่ ก็ได้ 
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3.2 ความไม่เหมาะสมของรูปแบบของมาตรการทางกฎหมายที่ใช้จัดการที่ดินเกษตรกรรม 
 

หากพิจารณาลักษณะของมาตรการอนุรักษ์ดินในกฎหมายปัจจุบันจะพบว่ารูปแบบการจัดการ
ท่ีดินยังขาดความยืดหยุ่นเพราะกลไกมีลักษณะเป็นแบบการควบคุมโดยตรง (direct regulation) ซึ่งรัฐมี
อ านาจก าหนดทิศทางของการใช้มาตรการอนุรักษ์หรือก าหนดมาตรฐานและสภาพบังคับของการน่านืน ตลอด
ถึงห้ามด าเนินกิจกรรมท่ีอาจน าไปสู่ปัญหาดินเส่ือมคุณภาพหรือปนเปื้อน หรือก าหนดให้ด าเนินกิจกรร ม
บางอย่างได้ผ่านกลไกการขออนุญาตดังท่ีได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติพัฒนาท่ีดินฯ ซึ่งได้กล่าวถึงไปแล้ว แม้
การควบคุมโดยตรงจะเป็นรูปแบบมาตรการทางกฎหมายท่ีนิยมน ามาใช้เพื่อควบคุมดูแลในกฎหมาย
ส่ิงแวดล้อมเนื่องจากมีข้อดีในแง่ความสะดวก คล่องตัวและคาดเดาผลจากการใช้มาตรการนี้ได้ก็ตาม29 แต่การ
ใช้กลไกดังกล่าวแต่เพียงอย่างเดียวก็ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าไม่เหมาะสมเพราะไม่สามารถสร้างแรงจูงใจในการ
ส่งเสริมและคุ้มครองส่ิงแวดล้อมได้อย่างแท้จริงเพราะผู้ปฏิบัติตามไม่มีแรงจูงใจและอาจมีต้นทุนการด าเนินการ 
รวมท้ังไม่เอื้อให้เกิดการคิดค้นพัฒนารูปแบบการอนุรักษ์ส่ิงแวดล้อมใหม่ๆ ได้ ดังนั้น การน ามาตรการเชิงจูงใจ 
(incentive-based mechanism) เข้ามาใช้ร่วมกับการควบคุมโดยตรงจึงถือเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมและได้รับ
การยอมรับมากกว่า30 ดังจะเห็นได้จากการใช้รูปแบบการควบคุมและการจูงใจควบคู่กันไปเพื่ออนุรักษ์ดินและ
ส่งเสริมการเกษตรในประเทศอื่น นอกจากนี้ กลไกในกฎหมายหลายฉบับในปัจจุบันยังคงขาดการเปิดโอกาสให้
เกษตรกรเจ้าของท่ีดินและชุมชนเข้ามามีส่วนร่วมจัดการท่ีดิน เช่น วางแผนการใช้ท่ีดิน การพัฒนาท่ีดิน การ
ก าหนดบริเวณการใช้ท่ีดินและการก าหนดเขตการอนุรักษ์ดินและน้ า31 ข้อจ ากัดนี้จึงท าให้การอนุรักษ์ท่ีดิน
เกษตรกรรมท่ีเกิดจากความสมัครใจของประชาชนไม่สามารถเกิดข้ึนได้อย่างท่ีควรจะเป็น 

ต่อความเห็นดังกล่าว อาจถูกโต้แย้งได้ว่ากลไกในกฎหมายปัจจุบันมีความเหมาะสมแล้วเนื่องจาก
บทบาทในการอนุรักษ์ดินควรเป็นของรัฐ เพื่อให้เกิดความคล่องตัว หากเปิดโอกาสให้ภาคประชาชนเข้ามามี
ส่วนร่วมในกฎหมายอาจน าไปสู่ความล่าช้าและเป็นอุปสรรคในการผลักดันนโยบายและแผนด าเนินการ
โดยเฉพาะเมื่อมีความเห็นแตกต่างของผู้มีส่วนได้เสียในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง อย่างไรก็ตามมีข้อพิจารณาว่าหาก
ภาครัฐไม่มีงบประมาณหรือบุคลากรเพียงพอท่ีจะดูแลท่ีดิน โดยเฉพาะท่ีดินเอกชนท่ีเป็นพื้นท่ีเกษตรกรรมได้
อย่างท่ัวถึงและขาดแรงจูงใจเพราะหากด าเนินการเพื่ออนุรักษ์ท่ีดินในทุกๆ เรื่องและทุกพื้นท่ีย่อมท าให้เกิด

                                                             
29 Neil Gunningham and Peter Grabosky, Smart Regulation: Designing Environmental Policy (OUP, 

1998) chapter 2. 
30 Neil Gunningham and Darren Sinclair, ‘Regulatory Pluralism: Designing Policy Mixes for 

Environmental Protection’, (21 Law and Policy Journal, 1, January 1999, 50. 
31 แม้ว่ามาตรา 15 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติพัฒนาท่ีดินฯ ก าหนดให้รัฐต้องจัดรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนที่

อาจได้รับผลกระทบจากการก าหนดมาตรการอนุรักษ์ดินและน้ า หรือจากการก าหนดเขตควบคุมที่ดิน แต่การจัดรับฟังความ
คิดเห็นดังกล่าวจ ากัดเฉพาะประเด็นการได้รับผลกระทบจากการก าหนดมาตรการต่างๆ ที่รัฐก าหนดข้ึนเท่าน้ัน ไม่ได้เปิด
โอกาสให้เจ้าของที่ดินเสนอการใช้มาตรการใหม่ๆ เชิงสมัครใจรวมทั้งไม่ได้เปิดโอกาสให้เกษตรกรผู้มีสิทธิในที่ดินเข้าไปเป็น
หุ้นส่วนด าเนินการเพ่ืออนุรักษ์ดินและน้ าอย่างแท้จริง 
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ภาระทางงบประมาณและบุคลากร และหากหน่วยงานของรัฐเพิกเฉยไม่ด าเนินการอนุรักษ์ท่ีดินอย่างจริงจัง
ย่อมท าให้กลไกการอนุรักษ์ท่ีดินท่ีรัฐเป็นผู้ถืออ านาจไม่อาจเกิดการน าไปใช้ในทางปฏิบัติได้ อีกท้ังนโยบายและ
แผนท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษ์ท่ีดินควรมีการด าเนินการโดยรับฟังความเห็นและความต้องการของผู้มีส่วนได้เสียซึ่ง
จะน าไปสู่การปฏิบัติตามมากกว่าท่ีจะพิจารณาความพึงพอใจของผู้ท่ีมีอ านาจควบคุมแต่เพียงอย่างเดียว ดังนั้น 
การเปิดโอกาสให้มีมาตรการทางกฎหมายเพื่อจูงใจให้ผู้มีสิทธิในท่ีดินและชุมชนเข้ามามีบทบาทในการอนุรักษ์
ดินจึงน่าจะมีความเหมาะสมมากกว่าการให้อ านาจรัฐผูกขาดการจัดการเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์ท่ีดิน 

 
3.3 ขาดการก าหนดหน้าที่ของผู้มีสิทธิในที่ดินในการอนุรักษ์ดิน 
 
ปัญหาในส่วนนี้ได้แก่กฎหมายปัจจุบันขาดการก าหนดหน้าท่ีของผู้มีสิทธิในท่ีดินในการอนุรักษ์ดิน

และหลีกเล่ียงการด าเนินกิจกรรมท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมซึ่งท าให้ผู้ใช้ท่ีดินไม่มีความ
ตระหนักว่าตนมีหน้าท่ีดูแลสภาพดินและความหลากหลายทางชีวภาพ นักกฎหมายส่วนหนึ่งต้ังข้อข้อสังเกตว่า
หากปราศจากเสียซึ่งการก าหนดหน้าท่ีในทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมย่อมมีแนวโน้มท่ีผู้ทรง
สิทธิในทรัพย์สินจะใช้ทรัพย์สินโดยปราศจากการใส่ใจผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นตราบเท่าท่ีผู้ทรงสิทธิเหล่านั้นไม่
อาจคาดเห็นถึงผลกระทบจากการใช้สิทธิ32  

แม้ว่ากฎหมายหลายฉบับจะก าหนดมาตรการจัดการท่ีดินในหลายรูปแบบ เช่น ก าหนดเขตอนุรักษ์
ดินและน้ า ก าหนดให้ต้องมีการประเมินผลกระทบส่ิงแวดล้อมก่อนด าเนินโครงการพัฒนา แต่กลับไม่มี
กฎหมายฉบับใดก าหนดหน้าท่ีให้บุคคลผู้มีสิทธิในท่ีดินเกษตรกรรมต้องอนุรักษ์ทรัพยากรดินหรือหลีกเล่ียงการ
ด าเนินกิจกรรมท่ีอาจส่งผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมอย่างรุนแรง ท้ัง  ๆ ท่ีบุคคลเหล่านั้นควรมีหน้าท่ีด าเนิน
กิจกรรมดังกล่าวเพราะเป็นกิจกรรมพื้นฐานท่ีผู้มีสิทธิในท่ีดินพึงกระท า ช่องโหว่ดังกล่าวนี้เกิดขึ้นจากกฎหมาย
ท่ีร่างในอดีต เช่น ประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบัญญัติปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมฯ ซึ่งมุ่งเน้นไปท่ีการ
รับรองสิทธิในทรัพย์สินเพื่อแก้ปัญหาการขาดท่ีดินท ากินอันเป็นปัญหาด้านสังคมและเศรษฐกิจโดยไม่ได้
ค านึงถึงผลกระทบจากการใช้สิทธิดังกล่าวท่ีเกิดขึ้นต่อส่ิงแวดล้อมซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนท่ี
การคุ้มครองส่ิงแวดล้อมควรได้รับการพิจารณาด้วยเมื่อจะต้องด าเนินกิจกรรมการพัฒนาด้านต่าง  ๆ33 ซึ่ง
รวมถึงการบัญญัติรับรองสิทธิในทรัพย์สินอันอาจน าไปสู่การด าเนินกิจกรรมท่ีส่งผลกระทบทางส่ิงแวดล้อม  

ความเห็นข้างต้นนั้นอาจถูกโต้แย้งว่าเป็นการกล่าวท่ีเกินเลยไปจากความจริงเพราะการก าหนด
หน้าท่ีเกี่ยวกับกับดูแลทรัพยากรดินและน้ านั้นแท้จริงปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติการพัฒนาท่ีดิน พ.ศ. 2551 
อยู่แล้ว ดังจะเห็นได้จากมาตรา 14 ก าหนดให้กรณีมีการปนเปื้อนของสารเคมีหรือวัตถุอื่นใดท่ีจะท าให้ท่ีดิน
เกิดความเส่ือมโทรมต่อการใช้ประโยชน์ทางการเกษตรเกิดข้ึนให้ผู้กระท าการปนเป้ือนด าเนินการปรับปรุงท่ีดิน

                                                             
32 Ian Hannam and Ben Boer, Legal and Institutional Frameworks for Sustainable Soils: A Preliminary 

Report.  (Gland, Switzerland and Cambridge, 2002). 
33 Principle 4, Rio Declaration on Environment and Development 
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ให้คืนสู่สภาพเดิมหรือชดเชยค่าเสียหายให้แก่รัฐหรือผู้ท่ีได้รับความเสียหาย ต่อความเห็นดังกล่าวนี้ผู้เขียนเห็น
ว่าหน้าท่ีดังกล่าวเป็นเพียงหน้าท่ีรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเมื่อเกิดความเสียหายต่อดินและน้ าเท่านั้น ซึ่ง
เป็นเพียงหน้าท่ีท่ีผู้ท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องอาจมีความรับผิดอันเกิดจากการปนเป้ือน ไม่ใช่หน้าท่ีท่ีก าหนดให้ต้องดูแล
รักษาคุณภาพดิน โดยหน้าท่ีดังกล่าวจะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการท าให้เกิดความเสียหายในพื้นท่ีท่ีถูกประกาศ
ควบคุมการใช้ท่ีดินบริเวณนั้นตามหลักเกณฑ์และวิธีการในมาตรา 14 เท่านั้น นอกจากนี้หน้าท่ีดังกล่าวไม่
ครอบคลุมถึงการก่อให้เกิดความเสียหายต่อระบบนิเวศน์บริการอันเนื่องมาจากการท าให้ดินเส่ือมคุณภาพหรือ
การท าให้ระบบน้ าใต้ดินเปล่ียนแปลง ดังนั้น หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตราดังกล่าวจึงหาใช่หน้าท่ี
อนุรักษ์ดินและน้ าและหน้าท่ีงดเว้นการกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมแต่อย่างใด  

หากพิจารณาประมวลกฎหมายท่ีดินซึ่งมีมาตรการก าหนดเพื่อคุ้มครองการใช้ประโยชน์ในท่ีดินท่ีมี
กรรมสิทธิ์และท่ีดินท่ีมีเพียงสิทธิครอบครองจะเห็นว่ากฎหมายฉบับนี้มุ่งหมายก าหนดหลักการเกี่ยวกับการได้มา
ซึ่งสิทธิในท่ีดินและก าหนดมาตรการดูแลป้องกันการก่อความเสียหายต่อท่ีดินของรัฐ เท่านั้นแต่ไม่ได้ก าหนด
เงื่อนไขให้ผู้ถือสิทธิดังกล่าวมีหน้าท่ีดูแลท่ีดินหรือบ ารุงรักษาดินในท่ีดินของตนแต่อย่างใด34 ส่วนพระราชบัญญัติ
การปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 ซึ่งให้สิทธิเอกชนในการเข้าท าประโยชน์ในท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมโดย
ให้หน่วยงานของรัฐเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์ก็ไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขการใช้ประโยชน์ท่ีดินท่ีชัดเจนและมีสภาพบังคับว่าผู้
ท่ีได้รับอนุญาตให้เข้าท าประโยชน์ในท่ีดินจะต้องดูแลรักษาดิน ปรับปรุงคุณภาพดินหรือป้องกันไม่ให้เกิดมลพิษใน
ท่ีดินแต่อย่างใด35  

 
4. ตัวอย่างการใช้ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในต่างประเทศ   
 

4.1 ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ตามกฎหมายออสเตรเลีย 
กฎหมายของออสเตรเลียมีความเหมาะสมส าหรับใช้เป็นตัวอย่างการพัฒนากฎหมายไทย

เนื่องจากรัฐบาลหลายรัฐของออสเตรเลียก าหนดให้การเกษตรยั่งยืน (sustainable agriculture) เป็น
เป้าหมายส าคัญ36 กฎหมายและนโยบายด้านการเกษตรของออสเตรเลียจึงถูกบัญญัติขึ้นมาเพื่อก าหนดกรอบ

                                                             
34 มาตรา 9  และมาตรา 108 ทวิ 
35 แม้ว่าตามระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมว่าด้วยการให้เกษตรและสถาบันเกษตรกรผู้ได้รับที่ดิน

จากการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมปฏิบัติเก่ียวกับการเข้าท าประโยชน์ในที่ดิน (ฉบับที่ 1) พ.ศ. 2522ข้อ 9 (2) จะก าหนดให้
เกษตรกรผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าท าประโยชน์ในที่ดินมีหน้าที่ต้องจัดให้มีการอนุรักษ์ดินและน้ าตามความเหมาะสมของสภาพ
พ้ืนที่ แต่หน้าท่ีดังกล่าวไม่มีสภาพบังคับที่ชัดเจนว่าหากไม่มีการด าเนินการเช่นน้ันจะเกิดผลทางกฎหมายอย่างไรอีกท้ังระเบียบ
ดังกล่าวไม่ใช่กฎหมายที่มีสภาพบังคับอันกระทบต่อสิทธิของปัจเจกบุคคลอย่างชัดเจน ดังน้ัน จึงอาจกล่าวได้ว่าหน้าที่ดังกล่าว
น้ียังไม่มีสภาพบังคับอันจะน าไปสู่การปฏิบัติได้อย่างแท้จริง 

36 The State Government of New South Wales, Policy for Sustainable Agriculture in New South Wales, 
(NSW Agriculture, 1998) p.1. http://www.dpi.nsw.gov.au/__data/assets/pdf_file/0010/189622/policy-sustainable-
ag.pdf (accessed 10 June 2016.) 

http://www.dpi.nsw.gov.au/__data/assets/pdf_file/0010/189622/policy-sustainable-ag.pdf
http://www.dpi.nsw.gov.au/__data/assets/pdf_file/0010/189622/policy-sustainable-ag.pdf
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ด าเนินการด้านการอนุรักษ์ควบคู่ไปกับการท าการเกษตรด้วย  โดยมีท้ังกฎหมายของรัฐบาลกลางและกฎหมาย
ของแต่ละรัฐ ซึ่งตัวอย่างของกฎหมายและโครงการขนาดใหญ่ท่ีสนับสนุนด้านการเงินส าหรับกิจกรรมด้านการ
อนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพในพื้นท่ีเพาะปลูกได้แก่ กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมและการ
อนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ (Environment Protection and Biodiversity Conservation Act: 
EPBC Act 1999) ซึ่งมีการบัญญัติหมวดว่าด้วยการท าข้อตกลงว่าด้วยการอนุรักษ์เอาไว้ด้วย  

ภายใต้กฎหมาย EPBC Act ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ เป็นข้อตกลงระหว่ างรัฐบาลกลาง 
(Commonwealth) กับบุคคลใดบุคคลหนึ่งท่ีมีคุณสมบัติในการอนุรักษ์องค์ประกอบท่ีมีความส าคัญของ
ออสเตรเลีย เช่น ความหลากหลายทางชีวภาพ มรดกของชาติหรือมรดกโลกในออสเตรเลีย ลักษณะเฉพาะของ
พื้นท่ีท่ีได้รับการขึ้นทะเบียนเป็นพื้นท่ีชุ่มน้ าและส่ิงแวดล้อมท่ีอยู่ในท่ีดินของรัฐโดยอาจเป็นการด าเนินการใน
ท่ีดินของรัฐ ของเอกชนหรือในพื้นท่ีทางทะเลก็ได้37 ซึ่งลักษณะของข้อตกลงนั้นอาจเป็นข้อตกลงเพื่อการฟื้นฟู
หรือเพื่อการบรรเทาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นก็ได้โดยรัฐมนตรีผู้รักษาการตามกฎหมายฉบับนี้เป็นผู้มีอ านาจลง
นามในข้อตกลง38 ซึ่งข้อตกลงท่ีท าขึ้นมีผลผูกพันทางกฎหมายต่อบุคคลนอกเหนือจากคู่สัญญาด้วย กล่าวคือ มี
ผลผูกพันบุคคลภายนอกผู้รับโอนผลประโยชน์ท่ีเกี่ยวพันกับข้อตกลง39 (เช่น ผู้รับโอนท่ีดินท่ีมีหน้าท่ีด าเนินการ
ตามข้อตกลง) และสามารถฟ้องบังคับให้มีการด าเนินการทางศาลได้ในศาลเพื่อให้ศาลมีค าส่ังให้ผู้ท าสัญญา
ด าเนินการตามข้อตกลง หรือส่ังให้ระงับการด าเนินการใด รวมท้ังส่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้40และหากมี
การท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ใด ข้อตกลงนั้นจะมีบังคับผลเมื่อมีการประกาศในหนังสือประกาศการมีผลของ
กฎหมาย (Gazette)41 และเมื่อมีการท าข้อตกลงแล้วข้อตกลงอาจส้ินสุดลงด้วยเหตุต่างๆ ได้หากรัฐมนตรีฯ 
และผู้เข้าท าสัญญาหรือบุคคลผู้ผูกพันตามสัญญายินยอมเลิกข้อตกลง หรือกรณีท่ีมีเหตุส้ินสุดข้อตกลงตามท่ี
ก าหนดในข้อตกลง รวมท้ังรัฐมนตรีฯ มีอ านาจเลิกสัญญาน่ายเดียวโดยประกาศอย่างเป็นทางการใน Gazette 
เช่นเดียวกับการประกาศการมีผลของข้อตกลง42  

นอกจากข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์จะปรากฏในกฎหมายดังกล่าวแล้วกฎหมายของแต่ละรัฐยังเปิด
โอกาสให้มีการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ เช่น ในกฎหมาย Threatened Species Conservation Act 
1995 ของรัฐนิว เซาท์ เวลลส์ (NSW) ให้อ านาจรัฐท าข้อตกลงกับเอกชนเพื่อให้เอกชนอนุรักษ์ความ
หลากหลายทางชีวภาพอย่างใดอย่างหนึ่งในท่ีดินของตนและรัฐจะออกหนังสือรับรองด้านการอนุรักษ์ความ
หลากหลายทางชีวภาพ (biodiversity certification) เป็นการตอบแทนภายใต้ข้อตกลงท่ีเรียกว่า 
Biodiversity certification agreements หรือข้อตกลงเพื่อการออกหนังสือรับรองด้านการอนุรักษ์ความ
หลากหลายทางชีวภาพซึ่งเป็นข้อตกลงเชิงสมัครใจท่ีอาจท าขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ด้านการอนุรักษ์ความ

                                                             
37 มาตรา 304 EPBC Act (Cth) 
38 มาตรา 307A 
39 มาตรา 307 
40 มาตรา 307A 
41 มาตรา 309 
42 มาตรา 308 
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หลากหลายทางชีวภาพในที่ดินเอกชนในลักษณะต่างๆ เช่น เพื่อให้ยอมอุทิศท่ีดินเพื่อใช้ในการอนุรักษ์ เพื่อให้
ด าเนินมาตรการอนุรักษ์ท่ีเอกชนยินยอมโดยอาจมีผลตลอดไปหรือมีผลตามระยะเวลาท่ีก าหนดก็ได้43  

การด าเนินการของออสเตรเลียไม่เพียงแต่ใช้การท าความตกลงเพื่อการอนุรักษ์เท่านั้น ยังใช้
เครื่องมือด าเนินการอย่างอื่น เช่น การให้เงินสนับสนุนผ่านการด าเนินโครงการ Landcare Programme การ
ใช้นโยบายส่งเสริม การให้ค าปรึกษาควบคู่กันไปด้วย โดยให้ชุมชนและเกษตรกรเป็นผู้มีหน้าท่ีหลักในการ
ด าเนินการด้านการอนุรักษ์ในแต่ละท้องท่ี44 ซึ่งท าให้ชุมชนมีบทบาทอย่างสูงในการอนุรักษ์ดินและความ
หลากหลายทางชีวภาพ 

 
4.2 ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
 

สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศตัวอย่างท่ีมีการออกกฎหมายของรัฐบาลกลางในการน าเครื่องมือทาง
เศรษฐศาสตร์มาใช้จูงใจในกิจกรรมด้านการเกษตรท้ังในลักษณะของการบังคับ อุดหนุนและส่งเสริม โดยกลไก
ส าคัญหนึ่งท่ีใช้เพื่อดูแลการอนุรักษ์ในท่ีดินเอกชนเรียกว่า conservation easement ซึ่งปรากฏอยู่ใน
กฎหมายหลายฉบับซึ่งมีลักษณะร่วมกันคือ การท าข้อตกลงโดยเจ้าของท่ีดินสร้างข้อจ ากัดการใช้ประโยชน์
ท่ีดินของตนเอง เช่น จะไม่ด าเนินกิจกรรมท่ีท าให้แม่น้ าท่ีอยู่ติดกับท่ีดินเหือดแห้ง เป็นต้น โดยผู้ท าสัญญายังคง
มีสิทธิใช้สอยท่ีดินภายใต้ข้อจ ากัดด้านการอนุรักษ์  โดยผู้ให้สัญญามักเป็นเจ้าของท่ีดินเอกชนส่วนผู้รับสัญญา
อาจเป็นหน่วยงานของรัฐหรือทรัสต์เพื่อการอนุรักษ์ (conservation trust) และข้อตกลงนั้นมีผลผูกพัน
บุคคลภายนอกโดยมีผลบังคับแม้บุคคลผู้ท าสัญญาจะไม่ได้ถือครองท่ีดินอีกต่อไปก็ตาม โดยข้อตกลงประเภทนี้
จะเป็นหลักประกันให้กับผู้ถือครองท่ีดินรายปัจจุบันว่าท่ีดินแปลงนั้นจะได้รับการอนุรักษ์ ตลอดไปแม้ผู้ท า
สัญญาจะไม่มีชีวิตอยู่อีกต่อไปก็ตาม โดยข้อตกลงนี้อาจท าขึ้นโดยมีผลประโยชน์ตอบแทนหรือไม่ก็ได้ ซึ่งบาง
กรณีผู้ตกลงท าข้อตกลงอาจได้รับผลประโยชน์ทางภาษีเป็นการตอบแทนการท าข้อตกลง  

ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในท่ีดินเกษตรกรรมท่ีส าคัญปรากฏในกฎหมาย the Agricultural Act of 
2014 หรือเรียกอีกช่ือหนึ่งว่า the 2014 Farm Act45 ซึ่งภายใต้กฎหมายฉบับนี้รัฐบาลได้จัดสรรงบประมาณ
เพื่อส่งเสริมกิจกรรมด้านการอนุรักษ์ในพื้นท่ีเกษตรกรรมในโครงการต่างๆ ซึ่งหนึ่งในโครงการภายใต้กฎหมาย
ฉบับนี้ ได้แก่ โครงการ Agricultural Conservation Easement Program (ACEP)  

ส าหรับโครงการ ACEP นั้นเป็นโครงการท่ีรัฐจัดสรรเงินอุดหนุนให้กับผู้ท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์
ระยะยาวเพื่อรักษาและฟื้นฟูพื้นท่ีชุ่มน้ า (wetland) และท่ีดินเกษตรกรรมของเอกชนเพื่อไม่ให้เปล่ียนแปลง

                                                             
43 มาตรา 126ZH และมาตรา 126ZI 
44 Jacqueline Williams, Soil Governance in Australia: Challenges of Cooperative, Special edition 1, 

2015 International Journal of Rural Law and Policy Soil governance, p. 7. 
45 กฎหมาย Farm Act ของสหรัฐอเมริกาเป็นกฎหมายที่น านโยบายของรัฐบาลมาด าเนินการให้เป็นกฎหมาย หาก

รัฐบาลมีแนวโน้มจะเปลี่ยนนโยบายด้านการเกษตรก็จะเปลี่ยนแปลงกฎหมายน้ี โดยเฉลี่ยกฎหมายน้ีมักมีการเปลี่ยนแปลงทุก 
5 ปี โดยกฎหมายฉบับปัจจุบันมีผลบังคับถึงปี ค.ศ. 2018  
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วัตถุประสงค์ของการใช้ท่ีดินดังกล่าวหากยังอยู่ระหว่างระยะเวลาด าเนินการตามข้อตกลง โดยกฎหมายฉบับนี้
บัญญัติให้แก้ไขเพิ่มเติมหลักการในกฎหมาย the Food Security Act 1985 (Title XII)46 โดยส่วนท่ีถูกแก้ไข
ได้ก าหนดหลักการเรื่องการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์อันมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

1. ท่ีดินท่ีมีสิทธิท าข้อตกลงนี้ต้องเป็นท่ีดินเกษตรที่เข้าเงื่อนไข เช่น ต้องเป็นท่ีดินพื้นท่ี
เพาะปลูกส าคัญท่ีสร้างผลผลิตสูง หรือมีเอกลักษณ์ทางประวัติศาสตร์หรือโบราณคดี และการด าเนินการ
สอดคล้องกับนโยบายด้านท่ีดินเกษตรกรรมในแต่ละมลรัฐ หรือเป็นพื้นท่ีชุ่มน้ าส าคัญ 

2. เกษตรกรเจ้าของท่ีดินมีสิทธิท าการเกษตรได้ตามเงื่อนไขในข้อตกลง โดยอาจใช้ท่ีดินเพื่อ
การเพาะปลูกหรือเล้ียงสัตว์ก็ได้  

3. รูปแบบของเงินช่วยเหลืออาจเป็นการสนับสนุนเงินเพื่อให้ช่วยเหลือการด าเนินการด้าน
เทคนิคหรือเงินสนับสนุนด้านอื่นตามท่ีระบุในแผนอนุรักษ์  

4. รัฐมนตรีผู้รักษาการตามกฎหมายเป็นผู้มีอ านาจเข้าท าสัญญาโดยเป็นคู่สัญญากับองค์กรหรือ
หน่วยงานหรือกลุ่มชนเผ่าพื้นเมืองท่ีดูแลการจัดการผลประโยชน์ท่ีดินในนามเจ้าของท่ีดิน (เว้นแต่กรณีท า
ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์พื้นท่ีชุ่มน้ าซึ่งเป็นข้อตกลงระยะยาว รัฐมนตรีเป็นผู้ท าข้อตกลงโดยตรงกับเจ้าของ
ท่ีดิน) 

5. หากมีการน่านืนข้อตกลง รัฐมนตรีมีอ านาจระงับข้อตกลงและเรียกเงินคืนได้ 
นอกจากนี้รัฐยังอาจให้การช่วยเหลือเกษตรกรเจ้าของท่ีดินเมื่อมีการด าเนินการตามเงื่อนไขอนุรักษ์

ตามกฎหมายอื่นได้ด้วย เช่น ตามโครงการ Conservation Reserve Program (CRP) ภายใต้ประมวล
กฎเกณฑ์ปกครองแห่งรัฐบาลกลางสหรัฐ (The Code of Federal Regulations (CFR) ในหมวดว่าด้วย
การเกษตร47 ก็ก าหนดหลักการเรื่องการเข้าร่วมโครงการอนุรักษ์ฟื้นฟูธรรมชาติในท่ีดินเกษตรกรรมไว้ โดย
เกษตรกรที่เข้าร่วมโครงการนี้ต้องกันพื้นท่ีเกษตรกรรมบางส่วนท่ีมีความอ่อนไหวทางส่ิงแวดล้อมออกเพื่อปลูก
พืชบางชนิดท่ีจะช่วยฟื้นฟูสภาพแวดล้อมในพื้นท่ีดังกล่าว เพื่อบ ารุงรักษาดินและน้ าหรือเป็นท่ีอาศัยของสัตว์
ป่าโดยจะได้รับเงินตอบแทนจากการด าเนินการเช่นว่านั้นซึ่งข้อตกลงด าเนินการอาจมีระยะเวลาต้ังแต่ 10-15 
ปี48  
 
 
 

                                                             
46 the Agricultural Act of 2014 มาตรา 2301 
47 Electronic Code of Federal Regulations, Title 7: Agriculture, Part 1410—Conservation Reserve 

Programme,https://www.ecfr.gov/cgibin/textidx?SID=f493e5edd8e3d8012a1e64fc4eccc155&mc=true&node
=pt7.10.1410&rgn=div5 (accessed 11 June 2017) 

48 United States Department of Agriculture Farm Service Agency, Conservation Reserve Program, 
accessed from <https://www.fsa.usda.gov/programs-and-services/conservation-programs/conservation-
reserve-program/index>. 

https://www.ecfr.gov/cgibin/textidx?SID=f493e5edd8e3d8012a1e64fc4eccc155&mc=true&node=pt7.10.1410&rgn=div5
https://www.ecfr.gov/cgibin/textidx?SID=f493e5edd8e3d8012a1e64fc4eccc155&mc=true&node=pt7.10.1410&rgn=div5
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4.3 กฎหมายและนโยบายของสหภาพยุโรป  
 
  ส าหรับสหภาพยุโรปเองไม่ได้มีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และรูปแบบเฉพาะเกี่ยวกับการท า

ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์เนื่องจากหลักการเรื่องนี้เป็นรายละเอียดท่ีแต่ละรัฐสมาชิกจะไปด าเนินการตาม
กฎหมายภายใน อย่างไรก็ดี กฎหมายและนโยบายของสหภาพยุโรปเหมาะสมท่ีจะน ามาเป็นตัวอย่างการ
ด าเนินการด้านการอนุรักษ์ซึ่งอาศัยกลไกเชิงสมัครใจได้ดี การศึกษาในเรื่องนี้จึงขาดเสียไม่ได้ท่ีจะกล่าวถึง
ตัวอย่างการด าเนินการของสหภาพยุโรป โดยจุดเริ่มต้นของการด าเนินการด้านนี้มีท่ีมาจากการยอมรับนโยบาย
กลางด้านการเกษตร (Common Agricultural Policy (CAP)) ซึ่งมีการใช้และพัฒนาอย่างต่อเนื่องมาต้ังแต่ 
ค.ศ. 196249 และภายหลังได้มีการออกกฎหมายกลาง (regulation) ก าหนดมาตรการส่งเสริมสนับสนุน
โครงการด้านการเกษตรที่ค านึงถึงส่ิงแวดล้อม (Agri-Environment Scheme) โดยกฎหมายส าคัญท่ีเกี่ยวข้อง 
ได้แก่ Council Regulation (EC) No 1698/200550 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเพื่อ
สนับสนุนเงินให้กับการด าเนินกิจกรรมทางการเกษตรท่ีเป็นมิตรกับส่ิงแวดล้อม (Agri-Environmental 
Scheme) และกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องอีกฉบับ ได้แก่ Council Regulation (EC) No 1782/200351 ซึ่งก าหนด
มาตรฐานขั้นต่ าส าหรับกิจกรรมท่ีจะได้รับการสนับสนุนเงินจากโครงการแรกเพื่อให้บรรลุเป้าหมายของ CAP ท่ี
ถูกต้ังไว้  

ส าหรับกิจกรรมและหลักเกณฑ์การได้รับเงินสนับสนุนนั้น Council Regulation (EC) No 
1698/2005 ก าหนดหลักเกณฑ์โครงการท่ีอาจมีการท าข้อตกลงด้านการอนุรักษ์ในท่ีดินเกษตรกรรมเพื่อขอรับ
เงินสนับสนุนเมื่อเกษตรกรหรือผู้มีอ านาจจัดการท่ีดินยอมด าเนินมาตรการด้านเกษตรที่เป็นมิตรกับส่ิงแวดล้อม
และการด าเนินการนั้นเข้าเงื่อนไขต่อไปนี้52  

1. ต้องเป็นการด าเนินการโดยความสมัครใจในกิจกรรมท่ีก าหนดและเป็นกิจกรรมท่ี
นอกเหนือจากเรื่องท่ีตนมีหน้าท่ีต้องท าตามกฎหมายภายในและหน้าท่ีภายใต้ Council Regulation (EC) No 
1782/2003 อยู่แล้ว เช่น ด าเนินการอื่นๆ นอกเหนือจากการท าหน้าท่ีอนุรักษ์นกในพื้นท่ี หน้าท่ีป้องกันไม่ให้
เกิดการปนเป้ือนในน้ าบาดาล หน้าท่ีไม่ให้เกิดมลพิษจากน้ าเสียท่ีใช้ในกิจกรรมการเกษตร หน้าท่ีไม่ให้เกิดการ

                                                             
49 European Commission, ‘The history of the common agricultural policy’ , 

https://ec.europa.eu/agriculture/cap-overview/history_en  
50 Council Regulation (EC) No 1698/2005 on support for rural development by the European 

Agricultural Fund for Rural Development (EAFRD)  
51 Council Regulation (EC) No 1782/2003 of 29 September 2003 establishing common rules for direct 

support schemes under the common agricultural policy and establishing certain support schemes for 
farmers and amending Regulations (EEC) No 2019/93, (EC) No 1452/2001, (EC) No 1453/2001, (EC) No 
1454/2001, (EC) 1868/94, (EC) No 1251/1999, (EC) No 1254/1999, (EC) No 1673/2000, (EEC) No 2358/71 and 
(EC) No 2529/2001 

52 มาตรา 39 

https://ec.europa.eu/agriculture/cap-overview/history_en
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แพร่กระจายของไนเตรตจากกิจกรรมการเกษตร หน้าท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษ์แหล่งธรรมชาติ สัตว์ป่าและพืชป่า   
การรักษาหน้าดิน การเพิ่มแร่ธาตุอาหารในดิน และการก ากับดูแลการใช้ดินเพื่อเล้ียงสัตว์ เป็นต้น53 

2. การด าเนินมาตรการนั้นจะต้องด าเนินการไม่น้อยกว่า 5 – 7 ปี หรือระยะเวลาท่ีนานกว่า
นั้นหากมีการก าหนดเฉพาะรายกรณี 

3. ผู้ร่วมโครงการจะได้รับเงินเป็นรายปีสูงสุดไม่เกิน 600 ยูโรต่อเฮคตาร์ ซึ่งครอบคลุม
ค่าใช้จ่ายรวมท้ังรายได้ท่ีไม่ได้รับอันเนื่องมาจากการเข้าร่วมโครงการ 

นอกจากการให้การสนับสนุนตามโครงการ Agri-environment payments ดังท่ีกล่าวไปแล้ว รัฐ
อาจสนับสนุนเงินแก่เกษตรกรท่ีใช้ท่ีดินของตนเองเพื่อท าวนเกษตร (agroforestry) โดยปลูกท้ังพืชท่ีให้ผลผลิต
และปลูกป่าโดยจะได้รับเงินสนับสนุนร้อยละ 80 ของบรรดาค่าใช้จ่ายท่ีใช้ในการด าเนินกิจกรรม อย่างไรก็ตาม
มีเงื่อนไขว่าการปลูกไม้ยืนต้นจะต้องไม่ใช่การปลูกไม้ยืนต้นประเภทไม้โตไว54  

ส่วนเงื่อนไขด าเนินการและการควบคุมดูแลการด าเนินการตามแผนและข้อตกลงนั้น หากผู้เข้าร่วม
ด าเนินโครงการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีตกลงไว้หรืองดเว้นการกระท าใดๆ จนท าให้ข้อตกลงเป็นอันไร้ผลรัฐผู้จัด
ให้มีการด าเนินโครงการมีสิทธิลดเงินสนับสนุนหรือเพิกถอนการสนับสนุนได้55 และคณะกรรมการติดตามการ
ด าเนินงานโครงการ (monitoring committee) มีอ านาจติดตามตรวจสอบการด าเนินการตามโครงการโดย
ผู้เข้าร่วมโครงการมีหน้าท่ีรายงานผลการด าเนินการรายปี56 

จากตัวอย่างการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในกลุ่มประเทศข้างต้นจะเห็นว่ากฎหมายของบาง
ประเทศเน้นไปท่ีรายละเอียดและหลักเกณฑ์การท าข้อตกลง (กรณีของสหรัฐอเมริกาและออสเตรเลีย) ในขณะ
ท่ีกฎหมายของสหภาพยุโรปไม่ได้ก าหนดรายละเอียดการท าข้อตกลงแต่เน้นไปท่ีการให้รายละเอียดว่ากิจกรรม
ด้านการอนุรักษ์ในภาคเกษตรใดควรได้รับการสนับสนุนงบประมาณ โดยมีการก าหนดรูปแบบกิจกรรม
ค่อนข้างละเอียด  
 
5. บทวิเคราะห์เบื้องต้นเก่ียวกับการน าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์มาใช้ในประเทศไทย 

 
จากข้อจ ากัดทางกฎหมายอันส่งผลต่อปัญหาดินเส่ือมสภาพ ดินปนเปื้อนมลพิษและความ

หลากหลายทางชีวภาพในท่ีดินเกษตรกรรมถูกท าลายดังท่ีได้กล่าวถึงไปแล้วมีส่วนช้ีให้เห็นว่าควรมีการน า
ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์มาใช้ในประเทศไทยเพื่อเป็นทางเลือกหนึ่งส าหรับการอนุรักษ์ท่ีดินเกษตรกรรมโดย
ศึกษาตัวอย่างการก าหนดรายละเอียดด าเนินการจากประเทศอื่นๆ เพื่อพัฒนากรอบด าเนินการทางกฎหมายใน
ประเด็นต่างๆ โดยประเด็นเหล่านี้เป็นข้อท่ีพึงพิจารณา ดังสรุปได้ดังนี้ 
 
                                                             

53 หน้าท่ีดังกล่าวปรากฏอยู่ในภาคผนวกที่ 3 และที่ 4 (Annexes III and IV) ของ Regulation (EC) No 1782/2003 
54 มาตรา 44 
55 มาตรา 51 
56 มาตรา 82  
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5.1 รูปแบบของข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์  
 
เนื่องจากการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ส่งผลให้เกิดการจ ากัดสิทธิในการใช้ประโยชน์ในท่ีดินจึง

อาจท าให้ท่ีดินแปลงท่ีอยู่ภายใต้เงื่อนไขด าเนินการมีราคาลดลงและส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจเข้าร่วม
กิจกรรมโครงการ ดังนั้น จึงควรพิจารณารูปแบบของข้อตกลงว่าควรก าหนดเป็นข้อตกลงระยะส้ันหรือระยะ
ยาวหรือควรก าหนดให้มีการท าขอ้ตกลงได้ท้ังสองแบบโดยพิจารณาตามเนื้อหาของข้อตกลง ในประเด็นนี้เห็น
ว่าควรก าหนดให้ข้อตกลงมีท้ังรูปแบบท่ีเป็นข้อตกลงระยะส้ันหรือข้อตกลงระยะยาวก็ได้โดยพิจารณาจาก
เนื้อหาของข้อตกลงเป็นหลัก กล่าวคือ การท าข้อตกลงระยะส้ันมีความเหมาะสมกับการท าข้อตกลงเพื่อการ
อนุรักษ์ดินส าหรับกิจกรรมการอนุรักษ์ท่ีสามารถเห็นผลได้ทันทีหรือไม่ต้องใช้เวลาด าเนินการนานมากก็
สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของกิจกรรมการอนุรักษ์ได้ เช่น ข้อตกลงเพื่องดเว้นการเข้าท าประโยชน์ท่ีดินบาง
แปลงเพื่อให้ดินฟื้นสภาพช่ัวระยะเวลาส้ันๆ หรือข้อตกลงท่ีจะเข้าร่วมโครงการปลูกพืชโดยไม่ใช้สารเคมีทาง
การเกษตรในระยะทดลองเป็นเวลา 3 ปี เป็นต้น  ส่วนข้อตกลงระยะยาวนั้นอาจน ามาใช้กับการท าข้อตกลง
เพื่อการอนุรักษ์ดินส าหรับกิจกรรมการอนุรักษ์ท่ีต้องใช้เวลาด าเนินการตลอดไปหรือระยะเวลาท่ีนาน ช่ัว
ระยะเวลาหนึ่งจึงจะท าให้กิจกรรมการอนุรักษ์นั้นบรรลุวัตถุประสงค์ได้เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่า เงื่อนไขใน
ข้อตกลงยังมีผลผูกพันอยู่แม้ท่ีดินจะเปล่ียนมือไปยังบุคคลภายนอกซึ่งไม่ได้ท าข้อตกลงแล้วก็ตาม ข้อตกลง
ระยะยาวมีข้อดีคือสามารถใช้กับกิจกรรมการอนุรักษ์บางกิจกรรมได้  เช่น การก าหนดให้เจ้าของท่ีดินไม่
เปล่ียนแปลงพื้นท่ีเพาะปลูกไปเป็นพื้นท่ีเพื่อการพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม หรือการเปล่ียนแปลงพื้นท่ีจาก
การปลูกพืชเชิงเด่ียวเป็นพืชยืนต้นเพื่อกักเก็บก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ตามโครงการ REDD+ เป็นต้น  

การจ าแนกข้อตกลงออกเป็นสองกลุ่มดังกล่าวมีความจ าเป็นเนื่องจากช่วยสร้างความชัดเจนว่า
กิจกรรมการอนุรักษ์ใดควรถูกก าหนดให้อยู่ในความตกลงประเภทใด ซึ่งมีค วามแตกต่างกันในแง่วิธีการ
สนับสนุน ความซับซ้อนของเงื่อนไขข้อตกลงรวมท้ังหลักเกณฑ์วิธีการในการท าข้อตกลง  
 

5.2 การจดทะเบียนและข้ึนทะเบียนที่ดินที่อยู่ภายใต้ข้อตกลง 
 

มีข้อพิจารณาว่าหากรัฐจัดท าข้อตกลงกับเอกชนท้ังสองรูปแบบข้างต้น เช่นนี้ ควรก าหนดให้มี
การจดทะเบียนการท าข้อตกลงแนบท้ายเอกสารสิทธิที่ดินเพื่อให้บุคคลภายนอกรับรู้ถึงการท าข้อตกลงท่ีได้ท า
ขึ้นหรือไม่ ในเบื้องต้นเห็นว่า หากเป็นการท าข้อตกลงระยะส้ัน เช่น ข้อตกลงท่ีมีระยะเวลาด าเนินการตาม
เงื่อนไขไม่เกิน 10 ปี ก็ไม่มีความจ าเป็นต้องจดทะเบียนเพราะข้อตกลงในกลุ่มนี้อาจด าเนินการให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ในช่ัวระยะการถือครองของเกษตรกรคนใดคนหนึ่งอยู่แล้วซึ่งการไม่ต้องจดทะเบียนอันจะช่วย
ลดความยุ่งยากของความเป็นแบบพิธีอีกท้ังจะช่วยจูงใจให้เกษตรกรผู้มีสิทธิในท่ีดินสามารถเข้ามาท าข้อตกลง
ได้ง่าย แต่หากมีการท าข้อตกลงซึ่งมีระยะเวลาท่ียาวกว่านั้นหรือตลอดไป เช่นนี้ ควรมีการจดทะเบียนข้อตกลง
เพื่อการอนุรักษ์แนบท้ายเอกสารสิทธิในท่ีดินเช่นเดียวกับการจดทะเบียนภาระจ ายอมหรือการจดทะเบียน
จ านองท่ีดินเพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลภายนอกซึ่งอาจรับโอนท่ีดินแปลงนั้นไปเพื่อให้ทราบว่ามีการด าเนินการ
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ตามข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์เกิดข้ึนในท่ีดินแปลงนั้นและมีข้อจ ากัดหากจะมีการเปล่ียนแปลงการใช้ประโยชน์
จากท่ีดิน  

 
5.3 ประเภทที่ดินที่มีสิทธิใช้ท าข้อตกลง  

 
มีข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งว่าท่ีดินท่ีควรมีสิทธิเข้าร่วมโครงการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์นั้น

ควรเป็นท่ีดินประเภทใดและประชาชนท่ีท ากินในท่ีดินของรัฐประเภทต่างๆ เช่น ท่ีดิน สปก. หรือท่ีดิน สทก. 
ควรมีสิทธิขึ้นทะเบียนหรือไม่ ในประเด็นนี้ ปัญหาดินเส่ือมสภาพ ปนเป้ือนมลพิษและสูญเสียความหลากหลาย
ทางชีวภาพในท่ีดินเกษตรปัจจุบันเกิดขึ้นท่ัวทุกภูมิภาคและเกิดขึ้นท้ังในท่ีดินของรัฐและท่ีดินเอกชน การ
ด าเนินมาตรการอนุรักษ์ท่ีจะจัดท าขึ้นนั้นไม่ว่าท าขึ้นในท่ีดินแปลงใดก็ถือว่าช่วยสร้างความอุดมสมบูรณ์ต่อ
ระบบนิเวศน์ท้ังส้ิน ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าท่ีดินทุกประเภทท่ีประชาชนมีสิทธิเข้าใช้ประโยชน์โดยชอบด้วย
กฎหมายควรมีสิทธิน ามาท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ได้ท้ังส้ิน  อย่างไรก็ดี หากท่ีดินแปลงใดเป็นท่ีดินท่ีรัฐ
จัดสรรให้เอกชนเข้าท าประโยชน์ ควรมีการก าหนดให้เอกชนแจ้งให้หน่วยงานท่ีดูแลท่ีดินนั้นทราบถึงการท า
ข้อตกลง นอกจากนี้ควรก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเฉพาะกรณีท่ีมีการน าท่ีดินของรัฐท่ีอนุญาตให้เอกชนเข้า
ท าประโยชน์มาท าข้อตกลงนี้ 

 
5.4 กิจกรรมที่ได้รับการสนับสนุนจากข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์  

 
การหาข้อสรุปว่ากิจกรรมการอนุรักษ์ประเภทใดบ้างท่ีควรได้รับการสนับสนุนด้วยแรงจูงใจทาง

การเงินจากข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์นั้นเป็นเรื่องนโยบายของรัฐท่ีอาจก าหนดโดยพิจารณาจากปัจจัยแวดล้อม
หลายประการ เช่น พิจารณาจากลักษณะเฉพาะหรือความต้องการของชุมชนในแต่ละพื้นท่ี จากสภาพปัญหาท่ี
เกิดขึ้น จากนโยบายและแผนด้านอื่นหรือจากพันธกรณีท่ีประเทศไทยมีภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศ 
เป็นต้น ซึ่งในเบ้ืองต้นอาจแบ่งกิจกรรมท่ีควรได้รับการสนับสนุนออกเป็น 3 กลุ่ม ได้แก่  

กลุ่มท่ี 1 กิจกรรมท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษ์ดิน น้ าและความหลากหลายทางชีวภาพ โดยเฉพาะการ
บ ารุงรักษาดินให้ดินอุดมสมบูรณ์และการป้องกันไม่ให้เกิดการปนเป้ือนมลพิษในดินด้วยวิธีการต่างๆ เช่น ปลูก
พืชคลุมดิน การปลูกพืชไร่นาสวนผสม การปลูกพืชตระกูลถั่วสลับกับพืชเศรษฐกิจอื่นๆ การไม่เปล่ียนแปลง
รูปแบบการใช้ประโยชน์จากท่ีดินเกษตรกรรมไปเป็นการใช้เป็นโรงงานอุตสาหกรรมหรือใช้เพื่อพาณิชยกรรม 
การเปล่ียนแปลงสภาพพื้นท่ีจากการปลูกพืชล้มลุก พืชไร่  เป็นพืชยืนต้นท่ีมีเรือนยอดช่วยป้องกันการชะล้าง
พังทลายของหน้าดิน  

กลุ่มท่ี 2 กิจกรรมท่ีเป็นการด าเนินตามวิถีเกษตรอินทรีย์ เช่น การไม่ใช้สารเคมีในกระบวนการ
ผลิตโดยใช้ปุ๋ยอินทรีย์แทนท่ี การหลีกเล่ียงการปลูกพืชบางชนิดท่ีไม่ผ่านการตัดแต่งทางพันธุกรรม เป็นต้น 
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กลุ่มท่ี 3 กิจกรรมท่ีเกี่ยวกับการเปล่ียนแปลงพื้นท่ีเพาะปลูกหรือเล้ียงสัตว์เป็นพื้นท่ีป่าถาวรหรือ
วนเกษตร (agroforestry) หรือป่าเพื่อกักเก็บก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของโครงการท่ีใช้จัดการ
กับปัญหาโลกร้อนและการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ 

 
5.5 บุคคลที่มีสิทธิท าข้อตกลง 

 
โดยหลักแล้ว ข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐกับเอกชน โดยน่ังรัฐนั้น อาจเป็น

หน่วยงานท่ีมีอ านาจหน้าท่ีดูและจัดการท่ีดินเกษตรกรรมหรืออาจเป็นหน่วยงานอื่นท่ีได้รับอนุญาตก็ได้ เช่น ใน
กฎหมาย the Victorian Conservation Trust Act 1972 ของรัฐวิคตอเรีย ประเทศออสเตรเลียก าหนดให้ 
the Trust for Nature เป็นองค์กรท่ีมีอ านาจเข้าท าข้อตกลงกับเอกชน มีข้อพิจารณาว่าบุคคลท่ีควรเป็นผู้เข้า
ท าสัญญาในกิจกรรมข้างต้นนั้นควรจ ากัดเฉพาะเกษตรกรรายย่อยเท่านั้นหรือไม่ ในเบื้องต้นเห็นว่ากรอบการ
ท าข้อตกลงควรขยายให้บุคคลท่ีมีสิทธิท าข้อตกลงอาจเป็นเกษตรกรรายย่อย กลุ่มเกษตรกรท่ีรวมตัวกัน 
สถาบันการเกษตร องค์กรธุรกิจเอกชน ก็ได้ ซึ่งอาจพิจารณาตามความเหมาะสมของเนื้อหาข้อตกลงท่ีจะมีการ
ด าเนินการ โดยการเปิดโอกาสให้กลุ่มเกษตรกรมีสิทธิท าข้อตกลงแบบกลุ่มได้ก็เนื่องจากข้อตกลงบางข้อตกลง
อาจจ าเป็นต้องมีการด าเนินการในพื้นท่ีขนาดใหญ่ในขณะท่ีเกษตรกรที่ประสงค์จะท าข้อตกลงอาจมีท่ีดินแปลง
เล็กซึ่งอาจไม่เข้าคุณสมบัติท่ีจะท าข้อตกลงได้ แต่หากเปิดโอกาสให้กลุ่มเกษตรกรในพื้นท่ีเดียวกันเข้าท า
ข้อตกลงแบบกลุ่มได้ก็จะช่วยสร้างแรงจูงใจให้กลุ่มบุคคลเหล่านั้นเข้ามาท าข้อตกลงได้มากขึ้น ส่วนการเปิด
โอกาสให้สถาบันการเกษตร องค์กรธุรกิจเอกชนมีสิทธิท าข้อตกลงนั้นจะช่วย ส่งเสริมให้เกิดการรวมกลุ่ม
เกษตรกรเป็นสถาบันเกษตรกรหรือยกระดับการท าเกษตรเป็นการท าธุรกิจการเกษตรในอนาคตมากขึ้น ดังนั้น 
จึงควรเปิดโอกาสให้สถาบันการเกษตรและองค์กรธุรกิจเอกชน มีสิทธิเข้าท าข้อตกลงบางประเภทได้เช่นกัน  

 
5.6 การก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าเก่ียวกับหน้าที่ดูแลดินและความหลากหลายทางชีวภาพในที่ดิน

เกษตรกรรม  
 

ดังท่ีได้วิเคราะห์ไปในเบ้ืองต้นว่ากฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการใช้ท่ีดินเกษตรกรรมในปัจจุบัน
ไม่มีการก าหนดหน้าท่ีดูแลดินรวมท้ังไม่มีสภาพบังคับใดๆ ให้เจ้าของท่ีดินป้องกันไม่ให้ท่ีดินเส่ือมสภาพ ดังนั้น 
จึงมีความจ าเป็นต้องพัฒนากลไกเพื่อส่งเสริมการอนุรักษ์ดินไปควบคู่กับหน้าท่ีดูแลท่ีดินด้วย โดยก าหนดให้
เจ้าของท่ีดินดูแลท่ีดิน โดยหากละเลยจนท าให้เกิดความเสียหายต้องมีหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่หากไม่
เกิดความเสียหายอย่างรุนแรงก็ไม่มีสภาพบังคับใดใด เหตุผลท่ีควรก าหนดหน้าท่ีเช่นนี้ก็เพื่อสร้างความชัดเจน
ว่าเกษตรกรผู้ท าประโยชน์ในท่ีดินจะได้รับผลประโยชน์จากความตกลงเพื่อการอนุรักษ์ก็ต่อเมื่อปฏิบัติดีสูงกว่า
มาตรฐานขั้นต่ าในการดูแลดิน หรือเฉพาะกรณีท่ีรัฐประกาศก าหนดข้อปฏิบัติแล้ว โดยนัยนี้ หน้าท่ีในการดูแล
ดินจึงมีสภาพบังคับมากขึ้น กล่าวคือหากไม่ดูแลดินจนเกิดการเส่ือมสภาพหรือปนเป้ือนมลพิษอย่างรุนแรงย่อม
ต้องจ่ายค่าสินไหมทดแทนและหากปฏิบัติดีกว่ามาตรฐานย่อมมีสิทธิท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ เป็นต้น  
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5.7 กลไกการติดตามและบังคับการเพื่อให้เป็นไปตามข้อตกลง 
 

เมื่อมีการท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ข้ึนแล้ว การสร้างกลไกติดตามและการบังคับการให้เป็นไป
ตามข้อตกลงถือเป็นประเด็นท่ีมีความส าคัญท่ีสุดเนื่องจากการจะได้ข้อสรุปว่าข้อตกลงบรรลุวัตถุประสงค์
หรือไม่จ าเป็นต้องมีการติดตาม บังคับการและสรุปผลการด าเนินการ ซึ่งกลไกท่ีอาจน ามาใช้ในการด าเนินการ
และก าหนดไว้ในกฎหมายอาจได้แก่กลไก ดังต่อไปนี้ 

1. การขึ้นทะเบียนข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ส าหรับทุกกิจกรรมโครงการเพื่อให้สามารถทราบแน่
ชัดว่ามีท่ีดินเกษตรกรรมแปลงใดท่ีอยู่ระหว่างด าเนินการตามข้อตกลงนี้  

2. การรายงานการด าเนินการตามข้อตกลงตามก าหนดระยะเวลา โดยก าหนดให้ผู้เข้าท า
ข้อตกลงมีหน้าท่ีรายงานด าเนินการตามก าหนดระยะเวลาท่ีแน่นอนซึ่งจะช่วยให้ผู้เข้าท าข้อตกลงต้องใช้ความ
พยายามและความเอาใจใส่อย่างต่อเนื่องในการปฏิบัติตามข้อตกลง 

3. การตรวจตราโดยผู้รับผิดชอบโดยก าหนดบุคคล กลุ่มบุคคล หรือองค์กรท่ีสามารถเข้ามา
ตรวจสอบการด าเนินการตามข้อตกลงแต่ละโครงการเพื่อช่วยลดภาระการตรวจสอบโดยหน่วยงานภาครัฐหาก
มีการด าเนินการตามข้อตกลงเป็นจ านวนมาก โดยหากข้อตกลงใดเป็นข้อตกลงระยะส้ันซึ่งไม่มีการจดทะเบียน
ในเอกสารสิทธิที่ดินและเป็นข้อตกลงท่ีตรวจสอบตรวจตราการปฏิบัติตามได้ยาก เช่น ข้อตกลงว่าเกษตรกรจะ
ไม่ใช่สารเคมีก าจัดศัตรูพืช หรือไม่ใช้ปุ๋ยเคมี เป็นต้น ข้อตกลงลักษณะนี้ควรมีการด าเนินการแบบรวมกลุ่ม
เพื่อให้กลุ่มผู้ด าเนินการตรวจสอบกันเองและหากไม่มีการด าเนินการตามข้อตกลงก็อาจให้กลุ่มผู้เข้าร่วมตกลง
เป็นผู้พิจารณามาตรการบังคับ เช่น การไม่ยอมรับให้อยู่ในกลุ่ม เป็นต้น  
 

5.8 รูปแบบการสนับสนุน  
 

เนื่องจากกิจกรรมท่ีอาจเข้าร่วมท าข้อตกลงนั้นมีหลายประเภทและแต่ละประเภทอาจเป็นโครงการ
ระยะยาวหรือโครงการระยะส้ัน ดังนั้น รูปแบบของผลประโยชน์ตอบแทนการเข้าร่วมโครงการจึงอาจจัดสรรได้
ตามความเหมาะสมของข้อตกลง แต่ ไม่ควรจ ากัดเฉพาะแต่การให้เงินอุดหนุนเท่านั้น แต่อาจรวมถึง
ผลประโยชน์อื่นๆ โดยพิจารณาให้สอดคล้องกับการท าข้อตกลง เช่น การให้การรับประกันว่ารัฐบาลจะซื้อ
ผลผลิตทางการเกษตร หากเอกชนใช้ปุ๋ยอินทรีย์แทนปุ๋ยเคมี หรือใช้ปุ๋ยเคมีแต่ไม่ใช่สารเคมีก าจัดศัตรูพืช หรือ
อาจจะอยู่ในรูปของสิทธิประโยชน์ทางภาษี การให้หักลดหย่อนทางภาษี เป็นต้น 

 
5.9 แหล่งเงินทุนส าหรับใช้ด าเนินกิจกรรมภายใต้ข้อตกลง 

 
เนื่องจากผลประโยชน์ท่ีใช้สนับสนุนกิจกรรมภายใต้ข้อตกลงจะต้องใช้เงินทุนหรือผลประโยชน์

