


 
 

ค ำสั่งคณะนิติศำสตร์   มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 
ที่  135/2562 

เรื่อง   แต่งตั้งกองบรรณำธิกำรจัดท ำรำยงำนกำรประชุมวิชำกำรระดับชำติ “ธรรมศำสตร์ – นิติพัฒน์  
ครั้งที่ ๔” ประจ ำปี ๒๕๖๒ 

----------------------------------------------------------------- 
 

   ตำมที่คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ มีควำมร่วมมือระหว่ำงองค์กรทำงวิชำกำรร่วมกับ 
คณะนิติศำสตร์ สถำบันบัณฑิตพัฒนบริหำรศำสตร์ ก ำหนดให้มีกำรประชุมวิชำกำรระดับชำติ “ธรรมศำสตร์ –        
นิติพัฒน์ ครั้งที่ ๔” ในวันที่ ๒๙ มิถุนำยน ๒๕๖๒ เพ่ือเผยแพร่ผลงำนทำงวิชำกำรของคณำจำรย์ นักวิชำกำร และ
นักศึกษำในกำรประชุมวิชำกำรระดับชำติ จึงแต่งตั้งบุคคลตำมรำยชื่อต่อไปนี้เป็นกองบรรณำธิกำรจัดท ำรำยงำนกำร
ประชุมวิชำกำรระดับชำติ “ธรรมศำสตร์ – นิติพัฒน์ ครั้งที่ ๔” ประจ ำปี ๒๕๖๒ ดังนี้ 
 

๑. รองศำสตรำจำรย์ ดร.สุปรียำ แก้วละเอียด    ประธำนกรรมกำร 
๒. ศำสตรำจำรย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ      กรรมกำร 
๓. ศำสตรำจำรย์พิเศษ ดร.ปรีชำ สุวรรณทัต    กรรมกำร 
๔. อำจำรย์ ดร.วัชรชัย จิรจินดำกุล      กรรมกำร 
๕. ศำสตรำจำรย์ ดร.ศักดำ ธนิตกุล      กรรมกำร 
๖. ศำสตรำจำรย์ ดร.เสำวนีย์ อัศวโรจน์      กรรมกำร 
๗. ผู้ช่วยศำสตรำจำรย์ ดร.สุรศักดิ์ มณีศร      กรรมกำร 
๘. อำจำรย์ ดร.เอมผกำ เตชะอภัยคุณ      กรรมกำรและเลขำนุกำร  
 
 

                                                                           สั่ง ณ วันที่   18 มีนำคม  พ.ศ. 2562 
 

ลงนำม 
                                                                              (ศำสตรำจำรย์ ดร.อุดม รัฐอมฤต) 
                                                                                    คณบดีคณะนิติศำสตร์ 





 
 

การประชุมวชิาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร ์- นติพิัฒน์” ครั้งท่ี 4 
หัวข้อ “กฎหมายในยุคสมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง (Law in the Age of Change)" 

วันเสาร์ท่ี 29 มิถุนายน 2562 เวลา 08.30 – 16.30 น.  
ณ ห้องจิ๊ด เศรษฐบตุร (LT.1) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ์ท่าพระจันทร์ 

-------------------------------------------------------- 
 

08.30 – 08.45 น.         ลงทะเบียนเข้าการประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ - นิติพัฒน์” ครั้งที่ 4    
08.45 – 09.15 น.         กล่าวเปิดการประชุมวิชาการระดับชาติ  
   โดย รองศาสตราจารย์ นเรศร์ เกษะประกร 
     คณบดีคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
    ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤต 
     คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
     

09.15 – 10.00 น. ปาฐกถาพิเศษ เรื่อง 
   “ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการเปลี่ยนผ่านสู่ 
     ประชาธิปไตย” 
   โดย  ศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤต 
    คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 

10.00 – 12.00 น. เสวนาวิชาการ เรื่อง  
   “การเลือกต้ังกับการเปลี่ยนผ่านสู่ประชาธิปไตย?” 
   โดย ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ  
     อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
    ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปริญญา เทวานฤมติรกุล 
     อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
    อาจารย์ ศิโรตม์  คล้ามไพบูลย์ 
     นักเขียนและสือ่สารมวลชน 
   ผู้ดําเนินการเสวนา 
    ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์ 
     อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 

12.30 – 13.00 น.         ลงทะเบียนการนําเสนอบทความในสาขานิติศาสตร์ 
13.00 – 16.30 น.         การนําเสนอบทความสาขานิติศาสตร์ ภายใต้หัวข้อ 
   เรื่อง “กฎหมายในยุคสมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง (Law in the Age of Change)” 
   แบ่งกลุ่มย่อยตามสาขาวิชา โดย  คณาจารย์ นักศึกษา และนักวิชาการ 
    ณ ห้องประชุมจิตติ ติงศภัทิย์ ช้ัน 1, ห้อง 123 ช้ัน 1, ห้อง 222 ช้ัน 2,  

ห้อง 211 ช้ัน 2, ห้อง 322 ช้ัน 3 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ท่าพระจันทร์  



คํานาํ 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และ คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ใน
ฐานะสถาบันการศึกษาระดับอุดมศึกษาหลักของประเทศไทยท่ีมีพันธะกิจสําคัญในการพัฒนาองค์ความรู้ทาง
นิติศาสตร์ได้ตระหนักถึงความสําคัญของการสร้างโอกาสทางวิชาการให้แก่ นักวิชาการ อาจารย์ และนักศึกษา
ระดับบัณฑิตศึกษาที่จะได้เผยแพร่ผลงานวิชาการทางนิติศาสตร์สู่สาธารณะ และประโยชน์ในการร่วมมือทาง
วิชาการระหว่าง 2 สถาบัน จึงได้ร่วมกันจัดงานประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์ ครั้งที่ 4” 
เพ่ือเป็นเวทีสาธารณะในการแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการและประสบการณ์ ด้วยเปิดโอกาสให้แก่ผู้สนใจได้
นําเสนอบทความวิชาการทางนิติศาสตร์ อันจะนําไปสู่การแลกเปลี่ยนองค์ความรู้เพ่ือการพัฒนาคุณภาพ
งานวิจัยที่เป็นประโยชน์ต่อสังคมและประเทศชาติต่อไป 

การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์ ครั้งที่ 4” จัดขึ้นภายใต้หัวข้อ “กฎหมายใน
ยุคสมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง” โดยมีการจัดกิจกรรมออกเป็น 3 ส่วน ได้แก่ การปาฐกถาพิเศษเรื่อง “ความ
มุ่งหมายของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการเปล่ียนผ่านสู่ประชาธิปไตย” โดย ศาสตราจารย์ ดร.
อุดม  รัฐอมฤต คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และอดีตกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 2560 
การจัดเสวนากฎหมายเรื่อง “การเลือกต้ังกับการเปลี่ยนผ่าน” และการนําเสนอบทความทางนิติศาสตร์ซึ่งมี
จํานวนทั้งสิ้น 37 บทความ เมื่อวันที่ 29 มิถุนายน 2562 ณ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่า
พระจันทร ์

สุดท้ายน้ี คณะกรรมการจัดงานประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์ ครั้งที่ 4” 
ขอขอบพระคุณคณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ ผู้เขียนบทความทุกท่าน ตลอดจนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมสาสตร์ และคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ที่ให้การสนับสนุนในการจัดประชุม
วิชาการระดับชาติในครั้งน้ี  

 

คณะกรรมการจัดการประชุมวิชาการระดับชาติ 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพฒัน์” คร้ังที่ 4 
สารบัญ 

 

 กลุ่ม “กฎหมายการคลังและภาษี & กฎหมายมหาชน” 

 

กลุ่ม “กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ & กฎหมายธุรกิจ” 

   

- มาตรการภาษีเพ่ือส่งเสริมการจัดต้ังศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศในประเทศไทย อัญญรัตน์ สว่างวงศ์เสรี     1 
   

- แนวคิดในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืนของภาครัฐและการระดมทุนเพ่ือการ
พัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานของประเทศในรูปแบบกองทุนรวมภายใต้กรอบทางกฎหมายและ
กรอบวินัยการเงินการคลังท่ีดี 

วรวิมล จันทรทอง   13 

   

- ภาษีการท่องเที่ยวประเภทภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทาง
อากาศ 

ภัทรธนาฒย์ ศรีถาพร   29 

   

- บางประเด็นเกี่ยวกับความเป็นศาสนาประจําชาติของ “พุทธศาสนา” ในประเทศไทย กริช ภูญียามา  43  
   

- ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจัดทํายุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทย อภิชาติ คุณวัฒน์บัณฑิต   60 
   

- ข้อจํากัดของเสรีภาพในการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดียโดยไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ ณัฐวรรณ อารัมภ์วิโรจน์   82 
   

- การเลี่ยงภาษีโดยเลี่ยงการมีสถานประกอบการถาวร ชนากานต์ สรรพิทักษ์เสรี 100   
   

- แนวทางการเปิดเสรีการค้าบริการไปรษณีย์ในรูปแบบการจัดต้ังทางพาณิชย์ภายใต้
องค์การการค้าโลกและประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของไทย 

ณภัทร  กิจขจรกุลภัทร 113 

   

- การปรับใช้มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชน
ตามกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ 

พัชรีภรณ์   กิ่งสร 135 

   

- ปัญหาของการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดนในโลกยุคดิจิทัล : ศึกษาในบริบท
ของสหภาพยุโรปและอาเซียน 

ภีชญา จงอุดมการณ์ 153 

   

- แนวทางการพัฒนาหลักเกณฑ์ของไทยเพ่ือรองรับการเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้
ประกอบวิชาชีพกฎหมายภายใต้กรอบอาเซียน 

พชร รวยสําราญ 173 

   

- การประกอบธุรกิจในลักษณะ UNIVERSAL BANKING และ แนวทางการปรับใช้ใน
ระบบ ธนาคารพาณิชย์ สปป.ลาว 

ครสวัสด์ิ แก้วอุดร 186 

   

- เอกสารเปลี่ยนมือท่ีอยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ นภัส มงคลภัทรสุข 204 
   

- ความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล : ข้อจํากัดในการถอนความยินยอม
ตามกฎหมายหรือสัญญาท่ีให้ประโยชน์กับเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

สุธิตินันท์ ศรีราษฎร์ 218 

   



กลุ่ม “กฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม” 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

- การปรับปรุงการข้ึนทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้บนพ้ืนฐานวัฒนธรรมท่ีมี
ชีวิตตามหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
ค.ศ.2003 

เกวลิน ต่อปัญญาชาญ 240 

   

- มาตรการทางกฎหมายเพื่อส่งเสริม การผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่ง 

ภาสันต์  เงาศุภธน 255 

   

- พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ํามันอันเกิดจากเรือกับ
การควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือของประเทศไทย 

พิชชา ใจสมคม 277 

   

- การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมโดยกองทุนสิ่งแวดล้อม วิยาดา  กันยาลัง 292 
   

- มาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์กับ
ปัญหาการลดลงของพ้ืนท่ีเกษตรกรรม 

ชวิศา ขันตี 314 

   

- มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน ศึกษากรณี นกแต้วแล้วท้องดําใน
เขตรักษาพันธ์ุสัตว์ป่าเขาประ–บางคราม จังหวัดกระบี่ 

สาวิตรี พันธ์ุวงษ์ 327 
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มาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการจัดตั้งศูนย์กลางธุรกจิระหว่างประเทศในประเทศไทย 
TAX MEASURES ON PROMOTION OF ESTABLISHMENT OF INTERNATIONAL 

BUSINESS CENTRE IN THAILAND 
 

อัญญรัตน์  สว่างวงศ์เสรี 
Anyarat  Sawangvongseree 

บทคัดย่อ  
 ในยุคปัจจุบันนานาประเทศมีการแข่งขันกันพัฒนาเศรษฐกิจ โดยการดึงดูดนักลงทุนจากในและนอกประเทศ

ให้หันเข้ามาลงทุนในประเทศของตนด้วยวิธีการที่แตกต่างกันออกไป ไม่ว่าจะเป็นการลงทุนพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน 
ระบบสาธารณูปโภค การคมนาคม ระบบราชการ การพัฒนาศักยภาพแรงงานในประเทศ ตลอดจนการก าหนด
มาตรการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเพื่อเป็นแรงจูงใจ ด้วยเหตุนี้ ในปีพ.ศ. 2561 ประเทศไทยจึงมีการก าหนด
มาตรการภาษีที่ส าคัญเพื่อดึงดูดนักลงทุนจากต่างประเทศให้เข้ามาจัดตั้งองค์กรธุรกิจในประเทศไทยและประกอบ
ธุรกิจการให้บริการด้านการบริหาร ด้านเทคนิค และด้านการสนับสนุนแก่วิสาหกิจในเครือของตนที่ตั้งอยู่ทั้งใน
ต่างประเทศและในประเทศไทย กล่าวคือ มาตรการศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ ( International Business 
Centre: IBC) ทั้งนี้ มาตรการ IBC มีการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีต่าง ๆ รวมถึงการก าหนดคุณสมบัติและเงื่อนไขให้
ผู้ประกอบการต้องปฏิบัติตามเพื่อได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษี ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงมาตรการภาษีที่ส่งเสริมการจัดตั้ง
ศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศของประเทศในภูมิภาคอาเซียนนั้น ผู้เขียนมีความสนใจและมุ่งศึกษาเปรียบเทียบ
ระหว่างมาตรการ IBC ดังกล่าวของประเทศไทย กับมาตรการ Development and Expansion Incentive: DEI 
ของประเทศสิงคโปร์ อันเป็นประเทศที่มีมาตรการภาษีที่ให้การส่งเสริมการจัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศใน
ประเทศของตนมาเป็นระยะเวลายาวนาน และประสบความส าเร็จในการดึงดูดนักลงทุนต่างชาติให้ไปจัดตั้งศูนย์กลาง
ธุรกิจระหว่างประเทศที่ประเทศดังกล่าวเป็นจ านวนมาก  

ทั้งนี้ เม่ือได้ศึกษาเปรียบเทียบแล้วพบว่ามาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์มีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการให้
สิทธิประโยชน์ที่แตกต่างกับมาตรการ IBC ของประเทศไทยอยู่หลายประการ อาทิ การมิได้ก าหนดเงื่อนไขในการยื่น
ค าขออนุมัติให้ชัดเจน การก าหนดกิจการที่ได้รับการสนับสนุนให้มีความกว้างและส่งเสริมให้มีการเพิ่มมูล ค่าในทาง
เศรษฐกิจให้กับประเทศ รวมถึงการก าหนดระยะเวลาการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นเวลายาวนานสูงสุดได้ถึง 40 ปี 
ซึ่งอาจน ามาปรับใช้ให้เหมาะสมกับมาตรการ IBC ของประเทศไทยเพื่อจะส่งเสริมการพัฒนา และรักษาสถานภาพทาง
เศรษฐกิจในระยะยาวให้กับประเทศไทยภายใต้มาตรการภาษีดังกล่าวได้ต่อไป 
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ABSTRACT   
 Nowadays, it is a very high competition in economic development by among countries 

from over the world. Each country has attracted both multinational corporations and domestic 
investors to directly invest in their country by using different methods, including developing the 
country’s infrastructure, public utilities, transportation, governmental system, domestic workers’ 
capabilities as well as tax incentives. As a result, in 2018, Thailand introduced a new significant tax 
incentive to attract the foreign investors to establish an International Business Centre (IBC) in 
Thailand in order to render the qualifying activities (i.e., business administration, technical and 
support services) to its associated enterprises both in domestic and overseas from Thailand base. 

That is an International Business Centre tax regime. Under IBC regime, there are several tax 
incentives provided as well as qualifications and conditions that the business operators are 
required to comply with. Having considering the similar tax regime among Asean countries, it was 
found that the Development and Expansion Incentive (DEI) of Singapore was interesting for 
comparative study with IBC of Thailand in order to compare and analyze for proposing to develop 
our tax incentive for purpose of more efficiency in attracting investors as this type of tax regime 
has been implemented in Singapore since long time ago and Singapore is one of the most 
successful country in Southeast Asia in attracting multinational companies to establish their 
International/Regional Headquarters therein. This study is only conducted in comparative way with 
IBC of Thailand. 

After study and analysis, it is found that there are some differences on criteria and 
conditions between DEI regime of Singapore and IBC regime of Thailand, e.g., no specific 
quantitative conditions publicly available for DEI regime, prescribing DEI qualifying activities in way 
of broadly and high value-added business activities in broad and promoting high added-value to 
the country’s economy, and providing such a long-term tax incentive, i.e., maximum at 40 years. 
These differences may be adapted to Thailand’s IBC regime for purpose of more efficiency in 
attracting investors as well as developing and remaining the Thailand’s long-run economic growth.   
 
Keywords  

tax measures, regional centre, international headquarters 
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บทน า  
 ในปัจจุบันประเทศไทยได้มีการเพิ่มมาตรการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีแก่ผู้ประกอบการซึ่งเป็นบริษัทจัดตั้ง

ขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทยไว้หลากหลายประเภทธุรกิจ ทั้งนี้เพื่อส่งเสริมและก่อให้เกิดการลงทุนภายในประเทศ 
โดยการดึงดูดนักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนเพื่อกระตุ้นเศรษฐกิจ ก่อให้เกิดการสร้างงานและการจับจ่ายใช้สอย
ภายในประเทศมากยิ่งขึ้น มาตรการดังกล่าวนั้น รวมถึงมาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการจัดตั้งส านักงานใหญ่ข้าม
ประเทศ (International Headquarters: IHQ) ตามพระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการ
ลดอัตราและยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 586) พ.ศ. 2558 ประกอบกับประกาศอธิบดีกรมสรรพากร เรื่อง ก าหนด
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการลดอัตราภาษีเงินได้ ยกเว้นภาษีเงินได้ และยกเว้นภาษีธุรกิจเฉพาะของบริษัทซึ่ง
ประกอบกิจการส านักงานใหญ่ข้ามประเทศ เพื่อจูงใจให้ภาคเอกชนทั้งในประเทศและต่างประเทศด าเนินการจัดตั้ง
ส านักงานใหญ่ข้ามประเทศในประเทศไทย อันจะท าให้ประเทศไทยเป็นศูนย์กลางการค้า การเงิน และการลงทุนของ
ภูมิภาค ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 2 พฤษภาคม  พ.ศ. 2558 เป็นต้นมา ทั้งนี้ ภายใต้กฎหมายดังกล่าว ปัจจุบันมี
ผู้ประกอบการซึ่งเป็นบริษัทจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย ทั้งที่มีโครงสร้างการถือหุ้นเป็นบริษัทที่มีสัญชาติ
ไทยและเป็นบริษัทต่างชาติต่างยื่นขอใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีในการจัดตั้งส านักงานใหญ่ข้ามประเทศ 
(International Headquarters: IHQ) ในประเทศไทยเป็นจ านวนมาก 

แต่อย่างไรก็ตามจากการที่ประเทศไทยได้เข้าร่วมกรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) ตามโครงการ
ป้องกันการถูกกัดกร่อนฐานภาษีและการโอนก าไรไปต่างประเทศ (Base Erosion and Profit Shifting: BEPS) ของ
องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation and 
Development: OECD) ในฐานะประเทศสมาชิก (Associate Country) ตามมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบตามที่
กระทรวงการคลังเสนอ เมื่อวันที่ 16 พฤษภาคม พ.ศ. 2560 OECD ได้ด าเนินการทบทวนมาตรการภาษีของประเทศ
ไทยเป็นคร้ังแรกและ ต่อมาเมือ่วันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 2561 OECD ได้จัดท ารายงานการทบทวนมาตรการภาษีที่เป็น
ภัย ซึ่งรายงานฉบับนี้ได้มีการกล่าวถึง มาตรการภาษี IHQ ของประเทศไทยว่า เป็นมาตรการภาษีที่เป็นภัยที่อาจถูก
น ามาใช้ในการวางแผนภาษีเพื่อถ่ายโอนก าไรจากประเทศหนึ่งไปอีกประเทศหนึ่งได้ และประ เทศไทยมีพันธกรณีใน
การแก้ไขมาตรการภาษีดังกล่าวเพื่อให้ไม่เป็นมาตรการภาษีที่เป็นภัยให้แล้วเสร็จภายในปีพ.ศ. 2561 

ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2561 ได้มีมติคณะรัฐมนตรี เห็นชอบอนุมัติหลักการร่าง
พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรเพื่อเป็นการปรับปรุงมาตรการภาษีเกี่ยวกับส านักงานใหญ่ ข้าม
ประเทศ โดยมีผลให้ยุติการอนุมัติผู้ประกอบการภายใต้มาตรการ IHQ รายใหม่ตั้งแต่วันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2561 เป็น
ต้นมา แต่อย่างไรก็ตามเพื่อเป็นการมุ่งมั่นส่งเสริมการเป็นศูนย์กลางภูมิภาคของประเทศไทยอันจะส่งผลให้มีการดึงดูด
การลงทุนจากนักลงทุนทั้งในและต่างประเทศ ก่อให้เกิดการจ้างงานและเกิดการหมุนเวียนของรายจ่ายในการด าเนิน
ธุรกิจในประเทศไทยต่อไป พร้อมกันนี้คณะรัฐมนตรีจึงมีมติอนุมัติร่างหลักการให้มีการออกมาตรการภาษีเพื่อส่งเสริม
การจัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ (International Business Centre หรือ IBC)  มาทดแทน ทั้งนี้ ความ
แตกต่างประการส าคัญระหว่างมาตรการ IHQ และมาตรการ IBC คือ มาตรการ IBC ได้ยกเลิกการให้สิทธิประโยชน์
ทางภาษีเงินได้นิติบุคคลที่แตกต่างกันระหว่างรายได้ที่ผู้ประกอบการได้รับจากการให้บริการกิจการที่ได้รับการ
สนับสนุนแก่วิสาหกิจในเครือในต่างประเทศ และรายได้ที่ได้รับจากการให้บริการกิจการที่ได้รับการสนับสนุนแก่
วิสาหกิจในเครือภายในประเทศที่แต่เดิมได้รับยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล และได้รับการลดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคล
จากร้อยละ 20 เป็นร้อยละ 10 ของก าไรสุทธิตามล าดับ โดยปรับเปลี่ยนให้ได้รับการลดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลใน
อัตราที่เท่าเทียมกัน 

ทั้งนี้ มาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการจัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ  ประเทศ ( International 
Business Centre หรือ IBC) ได้รับการตราไว้ในพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการลด
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อัตราและยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 674) พ.ศ. 2561 ซึ่งประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม พ.ศ. 
2561 และให้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 29 ธันวาคม พ.ศ. 2561 เป็นต้นมา แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงมาตรการ 
IBC ของประเทศไทยแล้วนั้น พบว่ามีข้อสังเกตบางประการที่น่าสนใจ ได้แก่ การก าหนดคุณสมบัติและเงื่อนไขที่
ก าหนดในการขอรับสิทธิประโยชน์ภายใต้มาตรการภาษีไว้ละเอียดแน่นอน ประเภทกิจการที่ได้รับการสนับสนุน และ
ก าหนดระยะเวลาการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษี 

ด้วยเหตุนี้ จากกรณีดังกล่าว บทความนี้จึงมุ่งสนใจในการศึกษาเปรียบเทียบมาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการ
จัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ (International Business Centre หรือ IBC) ในแง่ของการดึงดูดการเป็น
ศูนย์กลางส านักงานใหญ่ข้ามประเทศของประเทศไทยเปรียบเทียบกับมาตรการภาษีส่งเสริมการจัดตั้งส านักงานใหญ่
ข้ามประเทศภายใต้มาตรการ Development and Expansion Incentive (DEI) ของประเทศสิงคโปร์ อันเป็น
ประเทศที่มีมาตรการภาษีซึ่งให้การส่งเสริมการจัดตั้งส านักงานใหญ่ข้ามประเทศภายในประเทศมาเป็นระยะเวลา
ยาวนาน และประสบความส าเร็จในการดึงดูดนักลงทุนต่างชาติให้ไปจัดตั้งส านักใหญ่ข้ามประเทศที่ประเทศดังกล่าว
เป็นจ านวนมาก ซึ่งตามข้อมูลของหน่วยงานก ากับดูแลของประเทศสิงคโปร์นั้น กิจการการเป็นส านักงานใหญ่และ
ให้บรกิารเฉพาะทางหรือบริการวิจัยและพัฒนาก่อให้เกิดมูลค่าการลงทุนในประเทศสิงคโปร์สูงถึง 1,676 ล้านดอลลาร์
สิงคโปร์ และมีมูลค่ารายจ่ายทางธุรกิจในประเทศสิงคโปร์จ านวนกว่า 2,342 ล้านดอลลาร์สิงคโปร์ในปีพ.ศ. 2560 ที่
ผ่านมา ทั้งนี้ เพื่อวิเคราะห์และน าแนวทางของมาตรการภาษีของประเทศสิงคโปร์มาปรับใช้กับมาตรการภาษีของ
ประเทศไทยเพื่อให้มีประสิทธิภาพในการดึงดูดนักลงทุนมากยิ่งขึ้นต่อไป 

ทั้งนี้ จากการที่ได้ศึกษาถึงลักษณะและหลักเกณฑ์ของมาตรการเพื่อส่งเสริมการจัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจ
ระหว่างประเทศระหว่างมาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ และ มาตรการศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ ( IBC)  
ของประเทศไทยนั้นจะเห็นได้ว่าสามารถเปรียบเทียบสาระส าคัญของความแตกต่างกันระหว่าง 2 มาตรการข้างต้นได้ 
ดังนี้ 

1. กิจการที่ได้รับการสนับสนุน 
ภายใต้มาตรการ IBC ของประเทศไทยนั้น มีการก าหนดประเภทกิจการซึ่งได้รับการสนับสนุนที่มีความ

ละเอียดชัดเจน1 ได้แก่ กิจการการให้บริการด้านบริหาร ให้บริการด้านเทคนิค ให้บริการสนับสนุน กล่าวคือ การ
บริหารงานทั่วไป การวางแผนทางธุรกิจและการประสานงานทางธุรกิจ การจัดหาวัตถุดิบและชิ้นส่วน การวิจัยและ
พัฒนาผลิตภัณฑ์ การสนับสนุนด้านเทคนิค การส่งเสริมด้านการตลาดและการขาย การบริหารด้านงานบุคคลและการ
ฝึกอบรม การให้ค าปรึกษาด้านการเงิน การวิเคราะห์และวิจัยด้านเศรษฐกิจและการลงทุน หรือการจัดการและ
ควบคุมสินเชื่อ และกิจการการบริหารเงินในเร่ืองของศูนย์บริหารเงินซึ่งได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุม
การแลกเปลี่ยนเงิน  และการกู้ยืมและให้กู้ยืมเงินบาทของศูนย์บริหารเงินซึ่งได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยการ
ควบคุมการแลกเปลี่ยนเงิน และมีการเปิดช่องให้รวมถึงการให้บริการสนับสนุนอื่น ๆ ตามที่อธิบดีกรมสรรพากร
ประกาศก าหนด 

ในขณะที่ภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ ประเภทกิจการที่ได้รับการสนับสนุน2 ได้แก่ การผลิต 
หรือ การเพิ่มก าลังการผลิตส าหรับผลิตภัณฑ์จากประเภทอุตสาหกรรมที่เป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประเทศ
สิงคโปร์ การให้บริการทางวิศวกรรมหรือทางเทคนิคซึ่งรวมถึงบริการด้านห้องปฏิบัติการทดลอง การให้ค าปรึกษา การ
ค้นคว้าวิจัยและการพัฒนา การให้บริการเกี่ยวกับข้อมูลจากฐานคอมพิวเตอร์ หรือบริการเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์อื่น ๆ 
                                                           

1 กรมสรรพากร, “พระราชกฤษฎีกา ออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการลดอัตราและยกเว้นรัษฎากร 
(ฉบับที่ 674) พ.ศ. 2561,” สืบค้นเมื่อวันที่ 30 ธันวาคม 2561, จาก http://www.rd.go.th/publish/fileadmin/user_upload 
/kormor/newlaw/dc674.pdf 

2 Section 19I. and Section 16. of the Income Tax Act 
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การให้บริการด้านการพัฒนาหรือผลิตการออกแบบอุตสาหกรรม ( Industrial design) และรวมถึงการให้บริการหรือ
กิจการด้านอื่น ๆ ที่อาจจะก าหนดขึ้น 

2. เงื่อนไขในการได้รับอนุมัติเป็นผู้ประกอบการภายใต้มาตรการภาษี 
มาตรการ IBC ของประเทศไทยได้มีการก าหนดเงื่อนไขส าคัญที่ผู้ประกอบการซึ่งเป็นบริษัทจัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมายไทยพึงมีในการยื่นค าขออนุมัติเป็นศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ3 ได้แก่ จ านวนทุนขั้นต่ าซึ่งบริษัทต้องมี
จ านวนทุนช าระแล้วในวันสุดท้ายของแต่ละรอบระยะเวลาบัญชีตั้งแต่ 10 ล้านบาทขึ้นไป จ านวนรายจ่ายของกิจการ
ศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศที่ได้จ่ายให้แก่ผู้รับในประเทศไทยที่ต้องไม่น้อยกว่า 60 ล้านบาทในแต่ละรอบ
ระยะเวลาบัญชี และจ านวนการจ้างงานพนักงานที่มีความรู้และทักษะที่จ าเป็นโดยท างานประจ าให้แก่ศูนย์กลางธุรกิจ
ระหว่างประเทศ ก าหนดไว้เป็นจ านวนไม่น้อยกว่า 10 คน หรือไม่น้อยกว่า 5 คน เฉพาะกรณีประกอบกิจการบริหาร
เงิน (Treasury Center) เพียงอย่างเดียว 

ในขณะที่มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์นั้น จากการศึกษาพบว่ามิได้มีการระบุเงื่อนไขในการได้รับ
อนุมัติ ได้แก่ จ านวนทุนขั้นต่ า จ านวนรายจ่ายขั้นต่ าที่ต้องจ่ายภายในประเทศ และจ านวนการจ้างงานแรงงานใน
ประเทศดังเช่นมาตรการ IBC ของประเทศไทยที่กล่าวข้างต้นในกฎหมายที่บัญญัติเก่ียวกับมาตรการ DEI แต่อย่างใด 

3. สิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ได้รับ 
ภายใต้มาตรการ IBC ของประเทศไทยนั้น ได้มีการก าหนดสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ผู้ประกอบการ IBC จะ

ได้รับ4 มีดังต่อไปนี้ รายได้จากกิจการที่ได้รับการสนับสนุนจะได้รับการลดอัตราภาษีจากร้อยละ 20 เหลือร้อยละ 8, 5 
หรือ 3 ของก าไรสุทธิตามสัดส่วนค่าใช้จ่ายที่จ่ายให้แก่ผู้รับที่อยู่ในประเทศไทยเป็นจ านวน 60 , 300 หรือ 600 ล้าน
บาทแล้วแต่กรณี เงินปันผลที่ IBC ได้รับจะได้รับยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคล รวมถึงเงินปันผลและ ดอกเบี้ยที่ IBC จ่าย
ออกไปต่างประเทศจะได้รับยกเว้นภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย นอกจากนี้เงินได้ที่แรงงานต่างชาติได้รับจะได้รับการลด
อัตราภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจ ากัดที่อัตราร้อยละ 15 

ในขณะที่มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ มีการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษี5แก่ผู้ประกอบการภายใต้
มาตรการ DEI คือ ได้รับการลดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลจากร้อยละ 17 เหลือร้อยละ 10 หรือร้อยละ 5 ของก าไร
สุทธิ แล้วแต่รัฐมนตรีก าหนดในหนังสืออนุมัติกิจการ ทั้งนี้ ไม่รวมค่าสิทธิหรือรายได้อื่นที่ได้รับจากสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  

4. ระยะเวลาการให้สิทธิประโยชน์ 
 มาตรการ IBC ของประเทศไทยนั้นได้มีการก าหนดระยะเวลาการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นระยะเวลา 

15 รอบระยะเวลาบัญชีติดต่อกัน6 รอบระยะเวลาบัญชีใดมีเงื่อนไขไม่ครบตามที่กฎหมายก าหนด ให้ถือว่าไม่ได้รับสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษีในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น และหากมีการขาดคุณสมบัติต่อเนื่องเกินกว่า 1 รอบระยะเวลาบัญชี
ติดต่อกัน หรือไม่มีลักษณะเป็นศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ อธิบดีมีอ านาจเพิกถอนการเป็นศูนย์กลางธุรกิจ
ระหว่างประเทศ และให้สิทธิที่ได้รับการลดอัตราและยกเว้นภาษีสิ้นสุดลง นับตั้งแต่รอบระยะเวลาบัญชีแรกที่ได้รับ
สิทธิได้ 

 ในขณะที่มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์นั้นมีการก าหนดระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีโดย
ให้สิทธิประโยชน์คร้ังแรกไม่เกิน 10 ปี ทั้งนี้สามารถขยายระยะเวลาได้ครั้งละ 5 ปี แต่รวมกันแล้วไม่เกิน 40 ปี7 
 
                                                           

3 กรมสรรพากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.5.   
4 กรมสรรพากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.5.   
5 Section 19J (5D) of the Income Tax Act 
6 กรมสรรพากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.5.   
7 Section 19K. – (3B) of the Income Tax Act 
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บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ 
ทั้งนี้ จากการศึกษาข้อมูลดังกล่าวข้างต้นนั้นสามารถวิเคราะห์ถึงสาระส าคัญของความแตกต่างระหว่าง

มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์และมาตรการ IBC (ประกอบมาตรการ IHQ) ของประเทศไทยพร้อมข้อเสนอแนะ
ในการส่งเสริมให้มาตรการ IBC ของประเทศไทยมีประสิทธิภาพในการดึงดูดนักลงทุนให้เข้ามาลงทุนในประเทศไทย
ภายใต้มาตรการดังกล่าวมากยิ่งขึ้นและส่งผลให้มีการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทยในระยะยาวได้ ดังต่อไปนี้ 

1. กรณีการมิได้ก าหนดถึงคุณสมบัติและเงื่อนไขในการขอรับสิทธิประโยชน์ภายใต้มาตรการภาษี DEI ขอ
ประเทศสิงคโปร์ไว้โดยชัดเจน 

จากการศึกษาจะเห็นได้ว่ามาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์นั้นมิได้มีการระบุถึงคุณสมบัติของบริษัทผู้ยื่น
ค าขอและเงื่อนไขในการได้รับอนุมัติค าขอไว้โดยชัดเจน ซึ่งต่างจากมาตรการ IBC ของประเทศไทยที่มีการก าหนด
หลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจนแน่นอน อาทิ การก าหนดให้บริษัทผู้ประกอบการ IBC ต้องมีจ านวนทุนขั้นต่ าไม่น้อยกว่า 10 
ล้านบาท การก าหนดให้บริษัทผู้ประกอบการ IBC ต้องมีจ านวนค่าใช้จ่ายในการด าเนินธุรกิจที่จ่ายให้กับผู้รับใน
ประเทศไม่น้อยกว่า 60 ล้านบาทต่อปี และการก าหนดให้บริษัทผู้ประกอบการ IBC ต้องมีจ านวนการจ้างแรงงานใน
ประเทศไทยส าหรับการประกอบกิจการที่ได้รับการสนับสนุนและอนุมัติภายใต้มาตรการ IBC เป็นจ านวนไม่น้อยกว่า 
10 คน หรือไม่น้อยกว่า 5 คนเฉพาะกรณีประกอบธุรกิจการบริหารเงินแต่เพียงอย่างเดียว ในส่วนของการยื่นค าขอ
เพื่อขออนุมัติประกอบกิจการภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์นั้น จากข้อมูลที่ได้ศึกษาค้นคว้า บริษัทที่
ประสงค์จะยื่นค าขอจะต้องจัดท าแผนธุรกิจที่ระบุถึงแผนการและรายละเอียดต่าง ๆ ของธุรกิจที่แสดงให้เห็นถึงแผนที่
จะช่วยในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศสิงคโปร์ได้8 ซึ่งในเอกสารข้อมูลในการแนะน ามาตรการภาษี DEI ของ
คณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจแห่งประเทศสิงคโปร์นั้น มีเพียงการระบุไว้โดยกว้างว่าผู้ยื่นค าขอที่จะได้รับการอนุมัติ
จะต้องมีคุณสมบัติครบตามเงื่อนไขที่ก าหนดทั้งในด้านของคุณภาพและปริมาณ (Qualitative and Quantitative)9 
ซึ่งระบุตัวอย่างของเงื่อนไขดังกล่าวไว้เพียงว่า ต้องพิจารณาถึงจ านวนการจ้างงานในประเทศสิงคโปร์ ไม่ว่าจะเป็นการ
จ้างงานแรงงานผู้มีทักษะมีความเชี่ยวชาญ (skilled and expertise labour) และการจ้างงานแรงงานผู้สูงอายุ 
                                                           

8 E-Mail ตอบกลับจาก Client Services, Singapore Economic Development Board (client_services 
@edb.gov.sg), Retrieved on December 14, 2018. 

“We wish to highlight that EDB incentives are customised to each company’s needs and  
applications are reviewed based on its quantitative and qualitative merits. Companies will need to  
prepare detailed business plans setting out the proposed business activities to be carried out in Singapore 
to be discussed with EDB.  

 If you would like to have further discussions with EDB, please help us understand the company’s 
plans by providing the following information:  

• Company profile – location of current headquarter(s) and size of business (in terms of revenue 
& employment)  

• Timeline for setting up in Singapore 
• Size of planned investment in Singapore (in terms of fixed asset investments and/or operating 

expenditure)  
• Number of planned hires in Singapore  
The above information will enable EDB to better assess the company’s plans and the suitability 

of DEI for the company. Thank you.” 
9 Singapore Economic Development Board, “PIONEER CERTIFICATE INCENTIVE AND DEVELOPMENT 

AND EXPANSION INCENTIVE,” Retrieved on 19 November 2018, from https://www.edb.gov.sg/content/dam 
/edbsite/downloads/brochures/PC%20and%20DEI%20Brochure.PDF 
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จ านวนค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่จะใช้ในการด าเนินกิจการ แผนการส่งเสริมขีดความสามารถและศักยภาพในประเทศ
สิงคโปร์ ไม่ว่าจะเป็นทั้งทางด้านเทคโนโลยี ทักษะ และ ความรู้ความช านาญ (know-how)  ในส่วนของโครงการ
ประกอบธุรกิจการผลิตอาจรวมไปถึงมูลค่าการลงทุนในสินทรัพย์ส าหรับโรงงาน อาคาร และเครื่องมืออุปกรณ์ที่ใช้
ประกอบกิจการ ไว้เท่านั้น หากแต่มิได้มีการระบุถึงจ านวนที่แน่ชัดของเงื่อนไขดังกล่าวเหล่านั้น การไม่ระบุถึงเงื่อนไข
ที่ชัดเจน หรือจ านวนที่ชัดเจนของเงื่อนไขต่าง ๆ ในการที่จะยื่นค าขออนุมัติเป็นผู้ประกอบการภายใต้มาตรการ DEI 
นั้น ผู้เขียนเห็นว่าหากมองในแง่ของความโปร่งใส หรือ Transparency อันถือเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาว่า
มาตรการภาษีใดเป็นมาตรการภาษีที่เป็นภัย (Harmful Tax Practice) ตามแผนปฏิบัติการที่ 5 ของโครงการ BEPS 
ในการต่อต้านมาตรการภาษีที่เป็นภัยอันอาจมีผลให้เกิดการกัดกร่อนและการโยกฐานก าไรอันไม่สมควร เหตุเพราะ
การไม่ก าหนดเงื่อนไขที่ชัดเจนเช่นนี้ไว้ในกฎหมายหรือกฎระเบียบที่เปิดเผยสู่สาธารณชน ท าให้ในการที่ผู้ประกอบ
ธุรกิจที่ประสงค์จะยื่นค าขอรับสิทธิประโยชน์ตามมาตรการดังกล่าวจ าเป็นที่จะต้องเข้าไปปรึกษากับเจ้าหน้าที่
กรมสรรพากร (IRAS) หรือปรึกษาผู้เชี่ยวชาญทางด้านภาษีอากรในประเทศสิงคโปร์เพื่อทราบถึงคุณสมบัติหรือเงื่อนไข
ในเบื้องต้นในการที่จะได้รับอนุมัติสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ DEI ซึ่งก่อให้เกิดการเสียเวลาและเสีย
ต้นทุนค่าใช้จ่ายในการขอรับสิทธิประโยชน์ทางภาษีมากยิ่งขึ้น อีกทั้งท าให้การพิจารณาแผนธุรกิจและเงื่อนไขการ
อนุมัติสิทธิประโยชน์ดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องที่ค่อนข้างคลุมเครือและเป็นไปตามดุลยพินิจของผู้พิจารณาค าขอเป็นการ
เฉพาะจึงอาจท าให้เกิดประเด็นเรื่องความโปร่งใสได้ แต่อย่างไรก็ตาม ตามรายงานของ OECD เมื่อปี พ.ศ. 2560 ที่
ผ่านมา มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ก็ไม่ได้รับการจัดให้เป็นมาตรการภาษีที่เป็นภัยแต่อย่างใด10   อย่างไรก็
ตาม หากมองในแง่ดีของการที่ไม่ได้ก าหนดจ านวนของเงื่อนไขไว้โดยเฉพาะเจาะจง และเปิดโอกาสให้ผู้ยื่นค าขอมี
โอกาสน าเสนอแผนธุรกิจและเจรจาแผนการด าเนินธุรกิจกับผู้มีอ านาจพิจารณาอนุมัติสิทธิประโยชน์ทางภาษี ผู้เขียน
เห็นว่าก็อาจเป็นผลให้ เกิดการยืดหยุ่นในเงื่อนไขที่ต้องปฏิบัติตามได้   ประกอบกับอัตราภาษีลดพิ เศษ 
(Concessionary rate) ที่เป็นสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์มีการก าหนดให้อนุมัติ
ให้ใช้บังคับได้ใน 2 อัตรา กล่าวคืออัตราร้อยละ 5 หรือร้อยละ 10 แล้วแต่รัฐมนตรีเห็นสมควรอนุมัติ และตาม
กฎหมายของมาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ก็มิได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจนแน่นอนว่ากรณีใดจึงจะ
อนุมัติให้อัตราภาษีลดพิเศษ ร้อยละ 5 หรือกรณีใดจึงจะอนุมัติให้อัตราภาษีลดพิเศษร้อยละ 10 ทั้งนี้ เป็นไปตามดุลย
พินิจของผู้มีอ านาจพิจารณาโดยเฉพาะ11 

กรณีนี้จึงอาจมองได้ว่าการพิจารณาอนุมัติการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศ
สิงคโปร์นั้นเปิดโอกาสให้มีการยืดหยุ่นส าหรับเงื่อนไขของแผนการด าเนินงานและยืดหยุ่นในส่วนของสิทธิประโยชน์
ทางภาษีที่ผู้ได้รับอนุมัติจะได้รับ ด้วยเหตุการณ์เปิดโอกาสที่ว่าหากผู้ประกอบธุรกิจใดให้สิ่งที่พิจารณาแล้วเป็น
ประโยชน์ต่อประเทศมากกว่า ควรย่อมได้รับสิทธิประโยชน์ที่มากกว่า ดังนั้นเงื่อนไขจึงได้รับการยืดหยุ่นและสิทธิ
ประโยชน์ที่ผู้ประกอบการแต่ละคนที่จะได้รับจึงไม่เท่าเทียมกัน เพราะเหตุที่ว่าการลงทุนไม่เหมือนกัน ผลของการ
ลงทุนไม่เหมือนกัน สิทธิประโยชน์ที่ได้รับย่อมได้ไม่เท่ากันนั่นเอง  

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นเป็นโอกาสอันดีในการที่ประเทศไทยจะได้น า
หลักเกณฑ์การพิจารณาอนุมัติสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่มีความยืดหยุ่นของประเทศสิงคโปร์มาปรับใช้กับการพิจารณา
การอนุมัติสิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ IBC เพื่อกระตุ้นให้มีการลงทุนและส่งเสริมเศรษฐกิจให้กับประเทศ
ไทยอย่างแท้จริง และเป็นการยุติธรรมให้แก่ผู้ลงทุนหากผู้ใดมีการลงทุนมากในทางที่ส่งเสริมเศรษฐกิจของประเทศ
                                                           

10 OECD, “Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency 
and Substance, Action 5 – 2015 Final Report,” Retrieved on  November 19, 2018, fromhttp://www.oecd.org 
/tax/beps/harmful-tax-practices-2017-progress-report-on-preferential-regimes-9789264283954-en.htm 

11 E-Mail, supra note 8, p.9. 
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ไทยได้มากในระยะยาว ย่อมควรได้รับสิทธิประโยชน์มากกว่าผู้อื่น ในลักษณะของการพิจารณาในเรื่องของการต่าง
ตอบแทน แต่อย่างไรก็ตามเพื่อเป็นการลดช่องโหว่ในการพิจารณาที่ไม่เป็นธรรมจึงเห็นสมควรให้มีการจัดตั้ง
คณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิทั้งจากภายในหน่วยงานรัฐและภาคเอกชนมาเพื่อพิจารณาการอนุมัติสิทธิประโยชน์ทาง
ภาษีดังกล่าวเป็นการเฉพาะ 

2. ความแตกต่างบางประการของกิจการที่ให้การสนับสนุน 
เมื่อมีการเปรียบเทียบกับกิจการที่ได้รับการสนับสนุนภายใต้มาตรการ IBC ของประเทศไทย และมาตรการ 

DEI ของประเทศสิงคโปร์แล้วนั้นพบว่ากิจการที่ได้รับการสนับสนุนของประเทศไทยมีการก าหนดกิจการที่ได้รับการ
ส่งเสริมไว้อย่างชัดเจน ไม่ว่าจะเป็นค านิยามของกิจการการให้บริการสนับสนุน หรือการให้ค านิยามในการให้การ
บริการการบริหารเงิน แต่อย่างไรก็ตามเม่ือวิเคราะห์ดูแล้วพบว่ากิจการที่ได้รับการสนับสนุนภายใต้มาตรการ DEI เป็น
การก าหนดประเภทของกิจการที่ได้รับการสนับสนุนที่ค่อนข้างเปิดกว้างและมีการสนับสนุนให้เกิดการด าเนินธุรกิจที่
เป็นกิจกรรมที่เสริมสร้างมูลค่าส าหรับกิจกรรมทางธุรกิจในประเทศสิงคโปร์ อาทิ การผลิต หรือ การเพิ่มก าลังการผลิต
ส าหรับผลิตภัณฑ์จากประเภทอุตสาหกรรมที่เป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประเทศสิงคโปร์ การให้บริการทาง
วิศวกรรมหรือทางเทคนิคซึ่งรวมถึงบริการด้านห้องปฏิบัติการทดลอง การให้ค าปรึกษา การค้นคว้าวิจัยและการพัฒนา 
การให้บริการเกี่ยวกับข้อมูลจากฐานคอมพิวเตอร์ หรือบริการเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์อื่น ๆ การให้บริการด้านการพัฒนา
หรือผลิตการออกแบบอุตสาหกรรม ( Industrial design)12 ซึ่งส่งผลให้ช่วยพัฒนาและเพิ่มมูลค่าเศรษฐกิจของ
ประเทศได้ในระยะยาว 

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นเป็นการสมควรให้กิจการที่ได้รับการสนับสนุน
ภายใต้มาตรการ IBC มีการก าหนดกิจการที่ได้รับการส่งเสริมให้มีการเปิดกว้างส าหรับกิจการที่มีผลเป็นการส่งเสริมให้
มีการถ่ายทอดเทคโนโลยี ทักษะ ความรู้ความช านาญให้กับทรัพยากรในประเทศ อาทิ การก าหนดการให้บริการทาง
วิศวกรรมหรือทางเทคนิคซึ่งรวมถึงบริการด้านห้องปฏิบัติการทดลอง การให้บริการเกี่ยวกับข้อมูลจากฐาน
คอมพิวเตอร์ หรือบริการเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์อื่น ๆ การให้บริการด้านการพัฒนาหรือการผลิตการออกแบบ
อุตสาหกรรม (Industrial design) ดังเช่นกิจการที่ได้รับการสนับสนุนภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์ อัน
จะมีส่วนช่วยส่งเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทยได้ในระยะยาวด้วย เป็นต้น 

                                                           
12 Section 16. of the Income Tax Act 
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3. ระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษี 
จากข้อมูลที่ได้ค้นคว้าและศึกษานั้นพบว่าระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ DEI 

ของประเทศสิงคโปร์นั้น ในครั้งแรก รัฐมนตรีอาจก าหนดอนุมัติระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีได้ตามที่
เห็นสมควร แต่ทั้งนี้ไม่เกิน 10 ปี และเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบการภายใต้มาตรการ DEI มีสิทธิยื่นค าขอขยาย
ระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษี พร้อมแนบแผนการด าเนินธุรกิจและขยายธุรกิจเพิ่มเติม ทั้งนี้ เมื่อมีการ
พิจารณาแล้วและมีผลให้มีการอนุมัติให้ขยายระยะเวลา ระยะเวลาที่ขยายนั้นอนุมัติให้ขยายได้แต่ละครั้งไม่เกิน 5 ปี 
และระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีที่รวมระยะเวลาที่ขยายแล้วรวมกันสูงสุดได้ไม่เกิน 40 ปี13  ในขณะที่
มาตรการ IBC ของประเทศไทยให้ระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเท่ากับ 15 รอบระยะเวลาบัญชีติดต่อกัน  

จากกรณีนี้จะเห็นได้ว่าระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์
มีระยะเวลาสูงสุดถึง 40 ปี ต่างจากของประเทศไทยที่ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเพียง 15 รอบระยะเวลาบัญชี ทั้งนี้ 
การก าหนดระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเป็นระยะเวลายาวนานกว่านั้น ย่อมเป็นการดึงดูดนักลงทุนให้
เข้ามาด าเนินกิจการที่ได้รับการสนบัสนนุรวมทั้งกิจการอ่ืน ๆ ในประเทศเป็นระยะเวลายาวนานและต่อเนื่องซึ่งส่งผลดี
ให้ภาคธุรกิจได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีในระยะยาว และท าให้เกิดความคุ้นชินในการประกอบธุรกิจภายในประเทศ
ซึ่งจะส่งผลให้เป็นการส่งเสริมสถานภาพทางเศรษฐกิจของประเทศได้ในระยะยาว  

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนจึงเห็นเป็นการสมควรให้การก าหนดระยะเวลาในการ
ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีภายใต้มาตรการ IBC ของประเทศไทยมีการเปิดโอกาสให้มีการขยายระยะเวลาการได้รับ
สิทธิประโยชน์ทางภาษีให้มีระยะเวลายาวนานขึ้นดังเช่นมาตรการ DEI ของประเทศสิงคโปร์โดยที่ผู้ที่ยื่นค าขอขอขยาย
ระยะเวลาการได้รับสิทธิประโยชน์ต้องมีการยื่นแผนการขยายกิจการที่ได้รับการส่งเสริมพร้อมกับค าขอขยาย
ระยะเวลา ซึ่งส่งผลให้มีการขยายการพัฒนาและส่งเสริมเศรษฐกิจของประเทศไทยได้ในระยะยาวต่อไป 

 
บทสรุป  

จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการเป็นศูนย์กลางภูมิภาค
ระหว่างมาตรการของประเทศไทย กล่าวคือมาตรการภาษีเพื่อส่งเสริมการจัดตั้งศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศ 
(International Business Centre หรือ IBC)  และมาตรการของประเทศสิงคโปร์ กล่าวคือ มาตรการ 
Development and Expansion Incentive (DEI) และได้น าเสนอแนวทางการปรับปรุงมาตรการ IBC ของประเทศ
ไทยเพื่อให้มีประสิทธิภาพในการดึงดูดนักลงทุนให้เข้ามาลงทุนในประเทศไทยภายใต้มาตรการดังกล่าวมากยิ่งขึ้นดัง
ข้อเสนอแนะ 3 ประการดังกล่าวข้างต้น ได้แก่ การยืดหยุ่นเงื่อนไขและคุณสมบัติส าหรับผู้ประกอบการศูนย์กลาง
ธุรกิจระว่างประเทศตามหลักต่างตอบแทนโดยยึดถือการพิจารณาประโยชน์ที่ประเทศจะได้รับจากการประกอบ
กิจการศูนย์กลางธุรกิจระว่างประเทศเป็นส าคัญ การก าหนดประเภทกิจการที่ได้รับการสนับสนุนให้ส่งเสริมเศรษฐกิจ
ของประเทศในระยะยาว และการก าหนดระยะเวลาในการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ยาวนานมากยิ่งขึ้นและให้
โอกาสในการขยายระยะเวลาดังกล่าวพร้อมต้องมีแผนขยายธุรกิจที่จะส่งผลดีต่อเศรษฐกิจของประเทศต่อไปนั้น เป็น
เพียงการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบเฉพาะมาตรการทั้งสองดังกล่าวเท่านั้น โดยมิได้ท าการศึกษาไปถึงมาตรการที่
ส่งเสริมการเป็นศูนย์กลางภูมิภาคอื่น ๆ ของประเทศไทย อีกทั้ง ขณะจัดท าบทความฉบับนี้ กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
มาตรการ IBC ของประเทศไทยมีเพียงพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการลดอัตราและ
ยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 674) พ.ศ. 2561 ซึ่งเป็นพระราชกฤษฎีกาที่ก าหนดถึงค านิยาม เงื่อนไข หลักเกณฑ์ และสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษีของมาตรการศูนย์กลางธุรกิจระหว่างประเทศเท่านั้น ยังมิได้มีการออกกฎหมายล าดับรองที่
เกี่ยวข้อง กล่าวคือ ประกาศอธิบดีกรมสรรพากรที่ก าหนดรายละเอียดของเงื่อนไข และหลั กเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับ

                                                           
13 Section 19K. – (3B) of the Income Tax Act 
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มาตรการดังกล่าวมาเพิ่มเติมแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้ หากมีการประกาศกฎหมายล าดับรองที่เก่ียวข้องเพิ่มเติมแล้วอาจมี
ประเด็นที่สามารถน ามาศึกษาเปรียบเทียบเพิ่มเติมได้อีกต่อไป 
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แนวคิดในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐและการระดมทุนเพื่อการพัฒนา
โครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบกองทุนรวมภายใต้กรอบทางกฎหมาย 

และกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี 
 

วรวิมล จันทรทอง 

Worawimol Chantarathong 
บทคัดย่อ 

บทความนี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาแนวคิดและเครื่องมือในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ  
และการระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ 
เพื่อน าไปสู่การพัฒนามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมและลดอุปสรรคในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การระดมทุนในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ ภายใต้กรอบ ทางกฎหมาย 
และกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี โดยรักษาสมดุลและการผสมผสานระหว่ างการการพัฒนานวัตกรรมทางการเงิน 
การคลังของภาครัฐและการก าหนดมาตรการทางกฎหมายที่มีความเหมาะสมสอดคล้องกับบริบทของการพัฒนา
ประเทศ เพื่อประโยชน์ในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นในการจัดท าบริการสาธารณะที่มีคุณภาพและประสิทธิภาพ 
ที่ดีให้แก่ประชาชนต่อไป 
 
ค าส าคัญ 

การจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืน, โครงสร้างพื้นฐาน, วินัยการเงินการคลัง 
 

ABSTRACT 
This paper seeks to propose alternative financing for the possibilities and vehicles of  

the public sector and the mobilization for developing national infrastructure on public sector’s 
infrastructure fund. It also aims to scrutinize the feasibility of the advanced legal measures for 
diminishing legal obstacles in the public sector. Alternative financing particularly for the mobilization  
in public sector’s infrastructure fund, within the law and fiscal discipline through balancing  
and combination between innovative public financial engineering and prescripbing appropriate 
legal measures to harmonize with globalization context for the benefit of the public sector.  
Also alternative financing to improve the quality and efficiency of delivery of public services  
to citizens.  

 
Keywords 

Alternative financing, Infrastructure, Fiscal discipline 
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บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาค้นคว้าเพื่อจัดท าดุษฎีนิพนธ์ของผู้เขียน ภายใต้หัวข้อ “ปัญหาทางกฎหมาย
เกี่ยวกับกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานเพื่ออนาคตประเทศไทย” 
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บทน า 
การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานมีความส าคัญต่อการเติบโตทางเศรษฐกิจ เพราะนอกจากจะเป็นการจัดท าบริการ

สาธารณะให้แก่ประชาชนตามภารกิจหลักของภาครัฐแล้ว โครงสร้างพื้นฐานที่มีประสิทธิภาพยังสะท้อนให้เห็นถึง 
การมีคุณภาพชีวิตที่ดีของประชาชนและพัฒนาการทางเศรษฐกิจที่ดีของประเทศ อันจะช่วยเพิ่มขีดความสามารถ  
ในการแข่งขันของประเทศอีกด้วย  

 ในปัจจุบันการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน มักพึ่งพาระบบงบประมาณและการกู้เงินอันเป็นแหล่งเงินทุนดั้งเดิม 
แต่เนื่องด้วยข้อจ ากัดที่ เพิ่มขึ้นในการเข้าถึงแหล่งเงินทุนดั้งเดิมของภาครัฐ ประกอบกับบทบาทหน้าที่ภาครัฐ 
ในการพัฒนาบริการสาธารณะให้อย่างทั่วถึง รวดเร็ว และให้เพียงพอกับความต้องการของประชาชน จึงก่อให้เกิดแนวคิด 
ในการพัฒนาการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ (Public alternative finance) โดยการน าเอารูปแบบ 
การจัดหาแหล่งเงินทุนของภาคเอกชนมาปรับใช้ในการจัดหาแหล่งเงินทุนของภาครัฐ เพื่อให้ภาครัฐบรรลุเป้าประสงค์ 
ในการจัดท าบริการสาธารณะของภาครัฐ1 โดยการปรับบทบาทหน้าที่ขององค์กรภาครัฐให้มีกลยุทธ์ มีความเชี่ยวชาญ และ
ด าเนินงานเชิงรุกในการลงทุนมากกว่าหน้าที่ในการก ากับดูแลในลักษณะเดิม นอกจากการเปลี่ยนแปลงบทบาทหน้าที่ของ
ภาครัฐในการเข้าเป็นผู้ประกอบการในตลาดเองแล้ว (Market player) ภาครัฐยังมีการเพิ่มบทบาทเอกชน 
ให้การเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดท าและพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน เช่น การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนตามกฎหมาย
ว่าด้วยการร่วมลงทุน เป็นต้น หรือการให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการเป็นแหล่งเงินทุนในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของ
ภาครัฐ เช่น การแปลงสินทรัพย์ เป็นหลักทรัพย์ตามกฎหมายว่ าด้ วยการแปลงสินทรัพย์ เป็นหลักทรัพย์  
การระดมทุนรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ เป็นต้น  

 รูปแบบการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในแต่ละรูปแบบนั้น  
มีความแตกต่างในหลากหลายประเด็น ทั้งในด้านการเงินและด้านกฎหมาย เช่น ต้นทุนทางการเงิน ความเป็นหนี้สาธารณะ 
อ านาจในการบริหารจัดการของภาครัฐ นอกจากนี้ ยังมีจุดเด่นและข้อด้อยแตกต่างกัน ซึ่งการพิจารณาคัดเลือกรูปแบบการ
จัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานอาจต้องค านงึถึงบริบทปัจจัย สภาวทางเศรษฐกิจและความ
เหมาะสมในแต่ละช่วงเวลา 

 กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เป็นการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน 
รูปแบบหนึ่งตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ โดยเป็นรูปแบบการระดมทุนในตลาดทุนซึ่งเอกชนด าเนินการโดยปกติทั่วไป อย่างไร
ก็ตาม เมื่อภาครัฐประสงค์จะเข้าจัดหาแหล่งเงินทุนในรูปแบบดังกล่าว ซึ่ งมีวัตถุประสงค์ในการลดภาระ 
ทางคลังจากงบประมาณและการกู้เงิน อาจต้องพบกับข้อจ ากัดทางกฎหมายอันเป็นเหตุให้ไม่บรรลุวัตถุประสงค์ 
และเจตนารมณ์ในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่น อันเนื่องมาจากปัญหาความไม่สอดคล้องระหว่างบริบท 
การลงทุนของภาคเอกชนและกฎหมายที่ใช้บังคับแก่ภาครัฐ อาทิเช่น กฎหมายว่าด้วยงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยวินัย
การเงินการคลัง ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดระบบการเงินของภาครัฐ การบริหารจัดการการเงินและทรัพย์สินของภาครัฐ เป็น
ต้น  

การส่งเสริมและพัฒนาการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรูปแบบ 
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน นอกจากต้องขจัดข้อจ ากัดทางกฎหมายข้างต้นเพื่อให้สามารถระดมทุนได้บรรลุวัตถุประสงค์
และเจตนารมณ์ แล้ ว ภาครั ฐยั งต้องด าเนินการภายใต้หลักการการรักษาสมดุลด้ านกฎหมายการลงทุน 
เพื่อการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นและการก ากับดูแลทางการคลังของภาครัฐไว้ เพื่อการพัฒนากฎหมาย 
ของภาครัฐให้มีความเหมาะสม เป็นรูปธรรม และสนับสนุนการเพิ่มช่องทางในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่น
ให้แก่ภาครัฐในอนาคตต่อไปอีกด้วย  

 
 

                                                           
1 Giselle Datz, “Government as Market Players : State Innovation in the Global Economy,” Journal 

of International Affairs, Vol. 62, No. 1, p.35 (2008).  
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1. แนวคิดในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ 
การลงทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในปัจจุบัน มักมีการจัดหาเงินทุนจากแหล่งเงินทุนแบบดั้งเดิม  

คือ งบประมาณ และการกู้เงิน ซึ่งโดยลักษณะของการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานนั้น จ าเป็นต้องใช้เงินทุนจ านวนมาก 
การพึ่งพางบประมาณและการกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานเพียงอย่างเดียว อาจก่อให้เกิดอุปสรรค เนื่องจาก
ภาครัฐมีรายจ่ายประจ าที่สูง อีกทั้งเพดานหนี้สาธารณะของประเทศยังมีความจ าเป็นต้องกันส ารองไว้ เพื่อการกู้ยืมเงิน
หรือการค้ าประกันในโครงการภาครัฐอื่น ๆ ที่มีความจ าเป็นและเร่งด่วน การลงทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน
โดยการพึ่งพางบประมาณและการกู้เงิน อาจก่อให้เกิดภาระทางการคลังแก่ภาครัฐ และไม่สอดคล้องกับหลักความมั่นคงยั่น
ยืนทางการคลัง นอกจากนี้ ข้อจ ากัดของแหล่งเงินทุนแบบดั้งเดิมอาจท าให้การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานและการจัดท าบริการ
สาธารณะของภาครัฐต้องหยุดชะงัก ซึ่งอาจสวนทางกับความต้องการของประชาชน และการพัฒนาของระบบ
เศรษฐกิจของประเทศ ด้วยเหตุแห่งข้อจ ากัดในการจัดหาแหล่งเงินทุน เพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ
ข้างต้น จึงท าให้ภาครัฐมีแนวคิดในการส่งเสริมการมีส่วนร่วมของภาคเอกชนในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของ
ภาครัฐมากขึ้น เพื่อเป็นการแบ่งเบาภาระทางการคลังของรัฐ อีกทั้งยังเป็นการได้แลกเปลี่ยนเรียนรู้นวัตกรรมและ
เทคโนโลยีใหม่ๆ จากภาคเอกชนในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน เพื่อประโยชน์สูงสุดของประชาชน โดยการมีส่วนร่วมของ
ภาคเอกชนอาจมีได้ในหลายลักษณะ ไม่ว่าจะเป็นการมีส่วนร่วมในการเข้าจัดท าบริการสาธารณะตามที่รัฐมอบหมาย หรือ
การเข้ามามีส่วนร่วมในด้านการเข้าเป็นแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่น (Alternative finance) เพื่อการพัฒนาโครงสร้าง
พื้นฐาน นอกเหนือจากแหล่งเงินทุนแบบดั้งเดิมอีกด้วย   

องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organization for Economic Co-operation and 
Development : OECD) ได้กล่าวถึงการจัดหมวดหมู่ของเครื่องมือในการจัดหาแหล่งเงินทุนส าหรับโครงสร้างพื้นฐานไว้ใน
บทความ เรื่อง เคร่ืองมือและการริเริ่มในการจัดหาเงินทุนในการจัดท าโครงสร้างพื้นฐาน ค.ศ. 2015 (Infrastructure 
Financing Instruments and Incentives) โดยแบ่งรูปแบบ (Modes) เครื่องมือในการจัดหาแหล่งเงินทุน 
(Infrastructure finance instruments) และรูปลักษณะที่ปรากฎในตลาด (Market Vehicles)2 ดังปรากฎในภาพ
ตาราง 

ที่มา : องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (OECD) 
 

 

 

 

  

                                                           
2 Organization for Economic Co-operation and Development, Infrastructure Financing Instruments 

and Incentives, (Paris : OECD, 2015), p.15. 
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ภาพตารางแสดงหมวดหมู่ของเครื่องมือและกลไกในการจัดหาแหล่งเงินทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐาน 
 
จากภาพในตารางข้างต้นอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า เครื่องมือและกลไกในการจัดหาแหล่งเงินทุนในโครงการ

โครงสร้างพื้นฐานนั้นมีหลากหลายประเภท โดยอาจแบ่งพิจารณาตามประเภทสินทรัพย์ (asset) ออกเป็น 3 ประเภทหลัก 
ได้แก่ ประเภทหนี้ ประเภททุน และประเภทผสม สรุปได้โดยสังเขป ดังนี้  

   ประเภทหนี้ หรือการลงทุนที่ให้ผลตอบแทนแน่นอน ( fixed-income investment) คือ การลงทุน 
ที่ผู้ลงทุนจะได้รับผลตอบแทนสม่ าเสมอและแน่นอนภายในระยะเวลาที่ก าหนด เช่น การให้สินเชื่อของสถาบันการเงิน 
การลงทุนในตราสารการเงินประเภทหุ้นกู้และการลงทุนในพันธบัตรรัฐบาล เป็นต้น ซึ่งผู้ลงทุนหรือผู้ให้กู้จะมีฐานะ
เป็นเจ้าหนี้ของผู้กู้ยืม หรือผู้ที่ออกตราสาร ซึ่งสัญญาว่าจะจ่ายผลตอบแทนให้เป็นงวดๆ อย่างสม่ าเสมอ  และจ่ายคืน
เงินต้นภายในระยะเวลาที่ก าหนด หากลูกหนี้หรือผู้ออกตราสารไม่สามารถจ่ายผลตอบแทนหรือจ่ายคืนเงินต้นได้ตาม
ระยะเวลาที่สัญญาไว้ เจ้าหนี้หรือผู้ถือหลักทรัพย์ย่อมมีสิทธิที่จะฟ้องร้องได้3 ซึ่งสิทธิเรียกร้องของผู้ลงทุนประเภทหนี้
กรณีที่ผู้ออกตราสารล้มละลายนั้นมีเหนือสิทธิของผู้ลงทุนในตราสารทุน โดยการลงทุนในตราสารหนี้มีปัจจัยความ
เสี่ยงที่ต้องค านึง อาทิเช่น ความเสี่ยงของการเปลี่ยนแปลงราคาที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงของอัตราดอกเบี้ยในตลาด 
(Interest Rate Risk หรือ Price Risk หรือ Market Risk) ความเสี่ยงจากการผิดนัดช าระหนี้หรือไม่สามารถช าระหนี้
เมื่อครบก าหนดไถ่ถอน (Credit Risk หรือ Default Risk) ความเสี่ยงจากการขาดสภาพคล่อง (Liquidity Risk) ความ
เสี่ยงจากภาวะเงินเฟ้อ (Inflation Risk) เป็นต้น  

ประเภททุน หรือการลงทุนตราสารทุน (equity instrument) คือ การลงทุนในตราสารที่มีลักษณะแตกต่าง
จากตราสารหนี้ กล่าวคือ ผู้ลงทุนในตราสารทุนจะมีฐานะเป็นเจ้าของธุรกิจที่ออกตราสารและมีส่วนได้เสียหรือมีสิทธิ
ในทรัพย์สินและรายได้ของธุรกิจ ซึ่งแตกต่างจากตราสารหนี้ที่ผู้ลงทุนจะมีฐานะเป็นเจ้าหนี้ของธุรกิจ และไม่มีส่วนได้
เสียในทรัพย์สินและรายได้ของธุรกิจที่ออกตราสาร ผู้ถือตราสารทุนจะได้รับผลตอบแทนในรูปแบบเงินปันผล 
(dividend) โดยธุรกิจที่ออกตราสารทุนไม่มีข้อผูกพันว่าจะต้องจ่ายเงินปันผล ซึ่งแตกต่างจากลักษณะการลงทุนในตรา
สารหนี้ที่ผู้ลงทุนได้รับดอกเบี้ยแน่นอน ในกรณีผู้ออกตราสารล้มละลายผู้ลงทุนในตราสารทุนมีสิทธิเรียกร้องด้อยกว่าสิทธิ
ของผู้ลงทุนในตราสารหนี้ ตัวอย่างตราสารทุน เช่น หุ้นสามัญ ใบส าคัญแสดงสิทธิในผลประโยชน์ที่เกิดจากหุ้นสามัญ 
และใบส าคัญแสดงสิทธิในการซื้อหุ้นสามัญ4 เป็นต้น โดยการลงทุนในตราสารทุนมีปัจจัยความเสี่ยงที่ต้องค านึง อาทิเช่น 
ความเสี่ยงที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงของภาวะตลาดโดยรวม (Market Risk) ความเสี่ยงจากการขาดสภาพคล่อง (Liquidity 
Risk ความเสี่ยงจากการด าเนินงานของบริษัทผู้ออกหุ้น (Company Risk) เป็นต้น 

ประเภทผสม หรือการลงทุนในตราสารกึ่งหนี้กึ่งทุน (Mixed instrument) คือ การลงทุนในตราสาร 
ที่มีลักษณะผสมระหว่างตราสารหนี้และตราสารทุน โดยมีการผสมเงื่อนไขของความเป็นหนี้หรือความเป็นทุนรวมอยู่
ในตราสาร โดยเป็นตราสารทางการเงินที่ออกครั้งแรกในรูปแบบตราสารหนี้ แต่มีเงื่อนไขให้ผู้ถือสามารถแปลงสภาพ
เป็นหุ้นสามัญหรือหุ้นบุริมสิทธิ ซึ่งเป็นตราสารทุนของบริษัทผู้ออกตราสารได้ภายในช่วงเวลา อัตรา และราคาที่
ก าหนดไว้ ซึ่งสิทธิเรียกร้องของนักลงทุนในกรณีผู้ออกตราสารล้มละลายด้อยกว่าเจ้าหนี้มีประกัน เจ้าหนี้สามัญ และ
เจ้าหนี้ไม่ด้อยสิทธิรายอื่น ตัวอย่างของตราสารกึ่งหนี้กึ่งทุน เช่น หุ้นกู้แปลงสภาพ (Convertible debenture) หุ้นกู้พร้อม
ใบส าคัญแสดงสิทธิ (Debenture with warrants) เป็นต้น ซึ่งการลงทุนในตราสารกึ่งหนี้กึ่งทุนมีปัจจัยความเสี่ยงที่
ต้องค านึง อาทิเช่น ผู้ออกตราสารอาจก าหนดเงื่อนไขในการไม่จ่ายดอกเบี้ย หรือยกยอดไปจ่ายในงวดอื่นซึ่งอาจสะสม
ดอกเบี้ยหรือไม่ก็ได้หากบริษัทผู้ออกหุ้นกู้ไม่มีผลก าไรจากการด าเนินงานและไม่จ่ายเงินปันผลแก่ผู้ถือหุ้นสามัญหรือหุ้น
บุริมสิทธิส่งผลให้ผู้ถือตราสารอาจไม่ได้รับดอกเบี้ยในบางงวด หรือได้รับดอกเบี้ยล่าช้า  

                                                           
3 สถาบันพัฒนาความรู้ตลาดทุน ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, การลงทุนในตราสารทุน (Equity Investments), 

พิมพ์ครั้งท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, 2556), น.7.  
4 เพิ่งอ้าง, น.16. 
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ซึ่งจากรายละเอียดเครื่องมือในการจัดหาแหล่งเงินทุนส าหรับโครงสร้างพื้นฐานจากภาพในตารางข้างต้น 
ผู้เขียนได้หยิบยกรูปแบบการจัดหาแหล่งเงินทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานขึ้นมา เพื่อน ามาศึกษาถึงแนวทาง  
ในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐ 3 ประเภท ได้แก่ กองทุนรวมโครงสร้ างพื้นฐาน (Infrastructure 
Fund) การแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ (Securitization) และทรัสต์ เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน 
(Infrastructure trust) โดยสามารถสรุปรูปแบบการจัดหาแหล่งเงินทุนทั้ง 3 ประเภทโดยสังเขปได้ ดังนี้ 

1.1 กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Fund)  
1.1.1 ลักษณะของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน 
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เป็นกองทุนรวมประเภทหนึ่งที่ตั้งขึ้นเพื่อระดมทุนจากผู้ลงทุนทั่วไป เพื่อลงทุนใน

กิจการโครงสร้างพื้นฐานที่เป็นประโยชน์สาธารณะในวงกว้าง ในกิจการที่มีความจ าเป็น และเป็นประโยชน์ในการ
พัฒนาประเทศ5 กลไกของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์และมีการระดมทุนผ่านตลาด
โดยการออกหน่วยลงทุนที่มีลักษณะคล้ายการเสนอขายหุ้นครั้งแรก หรือได้รับเงินทุนจากนักลงทุนในการเข้าลงทุนใน
โครงสร้างพื้นฐานในลักษณะกองทุนเปิด ด าเนินการผ่านผู้จัดการกองทุนซึ่งท าหน้าที่ในการคัดเลือกสินทรัพย์และ
บริหารจัดการโดยทั่วไป (Day-to-day operations) แทนนักลงทุน โดยกองทุนดังกล่าวเป็นหนึ่งในวิธีการที่ท าให้นักลงทุน
รายย่อยสามารถเข้าลงทุนในสินทรัพย์โครงการโครงสร้างพื้นฐานได้โดยตรง โดยการเข้าซื้อหน่วยลงทุนของกองทุน กองทุน
รวมโครงสร้างพื้นฐานที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ อาจมีลักษณะเป็นกองทุนปิด กองทุนเปิด หรือรูปแบบทรัสต์ โดย
กองทุนดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับหุ้นทั่วไปที่มีสภาพคล่องสามารถซื้อขายเปลี่ยนมือได้ในตลาดหลักทรัพย์ การระดมทุน
ในลักษณะกองทุนรวมดังกล่าวอาจเป็นการจัดกลุ่มของสินทรัพย์โครงสร้างพื้นฐานที่มีความหลากหลาย (Mixed – asset 
sector) หรือเป็นกลุ่มกองทุนในสาขาเดียวกันก็ได้ รูปแบบการลงทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานนั้น อาจถูกพิจารณาใน
ลักษณะเป็นการลงทุนในสินทรัพย์โครงสร้างพื้นฐานโดยตรง โดยมีผู้จัดการกองทุนท าหน้าที่เป็นเจ้าของและผู้บริหารจัดการ
สินทรัพย์ภายในกองทุนรวมมากกว่ารูปแบบการจัดหาเงินทุนตามงบดุลในรูปแบบบริษัทโครงสร้างพื้นฐาน 
(Infrastructure company) ซึ่งวัตถุประสงค์หลักของเข้าลงทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน คือ การลงทุนระยะยาวใน
สินทรัพย์โครงการโครงสร้างพื้นฐานที่มีกระแสเงินรายได้อย่างสม่ าเสมอจากเงินปันผลในอัตราสูง6 โดยนักลงทุนจะได้รับ
ผลตอบแทนในรูปแบบเงินปันผลและก าไรจากการขายหน่วยลงทุน 

1.1.2 จุดเด่นของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน  
จุดเด่นของการลงทุนประเภทกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน คือ การน าศักยภาพในการจัดหารายได้ของ

สินทรัพย์โครงสร้างพื้นฐานที่มีอยู่ไปจัดหาแหล่งเงินทุนเพื่อการพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐาน โดยไม่ต้องมีการขายหรือโอน
กรรมสิทธิในสินทรัพย์โครงการโครงสร้างพื้นฐาน ท าให้ไม่เป็นอุปสรรคต่อภาครัฐในเข้าระดมทุนภายใต้รูปแบบการลงทุน
ดังกล่าว นอกจากนี้ ยังเป็นการเพิ่มทางเลือกในการมีส่วนร่วมในการลงทุนในกิจการโครงสร้างพื้นฐานแก่ประชาชนรายย่อย 
และหากภาครัฐมีการส่งเสริมการลงทุนประเภทดังกล่าว กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมักได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีและ
ค่าธรรมเนียมในการด าเนินธุรกรรมต่างๆ ของกองทุนในทางบัญชีกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมีรูปแบบการลงทุนที่
บันทึกเงินที่ได้รับจากการระดมทุนผ่านขายสิทธิเรียกร้องในกระแสรายได้ของโครงการโครงสร้างพื้นฐานหรือสิทธิ
เรียกร้องในกระแสรายได้ในอนาคตของโครงการโครงสร้างพื้นฐานให้แก่กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เป็นรายได้ของ
หน่วยงานเจ้าของโครงการ โดยไม่ถูกบันทึกบัญชีในรูปแบบหนี้ ดังนั้น ในกรณีที่ภาครัฐเป็นผู้เข้าระดมทุนในกองทุน
รวมโครงร้างพื้นฐาน ลักษณะธุรกรรมดังกล่าวไม่ถือเป็นหนี้สาธารณะ ตามบทนิยาม “หนี้สาธารณะ” บทบัญญัติมาตรา 
4 ของพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 

 

                                                           
5 ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย และส านักงานคณะกรรมการก ากับตลาดหลักทรัพย์, “กองทุนรวมโครงสร้าง

พื้นฐาน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2562 , จาก https://www.set.or.th/th/products/listing2/files/Brochure_IFF_ 
issuer.pdf 

6 Supra note 1, p. 34.  
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1.1.3 ข้อด้อยของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน  
การลงทุนประเภทกองทุนรวมในลักษณะดังกล่าวอาจมีต้นทุนทางการเงินสูงกว่าการกู้เงิน เนื่องจากมีโครงสร้างใน

การด าเนินธุรกรรมที่ซับซ้อนอันอาจก่อให้เกิดค่าใช้จ่าย อาทิ ค่าธรรมเนียม ค่าที่ปรึกษาการเงิน ค่าที่ปรึกษากฎหมาย ค่า
ประเมินสินทรัพย์ ซึ่งหากค่าใช้จ่ายสูงเกินไปอาจก่อให้เกิดความไม่คุ้มค่ากับลงทุนประเภทดังกล่าว อันถือเป็นต้นทุนทาง
การเงิน นอกจากนี้ นักลงทุนยังอาจต้องรับความเสี่ยงจากการเกิดความผันผวนอย่างไม่คาดคิดจากสภาวะในตลาดทุนได้ 

1.2 การแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ (Securitization) 
2.2.1 ลักษณะของการแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ 
การแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ เป็นกระบวนการน ากองสินทรัพย์ที่มีสภาพคล่องต่ ามาแปลงให้เป็น

หลักทรัพย์ประเภทตราสารหนี้ซึ่งมีสภาพคล่องสูงกว่า เรียกว่า ตราสารหนี้ที่เกิ ดขึ้นจากการแปลงสินทรัพย์เป็น
หลักทรัพย์  (Securitized Bond) โดยการน าสินทรัพย์ที่มีการเปลี่ยนมือยากมาแปลงเป็นหลักทรัพย์  
เพื่อท าให้สามารถซื้อขายในตลาดรองได้ง่ายขึ้น เช่น การน าเอาสินเชื่อผ่อนบ้านมาแปลงเป็นหลักทรัพย์โดยการออกเป็นตรา
สารหนี้7 เป็นต้น โดยด าเนินการผ่านการขายสิทธิในกองสินทรัพย์หรือกระแสเงินสดในอนาคตของกองสินทรัพย์ให้กับผู้
ลงทุนซึ่งมีหลักทรัพย์เป็นตัวแทนสิทธินั้น เนื่องจากหลักทรัพย์สามารถซื้อขายได้ง่ายกว่าการซื้อขายสินทรัพย์โดยตรง 
รวมทั้งการโอนสินทรัพย์ระหว่างผู้ลงทุนมีขั้นตอนและความยุ่งยากมากกว่า อาจกล่าวได้ว่า การแปลงสินทรัพย์ 
เป็นหลักทรัพย์ เป็นการน าเอาสินทรัพย์ที่มีสภาพคล่องต่ า และไม่ค่อยมีการซื้อขายมาแปลงเป็นหลักทรัพย์ที่นักลงทุน
สามารถลงทุนได้ ทั้งนี้ สินทรัพย์ที่จะน ามาแปลงนั้นจะต้องเป็นสินทรัพย์ที่มีศักยภาพที่จะสร้างกระแสเงินสดให้กับ
เจ้าของสินทรัพย์ในอนาคตได้ เช่น ลูกหนี้ต่าง ๆ ที่มีก าหนดการช าระหนี้ที่แน่นอน ผลตอบแทนในอนาคตที่คาดว่าจะ
ได้รับจากการลงทุน เป็นต้น ซึ่งกองสินทรัพย์ซึ่งจะน ามาแปลงเป็นหลักทรัพย์นั้น ต้องประกอบไปด้วยสินทรัพย์จ านวนมาก
ที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันและมีขนาดใหญ่เพียงพอตามเกณฑ์ของตลาด โดยหลักทรัพย์ที่ได้จากกระบวนการแปลงสินทรัพย์
เป็นหลักทรัพย์ เรียกรวมกันว่า หลักทรัพย์ที่มีสินทรัพย์หนุนหลัง (Asset-backed Security) แตกต่างกันไปตาม
ประเภทของสินทรัพย์ที่หนุนหลังอยู่ ซึ่งแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภทหลัก คือ Mortgage - backed Security (MBS) Asset - 
backed Security (ABS) และ Collateralized debt Obligation (CDO)8 โดยนักลงทุนจะได้รับผลตอบแทนจากการ
ลงทุนในรูปของดอกเบี้ย ส่วนลด (ผลต่างระหว่างราคาไถ่ถอนกับราคาซื้อ) และก าไรจากส่วนเกินมูลค่าขายและมูลค่าซื้อ ใน
ลักษณะเดียวกันกับผลตอบแทนของตราสารหนี้ 