ตอบแทนอื่นๆ เพื่อจูงใจให้บุคคลท่ีมีคุณสมบัติในการท าข้อตกลงเข้าร่วมด าเนินกิจกรรมจึงจ าเป็นต้องสร้าง
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กลไกด้านเงินทุนสนับสนุนขึ้นมารองรับการด าเนินการตามข้อตกลงด้วย ซึ่งในเบื้องต้นมีข้อสรุปจากการศึกษา
ว่าควรใช้แหล่งเงินทุนและผลประโยชน์ทางการเงินจากแหล่งต่างๆ ดังต่อไปนี้  

ก. เงินอุดหนุนจากรัฐบาล ซึ่งถือว่าเป็นแหล่งส าคัญท่ีรัฐควรอุดหนุนเพื่อให้มีการเริ่มด าเนินการ
ตามข้อตกลงได้ ซึ่งมีข้อสังเกตว่าในระยะต่อ ๆ ไปรัฐบาลอาจลดวงเงินได้หากสามารถพัฒนาและจัดเก็บเงิน
จากแหล่งรายได้อื่นได้เพิ่มมากขึ้น เช่น จากการจัดเก็บภาษีการปล่อยมลพิษ จากค่าธรรมเนียมการใช้นิเวศน์
บริการ จากภาษีสินค้าท่ีมีส่วนปล่อยมลพิษ ฯลฯ   

ข. เงินหรือทรัพย์สินท่ีมีผู้มอบให้ 
ค. เงินท่ีได้จากค่าปรับตามกฎหมายต่างๆ ท่ีมีการปล่อยมลพิษออกจากแหล่งก าเนิดมลพิษ 
ง. เงินท่ีได้จากค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อส่ิงแวดล้อมตามกฎหมายด้านส่ิงแวดล้อม เช่น 

จากค่าสินไหมทดแทนจากการก่อความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมตามมาตรา 97 พระราชบัญญัติ ส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535  

จ. เงินท่ีได้จากการเก็บภาษีหรือเงินเพิ่มจากวัสดุเคมีทางการเกษตร 
ฉ. เงินท่ีได้จากกลไกการจ่ายค่าตอบแทนนิเวศน์บริการเมื่อมีการพัฒนากฎหมายก าหนดให้มี

การจ่ายค่าตอบแทนนิเวศน์บริการในระยะต่อไปหลังจากมีการพัฒนากรอบด าเนินการทางกฎหมายในขั้นตอน
นี้ส าเร็จ 

ช. การยกเว้นทางภาษีเงินได้ส าหรับกิจกรรมของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีด าเนินกิจกรรมท่ี
มีค่าใช้จ่ายในกิจกรรมท่ีเกี่ยวกับการส่งเสริมการอนุรักษ์ดินและวิถีเกษตรแบบยั่งยืน 

ซ. เงินท่ีได้จากค่าธรรมเนียมการใช้น้ าตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารจัดการทรัพยากรน้ า 
ฌ. เงินจากแหล่งอื่น ๆ ท่ีมีกฎหมายก าหนดให้เป็นรายได้ส าหรับอุดหนุนข้อตกลงเพื่อการ

อนุรักษ์ 
ญ. เงินจากการด าเนินโครงการความร่วมมือระหว่างประเทศภายใต้ข้อตกลงเกี่ยวกับการแก้ไข

ปัญหาด้านการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate change fund) และโครงการ REDD+ 
 

5.10 การบริหารจัดการข้อตกลง เงินทุนและสิทธิประโยชน์  
 
การก าหนดกรอบด าเนินการทางกฎหมายจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องมีหน่วยงานหรือองค์กรโดย

เฉพาะท่ีท าหน้าท่ีจัดท าร่างข้อตกลง การก าหนดเงื่อนไข รายละเอียดและการท าสัญญารวมท้ังการติดตาม
ตรวจสอบการด าเนินผลอย่างชัดเจน ซึ่งกฎหมายอาจก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐท่ีท า
หน้าท่ีเกี่ยวกับการดูแลท่ีดินเกษตรกรรมอยู่แล้ว เช่น กรมพัฒนาท่ีดิน เป็นต้น หรืออาจต้ังองค์กรใหม่ท่ีไม่ได้
สังกัดราชการบริหารส่วนกลางหรือส่วนภูมิภาคขึ้นมาดูแลโดยเฉพาะก็ได้  
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6. บทสรุป  
 
จากปัญหาเกี่ยวกับการเส่ือมสภาพของดิน การปนเปื้อนมลพิษและการสูญเสียความหลากหลาย

ทางชีวภาพท่ีได้น าเสนอไปนั้นเป็นเครื่องช้ีให้เห็นว่ามีความจ าเป็นต้องพัฒนาระบบกฎหมายเกี่ยวกับ การ
อนุรักษ์ดินและความหลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ซึ่งเป็นมาตรการเชิงสมัครใจก็เป็น
ทางเลือกท่ีควรน ามาด าเนินการให้เกิดความเป็นรูปธรรม อย่างไรก็ตาม ข้อสรุปเกี่ยวกับการก าหนดกรอบทาง
กฎหมายเพื่อรองรับการท าข้อตกลงโดยสมัครใจดังท่ีได้กล่าวไปนั้นเป็นเพียงข้อสรุปเบื้องต้นของบทวิเคราะห์
ซึ่งต้องมีการศึกษาวิเคราะห์รายละเอียดในรายประเด็นอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งหากมีการพัฒนามาตรการนี้ย่อมจะ
น ามาสู่การเปล่ียนแปลงบทบาทขององค์กรบางองค์กร การเพิ่มบทบาทของชุมชนและประชาชน เกษตรกรผู้มี
สิทธิในท่ีดิน และการเปล่ียนแปลงวิถีเกษตรของเกษตรกรในประเทศไทย โดยการน าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์
มาใช้ในประเทศไทยเป็นท้ังข้อท้าทายและโอกาส ในแง่ข้อท้าทายนั้นมีข้อพิจารณาว่าจะออกแบบกลไกทาง
กฎหมายอย่างไรเพื่อให้ข้อตกลงนี้สามารถบังคับได้จริงและบรรลุเป้าหมายโดยเฉพาะการระดมเงินทุนเพื่อใช้ใน
การท าข้อตกลงและการเน้าติดตามการประเมินผลการด าเนินโครงการ ในขณะท่ีในแง่โอกาสนั้นอาจพิจารณา
ได้ว่าข้อตกลงประเภทนี้จะน ามาซึ่งความเปล่ียนแปลงอย่างน้อยสองประการ ได้แก่ ข้อตกลงนี้ จะเป็นจุดเริ่ม
ของการน าเครื่องมือจูงใจทางเศรษฐศาสตร์มาใช้ด้านการอนุรักษ์บนพื้นฐานของความสมัครใจควบคู่ไปกับการ
ด าเนินการตามมาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งหากการด าเนินการตามข้อตกลงประสบผลส าเร็จ
ย่อมเปิดโอกาสให้มีการพัฒนาเครื่องมือจูงใจอื่นๆ เช่น การท าข้อตกลงเพื่อการอนุรักษ์ในภาคส่วนอื่นๆ เช่น 
การให้เอกชนเข้าจัดการดูแลพื้นท่ีป่าไม้ การพัฒนากลไกการจ่ายค่าตอบแทนนิเวศน์บริการ หรืออาจพัฒนา
ไปสู่การพัฒนาตลาดซื้อขายสิทธิการกักเก็บและการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ในประเทศไทยในอนาคต 
นอกจากนี้ ยังช่วยเพิ่มโอกาสในการใช้เครื่องมือทางกฎหมายใหม่ๆ ซึ่งประสบความส าเร็จในต่างประเทศมาใช้
ในประเทศไทยซึ่งน่าพิจารณาว่ามีความคุ้มค่าท่ีจะทดลองด าเนินการ  
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การน าหลักแบ่งปันผลประโยชน์ (Benefit Sharing) มาใช้กบัโครงการขนาดใหญ ่
ที่มีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและสขุภาพของประชาชน  

The Application of the Concept of “Benefit Sharing” for Mega 
Projects Having Affected on Public Health and Environment’s Issues  

 

ชาญวิทย์ ชัยกันย์ 

Chanwit Chaikan 
 

บทคัดย่อ 
 

  แนวคิดว่าด้วยการแบ่งปันผลประโยชน์ (Benefit Sharing) เป็นแนวคิดทางกฎหมาย
ส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศและแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ที่น ามาใช้ประกอบกับแนวคิดประโยชน์สาธารณะใน
กฎหมายมหาชนเพื่ออธิบายให้เห็นถึงความจ าเป็นท่ีรัฐจะต้องจัดท าบริการสาธารณะขนาดใหญ่ต่าง ๆ อย่าง
ต่อเนื่อง โดยยังคงรักษาประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก ขณะเดียวกันเป็นแนวคิดท่ีจะคุ้มครองประชาชนให้ได้รับ
ความเสมอภาคและมีส่วนร่วม แนวคิดทางกฎหมายดังกล่าวเป็นเครื่องมือส าคัญท่ีจะน าผลประโยชน์จาก
ประชาชนทุกคนในประเทศท่ีได้ประโยชน์จากโครงการนั้นๆ มาจัดการผลประโยชน์ในลักษณะต่างๆ ให้แก่
ชุมชนท่ีได้รับผลกระทบโดยในต่างประเทศได้มีการน าแนวคิดนี้ไปปรับใช้กับโครงการขนาดใหญ่ท้ังในยุโรปและ
ญี่ปุ่น ซึ่งท าให้ประชาชนในพื้นท่ียอมรับโครงการ  ส าหรับกรณีของไทยนั้น พบว่า ยังไม่มีกฎหมายท่ีเกี่ยวกับ
การแบ่งปนัผลประโยชน์โดยตรง แต่ได้ปรากฏแนวคิดนี้ในกฎหมายประกอบกิจการพลังงานและกฎหมายแร่ 
แต่ยังไม่ชัดเจน ผู้ศึกษาจึงเห็นว่า ประเทศไทยควรมีกฎหมายการแบ่งปันผลประโยชน์เป็นการเฉพาะ โดย
ก าหนดรูปแบบและลักษณะของการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเหมาะสม และอาศัยสิทธิของชุมชนเป็นตัวกลางใน
การด าเนินการ ท้ังนี้ จะต้องแยกตามประเภทโครงการขนาดใหญ่ต่าง ๆ  อาทิ โรงไฟฟ้า กิจการเหมืองแร่ นิคม
อุตสาหกรรม เป็นต้น อันอาจน ามาสู่การแก้ไขความขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นในปัจจุบันได้อย่างยั่งยืน 
 
ค าส าคัญ : การแบ่งปันผลประโยชน์, กฎหมายส่ิงแวดล้อม, การจัดท าโครงการขนาดใหญ่ 
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Abstract 
 

The concept of “Benefit Sharing” is the interlocking of the concept of international 
environmental law as well as the concept of economics and public interests oriented public 
law in explaining the needs or the requirements of the government for the realization of 
public services related mega projects.  The main objective of the concept of “Benefit 
Sharing” focuses on public services or public interests on the one hand. And on the other 
hand, the mentioned concept can also create equality through public participation. The 
concept of “Benefit Sharing” plays a crucial role in “sharing” the benefits between the 
people of the whole country with the people in the affected area in various ways. The 
European countries as well as Japan have already started to apply this kind of concept. This 
approach appears to have been a success. The people in the affected area seem to accept 
the mega Project of the government. Unfortunately, Thailand still does not have such a law 
with the concept of “Benefit Sharing”. However, the concept of “Benefit Sharing” appears 
indirectly in the energy and mining laws, but not that precisely. Therefore, the researcher 
would recommend that Thailand should draft the Benefit Sharing Law. With the assistance 
of this Benefit Sharing Law, the government can conduct the form and the type of Benefit-
Sharing in accordance with community rights as the core values. The concept of “Benefit 
Sharing” should be classified and detailed in various types of projects such as power plant, 
mining, industrial estates etc. which can resolve the existing Benefit-conflict sustainably.  
 
Keywords: Benefit Sharing, Environmental Law, the Mega Projects 
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1. บทน า 
 
 ในปัจจุบันแต่ละประเทศก าลังประสบปัญหาความขัดแย้งระหว่างประชาชนและหน่วยงานรัฐ 
ท่ีรับผิดชอบด าเนินโครงการขนาดใหญ่ของภาครัฐและเอกชนจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็น โครงการโรงไฟฟ้า
ประเภทต่าง ๆ หรือการประกอบกิจการเหมืองแร่  บทความนี้จึงมุ่งศึกษาประเด็นทางด้านกฎหมายเกี่ยวกับ
การแบ่งปันและจัดการผลประโยชน์ส าหรับชุมชนหรือประชาชนท่ีอยู่รอบพื้นท่ีซึ่งอาจได้รับผลกระทบจากการ
ด าเนินโครงการขนาดใหญ่ โดยเฉพาะในด้านส่ิงแวดล้อม สุขภาพ อาจจะน ามาสู่การแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง
ดังกล่าวได้ไม่มากก็น้อย ซึ่งจากท่ีได้ค้นคว้าข้อมูลพบว่า ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายท่ีกล่าวถึงการแบ่งปันและ
จัดการผลประโยชน์ให้แก่ชุมชนท่ีต้องเสียสละพื้นท่ีตนให้รัฐเข้ามาด าเนินโครงการอย่างชัดเจนและเหมาะสม 
จึงท าให้เกิดปัญหาความขัดแย้งและการต่อต้านจากภาคประชาสังคม บทความนี้ จึงเป็นการศึกษาเพื่อหา
ข้อเสนอแนะในการค้นหาทางออกของปัญหาดังกล่าว 
 จากการศึกษาพบว่า แนวคิดท่ีเรียกว่า “การแบ่งปันผลประโยชน์ (Benefit Sharing)” อาจน ามาปรับ
ใช้กับแนวคิดทางกฎหมายในบทความนี้ได้ โดยเบื้องต้นมีกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวกับกิจการพลังงานและเหมืองแร่
ท่ีเปิดช่องให้ตีความและปรับใช้แนวคิดการแบ่งปันผลประโยชน์ได้ แต่ยังไม่ชัดเจนมากนัก รวมถึงไม่มีการ
บัญญัติไว้เป็นกฎหมายเฉพาะ ในขณะท่ีต่างประเทศได้มีการน าไปปรับใช้ โดยออกเป็นกฎหมายท่ีชัดเจน 
ตลอดจนก าหนดนโยบายท่ีน าไปสู่การปฏิบัติได้จริง ส่งผลให้ประชาชนท่ีได้รับผลกระทบยอมรับการด าเนิน
โครงการในพื้นท่ีของตนได้แม้จะมีผลกระทบต่อตนบ้างก็ตาม 
 หากพิจารณากฎหมายไทยท่ีมีอยู่ พบว่า มีกฎหมายท่ีปรากฏแนวคิดการแบ่งปันผลประโยชน์ได้แก่ 
กฎหมายประกอบกิจการพลังงานและกฎหมายแร่ เนื่องด้วยพบว่ามักเกิดข้อพิพาทจากการประกอบกิจการท้ัง
ของรัฐและเอกชนเกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าว ดังท่ีมีการฟ้องร้องต่อศาลปกครองในส่วนการใช้อ านาจตาม
กฎหมายดังกล่าว และในศาลยุติธรรมเกี่ยวกับค่าเสียหายด้านสุขภาพและผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม โดยพบว่า
ท้ังพระราชบัญญัติประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2560 ปรากฏบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์ไว้  โดยในส่วนกฎหมายประกอบกิจการพลังงานจะเป็นไปในลักษณะของ
กองทุนรอบโรงไฟฟ้าซึ่งจะเน้นตอบแทนไปท่ีชุมชน ส่วนกฎหมายแร่นั้นมีการก าหนดให้มีเงินบ ารุงพิเศษเพื่อใช้
ในการพัฒนาชุมชนท่ีต้ังของเหมืองแร่ กฎหมายท้ังสองฉบับจึงเน้นไปท่ีการแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชนเป็น
ส าคัญ อย่างไรก็ตาม การด าเนินการแบ่งปันผลประโยชน์เท่าท่ีกฎหมายปัจจุบันท่ีมีอยู่นี้ ยังท าให้เกิดข้อพิพาท
ระหว่างประชาชนในพื้นท่ี ผู้ประกอบการ และหน่วยงานรัฐหลายครั้ง ผู้ศึกษาจึงเห็นว่า กฎหมายเกี่ยวกับการ
แบ่งปันผลประโยชน์เท่าท่ีมีอยู่ในประเทศไทยยังไม่ชัดเจน ท าให้เกิดปัญหาในการแบ่งปันผลประโยชน์ โดย
จะต้องเปล่ียนแนวคิดในการด าเนินการจากเดิมท่ีมุ่ง เป็น “การชดเชย” “การเยียวยา” “การแก้ไข” หรือ 
“การฟื้นฟู” แก่ประชาชนในพื้นท่ีได้รับผลกระทบ อันเป็นแนวคิดท่ีเป็นไปในลักษณะกฎหมายละเมิดท่ีต้องมี
การชดใช้ในส่ิงท่ีสูญเสียไป แต่หากต้องเป็นไปในลักษณะแนวคิดของการสร้างกฎหมายท่ีมุ่งสู่ “การพัฒนา” 
“การส่งเสริม” “การสนับสนุน” “การอุดหนุน” “การกระจายรายได้” “การให้โอกาส” แทน เพื่อสะท้อนให้
เห็นว่า กฎหมายมุ่งตอบแทนประชาชนในพื้นท่ีท่ีเสียสละให้แก่ประโยชน์ของคนส่วนใหญ่อย่างเหมาะสมและ
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เป็นธรรมแล้ว อาจน าไปสู่การยอมรับในการด าเนินโครงการขนาดใหญ่ของรัฐได้ และจะน าไปสู่การสร้างความ
เช่ือมั่นของประชาชนต่อการด าเนินการของรัฐในอนาคตได้  
 
2. ที่มาของแนวคิดว่าด้วย “การแบ่งปันผลประโยชน์” 
 
 ค าว่า “การแบ่งปันผลประโยชน์” นั้น โดยท่ัวไปอาจพบได้ในความหมายในทางเศรษฐศาสตร์ 
อันมุ่งเน้นไปท่ีการด าเนินการแบ่งปันผลประโยชน์ระหว่างเอกชนกับเอกชนท่ีเข้ามาปฏิสัมพันธ์กัน โดยอาจ
ตีความในความหมายของค าว่า “ประโยชน์” ท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์ของปัจเจกชนเพียงรายเดียว หรือหลาย
รายก็ได้แต่ในบทความนี้ ผู้ศึกษาได้ศึกษาความหมายของค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ” อันเป็นค าท่ีมี
ความหมายกว้างกว่า หรือบางครั้งอาจใช้ค าว่า “ประโยชน์ส่วนรวม” ก่อนท่ีจะกล่าวถึงแนวคิดทฤษฏีทาง
กฎหมายอื่น ๆ ท่ีเกี่ยวข้อง 
 
 2.1 ความหมายของค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ” 
 

   ในเบ้ืองต้นต้องศึกษาความหมายของค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ (Public Interest)” ก่อนเพื่อน
ไปสู่ค าว่า “การแบ่งปันผลประโยชน์” ท้ังนี้ พบว่าใน Black’s Law Dictionary1 ได้ให้ความหมายของ
ประโยชน์สาธารณะ ว่าหมายความถึง ส่ิงท่ีเกี่ยวข้องกับสังคมโดยรวมอาจจะเป็นผลประโยชน์ทางการเงินหรือ
ผลประโยชน์อื่นใดท่ีท าให้สิทธิหรือความรับผิดชอบทางกฎหมายของประชาชนส่วนใหญ่ถูกกระทบ แต่มิได้
หมายความถึงส่ิงใดก็ตามท่ีมีความหมายอย่างแคบเพียงแค่ความสงสัยใคร่รู้หรือเป็นแค่เพียงผลประโยชน์ของ
ท้องถิ่นใดซึ่งถูกกระทบจากเรื่องราวท่ีพิพาทอยู่เท่านั้น โดยประโยชน์สาธารณะนับเป็นผลประโยชน์ร่วมกันของ
ประชาชนโดยรวมในกิจการของรัฐบาลระดับท้องถิ่น มลรัฐ หรือระดับชาติ2  
      นอกจากนี้  พั นวิ ช ณ์  โ รจน ตัน ติ 3 ไ ด้ รวบรวมความหมายของประ โยชน์สาธารณะ 
โดยนักวิชาการต่างประเทศและนักกฎหมายชาวไทยไว้หลายท่านด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็น เจอรามี เบนธัม ได้ให้
ความหมายของค าว่าประโยชน์สาธารณะไว้ว่าเป็นผลประโยชน์สูงสุดของประชาชนจ านวนมากท่ีสุด และอาจ
มองได้จากหลายแง่มุมด้วยกัน จังจาร์คส์ รุสโซ เห็นว่าผลประโยชน์สาธารณะคือเจตนารมณ์ของสาธารณะหรือ 
คนส่วนใหญ่ เอ็ดมันต์ เบอร์ค เห็นว่าคือผลประโยชน์ของสาธารณชนหรือของชาติท่ีเป็นผลพวงมาจาก  
การอภิปรายของสมาชิกรัฐสภา ส าหรับนักวิชาการไทยในอดีต ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา ได้อธิบายว่าประโยชน์
                                                             

1Henry campbell, Black’s Law Dictionary with Pronunciations, six edition (MN: West Publishing Co.,1990) , 
p.1229. อ้างใน พันวิชณ์ โรจนตันติ, “การประสานประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนในการตรากฎหมาย”, 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 4. 

 2 เรื่องเดียวกัน, หน้า 5. 
3 พันวิชณ์ โรจนตันติ, การประสานประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนในการตรากฎหมาย, (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 5. 
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มหาชน คือ ประโยชน์ส่วนรวมของทุกคน มิใช่เป็นประโยชน์ของคนใดๆ โดยเฉพาะเจาะจง บางคนจึงต้องยอม 
สละประโยชน์ส่วนตัวเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งเท่ากับเป็นการเสียประโยชน์ทางหนึ่ง แต่ได้ประโยชน์อีกทาง
หนึ่ง 

โดยสรุปแล้ว ประโยชน์สาธารณะจึงเป็นการด าเนินการใด ๆ ให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของรัฐเพื่อ
ตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่  4 และเป็นความต้องการอันร่วมกันของราษฎรท่ีต้องการ 
ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ความมั่งค่ังทางเศรษฐกิจ ความกินดีอยู่ดีท้ังในทางกายภาพและในทาง
จิตใจของราษฎรแต่ละคน รวมถึงความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีในสังคม ซึ่งความต้องการดังกล่าวเป็นความ
ต้องการของราษฎรแต่ละคนท่ีตรงกัน จึงถือว่าเป็นประโยชน์สาธารณะ อย่างไรก็ตาม ประโยชน์มหาชนนี้มิใช่
ผลรวมของความต้องการของราษฎรแต่ละคนเสมอไป เนื่องจากบางกรณีอาจเห็นว่าประโยชน์บางประการของ
ราษฎร บางครั้งก็เป็นปฏิปักษ์กับประโยชน์มหาชน และราษฎรสามารถกระท าการท่ีกระทบกระเทือนต่อ
ประโยชน์มหาชน เพราะการใช้อ านาจรัฐท่ีเป็นการแสดงออกซึ่งประโยชน์มหาชน อาจเป็นกรณีท่ีเป็นการใช้
อ านาจโดยไม่ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริงก็ได้ 5 

จากความหมายท่ีตีความโดยนักวิชาการ และนักกฎหมายดังกล่าวข้างต้นแล้ว อาจสรุปได้ว่า 
“ประโยชน์สาธารณะ” หมายถึง ประโยชน์ท่ีได้ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่ในสังคม 
โดยผลประโยชน์นี้ ไม่ได้มีลักษณะท่ีให้ประโยชน์เป็นการเฉพาะเจาะจงต่อบุคคลใด หรือตัวบุคคลท่ีด าเนินการเอง 
หรือกลุ่มสมาชิกใดในสังคม และผลประโยชน์สาธารณะดังกล่าวนั้น ยังเกิดขึ้นเป็นรูปธรรมจากการจัดท า
บริการสาธารณะของรัฐในอันท่ีจะตอบสนองความต้องการของคนในสังคม ท้ังในทางความมั่นคง ทางการเมือง 
ทางเศรษฐกิจ หรือการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานท้ังหลาย ท้ังนี้  ไม่ใช่ว่าทุกคนในสังคมจะได้รับประโยชน์
สาธารณะดังกล่าวเพียงแค่ตรงกับความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคมก็เพียงพอ และประโยชน์ท่ีว่านี้อาจ
เป็นประโยชน์ในปัจจุบันหรือเป็นประโยชน์ท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคต ท าให้สมาชิกแต่ละคนในสังคมอาจจะได้รับ
ประโยชน์เช่นว่านั้นไม่เท่าเทียมกัน และสมาชิกของสังคมอาจจะสามารถรับรู้ถึงประโยชน์ท่ีตนเองได้รับนั้น
หรือไม่ก็ไม่ส าคัญนั่นเอง6 

 
 2.2 การอ้างถึงประโยชน์สาธารณะในกฎหมายมหาชน 
 
 โดยปกติแล้วประโยชน์สาธารณะจะเป็นการกระท าท่ีมีวั ตถุประสงค์เพื่ อตอบสนอง  
ความต้องการของบุคคลในสังคมโดยส่วนใหญ่ หรือตอบสนองความต้องการของคนอื่นซึ่งไม่ใช่เพื่อตัวผู้กระท าการ
เอง และอาจเป็นการกระท าการของรัฐโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสังคมโดยรวม หรือเพื่อให้สมาชิกในสังคมได้

                                                             
4 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 

333. 
5 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2540), หน้า 21. 
6 พันวิชณ์ โรจนตันติ, การประสานประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนในการตรากฎหมาย, หน้า 7. 
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ประโยชน์จากการกระท าดังกล่าวหรือได้รับประโยชน์จากกิจการที่รัฐด าเนินการ ซึ่งการท่ีรัฐด าเนินการเพื่อท า
ให้ทุกคนในสังคมมีความพึงพอใจและได้รับประโยชน์ท่ีเท่าเทียมกันคงเป็นเพียงแนวความคิดทางทฤษฎีท่ียาก
จะท าได้จริง  ท้ังนี้ แม้ว่าลักษณะของประโยชน์สาธารณะดังกล่าว จะไม่สามารถตอบสนองความต้องการของ
ทุกคนในสังคมได้ แต่ต้องเป็นการกระท าท่ีสอดคล้องกับความต้องการส่วนใหญ่ในสังคม และเป็นการจงใจเพื่อ
ประโยชน์ของกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 
       การอ้างประโยชน์สาธารณะในกฎหมายมหาชนนั้น มีลักษณะส าคัญท่ีต้องพิจารณา คือ รัฐหรือ
ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้ด าเนินกิจการต่าง ๆ ท่ีเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวมได้ในฐานะเป็นผู้ท่ีมีอ านาจโดยตรงใน
การท่ีจะต้องจัดท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ ส่วนกิจการท่ีรัฐจะกระท านั้นต้องพิจารณาจากความต้องการของ
บุคคลในสังคมว่าเป็นความต้องการของคนส่วนใหญ่ไม่ใช่ความต้องการคนเพียงคนเดียวหรือคนกลุ่มน้อย ซึ่งความ
ต้องการดังกล่าวนั้น อาจจะเป็นความต้องการพื้นฐานของคนจ านวนมากท่ีมีความต้องการเหมือนกัน เมื่อเป็น
เช่นนี้ก็จะถือว่าความต้องการนั้น ๆ เป็นความต้องการของส่วนรวมได้ ดังตัวอย่างเช่น คนในสังคมต้องการ
ความเป็นอยู่ที่สงบสุข ซึ่งความต้องการดังกล่าวเป็นความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคม ความต้องการใน
ลักษณะนี้จึงถือเป็นประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี้ ประโยชน์สาธารณะเป็นไปในรูปแบบท่ีรัฐด าเนินการเพื่อ
ตอบสนองความต้องการของรัฐเองด้วยก็ได้ แต่ต้องมีจุดมุ่งหมายเพื่อตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่
ในสังคมเป็นเป้าหมายสุดท้าย 
 การพิจารณาประโยชน์สาธารณะท่ีปรากฏในกฎหมายมหาชน ยั ง ต้องพิจารณาถึง  
ความต้องการของคนในสังคมท่ีมีความเปล่ียนแปลงตลอดเวลาตามยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป หรือมี
ความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมากขึ้น เช่น ในอดีตการเดินทางโดยใช้รถลากเป็นยานพาหนะ 
จึงสร้างถนนท่ีท าด้วยดินธรรมดาโดยท าให้เรียบเพื่อให้เกิดความสะดวกสบายในการเดินทาง แต่ต่อมาเมื่อมี
การพัฒนาพาหนะในการเดินทางมาเป็นรถยนต์หรือรถไฟ ถนนท่ีสร้างด้วยดินก็ไม่สามารถสนองความต้องการ
ได้ จึงต้องมีการสร้างถนนลาดยาง ทางรถไฟ หรือถนนคอนกรีตขึ้นมาแทนจึงมีการตราพระราชบัญญัติการ
รถไฟ พ.ศ. 2494  พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 เป็นต้น ดังนั้นหากรัฐไม่ด าเนินการให้ตรงกับความ
ต้องการท่ีเปล่ียนแปลงไปของประชาชน ก็อาจกลายเป็นว่าไม่สามารถตอบสนองความต้องการของสาธารณชน
ได้ 
 อย่างไรก็ตาม การท่ีรัฐต้องกระท ากิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นหลักกฎหมาย 
ท่ีบังคับให้ฝ่ายปกครองออกกฎหมายท่ีมีสภาพและวัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ แม้ว่า
กฎหมายท่ีออกมานั้นอาจจะกระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนบ้าง ก็ให้สามารถกระท าได้หากฝ่าย
ปกครองเห็นว่ามีประโยชน์ต่อส่วนรวม ซึ่งความแตกต่างระหว่างกฎหมายมหาชนมีลักษณะแตกต่างจาก
กฎหมายเอกชนคือ หน่วยงานของรัฐมีหน้าท่ีต้องด าเนินการเป็นไปตามวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ 
ในขณะท่ีกฎหมายเอกชนมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์เฉพาะตนโดยไม่ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ  ดังนั้น  
แนวความคิดเรื่องประโยชน์สาธารณะจึงปรากฏเด่นชัดในกฎหมายมหาชน และกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมาย
ท่ีมุ่งเสริมสร้างความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรและเจ้าหน้าท่ีของรัฐกับประชาชนให้มีความเข้าใจและสามารถท า
ให้เกิดความสงบสุขในการอยู่รวมเป็นสังคม เมื่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนแยกเป็นสิทธิและเสรีภาพของ
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แต่ละคนแล้ว ก็อาจจะเข้าใจว่าเป็นเรื่องของแต่ละปัจเจกชน แต่การท่ีแต่ละปัจเจกชนมีความต้องการตรงกัน
ในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในอันท่ีถูกคุ้มครองและรับรองโดยกฎหมาย ดังนี้เท่ากับว่าเป็นความต้องการของ
ประชาชนท่ีตรงกันเป็นประโยชน์สาธารณะนั่นเอง 
 ดังนั้นการด าเนินการของรัฐและหน่วยงานของรัฐจึงผูกพันกับประโยชน์สาธารณะเป็นส าคัญ  ซึ่ง
การด าเนินการของฝ่ายปกครองในบริบทของกฎหมายมหาชนก็ต้องการท่ีจะท าให้เกิดประโยชน์ต่อมหาชนหรือ
ประชาชนโดยส่วนรวมเป็นหลัก ดังนั้น “ประโยชน์สาธารณะ” จึงเข้ามาเป็นตัวแปรท่ีฝ่ายรัฐต้องพิจารณาและ
ให้ความส าคัญอยู่ตลอดเวลาว่า การกระท าและผลท่ีจะเกิดจากการกระท าของรัฐดังกล่าว จะเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่ แต่ในบางครั้งการกระท านั้นก็อาจจะมีผลท าให้ปัจเจกชนบางคนหรือบางกลุ่มถูก
กระทบสิทธิเสรีภาพหรือถูกละเมิด แต่ถ้าการกระท านั้นสามารถจัดการผลประโยชน์ ต่อสาธารณะท่ีได้สัดส่วน 
คุ้มค่า กล่าวคือ เมื่อเปรียบเทียบกันแล้วก็สมประโยชน์ต่อมหาชนมากกว่าและอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย 
ปัจเจกชนผู้นั้นหรือกลุ่มนั้นก็ไม่อาจโต้แย้งการกระท านั้นได้ ซึ่งในท่ีสุดแล้ว แม้กฎหมายมหาชนให้อ านาจแก่รัฐ
สามารถด าเนินการใด ๆ ได้เพื่อประโยชน์สาธารณะโดยชอบธรรมก็ตาม แต่ก็ได้น ามาสู่ความขัดแย้งกับภาค
ประชาชน หากการด าเนินการนั้นสร้างภาระให้แก่กลุ่มประชาชนบางส่วนท่ีต้องเสียสละเพื่อประโยชน์ส่วนรวม
ดังท่ีรัฐอ้างอยู่เสมอได้ 
 โดยท่ีการแก้ไขความขัดแย้งระหว่างการใช้อ านาจรัฐในการด าเนินการใดๆ ตามท่ีกล่าวมาข้างต้น
ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับปัจเจกชนนั้น อาจน าแนวคิดเรื่องเศรษฐศาสตร์แนวพุทธ ของพระพรหม
คุณากรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต) มาศึกษาประกอบ7 โดยท่านเห็นว่า เศรษฐศาสตรมัชฌิมา คือ การไม่เบียดเบียนตน  
ไม่เบียดเบียนคนอื่นอยู่บนความพอดี ก็จะท าให้สังคมเป็นปกติสุขได้ โดยต้องสร้างสัมพันธ์องค์ประกอบ 3 
อย่างท่ีต้องพึ่งพึงอาศัยกันและกัน ซึ่งประกอบไปด้วย มนุษย์ ธรรมชาติ และสังคม  ซึ่งการพิจารณาการ
แบ่งปันผลประโยชน์ตามท่ีผู้ศึกษาน าเสนอในบทความนี้ สอดคล้องกับหลักการเรื่องเศรษฐศาสตร์แนวพุทธ ท่ี
ใช้การสร้างความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ (สังคม) มนุษย์ (ประชาชนผู้ได้รับประโยชน์ และผู้ได้รับผลกระทบ) และ 
ส่ิงแวดล้อม (ธรรมชาติ) สามารถด ารงอยู่บนทางสายกลางแห่งการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมได้ ท้ังนี้ ทุกภาค
ส่วนจะต้องประสานเกื้อกูลกันในการด ารงอยู่ด้วยกันท้ังในปัจจุบันและอนาคต จากท่ีได้กล่าวมาท้ังหมดข้างต้น 
ท าให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการแบ่งปันผลประโยชน์นี้ อาจเป็นทางออกของสังคมในเรื่องความขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นได้ไม่
มากก็น้อย โดยจะได้กล่าวถึงแนวคิดเรื่องนี้อย่างเป็นรูปธรรมในส่วนต่อไป 
 
 2.3 แนวคิดว่าด้วยการแบ่งปันผลประโยชน์ (Benefit Sharing) 
 

      ท่ีมาของหลักแบ่งปันผลประ โยชน์ ในฐานะ เครื่ อ งมื อทางกฎหมายนั้ น  ปรากฏอยู่  
ในอนุสัญญาระหว่างประเทศด้านส่ิงแวดล้อม โดยมีค าว่า “การเข้าถึงและแบ่งปันผลประโยชน์ (Access and 

                                                             
7 พระพรหมคุณากรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต.), เศรษฐศาสตร์แนวพุทธ (Buddhist Economic), (พิมพ์ครั้งที่ 3, 

กรุงเทพมหานคร, ส านักพิมพ์โกมลคีมทอง, พ.ศ. 2538), หน้า 55 – 58  
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Benefit Sharing)” ในการได้รับประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติอย่างเท่าเทียมกัน โดยในสาระส าคัญของพิธี
สารนางายาว่าด้วยการเข้าถึงทรัพยากรเกี่ยวกับพันธุกรรมและการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกิดจากการใช้
ประโยชน์ทรัพยากรทางพันธุกรรมอย่างเท่าเทียมและยุติธรรม (Nagoya Protocol on Access to Genetic 
Resources and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the 
Convention on Biological Diversity) อันเป็นส่วนหนึ่งของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 
(Convention on Biological Diversity) เป็นแนวคิดท่ีต้องการจะท าให้เกิดความยุติธรรมและความเท่าเทียม
ของผลประโยชน์ท่ีได้จากการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรพันธุกรรม รวมถึงการถ่ายทอดเทคโนโลยีอย่าง
เหมาะสม โดยค านึงถึงสิทธิท้ังปวงเหนือทรัพยากรเหล่านั้นต่อเทคโนโลยี และโดยการจัดสรรทุนอย่าง
เหมาะสม8 แม้แนวคิดดังกล่าวจะเป็นไปในลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์ในลักษณะของผู้ให้และผู้รับ ซึ่ง
อาจถือได้ว่าเป็นการช่วยเหลือกันระหว่างรัฐกับรัฐในประเด็นด้านส่ิงแวดล้อม และเป็นการกล่าวถึงการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ร่วมกันของประเทศต่าง ๆ ในเรื่องทรัพยากรธรรมชาติก็ตาม แต่ก็อาจน ามาปรับใช้กับแนวคิดนี้
ของผู้ศึกษาได้บางส่วน ซึ่งนับว่าเป็นจะจุดเริ่มต้นของการน าแนวคิดการแบ่งปันผลประโยชน์มาใช้ในประเทศ
ไทย อันอาจสามารถน ามาใช้เป็นแนวทางในการท าให้เกิดความเท่าเทียมในระดับสังคมภายในประเทศได้ ส่วน
แนวคิดเรื่องนี้ในทางเศรษฐศาสตร์นั้น จากการค้นคว้าพบว่า ปรากฏอยู่ในแนวคิดเรื่อง Sharing Economics 
ซึ่งเป็นการแบ่งปันทรัพยากรท่ีมีอยู่ของตนกับคนอื่น ๆ เพื่อให้เกิดรายได้หรือก าไรร่วมกัน อันเป็นลักษณะการ
ด าเนินธุรกิจในสังคมยุคดิจิตอลปัจจุบัน 
 ในการด าเนินการโครงการรัฐขนาดใหญ่นั้น เมื่อรัฐจ าต้องเลือกด าเนินการเพื่อผลประโยชน์แก่คน
ส่วนใหญ่ในสังคมเกิดความพึงพอใจและได้รับประโยชน์มากท่ีสุด แม้ว่าบางครั้งอาจท าให้คนกลุ่มน้อยต้องเสีย
ผลประโยชน์ หรือได้รับผลกระทบในทางลบบ้างก็ตาม รัฐก็มีอ านาจท่ีจะด าเนินการดังกล่าวนั้นต่อไปได้ เพื่อให้
ประเทศชาติเดินหน้าต่อไปอย่างต่อเนื่องและคนในชาติด าเนินชีวิตของตนต่อไปได้อย่างเป็นปกติ สุข ดังนั้น ผู้
ศึกษาจึงเห็นว่า การแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีน ามาใช้นี้จะเป็นเครื่องมือส าคัญท่ีอาจน ามาแก้ปัญหาความขัดแย้ง
ในสังคมตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้นได้ ซึ่งในเบื้องต้นนี้ ผู้ศึกษาขอน าเสนอลักษณะขององค์ประกอบท่ีส าคัญของ
แนวคิดเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์จะประกอบไปด้วย รัฐ ซึ่งหมายถึงหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ี
ของรัฐท่ีมีอ านาจหน้าท่ีในการด าเนินกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะต่าง ๆ  กับประชาชนส่วนใหญ่ในสังคมท่ี
ได้รับประโยชน์ และประชาชนส่วนน้อยท่ีได้รับผลกระทบ โดยรัฐต้องเป็นตัวกลางในการประสานเช่ือมโยง
ความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนส่วนใหญ่ในสังคม กับประชาชนส่วนน้อยท่ีได้รับผลกระทบ โดยการด าเนินการ
ใด ๆ ก็ตามท่ีจะท าให้ท้ังสองฝ่ายยินยอมและยอมรับการจัดการผลประโยชน์หรือสิทธิบางประการของตนไป
ให้แก่อีกฝ่ายหนึ่ง เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมและเสมอภาคกันในการอยู่ร่วมกันในสังคม และรัฐเองก็สามารถ
บริหารจัดการให้ประเทศเดินหน้าต่อไปด้วยความมั่นคงจากการจัดให้มีโครงการขนาดใหญ่ โดยเฉพาะกา ร
จัดท าบริการสาธารณะท่ีต่อเนื่อง 
                                                             

8 พิธีสารนาโงยาน้ีรับรองในการประชุมสมัชชาภาคีอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ ครั้งที่ 10 (COP10) เมื่อวันที่ 
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รัฐ หรือ เอกชนที่ได้รับมอบอ านาจจากรัฐ 

ประชาชนในพ้ืนที่ที่ได้รับ

ผลกระทบและ 

เสียประโยชน์ 

ประชาชนส่วนใหญ ่

ทีไ่ด้รับประโยชน์ 

ลักษณะและองค์ประกอบในการแบ่งปนัผลประโยชน์ 
 
 
 
 
 
 
  
 แนวคิดข้างต้นถือเป็นการอธิบายให้เห็นว่า แนวคิดประโยชน์สาธารณะทางกฎหมายมหาชน ซึ่ง
ตรงกับค าว่า “Public Interest” ว่าสามารถกระท าได้มากน้อยเพียงใด รัฐมีความชอบธรรมในการอ้างหลัก
ดังกล่าวตามแนวคิดทฤษฎีท่ีได้กล่าวถึงข้างต้น แต่การน าแนวคิดนี้ไปสู่การปฏิบัติให้เกิดความเสมอภาคกับ
ประชาชนท่ีได้รับผลกระทบจากประโยชน์สาธารณะนั้น คือการใช้หลักเศรษฐศาสตร์ท่ีเรียกว่า “การให้สิทธิ
ประโยชน์ (Benefit Sharing)” แก่กับชุมชนหรือประชาชนในชุมชนโดยรอบพื้นท่ีต้ังโครงการจึงเป็นอีกกลไก
หนึ่งท่ีช่วยให้ผู้คนในชุมชนยอมรับได้ในระดับหนึ่งการด าเนินการของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะได้ 
 
 2.4 หลักกฎหมายที่อาจน ามาใช้เพื่อการแบ่งปันผลประโยชน์ 
 

     ในส่วนนี้ เพื่อให้เกิดความเข้าใจในแนวคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์ให้มาก
ยิ่งขึ้น จ าต้องกล่าวถึงหลักกรรมสิทธิ์ของเอกชน ซึ่งได้พัฒนาการมาต้ังแต่ยุคโรมันท่ีทรัพย์สิน เป็นของ 
ชนช้ันกษัตริย์ จนกระท่ังมีการยอมรับหลักกฎหมายธรรมชาติ ท าให้เกิดการเปล่ียนแปลงระบบการปกครองแบบ 
เสรีนิยมประชาธิปไตย จนก่อเกิดเป็นสิทธิปัจเจกบุคคลท่ีได้รับการยอมรับ โดยเฉพาะกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน  
ของบุคคล ขณะเดียวกันได้มีการสถาปนาความเป็นรัฐขึ้นมา และน ามาสู่ความขัดแย้งระหว่างสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนกับการพัฒนารัฐเพื่อให้มีความเจริญและทันสมัย ได้มีการสร้างหลักกฎหมายมหาชนเพื่อมอบอ านาจ 
ให้รัฐสามารถด าเนินการต่าง ๆ เพื่อประชาชนของตนได้ เช่น หลักบริการสาธารณะ หลักความรับผิดอย่างอื่น 
อันเป็นหลักการที่ให้อ านาจรัฐหรือฝ่ายปกครองสามารถพรากกรรมสิทธิ์ของเอกชนได้โดยชอบ แต่กฎหมายท่ี
รัฐใช้เพื่อด าเนินการดังกล่าว มักเป็นไปในลักษณะกฎหมายเวนคืนท่ีดินเพื่อสร้างระบบสาธารณูปโภค โดยผู้
ศึกษาจะแสดงให้เห็นว่า นอกจากรัฐหรือฝ่ายปกครองจะสามารถด าเนินการใช้อ านาจในลักษณะของกฎหมาย
เวนคืนแล้ว ยังสามารถใช้ในลักษณะอื่นท่ีคล้ายคลึงกัน นั่นคือ การแบ่งปันผลประโยชน์ (Benefit Sharing) ดัง
ปรากฏหลักการดังกล่าวในกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศท่ีมีการแบ่งปันการเข้าถึงการใช้ทรัพยากรความ
หลากหลายทางชีวภาพระหว่างรัฐด้วยกัน หรือหลักเศรษฐศาสตร์แบ่งปันผล (Sharing Economics) เพื่อให้
องค์กรธุรกิจของตนมีความเข้มแข็งขึ้นและสามารถอยู่รอดในสภาพแวดล้อมท่ีมีการแข่งขันกันสูง ดังนั้น อาจน า
หลักการดังกล่าวมาปรับใช้กับการด าเนินการของรัฐหรือฝ่ายปกครองได้ 

การแบ่งปัน

ผลประโยชน์ 
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     หากจะน าหลักแบ่งปันผลประโยชน์ในใช้เพื่อแก้ไขปัญหาความขัดแย้งต่าง ๆ ระหว่างรัฐและ
เอกชนในการด าเนินโครงการขนาดใหญ่ต่างๆ นอกจากปัญ หาในทางการน าปรับใช้กับสังคมไทย 
ในเรื่องกฎหมายท่ีให้อ านาจแล้ว ประเด็นท่ีว่า ใครจะเป็นตัวแทนของการต่อรอง หรือประสานความต้องการ
ประชาชนในพื้นท่ีกับรัฐ ซึ่งในปัจจุบันปรากฏเพียงลักษณะของการเข้าถึงกระบวนยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม  
ท่ีอ้างหลักการฟ้องแบบกลุ่ม (Class action Litigation) อย่างไรก็ตาม แนวคิดเรื่อง สิทธิชุมชน ก็เป็นแนวคิด
หนึ่งท่ีจะน ามาสู่การประสานความต้องการกับภาครัฐ ดังนั้นในส่วนนี้ จะกล่าวถึงท่ีมาและความหมาย รวมถึงผู้
ทรงสิทธิ ดังกล่าว ซึ่งนอกจากจะพิจารณาถึงสิทธิชุมชนแล้ว การพิจารณาลักษณะสิทธิบุคคลก็เป็นประเ ด็นท่ี
จะต้องน ามาพิจารณาในเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ด้วย 
 จากการศึกษาเรื่องสิทธิชุมชน ซึ่งเป็นเรื่องท่ีสังคมไทยเริ่มให้ความส าคัญมาระยะหนึ่งแล้ว โดย
พบว่า ความหมายของสิทธิชุมชนนั้น ในต าราทางนิติศาสตร์ได้อธิบายถึงชุมชนไว้ โดยเฉพาะ ศาสตราจารย์  
ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย์ ได้อธิบายว่า “ชุมชนก็คือกลุ่มคนท่ีอยู่รวมกันเป็นกลุ่มก้อนมีความสัมพันธ์ต่อกันอย่าง
ถาวร และสามารถท าความเข้าใจ ติดต่อส่ือสาร (Communication) กันได้ เพราะชุมชนจะต้องมีส่ิงท่ีร่วมกัน 
สามารถส่ือความเข้าใจกันได้ อย่างน้อยก็ต้องพูดกันรู้เรื่อง คือมีภาษาเดียวกัน ซึ่งมีความหมายครอบคลุมยิ่ง
กว่าเพียงส่ือสารกัน แต่รวมถึงว่ามีวัฒนธรรม ความรู้สึกนึกคิดอย่างเดียวกัน”9  และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. กิตติ
ศักด์ิ ปรกติ ได้ให้ความหมายของชุมชนเอาไว้ว่า “คณะบุคคลท่ีมีวิถีชีวิตหรือด าเนินชีวิตตามปกติโดยอาศัยอยู่
รวมกันหรือด าเนินกิจวัตรอย่างใดอย่างหนึ่งร่วมกัน ตามขนบธรรมเนียมหรือจารีตประเพณี โดยปกติย่อม
ถือเอาท้องถิ่นใดท้องถิ่นหนึ่งเป็นหลักแหล่งส าคัญในการด าเนินชีวิตหรือกิจวัตรนั้นๆ ร่วมกัน”10 
 จากความหมายของชุมชนท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่ า “ชุมชน” เป็นหน่วยทางสังคม 
ท่ีมีอยู่จริงตามธรรมชาติของสังคมมนุษย์ เนื่องจากตามธรรมชาติของมนุษย์ไม่อาจอาศัยอยู่ได้โดยล าพัง  
เพราะมนุษย์มีความต้องการบริโภคอาหาร และต้องการใช้สอยวัสดุอุปกรณ์ต่างๆ ในการด ารงชีวิต  
จึงหลีกเล่ียงเสียมิได้เลยท่ีเกิดเป็นชุมชน โดยอาจเป็นการรวมตัวกันเพื่อเป็นชุมชนการผลิตหรือเป็นการรวมตัว
กันของบุคคลท่ีมีความสนใจ หรือมีประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดร่วมกัน ในระบบกฎหมายได้ยึดหลักเกี่ยวกับ
การท่ีจะเป็นผู้ทรงสิทธิ หรือเจ้าของสิทธิได้นั้นจะมีได้เฉพาะแต่ส่ิงท่ีมีสภาพบุคคล การยอมรับว่าบุคคลเป็น
ตัวการแห่งสิทธิ จึงเป็นการยอมรับว่ามนุษย์มีศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ และในระบบกฎหมายมีการแยก
บุคคลออกเป็น 2 ประเภท คือ  บุคคลธรรมดา และนิติบุคคล ซึ่งบุคคลธรรมดา เป็นส่ิงท่ีมีตัวตนตามสภาพ
ธรรมชาติ ดังนั้นบุคคลธรรมดาจึงสามารถกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งให้มีผลในทางกฎหมายโดยการแสดง
เจตนาออกมาด้วยการกระท าการหรืองดเว้นกระท าการให้ผู้อื่นเข้าใจและมีผลผูกพันตามกฎหมายได้ด้วยตัว

                                                             
9 ปรี ดี เกษมทรัพย์, นิ ติปรัชญา , (พิมพ์ครั้งที่  6, กรุงเทพมหานคร, โครงการต าราและวารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), กรุงเทพมหานคร, 2553,  หน้า 6. 
10 ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ, สิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชน, (พิมพ์ครั้งที่ 1, ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพมหานคร 

2552), หน้า 22-28. 
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ของบุคคลนั้นส่วนนิติบุคคล  โดยการเกิดขึ้นของนิติบุคคลได้เริ่มจากสถาบันครอบครัว จากนั้นก็เกิดการรวมตัว
เป็นสมาคมพ่อค้าต่าง ๆ และในระยะต่อมาได้มีการยอมรับว่าสมาคมมีสภาพบุคคลแยกออกจากตัวสมาชิก  
แต่ละคนซึ่งสามารถกระท าการในนามของสมาชิกได้ อย่างไรก็ตาม การเกิดขึ้นและความมีตัวตนของนิติบุคคล 
ยังมีข้อถกเถียงว่านิติบุคคลเกิดขึ้นโดยสภาพของนิติบุคคลนั้นเอง หรือเกิดขึ้นจากการสมมติให้เป็นนิติบุคคล 
โดยมีทฤษฎีทางกฎหมายท่ีส าคัญ คือ11 ทฤษฎีนิติบุคคลโดยสภาพ โดยพบว่า นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันท่ีมีช่ือ
ว่า Gierkeซึ่งเน้นการศึกษาวิถีชีวิตชุมชนในสังคมเยอรมัน เสนอว่า ชุมชนมีตัวตน มีจิตใจ และมีสภาพบุคคล
หรือมีสิทธิและหน้าท่ีในตัวเอง โดยไม่เห็นด้วยกับทฤษฎีนิติบุคคลสมมติของ Savigny และยืนยันทฤษฎีนิติ
บุคคลโดยสภาพซึ่งได้อธิบายว่า ความคิดเรื่องนิติบุคคลสมมติมีขึ้นเพื่อตอบสนองความต้องการรัฐสมัยใหม่ท่ี
ต้องการค าอธิบายท่ีสอดคล้องกับแนวความคิดเรื่องอ านาจอธิปไตย และอ านาจรัฐรวมศูนย์เพื่อปฏิเสธอ านาจ
ของเจ้าของท่ีดินของขุนนางและชุมชน หรือสมาคมต่างๆ ท่ีมีอ านาจ ส่วนทฤษฎีนิติบุคคลสมมติ เริ่มจาก
แนวคิดเสรีนิยมท่ีเน้นความส าคัญของปัจเจกชนว่าเป็นแกนกลางของสังคม โดยแต่ละบุคคลมีความเป็นอยู่ของ
ตนเองเป็นเอกเทศไม่ขึ้นอยู่กับผู้ใด ความสัมพันธ์ทางสังคมเป็นไปตามกฎเกณฑ์หรือข้อตกลงท่ีปัจเจกชนท า
สัญญากันเป็นรากฐาน โดยผู้เสนอแนวคิดในเรื่องทฤษฎีนิติบุคคลสมมุติ คือ  Savigny ซึ่งเป็นผู้ก่อต้ังส านัก
กฎหมายประวัติศาสตร์ โดย Savigny เห็นว่า เพื่อประโยชน์บางประการในทางกฎหมาย นิติบุคคลจึงถูกสมมติ
ขึ้น ท าให้มีสิทธิเป็นเจ้าของทรัพย์สินแยกออกมาต่างหากจากบุคคลธรรมดา จากสภาพดังกล่าวเช่นนี้ นิติ
บุคคลจะมีสิทธิและหน้าท่ีได้ก็แต่โดยสภาพของนิติบุคคลนั้น และถูกจ ากัดโดยขอบเขตวัตถุประสงค์ของนิติ
บุคคลนั้น ๆ หากผู้แทนของนิติบุคคลกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดนอกขอบวัตถุประสงค์นิติบุคคลก็ไม่ต้องรับ
ผิด ทฤษฎีท้ังสองข้างต้นได้น ามาสู่การพิจารณาว่า สิทธิชุมชนท่ีพัฒนามาในระบบกฎหมายสมัยใหม่นี้จะเป็นไป
ในลักษณะนิติบุคคลโดยสภาพ หรือเป็นนิติบุคคลสมมติ 

ซึ่งก่อนท่ีจะน าไปสู่ข้อสรุปดังกล่าว ต้องท าความเข้าใจก่อนว่า สิทธิชุมชนนี้เป็นสิทธิของเอกชน 
หรือสิทธิรวมกันเป็นหมู่คณะกันแน่ อันเป็นหลักส าคัญท่ีจะน าไปสู่ข้อสรุปดังกล่าวข้างต้น  โดยท่ีชุมชนเป็นหมู่
คณะอย่างหนึ่ ง  ดังนั้น  สิทธิ ในการรวมกันเป็น ชุมชนจึง เป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน ท่ีไ ด้รับการคุ้มครอง 
ตามบทบัญญัติมาตรา 45 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับ พุทธศักราช 2540 และฉบับ พุทธศักราช 
2550 ซึ่งมุ่งคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในการรวมกันเป็นหมู่คณะด้วย ในท่ีนี้บุคคลผู้ได้รั บความ
คุ้มครองโดยตรงได้แก่บุคคลธรรมดาซึ่งประสงค์จะรวมกันเป็นสมาคม หรือหมู่คณะ การรวมกันเป็นสมาคม
หรือหมู่คณะนี้ย่อมหมายถึงการก่อต้ังสมาคมหรือหมู่คณะขึ้นไป ดังนั้นผู้มีสิทธิตามมาตรานี้ ในเบื้องต้นก็คือ
บุคคลแต่ละคนท่ีประสงค์จะรวมกับบุคคลอื่นและต้ังเป็นสมาคม หรือหมู่คณะอื่น ซึ่งรวมถึงการเลือกเวลา 
สถานท่ี วัตถุประสงค์หรือรูปแบบทางกฎหมายของหมู่คณะของตนได้อย่างอิสระอีกด้วย สิทธิในลักษณะเช่นนี้
จึงเป็นสิทธิของเอกชน (Individual Right) ในท านองเดียวกัน สิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเป็นชุมชน ไม่ว่าจะเป็น
ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมหรือสิทธิของบุคคลท่ีจะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชน โดยเฉพาะในแง่ของการมีส่วนร่วมใน
การบ ารุงรักษา และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม ก็ย่อมเป็นสิทธิของบุคคลแต่ละ
                                                             

11 กิตติศักด์ิ ปกติ, อ้างแล้ว, หน้า 22-28. 
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คนในฐานะท่ีเป็นสิทธิของเอกชน (Individual Right) สิทธิเช่นนี้บุคคลแต่ละคนย่อมมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิ 
(Subject of Right) ซึ่งจะใช้เองโดยล าพัง หรือจะใช้ร่วมกับบุคคลผู้ทรงสิทธิอื่น  ๆ ท่ีรวมกันเป็นชุมชนก็ได้ 
และจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ของตนในฐานะประโยชน์ของเอกชนโดยล าพัง แต่ในกรณีท่ีบุคคลเอกชนเป็นผู้ใช้
สิทธิ การใช้สิทธินั้นย่อมไม่เป็นการตัดสิทธิบุคคลเอกชนอื่น ๆ ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิด้วย และหากการใช้สิทธินั้น
เป็นเหตุให้ก่อให้เกิด หรือได้ประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งจากการเข้าร่วมจัดการทรัพยากรและส่ิงแวดล้อม ซึ่ง
จัดเป็นประโยชน์ซึ่งย่อมเกิดมีแก่บุคคลท่ีรวมกันเป็นชุมชนอยู่เป็นส่วนรวมท้ังชุมชน โดยไม่อาจแย่งแยกเป็นส่วนๆ 
หรือเป็นประโยชน์แก่บุคคลเป็นการเฉพาะได้ การใช้สิทธิเช่นนี้ ย่อมถือว่าเป็นไปเพื่อเป็นประโยชน์แก่บุคคลอื่น ๆ 
ท่ีรวมเป็นชุมชน และประโยชน์เช่นนั้นก็ย่อมตกแก่บุคคลอื่นๆ ท่ีรวมกันเป็นชุมชนด้วย ตามหลักการท่ีเจ้าหนี้
หลายคนรายหนึ่งเรียกให้ช าระหนี้อันแบ่งช าระไม่ได้แก่เจ้าหนี้หลายคนด้วย แต่ในท านองเดียวกัน หากมี
ข้อเท็จจริงหรือข้อความใดท่ีเกี่ยวข้องกับบุคคลเอกชนรายหนึ่งเท่านั้น ข้อเท็จจริง หรือข้อความเช่นนั้น ย่อมไม่
อาจเป็นคุณหรือเป็นโทษแก่บุคคลเอกชนผู้ทรงสิทธิรายอื่นๆ ด้วย 