1.2.2 จุดเด่นของการแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ 
จุดเด่นของการแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ คือ การได้รับเงินทุนจากการแปลงสินทรัพย์ที่มีสภาพคล่องต่ า 

อันดับความน่าเชื่อถือของตราสารที่มีสูง เนื่องจากเป็นหลักทรัพย์ที่มีสินทรัพย์หนุนหลัง นอกจากนี้ นักลงทุนยังมีสถานะ
เป็นเจ้าหนี้บุริมสิทธิ และเจ้าหนี้มีประกันตามกฎหมายล้มละลาย  

1.2.3 ข้อด้อยของการแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ 
เนื่องจากธุรกรรมมีความซับซ้อน โครงสร้างของการท าธุรกรรมอาจก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายต่าง ๆ หลายประการ อาทิ 

ค่าที่ปรึกษากฎหมาย ค่าประเมินสินทรัพย์ค่าธรรมเนียมการจัดอันดับความน่าเชื่อถือของตราสาร ค่าธรรมเนียมที่ปรึกษา
การเงิน ซึ่งหากค่าใช้จ่ายสูงเกินไปอาจก่อให้เกิดความไม่คุ้มค่ากับลงทุนประเภทดังกล่าวได้ 

1.3 ทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Trust) 
1.3.1 ลักษณะของทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน  

                                                           
7 ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, “รู้จักตราสารต่าง ๆ ทางการเงิน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2562 จาก  

https://www.set.or.th/dat/vdoArticle/attachFile/TSI-Document_Inv_002.pdf 
8 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, รายงานฉบับสมบูรณ์ เรื่อง แนวทางการพัฒนาธุรกรรมการแปลง

สินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์และการน าไปใช้ประโยชน์ในโครงการลงทุนภาครัฐ เพื่อสังคมของกระทรวงการคลัง กรมธนารักษ์ ,  
น. 9-11. 
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ทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน เป็นเครื่องมือในการระดมทุนเพื่อการพัฒนาในกิจการโครงสร้าง
พื้นฐานที่เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะในวงกว้าง โดยสามารถลงทุนในกิจการโครงสร้างพื้นฐานทั้งภายในประเทศ
ไทยและต่างประเทศ ได้แก่ ระบบขนส่งทางรางหรือทางท่อ ไฟฟ้า ประปา ถนน ทางพิเศษหรือทางสัมปทาน ท่า
อากาศยานหรือสนามบิน ท่าเรือน้ าลึก โทรคมนาคมหรือโครงสร้างพื้นฐานด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 
พลังงานทางเลือก ระบบบริหารจัดการน้ าหรือการชลประทาน ระบบป้องกันภัยธรรมชาติ ระบบจัดการของเสีย และ
กิจการโครงสร้างพื้นฐานหลายกิจการประกอบกันที่มีความเชื่อมโยงส่งเสริมซึ่งกันและกัน หรือต่อชุมชนเดียวกันหรือ
ใกล้เคียงกัน เป็นทางเลือกหนึ่งในการระดมทุนส าหรับภาครัฐและเอกชน นอกเหนือจากการน าบริษัทเข้าจดทะเบียน
ในตลาดหลักทรัพย์ หรือกู้ยืมเงินจากสถาบันการเงิน โดยหน่วยงานเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานสามารถระดม
ทุนโดยการน ากิจการโครงสร้างพื้นฐานมาระดมทุนเพื่อน าไปพัฒนาโครงการต่อด้วยต้นทุนที่เหมาะสม และใช้สินทรัพย์ของ
โครงสร้างพื้นฐานหรือความสามารถในการท าก าไรของโครงการมาเป็นเครื่องมือในการระดมทุน ทั้งนี้ กองทรัสต์
สามารถน าเงินที่ได้จากการระดมทุนไปลงทุนได้ทั้งในโครงการที่สร้างเสร็จและมีรายได้แล้ว (Brownfield Project) และ
โครงการที่ยังไม่แล้วเสร็จ (Greenfield Project)9 ซึ่งนักลงทุนในฐานะผู้ถือหน่วยทรัสต์จะได้รับผลตอบแทนในรูปเงิน
ปันผล และก าไรจากส่วนเกินมูลค่าหน่วยทรัสต์ 

ทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Trust) มีลักษณะคล้ายคลึงกับกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐาน (Infrastructure Fund) ซึ่งเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์การก ากับดูแลของประเทศไทย สามารถสรุปประเด็นความ
แตกต่างโดยสังเขปได้ ดังนี้ ประเด็นโครงสร้างของกองทุน กล่าวคือ กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน มีโครงสร้างรูปแบบ
กองทุนรวม ทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน มีโครงสร้างในรูปแบบทรัสต์ ประเด็นขอบเขตในการลงทุน 
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานสามารถลงทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานที่อยู่ภายในประเทศไทย แต่ทรัสต์เพื่อการลงทุนใน
โครงสร้างพื้นฐานสามารถลงทุนได้ทั้งในประเทศไทยและในต่างประเทศ โดยมีมูลค่ารวมในการลงทุนของโครงการที่สูงกว่า
การลงทุนของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน และประเด็นสิทธิประโยชน์ทางภาษี การลงทุนในกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐานได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษี โดยบุคคลธรรมดาได้รับยกเว้นภาษีในเงินปันผลระยะเวลา 10 ปี ซึ่งผู้ลงทุน
ในทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีดังกล่าว10 

1.3.2 จุดเด่นของทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน 
จุดเด่นของการลงทุนประเภททรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน คือ กลไกของทรัสต์อยู่ภายใต้หลัก 

“การห่างไกลจากการล้มละลาย” โดยความคงอยู่ของทรัสต์ แยกออกจากผู้ก่อตั้งทรัสต์ ทรัสตี และผู้รับผลประโยชน์ 
กล่าวคือ แม้ว่าผู้ก่อตั้งทรัสต์ ทรัสตี และผู้รับผลประโยชน์ ตาย ล้มละลาย เลิกกิจการ หรือสิ้นสภาพนิติบุคคล ทรัสต์
ยังคงอยู่ อันเป็นการรักษาประโยชน์ของทรัพย์สินในกองทรัสต์ให้ตกไปยังผู้รับประโยชน์ (นักลงทุน) ซึ่งถือเป็นกลไกที่
คุ้มครองประโยชน์ของนักลงทุนสูงสุด และขอบเขตการลงทุนของทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานยังสามารถ
ครอบคลุมไปถึงการลงทุนในสินทรัพย์ในต่างประเทศ โดยมีมูลค่าการลงทุนรวมสูงกว่าการลงทุนลักษณะอื่น  

1.3.3 ข้อด้อยของทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐาน 
การลงทุนในทรัสต์เพื่อการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานของประเทศไทย อาจยังไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษี

เมื่อเปรียบเทียบกับการลงทุนประเภทอื่น 

                                                           
9 ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย และส านักงานคณะกรรมการก ากับตลาดหลักทรัพย์, “กองทรัสต์เพื่อการลงทุน 

ในโครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Trust),” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2562 จาก https://www.set.or.th/th/pro 
ducts/listing2/set_infratrust_p1.html 

10 ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย และส านักงานคณะกรรมการก ากับตลาดหลักทรัพย์,  “กองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐาน Infrastructure Fund (IFF),” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2562 จาก https://www.set.or.th /th/products/ 
listing2/set_iff_p5.html?printable=true 
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2. การระดมทุนเพ่ือการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบของกองทุนรวมภายใต้กรอบทาง
กฎหมายและกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี  

จากแนวคิดในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาคเอกชนที่กล่าวในข้างต้น น าไปสู่การรับแนวคิดใน
การจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นมาใช้เพื่อพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ อันเป็นการลดข้อจ ากัดจากแหล่ง
เงินทุนดั้งเดิมที่มีแหล่งที่มาหลักจากงบประมาณและเงินกู้  ซึ่งผู้เขียนได้เลือกศึกษาและวิเคราะห์รูปแบบกองทุนรวม
โครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Fund) ซึ่งเป็นหนึ่งในรูปแบบในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นมาใช้เพื่อ
พัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐาน อย่างไรก็ตาม แม้ว่าภาครัฐจะรับแนวคิดในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของ
ภาคเอกชนมาใช้เพื่อพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ แต่เนื่องจากภาครัฐยังคงมีบริบทของกฎหมายอื่นๆ 
ที่ต้องพิจารณาร่วมด้วย นอกเหนือจากกฎหมายภาคเอกชน และกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ อาทิ กฎหมายว่าด้วย
เรื่องระบบงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยวินัยการคลัง กฎหมายของหน่วยงานภาครัฐที่ต้องน ามาพิจารณาร่วมกัน 
เพื่อให้การด าเนินธุรกรรมในรูปแบบการระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ บรรลุวัตถุประสงค์ใน
การจัดหาแหล่งเงินทุนและสอดคล้องกับหลักการทางกฎหมายอย่างรอบด้าน 

2.1 การระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบของกองทุนรวมภายใต้กรอบทาง
กฎหมาย 

หน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองที่มีหน้าที่ในการจัดท าโครงสร้างพื้นฐานและให้บริการสาธารณะจะ
สามารถด าเนินการระดมทุนในรูปแบบของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานได้หรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาถึงอ านาจหน้าที่
ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ที่จัดตั้งหน่วยงานนั้นเป็นส าคัญ ซึ่งการระดมทุนในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐานต้องค านึงถึงกรอบทางกฎหมายที่ส าคัญ ดังนี้  

2.1.1 ประเด็นการคัดเลือกหน่วยงานของรัฐเพื่อเข้าระดมทุนในรูปแบบของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของ
ภาครัฐ 

แม้ว่าในปัจจุบันกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์จะก าหนดให้ภาครัฐสามารถน าโครงการโครงสร้างพื้นฐานเข้า
ระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานได้ แต่การด าเนินการดังกล่าวได้นั้น  จะต้องมีการพิจารณาคัดเลือก
หน่วยงานของรัฐที่มีความสามารถในการน าโครงการโครงสร้างพื้นฐานเข้าระดมทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน
ด้วย โดยพิจารณาจากอ านาจ หน้าที่ และขอบวัตถุประสงค์ของหน่วยงานของรัฐดังกล่าวเป็นส าคัญ ตัวอย่างเช่น กรณี
ส่วนราชการ จากการพิจารณาพบว่า มีการก าหนดอ านาจหน้าที่และขอบวัตถุประสงค์ของส่วนราชการ ปรากฏตามความ
ในบทบัญญัติมาตรา 8 ฉ แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 โดยก าหนดให้การแบ่งส่วน
ราชการภายในส านักงานรัฐมนตรี กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ให้ออกเป็น
กฎกระทรวงและให้ระบุอ านาจหน้าที่ของแต่ละส่วนราชการไว้ในกฎกระทรวงด้วย โดยให้รัฐมนตรีเจ้าสังกัดของส่วน
ราชการดังกล่าวเป็นผูอ้อกกฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการ กฎกระทรวงนั้นเมื่อได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้บังคับได้ 
ซึ่งจาการศึกษาตัวอย่างของส่วนราชการที่มีการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานอย่างชัดเจน ได้แก่ กรมทางหลวง ในฐานะ
ส่วนราชการ สังกัดกระทรวงคมนาคม โดยกรมทางหลวงได้มีการก าหนดภารกิจไว้ในกฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการ
กรมทางหลวงกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558 ซึ่งจากการพิจารณาพบว่า ความในข้อ 2 ของกฎกระทรวงแบ่งส่วน
ราชการกรมทางหลวงกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558 ซึ่งก าหนดให้กรมทางหลวงมีอ านาจหน้าที่ในการด าเนินการตาม
กฎหมายว่าด้วยทางหลวงเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับทางหลวงพิเศษทางหลวงแผ่นดิน และทางหลวงสัมปทาน รวมทั้ง
กฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง อันเป็นเหตุให้กรมทางหลวงต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติก าหนดค่าธรรมเนียมการใช้
ยานยนตร์บนทางหลวงและสะพาน พ.ศ. 2497 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดถึงอ านาจหน้าที่ที่ เกี่ยวข้องกับการ
ด าเนินการด้านค่าธรรมเนียมบนทางหลวงซึ่งอยู่ภายใต้ภารกิจความรับผิดชอบของกรมทางหลวงด้วย โดยความใน
บทบัญญัติมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติก าหนดค่าธรรมเนียมการใช้ยานยนตร์บนทางหลวงและสะพาน พ.ศ. 2497  
ได้ก าหนดวัตถุประสงค์ในการใช้เงินค่าธรรมเนียมทางหลวง โดยก าหนดให้เงินค่าธรรมเนียมการใช้ยานยนตร์บนทาง
หลวงและสะพานที่เก็บได ้และเงินค่าปรับเนื่องจากการกระท าความผดิตามพระราชบญัญัติดังกล่าวเท่านั้น จะน าไปใช้
ได้เฉพาะกับทางหลวงและสะพานที่ต้องเสียค่าธรรมเนียมในเฉพาะบางกรณีตามที่กฎหมายก าหนด ดังนั้ น เมื่อ
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พิจารณากฎหมาย กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องข้างต้นพบว่า อาจก่อให้เกิดอุปสรรคในการระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน 
ของกรมทางหลวง ซึ่งเป็นหนึ่งในส่วนราชการที่มีบทบาทหน้าที่ส าคัญในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน เนื่องจาก 
ขอบวัตถุประสงค์ในการใช้เงินค่าธรรมเนียมผ่านทางของกรมทางหลวงตามพระราชบัญญัติก าหนดค่าธรรมเนียม 
การใช้ยานยนตร์บนทางหลวงและสะพาน พ.ศ. 2497 ไม่ครอบคลุมถึงการน ามาระดมทุนหรือช าระในแก่กองทุนรวม
โครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งสอดคล้องตามแนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา ค าวินิ จฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกา  
เรื่องเสร็จที่ 1235/2555 เรื่อง การจัดตั้งกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานเพื่อพัฒนาทางหลวงพิเศษ จากประเด็นข้างต้น 
จะเห็นได้ว่า แม้กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมทางหลวงกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558 จะให้อ านาจกรมทางหลวง  
ในฐานะส่วนราชการ สังกัดกระทรวงคมนาคม มีภารกิจเกี่ยวกับการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านทางหลวง การก่อสร้างและ
บ ารุงรักษาทางหลวงได้ แต่ เนื่องจากกรมทางหลวงยังมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยทางหลวงเฉพาะ 
ในส่วนที่ เกี่ยวกับทางหลวงพิ เศษทางหลวงแผ่นดิน และทางหลวงสัมปทาน รวมทั้ งกฎหมายอื่นที่ เกี่ ยวข้อง  
ซึ่งหมายความรวมถึงการต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติก าหนดค่าธรรมเนียมการใช้ยานยนตร์บนทางหลวงและสะพาน พ.ศ. 
2497 ที่ก าหนดวัตถุประสงค์ ในการใช้จ่ายเงินค่าธรรมเนียมการใช้ยานยนตร์บนทางหลวงและสะพานที่ เก็บได้  
เป็นการเฉพาะ ไม่รวมถึงการน าไปจ่ายให้แก่กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน ดังนั้น จึงเป็นผลท าให้กรมทางหลวง 
ไม่อาจระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานได้ เนื่องจากไม่สามารถน ารายได้ที่จัดเก็บไว้ในทุนค่าธรรมเนียม  
ผ่านทางซึ่งเป็นบัญชีทุนหมุนเวียนมาช าระให้แก่กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เพราะกฎหมายที่ก าหนดวัตถุประสงค์ 
ในการใช้เงินของกรมทางหลวงไม่เปิดช่องให้สามารถด าเนินการได้ ส าหรับกรณีรัฐวิสาหกิจ ตัวอย่างเช่น กรณีการไฟฟ้า
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 6 และมาตรา 9 (10) แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้า  
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ประกอบกับลักษณะการระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐานของรัฐวิสาหกิจ พบว่ามีแนวทางการพิจารณาการระดมทุนดังกล่าวว่า เป็นไปเพื่อการจัดหาแหล่งเงินทุนประการ
หนึ่ง เพื่อน ามาใช้ในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในลักษณะเช่นเดียวกับกรณีการกู้ยืม หรือการออกพันธบัตร ซึ่งอยู่
ภายใต้ขอบวัตถุประสงค์โดยทั่วไปของรัฐวิสาหกิจที่สามารถด าเนินการได้ ซึ่งสอดคล้องกับหลักการตามนัยของค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 385/2553 เรื่อง การจัดตั้งกองทุนพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานไทย ซึ่ง
วางแนวทางการพิจารณาว่าการท าสัญญากับกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานนั้นเป็นรูปแบบในการจัดหาเงินอย่างหนึ่ง 
เพื่อใช้ในการก่อสร้างโรงไฟฟ้าที่เป็นกิจการที่อยู่ภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ของการไฟฟ้าฝ่ายผลิต ในท านองเดียวกันกับ
การกู้ยืมและการออกพันธบัตร ดังนั้น การด าเนินการท าสัญญากับกองทุนในเรื่องนี้ จึงเป็นการกระท าการอย่างอื่น
บรรดาที่เก่ียวกับหรือเนื่องในการจัดให้ส าเร็จตามวัตถุประสงค์ของรัฐวิสาหกิจ จากแนวทางการวินิจฉัยข้างต้นจะเห็น
ได้ว่า หน่วยงานภาครัฐประเภทรัฐวิสาหกิจอาจมีความเหมาะสมในการเข้าระดมทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน
มากกว่าหน่วยงานภาครัฐประเภทส่วนราชการที่มีข้อจ ากัดด้านอ านาจ หน้าที่ และขอบวัตถุประสงค์ตามกฎหมายที่
ก าหนดขอบเขตและภารกิจของหน่วยงาน 

2.1.2 ประเด็นกรณีหน่วยงานของรัฐเข้าระดมทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมีการลงทุนในสินทรัพย์
โครงสร้างพื้นฐานหลายประเภท  

เมื่อคัดเลือกหน่วยงานของรัฐที่มีความเหมาะสมสามารถเข้าระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานใน
เบื้องต้นได้แล้ว อาจต้องมีการพิจารณาถึงการก าหนดโครงสร้างของการลงทุนของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานใน
ระยะต่อไปด้วย ตัวอย่างเช่น กรณีส่วนราชการ หากมีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่ให้อ านาจในการเข้าระดมทุนผ่าน
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานได้แล้ว ยังต้องพิจารณาถึงความสอดคล้องตามภารกิจของส่วนราชการนั้น ๆ ด้วย 
ตัวอย่างเช่น กรณีกรมทางหลวง ในฐานะส่วนราชการที่ประสงค์จะเข้าระดมทุนภายในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน 
อาจประสบปัญหาข้อจ ากัดด้านความสามารถในการระดมทุนผ่านกองทุนที่มีการลงทุนในสินทรัพย์ที่มีความ
หลากหลาย กล่าวคือ หากกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่กรมทางหลวง ในฐานะส่วนราชการเข้าระดมทุนไปลงทุนใน
สินทรัพย์โครงสร้างพื้นฐานจากบริการสาธารณะประเภทอื่น เช่น ไฟฟ้า การสื่อสาร เป็นต้น อาจถือได้ว่าไม่สอดคล้อง
ตามภารกิจภายใต้กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมทางหลวงกระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558 ที่ก าหนดให้ กรมทางหลวง 
มีภารกิจเกี่ยวกับการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านทางหลวง การก่อสร้างและบ ารุงรักษาทางหลวง ดังนั้น จึงอาจก่อให้เกิด
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ข้อจ ากัดในการระดมทุนของกรมทางหลวง ในฐานะส่วนราชการไม่ด าเนินการให้สอดคล้องตามภารกิจของส่วนราชการได้ 
นอกจากนี้ กรณีรัฐวิสาหกิจพบว่า มีลักษณะคล้ายกับกรณีส่วนราชการข้างต้น กล่าวคือ เนื่องจากกฎหมายจัดตั้งของ
รัฐวิสาหกิจมีลักษณะก าหนดขอบวัตถุประสงค์ให้รัฐวิสาหกิจสามารถลงทุนหรือเข้าร่วมกิจการกับบุคคลอื่นเพื่อ
ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับหรือเกี่ยวเนื่องกับกิจการของรัฐวิสาหกิจนั้นๆ ดังนั้น หากมีการเข้าระดมทุนผ่านกองทุนรวม
โครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งเป็นกองทุนที่มีการระดมทุนจากโครงการของหน่วยงานภาครัฐที่มีสินทรัพย์หลากหลายประเภท (Mixed 
asset) อาจไม่สอดคล้องกับขอบวัตถุประสงค์ที่มีการก าหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้งของรัฐวิสาหกิจในแต่ละแห่งได้ เช่น การทาง
พิเศษแห่งประเทศไทย รัฐวิสาหกิจที่มีวัตถุประสงค์ในการก่อสร้างทางพิเศษ ระดมทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่
มีการระดมทุนในกิจการท่าอากาศยาน หรือ พลังงาน เป็นต้น ดังนั้น จึงอาจก่อให้เกิดข้อจ ากัดในการระดมทุนของ
รัฐวิสาหกิจที่เข้าระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่ลงทุนในสินทรัพย์ที่มีความหลากหลายแตกต่างจากวัตถุประสงค์
ของรัฐวิสาหกิจที่เข้าระดมทุนได้  เนื่องจากไม่สอดคล้องกับอ านาจ หน้าที่ และขอบวัตถุประสงค์ของรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่งที่
ก าหนดไว้ในกฎหมายจัดตั้งที่ก าหนดให้รัฐวิสาหกิจสามารถลงทุนหรือเข้าร่วมกิจการกับบุคคลอื่นเพื่อประกอบธุรกิจ
เก่ียวกับหรือเกี่ยวเนื่องกับกิจการของรัฐวิสาหกิจแห่งนั้นเท่านั้น  

2.2 การระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบของกองทุนรวมภายใต้กรอบวินัย
การเงินการคลังที่ดี 

การระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานของประเทศในรูปแบบของกองทุนรวมของภาครัฐ นอกจาก
ต้องค านึงถึงความสอดคล้องกับกรอบในทางกฎหมายแล้ว ยังคงต้องค านึงถึงความสอดคล้องตามกรอบวินัยการเงิน
การคลังที่ดีด้วย โดยมีผู้ให้ความหมายความหมายและองค์ประกอบของวินัยทางการคลังไว้อย่างหลากหลาย อาจ
กล่าวโดยสรุปได้ว่า วินัยทางการคลัง หมายถึง หลักการที่ก าหนดขึ้นเพื่อการก ากับดูแลการใช้จ่ายของรัฐให้มี
ประสิทธิภาพและมีความเหมาะสม โดยค านึงถึงความสามารถในการช าระหนี้ของภาครัฐ เพื่อสร้างความยั่งยืนทางการ
คลังและเสถียรภาพทางเศรษฐกิจต่อไป กรอบวินัยคลังอาจแบ่งองค์ประกอบได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ 1) กรอบวินัย
คลังในทางด้านกฎหมาย ที่ปรากฏในกฎหมายต่างๆ เช่น กรอบวินัยคลังที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมายว่าด้วย
วิธีการงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง กฎหมายว่าด้วยหนี้สาธารณะ เป็นต้น ซึ่งเป็นกรอบในทางกฎหมายที่
รัฐบาล รัฐสภาและหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติตาม  2) กรอบวินัยคลังในทางด้านเศรษฐกิจ หรือกรอบความยั่งยืน
ทางการคลัง11 โดยเป็นการก าหนดกรอบในการก าหนดนโยบายหรือการด าเนินการทางการคลังในรูปแบบเป้าหมายหรือ
ตัวชี้วัดทางเศรษฐกิจ เช่น ผลิตภัณฑ์มวลรวมภายในประเทศ (Gross Domestic Product : GDP) รายจ่าย ดุลของ
งบประมาณ การก่อหนี้สาธารณะ เป็นต้น โดยหากเป็นกรอบในทางเศรษฐกิจ หากไม่มีการบัญญัติไว้ในกฎหมายจะมีลักษณะ
เป็นเพียงแนวทางหรือตัวชีว้ัดความมีเสถียรภาพหรือความยั่งยืนทางการคลังเท่านั้น และสามารถเปลี่ยนแปลงได้โดยดุลย
พินิจของฝ่ายบริหาร12 ซึ่งมีความส าคัญต่อการก าหนดแนวทางในการด าเนินนโยบายการคลังที่สอดคล้องกับความ
ต้องการทางเศรษฐกิจและการคลังของประเทศ โดยมีเป้าหมายเพื่อรักษาเสถียรภาพด้านการคลังในระยะปานกลาง
และระยะยาว โดยความยั่งยืนทางการคลังหรือความมีเสถียรภาพด้านการคลังในระยะปานกลางและระยะยาว รวมทั้ง
การมีวินัยทางการคลังเป็นสิ่งที่มีความส าคัญส าหรับประเทศเป็นอย่างมาก เพราะนอกจากจะท าให้ภาครัฐ ภาคเอกชน 
และประชาชนทั่วไปสามารถมั่นใจในเสถียรภาพด้านการคลังของประเทศแล้ว ยังช่วยสร้างความเชื่อมั่นให้แก่นักลงทุน
ทั้งในและต่างประเทศ และความน่าเชื่อถือด้านการคลังของประเทศในเวทีโลก เช่น องค์กรด้านการเงินระหว่าง
ประเทศและบริษัทจัดอันดับความน่าเชื่อถืออีกด้วย13   

                                                           
11 สุปรียา แก้วละเอียด, กฎหมายงบประมาณของประเทศไทย, (ปทุมธานี : โครงการต าราและเอกสารประกอบการ

สอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560) น. 172. 
12 เพิ่งอ้าง, น. 171-172. 
13 ส านักงานเศรษฐกิจการคลัง, “การพัฒนากรอบความยั่งยืนด้านการคลัง,” สืบค้นเมื่อ 30 เมษายน 2561  

จาก http://www.fpo.go.th/main/News/Special-report/761.aspx. 
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นอกจากหลักการพื้นฐานของกรอบวินัยการเงินการคลัง ซึ่งต้องน ามาปรับใช้กับการจัดหาแหล่งเงินทุนแบบ
ดั้งเดิมและการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐในข้างต้นแล้ว ในกรณีการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่น
ของภาครัฐในแต่ละประเภทย่อมต้องพิจารณาถึงประเด็นที่เกี่ยวข้องกับกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดีที่เกี่ยวข้องกับ
รูปแบบลักษณะและกลไกของการระดมทุนจากแหล่งเงินทางเลือกแต่ละประเภทเป็นการเฉพาะ โดยประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดีในการระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ สรุปได้พอ
สังเขป ดังนี้  

2.2.1 ประเด็นระบบงบประมาณตามกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี 
ระบบงบประมาณและกรอบวินัยการเงินการคลังมีความสัมพันธ์กับการระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้าง

พื้นฐานในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เนื่องจากการระดมทุนดังกล่าวเป็นการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือก
ประเภทหนึ่ง ซึ่งโดยหลักการแล้วหากภาครัฐประสงค์จะเข้าระดมทุนผ่านกลไกรูปแบบดังกล่าวก็ควรต้องด าเนินการ
ให้มีความสอดคล้องกับบริบททางการเงินการคลังของภาครัฐด้วย อย่างไรก็ตาม ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า การระดมทุนผ่าน
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมีความสัมพันธ์กับระบบงบประมาณในลักษณะเป็นการใช้ช่องทางตามบทยกเว้น
หลักการน าส่งเงินเป็นรายได้แผ่นดินของส่วนราชการในลักษณะเงินนอกงบประมาณ ซึ่งโดยหลักการแล้วควร
ด าเนินการตามหลักความยินยอมอันเป็นกรอบวินัยทางการคลังและเป็นหลักกฎหมายทางงบประมาณที่ส าคัญ เพื่อให้
ฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในฐานะตัวแทนของประชาชนให้ความเห็นชอบก่อนที่จะมีการจ่ายเงินที่มาจากภาษีของ
ประชาชนผ่านกระบวนการอนุมัติในรูปแบบของพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี14 แต่ด้วยลักษณะของการ
ระดมทุนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบของกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมิอาจด าเนินการให้สอดคล้องกับระบบ
งบประมาณได้ เนื่องจากการระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมีวัตถุประสงค์เพื่อให้หน่วยงานเจ้าของ
โครงการโครงสร้างพื้นฐานที่เข้าระดมทุนได้รับเงินจากการขายสิทธิรับรู้รายได้ในอนาคตของโครงการเพื่อน าไปพัฒนา
โครงการโครงสร้างพื้นฐานได้โดยตรง ซึ่งโดยหลักการ กรณีส่วนราชการบทบัญญัติมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเงิน
คงคลัง พ.ศ. 2491  ได้ก าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการที่ได้เก็บหรือรับเงินนั้นมีหน้าที่ควบคุมให้ส่งเข้าบัญชีเงินคงคลัง
บัญชีที่ 1 เว้นแต่กรณีจะตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ไม่ต้องน าส่งเข้าคลัง ได้แก่ รายจ่ายที่หัก เป็นรายจ่าย  
ที่มีกฎหมายอนุญาตให้จ่ายได้ หรือรายจ่ายที่จ าเป็นต้องจ่ายตามระเบียบที่ได้รับความตกลงจากกระทรวงการคลังเพื่อ
เป็นค่าสินบนรางวัล หรือค่าใช้จ่ายในการจัดให้ได้มาซึ่งเงินอันพึงต้องช าระให้แก่รัฐบาล หรือรายจ่ายที่ต้องจ่ายคืน
ให้แก่บุคคลใด ๆ เพราะเป็นเงินอันไม่พึงต้องช าระให้แก่รัฐบาล ดังนั้น เม่ือพิจารณาลักษณะของกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐานร่วมกับบทบัญญัติมาตรา 4  แห่งพระราชบัญญัติเงินคงคลัง พ.ศ. 2491 พบว่า หากส่วนราชการไม่เข้ากรณี
ข้อยกเว้นตามมาตรา 4 ข้างต้น ส่วนราชการในฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานที่ได้เข้าระดมทุน
ผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานอาจขาดความสามารถในการยึดถือเงินที่ได้รับจากการระดมทุน หรือสามารถน าเงิน
ที่ได้รับจากการระดมทุนไปใช้ได้ หรือสามารถส่งเงินที่ได้รับจากการระดมทุนต่อไปยังแหล่งอื่น โดยไม่น าส่งเข้าคลัง
เป็นรายได้แผ่นดินได้ จากลักษณะข้างต้นพบว่า หากส่วนราชการสามารถเข้าระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้าง
พื้นฐานได้ก็ไม่อาจน าเงินที่ได้รับจากการระดมทุนไปใช้จ่ายเพื่อพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐานได้ ประกอบกับ
บทบัญญัติมาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังของรัฐ พ.ศ. 2561 ก าหนดให้บรรดาเงินที่หน่วยงาน
ของรัฐจัดเก็บหรือได้รับไว้ เป็นกรรมสิทธิ์ ไม่ว่าจะได้รับตามกฎหมาย ระเบียบ หรือข้อบังคับ หรือได้รับช าระตาม
อ านาจหน้าที่หรือสัญญา หรือได้รับจากการให้ใช้ทรัพย์สินหรือเก็บดอกผลจากทรัพย์สินของราชการ ให้น าส่งคลังตาม
ระเบียบที่รัฐมนตรีก าหนด เว้นแต่จะมีกฎหมายก าหนดเป็นอย่างอื่น ซึ่งหน่วยงานของรัฐข้างต้นนอกจากหมายถึงส่วน
ราชการแล้ว หมายความรวมถึงกรณีของรัฐวิสาหกิจด้วย เนื่องจากต้องน าส่งเงินจากการขายสิทธิรับรู้รายได้ในอนาคต
ของโครงการเป็นรายได้แผ่นดินตามหลักของระบบงบประมาณ เพราะโดยหลักการหน่วยงานของรัฐไม่มีอ านาจในการ
ยืดถือรายได้โดยไม่ต้องน าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดิน ซึ่งท าให้การระดมทุนผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของ

                                                           
14 ปรีชา สุวรรณทัต, วิชาธรรมศาสตร์ว่าด้วยการคลังภาครัฐ, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2559), น.120.  
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หน่วยงานเจ้าของโครงการในลักษณะดังกล่าวไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในการน าเงินไปพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐาน
ต่อไปได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป ข้อจ ากัดในการจัดหาแหล่งเงินทุนดั้งเดิมของ
ภาครัฐมีมากข้ึนจึงมีการผ่อนคลายและยกเว้นระบบเงินในงบประมาณ โดยการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติซึ่ง
ต้องอาศัยอ านาจรัฐสภา เพื่อก าหนดข้อยกเว้นให้หน่วยงานของภาครัฐไม่ต้องน าเงินส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดินซึ่ง
จัดเก็บไว้ในรูปแบบเงินนอกงบประมาณ เช่น ทุนหมุนเวียน เป็นต้น ทั้งนี้ การก าหนดยกเว้นให้หน่วยงานของภาครัฐไม่ต้อง
น าเงินส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดินในลักษณะดังกล่าวควรเป็นไปอย่างจ ากัดและรัดกุม พร้อมทั้งควรมีการก าหนด
หลักเกณฑ์หรือมาตรการในการก ากับดูแลการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณ ซึ่งรวมถึงการก าหนดให้มีการเปิดเผย
รายละเอียดเกี่ยวกับการใช้จ่ายเงินนอกงบประมาณ เพื่อให้ฝ่ายนิติบัญญัติได้รับทราบถึงรายจ่ายในภาพรวมของรัฐบาล อัน
จะส่งผลท าให้การพิจารณาและการอนุมัติงบประมาณเป็นไปโดยถูกต้องและสอดคล้องกับหลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน
ของงบประมาณและวินัยทางการคลังที่ดีต่อไป  

2.2.2 ประเด็นการบริหารจัดการเงินที่ได้รับจากการระดมทุนของหน่วยงานของรัฐอย่างมีประสิทธิภาพตาม
กรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี 

เนื่องจากการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐประเภทกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานมีลักษณะ
ธุรกรรมเป็นการเข้าท าสัญญาซื้อขายสิทธิรับรู้รายได้ในอนาคตของหน่วยงานเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐาน โดย
ระยะเวลาของสัญญาซื้อขายสิทธิดังกล่าวอาจยาวนานกว่า 30 ปี ซึ่งหน่วยงานเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานจะ
ได้รับเงินจากการระดมทุนตามสัญญาซื้อขายสิทธิรับรู้รายได้ในอนาคตในลักษณะเป็นงวดเดียว จึงมีลักษณะแตกต่าง
จากรูปแบบการจัดสรรเงินงบประมาณและการกู้ยืมเงินที่มีการจ่ายเงินเป็นงวด ท าให้หน่วยงานเจ้าของโครงการ
โครงสร้างพื้นฐานนั้นไม่มีภาระในการบริหารจัดการเงินที่ใช้ในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน ดังเช่นกรณีหน่วยงาน
เจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานได้รับเงินจากการระดมทุนตามสัญญาซื้อขายสิทธิรับรู้รายได้ในอนาคตที่ได้รับเป็น
เงินจากการระดมทุนจ านวนมากในคร้ังเดียว ซึ่งอาจส่งผลท าให้หน่วยงานเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานต้องแบก
รับภาระต้นทุนในการถือเงิน (Negative carry cost) ได้ ดังนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับวินัยทางการคลังที่ดีในหลักการ
เร่ืองประสิทธิภาพ หน่วยงานภาครัฐเจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานที่เข้าระดมทุนในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน 
จึงต้องก าหนดแนวทางและแผนบริหารจัดการการเงินดังกล่าวอย่างชัดเจนและมีประสิทธิภาพ เพื่อให้หน่วยงาน
เจ้าของโครงการโครงสร้างพื้นฐานได้ใช้ประโยชน์จากเงินที่ได้รับจากการระดมทุนโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุด   

2.2.3 ประเด็นหลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลและตรวจสอบการด าเนินการเก่ียวกับเงินที่ได้รับจากการระดมทุน
ของหน่วยงานของรัฐผ่านกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐที่เหมาะสมตามกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี 

เนื่องจากการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐประเภทกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานในปัจจุบันยัง
ไม่เป็นที่แพร่หลาย จึงอาจท าให้ภาครัฐขาดหลักเกณฑ์การก ากับดูแลและตรวจสอบการเข้า ระดมทุนของหน่วยงาน
ของรัฐในกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานอย่างเป็นรูปธรรมและสอดคล้องกับลักษณะของธุรกรรมที่มีลักษณะเป็น
การเฉพาะอย่างเหมาะสม จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาการขาดการก ากับดูแลและตรวจสอบหรือขาดความเข้าใจของ
หน่วยงานตรวจสอบในลักษณะเฉพาะบางประการของการระดมทุนผ่านรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่อาจมี
ความแตกต่างจากแนวทางการจัดหาแหล่งเงินทุนดั้งเดิมของภาครัฐ เช่น ลักษณะต้นทุนทางการเงินที่สูงกว่าการระดม
ทุนในรูปแบบอื่น เป็นต้น อาจน าไปสู่การถูกพิจารณาในลักษณะการสร้างต้นทุนทางการเงินที่สูงกว่าการระดมทุนใน
รูปแบบอื่นนั้นเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐหรือมีลักษณะเป็นการจงใจไม่ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยวินัย
การเงินการคลังของรัฐ ตามบทบัญญัติมาตรา 95  แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงิน
แผ่นดิน พ.ศ. 2561 อันอาจเป็นอุปสรรคในการพัฒนาแนวทางการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืนของภาครัฐประเภท
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได้ ดังนั้น เพื่อให้สอดคล้องตามกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี จึง
ควรมีการจัดท าหลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลและตรวจสอบที่มีความเหมาะสมกับแนวทางการจัดหาแหล่งเงินทุน
ทางเลือกอื่นของภาครัฐเพื่อประกอบการใช้ดุลยพินิจของหน่วยงานตรวจสอบที่เกี่ยวข้องให้มี ความเหมาะสมและ
สอดคล้องกับลักษณะของการระดมทุน อันจะเป็นการส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับแนวทางการจัดหาแหล่ง
เงินทุนทางเลือกอ่ืนของภาครัฐแก่หน่วยงานตรวจสอบที่เก่ียวข้องต่อไป 
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2.2.4 ประเด็นการให้การสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐตามกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี 
เนื่องจากการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐประเภทกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานบางประเภท

อาจจ าเป็นต้องได้รับการสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐเพื่อจูงใจนักลงทุนให้เข้าซื้อหน่วยลงทุนภายในกองทุนรวม
โครงสร้างพื้นฐาน หรือการสนับสนุนทางการเงินเพื่อรักษาระดับกระแสรายได้ของโครงการโครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งการ
ด าเนินการในลักษณะดังกล่าวนั้น แม้ว่าไม่เข้าข่ายลักษณะการเป็นหนี้สาธารณะตามพระราชบัญญัติ การบริหารหนี้
สาธารณะ พ.ศ. 2548 เนื่องจากไม่ได้เกิดขึ้นภายใต้นิติกรรมที่เป็นลักษณะเป็นการชดใช้การกู้ยืม แต่อาจก่อให้เกิด
ภาระทางการคลังแฝง (Contingence liabilities)15 เนื่องจากมีผลผูกพันให้ภาครัฐอาจต้องด าเนินการจ่ายชดเชย
ผลตอบแทนแก่ผู้ถือหน่วยลงทุนที่มีการประกันผลตอบแทน กรณีที่ผลตอบแทนไม่เป็นไปตามอัตราที่ก าหนดไว้ใน
อนาคต อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติวินัยการเงินการคลังของรัฐ พ.ศ. 2561 ได้ก าหนดให้
การด าเนินกิจกรรม มาตรการ หรือโครงการที่ก่อให้เกิดภาระต่องบประมาณหรือภาระทางการคลังในอนาคตตามที่
คณะกรรมการก าหนด ให้หน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบการด าเนินการนั้นจัดท าแผนบริหารจัดการกิจกรรม 
มาตรการ หรือโครงการ ประมาณการรายจ่ายแหล่งเงินที่ใช้ตลอดระยะเวลาด าเนินการ และประโยชน์ที่จะได้รับ โดย
ต้องเสนอพร้อมกับการขออนุมัติกิจกรรม มาตรการหรือโครงการต่อคณะรัฐมนตรี และในกรณีที่การด า เนินการ
ก่อให้เกิดการสูญเสียรายได้ของรัฐหรือของหน่วยงานของรัฐ ให้จัดท าประมาณการการสูญเสียรายได้และประโยชน์ที่
จะได้รับ เสนอในการขออนุมัติต่อคณะรัฐมนตรีด้วย โดยคณะรัฐมนตรีต้องพิจารณาความจ าเป็นเร่งด่วน ประโยชน์ที่
ได้รับ และภาระทางการคลังหรือการสูญเสียรายได้ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งการให้การสนับสนุนทางการเงินจาก
ภาครัฐข้างต้นนั้น อาจเข้าข่ายลักษณะเป็นการด า เนินกิจกรรม มาตรการ หรือโครงการที่อาจก่อให้เกิดภาระ 
ทางการคลังในรายจ่ายในอนาคต ดังนั้น การพิจารณาจ่ายเงินสนับสนุนในรูปแบบการรับประกันผลตอบแทน 
จึงจ าต้องค านึงถึงหลักการที่ปรากฏตามกฎหมายดังกล่าวอย่างเคร่งครัด เพื่อให้กลไกการรับประกันผลตอบแทน
ดังกล่าวมีความสอดคล้องกับหลักวินัยการเงินการคลังของรัฐควบคู่ไปกับการเป็นเครื่องมือสนับสนุนทางการเงินของ
รัฐไปพร้อมกันด้วย      
 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

  ดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การน ากองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งเป็นรูปแบบ 
ในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืนมาใช้ในการพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐ จึงอาจก่อให้เกิดความ
ไม่สอดคล้องกับแนวทางการด าเนินการด้านกรอบของกฎหมายและแนวทางในการก ากับดูแลทางกฎหมายการเงินการ
คลังของภาครัฐที่มีอยู่ในปัจจุบัน ดังนั้น หากภาครัฐต้องการที่จะส่งเสริมแนวทางในการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือก
อื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานให้สามารถบรรลุผลในการระดมทุน ขจัด
อุปสรรคทางกฎหมายที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ในการด าเนินธุรกรรม ในขณะเดียวกันที่ภาครัฐสามารถก ากับดูแลการ
จัดหาแหล่งเงินทุนดังกล่าวให้สอดคล้องกับกรอบทางกฎหมายและกรอบวินัยการเงินการคลังที่ดี ผู้เขียนจึงเห็นว่าควร
มีการก าหนดแนวทางในการก ากับดูแลการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืนเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบ
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐานไว้เป็นการเฉพาะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านวินัยการเงินการคลังควรมีการก าหนดให้มี
ความเหมาะสมและสอดรับกับลักษณะการด าเนินธุรกรรมในรูปแบบดังกล่าว เช่น การก าหนดให้มีการรายงานภาระ
ผูกพัน หรือค่าใช้จ่ายต่าง ๆ จากการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบ
กองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน การก าหนดเพดานการก่อภาระผูกพันจากการด าเนินการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือก
อื่นเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน การก าหนดเงื่อนไข หลักเกณฑ์ และ

                                                           
15 ภาระผูกพัน (Contingent Liability) เป็นภาระที่รัฐบาลอาจจะต้องจ่ายหรือ ช าระหนี้เมื่อเกิดเหตุการณ์บางอย่าง

เกิดขึ้น เช่น การค้ าประกันหนี้ให้แก่รัฐวิสาหกิจ หากรัฐวิสาหกิจไม่สามารถช าระหนี้ได ้รัฐบาลจะต้องเป็นผู้ช าระหนี้แทนให้ แต่
หากรัฐวิสาหกิจมีเงินช าระหนี้เองได้ก็จะไม่เกิดเป็นภาระแก่รัฐบาล อ้างใน Hana Polackova, Government Contingent 
Liabilities : A Hidden Risk to Fiscal Stability, (Washington D.C. : BID, 1998), pp.1-2.            
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วิธีการในการน าสินทรัพย์โครงการโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐเข้าการจัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นเพื่อการพัฒนา
โครงสร้างพื้นฐานในรูปแบบกองทุนรวมโครงสร้างพื้นฐาน เป็นต้น ทั้งนี้ โดยอาจปรับปรุงโดยเพิ่มข้อสังเกตดังกล่าว
ข้างต้นเข้าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายว่าด้วยการเงินการคลังของภาครัฐที่มีอยู่ในปัจจุบัน หรือการตรากฎหมายขึ้นเป็น
การเฉพาะ อันจะเป็นการสร้างความชัดเจนในการด าเนินการและยังเป็นการก าหนดแนวทางในการก ากับดูแลการ
จัดหาแหล่งเงินทุนทางเลือกอ่ืนมาใช้ในการพัฒนาโครงการโครงสร้างพื้นฐานของภาครัฐที่ความเหมาะสมและสอดรับ
กับลักษณะการด าเนินธุรกรรม เพื่อเป็นการส่งเสริมแนวทางการพัฒนาของแหล่งเงินทุนทางเลือกอื่นของภาครัฐเพื่ อ
การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานต่อไป         
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ภาษีการท่องเที่ยวประเภทภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทางอากาศ 
TOURISM TAX ON DEPARTURE AND AIR TRAVEL 

 
ภัทรธนาฒย์  ศรีถาพร* 

Bhatharathanath  Srithaporn 
บทคัดย่อ 
 ภาษีที่เก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวอย่างภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษกีารเดินทางทางอากาศเป็น
ภาษีที่มีลักษณะใกล้เคียงกันและถูกน ามาเปรียบเทียบอยู่บ่อยครั้งในต่างประเทศ การจัดเก็บภาษีการท่องเที่ยวเหล่านี้
มักเป็นไปเพื่อการสร้างรายได้ให้แก่รัฐ การชดเชยต้นทุนจากการท่องเที่ยวที่มีต่อสิ่งแวดล้อม และการจัดหาสิ่งอ านวย
ความสะดวกให้แก่นักท่องเที่ยว ในอดีตประเทศไทยเคยมีการจัดเก็บภาษีที่มีโครงสร้างคล้ายคลึงกับภาษีการเดินทาง
ออกนอกประเทศตามพระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 แต่จากการศึกษาพบว่า
ภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรของประเทศไทยไม่ได้เป็นภาษีที่เกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยวอย่างใน
ต่างประเทศ แต่เป็นกฎหมายภาษีที่เก่ียวข้องกับเศรษฐกิจ เป้าหมายการจัดเก็บภาษีไม่ใช่ตัวนักท่องเที่ยวต่างชาติที่เข้า
มาท่องเที่ยวและรายได้ภาษีไม่ได้น ามาใช้เพื่อประโยชน์เกี่ยวกับการท่องเที่ยว หากประเทศไทยจะจัดเก็บภาษีการ
เดินทางออกนอกประเทศเพื่อน ารายได้ไปส่งเสริมการท่องเที่ยวอย่างยั่งยืนนั้นควรจะตราเป็นกฎหมายฉบับใหม่ 
เนื่องจากการจะปรับปรุงกฎหมายเดิมยังคงมีอุปสรรคในด้านความไม่เหมาะสมหลายประการ 
 
ค าส าคัญ 
 ภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร, การท่องเที่ยวอย่างยัง่ยืน, นักท่องเที่ยว, นักเดินทาง 
 
ABSTRACT 
 Departure tax and air travel tax were compared by many countries because of similarities 
of tax structure. These taxes are commonly used to raise government revenue. Sometimes they 
are responsible for infrastructure and environmental management costs related to tourism. 
Previously, Thailand levied departure tax according to Departure Tax Decree which has structural 
similarities to comparable departure tax internationally. However, results were that the objective 
of departure tax in Thailand involve with economic system instead of tourism-related activities. 
International tourist was not target of Thailand’s departure tax, as well as revenue from the tax is 
not responsible for tourism-related project. To levy departure tax for supporting sustainable 
tourism in Thailand should enact the new law because improving Departure Tax Decree still has 
obstacles on suitability. 
 
Keywords 
 Departure tax, Sustainable tourism, Tourist, Travelers, Taxation, Voyagers 
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บทน า 
 ในปัจจุบันเป็นที่รู้กันดีว่าอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวเป็นกิจกรรมหนึ่งที่สร้างรายได้ให้แก่ประเทศไทยจ านวนมาก
ในแต่ละปี อย่างไรก็ตามกิจกรรมการท่องเที่ยวนั้นเป็นกิจกรรมนันทนาการประเภทหนึ่งซึ่งคนทั่วไปจะกระท าเมื่อตนเอง
ว่างหลังจากกระท าหน้าที่การงานของตนเสร็จสิ้น ซึ่งอาจถูกมองว่าเป็นกิจกรรมที่ฟุ่มเฟือยอย่างหนึ่ง นอกจากนี้กิจกรรม
การท่องเที่ยวยังเป็นกิจกรรมที่สร้างผลกระทบแก่สิ่งแวดล้อม วิถีชุมชน วัฒนธรรมประเพณี สร้างความแออัดให้แก่สถานที่
ท่องเที่ยว ท าให้เกิดต้นทุนแก่รัฐที่จะต้องเยียวยาผลกระทบต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการท่องเที่ยว 

การมีนักท่องเที่ยวเข้ามาท่องเที่ยวในประเทศนั้นยังเกิดต้นทุนต่าง ๆ ของรัฐที่จะต้องพัฒนาสิ่งอ านวยความ
สะดวกต่าง ๆ ในประเทศให้เพียงพอและรองรับต่อความต้องการของนักท่องเที่ยวที่มีจ านวนมาก ทั้งในด้านของโครงสร้าง
พื้นฐานที่เป็นถนนหนทางที่จะต้องมีความสะดวก ระบบขนส่งมวลชนที่ต้องมีความปลอดภัยและครอบคลุมในทุกพื้นที่ 
ระบบการสื่อสาร การให้ข้อมูลที่ส าคัญแก่นักท่องเที่ยว น้ าประปา ไฟฟ้าตามเส้นทางต่าง ๆ เป็นต้น นอกจากนี้ยังรวมถึง
การดูแลรักษาความปลอดภัยโดยเจ้าหน้าที่ต ารวจเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดอาชญากรรมต่าง ๆ กับนักท่องเที่ยว ซึ่งอาจจะท า
ให้เกิดผลต่อภาพลักษณ์ด้านการท่องเที่ยวในประเทศไทยอีก 

จากที่กล่าวไปในข้างต้นท าให้เห็นว่าแม้ในประเทศที่เป็นแหล่งท่องเที่ยวที่มีนักท่องเที่ยวจ านวนมากและมีรายได้
จากการท่องเที่ยวเป็นจ านวนมากก็ตาม แต่ก็มีรายจ่ายต่าง ๆ ซึ่งเป็นต้นทุนมาจากการมีนักท่องเที่ยวเข้ามาท่องเที่ยว
ภายในประเทศ จึงเป็นเหตุให้มีการจัดเก็บภาษีการท่องเที่ยวขึ้นในบางประเทศ เพื่อให้นักท่องเที่ยวซึ่งเป็นบุคคลที่มีส่วน
ท าให้เกิดต้นทุนทางด้านการท่องเที่ยวแก่รัฐและได้รับประโยชน์จากการท่องเที่ยวมีส่วนร่วมในการเข้ามารับผิดชอบใน
ต้นทุนดังกล่าวแก่รัฐ อีกทั้งยังสามารถน ารายได้ดังกล่าวมาพัฒนาคุณภาพด้านการท่องเที่ยวให้ดียิ่งขึ้นไป ซึ่งกลับจะเป็น
ประโยชน์แก่นักท่องเที่ยวในอนาคตเสียอีก 

ในต่างประเทศหลาย ๆ ประเทศนั้นมีแนวความคิดในการบรรเทาภาระของรัฐที่เป็นรายจ่ายอันเป็นต้นทุนมาจาก
การท่องเที่ยว และกิจกรรมส่งเสริมการท่องเที่ยวของรัฐ โดยการจัดเก็บภาษีที่เกี่ยวข้องจากการท่องเที่ยวนอกเหนือจาก
ภาษีชนิดอื่น ๆ เช่น ให้มีการจัดเก็บภาษีโรงแรม ภาษีร้านอาหาร ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศ และภาษีการเดินทาง
ทางอากาศ เป็นต้น ซึ่งจะแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ ในบางประเทศก็มีการจัดเก็บภาษีที่เก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวมา
นานแล้วหลายสิบปี แต่ในบางประเทศก็ยังคงเป็นเร่ืองที่ใหม่อยู่ ซึ่งมีพัฒนาการในเรื่องของโครงสร้างภาษีอยู่ตลอดเวลา 

ผู้เขียนเห็นว่าการจัดเก็บภาษีการท่องเที่ยวในลักษณะที่เป็นภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการ
เดินทางทางอากาศ เป็นวิธีการที่ค่อนข้างจะมีประสิทธิภาพและมีความง่ายในการจัดเก็บ เนื่องจากเป็นการจัดเก็บผ่านทาง
ผู้ประกอบกิจการขนส่งเช่น สายการบิน สายการเดินเรือ เป็นต้น ซึ่งเป็นผู้ประกอบการที่มักถูกควบคุมดูแลโดยกฎหมาย
อื่น ๆ ของรัฐโดยเคร่งครัดอยู่แล้ว ท าให้การบิดเบือนและการหลีกเลี่ยงภาษีท าได้ยาก อีกทั้งยังเกิดผลกระทบน้อยกับการ
ท่องเที่ยวภายในประเทศโดยประชาชนในประเทศด้วย อย่างไรก็ตามภาษีทั้งสองประเภทนั้นยังคงมีลักษณะที่คล้ายกัน
และลักษณะที่แตกต่างกันอยู่ในบางประการ ท าให้เกิดการท ามาเปรียบเทียบบ้างในบางครั้ง ประกอบกับการต้องพิจารณา
ความสอดคล้องกับในเร่ืองของทฤษฎีที่เก่ียวกับภาษีซึ่งเป็นหลักการที่เป็นสากลด้วย จึงเป็นประเด็นที่น่าสนใจน ามาศึกษา
วิเคราะห์และได้น ามากล่าวถึงในบทความนี้ 

ในอดีตประเทศไทยเคยมีการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรตามพระราชก าหนดภาษีการ
เดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 ที่ยกเลิกการจัดเก็บไปเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน พ.ศ. 2534 อันเป็นภาษีที่มี
โครงสร้างใกล้เคียงภาษีการเดินทางออกนอกประเทศที่มีการจัดเก็บในต่างประเทศ แต่วัตถุประสงค์ในการจัดเก็บก็ยังคง
แตกต่างกับในต่างประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีชนิดที่คล้ายคลึงกัน และการน ารายได้ไปใช้ประโยชน์ก็ยังคงแตกต่างกันอยู่ 
บทความนี้จึงได้น ากฎหมายภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรของไทยมาเปรียบเทียบกับกฎหมายภาษีของ
ต่างประเทศและเสนอข้อปรับปรุงต่าง ๆ ให้แก่กฎหมายไทย 
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1. ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศตามกฎหมายต่างประเทศ 
 แนวคิดเก่ียวกับการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศซึ่งเป็นภาษีการท่องเที่ยวประเภทหนึ่ง มีเหตุผลมา
จาก1 การเพิ่มความหลากหลายของรายได้ (Revenue diversification) ท าให้สถานที่ปลายทางของการท่องเที่ยวสามารถ
มีรายได้ที่มีความหลากหลายและขยายฐานภาษีของตนออกไปได้ การตอบแทนผลประโยชน์ที่ได้รับ (Paying for benefit 
received) เพราะนักท่องเที่ยวได้รับผลประโยชน์จากบริการสาธารณะ เช่น ไลฟ์การ์ด การให้ข้อมูลการท่องเที่ยว ความ
คุ้มครองจากต ารวจ เป็นต้น อีกทั้งการเข้ามาของนักท่องเที่ยวนั้นท าให้เกิดการเคลื่อนย้ายแรงงานเข้ามา ท าให้ประชากรมี
ความหนาแน่น เกิดภาระแก่รัฐที่จะต้องจัดท าบริการสาธารณะมากขึ้นเพื่อสอดคล้องกับความต้องการที่เพิ่มขึ้น และเป็น
การจัดเก็บค่าเช่าทางเศรษฐกิจ (Extract economic rents) เนื่องจากจุดหมายปลายทางของการท่องเที่ยวมักมีจุดเด่น
เฉพาะส าหรับการดึงดูดนักท่องเที่ยว จุดเด่นดังกล่าวท าให้จุดหมายปลายทางการท่องเที่ยวนั้น ๆ มีแรงกระตุ้นให้จัดเก็บ
ค่าเช่าทางเศรษฐกิจก่อนที่จะมีการใช้ทรัพยากรการท่องเที่ยวนั้นไปอย่างฟุ่มเฟือย โดยภาษีการเดินทางออกนอกประเทศก็
เป็นภาษีชนิดหนึ่งที่เหมาะสมส าหรับการจัดเก็บค่าเช่าทางเศรษฐกิจ 

ผู้เขียนได้ท าการศึกษาในเรื่องภาษีการเดินทางออกนอกประเทศของประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่น ซึ่ง
ลักษณะโครงสร้างของภาษีดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกันมาก 
 1.1 ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศตามกฎหมายออสเตรเลีย 

ในอดีตประเทศออสเตรเลียได้ท าการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศตามกฎหมาย Departure Tax 
Act 1978 แต่มีวิธีการจัดเก็บที่ค่อนข้างยุ่งยากจึงได้ยกเลิกไปและจัดเก็บตามกฎหมายใหม่คือ Passenger Movement 
Charge Act 1978 และ Passenger Movement Charge Collection Act 1978 ซึ่งได้มีการจัดเก็บตามกฎหมายใหม่
ครั้งแรกในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1995 แม้ว่าตามชื่อกฎหมายดังกล่าวจะใช้ค าว่า “Charge” อยู่ด้วยก็ตาม และทาง
รัฐบาลของออสเตรเลียได้มีการออกมาแนะน าว่าเป็นการเก็บเพื่อครอบคลุมค่าใช้จ่ายในกระบวนการศุลกากร การเข้าเมือง
อันได้แก่การออกวีซ่าระยะสั้นและการควบคุมโรค แต่เมื่อพิจารณาในทางภาษี ส านักงานตรวจเงินแผ่นดินของออสเตรเลีย 
(Australian National Audit Office) ก็มีความเห็นว่า Passenger Movement Charge เป็นสิ่งที่มุ่งไปในคุณลักษณะ
ทางภาษีทั้งหมด เป็นสิ่งที่ถูกบังคับให้จัดเก็บเป็นเงินเพื่อประโยชน์ในทางสาธารณะ และไม่ใช่ค่าธรรมเนียมส าหรับการ
ให้บริการ Passenger Movement Charge เป็นสิ่งที่ถูกจัดเก็บจากผู้โดยสารขาออก แม้ว่าการเรียกเก็บดังกล่าวถูก
ออกแบบมาเพื่อครอบคลุมถึงค่าใช้จ่ายในกระบวนการผู้โดยสารขาเข้า เช่นเดียวกันว่าภาษีที่ท าการเรียกเก็บทั้งหมดนี้ เป็น
ความรับผิดของผู้โดยสารขาออกทั้งหมด ซึ่งรวมทั้งพลเมืองของประเทศออสเตรเลียและผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศออสเตรเลีย
ที่เดินทางออกไปด้วย แม้ว่าพวกเขาไม่จ าเป็นจะต้องใช้วีซ่าของประเทศออสเตรเลียเมื่อเดินทางกลับเข้ามาในประเทศ
ออสเตรเลียอีกคร้ัง ซึ่งส านักอัยการของประเทศออสเตรเลียก็ได้มีความเห็นในท านองเดียวกันกับส านักงานตรวจเงินแผ่น
เดิน2 รายได้จากการจัดเก็บ Passenger Movement Charge นั้น ปรากฏว่ารัฐบาลออสเตรเลียได้มีการจัดสรรให้แก่3

กองทุนตั้งขึ้นใหม่ชื่อ Asia Marketing Fund (AMF)4 เพื่อส่งเสริมให้ประเทศออสเตรเลียเป็นจุดหมายปลายทางการ
ท่องเที่ยวของคนเอเชีย ซึ่งเป็นตลาดที่ก าลังเติบโต และจัดสรรให้แก่กองทุน Tourism Industry Regional 
Development Fund5 เพื่อช่วยเหลือในการปรับปรุงคุณภาพในผลิตภัณฑ์และบริการเกี่ยวกับการท่องเที่ยวในประเทศ
                                                      

1 Joseph J. Cordes, Robert D. Ebel, and Jane G. Gravelle, The Encyclopedia of Taxation & Tax Policy, 
Second Edition (Washington D.C.: The Urban Institute Press, 2007), p.442. 

2 Australian National Audit Office , “Passenger Movement Charge Australian Customs Service 
Performance Audit Tabled 1 August 1996,” Retrieved on April 25, 2019, from https://www.anao.gov.au/sites/g/ 
files/net616/f/ANAO_Report_1996-97_01.pdf. 

3 OECD, Tourism Trend and Policies 2014, (OECD publishing, 2014), p.78. 
4 Tourism Research Australia, “Asia Marketing Fund Research,” Retrieved on April 25, 2019, from https 

://www.tra.gov.au/tra/2016/industryresources/asia-marketing-fund-research.html. 
5 Berrigan Shire, “Tourism Industry Regional Development Fund,” Retrieved on April 25, 2019, from 

http://www.berriganshire.nsw.gov.au/Council/FindingGrants/tabid/63/articleType/ArticleView/articleId/430/Tou
rism-Industry-Regional-Development-Fund.aspx. 
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ออสเตรเลีย ในปัจจุบันประเทศออสเตรเลียจัดเก็บภาษีในอัตรา 60 ดอลลาร์ออสเตรเลียต่อการเดินทางต่อคนต่อเที่ยวที่
เดินทางออก6 

1.2 ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศตามกฎหมายญี่ปุ่น 
 ส าหรับในกรณีของประเทศญี่ปุ่นเพิ่งเริ่มมีการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศในชื่อภาษีนักท่องเที่ยว
นานาชาติ (International Tourist Tax) เมื่อวันที่ 7 มกราคม พ.ศ. 2562 ตามกฎหมาย International Tourist Tax 
Act 2018 เป็นการจัดเก็บภาษีจากผู้เดินทางออกนอกประเทศทุกคนไม่วา่จะเป็นนกัท่องเที่ยวหรือคนสัญชาติญี่ปุ่น รัฐบาล
ของญี่ปุ่นได้น าเสนอว่าภาษีดังกล่าวจะถูกน ามาจัดสรรเพื่อวัตถุประสงค์สามประการ7 ประการแรกคือการสร้างความผ่อน
คลายและลดความตรึงเครียดส าหรับบรรยากาศสิ่งแวดล้อมด้านการท่องเที่ยว ประการที่สองคือการปรับปรุงการเข้าถึง
ข้อมูลเกี่ยวกับความหลากหลายของสิ่งดึงดูดในประเทศญี่ปุ่น ประการที่สามคือการพัฒนาทรัพยากรการท่องเที่ยว โดย
อาศัยความได้เปรียบในความพิเศษของวัฒนธรรม ทรัพยากรธรรมชาติของแต่ละภูมิภาค การจัดเก็บภาษีดังกล่าวประเทศ
ญี่ปุ่นจัดเก็บในอัตรา 1,000 เยน ต่อการเดินทางต่อคนต่อเที่ยวที่เดินทางออก8 
 1.3 โครงสร้างภาษีการเดินทางออกนอกประเทศของประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่น 

โครงสร้างภาษีการเดินทางออกนอกประเทศของประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่นมีความคล้ายคลึงกันโดยมี
ลักษณะของแต่ละโครงสร้างดังต่อไปนี้ 
 ผู้มีหน้าที่เสียภาษี ได้แก่ บุคคลที่เดินทางออกนอกประเทศโดยไม่มีการค านึงถึงสัญชาติว่าเป็นนักท่องเที่ยว
ต่างชาติหรือเป็นคนสัญชาติของประเทศที่เดินทางออกมา แต่อาจมีการยกเว้นให้บุคคลบางประเภทตามกฎหมายของแต่
ละประเทศ เช่น เด็ก เจ้าหน้าที่ทางการทูต ลูกเรือของสายการบินหรือสายการเดินเรือ ผู้โดยสารที่เดินทางผ่านภายใน
ก าหนดเวลาที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ เป็นต้น 
 ฐานภาษีของภาษีการเดินทางออกนอกประเทศคือ การที่บุคคลเดินทางออกนอกประเทศไม่ว่าโดยวิธีการใด แต่
ส าหรับประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่นนั้นการเดินทางออกนอกประเทศสามารถกระท าได้โดยสองทางคือทาง
อากาศยานและทางเรือ ภายหลังเวลาที่กฎหมายการจัดเก็บภาษีดังกล่าวมีผลบังคับใช้ อย่างไรก็ตามได้มีการยกเว้นการ
จัดเก็บภาษีส าหรับในบางกรณี เช่น ผู้ที่เดินทางออกนอกประเทศไปแล้วเดินทางกลับมา โดยยังไม่ได้เข้าไปในประเทศอื่น
เนื่องจากสภาพอากาศหรือเหตุจ าเป็นอื่นอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ หรือกรณีผู้โดยสารจากอากาศยานหรือเรือที่ต้องลงจอด
หรือเทียบท่าในประเทศอันมีเหตุมาจากสภาพอากาศ หรือเหตุจ าเป็นอื่นอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 
 อัตราภาษีของภาษีการเดินทางออกนอกประเทศนั้นมีการจัดเก็บในลักษณะที่เป็นภาษีต่อหน่วย (Unit Tax) หรือ
จัดเก็บเป็นเงินก้อน โดยเป็นการจัดเก็บต่อคนต่อครั้งที่เดินทางออกนอกประเทศเป็นจ านวนที่คงที่ ในประเทศออสเตรเลีย
มีการจัดเก็บในอัตรา 60 ดอลลาร์ออสเตรเลีย ส่วนประเทศญี่ปุ่นมีการจัดเก็บในอัตรา 1,000 เยน 
 วิธีการจัดเก็บภาษีของภาษีการเดินทางออกนอกประเทศ โดยทั่วไปผู้มีหน้าที่เสียภาษีคือบุคคลที่เดินทางออก
นอกประเทศ แต่กฎหมายของในแต่ละประเทศนั้นก็มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บ แบบพิเศษ (Special 
Collection) คือให้สายการบินและสายการเดินเรือเป็นผู้เรียกเก็บภาษีแทนหน่วยงานจัดเก็บภาษีและน าส่งให้แก่
หน่วยงานที่รับผิดชอบ ในประเทศออสเตรเลียให้อ านาจแก่รัฐมนตรีในการที่จะท าข้อตกลงให้ผู้อื่นมีหน้าที่จัดเก็บและเสีย
ภาษีแทน กล่าวคือสายการบินและสายการเดินเรือเป็นผู้เรียกเก็บภาษีแทนหน่วยงานจัดเก็บขณะที่ท าการขายตั๋วโดยสาร
และช าระเงินภาษี รวมทั้งต้องรับผิดชอบช าระภาษีในส่วนที่ผู้โดยสารไม่ได้ช าระให้ครบถ้วนด้วยหากได้ท าข้อตกลงไว้กับ
รัฐมนตรี9 ส่วนในกรณีของประเทศญี่ปุ่น บทบัญญัติในกฎหมายได้พูดถึงวิธีการจัดเก็บแบบพิเศษไว้เช่นกัน  กล่าวคือเป็น
การให้ผู้ประกอบธุรกิจการขนส่งเป็นผู้เรียกเก็บภาษีนักท่องเที่ยวนานาชาติจากนักท่องเที่ยวนานาชาติก่อนที่นักท่องเที่ยว
จะเดินทางออกโดยการขนส่งนั้น ๆ โดยผู้ประกอบธุรกิจการขนส่งต้องน าเงินมาช าระแก่หน่วยงานจัดเก็บภาษีของรัฐ

                                                      
6 Passenger Movement Charge Act 1978, Section 6. 
7 National Tax Agency, “Leaflet (for individuals departing from Japan),” Retrieved on April 25, 2019, 

from https://www.nta.go.jp/english/taxes/indirect/pdf/leaflet2.pdf. 
8 International Tourist Tax Act 2018, Article 15. 
9 Passenger Movement Charge Collection Act 1978, Section 10. 
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ภายในระยะเวลาสิ้นเดือนของเดือนที่สองนับแต่เวลาที่นักท่องเที่ยวได้เดินทางออกไป หากนักท่องเที่ยวไม่ได้ช าระบริษัท
สายการบินหรือสายการเดินเรือจะต้องรับผิดชอบช าระภาษีดังกล่าวแทน10 ส่วนอีกกรณีคือการที่นักท่องเที่ยวนานาชาติ
ต้องช าระภาษีเอง เนื่องจากนักท่องเที่ยวได้เดินทางออกไป โดยเครื่องบินส่วนตัวหรือวิธีอื่นที่คล้ายคลึงกัน  นักท่องเที่ยว
นั้นต้องช าระภาษีให้แก่รัฐบาลญี่ปุ่นเมื่อได้มีการข้ึนเครื่องบินหรือลงเรือดังกล่าว 
 ในส่วนของการระงับข้อพิพาทนั้น ในกฎหมายของประเทศออสเตรเลียได้กล่าวถึงกรณีที่จะเรียกร้องหนี้ภาษีค้าง
จากการใช้วิธีการจัดเก็บภาษีแบบพิเศษโดยการตกลงระหว่างรัฐมนตรีกับผู้ประกอบกิจการขนส่งระหว่างประเทศที่ให้
ผู้ประกอบการเรียกเก็บภาษีแทนจากผู้เดินทางว่าต้องด าเนินการในศาลที่มีเขตอ านาจ อีกทั้งก าหนดว่าการฟ้องคดีแพ่งต่อ
ศาลเพื่อเรียกร้องหนี้ภาษีค้างและการฟ้องคดีอาญาส าหรับกรณีที่ไม่ช าระภาษีการเดินทางออกนอกประเทศก่อนที่จะ
เดินทางออกไป ผู้ฟ้องคดีต้องมีหลักฐานและมีการกล่าวอ้างที่มีมูลน่าเชื่อถือ11 ในส่วนของประเทศญี่ปุ่นนั้นให้ผู้อ านวยการ
ศุลกากรหรือเจ้าหน้าที่ศุลกากรมีอ านาจหน้าที่ในฐานะผู้กระท าการแทนของผู้อ านวยการภาษีแห่งชาติ ในการสอบสวน
คดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิด และให้น าบทบัญญัติในบทที่ 11 ของกฎหมายภาษีอากรแห่งชาติมาใช้บังคับโดยอนุโลม12 
ส าหรับคดีทางแพ่งของประเทศญี่ปุ่นในการอุทธรณ์การประเมินหรือฟ้องคดีต่อศาลให้ปฏิบัติตามกฎหมายภาษีอากร
แห่งชาติบทที่ 8 ว่าด้วยการอุทธรณ์และฟ้องคดี 
 โครงสร้างในส่วนของเบี้ยปรับ เงินเพิ่มและโทษ ประเทศญี่ปุ่นได้ก าหนดเบี้ยปรับตามจ านวนวันที่ช าระภาษีล่าช้า 
และก าหนดเงินเพิ่มกรณีไม่ช าระภาษีไว้ร้อยละ 5 หรือ 10 ของจ านวนภาษีที่ค้างช าระ นอกจากนี้ทั้งสองประเทศได้
ก าหนดโทษทางอาญาไว้ส าหรับหลายกรณี เช่น ในกรณีการไม่ช าระภาษีการเดินทางออกนอกประเทศก่อนเดินทาง ไม่ให้
ความร่วมมือหรือบกพร่องในการตอบค าถามหรือเอกสาร ขัดขวางการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ ข่มขู่คุกคามเจ้าหน้าที่ 13 
ส่วนของประเทศญี่ปุ่นนั้นมีการก าหนดโทษทางอาญาไว้ทั้งกรณีผู้เดินทางไม่ช าระภาษีและผู้ประกอบการไม่เรียกเก็บภาษี
ด้วย14 

2. ภาษีการเดินทางทางอากาศตามกฎหมายต่างประเทศ 
 ในหลายประเทศมีการเริ่มต้นการเก็บภาษีที่เกี่ยวข้องกับการเดินทางเข้าหรือออกนอกประเทศ โดยมีความ
เฉพาะเจาะจงที่เชื่อมโยงกับการเดินทางทางอากาศ (Air Travel) ซึ่งมีความสัมพันธ์กับปรากฏการณ์ในปัจจุบัน ซึ่งส่วน
ใหญ่สะท้อนจากการเพิ่มขึ้นของความสามารถที่จะซื้อหรือการมีเงินซื้อ และการเจริญเติบโตส าหรับการเดินทางทางอากาศ
ในระดับระหว่างประเทศ การเจริญเติบโตดังกล่าวได้มีความกังวลถึงความเกี่ยวพันของการเจริญเติบโตที่มีผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อม ในด้านความรับผิดชอบต่อสิ่งแวดล้อมนั้น หลายประเทศได้เร่ิมมีการเก็บภาษี ค่าธรรมเนียม และการเรียกเก็บ
เงินต่าง ๆ ที่มีความหลากหลาย เพื่อน าเงินเหล่านั้นไปใช้ในวัตถุประสงค์ส าหรับค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้นของการบริการที่ได้รับ 
และในบางกรณีมีความพยายามที่จะส่งเสริมพฤติกรรมที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมด้วย15 
 ผู้เขียนได้ท าการศึกษาภาษีการเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรและประเทศเยอรมนีซึ่งมีโครงสร้างภาษี
ที่คล้ายคลึงกันอย่างมาก 
 2.1 ภาษีการเดินทางทางอากาศตามกฎหมายสหราชอาณาจักร 

สหราชอาณาจักรมีการจัดเก็บภาษีการเดินทางทางอากาศตามกฎหมาย Air Passenger Duty Regulation 
1994 จากชื่อของภาษีชนิดดังกล่าวท าให้เห็นว่าเป็นการจัดเก็บภาษีจากการเดินทางทางอากาศ เมื่อมีการเดินทางทาง
อากาศ แต่มีลักษณะที่แตกต่างจากภาษีการเดินทางออกนอกประเทศในประเด็นที่การเดินทางทางอากาศในประเทศก็จะ
ถูกจัดเก็บภาษีด้วย อย่างไรก็ตามนโยบายภาษกีารเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรท าไปเพื่อการเพิ่มรายได้ของรัฐ

                                                      
10 National Tax Agency, “Q&A about the International Tourist Tax,” Retrieved on April 26, 2019, from 

https://www.nta.go.jp/english/taxes/indirect/pdf/leaflet3.pdf. 
11 Passenger Movement Charge Collection Act 1978, Section 10 and Section 13. 
12 International Tourist Tax Act 2018, Article 27. 
13 Passenger Movement Charge Collection Act 1978, Section 6(2) and Section 8. 
14 International Tourist Tax Act 2018, Article 24 and Article 25. 
15 OECD, supra note 3, p.81. 
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นั่นเอง16 แต่ต่อมาในภายหลังเริ่มมีแนวคิดเรื่องการส่งเสริมพฤติกรรมที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมด้วยจึงได้มีการปรับ
โครงสร้างในเร่ืองของอัตราเป็นหลายอัตราให้สอดคล้องกับระยะทางที่เดินทาง17 ปัจจุบันภาษีการเดินทางทางอากาศของส
หราชอาณาจักรถูกจัดเป็นภาษีสรรพสามิต ในส่วนของการจัดสรรเงินภาษีประเภทดังกล่าวมาใช้ประโยชน์  สหราช
อาณาจักรไม่ได้มีการก าหนดวัตถุประสงค์ไว้เฉพาะ จึงเป็นรายได้ทั่วไปของรัฐเช่นเดียวกับภาษีชนิดอื่น  

2.2 ภาษีการเดินทางทางอากาศตามกฎหมายเยอรมนี 
ประเทศเยอรมนีได้มีการจัดเก็บภาษีการเดินทางทางอากาศตามกฎหมาย Aviation Tax Act 2010 

(Luftverkehrsteuergesetz - LuftVStG) เริ่มมีการจัดเก็บภาษีดังกล่าวในปี ค.ศ. 2011 เมื่อเปรียบเทียบกับ สหราช
อาณาจักรแล้วก็ยังถือว่าเร่ิมมีการจัดเก็บภาษีเป็นเวลาที่ไม่นาน โดยภาษีชนิดดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมความเป็น
มิตรกับสิ่งแวดล้อม18 โดยจัดเก็บจากผู้โดยสารเมื่อมีการจองซื้อตั๋วโดยสารเที่ยวบิน มีการจัดเก็บในหลายอัตราตาม
ระยะทางเช่นเดียวกับสหราชอาณาจักร ในส่วนของการจัดสรรเงินภาษีประเภทดังกล่าวมาใช้ประโยชน์ ประเทศเยอรมนี
ไม่ได้มีการก าหนดวัตถุประสงค์ไว้เฉพาะ จึงเป็นรายได้ทั่วไปของรัฐเช่นเดียวกับภาษีชนิดอื่น 
 2.3 โครงสร้างภาษีการเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรและประเทศเยอรมนี 

โครงสร้างภาษีการเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรและประเทศเยอรมนีมีความคล้ายคลึงกันโดยมี
ลักษณะของแต่ละโครงสร้างดังต่อไปนี้19 
 ผู้มีหน้าที่เสียภาษีคือผู้ประกอบกิจการสายการบิน ที่ได้ท าการบินโดยมีผู้โดยสารเดินทางจากสนามบินในประเทศ
นั้น ๆ โดยใช้อากาศยานที่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษีตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งสายการบินสามารถเรียกเก็บเงินภาษีดังกล่าว
จากผู้โดยสารได้ส าหรับผู้โดยสารที่อยู่ในข่ายต้องถูกเก็บภาษีและไม่สามารถเรียกเก็บภาษีจากผู้โดยสารที่ได้รับยกเว้นภาษี
ตามที่กฎหมายประเทศนั้น ๆ ก าหนดไว้ นอกจากนี้สายการบินผู้มีหน้าที่ต้องเสียภาษีต้องมาขึ้นทะเบียนกับหน่วยงาน
จัดเก็บภาษีที่มีหน้าที่ตามกฎหมายภายในเวลาที่กฎหมายของประเทศนั้น ๆ ก าหนดนับแต่ท าการบิน 

ในส่วนของฐานภาษีนั้น อย่างที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วคือผู้ประกอบกิจการสายการบินที่ได้ประกอบกิจการที่มี
อากาศยานที่สามารถถูกจัดเก็บภาษีการเดินทางทางอากาศได้ และขนส่งผู้โดยสารที่สามารถถูกจัดเก็บภาษีได้และไม่
ค านึงถึงสัญชาติผู้โดยสาร โดยไม่ใช่บุคคลที่ได้รับการยกเว้นภาษี เช่น เด็ก ลูกเรือของสายการบิน บุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่
ตามกฎหมาย ผู้โดยสารที่เดินทางผ่าน โดยเดินทางจากสนามบินใด ๆ ในประเทศนั้น ๆ และไม่ค านึงถึงว่าจุดหมาย
ปลายทางนั้นจะเป็นสถานที่ในประเทศหรือต่างประเทศ 

อัตราภาษีของภาษีเดินทางทางอากาศของทั้งประเทศเยอรมนีและสหราชอาณาจักรมีการก าหนดอัตราเป็นขั้น 
โดยเก็บภาษีเป็นเงินจ านวนที่แน่นอนตามระยะทางที่เดินทาง โดยสหราชอาณาจักรได้แบ่งเป็นสองอัตราตามระยะทาง คือ 
Band A ระยะ 0-2,000 ไมล์ และ Band B ระยะเกิน 2,000 ไมล์ และแบ่งอีกขั้นตามคลาสของที่นั่งที่เดินทางคืออัตรา
แบบลด (reduced) แบบมาตรฐาน (standard) และแบบสูง (higher) ส่วนในประเทศเยอรมนีได้แบ่งอัตราเป็นไปตาม

                                                      
16 Antony Seely, “Air Passenger Duty : introduction,” Retrieved on April 27, 2019, from http://research 

briefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/SN00413. 
17 ในสหราชอาณาจักรเริ่มจากได้มีการปราศรัยของนายเคนเนท คลาร์ก รัฐมนตรีในปี ค.ศ. 1993 ว่า “ผมมีความจ าเป็น

จะต้องเพิ่มรายได้ให้กับรัฐ แต่จะกระท าในแนวทางที่เกิดผลกระทบให้น้อยท่ีสดุต่อระบบเศรษฐกิจ” ผลจากการปราศรัยดังกล่าวท า
ให้เกิดนโยบายที่เกี่ยวข้องกับภาษีหลายประการ หนึ่งในนั้นคือการจัดเก็บภาษีการเดินทางทางอากาศในช่ือ Air Passenger Duty 
เนื่องจากเปรียบเสมือนการเป็นครั้งแรกของการเดินทางทางอากาศที่จะอยู่ภายใต้การจัดเก็บภาษีหากเปรียบเทียบกับภาคส่วนอื่น 
ๆ ในระบบเศรษฐกิจ ซึ่งผลประโยชน์ที่ได้รับนั้นไม่เพียงแต่การที่ได้สิทธิในการเสียภาษีมูลค่าเพิ่มในอัตราร้อยละ 0 ยิ่งไปกว่านั้น 
เชื้อเพลิงที่ใช้ในการเดินทางทางอากาศระหว่างประเทศและการเดินทางภายในประเทศเกือบท้ังหมดก็ไม่ต้องเสียภาษี 

18 OECD, supra note 3, p.82. 
19 HM Revenue & Customs, “Excise Notice 550: Air Passenger Duty,” Retrieved on April 27, 2019, from 

https://www.gov.uk/government/publications/excise-notice-550-air-passenger-duty/excise-notice-550-air-
passenger-duty. 
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ระยะทางอย่างเดียว แต่แบ่งเป็นสามระยะทางจึงมีสามอัตรา อย่างไรก็ตามรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังของประเทศ
เยอรมนีสามารถท าข้อตกลงกับหน่วยงานอื่น ๆ เพื่อลดอัตราภาษีดังกล่าวลงได้20 
 ในส่วนของวิธีการจัดเก็บภาษีเป็นการเสียภาษี เป็นรายเดือน โดยทั่วไปผู้มีหน้าที่เสียภาษีต้องยื่นแบบแสดง
รายการภาษีโดยวิธีการประเมินตนเอง แต่ส าหรับในสหราชอาณาจักรผู้มีหน้าที่เสียภาษีสามารถเลือกเสียภาษีเป็นรายปีได้
อีกวิธีหนึ่ง 
 การระงับข้อพิพาททางภาษีของภาษีการเดินทางทางอากาศ ในสหราชอาณาจักรถ้าหากผู้มีหน้าที่เสียภาษีไม่เห็น
ด้วยกับการประเมินหรือการตัดสิน ผู้มีหน้าที่เสียภาษีมีสิทธิที่จะขอให้ทบทวนค าตัดสินนั้น ซึ่งผู้มีหน้าที่เสียภาษีจะต้องร้อง
ขอให้ทบทวนภายใน 30 วันนับแต่มีการตัดสิน ต่อ HMRC และท าให้ชัดแจ้งว่าไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินเพราะเหตุใด ซึ่งถ้า
หากผู้เสียภาษียังไม่เห็นด้วยกับค าตัดสินก็มีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรมภายใน 30 วันนับแต่มีการทบทวน แต่ในประเทศ
เยอรมนีให้น า The Fiscal Code of Germany อันเป็นกฎหมายกลางเกี่ยวกับกฎหมายภาษีของประเทศเยอรมนีมาปรับ
ใช้21 
 ในส่วนของเบี้ยปรับ เงินเพิ่มและโทษ เกิดจากความผิดได้หลายประการเช่น ความบกพร่องในการไม่ขึ้นทะเบียน
เพื่อเรียกเก็บภาษีการเดินทางทางอากาศ ความบกพร่องในการไม่แจ้งการเปลี่ยนแปลงในธุรกิจ ความบกพร่องในการไม่
จัดหาหลักประกันเมื่อมีการเรียกร้อง ความบกพร่องในการไม่ช าระภาษีเต็มจ านวนในวันที่ถึงก าหนดช าระ และการหนี
ภาษี ความบกพร่องในการไม่เก็บรายงานข้อมูล เป็นต้น 

3. ภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรของประเทศไทย 
 ภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรเป็นภาษีที่ออกตามกฎหมายพระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอก
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 อยู่ในอ านาจหน้าที่และการควบคุมของกรมสรรพากร ภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร
ของประเทศไทยเป็นภาษีที่มีโครงสร้างคล้ายคลึงกับ Passenger Movement Charge ของประเทศออสเตรเลียและ 
International Tourist Tax ของประเทศญี่ปุ่นเป็นอย่างมาก กล่าวคือเป็นการจัดเก็บจากการเดินทางออกนอกประเทศ 

อย่างไรก็ตามภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรของประเทศไทย ไม่ใช่ภาษีการท่องเที่ยวอย่างแท้จริง ต่าง
จากกรณีของประเทศออสเตรเลีย ญี่ปุ่น และประเทศอื่น ๆ ที่ได้ท าการศึกษาไป เนื่องจากเหตุผลในการตราพระราช
ก าหนดดังกล่าวซึ่งแนบไว้ท้ายพระราชก าหนดกล่าวว่า “เหตุผลในการประกาศใช้พระราชก าหนดฉบับนี้ คือ โดยที่มีความ
จ าเป็นต้องป้องกันมิให้มีการน าเงินตราต่างประเทศออกนอกราชอาณาจักรเกินสมควร เพื่อรักษาดุลการช าระเงินของ
ประเทศ และโดยที่เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนในอันที่จะรักษาความมั่นคงในทาง เศรษฐกิจของประเทศ จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชก าหนดนี้” จะเห็นได้ว่ากฎหมายดังกล่าวมีขึ้นเพื่อเหตุผลในทางเศรษฐกิจของประเทศโดยเฉพาะ 
และเป็นกฎหมายฉุกเฉินที่ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยวอย่างแท้จริง  เป้าหมายการจัดเก็บภาษีไม่ใช่ตัว
นักท่องเที่ยวเพราะนักท่องเที่ยวต่างชาติไม่อยู่ในข่ายต้องเสียภาษี มีการจัดเก็บ ในอัตราที่สูงและรายได้ดังกล่าวก็ไม่ได้
น าไปใช้ประโยชน์ด้านการท่องเที่ยว โดยปัจจุบันประเทศไทยได้มีการยกเลิกการจัดเก็บภาษีชนิดนี้ไปแล้วในปี พ.ศ. 2534 
เนื่องจากภาวการณ์ทางเศรษฐกิจของประเทศไทยได้เจริญขึ้นมาก สมควรยกเว้นภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร
ให้แก่ผู้เดินทาง22 
 3.1 โครงสร้างภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรของประเทศไทยในอดีต 
 ผู้มีหน้าที่เสียภาษีเดินทางออกนอกราชอาณาจักรตามกฎหมายนี้คือผู้เดินทาง ซึ่งหมายถึง ผู้มีสัญชาติไทยและคน
ต่างด้าวซึ่งได้รับอนุญาตให้มีถิ่นที่อยู่ในราชอาณาจักรซึ่งเดินทางออกนอกราชอาณาจักร23 แต่สามารถยกเว้นให้แก่บุคคล
บางประเภทได้ตามที่กฎหมายก าหนด 

                                                      
20 Aviation Tax Act, Section 11. 
21 The Fiscal Code of Germany, Section 1(1). 
22 กฎกระทรวง ฉบับที่ 6 (พ.ศ. 2534) ออกตามความในพระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 

2526. 
23 พระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526, มาตรา 3. 



การประชุมวชิาการระดบัชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์” คร้ังที ่4 
 

36 

 

 ฐานภาษี คือการจัดเก็บภาษีจากฐานการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร ค านวณเป็นจ านวนต่อคนต่อครั้งที่
เดินทางออกนอกราชอาณาจักร24 
 ในด้านอัตราภาษี พระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 มาตรา 8 ก าหนดว่า ผู้
เดินทางมีหน้าที่ในการเสียภาษีทุกครั้งที่เดินทางออกนอกราชอาณาจักรตามอัตราที่ก าหนดในกฎกระทรวง แต่ไม่เกินครั้ง
ละห้าพันบาท โดยกฎกระทรวง (พ.ศ. 2526) ออกตามความในพระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร 
พ.ศ. 2526 ได้ก าหนดอัตราภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรไว้คือ การเดินทางโดยทางอากาศ ครั้งละ 1,000 บาท 
และการเดินทางโดยทางบกหรือทางน้ า ครั้งละ 500 บาท 
 วิธีการจัดเก็บภาษี พระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 มาตรา 4 และมาตรา 8 
ได้ก าหนดให้รัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษาให้ส่วนราชการหรือบุคคลอื่นเรียกเก็บภาษีเพื่อกรมสรรพากรก็ได้ และ
วิธีการเสียภาษีให้เป็นไปตามที่อธิบดีประกาศก าหนด ซึ่งได้มีประกาศกระทรวงการคลังในเรื่องดังกล่าวก าหนดให้  กรม
ศุลกากรเป็นผู้เรียกเก็บภาษีกรณีผู้เดินทางเดินทางออกนอกราชอาณาจักรโดยทางอากาศ ทางบก และทางน้ า และให้
ผู้ประกอบการขนส่งเป็นผู้เรียกเก็บภาษี กล่าวคือ การรถไฟแห่งประเทศไทยเป็นผู้เรียกเก็บภาษีกรณีผู้เดินทางเดินทาง
ออกนอกราชอาณาจักรโดยทางรถไฟ ผู้ประกอบการขนส่งทางอากาศหรือตัวแทนที่ประกอบกิจการในประเทศไทยเป็น
ผู้เรียกเก็บภาษีกรณีผู้เดินทางเดินทางออกนอกราชอาณาจักรโดยทางอากาศด้วยอากาศยาน และผู้ประกอบการขนส่งทาง
เรือหรือตัวแทนที่ประกอบกิจการในประเทศไทยเป็นผู้เรียกเก็บภาษีกรณีผู้เดินทางเดินทางออกนอกราชอาณาจักรโดยทาง
น้ าด้วยเรือ 
 การระงับข้อพิพาท ผู้เสียภาษีสามารถอุทธรณ์การประเมินของเจ้าพนักงานต่ออธิบดีได้ได้ เว้นแต่กรณีที่ไม่ได้มา
ให้ถ้อยค าตามหมายเรียกหรือไม่ได้ให้ข้อมูลตามค าสั่งตามมาตรา 13 และกรณีการอุทธรณ์ดังกล่าวให้น าบทบัญญัติว่าด้วย
การอุทธรณ์ในประมวลรัษฎากรมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
 ในส่วนเบี้ยปรับ เงินเพิ่มและโทษ กรณีที่ผู้เดินทางไม่ได้เสียภาษีตามมาตรา 8 หรือผู้ที่อธิบดีประกาศก าหนดตาม
มาตรา 4 ให้มีหน้าที่เรียกเก็บภาษีแทนกรมสรรพากรไม่น าส่งภาษี ให้เสียเบี้ยปรับสองเท่าของภาษี และเงินเพิ่มอีกร้อยละ 
1.5 ต่อเดือนหรือเศษของเดือนที่ต้องเสียภาษี โดยไม่รวมเบี้ยปรับ โดยให้เริ่มค านวณจากวันที่เสียภาษีหรือน าส่งภาษี  
นอกจากนี้ กฎหมายได้ก าหนดโทษทางอาญาในกรณีที่มีการแจ้งความเท็จ ให้ถ้อยค าอันเป็นเท็จ หรือน าหลักฐานอันเป็น
เท็จมาแสดงเพื่อหลีกเลี่ยงภาษีหรือพยายามหลีกเลี่ยงภาษี  กรณีที่ขัดขวาง ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งอธิบดีหรือพนักงาน
เจ้าหน้าที่ กรณีไม่ช าระภาษี กรณีไม่น าส่งภาษี การไม่ปฏิบัติตามหมายเรียกหรือไม่ยอมตอบค าถามของพนักงานเจ้าหน้าที่ 
ซึ่งมีระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามเดือน หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

4. ข้อพิจารณาที่ส าคัญส าหรับกรณีที่มีการจัดเก็บภาษกีารเดนิทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทาง
ทางอากาศในประเทศไทย 
 4.1 นโยบายทางภาษีการบรโิภค 
 ภาษีการบริโภคนั้นประกอบไปด้วยภาษีมูลค่าเพิ่ม ภาษีสรรพสามิตและภาษีศุลกากร ในสหราชอาณาจักรภาษี
การเดินทางทางอากาศถูกจัดเป็นภาษีสรรพสามิตประเภทหนึ่ง ส่วนในประเทศญี่ปุ่นได้จัดให้ภาษีการเดินทางออกนอก
ประเทศเป็นภาษีที่จัดเก็บทางอ้อม แต่ถูกแยกออกจากภาษีการบริโภคทั่วไป ซึ่งภาษีการบริโภคนั้นควรมีความสอดคล้อง
กับหลักภาษีอากรที่ดีในเร่ืองของความเป็นกลางและไม่ควรมีภาระภาษีซ้ าซ้อน ดังที่จะกล่าวต่อไปนี้ 
 หลักภาษีอากรที่ดีตาม The Ottawa Taxation Framework Condition เป็นหลักที่น ามาใช้ในการจัดเก็บ
ภาษีมูลค่าเพิ่มในบริบทของธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ แต่หลักการดังกล่าวยังคงสามารถน ามาใช้กับการจัดเก็บ
ภาษีมูลค่าเพิ่มที่จัดเก็บจากทั้งการค้าภายในประเทศและการค้าระหว่างประเทศด้วย25 ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศ
และภาษีการเดินทางทางอากาศต่างถูกจัดเป็นภาษีการท่องเที่ยวประเภทหนึ่งซึ่งมีลักษณะการจัดเก็บจากกิจกรรมที่มี

                                                      
24 พระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526, มาตรา 8. 
25 สุเมธ ศิริคุณโชติ, ภาษีมูลค่าเพิ่ม: หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2559), น.44-45. 
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พื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยวนอกเหนือจากภาษีการบริโภคทั่วไปอย่างภาษีมูลค่าเพิ่ม แต่มีลักษณะเป็นภาษี
ทางอ้อมเช่นเดียวกับภาษีมูลค่าเพิ่ม26 จึงควรมีลักษณะที่สอดคล้องกับหลักภาษีอากรที่ดี 
 ในด้านหลักความเป็นกลาง (Neutrality) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งในหลักภาษีอากรที่ดีได้วางหลักไว้ว่าภาษีควรมีความ
เป็นกลางและความเสมอภาคระหว่างรูปแบบของการประกอบกิจการ ข้อพิจารณาทางด้านภาษีไม่ควรมีอิทธิพลต่อการ
ตัดสินใจทางธุรกิจของผู้เสียภาษี ผู้เสียภาษีซึ่งอยู่ในสถานการณ์อย่างเดียวที่ประกอบกิจการประเภทเดียวกันควรจะต้อง
เสียภาษีเท่ากัน27 เมื่อพิจารณาภาษีการเดินทางออกนอกประเทศของออสเตรเลียและภาษีนักท่องเที่ยวนานาชาติของ
ญี่ปุ่นซึ่งมีลักษณะอย่างเดียวกันจะพบว่ามีการจัดเก็บภาษีในอัตราเดียวกันแม้ว่าจะใช้วิธีการเดินทางออกนอกประเทศต่าง
วิธีกันอย่างการเดินทางทางอากาศยานและการเดินทางทางเรือ ส่วนภาษีการเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรและ
เยอรมนีก็เก็บจากสายการบินแต่ละสายการบินในอัตราเดียวกัน ซึ่งมีความแตกต่างอยู่บ้างที่ระยะทางที่ผู้โดยสารเดินทาง 
แต่บุคคลที่เดินทางในระยะทางเดียวกัน แม้ใช้บริการสายการบินที่ต่างกันก็ยังถูกจัดเก็บภาษีในอัตราเดียวกัน ส่วนในอดีต
ประเทศไทยมีการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร การเดินทางออกนอกราชอาณาจักรโดยสายการบินก็จะ
ถูกจัดเก็บภาษีในอัตราเดียวกัน ส่วนการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรทางบกและทางเรือก็จะถูกจัดเก็บภาษีในอัตราที่
เหมือนกัน 
 ส าหรับกรณีการขายสินค้าหรือให้บริการในต่างประเทศ หลักความเป็นกลางทางภาษีสามารถบรรลุผลด้วยการใช้
หลักปลายทาง (Destination Principle) ตามหลักดังกล่าว การส่งออกย่อมไม่เสียภาษีมูลค่าเพิ่ม (Free of VAT) และการ
น าเข้าต้องถูกจัดเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มจากฐานภาษีเดียวกันและในอัตราเดียวกันเช่นเดียวกับการขายสินค้าหรือให้บริการใน
ประเทศ ท าให้มีปัญหาควรพิจารณาว่าภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทางอากาศในกรณีการ
เดินทางออกนอกประเทศนั้นเป็นการส่งออกบริการหรือไม่ การจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการ
เดินทางทางอากาศกรณีการเดินทางระหว่างประเทศเป็นการหลีกเลี่ยงแนวทางที่ OECD ก าหนดไว้หรือไม่ ซึ่งเคยมีแนวคิด
มองว่าภาษีการเดินทางทางอากาศของสหราชอาณาจักรว่าเปรียบเสมือนภาษีส่งออกของนักท่องเที่ยวที่เข้ามาบริโภค
สินค้าการท่องเที่ยวในสหราชอาณาจักร และเป็นภาษีน าเข้าของคนมีถิ่นที่อยู่ในสหราชอาณาจักรที่ไปท่องเที่ยวใน
ต่างประเทศ28 
 เมื่อย้อนกลับไปสู่เหตุผลที่ท าให้มีการจัดเก็บภาษีการท่องเที่ยวแล้วเป็นภาษีที่มีแนวคิดว่าการท่องเที่ยวสร้าง
ผลกระทบต่าง ๆ ให้กับประเทศที่มีผู้มาท่องเที่ยว เช่น การท าให้เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ท าให้สิ่งแวดล้อมมีความ
เสื่อมโทรม เกิดต้นทุนแก่รัฐที่จะต้องดูแลความปลอดภัยให้นักท่องเที่ยว จัดหาสิ่งอ านวยความสะดวก โครงสร้างพื้นฐาน
ทั่วไปและโครงสร้างพื้นฐานที่เก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวโดยเฉพาะ ปัญหาความแออัด และปัญหาอื่น ๆ จึงมีการเก็บภาษี
การท่องเที่ยวเพื่อเป็นรายได้และบรรเทาแก้ไขปัญหาให้แก่รัฐนั้น29 ผู้เขียนจึงเห็นว่าภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและ
ภาษีการเดินทางทางอากาศไม่ใช่การหลีกเลี่ยงการใช้หลักปลายทาง แต่เป็นเพียงการจัดเก็บภาษีที่เกี่ยวข้องกับการ
ท่องเที่ยวที่ระยะเวลาที่ท าการจัดเก็บนั้นอาจท าให้เกิดการตีความและความเข้าใจผิดขึ้นได้ 
 4.2 ความสอดคล้องกับอนสุัญญาชิคาโกว่าด้วยการบนิพลเรือนระหว่างประเทศ ค.ศ. 1944 
 อนุสัญญาชิคาโก 1944 (Chicago Convention) เป็นอนุสัญญามีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมความปลอดภัยและ
ความเป็นระเบียบของการบิน พลเรือนของโลก โดยการสร้างกฎเกณฑ์และมาตรฐานสากลเก่ียวกับการบินพลเรือนในด้าน

                                                      
26 OECD, supra note 3, p.76-77. 
27 สุเมธ ศิริคุณโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 25, น.45. 
28 Song, Haiyan, Neelu Seetaram and Shun Ye, “The effect of tourism taxation on tourists’ budget 

allocation,” Retrieved on April 27, 2019, from https://www.researchgate.net/publication/329773545_The_ 
effect_of_tourism_taxation_on_tourists%27_budget_allocation. 

29 กัญจน์ณัฏฐ์ เกตุชัยมาศ, “ภาษีกิจการโรงแรมเพื่อพัฒนาการท่องเที่ยว,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.33-34. 
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ความปลอดภัย (safety) ความมั่นคง (security) ประสิทธิภาพ (efficiency) ไปจนถึงด้านการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
(environment protection)30 

ในประเด็นนี้ภาษีการท่องเที่ยวที่เป็นภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทางอากาศเป็นภาษี
ที่จะต้องน ามาพิจารณาเกี่ยวข้องกับอนุสัญญาชิคาโกโดยตรง เนื่องจากเคยมีประเด็นโต้เถียงว่าภาษีสองประเภทนี้ขัดต่อ
อนุสัญญาดังกล่าวหรือใหม่ในข้อบทที่ 15 ในเรื่องค่าภาระส าหรับท่าอากาศยานและค่าภาระที่คล้ายกัน ซึ่งวางหลักไว้ว่า  
“… ค่าภาระใด ๆ ที่รัฐผู้ท าสัญญาอาจเรียกเก็บหรืออนุญาตให้เรียกเก็บจากอากาศ ยานของรัฐผู้ท าสัญญาอื่นใด ส าหรับ
การใช้ท่าอากาศยานและเครื่องอ านวยความ สะดวกในการเดินอากาศเช่นว่านั้น … รัฐผู้ท าสัญญารัฐหนึ่งรัฐใดจะเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมหรือค่าภาระอื่น ส าหรับสิทธิของอากาศยานใด ๆ แห่งรัฐผู้ท าสัญญา หรือบุคคล หรือ ทรัพย์สินในอากาศ
ยานนั้น ในการบินผ่านหรือการเข้ามาในหรือออกไปจากอาณาเขตของตนแต่อย่างเดียวไม่ได้” 

เคยมีค าตัดสินของศาลสูงของสหราชอาณาจักรในเรื่องดังกล่าวในคดี In R (on the application of the 
Federation of Tour Operators and others) v. Her Majesty’s Treasury [2007] EWHC 2062 (Admin) โดยผู้
ฟ้องคดีคือหน่วยงานที่ก ากับดูแลเกี่ยวกับธุรกิจการท่องเที่ยว ได้กล่าวอ้างว่า Air Passenger Duty หรือภาษีการเดินทาง
ทางอากาศของสหราชอาณาจักร ขัดกับอนุสัญญาชิคาโกว่าด้วยการบินพลเรือนระหว่างประเทศในข้อบทที่ 15 เรื่อง
ค่าธรรมเนียมหรือค่าภาระอื่นส าหรับสิทธิบินผ่านหรือการเข้ามาหรือออกไปจากอาณาเขตของตนอย่างเดียว ซึ่งคดีนี้ศาล
สูงแห่งสหราชอาณาจักรได้ตัดสินและตีความว่า31 ถ้อยค าในข้อบทที่ 15 นั้นกล่าวถึงการคิดเงินและค่าธรรมเนียมซึ่งไม่ใช่
ภาษี หากอนุสัญญาดังกล่าวมีเจตนาจะให้ครอบคลุมถึงภาษีก็คงจะกล่าวถึงภาษีรวมไปด้วยแล้ว จึงเป็นสิ่งที่แตกต่า งกัน
เนื่องจากการคิดเงินนั้นใช้ส าหรับสิ่งอ านวยความสะดวกและการบริการทางด้านการบิน ส่วนภาษีนั้นเป็นการเพิ่มรายได้ให้
รัฐ ในส่วนของค าว่า “สิทธิบินผ่านหรือการเข้ามาหรือออกไปจากอาณาเขตของตนอย่างเดียว” นั้นศาลก็ตีความไปถึงว่า
ภาษีการเดินทางทางอากาศนั้นไม่ใช่การเดินทางออกนอกประเทศอย่างเดียว เนื่องจากแม้เที่ยวบินไม่ได้เดินทางออกนอก
ประเทศก็มีการเก็บภาษีชนิดดังกล่าว ศาลสูงแห่งสหราชอาณาจักรจึงยกฟ้องผู้ฟ้องคดีดังกล่าวด้วยเหตุผลที่ว่าภาษีการ
เดินทางทางอากาศไม่ขัดต่ออนุสัญญาชิคาโกว่าด้วยการบินพลเรือนระหว่างประเทศ 
 4.3 ผลกระทบต่อการเคลื่อนย้ายแรงงานและการประกอบอาชพี 
 ด้วยสภาพภูมิประเทศของประเทศไทยมีพรมแดนทางบกติดกับประเทศรอบข้าง แตกต่างจากประเทศ
ออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่นที่มีการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศ อีกทั้งการค้าชายแดนของประเทศไทยก็
เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ส าคัญอย่างหนึ่ง รวมถึงการเคลื่อนย้ายของแรงงานต่างด้าวเข้ามาท างานในประเทศไทยด้วย 
เมื่อน าภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทางอากาศมาพิจารณาในประเด็นเรื่องผลกระทบต่อการ
เคลื่อนย้ายแรงงานและการประกอบอาชีพแล้ว วิธีการเดินทางที่น่าจะได้รับผลกระทบมากที่สุดคือการเดินทางทางบก ซึ่ง
เป็นวิธีที่ผู้ใช้แรงงานใช้เข้าออกประเทศไทยเป็นปกติ หรือการเดินทางเพื่อประกอบการค้าชายแดน การจัดเก็บภาษีท าให้
น าไปสู่การเพิ่มต้นทุนของการขายสินค้าหรือจัดท าบริการ หรือเป็นต้นทุนอย่างหนึ่งเพื่อที่จะท าให้ผู้ใช้แรงงานได้ค่าแรงมา 
จึงควรมีวิธีการบรรเทาภาระภาษีดังกล่าวที่เกิดขึ้นโดยการลดภาษี ยกเว้นภาษี หรือใช้มาตรการอื่นใด รวมถึงการก าหนด
อัตราที่แตกต่างจากการเดินทางรูปแบบอื่น เพื่อไม่ให้กระทบต่อการเคลื่อนย้ายแรงงานและการค้าชายแดนอันจะมีผลต่อ
ระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย 

5. ข้อเสนอแนะให้มีการจัดเกบ็ภาษีการเดินทางออกนอกประเทศเป็นภาษีการท่องเที่ยวส าหรับประเทศไทย 
 แม้ในทางทฤษฎีเราอาจจ าแนกภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทางทางอากาศออกจากกันได้ 
แต่ในการก าหนดนโยบายภาษีนั้นภาษีทั้งสองประเภทมักถูกมองว่าเป็นภาษีอย่างเดียวกัน จึงมีการเลือกก าหนด
แนวนโยบายภาษีไปในทางใดทางหนึ่ง กล่าวคือ เลือกจัดเก็บภาษีเพียงแค่หนึ่งประเภทเท่านั้น  เพื่อเป็นมาตรการในการ
จัดการผลกระทบที่เกิดจากการท่องเที่ยว 

                                                      
30 อริย วิมุติสุนทร, “ธุรกิจสายการบินต้นทุนต่ า: ประเด็นข้อกฎหมายในการประกอบธุรกิจ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.35. 
31 Pablo Mendes de Leon, From Lowlands to High Skies – A Multilevel Jurisdictional Approach toward 

Air Law, (Brill, 2013), p.68-72. 
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ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าประเทศไทยเป็นประเทศที่มีพรมแดนทางบกติดต่อกับประเทศอื่น มีการเคลื่อนย้าย
แรงงาน มีการค้าชายแดนมาเกี่ยวข้อง การจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศอาจส่งผลกระทบที่ไม่ดีต่อเศรษฐกิจ 
อย่างไรก็ตามหากพิจารณาไปถึงภาษีการเดินทางทางอากาศ ซึ่งโดยทั่วไปมีการอ้างอิงถึงการก่อมลภาวะจากอากาศยาน
เป็นหลัก ท าให้การจัดเก็บภาษีในลักษณะดังกล่าวต้องจัดเก็บกับการเดินทางทางอากาศในประเทศด้วย ซึ่งอาจส่งผล
กระทบต่อการท่องเที่ยวภายในประเทศได้ ดังนั้นการปรับใช้ในลักษณะที่เป็นภาษีการเดินทางออกนอกประเทศในเชิงที่
เป็นภาษีการท่องเที่ยวแล้ว จะดูมีความเป็นธรรมส าหรับการเดินทางทุกรูปแบบเสียมากกว่า เนื่องจ ากกิจการที่เป็นการ
ล่องเรือส าราญระหว่างประเทศที่เป็นการท่องเที่ยวนั้นก็จะถูกจัดเก็บภาษีประเภทนี้ด้วยเช่นกัน แต่อาจสร้างมาตรการ
ให้กับการเดินทางทางบกระหว่างประเทศให้ได้รับการลดภาษี การยกเว้นภาษี การใช้มาตรการบรรเทาภาระภาษีอื่น ๆ 
หรือก าหนดอัตราที่แตกต่างจากการเดินทางรูปแบบอื่น เพื่อไม่ให้เกิดผลกระทบต่อการค้าชายแดนและการเคลื่อนย้าย
แรงงานไร้ฝีมือระหว่างประเทศ เหมือนเช่นกรณีที่พระราชก าหนดภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร พ.ศ. 2526 
เคยได้ก าหนดอัตราภาษีของการเดินทางทางบกและทางเรือระหว่างประเทศให้แตกต่างจากการเดินทางทางอากาศ โดย
ผู้เขียนขอเสนอแนะให้มีการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศส าหรับประเทศไทยในสองประเด็นคือ ข้อเสนอแนะ
ในด้านโครงสร้างภาษี และข้อเสนอแนะในด้านการจัดสรรเงินภาษี 
 5.1 ข้อเสนอแนะในด้านโครงสรา้งภาษี 
 ในประเด็นผู้มีหน้าที่เสียภาษีนั้น ควรจะเป็นบุคคลธรรมดาที่เดินทางออกนอกประเทศ ซึ่งครอบคลุมถึงบุคคลทุก
คนเว้นแต่กฎหมายจะก าหนดยกเว้นไว้อย่างในต่างประเทศ เช่น เจ้าหน้าที่ทูต ลูกเรือของสายการบินและสายการเดินเรือ 
เด็ก ฯลฯ ท าให้โดยทั่วไปทั้งนักท่องเที่ยวต่างชาติและคนสัญชาติต่างเป็นผู้ถูกจัดเก็บภาษีชนิดนี้ และในมุมมอง ของ
นักท่องเที่ยวต่างชาติก็จะไม่รู้สึกว่าตนถูกเลือกปฏิบัติ 
 ในประเด็นฐานภาษีนั้น คือการเดินทางออกนอกประเทศโดยคิดเป็นจ านวนต่อคนและต่อครั้ง ครอบคลุมถึงการ
เดินทางออกนอกประเทศไม่ว่าจะเป็นทางอากาศโดยอากาศยาน ทางน้ าโดยเรือ และทางบก ไม่ว่าการเดินทางออกนอก
ประเทศนั้นจะกระท าโดยตนเอง หรือผ่านทางผู้ประกอบการขนส่งก็ตาม 
 ในประเด็นอัตราภาษีนั้น ไม่ควรจัดเก็บในอัตราที่สูงจนเกินไป เนื่องจากอาจเกิดผลกระทบต่ออุปสงค์การ
ท่องเที่ยวของนักท่องเที่ยวได้ อันจะมีผลกระทบตามมาต่อระบบเศรษฐกิจ โดยทั่วไปภาษีในลักษณะนี้จะจัดเก็บเป็นภาษี
ต่อหน่วย (Unit Tax) เพราะมีความง่ายในการจัดเก็บ ผู้มีหน้าที่เสียภาษีรู้ถึงภาระหน้าที่ของตนอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตาม 
ดังที่ผู้เขียนได้เกริ่นถึงความแตกต่างของสภาพภูมิประเทศของประเทศไทยในด้านพรมแดนไปแล้วว่ามีความแตกต่างจาก
ประเทศออสเตรเลียและประเทศญี่ปุ่นที่มีลักษณะเป็นเกาะ การเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศทางบกควรมีอัตรา
ที่แตกต่างจากการเดินทางทางอื่นหรือมาตรการบรรเทาภาระภาษีเพื่อไม่ให้กระทบกับการเคลื่อนย้ายแรงงานจากประเทศ
เพื่อนบ้านและการค้าชายแดน ส าหรับอัตราที่เหมาะสมส าหรับการเดินทางออกนอกประเทศทางอากาศนั้นผู้เขียนขอ
เสนออัตรา 200-300 บาทต่อคนต่อเที่ยว เนื่องจากเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุ่นที่จัดเก็บภาษีชนิดดังกล่าว 1,000 เยน 
ซึ่งเป็นจ านวนเงินราว 300 บาทเช่นกัน อีกทั้งหากเปรียบเทียบค่าบริการการใช้สนามบินของประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ่น
แล้วก็มีอัตราที่ใกล้เคียงกันอยู่ที่ราว 700 บาท 
 ในประเด็นวิธีการจัดเก็บภาษีนั้น โดยทั่วไปผู้มีหน้าที่ช าระภาษีควรต้องช าระแก่หน่วยงานจัดเก็บโดยตรงซึ่งควร
จะเป็นกรมสรรพากรที่ดูแลภาษีหลาย ๆ ชนิดอยู่แล้ว แต่ควรมีกฎหมายให้อ านาจกรมสรรพากรก าหนดให้หน่วยงานอื่น
เป็นผู้เรียกเก็บภาษีแทนตน เช่น กรมศุลกากรเรียกเก็บกรณีที่เดินทางออกจากด่านพรมแดนทางบก หรือผู้ประกอบการ
ขนส่งคนโดยสารเป็นผู้เรียกเก็บภาษีแทนกรมสรรพากรไม่ว่าจะเป็นการเดินทางทางบก ทางเรือ และทางอากาศ ดังเช่นที่
เคยปฏิบัติในกรณีภาษีการเดินทางออกนอกราชอาณาจักรในอดีต และอาจมีบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการจัดเก็บพิเศษ 
(Special Collection/Special Arrangement) อย่างในต่างประเทศให้หน่วยงานที่กรมสรรพากรมอบหมายตามกฎหมาย
หรือมีข้อตกลงต่อกันต้องรับผิดชอบในการช าระภาษีให้ครบ เช่น ผู้ประกอบกิจการขนส่งไม่เรียกเก็บภาษีจากผู้เดินทาง
ออกนอกประเทศ ผู้ขนส่งนั้นก็ต้องรับผิดชอบในจ านวนเงินภาษีดังกล่าวต่อกรมสรรพากร 
 ในประเด็นการระงับข้อพิพาททางภาษีหรือการอุทธรณ์การประเมินนั้น อาจให้น าวิธีการตามที่ปรากฏในประมวล
รัษฎากรมาใช้บังคับโดยอนุโลมก็ได้ เช่น เร่ืองก าหนดระยะเวลา ล าดับชั้นการอุทธรณ์อันได้แก่ ข้ันตอนการอุทธรณ์ภายใน
กรมสรรพากรและการอุทธรณ์ต่อศาล 
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 ในประเด็นเรื่องเบี้ยปรับ เงินเพิ่มและโทษนั้น อาจมีการก าหนดเบี้ยปรับและเงินเพิ่มกรณีที่ไม่ช าระภาษีใน
ก าหนดเวลา หรือไม่น าส่งภาษีกรณีที่มีหน้าที่น าส่งภาษีแทนตามจ านวนที่เหมาะสม ในอดีตภาษีการเดินทางออกนอก
ราชอาณาจักรได้ก าหนดเบี้ยปรับไว้สองเท่าของจ านวนภาษีที่ค้างช าระ และเงินเพิ่มอีกร้อยละ 1.5 ต่อเดือน ส่วนกรณีโทษ
ทางอาญาอาจจะก าหนดโทษในกรณีที่มีการแจ้งความเท็จ ให้ถ้อยค าอันเป็นเท็จ หรือน าหลักฐานอันเป็นเท็จมาแสดงเพื่อ
หลีกเลี่ยงภาษีหรือพยายามหลีกเลี่ยงภาษี  กรณีที่ขัดขวาง ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งอธิบดีหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ กรณีไม่ช าระ
ภาษี กรณีไม่น าส่งภาษี การไม่ปฏิบัติตามหมายเรียกหรือไม่ยอมตอบค าถามของพนักงานเจ้าหน้าที่ เป็นต้น 
 5.2 ข้อเสนอแนะในด้านการจัดสรรเงินภาษ ี
 ผู้เขียนเห็นว่าการจัดเก็บภาษีการท่องเที่ยวในลักษณะการเดินทางออกนอกประเทศเป็นภาษีเพื่อวัตถุประสงค์
เฉพาะอย่างนั้นจะมีข้อดีกว่าการไม่ได้ก าหนดวัตถุประสงค์ไว้ เนื่องจากจะสามารถเป็นหลักประกันความยั่งยืนในการฟื้นฟู
และพัฒนาทรัพยากรด้านการท่องเที่ยวของประเทศได้ โดยการน ารายได้มาชดเชยต้นทุนที่เกิดจากการท่องเที่ยวที่รัฐต้อง
แบกรับไว้ ทั้งในด้านสิ่งแวดล้อม สิ่งอ านวยความสะดวก การรักษาความปลอดภัยและสามารถน ามาใช้จ่ายส าหรับ
โครงการเพื่อการท่องเที่ยวขนาดใหญ่ได้ เช่น การเป็นเจ้าภาพการแข่งขันกีฬาโอลิมปิกอย่างในประเทศญี่ปุ่น เป็นต้น และ
มีลักษณะเป็นการสร้างความเต็มใจและความพึงพอใจให้นักท่องเที่ยวในการจะต้องเสียภาษี เมื่อทราบว่าเงินที่ตนต้องเสีย
ไปนั้นจะถูกน าไปฟื้นฟูและพัฒนาด้านการท่องเที่ยวในประเทศที่ตนมาเยือนด้วย 
 
บทสรุป 
 จากการศึกษาเปรียบเทียบภาษีการท่องเที่ยวประเภทภาษีการเดินทางออกนอกประเทศและภาษีการเดินทาง
ทางอากาศในหลายประเทศ ผู้เขียนเห็นว่าภาษีการเดินทางออกนอกประเทศตามที่ผู้เขียนได้เสนอไว้แล้วข้างต้นมีความ
เหมาะสมกับประเทศไทยมากกว่าภาษีการเดินทางทางอากาศ เพราะในแง่การท่องเที่ยวในประเทศของคนในประเทศที่ไม่
ค่อยได้รับผลกระทบจากการจัดเก็บภาษีการเดินทางออกนอกประเทศ เนื่องจากไม่มีการจัดเก็บภาษีจากเที่ยวบินใน
ประเทศดังเช่นภาษีการเดินทางทางอากาศ แต่มีข้อควรพิจารณาในด้านการเดินทางออกนอกประเทศทางบกที่อาจกระทบ
ต่อการเคลื่อนย้ายแรงงานกับประเทศเพื่อนบ้านและการค้าชายแดนเนื่องจากภาษีเป็นต้นทุนอย่างหนึ่ง ซึ่งอาจจะต้องมี
การก าหนดอัตราภาษีที่ต่างจากการเดินทางออกนอกประเทศด้วยวิธีการอื่นหรือมีมาตรการบรรเทาภาระภาษีให้เกิดผล
กระทบให้น้อยที่สุด นอกจากนี้รายได้จากการจัดเก็บภาษีควรก าหนดสัดส่วนเพื่อน าไปใช้ในวัตถุประสงค์ด้านการท่องเที่ยว
ด้วยเพื่อให้นักท่องเที่ยวเกิดความรู้สึกที่ดีต่อการเสียภาษีว่าการเสียภาษีนั้นจะน าไปฟื้นฟูและพัฒนาด้านการท่องเที่ยวซึ่ง
เป็นประโยชน์แก่ตัวนักท่องเที่ยวเอง 
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บางประเด็นเกี่ยวกับความเป็นศาสนาประจ าชาติของ “พุทธศาสนา” ในประเทศไทย 
SOME ISSUES ABOUT “BUDDHISM” AS THE STATE RELIGION OF THAILAND 

 
กริช  ภูญียามา 

Krich  Pooyeeyama 
"เมื่อข้าพเจ้ามีโอกาสไปเยือนสํานักวาติกัน เม่ือปีคริสต์ศักราช 1860 

สมเด็จพระสันตะปาปาจอห์น ปอล ที่ 2 ตรัสถามถึงคนไทยนบัถือศาสนามากน้อยเพียงใด 
ข้าพเจ้าทูลตอบว่า คนไทยเปน็ศาสนิกชนที่ดทีั่วกัน 

ส่วนใหญ่นับถือพระพุทธศาสนา อันเป็นศาสนาประจาํชาติ" 
พระราชดาํรัสของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช รัชกาลที่ 9 

บทคัดย่อ 
 จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้กษัตริย์ผู้เป็นประมุขของรัฐทรงเป็นพุทธมามกะ 
ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ว่าประชาชนชาวไทยจํานวนกว่าร้อยละเก้าสิบนับถือพุทธศาสนา ตลอดจนทางปฏิบัติของ
บรรดาองค์กรของรัฐที่ให้ความสําคัญต่อศาสนาดังกล่าวเป็นอย่างมาก ย่อมสรุปได้ว่าพุทธศาสนาถือเป็นศาสนาประจํา
ชาติไทย อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของ “พุทธศาสนา” ในที่นี้หมายถึงเฉพาะพุทธศาสนานิกายเถรวาทในสายการปฏิบัติ 
(school) ที่ได้รับการรับรองจากรัฐไทยอย่างเป็นทางการผ่านโครงสร้างการปกครองตามกฎหมายคณะสงฆ์เท่านั้น 
อนึ่ง ปัญหาที่ว่าสถานะความเป็นศาสนาประจําชาติเช่นนี้สมควรถูกบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรใน
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ยังคงเป็นข้อถกเถียงที่มีมาอย่างต่อเนื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในห้วงเวลาของการจัดทํารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ 
 
ค าส าคัญ 

รัฐกับศาสนา โลกวิสัย ศาสนาประจําชาติไทย 
 
ABSTRACT 
 Due to the provision in the Constitution of the Kingdom of Thailand which stipulates that 
the King, who is the Head of State, is Buddhist, and the fact that over ninety percent of the Thai 
population lists Buddhism as their religion, and that state agencies practically give the religion 
utmost importance, it can be concluded that Buddhism is the state religion of Thailand.  However, 
the extent of “Buddhism” as a state religion of Thailand only comprises of the Theravada school, 
officially acknowledged by the state through the administration under the Sangha Law. Besides, 
the question whether such status of the state religion should be explicitly declared in the 
Constitution continues to be discussed especially in the period of the new constitution draft. 
 
Keywords 

state and religion, secularism, state religion of Thailand. 
 
  

                                                           

  นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อาจารย์ประจําคณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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บทน า 
 เมื่อพิจารณาจากสิ่งที่เป็นอยู่ในระบบกฎหมายปัจจุบันที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้
พระมหากษัตริย์ซึ่งเป็นประมุขของรัฐต้องเป็นพุทธมามกะ (มาตรา 7)1 แล้ว การผูกโยง “พุทธศาสนา” ไว้กับ
คุณสมบัติของผู้เป็นประมุขทําให้ศาสนาดังกล่าวดูมีความ “เกี่ยวข้องอย่างเป็นพิเศษ”  (special link) กับรัฐไทย2 มิ
พักต้องกล่าวถึงข้อสนับสนุนทํานองว่าประชาชนชาวไทยจํานวนกว่าร้อยละเก้าสิบเป็นพุทธศาสนิกชน ตลอดจนทาง
ปฏิบัติของบรรดาองค์กรต่าง ๆ ของรัฐที่ให้ความสําคัญต่อพุทธศาสนาอย่างมากและยกไว้ในสถานะอันสูงส่ง ภายใต้
โครงสร้างเช่นนี้แม้ในเบื้องต้นอาจสรุปได้ว่าพุทธศาสนาย่อมถือเป็นศาสนาทางการ (Established Religion) หรือ
ศาสนาประจําชาติของประเทศไทย แต่ปัญหาคือขอบเขตของ “พุทธศาสนา” ในที่นี้กินความกว้างขวางเพียงใด อีกทั้ง
จําเป็นหรือไม่ที่จะต้องบัญญัติรับรองสถานะเช่นว่านั้นของพุทธศาสนาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ เนื้อหา
ของบทความนี้มุ่งพิเคราะห์เพื่อหาคําตอบในสองประเด็นสําคัญดังกล่าว 
 1. ขอบเขตของ “พุทธศาสนา” ในฐานะศาสนาประจ าชาติของประเทศไทย 
 เก่ียวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่กําหนดให้กษัตริย์ต้องเป็นพุทธมามกะหรือต้องนับถือ
พุทธศาสนานั้น ในทางวิชาการปรากฏคําอธิบายของ หยุด แสงอุทัย ในเรื่องนี้ว่า ความมุ่งหมายที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
ให้กษัตริย์ทรงนับถือพุทธศาสนาเป็นเพราะประชาชนชาวไทยนับถือศาสนานี้เป็นส่วนมาก ผู้เป็นประมุขจึงต้องนับถือ
ศาสนานี้ด้วยเพื่อจะได้ปฏิบัติพิธีกรรมทางศาสนาที่ปรากฏตามขนบธรรมเนียมประเพณีที่มีอยู่ได้ ดังนั้น จึงต้องถือว่า 
“พุทธศาสนา” ในที่นี้ ย่อมหมายถึงพุทธศาสนานิกายที่ชาวไทยส่วนมากนับถืออันได้แก่ พุทธศาสนาฝ่ายหินยาน (เถร
วาท – ผู้เขียน) เท่านั้น ไม่ใช่พุทธศาสนาฝ่ายมหายานตามที่จีนและญวนนับถืออยู่3 กระนั้น มีข้อสังเกตคือแม้พุทธ
                                                           

 1 บทบัญญัติแบบมาตรา 7 ตราขึ้นเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 (มาตรา 4) 
และเนื้อความลักษณะเดียวกันได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับถาวรของไทยท่ีใช้บังคับภายหลังจากนั้นทุกฉบับ. 
 2 กรณีข้างต้นเป็นไปในทํานองเดียวกับความเกี่ยวข้องอย่างเป็นพิเศษระหว่างคริสต์ศาสนานิกาย Anglican กับรัฐ
อังกฤษ ที่กฎหมายกําหนดให้กษัตริย์หรือพระราชินีผู้เป็นประมุขจะต้องเป็นคริสต์ศาสนิกชนในนิกายนี้เท่านั้น ดู Mark Hill 
QC, Russell Sandberg, and Norman Doe, Religion and Law in the United Kingdom, Second Edition (Alphen 
aan den Rijin : Kluwer Law International, 2014), p.30. 
 3 หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2511) เรียงมาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญ
ทั่วไปโดยย่อ, (กรุงเทพมหานคร : บํารุงสาส์น, 2511), น.56 – 57 ข้อพิสูจน์ประการหนึ่งว่า พุทธศาสนาที่เป็นศาสนาประจํา
ชาติไทยกินความเฉพาะพุทธศาสนาฝ่ายเถรวาทเท่านั้นคือบทบัญญัติมาตรา 67 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งถือเป็นการปรากฏตัวครั้งแรกของถ้อยบัญญัติว่าด้วย “พุทธศาสนาเถรวาท” ในรัฐธรรมนูญ โดย
ประเด็นนี้จะได้อภิปรายโดยละเอียดต่อไปข้างหน้า 

 อน่ึง แนวคําอธิบายท่ีว่าพุทธศาสนาที่เป็นศาสนาประจําชาติของไทยหมายถึงพุทธศาสนาฝ่ายเถรวาท นับว่ามีส่วน
ช่วยขยายความหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นด้วย กล่าวคือ ตามมาตรา 5 ทวิ 
ของพระราชบัญญัติดังกล่าวให้คํานิยามของ “คณะสงฆ์” ตามที่ปรากฏในกฎหมายฉบับนี้ว่าหมายถึง “บรรดาพระภิกษุท่ีได้รับ
บรรพชาอุปสมบทจากพระอุปัชฌาย์ตามพระราชบัญญัตินี้ หรือตามกฎหมายที่ใช้บังคับก่อนพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะปฏิบัติ
ศาสนกิจในหรือนอกราชอาณาจักร” แม้ในทางตําราจะมีผู้อธิบายว่าคณะสงฆ์ตามนิยามในกฎหมายข้างต้นคือ “คณะสงฆ์
ไทย” ดู ปลื้ม โชติษฐยางกูร, คําบรรยายกฎหมายคณะสงฆ์, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณ
ราชวิทยาลัย, 2553), น.88 ซึ่งหมายถึง “คณะสงฆ์ของชาวไทยในลัทธิเถรวาท” ดู โชติ ทองประยูร, กฎหมายคณะสงฆ์, พิมพ์
ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์การศาสนา กรมการศาสนา, 2506), น.337 แต่ก็ไม่ปรากฏคําอธิบายอย่างชัดเจนว่าเหตุ
ใดจึงเป็นเช่นน้ัน อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาเรื่องนี้จากกรอบคิดเกี่ยวกับศาสนาประจําชาติแล้วย่อมเห็นได้ว่า เมื่อพุทธศาสนา
ซึ่งเป็นศาสนาประจําชาติหรือศาสนาของรัฐไทยหมายถึงเฉพาะพุทธศาสนานิกายเถรวาทเท่านั้น คณะสงฆ์ของชาวไทยในพุทธ
ศาสนาที่รัฐจะรับรองให้เป็น “คณะสงฆ์แห่งรัฐ” โดยสภาพจึงหมายเฉพาะคณะสงฆ์ของนิกายเถรวาทเช่นเดียวกัน กระนั้น 
ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 มาตรา 5 ทวิ ก็ได้รับรองให้บรรพชิตจีนนิกายและอนัมนิกายในฝ่ายมหายานถือเป็น 
“คณะสงฆ์อื่น” ตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งในมาตรา 46 กําหนดให้ “การปกครองคณะสงฆ์อื่น ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และ
วิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง” อันหมายถึงกฎกระทรวงฉบับท่ี 3 (พ.ศ. 2520) และกฎกระทรวงฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2536) ออก
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ศาสนาฝ่ายเถรวาทเองก็ยังแยกย่อยออกเป็นสายการปฏิบัติ (school) ต่าง ๆ อีกจํานวนมาก ถึงที่สุดแล้วจึงต้อง
พิจารณาต่อไปว่าพุทธศาสนาแบบเถรวาทที่จัดเป็นศาสนาทางการหรือศาสนาประจําชาติไทยในที่นี้ คือพุทธเถรวาท
ทุกสายการปฏิบัติหรือหมายถึงพุทธเถรวาทเพียงบางกลุ่มเท่านั้น ? ซึ่งมีข้อเท็จจริงที่อาจหยิบยกมาพิจารณาเพื่อหา
ข้อสรุปในประเด็นที่ตั้งไว้ได้ดังนี้ 
  1.1 กรณีเก่ียวกับการบวชภิกษุณีในพุทธศาสนานิกายเถรวาทและสถานะของภิกษุณีในประเทศไทย  
 ปัญหาเกี่ยวกับภิกษุณีในประเทศไทยถูกพูดถึงและอภิปรายถกเถียงกันมาอย่างช้านาน กล่าวได้ว่าในทัศนะ
ของมหาเถรสมาคมซึ่งเป็นองค์กรของรัฐผู้มีอํานาจหน้าที่ในการปกครองคณะสงฆ์ไทยไม่ยอมรับการมีอยู่ของภิกษุณี
สงฆ์โดยสิ้นเชิง ในสมัยของพระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหลวงชินวรสิริวัฒน์ สมเด็จพระสังฆราชเจ้า (สิริวฑฺฒโน ม.จ.ภุชงค์ 
ชมพูนุท) วัดราชบพิธสถิตมหาสีมาราม สมเด็จพระสังฆราชองค์ที่ 11 ได้ทรงออกประกาศห้ามพระเณรมิให้บวชหญิง
เป็นบรรพชิต ลงวันที่ 18 มิถุนายน 2471 ข้อวินิจฉัยของพระองค์ตามประกาศชี้ให้เห็นว่า นักบวชหญิงในพุทธศาสนา
เถรวาทไม่ว่าภิกษุณีหรือสามเณรีได้สาบสูญขาดเชื้อสายไปแล้ว ดังนั้นผู้ใดพยายามบวชหญิงให้เป็นบรรพชิต ผู้นั้นย่อม
ได้ชื่อว่า “...บัญญัติสิ่งที่พระพุทธเจ้าไม่บัญญัติ เลิกถอนสิ่งที่พระพุทธเจ้าทรงบัญญัติไว้แล้ว เป็นเสี้ยนหนามแก่พระ
ศาสนา...” และด้วยเหตุที่ประเด็นเกี่ยวกับการเรียกร้องสิทธิในการบวชของสตรีมักปรากฏขึ้นเป็นระยะ ๆ 
“ประกาศิต” เช่นว่านี้จึงถูกเน้นย้ําอีกครั้งใน “พระวรธรรมคติ” ของสมเด็จพระญาณสังวร สมเด็จพระสังฆราช (สุว
ฑฺฒโน เจริญ คชวัตร) วัดบวรนิเวศวิหาร สมเด็จพระสังฆราชองค์ที่ 19 ที่ได้ประทานเนื่องในพิธีประสาทปริญญาแก่
ผู้สําเร็จการศึกษาปริญญาตรีและโท รุ่นที่ 47 ของมหาวิทยาลัยมหามกุฏราชวิทยาลัย เมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม 2544 
เนื้อความของพระวรธรรมคติอ้างถึงประกาศของสมเด็จพระสังฆราชองค์ที่ 11 ซึ่งสมเด็จพระญาณสังวรทรงเห็นว่า
ยังคง “ทันสมัย ทันกับเหตุการณ์ขณะนี้อย่างยิ่ง”และเป็นประโยชน์ในแง่ที่จะ “ช่วยปกป้องมิให้ท าบาปท ากรรมที่มิใช่
เบาต่อพระพุทธศาสนา” ในตอนท้ายของพระวรธรรมคติทรงกล่าวย้ําเตือนให้พระภิกษุสงฆ์ยึดถือปฏิบัติตามประกาศ
ของสมเด็จพระสังฆราชองค์ที่ 11 “เชื่อไว้เถิด ดีกว่าไม่เชื่อ จะได้ไม่เป็นการเสี่ยงพาตนไปรับผลของบาปกรรมที่หนัก
นัก” เนื่องจากเป็นการ “คิดพูดท าใด ๆ อันไม่ถูกต้อง อันผิดจากที่ (พระพุทธเจ้า - ผู้เขียน) ทรงบัญญัติไว้” รวมความ
แล้วพระทัศนะของสมเด็จพระสังฆราชทั้งสององค์เป็นไปในแนวทางเดียวกัน กล่าวคือทรงเห็นว่าตามพระธรรมวินัยที่
พุทธศาสนาฝ่ายเถรวาทยึดถือ ในยุคปัจจุบันการบวชหญิงเป็นภิกษุณี (ตลอดจนนักบวชหญิงประเภทอื่นที่มีลักษณะ
ทํานองเดียวกัน) ไม่อาจกระทําได้ และการฝ่าฝืนกระทําการเช่นว่านั้นย่อมเป็นการล่วงละเมิดต่อข้อบัญญั ติที่
พระพุทธเจ้าทรงวางไว้ 

ข้างต้นนี้นับเป็นบรรทัดฐาน (precedent) ที่คณะสงฆ์ไทยน้อมนํามาปฏิบัติอย่างเคร่งครัด เห็นได้จากมติ
ของมหาเถรสมาคมในการประชุมครั้งที่ 31/2545 เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน 2545 (มติที่ 512/2545) และมติของ
มหาเถรสมาคมในการประชุมคร้ังที่ 27/2557  เมื่อวันที่ 11 ธันวาคม 2557 (มติที่ 609/2557) ซึ่งเป็นการพิจารณาใน
ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการบวชภิกษุณีในประเทศไทย เฉพาะมติที่ 609/2557 อันเป็นท่าทีล่าสุดของมหาเถรสมาคม
ต่อประเด็นดังกล่าว นอกจากจะวินิจฉัยถึงความไม่ชอบด้วยพระธรรมวินัยของการบวชภิกษุณีแล้ว เนื้อหาของมติยังสั่ง
กําชับไปยังพระภิกษุผู้มีอํานาจปกครองคณะสงฆ์ทุกลําดับชั้นให้เข้มงวดกวดขันเกี่ยวกับเรื่องนี้ด้วย  “เห็นว่าประเทศ
ไทยนับถือพระพุทธศาสนาสายเถรวาทและปฏิบัติตามพระธรรมวินัยที่มีมาในพระไตรปิฎก พระพุทธศาสนาสายเถร
วาทนี้ไม่อาจบรรพชาสามเณรีและอุปสมบทสตรีเป็นภิกษุณีขึ้นได้อีก  พร้อมกับมีมติให้เจ้าคณะพระสังฆาธิการทุก
ระดับกวดขันให้มีการถือปฏิบัติตามประกาศพระเจ้าวรวงศ์เธอ กรมหลวงชินวรสิริวัฒน์ สมเด็จพระสังฆราชเจ้า เรื่อง

                                                                                                                                                                                     

ตามความในพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ผลจากบทบัญญัติข้างต้นคือ ในประเทศไทยแม้คณะสงฆ์ฝ่ายมหายานอย่าง
จีนนิกายและอนัมนิกายจะมิใช่คณะสงฆ์แห่งรัฐเช่นฝ่ายเถรวาท แต่ความมีอยู่ของนักบวชทั้งสองกลุ่มนี้ก็ถูกรับรองไว้ใน
กฎหมายคณะสงฆ์ ผลที่ตามมาจากการรับรองเช่นว่านี้ย่อมนํามาซึ่งสิทธิต่าง ๆ จากรัฐ นับตั้งแต่การมีระบบการปกครองและ
อํานาจหน้าที่ตามกฎหมาย สิทธิในการได้รับสมณศักดิ์และ “นิตยภัต” อันเป็นเงินที่รัฐถวายให้แก่พระสงฆ์ทรงสมณศักดิ์และ
พระสงฆ์ที่มีตําแหน่งหน้าท่ีในทางปกครองเป็นต้น. 
  



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

46 

 

ห้ามพระเณรไม่ให้บวชหญิงเป็นบรรพชิต พ.ศ. ๒๔๗๑ และพระวรธรรมคติของสมเด็จพระญาณสังวร สมเด็จ
พระสังฆราชสกลมหาสังฆปริณายก และมติมหาเถรสมาคม พ.ศ. ๒๕๔๕  เร่ืองการบวชภิกษุณีอย่างเคร่งครัด” 
 ข้อวินิจฉัยของมหาเถรสมาคมที่ยืนยันในแนวทางเช่นนี้ ส่งผลให้หน่วยงานอื่นของรัฐปฏิบัติในลักษณะที่ “ไม่
เป็นมิตร” (unfriendly) ต่อบรรดานักบวชหญิงซึ่งยืนยันว่าตนเป็นบรรพชิตในนิกายเถรวาทตามไปด้วย4 ดังกรณี
เจ้าหน้าที่ของสํานักพระราชวังปฏิเสธมิให้คณะภิกษุณีและสามเณรีเข้าไปถวายบังคมพระบรมศพพระบาทสมเด็จพระ
ปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช รัชกาลที่ 9 ณ พระที่นั่งดุสิตมหาปราสาท ในพระบรมมหาราชวัง ด้วยเหตุผลว่าเป็น
ผู้กระทําผิดกฎหมาย5 ซึ่งคงหมายถึงความผิดฐานแต่งกายเลียนแบบสงฆ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 208 
เนื่องจากมหาเถรสมาคมไม่ได้รับรองการบรรพชาอุปสมบทของนักบวชกลุ่มนี้6 เช่นเดียวกับที่เจ้าหน้าที่ของสํานักงาน
ฝ่ายหนังสือเดินทาง กระทรวงการต่างประเทศ ไม่อนุญาตให้สามเณรีสวมจีวรเพื่อถ่ายรูปสําหรับติดในหนังสือเดินทาง 
โดยยืนยันว่าจะต้องสวมเสื้อผ้าแบบฆราวาสทับจีวรในขณะถ่ายรูป7 
 
 

                                                           
4 อย่างไรก็ตาม สมควรตราไว้ว่าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในคราวประชุมด้านการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

ครั้งท่ี 17/2558 เมื่อวันท่ี 8 มิถุนายน 2558 ได้มีโอกาสพิจารณาคําร้องเกี่ยวกับกรณีที่มหาเถรสมาคมมีมติห้ามบวชภิกษุณีใน
ประเทศไทย และมีความเห็นว่า มติมหาเถรสมาคมในการประชุมครั้งที่ 27/2557 มติที่ 609/2557 ไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ ที่คุ้มครองเสรีภาพในการนับถือศาสนา ท้ังยังไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศตามอนุสัญญาว่าด้วยการ
ขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งรับรอง
เสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนาไว้ ท่ีน่าสนใจคือต่อกรณีดังกล่าวคณะกรรมการฯ ยังมีข้อเสนอแนะเชิงนโยบายด้วยว่า รัฐ
ไทยควรทําการศึกษาแนวคิดเรื่องรัฐฆราวาส (Secular State) อย่างหลากหลายและกว้างขวาง ดังเช่นบรรดาประเทศที่เป็น
แบบอย่างของรัฐเสรีประชาธิปไตย ท้ังนี้ ในการเป็นรัฐฆราวาสนั้น ศาสนาจะถูกถือว่าเป็นเรื่องของปัจเจกชน รัฐไม่สามารถเข้า
ไปมีส่วนในการจัดการหรือการดําเนินการของศาสนาใด ๆ หรือให้สิทธิพิเศษแก่ศาสนาใดศาสนาหนึ่งมากกว่าศาสนาอื่น ดู 
รายงานผลการตรวจสอบที่ 344/2558 ลว. 22 มิถุนายน 2558 ส่งพร้อมหนังสือสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติที่ สม 0003/1923 ลว. 6 กรกฎาคม 2558 

แต่ถึงที่สุดเมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน และพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 แล้ว อํานาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
เป็นเพียงอํานาจในลักษณะ “เสนอแนะ” มาตรการหรือแนวทางในการป้องกันหรือแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อ
หน่วยงานของรัฐที่เป็นต้นเหตุแห่งการละเมิดเท่านั้น ไม่มีอํานาจในการบังคับให้หน่วยงานเหล่านั้นต้องปฏิบัติตามข้อวินิ จฉัย
ของคณะกรรมการฯ แต่อย่างใด ดู รัฐธรรมนูญ มาตรา 247(1) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 26(1). 

5 ฉัตรสุมาลย์ กบิลสิงห์, “ ‘ภิกษุณีห้ามเข้า’ ถูกปฏิเสธไม่ให้เข้าไปในพระที่นั่งดุสิตมหาปราสาท,” มติชนสุดสัปดาห์ 
(6 - 12 มกราคม 2560) : น.69. 

6 ภายหลังคณะภิกษุณีและสามเณรีได้ร้องเรียนกรณีนี้ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ระหว่างเพศ (วลพ.) ซึ่งจากตรวจสอบข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานทั้งปวงแล้วคณะกรรมการเห็นว่า กรณีข้างต้นเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศเพราะเหตุบุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง ตามนัยของรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  
วรรคสาม ประกอบมาตรา 31 และพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 ประกอบมาตรา 17 
กระนั้น ในส่วนเจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบภายหลังได้มีการนําเสนอประเด็นปัญหาดังกล่าวต่อกองอํานวยการรักษาความสงบ
เรียบร้อยบริเวณโดยรอบพระบรมมหาราชวัง (กอร. รส.) ซึ่งมีอํานาจหน้าที่ดูแลเกี่ยวกับการเข้าถวายบังคมพระบรมศพ จน
นําไปสู่การมีมติอนุญาตให้ภิกษุณีและสามเณรีสามารถเข้าไปถวายบังคมพระบรมศพ หรือเจริญเมตตาจิตเพื่อถวายเป็นพระ
ราชกุศลได้เช่นเดียวกับภิกษุสามเณร จึงถือว่าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศได้รับการแก้ไขแล้ว (คําร้อง
เลขท่ี 05/2560). 

7 ทวีวัฒน์ ปุณฑริกวิวัฒน์, “สามเณรีกับสิทธิทางกฎหมาย,” มติชน (6 มิถุนายน 2547) : น.6  
อย่างไรก็ดีสําหรับกรณีนี้ในภายหลังเจ้าหน้าท่ีระดับผู้บังคับบัญชาของสํานักงานหนังสือเดินทางได้มีคําสั่งอนุญาตให้

สามเณรีถ่ายรูปติดหนังสือเดินทางโดยสวมจีวรได้. 
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 2.2 กรณีเก่ียวกับนักบวชกลุ่ม “สันติอโศก” 
 ในการวิเคราะห์เรื่องพุทธศาสนานิกายเถรวาทที่เป็นศาสนาประจําชาตินั้น กรณี “สันติอโศก” คืออีก
เหตุการณ์หนึ่งที่ควรให้ความสนใจ สมควรตั้งข้อสังเกตไว้ตั้งแต่ต้นว่ารูปเรื่องของกรณีสันติอโศกมีความแตกต่างกับ
กรณี “ภิกษุณ”ี ซึ่งเป็นเร่ืองที่กลุ่มนักบวชหญิงนอกคณะสงฆ์ไทยรวมทั้งผู้สนับสนุนสิทธิการบวชของสตรีเรียกร้องการ
ยอมรับจากมหาเถรสมาคมในฐานะ “คณะสงฆ์อื่น” ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ทํานองเดียวกับที่คณะ
สงฆ์จีนนิกายและอนัมนิกายได้รับการรับรองในลักษณะเช่นนั้น8 ตรงกันข้ามกับกรณีสันติอโศกที่ “สมณะโพธิรักษ์” 
(รักษ์ รักพงษ์) ผู้นําขององค์กร เดิมคือพระภิกษุนิกายเถรวาทในสังกัดคณะสงฆ์ไทยและอยู่ภายใต้การปกครองของ
มหาเถรสมาคม แต่ด้วยการตีความและการปฏิบัติตามพุทธธรรมแตกต่างกับคณะสงฆ์เดิมที่มีการปฏิบัติ และการ
เข้าใจต่อพุทธธรรมตามแนวจารีตที่ยึดถือกันมาในสังคมไทย ทําให้สมณะโพธิรักษ์และสานุศิษย์ของท่านที่รวมตัวกันใน
นาม “สันติอโศก” ประกาศ “นานาสังวาส” คือไม่ขึ้นต่อการปกครองของคณะสงฆ์ไทยเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม 2518 
และได้ดําเนินการปฏิบัติตลอดจนเผยแพร่ธรรมะตามความเชื่อของตน เป็นต้นว่า ไม่โกนคิ้ว ไม่บูชาด้วยไฟคือธูปเทียน 
ประกาศตนเป็นพระโพธิสัตว์และพระอริยบุคคล และที่เด่นชัดที่สุดคือการเว้นจากการบริโภคเนื้อสัตว์ (มังสะวิรัติ)  
 มหาเถรสมาคมในฐานะองค์กรปกครองคณะสงฆ์ไทยตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ได้รับรู้และ
ติดตามความเคลื่อนไหวของกลุ่มสันติอโศกมาอย่างต่อเนื่อง ทั้งนี้ ไม่อาจปฏิเสธได้ว่ามหาเถรสมาคมมีท่าทีที่ไม่เอ้ือเฟื้อ
ต่อนักบวชกลุ่มนี้นัก เช่น กรณีที่การรถไฟแห่งประเทศไทยมีหนังสือหารือมายังกรมการศาสนาเกี่ยวกับสิทธิได้ รับ
ลดหย่อนค่าโดยสารรถไฟของพระภิกษุสามเณรในสํานักสันติอโศก ซึ่งกรมการศาสนาโดยความเห็นชอบของมหาเถร
สมาคมพิจารณาแล้วเห็นว่า นักบวชสันติอโศกไม่ควรมีสิทธิได้ลดค่าโดยสารเช่นเดียวกับพระภิกษุสามเณรทั่วไป 
เนื่องจากบุคคลเหล่านี้ไม่ได้ขึ้นอยู่ในปกครองของคณะสงฆ์ไทยตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 และไม่ได้อยู่
ในความอุปการะของทางราชการ ดังนั้นจึงไม่ควรได้รับสิทธิดังกล่าวเชน่เดียวกับพระภิกษุสามเณรในปกครองของคณะ
สงฆ์ไทย9 และการดําเนินการของมหาเถรสมาคมที่กล่าวได้ว่าเป็น “จุดแตกหัก” ในกรณีสันติอโศกคือ การประชุม
มหาเถรสมาคมเมื่อวันที่ 2 พฤศจิกายน 2531 ซึ่งที่ประชุมได้มีมติครั้งพิเศษที่ 1/2531 แต่งตั้ง “คณะการกสงฆ์” ขึ้น
เพื่อพิจารณาความผิดของกลุ่มสันติอโศกในข้อหา มีพฤติกรรม “ท าวิปริตจากพระธรรมวินัย” และ “ท าพระธรรมวินัย
ให้วิปริต” การพิจารณาดําเนินไปจนกระทั่งวันที่ 23 พฤษภาคม 2532 จึงแล้วเสร็จ โดยคณะการกสงฆ์มีมติเป็น 
“สมานฉันท์” ว่า “ถึงเวลาแล้วที่จะต้องมีการก าจัดกวาดล้างเสี้ยนหนามร้ายแห่งพระศาสนาเหล่านี้ให้หมดสิ้นไป” 
โดยขอให้มหาเถรสมาคมใช้อํานาจตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 มีคําสั่งให้พระโพธิรักษ์
สละสมณเพศเสีย ด้วยฐานประพฤติล่วงละเมิดพระธรรมวินัยเป็นอาจิณ และไม่อยู่ในสังกัดวัดใดวัดหนึ่ง กับทั้งไม่มีที่
อยู่เป็นหลักแหล่งเนื่องจากได้ประกาศตัวอย่างชัดแจ้งที่จะไม่ขึ้นหรือสังกัดอยู่กับคณะสงฆ์ไทย โดยได้พํานักอาศัยใน
บ้านแทนวัด แต่เรียกเสียว่าพุทธสถาน สําหรับบุคคลผู้เป็นบริวารที่พระโพธิรักษ์จัดทําให้ปรากฏภาวะเหมือนอยู่ใน
สมณเพศ โดยไม่เอ้ือเฟื้อต่อสังฆกรรมตามพระวินัย ให้ประกาศว่าบุคคลเหล่านั้นมิใช่ผู้ที่บวชถูกต้องตามพระวินัย อันมี
ผลทําให้ถือไม่ได้ว่ามีเพศสมณะ (อย่างไรก็ตาม คณะการกสงฆ์เห็นว่าสําหรับบุคคลผู้หลงเข้าไปยอมรับนับถือโด ย
รู้เท่าไม่ถึงการณ์ หากประสงค์จะได้ครองสมณเพศโดยถูกต้องแล้ว ให้มาแสดงตัวต่อพระสังฆาธิการและขอรับการ
                                                           

8 สมฤทธ์ิ ลือชัย, “อคติและมายาคติที่ขัดขวางการฟื้นฟูภิกษุณีสงฆ์ฝ่ายเถรวาท,” สืบค้นเมื่อวันที่ 1 ธันวาคม 2561, 
จาก https://prachatai.com/journal/2016/07/67100 เป็นต้น ทั้งนี้ มีความพยายามจากหลายฝ่ายเสนอขอแก้ไข
พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 มาตรา 5 ทวิ ในส่วนบทนิยาม “คณะสงฆ์อื่น” ให้หมายความรวมถึง “คณะภิกษุณีสงฆ์” 
ด้วย ดู ไพบูลย์-ภิกษุณี ร้อง กสม.เสนอ ครม.แก้กฎหมายให้หญิงบวชได้ , สืบค้นเมื่อวันที่ 1 ธันวาคม 2561, จาก https:// 
prachatai.com/journal/2017/02/69950. 

9 หนังสือกรมการศาสนาที่ ศธ. 0407/8537 ลว. 23 กรกฎาคม 2525 เรื่อง การซื้อตั๋วรถไฟลดราคาของภิกษุ
สามเณรจากสํานักสนัติอโศก อ้างถึงใน ปิยนาถ วรศิริ, “การเมืองเรื่องศาสนา : บทบาทและการดําเนินการของมหาเถรสมาคม
ต่อกรณีสันติอโศก,” (สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2533), น.352 ข้อสังเกตคือ ในทาง
ปฏิบัติการรถไฟแห่งประเทศไทยให้สิทธิการลดค่าโดยสารแก่พระภิกษุสามเณรในพุทธศาสนาทุกนิกาย โดยรวมทั้งพระภิกษุ
สามเณรจากประเทศลาวและกัมพูชาซึ่งไม่อยู่ภายใต้การปกครองของคณะสงฆ์ไทยด้วย. 

https://prachatai.com/journal/2016/07/67100%20เป็นต้น%20ทั้งนี้%20มีความพยายามจากหลายฝ่ายเสนอขอแก้ไขพระราชบัญญัติคณะสงฆ์%20พ.ศ
https://prachatai.com/journal/2016/07/67100%20เป็นต้น%20ทั้งนี้%20มีความพยายามจากหลายฝ่ายเสนอขอแก้ไขพระราชบัญญัติคณะสงฆ์%20พ.ศ
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บรรพชาอุปสมบทให้ถูกต้องตามพระธรรมวินัยต่อไป) คณะการกสงฆ์ยังได้เสนอให้มหาเถรสมาคมกระทํา “ปกาศนีย
กรรม” โดยประกาศข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนให้พุทธบริษัททราบโดยทั่วกัน เช่นเดียวกับที่พระพุทธเจ้าทรงกระทํามาแลว้ใน
กรณีพระเทวทัต  อนึ่ง ขอให้กรมการศาสนาแจ้งแก่พระภิกษุสามเณรทั่วราชอาณาจักรให้ทราบข้อเท็จจริง และมิให้
คบหาสมาคม หรือให้ความร่วมมือใด ๆ แก่พระโพธิรักษ์ และคณะที่พระโพธิรักษ์บวชให้ด้วย10 ทั้งนี้ มหาเถรสมาคม
ในการประชุมคร้ังที่ 15/2532 เมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม 2532 มีมติเป็นเอกฉันท์เห็นชอบตามมติของคณะการกสงฆ์ทั้ง 
4 ประการ และในเดือนมิถุนายน 2532 จึงมีปกาศนียกรรม บอกเล่าความเป็นมาแห่งกรณีทั้งหมด โดยความใน
ตอนท้ายระบุว่า “...ขอประกาศให้พระภิกษุสามเณรและพุทธศาสนิกชนได้ทราบข้อเท็จจริงโดยทั่วกัน และมิให้คบหา
สมาคมหรือให้ความร่วมมือใด ๆ แก่พระโพธิรักษ์ และคณะที่พระโพธิรักษ์บวชให้ ขอให้พระภิกษุสามเณรและพุทธ
บริษัทได้ร่วมกันมนสิการและพึงสังวรระวัง พร้อมทั้งบอกกล่าวแจ้งให้ทราบต่อ ๆ กันอย่างทั่วถึง ทั้งนี้เพื่อมิให้ตกเป็น
เครื่องมือของบุคคลเหล่านั้น ใช้บ่อนท าลายพระพุทธศาสนาและความมั่นคงของประเทศชาติต่อไป”  

ภายหลังจากนั้นได้มีการจับกุมและดําเนินคดีกับพระโพธิรักษ์และพวก สืบเนื่องจากว่าพระโพธิรักษ์ได้ตั้งตน
เป็นพระอุปัชฌาย์ทําการบรรพชาอุปสมบทให้แก่พระภิกษุและสามเณร โดยมิได้รับการแต่งตั้งให้เป็นพระอุปัชฌาย์
ตามหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ประกอบกับกฎมหาเถรสมาคมฉบับที่ 7 (พ.ศ. 2506) ออก
ตามความในพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ฯ ด้วยเหตุนี้ (รัฐจึงเห็นว่า) การบวชที่กระทําโดยพระโพธิรักษ์เป็นไปโดยไม่ชอบ 
และผู้ที่ได้รับการบวชย่อมไม่มีสถานะเป็นพระภิกษุสามเณรในพุทธศาสนา ไม่มีสิทธิแต่งกายหรือใช้เครื่องหมายที่
แสดงว่าเป็นภิกษุสามเณรในพุทธศาสนาได้ พนักงานอัยการจึงเป็นโจทก์ฟ้องบุคคลเหล่านี้ในความผิดตามมาตรา 208 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา11 ส่วนการกระทําของพระโพธิรักษ์มีลักษณะเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกแก่
ผู้อื่นในการกระทําความผิด จึงถูกฟ้องในฐานเป็นผู้สนับสนุนการกระทําความผิดดังกล่าวตามนัยมาตรา 208 ประกอบ
มาตรา 86 แห่งประมวลกฎหมายอาญา การต่อสู้ทางคดีดําเนินเร่ือยมาจนถึงชั้นฎีกาซึ่งในที่สุดศาลตัดสินให้จําเลยเป็น
ฝ่ายแพ้คดี (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3699 – 3739/2541)  

เมื่อพิจารณาจากข้อต่อสู้ในฎีกาของฝ่ายจําเลยและข้อวินิจฉัยของศาลแล้วพบว่ามีประเด็นที่น่าสนใจสมควร
นํามาวิเคราะห์ โดยข้อต่อสู้ประการหนึ่งคือ จําเลยไม่มีความผิดตามมาตรา 208 เพราะการกระทําของจําเลยเป็นการ
ใช้เสรีภาพในการปฏิบัติศาสนบัญญัติตามความเชื่อถือของตน อันได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254012  ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น ทั้งนี้ จําเลยเห็นว่ากฎมหาเถรสมาคมที่ว่าผู้จะ
เป็นพระอุปัชฌาย์ทําการบรรพชาอุปสมบทแก่กุลบุตรต้องได้รับการแต่งตั้งจากมหาเถรสมาคมเท่านั้น เป็นการกําหนด
กฎเกณฑ์ขึ้นนอกเหนือจากข้อบัญญัติในพระธรรมวินัย และถือว่าผิดต่อพระธรรมวินัยที่พระพุทธเจ้าทรงวางไว้ ดังนั้น 
การบังคับให้จําเลยต้องปฏิบัติตามกฎมหาเถรสมาคมข้างต้นจึงเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพทางศาสนาของจําเลยที่ได้รับ
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีนี้ศาลเห็นว่า กฎมหาเถรสมาคมตามประเด็นแห่งคดี ออกมาเพื่อประดิษฐานพระ
ธรรมวินัยให้เหมาะสมกับความเปลี่ยนแปลงของบ้านเมืองและจํานวนพุทธศาสนิกชนที่เพิ่มขึ้นมิได้ขัดหรือแย้งต่อพระ
ธรรมวินัยแต่อย่างใด ประการสําคัญคือเมื่อกฎเกณฑ์ดังกล่าวออกโดยชอบด้วยกฎหมายเพราะอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 จึงใช้บังคับได้ จําเลยทุกคนจําเป็นต้องอนุวัตปฏิบัติตามจะเถียงว่าขัดหรือแย้ง

                                                           
10 มติคณะการกสงฆ์ เกี่ยวกับกรณีสันติอโศก ลว. 23 พฤษภาคม 2532 อ้างถึงใน เพิ่งอ้าง, น.353 - 356. 
11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 208 “ผู้ใดแต่งกายหรือใช้เครื่องหมายที่แสดงว่าเป็นภิกษุ สามเณร นักพรตหรือ

นักบวชในศาสนาใดโดยมิชอบ เพื่อให้บุคคลอื่นเช่ือว่าตนเป็นบุคคลเช่นว่านั้น ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่
เกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ”. 

12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 38 วรรคหนึ่ง “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการ
ถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติ
พิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อคว ามสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน...”. 
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กับพระธรรมวินัยจึงไม่ปฏิบัติตามไม่ได้13 ทั้งนี้ ศาลอธิบายว่าแม้รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 38 จะคุ้มครองเสรีภาพในการ
ปฏิบัติตามศาสนบัญญัติของบุคคล แต่ก็ได้แสดงความมุ่งหมายไว้ด้วยว่าการใช้เสรีภาพดังกล่าวจะต้องไม่เป็นปฏิปักษ์
ต่อหน้าที่พลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เมื่อพระราชบัญญัติคณะ
สงฆ์ฯ บัญญัติขึ้นเพื่อให้การปกครองคณะสงฆ์เป็นไปด้วยความเรียบร้อย จําเลยจึงต้องปฏิบัติตามกฎหมายให้ต้องตาม
เจตนารมณ์ด้วย ศาลยังได้กล่าวในตอนท้ายของคําพิพากษาว่า “การที่ภิกษุสงฆ์นักบวชไม่อนุวัตปฏิบัติตามกฎหมาย
ดังกล่าว กลับมีผลเป็นการก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นดังเช่นที่ปรากฏในคดีนี้” ข้อวินิจฉัยข้างต้นเท่ากับศาลชี้
ว่าการกระทําของจําเลยมีลักษณะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กรณีจึงไม่อาจอ้างได้ว่า
เป็นการใช้เสรีภาพทางศาสนาอันจะได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนั่นเอง14 

                                                           
13 อน่ึง พระโพธิรักษ์หน่ึงในจําเลยยังได้ฎีกาด้วยว่า จําเลยกับพวกตีความและปฏิบัติตามพระธรรมวินัยแตกต่างกับ

พระสงฆ์ภายใต้การปกครองของมหาเถรสมาคมทําให้ไม่อาจร่วมทําสังฆกรรมกันได้ จึงได้ประกาศขอลาออกจากการปกครอง
ของมหาเถรสมาคมตั้งแต่วันที่ 6 สิงหาคม 2518 และแยกตัวออกมาตั้งพุทธสถานสันติอโศกโดยการวางกฎระเบียบต่าง ๆ 
สําหรับปกครองกันเอง ด้วยเหตุนี้พวกจําเลยจึงไม่อยู่ในบังคับและไม่ต้องปฏิบัติตามกฎมหาเถรสมาคมและพระราชบัญญัติ
คณะสงฆ์ฯ ซึ่งศาลมีความเห็นต่อประเด็นนี้ว่า ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ไม่ปรากฏบทบัญญัติมาตราใดให้สิทธิ
พระภิกษุสงฆ์ไทยในการประกาศแยกตนให้มีผลประดุจ “สังฆเภท” เช่นนั้นได้ การประกาศของพระโพธิรักษ์กับพวกจึงไม่ทํา
ให้พ้นจากการปกครองของมหาเถรสมาคมและไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ตลอดจนกฎมหาเถร
สมาคมที่ออกโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติดังกล่าว ความเห็นของศาลสอดคล้องกับข้อเขียนของพระพรหมคุณาภรณ์ 
(ปยุตฺโต ประยุทธ์ อารยางกูร) วัดญาณเวศกวัน ซึ่งปัจจุบัน (พ.ศ. 2562) ดํารงสมณศักดิ์ที่สมเด็จพระพุทธโฆษาจารย์และเป็น
กรรมการมหาเถรสมาคมโดยตําแหน่ง พระเถระผู้ได้รับการยอมรับนับถืออย่างสูงในฐานะปราชญ์แห่งคณะสงฆ์ไทยที่ว่า การ
เข้าอยู่และการออกจากคณะสงฆ์ไทยกําหนดด้วยการบวชและการลาสิกขาตามลําดับ กล่าวคือ เมื่อบวชตามกฎเกณฑ์ของพระ
ธรรมวินัยที่สืบต่อกันมาในคณะสงฆ์ไทยก็เข้าอยู่ในคณะสงฆ์ไทย ขึ้นต่อกฎหมายคณะสงฆ์และอยู่ภายใต้การปกครองของมหา
เถรสมาคมซึ่งเป็นองค์กรปกครองตามกฎหมายดังกล่าวทันทีโดยอัตโนมัติ และหากบรรพชิตผู้ใดไม่ประสงค์จะอยู่ในคณะสงฆ์
ไทยอีกต่อไปก็อาจลาออกได้โดยการสึกหรือลาสิกขา ซึ่งย่อมทําให้ผู้นั้นพ้นจากคณะสงฆ์ไทย ไม่ต้องตกอยู่ในบังคับของ
กฎหมายคณะสงฆ์และไม่ต้องขึ้นต่อการปกครองของมหาเถรสมาคมโดยอัตโนมัติเช่นเดียวกัน โดยนัยนี้การประกาศลาออก
จากการอยู่ใต้การปกครองของมหาเถรสมาคมของพระโพธิรักษ์จึงไม่มีผลและไม่มีความหมายใด ๆ ทั้งสิ้น ดู พระพรหมาคุณา
ภรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต), กรณีสันติอโศก, พิมพ์ครั้งท่ี 6 (ม.ป.ท. : ม.ป.พ., 2531), น.11 – 14 

ข้อวินิจฉัยของศาลและพระเถระผู้เป็นดั่ง “มันสมอง” ของฝ่ายมหาเถรสมาคมข้างต้น เป็นการยืนยันถึงกําลังบังคับ
แห่งพระราชบัญญัติคณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ตลอดจนอํานาจของมหาเถรสมาคม
องค์กรของรัฐผู้ทรงอํานาจในการปกครองคณะสงฆ์ไทยตามกฎหมายดังกล่าว ซึ่งบุคคลผู้อยู่ในสังกัดฝ่ายรัฐเหล่านี้ต่างเห็นว่า
พระโพธิรักษ์ในฐานะภิกษุผู้อุปสมบทในคณะสงฆ์ไทยพึงต้องยอมรับและไม่อาจปฏิเสธได้. 