จากการท่ีบุคคลเอกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในการรวมกันเป็นหมู่คณะก็คือหมู่คณะเช่นนั้นย่อมได้รับ
การคุ้มครองให้มีสิทธิ ในฐานะท่ีเป็นความมุ่งหมายของการมีสิทธิของเอกชนพร้อมกันไปในขณะเดียวกันด้วย 
โดยนัยเช่นนี้ รัฐธรรมนูญก็ย่อมคุ้มครองสิทธิร่วมกันของหมู่คณะ หรือสิทธิจากการรวมกลุ่ม (Collective 
Right) ของบุคลท่ีรวมกันเป็นสมาคม หรือหมู่คณะอื่นด้วย การท่ีรัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครองแก่สิทธิเสรีภาพ 
ของคณะบุคคลหรือชุมชนด้วยนี้ก็เพราะสิทธิเสรีภาพของคณะบุคคลหรือชุมชนนั้น แท้จริงแล้วก็คือผลของการ
คุ้มครองเสรีภาพของบุคคลแต่ละบุคคลในการรวมกันเป็นคณะบุคคลนั่นเอง ในกรณีนี้ การคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลแต่ละคนจึงเป็นส่ิงเดียวกันกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของคณะบุคคลในส่ิงซึ่งเป็นความมุ่ง
หมายส าคัญของการที่บุคคลเอกชนรวมกันเป็นคณะบุคคลขึ้นมา โดยเฉพาะเพื่อท ากิจการบางอย่างซึ่งบุคคล
เอกชนไม่อาจกระท าได้ล าพังเฉพาะตัว อย่างไรก็ดี คณะบุคคลหรือนิติบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองโดยมี
ข้อจ ากัดได้ ท้ังนี้เป็นไปภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ และตามสภาพของคณะบุคคลหรือนิติบุคคลนั้น ๆ ซึ่งต้อง
พิจารณาเป็นกรณีไป สาระส าคัญของสิทธิรวมหมู่ของคณะบุคคลหรือสมาคมคือ หลักประกันความมีตัวตน 
และหลักประกันความสามารถท าการตามความมุ่งหมายของคณะบุคคลนั้นนั่นเอง 

ดังนั้น ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการท่ีบุคคลรวมกันเป็นชุมชน รัฐธรรมนูญก็ย่อมคุ้มครองไปถึงความมี
ตัวตน และความสามารถจัดการตนเอง และก าหนดเจตจ านงตลอดจนความสามารถจัดการงานในเรื่องอันเป็น
สาระส าคัญของการอยู่รวมกันเป็นชุมชนด้วย เนื่องจากการท่ีบุคคลแต่ละคนรวมกันเป็นชุมชนก็เพราะเพื่อให้
สามารถด าเนินวิถีชีวิตตามแบบแผน จารีตประเพณี วัฒนธรรมท่ีตนเช่ือถือหรือเห็นคุณค่าร่วมกัน หรืออาศัย
ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมเป็นฐานในการด ารงชีพหรือเป็นฐานแห่งคุณภาพชีวิตร่วมกัน อันเป็น
กิจการท่ีบุคคลแต่ละคนต้องท าร่วมกันไม่อาจบรรลุผลได้ล าพังตน เมื่อมีกรณีท่ีเกี่ยวกับกิจการของชุมชนบุคคล
ท่ีรวมกันชุมชนก็ย่อมจะปรึกษาหารือกันและร่วมกันก าหนดเจตจ านงของชุมชน หรือร่วมกันด าเนินการอย่างใด
อย่างหนึ่งตามแบบแผนของชุมชน ซึ่งเป็นกิจการท่ีเอกชนแต่ละคนไม่อาจท าได้โดยล าพังตนเอง ดั งนั้น การ
คุ้มครองสิทธิของเอกชน (Individual Rights) ท่ีรวมกันเป็นชุมชนตามรัฐธรรมนูญจะส าเร็จประโยชน์ได้ย่อม
จะต้องคุ้มครองครอบไปถึงสิทธิของชุมชนในฐานะท่ีเป็นสิทธิการรวมเป็นกลุ่ม (Collective Rights) ของหมู่
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คณะนั้นด้วย โดยนัยนี้ ชุมชนจึงมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิบางประการตามท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองแก่บุคคลท่ี
รวมกันเป็นชุมชน โดยเฉพาะในสิทธิในเรื่องท่ีเป็นความมุ่งหมายของการท่ีบุคคลรวมกันเป็นชุมชน ซึ่งเป็นสิทธิ
และประโยชน์ท่ีย่อมเกิดแก่บุคคลท่ีรวมกันเป็นหมู่คณะหรือสอดคล้องกับความต้องการร่วมกันหรือเป็นเรื่องท่ี
ต้องอาศัยการก าหนดเจตจ านงร่วมกันของหมู่คณะยิ่งกว่าบุคคลเอกชน 

โดยสรุป สิทธิ ชุมชนมี ลักษณะ เป็น ท้ั ง ในฐานะสิทธิของ เอกชนแต่ละราย และสิทธิ  
การรวมกลุ่มของเอกชนหลายราย และมีสภาพเป็นนิติบุคคลท่ีมีอยู่จริง ซึ่งในเบื้องต้น ผู้ศึกษาเห็นว่า การน า
หลักแบ่งปันผลประโยชน์มาใช้นั้น กลุ่มประชาชนท่ีอยู่ในพื้นท่ีต้ังโครงการท่ีอาจได้รับผลกระทบต่อสุขภาพและ
ส่ิงแวดล้อมนั้น อาจอ้างสิทธิชุมชนในการแสดงเจตนาร่วมกันเพื่อท าการแบ่งปันผลประโยชน์กับรัฐ ซึ่งผู้ศึกษา 
เห็นว่า การน าสิทธิชุมชนเป็นแกนกลางในการน าไปสู่การแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีมีองค์ประกอบส าคัญคือ  
ประชาชนท่ีเป็นผู้ท่ีได้รับผลกระทบในพื้นท่ีซึ่งจะต้องมีตัวแทนอันอ้างสิทธิชุมชนเพื่อเจรจาต่อรองกับรัฐใน
ลักษณะของผลประโยชน์รูปแบบต่าง ๆ ได้อย่างเหมาะสมกับความต้องการของสมาชิกในชุมชนท่ีเป็นท่ีต้ังของ
โครงการของรัฐต่างๆ  อย่างไรก็ตาม ผู้ศึกษาก็ยังเห็นว่าอาจจะน าการแบ่งผลประโยชน์ไปใช้ในลักษณะ 
ปัจเจกชน หากปรากฏไม่สามารถแบ่งปันโดยน าหลักการสิทธิชุมชนตามท่ีได้ศึกษามาตามข้างต้น ท้ังนี้ อาจต้อง
มีหลักเกณฑ์ในการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเหมาะสมและชัดเจนต่อไปเพื่อมิให้เกิดข้อขัดแย้งกันระหว่างการใช้
สิทธิชุมชนกับสิทธิปัจเจกชนในการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีจะเกิดขึ้นในพื้นท่ีนั้นๆ ต่อไป 

 
3. รูปแบบและลักษณะของการแบ่งปันผลประโยชน์ในต่างประเทศ 
 

แนวคิดการแบ่งปันผลประโยชน์ในทางกฎหมายมหาชนนี้นับเป็นแนวคิดหรือรูปแบบใหม่ส าหรับ
สังคมไทย ดังนั้น รูปแบบและลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์จากต่างประเทศจะเป็นประโยชน์ต่อการน ามา
ปรับใช้แนวคิดนี้กรณีของประเทศไทยได้ ท้ังนี้ จากการศึกษาเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ของต่างประเทศแล้ว 
พบว่า Howard Kunreuther and Douglas Easterling: (1992) ได้รวบรวมการการให้ สิทธิประโยชน์ต่างๆ 
เพื่อช่วยลดกระแสการต่อต้านของท้องถิ่น ดังนี้ 12 
  (1) การลดภาษีให้กับประชาชนในท้องถิ่น (Reductions in taxes)  
  (2) การให้เงินสนับสนุนก่อสร้างส่ิงต่างๆ ในชุมชนให้ดีขึ้น (Grants to municipalities) เช่น 
การพัฒนาโรงเรียนต่างๆ ให้ดีขึ้น การสร้างสวนสาธารณะใหม่ หรือการปรับปรุงอนามัย  
  (3) การชดเชยช่วยเหลือ (In-kind compensation) หน่วยฉุกเฉินพิเศษในท้องถิ่น นอกจากนี้ 
ยังได้จัดต้ังโครงการปกป้องมูลค่าของทรัพย์สินท่ีอาจจะลดลงจากโครงการ เช่น โครงการหลุมฝังกลบขยะ เป็น
ต้น ส่วน Rebelgroup (2009) ได้ศึกษากลไกลการแบ่งปันสิทธิประโยชน์ส าหรับการน าหลังงานกลับมาใช้ใหม่

                                                             
12 คณะนิเทศศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการศึกษาสิทธิประโยชน์ที่ประชาชนควรจะ

ได้รับและเกณฑ์ในการออกประกาศเชิญชวนให้ประชาชนเสนอพ้ืนที่ส าหรับต้ังโรงไฟฟ้า, (ส านักงานคณะกรรมการก ากับกิจการ

พลังงาน, กรุงเทพมหานคร, 2555), หน้า 5-20. 
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หรือใช้ค าว่า “โครงการพลังงานหมุนเวียน” (Benefit-Sharing Mechanisms in Renewable Energy) โดย
รวบรวมรูปแบบของสิทธิประโยชน์ต่างๆ ท่ีใช้ในยุโรป ดังตัวอย่างท่ีแสดงในตารางต่อไปนี้ 13 
 

กรณีท่ีเกิดขึ้น ประเทศ ประเด็นปัญหา กลไกทางเศรษฐศาสตร์ท่ีใช้ 

เมือง Estinnes 
( ไ ม่ปรากฎ ช่ือและ
ประเภทโครงการ) 
 

เบลเย่ียม ผลกระทบ ส่ิงแวดล้อม
NIMBY 14 
(การฉวยโอกาส) 
 

กองทุนชุมชน  
การชดเชย 
การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

เกาะแซมโซ 
แหล่งผลิต 
พลังงาหมุนเวียน 
(Samso Island) 

เดนมาร์ก NIMBY  การให้ท้องถิ่นเป็น/ร่วมเป็นเจ้าของ 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 

โครงการพลังงานจาก
กังหันลม 
เมือง Le Haut-des-
Ailes 

ฝรั่งเศส NIMBY  
(การฉวยโอกาส) 

กองทุนชุมชน 
การชดเชย 
การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

สวนพลังงาน 
แสงอาทิตย์ 
เมือง Rothenburg  

เยอรมนี  ไม่มีประเด็นการขัดแย้ง
โดยเฉพาะ  

การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

โครงการพลังงานจาก ไอซ์แลนด์ ไม่มีประเด็นการขัดแย้ง กองทุนชุมชน 

                                                             
13 Rebelgroup, Benefit-Sharing Mechanisms in Renewable Energy (RESHARE), Final Report; January  

2011, page 10-12 อ้างใน คณะนิเทศศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการศึกษาสิทธิประโยชน์ 

ที่ประชาชนควรจะได้รับและเกณฑ์ในการออกประกาศเชิญชวนให้ประชาชนเสนอพ้ืนที่ส าหรับต้ังโรงไฟฟ้า, หน้า 5-21. 
14 NIMBY ย่อมาจาก Not In My Backyard ซึ่งแปลว่า ที่ใดก็ได้หากไม่ใช่พ้ืนที่ในสวนของฉัน เป็นการอุปมากรณีที่

ประชาชนเข้าใจว่าโครงการของรัฐที่จะด าเนินการมีความจ าเป็น แต่จะไปด าเนินการที่ใดก็ได้ที่ไม่ใช่แถวบ้านของตน 
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กรณีท่ีเกิดขึ้น ประเทศ ประเด็นปัญหา กลไกทางเศรษฐศาสตร์ท่ีใช้ 

กังหันลม 
เมือง Altahullion  

โดยเฉพาะ การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

โรงเรียนอนุบาล 
เมือง Surano 

อิตาลี NIMBY  การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

โรงไฟฟ้า 
พลังแสงอาทิตย์ (PV) 
เมือง Barba  

อิตาลี NIMBY  การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 

โครงการเมือง 
พลังงานหมุนเวียน 
(Texel Energy) 
เกาะ Texel 

เนเธอร์แลนด์  NIMBY  
(การฉวยโอกาส) 
 

การให้ท้องถิ่นเป็น/ร่วมเป็นเจ้าของ 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การได้รับส่วนลดค่าไฟฟ้า 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม 

โครงการพลังงานจาก 
กังหันลม 
บริเวณทะเลสาบ 
Ostrowo 
 

โปแลนด์ ผลกระทบทางส่ิงแวดล้อม  
(การฉวยโอกาส) 

กองทุนชุมชน 
การบริจาค 
การชดเชย  
(การสนับสนุนติดเรดาร์บนตัวนก 
พันธุ์หายากในท้องถิ่น)  

โครงการโรงไฟฟ้า 
พลังงานน้ า 
(EDP Hydro) 

โปรตุเกส  ผลกระทบทางส่ิงแวดล้อม 
NIMBY 

การบริจาค 

โครงการพลังงาน 
จากกังหันลม (O2) 
  

สวีเดน NIMBY  
(การฉวยโอกาส) 

กองทุนชุมชน 
การร่วมเป็นเจ้าของ  

โครงการหมู่บ้าน 
พลังงานหมุนเวียน 
เมือง Eastgate  
 

สหราชอาณาจักร ไม่มีประเด็นความขัดแย้ง
โดยเฉพาะ  

การบริจาค 
การสัญญากับท้องถิ่น 
การส่งเสริมอาชีพให้ท้องถิ่น 
การให้สิทธิประโยชน์สังคมทางอ้อม  
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  นอกจากตารางข้างต้นท่ีเป็นกรณีประเทศต่างๆ ในยุโรปซึ่งได้ใช้กลไกหรือเครื่องมือทาง
เศรษฐศาสตร์ที่หลากหลายในรูปแบบกลไกการแบ่งปันสิทธิประโยชน์แล้ว (Benefit Sharing Mechanisms - 
BSM) ตัวอย่างท่ีชัดเจนท่ีสุดอีกกรณีหนึ่งคือ การแบ่งปันผลประโยชน์จากโรงไฟฟ้าในประเทศญี่ปุ่นท่ีเป็นการ
ดูแลชุมชนรอบโรงไฟฟ้าโดยรัฐจ่ายเงินอุดหนุน 0.06 บาทต่อหน่วยให้กับรัฐบาลท้องถิ่นส าหรับโครงการพัฒนา
สังคมเช่น การสร้างถนน ท่าเรือ ระบบประปา สวนสาธารณะ โรงพยาบาล โรงเรียน การส่งเสริมกิจกรรม
วัฒนธรรมพื้นบ้าน ผลิตภัณฑ์ท้องถิ่นและการป้องกันส่ิงแวดล้อม หรือในประเทศฟิลิปปินส์ก็พบว่ารัฐได้
จ่ายเงินอุดหนุน 0.008 บาทต่อหน่วย โดยจ่ายให้กับกองทุนไฟฟ้า (25%) กองทุนส าหรับการฟื้นฟูป่าไม้ การ
จัดการแหล่งน้ า สาธารณสุข และส่ิงแวดล้อม (50%) และกองทุนการพัฒนาและอาชีพ (25%) เป็นต้น15 การ
แบ่งปันผลประโยชน์ในฐานะเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร์นี้นับเป็นการด าเนินการท่ีชัดเจนและเห็นเป็นรูปธรรม
มากท่ีสุดเพราะประชาชนผู้ได้รับผลกระทบได้รับการตอบแทนท่ีชัดเจนโดยเฉพาะในรูปของตัวเงิน 
  หากพิจารณารูปแบบและลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์ของต่างประเทศแล้ว ผู้ศึกษาเห็น
ว่า สามารถแบ่งรูปแบบและลักษณะส าคัญออกได้เป็นสองประการ คือการแบ่งปันผลประโยชน์ในรูปเม็ดเงิน
หรือผลประโยชน์ตอบแทนในทางเศรษฐศาสตร์ และมีการแบ่งปันผลประโยชน์ในรูปไม่ใ ช้เม็ดเงินหรือ
ผลประโยชน์ต่างตอบแทนท่ีมิใช่ทางเศรษฐศาสตร์ อาทิ การเสริมสร้างอาชีพ การสนับสนุนการศึกษา การดูแล
ส่ิงแวดล้อมในพื้นท่ี เป็นต้น ผู้ศึกษาเห็นว่า หากน ามาปรับใช้กับสังคมไทยแล้วก็อาจน าท้ังสองรูปแบบมา
ผสมผสานกันเพื่อมิให้เกิดการวิจารณ์จากสังคมว่า การแบ่งปันผลประโยชน์นี้ ถือเป็นการน าเม็ดเงินจูงใจให้
ประชาชนในพื้นท่ียอมรับ ซึ่งขัดแย้งกับแนวคิดเรื่องการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสังคม รวมถึงการสร้างความ
สัมพันธภาพท่ีดีระหว่างองค์ประกอบแนวคิดเรื่องนี้ การสร้างความเช่ือมโยงในรูปแบบและลักษณะของการ
แบ่งปันผลประโยชน์ท้ังสองลักษณะจะเป็นส่วนส าคัญท่ีจะท าให้เกิดการมีส่วนร่วมของประชาชนอย่างแท้จริง 
ซึ่งแม้ว่าจะเป็นปลายทางของการมีส่วนร่วมก็ตาม แต่จะท าให้ลดปัญหาความขัดแย้งในสังคมได้ไม่มากก็น้อย 
 
4. การแบ่งปันผลประโยชน์ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายไทยท่ีเก่ียวกับการด าเนินโครงการขนาดใหญ่ 
 

จากการค้นคว้า พบว่า กฎหมายไทยก็มีแนวคิดการแบ่งปันผลประโยชน์อยู่บ้าง โดยผู้ศึกษา  
ได้น ากฎหมายท่ีเกี่ยวกับการด าเนินโครงการขนาดใหญ่ท่ีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมและชุมชนสองลักษณะ คือ 
กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการพลังงาน ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับการต้ังโรงไฟฟ้า และกฎหมายเหมืองแร่ 
อันนับว่าเป็นโครงการท่ีน ามาสู่ความขัดแย้งระหว่างภาครัฐและภาคประชาชนอยู่เสมอมาเป็นกรณีศึกษา 
โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

 
 

 
 

                                                             
15 คณะนิเทศศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, อ้างแล้ว, หน้า 22. 
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 4.1 กฎหมายประกอบกิจการพลังงาน 
 
       พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 โดยพระราชบัญญัติดังกล่าว นับเป็น
กฎหมายท่ีมีแนวคิดค่อนข้างทันสมัยเพราะมีการคุ้มครองสิทธิของบุคคลทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้อง เช่น  
ผู้ประกอบการโรงไฟฟ้า ผู้ใช้พลังงานไฟฟ้า ชุมชนท้องถิ่นรอบบริเวณโรงไฟฟ้า และประชาชนท่ีเกี่ยวข้อง  
โดยเจตนารมณ์ในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ การปรับโครงสร้างการบริหารกิจการพลังง านโดยแยก 
งานนโยบาย งานก ากับดูแล และการประกอบกิจการพลังงานออกจากกัน และเพื่อเปิดโอกาสให้ภาคเอกชน 
ชุมชน และประชาชนมีส่วนร่วมและมีบทบาทมากขึ้น และ เพื่อให้การประกอบกิจการพลังงานมีปริมาณ
เพียงพอและท่ัวถึงในราคาท่ีเป็นธรรมและมีคุณภาพ ท่ีได้มาตรฐาน สามารถตอบสนองต่อความต้องการ
ภายในประเทศและการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนในด้านสังคม เศรษฐกิจ และส่ิงแวดล้อม เมื่อพิจารณาใน
ประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองประชาชนหรือชุมชนรอบโรงไฟฟ้าท่ีอาจได้รับผลกระทบจากการสร้าง
โรงไฟฟ้าประเภทต่างๆอันสามารถน ามาพิจารณาประกอบประเด็นเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ในกรณี
โครงการหรือกิจการเกี่ยวกับการประกอบกิจการพลังงาน คือ มาตรา 93 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ท่ี
ก าหนดให้จัดต้ังกองทุนขึ้นกองทุนหนึ่งในส านักงานคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน เรียกว่า “กองทุน
พัฒนาไฟฟ้า” 

โดยรายได้ท่ีกองทุนได้รับนี้ ได้ก าหนดไว้ใน มาตรา 93 วรรคสอง อันได้แก่(1) เงินท่ีได้รับจาก
ผู้รับใบอนุญาตได้จ่ายเงินเข้ากองทุน (2) เงินค่าปรับจากผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการไฟฟ้าตามมาตรา 128 
และมาตรา 140 (3) เงินหรือทรัพย์สินท่ีมีผู้บริจาคให้ (4) ดอกผลหรือผลประโยชน์ใดๆ ท่ีเกิดจากเงินหรือ
ทรัพย์สินของกองทุน ท้ังนี้ เงินและทรัพย์สินท่ีเป็นของกองทุน ไม่ต้องน าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดินตาม
กฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังและกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ ส าหรับการน ากองทุนพัฒนาไฟฟ้าไปใช้นั้น 
พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 97 และในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการแบ่งปันผลประโยชน์นั้น พบว่า
ในข้อ (3) มีความใกล้เคียงท่ีสุด ซึ่งได้ก าหนดว่า เพื่อการพัฒนาหรือฟื้นฟูท้องถิ่นท่ีได้รับผลกระทบจากการ
ด าเนินงานของโรงไฟฟ้า 
       เมื่อพิจารณาถึงการด าเนินการเกี่ ยวกับ “กองทุนพัฒนาไฟฟ้า” พบว่า ไ ด้จัดต้ังขึ้น 
ในส านักงานคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 
โดยมีวัตถุประสงค์ดังท่ีกล่าวไว้ข้างต้น และมีคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน ท าหน้าท่ีสนับสนุนการมีส่วน
ร่วมของประชาชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้า ในการบริหารงาน และเงินกองทุนพัฒนาไฟฟ้า โดยชุมชนเพื่อชุมชน 
ภายใต้การก ากับดูแลของคณะกรรมการดังกล่าว โดยในปี พ.ศ. 2555 ได้มีการสรรหาและแต่งต้ัง
คณะกรรมการพัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้า เพื่อท าหน้าท่ีบริหารเงินกองทุนพัฒนาไฟฟ้า และจะจัดสรร
งบประมาณให้เพื่อให้ประชาชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้าได้ร่วมเสนอโครงการชุมชนในการพัฒนาท้องถิ่นของ
ตนเอง ในปัจจุบันนี้ได้ด าเนินการจัดต้ังกองทุนพัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้าตามแนวทางท่ีคณะรัฐมนตรี
ให้ความเห็นชอบท่ัวประเทศรวมท้ังส้ิน จ านวน 75 กองทุน กองทุนพัฒนาไฟฟ้าผู้ประกอบกิจการโรงไฟฟ้าแล้ว
ยังมาจากผู้ใช้ไฟฟ้าทุกคน โดยโรงไฟฟ้าจะเรียกเก็บเงินจากค่าไฟฟ้าของประชาชนท่ีใช้ไฟฟ้า เพื่อน าส่งเข้า



218  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

กองทุนพัฒนาไฟฟ้าในสองลักษณะ คือ ในระหว่างก่อสร้างโรงไฟฟ้า โรงไฟฟ้าจะน าส่งเงินเป็นรายปี ตามก าลัง
การผลิตในอัตรา 50,000 บาทต่อเมกะวัตต์ต่อปี  ท้ังนี้ ต้องไม่น้อยกว่า 50,000 บาทต่อปี และในระหว่างการ
ผลิตไฟฟ้า โรงไฟฟ้าจะน าส่งเป็นรายเดือนตามปริมาณพลังงานไฟฟ้าท่ีผลิตได้และตามชนิดของเช้ือเพลิงในการ
ผลิตไฟฟ้า ตลอดอายุของโรงไฟฟ้าดังต่อไปนี้ 
 

ตารางสรุปอัตราเงินน าส่งเข้ากองทุนพัฒนาไฟฟา้ระหว่างการผลิตไฟฟ้า16 
เช้ือเพลิง ถ่านหิน, 

ลิกไนต์ 
พลังน้ า น้ ามันเตา, 

น้ ามันดีเซล 
ก๊าซ

ธรรมชาติ 
พลังงานลม, 
แสงอาทิตย์ 

พลังงาน
หมุนเวียนอื่นๆ 

อัตราน าส่ง 
(สตางค์/หน่วย) 

2.0 2.0 1.5 1.0 1.0 1.0 

 
ส าหรับการใช้จ่ายเงินกองทุนพัฒนาไฟฟ้านั้น คณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน 

ได้ก าหนดให้มีการจัดสรรเงินดังกล่าว ดังนี้  เงินกองทุนร้อยละ 95 จะเป็นกองทุนพัฒนาไฟฟ้าในพื้นท่ี  
และเงินกองทุนอีกร้อยละ 5 ให้ส านักงานคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงานส าหรับใช้จ่ายใน 3 เรื่อง คือ
ค่าใช้จ่ายในการบริหารกองทุน  การส ารองไว้ใช้ในกรณีฉุกเฉินเพื่อเยียวยาหรือบรรเทาความเสียหายในเบื้องต้น
จากผลกระทบท่ีมีเกิดจากโรงไฟฟ้า และการอุดหนุนให้กับการพัฒนาหรือฟื้นฟูท้องถิ่นท่ีได้รับการจัดสรรเงิน
จ านวนน้อยไม่เพียงพอต่อการพัฒนาหรือฟื้นฟูท้องถิ่น 

  ดังนั้น จึงเห็นว่า กองทุนพัฒนาไฟฟ้าในพื้นท่ีนั้นเป็นลักษณะส าคัญของการแบ่งปัน
ผลประโยชน์แต่เป็นไปในรูปแบบของการแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชนโดยได้มีการออกระเบียบคณะกรรมการ
ประกอบกิจการพลังงานว่าด้วยกองทุนพัฒนาไฟฟ้า เพื่อการพัฒนาหรือฟื้นฟูท้องถิ่นท่ีได้รับผลกระทบจาก  
การด าเนินงานของโรงไฟฟ้า พ.ศ. 2553 โดยมีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันท่ี 9 กุมภาพันธ์ 2554 เป็นต้นมา ตาม
ระเบียบดังกล่าวได้ก าหนดประเภทของกองทุนตามรัศมีของต าบลท่ีต้ังอยู่ใกล้โรงไฟฟ้าแต่ละขนาด 3 ประเภท 
ดังนี้ (๑) ต าบลภายในรัศมี 5 กิโลเมตร ส าหรับกองทุนประเภท ก (๒) ต าบลภายในรัศมี 3 กิโลเมตร ส าหรับ
กองทุนประเภท ข (๓) ต าบลภายในรัศมี 1 กิโลเมตร ส าหรับกองทุนประเภท ค โดยกองทุนแต่ละประเภท 
          จากข้อมูล ณ ปัจจุบัน พบว่าได้มีการจัดต้ังและการแต่งต้ังคณะกรรมการกองทุนพัฒนาไฟฟ้า
ในพื้นท่ีประกาศ จ านวน 237 กองทุน จ าแนกเป็นกองทุนประเภท ก จ านวน 12 กองทุน กองทุนประเภท ข 
จ านวน 51 กองทุน และกองทุนประเภท ค จ านวน 174 กองทุน โดยการพิจารณาคัดเลือกโครงการชุมชนเพื่อ
ขอรับเงินสนับสนุนจากกองทุนพัฒนาไฟฟ้านั้น มีขั้นตอนพิจารณากล่ันกรองหลายขั้นตอน และมีคณะกรรมการท่ี
ให้ความเห็นหลายคณะโดยเฉพาะกองทุนประเภท ก. ท่ีเป็นกองทุนขนาดใหญ่ ประกอบกับเงินกองทุนพัฒนาไฟฟ้าใน
แต่ละปีมีจ านวนจ ากัดและอาจไม่เพียงพอต่อทุกโครงการท่ีชุมชนได้ยื่นเสนอ จึงอาจท าให้เกิดข้อร้องเรียนจาก

                                                             
16 ที่มา : ประกาศคณะกรรมการประกอบกิจการพลังงาน เรื่อง การน าเงินส่งเข้ากองทุนพัฒนาไฟฟ้า ส าหรับผู้รับ

ใบอนุญาตประกอบกิจการไฟฟ้าประเภทใบอนุญาตผลิตไฟฟ้า พ.ศ. 2553 
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ชุมชนในพื้นท่ีจ านวนมาก ดังปรากฏการฟ้องคดีต่อศาลปกครองช้ันต้นเกี่ยวกับกองทุนพัฒนาไฟฟ้าหลายคดี 17 
เช่น กรณีท่ีชาวบ้านท่ีในต าบลแห่งหนึ่งในอ าเภอแม่เมาะได้รับผลกระทบจากโรงไฟฟ้า ได้จัดท าโครงการชุมชน
ตามแผนกิจกรรมท่ีระบุไว้ตามระเบียบคณะกรรมการกิจการพลังงาน ว่าด้วยกองทุนพัฒนาไฟฟ้าฯ โดยเสนอ
ผ่านเวทีประชาคมในต าบลท่ีตนเองอาศัยอยู่ในแต่ละหมู่บ้านเพื่อเสนอต่อคณะกรรมการพัฒนาชุมชนในพื้นท่ี
รอบโรงไฟฟ้า รวม 11 โครงการ เช่น โครงการเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบทางด้านสุขภาพ โครงการพัฒนาอาชีพ
กลุ่มผู้เล้ียงหมู โครงการสร้างเสริมแผนพัฒนาคุณภาพชีวิตชุมชนท่ีได้รับผลกระทบ เป็นต้น แต่คณะกรรมการ
พัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้ากลับเพิกเฉยไม่น าโครงการดังกล่าวมาพิจารณาอนุมัติหรือด าเนินการเป็น
ระยะเวลากว่า 4 เดือน ซึ่งเกินก าหนดท่ีระเบียบกองทุนพัฒนาไฟฟ้า แต่ได้อนุมัติให้แก่โครงการชุมชนอื่นซึ่งมี
ขอบเขตเกี่ยวกับการด าเนินงานขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่น ท าให้ชาวบ้านต้องเสียโอกาสในการเข้าถึง
กองทุนพัฒนาไฟฟ้าท่ีจะต้องด าเนินการอย่างรวดเร็วตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย นอกจากนี้ คณะกรรมการ
พัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้ายังได้น าโครงการของหน่วยราชการอื่นท่ีกฎหมายห้ามมาพิจารณาเห็นชอบ
โดยผิดเจตนารมณ์ของกฎหมายอีกด้วย ซึ่งถือเป็นการกระท าท่ีขัดต่อกฎหมาย และเป็นการเลือกปฏิบัติตามข้อ 
24 (2) ของระเบียบคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงาน ว่าด้วยกองทุนพัฒนาไฟฟ้า เพื่อการพัฒนาหรือฟื้นฟู
ท้องถิ่นที่ได้รับผลกระทบจากการด าเนินการของโรงไฟฟ้า พ.ศ. 2553 ก าหนดให้คณะกรรมการพัฒนาชุมชน
ในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้าต าบล (คพรต.) ประกอบด้วยกรรมการตามท่ีคณะกรรมการพัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบ
โรงไฟฟ้า (คพรฟ.) ก าหนด รวมท้ังคณะกรรมการท้ังสองคณะดังกล่าว ชาวบ้านเห็นว่ามีการเมืองท้องถิ่นเข้าไป
มีอิทธิพลในการคัดเลือกและแต่งต้ังกรรมการดังกล่าวด้วย 

ในคดีนี้ ศาลปกครองช้ัน ต้นได้พิพากษาว่ า การพิจารณาคัดเลือกโครงการชุมชน  
ท่ีจะได้รับเงินจากกองทุนพัฒนาไฟฟ้านี้ อาจจะมีส่วนทับซ้อนกับอ านาจหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
หรือส่วนราชการอื่นๆ แต่กรณีดังกล่าวย่อมเป็นเรื่องจ าเป็นท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได้เนื่องจากกองทุนพัฒนาไฟฟ้า 
และหน่วยราชการเหล่านั้นต่างมีพันธกิจท่ีจะต้องพัฒนาชุมชนและแก้ไขความเดือดร้อนของประชาชนใน
ท้องถิ่นในลักษณะเดียวกัน และเพื่อเป็นการป้องกันมิให้เกิดความซ้ าซ้อนของโครงการชุมชนกับโครงการของ  
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ในทุกต าบลจึงได้มีการบูรณาการแผนพัฒนาชุมชนระดับหมู่บ้าน ต าบล 
เพื่อเช่ือมโยงการพัฒนาต าบลและหมู่บ้านเข้ากับแผนพัฒนาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในพื้นท่ี รวมท้ัง  
ได้มีหนังสือสอบถามไปยังองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในพื้นท่ีประกาศ เพื่อตรวจสอบว่าโครงการชุมชนมีความ
ซ้ าซ้อนกับโครงการท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอนุมัติและจัดท างบประมาณหรือไม่ ซึ่งในกรณีของอ าเภอแม่
เมาะ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีเกี่ยวข้องได้แจ้งว่าไม่พบว่า มีการซ้ าซ้อนกันของโครงการชุมชนและ
โครงการท่ีได้รับการจัดสรรงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่อย่างใด การกล่าวอ้างท่ีว่าโครงการ
ชุมชนท่ีได้รับคัดเลือกซ้ าซ้อนกับโครงการท่ีได้รับการจัดสรรงบประมาณองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น จึงไม่อาจ
รับฟังได้การพิจารณาอนุมัติโครงการชุมชนเพื่อประกอบแผนงานประจ าปีงบประมาณ 2555 ของกองทุน
พัฒนาไฟฟ้า โรงไฟฟ้าแม่เมาะ จังหวัดล าปาง รวม 264 โครงการ ของคณะกรรมการพัฒนาชุมชนในพื้นท่ีรอบ
                                                             

17 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ ส.190/2558 
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โรงไฟฟ้าจึงชอบด้วยกฎหมายแล้ว นอกจากปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับการพิจารณาของคณะกรรมการพัฒนา
ชุมชนในพื้นท่ีรอบโรงไฟฟ้าแล้ว ยังมีการฟ้องร้องขอให้เพิกถอนระเบียบของคณะกรรมการประกอบกิจการ
พลังงาน ว่าด้วยกองทุนพัฒนาไฟฟ้าเพื่อการพัฒนาหรือฟื้นฟูท้องถิ่นท่ีได้รับผลกระทบจากการด าเนินงานของ
โรงไฟฟ้าพ.ศ. ๒๕๕๓ แต่ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นฟ้องเมื่อพ้นระยะเวลาอุทธรณ์คัดค้านการออกระเบียบดังกล่าว ศาลจึง
ไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 18 
  กล่าวโดยสรุปแล้ว เท่าท่ี  ได้ศึกษาค้นคว้ามา กฎหมายแบ่งปันผลประโยชน์เกี่ ยวกับ 
การประกอบกิจการพลังงานนั้นจะเป็นไปในลักษณะท่ีแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชนเท่านั้น โดยไม่ปรากฏ
ลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์ต่อบุคคลโดยตรง โดยมีกฎหมายแม่บท คือ พระราชบัญญัติการประกอบ
กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 และยังพบปัญหาข้อพิพาทในการน าเงินกองทุนพัฒนาไฟฟ้าไปใช้ดังท่ีเกิดข้อพิพาท
ในศาลปกครองหลายคดี 
 

4.2 กฎหมายแร่ 
 

       ส าหรับกฎหมายแร่นั้นตามท่ีผู้ศึกษาได้ค้นคว้าและรวบรวมกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องมาแล้วพบว่า โดย
ส่วนใหญ่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมจากการท าเหมืองแร่ไม่ว่าจะเป็น
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2560 (ซึ่งเป็นการแก้ไข
พระราชบัญญัติแร่ฉบับเดิมท่ีบังคับใช้มาต้ังแต่ พ.ศ. 2510 และประกาศใช้เมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๙)และ
พระราชบัญญัติรักษาและส่งเสริมคุณภาพส่ิงแวดล้อม พ.ศ. 2535 ในส่วนของการแบ่งปันผลประโยชน์จากการ
ด าเนินโครงการหรือกิจการจากการท าเหมืองแร่นั้น พบว่าในพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 136 ได้
ก าหนดให้ผู้ได้รับประทานบัตรในการท าเหมืองแร่ต่าง ๆ จะต้องเสียเงินบ ารุงพิเศษในอัตราไม่เกินร้อยละสิบ
ของค่าภาคแร่หลวง โดยเงินบ ารุงพิเศษนี้ให้ใช้เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการพัฒนาท้องถิ่น การศึกษาวิจัยด้านแร่ 
การปรับสภาพพื้นท่ีหลังจากการท าเหมือง และการป้องกันปราบปรามการกระท าผิดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติ
แร่ ท้ังนี้ จะต้องเป็นไปตามท่ีรัฐมนตรีประกาศก าหนด ซึ่งขณะนี้เท่าท่ีผู้ศึกษาได้ตรวจสอบ ยังไม่ปรากฏว่าได้มี
การประกาศก าหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไขและการจัดสรรเงินบ ารุงพิเศษนี้แต่อย่างใด โดยอาจต้องใช้ระยะเวลา
ร่างประกาศอีกสักระยะหนึ่ง 

อย่างไรก็ตาม พบว่า ได้มี “ประกาศคณะกรรมการกระจายอ านาจได้แก่ องค์กรปกครองท้องถิ่น 
เรื่อง การ จัดสรรค่าภาคหลวงแร่และค่าภาคหลวงปิโตรเ ลียมให้แก่องค์กรปกครอ ง ส่วนท้องถิ่น 
ลงวันท่ี 6 สิงหาคม 2544” โดยประกาศฉบับนี้อาศัยความตามอ านาจในมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติ
ก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 โดยคณะกรรมการกระจาย
อ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีมติให้มีการประกาศก าหนด หลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข อัตราการ
จัดสรรค่าภาคหลวงและค่าภาคหลวงปิโตรเลียม โดยมีเนื้อหาท่ีส าคัญ คือ การจัดสรรค่าภาคหลวงแร่หรือ
                                                             

18 ค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา ศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 544/2555 
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ค่าภาคหลวงปิโตรเลียม ซึ่งมีหมายความว่า การจัดสรรค่าภาคหลวงแร่หรือค่าภาคหลวงปิโตรเลียมท่ีจัดเก็บ
ส าหรับแร่หรือปิโตรเลียมท่ีผลิตได้จากประทานบัตรหรือสัมปทานแล้วแต่กรณี โดยท่ีมีพื้นท่ีตามสัมปทานท่ีมี
การผลิตอยู่ในเขตพื้นท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและให้กรมทรัพยากรธรณีจัดสรรค่าภาคหลวงและ
ค่าภาคหลวงปิโตรเลียมให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ส าหรับการจัดสรรค่าภาคหลวงแร่นั้น ตามประกาศ
ฉบับดังกล่าวได้ก าหนดการจัดสรรให้แก่ชุมชน คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในพื้นท่ีท่ีได้ด าเนิน โครงการ
เหมืองแร่ตามสัดส่วนเกณฑ์ ดังนี้ การจัดสรรค่าภาคหลวงแร่ในจังหวัดอื่น นอกจากกรุงเทพมหานครให้จัดสรร
ค่าภาคหลวงแร่ตามกฎหมายว่าด้วยแร่ หลังจากหักส่งเป็นรายได้ของรัฐในอัตราร้อยละส่ีสิบแล้ว ให้จัดสรรแก่ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นโดยแบ่งเป็น 2 กรณี คือ กรณีองค์การบริหารส่วนต าบลและเทศบาล จัดสรรให้แก่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามขอบเขต ดังนี้ แบบท่ี 1 องค์การบริหารส่วนต าบลหรือเทศบาลท่ีมีพื้นท่ี
ครอบคลุมพื้นท่ีตามประทานบัตรให้ได้รับการจัดสรรในอัตราร้อยละยี่สิบของค่าภาคหลวงแร่ท่ีจัดเก็บได้ภายใน
เขต แบบท่ี 2 องค์การบริหารส่วนต าบลและเทศบาลอื่นท่ีอยู่ภายใต้จังหวัดท่ีมีพื้นท่ีครอบคลุมพื้นท่ีตาม
ประทานบัตร ให้ได้รับการจัดสรรในอัตราร้อยละสิบของค่าภาคหลวงท่ีจัดเก็บได้ภายในเขต แบบท่ี 3 องค์การ
บริหารส่วนต าบลและเทศบาลในจังหวัดอื่นให้ได้รับจัดสรรในอัตราร้อยละสิบของค่าภาคหลวงแร่ท่ีจัดเก็บได้
ภายในเขต โดยการจัดสรรระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท้ังสามแบบนี้ ให้จัดสรรตามจ านวนองค์กรให้
จัดสรรตามอัตราส่วนแห่งยอดจ านวนราษฎรตามหลักฐานการทะเบียนราษฎรในวันส้ินปีงบประมาณก่อน
ปีงบประมาณก่อน และในกรณีองค์การบริหารส่วนจังหวัด ให้จัดสรรค่าภาคหลวงแร่ตามกฎหมายว่าด้วยแร่ใน
อัตราร้อยละยี่สิบของค่าภาคหลวงแร่ท่ีจัดเก็บได้ภายในเขตองค์การบริหารส่วนจังหวัดนั้น ส าหรับกรณี
กรุงเทพมหานครได้จัดสรรค่าภาคหลวงแร่ตามกฎหมายว่าด้วยแร่ท่ีจัดเก็บภายในเขตกรุงเทพมหานครในอัตรา
ร้อยละส่ีสิบของค่าภาคหลวงแร่ท่ีกรมทรัพยากรธรณีจัดเก็บได้จริง และโดยการรับเงินจัดสรรค่าภาคหลวงแร่
นั้นตามประกาศได้ก าหนดให้จัดสรรปีละ 4 งวด และใช้นับแต่เดือนกรกฎาคม 2544 เป็นต้นมา 

นอกจากประกาศข้าง ต้น ท่ีท าให้ เห็นว่า  โครงการหรือกิจการเ กี่ยวกับเหมืองแร่ ไ ด้มี 
การแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชน คือ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละแห่งท่ีพื้นท่ีต้ังโครงการกินขอบเขต  
ของการจัดท าเหมืองแร่อยู่แล้ว จากการจัดสรรค่าภาคหลวงแร่ในขั้นตอนการพิจารณาค าขอประทานบัตร  
การออกประทานบัตร การต่ออายุประทานบัตร และการโอนประทานบัตร ในการท าเหมืองแร่ก็ได้มี
ประกาศใช้ “ระเบียบกรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร่ ว่าด้วยการด าเนินการเกี่ยวกับค าขอประทาน
บัตรการออกประทานบัตร การต่ออายุประทานบัตร และการโอนประทานบัตร พ.ศ. 2558” อันเป็นฉบับล่าสุด 
(ฉบับท่ี 9) นับแต่ได้มีการประกาศใช้เป็นครั้งแรกเมื่อปี พ.ศ. 2547 โดยในระเบียบดังกล่าวข้อ 17 ได้ก าหนดให้
ส านักงานอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร่เขตตรวจสอบลักษณะทางกายภาพ แผนผังโครงการท่ีมีผู้ยื่น
ค าขอโดยต้องค านวณผลประโยชน์เพื่อประโยชน์แก่รัฐตอบแทนการออกประทานบัตร ตามหลักเกณฑ์ท่ี
รัฐมนตรีก าหนด โดยในขั้นตอนการยื่นค าขอประทานบัตร ผู้ยื่นค าขอจะต้องมีเอกสารข้อตกลงการจ่าย
ผลประโยชน์พิเศษเพื่อประโยชน์แก่รัฐเพื่อตอบแทนการออกประทานบัตร และเมื่อได้รับการพิจารณาให้ได้
รับประทานบัตรแล้ว ข้อตกลงดังกล่าวจะน าไปเป็นเงื่อนไขแนบท้ายประทานบัตรที่ได้รับ 
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ตัวอย่างเช่น บริษัทเอกชนรายหนึ่งเมื่อได้รับอนุญาตประทานบัตรท าเหมืองแร่ทองค าในพื้นท่ีทาง
ภาคเหนือแล้ว บริษัทจะต้องจ่ายเงินค่าตอบแทนพิเศษได้แก่รัฐในอัตรา 4,000 บาท ต่อพื้นท่ีได้ประทานบัตร
จ านวน 1 ไร่ แต่จ านวนสูงสุดไม่เกิน 1,000,000 บาท ต่อประทานบัตร 1 แปลง ท้ังนี้ ข้อเสนอผลประโยชน์
พิเศษเพื่อประโยชน์แก่รัฐนี้จะขึ้นอยู่การตกลงกันเป็นพิเศษ และอาจจะมีการขอเสนอแก้ไขได้ซึ่งโดยส่วนใหญ่
จะมีค่าตอบแทนพิเศษให้เข้ารัฐท่ีสูงกว่าเดิม รวมท้ังอาจมีการต้ังเงื่อนไขด้วยว่าหากบริษัทเอกชนท่ีสามารถ
ประสบความส าเร็จตรวจพบแหล่งแร่ในพื้นท่ีท่ีขอประทานบัตรนี้แล้วจะเพิ่มการด าเนินการตอบแทนเพิ่ม เช่น 
การมอบทุนการศึกษาให้เยาวชนในพื้นท่ี ตลอดระยะเวลาท่ีเหมืองเปิดด าเนินการ เป็นต้น ในกรณีดังกล่าว
พบว่า ในเวลาต่อมาเกิดประเด็นการร้องเรียนคัดค้านจากประชาชนในพื้นท่ีว่าได้รับผลกระทบจากเหมืองแร่ท า
ให้หน่วยงานปกครองส่วนท้องถิ่นได้เป็นตัวแทนเพื่อเรียกร้องแทนชาวบ้านท่ีได้รับผลกระทบเข้าเรียกร้องต่อ
หน่วยงานของรัฐในท้องท่ีรวมถึงคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งต่อมาทางบริษัทเอกชนได้ยินยอมท า
ความตกลงจัดต้ังกองทุนประกันความเส่ียงต่อส่ิงแวดล้อมและพัฒนาคุณภาพชีวิตของชุมชนเป็นเงินรว ม 
100,000,000 บาท เพื่อน าไปใช้แก้ไขปัญหาด้านส่ิงแวดล้อมในกรณีท่ีไม่มีปัญหาทางด้านส่ิงแวดล้อมเกิดข้ึนให้
น าเงินทุนดังกล่าวไปใช้พัฒนาคุณภาพชีวิต สุขอนามัย การศึกษาและดูแลชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนใน
พื้นท่ีโดยรอบท่ีต้ังโครงการ 

จากปัญหาการร้องเรียนในการท าเหมืองแร่ในหลายพื้นท่ีต้ังแต่เปิดการให้ประทานบัตรหรือ
อาชญาบัตรพิเศษ ได้มีการร้องเรียนเรื่องผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนท่ีอาศัย  
อยู่รอบเหมือง ท าให้กรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร่ได้ก าหนดนโยบายเงื่อนไขบังคับว่า ต้ังแต่เดือน
กันยายน 2556 ผู้ท่ีขอประทานบัตรหรือขอต่อประทานบัตรการท าเหมืองจะต้องจัดต้ังกองทุนเฝ้าระวังสุขภาพ
ก่อนการเปิดเหมือง และให้จัดสรรเงินงบประมาณส่งเข้ากองทุนในทุกปี โดยกองทุนเฝ้าระวังสุขภาพ 
ผู้ประกอบการจะต้องจัดต้ังให้แล้วเสร็จภายใน 1 ปี ก่อนท่ีเปิดท าเหมือง และจะต้องส่งเงินกองทุนในเดือนแรก
หลังจากได้รับประทานบัตร เป็นจ านวน 200,000 บาท และเมื่อเปิดท าเหมืองในช่วงปีท่ี 2 จนถึงส้ินอายุประทาน
บัตร จะต้องส่งเงินเข้ากองทุนในอัตรา 50 สตางค์ ต่อตันของอัตราการผลิตในปีก่อนหน้า โดยต้องไม่ต่ ากว่า 
200,000 บาท ต่อปี เพื่อน าไปใช้ให้ประชาชนในพื้นท่ีเป็นค่าใช้จ่ายในการตรวจสุขภาพ การเอกซเรย์ปอด การ
จัดท าแผนท่ีชุมชนเพื่อเช่ือมโยงข้อมูลสุขภาพ และใช้จัดท าโครงการเกี่ยวข้องกับการเฝ้าระมัดระวังสุขภาพของ
ประชาชนในรอบพื้นท่ีเหมืองไม่น้อยกว่า 1 กิโลเมตร นอกจากนี้ ยังมีการจัดต้ังกองทุนพัฒนาหมู่บ้านรอบพื้นท่ี
เหมืองแร่ โดยได้ก าหนดให้ผู้ประกอบการจะต้องจัดต้ังคณะกรรมการมวลชนสัมพันธ์ เพื่อร่วมกันก าหนดกรอบ
แผนงานการด าเนินโครงการพัฒนาหมู่บ้าน สถานศึกษา และวัดท่ีอยู่รอบรัศมีพื้นท่ีเหมืองในระยะ 2 กิโลเมตร 
และให้ด าเนินการแล้วเสร็จก่อนการเปิดท าเหมือง ผู้ประกอบการจะต้องจัดต้ังให้แล้วเสร็จ ก่อนท่ีเปิดท าเหมือง 
และจะต้องส่งเงินกองทุนในเดือนแรกหลังจากได้รับประทานบัตร เป็นจ านวน 500,000 บาท และเมื่อเปิดท า
เหมืองในช่วงปีท่ี 2 จนถึงส้ินอายุประทานบัตร จะต้องส่งเงินเข้ากองทุนในอัตรา 1.50 สตางค์ ต่อตันของอัตราการ
ผลิตในปีก่อนหน้า โดยต้องไม่ต่ ากว่า 500,000 บาท ต่อปี เพื่อน าไปใช้ให้ประชาชนในพื้นท่ีเป็นค่าใช้จ่ายในการ
พัฒนาคุณภาพชีวิต สภาพแวดล้อม การศึกษา ประเพณีและวัฒนธรรมท้องถิ่น ส าหรับชุมชนท่ีอยู่รอบรัศมี
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พื้นท่ีเหมืองในระยะ 2 กิโลเมตร และจะต้องรายงานผลการด าเนินการให้กรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการ
เหมืองแร่ทราบทุกปีด้วย 

กล่าวโดยสรุปแล้ว กฎหมายแบ่งปันผลประโยชน์ เกี่ยวกับการประกอบเหมืองแร่นั้ น  
ก็จะเป็นไปในลักษณะท่ีแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชนเท่านั้น โดยไม่ปรากฏลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์  
ต่อบุคคลโดยตรง โดยมี “ประกาศคณะกรรมการกระจายอ านาจได้แก่ องค์กรปกครองท้องถิ่น เรื่อง การ
จัดสรรค่าภาคหลวงแร่และค่าภาคหลวงปิโตรเลียมให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ลงวันท่ี 6 สิงหาคม 
2544”เป็นกฎหมายส าคัญในการแบ่งปันผลประโยชน์ต่อชุมชนท่ีเกี่ยวข้อง และใช้ข้อตกลงการจ่าย
ค่าตอบแทนพิเศษให้แก่รัฐและก าหนดเงื่อนไขหรือเป็นการเจรจาระหว่างผู้ประกอบการ กรมอุตสาหกรรม
พื้นฐานและการเหมืองแร่ และภาคประชาชนว่า จะด าเนินการแบ่งปันผลประโยชน์ในลักษณะใด ซึ่งส่วนใหญ่
จะเป็นไปในรูปแบบของกองทุนในลักษณะต่าง ๆ ตามความเหมาะสมท่ีได้เจรจาหารือระหว่างกัน  อย่างไรก็
ตาม คงต้องติดตามต่อไปว่าหลักเกณฑ์และการจัดสรรเงินเงินบ ารุงพิเศษตามกฎหมายแร่ฉบับ พ.ศ. 2560 นี้ 
จะเป็นไปในลักษณะใด 

 
5. บทสรุป 
 

แนวคิดเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ นี้จะเกิดขึ้นได้อย่างแท้จริงจะต้องอาศัยการสร้างความรู้ความ
เข้าใจให้แก่ประชาชนเป็นส่ิงส าคัญประการแรก ท่ีผ่านมาการด าเนินกิจการของรัฐใดๆ มักอ้างค าว่า "ประโยชน์
สาธารณะ" ซึ่งหมายถึง ผลประโยชน์ท่ีได้ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่ในสังคม  
เป็นส าคัญ โดยเฉพาะ ผลประโยชน์สาธารณะนั้นเกิดขึ้นจากการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐในอันท่ีจะ
ตอบสนองความต้องการของคนในสังคมท้ังในทางความมั่นคง ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ หรือการ
สาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานท้ังหลาย แต่ว่าผลประโยชน์สาธารณะดังกล่าวไม่ใช่ว่าทุกคนในสังคมจะได้รับเท่า
เทียมกันไม่ เพียงแค่สามารถตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคมก็เพียงพอ และประโยชน์ท่ีว่านี้
อาจเป็นประโยชน์ในปัจจุบันหรือเป็นประโยชน์ท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคต ท าให้สมาชิกแต่ละคนในสังคมอาจจะ
ได้รับประโยชน์เช่นว่านั้นไม่เท่าเทียมกัน ดังนั้นรัฐจึงต้องอธิบายให้ประชาชนเข้าใจ หรือสร้างองค์ความรู้ในเรื่อง
นี้ให้มากขึ้น 
 การท่ีรัฐจะด าเนินการเพื่อให้ทุกคนในสังคมเกิดความพอใจหรือได้รับประโยชน์จากการกระท าของรัฐท่ี
เท่าเทียมกันกันอย่างเสมอภาคกันนั้น คงเป็นเพียงทางทฤษฎีท่ีไม่สามารถเป็นไปได้ในทางปฏิบัติ หรือเป็นไปได้
โดยยาก  แต่แม้ว่าการกระท าของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะจะไม่สามารถตอบสนองความต้องการของทุกคน
ได้แต่ก็ต้องสอดคล้องกับความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคม รัฐจ าเป็นต้องท าแม้ว่าจะสร้างผลกระทบให้แก่
ปัจเจกชนหรือกลุ่มคนกลุ่มใดก็ตาม ท้ังนี้ รัฐจะต้องอธิบายแนวทางท่ีจะสามารถลดความเหล่ือมล้ าดังกล่าวลง
ได้ ส่ิงหนึ่งนั่นคือ การอธิบายถึงหลักการและแนวคิดเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์  ให้ประชาชนท่ีได้รับ
ผลกระทบเข้าใจอย่างถ่องแท้ และแม้ว่าแนวความคิดเรื่องประโยชน์สาธารณะจึงถือได้ว่าเป็นขอบเขตท่ีกว้าง
ท่ีสุดของการใช้กฎหมายมหาชน กล่าวคือ การใช้อ านาจรัฐต้องเป็นไปเพื่อจัดท าหรือรักษาประโยชน์สาธารณะ
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เท่านั้นการจัดองค์กรและการให้อ านาจแก่องค์กรของรัฐให้มีอ านาจเหนือปัจเจกชน จึงต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ดังนั้น การกระท าใดท่ีไม่ได้เป็นไปเพื่อตอบสนองประโยชน์สาธารณะ รัฐหรือองค์กรของรัฐจะกระท า
ไม่ได้ซึ่งแนวความคิดนี้ได้สะท้อนในเรื่องของการตรากฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่หากมองในทางตรง
ข้าม หลักการแบ่งปันผลประโยชน์ ก็จะสามารถน ามาอธิบายกับกลุ่มคนหรือชุมชนส่วนน้อยท่ีได้รับผลกระทบ
โดยตรงได้ว่ารัฐและคนในสังคมมิได้ทอดท้ิง หรือท าให้กลุ่มคนเหล่านั้นต้องอยู่บนความเส่ียง เพียงเพื่อการอ้าง
ว่า “ประโยชน์สาธารณะ” หลักการนี้ท าให้ผู้ได้รับผลกระทบมีความรู้สึกเท่าเทียมกับผู้ได้รับประโยชน์อื่น ๆ ใน
ท านองเดียวกัน กลุ่มผู้ได้รับประโยชน์ส่วนใหญ่ก็จะเข้าใจและยอมเสียสละประโยชน์บางประการตอบแทน
ให้กับกลุ่มผู้ได้รับผลกระทบ สังคมจึงเกิดความประนีประนอมทุกฝ่ายหันหน้าเข้าหากันเพื่อประเทศพัฒนา
ต่อไปข้างหน้าอย่างยั่งยืนต่อไปได้ อันสอดคล้องกับหลักคิดเรื่องเศรษฐศาสตร์แนวพุทธท่ีท าให้ทุกภาคส่วนใน
สังคมมีความสัมพันธ์ที่ดีและพึ่งพาอาศัยกันบนความเท่าเทียม 
 ในการน าเอาแนวคิดเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์มาปรับใช้ตามเหตุผลข้างต้น จะเป็นเครื่องมือส าคัญ
ส าหรับโครงการขนาดใหญ่ท่ีมีผลกระทบต่อชุมชนหรือส่ิงแวดล้อมอย่างรุนแรงสามารถเดินหน้าต่อไปได้ โดย
การพัฒนาประเทศท่ีผ่านมาได้เน้นการพัฒนาเศรษฐกิจและอุตสาหกรรม แต่มิได้ค านึงถึงส่ิงแวดล้อมและ
ประชาชนในพื้นท่ี ตัวอย่างของต่างประเทศท่ีได้ศึกษาในบทความนี้ ท าให้เห็นถึงความต้องการของประชาชนใน
พื้นท่ีได้ชัดเจนเกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์ โดยเฉพาะด้านเศรษฐศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็น การให้หุ้นแก่
ประชาชน การให้หุ้นแก่ชุมชนท่ีอยู่บริเวณรอบท่ีต้ังโครงการ การให้เงินทุนสนับสนุน หรือการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ในรูปแบบอื่น ๆ เช่น การจัดต้ังกองทุนส่งเสริมอาชีพ หรือเพิ่มสวัสดิการสังคม เป็นต้น โดยมี
ลักษณะท่ีแตกต่างอย่างชัดเจนจากการด าเนินการในลักษณะเดิมท่ีเป็นลักษณะกองทุนตามกฎหมายประกอบ
กิจการพลังงานหรือกฎหมายแร่ท่ีมีอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งพบปัญหาและอุปสรรคท่ีท าให้การใช้เงินตามกองทุนไม่
เป็นไปตามวัตถุประสงค์ท่ีต้ังไว้อย่างแท้จริง   
 ผู้ศึกษาเห็นว่าหลักการประโยชน์สาธารณะในกฎหมายมหาชน หลักกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่าง
ประเทศ หลักเศรษฐศาสตร์แบ่งปัน และตัวแบบกฎหมายของต่างประเทศ จะสามารถมาประกอบการพิจารณา
เกี่ยวกับแนวคิดและลักษณะการแบ่งปันผลประโยชน์ใหเ้กิดขึ้นในสังคมไทยได้อย่างแท้จริง ท้ังนี้ รัฐสามารถอ้าง
หลักความเสมอภาค และหลักบริการสาธารณะเป็นพื้นฐานในการอธิบายให้ท้ังกลุ่มผู้ได้รับประโยชน์ ยอมเสีย
ผลประโยชน์ของตนบางประการ เพื่อมอบให้กลุ่มผู้เสียสละจากการได้รับผลกระทบจากการสร้างโรงไฟฟ้า โดย
จะต้องพิจารณาด้วยว่า รูปแบบและลักษณะของการแบ่งปันผลประโยชน์นั้นจะต้องมีระดับท่ีเหมาะสมกับ
สภาพสังคม เศรษฐกิจ และวิถีชีวิตของประชาชนในพื้นท่ีมากน้อยเพียงใด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ต้องค านึงถึงการ
อ้างสิทธิชุมชมเพื่อน าไปสู่การแบ่งปันผลประโยชน์  นอกจากนี้ ผู้ศึกษายังเห็นว่า การแบ่งปันผลประโยชน์
สาธารณะแต่ละรูปแบบ จะต้องมีการบัญญัติเป็นกฎหมายเพื่อให้เกิดความชัดเจนท้ังด้านเนื้อหาและการปฏิบัติ 
โดยอาจแยกเป็นตามประเภทโครงการขนาดใหญ่ต่าง ๆ  อาทิ โรงไฟฟ้า กิจการเหมืองแร่ นิคมอุตสาหกรรม 
เป็นต้น ซึ่งแต่ละประเภทย่อมมีรายละเอียดท่ีน าไปสู่การแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีแตกต่างกัน   
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ประกาศคณะกรรมการประกอบกิจการพลังงาน เรื่อง การน าเงินส่งเข้ากองทุนพัฒนาไฟฟ้า ส าหรับผู้รับ

ใบอนุญาตประกอบกิจการไฟฟ้าประเภทใบอนุญาตผลิตไฟฟ้า พ.ศ. 2553 
ประกาศคณะกรรมการกระจายอ านาจได้แก่ องค์กรปกครองท้องถิ่น เรื่อง การจัดสรรค่าภาคหลวงแร่และ

ค่าภาคหลวงปิโตรเลียมให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ลงวันท่ี 6 สิงหาคม 2544 
ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี ส.190/2558 
ค าส่ังไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา ศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 544/2555 
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ความคาดหวงัของนักลงทุนตา่งชาติกบัธุรกิจภาคพลังงานหมุนเวยีน: 
กรณีค าชีข้าดอนุญาโตตลุาการระหว่างประเทศคด ีCharanne B.V.  

Construction Investments S.A.R.L. vs. The Kingdom of Spain (2016)  
Legitimate Expectations of Foreign Investors and Renewable Energy 

Business: Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs.  
The Kingdom of Spain (2016) 

 

ปกิตตา นิภาวรรณ 
Pakittah Nipawan 

บทคัดย่อ 
 

บทความนี้ได้ศึกษาและวิเคราะห์คดี Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. และ
ราชอาณาจักรสเปนซึ่งเป็นคดีแรกท่ีคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้มีค าช้ีขาดประเด็นการลงทุน 
ในภาคธุรกิจพลังงานหมุนเวียน  โดยค า ช้ีขาดนี้มีความส าคัญต่อกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ 
ใน 2 ประเด็น คือ (1) เขตอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นประเด็นท่ีคณะอนุญาโตตุลาการได้
พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างระบบกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไปและระบบกฎหมายสหภาพยุโรป  
ซึ่งเป็นระบบกฎหมายเฉพาะขององค์การระหว่างประเทศ ท่ีมี ลักษณะการรวมกลุ่มแบบเหนือรัฐ  และ  
(2) จุดสมดุลระหว่าง “ความคาดหวังของนักลงทุนต่างชาติ” และสิทธิของรัฐผู้รับการลงทุนในการออกกฎเกณฑ์และ
มาตรการต่าง  ๆ เพื่อควบคุมการลงทุนต่างชาติในประเทศของตน  ผลค า ช้ีขาดในคดีนี้อาจช้ีให้ เห็น 
ทิ ศท าง ก าร ตั ด สิ น ค ดี ก า รล ง ทุน ใ นภ าค พ ลั ง ง าน หมุ น เ วี ย น ท่ี ยั ง อ ยู่ ร ะ ห ว่ า ง ก าร พิ จ า ร ณาข อ ง 
คณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศท่ีเพิ่มจ านวนขึ้นมากในช่วงปีท่ีผ่านมา  นอกจากนี้ กรณีอาจน ามาปรับใช้กับ
บริบทของประเทศไทยท่ีจะมีการเปิดเสรีให้ต่างชาติเข้ามาลงทุนในภาคธุรกิจเทคโนโลยีพลังงานสะอาดตาม
นโยบายไทยแลนด์ 4.0 ต่อไป 

 
ค าส าคัญ: การคุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ พลังงานหมุนเวียน สิทธิในการออกกฎเกณฑ์ของรัฐ สิทธิ
ประโยชน์ของนักลงทุนต่างชาติ ความคาดหวังท่ีเป็นธรรม 

                                                 
  นักกฎหมายกฤษฎีกาช านาญการ ฝ่ายกิจการพิเศษ กองกฎหมายไทย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ; PhD in Law 

(International Investment Law, 2015), University of Glasgow, the United Kingdom; Master en Droit (Droit 
International Public, 2008); Licence en Droit (Droit Public, 2005), University of Jean-Moulin, Lyon III, France.  
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Abstract 
 
 Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs. Kingdom of Spain is the first award rendered 
in the new area of investment disputes: renewable energy resources. The award discussed two 
important issues: (1) jurisdiction of international investment arbitration, namely clash of two legal orders 
– where European law has attempted to emphasize its autonomy against international law; and (2) 
equilibrium of investors’ legitimate expectations and host States’ right to regulate investments, to 
drastically change legal environments, or even to terminate investment incentives which were investors’ 
main reasons to put their capitals in the projects. The interpretation of whether the Kingdom of Spain 
had breached fair and equitable treatment and expropriation and compensations under the Energy 
Charter Treaty may indicate how classic investment law principles are construed in the modern context. 
To a greater extent, while Thai Government presently pushes forward Thailand 4.0 along with 
sustainable development policy, it should take into consideration some lessons learned from Charanne, 
while offering special economic and financial incentives to induce foreign investors to invest in 
renewable energy resources.  
 
Keywords: Renewable energy, Investment protection, Regulatory takings, Legitimate 
expectations, Thailand 4.0 
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1. บทน า 
 
เมื่อวัน ท่ี 21 มกราคม ค.ศ. 2016 (พ.ศ.  2559) คณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศไ ด้ 

ช้ีขาดคดี Charanne B.V.  Construction Investments S.A.R.L. vs. The Kingdom of Spain1 ซึ่ งเป็นคดีพิพาท
ระหว่างนักลงทุนต่างชาติกับรัฐภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรพลังงานยุโรป (the Energy Charter Treaty: ECT) โดยได้มีการจัดต้ัง
คณะอนุญาโตตุลาการขึ้นตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการค้าสต็อกโฮม2 คดีนี้เป็นคดีแรกในจ านวน 26 คดีท่ี
รั ฐบาลส เปนถู กฟ้ อ ง ร้ อ ง โดย นัก ลง ทุน เอกชน 3 ห ลังจาก ท่ี รั ฐบาลสเปนไ ด้มี กา รปฏิ รู ปกฎหมาย 
ภาคธุรกิจพลังงานหมุนเวียน (Renewable Energy Sources: RES) คณะอนุญาโตตุลาการฯ เห็นว่า การท่ีรัฐบาล
สเปนออกมาตรการทางกฎหมายท่ีเปล่ียนแปลงสิทธิของนักลงทุนท่ีจะได้ใช้ระบบอัตราค่าไฟฟ้าสะท้อนต้นทุน 
(Feed-in Tariff: FiT)4 ในการผลิตพลังงานไฟฟ้าด้วยแสงอาทิตย์ (photovoltaic) ไม่ถือเป็น “การเวนคืนทางอ้อม” 
(indirect expropriation) ทรัพย์สินของนักลงทุนเอกชน และไม่ถือเป็นการละเมิด “ความคาดหวังของนักลงทุน” 
(legitimate expectations) ด้วย ค าช้ีขาดในคดีนี้ได้รับการวิพากษ์วิจารณอ์ย่างมากโดยเฉพาะประเด็นว่าอะไรคือ 
“การเวนคืนทางอ้อม” และอะไรคือ “ความคาดหวังของนักลงทุน”  

โดยหลักแล้ว ถึงแม้ว่าค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการจะไม่สามารถใช้เป็นบรรทัดฐานในการ 
ช้ีขาดคดีอื่น ๆ แต่เนื่องจากคดีนี้เป็นคดีแรกของข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศภาคพลังงานหมุนเวียน 
บทความนี้จึงขอศึกษาและวิเคราะห์ค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศคดี Charanne B.V. Construction 

                                                 
1 Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs. The Kingdom of Spain, Final Award 21 January 2016, 

Arbitration No.062/2012. ศาลอนุญาโตตุลาการในคดีน้ีประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการ 3 คน ได้แก่ Alexis Mourre (ประธาน), 

Guido Santiago Tawil (แต่งต้ังโดยฝ่ายผู้ฟ้อง) และ Claus von Wobeser (แต่งต้ังโดยฝ่ายผู้ถูกฟ้อง) โปรดดูรายละเอียดที่ 

http://www.italaw.com/cases/2082 
2 Stockholm Chamber of Commerce (SCC), 2010 Arbitration Rules 
3 จากสถิติพบว่า รัฐบาลสเปนถูกฟ้องร้องคดีจ านวนมากภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (ECT) ส่งผลให้กลุ่มประเทศยุโรป

ตะวันออกกลายเป็นภูมิภาคที่ถูกฟ้องร้องคดีโดยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศ 

(International Centre for Settlement of Investment Disputes: ICSID) มากที่สุด ในปี ค.ศ. 2015 และในปัจจุบันน้ี คดีที่

เก่ียวข้องกับพลังงานไฟฟ้า และพลังงานอื่น ๆ ถือเป็นร้อยละ 42 ของคดี ICSID ทั้งหมดในปี ค.ศ. 2015 อีกด้วย  
4 “ค่าไฟฟ้าสะท้อนต้นทุน” (Feed-in Tariff: FiT) เป็นมาตรการส่งเสริมการรับซื้อไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนประเภทหน่ึง

ที่ใช้กันอย่างแพร่หลายในต่างประเทศ เพ่ือจูงใจให้ผู้ประกอบการเอกชนเข้ามาลงทุน ในธุรกิจโรงไฟฟ้าพลังงานหมุนเวียน เน่ืองจาก

การผลิตไฟฟ้าจากพลังงานหมุนเวียนมีต้นทุนค่อนข้างสูง โดยอัตรา FiT จะอยู่ในรูปแบบอัตรารับซื้อไฟฟ้าคงที่ตลอดอายุโครงการ 

(อาจมีการปรับเพ่ิมส าหรับกลุ่มที่มีการใช้เชื้อเพลิง) ซึ่งอัตรา FiT จะไม่เปลี่ยนแปลงไปตามค่าไฟฐานและค่า Ft ท าให้มีราคาที่

ชัดเจนและเกิดความเป็นธรรม 

http://www.italaw.com/cases/2082
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Investments S.A.R.L. vs. The Kingdom of Spain เพื่อเป็นตัวอย่างในการตีความหลักกฎหมายการลงทุนระหว่าง
ประเทศในบริบทท่ีการใช้เทคโนโลยีและนวัตกรรมพลังงานเปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็ว หากรัฐผู้รับการลงทุน
เปล่ียนแปลงนโยบายด้านพลังงานซึ่งส่งผลกระทบต่อมาตรการส่งเสริมและกรอบกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการลงทุน
และธุรกิจพลังงาน กรณีอาจก่อให้เกิดข้อพิพาทระหว่างรัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนต่างชาติได้อีก  การศึกษาคดี
นี้จึงเป็นไปเพื่อประโยชน์ส าหรับประเทศไทยในการวางแผนกฎหมาย นโยบายและยุทธศาสตร์ความมั่นคงทาง
พลังงานเพื่อส่งเสริมการลงทุนภาคพลังงานหมุนเวียนในอนาคตอันใกล้ต่อไป 
 
2. ความเป็นมาของคดี 

 
รั ฐบาลสเปน ไ ด้ รณรง ค์ ให้ นั กลง ทุน เข้ าร่ ว ม ใน โครง การ  “ดว งอา ทิตย์ ก็ เป็น ของ คุณไ ด้ ”  

(“The Sun Can be Yours”) ตามพระราชกฤษฎีกา ฉบับท่ี 661/2007 และฉบับท่ี 1578/2008 โครงการต้ังต้น 
(the “Initial Framework”) นี้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของประชาคมยุโรปในการสนับสนุนให้มีการผลิตไฟฟ้า
จากแหล่งพลังงานหมุนเวียน (Directive 2001/77/EC) นักลงทุนต่างชาติท่ีต้องการเข้าร่วมโครงการจะต้องขึ้น 
“ทะเบียนบริหารการติดต้ังเครื่องผลิตพลังงานไฟฟ้า” (Registro administrativo de instalaciones de producción de 
energía eléctrica: RAIPRE) ภายในระยะเวลาท่ีก าหนด ซึ่งจะท าให้ได้รับสิทธิประโยชน์ในการค านวณค่าไฟฟ้าแบบ
สะท้อนต้นทุน (FiT) ในการลงทุนพลังงานแสงอาทิตย์เป็นระยะเวลา 25 ปี เพื่อให้นักลงทุนสามารถคืนทุนจาก
ค่าใช้จ่ายในการติดต้ังโครงสร้างพื้นฐานของเครื่องผลิตไฟฟ้าพลังแสงอาทิตย์ได้  ต่อมา ในช่วงท่ีประเทศสเปน
ประสบภาวะวิกฤตเศรษฐกิจ รัฐบาลสเปนได้แก้ไขกฎหมายและปรับลดมาตรการสนับสนุนต่าง ๆ โดยได้ตราพระ
ราชกฤษฎีกา ฉบับท่ี 14/2010จ ากัดจ านวนช่ัวโมงการขายไฟฟ้าผลิตได้ต่อปีจากอัตราค่าธรรมเนียมท่ีก าหนดไว้ 
และออกค าส่ังฉบับท่ี 1565 จ ากัดระยะเวลาในการค านวณอัตราค่าธรรมเนียมไว้ที่ 30 ปี  

ในคดีนี้  นั กลงทุนชาวดัชต์ (“Charanne B.V.”) และนักลงทุนชาวลักเซมเบิร์ ก (“Construction 
Investments S.A.R.L.”) ช้ีแจงว่า หลังจากท่ีรัฐบาลสเปนได้ออกมาตรการดึงดูดให้มีการลงทุนในการผลิตไฟฟ้า
ด้วยพลังงานแสงอาทิตย์ รัฐบาลสเปนก็ได้เปล่ียนแปลงระบบอัตราค่าธรรมเนียมพิเศษ (special regime) รวมถึง
มาตรการกระตุ้นและสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ ท่ีให้แก่นักลงทุนภาคอุตสาหกรรมพลังงานแสงอาทิตย์ตามท่ีได้ตกลงกัน
ไว้แต่แรก นักลงทุนเห็นว่ามาตรการของรัฐบาลสเปนท่ีเปล่ียนแปลงไปนี้กระทบ “ความคาดหวังอันชอบธรรม” 
(legitimate expectations) และได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อนักลงทุนอย่างมาก จึงได้ฟ้องรัฐบาลสเปน โดยให้
เหตุผลว่าการปฏิรูปกฎหมายในปี ค.ศ. 2010 ท่ีรัฐบาลสเปนได้เปล่ียนแปลงอัตราค่าธรรมเนียมท่ีใช้บังคับกับระบบ
การผลิตไฟฟ้าโดยพลังงานแสงอาทิตย์ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของรัฐบาลสเปน ภายใต้สนธิสัญญากฎบัตร
พลังงาน (Energy Charter Treaty: ECT) 3 ประการ คือ  
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(1) รัฐบาลสเปนละเมิดหลักการเวนคืน ตามนัยข้อ 13 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน5  
ซึ่งนักลงทุนยกคดี Vivandi v. Argentina6 ขึ้นประกอบการให้เหตุผลว่า ในกรณีท่ีรัฐได้ออกมาตรการแทรกแซงการ
ลงทุนอย่างมากหรืออย่างมีนัยส าคัญ (substantial value of their indirect investment) ก็อาจถือได้ว่ามาตรการ
ดั ง ก ล่ า ว ข อ ง รั ฐ เ ป็ น ก า ร เ ว น คื น ท า งอ้ อ ม  โ ด ย ท่ี ก า ร ล ง ทุ น นั้ น ไ ม่ จ า เ ป็ น จะ ต้ อ ง ถู ก ท า ล า ย ไ ป 
โดยส้ินเชิง   

                                                 
5 ARTICLE 13 ETC, EXPROPRIATION 

(1) Investments of Investors of a Contracting Party in the Area of any other Contracting Party 

shall not be nationalized, expropriated or subjected to a measure or measures having effect equivalent to 

nationalization or expropriation (hereinafter referred to as "Expropriation") except where such Expropriation is: 

(a) for a purpose which is in the public interest; 

(b) not discriminatory; 

(c) carried out under due process of law; and 

(d) accompanied by the payment of prompt, adequate and effective compensation. 

Such compensation shall amount to the fair market value of the Investment expropriated at the time 

immediately before the Expropriation or impending Expropriation became known in such a way as to affect 

the value of the Investment (hereinafter referred to as the “Valuation Date”). Such fair market value shall at 

the request of the Investor be expressed in a Freely Convertible Currency on the basis of the market rate of 

exchange existing for that currency on the Valuation Date. Compensation shall also include interest at a 

commercial rate established on a market basis from the date of Expropriation until the date of payment. 

 (2) The Investor affected shall have a right to prompt review, under the law of the 

Contracting Party making the Expropriation, by a judicial or other competent and independent authority of 

that Contracting Party, of its case, of the valuation of its Investment, and of the payment of compensation, in 

accordance with the principles set out in paragraph (1). 

                  (3) For the avoidance of doubt, Expropriation shall include situations where a Contracting 

Party expropriates the assets of a company or enterprise in its Area in which an Investor of any other 

Contracting Party has an Investment, including through the ownership of shares. 
6 COMPAÑÍA DE AGUAS DEL ACONQUIJA S.A. and VIVENDI UNIVERSAL S.A. Claimants v. ARGENTINE 

REPUBLIC Respondent, Case No. ARB/97/3, AWARD. 
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(2) รัฐผู้รับการลงทุนมีหน้าท่ีท่ีจะต้องท าให้กรอบกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับสภาพแวดล้อม 
ในการลงทุนมีเสถียรภาพและมีความแน่นอน ตามหลักการประติบัติอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรมท่ีได้รับรองไว้ใน
ข้อ 10(1)7 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน และ  

 ( 3 )  กฎหมายภายในของประ เทศส เปน ไม่ มี วิ ธี ก ารฟ้ อ งค ดีและวิ ธี ก ารบั ง คับค ดี 
ท่ีมีประสิทธิภาพ อันเป็นการละเมิดข้อ 10(12)8 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน  

นักลงทุนจึงได้ยื่นค าร้องขอให้มีการระงับข้อพิพาทโดยวิธี อนุญาโตตุลาการ (request  
for arbitration) เมื่อวันท่ี 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 (พ.ศ. 2555) โดยได้ส่งหนังสือแจ้งข้อพิพาทเรียกร้องให้
รัฐบาลสเปนชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงินจ านวนประมาณ 10 ล้านยูโร คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้รับค าร้อง 
และได้พิจารณาใน 2 ประเด็น คือ (1) ประเด็นเขตอ านาจคณะอนุญาโตตุลาการฯ และ (2) ประเด็นการละเมิด
พันธกรณีของรัฐบาลสเปนตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน ซึ่งจะได้มีการศึกษาและวิเคราะห์ในรายละเอียดในส่วน
ถัดไป 

 
 
 
 

 

                                                 
7 ARTICLE 10 ETC, PROMOTION, PROTECTION AND TREATMENT OF INVESTMENTS 

                  (1) Each Contracting Party shall, in accordance with the provisions of this Treaty, encourage 

and create stable, equitable, favourable and transparent conditions for Investors of other Contracting Parties 

to make Investments in its Area. Such conditions shall include a commitment to accord at all times to 

Investments of Investors of other Contracting Parties fair and equitable treatment. Such Investments shall also 

enjoy the most constant protection and security and no Contracting Party shall in any way impair by 

unreasonable or discriminatory measures their management, maintenance, use, enjoyment or disposal. In no 

case shall such Investments be accorded treatment less favourable than that required by international law, 

including treaty obligations. Each Contracting Party shall observe any obligations it has entered into with an 

Investor or an Investment of an Investor of any other Contracting Party. 
8 ARTICLE 10 ETC, PROMOTION, PROTECTION AND TREATMENT OF INVESTMENTS 

 (12) Each Contracting Party shall ensure that its domestic law provides effective means for the 

assertion of claims and the enforcement of rights with respect to Investments, investment agreements, and 

investment authorizations. 
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3. ประเด็นเขตอ านาจคณะอนุญาโตตุลาการ 
      

3.1 ข้อเรียกร้องของนักลงทุน             
 
บริษัท Charanne B.V. และ Construction Investments S.A.R.L. และบริษัทสาขาในเครือ T-

Solar ได้ฟ้องร้องต่อศาลปกครองสเปนว่า ค าส่ังฉบับท่ี 1565 ของรัฐบาลสเปนไม่เป็นธรรม พร้อมท้ังฟ้องศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปด้วยว่า การตราพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 14/2010 ของรัฐบาลสเปนเป็นการละเมิดสิทธิในทรัพย์สิน
ของนักลงทุน โดยฝ่ายนักลงทุนเห็นว่าการลงทุนในบริษัท T-Solar เป็น “การลงทุน” ตามข้อ 1(6)(บี) ของ
สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน9 กรณีถือเป็นการกระทบสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุนต่างชาติ  ดังนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการฯ จึงมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีได้ 

 
3.2 ค าคัดค้านของรัฐบาลสเปน 

 
ฝ่ า ย รั ฐ บ า ลส เ ป น ซึ่ ง ไ ด้ รั บ ก า ร สนั บ สนุ น จ า ก คณะ ก ร ร ม า ธิ ก า ร ยุ โ ร ป 10 ไ ด้ โ ต้ แ ย้ ง 

เขตอ านาจคณะอนุญาโตตุลาการฯ ด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้ 

                                                 
9 ARTICLE 1 ECT, DEFINITIONS (6) “Investment” means every kind of asset, owned or controlled directly 

or indirectly by an Investor and includes: etc., 

 (b) a company or business enterprise, or shares, stock, or other forms of equity participation in 

a company or business enterprise, and bonds and other debt of a company or business enterprise; … 
10 คณะกรรมา ธิการ ยุ โรปไ ด้ เ ข้าร่ วมการ พิจารณาคดี น้ีแบบ amicus curiae ซึ่ ง  amicus curiae  

เป็นภาษาละติน แปลว่า friend of the court หรือ “เพ่ือนของศาล” หมายถึงบุคคล กลุ่มบุคคล หรือองค์กรใดที่ความจริงแล้วไม่

มีสิทธิจะปรากฏตัวในการพิจารณาในฐานะคู่ความ หรือพยานในศาล แต่ศาลอาจอนุญาตให้เสนอความเห็นโดยท าเป็นบันทึก

เก่ียวกับข้อกฎหมายหรือให้ข้อมูลเก่ียวกับข้อเท็จจริงใด ๆ ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการไต่สวนคดี เพ่ือประโยชน์ในการวินิจฉัยคดี

ของศาลได้ในบางกรณี โดยเฉพาะในศาลระหว่างประเทศ ศาลอาจอนุญาตให้ “เพ่ือนของศาล” เข้าร่วมในกระบวนการในชั้น

พิจารณาไต่สวนหรือในชั้นอุทธรณ์ได้ โปรดดู เว็บไซต์ศูนย์สารสนเทศสิทธิมนุษยชน ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

http://library.nhrc.or.th/Dictionary/index.php?keyword=%&page=2  

http://library.nhrc.or.th/Dictionary/index.php?keyword=%25&page=2
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ประการแรก รัฐบาลสเปนได้ยกข้อบท “fork-in-the-road” ขึ้นมาเป็นเหตุคัดค้าน ตามข้อ 
26 (3 ) (บี ) ( i) )  ของสนธิ สัญญากฎบัตรพ ลังง าน ว่ า 11 นักลง ทุนมี สิทธิฟ้อ งรั ฐภายใ ต้กลไกการระงับ 
ข้อพิพาทเพียงกลไกเดียว เท่านั้น หากนักลงทุนได้ยื่นฟ้องรัฐต่อศาลภายในหรือได้ใช้กลไกการระงับ 
ข้อพิพาทใด ๆ อื่นท่ีได้มีการตกลงกันแล้ว จะไม่สามารถยื่นข้อพิพาทภายใต้กลไกการระงับข้อพิพาทอื่นได้อีก ใน
กรณีนี้  รั ฐบาลสเปนไม่ ไ ด้ คัดค้านว่ า Charanne B.V.  และ Construction Investments S.A.R.L.  ไ ด้ใ ช้ 
ข้อบท “fork-in-the-road” โดยตรง แต่ยกประเด็นว่าบริษัท Charanne B.V. และ Construction Investments S.A.R.L. 
ได้ใช้สิทธิในการระงับข้อพิพาทไปแล้วโดยอ้อมผ่านบริษัท Grupo T-Solar ท่ี Charanne B.V. และ Construction 
Investments S.A.R.L. ได้ลงทุนโดยการถือหุ้นอยู่  
               ประการ ท่ีสอ ง  รั ฐบาลสเปน คัด ค้าน ว่ า  การพิ จารณาสัญชา ติของนั กลง ทุน ท่ี เป็ น 
นิติบุคคลจะต้องพิจารณาตามเงื่อนไขอัตวิ สัย ( subjective condition) กล่าวคือ คณะอนุญาโตตุลาการฯ  
ต้องไม่พิจารณาเพียงสภาพภาวะวิสัย (objective condition) ของนิติบุคคลเท่านั้น แต่ต้องมองข้ามสภาพภายนอก
ได้แก่  สัญชาติของนิ ติบุ คคลตามกฎหมาย และพิจารณาว่ าบุคคลผู้ควบคุมบริษัท ท่ีแท้จริ งนั้ น เป็น  
“นักลงทุนต่างชาติ” หรือไม่ กรณีท่ีคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า บุคคลผู้ควบคุมบริษัทท่ีแท้จริงนั้นเป็น  
“คนชาติ” หรือ “คนชาติของรัฐท่ีไม่ใช่คู่ภาคี” ตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน คณะอนุญาโตตุลาการก็สามารถ “เปิด
หน้ากาก” (“lift the corporate veil”) และช้ีว่าบริษัทท้ังสองไม่ใช้บริษัทสัญชาติดัชต์และลักเซมเบิร์ก กรณีจึงไม่ได้
เป็น “นักลงทุน” ตามนิยามท่ีก าหนดไว้ในข้อ 1(7) ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน12 แต่เป็นเพียง “เปลือกหอยท่ีว่าง
เปล่า” (“corporate empty shell”) ท่ีถูกควบคุมโดยคนชาติสเปนและไม่มีลักษณะเป็นนักลงทุน “ต่างชาติ” 
(foreign) ภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน ด้วยเหตุนี้ คณะอนุญาโตตุลาการฯ จึงไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณาคดี 

                                                 
11 ARTICLE 26 ECT, SETTLEMENT OF DISPUTES BETWEEN AN INVESTOR AND A CONTRACTING PARTY 

(3)(b) (i) The Contracting Parties listed in Annex ID do not give such unconditional consent where the 

Investor has previously submitted the dispute under subparagraph (2)(a) or (b). 
12 ARTICLE 1 ECT, DEFINITIONS (7) “Investor” means: 

                            (a) with respect to a Contracting Party: 

                                 (i) a natural person having the citizenship or nationality of or who is permanently 

residing in that Contracting Party in accordance with its applicable law; 

                                 (ii) a company or other organization organized in accordance with the law 

applicable in that Contracting Party; 

                            (b) with respect to a “third state”, a natural person, company or other organization 

which fulfils, mutatis mutandis, the conditions specified in subparagraph (a)  

for a Contracting Party. 
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ประการท่ีสาม รัฐบาลสเปนได้ คัดค้านว่า คณะอนุญาโตตุลาการฯ มีเขตอ านาจเหนือ 
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการคุ้มครองการลงทุนภาคพลังงานท่ีอยู่นอกอาณาเขตสหภาพยุโรปเท่านั้น ในคดีนี้  
คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีเขตอ านาจ เพราะเป็นคดีเกี่ยวกับข้อพิพาทภายในของสหภาพยุโรป ( intra-EU 
disputes) กล่าวคือ ข้อพิพาทระหว่างนักลงทุนท่ีถือสัญชาติของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปและรัฐสมาชิก 
ของสหภาพยุโรป กรณีจึงเป็นข้อพิพาทท่ีอยู่ภายใต้เขตอ านาจของกลไกการระงับข้อพิพาทของสหภาพยุโรปเท่านั้น  
นอกจากนี้ รัฐบาลสเปนยังได้คัดค้านว่า วัตถุประสงค์ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน คือ การจัดให้มีกลไกพิเศษท่ี
ตัดความสัมพันธ์โดยปริยาย (an “implied disconnecting clause”) ระหว่างกลไกการระงับข้อพิพาทตาม
สนธิ สัญญากฎบัตรพลังงานกับข้ อพิพาทระหว่ างรั ฐสมาชิกสหภาพยุ โรปด้วย คณะอนุญาโตตุลาการฯ  
จึงไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณาคดี 

 
3.3 ความเห็นของคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 
 

คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้ปฏิเสธค าคัดค้านของรัฐบาลสเปนและคณะกรรมาธิการยุโรปในเรื่องเขต
อ านาจคณะอนุญาโตตุลาการในทุกประเด็น และช้ีแจงเหตุผลดังต่อไปนี้  
                 ประการแรก ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไม่ใช่ “ศาลของประเทศสเปน” และไม่ใช่ “กลไกการระงับ
ข้อพิพาทท่ีคู่พิพาทได้ตกลงกันไว้เป็นการล่วงหน้า” (“previously agreed dispute settlement procedure”) 
ตามนัยข้อ 26(2)(บี) ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน13 นอกจากนี้ แม้อาจจะพิจารณาได้ว่า Charanne B.V. และ 
Construction Investments S.A.R.L. เป็นส่วนหนึ่งของ Grupo T-Solar แต่นักลงทุนผู้ฟ้องก็ยังไม่มีโครงสร้าง
เป็นอันหนึ่งอันเดียวกับ Grupo T-Solar มากพอท่ีคณะอนุญาโตตุลาการฯ จะเห็นได้ว่าเป็น “ส่วนส าคัญของกัน
และกัน” (“a substantial identity of parties”) ดังนั้น ถึงแม้ว่า Grupo T-Solar จะได้มีการด าเนินคดีกับรัฐบาล
สเปนไปแล้วภายใต้กลไกศาลปกครองสเปนและศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปแต่ Charanne B.V. และ Construction 

                                                 
13 ARTICLE 26 ECT, SETTLEMENT OF DISPUTES BETWEEN AN INVESTOR AND A CONTRACTING PARTY 

(2) If such disputes can not be settled according to the provisions of paragraph (1) within a period of 

three months from the date on which either party to the dispute requested amicable settlement, the 

Investor party to the dispute may choose to submit it for resolution: 

                               (a) to the courts or administrative tribunals of the Contracting Party party to the 

dispute; 

                               (b) in accordance with any applicable, previously agreed dispute settlement 

procedure; or 

                               (c) in accordance with the following paragraphs of this Article. 
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Investments S.A.R.L. ซึ่งเป็นผู้ฟ้องคดีในครั้งนี้ยังไม่เคยตกลงวิธีการระงับพิพาทกับรัฐบาลสเปนแต่อย่างใด 
บริษัท Charanne B.V. และ Construction Investments S.A.R.L. จึงยังมีสิทธิฟ้องรัฐบาลสเปนตามกลไกการ
ระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน 

ประการท่ีสอง ถึงแม้ว่าบริษัท Charanne B.V. และ Construction Investments S.A.R.L. จะถูก
คว บ คุ ม โ ด ยคนช า ติ ส เป น  แ ต่ก็ ถู ก จั ด ต้ั ง ขึ้ น ต า มก ฎห มาย ดัต ช์แ ละ ลั ก เ ซม เ บิ ร์ ก  จึ ง ถื อว่ า เป็ น 
นิ ติบุคคลสัญชาติอื่นไม่ ใช่ สัญชาติสเปน กล่าวคือ มีความเป็น “นักลงทุนต่างชาติ” ตามวัตถุประสงค์ 
ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้อ้างหลักจากคดี Yukos14 ว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
ท่ัว ไปไม่ เคยมี การก าหนดว่ า จะ ต้องพิ จารณา สัญชา ติของบริษัทจาก สัญชาติของ ผู้บริหาร จัดการ 
หรือผู้ควบคุมบริษัทท่ีแท้จริง ดังนั้น ในกรณีท่ีสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานก าหนดไว้เพียงว่า ให้ถือว่าบริษัท 
มีสัญชาติตามกฎหมายท่ีบริษัทได้จัดต้ังเท่านั้น คณะอนุญาโตตุลาการฯ ก็จะพิจารณาเท่าท่ีสนธิสัญญากฎบัตร
พลังงานได้ก าหนดไว้ ซึ่งสอดคล้องหลักท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีจะถือว่าบริษัทถือสัญชาติ 
ตามกฎหมายท่ีได้มีการจดทะเบียนจัดต้ังเท่านั้น (Theory of place of constitution in accordance with the law) 
โดยไม่สนใจว่าผู้ท่ีควบคุมบริษัทท่ีแท้จริงคือใคร (Theory of control) คณะอนุญาโตตุลาการฯ จึงเห็นว่า 
ตนไม่สามารถใช้เกณฑ์ทางเศรษฐกิจ (economic criteria) ในการพิจารณาสัญชาติของนิติบุคคลได้ เว้นแต่
สนธิสัญญากฎบัตรพลังงานจะได้มีการก าหนดไว้เป็นอย่างอื่นอย่างชัดเจน15 การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการฯ  
ได้ตีความค านิยามของค าว่า “นักลงทุน” อย่างกว้างเช่นนี้ อาจถือได้ว่าเป็นประโยชน์ต่อนักลงทุนต่างชาติ 
ในแง่ ท่ีว่า นักลงทุนต่างชาติสามารถจัดโครงสร้างนิติบุคคลเพื่อให้ได้รับประโยชน์สูงสุดจากความตกลง 
ว่าด้วยการลงทุนท่ีให้ความคุ้มครองสูงสุดได้ (maximum investment protection)    

ในทางตร งกั น ข้ าม  นิ ติ บุ คคล อา จถู กปฏิ เ สธ สิทธิ ป ร ะ โ ยชน์  (denial of benefits)   
ตามข้อ  17 ของสนธิ สัญญากฎบัตรพ ลังงาน ไ ด้ เฉพาะกรณี ท่ีนิ ติบุคคลนั้นถื อ สัญชา ติของรั ฐ ท่ีสาม 

                                                 
14 Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, UNCITRAL, PCA Case No. AA 227. โปรด

ดู http://www.italaw.com/cases/1175#sthash.rRoJ2jAI.dpuf  
15 โดยทั่วไป ความตกลงการลงทุนระหว่างประเทศก าหนดสัญชาติของ “นิติบุคคล” ตามทฤษฎีหลัก 2 ทฤษฎี คือ (1) 

สัญชาติตามกฎหมายของประเทศที่จัดต้ังบริษัท (place of constitution in accordance with the law หรือ place of 

incorporation) กรณีน้ีการเป็นนิติบุคคลจะพิจารณาจากเกณฑ์ภาวะวิสัย (objective criteria) เท่าน้ัน ว่านิติบุคคลน้ันจัดต้ังข้ึน

ตามกฎหมายของประเทศใดก็จะถือสัญชาติของประเทศน้ัน และ (2) สัญชาติตามสัญชาติของผู้ถือหุ้นที่แท้จริง (Theory of 

Control) กรณีน้ีการเป็นนิติบุคคลจะพิจารณาจากเกณฑ์อัตวิสัย (subjective criteria) ซึ่งศาลฯ จะไม่พิจารณาเพียงโครงสร้าง

ภายนอกของบริษัทน้ัน แต่จะต้องพิจารณาผู้ถือหุ้นที่เป็นผู้ควบคุมนิติบุคคลที่แท้จริงว่าเป็นสัญชาติใด และอาจชี้ว่านิติบุคคลน้ันถือ

สัญชาติของผู้ที่ควบคุมนิติบุคคลที่แท้จริงน้ัน  

http://www.italaw.com/cases/1175#sthash.rRoJ2jAI.dpuf
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ซึ่งมิใช่คู่ภาคีของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานเท่านั้น 16 ในคดีนี้  คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้เปิดช่องไว้ว่า  
หากรัฐบาลสเปนสามารถพิสูจน์ได้ว่านักลงทุนผู้ฟ้องจัดต้ังบริษัทดังกล่าวมาเพื่อการฉ้อโกงหรือเพื่อประโยชน์ในการ
เข้าถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน (“fraudulent corporate 
structure” หรือ “fraud to jurisdiction”) คณะอนุญาโตตุลาการฯ ก็อาจจะพิจารณาประเด็นเพิ่มเติมว่านักลงทุนผู้
ฟ้องอาจถูกปฏิเสธสิทธิประโยชน์จากรัฐบาลสเปนได้ แต่ในเมื่อรัฐบาลสเปนไม่ได้ยกเหตุฉ้อโกงดังกล่าวมาลบล้าง 
“ความเป็นนักลงทุนต่างชาติ” ของนักลงทุนผู้ฟ้อง ค าคัดค้านของรัฐบาลสเปนจึงฟังไม่ข้ึน  

ประการท่ีสาม ซึ่งเป็นประเด็นท่ีนักกฎหมายยุโรปให้ความสนใจมากท่ีสุด คือความสัมพันธ์
ระหว่ างกฎหมายระหว่ างประเทศและกฎหมายสหภาพยุ โ รป  คณะอนุญาโตตุลาการฯ ไ ด้ปฏิ เสธ 
ค าคัดค้านของรัฐบาลสเปนท่ีว่า สนธิสัญญากฎบัตรพลังงานมี “ข้อบทตัดความสัมพันธ์โดยปริยาย” ระหว่างกลไก
การระงับข้อพิพาทภายใต้สนธิ สัญญากฎบัตรพลังงานและข้อพิพาทระหว่างรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป   
โดยหลักแล้ว สนธิสัญญาทุกฉบับจะต้องถูกตีความตามข้อ 31 ของสนธิสัญญาเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย
สนธิสัญญา17 และข้อบทของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานได้ระบุไว้อย่างชัดเจนและไม่มีทางท่ีจะตีความ 
ไปได้เลยว่า สนธิสัญญานี้มีข้อบทท่ีตัดความสัมพันธ์โดยปริยายของกฎหมายท่ีต่างระบบกัน   

                                                 
16 ARTICLE 17 ECT, NON-APPLICATION OF PART III IN CERTAIN CIRCUMSTANCES 

    Each Contracting Party reserves the right to deny the advantages of this Part to:          

    (1) a legal entity if citizens or nationals of a third state own or control such entity and if that entity 

has no substantial business activities in the Area of the Contracting Party in which it is organized; or… 
17 Article 31 of the Vienna Convention on the Law of Treaties,  

    General rule of interpretation 

                            1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary 

meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose. 

                            2. The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise, in 

addition to the text, including its preamble and annexes: 

                                (a) any agreement relating to the treaty which was made between all the parties 

in connexion with the conclusion of the treaty;  

                                (b) any instrument which was made by one or more parties in connexion with the 

conclusion of the treaty and accepted by the other parties as an instrument related to the treaty. 

                            3. There shall be taken into account, together with the context: 

                                (a) any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of 

the treaty or the application of its provisions;  
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คณะ อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ฯ  ไ ด้ ป รั บ ใ ช้ ห ลั ก ก า ร ข อ ง ค ดี  Electrabel vs.  Hungary18  
โดยเห็นว่าในกรณีท่ีเนื้อหาของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานและกฎหมายสหภาพยุโรปขัดแย้งกัน กฎหมายสหภาพ
ยุ โ รปมี ศัก ด์ิ เหนื อกว่ าสนธิ สัญญา กฎบั ตรพ ลัง ง าน  แ ต่ ในประ เ ด็นนี้  ไ ม่ มี กฎหมายสหภาพยุ โ รป 
ข้อใดท่ีห้ามมิให้รัฐสมาชิกของสหภาพยุโรประงับข้อพิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใต้สนธิสัญญาอื่น  ในทาง
กลับกัน กฎหมายสหภาพยุโรปก็ไม่ได้ห้ามคณะอนุญาโตตุลาการฯ ในการท่ีจะปรับใช้กฎหมายสหภาพยุโรป 
ในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทตามท่ีรัฐบาลสเปนยกขึ้นอ้างด้วย19 คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้ช้ีแจงต่อไปว่า 
ถึงแม้ว่า มาตรา 344 ของสนธิสัญญาว่าด้วยการด าเนินงานของสหภาพยุโรป 20 ก าหนดไม่ให้รัฐสมาชิก 
ใช้วิธีการอื่นใดในการระงับข้อพิพาทนอกจากท่ีได้ก าหนดไว้ในสนธิสัญญานี้ แต่ข้อพิพาทระหว่าง Charanne B.V. 
Construction Investments S.A.R.L. กับรั ฐบาลสเปนไม่ ใช่ข้อพิพาทระหว่ างรั ฐสมาชิกของสหภาพยุ โรป 
ด้วยกัน แต่เป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐสมาชิกของสหภาพยุโรปฝ่ายหนึ่ งกับนักลงทุนเอกชนอีกฝ่ายหนึ่ ง  
ซึ่งรัฐสมาชิกสามารถจัดท าความตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อใช้ในการระงับข้อพิพาทในกรณี 
ท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมายสหภาพยุโรปได้ ในกรณีเช่นนี้ คณะอนุญาโตตุลาการฯ จึงไม่ได้มีแค่เพียง “อ านาจ”  
ในการใช้บังคับกฎหมายสหภาพยุโรปเท่านั้น แต่มี “หน้าท่ี” ต้องใช้บังคับกฎหมายสหภาพยุโรปด้วย21  

                                                                                                                                                             

                                (b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the 

agreement of the parties regarding its interpretation;  

                                (c) any relevant rules of international law applicable in the relations between the 

parties. 

                            4. A special meaning shall be given to a term if it is established that the parties so 

intended. 
18 Electrabel S.A. v. Republic of Hungary (2012), ICSID Case No. ARB/07/19.  

โปรดดู http://www.italaw.com/cases/380#sthash.lu28pg5Y.dpuf    
19 โดยหลักแล้ว ศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรป (CJEU) จะท าหน้าที่เป็นผู้รักษาความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันในการตีความ

กฎหมายสหภาพยุโรป 
20 Article 344 of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) 

(ex-Article 292 TEC) 

    Member States undertake not to submit a dispute concerning the interpretation or application of 

the Treaties to any method of settlement other than those provided for therein. 
21 Eco Swiss China Time Ltd v. Benetton International NV, Judgment of the Court of  

1st June 1999, Case C-126/97. 

http://www.italaw.com/cases/380#sthash.lu28pg5Y.dpuf
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ในตอนท้ายของค าวินิฉัยช้ีขาด คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้พิจารณาประเด็นการจัดท า 
ข้อสงวนด้วยว่า สหภาพยุโรปได้ยอมรับความเป็นไปได้ในการใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทภายใต้ข้อ 
26 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานต้ังแต่ท่ีสหภาพยุโรปได้เข้าเป็นภาคีของสนธิสัญญาแล้ว ซึ่ง ข้อ 47  
ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานไม่อนุญาตให้มีการจัดท าข้อสงวน22 ประเทศสเปนจึงไม่อาจอ้างข้อสงวนใด ๆ ท่ีจะ
ไม่ยอมรับเขตอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้ 

ด้วยเหตุผลท้ัง 3 ประการข้างต้น คณะอนุญาโตตุลาการฯ จึงได้รับฟ้องคดีนี้ โดยหักล้าง 
ค าคัดค้านของรัฐบาลสเปนและคณะกรรมาธิการยุโรปในประเด็นเขตอ านาจศาลทุกประการ  และช้ีว่า 
ข้อพิพาทดังกล่าวอยู่ ในเขตอ านาจของตน 23 และได้ด าเนินการพิจารณาการละเมิดพันธกรณีในส่วน 
ของเนื้อหาของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานต่อไป 

 
4. ประเด็นการละเมิดพันธกรณีของรัฐบาลสเปนตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน: “มาตรการที่สมเหตุสมผล
และสามารถคาดการณ์ได้” (“Reasonable and Foreseeable Measures”)  
                     

4.1 ข้อเรียกร้องของนักลงทุน 
       
 ในขณะท่ีนักลงทุนต่างชาติคาดว่าจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอัตราไฟฟ้าสะท้อนต้นทุน (FiT) 

เป็ น ร ะยะ เ วลา  30 -50  ปี  ซึ่ ง เ ท่ ากั บ อ ายุ ขอ ง โ ร ง ง าน  และคาดว่ า โ ร ง ง าน จะสามารถท าก า ไ ร 
ให้ ไ ด้ถึ งร้อยละ 15 รวม ท้ัง เข้ าใจว่ าการขึ้ นทะเบียนเข้าร่ วม โครงการ RAIPRE ถือ เป็นการรับรอง 
หรือ เป็นค ามั่นของรั ฐบาลสเปนในการ ให้ สิทธิอัตราไฟฟ้าสะท้อนต้นทุน  (FiT) แก่นักลง ทุนต่างชาติ  
การฟ้องร้องของ Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. จึง เน้น ท่ีประเด็นของผลกระทบ 
ของกฎหมายท้ังสองฉบับท่ีได้เพิ่มค่าธรรมเนียมการเข้าถึงโครงข่ายการส่งพลังงานไฟฟ้าและเพิ่มข้อก าหนดทาง
เทคนิค (the “Modified Framework”) ซึ่งท าให้นักลงทุนมีค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้น นักลงทุนผู้ฟ้องกล่าวอ้างว่าการ
เปล่ียนแปลงมาตรการทางกฎหมายเหล่านี้ ถือเป็นการเวนคืนทางอ้อม (indirect expropriation) หรือการเวนคืน

                                                 
22 ARTICLE 46 ECT, RESERVATION 

          No reservations may be made to this Treaty. 
23 “หลักอ านาจในการพิจารณาเขตอ านาจ” (Principle of Competence-Competence) เป็นหลักส าคัญของการ

อนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ ที่ได้มีการก าหนดไว้ในข้อ 16 UNCITRAL Model Law  ตามหลักการน้ี ศาล

อนุญาโตตุลาการจะมีอ านาจในการชี้ขาดเขตอ านาจของตน  
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โดยผลแห่งกฎหมาย (regulatory expropriation)24 เพราะมาตรการทางกฎหมายท้ังสองนี้ก่อให้เกิดความ
เสียหายอย่างมากต่อความสามารถในการลงทุนและผลก าไรในอนาคตของนักลงทุน 

 
4.2 ค าคัดค้านของรัฐบาลสเปน 

 
ประเด็นส าคัญท่ีรัฐบาลสเปนยกขึ้นมาเป็นข้อแก้ต่าง คือ มาตรการของรัฐบาลสเปนเป็น “มาตรการท่ี

สมเหตุสมผลและสามารถคาดการณ์ได้” การจ ากัดระยะเวลาสิทธิของนักลงทุนในการท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์ใน
เรื่องค่าธรรมเนียมเป็นเวลา 25-30 ปี เป็นระยะเวลาท่ีเหมาะสมและสอดคล้องกับระยะเวลาของเครื่องจักรต่าง ๆ 
รัฐบาลสเปนพยายามโต้แย้งโดยใช้หลักในคดี Methanex vs. USA25 และยืนยันว่าตนมีอ านาจอธิปไตยในการท่ีจะ
เปล่ียนแปลงมาตรการทางกฎหมายเพื่อประโยชน์ในการก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีเป็นประโยชน์ต่อรัฐ นอกจากนี้ รัฐบาล
สเปนเห็นว่า หลักการประติบัติท่ีเท่าเทียมและเป็นธรรมท่ีได้รับรองไว้ในสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานไม่ถือว่าเป็น 
“การคงสถานะของกรอบกฎหมาย” (“freeze a legal framework”) ไว้อย่างนั้นตลอดไป และมิได้เทียบเท่ากับ 

                                                 
24 กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศแบ่งการเวนคืนออกเป็น 2 กรณี ได้แก่  

    1. “การเวนคืนทางตรง” (direct expropriation) เป็นความหมายโดยตรงของค าว่า “เวนคืน” หมายถึง การโอน

กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินของนักลงทุนเป็นของรัฐ (nationalisation) รวมถึงการระงับสัญญาสัมปทานหรือสัญญาใด ๆ ที่ได้มีการ

จัดท าข้ึนระหว่างรัฐและเอกชน รัฐผู้ รับการลงทุนมักจะเวนคืนการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติในลักษณะน้ีกันมากในอดีต 

โดยเฉพาะในยุคปลดปล่อยอาณานิคมที่รัฐที่เพ่ิงได้รับอิสรภาพต้องการเวนคืนการลงทุนต่างชาติมาเป็นของรัฐ  

    2. “การเวนคืนทางอ้อม” (indirect expropriation) การเวนคืนโดยอ้อมพิจารณาได้ยากกว่าการเวนคืนโดยตรง 

เน่ืองจากในการเวนคืนโดยอ้อม ไม่มีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินของนักลงทุนให้เป็นของรัฐหรือบุคคลที่สามแต่อย่างใด แต่เป็น

การที่รัฐผู้รับการลงทุนออกมาตรการใด ๆ ท่ีมีผลเป็นการลิดรอนมูลค่าของการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติอย่างมีนัยส าคัญ หรือ

การแทรกแซงโดยการใช้กฎเกณฑ์ต่าง ๆ (regulatory interference) เช่น การเพิกถอนใบอนุญาต ซึ่งท าให้นักลงทุนไม่สามารถใช้

สิทธิของตนได้เป็นระยะเวลาหน่ึง ท้ังน้ี การเวนคืนทางอ้อมอาจเป็นผลมาจากมาตรการของรัฐมาตรการเดียวหรือหลายมาตรการ

ต่อเน่ืองก็ได้ (a series of actions หรือ “creeping expropriation”)   

ในปัจจุบัน เน่ืองจากปัญหาเรื่องการเวนคืนทางตรงของรัฐน้อยลงเป็นอย่างมาก นักกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศจึงมา

ให้ความส าคัญกับการพิจารณาว่า การกระท าใดของรัฐที่ถือว่าเป็นการเวนคืนทางอ้อมหรือเป็นการเวนคืนโดยอาศัยตัวบทกฎหมาย 

(“regulatory taking”) ซึ่งความตกลงคุ้มครองส่งเสริมการลงทุนสมัยใหม่ (หลัง ค.ศ. 2000) ก็ได้มีความพยายามในการพัฒนา

เกณฑ์ในการพิจารณาให้ชัดเจนข้ึนโปรดดู UNCTAD (2012), Expropriation, Issues in IIAs II, New York, Geneva, UN 

Publication. http://unctad.org/en/Docs/unctaddiaeia2011d7_en.pdf  
25 Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Award 3rd August 2005, โปรดดู 

http://www.italaw.com/cases/683#sthash.IfaFikyG.dpuf  

http://unctad.org/en/Docs/unctaddiaeia2011d7_en.pdf
http://www.italaw.com/cases/683#sthash.IfaFikyG.dpuf
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“ข้อบทว่าด้วยการคงไว้ซึ่งเสถียรภาพ” (stabilization clause)26 ดังนั้น สิทธิของนักลงทุนท่ีได้จะรับค่าธรรมเนียม
พิเศษนั้นมิได้เป็นสิทธิทีน่ักลงทุนจะได้รับตลอดไป (“acquired right”) การเปล่ียนแปลงใด ๆ โดยรัฐบาลสเปนจึง
เป็นการเปล่ียนแปลงท่ีถูกต้องและเป็นธรรมแล้ว  

 
4.3 ความเห็นของคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 

                                    
ในการพิจารณาว่า การลงทุนของนักลงทุนต่างชาติได้ถูกเวนคืนหรือไม่ ประเด็นส าคัญท่ีต้อง

พิจารณาเป็นประการแรก คือ สภาพความเป็น “การลงทุน” (nature of “investment”) ตามนัยของความตกลงว่าด้วย
การลงทุน คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า ถึงแมว้่าการลงทุนของนักลงทุนผู้ฟ้องในเครือ Grupo T-Solar จะเป็นเพียง
การมีส่วนร่วมโดยอ้อม (“an indirect participation”) แต่ก็เป็นการลงทุนในหุ้น (shares) ไม่ได้เป็นการลงทุนใน
ผลตอบแทน (returns) เพียงอย่างเดียว และคู่พิพาทท้ังสองฝ่ายเข้าใจตรงกันว่า รัฐบาลสเปนไม่ได้กระท าการใด ๆ 
ท่ีเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิของผู้ถือหุ้นของบริษัท T-Solar ในเครือของนักลงทุนผู้ฟ้อง และบริษัท T-Solar ก็ยัง
สามารถด าเนินกิจการต่อไปได้และยังมีสิทธิในทรัพย์สินทุกประการเหมือนเดิม ท้ังยังสามารถท าก าไรได้อีกด้วย 
ดังนั้น แม้ว่าการเปล่ียนแปลงมาตรการทางกฎหมายจะกระทบต่อมูลค่าหุ้นของนักลงทุน แต่ความสามารถในการ
ท าก าไรของนักลงทุนก็ไม่ได้ลดลงจนถึงขนาดท่ีจะถือว่าเป็นการเวนคืนทางอ้อม คณะอนุญาโตตุลาการจึงสรุปว่า การ
ลดลงของผลก าไรไม่ถือว่าเป็น “การเวนคืนทางอ้อม” ตามนัยข้อ 13 ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน27 
                 คณะ อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ฯ  ไ ด้ อ้ า ง ถึ ง ผ ลก า ร ศึ ก ษ าข อ ง  UNCTAD เ รื่ อ ง ห ลั ก ก า ร 
ประติบัติท่ีเป็นธรรมและเท่าเทียม28 ว่าความคาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุนอาจจะมาจาก (1) ค ามั่น 
หรือข้อผูกพันท่ีรัฐบาลได้ให้สัญญาไว้กับนักลงทุนเป็นการเฉพาะตัว  เช่น การระบุ “ข้อบทว่าด้วยการคงไว้ 
ซึ่งเสถียรภาพ” (stabilization clause) ในสัญญา หรือ (2) ถึงแม้ว่าจะไม่มีค ามั่นหรือข้อผูกพันระหว่างรัฐบาลกับ
นักลงทุนเฉพาะราย แต่อาจเป็นมาตรการพิเศษท่ีรัฐบาลใช้จูงใจเพื่อให้นักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนในประเทศ 
แ ล ะ นั ก ล ง ทุ น ต่ า ง ช า ติ ก็ ไ ด้ ตั ด สิ น ใ จ เ ข้ า ม า ล ง ทุ น เ พ ร า ะ ม า ต ร ก า ร จู ง ใ จ พิ เ ศ ษ นั้ น  ใ น ค ดี นี้  
คณะอนุญาโตตุลาการฯ เห็นว่า รัฐบาลสเปนไม่ได้ให้ค ามั่นใด ๆ แก่นักลงทุนเป็นการเฉพาะ และการขึ้นทะเบียน
โครงการ RAIPRE เป็นเพียงวิธีการทางธุรการในการบริหารจัดการของนักลงทุนผู้เข้าร่วมโครงการเท่านั้น 

                                                 
26 โดยทั่วไป “ข้อบทว่าด้วยการคงไว้ซึ่งเสถียรภาพ” (“stabilization clause”) ที่ระบุไว้ในสัญญาระหว่างรัฐบาลกับนัก

ล ง ทุ น เ อ ก ช น  จ ะ เ ป็ น ก า ร ก า ห น ด ว่ า  รั ฐ บ า ล จ ะ ไ ม่ เ ป ลี่ ย น แป ล ง  เ พ่ิ ม เ ติ ม  แ ก้ ไ ข  ห รื อ ย ก เ ลิ ก ม า ต ร ก า ร  

ทางกฎหมายใด ๆ ที่นอกเหนือไปจากที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญาต้ังแต่แรก ดังน้ัน ในกรณีที่รัฐบาลได้มีการเปลี่ยนแปลงมาตรการทาง

กฎหมาย จะถือว่ารัฐบาลได้กระท าการละเมิดข้อสัญญาต่อนักลงทุนเอกชน 
27 อ้างแล้ว, โปรดดูเชิงอรรถที่ 6  
28 UNCTAD (2012), Study on Fair and Equitable Treatment. 
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(administrative requirement) ไม่ใช่การรับประกันผลตอบแทนท่ีแน่นอนของนักลงทุน (a guarantee of a 
specific return) ดังนั้น การท่ีรัฐบาลสเปนเปล่ียนแปลงมาตรการทางกฎหมายจึงไม่ได้เป็นการท าลาย 
“ความคาดหวังอันชอบธรรม” ของนักลงทุน 

คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้ยืนยันหลักการของคดี Electrabel v. Hungary29 ว่า ถึงแม้ว่านักลงทุน
ได้รับการสัญญาจากรัฐว่านักลงทุนจะได้รับการคุ้มครองจากการเปล่ียนแปลงมาตรการของรัฐท่ีไม่เป็นธรรม แต่รัฐ
ก็ยังมีความสามารถในการเปล่ียนแปลงยืดหยุ่นกฎเกณฑ์ต่าง ๆ หากการเปล่ียนแปลงนั้นอยู่ในระดับท่ีสมเหตุสมผล 
และเป็นการตอบสนองการเปล่ียนแปลงของสถานการณ์เพื่อประโยชน์สาธารณะ ด้วยเหตุนี้ “ความเป็นธรรม” จึง
ไม่ได้หมายความว่า กรอบกฎหมายต้องคงท่ีไม่เปล่ียนแปลง แต่หมายความว่าการเปล่ียนแปลงของกฎเกณฑ์ใน
เวลาต่อมาจะต้องเป็นไปอย่างเป็นธรรม สม่ าเสมอ และคาดเดาได้ โดยจะต้องพิจารณาจากสภาพแวดล้อมของการ
ลงทุนนั้นด้วย”30 การคาดหวังของนักลงทุนจึงควรจะเป็น “การคาดหวังท่ีสมเหตุสมผลและคาดเดาได้ในเวลาท่ีนัก
ลงทุนได้ตัดสินใจลงทุนในโครงการ” (reasonably foreseeable at the time of investment) คณะอนุญาโตตุลาการฯ 
ยังได้เน้นย้ าด้วยว่า นักลงทุนควรใช้ “วิจารณญาณอย่างถี่ถ้วน”31 ในการท าความเข้าใจและตรวจสอบกรอบกฎหมาย
และนโยบายของรั ฐก่ อนการตัดสินใจลงทุน โดยเฉพาะอย่างยิ่ งหากเป็นการลงทุนในภาคอุตสาหกรรม 
ท่ีมีความอ่อนไหวสูง เช่น การลงทุนในภาคพลังงาน เป็นต้น  

นอกจากนี้ การลดจ านวนการส่งกระแสไฟฟ้าเป็นมาตรการเพื่อความปลอดภัย ( security 
measures) ท่ีรัฐบาลสเปนได้ก าหนดให้นักลงทุนในกิจการพลังงานแสงอาทิตย์ทุกคนปฏิบัติตาม จึงไม่ถือว่าเป็น
ก า ร เ ลื อ ก ปฏิ บั ติ ร ะ ห ว่ า ง นั ก ลง ทุ นกิ จ ก าร พ ลั ง ง าน แส ง อ า ทิ ต ย์  แ ล ะถึ ง แ ม้ ว่ า นั ก ล ง ทุ น ผู้ ฟ้ อ ง  
จะอ้างว่ารัฐบาลสเปนได้เลือกปฏิบั ติระหว่างนักลงทุนในกิจการพลังงานหมุนเวียน  แต่โดยหลักแล้ว  
รัฐสามารถก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันได้ ในแต่ละภาคอุตสาหกรรมได้โดยไม่ถือว่าผิดพันธกรณีการ 
ไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ภายใต้กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ ดังนั้น คณะอนุญาโตตุลาการฯ 
จึงเห็นว่า รัฐบาลสเปนมี สิทธิ ท่ีจะไม่ใช้มาตรการลดจ านวนกระแสไฟฟ้าในแบบเดียวกันกับการ ลงทุน 

                                                 
29 อ้างแล้ว, โปรดดูเชิงอรรถที่ 19 
30 “While the investor is promised protection against unfair changes, it is well-established that that the 

host State is entitled to maintain a reasonable degree of regulatory flexibility to respond to changing 

circumstances in the public interest. Consequently, the requirement of fairness must not be understood as 

the immutability of the legal framework, but as implying that subsequent changes should be made fairly, 

consistently and predictably, taking into account the circumstances of the investment.” Electrabel S.A. v. 

Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19, 25 November 2015, para. 7.77. 
31 ตามหลัก “due diligence” หรือมาตรฐานการเป็นนักลงทุนที่รอบคอบ (standard of “caveat investor”) 
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ในกิจการพลังงานลม เพราะถึงแม้ว่าพลังงานแสงอาทิตย์และพลังงานลมจะเป็นพลังงานหมุนเวียนเช่นเดียวกัน แต่
ก็เป็นพลังงานคนละชนิดกัน  

ค ณ ะ อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ฯ  ยั ง ไ ด้ พิ จ า ร ณ า ป ร ะ เ ด็ น ก า ร เ ข้ า ถึ ง ค ว า ม ยุ ติ ธ ร ร ม 
และมาตรการเยียวยาของนักลงทุนภายในระบบกฎหมายสเปนว่ามีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะท าให้นักลงทุน
สามารถใช้บังคับสิทธิ ตามนัยข้อ 10 (12) ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานหรือไม่32  ในคดีนี้  นักลงทุน 
ได้คัดค้านความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา ฉบับท่ี 14/2010 ว่าไม่มีกลไกเฉพาะในการตรวจสอบการ
เข้ าถึ ง ก ร ะบวนการยุ ติ ธ รรม ด้ านการลง ทุน   อย่ าง ไรก็ ดี  คณะอนุญาโตตุลาการฯ พิ จารณาแล้ ว 
เห็นว่า ข้อ 10(12) ของสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานไม่ได้ก าหนดว่า รัฐจะต้องมีรูปแบบเฉพาะ (particular modus) ใน
ระบบกฎหมายภายในสเปน การท่ีนักลงทุนสามารถด าเนินคดีและการเข้าถึงระบบศาลยุติธรรมของประเทศสเปน
ได้ตามปกติ ก็ถือว่ารัฐบาลสเปนได้จัดให้มีกลไกในท่ีจะเยียวยาความเสียหายของนักลงทุนแล้ว  

ด้วยเหตุผลท้ังหมดข้างต้นคณะอนุญาโตตุลาการฯ จึงได้ช้ีขาดว่า การท่ีรัฐบาลสเปนเปล่ียน
นโยบายและกรอบกฎหมายว่าด้วยการลงทุนนั้น ไม่ถือว่าเป็นการกระท าท่ีไม่สมเหตุสมผล (act unreasonably) หรือ
ขั ด ต่ อประ โยชน์ ส า ธ ารณะ  (contrary to public interests)  ห รื อ เ กิ น ก ว่ า เห ตุ  ( disproportionate)  
และส่ังให้นักลงทุนผู้ฟ้องจ่ายเงินจ านวน 1.3 ล้านยูโรเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาท 
ของคณะอนุญาโตตุลาการ 
 
5. บทวิพากษ์ 
                    

ค ดี  Charanne B. V.  Construction Investments S. A. R. L.  ร ะ ห ว่ า ง รั ฐ บ า ล ส เ ป น กั บ นั ก ล ง ทุ น 
ชาวดัตช์และลักเซมเบิร์ก ซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับพลังงานหมุนเวียนคดีแรกของโลกท่ีคณะอนุญาโตตุลาการฯระหว่าง
ประ เทศไ ด้ ช้ีข าด  โ ดยคณะ อนุญาโต ตุลาการ ฯ เห็ น ด้ว ยกั บนั กลง ทุน ผู้ฟ้ อ ง ว่ าข้ อพิ พาทนี้ อ ยู่ ใ น 
เขตอ านาจของตน แต่ก็ตัดสินช้ีขาดให้รัฐบาลสเปนผู้ถูกฟ้องชนะคดีเนื่องจากไม่พบการละเมิดพันธกรณี 
ตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงานแต่อย่างใด ผู้เขียนเห็นว่า ผลการช้ีขาดของคดีนี้มีความส าคัญในบริบท 
ของการระงับข้อพิพาทการลงทุนระหว่างประเทศอย่างมากใน 2 ประเด็น ดังนี้ 

ประเด็นแรก คดีนี้แสดงให้เห็นถึงการ “งัดข้อ” ระหว่างฝ่ายสหภาพยุโรปท่ีต้องการ “จ ากัด” 
ห รื อ อ า จ ถึ ง ข น าด  “ ก า จั ด ”  ก ล ไ ก อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ท่ี จั ด ต้ั ง ขึ้ น ภ า ย ใ ต้ ค ว าม ตก ล ง คุ้ ม ค ร อ ง 

                                                 

   32 ARTICLE 10 ECT PROMOTION, PROTECTION AND TREATMENT OF INVESTMENTS 

   (12) Each Contracting Party shall ensure that its domestic law provides effective means for the 

assertion of claims and the enforcement of rights with respect to Investments, investment agreements, and 

investment authorizations. 
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และส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศอื่น ๆ และให้สมาชิกสหภาพยุโรปใช้กลไกการระงับข้อพิพาท 
ของสหภาพยุโรปเท่านั้น โดยเฉพาะในกรณีท่ีสมาชิกสหภาพยุโรปมีข้อพิพาทระหว่าง รัฐสมาชิกกันเอง  
( intra-EU disputes) กับฝ่ายคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศท่ีต้องการรักษาเขตอ านาจของตน 
ตาม “หลักอนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดเขตอ านาจของตน” (Principle of “Kompetenz-
Kompetenz”) จึงได้ช้ีว่าตนมีเขตอ านาจตามสนธิสัญญากฎบัตรพลังงาน   

ในฐานะนักกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งอาจจะเห็นตรงข้ามกับนักกฎหมายสหภาพยุโรป ผู้เขียน
เห็นว่า การพิจารณาระบบกฎหมายระหว่างประเทศควรใช้แนวทางการพิจารณาบูรณาการท้ังระบบ (systemic 
integration approach) โดยควรมองกฎหมายระหว่างประเทศเป็นระบบกฎหมายเอกภาพ (unity) ไม่ใช่ระบบ
กฎหมายท่ีแยกกันอยู่และไม่มีความเกี่ยวข้องกัน (“a fragmented universe”) การท่ีรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปต้อง
ปฏิบัติตามกฎหมายสหภาพยุโรป ไม่ได้หมายความว่ารัฐสมาชิกสหภาพยุโรปต้องการใช้กลไกการระงับข้อพิพาทตาม
กฎหมายสหภาพยุโรปแต่เพียงกลไกเดียวและต้องการตัดความสัมพันธ์โดยปริยาย (implied disconnection) 
ระหว่างกฎหมายสหภาพยุโรปกับความตกลงระหว่างประเทศอื่น ๆ ท่ีอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศอย่าง
ส้ินเชิง  ในคดีนี้ การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการสามารถปรับใช้กฎหมายสหภาพยุโรปในข้อพิพาทเพื่อให้ความ
คุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศได้จึงถือเป็นทางออกท่ีดีในการประนีประนอมระบบกฎหมายท้ังสองระบบเข้า
ด้วยกัน ฝ่ายหนึ่ง คือ คณะอนุญาโตตุลาการฯ ท่ีต้ังตามความตกลงเกี่ยวกับการลงทุนระหว่างประเทศใดก็ควรมีเขต
อ านาจในการพิจารณาข้อพิพาทท่ีเกิดจากความตกลงนั้น ซึ่งเท่ากับเป็นการเปิดเวทีทางเลือกในการระงับข้อพิพาท
ทางเลือกให้กับนักลงทุนต่างชาติ อีกฝ่ายหนึ่ง คือ กฎหมายสหภาพยุโรปก็ยังสามารถถูกน ามาปรับใช้ในข้อพิพาท
การลงทุนได้ ซึ่งก็เท่ากับว่ากฎหมายสหภาพยุโรปก็มีบทบาทส าคัญและมีอิทธิพลในการพัฒนากฎหมายการลงทุน
ระหว่างประเทศเช่นกัน   

ประเด็น ท่ีสอง เป็นอีกหนึ่ งประเด็นส าคัญ ท่ีก่อให้ เกิดความตึงเครียดระหว่างรัฐและ 
นักลงทุนต่างชาติและมีการอภิปรายถกเถียงกันอย่างมากในแวดวงอนุญาโตตุลาการและนักกฎหมาย 
การลงทุนระหว่างประเทศ ได้แก่ ประเด็นสิทธิของรัฐผู้รับการลงทุนในการท่ีจะออกกฎเกณฑ์หรือมาตรการต่าง ๆ 
เพื่อเป็นการควบคุมการเคล่ือนไหวของเม็ดเงินลงทุนในประเทศของตน ถึงแม้ว่ารัฐจะมิได้ออกกฎเกณฑ์หรือ
มาตรการ ดังก ล่าวมา เพื่ อควบคุมการลง ทุน ต่างชา ติ โดยตรง  แ ต่ กฎเกณฑ์หรื อมาตรการ เห ล่านี้ 
ก็อาจส่งผลกระทบต่อการลงทุนและนักลงทุนต่างชาติได้ เช่น มาตรการเพื่อส่ิงแวดล้อม มาตรการภาษี มาตรฐาน
แรงงาน เป็นต้น กรณีอาจเป็นการละเมิดพันธกรณีท่ีรัฐได้รับรองไว้กับนักลงทุนภายใต้ความตกลงคุ้มครองการ
ลงทุนระหว่างประเทศหรือสัญญาการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนได้  

ผู้เขียนเห็นด้วยกับการท่ีคณะอนุญาโตตุลาการฯ น าหลักของคดี Electrabel v. Hungary  
มาปรับใช้ในคดีนี้  และ เห็นว่าการตีความพันธกรณีในความตกลงคุ้มครองการลงทุน ระหว่างประเทศ 
ไปในทางท่ีไม่ให้รัฐบาลสามารถเปล่ียนแปลงแก้ไขกรอบกฎหมายได้เลยนั้น ถือเป็นการจ ากัดอ านาจรัฐ  
ในการควบคุมดูแลการลงทุนและเศรษฐกิจมหภาคมากเกินไป  (“ regulatory chill”) ซึ่ งแท้จริงแล้ว  
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รัฐมีอิสระในการใช้อ านาจอธิปไตยท้ังในทางนิติบัญญัติ ทางบริหารและทางตุลาการ ท้ังนี้ การใช้อ านาจรัฐ 
ในการตรากฎหมายหรือเปล่ียนแปลงนโยบายจะต้องเป็นธรรมแก่นักลงทุนด้วย ซึ่งโดยท่ัวไปควรเป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ 5 ประการ ดังนี้ 

1. หลักความสมเหตุสมผลและคาดเดาได้ (reasonableness and foreseeability) 
2. หลักประโยชน์สาธารณะ (public interests)  
3. หลักกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมาย (due process of law) 
4. หลักความได้สัดส่วน (disproportionality) 
5. หลักการไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) 
ในกรณีตามอุทาหรณ์นี้  คณะอนุญาโตตุลาการฯ ได้ยกฟ้องในส่วนการละเมิดพันธกรณี 

ของรัฐบาลสเปนตามท่ีนักลงทุนผู้ฟ้องกล่าวอ้าง โดยคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า รัฐบาลสเปนไม่ได้ละเมิด “ความ
คาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” แต่อย่างใด เพราะได้พิจารณาแล้วว่าการกระท าของรัฐบาลสเปนเป็นไปตาม
หลักท้ัง 5 ประการข้างต้น การเปล่ียนแปลงกรอบกฎหมายท่ีให้สิทธิประโยชน์แก่นักลงทุนจึงไม่ถือเป็นการ 
“เวนคืน” ทรัพย์สินของนักลงทุน รัฐผู้รับการลงทุนจึงไม่มีพันธกรณีท่ีจะต้อง “จ่ายค่าชดเชยการเวนคืน” ให้แก่นัก
ลงทุนดังกล่าว (non-compensable) ถึงแม้ว่าการเปล่ียนแปลงทางกฎหมายนั้นจะมีผลร้ายต่อการลงทุนก็ตาม33 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า การพิจารณาว่าอะไรคือ “ความคาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” และ
กฎเกณฑ์หรื อมาตรการใดของรั ฐท่ี เป็นการเวน คืนทรัพย์ สินของเอกชน “ทางอ้ อม” ไม่ ใช่ เรื่ องง่ าย  
เนื่องจากการพิจารณาเรื่องดังกล่าวผูกอยู่กับข้อเท็จจริงของแต่ละคดี (case- and fact-specific) เป็นอย่างมาก หาก
มองจากมุมของนักลงทุนต่างชาติ ค าช้ีขาดในคดี Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs. The 
Kingdom of Spain ดู จะน่ าผิ ดหวั งอยู่ ไม่ น้ อย เพราะการท่ีนั กลงทุนต่ า ง ชา ติ ไ ด้ ขึ้ น  “ทะ เบี ยนบริ ห า ร 
การติดต้ังเครื่องผลิตพลังงานไฟฟ้า” (RAIPRE) ตามท่ีรัฐบาลสเปนก าหนด ก็เท่ากับว่ารัฐบาลสเปนได้สร้างความ
คาดหวังให้กับนักลงทุนต่างชาติในระดับหนึ่งแล้ว กล่าวคือ นักลงทุนต่างชาติได้ด าเนินการตามขั้นตอนเพื่อขึ้น
ทะเบียนในโครงการนี้ด้วยคิดว่าตนจะได้รับผลตอบแทนเป็นระยะเวลาตลอดการใช้งานของโรงไฟฟ้าพลังงาน
แสงอาทิตย์ และทะเบียน RAIPRE ก็อาจถือได้ว่าเป็น “ค ามั่นเฉพาะราย” (specific commitment) ท่ีรัฐบาล
สเปนได้ให้แก่นักลงทุนต่างชาติทุกคนท่ีได้ขึ้นทะเบียนในระยะเวลาของโครงการท่ีได้ก าหนดไว้ด้วย ในขณะท่ีนัก
ลง ทุ นต่ างชา ติ ท่ี ไม่ สามารถเข้ าร่ วมโครงการไ ด้ ทั นเวลาก็ จะไม่ ไ ด้ รั บ สิ ทธิ ประโยชน์ ใด ๆ  ดั งนั้ น  
อาจกล่าวได้ว่า “ความคาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” เกิดจากองค์ประกอบ 2 อย่าง คือ (1) กฎเกณฑ์ 
ท่ีได้สร้างแรงกระตุ้นหรือจูงใจให้นักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุน และ (2) การจ ากัดระยะเวลาของโครงการ 
ท่ีจะให้ผลประโยชน์แก่ผู้เข้าร่วมโครงการ ในกรณีนี้ รัฐบาลสเปนได้ใช้อัตรา FiT เพื่อกระตุ้นให้นักลงทุนต่างชาติ

                                                 
33 M. Sornarajah (2010), International Law on Foreign Investment, 3rd Ed., CUP, Cambridge; Ian Brownlie 

(2003), Principles of Public International Law, 6th Ed., OUP, Oxford. 
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เข้ามาลงทุนในประเทศ ซึ่ ง เท่ากับเป็นการหลีกเล่ียงการใช้ทรัพยากรภายใน ของประเทศสเปนเอง 
ท่ีอาจจะยังขาดความรู้ความเช่ียวชาญและเทคโนโลยีในเรื่องพลังงานแสดงอาทิตย์ รัฐบาลสเปนจึงควรให้การ
คุ้มครอง ส่งเสริม และสนับสนุนการลงทุนต่างชาตินั้นตามท่ีได้ “สร้างภาพ” เอาไว้ด้วย  

Professor Guido Santiago Tawil34 หนึ่ งในอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ ไ ด้ จัดท าความเห็นแย้ ง 
ต่อค าวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการฯ โดยมีความเห็นในประเด็น “ความคาดหวังของนักลงทุน” 
ว่าการสร้างความคาดหวังท่ีชอบธรรมแก่นักลงทุนไม่ได้เกิดจาก “ค ามั่นเฉพาะราย” (specific commitments)  
ท่ีรัฐได้ให้ไว้แก่นักลงทุนเท่านั้น (ไม่ว่าจะอยู่ ในรูปของสัญญาหรือค าประกาศ/ เงื่อนไขใด ๆ ท่ีรัฐ ผู้รับ 
การลงทุนชักจูงให้นักลงทุนเข้ามาลงทุน) แต่อาจจะเกิดจาก “ระบบกฎหมาย” ท่ีใช้บังคับอยู่ในขณะท่ี 
นักลงทุนได้เข้ามาลงทุนก็ได้ อนุญาโตตุลาการท่านนี้ อ้างคดี Total vs. Argentina ว่า35 “ความคาดหวัง 
ท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” ไม่ได้เกิดจากสัญญา สัญญาสัมปทาน หรือข้อบทว่าด้วยการรักษาเสถียรภาพเท่านั้น แต่
เ กิ ด ขึ้ น จ า ก  “ ค ว า ม ป ร ะ พ ฤ ติ ใ น ท า ง ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ทศ ”  ( international conduct)  ข อ ง รั ฐ ผู้ รั บ 
การลงทุนท่ีได้ท าให้นักลงทุนเช่ือว่า รัฐมีความต้ังใจจะด าเนินการในอนาคตไปในทิศทางอย่างท่ีได้แจ้ง ไว้ 
กับนักลงทุน (“the intent to pursue a certain conduct in the future” or to create “expectations in 
potential investors with respect to particular treatment or comportment”) อนุญาโตตุลาการท่านนี้จึงเห็น
ว่าหากมี เปล่ียนแปลง แก้ไข หรือยกเลิกสิทธิพิ เศษท่ีรัฐได้สัญญาหรือ “สร้างความคาดหวังท่ีชอบธรรม”  
ไว้กับนักลงทุนและท าให้นักลงทุนต่างชาติเสียหายโดยผิดไปจากความคาดหวังนั้น รัฐผู้รับการลงทุนจะต้อง
รับผิดชอบด้วยวิธีใดวิธีหนึ่ง เช่น ชดเชยค่าเสียหาย เป็นต้น ท้ังนี้ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่า การออกมาตรการ
ทางกฎหมายใด ๆ ท่ีเป็นการกระทบสิทธิในทรัพย์สินหรือมูลค่าของการลงทุนนั้น “เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย 
เพื่ อประ โยชน์ส าธารณะ  เป็นก าร ท่ัว ไป  โดยไ ม่ มี ก าร เ ลือกปฏิ บั ติ ”  หรื อ ไม่  และหากรั ฐ ไ ด้ จ่ าย 
ค่าทดแทนหรือค่าชดเชยความเสียหายแก่นักลงทุนโดย “ทันที เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ”  

                                                 
34 โปรดดู Dissenting Opinion, Professor Guido Santiago Tawil (แต่งต้ังโดยฝ่ายนักลงทุนผู้ฟ้อง) 

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7097_0.pdf  
35 ICSID No.ARB/04/1, Decision on Liability, 27th December 2010, paras.119-121 

http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7097_0.pdf
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(“prompt, adequate, and effective compensation”)36 ก็ถือว่ารัฐได้ปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีต้องประติบัติอย่างเท่ียง
ธรรมและเท่าเทียมภายใต้ความตกลงว่าด้วยการลงทุนแล้ว 

 
6. บทส่งท้าย 
 

ปั จ จุบั นนี้  ป ร ะ เทศ ไทย ไ ด้มี ค ว าม ต้อ ง ก าร พ ลั ง ง าน หมุ น เ วี ยน ซึ่ ง เ ป็ นพ ลั ง ง านทดแทน  
และเป็นพลังงานสะอาดมาใช้ในประเทศแทนเช้ือเพลิงท่ีใช้แล้วหมดส้ินไป (non-renewable energy sources) 
ประเทศไทยจึงมีความจ าเป็นต้องชักจูงนักลงทุนต่างชาติให้เข้ามาลงทุนในประเทศเพื่อถ่ายทอดนวัตกรรมและ
เทคโนโลยีด้านพลังงานสะอาด หรือเพื่อการด าเนินการวิจัยและพัฒนาระบบพลังงานเซลล์แสงอาทิตย์ให้มีต้นทุน
ต่ าลง  ในยุครัฐบาลนี้ (นายกรัฐมนตรี พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา) ประเทศไทยได้ออกมาตรการพิเศษหลาย
มาตรการ ท้ังมาตรการทางภาษีและมาตรการทางการเงิน โดยเฉพาะส าหรับโครงการลงทุนเพื่อการวิจัยและการ
พัฒนา ตัวอย่างเช่น คณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนได้ออกประกาศฉบับท่ี 1/2557 เรื่อง “มาตรการส่งเสริมการ

                                                 
36 หลักการเวนคืนและจ่ายค่าชดเชยโดย “ทันที เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ” คิดข้ึนโดยนายคอร์เดล ฮัลล์ (Cordell Hull) 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของสหรัฐอเมริกาในสมัยประธานาธิบดีแฟรงคลิน ดีลาโน รูสเวลท์ (ค.ศ. 1933-1944) 

สมัยที่นายฮัลล์ได้เจรจาต่อรองกับนายเอดูอาร์โด เฮย์ (Eduardo Hay) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของเม็กซิโก กรณี

รัฐบาลเม็กซิโกได้เวนคืนการลงทุนของนักลงทุนชาวอเมริกันในช่วงการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมของเม็กซิโก ( the Agrarian 

reforms) ในช่วงทศวรรษที่ 1920 โดยนายฮัลล์ต้องการให้รัฐบาลเม็กซิโก จ่ายเงินชดเชยให้นักลงทุนอเมริกันโดย “ทันที เหมาะสม

และมีประสิทธิภาพ” ในขณะที่รัฐบาลเม็กซิโกก็ยึด “หลักการคาลโว” (Calvo Doctrine) ท่ีได้รับการยอมรับกันอย่างแพร่หลายใน

แถบประเทศละตินอเมริกา ซึ่งหลักการคาลโวเห็นว่า คนต่างชาติไม่ควรได้รับสิทธิประโยชน์ใด ๆ ดีกว่าคนชาติของตน ในเมื่อนัก

ลงทุนชาวเม็กซิโกเองไม่ได้รับเงินชดเชยกรณีการเวนคืนโดยรัฐบาลเม็กซิโก นักลงทุนต่างชาติก็ไม่มีสิทธิได้รับเงินชดเชยเช่นกัน  

อย่างไรก็ดี ในช่วงหลังทศวรรษ 1960 เป็นต้นมา ความตกลงว่าด้วยการส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนส่วนใหญ่ได้มีการ

บรรจุ “หลักการเวนคืนและจ่ายค่าชดเชยของฮัลล์” หรือที่เรียกกันว่า “สูตรของฮัลล์” (Hull Formula) น้ีไว้ในข้อบทว่าด้วยการ

เวนคืนแทบทุกฉบับ 

https://en.wikipedia.org/wiki/Agrarian_reform
https://en.wikipedia.org/wiki/Agrarian_reform
https://en.wikipedia.org/wiki/Calvo_Doctrine
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ลงทุนเพื่อปรับปรุงประสิทธิภาพการผลิต”37 เพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้ผู้ประกอบกิจการท่ีด าเนินกิจการอยู่แล้ว
เปล่ียนมาใช้พลังงานทดแทน ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางการพัฒนาตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับ
ท่ี 11 (พ.ศ. 2555-2559) และ (ร่าง) แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2560-2564) หรือ
การอ านวยความสะดวกโดยการลดขั้นตอนและกระบวนการในการอนุมัติโครงการร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
(PPP Fast Track) เป็นต้น  

ถึงแม้จะเป็น ท่ี ชัดเจนอยู่ แล้วว่ าอธิ ปไตยในทางนิ ติบัญญั ติของรั ฐ จะเป็นห ลักพื้น ฐานส า คัญ 
ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป ซึ่งรวมไปถึงกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ  แต่ในกรณีท่ีมี 
ความจ าเป็นต้องออกกฎเกณฑ์เพื่อประโยชน์สาธารณะอันอาจเป็นการปรับเปล่ียน แก้ไขหรือยกเลิกสิทธิประโยชน์
ต่าง ๆ ในโครงการที่ได้ให้ “ค ามั่น” ไว้ รัฐบาลไทยควรค านึงถึง “ความคาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” เพื่อ
หลีกเล่ียงข้อพิพาทระหว่างประเทศในภาคพลังงานหมุนเวียนกับนักลงทุนต่างชาติ ท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหาย
กับช่ือเสียงและงบประมาณของประเทศชาติอย่างมากได้ นอกจากนี้ การออกกฎเกณฑ์หรือมาตรการต่าง ๆ ของ
รัฐท่ีเป็นการลิดรอนสิทธิของนักลงทุนก็ควรจะใช้บังคับกับโครงการลงทุนในภาคพลังงานหมุนเวียนในอนาคต
เท่านั้น ไม่ควรก าหนดกฎเกณฑ์เพื่อใช้บังคับย้อนหลังกับการลงทุนท่ีได้มีการลงทุนหรือด าเนินการไปก่อนแล้ว การ
เปล่ียนแปลงกฎเกณฑ์และกรอบกฎหมายระหว่างการด าเนินการลงทุนจะท าให้นักลงทุนต่างชาติเกิดความไม่มั่นใจ
ในนิติฐานะ (legal instability) และรายได้หรือผลก าไรของตน ซึ่งจะส่งผลต่อภาพลักษณ์ของประเทศในด้านการ
ลงทุนและส่งผลต่อแนวโน้มในการลงทุนต่างชาติในระยะยาวได้  

สุดท้ายนี้ ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยมีศักยภาพในการประกอบธุรกิจภาคพลังงานทดแทนอยู่แล้ว หากมี
การพัฒนาอย่างจริงจังและต่อเนื่อง ไม่ว่าจะเป็นพลังงานน้ า ลม หรือแสงอาทิตย์ ประเทศไทยจึงมีความจ าเป็นท่ี

                                                 
37 ประกาศคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน ฉบับที่ 1/2557 เรื่อง “มาตรการส่งเสริมการลงทุนเพ่ือปรับปรุงประสิทธิภาพ

การผลิต” ประกอบได้ด้วย 3 มาตรการย่อย ได้แก่ 1. มาตรการส่งเสริมการลงทุนเพ่ือการประหยัดพลังงาน การใช้พลังงานทดแทน 

หรือการลดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม 2. มาตรการส่งเสริมการลงทุนเพ่ือการปรับเปลี่ยนเครื่องจักรเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการผลิต 

3. มาตรการส่งเสริมการลงทุนเพ่ือการวิจัยและออกแบบทางวิศวกรรมเพ่ือปรับปรุงประสิทธิภาพ  

ส าหรับผู้ประกอบการที่สนใจย่ืนขอรับส่งเสริมการลงทุนตามมาตรการต่าง ๆ จะต้องด าเนินกิจการ ตามประเภทกิจการที่บีโอ

ไอได้ประกาศให้ได้รับการส่งเสริมการลงทุน ภายในวันที่ 31 ธันวาคม 2560 โดยต้องมีขนาดการลงทุนไม่น้อยกว่า 1 ล้านบาท  (ไม่

รวมค่าท่ีดินและทุนหมุนเวียน) ส่วนโครงการลงทุนของผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) ต้องมีขนาดเงินลงทุนไม่

น้อยกว่า 500,000 บาท (ไม่รวมค่าที่ดินและทุนหมุนเวียน) และต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 3 ปี นับจากวันที่ออกบัตร

ส่งเสริม  

ผู้ประกอบการที่ได้รับบัตรส่งเสริมจะได้รับการสิทธิและประโยชน์ในการยกเว้นอากรขาเข้าเครื่องจักรทุกเขต ยกเว้นภาษีเงิน

ได้นิติบุคคล 3 ปี เป็นสัดส่วนร้อยละ 50 ของเงินลงทุนในการปรับปรุง (ไม่รวมค่าที่ดินและทุนหมุนเวียน) โดยให้ได้รับการยกเว้น

ภาษีเงินได้จากรายได้ของกิจการที่ด าเนินการอยู่เดิม ทั้งน้ี ระยะเวลายกเว้น ให้นับจากวันที่มีรายได้ภายหลังได้รับบัตรส่งเสริม  
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จะต้องศึกษาวิจัยข้อดีข้อเสียของข้อบทท่ีให้สิทธิแก่นักลงทุนต่างชาติในความตกลงว่าด้วยการเปิดเสรี คุ้มครองและ
ส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศระหว่างประเทศไทยและประเทศต่าง ๆ ท้ังในระดับทวิภาคี ระดับอาเซียน หรือ
ระดับพหุภาคีอื่น ๆ รวมท้ังประเด็นการบรรจุข้อบทการใช้อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นกลไกในการระงับ
ข้อพิพาทความตกลงดังกล่าวด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อได้มีการเปิดให้มีการลงทุนเสรีในประชาคมอาเซียน ซึ่งจะ
เป็นการเปิดโอกาสให้นักลงทุนอาเซียนเข้ามาลงทุนในภาคพลังงานได้ต่อไปในอนาคต ดังนั้น เพื่อความชัดเจน ใน
กรณีท่ีรัฐต้องการให้ค ามั่นสัญญากับนักลงทุน รัฐก็ควรจัดท าเอกสารเป็นลายลักษณ์อักษรในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง 
(written commitments) หรือตามท่ีกฎหมายก าหนด และเพื่อแสดงให้นักลงทุนต่างชาติเห็นว่าประเทศไทยให้
ความใส่ใจกับการลงทุนภาคพลังงาน ผู้เขียนขอเสนอให้มีการเขียนข้อบทเฉพาะเรื่องพลังงาน ซึ่งรวมถึงพลังงาน
ทดแทนไว้ในความตกลงการลงทุนระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยจะจัดท าขึ้นหรือแก้ไขปรับปรุงในอนาคตด้วย โดย
ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางจากความตกลงท่ีได้มีการบรรจุข้อบทเรื่องพลังงานทดแทนและจากค าช้ีขาด
อนุญาโตตุลาการท่ีเกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว เช่น คดี Charanne B.V. Construction Investments S.A.R.L. vs. 
The Kingdom of Spain และคดีอื่น  ๆท่ีรอการช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ   

กล่าวโดยสรุปแล้ว โจทย์ใหญ่ท่ีนักกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศของไทยจะต้องตอบในการออกแบบ
ข้อบทของความตกลงการลงทุนระหว่างประเทศ คือ อะไรคือจุดดุลยภาพระหว่าง “ความคาดหวังท่ีชอบธรรมของ
รัฐ” และ “ความคาดหวังท่ีชอบธรรมของนักลงทุน” และท าอย่างไรจึงจะสามารถประสานประโยชน์ระหว่างผล
ก าไรของนักลงทุนต่างชาติ และสาธารณประโยชน์ของรัฐผู้รับการลงทุน เพื่อสร้างความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายท้ังใน
แง่สังคมและเศรษฐกิจอันจะก่อให้เกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนต่อไป  
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หน้าที่เปดิเผยข้อมูลก่อนสัญญาในสญัญาแฟรนไชส ์
A Pre-Contractual Duty to Disclose Information in Franchise Agreements 

 
 

เฉลิมวุฒิ ศรีพรหม* 

Chalermwut Sriporm 

 
บทคัดย่อ 

 
หากประเทศไทยต้องการส่งเสริมการท าธุรกิจแฟรนไชส์ให้แพร่หลาย นอกจากจะต้องมีความมีเสถียรภาพ

ในแง่การเมืองและเศรษฐกิจแล้ว กฎเกณฑ์ในทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับกับการท าสัญญาแฟรนไชส์ก็มีส่วนส าคัญ
เช่นเดียวกัน ในบทความนี้ ผู้เขียนได้เริ่มจากการชี้ให้เห็นว่าปัญหาท่ีมักจะพบในช่วงก่อนเกิดสัญญาแฟรนไชส์ คือ 
การท่ีผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์มีความเส่ียงท่ีจะไม่ได้รับข้อมูลท่ีเพียงพอส าหรับการตัดสินใจท าสัญญาเนื่องจากข้อมูลท่ี
จ าเป็นท้ังหมดอยู่ในความครอบครองของแฟรนไชส์ซอร์ ซึ่งความเส่ียงเช่นว่านี้ ผู้เขียนได้วิเคราะห์ว่า อาจไม่
สามารถแก้ไขได้ด้วยการปรับใช้กฎหมายท่ีมีอยู่ โดยเฉพาะการใช้หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เนื่องจากไม่มีความชัดเจนท้ังในแง่เนื้อหาและการน าไปใช้ในทางปฏิบัติ 

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอว่า การออกกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดหน้าท่ีให้แฟรนไชส์ซอร์ต้องเปิดเผยหรือให้ข้อมูลท่ี
จ าเป็นต่อการตัดสินใจท าสัญญาจึงมีเป็นแนวทางท่ีเหมาะสมท่ีสุด เนื่องจากสามารถสร้างมาตรฐานและความ
ชัดเจนในแง่สิทธิและหน้าท่ีได้ดีกว่าการปรับใช้กฎหมายท่ัวไป โดยกฎเกณฑ์ดังกล่าวต้องมีความชัดเจนท้ังในแง่
เนื้อหาและสภาพบังคับ แต่ก็ต้องเป็นกฎเกณฑ์ท่ีสามารถปฏิบัติตามได้โดยไม่สร้างภาระให้แก่แฟรนไชส์ซอร์จนเกิน
สมควรด้วยเช่นกัน 

 
ค าส าคัญ: หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญา แฟรนไชส์ซอร์ สัญญาแฟรนไชส์ 
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International Civil and Commercial Law (Advanced Studies), Leiden University, The Netherlands อาจารย์ประจ า
คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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Abstract 
 

In order to boost franchising industries in Thailand, it requires healthy and appropriate 
political, economic as well as the legal environment. At the starting point, this article points out 
that prospective franchisees are at risk of the so-called ‘asymmetric information’, that is, a risk 
of lacking candid information in place before entering into a franchise contract because a 
franchisor retains possession of all necessary information. Then, the article suggests that this risk 
cannot be minimized by applying existing law rules, especially applying the principle of good 
faith stipulated in the Civil and Commercial Code. Even if it is possible in doing so in theory, 
there has been no sign of adopting this approach in practice so far. Also, the outcome of court 
proceedings can be unpredictable and inconsistent.  

Consequently, this article suggests that the problem of asymmetric information need to 
be regulated by franchise pre-disclosure law rules. According to the law, the franchisor is, prior 
to the conclusion of the contract, obliged to provide all necessary information to prospective 
franchisees. It is also advised that these rules must be clear enough so that the franchisor can 
comply with. Yet, the rules should not place an excessive burden on the franchisor as well. 
 
Keywords: Pre-contractual duty of disclosure, Franchisors, Franchise agreements 
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1. บทน า 
 

ในโลกของการประกอบธุรกิจท่ีมีการแข่งขันในการกระจายสินค้าและบริการอย่างเข้มข้น ผู้ประกอบการ
ไม่ว่ารายเล็กหรือรายใหญ่ย่อมมองหาช่องทางท่ีจะท าให้สินค้าหรือบริการของกิจการของตนมีโอกาสกระจายไปสู่
ผู้บริโภคได้อย่างมีประสิทธิภาพและใช้ต้นทุนต่ า กลไกของระบบธุรกิจแฟรนไชส์จึงเป็นรูปแบบหนึ่งท่ีอาจตอบ
โจทย์ดังกล่าวได้ เนื่องจากแฟรนไชส์ช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถขยายตลาดได้อย่างรวดเร็วผ่านเครือข่ายแฟรน
ไชส์ โดยการกระจายสินค้าและบริการผ่านเครือข่ายแฟรนไชส์จะใช้ต้นทุนต่ าเนื่องจากผู้ประกอบการสามารถโอน
ภาระการจ้างพนักงาน การเช่าสถานท่ี การโฆษณา ฯลฯ ไปให้เครือข่ายแฟรนไชส์ของตนได้1 ฉะนั้น แฟรนไชส์จึง
เป็นรูปแบบการประกอบธุรกิจท่ีเอื้อต่อการขยายกิจการได้อย่างมีประสิทธิภาพภายในระยะเวลาอันส้ัน2 

จากข้อดีดังกล่าว ผู้ประกอบกิจการจ านวนไม่น้อยได้หันมาใช้รูปแบบแฟรนไชส์ในการขยายธุรกิจของตน
ไม่ว่าภายในหรือนอกประเทศ ตัวอย่างเช่น ธุรกิจร้านอาหารบริการด่วนอย่าง “เคเอฟซี” ประเทศไทยได้ประกาศ
ปรับรูปแบบกลยุทธ์ในการประกอบธุรกิจด้วยการเป็นผู้ให้บริการแฟรนไชส์ 100% ภายในปี พ.ศ.2560 นี้3 หรือ
ธุรกิจสุขภาพและความงามบางรายก็ใช้ช่องทางแฟรนไชส์ในการขยายกิจการเช่นเดียวกัน4 เหล่านี้เป็นต้น 
 

  

                                                             
1 Andrew J. Sherman, Franchising & Licensing: Two Powerful Ways to Grow Your Business in Any 

Economy, (4th edn, AMACOM 2011) 14-15 
2 P. Ronald Stephenson and Robert G. House, ‘A perspective on franchising’(1971) 14 Business Horizons 

35, 36 
3 ฐานเศรษฐกิจ, ‘ ‘เคเอฟซี-แมคโดนัลด์’ ปรับทัพใหม่ ขายแฟรนไชส์-ทุ่มงบสู้ศึกดูดลูกค้าตลาดฟาสต์ฟูด’ (6 กุมภาพันธ์ 

2560), http://www.thansettakij.com/content/128639 เข้าถึงเมื่อ 11 เมษายน 2560 
4 ประชาชาติธุรกิจออนไลน์, ‘ ธุรกิจสุขภาพความงามบุกรถไฟฟ้า ศูนย์แพทย์ “ดร.อรวรณ” ขายแฟรนไชส์ ไทย-เทศ’ (7 

เมษายน 2560), http://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid=1491452731 เข้าถึงเมื่อ11 เมษายน 2560 

http://www.thansettakij.com/content/128639
http://www.prachachat.net/news_detail.php?newsid=1491452731


254  กลุ่ม “กฎหมายเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจที่เป็นธรรม” 
 

1.1 ลักษณะโดยทั่วไปของแฟรนไชส์5 

  
ในหัวข้อท่ี 1.1. นี้ ผู้เขียนจะอธิบายโดยสรุปเพื่อให้ผู้อ่านได้เข้าใจภาพเบื้องต้นของแฟรนไชส์ท้ังใน

จากมุมมองในทางธุรกิจและทางกฎหมาย กล่าวคือ จากมุมมองในทางธุรกิจแฟรนไชส์เป็นรูปแบบการประกอบ
ธุรกิจอย่างหนึ่ง และจากมุมมองในทางกฎหมาย แฟรนไชส์เป็นรูปแบบในการประกอบธุรกิจท่ีเกิดจากนิติสัมพันธ์
ในทางสัญญา  
 1.1.1 แฟรนไชส์เป็นรูปแบบในการประกอบธุรกิจ 

กล่าวโดยท่ัวไป แฟรนไชส์เป็นรูปแบบหรือกลยุทธ์ในการประกอบธุรกิจเพื่อการกระจายสินค้าและ
บริการรูปแบบหนึ่ง6 โดยหากถือเกณฑ์การแบ่งประเภทตาม U.S. Department of Commerce รูปแบบธุรกิจ 
แฟรนไชส์อาจแบ่งออกได้เป็นสองประเภท คือ (1) product and trade name franchising และ (2) business 
format franchising7 
  (1) Product and trade name franchising 
       แฟรนไชส์ประเภทนี้จัดเป็นรูปแบบด้ังเดิมท่ีเน้นใช้ส าหรับการกระจายสินค้าของแฟรนไชส์
ซอร์ผ่านผู้จัดจ าหน่ายแฟรนไชส์ซีซึ่งมักใช้ในธุรกิจจัดจ าหน่ายรถยนต์ หรือสถานบริการน้ ามัน8 ในแง่นี้ แฟรนไชส์ซี
จึงมีลักษณะเป็นเพียงตัวแทนจ าหน่ายสินค้าและบริการของแฟรนไชส์ซอร์เท่านั้น 
  (2) Business format franchising 
                แต่หากกล่าวถึงรูปแบบแฟรนไชส์ท่ีแพร่หลายในปัจจุบัน ผู้ประกอบธุรกิจมักจะใช้รูปแบบ
ของ business format franchising หรือท่ีเรียกว่าเป็น package franchising9 โดยใน business format 
franchising แฟรนไชส์ซอร์ไม่เพียงแค่กระจายสินค้าและบริการผ่านการด าเนินกิจการของแฟรนไชส์ซีเท่านั้น แต่

                                                             
5 เพ่ือความกระชับของเน้ือหา ต่อไปในบทความน้ี “แฟรนไชส์ซอร์”(franchisor) หมายความถึง ผู้ประกอบการเจ้าของสินค้า

และบริการที่อนุญาตให้แฟรนไชส์ซีประกอบธุรกิจของตนเองภายใต้ระบบแบบแผนที่แฟรนไชส์ซอร์สร้างข้ึนและภายใต้ชื่อทาง
การค้า เครื่องหมายการค้าหรือสัญลักษณ์ใดๆของแฟรนไชส์ซอร์ และ “แฟรนไชส์ซี”(franchisee) หมายความถึง ผู้ประกอบธุรกิจ
อิสระที่ได้รับอนุญาตจากแฟรนไชส์ซอร์ให้ประกอบธุรกิจโดยใช้ระบบแบบแผนและชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้าหรือ
สัญลักษณ์ใดๆของแฟรนไชส์ซอร์โดยเสียค่าตอบแทน 

6 ผู้ประกอบธุรกิจอาจใช้กลยุทธ์ในการน าสินค้าและบริการของตนไปสู่ผู้บริโภคได้หลายวิธี อาทิ การต้ังสาขาหรือตัวแทน
จ าหน่าย การเสนอขายโดยตรงไปยังผู้บริโภค เป็นต้น 

7 U.S. Department of Commerce, Franchising in the economy 1978-1980 (1980) 1-3 
8 Ibid. 
9 Robert W. Emerson, ‘Franchise Contract Clauses and the Franchisor's Duty of Care toward Its 

Franchisees’ (1994) 72 N.C. L. Rev. 905, 920. 
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ยังมีการถ่ายทอดแผนและกลยุทธ์การตลาด การจัดท าคู่มือ การควบคุมคุณภาพและระบบส่ือสารผลตอบแทน
ให้แฟรนไชส์ซีอีกด้วย แฟรนไชส์รูปแบบนี้มักจะพบในธุรกิจอาหารบริการด่วนและธุรกิจการให้บริการอื่นๆ10 

จากท่ีกล่าวมาข้างต้นสามารถสรุปรูปแบบธุรกิจแฟรนไชส์ในปัจจุบันได้ว่า แฟรนไชส์มิใช่องค์กร
ธุรกิจ11 แต่เป็นกลยุทธ์ในการด าเนินธุรกิจท่ีแฟรนไชส์ซอร์ใช้ในการกระจายสินค้าและบริการของตนเองสู่ตลาด
ผ่านเครือข่ายธุรกิจของแฟรนไชส์ซี โดยความสัมพันธ์ระหว่างแฟรนไชส์ซอร์และแฟรนไซส์ซีไม่ใช่ความสัมพันธ์
ภายในองค์กรธุรกิจเดียวกันอย่างเช่น ความสัมพันธ์ระหว่างส านักงานใหญ่-ส านักงานสาขา หรือบริษัทแม่-บริษัท
ในเครือหรือบริษัทลูก แต่ท้ังสองฝ่ายจะมีความเป็นอิสระต่อกัน กล่าวคือ แฟรนไชส์ซีมิใช่ตัวแทนของแฟรนไชส์
ซอร์และมีอิสระในการด าเนินกิจการของตนภายใต้รูปแบบ เครื่องหมายการค้าหรือช่ือทางการค้าของแฟรนไชส์
ซอร์ ฉะนั้น แฟรนไชส์ซีจึงเป็นผู้แบกรับความเส่ียงในผลก าไรและขาดทุนเอง แต่อย่างไรก็ตาม แฟรนไชส์ซอร์อาจมี
อ านาจควบคุมสอดส่องการด าเนินกิจการของแฟรนไชส์ซีได้เท่าท่ีตกลงกันเพื่อรักษามาตรฐานของธุรกิจของตนเอง 
 1.1.2 แฟรนไชส์เป็นนิติสัมพันธ์ในทางสัญญา 

ในการสร้างเครือข่ายแฟรนไชส์เพื่อกระจายสินค้าและบริการภายใต้มาตรฐานเดียวกัน ส่ิงท่ีเป็น
หัวใจส าคัญคือ ข้อตกลงหรือสัญญาแฟรนไชส์ เนื่องจากสัญญาจะเป็นตัวก าหนดเงื่อนไขในการด าเนินธุรกิจร่วมกัน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเงื่อนไขเกี่ยวกับสิทธิและหน้าท่ีท่ีบังคับใช้ในระหว่างแฟรนไชส์ซอร์และแฟรนไชส์ซี12 แม้ว่าแต่
ละประเทศจะมีนิยามสัญญาแฟรนไชส์ท่ีอาจแตกต่างกันไปได้ในรายละเอียด แต่เมื่อพิจารณาจากรูปแบบแฟรน
ไชส์ท่ีกล่าวไปแล้วข้างต้น อาจกล่าวได้ว่า สัญญาแฟรนไชส์เป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ กล่าวคือ เป็นสัญญาท่ี 
แฟรนไชส์ซอร์ได้อนุญาตให้แฟรนไชส์ซีด าเนินธุรกิจของตนภายใต้ระบบแบบแผน รูปแบบ ช่ือทางการค้า หรือ
เครื่องหมายการค้าของตนโดยท่ีแฟรนไชส์ซีตกลงจะด าเนินกิจการภายใต้ระบบแบบแผน รูปแบบ ช่ือทางการค้า 
หรือเครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้นโดยเสียค่าตอบแทนให้ โดยอาจเป็นค่าธรรมเนียมแฟรนไชส์ รวมไปถึงค่าสิทธิราย
ปีเป็นการตอบแทน13 หากพิจารณาในแง่ของการปฏิบัติการช าระหนี้ สัญญาแฟรนไชส์จัดเป็นสัญญาต่างตอบแทน 
(reciprocal contract) ท่ีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างมีหนี้ต้องช าระซึ่งกันและกัน และเป็นสัญญาสองฝ่าย (two 

                                                             
10 U.S. Department of Commerce, (n 7) 2. 
11 Franchise Council of Australia, ‘WHAT IS FRANCHISING’ <https://www.franchise.org.au/what-is-

franchising-.html> accessed 11 April 2017 
12 P. Ronald Stephenson and Robert G. House (n 2) 38. ; Donald P. Horwitz and Walter M. 

Volpi, ‘Regulating the Franchise Relationship’ (1980) 54 St. John's L. Rev. 217, 221 and Blair RD and Lafontaine 
F, The Economics of Franchising (Cambridge University Press 2005) 54 

13 Barbara Beshel, ‘An Introduction to Franchising,’ 
<http://www.trade.gov/sabit/build/groups/public/@tg_sabit/documents/webcontent/tg_sabit_005404.pdf> 
accessed 11 April 2017 

https://www.franchise.org.au/what-is-franchising-.html
https://www.franchise.org.au/what-is-franchising-.html
http://www.trade.gov/sabit/build/groups/public/@tg_sabit/documents/webcontent/tg_sabit_005404.pdf
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parties contract) ท่ีคู่สัญญามีเพียงแฟรนไชส์ซอร์และแฟรนไชส์ซีเท่านั้น เมื่อเป็นเช่นนี้ กฎหมายท่ีน ามาปรับใช้
กับสัญญาแฟรนไชส์โดยหลักก็คือ กฎหมายลักษณะสัญญาและกฎหมายลักษณะหนี้  

ภายใต้ระบบกฎหมายไทย14 สัญญาแฟรนไชส์ไม่ถือเป็นสัญญาท่ีเข้าลักษณะเอกเทศสัญญาตาม
บรรพ 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กล่าวอีกนัย สัญญาแฟรนไชส์จัดเป็นสัญญาไม่มีช่ือ (innominate 
contract) ลักษณะหนึ่ง15 กล่าวคือ เป็นสัญญาท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดบทบัญญัติเกี่ยวด้วยสิทธิและหน้าท่ีของ
คู่สัญญา (default rules) ไว้เป็นเฉพาะอย่างเช่น สัญญาซื้อขาย เช่าทรัพย์ หรือกู้ยืมเงิน ด้วยเหตุนี้ สิทธิและหน้าท่ี
ของคู่สัญญาในสัญญาแฟรนไชส์จึงขึ้นอยู่กับความตกลงร่วมกันเป็นส าคัญ  

นอกจากสิทธิหน้าท่ีหลักของสัญญาท่ีกล่าวไปแล้วข้างต้น ในสัญญาแฟรนไชส์อาจมีข้อตกลง
ประการอื่นๆในรายละเอียดได้ อาทิ ข้อตกลงเกี่ยวกับการเลือกสถานท่ีประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ ข้อตกลงเกี่ยวกับ
การห้ามหรือการมีสิทธิประกอบธุรกิจแข่งขันในพื้นท่ีของแฟรนไชส์ซี ข้อตกลงเกี่ยวกับการด าเนินกิจการให้เป็นไป
ตามคุณภาพ มาตรฐาน รูปแบบของแฟรนไชส์ซอร์ ข้อตกลงเกี่ยวกับการฝึกอบรม ข้อตกลงเกี่ยวกับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา ข้อตกลงเกี่ยวกับการเลิกสัญญา ข้อตกลงไม่ประกอบธุรกิจแข่งขันภายหลังเลิกสัญญา เป็น
ต้น16 
  ในทางปฏิบัติ สัญญาแฟรนไชส์มักถูกจัดท าขึ้นเป็นแบบมาตรฐานไว้ล่วงหน้า เพื่อท่ีแฟรนไชส์ซอร์
สามารถน ามาใช้ได้กับแฟรนไชส์ซีหลายรายได้โดยไม่ต้องเสียเวลาในการเจรจาต่อรองและร่างสัญญาเป็นรายกรณี
ไป ในแง่นี้ สัญญาแฟรนไชส์จึงจัดสัญญามาตรฐาน(adhesion contract)  ซึ่งมีผลท าให้โดยท่ัวไปแล้ว แฟรนไชส์ซี
สามารถท าได้เพียงตกลงท าสัญญาตามเนื้อหาท่ีก าหนดไว้เป็นการล่วงหน้าหรือไม่เท่านั้น (take-it-or-leave-it) แม้
จะมีความเป็นไปได้ท่ีจะเจรจาแก้ไขเนื้อหาของสัญญามาตรฐาน แต่ก็ต้องอาศัยปัจจัยหลายๆอย่าง อาทิ อ านาจ
ต่อรองท่ีมีเท่ากันหรือเหนือกว่าแฟรนไชส์ซอร์ ความยินยอมของแฟรนไชส์ซอร์ เป็นต้น 
 
 
 
 
 
                                                             

14 เช่นเดียวกับระบบกฎหมายอื่นๆ อาทิ กฎหมายฝรั่งเศส และกฎหมายสเปน, โปรดดู Odavia Bueno Díaz. Franchising 
in European Contract Law: A comparison between the main obligations of the contracting parties in the 
Principles of European Law on Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts (PEL CAFDC), French 
and Spanish law (sellier. european law publisher 2008) 37, 43 

15 นอกจากน้ี แนวค าพิพากษาศาลฎีกาก็ไม่ได้จัดว่าสัญญาแฟรนไชส์เป็นเอกเทศสัญญาลักษณะใดลักษณะหน่ึง หากแต่
กล่าวถึงในแง่ที่เป็นสัญญาต่างตอบแทน (ฎ.9753/2551) และเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (ฎ.377/2555) 

16 Robert W. Emerson (n 9) 934-959. 
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1.2 ปัญหาในขั้นตอนก่อนสัญญา: ภาวะข้อมูลข่าวสารที่ไม่เท่าเทียมกัน  
 

เนื่องจากธุรกิจแฟรนไชส์เป็นธุรกิจท่ีต้องใช้เงินลงทุนจ านวนมาก เป็นธุรกิจท่ีผูกพันด้วยสัญญาแฟรน
ไชส์เป็นระยะเวลายาวนาน นอกจากนี้ แฟรนไชส์ซีมักจะเป็นเป็นบุคคลธรรมดาหรือผู้ประกอบการ SMEs17 ท่ี
อาจจะไม่มีประสบการณ์ในทางธุรกิจมาก่อน ฉะนั้น ข้อมูลท่ีเกี่ยวข้องกับธุรกิจแฟรนไชส์ ไม่ว่าจะเป็นข้อมูล
เกี่ยวกับสถานะทางการเงินและประสบการณ์ทางธุรกิจของแฟรนไชส์ซอร์ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เงื่อนไข
การตลาดของธุรกิจของแฟรนไชส์ จ านวนสาขาแฟรนไชส์ ค่าใช้จ่ายในการลงทุนและเนื้อหาของสัญญาแฟรนไชส์ 
จึงล้วนเป็นข้อมูลท่ีส าคัญต่อการตัดสินใจท าธุรกิจแฟรนไชส์ 

แต่อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริง ข้อมูลท่ีส าคัญเช่นท่ียกตัวอย่างไปนั้น มักจะเป็นข้อมูลท่ีขึ้นอยู่กับ
หรืออยู่ในความครอบครองของแฟรนไชส์ซอร์แต่เพียงผู้เดียว กรณีเช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดภาวะข้อมูลข่าวสารท่ีไม่เท่า
เทียมกัน (asymmetric information) อันมีผลท าให้แฟรนไชส์ซอร์เป็นผู้ได้เปรียบในการเข้าท าสัญญาเนื่องจาก
เป็นผู้ท่ีรู้ข้อมูลท่ีส าคัญในการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ฝ่ายเดียว โดยท่ีในขณะเจรจาท าสัญญา ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์
ไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้โดยปราศจากความร่วมมือของแฟรนไชส์ซอร์ นอกจากนี้ หากผู้สนใจซื้อแฟรน
ไชส์ต้องการตรวจสอบวิเคราะห์สถานะก่อนท าสัญญา (pre-contractual due diligence) ด้วยตนเองก็ย่อมท าได้
ล าบากเนื่องจากจะต้องเสียค่าใช้จ่ายจ านวนมาก อาทิ ค่าใช้จ่ายในการว่าจ้างท่ีปรึกษาทางกฎหมายหรือทางบัญชี 
เป็นต้น 

ฉะนั้น ภาวะข้อมูลข่าวสารท่ีไม่เท่าเทียมกันอาจส่งผลให้ ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ต้องลงทุนในการ
ประกอบธุรกิจโดยท่ีตนเองขาดข้อมูลประกอบการตัดสินใจซึ่งนอกจากจะท าให้แฟรนไชส์ซีมีความเส่ียงท่ีจะประสบ
ปัญหาในการประกอบธุรกิจในภายหลังแล้ว เนื่องจากไม่สามารถศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูลท่ีส าคัญได้ต้ังแต่ก่อนท า
สัญญา ยังท าให้มีแนวโน้มท่ีจะเกิดข้อพิพาทหลังจากท าสัญญาได้ง่าย ซึ่งไม่ส่งผลดีท้ังในแง่ของคู่สัญญาเองท่ีต้อง

                                                             
17 ค าว่า SMEs (small and medium-sized enterprises) หมายถึง ผู้ประกอบกิจการขนาดกลางและขนาดเล็กซึ่งแต่ละ

ประเทศหรือภูมิภาคก็มีเกณฑ์ในการพิจารณาว่ากิจการใดเข้าข่าย SMEs ที่แตกต่างกัน อาทิ ในยุโรป ตามเกณฑ์ของ EU 
Recommendation ที่ 2003/361 กิจการไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบใด หากมีจ านวนบุคลากรขององค์กรน้อยกว่า 10 คนและมีผล
ประกอบการประจ าปีและ/หรืองบดุลประจ าปีไม่เกิน 2 ล้านยูโร จัดเป็น microenterprise หรือหากมีจ านวนบุคลากรขององค์กร
น้อยกว่า 50 คนและมีผลประกอบการประจ าปีและ/หรืองบดุลประจ าปีไม่เกิน 10 ล้านยูโร จัดเป็น small enterprise หรือจ านวน
บุคลากรขององค์กรน้อยกว่า 250 คนและมีผลประกอบการประจ าปีไม่เกิน 50 ล้านยูโร และ/หรืองบดุลประจ าปีไม่เกิน 43 ล้านยู
โรจัดเป็น medium-sized enterprise โปรดดู 
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003H0361&from=EN 

 ในส่วนของกฎหมายไทย สามารถพิจารณาได้จากมาตรา 4 แห่งพ.ร.บ.ส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม  
พ.ศ.2543 ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดการจ้างงานและมูลค่าสินทรัพย์ถาวรของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ.2545 

http://eurlex.europa.eu/legalcontent/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003H0361&from=EN
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เสียเวลาและค่าใช้จ่ายในการต่อสู้คดี รวมไปถึงในแง่การประกอบธุรกิจโดยท่ัวไปท่ีอาจท าให้บุคคลท่ัวไปไม่สนใจ
ประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ 

 
1.3 วัตถุประสงค์และเค้าโครงของบทความ 
 

ผู้เขียนเห็นว่า การปล่อยให้เกิดภาวะข้อมูลข่าวสารที่ไม่เท่าเทียมกันในขั้นตอนก่อนท าสัญญาไม่ส่งผล
ดีต่อการส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ในประเทศไทย ในบทความนี้ ผู้เขียนจึงต้องการวิเคราะห์ปัญหาว่า 
ภายใต้หลักเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบันจะสามารถบังคับให้แฟรนไชส์ซอร์ต้องร่วมมือให้ข้อมูลท่ีจ าเป็นต่อ
ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ก่อนตกลงท าสัญญาได้หรือไม่ อย่างไร และท้ายท่ีสุด ผู้เขียนจะเสนอถึงแนวทางในเบื้องต้น
บางส่วนท่ีควรจะใช้เพื่อการแก้ปัญหาดังกล่าวโดยค านึงถึงผลประโยชน์และความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย  

นอกจากหัวข้อท่ี 1 ซึ่งเป็นส่วนของบทท่ัวไปท่ีอธิบายภาพเบื้องต้นของธุรกิจแฟรนไชส์และช้ีปัญหาท่ี
อาจจะเกิดในขั้นตอนก่อนสัญญา ในหัวข้อท่ี 2 ผู้เขียนจะน าเสนอถึงแนวทางการใช้การตีความหลักสุจริตท่ัวไปเพื่อ
แก้ปัญหาดังกล่าวและวิเคราะห์ถึงข้อดีและข้อเสียของแนวทางนี้ จากนั้นในหัวข้อท่ี 3 ผู้เขียนจะน าเสนอแนว
ทางการแก้ปัญหาโดยใช้กฎหมายเฉพาะ(dedicated franchise law) ซึ่งจะใช้วิธีศึกษาเปรียบเทียบระหว่าง
กฎหมายฝรั่งเศสกับร่างกฎหมายแฟรนไชส์ของไทยท่ีก าลังอยู่ในการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติใน
ขณะนี้18 สุดท้ายในหัวข้อท่ี 4 ผู้เขียนจะสรุปและเสนอแนะแนวทางการแก้ปัญหาภาวะข้อมูลข่าวสารท่ีไม่เท่าเทียม
กันในระบบกฎหมายไทย 
 
2. การหน้าที่เปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญาตามหลักสุจริต 
  

ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนเสนอการน าหลักสุจริตมาปรับใช้เพื่อก่อให้เกิดหน้าท่ีให้ข้อมูลก่อนสัญญาโดยแฟรนไชส์
ซอร์  โดยจะยกตัวอย่างแนวทางของกฎหมายเยอรมันประกอบการวิเคราะห์การใช้การตีความกฎหมายไทยตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
2.1 แนวทางตามกฎหมายเยอรมัน 
 

ในปัจจุบันประเทศเยอรมนียังไม่มีกฎหมายพิเศษเกี่ยวด้วยธุรกิจแฟรนไชส์ ท าให้ต้องน าหลัก
กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน(ต่อไปในบทความนี้ เรียกว่า BGB) มาปรับใช้กับการท าสัญญาแฟรน
ไชส์ ไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยสัญญา รวมไปถึงการเทียบเคียงหลักกฎหมายว่าด้วยนายหน้าและ

                                                             
18 บทบัญญัติที่ใช้อ้างอิงในหัวข้อน้ีสามารถดูได้ในภาคผนวกของบทความ 
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ตัวแทน ด้วยเหตุนี้จึงท าให้หลักกฎหมายท่ีเกี่ยวด้วยสัญญาแฟรนไชส์ขึ้นอยู่กับแนวค าพิพากษาของศาลท่ีปรับใช้
กฎเกณฑ์ดังกล่าว19 เป็นท่ีน่าสนใจว่า กฎหมายเยอรมันมีแนวทางอย่างไรต่อประเด็นการให้หรือเปิดเผยข้อมูลใน
ขั้นตอนก่อนเกิดสัญญาแฟรนไชส์ 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักสุจริต (Treu und Glauben) เป็นหลักการท่ีแทรกซึมอยู่ท่ัวไปใน
ระบบกฎหมายแพ่งท้ังระบบ อันจะเห็นได้จาก BGB §242 ซึ่งวางหลักว่า “ลูกหนี้มีหน้าท่ีปฏิบัติการช าระหนี้ให้
เป็นไปตามความประสงค์ในทางสุจริตโดนพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย”20 (แปลโดยผู้เขียน) แม้ว่าเนื้อความของ
ตัวบทจะมุ่งหมายถึงการก ากับการปฏิบัติการช าระหนี้ให้เป็นไปตามหลักสุจริต พร้อมดูปกติประเพณีของการช าระ
หนี้ประกอบ แต่อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายเยอรมันก็ยอมรับกันว่า หลักสุจริตเป็นการหลักกฎหมายท่ัวไปท่ี
สามารถน ามาปรับใช้ปรับใช้เพื่อก่อให้เกิดหน้าท่ีข้างเคียง (auxiliary duties) ได้21 อาทิ หน้าท่ีให้การใช้ความ
ระมัดระวัง หน้าท่ีเตือนให้รู้ถึงภยันตราย หรือหน้าท่ีในการให้ข้อมูล22 นอกจากนี้ ตาม BGB § 311(2) ประกอบ 
§241(2) เพียงแค่บุคคลสองฝ่ายเริ่มเข้าเจรจาเพื่อท าสัญญาก็เกิดเป็นนิติสัมพันธ์ท่ีต่างฝ่ายต่างมีหน้าท่ีท่ีต้อง
ค านึงถึงสิทธิ ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองหรือประโยชน์อื่นใด ซึ่งหน้าท่ีดังกล่าวเป็นหน้าท่ีคล้ายสัญญาเกี่ยวด้วย
ความไว้เนื้อเช่ือใจ (a contract-like relationship of trust, vertragsähnliches Vertrauensverhältnis)23 

 หากน าหลักการข้างต้นมาปรับใช้กับการท าสัญญาแฟรนไชส์ เมื่อมีการเริ่มเจรจาท าสัญญาแฟรน
ไชส์ ท้ังแฟรนไชส์ซอร์และผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ต่างต้องผูกพันด้วยหน้าท่ี เกี่ยวด้วยความไว้เนื้อเช่ือใจตาม BGB § 
311(2) ประกอบ §241(2) แต่มีปัญหาว่า ณ จุดใดจึงจะถือว่าเริ่มเข้าสู่กระบวนการเจรจาท าสัญญานั้น มีข้อเสนอ
ให้ถือเอาเวลาท่ีท้ังสองฝ่ายได้พบกันในโอกาสแรกและแฟรนไชส์ซอร์ได้น าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับธุรกิจแฟรนไชส์ของ
ตนในรายละเอียด โดยไม่ค านึงว่าสถานท่ีนั้นเป็นท่ีใด24 ส่วนหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลเท่าท่ีจ าเป็นต่อการตัดสินใจท า

                                                             
19 Albrecht Schulz, ‘Protection of Agents, Distributors, and Franchisees, in Dennis Campbell and Louis 

Lafili (eds), Distributorships, Agency and Franchising in an International Arena: Europe, the United States, 
Japan and Latin America (Kluwer Law and Taxation Publishers 1990) 40, 46 

20 ตัวบทภาษาอังกฤษฉบับทางการ คือ “An obligor has a duty to perform according to the requirements of 
good faith, taking customary practice into consideration.” โปรดดู https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html  

21 ศาลจะมีบทบาทส าคัญในการใช้การตีความหลักสุจริตตาม§242 เพ่ือให้ใช้ได้อย่างกว้างขวางในฐานะหลักทั่วไปในกฎหมาย
ลักษณะสัญญา เช่นในกรณีการสร้างหน้าที่ข้างเคียงน้ี โปรดดู Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin, Introduction to 
German Law (Kluwer Law International 1996) 175-176 and Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction 
to German Law (2nd edn, Kluwer Law International 2005) 188.  