14 หากพิเคราะห์บทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่าด้วยเสรีภาพในทางศาสนา ซึ่งในที่นี้คือมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อันเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะที่ศาลพิพากษาคดีแล้ว จะพบว่า รัฐธรรมนูญวาง
ข้อจํากัดของการใช้เสรีภาพดังกล่าวไว้ 2 ประการคือ ประการแรก การใช้เสรีภาพต้อง “ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของพลเมือง” 
และประการที่สอง การใช้เสรีภาพต้อง “ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” เมื่อพิจารณา
ประกอบกับหน้าที่ของชนชาวไทยที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว้ในมาตรา 67 ว่า “บุคคลมีหน้าที่ปฏิบัติตามกฎหมาย” ในแง่นี้ศาลจึง
อาจวินิจฉัยได้ว่าข้ออ้างเกี่ยวกับเสรีภาพในทางศาสนาที่จําเลยยกขึ้นในฎีกาเพื่อไม่ปฏิบัติตามกฎหมายคณะสงฆ์เป็นข้ออ้างที่
ฟังไม่ขึ้น เพราะเป็นการกระทําอันเป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่พลเมืองที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี จากการตรวจสอบ
เนื้อหาของคําพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น ศาลมิได้กล่าวถึงประเด็นนี้ไว้ คงวินิจฉัยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับข้อจํากัดในประการ
ที่สองคือการใช้เสรีภาพในทางศาสนาท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยฯ เท่านั้น 

อน่ึง ต่อกรณีนี้พระพรหมคุณาภรณ์ได้ให้ความเห็นไว้อย่างน่าสนใจในข้อเขียน “กรณีสันติอโศก” ความว่า คณะสงฆ์
ไทยเป็นสถาบันที่รัฐให้ความสําคัญอย่างมากด้วยการยกย่องเชิดชูให้มีสถานะพิเศษอย่างหนึ่ง กระนั้น เนื่องจากพระภิกษุ
สามเณรในคณะสงฆ์ก็เป็นพลเมืองของประเทศไทย รัฐจึงได้จัดให้มีระบบการปกครองคณะสงฆ์ขึ้นเป็นแผนกหนึ่งภายใต้การ
ควบคุมของรัฐโดยตราเป็นกฎหมายคณะสงฆ์ ซึ่งการปฏิบัติตามกฎหมายคณะสงฆ์ย่อมมิใช่เป็นเพียงการปฏิบัติเกี่ยวกับการถือ
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มีข้อสังเกตว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งรัฐธรรมนูญกําหนดเป็นเงื่อนไขของ
การใช้เสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตนนี้ แม้จะเป็นข้อความคิดที่
ปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบับแต่กลับไม่มีกฎหมายฉบับใดให้คําวิเคราะห์ศัพท์หรือนิยามความหมายไว้ ในทาง
ทฤษฎีเรียกถ้อยบัญญัติลักษณะเช่นนี้ว่า “ถ้อยคําทางกฎหมายที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง” (indefinite legal 
concept) ซึ่งเป็นกรณีที่องค์กรผู้บัญญัติกฎหมายประสงค์ให้รูปประโยคกฎหมายที่ตนตราขึ้นครอบคลุมข้อเท็จจริง
จํานวนมาก และเป็นข้อเท็จจริงที่ตนไม่สามารถกําหนดให้เป็นองค์ประกอบที่ชัดเจนแน่นอนได้ ถ้อยคําดังกล่าวมัก
เกี่ยวข้องกับคุณค่าบางประการซึ่งวิญญูชนอาจเห็นแตกต่างกันได้ว่า ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรูปธรรมนั้นอยู่ในกรอบ
ความหมายของถ้อยคํานั้นหรือไม่15 และโดยเหตุที่ถ้อยคําที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจงเป็นถ้อยคําที่มีลักษณะเปิด 
(open texture) ผู้ใช้กฎหมายเช่นองค์กรตุลาการในกรณีนี้จึงมีดุลพินิจค่อนข้างกว้างขวางในอันที่จะตีความและปรับ
ใช้ถ้อยคําดังกล่าว16 จึงมีผู้วิจารณ์ว่าการกําหนดแนวความคิดในเรื่องนี้มีผลเสมือนกับมอบอํานาจให้ผู้พิพากษาเป็นผู้
บัญญัติกฎหมายด้วย17 ซึ่งหากกล่าวในอีกด้านหนึ่งการที่กฎหมายวางหลักไว้กว้าง ๆ เพื่อให้ข้อความคิดในเรื่องนี้ขยับ
ไปได้ตามกาลสมัยเช่นนี้ ความยุ่งยากจึงมาตกเป็นภาระของศาลที่จะต้องพิเคราะห์แต่ละกรณีเป็นเรื่องเป็นรายไป18 ดัง
มีผู้พยายามเทียบเคียงว่า ความยากในการหาขอบเขตที่แน่นอนของความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนเป็นไปในทํานองเดียวกับการวินิจฉัยเรื่อง public policy ในกฎหมายอังกฤษ ซึ่งผู้พิพากษาของอังกฤษพา
กัน “สั่นเศียร” 19 ไปตาม ๆ กัน อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่าคําอธิบายในทางตําราจํานวนมากได้พยายามให้คํา
จํากัดความหรือนิยามความหมายของข้อความคิดดังกล่าว ซึ่งศาลผู้มีหน้าที่วินิจฉัยคดีก็สามารถนําหลักเกณฑ์ทั่ว ๆ ไป
นี้มาปรับกับข้อเท็จจริงว่าการนั้นเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ ทั้งนี้ เพื่อ
ความเป็นระเบียบแบบแผนเดียวกันในการวินิจฉัยข้อเท็จจริงแต่ละเรื่อง 20 ในบรรดาตําราทางวิชาการ (โดยเฉพาะ

                                                                                                                                                                                     

ศาสนา หรือเป็นเรื่องของพิธีกรรมตามความเช่ือถือเท่านั้น หากแต่บทบัญญัติบางประการในกฎหมายนี้ เป็นต้นว่า การที่
พระภิกษุสามเณรต้องมีวัดสังกัด ก็ดี ต้องมีหนังสือสุทธิเป็นดังบัตรประจําตัวประชาชน ก็ดี การตั้งวัด ตั้งสํานักสงฆ์ต้องได้รับ
อนุญาตจากทางราชการ ก็ดี การจะเป็นอุปัชฌาย์ได้ต่อเมื่อได้รับตราตั้ง ก็ดี (ตัวอย่างเหล่านี้ล้วนเกี่ยวกับสิ่ งที่คณะสงฆ์สันติ
อโศกประพฤติปฏิบัติ - ผู้เขียน) ล้วนบัญญัติขึ้นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองและสันติสุขของสังคมตาม
วัตถุประสงค์ของรัฐ กรณีจึงมิใช่เป็นเรื่องของการถือศาสนา หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือไม่ ดังนั้น จึงไม่อาจยกเอา
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่รับรองเสรีภาพในทางศาสนามาเป็นข้ออ้างในการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายคณะสงฆ์ได้ ดู เพิ่งอ้าง, น.
19 - 21 กล่าวให้ชัดคือ ในทัศนะของพระพรหมคุณาภรณ์นั้นเรื่องนี้ไม่ใช่ประเด็นเกี่ยวกับการใช้เสรีภาพในทางศาสนามาตั้งแต่
ต้นนั่นเอง 

ท่านผู้นี้ยังเรียกร้องให้พระภิกษุสามเณรตระหนักว่า ตนไม่พึงฝ่าฝืนต่ออํานาจรัฐด้วยการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย โดยอ้างว่าบทบัญญัติเหล่านั้นไม่มีในพระธรรมวินัย ท้ังนี้ เพราะสํานึกว่าตนก็เป็นพลเมืองของรัฐ และเพื่อเอื้อเฟื้อต่อ
กิจการที่รัฐดําเนินเพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคม ดังที่บทบัญญัติในพระวินัยหลายข้อพระพุทธเจ้าก็ทรงกําหนดโดยอิงกับ
กฎหมายของรัฐ ประการสําคัญคือทรงบัญญัติไว้เป็นหลักปฏิบัติอย่างหนึ่งว่า  อนุชานามิ ภิกฺขเว ราชูน  อนุวตฺติตุงฺ ภิกษุ
ทั้งหลาย เราอนุญาตให้อนุวัตรตามฝ่ายบ้านเมือง (วินย.4/209/273) ดู เพิ่งอ้าง, น.21. 

15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (นนทบุรี : นิติราษฎร์, 2554), น.81. 
16 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โครงการตํารา

และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.269 – 270. 
17 อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย์, เล่มที่ 32, ตอนที่ 1, น.

15 (2518). 
18 สุปัน พูลพัฒน,์ “วัตถุท่ีประสงค์ต้องห้าม,” ดุลพาห, เล่ม 8, ปีท่ี 6, น.634 (สิงหาคม 2502). 
19 พระมนูภาณวิมลศาสตร์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์พิสดารลักษณะสัญญาผิดกฎหมาย, (พระนคร : มหาวิทยาลัย

วิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2479), น.21. 
20 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2548), น.169. 
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อย่างยิ่งตําราที่เขียนขึ้นโดยผู้ประกอบวิชาชีพผู้พิพากษา) ได้ให้นิยามเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนไว้ในทํานองว่า การกระทําที่มีผลกระทบถึงความมั่นคงของประเทศหรือความสงบสุขในสังคมถือว่าเป็น
เรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน21 หากถือตามคําอธิบายดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าในทัศนะของศาล
การกระทําต่าง ๆ ของพวกจําเลยอันผิดแผกไปจากแนวประพฤติปฏิบัติตามจารีตที่ยึดถือกันมาในคณะสงฆ์ไทย 
ประการสําคัญคือการประกาศไม่ยอมอยู่ภายใต้กฎหมายคณะสงฆ์ตลอดจนไม่ยอมรับอํานาจขององค์กรปกครองคณะ
สงฆ์อย่างมหาเถรสมาคม กระทําดังนี้ย่อมถือว่ากระทบต่อความมั่นคงของประเทศหรืออีกนัยหนึ่งขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและไม่ใช่สิ่งที่รัฐไทยจะรับรองหรือคุ้มครองให้ในนามของเสรีภาพทางศาสนา 
ที่สุดแม้พวกจําเลยจะนิยามตนเองเป็นคณะสงฆ์ในพุทธศาสนาเถรวาท22 แต่รัฐย่อมไม่นับข้อเชื่อและสายการปฏิบัติ 
(school) เช่นนี้เป็นพุทธศาสนาเถรวาทแบบ “ทางการ” อันถือเป็นศาสนาประจําชาติแต่อย่างใด 
 ท่าทีของบรรดาองค์กรต่าง ๆ ของรัฐไทยที่ไม่ให้การรับรองสายการปฏิบัติ (school) แบบเถรวาททั้งของ
คณะภิกษุณีและสันติอโศกคงพอแสดงให้เห็นได้ว่า พุทธศาสนาแบบเถรวาทที่เป็นศาสนาประจําชาติหรือศาสนา
ทางการของไทยมิได้กินความถึงพุทธเถรวาทในทุก ๆ สายการปฏิบัติ แต่หมายเฉพาะพุทธเถรวาทในสายการปฏิบัติ
แบบ “ทางการ” ซึ่งถูกรับรองโดยรัฐผ่านโครงสร้างการปกครองตามกฎหมายว่าด้วยคณะสงฆ์เท่านั้น และกล่าวได้ว่า
วิธีคิดและแนวปฏิบัติของรัฐไทยเป็นเช่นนี้มาโดยตลอดตั้งแต่อดีตจวบจนปัจจุบัน23 
 2. การบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนาเป็น “ศาสนาประจ าชาติ” 

ประเด็นสําคัญอีกประการหนึ่งซึ่งมีการอภิปรายถกเถียงกันมาอย่างต่อเนื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในห้วงเวลาที่
มีการจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับใหม่คือ ควรบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนา (เถรวาท) เป็นศาสนาประจําชาติ
หรือไม่24 จากการศึกษาพบว่าฝ่ายที่ไม่ปฏิเสธหรือเห็นด้วยกับการบัญญัติให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติใน
รัฐธรรมนูญ มักให้เหตุผลโดยอิงกับบริบททางประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมที่พุทธศาสนามีความเกี่ยวเนื่องกับรัฐไทย
มาโดยตลอด จนกล่าวได้ว่าประวัติศาสตร์ของประเทศไทยเป็นประวัติศาสตร์ของชนชาติที่นับถือพุทธศาสนา25 การ

                                                           
21 อัครวิทย์ สุมาวงศ์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรม - สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2549), น.32 – 33, ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2551), น.44  

อน่ึง ศักดิ์ยังให้ข้อสังเกตไว้ด้วยว่า การใดที่กระทบกระเทือนถึงศาสนาหรือหลักในศาสนาใดศาสนาหนึ่งอาจเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน เพราะศาสนาถือเป็นเรื่องของสังคมด้วย  ดู ศักดิ์ สนองชาติ, เพิ่งอ้าง, น.45. 

22 คณะสงฆ์สันติอโศกยืนยันมาโดยตลอดว่ามิได้ตั้งตนเป็นนิกายใหม่ เพียงแต่ประกาศเป็น “นานาสังวาส” กับสงฆ์
ฝ่ายมหาเถรสมาคม ซึ่ง (ตามความเข้าใจของสันติอโศก) มีผลให้ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามกฎหมายว่าด้วยคณะสงฆ์
และการปกครองของมหาเถรสมาคม ดู แรงรวม ชาวหินฟ้า , “สันติอโศกไม่ใช่ "นิกาย" สันติอโศกเป็นแค่ "นานาสังวาส" กับ
สงฆ์เถรสมาคม,” สืบค้นเมื่อวันที่ 10 มกราคม 2562, จาก https://www.asoke.info/Kid/k162/042.html เช่นนี้จึงอนุมาน
ได้ต่อไปว่าในทัศนะของสันติอโศกพวกตนจึงยังคงเป็นคณะสงฆ์ฝ่ายเถรวาทดุจเดียวกับก่อนประกาศตนเป็น “นานาสังวาส” 
ไม่ขึ้นกับการปกครองของคณะสงฆ์ไทยนั่นเอง. 
 23 มีข้อสังเกตว่าพุทธศาสนาเถรวาทแบบทางการเช่นว่าน้ันได้ถูกใช้เปน็เครื่องมือสําคญัสาํหรับการก่อรปูรัฐสมยัใหม่ 
(modern state) ของไทยในสมัยรัชกาลที่ 4 – 6 ด้วย ดู ปฐม ตาคะนานันท์, คณะสงฆ์สร้างชาติ สมัยรัชกาลที่ 5, (กรุงเทพมหานคร 
: มติชน, 2551), น.210 - 211. 
 24 กรณีประเทศอังกฤษนั้นด้วยเหตุที่ไม่มีรัฐธรรมนูญซึ่งประมวลไว้ในเอกสารฉบับเดียวกัน ( Codified 
Constitution) จึงไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหาเช่นนี้โดยสภาพ ตาม The Act of Supremacy, 1558 ซึ่งเป็น
กฎหมายที่รับรองอํานาจสูงสุดทางศาสนาของสถาบันกษัตริย์ ก็เพียงแต่ประกาศให้กษัตริย์หรือพระราชินี ทรงเป็น Supreme 
Governor แห่งศาสนจักรนิกายอังกฤษเท่าน้ัน. 
 25 พระพรหมาคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตฺโต), ความสําคัญของพระพุทธศาสนา ในฐานะศาสนาประจําชาติ , พิมพ์ครั้งที่ 
19 (กรุงเทพมหานคร : ธรรมสภาและสถาบันบันลือธรรม, 2556), น.2. 

https://www.asoke.info/Kid/k162/042.html


การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

52 

 

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นเพียงการรับรองสิ่งที่มีอยู่แล้วโดยพฤตินัยให้ปรากฏในทางนิตินัยเท่านั้น26 และกล่าวให้
ถึงที่สุดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่รับรองให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติถือเป็นการดํารง “จารีต” ของรัฐ 
(กษัตริย์) ไทยในอดีตให้สืบเนื่องต่อมา ข้อเท็จจริงที่ว่าในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์กษัตริย์ทรงเป็นพุทธมามกะย่อม
รับรองพุทธศาสนาให้เป็นศาสนาประจําชาติไทยอยู่แล้วในตัว ตามหลัก“ศาสนาประจําชาติเป็นไปตามศาสนาของ
ผู้ปกครอง” (Whose rule, his religion) อันมีมาแต่โบราณ ดังนั้น ภายใต้ระบอบการปกครองแบบ Constitutional 
Monarchy อย่างปัจจุบันที่มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและประมุขของรัฐคือกษัตริย์ต้องทรงอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์
ดังกล่าว ความเป็นศาสนาประจําชาติของพุทธศาสนาจึงควรได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย ทั้งนี้ ก็เพื่อให้
ข้อความคิดเช่นว่านั้นสืบทอดมาจากสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์อย่างเป็นทางการนั่นเอง27 
 ขณะเดียวกันในงานวิชาการของฝ่ายที่ (เห็นด้วยกับการที่พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติไทยแต่) ไม่เห็น
ความจําเป็นของการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่าพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ ให้เหตุผลว่าข้อความที่ระบุใน
รัฐธรรมนูญตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันว่า “พระมหากษัตริย์ทรงเป็นพุทธมามกะและทรงเป็นอัครศาสนูปถัมภก” เป็น
การยืนยันสถานะพิเศษของพุทธศาสนาในสังคมไทยได้เป็นอย่างดี เพราะเมื่อกษัตริย์ผู้ทรงเป็นตัวแทนของชาติไทย
ต้องเป็นพุทธมามกะเช่นนี้ ก็เท่ากับเป็นการรับรองไว้โดยชัดแจ้งแล้วว่าพุทธศาสนาเป็นศาสนาของแผ่นดินนี้ แต่
ขณะเดียวกันก็จักทรงเป็นอัครศาสนูปถัมภกโดยพระราชทานความอุปถัมภ์บํารุงแก่ศาสนาอื่นที่มีผู้เคารพเลื่อมใสอยู่
ในประเทศไทยด้วย28 ข้างต้นจึงถือเป็นกุศโลบายและความสามารถเชิงภาษาอันชาญฉลาดของผู้ร่างรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 อันเป็น “ต้นตํารับ” ของบทบัญญัติเช่นนี้ นับได้ว่าเป็น “การน าเอาความคิด
เร่ืองอัครศาสนูปถัมภกทางพุทธศาสนามาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และสานให้เข้ากับความคิดระบบพระมหากษัตริย์
ให้เป็นความคิดธรรมราชาอย่างมีเอกภาพ”29 ส่งผลให้สามารถบรรจุพุทธศาสนาซึ่งเป็นองค์คุณของชาติที่สําคัญเข้าไป
ในโครงสร้างของรัฐธรรมนูญได้อย่างลึกซึ้งและแนบเนียน การพยายามจะบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนาเป็น
ศาสนาประจําชาติเสียอีก ที่ดูออกจะเป็นการนับถือศาสนาอย่างรุนแรง ไม่คํานึงถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนาหรือ
พูดง่าย ๆ ว่า ไม่คิดถึงศาสนาอื่นเลยจะเอาแต่ของตัวเท่านั้น30 จึงมีข้อพิจารณาต่อประเด็นนี้ว่า การไม่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ ดูจะเอื้อต่อประโยชน์เชิงรัฐประศาสโนบายในแง่การสร้างความ
ปรองดองสมานฉันท์เป็นน้ําหนึ่งใจเดียวกันของคนในชาติ มากกว่าการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งในลักษณะเช่นนั้น 

                                                           

 26 พระธรรมโกศาจารย,์ “ศาสนาประจําชาติไทย,” สืบค้นเมื่อวันที่ 17 ตุลาคม 2561, จาก 
http://www.mcu.ac.th/site/articlecontent_desc.php?article_id=593&articlegroup_id=21.   
 27 เพิ่งอ้าง อย่างไรก็ตาม มีผู้ตั้งข้อสังเกตต่อการให้เหตุผลเช่นนี้ด้วยกล่าวคือ การอ้างว่าพระราชปฏิบัติของกษัตริย์
ในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ทรงบําเพ็ญตนเป็นพุทธมามกะเป็นสิ่งที่ต้องรักษาไว้ แม้สังคมไทยจะได้ออกจากระบอบการ
ปกครองดังกล่าวและเข้าสู่ระบอบประชาธิปไตยแล้ว ข้ออ้างเช่นนี้เป็นสิ่งที่ยังคงต้องมีการวิเคราะห์และไตร่ตรองต่อไป  
เนื่องจากเจตจํานงของรัฐในระบอบประชาธิปไตยย่อมมาจากเจตจํานงของปวงชนมิใช่มาจากเจตจํานงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
ดังนั้น ในรัฐเสรีประชาธิปไตยเช่นประเทศไทยปัจจุบัน การยกเอาเจตจํานงของบุคคลหรือสถาบันใดสถาบันหนึ่งขึ้นมาเป็น
เจตจํานงของรัฐเช่นท่ีกล่าวข้างต้น จะถือว่าถูกต้องและเป็นธรรมตามระบอบการปกครองหรือไม่ ดู ชาญณรงค์ บุญหนุน, “ข้อ
ถกเถียงเรื่องพุทธศาสนาประจําชาติไทยในรัฐธรรมนูญ : บทวิเคราะห์และข้อสังเกต ,” ใน ศาสนากับความรุนแรง , 
บรรณาธิการโดย ปรีดี หงษ์สต้น และอัมพร หมาดเด็น (กรุงเทพมหานคร : Illuminations Editions, 2562), น.449 – 450. 
 28 ธงทอง จันทรางศุ, “การบัญญัติให้พระพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติในรัฐธรรมนูญ ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 
มิถุนายน 2561, จาก http://web.krisdika.go.th/data/activity/act106.pdf.  
 29 ปาฐกถา ปรีดี เกษมทรัพย์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, วันปรีดี พนมยงค์ 11 พฤษภาคม 2539 ซึ่งองค์ปาฐกเช่ือ
ว่า หลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ปรีดี พนมยงค์) ในฐานะ “Moving spirit” ของการร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ มีส่วนสําคัญในการ
ผลักดันให้เกิดบทบัญญัติดังกล่าวขึ้น. 

30 ความเห็นของ ม.ร.ว. คึกฤทธิ์ ปราโมช อ้างถึงใน คึกฤทธิ์ คิดอย่างไร ? กับประเด็นพระพุทธศาสนาเป็นศาสนา
ประจําชาติ !, สืบค้นเมื่อวันที่ 6 เมษายน 2562, จาก http://alittlebuddha.com/News%202007/March%2007/02% 
20March%2007.html. 

http://www.mcu.ac.th/site/articlecontent_desc.php?article_id=593&articlegroup_id=21
http://web.krisdika.go.th/data/activity/act106.pdf
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 อนึ่ง ในระหว่างกระบวนการจัดทํารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ปรากฏการ
เคลื่อนไหวรณรงค์ของกลุ่มชาวพุทธที่ประสงค์ให้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ
เช่นเดียวกับที่เคยเกิดขึ้นมาแล้วในการจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ แต่ถึงที่สุดแล้วคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 
(กรธ.) ก็มิได้ดําเนินการตามข้อเรียกร้องดังกล่าวแต่อย่างใด31 โดย มีชัย ฤชุพันธุ์ ในฐานะประธานกรรมการร่าง
รัฐธรรมนูญ ได้ชี้แจงเกี่ยวกับเร่ืองนี้ว่า การบัญญัติเช่นนั้น “อาจเกิดปัญหาและไม่คุ้มค่า” 32 อย่างไรก็ตาม การ “พบ
กันครึ่งทาง” ในเรื่องนี้คือบทบัญญัติมาตรา 67 วรรคสองซึ่งบัญญัติว่า “ในการอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนา
อันเป็นศาสนาที่ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือมาช้านาน รัฐพึงส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการเผยแผ่
หลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาทเพื่อให้เกิดการพัฒนาจิตใจและปัญญา และต้องมีมาตรการและกลไกในการ
ป้องกันมิให้มีการบ่อนท าลายพระพุทธศาสนาไม่ว่าในรูปแบบใด และพึงส่งเสริมให้พุทธศาสนิกชนมีส่วนร่วมในการ
ด าเนินมาตรการหรือกลไกดังกล่าวด้วย" ต่อบทบัญญัติข้างต้นมีข้อสังเกตดังนี้ 
 แม้รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 จะมิได้บัญญัติให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติแต่ก็ระบุไว้ในมาตรา 67 
วรรคสองว่า “เป็นศาสนาที่ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือมาช้านาน” ซึ่งปฏิเสธไม่ได้ว่าเนื้อความเช่นนี้มี 
“น้ําเสียง” ของการแสดงสถานะพิเศษของพุทธศาสนาเหนือศาสนาอื่น ๆ อย่างไรก็ดี ถ้อยบัญญัติข้างต้นมิได้เพิ่ง
ปรากฏเป็นคร้ังแรกตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ การบัญญัติทํานองเดียวกันยังเคยปรากฏในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 
79 ด้วย ซึ่งข้อสังเกตคือในช่วงเวลายกร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ก็มีกระแสรณรงค์เรียกร้องจากกลุ่มชาวพุทธให้
บัญญัติรัฐธรรมนูญเพื่อรับรองพุทธศาสนาให้เป็นศาสนาประจําชาติเช่นเดียวกัน เนื้อความที่ยกพุทธศาสนาไว้ใน
สถานะพิเศษทั้งในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2560 ดังกล่าว คงเป็นผลพวงจากความพยายามประนีประนอม
ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญกับข้อเรียกร้องเรื่องศาสนาประจําชาติของกลุ่มชาวพุทธนั่นเอง 
 อีกประเด็นเกี่ยวกับมาตรา 67 วรรคสองที่น่าสนใจคือ ถ้อยบัญญัติส่วนท้าย “ต้องมีมาตรการและกลไกใน
การป้องกันมิให้มีการบ่อนท าลายพระพุทธศาสนาไม่ว่าในรูปแบบใด และพึงส่งเสริมให้พุทธศาสนิกชนมีส่วนร่วมใน
การด าเนินมาตรการหรือกลไกดังกล่าวด้วย" เมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเรื่องแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐด้าน
ศาสนาในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และ พ.ศ. 255033 ซึ่งบัญญัติในลักษณะให้รัฐต้องส่งเสริมความเข้าใจอันดีและการ
อยู่ร่วมกันอย่างสมานฉันท์ของทุก ๆ ศาสนาแล้ว มีผู้วิเคราะห์ว่าเนื้อความในมาตรา 67 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบันดูมี “น้ําเสียง” ที่รุนแรงและให้ภาพเสมือนหนึ่งพุทธศาสนากําลังตกอยู่ภายใต้การคุกคามหรือภยันตราย
บางอย่าง จึงจําเป็นต้องมีอํานาจรัฐเข้ามาช่วยปกป้องคุ้มครอง ทั้งนี้ อนุมานได้ว่าการดําเนินการเช่นว่านั้นย่อมสร้าง
ผลกระทบต่อศาสนาอื่น ๆ อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ จึงทําให้ภาพลักษณ์เกี่ยวกับนโยบายด้านศาสนาของไทยดูรุนแรงขึ้น
กว่าที่ผ่านมา34 
                                                           

31 สรุปร่างรัฐธรรมนูญ: กรธ. ไม่เขียน "พระพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ" แต่สั่งรัฐสนับสนุนเฉพาะพุทธเถร
วาท, สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2562, จาก https://ilaw.or.th/node/4080. 

32 “มีชัย” แถลงร่างรธน.ฉบับก่อนลงประชามติ เผยพิมพ์รอบแรก 2 พันเล่ม, สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2562, 
จาก https://www.khaosod.co.th/view_newsonline.php?newsid=1459242625. 

33 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
“มาตรา 73  รัฐต้องให้ความอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาและศาสนาอ่ืน ส่งเสริมความเข้าใจอันดีและความ

สมานฉันท์ระหว่างศาสนิกชนของทุกศาสนา รวมทั้งสนับสนุนการนําหลักธรรมของศาสนามาใช้เพื่อเสริมสร้างคุณธรรมและ
พัฒนาคุณภาพชีวิต” 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
“มาตรา 79  รัฐต้องให้ความอุปถัมภ์และคุ้มครองพระพุทธศาสนาซึ่งเป็นศาสนาที่ประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือ

มาช้านานและศาสนาอื่น ทั้งต้องส่งเสริมความเข้าใจอันดีและความสมานฉันท์ระหว่างศาสนิกชนของทุกศาสนา รวมทั้ง
สนับสนุนการนําหลักธรรมของศาสนามาใช้เพื่อเสริมสร้างคุณธรรมและพัฒนาคุณภาพชีวิต”. 

34 เข็มทอง ต้นสกุลรุ่งเรือง ใน Thailand Unsettled EP.4 | ศาสนาพุทธในรัฐธรรมนูญ เครื่องมือรัฐ-ชนช้ันนํา และ
ระเบดิเวลาทีร่อปะท,ุ สืบค้นเมื่อวนัท่ี 16 กุมภาพันธ์ 2562, จาก https://prachatai.com/journal/2018/12/80340. 

https://prachatai.com/journal/2018/12/80340
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 ที่สําคัญที่สุดคือ รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 ได้ทําให้ “พุทธศาสนาเถรวาท” ปรากฏตัวในบทบัญญัติรัฐธรรมนญู
เป็นคร้ังแรก โดยกําหนดให้ “รัฐพึงส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการเผยแผ่หลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถร
วาทเพื่อให้เกิดการพัฒนาจิตใจและปัญญา” ซึ่งโฆษกคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญหรือ กรธ. (ชาติชาย ณ เชียงใหม่) 
ได้ชี้แจงเกี่ยวกับเรื่องนี้ว่า เหตุที่ต้องใส่คําว่า “พุทธศาสนาเถรวาท” ไว้ ก็เพราะในอดีตเรื่องเกี่ยวกับศาสนาอาจไม่
อ่อนไหวเหมือนปัจจุบันที่ถือเป็นช่วงหัวเลี้ยวหัวต่อของสถาบันศาสนาทั่วโลก กล่าวคือเกิดลัทธิ นิกาย พิธีกรรมแปลก 
ๆ ใหม่ ๆ จึงจําต้องกําหนดให้เป็นหน้าที่ของรัฐในการรักษา “พุทธแท้” ไว้ ทั้งนี้ โฆษก กรธ.ยังให้ข้อมูลด้วยว่า ก่อนที่
จะบัญญัติเรื่องนี้ในรัฐธรรมนูญ กรธ. ได้หารือกับผู้รู้ พระสงฆ์ชั้นผู้ใหญ่ ตลอดจนศึกษาจากงานวิจัยต่าง ๆ อย่าง
รอบคอบแล้ว และเห็นว่าเป็นประโยชน์จึงระบุไว้เช่นนัน้ ทั้งนี้ ไม่คิดว่ากรณีดังกล่าวจะเป็นเหตุให้เกิดความขัดแย้งหรือ
แตกแยกแต่อย่างใด35 กระนั้น ในความเป็นจริงก็ปรากฏข้อร้องเรียนจากพระภิกษุสงฆ์ในฝ่ายจีนนิกายและอนัมนิกาย
ที่ไม่เห็นด้วยกับบทบัญญัติเช่นนี้ เนื่องจากเมื่อพิจารณาจากถ้อยคําแล้วดูเสมือนว่ารัฐจะสนับสนุนพุทธศาสนาเพียง
นิกายเดียวคือเถรวาทเท่านั้น36 มิพักต้องกล่าวถึงความเห็นทางวิชาการที่มีทั้งให้ข้อสังเกตเกี่ยวกับขอบเขตที่ไม่ชัดเจน
ของถ้อยคําดังกล่าว อาทิ ความเห็นที่ตั้งคําถามว่าพุทธศาสนาเถรวาทในที่นี้หมายถึงพุทธของใคร เพราะในความเป็น
จริงพุทธเถรวาทในไทยมีหลากสํานัก หลายสายการปฏิบัติ37 หรือกระทั่งบางท่านที่ชี้ว่าบทบัญญัติมาตรา 67 วรรค
สอง ขัดต่อหลักประชาธิปไตยในเรื่องการเลือกปฏิบัติทางศาสนา เนื่องจากเป็นการยกนิกายใดนิกายหนึ่งขึ้นมาให้มี
ความสําคัญเหนือนิกายอื่น ๆ38 จะอย่างไรก็แล้วแต่ สิ่งที่ไม่อาจปฏิเสธได้คือการให้ความสําคัญกับพุทธศาสนาเถรวาท
อย่างเห็นได้ชัดในบทบัญญัติมาตรา 67 วรรคสอง ถือเป็นอีกหนึ่งข้อพิสูจน์ว่าภายใต้กรอบคิดของรัฐไทยนั้น พุทธ
ศาสนาที่ถือเป็นศาสนาประจําชาติย่อมหมายเฉพาะพุทธศาสนาในนิกายเถรวาทเท่านั้นไม่รวมถึงพุทธศาสนานิกายอื่น 
ดังที่อภิปรายไว้แล้วก่อนหน้านี้ (ดูรายละเอียดในข้อ 2.) 

มีประเด็นทิ้งท้ายว่า การถกเถียงเรื่องขอบเขตของพุทธศาสนาที่เป็นศาสนาประจําชาติไทย ตลอดจนความ
เหมาะสมของการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติ เหล่านี้อาจไม่สําคัญเท่ากับ
การขบคิดเพื่อหาข้อสรุปให้ได้ว่า โดยโครงสร้างของรัฐธรรมนูญไทยที่รับรองถึงสถานะอันพิเศษของพุทธศาสนาไว้ ทั้ง
ด้วยการกําหนดให้บุคคลผู้จะดํารงตําแหน่งประมุขต้องนับถือพุทธศาสนาตามมาตรา 7 ทั้งด้วยแนวนโยบายแห่งรัฐใน
มาตรา 67 ที่บทบาทของรัฐในฐานะผู้อุปถัมภ์และคุ้มครองพุทธศาสนาถูกเน้นย้ําเป็นพิเศษ มากกว่าบทบาท
เช่นเดียวกันของรัฐที่มีต่อศาสนาอื่น ๆ อย่างเห็นได้ชัด โครงสร้างที่เป็นอยู่เช่นนี้เอื้ออํานวยต่อการคุ้มครองรักษาไว้ซึ่ง
เสรีภาพและความเสมอภาคทางศาสนาตามหลักการพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยหรือไม่เพียงใด จริงอยู่ อาจมีผู้
แย้งว่าในบางประเทศทั้ง ๆ ที่มีศาสนาทางการหรือศาสนาประจําชาติ แต่ก็ยอมรับกันว่าประเทศเหล่านั้นเป็นรัฐเสรี
ประชาธิปไตยที่ให้ความคุ้มครองต่อเสรีภาพและความเสมอภาคทางศาสนาของประชาชน กรณีดังกล่าวนี้เช่น 
                                                           

35 นับถอยหลังประชามติ รธน.: วิวาทะว่าด้วยเรื่อง “ศาสนา” ในรัฐธรรมนูญ, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 2562, 
จาก https://thaipublica.org/2016/06/referendum-6/. 

36 ‘สนพ’ ช้ี ‘พระจีน’ ยื่นค้านมาตรา 67 ใน รธน.วอนรัฐสนับสนุน ‘นิกาย’ อื่นเท่าเทียมพุทธ ‘เถรวาท’, สืบค้นเมื่อ
วันท่ี 15 กุมภาพันธ์ 2562, จาก https://www.matichon.co.th/education/news_157637. 

37 สมฤทธ์ิ ลือชัย ใน มึนหนักมาก!! นักวิชาการพุทธศาสนางงร่าง รธน.มาตรา 67 ให้รัฐหนุน-เผยแผ่หลกัธรรมพุทธ 
“เถรวาท” เท่านั้น, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 2562, จาก https://www.matichon.co.th/education/news_100020   

ทั้งนี ้สมฤทธ์ิยังเห็นต่อไปว่าถึงที่สดุแล้วพุทธศาสนาเถรวาทท่ีอยู่ในข่ายจะได้รับการส่งเสรมิและสนับสนุนจากรัฐ 
จะต้องเป็นพุทธเถรวาทท่ีเอื้อประโยชน์ให้แก่รัฐเท่านั้น. 

38 ชาญณรงค์ บุญหนุน ใน นักวิชาการพุทธ ช้ีรัฐธรรมนูญใหม่เปิดช่อง ‘ไพบูลย์’ สกัดพุทธนอกรีต, สืบค้นเมื่อวันที่ 
16 กุมภาพันธ์ 2562, จาก https://www.matichon.co.th/education/news_110125 ชาญณรงค์เห็นด้วยว่า ผลที่สืบ
เนื่องมาจากบทบัญญัติดังกล่าวคือมีความเป็นไปได้ที่จะนําไปสู่การออกกฎหมายเกี่ยวกับนิกายเถรวาทที่รัฐมีหน้าที่ต้องส่งเสริม
และสนับสนุน ซึ่งในอีกด้านหนึ่งคือการออกกฎหมายมาควบคุมพระสงฆ์นิกายเถรวาทนั่นเอง เช่นอาจมีกฎเกณฑ์ทํานองห้าม
วัดหรือสํานักใดบิดเบือนคําสอนในนิกายเถรวาท และข้อกําหนดเช่นนี้ย่อมมีนัยของการนําไปใช้จัดการกับสายการปฏิบัติ 
(school) เถรวาทท่ีสอนแตกต่างออกไปจากสายการปฏิบัติเถรวาทแบบ “ทางการ”. 

https://www.matichon.co.th/education/news_100020%20%20ทั้งนี้
https://www.matichon.co.th/education/news_100020%20%20ทั้งนี้
https://www.matichon.co.th/education/news_110125


การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

55 

 

ประเทศอังกฤษที่มีคริสต์ศาสนานิกาย Anglican เป็นศาสนาทางการ (Established Religion) หรือศาสนาประจํา
ชาติ เป็นต้น  

อย่างไรก็ตามสมควรตราไว้ด้วยว่า สําหรับอังกฤษนั้นในปัจจุบันเริ่มปรากฏงานวิชาการที่ชี้ให้เห็นว่า ศาสนา
ทางการอาจก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายได้ในตัวเอง (in se)39 และระบบเช่นนี้มิได้ส่งเสริมต่อเสรีภาพของประชาชน
อย่างแท้จริง โดยกระแสความคิดที่ทันยุคทันสมัย (state of art) ในปัจจุบันแสดงให้เห็นว่าการมีศาสนาทางการกับ
ผลกระทบต่อเสรีภาพในการนับถือศาสนา (forum internum) และเสรีภาพในการปฏิบัติตามความเชื่อทางศาสนา 
(forum externum) เป็นสิ่งที่ไม่อาจแยกออกจากกันได้ และข้อสรุปเช่นนี้มีความเป็นไปได้มากกว่า “วาทกรรม” ซึ่ง
พวกที่นิยมการมศีาสนาทางการประสงค์จะโน้มน้าวให้ผู้คนเชื่อว่าสิ่งดังกล่าวไม่กระทบต่อการคุ้มครองเสรีภาพในทาง
ศาสนา แม้ว่าในเชิงนามธรรมรัฐอาจมีศาสนาทางการโดยให้ความเอื้อเฟื้อต่อศาสนาอื่นอย่างเต็มที่ไปพร้อม ๆ กันได้ 
แต่ข้อความคิดเช่นนี้เห็นจะเป็นได้แค่เพียงความคาดหวังเท่านั้น หรืออย่างน้อยที่สุดการกล่าวว่าศาสนาทางการหรือ
ศาสนาประจําชาติไม่อาจส่งผลกระทบต่อความเป็นพหุนิยมทางศาสนา (Religious Pluralism) และเสรีภาพทาง
ศาสนาของปัจเจกบุคคลได้ ก็คงเป็นการ “ด่วนสรุป” จนเกินไป40 ในแง่ความเสมอภาคทางศาสนา ต่อข้อสรุปที่ว่าการ
มีศาสนาทางการหรือศาสนาประจําชาติมิได้ส่งผลกระทบต่อทิศทางด้านนโยบายของรัฐแต่อย่างใด เช่นนี้รัฐจึงยังคง
สามารถปฏิบัติต่อทุกศาสนาอย่างเสมอภาคได้ กรณีดังกล่าวปรากฏข้อโต้แย้งของนักวิชาการด้วยเหตุผลว่า ในทาง
ปฏิบัติอาจเป็นไปได้ยากที่ศาสนาหรือลัทธิความเชื่ออ่ืน ๆ จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกับศาสนาทางการ 
และอีกประการคือ รูปแบบเช่นนี้ย่อมเป็นการเจาะจงให้ศาสนาหรือความเชื่ออันใดอันหนึ่งเป็นเรื่อง “ทางการ” 
(official) และเมื่อศาสนาใดศาสนาหนึ่งกลายเป็น Established Church เสียแล้ว ย่อมก่อให้เกิดระยะห่างระหว่างรัฐ
กับศาสนาอื่นที่เป็น Non - Established Church โดยอัตโนมัติ การกระทําดังกล่าวจึงเป็นการเลือกปฏิบัติของรัฐอยู่
ในตัวเอง41 รัฐที่ต้องการดํารงไว้ซึ่ง “ความเป็นกลางทางศาสนา” (Neutrality) จึงไม่อาจมีศาสนาทางการได้ และอาจ
กล่าวได้ว่าการไม่มีศาสนาทางการหรือศาสนาประจําชาติถือเป็นเงื่อนไขที่ขาดไม่ได้ (sine qua non) ของความเสมอ
ภาคและเสรีภาพทางศาสนา 

 
บทสรุป 
 จากที่กล่าวมาทั้งหมดเห็นได้ว่า “พุทธศาสนา” ที่เป็นศาสนาประจําชาติของประเทศไทย ย่อมหมายเฉพาะ 
“พุทธศาสนาเถรวาทแบบทางการ” ซึ่งถูกรับรองโดยรัฐตามโครงสร้างการปกครองภายใต้กฎหมายคณะสงฆ์เท่านั้น 
ซึ่งพยานหลักฐานที่สนับสนุนข้อสรุปข้างต้นปรากฏทั้งจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตลอดจนการกระทําและคํา
วินิจฉัยของบรรดาองค์กรของรัฐ ทั้งนี้ ในสังคมยังคงมีข้อถกเถียงอย่างต่อเนื่องต่อการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งเป็นลาย
ลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญให้พุทธศาสนา (เถรวาท) เป็นศาสนาประจําชาติ จะอย่างไรก็แล้วแต่ บทความนี้ได้ให้
ข้อสังเกตด้วยว่า ประเด็นที่อาจสําคัญกว่าข้อวิเคราะห์และถกเถียงข้างต้นและสมควรได้รับการพิจารณาโดยละเอียดถี่
ถ้วนต่อไปคือ การมีพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจําชาติเช่นนี้ ส่งผลกระทบต่อบทบาทของรัฐไทยในการคุ้มครอง
เสรีภาพและความเสมอภาคทางศาสนา ตามบทบาทและหน้าที่ของรัฐเสรีประชาธิปไตยหรือไม่ เพียงใด  
 
 
 
 

                                                           

 39 Jeroen Temperman, “Are State Churches Contrary to International Law ?,” Oxford Journal of 
Law and Religion, 2, 1,  p.124 (2013). 
 40 Ibid, p.132. 
 41 Cornelis D. De Jong, The Freedom of Thought, Conscience and Religion or Belief in the United 
Nations (1946 – 1992), (Antwerpen : Intersentia, 2000), p.740. 
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ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทย 
LEGAL PROBLEMS ON NATIONAL STRATEGY ACT B.E. 2560 (2017 C.E.) 

 
อภิชาติ  คุณวัฒน์บัณฑิต 

Apichart  Khunnawatbandit 
บทคัดย่อ 

 เมื่อท าการศึกษาความเป็นมาของการวางแผนพัฒนาและยุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทยแล้ว จะสามารถ
แบ่งวิวัฒนาการของจัดท าวางแผนพัฒนาและยุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทยได้ออกเป็นสี่ยุค ได้แก่ ยุคที่หนึ่ง คือ 
การจัดท าเค้าโครงการเศรษฐกิจ ที่ถือเป็นจุดเริ่มต้นในการวางแผนทิศทางการพัฒนาของประเทศ ยุคที่สอง คือ การ
จัดท าผังเศรษฐกิจของประเทศ ถือเป็นการก่อตั้งคณะกรรมการวางแผนเศรษฐกิจชุดแรก พร้อมกับการเกิดบทบัญญัติ
ในรัฐธรรมนูญในหมวด “แนวนโยบายแห่งรัฐ” ยุคที่สาม คือ การจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจ (และสังคม) แห่งชาติ 
เป็นยุคที่ประเทศไทยได้ยกร่างแผนพัฒนาได้ส าเร็จ โดยยังด าเนินการวางแผนควบคู่กับแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐใน
รัฐธรรมนูญ และยุคที่สี่ คือ การจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ ซึ่งถือเป็นจุดเร่ิมต้นของการใช้แผนระยะยาวและมีสภาพบังคับ
ทางกฎหมายเป็นคร้ังแรก  

ทั้งนี้ เพื่อให้การด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติประสบความส า เร็จผู้ที่เกี่ยวข้องจะต้องพิจารณาความไม่
ชัดเจนของการด าเนินการในส่วนที่เก่ียวข้องกับยุทธศาสตร์ชาติบางประการ ซึ่งได้แก่ สถานะและผลทางกฎหมายของ 
“แผนยุทธศาสตร์ชาติ” ที่มีสถานะเช่นเดียวกับแผนงานตามกฎหมายอื่น ๆ ที่หากองค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องการให้
แผนงานหรือประเด็นใดมีสภาพบังคับในทางกฎหมาย ก็จ าเป็นที่จะต้องเสนอประเด็นนั้น ๆ เป็นร่างกฎหมายไปให้
ฝุายนิติบัญญัติพิจารณา โดยมีคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติท าหน้าที่หลักในการให้ค าปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรี ฉะนั้น
บุคคลที่มาเข้าร่วมเป็นองค์ประกอบในโครงสร้างของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติจึ งต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญที่
คณะรัฐมนตรีในระบอบประชาธิปไตยให้การยอมรับ สามารถให้ข้อเสนอแนะตามหลักวิชาการเพื่อให้การด าเนินการ
ตามแผนยุทธศาสตร์ชาติซึ่งใช้ต่อเนื่องเป็นระยะเวลา 20 ปี ประสบความส าเร็จ 

ทางด้านเนื้อหาในการบัญญัติให้นโยบายของรัฐบาลให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ รัฐบาลต้องมุ่งเน้นการ
ด าเนินการไปตามกรอบที่รัฐธรรมนูญก าหนดซึ่งต้องสอดคล้องกับหลักเสรีประชาธิปไตยและนิติรัฐ โดยให้น า
แนวนโยบายแห่งรัฐไปเป็นแนวทางในการตรากฎหมาย (ของฝุายนิติบัญญัติ) และน ามาก าหนดเป็นนโยบายในการ
บริหารราชการแผ่นดิน (ของรัฐบาล)  ขณะที่ความรับผิดชอบในการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรียังคง
ต้องให้ความส าคัญในการรับผิดชอบสูงสุดต่อสภาผู้แทนราษฎร  

ทางประเด็นการติดตามตรวจสอบและประเมินผล การตีความความสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องระหว่างการ
บริหารตามนโยบายรัฐบาลกับยุทธศาสตร์ชาติมีลักษณะที่มีความเป็นนามธรรมสูงมาก ความเหมาะสมในหลายกรณีย่อมมี
ลักษณะผันแปรไปตามช่วงเวลาและบริบทของสังคมที่มีการตีความ ขณะที่การปฏิบัติตามหลักการอันมีคุณค่าพื้นฐาน
สากล ได้แก่ ประเด็นในเรื่องสิทธิมนุษยชน เสรีภาพของประชาชน หรือการพัฒนาศักยภาพของมนุษย์ กลับไม่ได้ถูกบรรจุ
ไว้ในกรอบการประเมิน หรือบางเรื่องแม้จะมีการก าหนดในกรอบของแผนยุทธศาสตร์ชาติแต่ก็ไม่สามารถปฏิบัติได้
เนื่องจากมีความเป็นนามธรรมสูงมาก ซึ่งเรื่องเหล่านี้ล้วนมิใช่ความผิดของผู้ปฏิบัติ หากแต่ข้อบกพร่องต่าง ๆ เหล่านี้ย่อม
เกิดขึ้นจากตัวชี้วัดในการประเมินผล นอกจากนั้น แม้ว่ากฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติจะได้ก าหนดให้มีการ
ทบทวนยุทธศาสตร์ชาติในทุก ๆ ห้าปี เพื่อให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมยุทธศาสตร์ชาติแล้วก็ตาม แต่หากมีการด าเนินการ
ตามยุทธศาสตร์ชาติแล้วมีความเสียหายเกิดขึ้นอย่างร้ายแรงกลับไม่มีบทบัญญัติใดในกฎหมายที่จะพิจารณาหา
หน่วยงานที่ท าหน้าที่รับผิดชอบ ขณะที่หากพิจารณาตามหลักกฎหมายมหาชนแล้ว ปัจจัยส าคัญที่สุดต่อการคงอยู่และ

                                                           
 นักศึกษาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นักวิเคราะห์นโยบายและแผนช านาญการ ส านักเลขาธิการ

นายกรัฐมนตรี 
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ความส าเร็จของกฎหมายจัดท ายุทธศาสตร์ชาติซึ่งเป็นผลงานของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ก็คือความยืดหยุ่นของ
ตัวยุทธศาสตร์ชาติและการด าเนินการของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติที่สอดคล้ องกับหลักนิติรัฐและเสรี
ประชาธิปไตย 

 
ค าส าคัญ  

ยุทธศาสตรช์าต,ิ แผน 20 ป,ี คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
 

ABSTRACT 
From 1932 revolution of Siam, The Thailand’s development plan was established as the 

first five-year plan to promote subjects related to economics. Since then, Thailand has expanded 
its subject areas to cover economic social and development. The next 20 years, after Constitution 
of the Kingdom of Thailand (B.E. 2560 (2017)) and the National Strategy Preparation Act B.E. 2560 
comes into use, The National Strategy ; The 20-year plan for national development will come into 
effect as a “framework” for the legislation, public decision and implementation of government 
policies. All government agencies and public organizations are required to comply with the master 
plan including budget allocations must be in line. Also elected governments failing to comply with 
the plan will face impeachment. 

In a Representative, the will of the state is formulated and expressed not directly by the 
people themselves, but by their representatives to whom they delegate the power deliberation 
and decision-making. Many have questioned about the appropriate framework of the National Strategy. Will 
the next elected government that comes to power have enough independence to govern and 
determine its own policies? In addition, what will be the role of the National Strategy Committee 
(NSC) and what relationship will it have with the Cabinet for its implementation of the National 
Strategy. Although, whoever becomes the prime minister must chair as The NSC, the board will be 
prepare a draft and give opinions for the cabinet. Thus, in this regard governments will be able to 
determine its policies, plans and projects suitable to the situation in the future ; however, the NSC 
shall exercise such power through the cabinet or governmental actions in accordance with the rule 
of law. 

 
Keywords  

The 20-year Plan, National Strategy, National Council for Peace and Order
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บทน า 
ภารกิจของรัฐสมัยใหม่มีเปูาหมายในการตอบสนองความเป็นอยู่ที่ดีขึ้นของประชาชนและสมาชิก  

ในสังคม ส าหรับประเทศไทยกลับประสบปัญหาจากการด าเนินการนโยบายต่าง ๆ ที่ไม่มีความต่อเนื่องอันเป็นผลจาก
การขาดเสถียรภาพในทางการเมือง มีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลบ่อยครั้งและนักการเมืองต่างมุ่งหวังตัวนโยบายเพื่อ
ผลประโยชน์ในทางการเมือง ภายหลังเหตุการณ์รัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 พลเอกประยุทธ์  จันทร์
โอชา นายกรัฐมนตรีและหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ได้มีด าริให้มีการจัดท าแผนระยะยาวหรือที่เรียกกันว่า 
“ยุทธศาสตร์ชาติ” ขึ้น สอดคล้องกับข้อเสนอของสภาปฏิรูปแห่งชาติที่ต้องการให้มีแผนระยะยาว 20 ปี เพื่อมุ่งหวังให้
เป็นเครื่องรับประกันความต่อเนื่องของการพัฒนาประเทศ โดยได้มีการก าหนดไว้ในหมวดแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ให้มีการจัดท าและประกาศใช้ กฎหมายว่าด้วยการจัดท า
ยุทธศาสตร์ชาติ   

ผลที่หลีกเลี่ยงไม่ได้จากการตราและบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติคือผลกระทบต่อ
ระบบกฎหมาย เนื่องจากโดยปกติแล้วการวางเปูาหมายในการพัฒนาประเทศ เป็นบทบาทหน้าที่หลักของ
คณะรัฐมนตรีผู้ใช้อ านาจอธิปไตยฝุายบริหาร การด าเนินการตามนโยบายหรือแผนงานโครงการของรัฐบาลย่อมอยู่ใน
ดุลยพินิจการตัดสินใจของรัฐบาล โดยใช้กลไกการบริหารราชการแผ่นดินและกลไกทางงบประมาณ โดยไม่มีสภาพ
บังคับในทางกฎหมาย ขณะที่การด าเนินการควบคุมตรวจสอบการตัดสินใจทางนโยบายต่าง ๆ ของรัฐบาลย่อมเป็น
การตรวจสอบในทางการเมือง โดยองค์กรที่สามารถเข้ามาควบคุมตรวจสอบได้แก่ รัฐสภา องค์กรอิสระ และองค์กร
ภาคประชาสังคมและภาคประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบผ่านการเลือกตั้งและการแสดงเจตจ านงของรัฐ
ผ่านทางกระบวนการการออกกฎหมายของฝุายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา อย่างไรก็ดีการศึกษาข้อพิจารณาทั่วไปเกี่ยวกับ
การจัดท ายุทธศาสตร์ชาติในประเด็นต่างๆ ได้แก่ รากฐานทางทฤษฎี ความหมาย วัตถุประสงค์ และรูปแบบของ
นโยบายสาธารณะ จะท าให้สามารถเข้าใจในตัวยุทธศาสตร์ชาติได้ถ่องแท้ยิ่งขึ้น 

1. ข้อพิจารณาทั่วไปเกี่ยวกับยุทธศาสตร์ชาติ 
1.1 เจตจ านงแห่งรัฐ : รากฐานทางทฤษฎีของการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ 
 เจตจ านงแห่งรัฐ (Will of the state) หรือ วัตถุประสงค์ของรัฐ1 เป็นเกณฑ์หนึ่งในทางรัฐศาสตร์ที่อธิบายถึง

เปูาหมายของระบอบการปกครองในแต่ละรูปแบบ นับตั้งแต่การเป็นชุมชนทางการเมืองที่เป็นระบบจนพัฒนามาสู่การ
เป็นรัฐสมัยใหม่อันมีพัฒนาการมาเป็นล าดับ โดยเราสามารถจัดหมวดความคิดตามเจตจ านงแห่งรัฐ ออกเป็นกลุ่มต่าง ๆ 
นับตั้งแต่การเสนอว่ารัฐเกิดขึ้นเพื่อสนับสนุนส่งเสริมคุณธรรมและความยุติธรรมในสมัยกรีกโบราณ การที่มองว่ารัฐจะต้อง
ปฏิบัติตามข้อก าหนดของพระเจ้าโดยไม่จ าเป็นต้องใส่ใจต่อเจตจ านงของมนุษย์ในยุคกลาง การมองว่าทุกคนในรัฐ
จะต้องมุ่งสละชีวิตของตนเพื่อเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ และแผ่นดิน ตามทัศนคติของลัทธินาซี หรือการก าหนดวัตถุประสงค์
ของรัฐเพื่อพัฒนาคุณภาพชีวิตของแต่ละบุคคลซึ่งสะท้อนเจตจ านงของรัฐผ่านทางการเลือกตั้งในปัจจุบัน2 

ในทางกฎหมายมหาชน การแสดงเจตจ านงของรัฐได้แสดงออกผ่านทางกระบวนการการออกกฎหมายของ
ฝุายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา โดยมีรูปแบบการปกครองตามตัวบทกฎหมายหรือการปกครองตามหลักนิติรัฐ ดังกรณีการ

                                                           
1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557) 
2 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights ค.ศ.1948) ข้อ 21 ซึ่งได้รับการ

รับรองและประกาศโดยข้อมติสมัชชาสหประชาชาติที่ 217 เอ (III) วันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 และประเทศไทยได้ให้การ
ออกเสียงสนับสนุน    

 ข้อ 21  ทุกคนมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศตน โดยตรงหรือผ่านผู้แทนซึ่งได้รับเลือกตั้งโดยอิสระ 
ทุกคนมีสิทธิที่จะเข้าถึงบริการสาธารณะในประเทศตนโดยเสมอภาค  เจตจ านงของประชาชนจะต้องเป็นพื้นฐานแห่งอ านาจ
การปกครอง ทั้งนี้ เจตจ านงนี้จะต้องแสดงออกทางการเลือกตั้งตามก าหนดเวลาและอย่างแท้จริง ซึ่งต้องเป็นการออกเสียง
อย่างทั่วถึงและเสมอภาค และต้องเป็นการลงคะแนนลับ หรือวิธีการลงคะแนนโดยอิสระในท านองเดียวกัน 
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เกิดขึ้นของพระราชบัญญัติสิทธิที่เรียกว่า Bill of rights ในปี ค.ศ.1689 นับตั้งแต่การปฏิวัติเปลี่ยนแปลงการปกครอง
ในยุโรป ซึ่งมีสาระส าคัญเกี่ยวกับการคลังมหาชน คือห้ามกษัตริย์จัดเก็บภาษีโดยไม่ได้รับความยินยอมจากรัฐสภาที่
เป็นตัวแทนของประชาชน จนน ามาสู่หลักที่เรียกกันว่า หลักความยินยอม (The Principle of Consent) นั่น
หมายความว่าการด าเนินการต่างๆ ของรัฐจะต้องแสดงออกในรูปแบบของกฎหมาย และบุคคลที่จะด าเนินการใน
ภารกิจต่างๆ ของรัฐจะต้องมีที่มาจากการเป็นผู้แทนของราษฎรด้วย 

การสะท้อนการมีเจตจ านงของรัฐน ามาซึ่งการก าหนดเปูาหมายและก าหนดภารกิจต่ าง ๆ ที่รัฐจะต้อง
ด าเนินการ โดยหากเมื่อพิจารณาจากคุณค่าของหลักประชาธิปไตยและคุณค่าของหลักนิติรัฐแล้ว ย่อมจะเห็นว่ารัฐมี
ภารกิจที่ส าคัญในเรื่องต่างๆ ได้แก่ การรักษาความสงบเรียบร้อยภายในและความปลอดภัยของรัฐ การคุ้มครองสิทธิขั้น
พื้นฐาน การจัดการศึกษาและการท านุบ ารุงศิลปวัฒนธรรม การจัดสวัสดิการสังคมและการสร้างความเป็นธรรมในสังคม 
การส่งเสริมและการควบคุมก ากับเศรษฐกิจ และการพิทักษ์รักษาสิ่งแวดล้อม เป็นต้น 

1.2 ข้อความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับยุทธศาสตร์ชาติ 
1.2.1 ความหมายของยุทธศาสตร์ 
ค าว่า ยุทธศาสตร์ หรือ Strategy ในภาษาอังกฤษมีรากศัพท์มาจากภาษากรีกโบราณค าว่า Strategos ซึ่ง

หากเป็นค านามจะแปลว่า “นายพลผู้น าทัพ” และหากค ากิริยาจะหมายถึงการวางกลวิธีเพื่อโจมตีฝุายศัตรูด้วยการใช้
ก าลังพลและอาวุธยุทธโธปกรณ์อย่างมีประสิทธิภาพ” ส าหรับประเทศไทยพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2554 ได้ให้ค านิยามของค าว่ายุทธศาสตร์ ว่า “วิชาว่าด้วยการพัฒนาและการใช้อ านาจทางการเมือง เศรษฐกิจ 
จิตวิทยา และก าลังรบทางทหารตามความจ าเป็นทั้งในยามสงบและยามสงคราม” นอกจากนี้อาจหมายความได้ถึง “ที่
มีความส าคัญทางการเมือง เศรษฐกิจ จิตวิทยา และก าลังรบทางทหาร ทั้งในยามสงบและยามสงคราม เช่น จุด
ยุทธศาสตร์.” 

 การน าค าว่ายุทธศาสตร์มาใช้เป็นเทคนิคในทางการบริหารเริ่มต้นในช่วงทศวรรษที่ 1950 อันเป็นบริบท
ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง มูลนิธิฟอร์ดภายใต้การน าของโรเบิร์ต แมคนามารา (Robert Mcnamara) อดีตผู้
บัญชาการทหารสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ได้สนับสนุนให้มหาวิทยาลัยต่างๆ ในสหรัฐอเมริกา ท าการวิจัยเชิงประยุกต์
ให้น ายุทธศาสตร์ทางการทหารของกองทัพอากาศสหรัฐอเมริกามาใช้ประโยชน์ทางด้านการบริหาร และน าแนวคิด
ด้านการวางแผนในรูปแบบนี้เผยแพร่ไปยังหลายประเทศทั่วโลกรวมถึงไทยด้วย 

 ส่วนค าว่า “ยุทธศาสตร์ชาติ” ในประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจากกรอบแนวคิดในสมัยสงครามโลกครั้งที่
สอง3 สืบทอดมาผ่านการศึกษาของนักศึกษาในหลักสูตรวิทยาลัยปูองกันราชอาณาจักร 4 โดยได้กรอบแนวคิดของ
ยุทธศาสตร์โดยเน้นในเรื่องของปัจจัยอ านาจและสะท้อนกลับไปเพื่อใช้เป็นอ านาจในการควบคุมเรื่องต่างๆ 
ความหมายของค าว่า ยุทธศาสตร์ (Strategy) หมายถึง กระบวนการที่เชื่อมโยงระหว่างเครื่องมือหรือวิธีการและ
วัตถุประสงค์ ส่วนค าว่า ยุทธศาสตร์ชาติ ( National Strategy) หมายความถึง กระบวนการที่ได้มาซึ่งเปูาหมายของ
ชาติ ที่มักจะถูกกล่าวถึงในรูปของผลประโยชน์แห่งชาติ บทบาทของกระบวนการก าหนดยุทธศาสตร์คือ แปล
ผลประโยชน์แห่งชาติให้เป็นวิธีการ หรือเครื่องมือที่จะท าให้ได้มาซึ่งผลประโยชน์แห่งชาติ ส่วนเครื่องมือหรือวิธี การ
ต่าง ๆ จะถูกกล่าวถึงในรูปของเครื่องมือก าลังอ านาจแห่งชาติ5 ได้แก่ การเมือง เศรษฐกิจ สังคมจิตวิทยา การทหาร 
วิทยาศาสตร์เทคโนโลยี การพลังงาน ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 

                                                           
3 สุเทพ สุวรรณิน, “ยุทธศาสตร์ชาติ” เนื่องในงานพระราชทานเพลิงศพ พันเอก สุเทพ สุวรรณิน ฌาปนสถาน

กองทัพบก วัดโสมนัสวิหาร, 2505 : น.9-22 
4 สภาปฏิรูปแห่งชาติ, วาระการปฏิรูปพิเศษ 4 : การก าหนดยุทธศาสตร์ชาติ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักการพิมพ์ 

ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, กรกฎาคม, 2558)  
5 เครื่องมือก าลังอ านาจแห่งชาติ ในข้อความข้างต้นจะมีที่มาจากการศึกษาวิเคราะห์ก าลังอ านาจแห่งชาติด้านต่างๆ 

ในภาพรวมได้แก่ ก าลังอ านาจ ด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคมจิตวิทยา การทหาร และวิทยาศาสตร์เทคโนโลยี การพลังงาน 
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เทคโนโลยีสารสนเทศ และการสื่อสาร โดยมีก าลังอ านาจแห่งชาติที่เป็นรูปธรรมได้แก่ 
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 ขณะที่ในทางกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ได้ให้นิยามแก่ค าว่า 
ยุทธศาสตร์ชาติ หมายถึง ยุทธศาสตร์ชาติตามกฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติซึ่งเป็นเปูาหมายการพัฒนา
ประเทศอย่างยั่งยืนตามหลักธรรมาภิบาลเพื่อใช้เป็นกรอบในการจัดท าแผนต่าง ๆ  ให้สอดคล้องและบูรณาการกัน
เพื่อให้เกิดเป็นพลังผลักดันร่วมกันไปสู่เปูาหมายดังกล่าว6  

1.2.2 วัตถุประสงค์และผลของการวางแผนยุทธศาสตร์ 
การวางแผนยุทธศาสตร์มีวัตถุประสงค์และส่งผลในด้านต่าง ๆ นับตั้งแต่การเป็นการประมวลข้อมูลที่เกิดขึ้น

ในอดีตจวบจนปัจจุบัน การใช้ดุลพินิจวางแนวทางการด าเนินงานด้านต่าง  ๆ หรือการท าการตัดสินใจเพื่อควบคุมสิ่ง
ต่างๆ ในอนาคต ส่วนจะเป็นระยะเวลานานเท่าใดเป็นเร่ืองที่ยากที่หาความเหมาะสมในการก าหนดขอบเขตได้ตายตัว 
เพราะบางเรื่องเราควรคาดการณ์มองอนาคตแค่เพียงไม่กี่วินาที ขณะที่บางเรื่องเราควรคาดการณ์มองอนาคตไปใน
ระยะยาวหลายสิบปี7 ทั้งนี้ ตามสภาพบริบทของขอบเขตแต่ละประเด็นที่เราสามารถคาดการณ์และจินตนาการออกได้
อย่างเป็นรูปธรรม การก าหนดระยะเวลาของสิ่งที่คาดการณ์ให้เหมาะสมจึงเป็นสิ่งที่ส าคัญยิ่งที่จะท าให้การวางแผน
ประสบความส าเร็จ 

1.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างนโยบายสาธารณะและแผนยุทธศาสตร์ 
จากการศึกษาแนวคิดของการวางแผนข้างต้น จะพบว่าการวางแผนยุทธศาสตร์ของภาครัฐและการด าเนิน

นโยบายสาธารณะและมีความสัมพันธ์ระหว่างกันและกันอย่างแยกไม่ออก แต่ความหมายของค าว่านโยบายสาธารณะ
จะกินความกว้างขวางมากไปกว่าค าว่ายุทธศาสตร์มาก เนื่องจากยุทธศาสตร์เป็นเรื่องของการตัดสินใจวางแผนที่จะ
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ขณะที่ความหมายของนโยบายสาธารณะได้หมายความรวมถึงสิ่งที่รัฐบาลตัดสินใจเลือก
ที่จะไม่กระท า8  ทั้งกิจกรรมที่เป็นกิจวัตรและกิจกรรมที่เกิดข้ึนในบางโอกาส โดยในส่วนที่รัฐบาลเลือกจะไม่กระท าถือ
ว่าเป็นสาระส าคัญของนโยบายสาธารณะเท่าเทียมกันกับการเลือกกระท าที่สะท้อนคุณค่าไม่ด้อยไปกว่าส่วนที่รัฐบาล
เลือกที่จะกระท าเช่นกัน เนื่องการตัดสินใจต่าง ๆ ของรัฐบาลล้วนส่งผลกระทบทั้งทางบวกทางลบต่อประชาชน 
ขณะที่ผู้ที่ต้องรับผิดชอบต่อการก าหนดนโยบายก็คือฝุายบริหาร หรือ รัฐบาล หากรัฐบาลก าหนดนโยบายที่สอดคล้อง
กับความต้องการของประชาชน ทั้งในด้านค่านิยมของสังคมและการด ารงชีวิตอย่างมีคุณภาพของประชาชน จะท าให้
รัฐบาลได้รับความเชื่อถือจากประชาชน โดยอาจได้รับความไว้วางใจจากการเลือกตั้งให้ท าหน้าที่รัฐบาลบริหาร
ประเทศต่อไปอีก ในทางตรงกันข้าม หากรัฐบาลก าหนดนโยบายที่ไม่สอดคล้องกับค่านิยมหรือความต้องการของ
ประชาชน ประชาชนอาจรวมตัวกันคัดค้านเพื่อกดดันให้รัฐบาลเปลี่ยนแปลงนโยบายหรืออาจมีผลรุนแรงถึงขั้นท าให้
รัฐบาลต้องหมดอ านาจไป และอาจส่งผลให้รัฐบาลหมดโอกาสในการบริหารประเทศ ด้วยการพ่ายแพ้การเลือกตั้งให้กับ
พรรคการเมืองที่สามารถก าหนดนโยบายที่ดีกว่า ซึ่งสะท้อนการแสดงเจตจ านงของรัฐผ่านทางการเลือกตั้งและ
กระบวนการรัฐสภา 

1.2.4 รูปแบบของนโยบายสาธารณะและแผนยุทธศาสตร์ 
เมื่อใช้หลักการทางกฎหมายมหาชนเป็นเกณฑ์ในการจ าแนกรูปแบบของนโยบายสาธารณะ เราสามารถ

จ าแนกรูปแบบของนโยบายสาธารณะออกเป็น 4 รูปแบบ ได้แก่ นโยบายสาธารณะที่แสดงเป็นรูปแบบกฎหมาย 

                                                                                                                                                                                     

ภูมิศาสตร์ ภูมิรัฐศาสตร์ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและการทูต การเศรษฐกิจ การศึกษา ประชากร การทหาร วิทยาศาสตร์เทคโนโลยี 
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม การพลังงาน กับที่เป็นนามธรรมได้แก่ ลักษณะและเอกลักษณ์ประจ าชาติ อุดมการณ์ของ
ชาติ แบบแผนของชาติ วัฒนธรรม ประเพณี ภาวะผู้น า ความเชื่อ ศาสนา จริยธรรม และความจงรักภักดี 

6 ตามนิยามในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแห่งรัฐ มาตรา 65 
7 ปกรณ์ ปรียากร. การวางแผนกลยุทธ์ แนวคิดและแนวทางเชิงประยุกต์ .พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์เสมาธรรม, 2549). 
8 สมบัติ ธ ารงธัญวงศ์ , นโยบายสาธารณะ แนวคิด การวิเคราะห์และกระบวนการ. พิมพ์ครั้งท่ี 26 (กรุงเทพมหานคร 

: ส านักพิมพ์เสมาธรรม, 2556). 
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นโยบายสาธารณะที่แสดงออกในรูปแบบของการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา นโยบายสาธารณะที่เป็นมติคณะรัฐมนตรี 
และในรูปแบบของแผนงานหรือโครงการที่เป็นลายลักษณ์อักษร    

1.2.4.1 นโยบายสาธารณะในรูปแบบกฎหมาย 
นโยบายสาธารณะในรูปแบบของกฎหมาย สามารถอธิบายโดยกรอบของบ่อเกิดของกฎหมาย (Source of 

Law) ใน 4 รูปแบบ คือ 
1) กฎหมายที่ออกโดยฝุายนิติบัญญัติ การออกกฎหมายถือเป็นการแสดงเจตจ านงหรือการเลือกตัดสินใจ

อย่างใดอย่างหนึ่งของรัฐผ่านกระบวนการของรัฐสภา โดยอาศัยความชอบธรรมจากผู้แทนของประชาชนในการให้
ความเห็นชอบออกกฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือในกรณีที่
รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้9 ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญอาจก าหนด
อ านาจให้คณะรัฐมนตรี ศาลหรือองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งประชาชนเข้าชื่อเพื่อเสนอร่างกฎหมายต่อ
รัฐสภาได้ 

2) กฎหมายที่ออกโดยฝุายบริหาร นอกจากกฎหมายที่ออกโดยฝุายนิติบัญญัติแล้ว ฝุายบริหารที่ได้รับแต่งตั้งและ
มอบอ านาจจากผู้แทนประชาชนยังสามารถตรากฎหมายขึ้นตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายต่าง ๆ ให้อ านาจไว้อย่าง
ชัดเจนและต้องไม่มีบทบัญญัติที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน อาทิเช่น การตราพระราชก าหนด อันได้แก่ 
พระราชก าหนดทั่วไป และพระราชก าหนดเกี่ยวด้วยภาษีและเงินตรา หรือการออกกฎหมายล าดับรอง อันได้แก่ การ
ออกพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ข้อบังคับต่าง ๆ ซึ่งถือเป็นการก าหนดนโยบายประเภทหนึ่ง 

3) กฎหมายที่โดยองค์การมหาชนที่มีอ านาจอิสระ (autonomy) 10  อาทิ กฎหมายซึ่งบัญญัติโดยองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติ ข้อบังคับขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยองค์กรเหล่านี้จะใช้อ านาจได้
เฉพาะที่มีกฎหมายให้อ านาจนั้นไว้และต้องไม่ใช้อ านาจเกินขอบเขตกว่าที่กฎหมายก าหนด  ซึ่งองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นในแต่แห่งย่อมมีอ านาจที่จะก าหนดนโยบายเฉพาะแต่ในพื้นที่ที่ตนได้รับอ านาจมาตาม “หลักการกระจาย
อ านาจในเชิงพื้นที่ (Decentralization territorial)” เท่านั้นเว้นแต่เป็นความร่วมมือระหว่างท้องถิ่นซึ่งมีขั้นตอนและ
วิธีการต่างหากตามที่กฎหมายก าหนดเนื้อหาและวิธีการไว้ 

4) ค าพิพากษาบรรทัดฐานของฝุายตุลาการ ซึ่งสามารถพิจารณาออกเป็น 2 แนวทาง โดยในระบบกฎหมายซี
วิลลอร์ ค าพิพากษาของกฎหมายไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมาย ส่วนในระบบกฎหมายคอมมอนลอร์ ถือว่าหลักค าพิพากษา
ของศาลเป็นหลักทางกฎหมาย โดยค าพิพากษาบรรทัดฐานของฝุายตุลาการมีผลกระทบในทางอ้อมต่อการก าหนด
นโยบายสาธารณะของฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติ โดยมีหน้าที่หลักที่จะต้องรักษาไว้ซึ่งหลักนิติรัฐและไม่เป็นการ
ก้าวล่วงการใช้อ านาจของฝุายนิติบัญญัติและฝุายบริหาร 

ทั้งนี้ ผู้เขียนขอเสนอข้อสังเกตให้ชัดเจนว่า บ่อเกิดของกฎหมายที่ส าคัญอย่างหนึ่งคือ “รัฐธรรมนูญ” ไม่ควร
ถือเอาเป็นการก าหนดนโยบายสาธารณะได้ เนื่องจากในประเทศที่ปกครองตามหลักนิติรัฐ ผู้มีอ านาจให้รัฐธรรมนูญ
หรือผู้มีอ านาจสูงสุดในการก่อตั้งสถาบันในรัฐธรรมนูญจะก าหนดกฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญอันเกี่ยวกับลักษณะส าคัญ 2 
ประการ คือ การจัดสรรอ านาจและความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันในรัฐธรรมนูญ และการให้การรับประกันสิทธิเสรีภาพแก่
ประชาชนอีกประการหนึ่ง ลักษณะส าคัญทั้งสองประการดังกล่าวถือเป็นสิ่งพื้นฐานที่รัฐไม่สามารถเลือกที่จะ “ไม่
กระท า” ตามหลักนโยบายสาธารณะได้ กรณีที่รัฐเลือกที่จะไม่กระท าตามรัฐธรรมนูญจึงมีกรณีเดียวคือการที่
ประชาชนหรือผู้แทนประชาชนเห็นพ้องร่วมกันอย่างเป็นทางการ (Consensus decision-making) ว่าบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญมาตราใดไม่สอดคล้องกับเจตจ านงแห่งรัฐที่เปลี่ยนแปลงไป จึงเสนอให้ท าการปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญให้
เข้ากับเจตจ านงดังกล่าวและปฏิบัติตามกรอบแห่งรัฐธรรมนูญต่อไป 

                                                           
9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26. 
10 ผศ.ดร.ณัฐพล ใจจริง และกฤษณ์ วงศ์วิเศษธร, “ข้อบัญญัติท้องถิ่น,” สืบค้นเมื่อวันที่  23 ตุลาคม 2561, จาก 

http://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=ข้อบัญญัติท้องถิ่น_(ผศ.ดร.ณัฐพล_ใจจริงและกฤษณ์_วงศ์วิเศษธร). 
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1.2.4.2 นโยบายสาธารณะที่เป็นการแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีต่อรัฐสภา  
การแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีต่อรัฐสภา ได้แก่ นโยบายทั่วไปที่ก าหนดขึ้นเพื่อเป็นเครื่องแสดงเจตนารมณ์

ของคณะรัฐมนตรีต่อรัฐสภาว่า ภายในวาระการด ารงต าแหน่งของคณะรัฐมนตรี จะมีบริหารราชการแผ่นดินทั้งการ
แก้ปัญหาในระยะเร่งด่วนและแนวทางในการแก้ไขปัญหาระยะยาวอย่างไร เมื่อสมาชิกรัฐสภารับทราบนโยบายของ
คณะรัฐมนตรีแล้ว ค าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีจะเป็นข้อผูกมัดให้คณะรัฐมนตรีต้องบริหารราชการให้เป็นไป
ตามนโยบายที่ได้แถลงไว้ต่อรัฐสภา สาเหตุที่คณะรัฐมนตรีต้องแถลงนโยบายต่อรัฐสภานั้น11 ก็เพราะคณะรัฐมนตรีไม่
ได้มาจากการเลือกตั้งโดยตรง ดังเช่นในกรณีของระบบประธานาธิบดี แต่คณะรัฐมนตรีมาจากการเลือกตั้งทางอ้อม ซึ่ง
โดยปกติแล้วประชาชนจะเป็นผู้เลือกสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื่อเป็นตัวแทนในการท าหน้าที่นิติบัญญัติ และ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างมากเลือกสมาชิกด้วยกันคนหนึ่งเป็นนายกรัฐมนตรีและจัดตั้งคณะรัฐมนตรี เพื่อน า
นโยบายที่ใช้ในการหาเสียงในการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมาใช้เป็นนโยบายบริหารราชการแผ่นดิน และควร
ให้รัฐสภามีโอกาสเข้าตรวจสอบหรือควบคุมได้ตั้งแต่ในเบื้องต้น เพราะนโยบายของรัฐบาลอาจเป็นประเด็นที่เกี่ยวพัน
หรืออาจน าไปสู่การเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจในโอกาสต่อไป ทั้งนี้ สภาผู้แทนราษฎรถือเป็นองค์กรหลักที่คณะรัฐมนตรี
จะรับผิดชอบต่อการก าหนดนโยบายและแผนงานต่าง ๆ เนื่องจากผู้แทนราษฎรที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงจาก
ประชาชน เป็นตัวแทนในรัฐสภาและเป็นตัวแทนในการบริหารบ้านเมือง แต่ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อ
วุฒิสภาหรือ สมาชิกวุฒิสภาจึงควรมีที่มาที่มีจุดยึดโยงกับประชาชน ส่วนสมาชิกวุฒิสภาผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการ
แต่งตั้ง ควรมีอ านาจหน้าที่เพียงการกลั่นกรองงานนิติบัญญัติของสภาผู้แทนราษฎร 

1.2.4.3 นโยบายสาธารณะในรูปแบบที่เป็นมติคณะรัฐมนตรี 
มติคณะรัฐมนตรีถือได้ว่าเป็นแนวนโยบายในการด าเนินงานของส่วนราชการและหน่วยงานของรัฐในระดับ