22 Gerhard Robbers, An Introduction to German Law, (Michael Jewell Tr, 6th edn, Nomos 2017) 167  
23 Mathias Reimann and Joachim Zekoll, (n 21) 196 
24 Mark Abell, The law and regulation of franchising in the EU (Edward Elgar 2013) 106. 

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html
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สัญญาตามหลักสุจริตเป็นหน้าท่ีท่ีบังคับแก่คู่กรณีท้ังสองฝ่าย แต่เนื่องจากข้อมูลดังกล่าวมักจะอยู่กับทางแฟรนไชส์
ซอร์ดังท่ีอธิบายไปแล้วข้างต้น หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลจึงจะใช้บังคับกับแฟรนไชส์ซอร์เป็นหลัก โดยข้อมูลท่ีจ าเป็นต้อง
เปิดเผย มีอาทิ การศึกษาหรือรายงานเกี่ยวกับการคาดการณ์ในแง่ก าไร ผลประโยชน์ท่ีจะได้รับ ข้อมูลเกี่ยวกับ
การเงิน และพื้นท่ีท าธุรกิจ เป็นต้น25 โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อมูลเกี่ยวกับศักยภาพในการท าก าไรภายใต้ระบบแฟรน
ไชส์ (die Rentabilität des Systems unterrichten) ศาลเยอรมันเคยตัดสินว่า แฟรนไชส์ซอร์จ าต้องให้ข้อมูล
ดังกล่าวอย่างครอบคลุมและตามความเป็นจริง 26 การฝ่าฝืนหน้าท่ีดังกล่าวข้างต้นย่อมเปิดช่องให้แฟรนไชส์ซี
สามารถบอกเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายเท่ากับค่าใช้จ่ายท่ีเสียไปจากการปฏิบัติตามสัญญาได้ แต่ไม่สามารถ
เรียกค่าเสียหายจากการขาดก าไรได้27 

 
2.2 แนวทางตามกฎหมายไทย 
 

หลักสุจริตในกฎหมายเยอรมันอาจกล่าวได้ว่าเป็นท่ีมาของหลักสุจริตท่ัวไปตามมาตรา 5 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์28 ซึ่งเป็นมาตรฐานท่ัวไปท่ีใช้วัดความประพฤติของมนุษย์ในกรณีต่างๆว่าอยู่
ภายใต้กรอบท่ีระบบกฎหมายจะสนับสนุนหรือไม่29 ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ ได้อธิบายลักษณะของหลักสุจริตว่าเป็น
หลักความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ กล่าวคือ เป็นหลักท่ีบุคคลจะต้องยึดมั่นในการรักษาค ามั่นท่ีให้ไว้แก่คู่กรณี 
นอกจากนี้ยังรวมไปถึงการผูกพันหรือรับผิดชอบในการกระท าหรือพฤติการณ์ก่อนๆของตนด้วย30 และเป็นหลักท่ี
บุคคลมีความรับผิดชอบต่อชุมชนหรือสังคมในอันท่ีจะต้องรักษาความไว้วางใจท่ีได้รับจากคู่กรณีหรือสาธารณชน
ท่ัวไป หลักนี้เรียกร้องให้ค านึงถึงประโยชน์ได้เสียของคู่กรณีอีกฝ่ายด้วย อย่างท่ีเรียกกันว่าเป็นการ “เอาใจเขามา
ใส่ใจเรา”31 จะเห็นได้ว่าแนวทางการให้ความหมายหลักสุจริตของกฎหมายไทยได้รับอิทธิพลจากแนวทางของ
กฎหมายเยอรมัน  

หนึ่งในบทบาทของหลักสุจริตท่ัวไปท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลักษณะสัญญา กล่าวคือ หลักสุจริตมีบทบาท
ในการเสริมสิทธิและหน้าท่ีของคู่กรณี (supplementing function) กล่าวคือ หลักสุจริตอาจน ามาใช้เพื่อก่อหน้าท่ี
ข้างเคียงหรือหน้าท่ีอุปกรณ์เพิ่มเติมจากท่ีมีสัญญาหรือกฎหมายก าหนดไว้ โดยอาจเสริมหน้าท่ีขึ้นมาได้ท้ังก่อนเกิด

                                                             
25 ibid 104. 
26 OLG Munich, NJW 1994, 667 ff 
27 Mark Abell (n 24) 105. 
28 มาตรา 5  “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต” 
29 สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยกฎหมำยแพ่ง: หลักทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 22, ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559) 156 
30 กิตติศักด์ิ ปรกติ, หลักสุจริตและเหตุเหนือควำมคำดหมำยในกำรช ำระหน้ี (ส านักพิมพ์วิญญูชน 2555) 61-62 
31 เพ่ิงอ้ำง 62.  
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นิติสัมพันธ์ หรือหลังจากท่ีนิติสัมพันธ์เกิดแล้ว หรือหลังจากท่ีนิติสัมพันธ์ส้ินสุดไปแล้วก็ได้ ตัวอย่างหน้าท่ีก่อน
สัญญา อาทิ หน้าท่ีให้ข้อมูลหรือให้ความร่วมมือ เป็นต้น32 

จากความหมายและบทบาทของหลักสุจริตข้างต้น ผู้เขียนเสนอว่า ในการเจรจาเพื่อท าสัญญา 
แฟรนไชส์นั้น หลักสุจริตสามารถน ามาใช้และตีความเพื่อก่อให้เกิดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายได้
อย่างเช่นในระบบกฎหมายเยอรมัน เนื่องจากหลักสุจริตท่ัวไปของไทยมิใช่หลักการด้ังเดิมในระบบกฎหมายไทย 
หากแต่เป็นหลักการท่ีรับเอามาจากกฎหมายต่างประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายเยอรมัน การใช้การตีความ
หลักการดังกล่าวจึงอาจเทียบเคียงการปรับใช้ในระบบกฎหมายเยอรมันได้ กล่าวคือ เมื่อได้มีการเข้าเจรจาท า
สัญญาแล้ว แฟรนไชส์ซอร์และผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์มีหน้าท่ีต่อกันในระดับหนึ่งภายใต้หลักสุจริตแล้ว โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลท่ีจ าเป็นแก่ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ อาทิ การศึกษาหรือรายงาน
เกี่ยวกับการคาดการณ์ในแง่ก าไร ผลประโยชน์ท่ีจะได้รับ ข้อมูลเกี่ยวกับการเงิน และพื้นท่ีท าธุรกิจ เหล่านี้เป็นต้น 
เพื่อให้เขาสามารถใช้ข้อมูลประกอบการตัดสินใจท าสัญญาได้อย่างเต็มท่ี 

 
2.3 ปัญหาของการปรับใช้หลักสุจริต 

 
ไม่ว่าในระบบกฎหมายไทยหรือกฎหมายเยอรมัน บทบาทหลักในการปรับใช้หลักสุจริตขึ้นอยู่กับผู้

พิพากษาหรือศาลเป็นส าคัญ อีกท้ัง หลักสุจริตเป็นหลักการที่เป็นนามธรรม ปราศจากองค์ประกอบทางกฎหมายท่ี
ชัดเจน เป็นหลักการท่ีเปิดช่องให้น ามาใช้เพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมและรักษาความไว้เนื้อเช่ือใจของผู้คนใน
สังคม การน าหลักสุจริตมาใช้เพื่อก่อหน้าท่ีก่อนสัญญาจะอาจมีปัญหาบางประการท้ังในแง่ทฤษฎีและในทางปฏิบัติ  

ประการแรก หลักสุจริตเป็นหลักการท่ีเป็นบรรทัดฐาน (norm) เกี่ยวกับพฤติกรรมของมนุษย์ซึ่ง
ค่อนข้างจะยึดโยงกับมาตรฐานทางศีลธรรม ความซื่อสัตย์และความไว้เนื้อเช่ือใจ ท้ังยังเป็นหลักการเปิด (open-
ended norm) ซึ่งโดยตัวเองไม่มีเนื้อหาท่ีชัดเจน จ าเป็นต้องมีการปรับใช้ในคดีเพื่อให้เกิดเนื้อหาท่ีเป็นรูปธรรม
ขึ้นมา33 ด้วยเหตุท่ีการปรับใช้หลักสุจริตขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลเป็นหลัก34 ปัญหาท่ีตามมาก็คือ เกิดความไม่
ชัดเจนแน่นอนในแง่สิทธิและหน้าท่ีระหว่างคู่กรณีว่ามีประการใดบ้าง การเยียวยาเมื่อฝ่าฝืนหลักสุจริตเป็นอย่างไร 
ซึ่งค าตอบเหล่านี้จะขึ้นอยู่กับศาลผู้มีหน้าท่ีสร้างเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าท่ีขึ้นมา (concretization) เราจึงไม่
สามารถทราบค าตอบได้ต้ังแต่ต้นจนกว่าจะมีแนวค าวินิจฉัยของศาล นอกจากนี้ ดุลยพินิจของแต่ละศาลเองก็อาจ
                                                             

32 เพ่ิงอ้ำง 91-92. 
33 Martijn W. Hesselink, ‘The Concept of Good Faith’ in Arthur S. Hartkamp, Towards a European Civil 

Code (4th edn, Kluwer Law International 2011) 620-623 
34 นอกจากน้ียังมีประเด็นที่อาจโต้แย้งได้ว่า การยอมให้ศาลมีอิสระในการสร้างกฎเกณฑ์ใหม่ผ่านหลักสุจริตอาจไม่สอดคล้อง

กับทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจของระบบซิวิลลอว์ที่ศาลไม่มีหน้าที่ออกกฎหมาย โปรดดู Jan M. Smits, Contract Law: A 
Comparative Introduction, (Edward Elgar 2014) 138 
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ไม่มีความสอดคล้องกัน ท าให้ปัญหาดังกล่าวขัดกับสภาพการท าธุรกิจท่ีผู้ประกอบการต้องการความชัดเจนแน่นอน
ในแง่ของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง หากก าหนดว่า แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลท่ีจ าเป็นแก่ผู้สนใจ
ซื้อแฟรนไชส์ เขาก็ย่อมต้องการความชัดเจนว่า ตนเองมีหน้าท่ีนั้นจริงหรือไม่ และมีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลแค่ไหน 
เพียงไร ซึ่งในแง่นี้เอง หลักสุจริตยังไม่สามารถให้ความแน่นอนใดๆได้จนกว่าจะมีแนวค าวินิจฉัยของศาลท่ีสร้าง
เกณฑ์ท่ีเป็นรูปธรรมขึ้นมา อันน ามาสู่ปัญหาในประการต่อมา คือ  

ในทางปฏิบัติจากแนวค าพิพากษาของศาลไทยจะเห็นได้ว่า ศาลค่อนข้างจ ากัดการปรับใช้หลักสุจริต
เฉพาะในประเด็นการตีความสัญญา (ฎ.7217/2549, ฎ.3105/2553, ฎ.12705/2557) รวมไปถึงการใช้ขัดขวาง
การใช้สิทธิที่ไม่สุจริต (ฎ.3930/2541, ฎ.667/2549, ฎ.4091/2549, ฎ.4819/2549, ฎ.14482/2555,  
ฎ.14405/2557, ฎ.19395/2557, ฎ.1738/2558 และ ฎ.13707/2558) นอกจากนี้ เท่าท่ีผู้เขียนค้นคว้ายังไม่เคย
มีแนวค าพิพากษาของศาลท่ีวางหลักเกี่ยวกับหน้าท่ีก่อนสัญญาไม่ว่าเป็นหน้าท่ีท่ัวไปท่ีปรับใช้กับสัญญาทุกชนิดหรือ
หน้าท่ีท่ีใช้กับสัญญาแฟรนไชส์โดยเฉพาะ  

แม้ในทางทฤษฎีอาจกล่าวได้ว่า การก าหนดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญาตามหลักสุจริตจะมีความ
เป็นไปได้ แต่ในทางปฏิบัติก็ยังปราศจากความชัดเจนอยู่ ซึ่งศาลต้องมีค าพิพากษาเพื่อสร้างความชัดเจนดังกล่าว 
แม้ในระบบกฎหมายซิวิลลอว์ ค าพิพากษาของศาลจะไม่ถือว่าเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย แต่ก็อาจกล่าวได้ว่าแนวค า
พิพากษาโดยเฉพาะของศาลสูงสุด ถือเป็นแนวทางในการวินิจฉัยคดีของศาลล่างท่ีหากต้องพิจารณาคดีท่ีมี
ข้อเท็จจริงท่ีคล้ายคลึงกันก็อาจน ามาซึ่งการปรับใช้กฎหมายและช้ีผลทางกฎหมายท่ีเหมือนกันได้ แต่อย่างไรก็ตาม 
การอาศัยการวางแนวทางโดยค าพิพากษาของศาลอาจไม่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ เนื่องจากจะต้องมีการฟ้องคดีและ
ยกประเด็นในศาลเพื่อให้มีแนวค าวินิจฉัย แต่การฟ้องคดีนั้นต้องใช้ท้ังเวลาในการด าเนินคดีซึ่งไม่ใช่ระยะเวลาส้ันๆ 
อีกท้ังยังต้องออกค่าใช้จ่ายท่ีเกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็นค่าว่าจ้างทนายความ ค่าเดินทาง ค่าธรรมเนียมต่างๆ ฯลฯ ซึ่ง
อาจบั่นทอนแรงจูงใจ และท้ายท่ีสุดก็จะไม่เกิดการน าคดีเข้าสู่กระบวนพิจารณาของศาลได้ อีกท้ัง ศาลไทยเองก็
จ ากัดการปรับใช้หลักสุจริตเฉพาะบางกรณีเท่านั้น ดังท่ีกล่าวไปแล้วข้างต้น 

แต่อย่างไรก็ตาม ข้อดีของหลักสุจริตก็คือ แม้ในเวลาท่ีไม่มีกฎหมายเฉพาะท่ีมาก าหนดสิทธิและ
หน้าท่ีของคู่เจรจาในขั้นตอนก่อนท าสัญญา อย่างเช่น สิทธิและหน้าท่ีของคู่เจรจาในการท าสัญญาแฟรนไชส์ หลัก
สุจริตก็เป็นเครื่องมือท่ีเปิดช่องให้ศาลเข้ามาอ านวยความยุติธรรมแก่คู่กรณีท่ีเสียเปรียบได้ โดยก าหนดหน้าท่ีให้ผู้ท่ี
ควบคุมข้อมูลท่ีส าคัญต้องเปิดเผยแก่อีกฝ่ายเพื่อประกอบการตัดสินใจท าสัญญา นอกจากนี้ เนื่องด้วยความ
หลากหลายของประเภทธุรกิจแฟรนไชส์ หลักสุจริตก็เปิดช่องให้มีการสร้างกฎเกณฑ์ท่ีสอดคล้องกับสภาพโดยท่ัวไป
ของธุรกิจนั้นๆได้ รายละเอียดข้อมูลท่ีต้องเปิดเผยในธุรกิจแฟรนไชส์ร้านอาหารอาจไม่จ าเป็นต้องเหมือนกับ
รายละเอียดข้อมูลในธุรกิจแฟรนไชส์โรงแรมก็ได้ หรือระยะเวลาในการเปิดเผยข้อมูลอาจจะแตกต่างกันไปตาม
ประเภทของธุรกิจ เหล่านี้เป็นต้น 
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2.4 สรุป 
 

ผู้เขียนเสนอว่า หลักสุจริตตาม ป.พ.พ. มาตรา 5 อาจน ามาใช้เพื่อสร้างหน้าท่ีให้แก่แฟรนไชส์ซอร์
ต้องเปิดเผยหรือให้ข้อมูลท่ีจ าเป็นต่อการตัดสินใจท าสัญญาแก่ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์  โดยมีข้อดีตรงท่ีมีความเป็น
นามธรรมและยืดหยุ่น สามารถใช้ในการสร้างกฎเกณฑ์ท่ีเป็นธรรมแก่คู่กรณีเป็นรายๆได้ โดยเนื้อหาของหน้าท่ีอาจ
มีความแตกต่างกันไปได้ตามประเภทของธุรกิจ แต่ปัญหาท่ีส าคัญคือ การสร้างกฎเกณฑ์ดังกล่าวต้องอาศัย “ศาล” 
เป็นผู้วางหลักซึ่งต้องเกิดจากการฟ้องคดีให้ศาลพิจารณา (ex post) ตราบใดท่ียังไม่มีคดีขึ้นสู่ศาล แนวทางดังกล่าว
ก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้ นอกจากนี้ การให้ดุลยพินิจแก่ศาลย่อมท าให้มีความเป็นไปได้ท่ีความเห็นเกี่ยวด้วยเนื้อหาของ
หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลจะไม่สอดคล้องกัน ซึ่งไม่ส่งผลดีต่อการประกอบธุรกิจท่ีต้องการความแน่นอนชัดเจนในทาง
กฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้อง 
 
3. กฎหมายแฟรนไชส์ที่เก่ียวด้วยหน้าที่เปิดเผยข้อมูลโดยแฟรนไชส์ซอร์ 

 
3.1 ความเบื้องต้น 

 
หากต้องการอุดช่องว่างของปัญหาความไม่ชัดเจนในแง่เนื้อหาเกี่ยวกับหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลจากการ

ปรับใช้หลักสุจริต ผู้เขียนเสนอว่าการออกเป็นกฎหมายเฉพาะ35 ท่ีปรับใช้กับการท าสัญญาแฟรนไชส์เป็นทางออกท่ี
เหมาะสมท่ีสุด เนื่องจากรัฐสามารถสร้างมาตรฐานเดียวกันได้ในทุกธุรกิจแฟรนไชส์ อีกท้ังการมีกฎหมายเฉพาะท า
ให้สามารถก าหนดมาตรการท่ีแน่นอนชัดเจนและให้ความคุ้มครองผู้ท่ีเกี่ยวข้องในธุรกิจแฟรนไชส์ทุกฝ่าย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สามารถก าหนดมาตรการในช่วงก่อนท าสัญญา(pre-contractual stage) เป็นการล่วงหน้าได้
โดยไม่จ าเป็นต้องอาศัยการฟ้องคดีเพื่อให้เกิดแนวค าพิพากษาของศาล 

กล่าวถึงแนวโน้มทางกฎหมายในปัจจุบัน แม้จะไม่สามารถระบุจ านวนท่ีแน่นอนได้ แต่มีอย่างน้อย 
30 ประเทศท่ัวโลกท่ีออกกฎหมายเฉพาะเพื่อใช้บังคับกับธุรกิจแฟรนไชส์36 หรือหากพิจารณาเฉพาะในภูมิภาค
อาเซียน ประเทศเวียดนาม อินโดนีเซียและมาเลเซียมีกฎหมายเฉพาะธุรกิจแฟรนไชส์ของตนเองแล้ว37 ถ้าพิจารณา
                                                             

35 “กฎหมายเฉพาะ” ในความหมายของผู้เขียน หมายถึง กฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่ใช้บังคับกับธุรกิจแฟรนไชส์เป็นการ
เฉพาะเจาะจง โดยไม่ส าคัญว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวจะอยู่ในรูปกฎหมายพิเศษต่างหากหรือบัญญัติแทรกอยู่ในกฎหมายใดกฎหมาย
หน่ึงก็ได้ 

36 Mark Abell, ‘The Regulation of Franchising around the World’ (2011) 9 Int'l J. Franchising L. 3 
37 Jeffrey A. Brimer; Mai Thi Minh Hang; Etsuko Hara; S. F. Wong; Nadia Harto; Philip F. 

Zeidman, ‘Government Regulation of Franchising, Licensing, and Distribution in Asia - Too Much, Too Little, or 
Just Right’ (2015) 13 Int'l J. Franchising L. 11, 11-46 
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จากวัตถุประสงค์ของกฎหมายแฟรนไชส์ ออกจ าแนกได้เป็นสามกลุ่มหลัก คือ กฎหมายแข่งขันทางการค้า 
กฎหมายการค้าการลงทุนและกฎหมายแฟรนไชส์โดยแท้ ซึ่งกฎหมายแฟรนไชส์ประเภทหลังนี้มุ่งก ากับการท า
สัญญาแฟรนไชส์ท้ังก่อนและหลังท าสัญญา38 โดยแต่ละประเทศอาจเลือกใช้แนวทางกฎหมายใดกฎหมายหนึ่ง 
หรือผสมผสานกันก็ได้ อาทิ ในกฎหมายฉบับหนึ่งอาจเป็นกฎหมายแฟรนไชส์ท่ีเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ว่าด้วยการแข่งขัน
ทางการค้าและว่าด้วยการท าสัญญาแฟรนไชส์ เป็นต้น 

ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลควรก าหนดในกฎหมายแฟรนไชส์โดยแท้เนื่องจากเป็น
กฎหมายท่ีมาก ากับดูแลการท าสัญญาแฟรนไชส์ต้ังแต่เริ่มกระบวนการเจรจาหรือขั้นตอนก่อนสัญญา ไปจนถึงการ
ส้ินสุดของสัญญารวมไปถึงความสัมพันธ์ภายหลังสัญญาส้ินสุด อย่างไรก็ตาม กฎหมายแฟรนไชส์โดยแท้อาจมุ่ง
ก ากับเฉพาะในขั้นตอนก่อนท าสัญญาอย่างเดียวก็ได้ หรือรวมไปถึงนิติสัมพันธ์ตลอดสายก็ได้  

ประเด็นว่า ในกฎหมายดังกล่าวควรก าหนดกฎเกณฑ์อย่างไรบ้าง ผู้เขียนขอน าเสนอและวิเคราะห์
โดยเลือกเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายฝรั่งเศสและร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ พ.ศ. .... 
(ต่อไปในบทความนี้ เรียกว่า ร่างกฎหมายไทย)39 เพื่อสกัดข้อเสนอเกี่ยวกับหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลออกมา โดยสาเหตุ
ท่ีเลือกศึกษากฎหมายฝรั่งเศส เนื่องจากฝรั่งเศสมีการวางหลักการท่ีส้ัน กระชับ เหมาะส าหรับเป็นศึกษาเป็น
แนวทางเบ้ืองต้นได้  

 
3.2 ขอบเขตการปรับใช้กฎหมาย 
 

กฎหมายฝรั่งเศสเลือกก าหนดกฎเกณฑ์ดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายพาณิชย์ บรรพ 3 มาตรา
L330-3 โดยจะก าหนดหน้าท่ีให้ข้อมูลต่อบุคคลใดก็ตามท่ีอนุญาตให้ผู้อื่นโดยเฉพาะด าเนินกิจกรรมใดๆภายใต้ช่ือ
องค์กร เครื่องหมายทางการค้าหรือช่ือทางการค้า ซึ่งจากค านิยามดังกล่าวก็สามารถปรับใช้ได้กับการท าสัญญา 

                                                             
38 Mark Abell, (n 36) 3. 
39 เมื่อวันที่ 11 สิงหาคม พ.ศ.2559 คณะสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติจ านวนหน่ึง (โดยพลเอก สิงห์ศึก สิงห์ไพรและ

คณะฯ) ได้ร่วมกันเสนอ “ร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ พ.ศ. ....”ต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยคณะผู้เสนอได้
ใช้ร่างกฎหมายฉบับกระทรวงพาณิชย์เป็นต้นแบบและได้ปรับปรุงเน้ือหาเพ่ิมเติม 

 สถานะของร่างกฎหมายน้ี นับถึงวันที่ 23 กันยายน 2560 ยังอยู่ในข้ันตอนรอการพิจารณาวาระที่ 1, ตรวจสอบจาก
ระบบประมวลผลข้อมูลการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โปรดดู 
http://www.senate.go.th/w3c/senate/lawdraft.php?kw=%E0%B9%81%E0%B8%9F%E0%B8%A3%E0%B8%99%E
0%B9%84%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%8C&bsubmit=%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%
AB%E0%B8%B2&url=lawdraft นอกจากน้ี สามารถดูรายละเอียดของร่างกฎหมายแฟรนไชส์ได้ที่ 
http://library2.parliament.go.th/giventake/content_nla2557/d112559-03.pdf 

http://www.senate.go.th/w3c/senate/lawdraft.php?kw=%E0%B9%81%E0%B8%9F%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%8C&bsubmit=%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%AB%E0%B8%B2&url=lawdraft%20
http://www.senate.go.th/w3c/senate/lawdraft.php?kw=%E0%B9%81%E0%B8%9F%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%8C&bsubmit=%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%AB%E0%B8%B2&url=lawdraft%20
http://www.senate.go.th/w3c/senate/lawdraft.php?kw=%E0%B9%81%E0%B8%9F%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B9%84%E0%B8%8A%E0%B8%AA%E0%B9%8C&bsubmit=%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%AB%E0%B8%B2&url=lawdraft%20
http://library2.parliament.go.th/giventake/content_nla2557/d112559-03.pdf
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แฟรนไชส์เนื่องจากแฟรนไชส์ซอร์อนุญาตให้แฟรนไชส์ซีประกอบธุรกิจภายใต้รูปแบบวิธีการ เครื่องหมายการค้า
และช่ือทางการค้าของตนเอง  

ในส่วนของร่างกฎหมายไทย เป็นกฎหมายพิเศษท่ีปรับใช้กับการท าสัญญาแฟรนไชส์โดยเฉพาะ ซึ่งใน
มาตรา 4 แฟรนไชส์เป็นรูปแบบการท าธุรกิจท่ีแฟรนไชส์ซอร์อนุญาตให้แฟรนไชส์ซีประกอบธุรกิจในเขตพื้นท่ีและ
ระยะเวลาท่ีก าหนดโดยใช้รูปแบบ ระบบ ขั้นตอนและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตน จากนิยามดังกล่าว จะ
เห็นได้ว่าส่ิงท่ีแฟรนไชส์ซอร์อนุญาตให้แฟรนไชส์ซีใช้ คือ (1) รูปแบบการท าธุรกิจ (business format) และ (2) 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (intellectual property rights)  

ข้อสังเกตคือ กฎหมายฝรั่งเศสไม่ได้เขียนรับรองการอนุญาตให้ใช้รูปแบบการท าธุรกิจไว้อย่างชัดแจ้ง
อย่างร่างกฎหมายไทย จึงอาจมีปัญหาว่า การขายแฟรนไชส์ท่ีเน้นรูปแบบการท าธุรกิจมากกว่าการอนุญาตให้ใช้
ทรัพย์สินทางปัญญา อาจไม่อยู่ในบังคับของมาตรา 330-3 นอกจากนี้ การให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจ ากัด
เฉพาะเครื่องหมายการค้า ซึ่งต่างจากค านิยามของไทยท่ีครอบคลุมสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ัวไปซึ่งอาจรวมไป
ถึงสิทธิบัตรหรือลิขสิทธิ์ก็ได้ แต่ในกฎหมายฝรั่งเศสรับรองการอนุญาตให้ใช้ช่ือทางการค้าและช่ือบริษัทหรือองค์กร
ท่ีมิใช่ทรัพย์สินทางปัญญา โดยท่ีในร่างกฎหมายไทยมิได้เขียนครอบคลุมในกรณีดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง ฉะนั้น หาก
เป็นการให้ใช้ช่ือทางการค้าในการประกอบธุรกิจโดยท่ีช่ือดังกล่าวมิใช่เครื่องหมายการค้าตาม พ.ร.บ. เครื่องหมาย
การค้า พ.ศ.2534 อาทิ การอนุญาตให้ประกอบธุรกิจขายไก่ทอดตามสูตร รูปแบบและขั้นตอนภายใต้ช่ือ ไก่ทอด
ป้าลี อาจไม่เข้าข่ายลักษณะแฟรนไชส์ตามร่างกฎหมายไทย เป็นต้น 

 
3.3 หน้าที่เปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญา 

 
หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลโดยแฟรนไชส์ซอร์ถูกก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งตามมาตราL330-3 ของประมวล

กฎหมายพาณิชย์ฝรั่งเศส โดยเป็นหน้าท่ีท่ีต้องปฏิบัติก่อนมีการตกลงท าสัญญา ในส่วนของร่างกฎหมายไทย 
มาตรา 25 วรรคสอง ก าหนดหน้าท่ีดังกล่าวเช่นกัน แต่มีข้อสังเกตว่า ในมาตราดังกล่าวมิได้เขียนไว้อย่างชัดแจ้งว่า
เป็นหน้าท่ีท่ีต้องปฏิบัติก่อนตกลงท าสัญญา แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาประกอบมาตรา 29 ท่ีก าหนดให้แฟรน
ไชส์ซอร์มีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลหลังจากท าสัญญาแล้ว ก็อาจสันนิษฐานได้ว่าหน้าท่ีตามมาตรา 25 วรรค 2 เป็น
หน้าท่ีก่อนเกิดสัญญา  

นอกจากนี้ มีข้อสังเกตว่า หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลตามกฎหมายฝรั่งเศสเป็นหน้าท่ีจัดเอกสารท่ีบรรจุ
ข้อมูลท่ีเป็นจริงเพื่อให้คู่กรณีอีกฝ่ายสามารถให้ความยินยอมได้โดยมีข้อมูลประกอบอย่างเพียงพอ ซึ่งหากพิจารณา
จากนิยามของ “การเปิดเผยข้อมูล”ในมาตรา 4 ของร่างกฎหมายแฟรนไชส์ไทย จะเห็นว่าเป็นการก าหนดหน้าท่ี
ให้แฟรนไชส์ซอร์ “...เพื่อประโยชน์ในการประกอบธุรกิจของแฟรนไชส์ซอร์...” จึงเป็นท่ีน่าสงสัยว่า โดยสภาพของ
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หน้าท่ีดังกล่าว มุ่งหมายให้ข้อมูลเพื่อให้ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์มีข้อมูลประกอบการตัดสินใจหรือเพื่อประโยชน์ของแฟ
รนไชส์ซียิ่งกว่าแฟรนไชส์ซอร์ จึงไม่แน่ใจว่าถ้อยค าของร่างกฎหมายดังกล่าวมีความมุ่งหมายอย่างไร 

ท่ีส าคัญในร่างกฎหมายไทยก าหนดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลให้รวมไปถึงการฝึกอบรม การทดลอง
ปฏิบัติงาน (training) ซึ่งไม่ปรากฏในกฎหมายฝรั่งเศส แม้จะเห็นได้ว่าผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์จะได้ประโยชน์จาก
หน้าท่ีดังกล่าว แต่การนิยามเช่นนี้ก็มีปัญหาเนื่องจากเป็นการก าหนดภาระให้แฟรนไชส์ซอร์ต้องปฏิบัติมากกว่าแค่
การเปิดเผยหรือให้ข้อมูล แต่ยังต้องจัดการฝึกอบรมหรือการทดลองงานให้แก่ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ซึ่งยังไม่แน่ว่าจะ
มีการตกลงท าสัญญากันจริงหรือไม่ ซึ่งภาระดังกล่าวย่อมตามมาค่าใช้จ่ายท่ีต้องเสียท าให้อาจบั่นทอนแรงจูงใจของ
ผู้ประกอบธุรกิจในการใช้รูปแบบแฟรนไชส์ได้ อีกท้ังหน้าท่ีอบรมก่อนสัญญายังซ้ าซ้อนกับหน้าท่ีในมาตรา 32 ซึ่ง
ก าหนดเกี่ยวกับการจัดอบรมให้แฟรนไชส์ซีอยู่แล้ว40 จึงน่าสงสัยว่าเหตุใดต้องก าหนดหน้าท่ีฝึกอบรมไว้ต้ังแต่ยังไม่
มีการท าสัญญาท้ังท่ีโดยสภาพหน้าท่ีนี้ควรเป็นหน้าท่ีต้องท าหลังตกลงท าสัญญาแล้ว 

ในกฎหมายฝรั่งเศสระบุว่าหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลนี้ต้องท าต่อคู่กรณีอีกฝ่ายซึ่งย่อมหมายถึงผู้สนใจ
ซื้อแฟรนไชส์ ส่วนในร่างกฎหมายไทยมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าต้องเปิดเผยข้อมูลแก่ใคร แต่ก็ย่อมต้องหมายถึง
ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์เช่นกัน แต่อย่างไรก็ดี ท้ังกฎหมายฝรั่งเศสและร่างกฎหมายไทยมิได้มีการก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนว่าบุคคลท่ีแฟรนไชส์ซอร์ต้องเปิดเผยข้อมูลให้มีเกณฑ์การพิจารณาอย่างไร  อาทิ หากเป็นเพียงผู้ติดต่อ
สอบถามรายละเอียดเบื้องต้นเกี่ยวกับธุรกิจแฟรนไชส์ จะถือได้หรือไม่ว่าบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ท่ีต้องได้รับการ
เปิดเผยข้อมูลแล้ว เป็นต้น 

 
3.3.1 ระยะเวลาการเปิดเผยข้อมูล 

ตามมาตราL330-3 วรรค 4 ของกฎหมายฝรั่งเศสได้ก าหนดว่าแฟรนไชส์ซอร์จะต้องเปิดเผย
ข้อมูลรวมไปถึงสัญญาแฟรนไชส์ให้แก่ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์อย่างน้อย 20 วันก่อนลงนามในสัญญา หรือหากจ าต้อง
มีการช าระเงินก่อนท าสัญญา ระยะเวลา 20 วันให้นับถึงก่อนวันช าระเงินเช่นว่านั้น ซึ่งแตกต่างจากร่างกฎหมาย
ไทยท่ีไม่มีก าหนดกรอบเวลาในการเปิดเผยข้อมูลก่อนท าสัญญา แต่อย่างไรก็ดี ในส่วนหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลหลังจาก
ท าสัญญาตามมาตรา 29 มกีารก าหนดกรอบเวลาไว้คือ ภายใน 60 วันนับแต่วันท าสัญญา 

ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่าปัญหาของระยะเวลาของการเปิดเผยข้อมูลท่ีส าคัญท่ีสุดคือ จะเริ่ม
นับจาก ณ เวลาใดมากกว่าประเด็นว่าจะก าหนดเวลาเพียงใด แม้ในกฎหมายฝรั่งเศสจะก าหนดกรอบเวลา 20 วัน
ก่อนลงนามในสัญญาหรือหากจ าต้องมีการช าระเงินก่อนท าสัญญา ระยะเวลา 20 วันให้นับถึงก่อนวันช าระเงิน จะ
มีข้อดีในแง่ท่ี หากคู่เจรจารู้แน่นอนว่าจะท าสัญญาหรือช าระเงินกันในวันใดแล้ว ระยะเวลาเช่นว่านั้นย่อมสร้าง

                                                             
40 ตามตัวบทให้ค าว่า “...ให้แก่แฟรนไชส์ซอร์...” ซึ่งผู้เขียนเข้าใจว่าน่าจะเกิดจากความผิดพลาดในการพิมพ์ซึ่งพบได้ทั่วไปใน

ร่างกฎหมายน้ี ท าให้สื่อให้เห็นถึงความไม่รอบคอบและใส่ใจในรายละเอียดของการการเสนอกฎหมายซึ่งมีความส าคัญอย่างมาก
ส าหรับการส่งเสริมธุรกิจแฟรนไชส์ 
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ความชัดเจนให้แก่ผู้สนใจจะเข้าท าสัญญาว่าจะได้รับข้อมูลท่ีจ าเป็นในช่วงเวลาใด แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า 
ในทางปฏิบัติอาจจะเป็นการยากท่ีจะทราบวันลงนามท าสัญญาได้ต้ังแต่ต้นของการเจรจา อันจะส่งผลให้การนับ
ระยะเวลา 20 วันโดยนับถอยหลังจากวันลงนามในสัญญาอย่างในกฎหมายฝรั่งเศสย่อมเป็นไปได้ยากตามไปด้วย 
ฉะนั้น กรอบเวลาควรก าหนดให้สอดคล้องกับความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติ 

ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเสนอว่า แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลต่อผู้ท่ี “แสดงความ
ประสงค์”จะเข้าท าสัญญาแฟรนไชส์ เมื่อมีผู้สนใจแสดงเจตนาท่ีจะเข้าท าสัญญาแฟรนไชส์ต่อแฟรนไชส์ซอร์แล้ว 
แฟรนไชส์ซอร์ย่อมมีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลภายใน 20 วัน นับจากวันแสดงเจตนาเพื่อให้บุคคลดังกล่าวสามารถ
น าไปใช้พิจารณาประกอบการตัดสินใจท าสัญญาได้ รวมไปถึงหากมีข้อสงสัยเพิ่มเติมก็อาจมีการสอบถาม เจรจาต่อ
ในภายหลังได้ หากก าหนดกรอบเวลาเริ่มต้นเช่นนี้จะท าให้ แฟรนไชส์ซอร์สามารถปฏิบัติตามได้ง่ายกว่า และท าให้
ผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์สามารถคาดหมายได้ว่า ตนจะได้รับข้อมูลภายในก าหนดเมื่อใด 

หากย้อนกลับพิจารณาร่างกฎหมายไทย ดังท่ีกล่าวไปข้างต้นแล้วว่าในขั้นตอนการเปิดเผย
ข้อมูลก่อนสัญญาไม่มีก าหนดระยะเวลาท่ีชัดเจนในมาตรา 25 วรรค 2 ซึ่งแม้จะมีข้อ ดีตรงท่ีเมื่อไม่กรอบเวลา 
แฟรนไชส์ซอร์ย่อมมีความยืดหยุ่นในการจัดเตรียมข้อมูลเพื่อเปิดเผยต่อผู้สนใจจะท าสัญญา ซึ่งในบางครั้งอาจจะ
ต้องใช้ระยะเวลาในการจัดเตรียมเอกสารพอสมควร แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อแฟรนไชส์ซอร์เป็นผู้ท่ีมีข้อมูลท่ีส าคัญอยู่
ในความครอบครองอยู่แล้ว จึงไม่มีเหตุท่ีต้องใช้ระยะเวลาในการจัดเตรียมข้อมูลมากนัก หากไม่มีกรอบเวลา ท่ี
ชัดเจนย่อมท าให้เกิดการประวิงเวลาในการเปิดเผยข้อมูลได้ ดังนั้น การก าหนดกรอบเวลาท่ีชัดเจนย่อมเป็นการให้
ความคุ้มครองผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ในอันท่ีจะได้รับข้อมูลส าหรับตัดสินใจท าสัญญา โดยกรอบระยะเวลาก็เป็นไป
ตามท่ีผู้เขียนได้เสนอไปข้างต้น 

3.3.2 รายละเอียดของข้อมูลที่ต้องเปิดเผย 
ตามมาตรา L330-3 วรรคสองของกฎหมายฝรั่งเศส ไว้วางหลักว่า ข้อมูลท่ีต้องท าการเปิดเผย

อาจก าหนดรายละเอียดไว้ในกฤษฎีกาก็ได้ อย่างไรก็ตาม ข้อมูลท่ีจ าต้องเปิดเผยอย่างน้อยจะต้องประกอบไปด้วย 
ข้อมูลเกี่ยวกับอายุและประสบการณ์ทางธุรกิจของแฟรนไชส์ซอร์  สถานะและความเป็นไปได้ในการเติบโตของ
ตลาด ความส าคัญของเครือข่าย ระยะเวลาของสัญญา เงื่อนไขการต่ออายุสัญญา เงื่อนไขการโอนสัญญา การเลิก
สัญญาและเขตจ าเพาะในการประกอบกิจการแฟรนไชส์ ซึ่งต่อมาในปี ค.ศ.1991 ฝรั่งเศสได้ออกกฤษฎีกาก าหนด
ข้อมูลท่ีต้องมีการเปิดเผยโดยนอกจากจะเน้นย้ าข้อมูลดังท่ีระบุในมาตรา L330-3 วรรคสองแล้ว ยังก าหนดเพิ่ม
ข้อมูลท่ีต้องเปิดเผยเพิ่มขึ้นมาอีก อาทิ ลักษณะเฉพาะของบริษัทและรายละเอียดการจดทะเบียนของบริษัท 
รายละเอียดเกี่ยวกับบัญชีธนาคาร อายุของบริษัท สภาพท่ัวไปและสภาพท้องถิ่นของตลาดส าหรับสินค้าและ
บริการแฟรนไชส์ และงบประมาณท่ีต้องลงทุนในกิจการแฟรนไชส์ เป็นต้น41  

                                                             
41 Odavia Bueno Díaz (n 14) 64-65 
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แต่อย่างไรก็ตาม ร่างกฎหมายแฟรนไชส์ของไทยมิได้ก าหนดรายละเอียดข้อมูลท่ีต้องเปิดเผย
ไว้ในมาตรา 25 วรรคสอง เนื่องจากรายละเอียดดังกล่าวให้จัดท าโดยประกาศคณะกรรมการก ากับดูแลการ
ประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ามีข้อดีในแง่ท่ีคณะกรรมการฯสามารถก าหนดเพิ่มหรือลดรายละเอียด
ของข้อมูลได้ตามสภาพสังคม การเมือง เศรษฐกิจ หรือสภาพการท าธุรกิจท่ีเปล่ียนแปลงไป อาทิ ในอดีตองค์กร
ธุรกิจไม่มีการใช้ส่ือสังคมออนไลน์ในการท าการตลาดสินค้าและบริการของตน แต่ในปัจจุบันองค์กรธุรกิจกลับมีการ
ใช้ส่ืออย่าง Facebook Twitter ในการท าการตลาดมากขึ้น เช่นนี้ ข้อมูลท่ีองค์กรธุรกิจแฟรนไชส์จะต้องเปิดเผย
อาจรวมไปถึงรายละเอียดเกี่ยวกับส่ือออนไลน์ด้วยก็ไ ด้ แต่ข้อเสียก็อาจเกิดขึ้นเนื่องจากการเปล่ียนแปลง
รายละเอียดของประกาศท าได้ง่าย จึงอาจเกิดความไม่แน่นอนได้ ซึ่งในแง่นี้การก าหนดรายละเอียดบางส่วนไว้ใน
กฎหมายแม่บทอย่างฝรั่งเศสก็ช่วยให้เกิดความชัดเจนมากขึ้น ดังนั้น นี้ ผู้เขียนเสนอว่า ในมาตรา 25 วรรค 2 ของ
ร่างกฎหมายไทยควรก าหนดเนื้อหาของข้อมูลท่ีส าคัญท่ีจะต้องเปิดเผยโดยอาจเทียบจากข้อมูลท่ีก าหนดในมาตรา 
L330-3 วรรคสองของกฎหมายฝรั่งเศส ในส่วนข้อมูลอื่นๆให้ออกเป็นประกาศคณะกรรมการก ากับดูแลการ
ประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ซึ่งสามารถก าหนดรายละเอียดได้ตามสภาพแวดล้อมในทางสังคม การเมือง เศรษฐกิจท่ี
เปล่ียนแปลงไป เนื่องจากข้อมูลเหล่านี้อาจเปล่ียนแปลงได้ตามเวลา การก าหนดไว้ในตัวประกาศซึ่งเป็นกฎหมาย
ล าดับรองย่อมมีความยืดหยุ่นในการแก้ไขมากกว่าการก าหนดในพระราชบัญญัติ 

ในแง่ของรูปแบบการให้ข้อมูล กฎหมายฝรั่งเศสก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าให้จัดท าในรูปของ
เอกสาร แต่ไม่ปรากฏการก าหนดเช่นว่านั้นในร่างกฎหมายไทยแต่อย่างใด ท าให้อาจตีความได้ว่าการบอกกล่าว
ด้วยวาจาก็สามารถกระท าได้ แม้ในทางปฏิบัติการให้ข้อมูลด้วยวาจาอาจเป็นภาระและมีข้อจ ากัดกว่าการท าเป็น
เอกสารก็ตาม แต่ในตัวร่างกฎหมายไทยควรก าหนดให้ชัดเจนว่าจะให้ท าการเปิดเผยข้อมูลในรูปแบบใด  

 
3.4 สรุป 

 
โดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลแก่แฟรนไชส์ซอร์โดยใช้กฎหมายเฉพาะเป็น

ทางออกท่ีดีท่ีสุดท่ีจะจัดการกับปัญหาการขาดข้อมูลในช่วงก่อนท าสัญญาเนื่องจากสามารถก าหนดเนื้อหาของ
หน้าท่ีได้อย่างชัดเจน เป็นมาตรฐานเดียวกันปรับใช้กับทุกสัญญาแฟรนไชส์ และท าให้แฟรนไชส์ซอร์สามารถรู้ได้
ล่วงหน้าว่าตนมีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลใดบ้าง ภายในกรอบเวลาเท่าใด หากฝ่าฝืนหน้าท่ีจะมีผลตามมาอย่างไร ซึ่งจะ
คุ้มครองผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ในช่วงก่อนท าสัญญาได้ดีกว่าการปรับใช้หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์  

แต่อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า การใช้แนวทางออกเป็นกฎหมายเฉพาะนั้น มิได้ตัดขาดจากแนวคิด
ของหลักสุจริตแต่อย่างไร หากแต่เป็นการสะท้อนแนวคิดของหลักสุจริตให้ปรากฏอย่างชัดเจนในรูปของกฎหมาย
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เฉพาะ ฉะนั้น การออกเป็นกฎหมายเฉพาะเพื่อก าหนดหน้าท่ีก่อนสัญญาจึงควรบัญญัติให้สอดคล้องกับความ
ประสงค์ในทางสุจริตท่ีต้องช่ังน้ าหนักและคุ้มครองบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาทุกฝ่าย 

โดยกฎหมายเฉพาะอาจจะอยู่ในรูปของการบัญญัติเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายอย่างระบบฝรั่งเศส 
หรือในรูปของกฎหมายพิเศษอย่างท่ีก าลังพิจารณาในไทยก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม จากท่ีศึกษาเปรียบเทียบท าให้เห็น
ถึงข้อบกพร่องบางจุดของร่างกฎหมายไทย ซึ่งผู้เขียนจะน าเสนอแนวทางแก้ไขในหัวข้อถัดไป 
 
4. ข้อเสนอแนะและสรุป 
  

4.1 ข้อเสนอแนะ 
 

จากท่ีได้วิเคราะห์ไปข้างต้น ระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันยังไม่สามารถแก้ปัญหาภาวะท่ีไม่เท่าเทียม
กันของข้อมูลในการเข้าท าสัญญาแฟรนไชส์และให้ความคุ้มครองผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ให้ได้รับข้อมูลท่ีเพียงพอก่อน
ตัดสินใจท าสัญญากับแฟรนไชส์ซอร์ แม้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ไปแล้วในหัวข้อท่ี 2 ว่า ในการแก้ปัญหาดังกล่าว อาจ
ท าได้ด้วยการน าใช้หลักสุจริตเพื่อก าหนดหน้าท่ีก่อนสัญญาให้กับแฟรนไชส์ซอร์อย่างเช่นระบบกฎหมายเยอรมัน 
โดยให้แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลท่ีจ าเป็นต่อผู้สนใจซื้อแฟรนไชส์ แต่ข้อเสียของการปรับใช้หลักการดัง
กล่าวคือ ความไม่แน่นอน กล่าวคือ การปรับใช้กฎหมายเช่นนี้ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลเป็นส าคัญ ซึ่งก็เป็นไปได้
ว่าแต่ละศาลอาจมีความเห็นไม่สอดคล้องกันในแง่ของการก าหนดหน้า ท่ีและเนื้อหาของหน้าท่ี ซึ่งในปัจจุบันไม่
ปรากฏแนวค าพิพากษาบรรทัดฐานในกรณีเช่นนี้มาก่อน นอกจากนี้ การใช้แนวทางเช่นว่านั้นต้องเกิดจากการฟ้อง
คดีขึ้นสู่ศาลซึ่งมีค่าใช้จ่ายไม่น้อย ท าให้ในทางปฏิบัติย่อมเป็นไปได้ท่ีจะไม่เกิดการน าคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาล
เพื่อใหว้ินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว 

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอว่า หากประเทศไทยต้องการใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้ซื้อแฟรนไชส์ในช่วงก่อน
ท าสัญญาโดยเฉพาะในประเด็นการเปิดเผยข้อมูลท่ีจ าเป็น รัฐควรก าหนดสร้างกฎเกณฑ์เฉพาะขึ้นมาเพื่อสร้าง
ความชัดเจนและมาตรฐานเดียวกันในแง่การสิทธิและหน้าท่ีก่อนสัญญา และเนื้อหาของสิทธิและหน้าท่ีดังกล่าว 
อย่างเช่นประเทศอิตาลี ในอดีตก็อาศัยหลักสุจริตในการก าหนดหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลในระหว่างการเจรจาท าสัญญา 
และต่อมาก็แปลงหน้าท่ีดังกล่าวมาอยู่ในรูปของกฎหมายเฉพาะเพื่อให้เกิดความชัดเจน42 

ในการสร้างกฎเกณฑ์เฉพาะเพื่อใช้กับธุรกิจแฟรนไชส์ในประเทศไทย เป็นท่ีน่าสนใจว่า ในขณะนี้มี
การเสนอร่างกฎหมายแฟรนไชส์เพื่อให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติพิจารณาออกเป็นกฎหมายใช้บังคับเป็นการท่ัวไป 
ซึ่งในตัวร่างกฎหมายดังกล่าวก็ปรากฏการรับรองแนวคิดว่าด้วยหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลก่อนสัญญาไว้ในมาตรา 25 

                                                             
42 Paula Mena Barreto; Silvia Bortolotti; Melissa Murray; Cristobal Porzio; Josh Simons ‘Good Faith in 

Franchising’ (2015) 13 Int'l J. Franchising L. 17, 19-20  
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วรรคสอง แต่อย่างไรก็ตาม จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายฝรั่งเศสในหัวข้อท่ี 3 ผู้เขียนเห็นว่า ร่าง
กฎหมายแฟรนไชส์ มาตรา 25 วรรคสองมีข้อบกพร่องบางประการซึ่งอาจสรุปและเสนอแนะแนวทางแก้ไขได้ดังนี้ 

1. ตามร่างกฎหมายแฟรนไชส์ไทยควรมีการก าหนดให้ชัดเจนว่า หน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลในมาตรา 25 
วรรคสองต้องปฏิบัติก่อนมีการตกลงท าสัญญากัน กล่าวคือ ก่อนมีการลงนามในสัญญาหากสัญญาแฟรนไชส์นั้นตก
ลงกันให้ท าเป็นหนังสือ และหากมีการตกลงท าสัญญากันโดยไม่มีการเปิดเผยข้อมูลก่อน อาจส่งผลท าให้แฟรนไชส์
ซีมีสิทธิบางประการได้ ซึ่งจะกล่าวในข้อ 5 

2. ในแง่ผู้มีสิทธิรับข้อมูล ผู้เขียนเสนอว่าควรมีการบัญญัติหลักเกณฑ์บางประการเพื่อให้แฟรนไชส์
ซอร์สามารถพิจารณาได้ว่าตนจะต้องเปิดเผยข้อมูลแก่ผู้ใด อาทิ แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลต่อผู้ท่ี 
“แสดงความประสงค์” จะเข้าท าสัญญาแฟรนไชส์ โดยพิจารณาจากความหนักแน่นของการแสดงเจตนาและ
พฤติการณ์อื่นๆโดยท่ัวไปประกอบ การก าหนดเกณฑ์เช่นนี้ ก็เพื่อให้แฟรนไชส์ซอร์สามารถทราบได้ว่า ตนมีหน้าท่ี
เปิดเผยข้อมูลแล้วหรือยัง 

3. ในแง่ของกรอบเวลาการเปิดเผยข้อมูล ผู้เขียนเสนอว่า ควรมีการก าหนดกรอบเวลาท่ีชัดเจน
เพื่อให้แฟรนไชส์ซอร์ปฏิบิต โดยควรนับต้ังแต่วันท่ีแฟรนไชส์ซอร์ทราบว่าต้องเปิดเผยข้อมูลต่อบุคคลใด 
ตัวอย่างเช่น ผู้เขียนเสนอว่า แฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลภายใน 20 วัน นับจากวันท่ีผู้สนใจจะเข้าท า
สัญญาแฟรนไชส์ได้แสดงเจตนา 

4. ในแง่เนื้อหาของข้อมูล มาตรา 25 วรรคสองควรก าหนดเนื้อหาของข้อมูลท่ีส าคัญท่ีต้องเปิดเผยให้
ชัดเจน อาทิ ข้อมูลเกี่ยวกับตัวแฟรนไชส์ซอร์ แนวโน้มการเติบโตของธุรกิจแฟรนไชส์ เนื้อหาของสัญญาท่ีจะใช้จริง
ซึ่งจะท าให้ผู้สนใจทราบสิทธิและหน้าท่ีหลักๆของตนตามสัญญา ส่วนข้อมูลอื่นๆให้ก าหนดในรูปของประกาศ
คณะกรรมการก ากับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ซึ่งสามารถก าหนดรายละเอียดได้ตามสภาพแวดล้อมในทาง
สังคม การเมือง เศรษฐกิจท่ีเปล่ียนแปลงไป เพื่อให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ง่าย 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการเปิดเผยข้อมูลควรจ ากัดเฉพาะการ “ให้ข้อมูลท่ีจ าเป็น” โดยไม่ควร
ก าหนดหน้าท่ีฝึกอบรมหรือทดลองงานไว้อย่างท่ีนิยามในมาตรา 4 ซึ่งเป็นการซ้ าซ้อนกับหน้าท่ีหลังสัญญา อีกท้ังยัง
ก่อให้เกิดภาระอย่างมากต่อแฟรนไชส์ซอร์ด้วย ในส่วนรูปแบบการให้ข้อมูล ควรจัดท าให้เป็นลายลักษณ์อักษรไม่ว่า
จะอยู่ในรูปของเอกสารที่เป็นกระดาษหรือในรูปเอกสารอิเล็กทรอนิกส์  

5. ในร่างกฎหมายแฟรนไชส์ไม่ปรากฏสภาพบังคับหรือวิธีการเยียวยาในกรณีท่ีแฟรนไชส์ซอร์ฝ่าฝืน
หน้าท่ีดังกล่าว ซึ่งผู้เขียนเสนอว่า ควรก าหนดให้ชัดเจนเพื่อให้แฟรนไชส์ซอร์ทราบว่าจะเกิดผลกระทบอะไรบ้าง 
หากตนไม่ปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าว ซึ่งสภาพบังคับนี้ ผู้เขียนเห็นว่าควรเป็นสภาพบังคับในทางแพ่ง กล่าวอีกนัยก็คือ 
ไม่ควรก าหนดโทษทางอาญาต่อการฝ่าฝืนหน้าท่ีดังกล่าว เพราะนอกจากจะไม่เป็นการส่งเสริมให้เกิดการท า
ธุรกิจแฟรนไชส์แล้ว ยังขัดต่อสภาพของหน้าท่ีเปิดเผยข้อมูลซึ่งโดยสภาพเป็นหน้าท่ีในทางสัญญา 
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ส่วนสภาพบังคับหรือการเยียวยาทางแพ่งควรเป็นเช่นไร ผู้เขียนเสนอว่า  อาจถือเกณฑ์ตาม 
UNIDROIT Model Franchise Disclosure Law43 หรือพิจารณาเทียบเคียงจากมาตรา 29 ของร่างกฎหมายไทย 
ซึ่งก าหนดให้สิทธิแฟรนไชส์ซีสามารถบอกเลิกสัญญาและ/หรือเรียกค่าเสียหายได้ ฉะนั้น หากแฟรนไชส์ซีได้ตกลง
เข้าท าสัญญาโดยมิได้รับการเปิดเผยข้อมูลล่วงหน้า ก็อาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในภายหลังได้ แต่สิทธิเลิกสัญญา
หรือเรียกค่าเสียหาย ผู้เขียนเสนอว่าควรก าหนดเกณฑ์และกรอบเวลาให้ชัดเจน อาทิ สิทธิเลิกสัญญาควรสามารถ
ใช้ได้ภายใน 15 วันนับจากวันท าสัญญาเป็นต้น หรือสิทธิเรียกค่าเสียหายควรจะต้องเป็นกรณีท่ีแฟรนไชส์ซอร์มี
ความผิด (fault) และแฟรนไชส์ซีได้รับความเสียหายจริงซึ่งสอดคล้องกับหลักการทั่วไปในเรื่องค่าเสียหาย เป็นต้น 
  

4.2 สรุป  
 

การส่งเสริมธุรกิจแฟรนไชส์ให้แพร่หลายในประเทศไทย นอกจากปัจจัยแวดล้อมในแง่ความมี
เสถียรภาพในทางการเมืองและเศรษฐกิจท่ีมั่นคงจะต้องเอื้ออ านวยต่อการท าธุรกิจแล้ว ความแน่นอนในแง่
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีสร้างมาตรฐานและความชัดเจนให้แก่บุคคลท่ีฝ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับธุรกิจแฟรนไชส์ก็มีส่วน
ส าคัญท่ีจะดึงดูดนักลงทุนไม่ว่ารายเล็กหรือรายใหญ่ให้หันมาใช้รูปแบบการท าธุรกิจนี้ในการกระจายสินค้าและ
บริการ รวมไปถึงดึงดูดผู้ท่ีต้องการมีธุรกิจของตนเองซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีประสบการณ์ทางธุรกิจมาก่อนให้หันมา
พิจารณาการลงทุนในธุรกิจแฟรนไชส์ 

แต่โดยสภาพท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายมักไม่มีความเท่าเทียมกันในฐานะทางเศรษฐกิจ กล่าวคือ แฟรน
ไชส์ซอร์มักเป็นผู้ประกอบกิจการท่ีมีความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์มาแล้วในทางธุรกิจ แต่กลับกัน แฟรนไชส์
ซีมักเป็นบุคคลธรรมดาหรือ SMEs ท่ีอาจจะยังขาดประสบการณ์และมีเงินทุนจ ากัด ฉะนั้น การเข้าท าสัญญาจึง
ควรเน้นให้ความคุ้มครองฝ่ายหลังโดยควรให้เขาได้รับทราบข้อมูลท่ีจ าเป็นต่อการตัดสินใจท าสัญญาให้ได้มากท่ีสุด 
ซึ่งการจะท าเช่นนี้ได้ ก็ขึ้นอยู่กับแฟรนไชส์ซอร์เป็นส าคัญ หากเป็นผู้ประกอบการท่ีสุจริต เป็นมืออาชีพก็อาจจะไม่
เกิดปัญหามากนัก แต่ก็หาใช่ว่าแฟรนไชส์ซอร์ทุกคนจะเป็นผู้ประกอบการท่ีสุจริต เป็นมืออาชีพเสมอไป กฎหมาย
จึงมีบทบาทส าคัญท่ีจะเข้ามาช่วยแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

ซึ่งจากท่ีได้กล่าวมาท้ังหมดก็เห็นได้ว่า การปรับใช้หลักกฎหมายท่ีมีอยู่ในปัจจุบันอาจจะไม่เพียงพอ
ต่อการแก้ปัญหาข้อมูลท่ีไม่เท่าเทียมกันอีกต่อไป เห็นได้จากการท่ีประเทศอื่นๆท่ีต้องการพัฒนาธุรกิจแฟรนไชส์
ล้วนหันมาพึ่งพาการออกกฎเกณฑ์เฉพาะเพื่อปรับใช้กับการท าธุรกิจ อย่างเช่นประเทศเนเธอร์แลนด์ท่ีก าลัง

                                                             
43 ดูรายละเอียดได้ที่ http://www.unidroit.org/instruments/franchising/model-law  

http://www.unidroit.org/instruments/franchising/model-law
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พิจารณาเพิ่มเติมกฎหมายแฟรนไชส์เข้าไปในประมวลกฎหมายแพ่งของตน44 ค าถามท่ีส าคัญคือ ถึงเวลาแล้วหรือ
ยังท่ีรัฐควรจะพิจารณาการออกกฎหมายตามแนวทางดังกล่าวเพื่อส่งเสริมและปูทางให้ธุรกิจแฟรนไชส์สามารถเดิน
ไปได้อย่างราบรื่นในประเทศไทย โดยท่ีคู่สัญญาทุกฝ่ายได้รับความเป็นธรรมและได้รับความคุ้มครองอย่างเหมาะสม
สอดคล้องกับหลักสุจริต 

                                                             
44 Bart Beekman, ‘Netherlands: Dutch Franchise Code Will Become Legally Enforceable (Dutch)’ 

(Mondaq,11May2017)http://www.mondaq.com/article.asp?articleid=593418&email_access=on&chk=2148272&
q=1554854 accessed 17 May 2017 

http://www.mondaq.com/article.asp?articleid=593418&email_access=on&chk=2148272&q=1554854
http://www.mondaq.com/article.asp?articleid=593418&email_access=on&chk=2148272&q=1554854
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ภาคผนวก 
 
French Commercial Code 
 
คัดมาจากประมวลกฎหมายพาณิชย์ฉบับแปลเป็นภาษาอังกฤษอย่างเป็นทางการ ดูฉบับเต็มได้ท่ี 
https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-translations 
Article L330-3 “Any person who provides to another person a corporate name, trademark or 
trade name, by requiring therefrom an exclusivity or quasi-exclusivity undertaking in order to 
carry out their activity, shall be required, prior to the signature of any contract concluded in the 
common interest of both parties, to provide the other party with a document giving truthful 
information allowing the latter to commit to this contract with full knowledge of the facts.  