ต่าง ๆ ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้ให้ค านิยามของมติคณะรัฐมนตรีว่า12 มติคณะรัฐมนตรีคือผลการตัดสินใจ
ร่วมกันของคณะรัฐมนตรีในการบริหารราชการแผ่นดินเรื่องต่าง ๆ ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และ
นโยบายของคณะรัฐมนตรี  เช่น มติคณะรัฐมนตรี เกี่ยวกับการอนุมัติร่างกฎหมาย การอนุมัติงบประมาณ การแต่งตั้ง
โยกย้ายข้าราชการการก าหนดระเบียบและแบบแผนในการปฏิบัติราชการ โดยทั่วไปมติคณะรัฐมนตรีมีผลใช้บังคับกับ
ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจองค์การมหาชน องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และหน่วยงานของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือใน
ก ากับดูแลของฝุายบริหาร รวมทั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐในหน่วยงานต่าง ๆ ดังกล่าว เว้นแต่เป็นเรื่องที่มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น สิ่งที่ควรพิจารณาอยู่เสมอคือสถานะของมติคณะรัฐมนตรีไม่ใช่กฎหมายและจะขัดต่อกฎหมาย
ไม่ได้ รวมทั้งไม่สามารถอ้างเป็นข้อยกเว้นบทกฎหมายได้ ดังนั้น ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติในเชิงนโยบายให้
ด าเนินการเรื่องใด ซึ่งมีกฎหมายที่เป็นอุปสรรคในการด าเนินการ หน่วยงานของรัฐก็ยังไม่สามารถด าเนินการตามมติ
คณะรัฐมนตรีนั้นได้จนกว่าจะแก้ไขกฎหมายเพื่อให้เกิดอ านาจในการด าเนินการให้เป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว
เสียก่อน ส่วนกรณีที่หน่วยงานของรัฐพบว่ามติคณะรัฐมนตรีที่เคยปฏิบัติอยู่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายให้หน่วยงานของ
รัฐเสนอขอปรับปรุงหรือขอยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีเพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมายต่อไป 

2.2.4.4 นโยบายสาธารณะในรูปแบบของแผนงานหรือโครงการที่เป็นลายลักษณ์อักษร 
นโยบายที่เราเห็นกันบ่อยที่สุดจะปรากฏในรูปของแผน โครงการ หรือกิจกรรมที่รัฐบาลที่กระท าเพื่อแก้ไข

ปัญหาให้กับสังคมทั้งในระยะสั้นและระยะยาว เนื่องจากแผนงาน โครงการ หรือกิจกรรม เป็นเรื่องของการถ่ายทอด
เปูาหมายของแต่ละเรื่องไปสู่การปฏิบัติ ส าหรับประเทศไทยแล้วแผนที่เป็นหลักและมีสถานะสูงสุดในการพัฒนา
ประเทศในช่วงที่ผ่านมาคือ แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และแผนตามกฎหมายต่าง  ๆ ที่ส่วนราชการที่มี
อ านาจหน้าที่รับผิดชอบต้องจัดท าแผนวางเปูาหมายในระยะหนึ่ง อาทิ แผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนใน

                                                           
11 นราภัทร เพชรมณี, แถลงนโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน, สืบค้นเมื่อวันที่ 23 มกราคม 2562, จาก http 

://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=แถลงนโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน  
12 ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, มติคณะรัฐมนตรี, สืบค้นเมื่อวันที่ 15 มกราคม 2562. จาก http://www.soc. 

go.th/acrobat/QA1.pdf 
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กิจการของรัฐ ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 คณะกรรมการนโยบายการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี คือผู้มีอ านาจในการอนุมัติแผน ส่วนผู้ที่ลงนาม
ประกาศใช้แผนดังกล่าวคือ ประธานคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เป็นต้น ทั้งนี้ 
แผนตามกฎหมายต่าง ๆ มักจะมีโอกาสประสบความส าเร็จมากกว่าแผนที่มีขอบเขตเนื้อหากว้างขวาง เนื่องจาก
แผนงานหรือโครงการเหล่านี้ก าหนดผู้ที่มีอ านาจรับผิดชอบที่ชัดเจน สิ่งที่ควรพิจารณาอยู่เสมอคือสถานะของแผน
เหล่านี้แม้จะเป็นแผนที่ออกตามบทบญัญัติของกฎหมายแต่ไม่ไดม้ีสถานะทางกฎหมาย แผนดังกล่าวมีสถานะเป็นเพียง
แผนงานที่มีเปูาหมายสอดคล้องกับแผนการบริหารราชการแผ่นดิน ตัวชี้วัดของ ก.พ.ร. และแผนปฏิบัติการของ ก.พ.ร. 
ที่ต้องการให้บรรลุเท่านั้น ส่วนการด าเนินกิจกรรมตามแผนงานหรือโครงการของภาครัฐล้วนต้องใช้อ านาจหน้าที่ตาม
กฎหมายและระเบียบวิธีปฏิบัติต่าง ๆ  

2. การจัดท ายุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทย 
 2.1 ความเป็นมาของการวางแผนพัฒนาและยุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทย 
 การจัดท ายุทธศาสตร์ชาติของประเทศไทยมีพัฒนาการในการวางแผนพัฒนาอยู่มาเป็นล าดับขั้นตามแนวคิด

ของบริบทในการพัฒนาในแต่ละยุค ส าหรับความเป็นมาของการวางแผนพัฒนาและยุทธศาสตร์ชาติ  
ในประเทศไทย สามารถจ าแนกอธิบายได้ออกเป็น 4 ยุค คือ ยุคที่หนึ่ง การจัดท าเค้าโครงการเศรษฐกิ จแห่งชาติ13  
ยุคที่สอง การจัดท าผังเศรษฐกิจของประเทศ ยุคที่สาม การจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจ (และสังคม) แห่งชาติ  
และยุคที่สี่ การจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ ดังอภิปรายได้ดังนี้ 

2.1.1 ยุคที่หนึ่ง การจัดท าเค้าโครงการเศรษฐกิจ 
แนวคิดในการวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทยเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ ในปี พ.ศ. 2475 (ค.ศ . 1932) โดยเฉพาะแนวคิด
ของนายปรีดี  พนมยงค์ หนึ่งในแกนน าของคณะราษฎร ที่ได้รับการศึกษาแนวคิดจากการศึกษาเศรษฐศาสตร์
การเมืองที่ว่า “รัฐเป็นเครื่องมือที่ทรงอ านาจในการน าสังคมสู่ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและความเสมอภาคมาก
ขึ้น” 14 โดยได้พยายามด าเนินการยกร่าง “เค้าโครงการเศรษฐกิจ” มีเนื้อหา 3 ส่วน ส่วนแรกคือ เค้าโครงการเศรษฐกิจ, 
ส่วนที่สองคือ เค้าร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการประกันความสุขสมบูรณ์ของราษฎร (Assurance Sociale) และส่วนที่
สามคือ เค้าร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการประกอบเศรษฐกิจ พุทธศักราช... โดยร่างกฎหมายฉบับหลังได้มีการ
ก าหนดให้มีการวางแผนเศรษฐกิจแห่งชาติเป็นคร้ังแรก15  ซึ่งเสนอให้มีองค์กรเพื่อท าหน้าที่ในการจัดท าแผนเศรษฐกิจ
แห่งชาติด้วย แต่ทว่า ความขัดแย้งทางอุดมการณ์การเมืองของบริบทโลกและสังคมไทยในขณะนั้นรุนแรงมาก จนมีผล
ให้ร่างกฎหมายดังกล่าวถูกยับยั้ง แต่ทั้งนี้ “หลัก 6 ประการ” อันเป็นวิสัยทัศน์แห่งชาติที่คณะราษฎรได้ประกาศไว้
ยังคงด าเนินทิศทางไปอย่างต่อเนื่องผ่านค าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีต่อรัฐสภาและปรากฎในรูปแบบอื่น ๆ ของ
ความเจริญ อาทิ การจัดท าประมวลกฎหมายใหม่ การเพิ่มเงินลงทุนด้านการศึกษา การก่อสร้างมหาวิทยาลัย การขยาย
ระบบเทศบาล การเพิ่มเงินลงทุนสร้างถนน โรงพยาบาล การผลิตไฟฟูา รวมทั้งการปรับเปลี่ยนสนธิสัญญาอันจ ากัด
อ านาจอธิปไตยของสยามด้านการภาษี และยกเลิกการให้ชาติตะวันตกมีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตเหนือสยามที่ท าไว้
กับประเทศตะวันตกตั้งแต่ พ.ศ.2398 โดยสนธิสัญญาเหล่านี้ถูกปรับเปลี่ยนใหม่ในช่วงปี พ.ศ. 2480-2481 

2.1.2 ยุคที่สอง การจัดท าผังเศรษฐกิจของประเทศ  
หลัก 6 ประการ ซึ่งเป็นการประกาศ “วิสัยทัศน์แห่งชาติ” ถูกลืมเลือนไปพร้อม ๆ กับแตกแยกกันระหว่าง

คณะราษฎรกลุ่มพลเรือนและคณะราษฎรกลุ่มทหาร อันเป็นผลมาจากสภาพปัญหาทางการเมืองระหว่างสงครามโลก

                                                           
13 สารานุกรมไทยส าหรับเยาวชนฯ / เล่มที่ 24 / เรื่องที่ 9 แผนพัฒนาประเทศ. 
14 คริส เบเคอร์ และผาสกุ พงษ์ไพจิตร, ประวัติศาสตรไ์ทยรว่มสมัย: ฉบับปรับปรุงเป็นภาษาไทย (กรุงเทพมหานคร : มติชน, 

2557), น.185. 
15 รวิพรรณ สาลีผล, ประวัติของเศรษฐกิจไทย ตั้งแต่ 2475, (กรุงเทพมหานคร : ส านักวิชาเศรษฐศาสตร์และ

นโยบายสาธารณะ มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ, ธันวาคม 2555). 
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ครั้งที่ 2 ซึ่งได้มีผลกระทบต่อรัฐบาลพลเรือนอย่างต่อเนื่องหลายชุด ทางด้านการเมืองของไทยเข้าสู่ที่เสถียรภาพ
ทางการเมืองของไทยตกต่ าถึงขีดสุด มีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลจ านวน 11 ครั้ง ในรอบระยะเวลาเพียง 5 ปี นับตั้งแต่ 
2487-2491 แนวคิดการสร้างความต่อเนื่องของแนวนโยบายโดยการก าหนดกรอบการด าเนินงานไว้ในรัฐธรรมนูญจึง
ปรากฏในชื่อ “แนวนโยบายแห่งรัฐ” ซึ่งมีขึ้นเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2492 16 เพื่อให้รัฐบาลที่จะเข้ามา
บริหารประเทศใช้เป็นกรอบในการด าเนินงาน ส่วนในทางสากลแนวคิดเร่ืองนี้ปรากฏขึ้นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมนี ฉบับปี 1918 หรือที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญไวมาร์” ซึ่งเป็นแนวคิดแบบสังคมนิยมที่เห็นว่ารัฐควรมี
บทบาททางเศรษฐกิจและสังคมเพื่อสร้างความเป็นธรรม ต่อมาแนวคิดนี้ได้แพร่หลายไปยังรัฐธรรมนูญอีกหลาย
ประเทศ เช่น ไอร์แลนด์ จีน อินเดีย บังกลาเทศ  

ส าหรับประเทศไทยเองปัญหาทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะปัญหาเงินเฟูอซึ่งพุ่งขึ้นสูงมากกว่าร้อยละ 1 ,000 
ตั้งแต่ พ.ศ.2481 สหรัฐถือโอกาสนี้ที่จะหล่อหลอมให้ไทยเป็นสมาชิกของโลกเสรีนิยมโดยน าการพัฒนามาสนับสนุนให้กับ
ไทย รัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม ได้ลงนามในสนธิสัญญาในเดือนกันยายน 2493 เพื่อขอรับความช่วยเหลือจาก
สหรัฐอเมริกา ก่อนหน้านั้นประเทศไทยมิได้มีองค์กรหรือกลไกใดส าหรับการวางแผนเศรษฐกิจในระดับภาพรวม และ
ไม่มีกลไลที่ใช้ในการวางแผนหรือประสานงานการรับความช่วยเหลือระหว่างประเทศ 17  รัฐบาลจอมพล ป. พิบูล
สงคราม จึงต้องจัดตั้งสภาเศรษฐกิจแห่งชาติ (ในปัจจุบันคือส านักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ขึ้น
ในปี พ.ศ. 2493 เพื่อท าหน้าที่วิเคราะห์วิจัยเกี่ยวกับเรื่องเศรษฐกิจ และเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาลในการแก้ไขปัญหา
ทางการเงิน การคลังและทางเศรษฐกิจโดยทั่วไป พร้อมทั้งได้จัดตั้ง “คณะกรรมการด าเนินการท าผังเศรษฐกิจของ
ประเทศ” ซึ่งเป็นคณะกรรมการวางแผนเศรษฐกิจชุดแรก และ “คณะกรรมการความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ
วิชาการกับต่างประเทศ (กศว.)” เพื่อประสานงานหรือรองรับความช่วยเหลือภายหลังจากที่รัฐบาลได้ลงนามใน
สนธิสัญญากับสหรัฐอเมริกา แต่คณะกรรมการชุดดังกล่าวท าหน้าที่ได้เพียงแค่การตรวจสอบโครงการลงทุนของ
กระทรวงและรัฐวิสาหกิจ พร้อมทั้งจัดท าข้อเสนอแนะให้แก่รัฐบาลเพื่อการจัดสรรงบลงทุนของรัฐเท่านั้น ในขณะที่
คณะกรรมการชุดนี้ไม่เคยเสนอโครงการใหม่ใดๆ ด้วยตนเอง และไม่มีหน้าที่เกี่ยวข้องกับกิจการใด  ๆ ของรัฐที่อาจมี
ผลอย่างมากต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ หากกิจการนั้นไม่มีความเก่ียวข้องกับงบลงทุน 

                                                           
16 ธีรวัฒน์ ขวัญใจ, จากแนวนโยบายแห่งรัฐสู่ยุทธศาสตร์ชาติ : เหล้าเก่าในขวดใหม่?, สืบค้นเมื่อวันที่  28 กันยายน 

2560. จาก http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/642673. 
17 อภิชาต สถิตนิรามัย, รัฐไทยกับการปฏิรูปเศรษฐกิจ: จากก าเนิดทุนนิยมนายธนาคารถึงวิกฤตเศรษฐกิจ 2540. 

(นนทบุรี : ส านักพิมพฟ์ูาเดียวกัน, 2556). 
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2.1.3 ยุคที่สาม การจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจ (และสงัคม) แห่งชาติ  
คณะท างานจากธนาคารโลกได้เข้ามาส ารวจสถานะทางเศรษฐกิจเพื่อวางพื้นฐานในการวางแผนพัฒนา

เศรษฐกิจ ตามแนวคิดของรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม ที่ได้เรียกร้องให้มีการจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ
ของไทย คณะท างานดังกล่าวมีวัตถุประสงค์หลักที่จะช่วยท าการฟื้นฟูและพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศต่าง ๆ และได้
จัดท ารายงาน A Public Development Program for Thailand ต่อมามีการแปลเป็นฉบับภาษาไทยชื่อว่า 
โครงการพัฒนาของรัฐบาลส าหรับประเทศไทย โดยได้มีการเสนอข้อมูลวิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาและแนวทางในการ
วางแผนพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไทย ซึ่งรายงานฉบับนี้ต่อมาได้กลายมาเป็นแผนพัฒนาเศรษฐกิจฉบับที่ 1 เร่ิมต้น
ใช้เมื่อปี พ.ศ. 2504 ในช่วงที่จอมพลสฤษดิ์  ธนะรัชต์ เป็นนายกรัฐมนตรี ด้วยการสนับสนุนของรัฐบาลสหรัฐอเมริกา 

ต่อมาในปี พ.ศ. 2502 รัฐบาลได้ด าเนินการออกพระราชบัญญัติพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ และตั้งส านักงาน
สภาเศรษฐกิจแห่งชาติขึ้น เพื่อท าหน้าที่วาง “แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ” หลังจากนั้นจึงได้มีการประกาศใช้
แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 1 (พ.ศ. 2504 - 2506 -2509) เป็นฉบับแรก โดยวางบทบาทของภาครัฐให้
สนับสนุนการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานให้แก่ภาคเอกชน และได้ด าเนินการวางแผนควบคู่กับแนวนโยบายพื้นฐานแห่ง
รัฐในรัฐธรรมนูญ เพื่อให้นโยบายของรัฐบาลแต่ละชุดอยู่ในกรอบของแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐตามที่ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญและแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

ในช่วงระหว่างการประกาศใช้แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 1-3 ซึ่งถือว่าเป็นแผนที่มีผลในทางปฏิบัติ
มากที่สุด ผู้น ารัฐและนักวิชาการของสภาพัฒน์ในช่วงดังกล่าวต่างมองเห็นตรงกันว่าสภาพความยากจนคือสภาพความ
ด้อยพัฒนาและความด้อยพัฒนาคือความยากจน โดยมีมากและหนาแน่นในชนบทและเป็นความยากจนที่สัมบูรณ์คือ
ประชาชนในชนบทมีความขาดแคลนอย่างยิ่งและช่วยตนเองไม่ได้ 18 ขณะที่ ป๋วย อึ๊งภากรณ์ ได้น าเสนอบทความ
จ านวนสองหน้ากระดาษที่ถูกยกย่องว่าเป็นวิสัยทัศน์ประเทศไทย19 ในที่ประชุมคณะกรรมการที่ปรึกษาการพัฒนา
เอเชียตะวันออกไกล (Southeast Asian Development Advisory Group - SEADAG) เมื่อเดือนตุลาคม พ.ศ. 
2516 ก่อนจะตีพิมพ์ลงในหนังสือพิมพ์บางกอกโพสต์ ฉบับวันที่ 18 ตุลาคม พ.ศ. 2516 ในชื่อ The Quality of Life 
of a South East Asian : A Chronical of Hope from Womb to Tomb และภายหลังถูกแปลเป็นภาษาไทยใน
ชื่อ คุณภาพแห่งชีวิต ปฏิทินแห่งความหวัง จากครรภ์มารดาถึงเชิงตะกอน โดยบทความดังกล่าวมีเนื้อหาเกี่ยวกับ
ความต้องการพื้นฐานในชีวิตของผู้เขียนตั้งแต่อยู่ในครรภ์จนถึงเสียชีวิต  

การพัฒนาอุตสาหกรรมเป็นไปอย่างรวดเร็วระหว่าง พ.ศ. 2503 – 2533 ในทศวรรษ 2520 เกิดประเทศเศรษฐกิจที่
พัฒนาอย่างรวดเร็วในแถบเอเชีย ได้แก่ ฮ่องกง สิงคโปร์ เกาหลีใต้ และไต้หวัน จนน ามาสู่ค าว่า สี่เสือแห่งเอเชีย 
(Four Asian Tigers) ความส าเร็จทางเศรษฐกิจของประเทศเหล่านี้เป็นแบบจ าลองส าหรับประเทศก าลังพัฒนา 
รวมถึงการวางวิสัยทัศน์ของประเทศไทยที่ให้เป็น “เสือตัวที่ 5 ของเอเชีย” แต่ทว่าบทบาทของภาครัฐกลายเป็นปัญหา
ของภาคเอกชนมากข้ึนทุกขณะเนื่องจากปรับตัวไม่ทันต่อการเปลี่ยนแปลง นับตั้งแต่ปี 2533 รัฐบาลทุกชุดมีนโยบาย
ในการต้องการปฏิรูประบบราชการ มีการออกพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เพื่อปรับ
บทบาทของข้าราชการให้มีความทันสมัยมากขึ้น แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 7 (พ.ศ. 2535 - 
2539) มียุทธศาสตร์หลักอันเกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายและระบบราชการให้เอ้ือต่อการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม 

ประเทศไทยประสบกับวิกฤติเศรษฐกิจในปี 2540 และน ามาสู่การเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในปี
ดังกล่าว สิ่งส าคัญทั้งสองประการน ามาสู่การปฏิรูปทางภาครัฐครั้งใหญ่ของไทย ในปี 2541 รัฐบาลนายชวน หลีกภัย 
ได้ลงนามในสัญญากับธนาคารโลกโดยความร่วมมือกับธนาคารแห่งการพัฒนาของเอเชีย (Asian Development Bank : 

                                                           
18 อรศรี  งามวิทยาพงศ,์ “กระบวนทัศน์และการจัดการความยากจนในชนบทของรัฐในช่วงแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม

แห่งชาติ ฉบับท่ี 1-8 : พ.ศ. 2504 - 2544,” (วิทยานิพนธ์สังคมสงเคราะห์ศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2546), น.118. 

19  อ าพน กิตติอ าพน, “เรื่อง วิสัยทัศน์ประเทศไทยในอีก 20 ปี,” ในการประชุมประจ าปี 2551 ของ สศช. เรื่องวิสัย
ทัศนประเทศไทย...สูป 2570 เมื่อวันที ่15 สิงหาคม 2551. 
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ADB) ในวงเงิน 400 ล้านบาท เพื่อใช้ในโครงการปฏิรูปภาครัฐ น ามาสู่ “แผนปฏิรูปการบริหารจัดการภาครัฐ (Public 
Sector Management Reform Plan : PSMRP)” ครอบคลุมการปฏิรูปในห้าด้าน เช่น ด้านการบริหารรายจ่าย การ
บริหารทรัพยากรบุคคล 

การเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วใน “ยุคโลกาภิวัตน์” ท าให้แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเน้นเรื่อง
การพัฒนาอย่างยั่งยืนมากกว่าเน้นการสร้างความเจริญเติบโตเศรษฐกิจ บทบาทด้านนโยบายรัฐบาลจึงกลายเป็นตัว
สะท้อนวิสัยทัศน์ใหม่ของชาติได้มากกว่าแผนพัฒนาด้านต่าง ๆ  ใน พ.ศ. 2545 รัฐบาลได้ก าหนดให้มี “วาระแห่งชาติ” 
ใน 4 ด้าน ได้แก่ การแก้ไขปัญหาความยากจนและการกระจายรายได้ การเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขันของ
ประเทศ การพัฒนาทุนทางสังคม และการพัฒนาอย่างยั่งยืน ทางด้านการพัฒนาเศรษฐกิจ รัฐบาลได้ตั้ ง  
“คณะกรรมการเพิ่มความสามารถด้านการแข่งขัน” เพื่อมาวางแนวนโยบายเศรษฐกิจของประเทศ ทางด้านราชการมี
การจัดตั้งส านักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการเพื่อท าหน้าที่ประเมินตัวชี้วัดตามค ารับรองการปฏิบัติราชการ 
(Performance Agreement:PA)  มีการน าระบบงบประมาณแบบมุ่งเน้นผลงานตามยุทธศาสตร์ (Strategic 
Performance Based Budgeting “SPBB”) มาใช้ โดยก าหนดบทบาทความรับผิดชอบเป็นล าดับชั้น ให้รัฐบาล
รับผิดชอบต่อเปูาหมายเชิงยุทธศาสตร์ระดับชาติ รัฐมนตรีรับผิดชอบเปูาหมายการให้บริการของกระทรวง และ
หัวหน้าส่วนราชการรับผิดชอบต่อเปูาหมาย/ผลผลิตของหน่วยงาน ขณะที่บทบาทด้านการวางแผนของส านักงาน
คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติลดลงอย่างสิ้นเชิง 

2.1.4 ยุคที่สี่ การจัดท ายทุธศาสตร์ชาติ 
แม้ประเทศไทยจะเริ่มคลี่คลายจากวิกฤติเศรษฐกิจในปี 2540 แต่การพัฒนาประเทศยัง เป็นไปได้อย่างล่าช้า

เมื่อเทียบกับประเทศอื่นในภูมิภาคอาเซียน แม้แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับที่ 11 (2555-2559) จะมี
แผนงานในกรอบอาเซียนซึ่งระบุไว้ชัดเจนเพื่อรองรับให้ประเทศไทยเข้าเป็นส่วนหนึ่งของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(AEC) ในปี 2558 แต่ในทางปฏิบัติยังไม่ได้มีการเตรียมการมากนัก ในเดือนตุลาคม 2555 แนวคิดการจัดท า 
“ยุทธศาสตร์ประเทศไทย” จึงเกิดขึ้น โดยรวบรวมแผนต่าง ๆ ของรัฐบาลที่กระจัดกระจายอยู่ตามแต่ละหน่วยงานให้
รวมเป็นแผนเดียว โดยมีส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเป็นหน่วยงานหลัก 

ปัญหาที่ส าคัญที่สุดในการเตรียมพร้อมเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไม่ใช่ปัญหาจากขีดความสามารถด้าน
การแข่งขันหากแต่เป็นปัญหาการเมืองภายในประเทศ วิกฤตการณ์การเมืองไทย พ.ศ. 2548–2553 และวิกฤตการณ์การ
เมืองไทย พ.ศ. 2556 – 2557 ส่งผลเสียอันส าคัญต่อการพัฒนาความเป็นประชาธิปไตยของไทยทั้งในทางนิติบัญญัติ
และในทางบริหาร แนวคิดการจัดท ายุทธศาสตร์ประเทศจึงถูกเสนอกลับเข้ามาอีกคร้ัง ในนาม “ยุทธศาสตร์ชาติ” โดย
รัฐบาลพลเอก ประยุทธ์ จันทร์โอชา ได้ก าหนดยุทธศาสตร์ประเทศส าหรับปี 2558 ว่า “ประเทศชาติมั่นคง ประชาชน
มั่งคั่ง อย่างยั่งยืน”20 พร้อมกับการท างานของสภาปฏิรูปแห่งชาติ21 ซึ่งเป็นสภาเฉพาะกิจหลังการรัฐประหารได้มีการ
ก าหนดวาระ “การก าหนดยุทธศาสตร์ชาติ” และ “แนวทางปฏิรูปเศรษฐกิจไทยเพื่อเป็นประเทศที่พัฒนาแล้วภายในปี 
2575” นอกจากนั้นคณะกรรมาธิการปฏิรูปการบริหารราชการแผ่นดิน สภาปฏิรูปแห่งชาติ ได้จัดท ารายงานเรื่อง 
“การก าหนดยุทธศาสตร์ชาติและปฏิรูประบบงบประมาณและการคลังท้องถิ่น”22 คณะรัฐมนตรีได้มีมติรับทราบแนว

                                                           
20 ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 6 มกราคม 2558 มีมติก าหนดให้ส่วนราชการที่ประสงค์จะเสนอเรื่องประเภท

นโยบาย แผนงาน โครงการต่อคณะรัฐมนตรีจะต้องมีแผนการด าเนินงานท่ีชัดเจนตามวิสัยทัศน์ดังกล่าว 
21 สภาปฏิรูปแห่งชาติ ตามมาตรา 27 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ถือ

เป็นการตั้งสภาปฏิรูปครั้งแรกของไทย สภานี้คล้ายกับข้อเรียกร้องของคณะกรรมการประชาชนเพื่อการเปลี่ยนแปลงประเทศ
ไทยให้เป็นประชาธิปไตยที่สมบูรณ์อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (กปปส.) ในห้วงวิกฤตการณ์การเมืองไทย พ.ศ. 2556 
– 2557 ที่ให้มีสภาประชาชนเพื่อด าเนินการปฏิรูปประเทศก่อนการเลือกตั้งในครั้งต่อไป 

22 การประชุมสภาปฏิรูปแห่งชาติ เมื่อวันท่ี 23 มีนาคม 2558 วาระรับทราบรายงานของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
บริหารราชการแผ่นดิน เรื่อง การก าหนดยุทธศาสตร์ชาติและปฏิรูประบบงบประมาณและการคลังท้องถิ่น  
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ทางการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติตามข้อเสนอของสภาปฏิรูปแห่งชาติ และแต่งตั้งคณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ ใน
คราวประชุมคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2558  23 

เดือนกุมภาพันธ์ 2559 สภาขับเคลื่อนการปฏิรูปแห่งชาติได้เห็นชอบให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณารายงานเรื่อง 
“การจัดท า การก าหนด และการขับเคลื่อนกฎหมายยุทธศาสตร์ชาติ และร่างพระราชบัญญัติยุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. ....” 
ซึ่งจัดท าโดยคณะกรรมาธิการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ ด้านการบริหารราชการแผ่นดิน สภาขับเคลื่อนการปฏิรูป
ประเทศ คู่ขนานไปกับการท างานของคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ซึ่งมีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธาน ได้
เตรียมบรรจุประเด็นการปฏิรูปประเทศของสภาปฏิรูปแห่งชาติเอาไว้ในร่างรัฐธรรมนูญ แทนที่บทบัญญัติเกี่ยวกับ 
“คณะกรรมการยุทธศาสตร์การปฏิรูปและการปรองดองแห่งชาติ” ใน “ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
...” ที่ถูกยกร่างขึ้นโดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งมี ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธาน   

ภายหลังประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560 ได้มีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยการจัดท า
ยุทธศาสตร์ชาติ น ามาสู่การประกาศใช้แผนยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี (พ.ศ. 2561-2580) ซึ่งถือเป็นยุทธศาสตร์ชาติฉบับ
แรกตามบทบัญญัติว่าด้วยแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ โดยได้ประกาศใช้อย่างเป็นทางการในวันที่ 13 ตุลาคม 2561 มี
การก าหนดวิสัยทัศน์แห่งชาติว่า “ประเทศไทยมีความมั่นคง มั่งคั่ง ยั่งยืน เป็นประเทศพัฒนาแล้ว ด้วยการพัฒนาตาม
หลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง” ประกอบด้วย 6 ยุทธศาสตร์ด้าน คือ ด้านความมั่นคง ด้านการสร้างความสามารถ
ในการแข่งขัน ด้านการพัฒนาและเสริมสร้างศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ ด้านการสร้างโอกาสและความเสมอภาคทาง
สังคม ด้านการสร้างการเติบโตคุณภาพชีวิตที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อม และด้านการปรับสมดุลและพัฒนาระบบบริหาร
จัดการภาครัฐ  

จากล าดับความเป็นมาของการจัดท าแผนพัฒนาประเทศทั้งสี่ยุค สามารถสรุปได้ว่ายุทธศาสตร์ชาติ  
ได้น ามาซึ่งความเปลี่ยนแปลงใน 3 ประเด็น คือ ประเด็นที่หนึ่ง ยุทธศาสตร์ชาติเป็นการเปลี่ยนกรอบระยะเวลาจาก
แผนระยะสั้น (Short-Term Planning) เป็นแผนระยะยาว 20 ปี (Long-Term Planning) ประเด็นที่สอง 
ยุทธศาสตร์ชาติเป็นการเปลี่ยนสภาพบังคับจากการเป็นกลไกทางงบประมาณและเป็นการกระท าของรัฐบาล ( acte 
de gouvernement) ซึ่งมีสภาพบังคับในทางการเมือง ให้เป็นกลไกที่มีสภาพบังคับทางกฎหมาย (Legal Binding) 
ประเด็นที่สาม ยุทธศาสตร์ชาติได้เปลี่ยนวิสัยทัศน์จากแนวคิดทางการบริหารภาครัฐจากที่ส านักงานสภาพัฒนาการ
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเป็นผู้ก าหนดให้ส่วนราชการเป็นผู้ขับเคลื่อนตามปกติโดยเน้นตัวแบบกระบวนการ 
(Process Model) เป็นแนวคิดทางการเมืองที่เน้นตัวแบบสถาบัน ( Institutional Model)24 โดยมีการจัดตั้งองค์กร
ขึ้นมาใหม่โดยมีส านักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติยังคอยเป็นผู้สนับสนุน 

2.2 การก าหนดบทบัญญัติวา่ด้วยการจัดท ายุทธศาสตรช์าติในรัฐธรรมนูญ 
หากย้อนกลับไปศึกษาการบัญญัติแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐเอาไว้ในรัฐธรรมนูญของไทย จะพบว่าการ

ก าหนดแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐเป็นหนึ่งในวิธีการก าหนดเปูาหมายและเจตจ านงแห่งรัฐที่ถูกบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนับตั้งแต่ฉบับปี พ.ศ. 2492 เนื้อหาในหมวดนี้สามารถสะท้อนรัฐในอุดมคติของผู้สถาปนารัฐธรรมนูญ
                                                           

23 กรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ ประกอบด้วย เลขาธิการนายกรัฐมนตรี เป็นประธาน เลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
และเลขาธิการคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เป็นรองประธานกรรมการ โดยมีรองเลขาธิการ
คณะรัฐมนตรีได้รับมอบหมายและรองเลขาธิการคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เป็นเลขานุการร่วมที่
ได้รับมอบหมาย 

24 การวิเคราะห์การก าหนดนโยบายสาธารณะภายใต้กรอบความคิดของตัวแบบสถาบันยึดฐานคติที่ส าคัญว่านโยบาย
สาธารณะคือผลผลิตของสถาบันทางการเมือง (Political Institutional Outputs) ความสัมพันธ์ระหว่างนโยบายสาธารณะ
และสถาบันต่าง ๆ ของรัฐจะด าเนินไปอย่างใกล้ชิด กล่าวคือนโยบายจะไม่มีผลเป็นนโยบายสาธารณะ จนกว่านโยบายนั้นจะ
ได้รับความเห็นชอบ ถูกน าไปปฏิบัติ และใช้บังคับโดยสถาบันของรัฐที่รับผิดชอบ สถาบันราชการมีบทบาทในการก าหนด
คุณลักษณะ (characteristic) ของนโยบายสาธารณะ 3 ประการดังนี้ 1. สถาบันของรัฐเป็นผู้รับรองความชอบธรรม 
(legitimacy) 2. นโยบายสาธารณะมีลักษณะครอบคลุมทั้งสังคม (universality) 3. สถาบันของรัฐเท่านั้นที่เป็นผู้ผูกขาด
อ านาจการบังคับใช้ (coercion) 
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มากมายหลายประการ และทุก ๆ ครั้งที่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญใหม่แนวนโยบายเหล่านี้ก็มีจ านวนมากเพิ่มขึ้นเรื่อยๆ 
จนกระทั่งลงไปถึงเรื่องปลีกย่อยที่ไม่ส าคัญถึงขั้นต้องก าหนดในรัฐธรรมนูญ ท าให้บทบัญญัติหลายประการถูกละเลย
หรือไม่สามารถน ามาปฏิบัติใช้จริง ประกอบกับในรัฐธรรมนูญเองก็ก าหนดว่าบทบัญญัติในส่วนนี้เป็นเพียง “แนวทางใน
การตรากฎหมายและก าหนดนโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการฟูองร้องรัฐ” 25 เพื่อให้
คณะรัฐมนตรีจัดท าแผนบริหารราชการแผ่นดินตามนโยบายดังกล่าว มีการก าหนดให้คณะรัฐมนตรีต้องจัดท ารายงาน
แสดงผลการด าเนินการรวมทั้งปัญหาและอุปสรรคต่อรัฐสภาปีละหนึ่งคร้ัง อันเป็นไปตามหลักการกระท าทางนโยบาย
ว่าควรมีเพียงสภาพบังคับในทางการเมือง26  ซึ่งมีรัฐสภาเป็นผู้ตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของรัฐบาล และแม้ว่า
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 254027 และฉบับ พ.ศ. 2550 จะได้มีการปรับปรุงบ้างเล็กน้อย28 แต่ก็ยังไม่บรรลุผลในทาง
ปฏิบัติมากนัก อันเนื่องจากการที่ขาดสภาพบังคับทางกฎหมายที่ชัดเจน รัฐธรรมนูญฉบับ 2560 หมวดแนวนโยบายแห่งรัฐ จึง
ก าหนดให้รัฐจัดให้มียุทธศาสตร์ชาติเป็นเปูาหมายการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนตามหลักธรรมาภิบาลเพื่อใช้เป็น
กรอบในการจัดท าแผนต่าง ๆ ให้สอดคล้องและบูรณาการกัน และให้มีกฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ เพื่อ
ก าหนดรายละเอียดและองค์กรในการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติโดยให้แผนงานดังกล่าวมีสภาพบังคับในทางกฎหมายด้วย 
 2.3 กฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ 

 2.3.1 สถานะและผลทางกฎหมาย   
ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติที่ให้การประกาศใช้ยุทธศาสตร์ชาติให้ท า เป็น

ประกาศพระบรมราชโองการ29 โดยหากพิจารณาเนื้อหาของยุทธศาสตร์ชาติแล้วจะพบว่าสถานะทางกฎหมายของ
ยุทธศาสตร์ชาติ คือกระท าทางรัฐบาลที่ต้องผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภา โดยจัดท าในรูปแบบของพระบรมราช
โองการซึ่งเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน เช่นเดียวกับแนวทางในการจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติที่ปกติได้กระท ามาอยู่แล้ว หากแต่แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติมีกรอบระยะเวลาและเนื้อหาที่
แคบกว่าและไม่ต้องผ่านการเห็นชอบจากรัฐสภา และหากพิจารณาตามความในมาตรา 65 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ที่บัญญัติให้รัฐพึงจัดให้มียุทธศาสตร์ชาติเพื่อใช้เป็น “กรอบ” ในการจัดท าแผนต่าง ๆ ให้สอดคล้อง
และบูรณาการกัน 

ส าหรับยุทธศาสตร์ชาติของไทยฉบับแรก  มีผู้รับสนองพระราชโองการคือนายกรัฐมนตรี ตามที่
พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดไว้ให้นายกรัฐมนตรีเป็นผู้รักษาการตามกฎหมาย และ
แม้ว่าสถานะของ "พระบรมราชโองการ" ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2560 และกฎหมาย 
อื่น ๆ จะยังไม่ได้มีการศึกษานิยามและยังไม่ได้จัดล าดับศักดิ์ของสถานะทางกฎหมายอย่างเป็นระบบ แต่หากศึกษาตาม
นิยามทั่วไปของระบอบการปกครองของไทยแล้ว คณิน บุญสุวรรณ30 ได้ให้อธิบายเอาไว้ว่า พระบรมราชโองการ  
หมายถึงค าสั่งอย่างเป็นทางการของพระมหากษัตริย์ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในฐานะที่พระองค์ทรงเป็นประมุข
ของราชอาณาจักรไทยซึ่งเป็นประเทศที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และ
                                                           

25 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ได้มีการบัญญัติไว้ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
หมวดที่ 5 ว่าด้วย “แนวนโยบายแห่งรัฐ,” เพื่อเป็นแนวทางส าหรับการตรากฎหมายและการก าหนดนโยบายในการบริหาร
ราชการแผ่นดิน 

26 กฤษณ์มนต์  ทิพยเศวต, “สภาพบังคับของบทบัญญัติว่าด้วยแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญ ,” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554.) 

27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 “มาตรา 88 บทบัญญัติในหมวดนี้มีไว้เพื่อเป็นแนวทาง
ส าหรับการตรากฎหมายและการก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน,” 

28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 “มาตรา 75 บทบัญญัติในหมวดนี้เป็นเจตจ านงให้รัฐ
ด าเนินการตรากฎหมายและก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน,” 

29 การประกาศใช้ยุทธศาสตร์ชาติฉบับแรกของไทยซึ่งออกตามพระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 
ได้มีการประกาศใช้เมื่อวันท่ี 8 ตุลาคม 2561 ในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 135 ตอนท่ี 82 ก 

30 คณิน บุญสุวรรณ, ปทานุกรมศัพท์รัฐสภาและการเมืองไทย ฉบับสมบูรณ์, กรุงเทพมหานคร. 
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ทรงใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งเป็นของปวงชนชาวไทยทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
ซึ่งสอดคล้องกับขั้นตอนของการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติที่ผ่านการพิจารณาให้ความเห็นจากรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และ
ศาล รวมทั้งองค์กรอิสระต่าง ๆ 

การประกาศใช้ยุทธศาสตร์ชาติมีผลทางกฎหมายอย่างยิ่งต่อการใช้อ านาจของฝุายบริหาร โดยหน่วยงานของ
รัฐทุกหน่วยมีหน้าที่ด าเนินการเพื่อให้บรรลุเปูาหมายตามที่ก าหนดไว้ในยุทธศาสตร์ชาติ การก าหนดนโยบายการ
บริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีก่อนที่จะเข้าบริหารราชการแผ่นดิน การจัดท าแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ นโยบายและแผนระดับชาติว่าด้วยความมั่นคงแห่งชาติและแผนอื่นใด รวมตลอดทั้งการจัดท า
งบประมาณรายจ่ายประจ าปีงบประมาณต้องสอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ โดยก าหนดให้เป็นหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี
ที่จะก ากับดูแลและสนับสนุน ขณะที่ผลทางกฎหมายต่อการใช้อ านาจของฝุายนิติบัญญัติ ฝุายตุลาการ หรือเป็นองค์กร
อิสระ หรือองค์กรอัยการ ได้ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีก ากับดูแลโดยการประสาน การปรึกษา หรือ
เสนอแนะต่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐขององค์กรดังกล่าว 

2.3.2 คณะกรรมการ  
พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ จ านวน

ทั้งสิ้น 34 คน แบ่งเป็น 4 ประเภทคือ ประเภทที่ 1 ข้าราชการการเมือง ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรีเป็นประธาน 
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา และ รองนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีที่นายกรัฐมนตรีมอบหมาย ประเภท
ที่ 2 ข้าราชการประจ า ซึ่งส่วนใหญ่เป็นข้าราชการประจ าที่เกี่ยวข้องกับความมั่นคง ประกอบด้วย ปลัดกระทรวงกลาโหม 
ผู้บัญชาการทหารสูงสุด ผู้บัญชาการทหารบก ผู้บัญชาการทหารเรือ ผู้บัญชาการทหารอากาศ เลขาธิการสภาความ
มั่นคงแห่งชาติ และ ประธานกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ประเภทที่ 3 ตัวแทนองค์กรที่ด าเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ ประกอบด้วย ประธานสภาเกษตรกรแห่งชาติ ประธานสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย 
ประธานสภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย ประธานสภาอุตสาหกรรมท่องเที่ยวแห่งประเทศไทย และ ประธานสมาคม
ธนาคารไทย และ ประเภทที่ 4 ผู้ทรงคุณวุฒิ จ านวนไม่เกิน 17 คน ซึ่งแต่งตั้งโดยคณะรัฐมนตรี  

2.3.2.2 อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ 
พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการยุทธศาสตร์

ชาติ ให้มีบทบาทในทุกกระบวนการของการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ31 นับตั้งแต่ การจัดท าร่างยุทธศาสตร์ชาติเพื่อเสนอ
คณะรัฐมนตรี การให้คณะกรรมการสามารถก าหนดวิธีการการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดท าร่างยุทธศาสตร์
ชาติ และการมีส่วนร่วมในการติดตาม การตรวจสอบ และการประเมินผลการด า เนินการตามยุทธศาสตร์ชาติ และ
มาตรการส่งเสริมและสนับสนุนให้ประชาชนทุกภาคส่วนด าเนินการให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ การให้อ านาจแก่
คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติเสนอความเห็นต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องในเรื่อง
เก่ียวกับการด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติ และให้อ านาจแก่คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติในการก ากับดูแลการปฏิรูป
ประเทศให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยแผนและขั้นตอนการด าเนินการปฏิรูป
ประเทศ 

2.3.3 สาระส าคัญและเนื้อหาของยุทธศาสตร์ชาติ 
พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 6 ได้ก าหนดให้ยุทธศาสตร์ชาติ ต้องมี

สาระส าคัญและเนื้อหาของยุทธศาสตร์ชาติตามองค์ประกอบอย่างน้อย 3 เรื่อง คือ หนึ่ง วิสัยทัศน์การพัฒนาประเทศ 
สอง เปูาหมายการพัฒนาประเทศในระยะยาว ก าหนดระยะเวลาที่ต้องด าเนินการเพื่อให้บรรลุเปูาหมาย และสาม 
ตัวชี้วัดการบรรลุเปูาหมาย และยุทธศาสตร์ด้านต่าง ๆ ซึ่งออกตามเปูาหมายการพัฒนาประเทศในระยะยาว โดยอย่าง

                                                           
31 ราชกิจจานุเบกษา, ประกาศคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ เรื่อง แต่งตั้งคณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติด้าน

ต่าง ๆ, 29 กันยายน 2560, เล่ม 134 ตอนพิเศษ 242 ง, น. 26. 
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น้อยต้องมีเปูาหมายใน 3 ด้าน ได้แก่ ด้านความมั่นคงของประเทศ ด้านคุณภาพและความเป็นอยู่ของประชาชน และ
ด้านบทบาทของรัฐที่มีต่อประชาชน โดยมีรายละเอียดสาระส าคัญ ดังนี้ 

2.3.3.1 วิสัยทัศน์การพัฒนาประเทศ  
ในยุทธศาสตร์ชาติฉบับแรกได้ก าหนดวิสัยทัศน์การพัฒนาประเทศของยุทธศาสตร์ของไทยคือ การน า

ประเทศไปสู่ความ “มั่นคง มั่งคั่ง ยั่งยืน และเป็นประเทศที่พัฒนา ด้วยการน าหลักตามปรัชญาแนวคิดเศรษฐกิจ
พอเพียง”  โดยได้น าแนวคิด “เศรษฐกิจพอเพียง” ของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มา
ก าหนดให้สอดคล้องกับวิสัยทัศน์แห่งชาติ ปี 2558 ให้กลายมาเป็นยุทธศาสตร์ชาติ  

 3.3.3.2 เปาูหมายการพัฒนาประเทศในระยะยาว ก าหนดระยะเวลาที่ต้องด าเนินการเพื่อให้บรรลุเปูาหมาย 
และตัวชี้วัดการบรรลุเปูาหมาย  

ยุทธศาสตร์ชาติ คือ แผนแม่บทที่ก าหนดเปูาหมายอนาคตประเทศในระยะยาว 20 ปี โดยภายใต้แผนการ 20 
ปี จะมีจุดประสงค์เพื่อบรรลุเปูาหมายในด้านต่าง ๆ แบ่งย่อยเป็นกรอบการด าเนินการทุก ๆ 5 ปี เพื่อให้เห็นการ
พัฒนาอย่างต่อเนื่องของประเทศเปูาหมายในระยะ 5 ปีแรก คือการสร้างเศรษฐกิจและสังคมไทยมีการพัฒนาอย่าง
มั่นคงและยั่งยืน  เปูาหมายใน 10 ปี คือ ให้ระบบเศรษฐกิจของไทยมีความเป็นชาติการค้า มีระบบเศรษฐกิจดิจิตอลที่
เข้มข้น ทั้งภาคเกษตร อุตสาหกรรม บริหาร วิสาหกิจ เปูาหมายใน 15 ปี คือ การมีประชากรที่มีคุณภาพ มีศักยภาพ
ในการพัฒนาประเทศ สังคมไทยเป็นสังคมที่เป็น และเปูาหมายใน ระยะ 20 ปี ประเทศไทยมีเศรษฐกิจและสังคม
พัฒนาอย่างเป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อม ระบบราชการมีประสิทธิภาพ โปร่งใส  

มีตัวชี้วัดการบรรลุเปูาหมาย ด้านความมั่นคง ได้แก่ ดัชนีชี้วัดความสุขของประชากรส าหรับประเทศประเทศ
ไทย อยู่ใน 10 อันดับแรกของโลก ภายในปี พ.ศ. 2580 ระดับความมั่นคงปลอดภัยภายในประเทศและศักยภาพ
ต ารวจระดับสากล อยู่ใน 20 ล าดับแรกของโลก ภายในปี พ.ศ. 2580 กองทัพและหน่วยงานด้านความมั่นคงมีความ
พร้อมด้านบุคลากร เทคโนโลยี ยุทโธปกรณ์ แผน ระบบการแก้ไขปัญหา และการมีส่วนร่วมของภาครัฐ ภาคเอกชน 
และภาคประชาชนในการแก้ไขปัญหาที่ครอบคลุมทุกมิติและทุกระดับความรุนแรง รวมถึงมีการฝึกอบรมที่มี
ประสิทธิภาพอย่างต่อเนื่องการน าเสนอแนวความคิดริเริ่มและหนทางแก้ไขปัญหาระหว่างประเทศตามโอกาสที่
เหมาะสมของประเทศไทย การพัฒนากลไก (คนและเครื่องมือ) รวมถึงระบบการบริหารจัดการความมั่นคงแบบองค์
รวม ให้เกิดขึ้นอย่างมีประสิทธิภาพ  

ตัวชี้วัดด้านความมั่งคั่ง ได้แก่ ประเทศไทยจะต้องมีการขยายตัวของเศรษฐกิจอย่างต่อเนื่องเพื่อยกระดับให้
เป็นกลุ่มประเทศที่มีรายได้สูง ลดความเหลื่อมล้ าเพื่อให้ประชาชนได้รับผลประโยชน์จากการพัฒนาอย่างเท่าเทียมกัน 
นอกจากนี้ เศรษฐกิจของประเทศจะต้องมีความสามารถในการแข่งขันที่สูงขึ้นทั้งจากภายในและภายนอกประเทศ 
สร้างฐานเศรษฐกิจและสังคมในอนาคต ซึ่งกระจายอยู่ในยุทธศาสตร์ชาติสองด้าน คือ ยุทธศาสตร์ด้านการสร้าง
ความสามารถในการแข่งขัน และยุทธศาสตร์ด้านการสร้างโอกาส ความเสมอภาค และเท่าเทียมกันทางสังคม  

ตัวชี้วัดด้านความยั่งยืนดังนี้ พื้นที่สีเขียวที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมไม่น้อยกว่าร้อยละ 55 ของพื้นที่ประเทศ 
ได้แก่ ปุาธรรมชาติร้อยละ 35 พื้นที่สวนปุาใช้ประโยชน์ร้อยละ 15 และพื้นที่สาธารณะเพื่อการพักผ่อนหย่อนใจร้อย
ละ 5 พื้นที่เขาหัวโล้น หาดท่องเที่ยวและแนวปะการัง แม่น้ าล าคลองและแหล่งน้ าธรรมชาติได้รับการฟื้นฟูดูแลรักษา 
น้ าเสียได้รับการบ าบัด และขยะมูลฝอยได้รับการก าจัดอย่างถูกสุขอนามัย ปริมาณฝนขนาดเล็กในบรรยากาศอยู่ ใน
เกณฑ์มาตรฐานสากล ปริมาณก๊าซเรือนกระจกที่ปล่อยลดลงอย่างน้อย ร้อยละ 20 จากกรณีปกติ มูลค่าเศรษฐกิจฐาน
ชีวภาพเพิ่มข้ึน ระบบการจัดการเชิงคุณภาพของภาคการท่องเที่ยว ระบบจัดการน้ าเชิงลุ่มน้ า ความมั่นคงน้ าในทุกมิติ
เพิ่มข้ึนให้ได้ร้อยละ 80 กระบวนทัศน์ แนวคิด และพฤติกรรมเกิดการเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่สนับสนุนการพัฒนาที่
ยั่งยืน องค์ความรู้และศักยภาพที่พึงประสงค์ของทุกภาคส่วนพัฒนาดีขึ้น การกระจายอ านาจไปสู่ท้องถิ่น ระบบธรรมาภิ
บาลและการมีส่วนร่วมเกิดขึ้น โครงการส าคัญที่สะท้อนการเปลี่ยนแปลงในการก าหนดอนาคตประเทศ 

2.3.3.3 ยุทธศาสตร์ด้านต่าง ๆ  
การก าหนดเนื้อหาของยุทธศาสตร์ชาติเริ่มขึ้นในคราวประชุมคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2558  

คณะรัฐมนตรีได้มีมติรับทราบแนวทางการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติตามข้อเสนอของสภาปฏิรูปแห่งชาติ โดยเนื้อหาของ
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หารจัดท ายุทธศาสตร์ชาติจะต้องมีความเชื่อมโยงกับกรอบการปฏิรูปทั้ง 11 ด้าน ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 255732 และนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่แถลงต่อสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ33 เพื่อจัดท าร่างยุทธศาสตร์ชาติและกรอบแนวทางการปฏิรูปประเทศไทยในระยะ 20 ปี ซึ่งได้มีการได้แต่งตั้ง
คณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติในวันเดียวกัน ต่อมาคณะกรรมการจัดท าร่างยุทธศาสตร์ชาติ ได้ก าหนดประเด็นและ
เปูาหมายในการพัฒนาครอบคลุมในด้านต่าง ๆ ได้แก่ ด้านเศรษฐกิจ การลดความเหลื่อมล้ าในสังคม การพัฒนาภาค
และเมืองต่าง ๆ รวมถึงพื้นที่เศรษฐกิจของไทย การพัฒนาสิ่งแวดล้อม การพัฒนาศักยภาพของคนภายในประเทศ การ
บริหารจัดการในภาครัฐ การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานและระบบโลจิสติกส์ การพัฒนาวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยีและ
นวัตกรรม ความมั่นคง และความร่วมมือระหว่างประเทศเพื่อการพัฒนา 34  โดยจ าแนกเป็น 6 ด้านต่าง ๆ ได้แก่ ด้าน
ความมั่นคง ด้านการสร้างขีดความสามารถในการแข่งขัน ด้านพัฒนาและเสริมสร้างศักยภาพทรัพยากรมนุษย์ ด้าน
การสร้างโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม ด้านการสร้างการเติบโตบนคุณภาพชีวิตที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม ด้าน
การปรับสมดุลและพัฒนาระบบการบริหารจัดการภาครัฐ 

2.3.4 การติดตามตรวจสอบและการประเมินผล 
ระเบียบว่าด้วยการติดตาม ตรวจสอบ และประเมินผลการด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติ และแผนการ

ปฏิรูปประเทศ พ.ศ. 2562 ได้วางระบบการติดตามประเมินผลยุทธศาสตร์ชาติ โดยมีหลักเกณฑ์ วิธีการการติดตาม 
ตรวจสอบ และประเมินผลการด าเนินงานโดยหน่วยงานที่เป็นกลาง ทั้งขั้นตอนก่อนเริ่มโครงการ ระหว่างด าเนินโครงการ 
และหลังสิ้นสุดโครงการ รวมทั้งการประเมินบกพร่องต่อหน้าที่ของหน่วยงานภาครัฐกรณีไม่ด าเนินการตามแผนที่วาง
ไว้หรือไม่จัดท ารายงานการด าเนินงานประจ าปี โดยส านักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติซึ่งมีอ านาจ
ในการตรวจสอบ จะต้องจัดท ารายงานสรุปผลการด าเนินการประจ าปีเสนอต่อคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ 
คณะรัฐมนตรี หัวหน้าหน่วยงานขององค์กรอิสระ และรัฐสภาทราบ  

นอกจากนั้น คณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติยังสามารถเสนอเรื่องให้คณะกรรมการยุทธศาสตร์เพื่อ
เสนอรัฐสภาเป็นการเฉพาะเรื่องได้ หากเห็นว่าหน่วยงานของรัฐไม่ด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติโดยไม่มีเหตุอัน
สมควร ให้สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาแล้วแต่กรณีมีมติส่งเรื่องให้คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติพิจารณาด าเนินการกับหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ และในกรณีที่คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติมีมติว่าข้อกล่าวหามีมูล ให้ผู้บังคับบัญชาของผู้ถูกกล่าวหานั้นสั่งให้ผู้นั้นพักราชการหรือพักงาน หรือสั่ง
ให้ออก จากราชการหรือออกจากงานไว้ก่อน หรือสั่งให้พ้นจากต าแหน่งต่อไป  

พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 เป็นกลไกควบคุมทางกฎหมาย อันมีลักษณะที่เป็นการ
ก่อตั้งองค์กรในรูปแบบคณะกรรมการ เข้ามาท าการวินิจฉัยและจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ โดยให้คณะกรรมการปูองกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เป็นผู้พิจารณาในส่วนที่เก่ียวข้องกับความผิดจากการไม่ด าเนินการตามยุทธศาสตร์
ชาติ นอกเหนือจากกลไกทางการเมืองซึ่งเป็นกลไกหลักตามระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา โดยใน มาตรา 29 ของ
กฎหมายการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ ระบุว่ากรณีมีการด าเนินการของหน่วยงานรัฐไม่สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ ให้
คณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติแจ้งให้คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติและวุฒิสภาทราบ และให้วุฒิสภาซึ่งมี
อ านาจติดตามและเร่งรัดการปฏิรูปประเทศและจัดท ายุทธศาสตร์ชาติในรัฐธรรมนูญพิจารณาว่าการด าเนินการของ

                                                           
32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 27 ให้มีสภาปฏิรูปแห่งชาติมีหน้าที่

ศึกษาและเสนอแนะเพื่อให้เกิดการปฏิรูปในด้านต่างๆ ดังต่อไปนี้ (1) การเมือง (2) การบริหารราชการแผ่นดิน (3) กฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรม (4) การปกครองท้องถิ่น (5) การศึกษา (6) เศรษฐกิจ (7) พลังงาน (8) สาธารณสุขและสิ่งแวดล้อม 
(9) สื่อสารมวลชน (10) สังคม (11) อื่น ๆ 

33 ค าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี พลเอก ประยุทธ์  จันทร์โอชา นายกรัฐมนตรี แถลงต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
วันศุกร์ที่ 12 กันยายน 2557 จ านวน 11 ด้าน 

34 ส านักงานบริหารนโยบายของนายกรัฐมนตรี, “4 ปัจจัย ท า “ยุทธศาสตร์ชาติ” ให้ใช้ได้จริง,” สืบค้นเมื่อวันที่ 23 
,ตุลาคม 2561. จาก https://pmdu.soc.go.th/4-essentials-to-build-national-strategy/3269. 
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คณะรัฐมนตรีเป็นการปฏิบัติหน้าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จากนั้นให้วุฒิสภาเสนอเรื่องไปศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ
วินิจฉัย หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าไม่ชอบด้ วยกฎหมายให้คณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติส่งเรื่องให้
คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติด าเนินการลงโทษต่อไป 

 2.4 ความสัมพนัธ์ระหว่างแผนปฏิรูปประเทศ และแผนยุทธศาสตร์ชาติ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้มีการก าหนดหมวดการปฏิรูปประเทศเอาไว้ในหมวดที่ห กโดยมี

รายละเอียดที่ต้องด าเนินการในประเด็นต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้จ านวน 11 ข้อ 35 แต่ทว่า รัฐธรรมนูญหมวด
ดังกล่าวได้ก าหนดให้การปฏิรูปประเทศต้องสอดคล้องและเป็นไป ในทิศทางเดียวกับยุทธศาสตร์ชาติ โดยมี
พระราชบัญญัติแผนและขั้นตอนการด าเนินการปฏิรูปประเทศ ก าหนดกลไก วิธีการ และขั้นตอนการด าเนินการปฏิรูป
ประเทศในด้านต่าง ๆ อีกชั้นหนึ่ง ส าหรับการจัดท าแผนการปฏิรูปประเทศได้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการปฏิรูป
ประเทศด้านต่างๆ เพื่อรับผิดชอบจัดท าแผนการปฏิรูปประเทศแต่ละด้านให้แก่คณะรัฐมนตรี และรายงานต่อรัฐสภา
เพื่อทราบก่อนการประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษา โดยการติดตามตรวจสอบก าหนดเพียงให้หน่วยงานของรัฐรายงาน
ผลการด าเนินการรายงานต่อคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ คณะรัฐมนตรี หัวหน้าหน่วยงานของศาลและองค์กรอิสระ 
และรัฐสภาเพื่อทราบ และหากกรณีที่คณะกรรมการปฏิรูปพบการด าเนินการใดของหน่วยงานของรัฐที่ไม่สอดคล้องกับ
แผนการปฏิรูปประเทศและไม่ด าเนินการแก้ไขได้ คณะกรรมการปฏิรูปสามารถแจ้งต่อคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ
เพื่อมีมติให้หน่วยงานของรัฐปฏิบัติและพิจารณาด าเนินการตามหน้าที่และอ านาจต่อไป 

3. ปัญหาทางกฎหมายจากการด าเนินการเกี่ยวกับยุทธศาสตร์ชาติ  
31 ปัญหาสถานะทางกฎหมายของยุทธศาสตร์ชาติ 
3.1.1 ปัญหาการจ าแนกสถานะทางกฎหมายกับสถานะทางนโยบายและแผน 
ยุทธศาสตร์ชาติถือเป็นเรื่องใหม่ที่ไม่เคยเกิดกับกิจการบริหารราชการแผ่นดินของไทยมาก่อน เพราะหลายทศวรรษ

ที่ผ่านมานั้นประเทศไทยใช้เพียงนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่แถลงต่อรัฐสภาโดยมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติเป็นแผนที่ก าหนดเปูาหมาย การที่รัฐบาลมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเป็นแผนงานหลักเพียง
แผนเดียวย่อมท าให้เกิดทิศทางและการขับเคลื่อนเพื่อการพัฒนาประเทศอย่างชัดเจน แต่ขณะเดียวกันการที่
แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติมีสถานะเป็นเพียงแผนซึ่งไม่ได้มีสภาพบังคับในทางกฎหมายย่อมท าให้ผู้ที่
เก่ียวข้องกับการขับเคลื่อนแผนงานต้องท างานอย่างหนักในการสร้างการยอมรับต่อสังคมและผู้เกี่ยวข้องเพื่อที่จะท า
ให้แผนงานบรรลุเปูาหมายในการด าเนินการ   

ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยเสนอความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี กรณี
กระทรวงการคลังเสนอให้คณะรัฐมนตรีทราบถึงแผนยุทธศาสตร์การพัฒนาระบบบริหารเงินนอกงบประมาณเพื่อใช้
เป็นกรอบแนวทางการพัฒนาระบบเงินนอกงบประมาณ ว่ากรณีดังกล่าวไม่มีประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องพิจารณาแต่
อย่างใด36 ฉะนั้นสภาพบังคับของ “แผนยุทธศาสตร์ชาติ” จึงมีสถานะทางนโยบายและแผนเช่นเดียวกับแผนงานอื่นๆ 
ที่หากองค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องการให้แผนงานหรือประเด็นใดมีสภาพบังคับในทางกฎหมาย ก็จ าเป็นที่จะต้อง
เสนอประเด็นนั้น ๆ เป็นร่างกฎหมายไปให้ฝุายนิติบัญญัติพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง 

3.1.2 ปัญหาสถานะความสัมพนัธ์ของแผนยุทธศาสตรช์าติและแผนการปฏิรูปประเทศ 
การเชื่อมโยงกฎหมายการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติกับการปฏิรูปประเทศในหมวด 16 ของรัฐธรรมนูญ ได้

ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการจัดท าแผนปฏิรูปประเทศให้แผนปฏิรูปแต่ละด้านต้องสอดคล้องกับแผนแม่บท
ยุทธศาสตร์ชาติ นั่นหมายความว่าสถานะของแผนยุทธศาสตร์ชาติมีสถานะของแผนงานที่เป็นแผนระดับสูงสุดแม้ว่า
จะมีการก าหนดประเด็นการปฏิรูปแยกเอาไว้อีกหมวดหนึ่งของรัฐธรรมนูญก็ตาม  

                                                           
35 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 257. 
36 เรื่อง แผนยุทธศาสตร์การพัฒนาระบบบริหารเงินนอกงบประมาณ, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เรื่องเสร็จ

ที่ 645/2555. 
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ขณะกลไกที่ส าคัญของกฎหมายการปฏิรูปประเทศ คือ การประชุมของร่วมคณะกรรมการปฏิรูปประเทศ ซึ่ง
ผู้ร่วมประชุมจะประกอบไปด้วยประธานกรรมการปฏิรูปทุกคณะ กฎหมายก าหนดให้คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ
มอบหมายกรรมการยุทธศาสตร์ชาติคนหนึ่งเป็นประธานของที่ประชุมร่วม และให้เลขาธิการคณะกรรมการพัฒนาการ
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติท าหน้าที่เลขานุการในการประชุม  แต่หากพิจารณาจากกฎหมายดังกล่าวก็ยังไม่ทราบ
บทบาทที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับการความสัมพันธ์ที่เกี่ยวข้องระหว่างคณะกรรมการปฏิรูปประเทศกับคณะรัฐมนตรี 
การท างานของคณะกรรมการปฏิรูปประเทศมีเพียงการรวมรวบความเห็นเพื่อให้ได้เสนอแนะไปให้คณะกรรมการ
ยุทธศาสตร์ชาติ เพื่อให้คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติพิจารณาก่อนเสนอเรื่องต่างๆ (ซึ่งอาจจะไม่เกี่ยวข้องกับ
คณะกรรมการปฏิรูปประเทศ) ไปยังคณะรัฐมนตรี บทบาทหลักในการเชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างคณะกรรมการต่างๆ 
จึงตกอยู่ที่ส านักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติในการท าหน้าที่ฝุายเลขานุการในการด าเนินก าร
ร่วมกันระหว่างคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติและคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปประเทศ ยุทธศาสตร์ชาติ และ
การสร้างความสามัคคีปรองดอง  เพื่อติดตามการด าเนินการภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติแผนแม่บทภายใต้ยุทธศาสตร์ชาติ 
และแผนการปฏิรูปประเทศ 

 3.2 ปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกับคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ 
 3.2.1 ปัญหาในทางโครงสร้างของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ 
คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ ถือเป็นคณะกรรมการเกี่ยวกับนโยบายระดับชาติซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย

คณะหนึ่ง ซึ่งโดยปกติของคณะกรรมการตามกฎหมายแล้วจะมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาเสนอนโยบายที่เหมาะสม
ต่อคณะรัฐมนตรี โดยไม่ได้มีอ านาจในการตัดสินใจในเร่ืองนั้นโดยตรง เนื่องจากอ านาจหน้าที่ในการก าหนดนโยบายใน
การบริหารราชการแผ่นดินนั้นเป็นเรื่องของคณะรัฐมนตรี และโดยที่อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของคณะกรรมการ
ยุทธศาสตร์ชาติที่เป็นหน้าที่หลักคือการจัดท าร่างยุทธศาสตร์ชาติเพื่อเสนอคณะรัฐมนตรี ฉะนั้นบุคคลที่มาเข้าร่วมเป็น
องค์ประกอบในโครงสร้างของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติจึงต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญที่คณะรัฐมนตรีให้การยอมรับ 
สามารถให้ข้อเสนอแนะตามหลักวิชาการเพื่อให้การด าเนินการตามแผนยุทธศาสตร์ชาติซึ่ งใช้ต่อเนื่องเป็นระยะเวลา 
20 ปี ประสบความส าเร็จ 

 3.2.2 ปัญหาความไม่ชัดเจนในทางบทบาทคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ 
อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ อีกหน้าที่หนึ่งนอกเหนือไปจากการท าหน้าที่ในการจัดท า

ร่างยุทธศาสตร์ชาติเสนอต่อคณะรัฐมนตรีและหน้าที่ในการเสนอความเห็นต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรีหรือหน่วยงานของ
รัฐที่เกี่ยวข้องในเรื่องเกี่ยวกับการด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติเพื่อให้การด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติประสบ
ความส าเร็จแล้ว และการก ากับดูแลการปฏิรูปประเทศให้สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายว่า
ด้วยแผนและขั้นตอนการด าเนินการปฏิรูปประเทศ ก็เป็นอีกหน้าที่หนึ่งที่มีความส าคัญไม่แพ้กัน เนื่องจากเป็นบทบาท
คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติในลักษณะพิเศษ ที่กฎหมายได้ให้อ านาจแก่คณะกรรมการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติด้านที่
เกี่ยวข้องรายงานต่อคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ เพื่อให้คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติน าเรื่องเสนอรัฐสภาทราบ
เป็นการเฉพาะเรื่องได้โดยตรง37  และในกรณีที่การด าเนินการของหน่วยงานของรัฐไม่สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ
หรือแผนแม่บท เป็นผลจากมติคณะรัฐมนตรี หรือเป็นการด าเนินการของคณะรัฐมนตรีโดยตรง ให้รายงานแก่วุฒิสภา
ตามมาตรา 269(4) ของรัฐธรรมนูญ ได้โดยตรงโดยไม่ต้องน าเร่ืองผ่านคณะรัฐมนตรี  

3.3 ปัญหาจากการก าหนดนโยบายของรัฐบาลตามกรอบยุทธศาสตร์ชาติ 
โดยทฤษฎีแล้วการก าหนดนโยบายของรัฐสภาหรือการบริหารงานของรัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งย่อมมี

ความชอบธรรมสูงสุดในการแสดงเจตจ านงแห่งรัฐ แต่โดยรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้คณะรัฐมนตรีต้องด า เนินการตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ (ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ) กฎหมาย (ตามหลักนิติรัฐ) และ
นโยบายที่ได้แถลงไว้ต่อรัฐสภา (ตามหลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภา) ฉะนั้น เนื้อหาของยุทธศาสตร์ชาติต่อการก าหนด
นโยบายของรัฐบาลจึงต้องมุ่งเน้นไปที่หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งต้องสอดคล้องกับหลักเสรี

                                                           
37 พระราชบัญญัติการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 24. 
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ประชาธิปไตยและนิติรัฐ โดยให้น าแนวนโยบายแห่งรัฐไปเป็นแนวทางในการตรากฎหมาย (ของฝุายนิติบัญญัติ) และ
ก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน (ของรัฐบาล)38 และการก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน
ของรัฐบาลก็ต้องเป็นไปตามยุทธศาสตร์ชาติ โดยหลักความรับผิดชอบของรัฐมนตรียังต้องรับผิดชอบต่อสภา
ผู้แทนราษฎรในเร่ืองที่อยู่ในหน้าที่และอ านาจของตน รวมทั้งต้องรับผิดชอบร่วมกันต่อรัฐสภาในการก าหนดนโยบาย
และการด าเนินการตามนโยบายของคณะรัฐมนตรีเป็นส าคัญ39 

3.4 ปัญหาในการติดตามตรวจสอบและการประเมินผลการด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติ 
ในทางกฎหมายมหาชน การตีความของความสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องของการบริหารนโยบายรัฐบาลกับ

ยุทธศาสตร์ชาติถือว่ามีความเป็นนามธรรมสูงมาก โดยความเหมาะสมของนโยบายขึ้นอยู่กับบริบทของสังคมภายใน
ของแต่ละประเทศ ขณะที่ความถูกต้องตามหลักการอันมีคุณค่าอันเป็นสากล ได้แก่ ประเด็นในเรื่องสิทธิมนุษยชน 
เสรีภาพของประชาชน หรือการพัฒนาศักยภาพของมนุษย์ ซึ่งล้วนเป็นเรื่องพื้นฐานของประเทศพัฒนาแล้วที่
ยุทธศาสตร์ชาติได้ตั้งเปูาหมายให้ประเทศไทยก้าวไปถึงแต่ไม่ได้ถูกไว้ในกรอบการประเมิน หรือบางเรื่องเป็นการ
ก าหนดกรอบของแผนยุทธศาสตร์ชาติที่ไม่สามารถปฏิบัติได้ ข้อบกพร่องต่างๆ เหล่านี้ล้วนมิ ใช่ความผิดของผู้ปฏิบัติ 
ในทางกลับกันยังพบปัญหาในการติดตามตรวจสอบและการประเมินผลการด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติหากเกิด
กรณีที่ด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติแล้วมีความเสียหายเกิดขึ้น 

3.5 ปัญหาในการปรับปรุงแก้ไขยุทธศาสตรช์าติ 
กฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติได้ก าหนดให้คณะกรรมการจัดให้มีการทบทวนยุทธศาสตร์ชาติทุก

ห้าปี นอกจากนั้น ขั้นตอนการปรับปรุงแก้ไขยุทธศาสตร์ชาติได้ก าหนดให้คณะกรรมการต้องขอความเห็นชอบจาก
รัฐสภาก่อน เพื่อให้คณะกรรมการสามารถแก้ไขเพิ่มเติมยุทธศาสตร์ชาติให้สอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงสถานการณ์
ของโลกหรือสถานการณ์ของประเทศซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจนไม่สามารถหรือไม่เหมาะสมที่จะด าเนินการตามเปูาหมายหรือ
ยุทธศาสตร์ด้านหนึ่งด้านใดได้ หากรัฐสภาให้ความเห็นชอบให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมยุทธศาสตร์ชาติ คณะกรรมการ
ยุทธศาสตร์ชาติจึงจะสามารถด าเนินการตามกระบวนการการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติซึ่งต้องเสนอคณะรัฐมนตรีและ
รัฐสภาอีกคร้ัง ก่อนที่จะมีพระบรมราชโองการประกาศใช้เป็นยุทธศาสตร์ชาตติ่อไป ขณะที่เนื้อหาในการจัดท ายุทธศาสตร์
ชาติมีกรอบในการจัดท าที่ต้องค านึงถึงผลประโยชน์แห่งชาติ ความต้องการและความจ าเป็นในการพัฒนาประเทศให้
สอดคล้องกับหลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียงและการพัฒนาที่ยั่งยืนตามหลักธรรมาภิบาล และเปูาหมายการปฏิรูป
ประเทศตามที่บัญญัติไว้ในหมวดที่ 16 ของรัฐธรรมนูญ 
 
ข้อเสนอแนะและบทสรุป 

เหตุการณ์การเปลี่ยนแปลงการปกครองประเทศจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาสู่การปกครองระบอบราชาธิป-
ไตยภายใต้รัฐธรรมนูญในปี 2475 ถือเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อระบบกฎหมายของไทย รวมไปถึงเป็น
การเปลี่ยนโครงสร้างของระบบการบริหารบุคลากรของภาครัฐไปโดยปริยาย จากการที่ข้าราชการต้องท าหน้าที่ปฏิบัติ
ตามค าสั่งของพระมหากษัตริย์ที่มีอ านาจเป็นล้นพ้น40 เปลี่ยนเป็นการแยกกันท าหน้าที่ตามบทบาทของข้าราชการ
การเมืองซึ่งมาจากการปกครองในระบบรัฐสภาและบทบาทของข้าราชการประจ าที่ท าหน้าที่ในการปฏิบัติตามกรอบ
นโยบายที่ได้รับมาจากฝุายการเมือง บทบาทของข้าราชการการเมืองจึงเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ในการปรับเปลี่ยนนโยบาย
การบริหารราชการแผ่นดินต่างๆ ให้ทันต่อการตอบสนองต่อการเปลี่ยนแปลงตามเจตจ านงแห่งรัฐในแต่ยุคสมัย 
ขณะที่บทบาทของข้าราชการประจ าคือการขับเคลื่อนนโยบายการท างานต่างๆ ให้สอดคล้องกับหลักในการจัดท า
บริการสาธารณะ ได้แก่ หลักความเสมอภาค หลักการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง และหลักความต่อเนื่อง โดยเฉพาะหลัก

                                                           
38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 64   
39 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 65  
40  วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2530), น.305 – 307   
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ความต่อเนื่องถือเป็นหน้าที่หลักของฝุายข้าราชการประจ าในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อให้นโยบายต่าง  ๆ บรรลุผลส าเร็จ 
โดยไม่สามารถโยนภาระงานนี้ไปยังฝุายข้าราชการการเมืองได้ 

การเกิดขึ้นของกฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติโดยอ้างว่าการเมืองในระบอบประชาธิปไตยท าให้
การขับเคลื่อนนโยบายไม่มีความต่อเนื่อง นับเป็นสิ่งสะท้อนความไม่เข้าใจในบทบาทตนเองของข้าราชการประจ าของ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย  อันน ามาซึ่งจุดเร่ิมต้นในการร่างแผนยุทธศาสตร์ชาติที่มีการรวมเนื้อหาอย่างกว่างขวาง 
มีการขยายขอบเขตระยะเวลาของแผนมากขึ้นเรื่อย ๆ จนเรียกได้ว่ายุทธศาสตร์ชาติเป็นแผนการด าเนินการ
วางเปูาหมายของประเทศไทยที่ยาวที่สุดนับตั้งแต่เคยปรากฏมาก่อน  

ในมิติด้านสภาพบังคับทางกฎหมายยุทธศาสตร์ชาติถือเป็นแผนด้านนโยบายฉบับแรกที่ มีสภาพบังคับทาง
กฎหมายโดยมีการก าหนดบทลงโทษแก่เจ้าหน้าที่รัฐไม่ด าเนินการอย่างรุนแรง ด้วยความมุ่งหมายที่ยุทธศาสตร์ชาติจะ
เป็นเปูาหมายการพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนตามหลักธรรมาภิบาลเพื่อใช้เป็นกรอบในการจัดท าแผนต่า ง ๆ ให้
สอดคล้องและบูรณาการกันเพื่อให้เกิดเป็นพลังผลักดันร่วมกันไปสู่เปูาหมายดังกล่าว ตามที่ปรากฎนิยามไว้ใน
กฎหมายว่าด้วยการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติ แต่เมื่อพิจารณาถึงมิติทั้งสามด้านดังกล่าว ทั้งด้านขอบเขตเนื้อหา ด้าน
ระยะเวลา และด้านสภาพบังคับทางกฎหมายแล้ว จะพบได้ว่าเปูาหมายของแผนยุทธศาสตร์ชาติได้ให้น้ าหนักไปที่การ
สร้างความเจริญของประเทศโดยเป็นส่วนใหญ่ ขณะที่การมุ่งเน้นการสร้างโอกาสและการพัฒนาศักยภาพของคนใน
ประเทศยังมีสัดส่วนที่ไม่มากนัก  

เพื่อให้การด าเนินการตามยุทธศาสตร์ชาติประสบความส าเร็จ สิ่งต่าง  ๆ เหล่านี้เป็นสิ่งที่คณะกรรมการ
ยุทธศาสตร์ชาติในฐานะองค์กรหลักที่ก ากับและขับเคลื่อนการด าเนินตามกรอบยุทธศาสตร์ชาติต้องพิจารณา
ด าเนินการต่าง ๆ  ได้แก่ การก าหนดสถานะของแผนยุทธศาสตร์ชาติให้ชัดเจน การยกเลิกการจัดท าแผนแม่ที่มีความ
ซ้ าซ้อนกันภายใต้บทยุทธศาสตร์ชาติ การปรับปรุงกรอบระยะเวลาในการจัดท ายุทธศาสตร์ชาติให้เหมาะสมกับ
วิสัยทัศน์ที่ก าหนดไว้ การปรับปรุงโครงสร้างของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาตเิพื่อให้เกิดความเป็นกลางในการปฏิบัติ
หน้าที่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบาทของคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติซึ่งมีส านักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติในฐานะองค์กรหลักที่ก ากับและขับเคลื่อนการด าเนินตามกรอบยุทธศาสตร์ชาติ ต้องพิจารณาด าเนินการใน
ต่างๆ โดยยึดมั่นในหลักความเป็นคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่สอดคล้องกับหลักเสรีประชาธิปไตยและนิติรัฐ อันจะ
น ามาซึ่งความเป็นประชาธิปไตยอันเป็นเกียรติภูมิของชาติและการบรรลุเปูาหมายของยุทธศาสตร์ชาติที่แท้จริง 
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ข้อจ ากัดของเสรีภาพในการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดียโดยไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ 
LIMITATIONS OF FREEDOM TO POSTING MESSAGES ON SOCIAL MEDIA 

WITHOUT ONLINE ANONYMITY 
 

         ณัฐวรรณ  อารัมภ์วิโรจน์ 
         Nuttawan  Arumwiroj 

บทคัดย่อ 
 ในปัจจุบันสภาพสังคมได้เปลี่ยนแปลงไปตามความก้าวหน้าของเทคโนโลยี โดยเฉพาะการสื่อสารถึงกันของ

มนุษย์ที่สามารถสื่อสารถึงกันได้อย่างไม่จ ากัด แม้จะอยู่ในต าแหน่งที่ห่างไกลกัน เมื่อเทคโนโลยีเอื้ออ านวยให้มนุษย์
สามารถเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารถึงกันได้ผ่านสื่อสังคมออนไลน์ต่าง ๆ ตามเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ซึ่งเป็นสิทธิ
ขั้นพื้นฐานตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ประชาชนจึงมีเสรีภาพในการพูดและการแสดงออกตามทัศนคติของแต่ละบุคคล ไม่ว่าจะแสดงออก
ผ่านการแต่งตัว การโพสต์ข้อความ รูปภาพ หรือคลิปวีดีโอบนสื่อสารออนไลน์ต่าง ๆ หรือการแสดงออกในรูปแบบ
อื่นๆ ในบางครั้งอาจเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย ประเทศไทยจึงได้มีการ
ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 ขึ้นใช้บังคับ โดยกฎหมายฉบับ
นี้มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และเพื่อความมั่นคง
ของรัฐ จึงก าหนดให้ประชาชนลงทะเบียนเพื่อแสดงตัวตนในการใช้อินเตอร์เน็ต ท าให้สามารถระบุตัวตนของ
ผู้ใช้บริการได้ บทความนี้จึงได้ท าการศึกษาถึงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตน
ออนไลน์ของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายที่เกี่ยวข้องในการจ ากัดสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ ผลดีและ
ผลกระทบในการเปิดเผยตัวตนออนไลน์ ซึ่งพบว่า ประชาชนมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและสิทธิในการไม่
เปิดเผยตัวตนออนไลน์ตามบทบัญญัติเพิ่มเติมที่ 1 ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาซึ่งเกิดขึ้นจากการตีความของศาลเพื่อ
คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ แต่การคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าวจะต้องชั่งน้ าหนักกับคุณค่า
หรือประโยชน์อื่นด้วย อีกทั้งการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ก่อให้เกิดทั้งผลดีและผลกระทบต่อสังคม ประชาชนจะแสดง
ความคิดเห็นโดยเปิดเผยตัวตนหรือไม่เปิดเผยตัวตนก็ได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดสิทธิดังกล่าว  เพื่อเป็น
การเคารพสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติ หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของ
ประชาชน 

 
ค าส าคัญ 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น, สิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ 
 

ABSTRACT 
 At present, the society has been changing along with the progress of technology, especially 

communication technology that enables human to communicate unlimitedly even in the remote 
area. Thanks to this technology that provide people to share information via social media, people 
can speak and express their individual attitudes more freely, which if freedom of expression, a 
fundamental right under the Universal Declaration of Human Rights and under the Constitution of 
the Kingdom of Thailand BE 2560. Therefore, whether expressing through how they dress, how 
they post messages, pictures, or video clips on various online communications or other forms of 
                                                           

 อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยขอนแก่น 
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expression, it sometimes violates other people’s rights, which also violates the law. Thailand, 
therefore, enacted the Act on commission of offences relating to computer, B.E. 2550 (2007). The 
law aims to protect the rights and freedoms of individuals in accessing computer systems and to 
protect state’s security. It requires internet users to disclose their identity via registrations, so that 
they can be identified. This article studied the freedom of expression and the right to online 
anonymity of the United States, laws related to limitation of the right to online anonymity, and 
pros and cons of online self-disclosure. This article found that, according to the first amendment 
to the United States Constitution arising from the interpretation of the court to protect freedom, 
people have freedom to express their opinions and the right to online anonymity. Such freedom, 
however, must be weighed against other values or benefits. In addition, online anonymity have 
pros and cons to the society. People can express their opinions without revealing their identities, 
unless there is a law prescribing otherwise in order to protect the rights or reputation of other 
persons and maintain national security or public order or morality. 

 
Keywords  

Freedom of Expression, Right to Online Anonymity 
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บทน า 
 ศตวรรษที่ 21 ถือเป็นยุคแห่งการเปลี่ยนแปลงทั้งทางด้านสังคม เศรษฐกิจ และเทคโนโลยีซึ่งส่งผลกระทบต่อ

วิถีชีวิต ท าให้มนุษย์ต้องปรับตัวและยกระดับสมรรถนะของตน เพื่อให้ทันต่อการเปลี่ยนแปลง ในปัจจุบันสภาพสังคม
ได้เปลี่ยนแปลงไปตามความก้าวหน้าของเทคโนโลยี หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นการ เปลี่ยนแปลงจากยุคอนาล็อก 
(Analog) ไปสู่ยุคดิจิทัล (Digital) เทคโนโลยีสารสนเทศได้เข้ามามีบทบาทส าคัญในการพัฒนาประเทศ สร้างความ
มั่นคงทางเศรษฐกิจ ตลอดจนช่วยพัฒนาความเป็นอยู่ของประชาชนในสังคมให้ดีข้ึน ส าหรับประเทศไทยรัฐบาลทุกยุค
สมัยที่ผ่านมาล้วนแล้วแต่ให้ความสนใจและให้ความส าคัญในเรื่องการพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นอย่างมาก ทั้งนี้
อาจด้วยสาเหตุที่เล็งเห็นว่าเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นปัจจัยส าคัญในอันที่จะช่วยให้ประเทศไทยสามารถแข่งขันกับ
ประเทศอ่ืนๆได้ อีกทั้งเทคโนโลยียังเป็นเครื่องมือที่จะเพิ่มเติมศักยภาพให้ประเทศสามารถเป็นผู้น าในด้านการค้า การ
ผลิต การเงิน การขนส่ง การพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ รวมถึงการเสริมสร้างคุณภาพชีวิตของประชาชนในประเทศให้ดี
ยิ่งขึ้น1 

 อีกทั้งเทคโนโลยีการสื่อสารก็เป็นสิ่งหนึ่งที่ส าคัญ นอกจากจะช่วยสร้างความเข้าใจซึ่งกันและกันระหว่างผู้ส่ง
สารและผู้รับสารได้อย่างถูกต้องแล้ว ยังเป็นสิ่งที่เชื่อมโยงผู้คนที่อยู่ในพื้นที่ต่าง ๆ ได้เกิดความสัมพันธ์และแลกเปลี่ยน
เรียนรู้ซึ่งกันและกัน อาจกล่าวได้ว่า การสื่อสารเป็นปัจจัยพื้นฐานในการด ารงชีวิตของมนุษย์เพราะธรรมชาติของ
มนุษย์มีความต้องการอยู่ร่วมกันเป็นกลุ่มจึงต้องมีการสื่อสารถึงกัน การสื่อสารของมนุษย์จึงถูกแสดงออกมาในรูปแบบ
ต่าง ๆ เช่น การสื่อสารภายในตนเอง การสื่อสารระหว่างบุคคล การสื่อสารระหว่างกลุ่ม การสื่อสารภายในองค์กร 
และการสื่อสารมวลชน เม่ือบริบทสังคมเปลี่ยนแปลงไป จึงท าให้ลักษณะของการสื่อสารถูกพัฒนาอย่างต่อเนื่อง ตั้งแต่
ยุคเทคโนโลยี 1G โดยสามารถส่งผ่านข้อมูลด้วยระบบอนาล็อก (Analog) ซึ่งเป็นการสื่อสารทางเสียงผ่านสัญญาณ
คลื่นวิทยุ ต่อมาการสื่อสารได้ถูกพัฒนาเข้าสู่ยุค 2G, 3G และ 4G ซึ่งถือว่าเป็นยุคของการสื่อสารผ่านระบบ ดิจิทัล 
(Digital) ที่มีการสื่อสารถึงกันได้อย่างรวดเร็ว ผ่านเครือข่ายความเร็วสูงชนิดพิเศษ สามารถใช้งานได้แบบไร้สาย 
(Wireless) รวมถึงคุณสมบัติการเชื่อมต่อเสมือนจริงในรูปแบบสามมิติ (Three - dimensional) ระหว่างผู้ส่งสารและ
ผู้รับสาร ผ่านการเชื่อมต่อเครือข่ายอินเตอร์เน็ต และแพร่ขยายไปอย่างไร้ขอบเขตทั่วโลกสามารถสื่อสารถึงกันได้อย่าง
ไม่จ ากัด แม้จะอยู่ในต าแหน่งที่ห่างไกลกัน ดังค ากล่าวที่ว่า “โลกไร้พรมแดน” 2  

 เมื่อเทคโนโลยีเอื้ออ านวยให้มนุษย์สามารถเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารถึงกันได้ผ่านสื่อสังคมออนไลน์ (Social 
Media) อาทิ เฟสบุ๊ค (Facebook) ทวิตเตอร์ (Twitter) พันทิป (Pantip) อินสตาแกรม (Instagram) เป็นต้น  
นอกจากสื่อมวลชนซึ่งถือว่าเป็นองค์กรหลักที่ท าหน้าที่น าเสนอข้อมูลข่าวสารทุกแขนงให้แก่ประชาชนได้รับทราบแล้ว 
ปัจเจกบุคคลยังสามารถมีบทบาทส าคัญในการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารและแสดงทัศนคติในเรื่องต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
สังคม เศรษฐกิจและการเมืองต่อสาธารณะโดยอาศัยช่องทางการสื่อสารออนไลน์ ตามเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น (Freedom of Expression) ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ที่ปัจเจกบุคคลมี
เสรีภาพในการพูดและการแสดงออกตามทัศนคติของแต่ละบุคคล ไม่ว่าจะแสดงออกผ่านการโพสต์ข้อความ รูปภาพ 
หรือคลิปวีดีโอบนสื่อสารออนไลน์ต่าง ๆ หรือการแสดงออกในรูปแบบอื่น ๆ ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อเผชิญกับความไม่เป็น
ธรรมหรือถูกละเมิดสิทธิก็อาจแสดงออกโดยการโพสต์เร่ืองราวนั้นลงในสื่อสังคมออนไลน์เพื่อเรียกร้องความเป็นธรรม 
หรือกรณีที่มีประเด็นทางสังคมหรือทางการเมือง ปัจเจกบุคคลก็จะแสดงทัศนคติของตนต่อเรื่องดังกล่าว ในบางครั้ง

                                                           

 1 พฤทธิ์ ศุภเศรษฐศิริ, “สื่อไทยปัจจุบัน : กรณีศึกษาการน าเสนอเนื้อหา,” (วิทยาลัยวัตกรรมสื่อสารสังคม 
มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ, 2556), น. 1-2. 

 2 ศุภศิลป์ กุลจิตต์เจือวงศ์, “2022 วิวัฒนาการการสื่อสารแห่งโลกอนาคต,” วารสารอิเล็กทรอนิกส์, ปีที่ 5, ฉบับที่ 
2, น. 60-65 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2555). 
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อาจเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย โดยการแสดงออกดังกล่าวปัจเจกบุคคล
มักจะแสดงตัวตนโดยใช้ “นามแฝง” แทนการใช้ชื่อ สกุลจริงหรือชื่อตามกฎหมาย3   

 แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบันประเทศไทยได้มีการตรากฎหมาย4ก าหนดให้ประชาชนลงทะเบียนครั้งแรกเพื่อ
แสดงตัวตนในการใช้งานอินเตอร์เน็ตและสื่อสังคมออนไลน์อื่น ๆ ท าให้สามารถระบุตัวตนของผู้ใช้บริการได้ เพื่อความ
ปลอดภัยของประชาชน และเป็นการป้องกันและปราบอาชญากรรมต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการไม่เปิดเผยตัวตน
ออนไลน์ จึงน ามาสู่ประเด็นปัญหาที่ว่ากฎหมายดังกล่าวไปกระทบต่อเสรีภาพในการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดีย 
(Social Media)โดยไม่เปิดเผยตัวตนอันเป็นสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ (Right to Online Anonymity) 
หรือไม่ การจะหาค าตอบดังกล่าวจึงต้องพิจารณาก่อนว่าเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูดของ
ประชาชนหมายความรวมถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์หรือไม่ บทความนี้จึงได้ศึกษาประเด็นดังกล่าว โดย
เริ่มจากการพิจารณาถึงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งศาลได้น ามาใช้ในการตัดสินคดี และกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตน
ออนไลน์ ผลดีและผลกระทบในการเปิดเผยตัวตนออนไลน์ จากการศึกษาพบว่าประชาชนมีเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นและสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ตามบทบัญญัติเพิ่มเติมที่ 1 ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาซึ่งเกิดขึ้น
จากการตีความของศาลเพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ แต่การคุ้มครองเสรีภาพ
ดังกล่าวจะต้องชั่งน้ าหนักกับคุณค่าหรือประโยชน์อื่นด้วย ในขณะที่ประเทศไทยยังไม่มีคดีที่ปรากฏชัดถึงการตีความ
เช่นนี้ อีกทั้งการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ก่อให้เกิดทั้งผลดีและผลกระทบต่อสังคม ประชาชนจะแสดงความคิดเห็น
โดยเปิดเผยตัวตนหรือไม่เปิดเผยตัวตนก็ได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดสิทธิดังกล่าวเพื่อเป็นการเคารพสิทธิ
หรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน  

1. เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์  
 1.1 ข้อความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 
 เมื่อกล่าวถึงเสรีภาพก็เป็นการหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะกล่าวถึงค าว่า “สิทธิ” เนื่องจากสองค านี้ได้ถูกน ามาใช้

ควบคู่กันไปเสมอ แต่อย่างไรก็ตาม สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได้มีความหมายที่เหมือนกัน โดยค าว่า “สิทธิ” หมายถึง 
อ านาจที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แก่บุคคลอย่างเป็นรูปธรรมในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอื่นกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่ง งดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือยอมให้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยที่ไม่เข้าขัดขวางเพื่อ
ประโยชน์แก่ผู้ทรงสิทธิ  ส่วน “เสรีภาพ” หมายถึง โอกาสที่จะเลือกท าหรือไม่ท าตามที่ตนปรารถนาก็ได้ สิ่งใดที่จะ
จ ากัดได้ก็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอื่นแต่อย่างใด5 

 ในประเทศที่มีการแบ่งแยกกฎหมายตามนิติสัมพันธ์ออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนจะมีการ
แบ่งประเภทของสิทธิออกเป็นสิทธิทางเอกชนและสิทธิทางมหาชนด้วย โดยสิทธิทางเอกชนเป็นสิทธิในระบบกฎหมาย
เอกชน แบ่งแยกออกเป็นสิทธิสัมบูรณ์ซึ่งเป็นสิทธิที่ผู้ทรงสิทธิสามารถยกขึ้นใช้ยันบุคคลใดก็ได้ และสิทธิสัมพันธ์เป็น
สิทธิซึ่งผู้ทรงสิทธิสามารถเรียกร้องได้เฉพาะจากบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น ส่วนสิทธิทางมหาชนนั้น
เป็นสิทธิในระบบกฎหมายมหาชน โดยเป็นอ านาจทางกฎหมายที่ระบบกฎหมายให้ไว้แก่ปัจเจกบุคคลในอันที่จะ
เรียกร้องให้รัฐกระท าการหรืองดเว้นกระท าการเพื่อประโยชน์แก่ผู้ทรงสิทธินั้น สิทธิทางมหาชนอาจมีลักษณะเป็นสิทธิ
ป้องกัน (status negative) อันเป็นสิทธิที่ผู้ทรงสิทธิสามารถเรียกร้องให้รัฐงดเว้นการกระท าอันเป็นการล่วงล้ าสิทธิ

                                                           

 3 คณาธปิ ทองรวีวงศ์, “สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมือง,” วารสารนิติสังคมศาสตร์, ปีที่ 
8, ฉบับท่ี 2, น. 74 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2558). 

 4 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 มาตรา 26 วรรคสอง “ผู้
ให้บริการจะต้องเก็บรักษาข้อมูลของผู้ใช้บริการเท่าที่จ าเป็นเพื่อให้สามารถระบุตัวผู้ใช้บริการนับตั้งแต่เริ่มใช้บริการและต้อง
เก็บรักษาไว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับตั้งแต่การใช้บริการสิ้นสุดลง” 

 5 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร 
: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), น.49-51. 
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ของตน เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในเคหสถาน สิทธิในการแสดงเจตจ านงทางการเมืองซึ่งผู้ทรง
สิทธิสามารถเรียกร้องการเข้ามามีส่วนร่วมทางการเมืองได้ เป็นต้น 6 

 อีกทั้งสิทธิทางรัฐธรรมนูญก็เป็นอ านาจของปัจเจกบุคคลในการที่จะป้องกันตนจากการล่วงล้ าจากรัฐโดย
ปัจเจกบุคคลซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิจะได้รับการประกันว่าสิทธิดังกล่าวมีความมั่นคงยืนยาวตลอดจนสามารถที่จะได้รับการ
บังคับได้7 ดังนั้น สิทธิทางรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน ที่แสดงความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกับ
รัฐ และเป็นสิทธิที่ผูกพันองค์กรของผู้ใช้อ านาจรัฐที่ต้องให้ความเคารพปกป้อง และคุ้มครองสิทธิทางรัฐธรรมนูญ 
เพื่อให้สิทธิทางรัฐธรรมนูญมีผลใช้ได้ในทางปฏิบัติ8 

 จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ โดย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ได้บัญญัติให้การรับรองหลักการในเรื่องนี้ไว้ในมาตรา 349 
ด้วย อีกทั้ง เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ยังได้รับความรับรองไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองข้อที่ 1910 อีกด้วย ในส่วนเรื่องสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ นั้น รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่ได้มีการบัญญัติรับรองไว้โดยตรง ซึ่งจะได้กล่าวถึงอีกครั้งในหัวข้อกฎหมายที่
เก่ียวข้องกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการจ ากัดสิทธิการสื่อสารโดยไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์  

1.2 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression) 
 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression) หรือ เสรีภาพในการพูด (Freedom of 

Speech) เกิดขึ้นมาพร้อมกับความเป็นมนุษย์ และได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นเสรีภาพของปัจเจกบุคคลแต่ละคนใน
การแสดงความคิดหรือความเห็นของตนให้ปรากฏต่อผู้อื่นผ่านทางการพูด ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น หมายถึง อิสระในการคิด และการพูดโดยปราศจากการแทรกแซง 11 

 ต่อมาเมื่อสังคมมีความเจริญก้าวหน้ามากขึ้น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจึงขยาย ขอบเขตไปถึงการ
เขียน การพิมพ์ การโฆษณา การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ การสมาคม  การรวมกลุ่มเป็นพรรคการเมือง การ
สื่อสารถึงกัน การเสนอเรื่องราวร้องทุกข์ เมื่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นมีความหลากหลายยิ่งขึ้น การเรียกร้อง

                                                           

 6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โครงการผลิต
ต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.223-224. 

 7 เพิ่งอ้าง, น.226. 
 8 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น.49.  
 9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 34  “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การ

พูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อสารโดยวิธีอื่น การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 
เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน” 

 10 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองข้อที่ 19  
 1. บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะมีความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง  
 2. บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพท่ีจะแสวงหา รับและเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร

และความคิดทุกประเภท โดยไม่ค านึงถึงพรมแดน ทั้งนี้ไม่ว่าด้วยวาจาเป็นลายลักษณ์อักษรหรือการตีพิมพ์ในรูปของศิลปะ 
หรือโดยอาศัยสื่อประการอื่นตามที่ตนเลือก  

 3. การใช้สิทธิตามที่บัญญัติในวรรคสองของข้อนี้ต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบพิเศษควบคู่ไปด้วย การใช้สิทธิ
ดังกล่าวอาจมีข้อจ ากัดในบางเรื่องแต่ทั้งนี้ข้อจ ากัดนั้นต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายและจ าเป็นต่อ  

  (ก) การเคารพในสิทธิหรือช่ือเสียงของบุคคลอื่น  
  (ข) การรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมของประชาชน 
 11 ทิพวัลย์ แสงอุไร, “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นกับการละเมิดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.18.-19. 
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เรื่องใดเรื่องหนึ่ง อาจเรียกร้องโดยอาศัยฐานของเสรีภาพที่แตกต่างกัน เช่น บุคคลหนึ่งอาจเรียกร้องเสรีภาพในการ
โฆษณา ขณะที่อีกคนหนึ่งเรียกร้องเสรีภาพในการสมาคม หรืออาจเรียกร้องเสรีภาพในการพิมพ์ เป็นต้น12 

 นอกจากนี้ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นยังถือว่าเป็นธรรมชาติของมนุษย์ที่อาศัยอยู่ร่วมกันในสังคม
ประชาธิปไตย ที่ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นและแสดงเจตจ านงในเรื่องทั่ว ๆ ไปของสังคมได้ 
ระบบกฎหมายจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องส่งเสริมและสนับสนุนให้เกิดการแสดงความคิด เห็นเพื่อให้เกิดการคุ้มครอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประชาชนจะมีเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น แต่ก็ต้องกระท าการอยู่ภายใต้ขอบเขตของเสรีภาพ อันไม่เป็นการไปละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น นอกจากระบบ
กฎหมายจะต้องให้การรับรองเสรีภาพแล้วยังอาจจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนเพื่อการ
ดังต่อไปนี้13 คือ  

1) เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้อื่น เนื่องจากปัจเจกบุคคลมีเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ว่าบุคคลใดก็ไม่
สามารถที่จะใช้เสรีภาพของตน เพื่อก่อให้เกิดความเสียหายแก่เสรีภาพของบุคคลอื่นได้ ตามแนวคิดของ John Look 
ที่ว่ามนุษย์มีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ มีความเท่าเทียมกัน สามารถที่จะก าหนดการกระท าของตนได้ภายในขอบเขตของ
กฎธรรมชาติ จึงไม่อาจมีใครมาก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอื่นได้ และเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพอันเท่าเทียมกัน จึงจ าเป็นที่ต้องจ ากัดเสรีภาพของตน เพื่อให้ผู้อื่นและตนเองมีเสรีภาพอย่างแท้จริง     

2) เพื่อการด ารงอยู่และเพื่อความสามารถในการท าภาระหน้าที่ของรัฐ การด ารงอยู่ของรัฐจะต้องมีความ
มั่นคง จึงส่งผลให้รัฐเข้ามาท าหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลเพื่อให้สามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุขมี
ความมั่นคงภายในรัฐ อีกทั้งป้องกันการรุกรานจากภายนอกรัฐ  ดังนั้น ความมั่นคงในการด ารงอยู่ของรัฐและ
ความสามารถท าภาระหน้าที่ของรัฐจึงเป็นเหตุผลอันชอบธรรมส าหรับการจ ากัดเสรีภาพของปัจเจกบุคคล  อย่างไรก็
ตาม การด ารงอยู่ของรัฐนี้หากเป็นกิจการภายในประเทศจะสามารถจ ากัดเสรีภาพได้เฉพาะกรณีที่มีความรุนแรงจริงๆ 
เท่านั้น เช่น กรณีที่มีเหตุความไม่สงบหรือเกิดจลาจลขึ้น ต่างกับกรณีเพื่อป้องกันภัยจากภายนอกประเทศ ที่รัฐจะมี
ความชอบธรรมอย่างยิ่งในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ จึงได้รับการพิจารณามาตั้งแต่เริ่มต้นพัฒนาการของ
สิทธิและเสรีภาพ  

3) เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ประโยชน์สาธารณะ (Public 
Interest) คือการด าเนินการเพื่อตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ ไม่ใช่ประโยชน์ของคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ 
และถือว่าเป็นหน้าที่ของรัฐเพื่อตอบสนองต่อความต้องการร่วมกันของประชาชนในสังคม ไม่ว่าจะเป็นความปลอดภัย
ในชีวิตและทรัพย์สินหรือความเป็นอยู่ที่สะดวกสบายในการด ารงชีวิต 

ดังนั้นจะเห็นได้ว่า ปัจเจกบุคคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไม่ว่าจะเป็น การพูด การเขียน การพิมพ์ 
การโฆษณา และการสื่อสารโดยวิธีอื่นก็ตาม แต่เสรีภาพดังกล่าวปัจเจกบุคคลอาจถูกจ ากัดได้ หากกระท าเพื่อรักษา
ความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  

 นอกจากนี้ การพิจารณาถึงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นข้างต้นหมายความรวมถึงสิทธิในการไม่เปิดเผย
ตัวตนออนไลน์ด้วยหรือไม่ จะเห็นได้ว่า เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น หมายความรวมถึงการแสดงความคิดเห็นใน
หลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการพูด การเขียน การแสดง การวาด การพิมพ์ การสมาคม การรวมกลุ่ม การเดินขบวน 
และการประท้วง การออกเสียงลงคะแนน การรวมกลุ่มเป็นพรรคการเมือง การแสดงออกทางวิชาการ14 ซึ่งปัจเจก
บุคคลสามารถแสดงออกได้หลายรูปแบบตามยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น ในปัจจุบันเทคโนโลยีเอื้ออ านวยให้
ปัจเจกบุคคลสามารถแสดงออกถึงกันผ่านทางสื่อสังคมออนไลน์ (Social Media) ได้ เช่น การโพสต์ข้อความตาม
ความคิดเห็นของตนด้วยการพิมพ์ลงในเฟสบุ๊ค (Facebook) หรือ ทวิตเตอร์ (Twitter) หรืออินสตาแกรม 

                                                           

 12 วิษณุ เครืองาม, “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 4,  ปีท่ี 11, น.571 (2524). 
 13 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 204-215.  
 14 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น. 19. 
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(Instagram) เป็นต้น การแสดงออกดังกล่าวเป็นเสรีภาพของปัจเจกบุคคลที่สามารถกระท าการได้ แต่อย่างไรก็ตาม 
การแสดงความคิดเห็นจะต้องไม่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นจะเห็นได้ว่าเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไม่ได้กล่าวไปถึงว่าการแสดงความ
คิดเห็นนั้นจะต้องกระท าโดยเปิดเผยตัวตนหรือสามารถกระท าได้แม้ไม่เปิดเผยตัวตนจึงต้องพิจารณาถึงเรื่องอื่น
ประกอบดังจะกล่าวในหัวข้อถัดไป 

1.3 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  

1.3.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ถือว่าเป็นเอกสาร
ประวัติศาสตร์ในการวางรากฐานด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศฉบับแรกของโลกและเป็นพื้นฐานของกฎหมาย
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนทุกฉบับที่มีอยู่ในปัจจุบัน ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนถือเป็นมาตรฐานที่
ประเทศสมาชิกสหประชาชาติได้ร่วมกันจัดท าเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธมินุษยชนของประชาชนทั่วโลก ซึ่งประเทศ
ไทยก็เป็นหนึ่งในประเทศสมาชิกที่ร่วมรับรองปฏิญญาฉบับนี้15 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ถูกรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนข้อที่ 12 ประกอบข้อ
ที่ 1916 กล่าวคือ บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซงและแสวงหา รับ และแจกจ่ายข้อมูล และความคิดผ่านสื่อใดๆ โดยไม่ค านึงถึง
พรมแดน อีกทั้งบุคคลใดจะถูกแทรกแซงตามอ าเภอใจ ในความเป็นส่วนตัวหรือการสื่อสารไม่ได้  โดยบุคคลทุกคนมี
สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายต่อการแทรกแซงสิทธิดังกล่าว  

นอกจากนั้นกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ยังให้การรับรองเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นของบุคคลไว้ในข้อ 1917 ว่า บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะมีความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง อีก
ทั้งมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก ซึ่งสิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะแสวงหา รับและเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารและ
ความคิดทุกประเภท โดยไม่ค านึงถึงพรมแดน ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกด้วยวาจา เป็นลายลักษณ์อักษรหรือการ
ตีพิมพ์ในรูปของศิลปะ หรือโดยอาศัยสื่อประการอื่นตามที่ตนเลือก แต่อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิดังกล่าว บุคคลผู้ใช้
สิทธิต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบพิเศษควบคู่ไปด้วย คือการใช้สิทธิดังกล่าวอาจมีข้อจ ากัดในบางเรื่องตามบัญญัติ

                                                           

 15 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน, แปลโดย กระทรวงการต่างประเทศ เนื่องในโอกาสการครบรอบ 60 ปี ของ
การรับรอง ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในวันท่ี 10 ธันวาคม 2551 น. 1-2. 

 16 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 12 บุคคลใดจะถูกแทรกแซงตามอ าเภอใจ ในความเป็นส่วนตัว ครอบครัว 
ที่อยู่อาศัย หรือการสื่อสาร หรือจะถูกลบหลู่เกียรติยศและช่ือเสียงไม่ได้ ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองของกฎหมายต่อ
การแทรกแซงสิทธิหรือการลบหลู่ดังกล่าวนั้น 

 ข้อ 19 ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพแห่งความเห็นและการแสดงออก ทั้งนี้ สิทธินี้รวมถึงอิสรภาพที่จะถือเอาความเห็น
โดยปราศจากการแทรกแซง และที่จะแสวงหา รับ และส่งข้อมูลข่าวสารและ ข้อคิดผ่านสื่อใด และโดยไม่ค านึงถึงพรมแดน 

 17 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองข้อ 19  
 1. บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะมีความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง 
 2. บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพท่ีจะแสวงหา รับและเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร

และความคิดทุกประเภท โดยไม่ค านึงถึงพรมแดน ทั้งนี้ไม่ว่าด้วยวาจาเป็นลายลักษณ์อักษรหรือการตีพิมพ์ในรูปของศิลปะ 
หรือโดยอาศัยสื่อประการอื่นตามที่ตนเลือก  

 3. การใช้สิทธิตามที่บัญญัติในวรรคสองของข้อนี้ต้องมีหน้าที่และความรับผิดชอบพิเศษควบคู่ไปด้วย การใช้สิทธิ
ดังกล่าวอาจมีข้อจ ากัดในบางเรื่องแต่ทั้งนี้ข้อจ ากัดนั้นต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายและจ าเป็นต่อ  

 (ก) การเคารพในสิทธิหรือช่ือเสียงของบุคคลอื่น  
 (ข) การรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมของประชาชน 
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แห่งกฎหมาย เพื่อเป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น  และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบ
เรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมของประชาชน 

จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนษุยชนและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมืองได้ให้การรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอีกทั้ง ยังให้การรับรองสิทธิในความเป็น
ส่วนตัวและเสรีภาพในการแสดงออกโดยปราศจากการแทรกแซงตามอ าเภอใจ แต่อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิดังกล่าว
อาจมีข้อจ ากัดในบางเรื่องตามบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อเป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น  และรักษา
ความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมของประชาชน  

 ฉะนั้น การพิจารณาประเด็นปัญหาที่ว่าเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นข้างต้นหมายความรวมถึงสิทธิใน
การไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ด้วยหรือไม่ จะเห็นได้ว่า ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ให้การรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยบุคคลจะแสดงออก
เช่นใดย่อมเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตัวโดยปราศจากการแทรกแซงตามอ าเภอใจ ดังนั้น บุคคลจะแสดงความคิดเห็น
โดยเปิดเผยตัวตนหรือไม่เปิดเผยตัวตนก็ได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดสิทธิดังกล่าวเพื่อเป็นการเคารพใน
สิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือ
ศีลธรรมของประชาชน 

1.4 สิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ (Right to Online Anonymity) 
 การไม่เปิดเผยตัวตนและการเข้ารหัสไม่ใช่ปรากฏการณ์ใหม่ การไม่เปิดเผยตัวตนช่วยอ านวยความสะดวกใน

การแสดงออกของความคิดเห็นต่าง ๆ และน ามาสู่ความขัดแย้งในหลายประเทศทั่วโลก การปกป้องความเป็นนิรนาม
หรือการไม่เปิดเผยตัวตน เป็นองค์ประกอบส าคัญในการปกป้องเสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิในความเป็นส่วนตัว 
การไม่เปิดเผยตัวตนท าให้ปัจเจกบุคคลสามารถแสดงออกได้โดยไม่ต้องกลัวว่าจะถูกตอบโต้และมีความส าคัญอย่างยิ่ง
ในประเทศที่เสรีภาพในการแสดงออกถูกจ ากัดอย่างหนัก ซึ่งจะช่วยให้ปัจเจกบุคคลสามารถที่จะแสดงออกในบางเรื่อง
ที่จะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะในทางออนไลน์ได้โดยไม่ต้องกังวลถึงภยันตรายที่จะเกิดขึ้นกับตนเอง อย่างไรก็ตาม
การไม่เปิดเผยตัวตนนั้นอาจถูกน าไปใช้โดยปัจเจกบุคคลที่เจตนาไม่ดีที่จะมีส่วนร่วมในการกระท าผิดต่อกฎหมาย
ในทางอาญาหรือการกระท าผิดประเภทอื่น ๆ เช่น การล่วงละเมิดทางออนไลน์หรือการกลั่นแกล้งทางออนไลน์  เป็น
ต้น นอกจากนี้ รัฐบาลทั่วโลกพยายามจ ากัดการไม่เปิดเผยตัวตนและให้เปิดเผยตัวตนโดยการลงชื่อเข้าใช้โดยการ
เข้ารหัส (login) เพื่อเป็นการป้องกันการสื่อสารออนไลน์ที่จะน าไปสู่การกระท าที่ผิดกฎหมายหรืออาจน าไปสู่การก่อ
การร้าย ตัวอย่างเช่น ประเทศจีนรัฐบาลได้ปิดกั้นการรับส่งข้อมูลที่เรียกว่า “เครือข่ายส่วนตัวเสมือน” (Virtual 
Private Networks) หรือที่รู้จักกันในชื่อย่อว่า “VPN” ซึ่งเป็นฟังก์ชั่นหนึ่งในระบบเน็ตเวิร์ค สร้างขึ้นมาท าให้สามารถ
รับส่งข้อมูลได้ปลอดภัยมากขึ้นและสามารถเชื่อมตรงกับเซิร์ฟเวอร์หรืออุปกรณ์ที่อยู่ใน VPN เดียวกันได้สะดวกขึ้น 
หรือในสหรัฐอเมริกาการไม่เปิดเผยตัวตนเป็นเครื่องมือที่เอ้ือต่อกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย18 แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณี
ศาลสหรัฐอเมริกาได้พิจารณาคดีให้ความคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตน ซึ่งเกิดขึ้นจากการตีความของศาลเพื่อคุ้มครอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ แต่การคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าวจะต้องชั่งน้ าหนักกับคุณค่าหรือ
ประโยชน์อื่นด้วย 

 การไม่เปิดเผยชื่อ เป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงความเป็นส่วนตัว อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคล ซึ่งอาจ
กล่าวได้ว่า ปัจเจกบุคคลสามารถที่จะแสดงออกตามสิทธิเสรีภาพของตนโดยไม่เปิด เผยชื่อก็ได้ ซึ่งรวมถึงการแสดง
ความคิดเห็นในทางออนไลน์ที่เกิดขึ้นในยุคของเทคโนโลยีที่ได้มีการพัฒนาขึ้นอย่างรวดเร็ว ในเชิงสังคม และพฤติกรรม
ศาสตร์ นักวิชาการบางท่านจ าแนกความไม่เปิดเผยชื่อสามารถสะท้องให้เห็นถึงพฤติกรรมใน 3 ลักษณะ ได้แก่19 การ

                                                           

 18 “Right to Online Anonymity 2015,” Retrieved on May 2, 2019, from https://www.article19.org/ 
data/files/medialibrary/38006/Anonymity_and_encryption_report_A5_final-web.pdf 

 19 Burkell, J. A. “Anonymity in Behavioral Research : Not Being Unnamed, but Being Unknown,” 
University of Ottawa Law and Technology Journal, 3, 1, pp.189 (2006). 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

90 

 

ป้องกันความเป็นตัวตน (Identity protection) การไม่เปิดเผยจากการสังเกตเห็น(Visual anonymity) การไม่
เปิดเผยจากพฤติกรรมที่ตนกระท า(Action anonymity) อีกทั้งในทางกฎหมายการไม่เปิดเผยตัวตนมีสถานะเป็นสิทธิ
ขั้นพื้นฐานที่ส าคัญประการหนึ่งของปัจเจกบุคคล โดยมีนักวิชาการได้แบ่งสิทธิการไม่เปิดเผยตัวตนหรือสิทธินิรนามใน
ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาออกเป็น 5 ด้าน กล่าวคือ20 (1) การคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตนตามรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น (Speech) (2) การคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตนตาม
กฎหมายอาญา เช่น การคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตนของพยานบุคคล (3) การคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตนในการ
ด าเนินคดีแพ่ง (4) การไม่เปิดเผยตัวตนในความสัมพันธ์อื่นๆ ระหว่างรัฐและประชาชน (5) การเปิดเผยข้อมูลระบุ
ตัวตน (Identity) ในชีวิตประจ าวัน อย่างไรก็ตามการคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตนในส่วนที่เกี่ยวกับการแสดงความ
คิดเห็นตามรัฐธรรมนูญนั้นเป็นมิติที่ได้รับการให้น้ าหนักมากกว่าด้านอื่น ๆ 

 นอกจากนั้น หลักกฎหมายที่ส าคัญของสหรัฐอเมริกาในการคุ้มครองการไม่เปิดเผยตัวตน  มีรากฐานมาจาก
บทบัญญัติเพิ่มเติมที่ 1 ของรัฐธรรมนูญประเทศสหรัฐอเมริกา (The First Amendment to the United States 
Constitution) ซึ่งมีหลักส าคัญว่า “ห้ามมิให้รัฐจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูด สิทธิใน
การชุมนุมโดยสงบของประชาชน...”21 จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติรับรอง “สิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตน” ไว้
อย่างชัดแจ้ง โดยระบุคุ้มครอง “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูด” (Freedom of speech) 
แต่ในคดีที่มีการกล่าวอ้างว่ารัฐละเมิดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูดศาลได้ตีความบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญดังกล่าวเพือ่คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในประเด็นต่างๆ เช่น ในการพิจารณาคดี Reno 
v ACLU ซึ่งศาลสูงสุดได้วางหลักไว้ว่าการสื่อสารทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (Email) ห้องสนทนา (Chart room) 
เวิร์ลไวด์เว็บ (World Wide Web) จัดเป็นการแสดงความคิดเห็นอันได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญด้วย22  

 เมื่อรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาบัญญัติคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูดและ
ศาลได้พิจารณาแล้วว่าการสื่อสารออนไลน์จัดเป็นเสรีภาพอันได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ส าหรับคดีที่ศาลวาง
หลักคุ้มครองสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์ปรากฏขึ้นครั้งแรกในคดี ACLU of Georgia v 
Miller ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายระดับมลรัฐ (Georgia statute) ส่งผลเป็นการห้ามท าการสื่อสารโดยไม่เปิดเผยตัวตน
ออนไลน์ทางเครือข่ายคอมพิวเตอร์และอินเทอร์เน็ต โดยศาลตัดสินว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ23  
นอกจากนั้นในคดี McIntyre v. Ohio Elections Commission ซึ่งเป็นกรณีของนางมาร์กาเร็ต แมคอินไทร์แจก
ใบปลิวให้กับบุคคลที่เข้าร่วมประชุมสาธารณะที่รัฐโอไฮโอ โดยใบปลิวนั้นมีเนื้อหาที่แสดงให้เห็นถึงความขัดแย้งของ
เธอในกรณีที่ถูกเรียกเก็บภาษีโรงเรียน และได้มีการแสดงความคิดเห็นของเธอในฐานะผู้ปกครองที่เกี่ยวข้องและผู้จ่าย
ภาษี โดยในใบปลิวนั้นได้มีการเซ็นชื่อแต่ไม่ได้ระบุชื่อและที่อยู่ เธอถูกปรับ 100 เหรียญ เพราะกระท าผิดต่อกฎหมาย
การเลือกตั้งซึ่งห้ามไม่ให้มีการเผยแพร่เอกสารหรือวรรณกรรมใดๆ ที่เกี่ยวกับการรณรงค์เลือกตั้งที่ไม่ระบุชื่อและที่อยู่ 
คดีนี้ศาลได้ตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูด (Freedom of speech) ตามรัฐธรรมนูญ
ให้ความคุ้มครองถึงสิทธิในการสื่อสารหรือแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนด้วย (right to speak anonymously 
or right to anonymous speech) ซึ่งศาลได้อธิบายว่าสิทธินี้ให้การคุ้มครองรวมถึงข้อมูลระบุตัวตนของผู้แสดง

                                                           

 20 Froomkin, M. “Anonymity and the Law in the United States”. in Kerr, I., Lucock, C., & Steeves, 
V. (Eds). Lessons from the Identity Trail: Anonymity, Privacy, and Identity in a Networked Society, Oxford: 
Oxford University Press, pp. 441-464 (2009). อ้างใน คณาธิป ทองรวีวงศ์, “สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนาม
ของสื่อพลเมือง,” วารสารนิติสังคมศาสตร์, ปีท่ี 8 ฉบับท่ี 2, น. 82-83 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2558). 

 21 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free 
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably 
to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances 

 22 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 83 - 85. 
 23 เพิ่งอ้าง, น.94. 
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ความคิดเห็นด้วย นอกจากนั้นยังมีความหมายครอบคลุม กรณีผู้ให้บริการ ผู้พิมพ์เผยแพร่ข้อความ ในอันที่จะโต้แย้ง
คัดค้านการส่งมอบข้อมูลระบุตัวตนเก่ียวกับผู้พูดเพื่อให้เป็นไปตามหมายศาลด้วย24 

 ดังนั้น สิทธิในการสื่อสารโดยไม่เปิดเผยตัวตนเกิดขึ้นจากการตีความของศาลเพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูด (Freedom of Expression) ตามรัฐธรรมนูญนั่นเอง แต่การคุ้มครอง
เสรีภาพดังกล่าวจะต้องชั่งน้ าหนักกับคุณค่าหรือประโยชน์อื่นด้วย เช่น การเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น 
และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน โดยการพิจารณาดังกล่าวศาลได้วาง
หลักในการพิจารณาคดีไว้ ดังเช่นคดีหมิ่นประมาทบุคคลสาธารณะ ซึ่งในการแสดงความคิดเห็นหรือการพูดในลักษณะ
หมิ่นประมาทนั้น ศาลในสหรัฐอเมริกาได้พิจารณาให้น้ าหนักไปในทิศทางการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นหรือการพูด โดยวางหลักจ ากัดข้ออ้างในคดีหมิ่นประมาทส าหรับกรณีที่สื่อเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับ “บุคคล
สาธารณะ” ว่าโจทก์จะต้องมีภาระการพิสูจน์มากกว่าคดีหมิ่นประมาททั่วไป25 ส าหรับสิทธิในการสื่อสารโดยไม่
เปิดเผยตัวตนนั้นก็มีข้อจ ากัดเช่นเดียวกัน หากคดีนั้นผลประโยชน์อื่นมีน้ าหนักความส าคัญมากกว่าสิทธิในการสื่อสาร
โดยไม่เปิดเผยตัวตน เช่น ในคดี Buckley v Valeo ศาลตัดสินว่ากฎหมายการรณรงค์ทางการเมืองที่ให้เปิดเผยชื่อ
และที่อยู่ของผู้บริจาคเงินสมทบการเมืองนั้นใช้บังคับได้เนื่องจากผลประโยชน์ของรัฐในการเลือกตั้งที่เป็นธรรมมี
น้ าหนักมากกว่าสิทธิในการสื่อสารโดยไม่เปิดเผยตัวตน26 นอกจากสหรัฐอเมริกาแล้ว รัฐธรรมนูญของหลายประเทศก็
ให้การคุ้มครอง เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเสรีภาพในการพูด (Freedom of Expression) เช่น 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งหากเปรียบเทียบแล้วจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติให้การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น แต่ไม่ได้คุ้มครอง
สิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนไว้อย่างชัดเจนเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา อีกทั้งยังไม่มีคดีที่ปรากฏว่าศาล
ได้ตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนอย่างชัดเจน  ดังจะ
กล่าวถึงต่อไป 

2. กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการจ ากัดสิทธิการสื่อสารโดยไม่
เปิดเผยตัวตนออนไลน์  

2.1 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการปกครองประเทศอีกทั้งยังเป็นกฎหมายที่ให้

การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับได้ให้ความคุ้มครองที่สอดคล้องกันและเปลี่ยนแปลงไป
ตามยุคสมัย แต่อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่มีผลใช้
บังคับอยู่ในปัจจุบัน ได้บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครองเกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของปัจเจก
บุคคลไว้ใน มาตรา 3427 ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 
                                                           

 24 McIntyre v. Ohio Elections Comm’n, 514 U.S. 334, 357 (1995). อ้างใน คณาธิป ทองรวีวงศ์, “สิทธิใน
การสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมือง,” วารสารนิติสังคมศาสตร์, ปีที่ 8, ฉบับที่ 2, น.85-86 (กรกฎาคม – 
ธันวาคม 2558). 

 25 คณาธิป ทองรวีวงศ์, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของบุคคลสาธารณะ : กรณีศึกษา
เปรียบ เทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายไทย,” วารสารวิชาการนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย หอการค้าไทย, ปีที่ 7, ฉบับ
ที ่1, น. 205-213 (มิถุนายน 2558). 

 26 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น. 85. 
 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 34 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด 

การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้เว้นแต่โดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 
เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน 

 เสรีภาพทางวิชาการย่อมได้รับความคุ้มครอง แต่การใช้เสรีภาพนั้นต้องไม่ขัดต่อหน้าที่ของปวงชนชาวไทยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน และต้องเคารพและไม่ปิดกั้นความเห็นต่างของบุคคลอื่น 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

92 

 

และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน” ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า ปัจเจกบุคคล
สามารถที่จะแสดงความคิดเห็นในลักษณะต่าง ๆ ได้ซึ่งน่าจะหมายความรวมถึง การแสดงออกทางออนไลน์ด้วย แต่
รัฐธรรมนูญฯมิได้บัญญัติคุ้มครองถึงเรื่องการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนไว้ อีกทั้ง ยังไม่มีคดีที่ปรากฏว่า
ศาลได้ตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนอย่างชัดเจน  
นอกจากนั้นยังบัญญัติให้อ านาจในการตรากฎหมายเพื่อมาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ หากกระท าเพื่อ
รักษาความมั่นคงของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน จึงเป็นเหตุให้รัฐสภามีอ านาจตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
เพื่อมาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ 

 แต่อย่างไรก็ตามการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้
มีการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอื่น ๆ แม้ว่าจะไม่ได้มีการบัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้อย่างชัดเจนใน
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น หากการใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความ
มั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น ปัจเจก
บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 28 จึงอาจกล่าวได้ว่า ปัจเจก
บุคคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว
เพื่อเป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมของประชาชน ซึ่งต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป อีกทั้ง หากในอนาคตเกิดกรณีพิพาทเพื่อเรียกร้องเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตน ศาลจะมีค าวินิจฉัยในกรณีดังกล่าวอย่างไร จะมีการตีความเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนเช่นเดียวกับศาลของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีการชั่ง
น้ าหนักกับคุณค่าหรือประโยชน์อื่นด้วยหรือไม่ อาจจะต้องท าการศึกษาต่อไป 

2.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดเสรีภาพในการสื่อสารโดยไม่เปิดเผยตัวตนออนไลน์ 
 โดยในปัจจุบันได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 

2550 (แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2560) ขึ้นใช้บังคับ โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และเพื่อความมั่นคงของรัฐ เนื่องจากระบบคอมพิวเตอร์ได้เป็นส่วน
ส าคัญของการประกอบกิจการและการด ารงชีวิตของปัจเจกบุคคล หากมีผู้กระท าด้วยประการใ ดๆให้ระบบ
คอมพิวเตอร์ไม่สามารถท างานตามค าสั่งที่ก าหนดไว้หรือท าให้การท างานผิดพลาดไปจากค าสั่งที่ก าหนดไว้ หรือใช้
วิธีการใดๆเข้าล่วงรู้ข้อมูล แก้ไข หรือ ท าลายข้อมูลของบุคคลอื่นในระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ หรือใช้ระบบ
                                                           

 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่
บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคล
ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่าน้ัน
ไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิด
สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

 สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่
กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไม่มีการตรากฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นได้ตาม
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรภีาพที่ไดร้ับความคุ้มครองตามรฐัธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพื่อ
ใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 

 บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของบุคคลอื่น 
ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ 
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คอมพิวเตอร์เพื่อเผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จหรือมีลักษณะอันลามกอนาจารย่อมก่อให้เกิดความเสียหาย 
กระทบกระเทือนต่อเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของรัฐ รวมทั้งความสงบสุขและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ผู้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งที่กล่าวมาจะถูกลงโทษตามที่กฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์
บัญญัติไว้29   

  หากพิจารณาพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 (แก้ไข
เพิ่มเติม พุทธศักราช 2560) แล้วจะเห็นได้ว่า กฎหมายได้บัญญัติถึงการจ ากัดเสรีภาพในการสื่อสารโดยไม่เปิดเผย
ตัวตนไว้ในมาตรา 2630 วรรคสองซึ่งได้วางหลักไว้ว่า ผู้ให้บริการจะต้องเก็บรักษาข้อมูลของผู้ใช้บริการเท่าที่จ าเป็น
เพื่อให้สามารถระบุตัวผู้ใช้บริการ ซึ่งหมายความว่า ผู้ใช้บริการทางออนไลน์จะต้องเปิดเผยตัวตนเพื่อลงทะเบียนครั้ง
แรกก่อนเข้าใช้งานเว็บไซต์ (website) ในบางกรณี หรือสื่อสังคมออนไลน์ (Social Media) ต่างๆตามที่ผู้ให้บริการ
ก าหนด ซึ่งผู้ให้บริการจะได้เก็บข้อมูลส่วนบุคคลเท่าที่จ าเป็นของผู้ใช้บริกา รไว้ เพื่อให้สามารถระบุตัวตนได้
ตัวอย่างเช่น การเข้าใช้งาน เฟสบุ๊ค (Facebook) ครั้งแรกจะต้องมีการกรอกข้อมูล ชื่อ นามสกุล หมายเลข
โทรศัพท์มือถือหรืออีเมล (E-mail) วันเดือนปีเกิด และเพศ และก าหนดรหัสผ่าน เพื่อลงชื่อเข้าใช้ในงานครั้งถัดไป31 
จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้ก าหนดให้ปัจเจกบุคคลที่มีความประสงค์เข้าใช้งานเว็บไซต์ (website) บางกรณี หรือสื่อ
สังคมออนไลน์ (Social Media) ต่างๆต้องเปิดเผยตัวตน อันน ามาสู่ประเด็นที่ว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 มาตรา 26 วรรคสองกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
(Freedom of Expression) โดยการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดีย (Social Media) โดยไม่เปิดเผยตัวตนหรือไม่ 

 ประเด็นปัญหานี้กลายเป็นข้อถกเถียงในสังคมหลังจากได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 ขึ้นใช้บังคับ โดยมีทั้งปัจเจกบุคคลที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วยเพราะ
เห็นว่าเป็นการกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

 โดยกลุ่มที่เห็นด้วยกล่าวว่า การแสดงความคิดเห็นโดยการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดีย (Social Media) 
โดยเปิดเผยตัวตน จะท าให้ผู้แสดงความคิดเห็นใช้ถ้อยค าที่สุภาพและมีมรรยาทในการแสดงความคิดเห็น 32 อีกทั้งยัง
เป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลอื่นที่อาจถูกละเมิดจากการแสดงความคิดเห็นโดยการโพสต์ข้อความบนโซเชียล
มีเดีย (Social Media) ได้ เนื่องจากเทคโนโลยีเอื้ออ านวยให้มนุษย์สามารถเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารถึงกันได้อย่าง
สะดวกและรวดเร็ว หากมีการแสดงความคิดเห็นหรือโพสต์ข้อความที่กระทบต่อสิทธิของบุคคลอื่น ข้อมูลดังกล่าวจะ
ถูกเผยแพร่ไปอย่างกว้างขวางจนไม่สามารถที่จะควบคุม อีกทั้งการระบุตัวตนหรือการเปิดเผยตัวตนยังสามารถที่จะ
ด าเนินการทางกฎหมายกับผู้กระท าความผิดได้ง่ายกว่าการไม่เปิดเผยตัวตน ตัวอย่างเช่น 

 กรณีพนักงานของบริษัทด้านการขนส่งสินค้าชื่อดัง แกะกล่องพัสดุของลูกค้ารายหนึ่งและน าสินค้า  (เซ็กซ์
ทอย) ที่อยู่ด้านในมาถ่ายรูปเล่นด้วยท่าทางล้อเลียนและโพสต์ลงในโซเชียลมีเดีย (Social Media) อีกทั้ง หลังจากที่
พนักงานโพสต์ข้อมูลแล้วได้มีบุคคลอื่นๆมาแสดงความคิดเห็นและถามที่อยู่ของลูกค้าเจ้าของเซ็กซ์ทอยอีกด้วย ซึ่งผู้
                                                           

 29 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
 30 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 26 ผู้ให้บริการต้องเก็บรักษา

ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้ไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับแต่วันที่ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ แต่ในกรณีจ าเป็นพนักงาน
เจ้าหน้าท่ีจะสั่งให้ผู้ให้บริการผู้ใดเก็บรักษาข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้เกินเก้าสิบวันแต่ไม่เกินหนึ่งปีเป็นกรณีพิเศษเฉพาะ
รายและเฉพาะคราวก็ได้. 

 ผู้ให้บริการจะต้องเก็บรักษาข้อมูลของผู้ใช้บริการเท่าที่จ าเป็นเพื่อให้สามารถระบุตัวผูใ้ช้บริการนับตัง้แต่เริม่ใช้บริการ
และต้องเก็บรักษาไว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับตั้งแต่การใช้บริการสิ้นสุดลง. 

 ความในวรรคหนึ่งจะใช้กับผู้ให้บริการประเภทใด อย่างไร และเมื่อใด ให้เป็นไปตามที่รัฐมนตรีประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษาผู้ให้บริการผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรานี้ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าแสนบาท. 

 31 “สร้างบัญชีผู้ใช้เฟสบุ๊ค,” สืบค้นเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2562, จาก https://www.facebook.com.  
 32 เครือข่ายพลเมืองเน็ต, “ถ้าบริสุทธ์ิใจ ไม่ได้ท าอะไรผิด ก็เปิดเผยตัวสิว่าคุณเป็นใคร (จริงไหม?),” สืบค้นเมื่อวันที่ 

1 พฤษภาคม 2562, จาก https://thainetizen.org/2015/01/right-to-anonymity-debates/. 
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โพสต์เองก็บอกที่อยู่คร่าวๆ ให้กับบุคคลที่ถาม ทั้งยังมีการกล่าวถึงลูกค้าในเชิงเชิญชวนให้เกิดการล่วงละเมิดทางเพศ
อีกด้วย33 จากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นก่อให้เกิดผลกระทบต่อเจ้าของสินค้าอีกทั้งเป็นการกระท าผิดต่อกฎหมาย จากการ
โพสต์ข้อมูลโดยเปิดเผยตัวตนจึงสามารถด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้ง่าย 

 นอกจากนั้นการแสดงความคิดเห็นหรือโพสต์ข้อความต่าง ๆ โดยไม่เปิดเผยตัวตน อาจน ามาสู่การกระท า
ความผิดต่อกฎหมายและผลกระทบต่อสังคมได้กล่าวคือ34 การไม่เปิดเผยตัวตนอาจน าไปสู่อาชญากรรมไซเบอร์ 
(Cybercrime) ทั้งกรณีอาชญากรรมที่มุ่งประสงค์ผลประโยชน์ทางการเงิน เช่น การฉ้อโกงออนไลน์ และกรณี
อาชญากรรมที่คุกคามต่อสิทธิส่วนบุคคลรวมทั้งความปลอดภัยทางกายภาพของบุคคล เช่น การ เฝ้าติดตามคุกคาม
ออนไลน์ (Cyber stalking) การกลั่นแกล้งรังแกออนไลน์ (Cyber bullying)  หรือการไม่เปิดเผยตัวตนอาจน าไปสู่การ
สื่อสารที่ไม่เหมาะสมทางอินเทอร์เน็ต การใช้ถ้อยค าไม่สุภาพ การหมิ่นประมาทบุคคลอื่นต่อสาธารณะ การแสดง
ความคิดเห็นโดยขาดวุฒิภาวะขาดการไตร่ตรอง  

 แต่อย่างไรก็ตาม ส าหรับกลุ่มที่ไม่เห็นด้วยกับการปิดกั้นสิทธิในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยชื่อ 
กล่าวว่า  

 การแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนจะส่งเสริมการสื่อสารโดยเสรีในตลาดแห่งความคิด (Market 
place of idea) ที่ควรมีแนวคิดที่แตกต่างหลากหลายทั้งแนวคิดที่เป็นกระแสหลัก แนวคิดตามประเพณีนิยม แนวคิด
นอกกระแส โดยความหลากหลายนี้จะเกิดขึ้นได้จากการแสดงซึ่งความคิดอย่างเสรีนั่นเอง 35 

 นอกจากนั้น การแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนยังก่อให้เกิดการรับประกันสิทธิในการโพสต์เนื้อหา
ของกลุ่มคนชายขอบและกลุ่มคนที่ต้องการการปกป้องเป็นพิเศษให้สามารถพูดและแสดงความคิดเห็นของตนได้ เช่น 
กลุ่มคนรักเพศเดียวกัน กลุ่มคนชายขอบที่มีความเชื่อทางการเมืองและศาสนาต่างจากคนส่วนใหญ่ การสื่อสารแบบไม่
เปิดเผยตัวตน มักจะเป็นหนทางที่ท าให้การสื่อสารในที่สาธารณะเป็นไปได้ อีกทั้งในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่
เปิดเผยตัวตนยังก่อให้เกิดผลดีกับสังคมในการแสดงออกถึงเร่ืองบางเร่ืองที่ไม่อาจแสดงความคิดเห็นโดยเปิดเผยตัวตน
ได้ เพราะจะก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยต่อผู้แสดงความคิดเห็น เช่น การเปิดโปงความไม่ชอบมาพากล การทุจริต
คอรัปชั่น หรือแม้แต่การละเมิดสิทธิมนุษยชน เป็นต้น36 

 ยิ่งไปกว่านั้น การการแสดงความคิดเห็นโดยเปิดเผยตัวตนยังต้องใช้ชื่อจริง นามสกุลจริง และข้อมูลต่างๆ 
เพื่อเข้าสู่ระบบอันน าไปสู่การเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล หากมีการแฮกข้อมูลดังกล่าวก็จะส่งผลต่อความปลอดภัยของ
บุคคล ดังกรณีที่เกิดขึ้นที่สหรัฐอเมริกาที่เฟสบุ๊ค (Facebook) ถูกแฮกระบบครั้งใหญ่เพราะก่อนหน้านี้ข้อมูลผู้ใช้งาน
กว่า 87 ล้านราย ได้รั่วไหลออกจากระบบไปในปี 2559 ซึ่งข้อมูลที่หลุดรั่วออกไปนั้นได้ถูกส่งต่อไปยังบริษัท เคมบริดจ์ 
อะนาลีติกา (Cambridge Analytica) บริษัทวิเคราะห์ข้อมูลในการจัดท าแคมเปญหาเสียงเลือกตั้งของประธานาธิบดี
โดนัลด์ ทรัมป์ ได้น าข้อมูลไปใช้งานโดยที่ไม่ได้รับอนุญาตหรือความยินยอม จากเหตุการณ์ที่ เกิดขึ้นท าให้ มาร์ก 
ซักเคอร์เบิร์ก (Mark Zuckerberg) CEO ของเฟสบุ๊ค (Facebook) ต้องเข้ารับการชี้แจงต่อวุฒิสภาสหรัฐอเมริกาถึง
มาตรการในการดูแลข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ใช้งาน 37 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการเปิดเผยตัวตนอาจก่อให้เกิดการเข้าถึง
ข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาต อันจะก่อให้เกิดอาชญากรรมอ่ืนๆขึ้นได้อย่างคาดไม่ถึง 

                                                           

 33 “จวกยับ! พนักงานบริษัทส่งสินค้าแอบแกะเซ็กซ์ทอยลูกค้า ถ่ายรูปเล่น -ล้อลงโซเชียล,” สืบค้นเมื่อวันที่ 1 
พฤษภาคม 2562, จาก https://www.sanook.com/news/7757143/.  

 34 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น. 91-92. 
 35 เพิ่งอ้าง, น. 89-90. 
 36 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 31. 
 37 ส านักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, “รู้เท่าทัน พร้อมป้องกัน การถูกขโมยข้อมูลส่วนตัวบนโซเชียลมีเดีย

ช่ือดัง,” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม 2562, จาก https://www.etda.or.th/content/how-to-protect-your-private-
facebook-data.html. 
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 จากข้อถกเถยีงดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่าการไม่เปิดเผยตัวตนมีทั้งผลดีและผลกระทบต่อสังคม แต่อย่างไร
ก็ตาม การที่มนุษย์มาอยู่ร่วมกันในสังคมเพื่อให้ทุกคนสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข จึงมีความจ าเป็นต้องก าหนด
กฎเกณฑ์ที่น ามาใช้บังคับในการอยู่ร่วมกัน หรือที่เรียกว่า “กฎหมาย” นั้นเอง  

 ดังนั้นประเด็นปัญหาที่ว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 
2550 มาตรา 26 วรรคสองกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression) โดยการโพสต์
ข้อความบนโซเชียลมีเดีย (Social Media) โดยไม่เปิดเผยตัวตนหรือไม่” 

 ซึ่งจะเห็นได้ว่า การแสดงความคิดเห็นผ่านทางสื่อออนไลน์เป็นพื้นที่เสรีในการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและ
การแสดงทัศนคติส่วนตัวอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ปัจเจกบุคคลมีเสรีภาพในการ
พูดและการแสดงออกตามทัศนคติของแต่ละบุคคล ไม่ว่าจะแสดงออกผ่านการโพสต์ข้อความ รูปภาพ หรือคลิปวีดีโอ
บนสื่อสารออนไลน์ต่างๆ  หรือการแสดงออกในรูปแบบอื่น ๆ โดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองให้การรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และบุคคล
จะแสดงออกเช่นใดย่อมเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตัวโดยปราศจากการแทรกแซงตามอ าเภอใจ ดังนั้น ปัจเจกบุคคลจะ
แสดงความคิดเห็นโดยเปิดเผยตัวตนหรือไม่เปิดเผยตัวตนก็ได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดสิทธิดังกล่าวเพื่อ
เป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือการ
สาธารณสุขหรือศีลธรรมของประชาชน  

 นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังได้บัญญัติให้การรับรองและคุ้มครอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของปัจเจกบุคคลไว้ ซึ่งหมายความรวมถึงการแสดงออกทางออนไลน์ด้วย แต่อย่างไร
ก็ตามรัฐธรรมนูญฯมิได้บัญญัติคุ้มครองถึงเร่ืองการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนไว้ อีกทั้ง ยังไม่มีคดีที่ปรากฏ
ว่าศาลได้ตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนอย่างชัดเจน 
นอกจากนั้นยังบัญญัติให้อ านาจในการตรากฎหมายเพื่อมาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ หากกระท าเพื่อ
รักษาความมั่นคงของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน หรือเพื่อป้องกันสุขภาพของประชาชน จึงเป็นเหตุให้รัฐสภามีอ านาจตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
เพื่อมาจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ 

 หากพิจารณาจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แล้วจะเห็นได้ว่า ได้บัญญัติให้การรับรองและ
คุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของปัจเจกบุคคลรูปแบบต่าง ๆ ซึ่งหมายความรวมถึง การแสดงออกทาง
ออนไลน์ด้วย ซึ่งไม่ได้บัญญัติให้ความคุ้มครองสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตนอย่างชัดเจน แต่อย่างไรก็ตามการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้มีการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
อื่นๆ แม้ว่าจะไม่ได้มีการบัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น หากการใช้สิ ทธิ
หรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น ปัจเจกบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้
และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ จึงอาจกล่าวได้ว่า ปัจเจกบุคคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่
เปิดเผยตัวตนได้ เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเพื่อเป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของ
บุคคลอื่น และรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน ซึ่งต้องพิจารณาเป็นราย
กรณีไป  

 เมื่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นเสรีภาพที่มีเงื่อนไขผูกพันอยู่กับกฎหมายที่อาจมีการตราขึ้นมาเพื่อ
จ ากัดการใช้เสรีภาพได้ การตรากฎหมายดังกล่าวของรัฐจ าต้องค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย เพื่อไม่
เป็นการเปิดโอกาสให้รัฐใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการควบคุมและปิดกั้นการแสดงความคิดเห็นของประชาชนโดย
เสรีอย่างง่ายดายเพียงเพราะเหตุผลด้านความมั่นคงเพียงอย่างเดียว จนบางครั้งอาจมีปัญหาในเรื่องขอบเขตอ านาจใน
การใช้ว่าไม่ค านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองเอาไว้ ดังนั้น การตรากฎหมายให้อ านาจรัฐในการ
จ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจึงควรจ ากัดขอบเขตของผู้ใช้อ านาจโดยค านึงถึงหลักแห่งความได้สัดส่วน  
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(Principle of Proportionality) เพื่อให้การใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐมีเหตุผลและความจ าเป็น  โดย
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลน้อยที่สุด และมีการชั่งน้ าหนักระหว่างการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลกับประโยชน์สาธารณะ เป็นรายกรณีเพื่อไม่ให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกจ ากัดโดย
ไม่จ าเป็นและไม่กระทบต่อประโยชน์ของประชาชนจนก่อให้เกิดความเสียหายเกินสมควร38 

 อีกทั้งการเปิดเผยตัวตนในโลกออนไลน์ โดยการใช้ชื่อ นามสกุล ตามกฎหมายอาจเกิดการแฮกข้อมูลอัน
น าไปสู่การเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับอนุญาตและส่งผลให้เกิดการกระท าความผิดต่อกฎหมายในรูปแบบอื่น
หรือเกิดการน าเอาข้อมูลไปใช้โดยมิชอบ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าทั้งการเปิดเผยตัวตนและการไม่เปิดเผยตัวตนมีทั้งผลดีและ
ผลเสียจึงควรที่จะพิจารณาสร้างความสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนกับ
ประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ การให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตน
ควรถูกน ามาใช้ในเร่ืองที่สังคมหรือประชาชนส่วนใหญ่ได้ประโยชน์ หรือถูกน ามาใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น ควรมี
ช่องทางการแสดงความคิดเห็นได้อย่างเสรีโดยไม่เปิดเผยตัวตน ในเรื่องการแจ้งเบาะแสการทุจริต คอรัปชั่น ทาง
ออนไลน์โดยไม่เปิดเผยตัวตน เป็นต้น ในขณะเดียวกันก็ต้องให้ความคุ้มครองสังคมหรือประชาชนอื่นๆที่จะได้รับผล
จากการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนด้วยตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 26 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 หากจะพิจารณาว่ากฎหมายดังกล่าวกระทบต่อ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยการโพสต์ข้อความบนโซเชียลมีเดียโดยไม่เปิดเผยตัวตนหรือไม่  ซึ่งจะเห็นได้ว่า
ส่งผลกระทบ แต่เมื่อพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และเพื่อความมั่นคงของรัฐ ซึ่งเป็นสิ่งที่จ าเป็นเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะจึงควรก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจให้อยู่ภายใต้หลักความได้สัดส่วนเพื่อให้เกิดดุลยภาพ 

 
บทสรุป 

 เมื่อเทคโนโลยีเอื้ออ านวยให้มนุษย์สามารถเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารถึงกันได้ผ่านสื่อสังคมออนไลน์ (Social 
Media) อาทิ เฟสบุ๊ค (Facebook) ทวิตเตอร์ (Twitter) พันทิป (Pantip) อินสตาแกรม (Instagram) เป็นต้น  การ
แสดงทัศนคติในเรื่องต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับสังคม เศรษฐกิจและการเมืองต่อสาธารณะโดยอาศัยช่องทางการสื่อสาร
ออนไลน์ ตามเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression) ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้รับรองและคุ้มครองให้ปัจเจก
บุคคลมีเสรีภาพในการพูดและการแสดงออกตามทัศนคติของแต่ละบุคคล ไม่ว่าจะแสดงออกผ่านการแต่งตัว การ
โพสต์ข้อความ รูปภาพ หรือคลิปวีดีโอบนสื่อสารออนไลน์ต่าง ๆ  หรือ การแสดงออกในรูปแบบอื่นๆ ยิ่งไปกว่านั้น 
เมื่อเผชิญกับความไม่เป็นธรรมหรือถูกละเมิดสิทธิ ก็จะแสดงออกโดยการโพสต์เรื่องราวนั้นลงสื่อสังคมออนไลน์เพื่อ
เรียกร้องความเป็นธรรม หรือ กรณีที่มีประเด็นทางสังคมหรือการเมือง ปัจเจกบุคคลก็อาจมีการแสดงทัศนคติของตน
ต่อเรื่องดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตามการแสดงออกดังกล่าวจะต้องไม่กระทบต่อสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น เพื่อเป็น
การรักษาความมั่นคงของชาติและความสงบเรียบร้อยศีลธรรมของประชาชนด้วย ซึ่งในบางครั้งการแสดงความคิดเห็น
ของประชาชนอาจเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย ปัจจุบันประเทศไทยจึงได้
มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พุทธศักราช 2550 ซึ่งก าหนดให้ประชาชน
ผู้ใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ต้องลงทะเบียนเพื่อแสดงตัวตนในการใช้อินเตอร์เน็ต ท าใ ห้สามารถระบุตัวตนของ
ผู้ใช้บริการได้ เพื่อความปลอดภัยของประชาชน และเป็นการป้องกันและปราบอาชญากรรมต่างๆที่อาจเกิดขึ้นจาก
การไม่เปิดเผยตัวตน ถึงแม้ว่าการเปิดเผยตัวตนจะส่งผลดีต่อประชาชน แต่ควรที่จะให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนด้วยตามหลักความได้สัดส่วน แม้ว่าจะไม่ได้มีการบัญญัติ

                                                           

 38 ภัคพงศ์ พงษ์เภตรา, “การให้ความคุ้มครองตามหลักสิทธิมนุษยชนในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นผ่านสื่อ
ออนไลน์,” เอกสารวิชาการส่วนบุคคล, การอบรมหลักสูตรนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย รุ่นที่ 4 วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ ส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, น. 8. 
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รับรองและคุ้มครองไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น หากการใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่
กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่
ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น ปัจเจกบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญ จึงอาจกล่าวได้ว่า ปัจเจกบุคคลมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตนได้ เว้นแต่มี
กฎหมายบัญญัติถึงข้อจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเพื่อเป็นการเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น และรักษาความ
มั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชน  ซึ่งต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป อีกทั้ง หากใน
อนาคตเกิดกรณีพิพาทเพื่อเรียกร้องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่เปิดเผยตัวตน ศาลจะมีค าวินิจฉัยในกรณี
ดังกล่าวอย่างไร จะมีการตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการไม่เปิดเผยตัวตน
เช่นเดียวกับศาลของสหรัฐอเมริกาซึ่งมีการชั่งน้ าหนักกับคุณค่าหรือประโยชน์อื่นด้วยหรือไม่ อาจจะต้องท าการศึกษา
ต่อไป 
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การเลี่ยงภาษีโดยเลี่ยงการมีสถานประกอบการถาวร 
TAX AVOIDANCE BY AVOIDING PERMANENT ESTABLISHMENTS 

 
ชนากานต์ สรรพิทักษ์เสรี 

Chanakarn Sanpitakseree 
บทคัดย่อ  

 สถานประกอบการถาวร เป็นจุดเกาะเกี่ยวที่ส าคัญในการพิจารณาถึงภาระภาษีของวิสาหกิจต่างประเทศที่
เข้ามาประกอบกิจการและมีเงินได้เกิดขึ้นในรัฐแหล่งเงินได้ ส าหรับประเทศไทย ค าว่า สถานประกอบการถาวร
สามารถพบได้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ได้ท าความตกลงไว้กับนานาประเทศ แต่ไม่พบว่ามีการระบุอยู่ในประมวล
รัษฎากรซึ่งเป็นกฎหมายภายในที่ใช้เป็นหลักในการพิจารณาการจัดเก็บภาษีอย่างชัดแจ้ง ซึ่งเมื่อยุคสมัยเปลี่ยนไป มี
การน าเทคโนโลยีมาใช้อ านวยความสะดวกในการประกอบธุรกิจ และอาจอาศัยช่องทางนี้ในการวางแผนเพื่อหลีกเลี่ยง
การเสียภาษีโดยเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวร ดังนั้น บทบัญญัติที่ประเทศไทยมีอยู่เดิมอาจไม่
เพียงพอต่อการใช้เพื่อจัดเก็บภาษีในฐานะรัฐแหล่งเงินได้ จึงควรมีการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติเพื่อให้มีความทันสมัย 
และสามารถใช้จัดเก็บภาษีได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

 
ค าส าคัญ  
 การหลีกเลี่ยงภาษี, อนุสัญญาภาษีซ้อน, สถานประกอบการถาวร 
 
ABSTRACT  

 Permanent establishment is an important point to considering the tax burden of foreign 
enterprises entering the Kingdom to do business with income generated from a source state. For 
Thailand, terms of permanent establishment are outlined in double tax agreements signed with 
different nations, but unspecified in The Thailand Revenue Code as internal law mainly used to 
guide tax collection. Nowadays, modern technology facilitates business operations with increased 
communication channels and convenience, for which business planning may be exploited to avoid 
taxation by avoiding permanent establishment status. In Thailand, extant provisions may be 
insufficient to collect income tax as the source state. Modifications to the international tax law 
system in the Kingdom would include amending and modernizing the Revenue Code to be more 
effective in tax collection. 

 
Keywords  

Tax Avoidance, Double Tax Agreement, Permanent Establishment 
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บทน า  
หลังจากที่ประเทศไทยได้ก้าวเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องด้วยการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีต่าง ๆ 

แก่นักลงทุนต่างประเทศประกอบกับมาตรการส่งเสริมการลงทุนจากรัฐ ส่งผลให้ประเทศไทยเป็นประเทศที่ มีความ
น่าสนใจส าหรับนักลงทุนจากต่างประเทศ และเมื่อนักลงทุนต่างประเทศเข้ามาประกอบธุรกิจในประเทศไทย ไม่ว่าจะ
ในรูปแบบใด หากการประกอบธุรกิจดังกล่าวนั้นก่อให้เกิดเงินได้จากประเทศไทย ประเทศไทยซึ่งอยู่ในฐานะที่เป็นรัฐ
แหล่งเงินได้ก็พึงมีอ านาจในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหล่งเงินได้1 โดยการจัดเก็บภาษีจะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์
ต่างๆ ในประมวลรัษฎากรของไทย ประกอบกับอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศไทยได้ท าไว้กับประเทศซึ่งเป็นรัฐถิ่นที่อยู่
นั้นๆ (ถ้ามี) อย่างไรก็ดี ยังคงมีประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณา นั่นก็คือเรื่องเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร 
(Permanent Establishment หรือ PE) ที่เป็นเงื่อนไขส าคัญในการจัดเก็บภาษีจากก าไรธุรกิจ (Business Profits) ที่
นักลงทุนจากต่างประเทศได้รับจากรัฐแหล่งเงินได้ ถ้าหากบทบัญญัติในเร่ืองดังกล่าวมีความไม่ชัดเจน หรือมีช่องว่าง ก็
อาจเป็นการเปิดช่องทางให้แก่นักลงทุนจากต่างประเทศอาศัยในการวางแผนเพื่อหลีกเลี่ยงการช าระภาษีแก่ประ เทศ
ไทยซึ่งจะท าให้ประเทศไทยขาดรายได้ในส่วนนี้ไป และถึงแม้ว่าในเบื้องต้นประเทศไทยจะมีการยกเว้นภาษีเงินได้
ให้กับธุรกิจบางประเภทในช่วงระยะเวลาหนึ่ง แต่หากมองในระยะยาวเมื่อพ้นจากช่วงระยะเวลาที่ก าหนดไว้แล้วยังไม่
สามารถเก็บภาษีจากธุรกิจดังกล่าวได้ นโยบายต่างๆ ที่รัฐวางไว้เพื่อส่งเสริมการลงทุนโดยหวังผลให้เกิดเม็ดเงิน
หมุนเวียนในระบบเศรษฐกิจไทยก็จะไม่สัมฤทธิ์ผล รัฐก็จะเสียประโยชน์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในยุคเศรษฐกิจดิจิ ทัล 
(Digital Economy) ที่การประกอบธุรกิจเป็นเรื่องง่ายมาก เพียงแค่การด าเนินการผ่านระบบอินเตอร์เน็ตที่ใช้
ระยะเวลาไม่นานก็สามารถท าธุรกรรมต่างๆ ระหว่างประเทศได้อย่างสะดวกและรวดเร็ว เพราะฉะนั้น หากกฎหมาย
ของไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันไม่ทันสมัยเพียงพอ ก็อาจจะท าให้ไม่สามารถรักษาประโยชน์ของประเทศที่พึงมีพึงได้  

ทั้งนี้ นิยามค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ของประเทศไทยที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนั้น ยังมีการเปิดให้ตีความได้
ค่อนข้างกว้าง เนื่องจากไม่ได้มีการระบุนิยามความหมายอย่างชัดเจน เป็นแต่เพียงการอนุมานจากบทบัญญัติที่มีอยู่
เท่านั้น จึงอาจเป็นช่องโหว่ทางกฎหมายให้แก่วิสาหกิจต่างประเทศในการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีโดยเลี่ยงการมีสถานะ
เป็นสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ควรศึกษาเก่ียวกับการป้องกันการใช้กลวิธี
การหลีกเลี่ยงภาษีโดยเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวร เพื่อที่จะได้รู้ทัน และสามารถออกบทบัญญัติมา
รับมือกับพฤติการณ์ และสถานการณ์ทางภาษีที่เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยต่างๆ ได้อย่างเหมาะสม และทันท่วงที  

โดยทั่วไปแล้ว สถานประกอบการถาวร หมายถึง สถานธุรกิจประจ าซึ่งวิสาหกิจใช้ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือ
เพียงบางส่วน2 โดยเมื่อพิจารณาจากการปรากฎทางกายภาพ (Physical Presence) จะต้องมีครบ 3 องค์ประกอบ
หลัก อันเป็นหลักเกณฑ์ส าคัญของการเป็นสถานประกอบการถาวร ได้แก่3  

1. จะต้องมีสถานธุรกิจ (Place of business)   
2. สถานธุรกิจนั้นจะต้องมีความประจ า หรือถาวรในระดับหนึ่ง (Fixed) และ  
3. จะต้องมีการประกอบกิจการผ่านสถานธุรกิจนั้น (Business must be carried on through this fixed 

place of business)  
เมื่อพิจารณาตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับต่างๆ บทบัญญัติที่เกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรจะอยู่ในข้อ

บทที่ 5 (Article 5) โดยจะสามารถจ าแนกสถานประกอบการถาวรออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ 

                                                           
1 โดยทั่วไปหลักที่ใช้ในการจัดเก็บภาษีซึ่งเป็นที่ยอมรับ และใช้บังคับทั่วโลกนั้น อาจแบ่งออกได้เป็น 2 หลักใหญ่ ๆ 

ได้แก่ หลักแหล่งเงินได้ (Source Rule) และหลักถิ่นที่อยู่ (Resident Rule) แต่อาจมีบางประเทศที่ใช้หลักสัญชาติ 
(Citizenship Rule หรือ Nationality Rule) เช่น สหรัฐอเมริกา 

2 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม, ค าสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559), น.576. 