This document, whose content shall be fixed by decree, shall specify in particular the 
age and experience of the undertaking, the state and prospects for development of the market 
concerned, the size of the network of operators, the term and conditions of renewal, 
cancellation and assignment of the contract and the scope of the exclusive rights.  

When the payment of a sum is required prior to the signature of the contract indicated 
above, particularly to obtain the reservation of an area, the benefits provided in return for this 
sum shall be specified in writing together with the reciprocal obligations of the parties in the 
event of renunciation.  

The document specified by the first paragraph and the draft contract shall be notified at 
least twenty days before the signature of the contract or, where applicable, before the 
payment of the sum indicated in the above paragraph.” 

 
 
 
 
 
 
 

https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-translations
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ร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ พ.ศ. ... 
 
คัดจากแบบเสนอร่างพระราชบัญญัติ ลงวนัท่ี 11 สิงหาคม 2559 ดูฉบับเต็มได้ท่ี 
http://library2.parliament.go.th/giventake/content_nla2557/d112559-03.pdf  
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ 
“แฟรนไชส์” หมายความว่า  
(1) การประกอบธุรกิจท่ีบุคคลหนึ่งเรียกว่า แฟรนไชส์ซอร์ตกลงให้บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าแฟรนส์ซีประกอบธุรกิจ
โดยใช้รูปแบบ ระบบ ขั้นตอนและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของตนหรือท่ีผู้ให้สิทธิในการประกอบธุรกิจมีสิทธิท่ี
จะให้ผู้อื่นใช้เพื่อประกอบธุรกิจภายในระยะเวลาหรือเขตพื้นท่ีท่ีก าหนด และการประกอบธุรกิจนั้นอยู่ภายใต้การ
ส่งเสริมและควบคุมตามแผนการด าเนินธุรกิจของผู้ให้สิทธิในการประกอบธุรกิจ 
(2) การประกอบธุรกิจอื่นตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
.... 
“การเปิดเผยข้อมูล” หมายความว่า การใดๆซึ่งแฟรนไชส์ซอร์มีหน้าท่ีเปิดเผยให้แฟรนไชส์ซีทราบเพื่อประโยชน์ใน
การประกอบธุรกิจของแฟรนไชส์ซอร์และให้หมายความรวมถึงการฝึกอบรม การทดลองปฏิบัติงาน และการอย่าง
อื่นท่ีเกี่ยวข้องและจ าเป็นด้วย 
มาตรา 25 ห้ามมิให้แฟรนไชส์ซอร์หรือตัวแทนท าการชักชวนหรือโฆษณา ด้วยข้อความอันเป็นเท็จ หรือเกินความ
จริงเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ในการชักชวนหรือโฆษณาให้ผู้อื่นเข้าร่วมท าธุรกิจ 
 แฟรนไชส์ซอร์หรือตัวแทนมีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลและรายละเอียดตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด 
มาตรา 29 เมื่อแฟรนไชส์ซีตกลงท าสัญญาการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์กับแฟรนไชส์ซอร์แล้ว แฟรนไชส์ซอร์หรือ
ตัวแทนมีหน้าท่ีต้องเปิดเผยข้อมูลท้ังหมดท่ีจ าเป็นในการประกอบธุรกิจ 
 ตามท่ีรัฐมนตรีประกาศก าหนดแก่แฟรนไชส์ซีภายในหกสิบวันนับแต่วันท าสัญญา หากพ้นก าหนดเวลา
ดังกล่าวแล้วแฟรนไชส์ซอร์ไม่ด าเนินการแฟรนไชส์ซีมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและแฟรนไชส์ซอร์ต้องคืนเงินค่าใช้จ่าย 
เงินมัดจ าค่าตอบแทนและเงินใดๆท่ีรับไว้ทั้งหมดแก่แฟรนไชส์ซี ท้ังนี้ ไม่ตัดสิทธิแฟรนไชส์ซีท่ีจะเรียกค่าเสียหาย
กับแฟรนไชส์ซอร 

http://library2.parliament.go.th/giventake/content_nla2557/d112559-03.pdf
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มาตรการในการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
The Measures to Control the Quasi-Fiscal Activities through 

Specialized Financial Institutions 
 

วาทินี นุชเล็ก 
Wathinee Nuchlek 

 

บทคัดย่อ 
 

การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจมีปัญหาภาระทางการคลัง ปัญหา 
ความไม่โปร่งใส และปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพของกฎหมาย  ดังนั้น กฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลัง  
ของรัฐควรก าหนดขอบเขตและกรอบภาระทางการคลังในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ก าหนดให้
กระทรวงการคลังเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ก าหนดให้การจัดท าสถิติการคลัง
ภาครัฐบาลครอบคลุมรายรับและรายจ่ายจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และก าหนดให้รัฐบาลชดเชยความ
เสียหายจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกต้ัง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรควรก าหนดให้มีการเปิดเผยประมาณค่าใช้จ่ายตามนโยบายท่ีมีการหาเสียง ควร
ปรับปรุงบทนิยามค าว่า “หนี้สาธารณะ” ตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 ให้รวมถึง
ภาระหนี้ท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ปรับปรุงพระราชบัญญัติ
วิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 ก าหนดให้รัฐบาลเสนอแผนการใช้จ่ายเงินในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังต่อ
รัฐสภา และปรับปรุงกฎหมายจัดต้ังสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
 
ค าส าคัญ: นโยบายกึ่งการคลัง, กิจกรรมกึ่งการคลัง, สถาบันการเงินเฉพาะกิจ, เงินนอกงบประมาณ 
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Abstract 
 

There were three problems of the use of Quasi-Fiscal Activities (QFAs) through 
Specialized Financial Institutions (SFIs): fiscal liabilities, transparency, and inefficiency of the 
legal. Therefore, they should: define the scope and the framework for fiscal liabilities of 
QFAs; designate the Ministry of Finance to disseminate information of QFAs; require the 
government financial statistic to include the revenues and expenses from QFAs; require the 
government to compensate for the damage arising from QFAs in the law on monetary and 
fiscal discipline, require to disclose expenditure estimates for the policies in the campaigns 
of political parties in the Organic Act on the Election of Members of the House of 
Representatives, revise the definition of “public debt” under the Public Debt Management 
Act, B.E. 2548 to cover the liabilities incurred as a result of QFAs, revise the Budget 
Procedures Act, B.E. 2502 by assign the government to submit the spending plan for QFAs to 
the parliament, and revise the law on the establishment of SFIs. 
 
Keywords: Quasi-Fiscal Policy, Quasi-Fiscal Activity, Specialized Financial Institution, Off-
Budget Expenditure 
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บทน า 
 

“กิจกรรมกึ่งการคลัง” หมายถึง การด าเนินกิจกรรมหรือนโยบายของรัฐบาลนอกระบบงบประมาณ
ผ่านหน่วยงานอื่นท่ีมิใช่รัฐบาล เช่น ธนาคารกลาง สถาบันการเงินเฉพาะกิจ รัฐวิสาหกิจ ซึ่งรัฐบาลสามารถเข้า
ไปส่ังการให้หน่วยงานดังกล่าวใช้เงินทุนของหน่วยงานเพื่อจัดการกับระดับอุปสงค์รวมในระบบเศรษฐกิจให้
เป็นไปตามท่ีรัฐบาลต้องการ โดยมิได้ใช้มาตรการงบประมาณรายจ่ายประจ าปี การก่อหนี้สาธารณะ การจัดเก็บ
ภาษีอากร หรือการใช้เงินคงคลัง การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของรัฐบาลผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจเป็นการ
ด าเนินนโยบายของรัฐบาลโดยใช้สถาบันการเงินเฉพาะกิจเป็นตัวกลางในการส่งผ่านเงินทุนไปยังภาคเอกชนเพื่อ
กระตุ้นเศรษฐกิจรวมท้ังแก้ไขปัญหาความเหล่ือมล้ าทางสังคม  อย่างไรก็ตาม การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยในปัจจุบันมีปัญหาสามประการ คือ ปัญหาภาระทางการคลัง ปัญหา
ความไม่โปร่งใส และปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการทางกฎหมายท่ีควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ  ดังนั้น บทความนี้จึงมุ่งศึกษาค้นคว้าและหาแนวทางการแก้ไขปัญหาภาระ
ทางการคลังอันเกิดจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ตลอดจนแนวทางการควบคุม
ตรวจสอบการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจเพื่อให้มีความโปร่งใส ตรวจสอบได้ และ
สอดคล้องกับหลักวินัยทางการคลัง โดยเนื้อหาของบทความประกอบด้วย 4 ส่วน คือ แนวความคิดพื้นฐาน
เกี่ยวกับการควบคุมกิจกรรมกิจกรรมกึ่งการคลัง มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจในประเทศไทย มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในต่างประเทศ และแนวทาง
การแก้ไขปญัหาของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยและข้อเสนอแนะ 

 
1. แนวความคิดพื้นฐานเก่ียวกับการควบคุมกิจกรรมกิจกรรมก่ึงการคลัง 

 
1.1 ความหมายของกิจกรรมก่ึงการคลัง 

 
กองทุนการเงินระหว่างประเทศ (International Monetary Fund : IMF) ได้ก าหนดความหมาย

ของ “กิจกรรมกึ่งการคลัง” (Quasi-fiscal Activities) ไว้ในคู่มือความโปร่งใสทางการคลัง ปี 2007 (Manual 
on fiscal transparency 2007)  หมายถึ ง  กิจกรรม ท่ีด า เนินการโดยอง ค์กรทางการเงิน และมิ ใช่ 
ทางการเงิน และบางครั้งโดยภาคเอกชน ภายใต้การส่ังการของรัฐบาล โดยมีลักษณะทางการคลัง กล่าวคือ ใน
หลักการท่ีสามารถจ าลองมาตรการทางการคลังท่ีเฉพาะเจาะจง เช่น ภาษี เงินอุดหนุน หรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ โดยตรง 
แม้ว่าการนับจ านวนท่ีแน่นอนในบางกรณีเป็นไปได้ยากมาก ตัวอย่างเช่น เงินอุดหนุนสินเช่ือของธนาคาร และ
บริการสาธารณะท่ีไม่ใช่เชิงพาณิชย์ท่ีให้บริการโดยรัฐวิสาหกิจ1  

                                                             
1 International Monetary Fund, Manual on fiscal transparency 2007, p. 132. 
“Quasi-fiscal activities: Activities undertaken by financial and nonfinancial public corporations, and 

sometimes by the private sector, at the direction of the government, that are fiscal in character—that is, in 
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ส านักงานเศรษฐกิจการคลังได้ก าหนดความหมายของค าว่า “กิจกรรมกึ่งการคลัง” หมายถึง การ
ด าเนินกิจกรรมหรือนโยบายรัฐบาลผ่านหน่วยงานอื่นท่ีไม่ใช่รัฐบาล เช่น ธนาคารกลาง สถาบันการเงินเฉพาะกิจ
และรัฐวิสาหกิจ ซึ่งรัฐบาลสามารถเข้าไปแทรกแซงในกระบวนการตัดสินใจของฝ่ายบริหารในหน่วยงานอื่นได้
เพื่อให้มีการด าเนินนโยบายตามท่ีรัฐบาลต้องการโดยรัฐบาลไม่ต้องเสนองบประมาณผ่านรัฐสภา แต่อาจจะ
มีผลกระทบเป็นภาระของรัฐบาลได้ในอนาคต หากการด าเนินการตามนโยบายดังกล่าวมีความเสียหายเกิดขึ้น 
เช่น โครงการบ้านเอื้ออาทรเป็นการให้สินเช่ือดอกเบี้ยต ่าแก่ประชาชนในการซื้อท่ีพักอาศัยโดยผ่านธนาคาร
อาคารสงเคราะห์ โครงการธนาคารประชาชนเป็นการให้สินเช่ือดอกเบี้ยต ่าแก่ประชาชนท่ีขาดโอกาสในการ
เข้าถึงแหล่งเงินโดยผ่านธนาคารออมสิน2

รองศาสตราจารย์ ดร. วีระศักด์ิ  เครือเทพ ได้ก าหนดนิยามค าว่า “มาตรการกึ่งการคลัง” คือ 
มาตรการจัดการกับระดับอุปสงครวมในระบบเศรษฐกิจ โดยมิได้ใช้มาตรการงบประมาณรายจ่ายประจ าปี การ
ก่อหนี้สาธารณะ การจัดเก็บภาษีอากร หรือการใช้เงินคงคลัง หากแต่เป็นการด าเนินการโดยใช้เงินทุนจาก
สถาบันการเงินของรัฐในการอัดฉีดเม็ดเงินเข้าสู่ระบบเศรษฐกิจผ่านโครงการตาง ๆ ของรัฐบาล เพื่อมุ่งหวังให้
ประชาชนมีรายได้เพิ่มข้ึน และน าไปสู่การขยายตัวของการบริโภค ซึ่งในท่ีสุดจะกลายเป็นแรงผลักให้เกิดการ
ขยายตัวทางเศรษฐกิจตามท่ีต้องการ3

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. ปรีชา  สุวรรณทัต ได้ก าหนดนิยามค าว่า “กิจกรรมกึ่งการคลัง”
หมายความถึง กิจกรรมการเงินของรัฐท่ีอยู่นอกระบบงบประมาณรายจ่ายแต่เป็นการด าเนินงานตามนโยบายของ
รัฐบาลท่ีผ่านธนาคารแห่งประเทศไทย ธนาคารท่ีเป็นรัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานอื่น ซึ่งการด าเนินการดังกล่าว 
อาจเกิดเป็นความเส่ียงทางการคลังท้ังในปัจจุบันและอนาคต4

ดร. สมชัย  จิตสุชน ก าหนดนิยามค าว่า “นโยบายหรือมาตรการกึ่งการคลัง” หมายถึง มาตรการท่ี
รัฐบาลใช้เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการบริหารประเทศตามท่ีแถลงไว้ แต่เป็นมาตรการท่ีมิได้มีการใช้เงิน
งบประมาณแผ่นดินโดยตรง กล่าวคือ รัฐบาลมิได้มีรายได้ท้ังในรูปภาษีหรือมิใช่ภาษีและไม่มีรายจ่ายในรูปการ
ใช้จ่ายภาครัฐ แต่มีผลในการจัดสรรทรัพยากรท่ีไม่เป็นไปตามกลไกตลาดโดยปกติ5

                                                                                                                                                                                             
principle, they can be duplicated by specific fiscal measures, such as taxes, subsidies, or other direct 
expenditures, even though precise quantification can in some cases be very difficult. Examples include 
subsidized bank credit and noncommercial public services provided by a public corporation”.

2 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง, “ค าศัพท์ เศรษฐกิจ การเงิน การคลัง ฉบับประชาชน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 3 กรกฎาคม
2559, จาก http://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/getfile.php? contentfileID=2014.

3 วีระศักด์ิ  เครือเทพ, “ความเสี่ยงทางการคลัง ความเสี่ยงของรัฐ : บทวิเคราะห์การบริหารงานภาครัฐ พ.ศ. 2544-
2547,” ในการประชุมวิชาการรัฐศาสตร์และรัฐประศาสนศาสตร์แห่งชาติ ครั้งที่ 5 ประจ าปี พ.ศ. 2547, จัดโดยคณะ
รัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย กรุงเทพมหานคร, 2547 : น.3.

4 ปรีชา  สุวรรณทัต, วิชาธรรมศาสตร์ว่าด้วยการคลัง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), 
น.141.

5 สมชัย  จิตสุชน, “พัฒนาการนโยบายการคลังหลังเกิดวิกฤตเศรษฐกิจ ปี 2540,” ในงานสัมมนาวิชาการประจ าปี 2549
เรื่อง สู่หน่ึงศตวรรษหลังวิกฤตเศรษฐกิจ : ได้เรียนรู้อะไรบ้าง, จัดโดยมูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศ ชลบุรี, 2549 :
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ดังนั้น จากการศึกษานิยามท่ีก าหนดโดยกองทุนการเงินระหว่างประเทศ ส านักงานเศรษฐกิจการ
คลัง และนิยามท่ีก าหนดโดยนักวิชาการ จึงอาจสรุปได้ว่า “กิจกรรมกึ่งการคลัง” หมายถึง การด าเนินกิจกรรม
หรือนโยบายของรัฐบาลนอกระบบงบประมาณผ่านหน่วยงานอื่นท่ีมิใช่รัฐบาล เช่น ธนาคารกลาง สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ รัฐวิสาหกิจ ซึ่งรัฐบาลสามารถเข้าไปส่ังการให้หน่วยงานดังกล่าวใช้เงินทุนของหน่วยงานเพื่อ
จัดการกับระดับอุปสงค์รวมในระบบเศรษฐกิจให้เป็นไปตามท่ีรัฐบาลต้องการ โดยมิได้ใช้มาตรการงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปี การก่อหนี้สาธารณะ การจัดเก็บภาษีอากร หรือการใช้เงินคงคลัง ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวอาจมี
ผลกระทบเป็นภาระของรัฐบาลและอาจก่อให้เกิดความเส่ียงทางการคลังท้ังในปัจจุบันและในอนาคต 

 
1.2 ข้อดีและข้อเสียของกิจกรรมก่ึงการคลัง 

 
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังเป็นการด าเนินนโยบายของรัฐบาลโดยไม่ต้องเสนอของบประมาณ

ผ่านรัฐสภาจึงมีข้อดีคือช่วยให้รัฐบาลด าเนินนโยบายต่าง ๆ ให้บรรลุผลได้ภายใต้งบประมาณท่ีจ ากัดและเพิ่ม
ความคล่องตัวและความยืดหยุ่นในการด าเนินนโยบายของรัฐบาล  นอกจากนี้ การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ6 ยังช่วยให้รัฐบาลสามารถเข้าถึงและให้ความช่วยเหลือประชาชนกลุ่มเป้าหมายได้
โดยตรงเพราะสถาบันการเงินเฉพาะกิจมีความใกล้ชิดและทราบความต้องการของกลุ่มเป้าหมาย7  อย่างไรก็
ตาม การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังมีข้อเสียคือท าให้เกิดปัญหาภาระทางการคลังแก่รัฐบาลและการไม่สะท้อน
ถึงฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยมีการจัดท าสถิติการคลังภาครัฐบาลเพื่อ
ใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์นโยบายและแสดงฐานะการคลังของรัฐบาล (Government Finance Statistic 
: GFS) ตามท่ีกองทุนการเงินระหว่างประเทศก าหนดขึ้นในปี ค.ศ. 20018 ซึ่งไม่มีการบันทึกรายรับและรายจ่ายท่ี
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง9 ท าให้ดุลงบประมาณ (Budgetary Balance) ในเอกสารประกอบ

                                                                                                                                                                                              

น.8. 
6ปัจจุบันมี  8 แห่ ง  ไ ด้แก่  (1)  ธนาคารออมสิน (2)  ธนาคารเ พ่ือการ เกษตรและสหกรณ์ก าร เกษตร  

(3) ธนาคารอาคารสงเคราะห์ (4) ธนาคารอิสลามแห่งประเทศไทย (5) ธนาคารเพ่ือการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทย  

(6) ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย (7) บรรษัทประกันสินเชื่ออุตสาหกรรมขนาดย่อม และ  

(8) บรรษัทตลาดรองสินเชื่อที่อยู่อาศัย 
7 สุขุมาลย์  ลัดพลี และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงวิจัยการศึกษาแนวทางการพัฒนาสถาบันการเงินเฉพาะกิจ, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง, 2552), น.26. 
8 นฤมล  หริจันทนะวงศ์, “การจัดท าสถิติการคลังตามคู่มือ GFS ค.ศ. 2001,” ฉบับที่ 27 วารสารการงบประมาณ, น.

55 (2555). 
9 วรัญญู  เทพหัสดิน ณ อยุธยา และคณะ, “สัมฤทธ์ิผลการน านโยบายการคลังไปปฏิบัติ ระหว่างปีพุทธศักราช 2544-

2554,” ฉบับที่ 2 วารสารสมาคมนักวิจัย, น.17 (2557). 
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งบประมาณไม่สะท้อนฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล 10 และอาจส่งผลให้รัฐบาลประเมินขีด
ความสามารถในการใช้จ่ายและการก่อหนี้สาธารณะในอนาคตของประเทศสูงกว่าฐานะการคลังท่ีแท้จริงของ
ภาครัฐบาล11 และไม่สอดคล้องกับระบบสถิติทางการคลังของภาครัฐบาลท่ีกองทุนการเงินระหว่างประเทศ
ปรับปรุงใหม่ในปี ค.ศ. 2014 ท่ีก าหนดให้การจัดท าสถิติทางการคลังภาครัฐบาลควรครอบคลุมถึงการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังขององค์กรท่ีเกี่ยวกับภาคสาธารณะ12 

 
1.3 หลักการพื้นฐานที่เก่ียวข้องกับการควบคุมกิจกรรมก่ึงการคลัง 

 
หลักการพื้นฐานท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมกิจกรรมกึ่งการคลังประกอบด้วยกรอบวินัยทางการ

คลังและหลักกฎหมายท่ัวไปทางการคลัง 
 
1.3.1 กรอบวินัยทางการคลัง 

“กรอบวินัยทางการคลัง” หมายถึง การท่ีรัฐสามารถรักษาดุลยภาพระหว่างรายได้กับ
รายจ่ายไว้ได้ โดยมีการใช้จ่ายของภาครัฐอย่างเหมาะสมเป็นไปตามกรอบท่ีกฎหมายก าหนดและมีประสิทธิภาพ 
มีการหารายได้ท่ีเพียงพอกับรายจ่าย มีการรักษาเงินคงคลังให้อยู่ในระดับท่ีเหมาะสม และมีการบริหารหนี้
สาธารณะให้อยู่ในระดับท่ีสามารถใช้คืนได้ตลอดจนไม่เป็นภาระต่องบประมาณในอนาคต ภายใต้กรอบท่ี
กฎหมายก าหนด ซึ่งจะท าให้รัฐมีเสถียรภาพทางการคลังและมีความน่าเช่ือถือท้ังทางกลไกและกระบวนการ
ทางการคลัง  ท้ังนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 ได้ก าหนดให้มีกฎหมาย
ว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐ โดยอย่างน้อยในเนื้อหากฎหมายดังกล่าวจะต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรอบการ
ด าเนินการทางการคลังและงบประมาณของรัฐ การก าหนดวินัยทางการคลังด้านรายได้ และรายจ่ายท้ังเงิน
งบประมาณและเงินนอกงบประมาณ การบริหารทรัพย์สินของรัฐและเงินคงคลัง และการบริหารหนี้สาธารณะ
รวมท้ังได้ก าหนดกรอบวินัยทางการคลังในเรื่องต่าง ๆ ไว้ ได้แก่ หลักเกณฑ์การจ่ายเงินแผ่นดิน (มาตรา 140) 
หลักความยินยอมในการจ่ายเงินแผ่นดิน (มาตรา 141) หลักความครอบคลุมของเอกสารงบประมาณ (มาตรา 
142) และอ านาจของรัฐสภาในการอนุมัติงบประมาณ (มาตรา 143) 

 
 
 

                                                             
10 บุณฑรีก์  โฆษิตานุฤทธ์ิ, “กิจกรรมกึ่งการคลังและผลกระทบที่มีต่อสถานะทางการคลัง,” สืบค้นเมื่อวันที่ 3 กรกฎาคม 

2559, จาก http://www.fpo.go.th/S-I/Source/ECO/ECO53.pdf. 
11 วีระศักด์ิ  เครือเทพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 3. 
12 International Monetary Fund, GOVERNMENT FINANCE STATISTIC MANUAL 2014,  

(n.p., 2014), 8. 
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1.3.2 หลักกฎหมายทั่วไปทางการคลังที่ เก่ียวข้องกับการควบคุมการด าเนินกิจกรรม
ก่ึงการคลัง

หลักกฎหมายท่ัวไปทางการคลังท่ีเกี่ยวข้องกับการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังมี 
4 หลัก ได้แก่ หลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ หลักการตรวจสอบได้ หลักความโปร่งใส และ
หลักเสถียรภาพ

หลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ (Unity) วางหลักไว้ว่ารายรับ
และรายจ่ายท้ังหมดจะต้องปรากฏอยู่ในงบประมาณเดียวกันเพื่อให้การตัดสินใจอนุมัติหรือไม่อนุมัติ
งบประมาณของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นไปโดยถูกต้อง และท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติพิจารณาได้อย่างทันทีว่า
งบประมาณมีดุลยภาพระหว่างรายรับและรายจ่ายหรือไม่13

หลักการตรวจสอบได้ (Accountability) เป็นการก าหนดความรับผิดชอบของ
ฝ่ายบริหารท่ีมีต่อฝ่ายนิติบัญญัติโดยแบ่งการตรวจสอบออกเป็น 2 ช่วง คือ14 การตรวจสอบก่อนการใช้
งบประมาณโดยฝ่ายนิติบัญญัติ และการตรวจสอบภายหลังการน างบประมาณไปใช้

หลักความโปร่งใส (Transparency) กองทุนการเงินระหว่างประเทศได้จัดท าประมวล
ความโปร่งใสทางการคลัง (Fiscal Transparency Code (2014))15 โดยก าหนดหลักเกณฑ์ความโปร่งใส
ทางการคลังแบ่งออกเป็น 4 มิติ มิติท่ี 1 ก าหนดแนวทางปฏิบัติให้การรายงานทางการคลัง ( Fiscal 
Reporting) ควรครอบคลุมถึงกิจกรรมทางการคลังของภาคสาธารณะและกิจกรรมทางการคลังท่ีอยู่ภายใต้
ภาคสาธารณะตามมาตรฐานสากล มิติท่ี 2 ก าหนดแนวทางปฏิบัติในการจัดท าประมาณการด้านการคลังและ
การงบประมาณ (Fiscal Forecasting and Budgeting) ซึ่งจะต้องมีการจัดท าการประมาณการท่ีครอบคลุม
รายได้ รายจ่าย และการจัดหาเงินทุนของหน่วยงานรัฐบาลกลางและเสนอยอดรวมในเอกสารงบประมาณให้
ฝ่ายนิติบัญญัติตรวจสอบเพื่อความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ และต้องครอบคลุมถึงเรื่องอื่น ๆ เช่น 
ภาระทางการคลังภายใต้โครงการการลงทุนหลายปี มิติท่ี 3 ก าหนดแนวทางปฏิบัติในการวิเคราะห์และการ
บริหารจัดการความเส่ียงทางด้านการคลัง (Fiscal Risk Analysis and Management) โดยในส่วนท่ีเกี่ยวกับ
กิจกรรมกึ่งการคลังได้ก าหนดให้เผยแพร่ข้อมูลท่ีครอบคลุมถึงกิจกรรมกึ่งการคลังท่ีด าเนินการโดยองค์กรท่ี
เกี่ยวกับภาคสาธารณะ รวมถึงประมาณการการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังเป็นประจ าทุกปีเป็นอย่างน้อย มิติท่ี 4
ก าหนดแนวทางปฏิบั ติให้การบริหารจัดการรายได้จากทรัพยากรธรรมชาติ ( Resource Revenue
Management) ต้องมุ่งเน้นความโปร่งใสในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติและการรับรู้รายได้ท่ีเกิดขึ้น  นอกจากนี้ 
องค์การเพื่อความร่วมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจได้ก าหนดหลักการเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติท่ีดีท่ีสุด
เกี่ยวกับความโปรงใสทางงบประมาณเพื่อเป็นแนวทางปฏิบัติให้แก่ประเทศต่าง ๆ โดยมีหลักการท่ีส าคัญ 3
                                                            

13 สมคิด  เลิศไพฑูรย์, ค าอธิบายกฎหมายการคลัง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2541), น.
233-234.

14 อรพิน  ผลสุวรรณ์ สบายรูป, กฎหมายการคลัง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์โรงพิมพ์เดือนตุลา,
2557) , น.192-194.

15 International Monetary Fund, Fiscal Transparency Code (2014).
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ประการ16 ประการท่ีหนึ่ง รายงานงบประมาณ (Budget reports) งบประมาณและเอกสารงบประมาณควร
ครอบคลุมรายจ่ายและรายรับท้ังหมดของรัฐบาล  นอกจากนี้ ยังต้องจัดท ารายงานก่อนงบประมาณ รายงาน
การใช้จ่ายงบประมาณประจ าเดือน รายงานการใช้จ่ายงบประมาณกลางปี รายงานการใช้จ่ายงบประมาณส้ินปี 
รายงานก่อนการเลือกต้ัง ประการท่ีสอง การเปิดเผยข้อมูลท่ีเฉพาะเจาะจง (Specific Disclosures) ควร
เปิดเผยข้อมูลสมมติฐานทางเศรษฐกิจ รายจ่ายภาษี หนี้สินท่ีเป็นเงินและสินทรัพย์ และภาระผูกพันหรือภาระ
ท่ีกระทบต่องบประมาณ ประการท่ีสาม ความซื่อสัตย์ การควบคุม และการตรวจสอบได้ (Integrity, control 
and accountability) สรุปนโยบายบัญชีท่ีเกี่ยวข้องควรมาพร้อมกับรายงานท้ังหมดซึ่งจะต้องระบุหลักการ
บัญชีท่ีใช้ในการจัดท า ควรมีระบบตรวจสอบภายในเพื่อยืนยันความถูกต้องของข้อมูล  นอกจากนี้ รายงาน
ส้ินปงบประมาณควรผ่านการตรวจสอบโดยสถาบันการตรวจสอบสูงสุดของประเทศและรายงานการตรวจสอบ
โดยสถาบันตรวจสอบควรผ่านการพิจารณาโดยรัฐสภา และควรเผยแพร่รายงานทางการคลังท้ังหมดสู่สาธารณะ17 

หลักเสถียรภาพ (Stability) วางหลักไว้ว่ากฎหมายควรก าหนดให้มีการก าหนดเป้าหมาย
ของงบประมาณและหนี้สาธารณะให้สอดคล้องกับกรอบด้านการงบประมาณและการคลังระยะปานกลาง เมื่อ
มีการเสนอร่างกฎหมายงบประมาณต่อฝ่ายนิติบัญญัติควรก าหนดให้มีการเสนอแผนงานหรือโครงการต่าง ๆ ท่ี
อยู่ในระยะเวลา 12 เดือนของแต่ละปีงบประมาณ  นอกจากนี้ กฎหมายยังอาจก าหนดให้แผนงานหรือโครงการ
ระยะปานกลางต้องได้รับการอนุมัติจากฝ่ายนิติบัญญัติ และควรก าหนดให้บุคคลหรือหน่วยงานท่ีท าหน้าท่ี
บริหารจัดการงบประมาณต้องท ารายงานผลการด าเนินงานต่อฝ่ายนิติบัญญัติภายหลังการใช้จ่ายงบประมาณ
ด้วย 
 
2. มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทย  

 
ในช่วงวิกฤตเศรษฐกิจปี พ.ศ. 2540 สถาบันการเงินท้ังภาครัฐและภาคเอกชนในประเทศไทย 

ประสบภาวะวิกฤตทางการเงินส่งผลกระทบต่อการลงทุนของภาคเอกชนและเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ 
ภายหลังวิกฤตเศรษฐกิจรัฐบาลจึงพยายามใช้มาตรการต่าง ๆ เพื่อกระตุ้นเศรษฐกิจของประเทศ โดยมาตรการ
กระตุ้นเศรษฐกิจรูปแบบหนึ่งท่ีรัฐบาลน ามาใช้ คือ การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
ซึ่งเป็นการกระตุ้นเศรษฐกิจโดยใช้สถาบันการเงินเฉพาะกิจเป็นตัวกลางในการส่งผ่านเงินทุนไปยัง
ผู้ประกอบการและประชาชนเพื่อกระตุ้นให้เกิดการลงทุนและการบริโภคภายในประเทศเพิ่มขึ้น เช่น โครงการ
สินเช่ือส าหรับ SMEs โครงการค้ าประกันสินเช่ือให้แก่ SMEs  

                                                             
16 Organisation for Economic Co-operation and Development, Best Practices for Budget Transparency 

(2012). 
17 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การศึกษา

กฎหมายเก่ียวกับมาตรฐานกลางทางการเงินการคลังและการงบประมาณ, (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัด อุดมศึกษา, 
2552), น.32. 
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ปัจจุบันประเทศไทยมีสถาบันการเงินเฉพาะกิจท้ังหมด 8 แห่ง ได้แก่ (1) ธนาคารออมสิน  
(2) ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร (3) ธนาคารอาคารสงเคราะห์ (4) ธนาคารอิสลามแห่งประเทศ
ไทย (5) ธนาคารเพื่อการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทย (6) ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาด
ย่อมแห่งประเทศไทย (7) บรรษัทประกันสินเช่ืออุตสาหกรรมขนาดย่อม และ (8) บรรษัทตลาดรองสินเช่ือท่ีอยู่
อาศัย โดยรัฐบาลมีการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 5 ลักษณะ ได้แก่ (1) การให้
สินเช่ือ เช่น โครงการธนาคารประชาชน (2) การแทรกแซงผลผลิตทางการเกษตร เช่น โครงการรับจ าน า
ข้าวเปลือก (3) การพักช าระหนี้ เช่น โครงการพักหนี้เกษตรกรรายย่อยและประชาชนผู้มีรายได้น้อย (4) การ
ค้ าประกันสินเช่ือ เช่น โครงการค้ าประกันสินเช่ือในลักษณะ Portfolio Guarantee Scheme ส าหรับ
ผู้ประกอบการใหม่ (PGS New/Start-up) และ (5) การอุดหนุนแบบให้เปล่า เช่น มาตรการเพิ่มรายได้ให้แก่ผู้
มีรายได้น้อยในโครงการลงทะเบียนเพื่อสวัสดิการแห่งรัฐ และมีหน่วยงานท่ีก ากับดูแลและตรวจสอบสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจท้ังหมด 4 หน่วยงาน ได้แก่ ธนาคารแห่งประเทศไทย ส านักงานคณะกรรมการนโยบาย
รัฐวิสาหกิจ ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง และส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน โดยธนาคารแห่งประเทศไทยมี
หน้าท่ีก ากับดูแลกิจการของสถาบันการเงินเฉพาะกิจตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันท่ี 2 ธันวาคม 2557 ท่ี
เห็นชอบให้ธนาคารแห่งประเทศไทยเป็นหน่วยงานก ากับดูแลสถาบันการเงินเฉพาะกิจ และค าส่ังของ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเมื่อวันท่ี 2 เมษายน 2558 ท่ีมอบหมายให้ธนาคารแห่งประเทศไทยก ากับ
ดูแลสถาบันการเงินเฉพาะกิจท้ัง 8 แห่ง ตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. 2551 มาตรา 120  
ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจมีหน้าท่ีก ากับดูแล วิเคราะห์ฐานะการเงินและผลการด าเนินงาน
ของรัฐวิสาหกิจ รวมท้ังประเมินผลรัฐวิสาหกิจเพื่อใช้ประกอบการบริหารรัฐวิสาหกิจให้เกิดผลสัมฤทธิ์ตาม
นโยบายของรัฐ  ส านักงานเศรษฐกิจการคลังมีหน้าท่ีก ากับดูแลสถาบันการเงินเฉพาะกิจโดยการเสนอแนะและ
ออกแบบนโยบายเกี่ยวกับการด าเนินงานของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ รวมท้ังติดตามและดูแลการด าเนินงาน
ของสถาบันการเงินตามนโยบาย และส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินมีหน้าท่ีตรวจสอบการใช้จ่ายเงินและ
ตรวจสอบบัญชีของสถาบันการเงินเฉพาะกิจซึ่งเป็นหน่วยรับตรวจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 2542 

แม้ว่าการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยท่ีผ่านมาจะมีส่วน
ช่วยแก้ปัญหาวิกฤตเศรษฐกิจของประเทศและมีบทบาทส าคัญในการด าเนินนโยบายของรัฐบาลต่าง ๆ ก็ตาม  
แต่ในขณะเดียวกันการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจได้ก่อให้เกิดปัญหาภาระทางการ
คลังแก่รัฐบาลและภาระต่องบประมาณของประเทศเป็นจ านวนมาก ประกอบด้วยภาระท่ีชัดเจน (Explicit 
Liability) และภาระโดยนัย (Implicit Liability)  

ภาระท่ีชัดเจนเป็นข้อผูกพันของรัฐบาลท่ีเกิดขึ้นตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือมีข้อผูกพันหรือ
สัญญาท่ีระบุว่ารัฐบาลต้องช าระอย่างแน่นอน แบ่งเป็นภาระโดยตรง (Direct Liability) คือ ภาระเกิดขึ้นจาก
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท่ีมีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดสรรงบประมาณชดเชยความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ โดยก าหนดเงื่อนไขหรือ
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วงเงินการชดเชยไว้อย่างชัดเจน และภาระผูกพัน (Contingent Liability)18 ได้แก่ กรณีท่ีมีมติคณะรัฐมนตรี
ก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดสรรงบประมาณชดเชยความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ แต่ไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขหรือวงเงินการชดเชยไว้ กรณีท่ีมีกฎหมายจัดต้ังสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจก าหนดไว้อย่างชัดเจนให้รัฐบาลต้องชดเชยความเสียหายอันเนื่องมาจากการด าเนินกิจกรรม
กึ่งการคลังหรือการเพิ่มทุนให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ และกรณีท่ีรัฐบาลค้ าประกันสินเช่ือให้แก่สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจท่ีได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง เช่น โครงการรับจ าน าข้าวเปลือกในสมัยรัฐบาล
นางสาวยิ่งลักษณ์  ชินวัตร อดีตนายกรัฐมนตรี ท่ีมีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดสรรงบประมาณ
ชดเชยต้นทุนเงินท่ีธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตรส ารองจ่ายไปก่อนระหว่างรอการระบาย
ผลผลิต ช าระคืนเงินต้นและดอกเบ้ียจากการกู้ยืม ตลอดจนค่าใช้จ่ายต่าง ๆ และผลขาดทุนของโครงการท้ังใน
ส่วนท่ีรัฐจัดสรรให้และส่วนเงินทุนของธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร โดยก าหนดให้
กระทรวงการคลังค้ าประกันเงินต้นและดอกเบี้ยส าหรับเงินกู้ท่ีธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร
กู้ยืมจากสถาบันการเงินเพื่อเป็นทุนหมุนเวียนในการด าเนินโครงการรับจ าน าข้าว รวมท้ังชดเชยค่าบริหาร
โครงการร้อยละ 2.25 ของต้นเงิน19  โครงการประกันรายได้เกษตรกรผู้ปลูกข้าวนาปีในสมัยรัฐบาลนาย
อภิสิทธิ์  เวชชาชีวะ อดีตนายกรัฐมนตรี ท่ีมีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดสรรงบประมาณให้แก่
ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตรส าหรับเงินชดเชยส่วนต่างระหว่างราคาประกันกับราคาตลาด
อ้างอิงตามโครงการประกันราคาผลิตผลการเกษตรในกรณีท่ีราคาตลาดอ้างอิงต่ ากว่าราคาประกันท่ีธนาคาร
เพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตรได้ส ารองจ่ายให้แก่เกษตรกรผู้เข้าร่วมโครงการไปก่อน20

 

ภาระโดยนัยเป็นภาระของรัฐบาลท่ีจะต้องรับผิดชอบชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีอาจ
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ แม้ว่าจะไม่มีกฎ หมาย มติ
คณะรัฐมนตรี ข้อตกลง หรือสัญญา ท่ีก าหนดให้รัฐบาลรับภาระไว้อย่างชัดเจน เช่น การรับภาระหนี้แทน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังแม้ว่ารัฐบาลไม่ได้ค้ าประกัน การเพิ่มทุนให้แก่สถาบันการเงิน
เฉพาะกิจท่ีได้รับผลกระทบจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง การเพิ่มทุนให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีมี
ผลการด าเนินการไม่ดีหรือมีเงินกองทุนต่ ากว่าเกณฑ์ท่ีก าหนด โดยอาจเรียกภาระทางการคลังนี้ว่าเป็น “ภาระ
ผูกพันโดยนัย” (Contingent Implicit Liability) เนื่องจากมิใช่ภาระโดยตรงของรัฐบาล แต่รัฐบาลอาจต้องช าระ
เมื่อมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดขึ้น21  

                                                             
18 พงศ์ระพีพร  อาภากร และคณะ, “ความเสี่ยงทางการคลังจากการด าเนินงานของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ,” ในบทความวิจัย

ประกอบการสัมมนาทางวิชาการของส านักงานเศรษฐกิจการคลัง ครั้งที่ 10 ประจ าปี 2556 ความเสี่ยงทางการคลัง: ความท้า
ทายเชิงนโยบาย, รวบรวมโดยส านักงานเศรษฐกิจการคลัง (กรุงเทพฯ: ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง, 2556), 214. 

19 เพ่ิงอ้าง, น. 211-212. 
20 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 22 กันยายน 2552, เรื่อง การด าเนินโครงการประกันรายได้เกษตรกร (การด าเนินโครงการ

ประกันราคาผลผลิต) และหนังสือกระทรวงการคลัง ท่ี กค 0201/15104 ลงวันที่ 7 กันยายน 2552. 
21 พงศ์ระพีพร  อาภากร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.214. 
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ในการชดเชยภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงิน
เฉพาะกิจนั้น ธนาคารแห่งประเทศไทยได้ออกประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ี สกส. 18/2556 เรื่อง
หลักเกณฑ์การก ากับดูแลธุรกรรมนโยบายรัฐ (Public Service Account : PSA) ก าหนดให้สถาบันการเงินเฉพาะ
กิจแยกบัญชีธุรกรรมนโยบายรัฐซึ่งเป็นการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐบาลออกจากบัญชี
ธุรกรรมปกติของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ เพื่อประโยชน์ในการขอรับงบประมาณชดเชยจากรัฐบาล ซึ่งส านักงาน
เศรษฐกิจการคลังได้มีการรายงานประมาณการภาระทางการคลังท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังในโครงการท่ีมีการแยกบัญชีธุรกรรมนโยบายรัฐท่ีสถาบันการเงินเฉพาะกิจขอรับการชดเชยจาก
รัฐบาลต้ังแต่เริ่มต้นจนส้ินสุดโครงการ เงินชดเชยท่ีสถาบันการเงินเฉพาะกิจได้รับจากรัฐบาลแล้ว ตลอดจน
ภาระทางการคลังคงเหลือท่ีสถาบันการเงินเฉพาะกิจรอการชดเชยจากรัฐบาล ซึ่งผู้เขียนขอยกตัวอย่างข้อมูลในปี 
2557 ปี 2558 และป ี2559 ตามตารางดังนี้ 
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หมายเหตุ. จาก รายงานสถานการณ์ด้านการคลังประจ าเดือนกันยายน 2557, โดยส านักนโยบายการคลังส านักงาน
เศรษฐกิจการคลัง, สืบค้นเมื่อวันท่ี 19 พฤษภาคม 2560, จากhttp://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/ 
getfile.php?contentfileID=7633. รายงานสถานการณ์ด้านการคลัง ปีงบประมาณ 2558 ตุลาคม 2557 – กันยายน 
2558, สืบค้นเมื่อวันท่ี 19 พฤษภาคม 2560, จากhttp://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/getfile.php? 
contentfileID=9664. และรายงานสถานการณ์ด้านการคลัง ปีงบประมาณ 2559 ตุลาคม 2558 - กันยายน 2559, โดย
ส านักนโยบายการคลัง ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง , สืบค้นเมื่ อวันท่ี  14 พฤศจิกายน 2559 , จาก 
http://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/getfile.php?contentfileID=12159.  

ตามตารางข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
ได้ก่อให้เกิดภาระทางการคลังแก่รัฐบาลเป็นจ านวนมาก โดยในแต่ละปีงบประมาณรัฐบาลมีภาระต้องจัดสรร
งบประมาณอุดหนุนสถาบันการเงินเฉพาะกิจเพื่อทยอยชดเชยภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรม 
กึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ  แม้ว่าภาพรวมของสัดส่วนภาระทางการคลังคงเหลือท้ังหมดท่ีสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจรอการชดเชยจากรัฐบาลต่อภาระทางการคลังท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ในปี 2557 – 2559 จะมีสัดส่วนไม่สูงนัก แต่เมื่อพิจารณาจากภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังของสถาบันการเงินเฉพาะกิจแต่ละแห่งแล้ว จะเห็นได้ว่า สถาบันการเงินเฉพาะกิจบางแห่งมีภาระทางการ
คลังคงเหลือรอการชดเชยจากรัฐบาลต่อภาระทางการคลังท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังเป็น
สัดส่วนท่ีสูงเกินกว่าร้อยละ 80 ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อการด าเนินงานและสภาพคล่องของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ
ท่ีมีฐานะทางการเงินท่ีอ่อนแอและอาจจะต้องเพิ่มทุนให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจดังกล่าวในท่ีสุด 

นอกจากปัญหาภาระทางการคลังท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้ว การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจยังก่อเกิดปัญหาเรื่องความไม่โปร่งใส เนื่องจากเป็นการด าเนินนโยบายของรัฐบาลโดยไม่ผ่าน 
การตรวจสอบและการอนุมัติจากรัฐสภาก่อนด าเนินการ อ านาจตัดสินใจในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังจึงขึ้นอยู่
กับดุลพินิจของรัฐบาลเพียงฝ่ายเดียว ท าให้เกิดความไม่โปร่งใสในการน าเงินนอกงบประมาณของสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจไปใช้จ่ายในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และในกรณีท่ีมิได้ก าหนดวงเงินและกรอบ
ระยะเวลาท่ีชัดเจนในการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ท าให้รัฐบาลแสดงข้อมูลภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจไม่ครบถ้วน และอาจผลักภาระดังกล่าวไปในอนาคตหรือผลักภาระไปให้แก่สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ จึงเกิดความไม่โปร่งใสในการชดเชยภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจและไม่สามารถทราบถึงภาระทางการคลัง ท่ีแท้จริงของรัฐบาลในปัจจุบัน  
นอกจากนี้ การไม่มีการบันทึกรายรับและรายจ่ายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังไว้ในสถิติการคลัง
ภาครัฐบาลเพื่อใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์นโยบายและแสดงฐานะการคลังของรัฐบาล22 ยังท าให้ดุล
งบประมาณไม่สะท้อนถึงฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาลซึ่งอาจส่งผลให้รัฐบาลประเมินความสามารถใน

                                                             
22 นฤมล  หริจันทนะวงศ์, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 8, น.55. 
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การใช้จ่ายและการก่อหนี้สาธารณะสูงกว่าฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล23  ประกอบกับการไม่มีการ
เปิดเผยข้อมูลภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังไว้ในเอกสารประกอบงบประมาณ 
และการไม่มีการนับรวมภาระหนี้ของสถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังโดย
กระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกันเป็นหนี้สาธารณะของประเทศ ยังท าให้รัฐสภาไม่สามารถทราบข้อมูลภาพรวม
ของรายจ่ายและภาระหนี้ท้ังหมดของรัฐบาลอันอาจส่งผลให้การพิจารณาอนุมัติงบประมาณของรัฐสภาเกิดความ
บกพร่องได้ ซึ่งขัดต่อหลักความโปร่งใสตามประมวลความโปร่งใสทางการคลังท่ีกองทุนการเงินระหว่างประเทศ
ก าหนดขึ้นโดยวางหลักให้รัฐควรเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ประมาณการการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังของหน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ภาระผูกพันทางงบประมาณ และเปิดเผยยอดรวม
รายได้ รายจ่าย และการจัดหาเงินทุน ของหน่วยงานรัฐบาลในเอกสารงบประมาณให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรวจสอบ
เพื่อให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ ขัดต่อหลักความโปร่งใสตามแนวทางปฏิบัติท่ีดีท่ีสุด
เกี่ยวกับความโปร่งใสทางงบประมาณท่ีองค์การเพื่อความร่วมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจจัดท าขึ้นโดยวางหลักให้
รัฐควรเปิดเผยภาระผูกพันของรัฐบาล รวมท้ังรายจ่ายและรายรับท้ังหมดของรัฐบาลในเอกสารประกอบงบประมาณ 
และขัดต่อหลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณท่ีวางหลักให้รายรับและรายจ่ายท้ังหมดจะต้องปรากฏ
อยู่ในงบประมาณเดียวกันเพื่อให้การอนุมัติและการควบคุมงบประมาณของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นไปโดยถูกต้องและมี
ประสิทธิภาพ 

จากปัญหาดังกล่าวหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องกับการก ากับดูแลสถาบันการเงินเฉพาะกิจจึงพยายาม
ก าหนดมาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ และกฎหมายล าดับรอง ดังนี้ 

 
2.1 มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจที่ก าหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญ 
 

การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจมีลักษณะเป็นการใช้จ่ายของรัฐบาล
โดยใช้เงินทุนของสถาบันการเงินเฉพาะกิจซึ่งเป็นเงินนอกงบประมาณจึงต้องเป็นไปตามกรอบวินัยทางการคลัง
ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐท่ีจะต้องตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 6224 ท่ีก าหนดให้กฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐอย่างน้อยต้องมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับกรอบการด าเนินการทางการคลังและงบประมาณของรัฐ การก าหนดวินัยทางการคลังด้าน
รายได้และรายจ่ายท้ังเงินงบประมาณและเงินนอกงบประมาณ การบริหารทรัพย์สินของรัฐและเงินคงคลัง และ

                                                             
23 บุณฑรีก์  โฆษิตานุฤทธ์ิ, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 10. 
24 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 62 บัญญัติว่า “. . . กฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐอย่างน้อยต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ กรอบการ

ด าเนินการทางการคลังและงบประมาณของรัฐ การก าหนดวินัยทางการคลังด้านรายได้ และรายจ่ายทั้งเงินงบประมาณและเงินนอก
งบประมาณ การบริหารทรัพย์สินของรัฐและเงินคงคลัง และการบริหารหน้ีสาธารณะ” 
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การบริหารหนี้สาธารณะ และโดยท่ีเงินนอกงบประมาณมีสถานะเป็นเงินแผ่นดิน 25 การใช้จ่ายเงินนอก
งบประมาณในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังจึงต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์การจ่ายเงินแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 140 ท่ีก าหนดให้การจ่ายเงินแผ่นดินจะกระท าได้เฉพาะท่ีได้อนุญาต
ไว้ในกฎหมายห้าประเภทเท่านั้น ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยงบประมาณรายจ่าย กฎหมายว่าด้วยวิธีการ
งบประมาณ กฎหมายเกี่ยวด้วยการโอนงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง และกฎหมายว่าด้วยวินัย
การเงินการคลังของรัฐ 

 
2.2 มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีก าหนดไว้ใน

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง  
 

มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ท่ีก าหนดไว้ใน
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง ประกอบด้วย มาตรการควบคุมก่อนการด าเนินกิจกรรม 
กึ่งการคลังและมาตรการควบคุมหลังการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  

มาตรการควบคุมก่อนการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ได้แก่ มาตรการตามประกาศธนาคารแห่ง
ประเทศไทย ท่ี สกส. 18/2559 เรื่อง  หลักเกณฑ์การก ากับดูแลธุรกรรมนโยบายรัฐ (Public Service 
Account : PSA) ลงวันท่ี 11 ตุลาคม 2559 ท่ีก าหนดให้หน่วยงานท่ีจะด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจต้องขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อนท่ีจะด าเนินการและต้องเป็นไปตามกรอบ
วัตถุประสงค์ท่ีก าหนดไว้ ได้แก่ 1) การช่วยเหลือหรือฟื้นฟูผู้ได้รับผลกระทบจากสาธารณภัยหรือการก่อ
วินาศกรรม 2) การกระตุ้นหรือฟื้นฟูเศรษฐกิจ 3) การเพิ่มขีดความสามารถในการประกอบอาชีพ และ 4) การ
ยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน ส่วนมาตรการควบคุมหลังการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ได้แก่ มาตรการ
ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ี สกส. 18/2559ฯ ท่ีก าหนดให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจบันทึกบัญชี
ธุรกรรมนโยบายรัฐ26แยกจากบัญชีการด าเนินธุรกรรมตามปกติ เพื่อให้เกิดความโปร่งใสและเป็นประโยชน์ใน

                                                             
25 ปรีชา  สุวรรณทัต, ค าอธิบายกรอบวินัยกฎหมายการเงินการคลังมหาชนที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร 

: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2553), น.85. 
26 ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ที่ สกส. 18/2559 เรื่อง  หลักเกณฑ์การก ากับดูแลธุรกรรมนโยบายรัฐ (Public 