3 Dale Pinto, E-commerce and Source-Based Income Taxation, (Amsterdam : IBFD, 2003), p.72. 
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1. สถานประกอบการถาวรประเภททรัพย์สิน (Asset PE) เช่น สถานจัดการ สาขา ส านักงาน โรงงาน โรงช่าง 
เหมืองแร่ บ่อน้ ามัน บ่อแก๊ส หรือเหมืองหิน เป็นต้น 

2. สถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรม (Activity PE) เกิดจากการด าเนินกิจกรรม หรือโครงการต่างๆ 
ในช่วงระยะเวลาหนึ่งตามทีม่ีการก าหนดไว้ในอนุสญัญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับ เช่น โครงการก่อสร้างถนน สะพาน คลอง 
การวางท่อส่งน้ ามัน หรือการขุดเจาะน้ ามัน เป็นต้น  

ทั้งนี้ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนบางฉบับ อาจมีการแบ่งสถานประกอบการถาวรประเภทนี้ออกเป็น 2 ลักษณะ 
คือ ลักษณะที่เป็นโครงการก่อสร้าง โครงการประกอบ โครงการติดตั้ง (Project PE หรือ Construction Site PE) 
และมีการกล่าวถึงลักษณะที่เป็นการให้บริการ (Service PE) เพิ่มเติมด้วย4 

3. สถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน (Agent PE) เป็นกรณีที่วิสาหกิจต่างประเทศมีบุคคลซึ่ง
ท าหน้าที่เป็นผู้ติดต่อหรือท าการแทน โดยจะต้องไม่ใช่ตัวแทนอิสระที่กระท าการอันเป็นปกติในธุรกิจของตน 

อย่างไรก็ดี นอกจากการจัดประเภทของสถานประกอบการถาวรทั้ง 3 ประเภทนี้ เมื่อกาลเวลาผ่านไป มี
แนวความคิดเกี่ยวกับสถานประกอบการประเภทใหม่ที่เกิดขึ้นตามรูปแบบการประกอบธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไป 
กล่าวคือ ในปัจจุบันมีการน าเทคโนโลยีต่างๆ รวมทั้งระบบอินเตอร์เน็ตมาใช้ในการประกอบธุรกิจมากขึ้น ส่งผลให้
ความจ าเป็นในการปรากฏทางกายภาพของสถานธุรกิจประเภทต่างๆ ลดลง ดังนั้น แนวความคิดในเร่ืองเกี่ยวกับสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะเสมือน (Virtual PE หรือ Digital PE) จึงได้ถูกน าเสนอขึ้น โดยเป็นการหันมาให้
ความส าคัญกับจุดเชื่องโยงใหม่ (New Nexus) อันได้แก่ บทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญ (Significant Economic 
Presence) ซึ่งอาจพิจารณาได้จากปัจจัยบ่งชี้ต่างๆ เช่น 

ปัจจัยด้านรายรับ (Revenue-based factor) ได้แก่ การก าหนดระดับรายรับขั้นต่ าในรูปสกุลเงินท้องถิ่น 
ปัจจัยด้านดิจิทัล (Digital factor) ได้แก่ การใช้โดเมนเนมท้องถ่ิน การใช้ดิจิทัลแพลตฟอร์มท้องถิ่น และการ

ใช้ระบบการช าระเงินเป็นสกุลเงินท้องถิ่น 
ปัจจัยด้านผู้ใช้งาน (User-based factors) ได้แก่ จ านวนผู้ใช้งานเป็นประจ าต่อเดือน จ านวนข้อสรุปของ

สัญญา และประมาณข้อมูลสารสนเทศที่มีรูปแบบเป็นดิจิทัลที่ไม่ส่งผลกระทบต่อความเป็นส่วนตัวของผู้บริโภค5 
ในด้านการหลีกเลี่ยงภาษี เป็นค าที่พบในกฎหมายศุลกากร6 และในประมวลรัษฎากร มาตรา 377 และ

มาตรา 37 ทวิ8 ซึ่งการหลีกเลี่ยงภาษีตามกฎหมายดังกล่าวนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าน่าจะหมายถึงการหนีภาษี (Tax 
Evasion หรือ Tax Dogging) ซึ่งได้มีการให้ค าอธิบายว่าเป็นการใช้วิธีการที่ผิดกฎหมาย หรือฉ้อฉล เพื่อเสียภาษีใน
อัตราที่ต่ า หรือไม่เสียภาษีเลย (The Reduction of Tax by Illegal Means)9 โดยจะมีความแตกต่างกับการเลี่ยง

                                                           
4 เป็นไปตามต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนของ UN 
5 ณัฐพล ศรีพจนารถ, “แนวทางการจัดเก็บภาษีในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล (Digital Economy),” Tax Policy Journal, 

Edition 1, Volume 55 (March 2018) 
6 กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ กระทรวงพาณิชย์, “ความผิดทางศุลกากร,” สืบค้นเมื่อวันที่ 16 พฤษภาคม 

2561 จาก http://onestopservice.ditp.go.th/download/file/56_Their_customs.pdf 
7 มาตรา 37 ผู้ใด 
(1) โดยรู้อยู่แล้วหรือโดยจงใจ แจ้งข้อความเท็จ หรือให้ถ้อยค าเท็จหรือตอบค าถามด้วยถ้อยค าอันเป็นเท็จ หรือน า

พยานหลักฐานเท็จมาแสดงเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรตามลักษณะนี้ หรือ 
(2) โดยความเท็จ โดยฉ้อโกงหรืออุบาย หรือโดยวิธีการอื่นใดท านองเดียวกัน หลีกเลี่ยงหรือพยายามหลีกเลี่ยงการ

เสียภาษีอากรตามลักษณะนี้ 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงเจ็ดปี และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองแสนบาท 
8 มาตรา 37 ทวิ ผู้ใดโดยเจตนาละเลย ไม่ยื่นรายการที่ต้องยื่นตามลักษณะนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงหรือพยายามหลีกเลี่ยง

การเสียภาษีอากร ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท หรือจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือท้ังปรับทั้งจ า 
9 พนิต ธีรภาพวงศ์, ภาษีบริษัทข้ามชาติ, พิมพ์ครั้งท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2552), น.76. 
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ภาษี (Tax Avoidance)10 ที่ในความหมายโดยทั่วไป หมายถึง การใช้วิธีที่ไม่ผิดกฎหมาย เพื่อที่จะไม่ต้องเสียภาษี หรือ
เสียภาษีน้อยลง เช่น การใช้ช่องโหว่ของกฎหมาย11 เป็นต้น ซึ่งแม้การกระท าดังกล่าวจะไม่ผิดกฎหมาย แต่อาจส่งผล
ให้รัฐสูญเสียรายได้ทางภาษีเป็นจ านวนมาก  

อย่างไรก็ดี หากกล่าวถึงการเลี่ยงภาษีซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการประหยัดภาษี อาจมีประเด็นเกี่ยวกับเส้น
แบ่งความแตกต่างกับการวางแผนภาษีอากร (Tax Planning) ซึ่งหมายถึงการเตรียมการเพื่อเสียภาษีให้ถูกต้อง
ครบถ้วนโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น การใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษี (Tax Incentives) และการใช้ระยะเวลาปลอด
ภาษี (Tax Holiday) เป็นต้น12 โดยผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวความเห็นว่า หากเป็นการเลี่ยงภาษีอากรที่ยอมรับได้ 
(Acceptable Tax Avoidance) จะถือว่าเป็นการวางแผนภาษีอากร ซึ่งอาจพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งในการบริหาร
จัดการภาษีของวิสาหกิจ แต่หากเป็นการเลี่ยงภาษีอากรที่ยอมรับไม่ได้ (Unacceptable Tax Avoidance) ก็จะถือว่า
เป็นการเลี่ยงภาษีซึ่งต้องมีมาตรการในการป้องกัน และแก้ไขปัญหาดังกล่าว  เรียกว่า มาตรการตอบโต้ ซึ่งในทาง
กฎหมายภาษีระหว่างประเทศพบว่า มีวิธีการหลีกเลี่ยงภาษี และมาตรการตอบโต้หลากหลายรูปแบบ เช่น การใช้แดน
ปลอดภาษี (Tax Havens) การตั้งทุนต่ า (Thin Capitalisation) การก าหนดราคาโอน (Transfer Pricing) การ
แสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ชอบ (Treaty Shopping)13 และการหลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็น
สถานประกอบการถาวร เป็นต้น 

1. รูปแบบการด าเนินธุรกิจในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล  
ปัจจุบันในยุคเศรษฐกิจดิจิทัลนั้น มีการน าเทคโนโลยีอันล้ าสมัยมาใช้ ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงต่างๆ

มากมายต่อสังคมและเศรษฐกิจโลก โดยเฉพาะในด้านการค้า และการลงทุนระหว่างประเทศที่เป็นไปอย่างเสรี 
เนื่องจากการเคลื่อนย้ายถ่ายโอนสินค้า ทุน และข้อมูลต่างๆ ข้ามพรมแดนจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่งมี
ความสะดวก และรวดเร็วยิ่งขึ้น ยกตัวอย่างกรณีศึกษา เช่น 

กรณีศึกษา Google Inc. มีส านักงานใหญ่อยู่ในสหรัฐอเมริกา ต่อมาได้มีการตั้งบริษัทลูกในประเทศ
ไอร์แลนด์ ซึ่งมีอัตราภาษีเพียงร้อยละ 12.5 (ค่อนข้างต่ าเมื่อเปรียบเทียบกับสหราชอาณาจักร และประเทศไทย) เพื่อ
เป็นสถานที่บันทึกรายได้จากการขายโฆษณาในประเทศสหราชอาณาจักรที่มีอัตราภาษีสูงกว่า โดยมีการอ้างว่า บริษัท
ที่ประเทศไอร์แลนด์เป็นผู้ปิดการขายโฆษณา ส่วนพนักงานขายทั้งหมดซึ่งเปิดการขายในสหราชอาณาจักร เพียงท า
หน้าที่เจรจา ให้ข้อมูล และประสานงานแก่ลูกค้าในประเทศสหราชอาณาจักรเท่านั้น ไม่ได้มีอ านาจปิดการขายเอง 
เพราะไม่ได้เป็นเจ้าของสินค้าและบริการของ Google ดังนั้น แม้ว่า Google จะมีรายได้จากลูกค้าใน สหราช
อาณาจักรหลายพันล้านปอนด์ ก็ไม่ควรต้องเสียภาษีในสหราชอาณาจักร ขณะที่รายได้จากการขายโฆษณาในประเทศ
อื่น ๆ ทั่วโลก รวมถึงในประเทศไทย Google ก็ใช้วิธีนี้เช่นเดียวกัน ท าให้ไม่มีประเทศใด ๆ สามารถเก็บภาษีจาก 
Google ในกรณีดังกล่าวได้ 

กรณีศึกษา Amazon ประกอบกิจการจ าหน่ายสินค้าผ่านทางอินเทอร์เน็ต (Online Store) โดยก่อตั้งเป็น
ครั้งแรกในสหรัฐอเมริกา ต่อมาได้มีการประกอบกิจการของบริษัทภายใต้ชื่อเดียวกันในสหราชอาณาจักร  ใช้ชื่อว่า
Amazon UK ซึ่งในภายหลังได้มีการโอนกิจการให้กับ Amazon EU Sarl ที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศลักเซมเบิร์ก 
โดยยังคงมีการด าเนินกิจการซื้อขายสินค้าในสหราชอาณาจักรผ่าน www.amazon.co.uk แต่ Amazon UK จะ
รับผิดชอบเฉพาะการจัดส่งสินค้าเท่านั้น ดังนั้น เม่ือลูกค้าสั่งซื้อสินค้าผ่านเว็บไซต์ และช าระเงินจากสหราชอาณาจักร
ไปยัง Amazon EU Sarl บริษัทในประเทศลักเซมเบิร์กก็จะจัดท าใบก ากับภาษีส าหรับลูกค้าจากประเทศลักเซมเบิร์ก 

                                                           
10 การแปลความหมายของค าว่า Tax Avoidance ในบางต าราอาจมีการใช้ค าว่า การหลีกภาษีอากร  
11 ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.833. 
12 เพิ่งอ้าง, น.795-797. 
13 โปรดดู ศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับวิธีการหลีกเลี่ยงภาษี และมาตรการตอบโต้ ได้ใน สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษี

อากรระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2550) ; พนิต ธีรภาพวงศ์, ภาษีบริษัทข้ามชาต,ิ 
พิมพ์ครั้งท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2552) 
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ส่วนใบก ากับภาษีซื้อส าหรับ Amazon UK จะถูกจัดท าโดย Amazon EU Sarl อีกทอดหนึ่ง ซึ่ง Amazon UK ชี้แจ้งว่า 
กิจกรรมทางธุรกิจต่าง ๆ ที่กระท าในสหราชอาณาจักรไม่เพียงพอที่จะท าให้การด าเนินการเข้าลักษณะเป็นสถาน
ประกอบการถาวรตามนิยามที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติเรื่องภาษีเงินได้นิติบุคคลตามกฎหมายของสหราชอาณาจักร 
เพราะการด าเนินการของ Amazon UK มีเพียงการด าเนินการด้านคลังสินค้า และกิจกรรมสนับสนุนธุรกิจหลักที่เป็น
การซื้อขายออนไลน์เท่านั้น แม้ว่าที่ Amazon UK จะมีพนักงาน และคลังสินค้าจ านวนมากก็ตาม14 ทั้งนี้ ส าหรับ
ประเทศไทยนั้น Amazon ยังไม่ได้มีการจัดตั้งบริษัทหรือส านักงานที่ให้บริการเกี่ยวกับการขายสินค้าในประเทศไทย  
อาจเป็นเพราะลูกค้าที่สั่งซื้อสินค้าในประเทศไทยยังมีไม่มาก อย่างไรก็ตาม Amazon ได้มีการจัดตั้งส านักงานใน
ประเทศไทยส าหรับ Amazon Web Services (AWS) ซึ่งเป็นการให้บริการเกี่ยวกับคลาวด์ส าหรับเว็บไซต์ที่มีลูกค้าใน
ประเทศไทยใช้บริการเป็นจ านวนไม่น้อย และมีการขยายตัวของลูกค้าผู้ใช้บริการเป็นอย่างดี 

จากกรณีปัญหาดังที่ยกตัวอย่าง ท าให้มีการศึกษาใน Final Reports on the G20/OECD Base Erosion 
and Profit Shifting (BEPS) Project 2015 Action 7 : Prevent the Artificial Avoidance of PE Status โดยมี
แนวความเห็นว่าควรจะต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในข้อบทที่ 5 แห่ง OECD Model ดังนี้15 

2. แนวทางในการแก้ไขปัญหาตาม OECD  
ตามที่ OECD ได้ศึกษาในประเด็นเก่ียวกับการเลี่ยงสถานประกออบการถาวร ได้มีข้อเสนอหลายประการโดย

ข้อเสนอในส่วนที่มีความสัมพันธ์กับกรณีตัวอย่าง มีดังต่อไปนี้ 
ประการแรก มีการเสนอให้แก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจของตัวแทนในข้อบทที่ 5 วรรค 5 และวรรค 6 

แห่ง OECD Model รวมไปถึงการเพิ่มเติมวรรค 8 ดังนี้ 
วรรค 5 แม้จะมีบทบัญญัติของวรรค 1 และ 2 อยู่ ภายใต้วรรค 6 หากบุคคลกระท าการในรัฐผู้ท าสัญญาเพื่อ

วิสาหกิจหนึ่งเป็นปกติวิสัยในการท าสัญญา หรือมีส่วนเป็นหลักที่น าไปสู่การท าสัญญาโดยไม่มีการดัดแปลง
รายละเอียดโดยวิสาหกิจนั้น และสัญญาเหล่านั้นได้กระท า 

(ก) ในนามของวิสาหกิจนั้น หรือ 
(ข) เพื่อการถ่ายโอนของความเป็นเจ้าของ หรือเพื่อการอนุญาตให้ใช้สิทธิในการใช้ทรัพย์สินที่วิสาหกิจนั้น

เป็นเจ้าของ หรือที่วิสาหกิจนั้นมีสิทธิที่จะใช้ หรือ 
(ค) เพื่อการให้บริการโดยวิสาหกิจนั้น 
วิสาหกิจนั้นจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐดังกล่าวในส่วนที่เก่ียวกับกิจกรรมใด ๆ ที่บุคคลได้กระท า

เพื่อวิสาหกิจนั้น เว้นแต่กิจกรรมของบุคคลดังกล่าวจะถูกจ ากัดตามที่ระบุไว้ในวรรค 4 ซึ่งแม้จะกระท าผ่านสถานธุรกิจ
ประจ าก็ไม่ท าให้เป็นสถานประกอบการถาวรภายใต้บทบัญญัติของวรรคดังกล่าว16 

วรรค 6 ความในวรรค 5 จะไม่น ามาใช้บังคับกับบุคคลที่กระท าการในรัฐผู้ท าสัญญาในนามของวิสาหกิจของ
รัฐอื่น ๆ ที่ด าเนินธุรกิจในรัฐผู้ท าสัญญาอย่างตัวแทนอิสระซึ่งกระท าการไปตามทางอันเป็นปกติในธุรกิจของตน แต่

                                                           
14 เฉลิมพงศ์ ตั้งบริบูรณ์รัตน์ และสุดคะนึง สมบูรณ์วงศ์ , “ความท้าทายในการจัดเก็บภาษียุคเศรษฐกิจดิจิตอล 

(Digital Economy) : กรณีศึกษาการปรับโครงสร้างธุรกิจและการโอนย้ายฐานภาษีของ Amazon UK (ตอนที่ 1),” 
สรรพากรสาส์น, ฉบับท่ี 6, ปีท่ี 61, น.57-65 (มิถุนายน 2557). 

15 OECD, “Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 
Final Report,” Retrieved on October 31, 2015 form http://dx.doi.org/10.1787/9789264241220-en. 

16 เปลี่ยนแปลงจากเดิมในวรรค 5 ความว่า แม้จะมีบทของวรรค 1 และวรรค 2 อยู่ หากบุคคลหนึ่งนอกเหนือไปจาก
ตัวแทนท่ีมีสถานภาพอิสระซึ่งอยู่ในบังคับของวรรค 6 กระท าการแทนวิสาหกิจหนึ่ง โดยมีและใช้อ านาจในการท าสัญญาเพื่อ
หรือในนามของวิสาหกิจนั้นอยูในรัฐผู้ท าสัญญานั้นเป็นปกติ ให้ถือว่าวิสาหกิจนั้นมีสถานประกอบการถาวรในรัฐนั้นในเรื่อง
กิจกรรมใด ๆ ซึ่งบุคคลนั้นท าเพื่อวิสาหกิจนั้น เว้นไว้แต่ว่ากิจกรรมต่างๆของบุคคลนั้นจ ากัดอยู่เฉพาะแต่เพียงที่วรรค 4 ได้
ก าหนดไว้ ถ้าได้ใช้ผ่านทางสถานธุรกิจประจ าจะไม่ท าให้สถานธุรกิจประจ านี้กลายเป็นสถานประกอบการถาวรภายใต้วรรคนั้น 
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หากเป็นบุคคลที่ท าหน้าที่เฉพาะหรือเกือบเฉพาะในนามของวิสาหกิจหนึ่งหรือมากกว่าที่มีความเกี่ยวข้องกันอย่าง
ใกล้ชิด บุคคลนั้นจะไม่เป็นตัวแทนอิสระตามความหมายของวรรคนี้17 

วรรค 8 เพื่อวัตถุประสงค์ของข้อนี้ บุคคลหรือวิสาหกิจหนึ่งจะเป็นผู้มีความเกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิดกับอีก
วิสาหกิจหนึ่ง หากพิจารณาบนฐานของข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ที่เกี่ยวข้องทั้งหมด ฝ่ายหนึ่งมีอ านาจควบคุมอีกฝ่าย
หนึ่ง หรือทั้งสองฝ่ายอยู่ภายใต้การควบคุมของกลุ่มบุคคลเดียวกันหรือวิสาหกิจเดียวกัน และไม่ว่าในกรณีใด บุคคลจะ
เป็นผู้ที่ได้รับการพิจารณาว่ามีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดกับวิสาหกิจนั้น หากมีผลประโยชน์ทางตรงหรือ
ทางอ้อมในวิสาหกิจนั้นมากกว่าร้อยละ 50 (หรือในกรณีของบริษัท มากกว่าร้อยละ 50 ของจ านวนหุ้นที่มีสิทธิออก
เสียง และมูลค่าหุ้นของบริษัท หรือมีส่วนได้เสียในผลประโยชน์ของบริษัท) หรือถ้าบุคคลคนอื่นไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางอ้อมมีส่วนได้เสียมากกว่าร้อยละ 50 ของผลประโยชน์ (หรือในกรณีของบริษัท มากกว่าร้อยละ 50 ของจ านวนหุ้น
ที่มีสิทธิออกเสียง และมูลค่าหุ้นของบริษัท หรือมีส่วนได้เสียในผลประโยชน์ของบริษัท) ในบุคคลและวิสาหกิจ18 

 จากการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว ในวรรค 5 เป็นการให้ความส าคัญกับอ านาจของตัวแทน โดยจากเดิมที่จะต้อง
เป็นกรณีที่มีและใช้อ านาจในการท าสัญญา แต่ในบทบัญญัติที่มีการแก้ไขนั้น ได้ให้ความส าคัญกับกรณีที่เป็นส่วนหลัก
ในการน าไปสู่การท าสัญญาด้วย ดังนั้น หากเป็นดังกรณีศึกษา Google การที่พนักงานขายซึ่งเปิดการขายท าหน้าที่
เจรจา ให้ข้อมูล และประสานงานแก่ลูกค้า แม้ไม่ได้มีอ านาจปิดการขายเองเพราะไม่ได้เป็นเจ้าของสินค้า หรือหากมี
การปิดการขายผ่านระบบอินเทอร์เน็ต การกระท าของพนักงานก็จะถูกพิจารณาว่าเป็นสว่นหลักที่น าไปสูก่ารท าสญัญา 
ส่งผลให้มีลักษณะเป็นสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนในรัฐแหล่งเงินได้ และ Google ก็มีหน้าที่จะต้องเสีย
ภาษีในรัฐแหล่งเงินได้นั้น ๆ 

 ส าหรับวรรค 6 และวรรค 8 เป็นการแก้ไขบทบัญญัติโดยให้ความส าคัญกับวิสาหกิจที่มีความเกี่ยวข้องกัน
อย่างใกล้ชิด โดยมองว่าปัจจุบันในการประกอบธุรกรรมระหว่างประเทศ กลุ่มบริษัท หรือวิสาหกิจขนาดใหญ่ที่เป็น
ธุรกิจข้ามชาติ อาจมีการใช้ความสัมพันธ์ในระหว่างองค์กรเพื่อวางแผนเลี่ยงภาษีได้ ดังนั้น จึงควรมีการแก้ไข
บทบัญญัติให้ครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าวด้วย 

ประการที่สอง มีการเสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับกิจกรรมที่ได้รับการยกเว้นจากการพิจารณาว่า
เป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งจะต้องเป็นกิจกรรมที่มีลักษณะเป็นการเตรียมการ หรือเป็นส่วนประกอบให้แก่
วิสาหกิจต่างประเทศนั้นๆ กล่าวคือจะต้องไม่ใช่กิจกรรมที่เป็นส่วนหลักในการประกอบธุรกิจ (Core Business 
Activity) และเพื่อป้องกันการจัดรูปแบบของธุรกรรมเพื่อให้เข้าข้อยกเว้นดังกล่าวโดยการกระจายกิจกรรมของธุรกิจ
ตนออกเป็นการด าเนินงานขนาดย่อยหลายๆ หน่วย เพื่อให้แต่ละหน่วยมีลักษณะเป็นเพียงการเตรียมการหรือเป็น
ส่วนประกอบของกิจการตน จึงได้มีข้อเสนอในการแก้ไขข้อบทที่ 5 วรรค 4 แห่ง OECD Model และเพิ่มเติม
บทบัญญัติวรรค 4.1 ดังนี้  

วรรค 4 แม้จะมีบทบัญญัติก่อนๆ ของข้อนี้อยู่ ค าว่า “สถานประกอบการถาวร” ไม่ให้ถือว่ารวมถึง 
(ก) การใช้สิ่งอ านวยความสะดวกเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในการเก็บรักษา การจัดแสดง หรือส่งมอบสิ่งของ

หรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจนั้น 
(ข) การรักษามูลภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในการเก็บรักษา การ

จัดแสดง หรือส่งมอบ 
(ค) การรักษามูลภัณฑ์ของสิ่งของหรือสินค้าซึ่งเป็นของวิสาหกิจเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ให้วิสาหกิจอื่นใช้ใน

การด าเนินการ 

                                                           
17 เปลี่ยนแปลงจากเดิมในวรรค 6 ความว่า วิสาหกิจหนึ่งจะไม่ถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในรัฐผู้ท าอนุสัญญารัฐ

หนึ่งเพียงเพราะว่าได้ประกอบธุรกิจในรัฐนั้นโดยผ่านนายหน้า ตัวแทนการค้าทั่วไป หรือตัวแทนอื่นใดที่มีสถานภาพเป็นอิสระ 
หากบุคคลเช่นว่าน้ันได้กระท าตามทางอันเป็นปกติแห่งธุรกิจของตน 

18 เพิ่มเติมเข้ามาใน OECD Model เพื่อให้ค าจ ากัดความของวิสาหกิจที่มีความเกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิด  
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(ง) การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในการจัดซื้อสิ่งของหรือสินค้า หรือการเก็บรวบรวม
ข้อมูลสารสนเทศส าหรับวิสาหกิจนั้น 

(จ) การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในการด าเนินกิจกรรมอื่นให้แก่วิสาหกิจนั้น 
(ฉ) การมีสถานธุรกิจประจ าไว้เพียงเพื่อด าเนินกิจกรรมใดๆ ตามที่ได้กล่าวถึงในอนุวรรค (ก) ถึง (จ) รวมกัน 
โดยมีเงื่อนไขว่ากิจกรรมดังกล่าว หรือในกรณีอนุวรรค (ฉ) กิจกรรมทั้งมวลของสถานธุรกิจประจ า มีลักษณะ

เป็นการเตรียมการหรือเป็นส่วนประกอบ19 
วรรค 4.1 ความในวรรค 4 จะไม่น ามาใช้กับสถานธุรกิจประจ าที่ใช้หรืออยู่ในความดูแลรักษาโดยวิสาหกิจ 

หากวิสาหกิจเดียวกัน หรือวิสาหกิจที่มีความเก่ียวข้องกันอย่างใกล้ชิดด าเนินกิจกรรมทางธุรกิจในสถานที่เดียวกัน หรือ
สถานที่อื่นในรัฐผู้ท าสัญญาเดียวกัน และ 

(ก) สถานที่นั้น หรือสถานที่อื่น จะถือว่าเป็นสถานประกอบการถาวร ส าหรับวิสาหกิจ หรือวิสาหกิจที่มีความ
เก่ียวข้องกันอย่างใกล้ชิด ภายใต้บทบัญญัติข้อนี้ หรือ 

(ข) กิจกรรมทั้งหมดที่เป็นผลมาจากการรวมกันของกิจกรรมที่ด าเนินการโดยสอง วิสาหกิจในสถานที่เดียวกัน 
หรือโดยวิสาหกิจเดียวกัน หรือรัฐวิสาหกิจที่มีความเกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิดในสอง สถานที่ จะไม่เป็นการเตรียมการ 
หรือเป็นส่วนประกอบของวิสาหกิจหนึ่ง  

หากว่ากิจกรรมทางธุรกิจที่ด าเนินการโดยสองวิสาหกิจในสถานที่เดียวกัน หรือโดยวิสาหกิจที่มีความ
เก่ียวข้องกันอย่างใกล้ชิดในสองสถานที่ จะถือว่าเป็นส่วนของการประกอบธุรกิจ20 

จากการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวในวรรค 4 หากเป็นดังกรณีศึกษา Amazon การที่ Amazon UK มีเพียงการ
ด าเนินการด้านคลังสินค้า และกิจกรรมสนับสนุนธุรกิจหลักที่เป็นการซื้อขายออนไลน์ จะถูกพิจารณาว่าเป็นส่วนหลัก
ในการประกอบธุรกิจ ดังนั้น กิจกรรมดังกล่าวจึงไม่ใช่การเตรียมการและส่วนประกอบที่จะเข้าข้อยกเว้นของการเป็น
สถานประกอบการถาวร ส่งผลให้การด าเนินกิจกรรมในสหราชอาณาจักรเหล่านั้น เข้าลักษณะของการเป็นสถาน
ประกอบการถาวรที่จะท าให้ Amazon UK มีภาระภาษีตามจ านวนที่สมเหตุสมผลมากข้ึน 

3. แนวทางในการแก้ปัญหาอื่น ๆ 
การพิจารณาถึงภาระภาษีของวิสาหกิจต่างประเทศ นอกเหนือจากที่จะต้องพิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อน 

จะต้องพิจารณาถึงอ านาจการจัดเก็บภาษีตามกฎหมายภายในของรัฐแหล่งเงินได้ควบคู่กันไป ซึ่งในแต่ละประเทศต่าง
ก็มีกฎหมายภายในที่ใช้เป็นหลักในการจัดเก็บภาษีที่แตกต่างกัน และบทบัญญัติในกฎหมายภายในของบางประเทศ
อาจยังไม่มีความครอบคลุมเพียงพอต่อการเก็บภาษีจากธุรกรรมต่างๆ ที่มีการวางแผน และเปลี่ยนแปลงรูปแบบใน
การประกอบกิจการ ในบางประเทศจึงได้มีการน าระบบกฎหมายภาษีในรูปแบบอื่นๆ มาปรับใช้เพื่อจัดเก็บภาษีจาก
ธุรกรรมต่าง ๆ ที่ไม่ต้องด้วยบทบัญญัติเดิมที่มีอยู่ เช่น 

กฎหมาย Diverted Profits Tax หรือที่อาจรู้จักกันอย่างแพร่หลายว่าในชื่อ Google Tax เป็นระบบการเก็บ
ภาษีจากผลก าไรที่มีการโยกย้าย โดยระบบนี้มีที่มาจากสหราชอาณาจักร ซึ่งเป็นประเทศหนึ่งที่ประสบปัญหาการกัด
กร่อนฐานภาษีและจ าหน่ายก าไรไปยังต่างประเทศ เนื่องจากมีธุรกิจข้ามชาติขนาดใหญ่จ านวนมากซึ่งเป็นกลุ่มธุรกิจที่
มีการท าพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่มียอดขาย (รายได้) จากการจ าหน่ายสินค้า และการให้บริการในประเทศเป็นจ านวน
มาก แต่กลับมีการเสียภาษีให้กับกรมสรรพากรของประเทศดังกล่าวเพียงเล็กน้อยเท่านั้น และเมื่อมีการตรวจสอบถึง
ธุรกรรมต่างๆ และการวางแผนโครงสร้างของบริษัทเหล่านี้ พบว่ามีการวางแผนภาษีโดยอาศัยช่องว่างของกฎหมาย 
เพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีให้รัฐโดยโยกย้ายผลก าไรจากบริษัทลูก (Subsidiaries) ที่ตั้งอยู่ในประเทศที่มีอัตราภาษีเงิน

                                                           
19 เปลี่ยนแปลงจากความเดิม โดยการน าเง่ือนไขของกิจกรรมด้านท้ายอนุวรรค (จ) และ (ฉ) มาใช้กับทุกกรณี (ก) – 

(ฉ) 
20 เพิ่มเติมเข้ามาใน OECD Model โดยเป็นข้อยกเว้นของความในวรรค 4 เพื่อป้องกันการกระจายกิจกรรมใน

วิสาหกิจที่มีความเกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิด 
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ได้สูง ไปยังบริษัทแม่ (Headquarters) ในประเทศที่มีอัตราภาษีเงินได้ต่ า21 จึงได้มีการน าระบบกฎหมายภาษีใน
รูปแบบใหม่มาใช้บังคับ โดยกฎหมายนี้ได้ถูกบัญญัติไว้ใน Finance Act 2015 ซึ่งได้มีการกล่าวถึงหลักการพิจารณาที่
ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ การพิจารณาจากธุรกรรมที่ขาดเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (Transactions Lacking Economic 
Substance)22 และการพิจารณาจากกิจกรรมที่มีลักษณะเป็นการหลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวร
ในสหราชอาณาจักร (Avoiding a UK Taxable Presence or Permanent Establishment)23 

จากหลักการข้างต้น การทดสอบถึงธุรกรรม หรือกิจกรรมต่าง ๆ ของวิสาหกิจ (Sufficient or Insufficient 
Economic Activities Test) จะต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่ผู้มีความเชี่ยวชาญด้านภาษี อาจกล่าวได้ว่ากฎหมาย Diverted 
Profits Tax เป็นกฎหมายที่เพิ่มอ านาจให้แก่เจ้าพนักงานประเมินในการเรียกเก็บภาษีจากวิสาหกิจข้ามชาติ โดยวิสาหกิจ
นั้นๆ จะมีหน้าที่ในการรายงานให้กรมสรรพากรของสหราชอาณาจักรทราบเกี่ยวกับการด าเนินธุรกิจ และหากพบว่า
การด าเนินธุรกิจนั้น มีลักษณะธุรกรรมที่ขาดเนื้อหาทางเศรษฐกิจ หรือมีการด าเนินกิจกรรมใดๆ  ที่กระท าเพื่อ
หลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งมีผลท าให้จ านวนภาษีที่ควรต้องช าระลดลง เจ้าพนักงาน
ประเมินก็จะมีอ านาจในการประเมินภาษีใหม่ได้ โดยอัตราภาษีที่ใช้ในการจัดเก็บตามกฎหมายนี้เป็นอัตราร้อยละ 25 
ของก าไรสุทธิ ซึ่งเป็นอัตราที่สูงกว่าภาษีเงินได้นิติบุคคลตามปกติ (ร้อยละ 20) ซึ่งผู้เขียนมองว่า อาจเป็นกลวิธี
ของสหราชอาณาจักร ที่ต้องการให้วิสาหกิจข้ามชาติที่พยายามหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเข้ามาอยู่ในระบบตามปกติ 
เพื่อที่จะได้เสียภาษีในอัตราที่ต่ าลง หรืออาจมองได้จากอีกแง่มุมว่าเป็นมาตรการที่ใช้ลงโทษหากวิสาหกิจต่างประเทศ
พยายามหลีกเลี่ยงการเสียภาษี  

ปัจจุบันนอกจากสหราชอาณาจักร ประเทศออสเตรเลียก็ได้มีการน าหลักการในกฎหมายนี้มาใช้เพื่อเก็บภาษี
จากกลุ่มวิสาหกิจข้ามชาติขนาดใหญ่ (Significant Global Entities หรือ SGEs)24 เช่น Google และ Facebook 
เป็นต้น โดยอาจมีรายละเอียดข้อก าหนดที่แตกต่างกันบ้าง แต่ยังคงไว้ในหลักการที่ว่าหากวิสาหกิจต่างชาติมีการ
ด าเนินธุรกรรม หรือกิจกรรมในลักษณะที่เป็นไปเพื่อการโอนก าไรที่เกิดขึ้นจากกิจกรรมทางเศรษฐกิจในประเทศ
ออสเตรเลียเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีในประเทศออสเตรเลีย ก็จะน ากฎหมาย Diverted Profits Tax มาบังคับใช้ 
โดยจะจัดเก็บในอัตราที่สูงกว่าอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลทั่วไป (Diverted Profits Tax จัดเก็บในอัตราร้อยละ 40 แต่
หากเป็นกรณีทั่วไปจะอยู่ที่อัตรา ร้อยละ 30) 

กฎหมาย Equalisation Levy หรืออาจเรียกได้ว่าระบบการจัดเก็บภาษีเพื่อความเท่าเทียม เป็นระบบ
กฎหมายใหม่ที่พบในประเทศอินเดีย โดยได้รับอิทธิพลจากการให้ความส าคัญกับบทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญ 
(Significant Economic Presence) ซึ่งประเทศอินเดียนั้น มีอัตราการเติบโตของเศรษฐกิจดิจิทัลค่อนข้างสูง และ
เป็นไปอย่างรวดเร็ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งธุรกิจโฆษณาออนไลน์ ดังนั้น บทบัญญัติที่ มีอยู่เดิมอาจท าให้ไม่สามารถเก็บ
ภาษีได้ตามจ านวนที่ควรจะเป็น จึงได้มีการน าระบบกฎหมายนี้มาใช้โดยมีจุดประสงค์เพื่อจัดเก็บภาษีจากธุรกรรม
ดิจิทัล (Digital Transactions) ซึ่งจะจัดเก็บจากวิสาหกิจต่างประเทศที่ไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศอินเดีย 
โดยครอบคลุมเฉพาะการด าเนินธุรกิจแบบ B2B (Business-to-business) ทั้งนี้ หากเป็นกรณีทั่วไปที่วิสาหกิจ
ต่างประเทศท าธุรกรรมผ่านสถานประกอบการถาวรจะไม่ต้องพิจารณากฎหมายนี้ เพราะวิสาหกิจนั้นจะถูกจัดเก็บ
ภาษีตามหลักแหล่งเงินได้ผ่านสถานประกอบการถาวรตามปกติ แต่หากเป็นการท าธุรกรรมที่พยายามหลีกเลี่ยง
การมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรโดยการใช้ช่องทางออนไลน์ เพื่อที่จะไม่ต้องเสียภาษีให้กับประเทศอินเดียอัน
เป็นประเทศแหล่งเงินได้ Equalisation Levy ก็จะน ามาใช้เพื่อเข้ามาจัดการกับปัญหานี้ 

                                                           
21 ธเนศพงศ์ ช่วงประยูร, “Google Tax,” Tax Policy Journal. Edition1. Volume 20. (April 2015). 
22 Section 80 และ 81 ใน Finance Act 2015. 
23 Section 86 ใน Finance Act 2015. 
24 ATO, “Diverted Profit Tax,” Retrieved on January 31, 2017, from https://www.ato.gov.au/ general 

/new-legislation/in-detail/direct-taxes/income-tax-for-businesses/diverted-profits-tax/?=redirected. 
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ส าหรับการจัดเก็บ Equalisation Levy จะค านวณในอัตราร้อยละ 6 จากค่าตอบแทนที่วิสาหกิจ
ต่างประเทศได้รับส าหรับการให้บริการตามประเภทที่ระบุไว้ โดยจะเป็นกรณีที่ให้ผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศอินเดีย หรือ
สถานประกอบการถาวรของผู้ไม่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศอินเดีย เป็นผู้เสียภาษีแทน ซึ่งประเภทของการบริการที่ได้มีการ
ก าหนดไว้ในบทบัญญัตินี้ ได้แก่ การโฆษณาออนไลน์ การใช้พื้นที่การโฆษณาแบบดิจิทัล สิ่งอ านวยความสะดวก หรือ
การบริการส าหรับวัตถุประสงค์เพื่อการโฆษณาออนไลน์ และการบริการใดๆ ที่อาจก าหนดขึ้นในภายหลัง25  

ปัจจุบัน นอกจากประเทศอินเดีย พบว่าหลักการใน Equalisation Levy ในส่วนที่เป็นการให้ความส าคัญกับ
สถานประกอบการถาวรในแง่มุมอื่น  นอกจากที่ต้องมีการปรากฏทางกายภาพ ได้ถูกน ามาใช้ในประเทศอิสราเอล โดย
ได้มีการก าหนดให้วิสาหกิจต่างประเทศจะถือว่ามีสถานประกอบการถาวรในประเทศอิสราเอล หากมีสถานธุรกิจ หรือ
ตัวแทนในประเทศอิสราเอล รวมถึงการปรากฏตัวทางดิจิทัลที่ส าคัญ (Significant Digital Presence) เกี่ยวพันกับ
ผู้ใช้ในประเทศอิสราเอล เช่น การโฆษณาออนไลน์ต่างๆ หรือการใช้บริการออนไลน์โดยลูกค้าในอิสราเอล เป็นต้น 
ทั้งนี้ ประเทศอิสราเอลจัดเก็บในลักษณะของการเก็บภาษี ณ ที่จ่าย ร้อยละ 25 จากการช าระค่าบริการให้แก่วิสาหกิจ
ต่างชาติ26 

จะเห็นได้ว่า Equalisation Levy เป็นกฎหมายหนึ่งที่แสดงให้เห็นถึงวิวัฒนาการของสถานประกอบการถาวร
ในกฎหมายภาษี จากเดิมที่จะต้องพิจารณาจากการปรากฏตัวทางกายภาพ (Physical Presence) ต่อมาเมื่อมีการน า
เทคโนโลยีมาใช้เพื่อหลีกเลี่ยงลักษณะทางกายภาพ ก็ได้มีการให้ความส าคัญกับบทบาททางเศรษฐกิจ (Economic 
Presence) และการพิจารณาถึงลักษณะการปรากฏตัวทางดิจิทัล (Digital Presence) ที่มีความเกี่ยวพันกับผู้ใช้ใน
ประเทศ แทนการพิจารณาแต่เพียงในหลักการเดิมๆ 

4. ระบบกฎหมายภาษีของประเทศไทย 
ส าหรับประเทศไทยในปัจจุบัน ได้มีการลงนามในอนุสัญญาภาษีซ้อนกับต่างประเทศถึง 61 ฉบับ ซึ่งโดยส่วน

ใหญ่จะได้ท าไว้นานแล้ว มีเพียงอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศฟิลิปปินส์ที่เพิ่งมีการแก้ไขช่วงต้นปี พ.ศ. 2561 และมีผล
บังคับใช้ในปี พ.ศ. 2562 และอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศกัมพูชาที่เพิ่งจะมีการเจรจาเมื่อปี พ.ศ. 2560 และมีผลใช้
บังคับใช้เมื่อปี พ.ศ. 2561 ที่ผ่านมา ดังนั้น กรณีจึงเป็นที่น่าพิจารณาว่าบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ได้ท าไว้เดิม 
อาจไม่เพียงพอต่อการจัดเก็บภาษีในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล 

นอกจากที่ในอนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ส าหรับประเทศไทยซึ่งมีประมวลรัษฎากร
เป็นกฎหมายภายในที่ใช้เป็นหลักในการพิจารณาถึงการจัดเก็บภาษีจากผู้มีเงินได้ จากการศึกษาพบว่าในประมวล
รัษฎากรนั้น ยังไม่ได้มีการบัญญัติรายละเอียดเก่ียวกับเร่ืองสถานประกอบการถาวรโดยให้ความส าคัญอย่างชัดแจ้ง ไม่
มีการก าหนดนิยามความหมายไว้เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด มีเพียงการกล่าวถึงอ านาจในการจัดเก็บภาษี (Taxing 
Right) จากบริษัท หรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศที่ได้มีการ “กระท ากิจการ” ใน
ประเทศไทย ซึ่งอาจอนุมานได้ว่าเป็นการกล่าวถึงสถานประกอบการถาวรโดยปริยาย ปรากฏตามมาตรา 6627 ซึ่ง

                                                           
25 EY, “India proposes equalization levy on digital e-commerce transactions in 2016 budget,” 

Retrieved on March 31, 2016, from https://www.ey.com/gl/en/services/tax/international-tax/alert--india-
proposes-equalization-levy-on-digital-e-commerce-transactions-in-2016-budget. 

 26 OECD, “Tax Challenges of Digitalisation comments Received on the Request for Input - Part 2,” 
Retrieved on October 26, 2017, from https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-digitalisation-part-2-
comments-on-request-for-input-2017.pdf 

27 มาตรา 66
 
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยหรือที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ

และกระท ากิจการในประเทศไทยต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี้ 
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศและกระท ากิจการในท่ีอื่น ๆ รวมทั้งในประเทศ

ไทย ให้เสียภาษีในก าไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ได้กระท าในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีและการค านวณ
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ผู้เขียนมองว่า ค านี้เป็นค าที่มีความหมายค่อนข้างกว้าง และแม้ว่าจะสามารถเปิดโอกาสให้มีการตีความได้ถึงการมี
สถานประกอบการถาวรทุกประเภท แต่โดยทั่วไปจะหมายถึงการมีสถานประกอบการถาวรประเภททรัพย์สิน และ
ประเภทกิจกรรมในประเทศไทยเท่านั้น เพราะส าหรับสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทน จะมีมาตรา 76 ทวิ28 
กล่าวถึงไว้โดยเฉพาะว่าเป็นกรณีที่มีลูกจ้าง ผู้ท าการแทน หรือผู้ท าการติดต่อ ในการประกอบกิจการในประเทศไทย 
ซึ่งในการที่จะพิจารณาถึงความเป็นตัวแทนนั้น ไม่สามารถท าความเข้าใจความหมายได้ภายในมาตราเดียว หรือเพียง
กฎหมายฉบับเดียว แต่จะต้องศึกษาถึงความเป็นอิสระของตัวแทนในค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 
2/2526 เร่ืองภาษีเงินได้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล29 ประกอบด้วย ทั้งนี้ ตามประมวลรัษฎากรไทยยังไม่ได้มีการ
ให้ความส าคัญกับสถานประกอบการถาวรในลักษณะเสมือน ซึ่งอาจเป็นเพราะแนวคิดในเร่ืองนี้ยังเป็นเร่ืองใหม่ที่ต้องมี
การศึกษาเพิ่มเติมให้ชัดเจนก่อนจะก าหนดลงในประมวลรัษฎากรซึ่งเป็นกฎหมายภายในของประเทศไทย 

ดังนั้น หากเป็นกรณีที่การประกอบกิจการอยู่ในรูปของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งอาจไม่ปรากฎลักษณะของ
สถานประกอบการถาวรทางกายภาพ เพราะวิสาหกิจต่างประเทศไม่จ าเป็นจะต้องมีการตั้งส านักงาน มีสาขา หรือมี
ตัวแทนในประเทศไทย ปัจจุบันประเทศไทยจะเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมนี้ได้อย่างไม่เต็มประสิทธิภาพ เพราะเงินได้
จากธุรกรรมดังกล่าวจะถูกมองว่าเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(8) เงินได้จากการธุรกิจ และการพาณิชย์ ซึ่งเมื่อ
วิสาหกิจต่างชาติไม่ได้ประกอบกิจการในประเทศไทย และไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย แต่ได้รับเงินได้

                                                                                                                                                                                     

ก าไรสุทธิให้ปฏิบัติเช่นเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แต่ถ้าไม่สามารถจะค านวณก าไรสุทธิดังกล่าวแล้วได้ ให้น า
บทบัญญัติว่าด้วยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

28 มาตรา 76 ทวิ
 
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ มีลูกจ้าง หรือผู้ท าการแทน 

หรือผู้ท าการติดต่อ ในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้หรือผลก าไรในประเทศไทย ให้ถือว่า 
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย และให้ถือว่า บุคคลผู้เป็นลูกจ้างหรือผู้ท าการแทน หรือ
ผู้ท าการติดต่อเช่นว่านั้นไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล เป็นตัวแทนของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของต่างประเทศ และให้บุคคลนั้นมีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี้ 
เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินได้หรือผลก าไรที่กล่าวแล้ว 

29 ในกรณีที่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศขายสินค้าให้แก่ผู้ซื้อในประเทศโดยบุคคลในประเทศเป็น
ผู้ด าเนินการแนะน าให้ผู้สั่งซื้อสินค้าจากต่างประเทศ ถ้าบุคคลในประเทศได้ประกอบธุรกิจอย่างเป็นอิสระจากบริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศดังกล่าว โดยปรากฏว่า 

(1) ในทางปฏิบัติ บุคคลในประเทศได้กระท าการเป็นนายหน้าหรือตัวแทนเพื่อการขายสินค้าให้แก่บริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลต่าง ๆ ในต่างประเทศเป็นการทั่วไปโดยมิได้กระท าให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศแห่ง
ใดแห่งหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะหรือเป็นส่วนใหญ่และ  

(2) ไม่มีสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างบุคคลในประเทศกับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศที่มีผลเป็น
การจ ากัดสิทธิบุคคลในประเทศในการกระท าการเป็นนายหน้าหรือตัวแทนเพื่อการขายสินค้าประเภทเดียวกันกับบุคคลอื่นใน
ต่างประเทศและในทางปฏิบัติไม่เคยปรากฏว่ามีการจ ากัดสิทธิเช่นนั้น และ  

(3) ในการประกอบธุรกิจดังกล่าว บุคคลในประเทศมิได้รับประโยชน์อย่างอ่ืนจากบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใน
ต่างประเทศ เว้นแต่ค่านายหน้าส าหรับการซื้อขายสินค้าแต่ละคราวเท่านั้น และ 

(4) ในการซื้อขายสินค้า ผู้ซื้อสินค้าได้ช าระหรือจะได้ช าระเงินค่าสินค้าให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลใน
ต่างประเทศซึ่งเป็นผู้ขายสินค้านั้นโดยตรง 

กรณีเช่นนี้ พึงเข้าใจได้ว่า บุคคลในประเทศมิใช่เป็นลูกจ้างหรือผู้ท าการแทนหรือผู้ท าการติดต่อที่บริษัทหรือห้าง
หุ้นส่วนนิติบุคคลในต่างประเทศ “มี” ในการประกอบกิจการในประเทศไทยตามความในมาตรา 76 ทวิ แห่งประมวลรัษฎากร 
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พึงประเมินประเภทนี้ที่จ่ายจากประเทศไทย จะไม่เข้าองค์ประกอบในการที่จะต้องเสียภาษีให้กับประเทศไทยตาม
มาตรา 7030 ตัวอย่างเช่น  

หนังสือตอบข้อหารือกรมสรรพากร ที่ กค 0706(กม.09)/026 ลงวันที่ 7 มกราคม 2546 กรณีการจ่ายค่าจด
ทะเบียน Web Address และค่าเช่าพื้นที่บน Server กรณีภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายของการช าระค่าจดทะเบียน Web 
Address ในชื่อ thai.com และค่าเช่าพื้นที่บน Server เพื่อเก็บข้อมูลที่ติดต่อผ่านชื่อ thai.com แก่นิติบุคคล
ต่างประเทศที่ตั้งอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา ค่าตอบแทนดังกล่าวมีลักษณะเป็นการให้บริการที่มีการประกอบธุรกิจ
เกี่ยวกับการให้บริการซึ่งใช้เทคโนโลยีสมัยใหม่และมีการลงทุนค่อนข้างสูง  เมื่อบริษัทฯ ช าระค่าตอบแทนดังกล่าว
ให้แก่นิติบุคคลต่างประเทศที่ตั้งอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา จึงเข้าลักษณะเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(8) 
แห่งประมวลรัษฎากร บริษัทฯ ผู้จ่ายเงินได้ไม่มีหน้าที่หักภาษีจากเงินได้ดังกล่าวเพื่อน าส่งกรมสรรพากรตามมาตรา 
70 แห่งประมวลรัษฎากรแต่อย่างใด  

จากแนววินิฉัยข้อหารือดังกล่าว แม้จะเป็นกรณีที่มีการใช้ Web Address ในชื่อ thai.com ที่สามารถ
พิจารณาได้ว่ามีความสัมพันธ์กับประเทศไทย กรมสรรพากรมองว่ากรณีนี้เป็นเป็นการที่นิติบุคคลต่างประเทศไม่ได้
ประกอบกิจการในประเทศไทย กล่าวคือไม่ได้มีการกระท ากิจการตามมาตรา 66 หรือไม่เป็นกรณีที่มีตัวแทนตาม
มาตรา 76 ทวิ แตเ่ป็นกรณีที่วิสาหกิจต่างประเทศมีเงนิได้ที่เกิดจากการให้บริการอันเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 
40(8) แห่งประมวลรัษฎากรไทยซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้มาตรา 70 ส่งผลให้ผู้จ่ายเงินได้ไม่มีหน้าที่ต้องหักภาษีจากเงินได้
ดังกล่าวน าส่งกรมสรรพากร จะเห็นได้ว่า แม้นิติบุคคลต่างประเทศจะเป็นผู้ประกอบการที่ได้ให้บริการในต่างประเทศ 
แต่เมื่อมีการใช้บริการในประเทศไทย กลับไม่มีการพิจารณาถึงความเกี่ยวโยง หรือการมีส่วนร่วมในการโต้ตอบกับ
ผู้ใช้งานในประเทศไทย ไม่มีการพิจารณาถึงเรื่องบทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญ (Significant Economic Presence) 
หรือการมีสถานะเป็นสถานประกอบการในลักษณะเสมือน ซึ่งอาจเป็นเพราะแนวความคิดดังกล่าวนี้ยังไม่เป็นที่รู้จัก 
และได้รับการยอมรับในเวลานั้น แต่ต่อมาได้มีข้อหารือกรมสรรพากร ที่ กค 0706/10491 ลงวันที่ 17 ตุลาคม 2550 
วินิจฉัยในลักษณะเดียวกัน จึงเป็นที่น่าพิจารณาว่าบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรปัจจุบัน อาจไม่เพียงพอต่อการเก็บ
ภาษีในยุคเศรษฐกิจดิจิตอล 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาเก่ียวกับกลวิธีการหลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวรตามรายงานของ OECD 
ใน BEPS Project รวมไปถึงข้อเสนอในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยการปรับปรุงบทบัญญัติในต้นแบบอนุสัญญาภาษี
ของ OECD (Model Tax Convention) จะเห็นได้ว่าตามรายงานนั้นค่อนข้างให้ความส าคัญกับกรณีของวิสาหกิจที่มี
ความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกันอย่างใกล้ชิด เนื่องจากมีความเป็นไปได้สูงที่จะใช้ประโยชน์จากความสัมพันธ์ ดังกล่าวเป็น
ช่องทางเพื่อหลีกเลี่ยงการมีสถานะเป็นสถานประกอบการถาวร ซึ่งจะส่งผลให้วิสาหกิจต่างประเทศ มีภาระทางภาษีที่
เบาบางลงหรืออาจไม่มีเลย ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของประเทศแหล่งเงินได้ที่จะขจัดช่องว่างของการใช้ความสัมพันธ์
ดังกล่าว โดยเมื่อเป็นการท าธุรกรรมระหว่างประเทศซึ่งค่อนข้างมีความส าคัญ เนื่องจากอ านาจในการจัดเก็บภาษีอาจ
มีการทับซ้อนกันระหว่างประเทศถ่ินที่อยู่ และประเทศแหล่งเงินได้ องค์กรที่มีหน้าที่ในการเก็บภาษีในแต่ละรัฐจึงควร
มีบทบัญญัติซึ่งใช้บังคับกับผู้เสียภาษีที่เป็นลายลักษณ์อักษร และมีความชัดเจน เพื่อป้องกันการใช้กลวิธีต่างๆ ในการ
บิดพลิ้วรูปแบบของสัญญา และรูปแบบขององค์กรเพื่อให้ได้รับประโยชน์สูงสุดแก่องค์กรของตน 

                                                           
30 มาตรา 70

 
บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศมิได้ประกอบกิจการในประเทศ

ไทยแต่ได้รับเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ที่จ่ายจากหรือในประเทศไทยให้บริษัทหรือห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลนั้นเสียภาษี โดยให้ผู้จ่ายหักภาษีจากเงินได้พึงประเมินที่จ่ายตามอัตราภาษีเงินได้ส าหรับบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติ
บุคคล แล้วน าส่งอ าเภอท้องที่พร้อมกับยื่นรายการตามแบบที่อธิบดีก าหนดภายในเจ็ดวันนับแต่นสิ้นเดือนของเดือนที่จ่ ายเงิน
ได้พึงประเมินนั้น  ทั้งนี้ ให้น ามาตรา 54 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
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ส าหรับประเทศไทย ควรมีการทบทวนการท าอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับเก่า ๆ โดยอาจจะต้องมีการเจรจา และ
ท าความตกลงใหม่กับต่างประเทศให้เป็นไปในลักษณะเดียวกัน โดยอาจพิจารณาตามข้อเสนอในการปรับปรุงแก้ไข
อนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD เพราะถ้าหากยังยึดติดอยู่กับแบบเดิม ๆ ที่ใช้ในปัจจุบัน ผู้เขียนมีความเห็นว่าน่าจะยัง
ไม่เพียงพอที่จะครอบคลุมกับหลาย ๆ กรณี และอาจเป็นช่องทางให้เกิดการหลีกเลี่ยงภาษีได้ 

ในแง่มุมของการน าระบบกฎหมายอื่น ๆ ที่มีการบังคับใช้ในต่างประเทศมาปรับใช้กับประเทศไทย เช่น 
กฎหมาย Diverted Profits Tax และ กฎหมาย Equalisation Levy ผู้เขียนมองว่าหลักการต่างๆ ในกฎหมายเหล่านี้
มีความน่าสนใจหากจะน ามาปรับใช้ในอนาคต อย่างไรก็ดี จะต้องมีการศึกษาถึงข้อดี ข้อเสีย และผลกระทบโดย
ละเอียด รวมถึงการให้ความรู้ และสร้างความเข้าใจที่ตรงกันกับประชาชนด้วย 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่าในส่วนที่เป็นกฎหมายภายในของประเทศไทย ควรมีแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน
ประมวลรัษฎากรให้มีความชัดเจน โดยแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติตามมาตรา 66 ให้สามารถครอบคลุมไปถึงการมีสถาน
ประกอบการถาวรในลักษณะเสมือน โดยให้ความส าคัญกับบทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญ (Significant Economic 
Presence) ซึ่งผู้เขียนมีข้อเสนอในการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 66 ดังนี้ 

มาตรา 66 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยหรือที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ต่างประเทศและกระท ากิจการในประเทศไทยต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี้ 

บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศและกระท ากิจการในที่อื่น ๆ รวมทั้งใน
ประเทศไทย ให้เสียภาษีในก าไรสุทธิจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่ได้กระท าในประเทศไทย ในรอบระยะเวลา
บัญชีและการค านวณก าไรสุทธิให้ปฏิบัติเช่นเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แต่ถ้าไม่สามารถจะค านวณก าไร
สุทธิดังกล่าวแล้วได้ ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

“กระท ากิจการ” หมายความรวมถึง กรณีที่มีการปรากฏบทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญในประเทศไทย 
“บทบาททางเศรษฐกิจที่ส าคัญ” ในวรรคสาม หมายความรวมถึง  
(1) การกระท ากิจการอย่างเป็นระบบและมีความต่อเนื่องกัน  
(2) การมีส่วนร่วมในการโต้ตอบกับผู้ใช้งานผ่านสื่อดิจิทัลอย่างมีนัยส าคัญ  
(3) การช าระเงินเป็นสกุลเงินไทย หรือการโอนเงินจากหรือในประเทศไทยที่มีความสัมพันธ์กับการกระท า

กิจการ  
จากการเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าว เป็นการก าหนดให้ชัดเจนขึ้นถึงจุดรับผิดทางภาษี (Tax Point) ของ

บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศและกระท ากิจการในที่อื่นๆ รวมทั้งในประเทศ
ไทย โดยเป็นการกล่าวถึงการกระท ากิจการให้ชัดเจนขึ้นว่า รวมไปถึงการให้ความส าคัญกับบทบาททางเศรษฐกิจที่
ส าคัญ ซึ่งการเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนนี้ ผู้เขียนมองว่าจะท าให้สามารถเก็บภาษีจากกิจการพาณิชย์อิล็กทรอนิกส์ 
และแก้ปัญหากรณีตามข้อหารือได้ ดังนี้ 

กรณีตาม (1) ผู้เขียนมองว่าอาจน ามาใช้ในกรณีที่เป็นกิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ หรือกิจการอ่ืนใด ที่มีการ
ด าเนินกิจกรรมอย่างเป็นระบบครบวงจร เช่น มีการจัดท าค าสั่ งซื้อ และต่อมามีนิติกรรมเกิดขึ้นไม่ว่าจะกี่ทอด
ต่อเนื่องกันอันเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้จากประเทศไทย เป็นต้น 

กรณีตาม (2) ผู้เขียนมองว่าอาจน ามาใช้ในกรณีที่มีการเจรจาโต้ตอบกันระหว่างผู้ให้บริการ และผู้ใช้บริการ 
เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลต่างๆ อันแสดงให้เห็นได้ว่ามีลักษณะเป็นการประกอบกิจการในประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศแหล่ง
เงินได้ โดยอาจพิจารณาได้จากทั้งจากปริมาณข้อมูล หรือจ านวนธุรกรรมที่เกิดขึ้นบนแพลตฟอร์ม เป็นต้น 

กรณีตาม (3) ผู้เขียนมองว่าเป็นการขจัดช่องว่างที่อาจเกิดข้ึน โดยให้ความส าคัญกับการมีเงินได้ไหลออกจาก
ประเทศไทย ซึ่งหากเป็นกรณีที่มีความสัมพันธ์กับกิจการของวิสาหกิจต่างประเทศ ประเทศไทยซึ่งเป็นรัฐแหล่งเงินได้
ควรมีอ านาจในการจัดเก็บภาษีจากจ านวนเงินตรงนี้ได้ 
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แนวทางการเปิดเสรีการค้าบริการไปรษณีย์ในรูปแบบการจัดตั้งทางพาณิชย์ภายใต้องค์การ
การค้าโลกและประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของไทย 

GUIDELINE TO LIBERALIZATION OF POSTAL SERVICES IN THE FORM OF 
COMMERCIAL ESTABLISHMENT UNDER WTO AND AEC OF THAILAND 

 
ณภัทร  กิจขจรกุลภัทร* 

Napat  Kitkhachonkunlaphat 
บทคัดย่อ 

ไปรษณีย์เป็นการค้าบริการประเภทหนึ่ง ไทยจึงมีพันธกรณีระหว่างประเทศในการเปิดเสรีการค้าบริการ
ไปรษณีย์ให้สอดคล้องกับพันธกรณีในระดับสากลอย่างความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการและพันธกรณีในระดับ
ภูมิภาคอย่างความตกลงว่าด้วยการค้าบริการของอาเซียน โดยการเปิดเสรีที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่การค้าระหว่าง
ประเทศของไทยมากที่สุดคือ การเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทย เนื่องจากเป็นรูปแบบการ
ให้บริการไปรษณีย์ ที่มีหน้าที่รวบรวมไปรษณียภัณฑ์และพัสดุก่อนด าเนินการส่งต่อ อันได้รับผลกระทบโดยตรงจาก
การเติบโตอย่างรวดเร็วของธุรกิจพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ระหว่างประเทศ 

ปัญหาส าคัญของการเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทยมีอยู่ว่า บริการไปรษณีย์นั้นมี
ลักษณะส าคัญ 2 ส่วนด้วยกันคือ 1. เป็นบริการขนส่งประเภทหนึ่ง กล่าวคือเป็นบริการขนส่งไปรษณียภัณฑ์และพัสดุ
ที่มีประสิทธิภาพในการรวบรวม ส่งต่อ และน าจ่ายไปถึงที่อยู่ของผู้ใช้บริการได้โดยตรง 2. เป็นบริการสื่อสารคมนาคม
ประเภทหนึ่งด้วย กล่าวคือในการบริการขนส่งนั้น บริการไปรษณีย์มีความสามารถที่จะให้ผู้ใช้บริการติดต่อสื่อสารกับ
ผู้ให้บริการไปรษณีย์ได้ว่า ไปรษณียภัณฑ์หรือพัสดุนั้นอยู่ ณ ขั้นตอนใดของการบริการแล้ว ซึ่งท าให้บริการไปรษณีย์
แตกต่างจากบริการขนส่งประเภทอื่น ๆ ด้วยคุณสมบัติพิเศษนี้ท าให้เมื่อเปรียบเทียบพันธกรณีระหว่างประเทศทั้งใน
ระดับสากลและระดับภูมิภาคกับกฎหมายภายในของไทยแล้ว ท าให้เกิดความขัดแย้งขึ้น เพราะไทยมองเห็นลักษณะ
ส าคัญของบริการไปรษณีย์ว่ามีลักษณะพิเศษ แต่บริการไปรษณีย์ระหว่างประเทศถูกมองว่ามีลักษณะเป็นเพียงบริการ
สื่อสารคมนาคม 

อย่างไรก็ตาม เมื่อกฎหมายภายในของไทยไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศเช่นนี้ เป็นผลให้ไทย
จะต้องจัดให้มีการอนุวัติการกฎหมายภายในของไทย โดยนอกจากจะต้องอนุวัติการข้อกฎหมายให้สอดคล้องแล้ว 
กฎหมายที่อนุวัติการแล้วจะต้องสามารถน าไปปรับใช้กับข้อเท็จจริงในสภาพสังคมปัจจุบันของไทยได้ด้วย กล่าวคือ
จะต้องเป็นกฎหมายที่เปิดเสรีให้การจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทยอย่างแท้จริง เพราะตามแผนการจัดตั้ง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน พ.ศ. 2558 ที่ไทยได้ลงนามรับรองผูกพันในตราสารไว้แล้ว ก าหนดให้ไทยจะต้องยกเลิก
การเลือกปฏิบัติส าหรับการค้าบริการทั้งหมดภายในปี พ.ศ. 2558 อย่างไม่มีเงื่อนไข 
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ABSTRACT 
Postal is a type of service. Therefore, Thailand has international obligation to liberalize 

postal service in accordance with international commitments (GATS) and regional commitments 
(AFAS). The liberalization that will be the most benefit of international trade of Thailand is the 
liberalization of postal services in the form of commercial establishment that has a duty to collect 
mails and parcels before transport and delivery which is directly affected by the rapid growth of 
the international e-commerce. 

The main problem of liberalization of postal services in the form of commercial 
establishment in Thailand is the postal service has two main characteristics. It is a type of transport 
service which is an effective mails and parcels delivery service to collect, transport and delivery to 
the user’s address. 2. It is a type of communication service that the postal service has the ability 
to allow users to communicate with the postal service provider regardless of the email or package 
that is in any service process. Which make the postal service different from other type of transport 
services. With this special feature, when comparing international commitments at both 
international and regional levels with Thai domestic laws, conflicts arise because Thailand sees the 
important characteristics of the postal service that it has special characteristics. But in the 
international postal service is seen as only communication service. 

However, when domestic laws do not comply with international obligations, the result is 
that Thailand must comply with international obligations. In addition to complying with 
international obligations, established laws must be able to apply to facts in the current social 
situation of Thailand as well. Means that it must be a law that truly liberalizes postal services in 
the form of commercial establishments in Thailand because, according to the AEC Blueprint 2015 
in which Thailand has signed the document binding, Thailand must cancel discrimination for 
providing all services without conditions within 2015    
 
Keywords 

Postal, General agreement on Trade in Services (GATS), ASEAN Framework Agreement on 
Services (AFAS) 
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บทน า 
จากการขยายตัวของธุรกิจการซื้อขายผ่านธุรกิจพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ในไทยเป็นปัจจัยบวกส าคัญที่ผลักดัน

ให้ธุรกิจขนส่งพัสดุรายย่อย ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการค้าบริการไปรษณีย์เติบโตมากขึ้น คาดการณ์ว่าปัจจุบันมีมูลค่าไม่
ต่ ากว่า 27,000 ล้านบาท และมีอัตราการเติบโตโดยเฉลี่ยร้อยละ 10 ถึง 20 ต่อปี เป็นเหตุให้มีผู้ประกอบการรายใหม่
ทั้งบริษัทไทย และบริษัทจากต่างประเทศมีความต้องการเข้ามาลงทุนในการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ใน
ไทยมากข้ึนอย่างต่อเนื่อง 

ทว่าตามกฎหมายไทยในปัจจุบันการจะจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์จะต้องมีการขออนุญาตจาก บริษัท ไปรษณีย์
ไทย จ ากัด (ปณท.) ซึ่งถือเป็นผู้ประกอบการรายหนึ่งที่มีอ านาจผูกขาดบริการไปรษณีย์ไว้ อันเป็นการขัดแย้งกับ
พันธกรณีระหว่างประเทศทั้งในระดับสากลและระดับภูมิภาค เนื่องจากแม้ตามมาตรา 1 วรรค 3 ข้อ(บี)1 ของ GATS 
จะก าหนดข้อยกเว้นให้การค้าบริการไม่รวมถึงกิจการที่รัฐจัดให้มีการบริการเองแต่ผู้เดียว อย่างที่ไทยจัดให้ ปณท. 
บริการไปรษณีย์แต่ผู้เดียว ทว่าตามมาตรา 1 วรรค 3ข้อ(ซี)2 ของ GATS ได้ขยายความต่อไปว่ากิจการที่รัฐจัดให้มีการ
บริการเองแต่ผู้เดียวที่จะไม่ถือเป็นการค้าบริการอันเข้าข้อยกเว้นนั้น จะต้องเป็นบริการที่ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อการ
หาก าไรหรือมีการค้าแข่งกับผู้ประกอบการรายอื่น เพราะฉะนั้นการที่ปณท.ได้มีการวางนโยบายเพื่อให้ผลประกอบการ
ได้ก าไรเสมอมาดังจะเห็นได้จากงบการเงินแต่ละปีของ ปณท.3 ที่ปรากฏผลประกอบการของ ปณท.ที่ได้ก าไรสูงขึ้น
อย่างสม่ าเสมอ ประกอบกับการที่ ปณท. ออกจดหมายเวียนห้ามจดทะเบียนบริษัทที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประกอบธุรกิจ
ไปรษณีย์4 ที่ห้ามผู้ประกอบการรายอื่นท าการค้าแข่งให้บริการไปรษณีย์กับ ปณท. จึงต้องถือว่า ปณท. ให้บริการ
ไปรษณีย์เพื่อค้าก าไร และเป็นผู้ประกอบการรายหนึ่งที่ผูกขาดตลาดการค้าบริการไปรษณีย์ไว้ อันไม่เข้าข้อยกเว้นของ 
GATS บริการไปรษณีย์ในไทยจึงเป็นการค้าบริการอย่างหนึ่งที่ ไทยจ าต้องมีการเปิดเสรีภายใต้พันธกรณีระหว่าง
ประเทศ 

จึงมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยว่าการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้นยังคงเป็นบริการสาธารณะที่ไทยมี
ความจ าเป็นต้องผูกขาดการให้บริการไว้หรือไม่ และแท้จริงแล้วไปรษณีย์มีลักษณะการให้บริการอย่างไร ไทยมี
พันธกรณีระหว่างประเทศไว้เพียงใด และแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

ซึ่งเมื่อศึกษาเรื่องการเปิดเสรีการค้าบริการนั้นมีผู้จัดท าเพียงไม่กี่เล่ม โดยเล่มที่น่าสนใจได้แก่ วิทยานิพนธ์
ของนายบดีศร ทังปริยานนท์5 ซึ่งมีข้อมูลเกี่ยวการเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้พันธกรณีระดับสากลที่ดี แต่ไม่ได้มี
การกล่างถึงพันธกรณีในระดับภูมิภาคแต่อย่างใด ส่วนในเรื่องของบริการไปรษณีย์นั้น มีวิทยานิพนธ์ของนายสุรศักดิ์ 
จินดาพันธ์6 ได้จัดท าไว้ แต่มิได้มีการกล่าวถึงการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์โดยเฉพาะเจาะจง จึงจ าต้องมีการศึกษา
เพิ่มเติมจากตัวบทกฎหมาย หนังสือ ตลอดจนบทความทั้งไทยและต่างประเทศ ประกอบกัน เพื่อที่จะส่งเสริมการค้า
ระหว่างประเทศ อีกทั้งยังส่งผลดีต่อภาครัฐบาลไทยเองที่จะสามารถควบคุม ตรวจสอบจ านวนการให้บริการไปรษณีย์
ให้เป็นไปตามกฎหมาย เพื่อเรียกเก็บภาษีให้ได้เต็มเม็ดเต็มหน่วย เป็นการส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ อีกทั้งยัง
                                                           

1 Article 1 paragraph 3 (B) : “services” includes any service in any sector except services supplied 
in the exercise of governmental authority. 

2 Article 1 paragraph 3 (C): “a service supplied in the exercise of governmental authority” means 
any service which is supplied neither on a commercial basis, nor in competition with one or more service 
suppliers. 

3 บริษัท ไปรษณีย์ไทย จ ากัด, รายงานประจ าปี 2560 บริษัท ไปรษณีย์ไทย จ ากัด, (กรุงเทพ: บริษัท ไปรษณีย์ไทย 
จ ากัด, 2561) น. 30-36 

4 หนังสือบริษัท ไปรษณีย์ไทย จ ากัด ท่ี ปณท กม.(วม) 173 ลงวันท่ี 7 สิงหาคม 2560. 
5 บดีศร ทังปริยานนท์, “การเปดิเสรีการค้าบริการการศึกษาภายใตข้้อตกลง GATS ขององค์การการค้าโลก (WTO) 

กับประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑติ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.27-105 
6 สุรศักดิ์ จินดาพันธ์, “ประเด็นทางกฎหมายในการเปิดตลาดการค้าบริการภายใต้ GATS : ศึกษากรณีบริการ

ไปรษณีย์,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกริก, 2553), น.12-61 
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เป็นการสร้างตลาดแรงงานในระดับมหาศาลอีกด้วย และภาคประชาชนก็จะได้รับประโยชน์จากการบริการที่มีคุณภาพ
มากยิ่งขึ้น ในราคาที่ถูกลง 

1. ประวัติความเป็นมาและแนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการค้าบริการไปรษณีย์และการเปิดเสรี 
การประกอบธุรกิจไปรษณีย์เกิดข้ึนมาเพื่อตอบสนองความต้องการของบุคคล 2 ฝ่าย โดยแรกเริ่มนั้น รัฐบาล 

พ่อค้า ตลอดจนประชาชนทั่วไปได้มีการจ้างให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดซึ่งเรียกว่า “ผู้ส่งสาสน์” ท าหน้าที่ส่งข้อความที่มี
ลักษณะที่ส าคัญให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง7 ต่อมาเมื่อประชาชนทั่วไปเริ่มที่จะสามารถอ่านหนังสือที่บันทึกเป็นลาย
ลักษณ์อักษรได้อย่างกว้างขวางมากยิ่งขึ้น ความต้องการในการใช้บริการไปรษณีย์จึงสูงขึ้นตามล าดับ อย่างไรก็ตาม
ความต้องการในการใช้บริการไปรษณีย์ส่วนใหญ่แล้ว จะเป็นการใช้บริการโดยฝ่ายรัฐบาลเสียมากกว่า ซึ่งรัฐบาลเองก็
จะท าการจ้างผู้ส่งสาสน์ ที่เลือกไว้โดยเฉพาะโดยเลือกบุคคลที่มีความน่าเชื่อถือและสามารถส่งสาสน์ได้อย่างรวดเร็ว
และมีประสิทธิภาพ8 จากการค้นพบหลักฐานอันเป็นลายลักษณ์อักษรต่างๆพบว่า หลังจากที่มีการก่อตั้งมหาวิทยาลัย
ต่างๆมากมาย ตลอดจนการค้าขายที่มีความเจริญก้าวหน้ามากข้ึน ท าให้ประชาชนทั่วไปประกอบอาชพีโดยมีเอกสารที่
เป็นลายลักษณ์อักษรกันมากขึ้น ท าให้ประชาชนทั่วไปตลอดจนพ่อค้ามีความต้องการที่จะใช้บริการไปรษณีย์กันมาก
ขึ้น ทั้งในรูปแบบของไปรษณียภัณฑ์และพัสดุ โดยธุรกิจไปรษณีย์ในช่วงแรกนั้น ค่าบริการจะพิจารณาจากความ
รวดเร็วในการส่ง โดยผู้ใช้บริการคาดหวังที่จะได้รับความสะดวกสบายและความรวดเร็วมากกว่ากรณีที่ตนจะต้องท า
การน าส่งเอง  

ต่อมาเมื่อธุรกิจไปรษณีย์ได้พัฒนาขึ้น มีผู้ประกอบกิจการค้าแข่งกันมากข้ึนด้วยเหตุที่เป็นที่ต้องการของพ่อค้า
และประชาชนโดยทั่วไปมากขึ้น ตลอดจนรัฐบาลเองก็มีความต้องการที่จะใช้บริการไปรษณีย์เหล่านี้ในปริมาณ
มหาศาลด้วย ความต้องการของผู้ใช้บริการไปรษณีย์จึงเปลี่ยนไปโดยพิจารณาจากค่าบริการที่ถูกที่สุด และจะใช้
บริการเฉพาะไปรษณียภัณฑ์และพัสดุที่ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้อย่างเร่งด่วนหรือไม่ค่อยมีความส าคัญมากนักแทน 
ต่อมาเมื่อมีความต้องการใช้บริการไปรษณีย์ของทั้งภาครัฐและภาคเอกชนมากข้ึน รัฐบาลจึงเห็นว่าธุรกิจไปรษณีย์นั้นมี
ขึ้นประโยชน์สาธารณะ (Public interest) เนื่องจากเป็นบริการเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนส่วนใหญ่ในรัฐ 
รัฐบาลจึงควรเข้ามาให้บริการเอง เพื่อที่รัฐจะได้ให้ความคุ้มครองเกี่ยวกับข้อมูลส่วนตัวของประชาชนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ9 อีกทั้งธุรกิจไปรษณีย์ควรจะต้องให้บริการแก่ประชาชนทุกคนในรัฐได้อย่างทั่วถึง ในราคาที่ประชาชน
ทั่วไปสามารถเข้าถึงได้10 รัฐบาลจึงบังคับให้ประชาชนใช้บริการไปรษณีย์ของรัฐเอง ธุรกิจไปรษณีย์จึงริเริ่มการผูกขาด
(Monopoly)มาจากจุดนี้  

                                                           
7 The earliest historical records contain evidence of postal systems. Among others, the Twelfth 

Pharaonic Dynasty in Egypt (circa 2000 B.C.), the Chou Dynasty in China (1122-225 B.C.), and the Roman 
Empire all employed couriers in the administration of their governments. See generally G.A. CODDING, JR., 
THE UNIVERSAL POSTAL UNION, (1964), P. 2-18 (origins of the post); P. BADURA, DAS VERWALTUNGSMONOPOL 
, (1963), p.193 - 209 (history and nature of the German postal monopoly). 

8 The Roman Empire, for example, developed an intricate messenger system to co-ordinate 
military actions. See G.A. CODDING, JR., Ibid 1, at p.2-3. More generally, governments employed couriers to 
inform themselves of world developments and current events. Gesetz uber das Postwesen (Post G)& 2(1) 

9 See G.A. CODDING, JR., supra note 1, at p.6, P.BADURA, supra note 1, at p.64, Priest, “The History 
of Postal Monopoly in the United States”, J. LAW & ECON., 8, 33, p.35(1975). 

10 See Generally HOUSE COMM., On Post OFFICE AND CIVIL SERVICE, 93D CONG., 1st SESS., 
STATUES RESTRICTING PRIVATE CARRIAGE OF MAIL AND THEIR ADMINISTRATION, (Comm. Print 1973), p.56. 
[hereinafter cites as BOARD OF GOVERNORS REP.]. As part of the Postal Reorganization Act of 1970, the 
U.S. Congress directed the Board of Governors of the Postal Service to do a complete evaluation of the 
Private Express Statutes and to do make recommendations for their modernization. 
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อย่างไรก็ตามเมื่อเวลาผ่านไปเทคโนโลยีทั่วโลกพัฒนามากขึ้น ก็เกิดเทคโนโลยีขึ้นมาทดแทนไปรษณีย์
มากมาย อาทิ โทรเลข โทรศัพท์ จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ ความต้องการใช้บริการไปรษณียภัณฑ์ของประชาชนก็ถูกลด
บทบาทลง ทว่าส าหรับพัสดุนั้น เทคโนโลยีต่างๆ ยังไม่อาจทดแทนได้ โดยเฉพาะส าหรับการค้าระหว่างประเทศ การ
เติบโตของ E-Commerce ท าให้อัตราการใช้บริการพัสดุระหว่างประเทศพุ่งสูงขึ้นอย่างมาก และความต้องการของ
ประชาชนในการใช้บริการพัสดุก็กลับมาให้ความส าคัญกับความรวดเร็วอีกครั้ง แม้จะยังมีความต้องการความคุ้มครอง
ทางคุณภาพและราคาอยู่เช่นเดิมก็ตาม ท าให้รัฐบาลของหลายประเทศ โดยเฉพาะกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วมองว่า 
ธุรกิจไปรษณีย์มิได้มีความส าคัญในฐานะสื่อกลางในการติดต่อสื่อสารของประชาชนอันเป็นประโยชน์สาธารณะดังเช่น
แต่ก่อน ทว่าธุรกิจไปรษณีย์ควรมุ่งเน้นความส าคัญไปที่คุณภาพคือความรวดเร็วและความปลอดภัยของการบริการ
มากกว่า11 

รัฐบาลเหล่านี้จึงเห็นควรให้มีการเปิดเสรีให้ภาคเอกชนเข้ามาค้าแข่งในธุรกิจไปรษณีย์ได้อย่างเสรีซึ่งปัจจุบัน
การประกอบธุรกิจไปรษณีย์ในระดับสากลได้แบ่งออกเป็น 2 กลุ่มใหญ่ๆ คือ กลุ่มประเทศที่ยังผูกขาดการให้บริการ
ไปรษณีย์ไว้โดยรัฐ ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นประเทศก าลังพัฒนา(Developing Countries) หรือประเทศพัฒนาน้อยที่สุด
(Least Developed Countries ; LDC)  เช่น ลาว พม่า ไทย กับกลุ่มประเทศที่เปิดเสรีให้เอกชนเข้ามาให้บริการ
ไปรษณีย์ค้าแข่งได้อย่างเสรีซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นประเทศพัฒนาแล้ว(Developed Countries) เช่น สหรัฐอเมริกา 
สหภาพยุโรป สิงคโปร์12 โดยที่การประกอบธุรกิจไปรษณีย์นั้นเป็นบริการที่มีความพิเศษเฉพาะจึงได้มีการจัดตั้ง
สหภาพสากลไปรษณีย์ (Universal Postal Union : UPU) และรัฐส่วนใหญ่ในโลก รวมถึงไทยได้เข้าเป็นสมาชิก
เพื่อให้การประกอบธุรกิจไปรษณีย์ระหว่างประเทศเป็นไปในทิศทางเดียวกันโดย UPU ไม่ได้บังคับให้รัฐสมาชิกจะต้อง
ผูกขาดหรือเปิดเสรีการให้บริการไปรษณีย์แต่อย่างใด 

โดย UPU ได้ให้ความหมายของบริการไปรษณีย์ไว้ในอนุสัญญาสากลไปรษณีย์ (Universal Postal 
Convention: UPC) ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์กลางในการประกอบธุรกิจไปรษณีย์ที่รัฐสมาชิก UPU ลงนามผูกพัน ไว้ใน
มาตรา 1 ข้อ 1.1413 ว่า“บริการไปรษณีย์สากล เป็นบริการพื้นฐานที่ให้บริการอย่างทั่วถึง บนพื้นฐานของคุณภาพ 
ครอบคลุมทุกพื้นที่ในดินแดนของประเทศสมาชิก ในราคาที่ผู้ใช้บริการทุกระดับสามารถใช้บริการได้”และก าหนดว่า
การให้บริการไปรษณีย์ระหว่างประเทศนั้นจะต้องมีการส่งต่อไปรษณียภัณฑ์และพัสดุแก่ผู้ประกอบการในแต่ละรัฐ
ระหว่างทาง ผู้ประกอบการไม่สามารถให้บรกิารข้ามพรมแดนได้อย่างเสรี 

จากหลักเกณฑ์นี้เองเป็นเหตุให้หากผู้ประกอบการรายใดประสงค์จะให้บริการไปรษณีย์ระหว่างประเทศจึง
ต้องเข้าไปจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ในรัฐระหว่างทางนั้น เพื่อให้บริการไปรษณีย์ของตนมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นนั่นเอง 
โดยนอกจากจะมีหลักเกณฑ์กลางในการประกอบธุรกิจไปรษณีย์แล้ว ไปรษณีย์ยังถือเป็นการค้าบริการประเภทหนึ่งอีก
ด้วย 

ในเรื่องการค้าบริการนั้นองค์การการค้าโลก(World Trade Organization : WTO ) ได้ให้ความส าคัญโดย
ก าหนดไว้ในความตกลงทั่วไปว่าด้วยการค้าบริการ(General Agreement on Trade in Services: GATS) ซึ่งเป็น
หนึ่งในความตกลงพ่วงที่ก าหนดไว้ในภาคผนวก 1 บี  ของกรรมสารสุดท้าย (Final Act) ในการจัดตั้งองค์การการค้า

                                                           
11 Robert Carbaugh, “The Future of The U.S. Postal Service,” Cato Journal, 459, Vol.27, No.3, (Fall 

2007), p.459.  
12 International Bureau of the Universal Postal Union, Status and structures of postal entities in 

UPU member countries, Berne, July 2009. 
 13 Universal Postal Convention Article 1 Definitions 
1.14 universal postal service: the permanent provision of quality basic postal services at all points in a 
member country’s territory, for all customers, at affordable prices. 
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โลกขึ้น ซึ่งตามมาตรา 1 วรรค 3 ข้อ(บี) ของ GATS14 ได้ให้ความหมายของค าว่า “บริการ” ไว้ว่า หมายถึงการค้า
บริการทุกรูปแบบ แต่ไม่รวมถึงกิจการที่รัฐจัดให้มีการบริการเองแต่ผู้เดียว อย่างไรก็ตามในมาตรา 1 วรรค 3 ข้อ(ซี) 
ของ GATS15 ได้ขยายความหมายของกิจการที่รัฐจัดให้มีการบริการเองแต่ผู้เดียวที่จะไม่ถือเป็นการค้าบริการต่อไปอีก
ว่า จะต้องเป็นบริการที่ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อการหาก าไรหรือมีการค้าแข่งกับผู้ประกอบการรายอื่น พร้อมกันนั้น 
GATS ได้นิยามการค้าบริการระหว่างประเทศ(mode of supply) ไว้ 4 รูปแบบตามมาตรา 1 วรรค 216 ประกอบด้วย 
การให้บริการข้ามพรมแดน (Cross Border Supply) การค้าบริการที่ผู้รับบริการเคลื่อนย้ายไปยังประเทศผู้ให้บริการ 
(Consumption Abroad) การจัดตั้งหน่วยธุรกิจเพื่อให้บริการในต่างรัฐ (Commercial Presence) และการค้า
บริการที่บุคคลธรรมดาผู้ให้บริการของรัฐหนึ่งเดินทางเข้าไปให้บริการในอีกรัฐหนึ่ง (Presence of Natural Person) 
ส าหรับการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทยนั้น ถือเป็นบริการในรูปแบบที่ 3 ของบริการไปรษณีย์ และการ
ที่ไทยให้อ านาจ ปณท. เป็นผู้ผูกขาดการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ไว้ ไม่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 1 วรรค 3 ข้อ(บี) 
ประกอบ ข้อ(ซี) ของ GATS ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น เพราะปณท.ได้มีการวางนโยบายเพื่อให้ผลประกอบการได้ก าไร
เสมอมาดังจะเห็นได้จากงบการเงินแต่ละปีของ ปณท.17 ที่ปรากฏผลประกอบการของ ปณท.ที่ได้ก าไรสูงขึ้นอย่าง
สม่ าเสมอ ประกอบกับการที่ ปณท. ออกจดหมายเวียนห้ามจดทะเบียนบริษัทที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประกอบธุรกิจ
ไปรษณีย์ที่ห้ามผู้ประกอบการรายอื่นท าการค้าแข่งให้บริการไปรษณีย์กับ ปณท.18 จึงต้องถือว่า ปณท. ให้บริการ
ไปรษณีย์เพื่อค้าก าไร และเป็นผู้ประกอบการรายหนึ่งที่ผูกขาดตลาดการค้าบริการไปรษณีย์ ที่มีการค้าแข่งกับ
ผู้ประกอบการรายอื่นไว้ 

ไทยจึงต้องผูกพันตามพันธกรณีของ GATS ที่จะต้องเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ โดยใน
การเจรจาเปิดเสรีการค้าบริการตามวิธีการของ GATS นั้น จะกระท าโดยการแบ่งหมวดหมู่ของบริการออกตาม
ลักษณะส าคัญของบริการนั้น เพื่อให้ง่ายต่อการเจรจาเปิดเสรีการค้าบริการและการกระท าตามพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ 

ดังนั้นจึงต้องมีการแยกให้ชัดเจนก่อนว่าไทยเห็นว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะส าคัญเช่นใด เพราะบริการ
ไปรษณีย์นั้นมีลักษณะส าคัญ 2 ส่วนด้วยกันคือ 1. เป็นบริการขนส่งไปรษณียภัณฑ์และพัสดุที่มีประสิทธิภาพในการ
รวบรวม ส่งต่อ และน าจ่ายไปถึงที่อยู่ของผู้ใช้บริการได้โดยตรง 2. ในระหว่างให้บริการขนส่งนั้น บริการไปรษณีย์มี
ความสามารถที่จะให้ผู้ใช้บริการติดต่อสื่อสารกับผู้ให้บริการไปรษณีย์ได้ 

โดยภายใต้ GATS นั้นได้แบ่งบริการออกเป็นหมวดตามลักษณะของบริการเพื่อให้ง่ายต่อการเจรจาเปิดเสรี 
โดยได้จัดให้บริการไปรษณีย์มีลักษณะอยู่ในหมวดบริการสื่อสารคมนาคมตามการให้ความหมายของสหประชาชาติ

                                                           
14 Article 1 paragraph 3 (B) : “services” includes any service in any sector except services supplied 

in the exercise of governmental authority;  
15 Article 1 paragraph 3 (C) : “a service supplied in the exercise of governmental authority” means 

any service which is supplied neither on a commercial basis, nor in competition with one or more service 
suppliers. 