Service Account : PSA) ลงวันที่ 11 ตุลาคม 2559  

ข้อ 4.1 บัญญัติว่า “ค าจ ากัดความ ในประกาศน้ี . . .“ธุรกรรมนโยบายรัฐ” หมายความว่า โครงการนโยบายรัฐที่
ด าเนินการโดยสถาบันการเงินเฉพาะกิจที่ได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี โดยโครงการดังกล่าวอาจมีรูปแบบการ
ให้บริการที่มีเงื่อนไขผ่อนปรน และมีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยเหลือฟ้ืนฟูผู้ได้รับผลกระทบจากสาธารณภัย การก่อวินาศกรรม การ
ฟ้ืนฟูกระตุ้นเศรษฐกิจ การเพ่ิมขีดความสามารถในการประกอบอาชีพ หรือการยกระดับคุณภาพชีวิตประชาชนและภาคธุรกิจ 
โดยจะต้องเป็นโครงการนโยบายรัฐที่ด าเนินการผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจที่ได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีหลังวันที่ 
5 สิงหาคม 2552 เท่าน้ัน . . .” 
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การขอรับเงินชดเชยความเสียหายจากรัฐบาล มาตรการตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ี สกส. 1/2559 
เรื่องการจัดท าและประกาศงบการเงินของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ลงวันท่ี 19 มิถุนายน 2559 ท่ีก าหนดให้
สถาบันการเงินเฉพาะกิจต้องจัดท าและประกาศงบการเงินท่ีระบุถึงการท าธุรกรรมนโยบายรัฐ มาตรการตาม
พระราชบัญญัติธนาคารเพื่อการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2536 และพระราชบัญญัติธนาคาร
พัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2545 ท่ีก าหนดให้กระทรวงการคลังต้อง
จัดสรรเงินเพื่อชดเชยความเสียหายเนื่องจากการด าเนินการตามนโยบายของรัฐบาลให้แก่ธนาคาร และ
มาตรการตามกฎหมายจัดต้ังสถาบันการเงินเฉพาะกิจแต่ละแห่งท่ีก าหนดหลักเกณฑ์ให้สถาบันการเงินเฉพาะ
กิจต้องจัดท าเสนอรายงานประจ าปี   

อย่างไรก็ตาม มาตรการข้างต้นยังไม่มีเพียงพอท่ีจะควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยผู้เขียนแยกพิจารณาสามประเด็น ดังนี้ 

ประเด็นท่ีหนึ่ง ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการควบคุมการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณ 
ของสถาบันการเงินเฉพาะกิจในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง 

แม้ว่าปัจจุบันธนาคารแห่งประเทศไทยได้ออกประกาศก าหนดมาตรการให้การด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังต้องผ่านการอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อนด าเนินการและต้องอยู่ภายใต้กรอบวัตถุประสงค์ท่ีก าหนดไว้ 
ก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจต้องแยกบัญชีธุรกรรมนโยบายรัฐซึ่งเป็นการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ออกจากบัญชีธุรกรรมปกติ รวมท้ังมีมาตรการการตรวจสอบงบการเงินของสถาบันการเงินเฉพาะกิจโดย
ส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 
2542 ก็ตาม แต่ยังขาดมาตรการท่ีก าหนดให้รัฐบาลต้องขออนุมัติรายจ่ายและภาระผูกพันในการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจจากรัฐสภาก่อนด าเนินการ ท าให้รัฐบาลสามารถน าเงินนอกงบประมาณของ
สถาบันการเงินเฉพาะกิจไปใช้ด าเนินนโยบายต่าง ๆ ได้โดยไม่จ ากัดภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ และก่อให้เกิดภาระ
ทางการคลังตามมาเป็นจ านวนมาก ซึ่งขัดต่อหลักความยินยอมในการจ่ายเงินแผ่นดินท่ีวางหลักให้ฝ่ายนิติ
บัญญัติเป็นผู้อนุมัติรายจ่ายและภาระผูกพันทางการคลัง และขัดต่อหลักการตรวจสอบได้ท่ีวางหลักให้มีการ
ตรวจสอบก่อนการใช้จ่ายเงินของฝ่ายบริหารโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  

ประเด็นท่ีสอง ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหาย 
ท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

ปัจจุบันมาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยมีเพียงมาตรการตามกฎหมายจัดต้ังสถาบันการเงินเฉพาะกิจสอง
ฉบับ คือ พระราชบัญญัติธนาคารเพื่อการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2536 และพระราชบัญญัติ
ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2545 ท่ีก าหนดให้กระทรวงการคลัง
ต้องชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
การชดเชยให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจอื่นนอกจากธนาคารเพื่อการส่งออกและน าเข้าแห่งประเทศไทยและ
ธนาคารพัฒนาวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมแห่งประเทศไทยจึงต้องเป็นไปตามข้อผูกพันหรือสัญญาท่ีตก
ลงไว้กับรัฐบาล  อย่างไรก็ดี แม้จะมีกฎหมาย ข้อผูกพัน หรือสัญญาท่ีระบุไว้อย่างชัดเจนว่ารัฐบาลต้องชดเชย
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ภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ แต่ในกรณีท่ีไม่มี
การก าหนดวงเงินและกรอบระยะเวลาในการชดเชยไว้อย่างชัดเจน ท าให้รัฐบาลแสดงข้อมูลภาระทางการคลัง
ท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจไม่ครบถ้วน และอาจผลักภาระ
ดังกล่าวไปในอนาคตหรือผลักภาระไปให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ส่วนในกรณีท่ีไม่มีข้อผูกพันหรือสัญญาท่ีระบุ
ไว้อย่างชัดเจน แม้จะถือว่าเป็นภาระผูกพันทางการคลังท่ีรัฐบาลต้องรับผิดชอบ แต่ในทางปฏิบัติรัฐบาลอาจผลัก
ภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ท าให้เกิดความไม่โปร่งใสในการชดเชยความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  ดังนั้น มาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันจึงไม่เพียงพอท่ีจะควบคุมให้มี
การชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะ
กิจได้อย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากยังขาดมาตรการท่ีเป็นหลักประกันให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจว่าจะ
ได้รับการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังจากรัฐบาลอย่าง
ครบถ้วนภายในกรอบระยะเวลาท่ีชัดเจน  

ประเด็นท่ีสาม ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

แม้ว่าปัจจุบันธนาคารแห่งประเทศไทยได้ออกประกาศก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจ
ต้องเปิดเผยงบการเงินซึ่งมีรายละเอียดเกีย่วกับการท าธุรกรรมนโยบายรัฐ และในกฎหมายจัดต้ังสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจแต่ละแห่งได้ก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจต้องจัดท าและเสนอรายงานประจ าปีของ
สถาบันการเงินเฉพาะกิจตาม แต่มาตรการดังกล่าวยังไม่เพียงพอท่ีจะส่งเสริมให้หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องเปิดเผย
ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจอย่างโปร่งใสและมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ยังขาดมาตรการท่ีก าหนดให้สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจต้องเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ท าให้ประชาชนและองค์กรภายนอกฝ่ายบริหารไม่สามารถทราบข้อมูลเกี่ยวกับการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังของรัฐบาลในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ ซึ่งขัดต่อหลักความโปร่งใสตามประมวลความโปร่งใสทางการคลังท่ีกองทุนการเงินระหว่าง
ประเทศก าหนดขึ้นโดยวางหลักให้รัฐควรเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ประมาณการการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของหน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ภาระผูกพันทางงบประมาณ และเปิดเผยยอด
รวมรายได้ รายจ่าย และการจัดหาเงินทุนของหน่วยงานรัฐบาล และขัดต่อหลักความโปร่งใสตามแนวทางปฏิบัติท่ี
ดีท่ีสุดเกี่ยวกับความโปร่งใสทางงบประมาณท่ีองค์การเพื่อความร่วมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจจัดท าขึ้นโดยวาง
หลักให้รัฐบาลต้องเปิดเผยข้อมูลภาระผูกพันหรือภาระท่ีกระทบต่องบประมาณ ตลอดจนภาระผูกพันท่ีขึ้นอยู่กับ
เหตุการณ์ในอนาคตท่ีอาจเกิดขึ้นหรือไม่เกิดขึ้น 
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3. มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังในต่างประเทศ 
 

3.1 ประเทศออสเตรเลีย 
 

ประเทศออสเตรเลียมีการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านบรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการ
ส่งออก (Export Finance and Insurance Corporation : EFIC) ซึ่งเป็นหน่วยงานทางการเงินท่ีเครือรัฐ
ออสเตรเลียเป็นเจ้าของ โดยพระราชบัญญัติบรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออก ค.ศ. 1991 ได้
ก าหนดให้รัฐมนตรีท่ีดูแลรับผิดชอบมีอ านาจส่ังการให้บรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออกด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังซึ่งเรียกว่า “การท าธุรกรรมผลประโยชน์ของชาติ” ซึ่งแบ่งเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่ การท า
สัญญาประกันภัย การค้ าประกัน และการให้กู้ยืมเงิน โดยมีการก าหนดมาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังท่ีส าคัญ คือ การก าหนดขอบเขตความรับผิดชอบระหว่างเครือรัฐออสเตรเลียกับหน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลัง และการเปิดเผยข้อมูลการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังต่อสาธารณชน โดยพระราชบัญญัติบรรษัท
ประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออก ค.ศ. 1991 ได้ก าหนดขอบเขตความรับผิดชอบระหว่างเครือรัฐ
ออสเตรเลียกับบรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออกไว้อย่างชัดเจน และก าหนดให้แยกบัญชีการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านการท าธุรกรรมผลประโยชน์ของชาติออกจากบัญชีการท าธุรกรรมอื่น รวมท้ังก าหนดให้
เปิดเผยค าส่ังของรัฐมนตรีท่ีส่ังการให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านการท าธุรกรรมผลประโยชน์ของชาติในราช
กิจจานุเบกษาก่อนด าเนินการโดยต้องแจ้งรายละเอียดของลักษณะและขอบเขตการท าธุรกรรมผลประโยชน์ของ
ชาติและสัดส่วนความรับผิดชอบของเครือรัฐออสเตรเลีย เพื่อให้เกิดความโปร่งใสในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังและการชดเชยความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  นอกจากนี้ กฎบัตรว่าด้วยความ
ซื่อสัตย์ทางงบประมาณ ค.ศ. 1998 ได้ก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดท าและเปิดเผยรายงานทางการคลังต่าง ๆ ท่ี
ครอบคลุมถึงภาระผูกพันทางการคลัง และการเปิดเผยประมาณการค่าใช้จ่ายตามนโยบายท่ีได้มีการหาเสียง
ก่ อ น ก า ร เ ลื อ ก ต้ั ง  แ ล ะ ป ร ะ ม ว ล แ น ว ท า ง ป ฏิ บั ติ ท่ี ดี เ กี่ ย ว กั บ ค ว า ม โ ป ร่ ง ใ ส ท า ง 
การคลังของเครือรัฐออสเตรเลียได้ก าหนดให้เครือรัฐออสเตรเลียต้องเปิดเผยข้อมูลทางการคลังท่ีครอบคลุมถึง
ข้อมูลการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  ดังนั้น มาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของประเทศ
ออสเตรเลียจึงมีจุดเด่นในเรื่องการก าหนดขอบเขตความรับผิดชอบระหว่างเครือรัฐออสเตรเลียกับหน่วยงานท่ี
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ส่งผลให้การด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังในประเทศออสเตรเลียสอดคล้องกับหลักความโปร่งใส27 
 
 
 

                                                             
27 วาทินี นุชเล็ก, “มาตรการในการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของรัฐบาลผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559) น.201-202. 
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3.2 ประเทศญ่ีปุ่น 
 

ประเทศญี่ปุ่นมีการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุน (Fiscal 
Investment and Loan Program : FILP) ซึ่งแบ่งเป็น 3 รูปแบบ คือ การให้กู้ยืมเงินซึ่งเป็นการระดุมทุนโดย
การออกพันธบัตรแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนและน าเงินไปให้หน่วยงานท่ีใช้เงินทุนกู้ยืม การค้ าประกัน
การออกพันธบัตรของหน่วยงานท่ีใช้เงินทุน และการลงทุนทางอุตสาหกรรมซึ่งน าเงินท่ีได้จากการลงทุนของ
รัฐบาลไปให้หน่วยงานท่ีใช้เงินทุนจัดท าบริการสาธารณะ โดยมีการก าหนดมาตรการควบคุมการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังท่ีส าคัญ คือ การจัดท าแผนการใช้จ่ายเงินในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและการขอ
อนุมัติจากคณะรัฐมนตรีและรัฐสภา และการเปิดเผยเกี่ยวกับข้อมูลขั้นตอนต่าง ๆ ของแผนงานให้กู้ยืมเงินและ
การลงทุน โดยพระราชบัญญัติการคลังสาธารณะ ค.ศ. 1947 ได้ก าหนดให้แบ่งบัญชีงบประมาณออกเป็น  2 
บัญชี คือ งบประมาณบัญชีท่ัวไปซึ่งแสดงรายรับและรายจ่ายท่ัวไปท่ีมีการจัดสรรให้แก่หน่วยงานต่าง ๆ และ
งบประมาณบัญชีพิเศษซึ่งแสดงเฉพาะรายรับและรายจ่ายในกรณีท่ีรัฐบาลด าเนินการโครงการบางอย่าง  
จัดการเงินทุนบางอย่างท่ีรัฐเป็นเจ้าของ ใช้รายได้บางอย่างท่ีต้องการรักษาความปลอดภัยของการใช้จ่ายเป็น
พิเศษและจ าเป็นต้องจัดการรายได้และค่าใช้จ่ายดังกล่าวแยกต่างหากจากรายได้และรายจ่ายท่ัวไป โดยมีการ
บรรจุแผนของแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนซึ่งเป็นแผนการใช้จ่ายเงินในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังไว้
ในงบประมาณรายจ่ายบัญชีพิเศษ และพระราชบัญญัติมาตรการพิเศษส าหรับการจัดการเงินทุนกู้ยืมในระยะ
ยาว ค.ศ. 1973 ได้ก าหนดให้กระทรวงการคลังจัดท าแผนของแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนเสนอ
คณะรัฐมนตรี และให้คณะรัฐมนตรีเสนอแผนดังกล่าวต่อรัฐสภาโดยแนบไปกับงบประมาณบัญชีพิเศษเพื่อให้
รัฐสภาพิจารณาอนุมัติพร้อมกับงบประมาณประจ าปีก่อนด าเนินการ  นอกจากนี้ ยังมีการจัดท าแผนปฏิบัติการ
เพื่อความเพิ่มโปร่งใสของแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุน ซึ่งก าหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลขั้นตอนต่าง ๆ ของ
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนต่อสาธารณชน  ดังนั้น มาตรการควบคุมการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในประเทศญี่ปุ่นจึงมีจุดเด่นในเรื่องการให้อ านาจรัฐสภาในตรวจสอบและอนุมัติ
แผนการใช้จ่ายเงินในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังก่อนด าเนินการ ท าให้รัฐสภาสามารถทราบภาพรวมของ
การใช้จ่ายเงินดังกล่าว และการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับขั้นตอนต่าง ๆ ของด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ส่งผลให้การ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในประเทศญี่ปุ่นสอดคล้องกับหลักความยินยอมในการจ่ายเงินแผ่นดิน หลัก
เสถียรภาพ หลักความโปร่งใส และหลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ28 

 
 
 
 

                                                             
28 เพ่ิงอ้าง, น. 202-203. 
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4. แนวทางการแก้ไขปัญหาการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทย 
และข้อเสนอแนะ 

 
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยเป็นกลไกส าคัญในการ

ด าเนินนโยบายของรัฐบาลให้บรรลุผลตามเป้าหมาย เนื่องจากช่วยลดปัญหาข้อจ ากัดด้านงบประมาณ เพิ่ม
ความคล่องตัวและความยืดหยุ่นในการด าเนินนโยบายของรัฐบาล และกระตุ้นเศรษฐกิจได้ตรงตามเป้าหมาย  
อย่างไรก็ด ีการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยมีปัญหาภาระทางการ
คลัง ปัญหาความไมโ่ปร่งใส และปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการทางกฎหมายท่ีควบคุมการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรปรับปรุงมาตรการควบคุมการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  
ดังต่อไปนี้ 

 
4.1 แนวทางการแก้ไขปัญหาภาระทางการคลังที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลัง 

ผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
 

ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อท่ี 2 ว่าการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ี
ผ่านมาได้ก่อให้เกิดปัญหาภาระทางการคลังแก่รัฐบาลในการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นให้แก่
สถาบันการเงินเฉพาะกิจเป็นจ านวนมาก และส่งผลกระทบโดยตรงต่องบประมาณของประเทศท่ีถูกน าไปใช้จ่ายเพื่อ
ชดเชยภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ผู้เขียนจึงเห็น
ว่า แนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรมจะต้องมีการก าหนดขอบเขตของด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจและก าหนดกรอบภาระทางการคลังในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ดังนี้ 

4.1.1 การก าหนดขอบเขตของด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 
จากการศึกษาพบว่าประเทศออสเตรเลียมีการตราพระราชบัญญัติบรรษัทประกันภัย 

และสินเช่ือเพื่อการส่งออก ค.ศ. 1991 ก าหนดขอบเขตของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านบรรษัท
ประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออกไว้ กล่าวคือ ต้องเป็นการท าสัญญาประกันภัย การค้ าประกัน และการให้
กู้ยืมเงิน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อผลประโยชน์ของชาติ ท าให้การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของเครือรัฐ
ออสเตรเลียผ่านบรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออกถูกก าหนดขอบเขตไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย
จัดต้ังบรรษัทฯ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ประเทศไทยควรมีการก าหนดขอบเขตของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจไว้เช่นเดียวกับประเทศออสเตรเลีย โดยน ากรอบวัตถุประสงค์ของการด าเนินกิจกรรม
กึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีก าหนดไว้ในธนาคารแห่งประเทศไทย ท่ี สกส. 18/2559 เรื่อง  
หลักเกณฑ์การก ากับดูแลธุรกรรมนโยบายรัฐ (Public Service Account : PSA) ลงวันท่ี 11 ตุลาคม 2559 
มาก าหนดไว้ให้ชัดเจนในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐท่ีจะต้องตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 ได้แก่ 1) การช่วยเหลือหรือฟื้นฟูผู้ได้รับผลกระทบจากสา



รายงานสืบเน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ "ธรรมศาตร์-นิติพัฒน์" ครั้งที่ 2 297 
 

ธารณภัยหรือการก่อวินาศกรรม 2) การกระตุ้นหรือฟื้นฟูเศรษฐกิจ 3) การเพิ่มขีดความสามารถในการ
ประกอบอาชีพ และ 4) การยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน  ท้ังนี้ ในร่างพระราชบัญญัติวินัยการเงินการ
คลังของรัฐ พ.ศ. .... ท่ีผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ)29 ได้น ากรอบวัตถุประสงค์ของ
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านหน่วยงานของรัฐท้ังส่ีประการข้างต้นมาก าหนดไว้แล้ว  อย่างไรก็ดี ร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวยังขาดการก าหนดกรอบความจ าเป็นของด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านหน่วยงานของรัฐ
จึงอาจท าให้การควบคุมภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรมีการก าหนดขอบเขตเพิ่มเติมให้รัฐบาลด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามกรอบวัตถุประสงค์
ข้างต้นได้เฉพาะกรณีท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วนและไม่สามารถใช้เงินงบประมาณในการด าเนินการได้เท่านั้น  
ท้ังนี้ เพื่อป้องกันมิให้รัฐบาลด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังเกินความจ าเป็นจนส่งผลให้เกิดปัญหาภาระทางการคลัง
แก่รัฐบาลในการจัดสรรงบประมาณเพื่อชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังในอนาคต  

4.1.2 การก าหนดกรอบภาระทางการคลังในการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลัง 
จากการศึกษามาตรการที่ควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะ

กิจในประเทศไทย พบว่า ร่างพระราชบัญญัติการเงินการคลังภาครัฐ พ.ศ. .... 30 ตามแนวทางการยกร่างของ
ส านักงานเศรษฐกิจการคลังได้ก าหนดกรอบภาระทางการคลังในการด าเนินนโยบายรัฐท่ีก่อให้เกิดภาระทางการคลัง
ในอนาคต โดยก าหนดให้ภาระทางการคลังท่ีรัฐจะต้องรับภาระท้ังหมดเมื่อรวมกันแล้วต้องมียอดคงค้างไม่เกิน
ร้อยละห้าของงบประมาณรายจ่ายประจ าปี ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับการก าหนดกรอบความยั่งยืนทางการคลังท่ี
กระทรวงการคลังก าหนดขึ้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรก าหนดหลักการดังกล่าวไว้ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการ
คลังของรัฐท่ีจะต้องตราข้ึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 โดยเห็นควร
ก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเป็นผู้มีอ านาจประกาศก าหนดสัดส่วนภาระทางการคลังในการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท่ีรัฐจะต้องรับภาระท้ังหมดต่องบประมาณรายจ่ายประจ าปีเพื่อให้เกิดความยืดหยุ่น
และสามารถปรับเปล่ียนได้ตามความเหมาะสม ซึ่งการก าหนดสัดส่วนดังกล่าวจะต้องค านึงงบประมาณของ
ประเทศ ฐานะทางการคลังของภาครัฐบาล และภาระทางการคลังคงเหลือท้ังหมดท่ีรัฐต้องรับผิดชอบชดเชย
ให้แก่หน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  ท้ังนี้ เพื่อช่วยแก้ไขปัญหาภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังในปัจจุบันและป้องกันปัญหาภาระทางการคลังท่ีอาจเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ในอนาคต  นอกจากนี้ การน าหลักการดังกล่าวมาก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐท่ี
จะต้องตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 ยังสอดคล้องกับกรอบ
วินัยทางการคลังในเรื่องหลักเกณฑ์การจ่ายเงินแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 140  ท้ังนี้ ร่างพระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังของรัฐ พ.ศ. .... ท่ีผ่านการตรวจพิจารณาของ
                                                             

29 ร่างพระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังของรัฐ พ.ศ. .... ที่ผ่านการพิจารณาจากคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) 
(เรื่องเสร็จที่ 806/2560) 

30 ร่างพระราชบัญญัติการเงินการคลังภาครัฐ พ.ศ. .... ท่ีคณะรัฐมนตรีอนุมัติหลักการตามที่กระทรวงการคลังเสนอเมื่อ
วันที่ 15 มีนาคม 2559  
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ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เรื่องเสร็จท่ี 806/2560) ก็ได้มีการก าหนดกรอบภาระทางการคลังในการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านหน่วยงานของรัฐไว้เช่นเดียวกัน โดยก าหนดให้คณะกรรมการนโยบายการเงินการ
คลังของรัฐเป็นผู้ก าหนดภาระท่ีรัฐบาลจะต้องรับผิดชอบชดเชยค่าใช้จ่ายหรือการสูญเสียรายได้ในการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง 

 
4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาความไม่โปร่งใสของการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงิน

เฉพาะกิจ 
 
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อท่ี 2 ว่าการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ ท า

ให้เกิดปัญหาเรื่องความโปร่งใสในการน าเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจไปใช้จ่ายในการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และการชดเชยภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรมีการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยก าหนดให้กระทรวงการคลังเป็น
หน่วยงานกลางท่ีท าหน้าท่ีจัดท าและเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจ ก าหนดให้การจัดท าสถิติการคลังภาครัฐบาลเพื่อใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์นโยบายและแสดง
ฐานะการคลังของรัฐบาล (Government Finance Statistic : GFS) ครอบคลุมถึงรายรับและรายจ่ายท่ี
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ และก าหนดให้บทนิยามค าว่า “หนี้
สาธารณะ” ตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 รวมถึงภาระหนี้ท่ีเกิดขึ้นการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจโดยกระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกัน ดังนี้ 

4.2.1 การก าหนดให้กระทรวงการคลังเป็นหน่วยงานกลางที่ท าหน้าที่จัดท าและเผยแพร่
ข้อมูลเก่ียวกับการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

จากการศึกษาพบว่า เครือรัฐออสเตรเลียได้จัดท าประมวลแนวทางปฏิบัติท่ีดีเกี่ยวกับความ
โปร่งใสทางการคลัง31 ซึ่งก าหนดหลักการเข้าถึงข้อมูลของประชาชนไว้ ว่าจะต้องจัดท าข้อมูลทางการคลัง 
ท่ีครอบคลุมถึงการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง และมีการตรากฎหมายเฉพาะ ได้แก่ พระราชบัญญัติบรรษัท
ประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออก ค.ศ. 1991 ก าหนดมาตรการให้บรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการ
ส่งออกซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของเครือรัฐออสเตรเลียมีหน้าท่ีเปิดเผยค าส่ังของรัฐมนตรี
ท่ีส่ังการให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านการท าธุรกรรมผลประโยชน์ของชาติในราชกิจจานุเบกษาก่อน
ด าเนินการโดยต้องแจ้งรายละเอียดของลักษณะและขอบเขตการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง รวมท้ังสัดส่วน
ภาระทางการคลังท่ีเครือรัฐออสเตรเลียจะต้องรับผิดชอบชดเชยให้แก่หน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ส่วน
ประเทศญี่ปุ่นได้ก าหนดมาตรการให้ภาครัฐเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท่ีสอดคล้อง
กับหลักความโปร่งใส โดยได้ก าหนดให้มีการจัดท าแผนปฏิบัติการเพื่อความเพิ่มโปร่งใสของการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
                                                             

31 Australian Government, The treasure, The treasure, “MAKING TRANSPARENCY TRANSPARENT: AN 
AUSTRALIAN ASSESSMENT – MARCH 1999,” Accessed July 5, 2016, From  http://archive.treasury.gov.au/ 
documents/178/ HTML/docshell.asp?URL=atta.asp. 

http://archive.treasury.gov.au/
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การคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุน โดยเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับขั้นตอนต่าง ๆ ในการด าเนินกิจกรรม
กึ่งการคลังให้สาธารณชนทราบเป็นระยะ32 ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรน ามาตรการของประเทศออสเตรเลียและ
ประเทศญี่ปุ่นข้างต้นมาประยุกต์ใช้กับประเทศไทย โดยกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐท่ีจะต้องตรา
ขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 ควรมีบทบัญญัติท่ีก าหนดให้
กระทรวงการคลังท าหน้าท่ีเป็นหน่วยงานกลางท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบจัดท าและเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงิน เฉพาะกิจรายไตรมาสและรายปีเสนอต่อคณะรัฐมนตรี สภา
ผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา เพื่อทราบ และเปิดเผยให้สาธารณชนทราบ เพื่อเป็นกรอบวินัยทางการคลังด้าน
รายจ่ายประเภทเงินนอกงบประมาณในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ  โดยการ
ก าหนดมาตรการดังกล่าวจะช่วยให้ฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ และประชาชน ได้ทราบถึงข้อมูลเกี่ยวกับการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง ภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจ และการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ อันจะส่งผลให้การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจสอดคล้องกับหลัก
ความโปร่งใส  

4.2.2 การก าหนดให้การจัดท าสถิติการคลังภาครัฐบาลเพื่อใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์
นโยบายและแสดงฐานะการคลังของรัฐบาล (Government Finance Statistic : GFS) ครอบคลุมถึง
รายรับและรายจ่ายที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

เนื่องจากการจัดท าสถิติการคลังภาครัฐบาลเพื่อใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์นโยบาย 
และแสดงฐานะการคลังของรัฐบาลในปัจจุบันไม่ครอบคลุมถึงรายรับและรายจ่ายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจท าให้ ดุลงบประมาณท่ีปรากฏในเอกสารงบประมาณไม่
สะท้อนถึงฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล ผู้เขียนจึงเห็นว่า ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของ
รัฐท่ีจะต้องตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 ควรมีบทบัญญัติท่ี
ก าหนดมาตรการให้การจัดท าสถิติการคลังภาครัฐบาลเพื่อใช้ประกอบการศึกษาวิเคราะห์นโยบายและแสดง
ฐานะการคลังของรัฐบาลครอบคลุมถึงรายรับและรายจ่ายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจด้วย โดยการก าหนดมาตรการดังกล่าวจะท าให้ดุลงบประมาณท่ีปรากฏในเอกสาร
งบประมาณสะท้อนถึงฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล อันจะช่วยให้รัฐบาลประเมินความสามารถในการ
ใช้จ่ายและการก่อหนี้สาธารณะในอนาคตของประเทศได้สอดคล้องกับฐานะการคลังท่ีแท้จริงของภาครัฐบาล 
และช่วยให้รัฐสภาทราบถึงภาพรวมของรายจ่ายท้ังหมดท่ีเกิดจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังอันจะท าให้
การพิจารณาอนุมัติงบประมาณเป็นไปโดยถูกต้องและมีประสิทธิภาพ ซึ่งสอดคล้องกับหลักความโปร่งใสและ
หลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ  

                                                             
32 Ministry of Finance Japan, “FILP REPORT 2010 (Part II: FILP Initiatives in Recent Years),” Accessed July 3, From 

http://www.mof.go.jp/english/filp/filp_report/zaito2010/zaito2010-2-02.html. 
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4.2.3 การก าหนดให้บทนิยามค าว่า “หนี้สาธารณะ” ตามพระราชบัญญัติการบริหาร 
หนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 รวมถึงภาระหนี้ที่เกิดขึ้นการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจโดยกระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกัน 

จากการศึกษาความหมายของ“หนี้สาธารณะ”พบว่า“หนี้สาธารณะ”ตามพระราชบัญญัติ
การบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 4 หมายถึง หนี้ท่ีกระทรวงการคลัง หน่วยงานของรัฐ หรือ
รัฐวิสาหกิจกู้  หรือหนี้ ท่ีกระทรวงการคลังค้ าประกัน  แต่ไม่รวมถึงหนี้ของรัฐวิสาหกิจ ท่ีท าธุ รกิจ 
ให้กู้ยืมเงินโดยกระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกัน ส่วนความหมายของ “หนี้สาธารณะ” ในทางสากล หมายถึง  
หนี้ของหน่วยงานของรัฐทุกประเภทท่ีก่อขึ้นเองโดยตรงหรือท่ีรับโอนมาให้ต้องมีภาระช าระคืน ในขณะท่ี 
บทนิยามค าว่า “หนี้สาธารณะ” ตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะฯ มาตรา 4 มีขอบเขตจ ากัด
ครอบคลุมเฉพาะหนี้ท่ีกระทรวงการคลังสามารถบริหารได้เท่านั้น ไม่ครอบคลุมถึงหนี้สาธารณะของหน่วยงาน 
ของรัฐทุกประเภทท่ีตามท่ีเข้าใจในระดับสากล33 และเหตุผลท่ีก าหนดให้หนี้สาธารณะตามพระราชบัญญัติ 
การบริหารหนี้สาธารณะฯ มาตรา 4 ไม่รวมถึงหนี้ของรัฐวิสาหกิจท่ีท าธุรกิจให้กู้ยืมเงินโดยกระทรวงการคลัง
มิได้ค้ าประกันเนื่องจากหน่วยงานดังกล่าวกู้ยืมเงินมาเพื่อท าธุรกิจให้กู้ยืมเงินอีกทอดหนึ่งจึงถือว่าภาระหนี้ตก
อยู่กับเอกชนผู้กู้ไม่ใช่หน่วยงานและนับเป็นหนี้ของเอกชน34  นอกจากนี้ ร่างพระราชบัญญัติการบริหารหนี้
สาธารณะ (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ท่ีสภานิติบัญญัติแห่งชาติมีมติรับหลักการ เมื่อวันท ี่ 3 สิงหาคม 256035 ยังได้แก้ไข
เพิ่มเติมบทนิยามค าว่า “หนี้สาธารณะ” ตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะฯ มาตรา 4 ให้มี
ความหมายแคบลง โดยก าหนดให้ “หนี้สาธารณะ” หมายความว่า หนี้ท่ีกระทรวงการคลัง หน่วยงานของรัฐ หรือ
รัฐวิสาหกิจกู้ หรือหนี้ท่ีกระทรวงการคลังค้ าประกัน แต่ไม่รวมถึงหนี้ของรัฐวิสาหกิจท่ีท าธุรกิจให้กู้ยืมเงิน ธุรกิจ
บริหารสินทรัพย์ หรือธุรกิจประกันสินเช่ือ โดยกระทรวงการคลังไม่ได้ค้ าประกัน และหนี้ของธนาคารแห่งประเทศ
ไทย เนื่องจากเห็นว่าหนี้ดังกล่าวเป็นหนี้ของหน่วยงานท่ีมีการด าเนินงานในลักษณะท่ีเป็นตัวกลางทางการเงิน 
(financial intermediaries) และไม่ก่อให้เกิดภาระแก่รัฐบาล 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาแหล่งเงินทุนท่ีน ามาใช้ในการด าเนินกิจกรรมกึ่ งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจพบว่า การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในบางกรณีอาจใช้
เงินทุนส่วนหนึ่งจากเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจและอีกส่วนหนึ่งจากเงินท่ีสถาบันการเงิน 
เฉพาะกิจกู้ยืมมาเพื่อใช้จ่ายในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท้ังในส่วนท่ีกระทรวงการคลังค้ าประกันและ 
ไม่ค้ าประกัน ซึ่งในกรณีท่ีกระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกัน ภาระหนี้ดังกล่าวจะไม่ถูกนับรวมเป็นหนี้สาธารณะ 
ตามพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะฯ และไม่ปรากฏในเอกสารงบประมาณ  อย่างไรก็ดี ภาระหนี้ 
ท่ีเกิดจากกรณีท่ีสถาบันการเงินเฉพาะกิจกู้ยืมมาใช้จ่ายในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังนั้น เป็นการกู้ยืมมา 

                                                             
33 ส านักงานการบริหารหน้ีสาธารณะ, คู่มือค าอธิบายกฎหมายการบริหารหน้ีสาธารณะ, น. 4. 
34 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างพระราชบัญญัติการบริหารหน้ีสาธารณะ พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ 

568/2546) 
35 หนังสือส านักนายกรัฐมนตรี ท่ี นร 0503/25427 ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2560 เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติการบริหารหน้ี

สาธารณะ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....  
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โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นเงินทุนในการด าเนินนโยบายของรัฐบาลโดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อท าธุรกิจให้
เอกชนกู้ยืมเงินอีกทอดหนึ่งอันจะถือว่าเป็นหนี้ของภาคเอกชน  ดังนั้น จึงควรจะนับรวมภาระหนี้ดังกล่าว 
เป็นหนี้สาธารณะของประเทศด้วย ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรแก้ไขบทนิยามค าว่า “หนี้สาธารณะ” ใน
พระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะฯ มาตรา 4 ก าหนดให้หนี้สาธารณะรวมถึงหนี้ท่ีรัฐวิสาหกิจกู้ยืมมาโดย
มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้น ามาเป็นเงินทุนในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท่ีกระทรวงการคลังมิได้ค้ าประกันด้วย  
ท้ังนี้ การแก้ไขบทนิยามดังกล่าวนอกจากจะสอดคล้องกับความหมายของหนี้สาธารณะในทางสากลท่ีครอบคลุม
ถึงหนี้ท้ังหมดของหน่วยงานของรัฐทุกประเภทท่ีก่อขึ้นเองโดยตรงหรือท่ีรับโอนมาให้ต้องมีภาระช าระคืนแล้ว 
ยังช่วยให้รัฐบาลและรัฐสภาได้ทราบถึงภาระหนี้ท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจอันจะเป็นประโยชน์ในการพิจารณาความสามารถในการใช้จ่ายเงินและการก่อหนี้ของรัฐบาล
และการพิจารณาอนุมัติงบประมาณของรัฐสภา ซึ่งสอดคล้องกับหลักความโปร่งใสและหลักความเป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกันของงบประมาณ 

 
4.3 แนวทางการแก้ไขปัญหาความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการทางกฎหมายที่ควบคุม 

การด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทย 
 

4.3.1 ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการควบคุมการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณ 
ของสถาบันการเงินเฉพาะกิจในการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลัง 

แม้ว่าปัจจุบันธนาคารแห่งประเทศไทยได้ออกประกาศก าหนดมาตรการให้การด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังต้องผ่านการอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อนด าเนินการและต้องอยู่ภายใต้กรอบวัตถุประสงค์ท่ี
ก าหนดไว้ และก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจต้องแยกบัญชีธุรกรรมนโยบายรัฐซึ่งเป็นการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังออกจากบัญชีธุรกรรมปกติ รวมท้ังมีมาตรการการตรวจสอบงบการเงินของสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจโดยส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงิน
แผ่นดิน พ.ศ. 2542 ก็ตาม แต่มาตรการดังกล่าวยังไม่เพียงพอท่ีจะควบคุมการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณของ
สถาบันการเงินเฉพาะกิจในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังได้อย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากยังขาดมาตรการที่
ก าหนดให้รัฐบาลต้องขออนุมัติรายจ่ายและภาระผูกพันในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะ
กิจจากรัฐสภาก่อนด าเนินการ ท าให้รัฐบาลสามารถน าเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจไปใช้ด าเนิน
นโยบายต่าง ๆ ได้โดยไม่จ ากัดภายใต้กรอบวัตถุประสงค์ และก่อให้เกิดภาระทางการคลังตามมาเป็นจ านวนมาก  

จากการศึกษาพบว่าประเทศญี่ปุ่นได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจควบคุมตรวจสอบ
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมและการลงทุน โดยก าหนดให้ฝ่ายบริหารมีหน้าท่ีจัดท าและ
เสนอแผนการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังต่อฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อพิจารณาอนุมัติ
พร้อมกับงบประมาณรายจ่ายประจ าปี ท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจตรวจสอบและอนุมัติการใช้จ่ายเงินในการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมและการลงทุน รวมท้ังทราบถึงภาพรวมของรายรับและรายจ่าย
ท้ังหมดของรัฐบาลอันท าให้การพิจารณาอนุมัติงบประมาณของประเทศญี่ปุ่นเป็นไปโดยมีประสิทธิภาพ ผู้เขียน
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จึงเห็นว่า ควรน ามาตรการของประเทศญี่ปุ่นมาประยุกต์ใช้กับประเทศไทย โดยเพิ่มมาตรการให้คณะรัฐมนตรี
มีหน้าท่ีจัดท าและเสนอแผนการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังต่อ รัฐสภาเพื่อ
พิจารณาอนุมัติก่อนด าเนินการพร้อมกับการเสนองบประมาณรายจ่ายประจ าปี เพื่อให้รัฐสภาของประเทศไทยมี
อ านาจเข้าไปคุมตรวจสอบและอนุมัติแผนการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจในการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังก่อนด าเนินการ และนอกจากแผนการใช้จ่ายเงินข้างต้นแล้ว ในเอกสารงบประมาณท่ี
คณะรัฐมนตรีเสนอต่อรัฐสภาควรมีรายงานการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในปีท่ีล่วง
มาแล้ว และประมาณการภาระทางการคลังท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังในอดีตจนถึงปัจจุบันและภาระทางการคลังคงเหลือท่ีรอการชดเชยจากรัฐด้วย  ท้ังนี้ เพื่อให้เห็นภาพรวม
ของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังท้ังระบบอันจะเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาอนุมัติงบประมาณของฝ่ายนิติ
บัญญัติ   

อย่างไรก็ตาม การจัดท างบประมาณของประเทศญี่ปุ่นได้มีการจัดท าเป็นบัญชีงบประมาณ
ซึ่งแสดงท้ังรายรับและรายจ่าย โดยแบ่งออกเป็นงบประมาณบัญชีท่ัวไปซึ่งแสดงรายรับและรายจ่ายท่ัวไปท่ีมีการ
จัดสรรให้แก่หน่วยงานต่าง ๆ และงบประมาณบัญชีพิเศษซึ่งแสดงเฉพาะรายรับและรายจ่ายในกรณีท่ีรัฐบาล
ด าเนินการโครงการบางอย่าง จัดการเงินทุนบางอย่างท่ีรัฐเป็นเจ้าของ โดยคณะรัฐมนตรีจะบรรจุแผนของ
แผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนแนบไปกับงบประมาณบัญชีพิเศษเพื่อให้ฝ่ายนิติบัญญัติพิจารณาอนุมัติพร้อม
กับงบประมาณบัญชีท่ัวไป แต่การจัดท างบประมาณของประเทศไทยมีข้อจ ากัด คือ มีการจัดท างบประมาณโดย
แสดงเฉพาะการรายจ่ายเพียงอย่างเดียว และรายจ่ายต่าง ๆ ท่ีแสดงในงบประมาณรายจ่ายประจ าปีมีเพียงรายจ่าย
ประเภทเงินงบประมาณท่ีจัดสรรให้แก่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานต่าง ๆ โดยไม่แสดงรายจ่าย
ประเภทเงินนอกงบประมาณ  ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า วิธีการท่ีจะท าให้แผนการใช้จ่ายเงินนอกประมาณของ
สถาบันการเงินเฉพาะกิจในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังเข้าสู่การพิจารณาอนุมัติของสภาผู้แทนราษฎรและ
วุฒิสภา จะต้องมีการแก้ไขพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 8 เพื่อก าหนดให้
คณะรัฐมนตรีเสนอแผนการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังแนบไปพร้อมกับ
งบประมาณรายจ่ายประจ าปีท่ีเสนอรัฐสภาเพื่อให้รัฐสภาพิจารณาอนุมัติแผนดังกล่าวพร้อมกับงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปี รวมท้ังเสนอรายงานการใช้จ่ายเงินนอกประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจในการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังและประมาณการภาระทางการคลังท้ังหมดท่ีเกิดขึ้นจากใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังในอดีตจนถึงปัจจุบันและภาระทางการคลังคงเหลือท่ีรอการชดเชยจากรัฐในเอกสาร
งบประมาณท่ีเสนอต่อรัฐสภา  ท้ังนี้ เพื่อช่วยให้รัฐสภามีอ านาจตรวจสอบแผนการใช้จ่ายเงินดังกล่าวพร้อมกับ
งบประมาณรายจ่ายประจ าปี และมีอ านาจอนุมัติรายจ่ายและภาระผูกพันท่ีจะเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลัง ซึ่งสอดคล้องกับหลักความยินยอมในการจ่ายเงินแผ่นดินและหลักการตรวจสอบได้  นอกจากนี้ ยังท า
ใหร้ัฐสภาได้ทราบถึงภาพรวมของรายจ่ายท้ังหมดของรัฐบาลอันจะช่วยให้การพิจารณาอนุมัติงบประมาณของ
ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นไปอย่างถูกต้องและมีประสิทธิภาพ ซึ่งสอดคล้องกับหลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของ
งบประมาณ หลักความโปร่งใส และหลักเสถียรภาพ 
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4.3.2 ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

ตามท่ีกล่าวมาแล้วในหัวข้อท่ี 2 ว่ามาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหาย 
ท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันยังไม่เพียงพอ 
ท่ีจะควบคุมให้มีการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่  
สถาบันการเงินเฉพาะกิจได้อย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากยังขาดมาตรการท่ีเป็นหลักประกันให้แก่สถาบัน
การเงินเฉพาะกิจว่ารัฐบาลจะต้องรับผิดชอบชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจอย่างครบถ้วนภายในกรอบระยะเวลาท่ีชัดเจน ผู้เขียนจึงเห็น
ว่า การแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรมควรมีการปรับปรุงมาตรการชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจให้มีประสิทธิภาพและชัดเจนยิ่งขึ้น 
โดยก าหนดมาตรการให้รัฐบาลมีหน้าท่ีชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังและก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจมีหน้าท่ีจัดท าบันทึกข้อตกลงในการชดเชยค่าใช้จ่าย
และความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจร่วมกับหน่วยงาน
ภาครัฐท่ีก าหนดนโยบาย ดังนี้ 

(1) การก าหนดมาตรการให้รัฐบาลมีหน้าที่ชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลัง 

ควรก าหนดเป็นหลักการให้รัฐบาลมีหน้าท่ีต้องจัดสรรเงินชดเชยค่าใช้จ่ายหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังไว้ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐท่ีจะต้อง
ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 62 โดยการก าหนดมาตรการดังกล่าว
จะเป็นหลักประกันให้แก่หน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังว่าจะได้รับเงินชดเชยจากรัฐบาลในกรณีท่ีการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐบาลมีค่าใช้จ่ายหรือมีความเสียหายเกิดขึ้นแก่หน่วยงานท่ีด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลัง อันจะส่งผลให้เกิดความโปร่งใสในการชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง  

(2) การก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจมีหน้าที่จัดท าบันทึก
ข้อตกลงในการชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจร่วมกับหน่วยงานภาครัฐที่ก าหนดนโยบาย 

จากการศึกษาแนวทางการพัฒนาการก ากับดูแลและตรวจสอบสถาบันการเงิน 
เฉพาะกิจของประเทศไทยในอนาคตพบว่า ร่างพระราชบัญญัติการพัฒนาการก ากับดูแลและบริหารรัฐวิสาหกิจ  
พ.ศ. .... ตามแนวทางการยกร่างของส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ36 ได้ก าหนดให้รัฐวิสาหกิจท่ี
ได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐต้องหารือหรือท าข้อตกลงกับหน่วยงาน

                                                             
36 ร่างพระราชบัญญัติการพัฒนาการก ากับดูแลและบริหารรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. .... ที่คณะรัฐมนตรีอนุมัติหลักการ ตามที่

กระทรวงการคลังเสนอ เมื่อวันที่ 23 สิงหาคม 2559  
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ภาครัฐท่ีก าหนดนโยบายนั้น โดยต้องจัดให้มีการค านวณและก าหนดวงเงินท่ีจะใช้ชดเชย รวมท้ังกลไกวิธีการใน
การชดเชย และเปิดเผยให้สาธารณชนทราบก่อนด าเนินการ รวมท้ังก าหนดให้รัฐบาลต้องจัดสรรเงินชดเชย
ให้แก่รัฐวิสาหกิจภายในกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสม ท าให้มีหลักประกันแก่รัฐวิสาหกิจต่าง ๆ ท่ีได้รับ
มอบหมายให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังว่ารัฐบาลจะรับผิดชอบชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจาก
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่รัฐวิสาหกิจตามท่ีมีการตกลง และท าให้ประชาชนได้ทราบถึงภาระทางการ
คลังท่ีรัฐบาลต้องรับผิดชอบจัดสรรเงินชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังตามนโยบายรัฐผ่านรัฐวิสาหกิจ 

อย่างไรก็ดี ร่างพระราชบัญญัติการพัฒนาการก ากับดูแลและบริหารรัฐวิสาหกิจ 
พ.ศ. .... ท่ีผ่านการตรวจพิจารณาจากคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ)37 ได้ก าหนดให้รัฐวิสาหกิจท่ี
ด าเนินการตามแผนยุทธศาสตร์รัฐวิสาหกิจและมีภาระทางการเงินท่ีรัฐบาลต้องชดเชยหรืออุดหนุน ค านวณ
วงเงินท่ีจะขอชดเชยหรืออุดหนุน กลไกลวิธีการชดเชยหรืออุดหนุน เสนอต่อคณะรัฐมนตรีในการก าหนด
มาตรการและจัดสรรเงินชดเชยหรืออุดหนุนให้รัฐวิสาหกิจต่อไป โดยได้ตัด เนื้อหาในส่วนท่ีก าหนดให้
รัฐวิสาหกิจท่ีได้รับมอบหมายให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐหารือหรือท าข้อตกลงกับ
หน่วยงานภาครัฐท่ีก าหนดนโยบายเกี่ยวกับวงเงินท่ีจะใช้ชดเชย รวมท้ังกลไกวิธีการในการชดเชย ซึ่งเป็น
มาตรการท่ีเป็นหลักประกันในการจัดสรรเงินชดเชยหรืออุดหนุนให้แก่รัฐวิสาหกิจได้รับมอบหมายให้ด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐออก  ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรน ามาตรการดังกล่าวมาก าหนดไว้ในกฎหมาย
จัดต้ังสถาบันการเงินเฉพาะกิจแต่ละแห่ง โดยก าหนดให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจมีหน้าท่ีจัดท าบันทึกข้อตกลง
เกี่ยวกับชดเชยค่าใช้จ่ายหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังร่วมกับหน่วยงานภาครัฐ
ท่ีก าหนดนโยบาย เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ และให้คณะรัฐมนตรีเสนอต่อสภา
ผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเพื่อทราบ และเปิดเผยให้สาธารณชนทราบก่อนด าเนินการ โดยบันทึกข้อตกลง
ดังกล่าวอย่างน้อยต้องประกอบด้วยสาระส าคัญของการด าเนินธุรกรรมตามนโยบายรัฐ ประมาณการภาระ
ทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินธุรกรรมตามนโยบายรัฐ กรอบวงเงินท่ีรัฐต้องชดเชย แหล่งเงินท่ีจะน ามา
ชดเชย วิธีการชดเชย และกรอบระยะเวลาในการชดเชยในแต่ละโครงการ มาตรการ หรือกิจกรรม รวมท้ัง
ก าหนดให้คณะรัฐมนตรีมีหน้าท่ีจัดสรรเงินชดเชยให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีด าเนินธุรกรรมตามนโยบาย
รัฐให้ครบถ้วนตามวงเงินและภายในกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดไว้ในบันทึกข้อตกลง  ท้ังนี้ เพื่อเป็นหลักประกัน
ให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังว่าจะได้รับเงินชดเชยจากรัฐบาลในกรณีท่ีการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐบาลมีค่าใช้จ่ายหรือมีความเสียหายเกิดขึ้นแก่สถาบันการเงิน
เฉพาะกิจ และท าให้เกิดความโปร่งใสในการชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรม
กึ่งการคลัง 

                                                             
37 ร่างพระราชบัญญัติการพัฒนาการก ากับดูแลและบริหารรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. ....  ที่ผ่านการพิจารณาจากคณะกรรมการ

กฤษฎีกา (คณะพิเศษ) (เรื่องเสร็จ 753/2560) 
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4.3.3 ความไม่มีประสิทธิภาพของมาตรการเปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับการด าเนินกิจกรรมก่ึงการ
คลังและภาระทางการคลังที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจ 

แม้ว่าปัจจุบันธนาคารแห่งประเทศไทยได้ออกประกาศก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงิน
เฉพาะกิจต้องเปิดเผยงบการเงินซึ่งมีรายละเอียดเกี่ยวกับการท าธุรกรรมนโยบายรัฐ และในกฎหมายจัดต้ังสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจแต่ละแห่งได้ก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจต้องจัดท าและเสนอรายงานประจ าปี
ของสถาบันการเงินเฉพาะกิจก็ตาม แต่มาตรการดังกล่าวยังไม่เพียงพอท่ีจะส่งเสริมให้หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องเปิดเผย
ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลัง ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรมีการปรับปรุงมาตรการ
เปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ดังนี้  

(1) การก าหนดมาตรการให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจเปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับ 
การด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลังและภาระทางการคลังที่เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมก่ึงการคลัง  

จากการศึกษาพบว่าประเทศออสเตรเลียได้ตราพระราชบัญญัติบรรษัท
ประกันภัยสินเช่ือและการส่งออก ค.ศ. 1991 ก าหนดมาตรการให้บรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออก 
ซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของเครือรัฐออสเตรเลียมีหน้าท่ีเปิดเผยค าส่ังของรัฐมนตรีท่ีส่ัง
การให้ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในราชกิจจานุเบกษาก่อนด าเนินการ โดยต้องแจ้งรายละเอียดลักษณะและ
ขอบเขตของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเครือรัฐออสเตรเลียต้องรับผิดชอบชดเชย
ให้แก่บรรษัทประกันภัยและสินเช่ือเพื่อการส่งออก ส่วนประเทศญี่ปุ่นได้มีการจัดท าแผนปฏิบัติการเพื่อความเพิ่ม
โปร่งใสของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านแผนงานให้กู้ยืมเงินและการลงทุนโดยเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการ
ด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังให้แก่สาธารณชนทราบเป็นระยะตามระยะเวลาท่ีก าหนดไว้ในแผน ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
ควรน ามาตรการของประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่นข้างต้นมาประยุกต์ใช้เพื่อปรับปรุงมาตรการเปิดเผย
ข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยก าหนดให้สถาบันการเงินเฉพาะ
กิจแต่ละแห่งมีหน้าท่ีจัดท ารายงานสรุปสาระส าคัญของการด าเนินธุรกรรมนโยบายรัฐแต่ละโครงการ มาตรการ 
หรือกิจกรรม และสัดส่วนความรับผิดชอบของรัฐ เปิดเผยให้สาธารณชนทราบก่อนด าเนินธุรกรรมนโยบายรัฐ 
และให้จัดท ารายงานการด าเนินธุรกรรมนโยบายของรัฐรายไตรมาสและรายปี เสนอต่อกระทรวงการคลัง 
คณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา เพื่อทราบ และเปิดเผยให้สาธารณชนทราบ โดยเพิ่มบทบัญญัติ
ท่ีก าหนดให้สถาบันการเงินเฉพาะกิจมีหน้าท่ีรายงานข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระ
ทางการคลังของรัฐบาลท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจไว้ในกฎหมาย
จัดต้ังรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่ง ซึ่งจะช่วยให้ประชาชนและองค์กรภายนอกฝ่ายบริหารได้ทราบถึงข้อมูลเกี่ยวกับ
การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังของรัฐบาลท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง
ผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจท่ีโปร่งใส ครบถ้วน และสม่ าเสมอ และช่วยเพิ่มประสิทธิภาพให้แก่มาตรการ
เปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่ง
การคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทย  
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(2) ก าหนดมาตรการให้คณะกรรมการการเลือกต้ังเปิดเผยประมาณค่าใช้จ่าย 
ตามนโยบายที่พรรคการเมืองได้มีการหาเสียงก่อนวันเลือกต้ัง 

จากการศึกษามาตรการท่ีควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังในประเทศ
ออสเตรเลียพบว่า เครือรัฐออสเตรเลียได้ออกกฎบัตรว่าด้วยความซื่อสัตย์ทางงบประมาณ ค.ศ. 1998 ก าหนด
มาตรการให้รัฐบาลและพรรคฝ่ายค้านเปิดเผยประมาณการค่าใช้จ่ายของนโยบายท่ีได้ใช้ในการหาเสียงต่อ
สาธารณชนก่อนวันเลือกตั้ง โดยในช่วงท่ีมีการหาเสียงเลือกตั้งนายกรัฐมนตรีละหัวหน้าพรรคฝ่ายค้านสามารถ
ขอให้หัวหน้าส่วนราชการของหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องจัดเตรียมประมาณการค่าใช้จ่ายของนโยบายท่ีได้ประกาศไว้ใน
การหาเสียง38 ท าให้ประชาชนทราบถึงรายละเอียดประมาณการต้นทุนค่าใช้จ่ายท่ีจะต้องใช้ในการด าเนินการ
ตามนโยบายตามท่ีพรรคการเมืองได้หาเสียงไว้  ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรน ามาตรการเปิดเผยประมาณการ
ค่าใช้จ่ายของนโยบายท่ีได้ใช้ในการหาเสียงต่อสาธารณชนก่อนวันเลือกต้ังของประเทศออสเตรเลียข้างต้นมา
ประยุกต์ใช้เพื่อปรับปรุงมาตรการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ี
เกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันให้มี
ประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยก าหนดให้ทุกพรรคการเมืองมีหน้าท่ีจัดท าประมาณการค่าใช้จ่ายตามนโยบายท่ีได้ท่ี
ประกาศไว้ในการหาเสียงเสนอต่อกระทรวงการคลังก่อนวันเลือกตั้ง และให้กระทรวงการคลังมีหน้าท่ีตรวจสอบ
ประมาณการค่าใช้จ่ายดังกล่าวและเสนอต่อคณะกรรมการการเลือกต้ังเพื่อเปิดเผยต่อสาธารณชนทราบก่อน
วันเลือกต้ัง โดยเห็นควรน ามาตรการดังกล่าวไปบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ
เลือกตัง้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งจะต้องตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ท้ังนี้ เพื่อเปิดโอกาสให้ประชาชนและองค์กรภายนอกฝ่ายบริหารได้ทราบถึงประมาณการต้นทุนค่าใช้จ่ายตาม
นโยบายท่ีพรรคการเมืองต่าง ๆ ได้มีการหาเสียง ซึ่งรวมถึงการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังตามนโยบายของรัฐบาลและภาระทางการคลังของรัฐบาลท่ีจะ
เกิดขึ้นจากการด าเนินนโยบายดังกล่าว อันจะเป็นประโยชน์ต่อประชาชนในการพิจารณาข้อดีข้อเสียของ
นโยบายท่ีพรรคการเมืองต่าง ๆ น ามาใช้ในการหาเสียง และช่วยเพิ่มประสิทธิภาพให้แก่มาตรการเปิดเผยข้อมูล
เกี่ยวกับการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังและภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยให้มีความโปร่งใสมากยิ่งขึ้น 
 
5. บทสรุป 

การด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจในประเทศไทยเป็นกลไกส าคัญในการ
ด าเนินนโยบายของรัฐบาลให้บรรลุผลตามเป้าหมาย เนื่องจากช่วยลดปัญหาข้อจ ากัดด้านงบประมาณ เพิ่ม
ความคล่องตัวและความยืดหยุ่นในการด าเนินนโยบายของรัฐบาล และกระตุ้นเศรษฐกิจได้ตรงตามเป้าหมาย แต่
ก็มีข้อเสีย คือ ท าให้เกิดปัญหาภาระทางการคลังแก่รัฐบาล และการไม่สะท้อนถึงฐานะการคลังท่ีแท้จริงของ
                                                             

38 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง ส านักนโยบายการคลัง, “รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การศึกษาวินัย
ทางการคลังของประเทศไทย (อดีตสู่ปัจจุบัน) และแนวทางในการเสริมสร้างวินัยทางการคลังตามหลักสากล ,” บทที่ 3-12 ถึง 
3-13. 
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ภาครัฐบาล  อย่างไรก็ดี จากการพิจารณาข้อดีและข้อเสียของการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจ ผู้เขียนเห็นว่า ควรมีการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจอยู่เพื่อเป็นช่องทาง
ให้รัฐบาลสามารถด าเนินนโยบายต่าง ๆ ท่ีส าคัญได้ภายใต้ข้อจ ากัดด้านงบประมาณและช่วยให้เกิดความ
คล่องตัวและความยืดหยุ่นในการด าเนินนโยบายของรัฐบาล แต่ควรมีการปรับปรุงมาตรการควบคุมการด าเนิน
กิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดย
ปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยการบริหารหนี้สาธารณะ กฎหมายจัดต้ังสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ รวมท้ังตรากฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐ  และพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรออกมาใช้บังคับ เพื่อปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายท่ี
ควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของรัฐบาลผ่านสถาบันการเงินเฉพาะกิจของประเทศไทยในปัจจุบันให้มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยมาตรการควบคุมการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังของรัฐบาลผ่านสถาบันการเงิน
เฉพาะกิจตามท่ีข้อเสนอแนะข้างต้น จะช่วยสร้างกรอบวินัยทางการคลังในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ ป้องกันปัญหาภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด า เนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่าน
สถาบันการเงินเฉพาะกิจ เพิ่มความโปร่งใสให้แก่การใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจ
ในการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลัง การชดเชยค่าใช้จ่ายและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังให้แก่สถาบันการเงินเฉพาะกิจ และภาระทางการคลังท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมกึ่งการคลังผ่านสถาบัน
การเงินเฉพาะกิจ อันสอดคล้องกับหลักความโปร่งใส  นอกจากนี้ ยังเปิดโอกาสให้รัฐสภามีอ านาจตรวจสอบ
และอนุมัติแผนการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณของสถาบันการเงินเฉพาะกิจก่อนท่ีจะการด าเนินกิจกรรมกึ่งการ
คลังอันสอดคล้องกับหลักการตรวจสอบได้ หลักความยินยอมในการจ่ายเงินแผ่นดิน หลักเสถียรภาพ และหลัก
ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของงบประมาณ 
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