16 Article 1 : 2 For the purposes of this Agreement, trade in services is defined as the supply of a 
service: 

(a) from the territory of one Member into the territory of any other Member. 
(b) in the territory of one Member to the service consumer of any other Member. 
(c) by a service supplier of one Member, through commercial presence in the territory of any 

other Member. 
(d) by a service supplier of one Member, through presence of natural persons of a Member in 

the territory of any other Member. 
17 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3 
18 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4 
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(United Nation : UN)ที่ได้จัดท า “หลักเกณฑ์ชั่วคราวในการแบ่งสินค้าหลัก”(Provisional Central Product 
Classification : CPC) 19 ในปี พ.ศ. 2534 โดยให้ความส าคัญของบริการไปรษณีย์ในฐานะเป็นสื่อกลางในการ
ติดต่อสื่อสารมากกว่าความส าคัญในการบริการขนส่งที่รวดเร็ว ทว่าในปี พ.ศ. 2558 UN ได้จัดท า “หลักเกณฑ์กลาง
ในการแบ่งสินค้า”(Central Product Classification : CPC Version 2.1)20 เพื่อแบ่งหมวดใหม่ให้สอดคล้องกับ
สภาพสังคมปัจจุบัน โดยบริการไปรษณีย์ถูกย้ายมาอยู่ในหมวดของบริการสาธารณูปโภคในฐานะบริการขนส่งประเภท
หนึ่ง อันแสดงให้เห็นว่าปัจจุบันความส าคัญของบริการไปรษณีย์อยู่ที่ความรวดเร็วในการขนส่ง ไม่เพียงแต่ใช้บริการ
เพื่อเป็นสื่อกลางในการสื่อสารดังเช่นแต่ก่อน อีกทั้งยังเป็นการแสดงให้เห็นว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษส าคัญถึง 
2 อย่าง คือเป็นทั้งบริการสื่อสารคมนาคม และ บริการขนส่ง อันแตกต่างจากบริการอ่ืนซึ่งส่วนใหญ่จะมีลักษณะส าคัญ
เพียงประการเดียว โดยส านักเลขาธิการ (The Secretariat) ของ WTO ได้มีการกล่าวไว้ในตอนต้นของหลักเกณฑ์ใน
การจัดหมวดหมู่การบริการที่ใช้ส าหรับการเจรจาเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้ GATS ว่า ลักษณะการให้บริการที่
ก าหนดไว้นั้นอาจจะมีการปรับเปลี่ยนแก้ไขได้ตามความเหมาะสม21 

อย่างไรก็ตามปัจจุบันก็ยังมิได้มีการยืนยันว่าการเจรจาเพื่อเปิดเสรีตาม GATS จะมีการปรับเปลี่ยนบริการ
ไปรษณีย์ตามหลักเกณฑ์กลางในการแบ่งสินค้าที่แก้ไขใหม่ปี พ.ศ. 2558 หรือไม่ จึงต้องถือว่าการเจรจาเปิดเสรีการ
จัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ภายใต้ GATS ตลอดจนการอนุวัติการกฎหมายภายในของรัฐสมาชิกให้สอดคล้อง
พันธกรณีระหว่างประเทศในเร่ืองนี้ จึงต้องถือตามลักษณะที่ว่าบริการไปรษณีย์เป็นบริการสื่อสารคมนาคมอยู่เช่นเดิม 

ส่วนภายใต้ AFAS ได้น าเอาหลักเกณฑ์ในการจัดหมวดหมู่การบริการของ GATS มาใช้ ประเด็นเรื่องการ
ประกอบธุรกิจจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์จึงต้องถือว่ามีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคมเช่นเดียวกันกับ 
GATS 

ในกรณีของไทยนั้นได้ให้ความหมายของ “บริการไปรษณีย์” ตามที่ได้บัญญัติไว้ในไปรษณียนิเทศ พ.ศ.2561 
หมายถึง บริการที่บริษัทด าเนินการรับฝากข่าวสาร เอกสารและสิ่งของ จากบุคคลหนึ่งแล้วน าไปส่งมอบให้แก่อีก
บุคคลหนึ่งภายในประเทศและต่างประเทศ โดยทางไปรษณีย์หรือวิธีการสื่อสารอื่น รวมทั้งบริการที่ต่อเนื่องใกล้เคียง
กัน22 แสดงให้เป็นว่าการประกอบธุรกิจไปรษณีย์ในไทยนั้นเห็นว่าเป็นการค้าบริการรูปแบบหนึ่งเช่นเดียวกัน อัน
สอดคล้องกับมุมมองในระดับสากลและระดับภูมิภาค 

ทว่าการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้น ไทยมิได้มีการจัดแบ่งประเภทของการค้าบริการตามลักษณะ
ส าคัญไว้ชัดเจนเหมือนกับ GATS และ AFAS จึงต้องมีการวิเคราะห์ว่าในปัจจุบันไทยมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะ
ส าคัญเช่นใด เพราะจะมีผลในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศต่อไป โดยอาจแบ่งนิยามในการให้ความหมาย
ตามลักษณะส าคัญของบริการไปรษณีย์ในไทยได้ 2 แนวคิดดังนี้ 

1.1 แนวคิดว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคม 
เนื่องจากบริการไปรษณีย์ในไทยตั้งแต่แรกเริ่มจนถึงปัจจุบันมีลักษณะเป็นสื่อกลางในการติดต่อสื่อสารเสมอ

มา โดยอยู่ร่วมกับเทคโนโลยีในการติดต่อสื่อสารในแต่ละยุคแต่ละสมัย ตั้งแต่เริ่มมีจดหมาย วิทยุ โทรเลข โทรทัศน์ 
โทรศัพท์ อินเตอร์เน็ต โดยเพิ่งมาแยกตัวเป็นเอกเทศในการประกอบธุรกิจให้บริการไปรษณีย์โดยเฉพาะในปี พ.ศ. 
                                                           

19 World Trade Organization, “Services Sectoral Classification List,” MTN. GNS/W/120, 10 July 
1991. 

20 Department of Economic and Social Affairs, United Nations, “Central Product Classification 
(CPC) Version 2.1,” Statistical Papers, Series M No.77, Vol.2.1, New York, 11 August 2015. 

21 Note by the Secretariat. 
The secretariat indicated in its informal note containing the draft classification list (24 May 1991) 

that it would prepare a revised version based on comments from participants. The attached list 
incorporates, to the extent possible, such comments. It could, of course, be subject to further 
modification in the light of developments in the services negotiations and ongoing work elsewhere. 

22 กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม, ไปรษณียนิเทศ 2561, หมวด 7 บริการไปรษณีย์, ข้อ 65, น.31. 
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2546 นี้เอง ดังนั้นแนวความคิดนี้จึงมองว่าบริการไปรษณีย์เป็นการค้าบริการอย่างหนึ่งที่มีลักษณะส าคัญอยู่ในหมวด
ของบริการสื่อสารคมนาคมเช่นเดียวกับ GATS และ AFAS 

แต่มีข้อสังเกตว่าหากไทยมองบริการไปรษณีย์ว่าเป็นบริการสื่อสารคมนาคมตามแนวความคิดนี้แล้วเหตุใด
กฎหมายไทยในปัจจุบันถึงไม่สามารถเปิดเสรีตามพันธกรณีได้ เพราะในปี 2546 ที่ธุรกิจเกี่ยวกับการสื่อสารของไทยถูก
บังคับให้เปิดเสรี บริการไปรษณีย์กลับยังสามารถผูกขาดเอาไว้ได้อยู่ แม้ในปัจจุบันจะพบว่ามีการจัดตั้งที่ท าการ
ไปรษณีย์จ านวนมาก ทว่าบริษัทเหล่านี้กลับจดทะเบียนจัดตั้งในไทยโดยระบุประเภทกิจการเป็นบริการขนส่งทั้งสิ้น 
เพราะหากจดทะเบียนประเภทกิจการเป็นบริการไปรษณีย์แล้วก็จะเป็นการฝืนอ านาจของ ปณท. ดังจะเห็นได้จาก
จดหมายเวียนของ ปณท. ถึงกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ ที่ระบุว่า ปณท. ยังคงมีอ านาจผูกขาดการ
ให้บริการไปรษณีย์อยู่ ห้ามกรมพัฒนาธุรกิจการค้ารับจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทโดยมีวัตถุประสงค์ให้บริการไปรษณีย์
โดยเด็ดขาด เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจาก ปณท.แล้วเท่านั้น ซึ่งเหตุนี้เองที่แสดงให้เห็นว่าบริษัทเหล่านี้หลีกเลี่ยง
กฎหมายไทย และเป็นการสะท้อนว่าการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์มิใช่บริการสื่อสารคมนาคมแต่อย่างใด 
ตลอดจนสะท้อนให้เห็นว่าตามสภาพสังคมปัจจุบันการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทยพร้อมที่จะมีการค้า
แข่งอย่างเสรีแล้วขาดเพียงแต่กฎหมายที่จะรองรับเท่านั้น 

1.2 แนวคิดว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการพิเศษ 
เนื่องจากไทยได้เข้าเป็นสมาชิก UPU เป็นล าดับต้น ๆ ของภูมิภาค และได้มีการให้ความส าคัญกับบริการ

ไปรษณีย์อย่างยิ่ง จะเห็นได้จากการตราพระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477 ขึ้นเพื่อใช้ส าหรับบริการไปรษณีย์
โดยเฉพาะ แม้ตัวองค์กรที่ดูแลบริการไปรษณีย์จะอยู่ใกล้ชิดกับบริการสื่อสารคมนาคมอื่นตลอดมา ทว่าก็จะมีองค์กร
หน่วยย่อยไว้คอยก ากับดูแลบริการไปรษณีย์โดยเฉพาะเสมอมา ในช่วงที่มีการเปิดเสรีบริการสื่อสารคมนาคมในไทย 
ไทยก็มิได้มีการเปิดเสรีบริการไปรษณีย์ไปด้วย แสดงให้เห็นว่าไทยก็มองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษมาตั้งแต่ต้น 
กล่าวคือไทยมิได้มองบริการไปรษณีย์มีลักษณะส าคัญเป็นเพียงบริการสื่อสารคมนาคมเท่านั้น แต่ไทยยังได้ให้
ความส าคัญกับบริการไปรษณีย์ในฐานะเป็นบริการขนส่งด้วยอย่างแยกกันมิออกว่าลักษณะด้านใดส าคัญกว่ากัน 

แนวความคิดนี้ยังสอดคล้องกับการประกอบธุรกิจไปรษณีย์ในปัจจุบันที่มีความเป็นระหว่างประเทศมาก
ยิ่งขึ้น โดยเป็นผลมาจากการแข่งขันในการพัฒนาและขยายธุรกิจจากภายในประเทศสู่ระหว่างประเทศของบริษัท
ไปรษณีย์ต่าง ๆ ในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 เพื่อตอบสนองความต้องการในการขนส่งสินค้าที่เกิดจากการค้าระหว่าง
ประเทศ โดยเร่ิมมีพัฒนาจากกลุ่มประเทศที่มีความก้าวหน้าทางอุตสาหกรรม แล้วขยายต่อไปสู่ประเทศอุตสาหกรรม
ใหม่ ไปสู่ประเทศก าลังพัฒนาทางอุตสาหกรรม จนกระทั่งครอบคลุมทั่วโลกในที่สุด  โดย Dalsey, Hillblom and 
Lynn (DHL) เป็นผู้ประกอบการรายแรกที่ริเริ่มให้บริการจัดส่งพัสดุถึงบ้านของลูกค้าทางไปรษณีย์ระหว่างประเทศโดย
การระบุเวลาที่แน่นอน (International door-to-door delivery of time-sensitive documentation)ในปี 1971 
และขยายไปทั่วโลกในเวลาต่อมา ในขณะเดียวกัน การไปรษณีย์สหรัฐอเมริกาและกรมไปรษณีย์อังกฤษได้ร่วมมือกัน
ให้บริการ Express Mail Service (EMS) ระหว่างประเทศขึ้นครั้งแรกระหว่างเมืองลอนดอน-นิวยอร์ก ในปี 1971 
เช่นกันและต่อมาวิธีการนี้ก็ได้ขยายไปสู่ประเทศอื่นๆ อาทิ ฮ่องกง บราซิล เนเธอร์แลนด์ สิงคโปร์ เบลเยี่ยม ญี่ปุ่น 
อาร์เจนตินา คูเวต ในช่วงปี 1973-1977 และขยายไปทั่วโลกในเวลาต่อมา การให้บริการไปรษณีย์ประเภทนี้ถูก
เรียกว่าบริการไปรษณีย์ด่วนพิเศษระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นที่นิยมมากส าหรับการค้าระหว่างประเทศ โดยเฉพาะใน
ระยะหลังมานี้การเจริญเติบโตของธุรกิจพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์แบบก้าวกระโดด ประกอบกับความต้องการในการใช้
บริการส าหรับสินค้าที่มีมูลค่าสูงแต่มีขนาดเล็ก (High Value, Low Volume) ซึ่งเป็นสินค้าที่ต้องอาศัยระบบขนส่งที่
รวดเร็ว ปลอดภัยและมีการดูแลสภาพของสินค้าอย่างดีที่สุด ตลอดจนแนวการบริหารธุรกิจแบบ Just-in-Time ใน
ปัจจุบันมีมากยิ่งขึ้นโดยเฉพาะกับผู้ประกอบธุรกิจระหว่างประเทศที่จะต้องบริหารคลังสินค้าของตนและจัดส่งสินค้าสู่
ตลาดด้วยความรวดเร็ว ตรงเวลา ถูกต้องและแม่นย า ยิ่งท าให้การประกอบธุรกิจไปรษณีย์ตามสภาพสังคมปัจจุบันมี
การแข่งขันกันสูงขึ้น ในฐานะสื่อกลางในการจัดสง่สินค้าและบริการต่างๆ ทั้งระหว่างผู้ประกอบการรายเดิมด้วยกันเอง 
และผู้ประกอบการรายใหม่ที่ต้องการจะเข้ามาประกอบธุรกิจประเภทนี้ ยิ่งเป็นเครื่องยืนยันว่าบริการไปรษณีย์มี
ลักษณะส าคัญโดยเป็นทั้งบริการสื่อสารคมนาคมและบริการขนส่งอย่างแยกจากกันไม่ออกว่าลักษณะใดส าคัญกว่ากัน 
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และด้วยลักษณะส าคัญดังกล่าวนี้เองท าให้บริการไปรษณีย์ในระยะหลังได้กลายเป็นต้นทุนธุรกรรม (Transaction 
Cost) อย่างหนึ่งไปโดยปริยาย ซึ่งทฤษฎีต้นทุนทางธุรกรรม (Transaction Cost Theory) ตามหลักเศรษฐศาสตร์
หมายถึงต้นทุนอย่างหนึ่งที่เกิดขึ้นในการประกอบธุรกิจ ไม่ว่าจะเป็นต้นทุนด้านเวลา ด้านราคาสินค้า ค่าใช้จ่ายในการ
ค้นหาผู้ซื้อและผู้ขายสินค้า ค่าใช้จ่ายในการเก็บรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าและบริการ ค่าใช้จ่ายในการต่อรองราคา
ค่าใช้จ่ายในการจัดท าและบังคับตามสัญญา ตลอดจนค่าใช้จ่ายในการเดินทาง หากผู้ประกอบการรายใดสามารถลด
ต้นทุนธุรกรรมในการด าเนินงานลงได้ ก็จะท าให้ผู้ประกอบการรายนั้นมีก าไรมากขึ้นตามมุมมองทางเศรษฐศาสตร์ 
เป็นเหตุให้ผู้ประกอบการมักหาทางประหยัดค่าใช้จ่ายรายการธุรกรรมต่างๆเช่นเดียวกับที่พยายามลดต้นทุนการผลิต
สินค้าลง โดยค่าใช้จ่ายในการใช้บริการไปรษณีย์ เพื่อน าส่งสินค้าไปยังผู้บริโภคในรูปแบบของพัสดุจึงถือเป็นตัวกลาง
ในการให้ความสะดวกแก่ผู้ประกอบธุรกิจต่างๆในปัจจุบันเนื่องจากมีความรวดเร็วและตรวจสอบได้ในราคาค่าบริการที่
ถูก บริการไปรษณีย์จึงถือเป็นต้นทุนทางธุรกรรมที่ส าคัญอย่างหนึ่งไปด้วยนั่นเอง และแนวคิดนี้ยังสอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์กลางในการแบ่งสินค้าในปี พ.ศ. 2558 ที่จัดให้บริการไปรษณีย์อยู่หมวดเดียวกับการขนส่งและ
สาธารณูปโภคต่าง ๆ โดยน าบริการไปรษณีย์และบริการพัสดุรวมไว้ในหมวดเดียวกัน แสดงให้เห็นว่า บริการไปรษณีย์
มีลักษณะพิเศษอย่างน้อย 2 อย่างคือเป็นทั้งบริการด้านสื่อสารคมนาคม และยังเป็นบริการด้านสาธารณูปโภคอีกด้วย 
แต่ในปัจจุบันจะให้ความส าคัญในด้านเป็นเครื่องมือสาธารณูปโภคมากกว่า และเมื่อพิจารณาจากสภาพการใช้บริการ
ไปรษณีย์ที่มีฐานะตัวกลางในการใช้สินค้าและบริการอื่นๆ อันเป็นต้นทุนทางธุรกรรม โดยลักษณะบริการด้านการ
สื่อสารมีผลเฉพาะการตรวจสอบ และติดตามว่าสินค้าหรือบริการนั้นๆอยู่ ณ ที่ใดแล้วเท่านั้น 

แนวความคิดนี้เห็นว่าบริการไปรษณีย์ในไทยไม่ควรได้ถูกจัดอยู่ในหมวดบริการสื่อสารคมนาคมเท่านัน้ เพราะ
บรกิารไปรษณีย์มีลักษณะที่พิเศษกว่าบริการทั่วไป เนื่องจากเป็นบริการขนส่งไปรษณียภัณฑ์และพัสดทุี่มีประสทิธิภาพ
ในการรวบรวม ส่งต่อ และน าจ่ายไปถึงที่อยู่ของผู้ใช้บริการได้โดยตรงและในระหว่างให้บริการขนส่งนั้น บริการ
ไปรษณีย์มีความสามารถที่จะให้ผู้ใช้บริการติดต่อสื่อสารกับผู้ให้บริการไปรษณีย์ได้ ซึ่งสอดคล้องกับสภาพสังคมใน
ปัจจุบันที่ผู้ประกอบการทั้งหลายพยายามเข้ามาจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์โดยจดประเภทกิจการ ขนส่ง อัน
เป็นลักษณะส าคัญอย่างหนึ่งที่มีลักษณะเด่นกว่าการใช้เพื่อการสื่อสารคมนาคม แต่การที่มาจดทะเบียนจัดตั้ งเป็น
บริษัทในไทยเช่นนี้ ก็เป็นเพียงการหลีกเลี่ยงกฎหมายของไทยที่ยังผูกขาดการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์
เท่านั้น และเมื่อพิจารณาจากการออกกฎ ระเบียบต่าง ๆ ของไทย ไม่ว่าจะเป็นข้อบังคับคณะกรรมการกิจการ
ไปรษณีย์ ฉบับที่ 1 ว่าด้วยที่ท าการไปรษณีย์อนุญาต พ.ศ. 2552 และ ข้อบังคับคณะกรรมการกิจการไปรษณีย์ ฉบับที่ 
2 ว่าด้วยที่ท าการไปรษณีย์อนุญาต ประเภทร้านไปรษณีย์ไทย พ.ศ. 2557 ตลอดจนจดหมายเวียนถึงกรมพัฒนาธุรกิจ
การค้า กระทรวงพาณิชย์ ห้ามจดทะเบียนตั้งบริษัทที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประกอบธุรกิจไปรษณีย์ แสดงให้เห็นว่าไทย
ยึดถือหลักการตามแนวความคิดที่สองของไทยที่กล่าวมาข้างต้นว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษ แตกต่างจาก
บริการทั่วไป ซึ่งเป็นการสอดคล้องกับสภาพสังคมในปัจจุบันที่มีผู้ประกอบการจ านวนมากพยายามเข้ามาจัดตั้งที่ท า
การไปรษณีย์ทางพาณิชย์เมื่อจดทะเบียนให้มีวัตถุประสงค์เพื่อประกอบธุรกิจไปรษณีย์ไม่ได้ จึงหลีกเลี่ยงไปจด
ทะเบียนเป็นบริการขนส่งแทน แต่การที่ไทยมีมุมมองต่อบริการไปรษณีย์เช่นนี้เป็นเหตุให้กฎหมายของไทยเกี่ยวกับ
บริการไปรษณีย์เกิดความขัดแย้งกับพันธกรณีทั้งระดับสากลและระดับภูมิภาคทั้ง  GATS และ AFAS ที่มองว่าบริการ
ไปรษณีย์เป็นเพียงบริการที่มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคมเท่านั้นอย่างไรก็ตามก็เป็นการสนับสนุนไทยที่มองว่า
บริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษตามแนวความคิดนี้นั้นสอดคล้องกับสภาพสังคมในปัจจุบัน โดยการมองว่าบริการ
ไปรษณีย์มีลักษณะเช่นนี้จะเป็นการขัดแย้งกับมุมมองของทั้ง GATS และ AFAS ซึ่งอาจส่งผลให้การเจรจาเพื่อเปิดเสรี
การจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์เกิดข้อขัดแย้งบางประการข้ึนได้  

อย่างไรก็ตามในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้นไม่ว่าจะมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะ
พิเศษ หรือเป็นบริการที่มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคม ก็มีผลไม่ต่างกันเนื่องจากในการจัดท าหลักเกณฑ์
ชั่วคราวในการแบ่งสินค้าหลักในปี พ.ศ. 2534 ที่ GATs อิงมาเป็นเกณฑ์ตาม CPC 7511323  และหลักเกณฑ์กลางใน

                                                           
23 75113 Post office counter services 
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การแบ่งสินค้าที่ปรับปรุงใหม่ในปี พ.ศ. 2558 UN ตาม CPC 6801324 ได้ให้ความหมายว่า เป็นการจัดตั้งที่ท าการ
ไปรษณีย์ส าหรับรวบรวมทั้งบริการไปรษณีย์และบริการพัสดุเหมือนกัน แต่ผลของการแบ่งลักษณะดังกล่าวจะมีผลต่อ
การอนุวัติการให้เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศของกฎหมายไทยดังจะได้กล่าวต่อไป 

ดังนั้นการที่ไทยมองว่าบริการไปรษณีย์เป็นบริการพิเศษแตกต่างจาก GATS และ AFAS ที่มองบริการ
ไปรษณีย์ว่ามีลักษณะเด่นเป็นบริการสื่อสารคมนาคม เป็นผลให้การเจรจาเปิดเสรีตามหมวดหมู่ที่แบ่งไว้แล้วและการ
อนุวัติการกฎหมายภายในเกิดข้อขัดแย้งบางประการ จนท าให้ไม่สามารถกระท าตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้
อย่างที่ควรจะเป็น ดังนั้นจึงต้องมีการศึกษาพันธกรณีที่มีอยู่ว่าไทยต้องอนุวัติการกฎหมายอย่างไรบ้าง 

2. พันธกรณีของบริการไปรษณีย์ภายใต้ GATS และ AFAS 
กฎหมายภายในของไทยได้มีการอนุวัติการในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ให้สอดคล้องกับ GATS โดย

เปิดเสรีในขั้นต่ าสุดเท่าที่พันธกรณีบังคับไว้ ทว่าเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ AFAS ซึ่งเป็นความตกลงในระดับ
ภูมิภาค ที่น าหลักการของ GATS มาใช้ กลับพบว่ากฎหมายภายในของไทยไม่สอดคล้องกับ AFAS 

เหตุผลหลัก 2 ประการ ประการแรก การที่ไทยมองว่าบริการไปรษณีย์เป็นบริการพิเศษที่มีลักษณะเด่น 2 
อย่างอันไม่อาจก าหนดได้ว่าลักษณะไหนเด่นกว่ากัน จึงบัญญัติ พระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477 เพื่อควบคุมการ
จัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์เป็นการเฉพาะ อันแตกต่างจากมุมมองของทั้ง GATS และ AFAS ที่มองว่า ไปรษณีย์มีลักษณะ
เด่นเป็นบริการสื่อสารคมนาคม ท าให้กฎหมายภายในของไทยในปัจจุบันเกิดความไม่สอดคล้องบางประการ 

ประการที่สอง ไทยไม่ประสงค์จะเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ โดยกฎหมายภายในของ
ไทยแม้จะมีการอนุวัติการให้สอดคล้องกับ GATS แต่การอนุวัติการดังกล่าวเป็นเพียงการขยายอ านาจบริการไปรษณีย์
ของ ปณท. ให้ผูกขาดตลาดและหาก าไรได้มากข้ึนเท่านั้น จะเห็นได้จากการที่ข้อบังคับคณะกรรมการกิจการไปรษณีย์ 
ฉบับที่ 1 ว่าด้วยที่ท าการไปรษณีย์อนุญาต พ.ศ. 2552 และ ข้อบังคับคณะกรรมการกิจการไปรษณีย์ ฉบับที่ 2 ว่าด้วย
ที่ท าการไปรษณีย์อนุญาต ประเภทร้านไปรษณีย์ไทย พ.ศ. 2557 ก าหนดให้สามารถขออนุญาตเข้ามาจัดตั้งที่ท าการ
ไปรษณีย์ทางพาณิชย์ได้ตามความหมายของ GATS แต่มีข้อก าหนดเช่นกันว่า การเข้ามาจัดตั้งนั้นท าได้ แต่ห้ามท า
การค้าแข่งกับ ปณท. เด็ดขาด มิฉะนั้นจะถูกเพิกถอนการอนุญาต และ ปณท. ยังได้ออกจดหมายเวียนถึงกรมพัฒนา
ธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ (เพื่อห้ามมิให้มีการจดทะเบียนจัดตั้งนิติบุคคลในไทยเพื่อจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์โดย
เด็ดขาด เว้นแต่ได้รับอนุญาตจาก ปณท. อย่างไรก็ตามภายใต้พันธกรณี AEC Blueprint 2015 ก าหนดให้ไทยจะต้อง
เปิดเสรี โดยขจัดการเลือกปฏิบัติทั้งหมดภายใน พ.ศ. 2558 ดังนั้นกฎหมายภายในของไทยในปัจจุบันจึงไม่สอดคล้อง
กับพันธกรณีภายใต้ AFAS 

การที่จะอนุวัติการกฎหมายภายในของไทยให้สอดคล้องกับ GATS และ AFAS จึงต้องพิจารณาว่าตาม GATS 
และ AFAS นั้นมีหลักเกณฑ์ใดที่ส าคัญอย่างไรบ้าง และส่งผลกระทบต่อกฎหมายภายในของไทยอย่างไรบ้าง เพื่อที่
การเปิดเสรีการค้าบริการไปรษณีย์ในรูปแบบการจัดตั้งทางพาณิชย์ของไทยจะได้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง
ประเทศ ซึ่งในระดับสากลและระดับภูมิภาคมีหลักเกณฑ์ส าคัญที่ไทยมีพันธกรณีจะต้องอนุวัติการกฎหมายภายในตาม
อยู่ 2 ประการ คือ หลักการและพันธกรณีทั่วไป (General Obligation and Principle) และข้อผูกพันเฉพาะ 
(Specific Commitments) 
  

                                                                                                                                                                                     

 Services rendered at post office counters, e.g. sale of postage stamps, handling of certified or 
registered letters and packets, and other post office counter services. 

24 68013 Post office counter services  
This subclass includes. 

  - sales of postage stamps, handling of certified or registered letters and packets, and other post 
office counter services 
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2.1 หลักการและพันธกรณีทั่วไป 
โดยหลักการและพันธกรณีทั่วไปนั้นจะมีลักษณะ Top-Down กล่าวคือจะครอบคลุมการค้าบริการทุกสาขา

และประเภทเป็นผลให้รัฐสมาชิกทั้งหมดจะต้องผูกพันปฏิบัติตามพันธกรณีในส่วนนี้ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม ซึ่งสามารถแบ่ง
หลักการส าคัญแยกย่อยออกได้อีก 3 หลักการคือ 

หลักการแรกคือ หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งที่ก าหนดไว้ในมาตรา 2 ของ GATS25 ซึ่ง
ก าหนดให้รัฐสมาชิกต้องให้การปฏิบัติที่ดีที่สุดแก่รัฐสมาชิกทุกรัฐอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งเรียกอีกอย่างหนึ่งว่าหลักการไม่
เลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) โดยที่หลักการนี้นั้น GATS ได้น ามาจาก GATT 1994 อีกทีหนึ่งซึ่งเป็นความตก
ลงที่ใช้กับการค้าสินค้าทั่วไป กล่าวคือหลักการนี้ก าหนดให้รัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติต่อการให้บริการและผู้ประกอบ
ธุรกิจให้บริการที่เป็นคนของรัฐสมาชิกอื่น ไม่น้อยกว่าที่รัฐได้ปฏิบัติต่อการให้บริการและผู้ประกอบธุรกิจให้บริการที่
เป็นคนของอีกรัฐหนึ่ง ส าหรับการค้าบริการที่มีรูปแบบและประเภทเดียวกันตามที่ GATS ได้แยกไว้โดยทันทีและไม่มี
เงื่อนไข โดยรัฐสมาชิกสามารถยกเว้นหลักการนี้ได้โดยก าหนดไว้โดยชัดแจ้งแต่จะมีระยะเวลาที่จ ากัด ซึ่งปัจจุบันก็
ล่วงเลยเวลาที่รัฐสมาชิกจะยกเว้นหลักการนี้ภายใต้ GATS แล้ว 

อย่างไรก็ตามภายใต้มาตรา 526  ของ GATS อันเป็นหนึ่งในข้อยกเว้นของหลัก MFN นั้นได้ให้สิทธิรัฐสมาชิก
ในการจัดตั้งกลุ่มเศรษฐกิจระหว่างประเทศได้ โดยที่อาเซียนนั้นได้รับค าแนะน าจากคณะผู้เชี่ยวชาญจากสหประชาชาติ

                                                           
25 Article 2 : Most-Favoured-Nation Treatment  
With respect to any measure covered by this Agreement, each Member shall accord immediately 

and unconditionally to services and service suppliers of any other Member treatment no less favourable 
than that it accords to like services and service suppliers of any other country.  

A Member may maintain a measure inconsistent with paragraph 1 provided that such a measure 
is listed in, and meets the conditions of, the Annex on Article II Exemptions.  

The provisions of this Agreement shall not be so construed as to prevent any Member from 
conferring or according advantages to adjacent countries in order to facilitate exchanges limited to 
contiguous frontier zones of services that are both locally produced and consumed. 

26 Article 5: Economic Integration 
This Agreement shall not prevent any of its Members from being a party to or entering into an 

agreement liberalizing trade in services between or among the parties to such an agreement, provided 
that such an agreement: 

(a)  has substantial sectoral coverage(1), and 
(b)  provides for the absence or elimination of substantially all discrimination, in the sense of 

Article 17, between or among the parties, in the sectors covered under subparagraph (a),through: 
(i)  elimination of existing discriminatory measures, and/or 
(ii)   prohibition of new or more discriminatory measures, either at the entry into force of that 

agreement or on the basis of a reasonable time-frame, except for measures permitted under Articles 11, 
12, 14 and 14 bis. 

In evaluating whether the conditions under paragraph 1(b) are met, consideration may be given 
to the relationship of the agreement to a wider process of economic integration or trade liberalization 
among the countries concerned. 

(a)  Where developing countries are parties to an agreement of the type referred to in 
paragraph 1, flexibility shall be provided for regarding the conditions set out in paragraph 1, particularly 
with reference to subparagraph (b) thereof, in accordance with the level of development of the countries 
concerned, both overall and in individual sectors and subsectors. 

https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/26-gats_01_e.htm#fnt-1
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ในเร่ืองความร่วมมือทางเศรษฐกิจระหว่างรัฐสมาชิกเมื่อประมาณปี พ.ศ.2515-2517 และเมื่อปี พ.ศ. 2550 ประเทศ
สมาชิกอาเซียนทั้ง10 ประเทศ(บรูไน กัมพูชา อินโดนีเซีย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว มาเลเซีย พม่า 
ฟิลิปปินส์ สิงคโปร์ เวียดนาม และไทย) ได้ร่วมกันจัดท าแผนการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2015  (ASEAN 
Economic Community Blueprint 2015 : AEC Blueprint 2015) เพื่อใช้เป็นกรอบในการด าเนินการด้าน
เศรษฐกิจเพื่อเข้าสู่การเป็นประชาคมอาเซียน ในปี พ.ศ. 2558 

AEC Blueprint 2015 นั้นได้สร้างพันธกรณีระหว่างประเทศที่ไทยจะต้องท าตามในฐานะปฏิญญาระหว่าง
ประเทศ กล่าวคือไทยได้ให้ค ามั่นสัญญาโดยถือเอาความสุจริตหรือสิ่งศักดิ์สิทธิ์เป็นที่ตั้งว่าจะเปิดเสรีให้นักลงทุน
สัญชาติอาเซียนเข้ามาลงทุนในทุกสาขาการค้าบริการซึ่งรวมถึงการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ด้วย และใน
ขณะเดียวกันจะต้องให้บุคคลสัญชาติอาเซียนสามารถเข้ามาถือหุ้นในนิติบุคคลดังกล่าวได้ไม่น้อยกว่า ร้อยละ 70 โดย
จะเปลี่ยนอาเซียนให้เป็นตลาดเดียวและเป็นฐานการผลิตที่มีอ านาจแข่งขันกับเศรษฐกิจโลกได้27 

                                                                                                                                                                                     

(b)  Notwithstanding paragraph 6, in the case of an agreement of the type referred to in 
paragraph 1 involving only developing countries, more favourable treatment may be granted to juridical 
persons owned or controlled by natural persons of the parties to such an agreement. 

Any agreement referred to in paragraph 1 shall be designed to facilitate trade between the 
parties to the agreement and shall not in respect of any Member outside the agreement raise the overall 
level of barriers to trade in services within the respective sectors or subsectors compared to the level 
applicable prior to such an agreement. 

If, in the conclusion, enlargement or any significant modification of any agreement under 
paragraph 1, a Member intends to withdraw or modify a specific commitment inconsistently with the 
terms and conditions set out in its Schedule, it shall provide at least 90 days advance notice of such 
modification or withdrawal and the procedure set forth in paragraphs 2, 3 and 4 of Article 21 shall apply. 

A service supplier of any other Member that is a juridical person constituted under the laws of a 
party to an agreement referred to in paragraph 1 shall be entitled to treatment granted under such 
agreement, provided that it engages in substantive business operations in the territory of the parties to 
such agreement. 

(a)  Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 shall promptly notify 
any such agreement and any enlargement or any significant modification of that agreement to the Council 
for Trade in Services. They shall also make available to the Council such relevant information as may be 
requested by it. The Council may establish a working party to examine such an agreement or 
enlargement or modification of that agreement and to report to the Council on its consistency with this 
Article. 

(b)  Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 which is implemented 
on the basis of a time-frame shall report periodically to the Council for Trade in Services on its 
implementation. The Council may establish a working party to examine such reports if it deems such a 
working party necessary. 

(c)  Based on the reports of the working parties referred to in subparagraphs (a) and (b), the 
Council may make recommendations to the parties as it deems appropriate. 

A Member which is a party to any agreement referred to in paragraph 1 may not seek 
compensation for trade benefits that may accrue to any other Member from such agreement. 

27 DO HEREBY. 
ADOPT the AEC Blueprint which each ASEAN Member Country shall abide by and implement the 

AEC by 2015. The AEC Blueprint will transform ASEAN into a single market and production base, a highly 
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โดย AFAS นั้นได้ให้สิทธิรัฐสมาชิกอาเซียนที่จะสามารถก าหนดข้อยกเว้น MFN และสามารถคงมาตรการ
ดังกล่าวไว้ได้นานกว่า GATS จนกว่ารัฐสมาชิกจะมีความพร้อมที่จะปฏิบัติตามหลัก MFN กล่าวคือให้รัฐสมาชิกมีสิทธิ
ที่จะยกเว้นหลัก MFN ได้จนกว่ารัฐเหล่านั้นจะมีความพร้อมและยกเลิกข้อยกเว้นเหล่านั้นไปเอง ทว่ารัฐสมาชิกจะต้อง
ก าหนดใช้ชัดเจนไว้ในตารางภาคผนวกแยกเป็นอีกตารางหนึ่งต่างหากจากตารางข้อผูกพันทั่วไปและตารางข้อผูกพัน
เฉพาะ โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ของ GATS28 โดยที่รายการข้อยกเว้นหลัก MFN ของไทยได้ยื่นไว้พร้อมกับตาราง
ข้อผูกพันชุดที่ 1029 แต่มิได้มีการก าหนดธุรกิจการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ไว้แต่อย่างใด 

โดยกฎหมายภายในของไทยในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์นั้นมิได้ให้สิทธิรัฐสมาชิกอื่นใดเป็นพิเศษ จึง
ถือว่ากฎหมายภายในสอดคล้องกับหลักการแรกนี้แล้ว 

หลักการที่สองคือ หลักความโปร่งใสที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3 ของ GATS 30 โดยก าหนดให้รัฐสมาชิกจะต้อง
แสดงความโปร่งใสด้วยการระบุกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้บริการทั้งหมดในรัฐตนให้ชัดแจ้ง  ให้รัฐสมาชิกอื่นทราบ
ว่าหากจะเข้ามาประกอบธุรกิจให้บริการประเภทนั้นๆในรัฐ จะต้องค านึงถึงกฎหมายฉบับใดบ้าง นอกจากนั้นสมาชิก
ยังมีหน้าที่ต้องแจ้งต่อคณะรัฐมนตรีว่าด้วยการค้าบริการ (the Council for Trade in Services) ถึงกฎหมาย 
ระเบียบข้อบังคับ หรือแนวทางอื่นใด ที่รัฐต้องการจะแก้ไข อีกทั้งหากมีรัฐสมาชิกอื่นใดร้องขอ รัฐนั้นจะต้องจัดให้มี
หน่วยให้ข้อมูล(Enquiry Point) อย่างน้อยที่สุดหนึ่งหน่วย เพื่อคอยให้ข้อมูลผู้ประกอบธุรกิจจากรัฐสมาชิกอื่นนั้น
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจนั้นๆในรัฐ ซึ่งยิ่งกฎหมายภายในของรัฐมีความชัดเจนมากเท่าใด ก็จะมีนักลงทุนจากรัฐ
                                                                                                                                                                                     

competitive economic region, a region of equitable economic development, and a region fully integrated 
into the global economy. The AEC Blueprint including its strategic schedule is annexed to this Declaration. 

28 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 27. 
29 Thailand, “THAILAND-LIST OF MFN EXEMPTIONS,” Protocol to implement the tenth package of 

commitments on air transport services under the ASEAN Framework Agreement on Services, signed at 
Singapore (13 October 2017).  

30 Article 3 : Transparency. 
Each Member shall publish promptly and, except in emergency situations, at the latest by the 

time of their entry into force, all relevant measures of general application which pertain to or affect the 
operation of this Agreement. International agreements pertaining to or affecting trade in services to which 
a Member is a signatory shall also be published. Page 287  

Where publication as referred to in paragraph 1 is not practicable, such information shall be 
made otherwise publicly available.  

Each Member shall promptly and at least annually inform the Council for Trade in Services of the 
introduction of any new, or any changes to existing, laws, regulations or administrative guidelines which 
significantly affect trade in services covered by its specific commitments under this Agreement.  

Each Member shall respond promptly to all requests by any other Member for specific 
information on any of its measures of general application or international agreements within the meaning 
of paragraph 1. Each Member shall also establish one or more enquiry points to provide specific 
information to other Members, upon request, on all such matters as well as those subject to the 
notification requirement in paragraph 3. Such enquiry points shall be established within two years from 
the date of entry into force of the Agreement Establishing the WTO (referred to in this Agreement as the 
"WTO Agreement"). Appropriate flexibility with respect to the time-limit within which such enquiry points 
are to be established may be agreed upon for individual developing country Members. Enquiry points 
need not be depositories of laws and regulations.  

Any Member may notify to the Council for Trade in Services any measure, taken by any other 
Member, which it considers affects the operation of this Agreement. 
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สมาชิกอื่นกล้าที่จะเข้าไปประกอบธุรกิจให้บริการในรัฐนั้นๆมากขึ้น จึงถือเป็นหลักการที่ส าคัญอย่างหนึ่ง โดยรัฐ
สมาชิกจะออกกฎหมาย ระเบียบใด ๆ จะต้องตีพิมพ์เป็นลายลักษณ์อักษรกฎหมาย หรือระเบียบนั้นๆล่วงหน้าก่อนมี
ผลบังคับใช้แล้วรายงานให้ WTO ทราบ เพื่อที่ WTO จะได้ตรวจสอบว่ากฎหมาย หรือระเบียบดังกล่าว ขัดกับ
หลักการเปิดเสรีการค้าบริการหรือไม่ ซึ่งหลักการนี้ AFAS น าหลักการของ GATS มาใช้ 

ซึ่งกฎหมายไทยในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์นั้นแม้จะมีการก าหนดไว้แล้ว ทว่ายากต่อการท าความ
เข้าใจเพราะมีการอ้างอิงถึงกฎหมายหลายฉบับ ประกอบกับเป็นกฎหมายหลายระดับไม่ว่าจะเป็นระดับรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา ระเบียบ ข้อบังคับ ที่ต้องอ่านประกอบกัน ซึ่งบางฉบับถูกยกเลิกไปแล้ว จึงถือว่า
กฎหมายไทยในปัจจุบันขัดกับหลักการที่สองนี้ 

หลักการที่สามคือ หลักการเปิดเสรีก้าวหน้าตามล าดับซึ่งมีส่วนส าคัญในการผลักดันให้รัฐสมาชิก เปิดเสรี
การค้าบริการทั้งหมดในที่สุดโดยก าหนดไว้ในส่วนที่ 4 ของ GATS กล่าวคือ รัฐสมาชิกต้องพยายามที่จะเปิดเสรีการค้า
บริการให้แก่กัน โดยต้องเปิดเสรีมากขึ้นเรื่อย ๆ โดยให้เวลา ทบทวนกฎ หรือระเบียบใด ๆ ที่ขัดกับกฎหมายฉบับนี้ 
ทุก ๆ 5 ปี เพื่อลดมาตรในการจ ากัดการเข้าสู่ตลาด(Market Access Exemptions) หรือการจ ากัดในการให้การ
ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment Exemptions) ทว่ามิได้มีการบังคับให้รัฐสมาชิกจะต้องเปิดเสรีการค้า
บริการทุกประเภทในทันทีทันใด เพียงแต่ว่าจะต้องมีการเปิดเสรีมากข้ึนเร่ือย ๆ จะลดลงไม่ได้โดยเด็ดขาด ซึ่งหลักการ
นี้จะส่งผลส าคัญต่อข้อผูกพันเฉพาะ และเป็นหลักการที่บังคับให้กฎหมายภายในของไทยต้องเปิดเสรีมากข้ึนตามล าดับ
นั่นเอง และ AFAS ก็น าหลักการนี้ของ GATS มาใช้ด้วยเช่นกัน 

โดยกฎหมายภายในของไทยในปัจจุบันแม้จะมิได้มีการเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ ทว่าก็
มีการประกาศข้อบังคับให้ผู้ประกอบการรายอื่นมาขออนุญาตเพื่อจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ได้ แต่ต้องอยู่ภายใต้อ านาจ
ควบคุมของ ปณท. ซึ่งถือว่าเป็นการเปิดเสรีมากกว่าแต่ก่อนที่ห้ามกระท าโดยเด็ดขาดแล้ว อันถือว่ากฎหมายไทย
สอดคล้องกับหลักการที่สามนี้แล้ว 

2.2 ข้อผูกพันเฉพาะ 
ข้อผูกพันเฉพาะนั้นจะมีลักษณะ Bottom-Up กล่าวคือจะครอบคลุมการค้าบริการเฉพาะสาขาและประเภท

ที่จดแจ้งไว้ในตารางข้อผูกพันเฉพาะโดย GATS เข้าใจถึงความพิเศษของการค้าบริการ ที่มักจะมีความซับซ้อนเมื่อ
ผู้ประกอบการรายหนึ่งจะเข้าไปให้บริการในอีกรัฐหนึ่ง เพราะจะต้องค านึงถึงกฎระเบียบต่างๆภายในรัฐนั้น  ๆ ดังจะ
เห็นได้จากหลักการส าคัญต่างๆที่วางหลักไว้ในหลักการและพันธกรณีทั่วไปก็เพื่อไว้จัดการกฎระเบียบต่าง ๆ ภายในรัฐ
ให้มีความชัดเจน ในทางกลับกัน GATS ก็เข้าใจว่ารัฐสมาชิกนั้นมีทั้งรัฐในกลุ่มที่พัฒนาแล้ว รัฐในกลุ่มที่ก าลังพัฒนา 
และรัฐในกลุ่มที่พัฒนาน้อยที่สุด ซึ่งเป็นความเหลื่อมล้ าที่เป็นปัญหาใหญ่จนอาจน าไปสู่การไม่ยอมเปิดเสรีการค้า
บริการ GATS จึงได้สร้างข้อผูกพันเฉพาะซึ่งสามารถยกเว้นหลักการส าคัญของ GATS แต่รัฐเหล่านั้นจะต้องก าหนดไว้
ในตารางข้อผูกพันเฉพาะเพื่อเป็นการสงวนสิทธิในการเปิดเสรีในบริการดังกล่าว อีกทั้งการยกเว้นหลักการนี้สามารถที่
จะระบุไว้เป็นการทั่วไปใช้กับการให้บริการทุกสาขาในทุกประเภท หรือบางประเภทการให้บริการ หรือจะระบุ
ข้อจ ากัดไว้เฉพาะโดยตรงเฉพาะสาขาใดสาขาหนึ่ง ในประเภทใดประเภทหนึ่งก็ท าได้ อย่างไรก็ตามการระบุดังกล่าว
เป็นผลให้รัฐสมาชิกนั้นจะต้องผูกพันปฏิบัติตามพันธกรณีในส่วนนี้เฉพาะส่วนที่ตนจดแจ้งยินยอมไว้เท่านั้น โดย AFAS 
ก็มีการก าหนดให้รัฐสมาชิกจัดท าตารางข้อผูกพันเฉพาะภายใต้ AFAS ไว้เช่นกัน ซึ่งสามารถแบ่งหลักการส าคัญแยก
ย่อยออกได้อีก 3 หลักการที่จะก าหนดไว้ในตารางดังนี้ 

หลักการแรกคือ หลักยกเว้นการเข้าสู่ตลาดที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1631 ของ GATS กล่าวคือ โดยหลักแล้วรัฐ
สมาชิกจะต้องยินยอมให้มีการเข้าสู่ตลาดของรัฐสมาชิกอื่นเข้ามาประกอบกิจการให้บริการในรัฐตนได้ ไม่น้อยกว่า

                                                           
31 Article 16 : Market Access. 

 With respect to market access through the modes of supply identified in Article 1, each Member 
shall accord services and service suppliers of any other Member treatment no less favourable than that 
provided for under the terms, limitations and conditions agreed and specified in its Schedule. 
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รายละเอียด ข้อยกเว้น เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในตารางข้อผูกพันเฉพาะ ดังนั้นหากรัฐใดยังไม่พร้อมให้มีการค้าแข่งในการ
ประกอบกิจการใหบ้ริการใดในรัฐตนจะต้องระบุไว้ในตารางข้อผูกพันให้ชัดเจนเพื่อเป็นสงวนไว้ซึ่งบริการดังกล่าวในรัฐ
ตน อย่างไรก็ตาม MA นั้นมิใช่จะยกเว้นได้โดยไม่มีเงื่อนไข การจะก าหนดสงวนสิทธิดังกล่าวไว้จะสามารถท าได้เฉพาะ
กรณีที่ก าหนดไว้เท่านั้น 

หลักการที่สองคือ หลักยกเว้นการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ก าหนดไว้ใน GATS มาตรา 1732 ซึ่งถือเป็นหลักการไม่
เลือกปฏิบัติเช่นเดียวกับหลัก MFN แต่จะต่างกันตรงที่หลักการนี้ใช้พิจารณาระหว่างการการปฏิบัติต่อสมาชิกของรัฐ
อื่นจะต้องปฏิบัติเช่นเดียวกับที่ตนปฏิบัติต่อผู้ประกอบธุรกิจให้บริการจากรัฐตน กล่าวคือ NT ใช้วิเคราะห์การปฏิบัติ
ของรัฐต่อทุกคนภายในรัฐตนจะต้องเหมือนกันโดยไม่มีการแบ่งแยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นบุคคลสัญชาติใด ต่างกับ MFN 
ใช้วิเคราะห์การปฏิบัติต่อรัฐสมาชิกอื่นก่อนเข้ามาภายในรัฐตนจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลของรัฐอื่นเหมือนกันทุกรัฐ ซึ่ง
เมื่อพิจารณาถึงการประกอบธุรกิจให้บริการซึ่งได้รับผลกระทบจากระเบียบภายในของรัฐนั้นๆมากกว่า หลัก NT จึงดู
จะมีความส าคัญมากกว่าหลัก MFN ท าให้ GATS ก าหนดให้มีการยกเว้นหลักการนี้ได้เพื่อลดความเหลื่อมล้ าระหว่าง
รัฐที่พัฒนาแล้วกับรัฐที่ก าลังพัฒนาหรือพัฒนาน้อยที่สุดเช่นเดียวกับหลัก MA 

                                                                                                                                                                                     

 In section where market-access commitments are undertaken, the measures which a Member 
shall not maintain or adopt either on the basis of a regional subdivision or on the basis of its entire 
territory, unless otherwise specified in its Schedule, are defined as. 

(a) Limitations on the number of service suppliers whether in the form of numerical quotas, 
monopolies, exclusive service suppliers or the requirements of an economic needs test; 

(b) Limitations on the total value of service transactions or assets in the form of numerical 
quotas or the requirement of an economic needs test. 

(c) Limitations on the total number of service operations or on the total quantity of service 
output expressed in terms of designated numerical units in the form of quotas or the 
requirement of an economic needs test. 

(d) Limitations on the total number of natural persons that may be employed in a particular 
service sector or that service suppliers may employ and who are necessary for, and directly 
related to, the supply of a specific service in the form of numerical quotas or the 
requirement of an economic needs test. 

(e) Measures which restrict or require specific types of legal entity or joint venture through which 
a service supplier may supply a service and 

(f) Limitation on the participation of foreign capital in terms of maximum percentage limit on 
foreign shareholding or the total value of individual or aggregate foreign investment.   

32 Article 17 : National Treatment 
 In the sector inscribed in its Schedules, and subject to any conditions and qualifications set out 
therein, each Member shall accord to service and service suppliers of any other Member, in respect of all 
measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its own 
like services and service suppliers. 
 A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to services and service 
suppliers of any other Member, either formally identical treatment or formally different treatment to that 
it accords to its own like services and service suppliers. 
 Formally identical or formally treatment shall be considered to be less favourable if it modifies 
the conditions of competition in favour of services or service suppliers of the Member compared to like 
services or service suppliers of any other Member.   



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

128 

 

หลักการที่สามคือ ข้อผูกพันเพิ่มเติมอันเป็นหลักการที่สอดคล้องกับหลักการเปิดเสรีก้าวหน้าตามล าดับ 
กล่าวคือภายหลังจัดท าตารางข้อผูกพันแล้วจะต้องมีการเพิ่มเติมแก้ไขจนน าไปสู่การเปิดเสรีเต็มรูปแบบของทุก
ประเภทและสาขาบริการ ทว่าหลักการนี้เมื่อน ามาใช้จริงเป็นไปได้ยากมาก เนื่องจากความเหลื่อมล้ าระหว่างรัฐที่
พัฒนาแล้ว รัฐที่ก าลังพัฒนาและรัฐที่พัฒนาน้อยที่สุดค่อนข้างแตกต่างกันอย่างมาก ประเภทบริการ และสาขาบริการ
ก็มีจ านวนมากการจะจัดท าตารางข้อผูกพันแต่ละประเภทและสาขาจึงต้องศึกษากันอย่างละเอียดถี่ถ้วน การเจรจา
ภายใต้ GATS แต่ละครั้งก็สะท้อนให้เห็นถึงความเหลื่อมล้ าของแต่ละรัฐและอ านาจต่อรองซึ่งไม่สามารถเทียบกันได้ 
เป็นเหตุให้การเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้ GATS นั้นเป็นไปด้วยความยากล าบาก รัฐจ านวนไม่น้อยเลือกที่จะคงไว้ซึ่ง
ตารางข้อผูกพันที่เคยได้ยื่นไว้ (Stand Still) ในส่วนของไทยเองนั้น การประกอบธุรกิจจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ก็มีผล
เช่นเดียวกัน จึงเห็นได้ว่าในตารางข้อผูกพันของไทยมิได้มีการก าหนดข้อผูกพันเพิ่มเติมไว้เลย โดยส่วนใหญ่จะเป็นการ
แก้ไขปรับปรุงข้อยกเว้น MA กับ NT เสียมากกว่า 

ซึ่งกฎหมายภายในเกี่ยวกับการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์เมื่อเทียบกับตารางข้อผูกพันเฉพาะทั้งภายใต้ GATS 
และ AFAS มีรายละเอียดค่อนข้างเยอะและซับซ้อน ถ้าจะให้อธิบายโดยละเอียดจะต้องใช้พื้นที่เยอะมากจึงขอละไว ้ณ 
ที่นี้ แต่ขอสรุปโดยภาพรวมว่า กฎหมายภายในของไทยในปัจจุบันในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์
ค่อนข้างขัดแย้งกับตารางข้อผูกพันเฉพาะที่ได้ยื่นไว้ หรือบางกรณีแม้ไม่ขัดแย้งโดยตรงแต่ก็สร้างความขัดแย้งในการ
น าไปใช้จริง โดยเหตุผลหลักมาจากการที่ไทยมิได้มองบริการไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคม และไทย
ไม่อยากเปิดเสรีในด้านนี้ ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น อย่างไรก็ตามไทยจะต้องอนุวัติการให้กฎหมายภายในเรื่องการ
จัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศทั้ง GATS และ AFAS 

3. แนวทางอนุวัติการกฎหมายภายในของไทยให้สอดคล้องทั้ง GATS และ AFAS 
จากที่ศึกษามาข้างต้นจะเห็นได้ว่าปัญหาหลักของการกระท าตามพันธกรณีระหว่างประเทศในการเปิดเสรี

จัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้น เกิดจากการที่ไทยมองลักษณะของบริการไปรษณีย์แตกต่างจาก GATS และ 
AFAS ท าให้เกิดผลประหลาดในการอนุวัติการกฎหมายภายในของไทย ดังนั้นเมื่อไทยต้องการที่จะอนุวัติการกฎหมาย
ในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ให้สอดคล้องกับความตกลงทั้งในระดับสากลและระดับภูมิภาคแล้ว 
ไทยจึงต้องยืนยันให้แน่ชัดเสียก่อนว่าไทยจะมองบริการไปรษณีย์ว่ามีลักษณะอย่างไร เพื่อจะได้สามารถอนุวัติการ
กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยไทยจะต้องมีความประสงค์ที่จะเปิดเสรีทั้งทางข้อกฎหมายและข้อเท็จจริง
เสียก่อน จากนั้นจึงต้องพิจารณาจากลักษณะของบริการไปรษณีย์ ซึ่งอาจกระท าได้ 2 แนวทางดังนี้ 

3.1 ไทยเปลี่ยนมุมมองว่าไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคม 
เมื่อไทยมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคมดังเช่นในระดับสากลและระดับภูมิภาค

แล้ว ไทยจะต้องยกเลิกพระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477 ตลอดจนกฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ที่เป็นบทกฎหมายลูกทิ้ง
ไป เพราะกฎหมายเหล่านี้ถือเป็นการก าหนดให้บริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษเฉพาะ จากนั้นการพิจารณากฎหมาย
ภายในของไทยในการเปิดเสรีการค้าบริการไปรษณีย์ในรูปแบบการจัดตั้งทางพาณิชย์ จะต้องพิจารณาจาก
พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 เนื่องจากการจะเข้ามาจัดตั้งทางพาณิชย์ของต่างชาตินั้น 
จะต้องเข้ามาจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลต่างด้าวในไทยเสียก่อน ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดวิธีการเข้ามาจัดตั้งทาง
พาณิชย์ไว้ 

โดยประการแรกการจะเข้ามาจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลต่างด้าวในไทยจะต้องเป็นกิจการที่เข้ าลักษณะตาม
มาตรา 533 ของพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซึ่งตามกรณีศึกษานั้นจะเห็นได้ว่าการเปิด
เสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้นจะเป็นการส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ โดยอาศัยการเติบโตอย่าง

                                                           
33 มาตรา 5 การอนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัตินี้ให้พิจารณาโดยค านึงถึงผลดีและผลเสีย

ต่อความปลอดภัยและความมั่นคงของประเทศ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ศิลปวัฒนธรรมและจารีต
ประเพณีของประเทศ การอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ การพลังงานและการรักษาสิ่งแวดล้อม การคุ้มครองผู้บริโภค ขนาดของ
กิจการ การจ้างแรงงาน การถ่ายทอดเทคโนโลยี การวิจัยและพัฒนา. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

129 

 

รวดเร็วของธุรกิจพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ระหว่างประเทศ ดังนั้นการเข้ามาจัดตั้งนิติบุคคลต่างด้าวเพื่อการนี้จึงผ่าน
เกณฑ์ตามมาตรา 5 ดังกล่าวข้างต้น 

ประการที่สองการจะเข้ามาจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลต่างด้าวในไทยจะต้องพิจารณาจากลักษณะของบริการ
ดังกล่าวโดยไทยได้มีการจัดท าบัญชีไว้ท้ายพระราชบัญญัติฉบับนี้ โดยแยกเป็น 3 บัญชี ตามมาตรา 834 ของ
พระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ซึ่งหมวดบริการสื่อสารคมนาคม ที่บริการไปรษณีย์เป็น
สาขาย่อยตามแนวความคิดนี้นั้น เมื่อพิจารณาตามบัญชีหนึ่ง ที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกิจการในไทยด้วย
เหตุผลพิเศษ ตามข้อ (1) ห้ามท ากิจการหนังสือพิมพ์ การท ากิจการวิทยุกระจายเสียงหรือสถานีวิทยุโทรทัศน์ ซึ่งมี
ความใกล้เคียงกับบริการไปรษณีย์มากที่สุด แต่ข้อ  (1) ดังกล่าวก็มิได้มีการบัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้งแต่อย่างใด ว่า
หากต่างด้าวจะเข้ามาจดทะเบียนนิติบุคคลในหมวดบริการสื่อสารคมนาคมจะเป็นการต้องห้ามเด็ดขาด มีเพียงก าหนด
ไว้เฉพาะ 3 กิจการที่กล่าวไปข้างต้นเท่านั้น จึงจะถือว่าห้ามเข้ามาประกอบธุรกิจไปรษณีย์ด้วยเหตุผลพิเศษตามบัญชี
หนึ่งนี้ไม่ได้ ส่วนบัญชีสองนั้นก็มิได้มีการกล่าวถึงบริการสื่อสารคมนาคมไว้โดยเฉพาะแต่อย่างใด ที่น่าสนใจคือตาม
บัญชีสาม ธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว แม้จะมิได้มีการก าหนด
ไว้โดยเฉพาะถึงบริการสื่อสารคมนาคม ทว่ามีการก าหนดไว้ในข้อ (21) มีใจความว่าการการท าธุรกิจบริการอื่น ยกเว้น
ธุรกิจบริการที่ก าหนดในกฎกระทรวงจะต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการก่อนจึงจะ
สามารถจดทะเบียนนิติบุคคลต่างด้าวในไทยได้ ซึ่งเมื่อพิจารณากฎกระทรวงที่ออกมาบังคับใช้จนถึงปัจจุบัน มีการ
ออกมาทั้งหมด 4 ฉบับ คือ กฎกระทรวง ก าหนดธุรกิจบริการที่ไม่ต้องขออนุญาตในการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว 
พ.ศ. 255635 กฎกระทรวง ก าหนดธุรกิจบริการที่ไม่ต้องขออนุญาตในการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว  (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
255936 กฎกระทรวง ก าหนดธุรกิจบริการที่ไม่ต้องขออนุญาตในการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว  (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 
256037 และกฎกระทรวง ก าหนดธุรกิจบริการที่ไม่ต้องขออนุญาตในการประกอบธุรกิจคนต่างด้าว  (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 
256238  โดยทั้ง 4 ฉบับก็มิได้มีการกล่าวถึงการประกอบธุรกิจจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์แต่อย่างใด จึงต้อง
ถือว่าการจะประกอบธุรกิจจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ซึ่งถือเป็นการค้าบริการอย่างหนึ่ง เป็นกิจการที่ไทยยัง
ไม่มีความพร้อมจะแข่งขันกับชาวต่างชาติ หากต่างชาติประสงค์จะเข้ามาประกอบกิจการดังกล่าวจะต้องได้รับอนุญาต
จากอธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการก่อน ดังนั้นเมื่อไทยมองลักษณะบริการไปรษณีย์ตามแนวทางนี้แล้วก็
สามารถอนุวัติการโดยการก าหนดการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ไว้ในบัญชีสามนี้ โดยจะก าหนดเป็นอีกอนุมาตราหนึ่ง
แยกต่างหากไว้ หรือจะประกาศในกฎกระทรวงให้ครอบคลุมถึงการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ผ่านข้อยกเว้นของข้อ (21) 
ก็สามารถท าได้ทั้งสิ้น ซึ่งทั้ง 2 วิธีได้ผลลัพท์ที่ได้เหมือนกัน  

                                                           
34 มาตรา 8 ภายใต้บังคับมาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 10 และมาตรา 12. 
(1) ห้ามมิให้คนต่างด้าวประกอบธุรกิจท่ีไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกิจการด้วยเหตุผลพิเศษตามที่ก าหนดไว้ใน

บัญชีหน่ึง. 
(2) ห้ามมิให้คนต่างด้าวประกอบธุรกิจที่เกี่ยวกับความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศธุรกิจที่มีผลกระทบต่อ

ศิลปวัฒนธรรม จารีตประเพณี และหัตถกรรมพื้นบ้าน หรือธุรกิจที่มีผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม ตามที่
ก าหนดไว้ในบัญชีสอง เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีโดยการอนุมัติของคณะรัฐมนตรี. 

(3) ห้ามมิให้คนต่างด้าวประกอบธุรกิจท่ีคนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว 
ตามที่ก าหนดไว้ในบัญชีสาม เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากอธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ. 

35 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130/ตอนท่ี 25 ก/หน้า 13/18 มีนาคม 2556. 
36 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133/ตอนท่ี 16 ก/หน้า 9/19 กุมภาพันธ์ 2559. 
37 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134/ตอนท่ี 62 ก/หน้า 6/9 มิถุนายน 2560. 
38 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136/ตอนท่ี 79 ก/หน้า 7/25 มิถุนายน 2562. 
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โดยเมื่อไทยมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคมอันสอดคล้องกับทั้งในระดับสากล
และระดับภูมิภาคแล้ว ซึ่งตามพระราชบัญญัติประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 มาตรา 10 วรรค 239 ได้
ก าหนดให้ไทยสามารถยกเว้นหลักเกณฑ์ตามมาตรา 5 และมาตรา 8 ข้างต้นในเรื่องวิธีการเข้ามาจัดตั้งทางพาณิชย์
เพื่ออนุวัติการให้กฎหมายภายในของไทยสามารถกระท าตามพันธกรณีระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็น GATS หรือ AFAS 
ได้ทันทีผ่านมาตรานี้ อย่างไรก็ตาม ตามตารางข้อผูกพันที่ยื่นไว้ภายใต้ AFAS มีการอ้างถึงมาตรา 11 ของ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ที่วางหลักไว้ว่า “คนต่างด้าวตามมาตรา 10 หากประสงค์จะประกอบธุรกิจตามบัญชีท้าย
พระราชบัญญัตินี้ ให้แจ้งต่ออธิบดีตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวงเพื่อขอหนังสือรับรองและให้
อธิบดีออกหนังสือรับรองให้คนต่างด้าวนั้นโดยเร็ว แต่ต้องไม่เกินสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งจากคนต่างด้าว 
เว้นแต่อธิบดีเห็นว่าการแจ้งมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกระทรวง หรือกรณีไม่เป็นไปตามมาตรา 
10 ให้อธิบดีแจ้งแก่คนต่างด้าวนั้นทราบโดยเร็ว แต่ต้องไม่เกินสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งจากคนต่างด้าว” 
แสดงให้เห็นว่าแม้จะอนุวัติการตามมาตรา 10 ได้ทันที แต่ไทยก็จ าต้องก าหนดประเภทกิจการ การจัดตั้งที่ท าการ
ไปรษณีย์ทางพาณิชย์ไว้ในท้ายพระราชบัญญัติฉบับนี้อยู่ดี 

ตามแนวทางนี้ จะท าให้การเข้ามาจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์กระท าได้อย่างเสรีตามที่ให้พันธกรณี
ไว้ภายใต้ GATS, AFAS และ AEC Blueprint 2015 ท าให้บริการมีการแข่งขัน เป็นไปตามกลไกตลาด ส่งผลให้รัฐบาล
ไทยไม่จ าต้องควบคุมบริการไปรษณีย์อีกต่อไป แต่อาจมีข้อเสียคือ การเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์นั้น อาจเกิด
ปัญหาเรื่องการควบคุมตลาดของต่างชาติรายใหญ่ หรือ อาจจะท าให้มีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์เฉพาะในเมือง
เศรษฐกิจเท่านั้น 

3.2 ไทยมองว่าไปรษณีย์มีลักษณะเป็นบริการพิเศษเหมือนเดิม 
เมื่อไทยมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะพิเศษเป็นทั้งบริการสื่อสารคมนาคมและบริการด้านสาธารณูปโภค

ในเวลาเดียวกัน ซึ่งเป็นมุมมองที่ไทยมองบริการไปรษณีย์อยู่ในปัจจุบัน อันไม่สอดคล้องกับมุมมองของทั้ง GATS และ 
AFAS ซึ่งไทยมีสิทธิที่จะท าได้ แต่ไทยต้องอนุวัติการกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศให้ได้ 
โดยไทยต้องอนุวัติการ พระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477 เป็นรายมาตราเพื่อให้เกิดความสอดคล้องกับทั้ง  GATS, 
AFAS และความผูกพันภายใต้ AEC Blueprint 2015 เพราะตามที่ปรากฏห้ามไว้ในมาตรา 1340 ของพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 ท าให้ไม่สามารถอนุวัติการตามแนวทางแรกได้ และไทยใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร การแก้ไขกฎหมายภายในของไทยจึงใช้เวลานาน โดยไทยจะต้องมีการวิเคราะห์อย่าง
ละเอียดเพื่อให้ส่งเสริมการเปิดเสรีไปรษณีย์ในรูปแบบอื่นๆต่อไปได้ง่ายอีกด้วย ซึ่งวิธีการนี้จะค่อนข้างซับซ้อนเพราะ
ไทยมิได้มองลักษณะของบริการไปรษณีย์เช่นเดียวกันกับความตกลงระหว่างประเทศเหล่านี้ ท าให้กฎหมายไทยนั้นมี
ลักษณะทั้งสอดคล้องและไม่สอดคล้องกับหลักการและพันธะกรณีทั่วไป ตลอดจนตารางข้อผูกพันเฉพาะปนเปกันอยู่ 

โดยภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศของ WTO นั้นไทยในฐานะรัฐสมาชิกเพียงแต่จะต้องมีการจัดให้มีการ
เปิดเสรีการค้าบริการในรัฐตนให้มากขึ้นตามล าดับ และจะต้องไม่ขัดกับตารางข้อผูกพันผูกพันแนวราบและตารางข้อ
ผูกพันเฉพาะที่ตนได้ยื่นไว้เท่านั้น ซึ่งในเรื่องการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์นั้นไทยมิได้มีการจัดท าตารางข้อ
                                                           

39 มาตรา 10 บทบัญญัติมาตรา 5 มาตรา 8 มาตรา 15 มาตรา 17 และมาตรา 18 ไม่ใช้บังคับแก่คนต่างด้าวที่
ประกอบธุรกิจตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัตินี้โดยได้รับอนุญาตจากรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยเป็นการเฉพาะกาล 
 คนต่างด้าวท่ีประกอบธุรกิจตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัตินี้โดยสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคีหรือมีความผูกพัน
ตามพันธกรณี ให้ได้รับยกเว้นจากการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งมาตราต่าง ๆ ตามที่ก าหนดไว้ในวรรคหนึ่ง และให้เป็นไปตาม
บทบัญญัติและเง่ือนไขของสนธิสัญญานั้น ซึ่งอาจรวมถึงการให้สิทธิคนไทยและวิสาหกิจของคนไทยเข้าไปประกอบธุรกิจใน
ประเทศสัญชาติของคนต่างด้าวนั้นเป็นการต่างตอบแทนด้วย  

40 มาตรา 13 ในกรณีที่มีกฎหมายอื่นก าหนดเรื่องการถือหุ้น การเป็นหุ้นส่วนหรือการลงทุนของคนต่างด้าว การ
อนุญาตหรือการห้ามคนต่างด้าวในการประกอบธุรกิจบางประเภทหรือก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของคน
ต่างด้าวไว้ประการใด ให้ใช้บังคับตามกฎหมายดังกล่าวและมิให้น าความในพระราชบัญญัตินี้ไปใช้บังคับในส่วนที่มีกฎหมายอื่น
ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะแล้ว 
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ผูกพันเฉพาะไว้ พันธกรณีระหว่างประเทศจึงมีเฉพาะการกระท าตามให้สอดคล้องกับตารางข้อผูกพันแนวราบเท่านั้น 
ซึ่งไทยก็ได้มีการอนุวัติการกฎ ระเบียบ ข้อบังคับภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีดังกล่าวแล้ว แม้จะยังคงเป็นการ
ผูกขาดแต่เพียงผู้เดียวในการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์โดย ปณท. แต่ก็ถือว่ามีการผ่อนปรนการผูกขาดให้มีการมาขอ
อนุญาตจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ได้แล้ว เพียงแต่ห้ามค้าแข่งกับ ปณท. อันถือเป็นการเปิดเสรีการค้าบริการ
ไปรษณีย์แบบก้าวหน้าตามล าดับแล้ว ประเทศไทยจึงไม่มีหน้าที่ภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศในฐานะเป็นสมาชิก
ของ WTO ที่จะต้องอนุวัติการกฎหมายเก่ียวกับการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ให้สอดคล้องอีก 

ทางด้านพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้ AEC นั้นแม้ในเร่ืองการเปิดเสรีการค้าบริการจะได้อิงมาจาก GATS 
ของ WTO เสียส่วนใหญ่ ทว่าความผูกพันตามพันธกรณีของ AEC นั้นมีความเข้มข้นมากกว่า เนื่องจากใน AEC 
Blueprint 2015 ในฐานะปฏิญญา บังคับให้รัฐสมาชิกผูกพันจะต้องเปิดเสรีให้นักลงทุนสัญชาติอาเซียนเข้ามาลงทุน
ในการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ด้วย และในขณะเดียวกันจะต้องให้บุคคลสัญชาติอาเซียนสามารถเข้ามาถือ
หุ้นในนิติบุคคลดังกล่าวได้ไม่น้อยกว่า ร้อยละ 70 เพื่อจะเปลี่ยนอาเซียนให้เป็นตลาดเดียวและเป็นฐานการผลิตที่มี
อ านาจแข่งขันกับเศรษฐกิจโลกได้41 โดยมีการกล่าวข้อหนึ่งในมาตรา 3 ประกอบมาตรา 1 (ซี) ว่าการเปิดเสรีการค้า
บริการลักษณะต่างๆ จะต้องเปิดตามกรอบเวลาที่ AEC Blueprint  2015 โดยจะต้องขจัดมาตรการเลือกปฏิบัติที่มีอยู่
ทั้งหมด รวมทั้งข้อจ ากัดในการเข้าสู่ตลาดของรัฐสมาชิก ตลอดจนห้ามสร้างมาตรการใหม่ หรือจัดให้มีการเลือกปฏิบัติ
ใหม่ในการเข้าสู่ตลาดภายในปี พ.ศ. 2558 การที่ไทยจัดให้มีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ได้  แต่ห้ามท า
การค้าแข่งกับ ปณท. จึงขัดแย้งกับพันธกรณีดังกล่าว อีกทั้งปัจจุบันไทยก็มิได้มีการกระท าตามตารางข้อผูกพัน
แนวราบที่ไทยจัดท าภายใต้ AFAS ทุกประการ 

ดังนั้นตามการมองลักษณะนี้ประเทศไทยจึงมีความผูกพันภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศในฐานะเป็น
สมาชิกของ AEC ที่จะต้องอนุวัติการกฎหมายเกี่ยวกับการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ให้สอดคล้องกับตาราง
ข้อผูกพันแนวราบที่ได้ยื่นไว้ ตลอดจนอนุวัติการกฎ ระเบียบ ข้อบังคับภายใน เพื่อขจัดมาตรการเลือกปฏิบัติที่มีอยู่
ทั้งหมดในการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์โดยเร็ว โดยการแก้ไขตามแนวทางนั้น จะท าให้การเข้ามาจัดตั้งที่ท า
การไปรษณีย์กระท าได้อย่างเสรีตามที่ให้พันธกรณีไว้ภายใต้ AEC Blueprint 2015 เช่นเดียวกับแนวทางแรก แต่
ประโยชน์ที่ได้รับจากการที่ไทยยังคงพระราชบัญญัติไปรษณีย์ พ.ศ. 2477 ไว้นั้น ท าให้ไทยยังสามารถที่จะจัด
ให้บริการไปรษณีย์ในไทยสอดคล้องกับอนุสัญญาสากลไปรษณีย์ ที่เป็นหลักเกณฑ์กลางในการบริการไปรษณีย์ระหว่าง
ประเทศอีกอย่างหนึ่งได้อย่างมีประสิทธิภาพเช่นเดิม และไทยยังสามารถจัดตั้งหน่วยงานกลางขึ้นมาควบคุมดูแล การ
จัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ในไทย โดยอาจจะส่งต่ออ านาจจาก ปณท. ให้คณะกรรมการกิจการไปรษณีย์เป็น
ผู้ดูแล เพราะเป็นผู้มีความเชี่ยวชาญในการให้บริการไปรษณีย์ในไทยอยู่แล้ว เพื่อให้ไทยยังคงให้ความคุ้มครองเกี่ยวกับ
ข้อมูลส่วนตัวของประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ตลอดจนให้บริการแก่ประชาชนทุกคนได้อย่างทั่วถึง ซึ่งส่งผล
ดีกว่าการเปิดเสรีอย่างไม่จ ากัดตามแนวทางแรก 

 
บทสรุป 

ภายใต้ GATS และ AFAS ไทยต้องเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ แต่บริการไปรษณีย์ เป็น
บริการที่มีลักษณะเด่นสองอย่างรวมกันคือ เป็นทั้งบริการสื่อสารคมนาคม และบริการขนส่ง ซึ่ง ไทยมองลักษณะของ
บริการไปรษณีย์พิเศษแตกต่างกับทั้ง GATS และ AFAS ที่มองว่าเป็นเพียงบริการสื่อสารคมนาคมธรรมดา ท าให้ยาก
ต่อการที่ไทยจะเปิดเสรีให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ และตามพันธกรณีภายใต้ AEC Blueprint 2015 
บังคับให้ไทยต้องเปิดเสรีการค้าบริการอย่างไม่มีเงื่อนไขให้แก่สมาชิกอาเซียนภายในปี พ.ศ. 2558 และต้องเป็นการ
เปิดเสรีตามความเป็นจริงด้วยมิใช่เฉพาะตามกฎหมายเท่านั้น ดังนั้นไทยจึงจ าต้องมีการอนุวัติการกฎหมายภายในให้มี
การเปิดเสรีตามพันธกรณีดังกล่าว โดยอาจกระท าได้ 2 แนวทาง คือ 1. เปลี่ยนมุมมองของไทยให้มองบริการไปรษณีย์
ว่ามีลักษณะเป็นบริการสื่อสารคมนาคมเหมือน GATS และ AFAS  หรือ 2. ไทยมองว่าบริการไปรษณีย์มีลักษณะ

                                                           
41 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 28 
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พิเศษตามเดิม แต่ต้องอนุวัติการกฎหมายภายในที่มีอยู่ให้สอดคล้องพันธกรณีระหว่างประเทศให้ได้ โดยผลของทั้ง 2 
แนวทางล้วนท าให้สามารถจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทางพาณิชย์ได้อย่างเสรีตามความเป็นจริงได้ทั้งสิ้น แต่แนวทางที่ 2 
นั้นเหมาะสมกับไทยมากกว่า เนื่องจากไทยยังคงสามารถคอยก ากับดูแลมาตรฐานของการบริการตามพันธกรณีภายใต้ 
UPU ได้เช่นเดิม และไทยควรเริ่มจากการเปิดเสรีในระดับอาเซียนตามพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้ AFAS และ 
AEC Blueprint 2015 ที่บังคับไว้เท่านั้น เพื่อส ารวจประโยชน์ที่ได้รับจากการเปิดเสรีการจัดตั้งที่ท าการไปรษณีย์ทาง
พาณิชย์ในระดับภูมิภาค ก่อนที่จะพิจารณาเปิดเสรีในระดับสากลต่อไป 
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การปรับใช้มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนตาม
กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ 

ADOPTION OF INTERNATIONAL LABOR STANDARDSIN PUBLIC MORAL 
EXCEPTIONS ACCORDING TO INTERNATIONAL TRADE LAW 

 
พัชรีภรณ์   กิ่งสร 

Patchareeporn  Kingsorn 
บทคัดย่อ 

 เนื่องด้วยการค้าระหว่างประเทศในปัจจุบันประเทศที่พัฒนาแล้วมักมีการอ้างใช้มาตรการทางการค้าที่มิใช่
ทางภาษีโดยมีการเชื่อมโยงเรื่องของมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศเข้ามาเป็นเงื่อนไขทางการค้า เช่น การออก
มาตรการห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กซึ่ งส่งผลเป็นการกีดกันทางการค้าระหว่างประเทศโดยการ
กระท าดังกล่าวถือเป็นการละเมิดพันธกรณีในข้อ III และข้อ XI ของความตกลง GATTจึงท าให้ประเทศที่ออก
มาตรการมีการอ้างใช้ข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX(a) การปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยอ้างว่ามาตรการมี
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองและส่งเสริมมาตรฐานแรงงานและสามารถใช้มาตรการผ่านการตีความข้อยกเว้นดังกล่าวได้
ซึ่งจากการตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนตามอนุสัญญากรุงเวียนนาและหลักการตีความอย่างมี
วิวัฒนาการประกอบกับการศึกษาเปรียบเทียบการตีความเรื่องของกระบวนการผลิตและวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์ 
(PPMs) ในความตกลง TBT ท าให้ไม่สามารถตีความให้รวมถึงเรื่องของแรงงานในข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนได้ดังนั้นเมื่อไม่สามารถด าเนินการคุ้มครองและส่งเสริมมาตรฐานแรงงานผ่านการออกมาตรการห้ามการ
น าเข้าได้ก็ควรที่จะมีการด าเนินการในวิธีการอื่นแทนเพื่อไม่ให้เกิดผลกระทบเชิงลบต่อการค้าระหว่างประเทศใน
ลักษณะของการกีดกันทางการค้าที่มีผลต่อการแข่งขันทางการค้าโดยเฉพาะต่อประเทศก าลังพัฒนา 

 
ค าส าคัญ 

มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ, ข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชน, กระบวนการผลิตและวิธีการผลิต
ผลิตภัณฑ์, ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

 
ABSTRACT 

 Due to Non-Tariff Measures has been the reason excused by developed countries in 
current international trade which international labor standards have been associated as the trade 
condition such as issue of import prohibition measure of products manufactured by child labor 
resulting in international trade barriers and such actions deemed as material breach of Article III 
and XI of GATT and this cause the countries issuing their measure have excused applying Article 
XX(a) of General Exception: Public moral protection. It has been claimed that the said measure 
purposes to protect and promote labor standard and such measure can be applied through the 
interpretation of the said Exception. According to the interpretation of public moral exception 
pursuant to Vienna Convention and evolutionary interpretation principle accompany with 
interpretation regarding Process and Production Methods (PPMs) in TBT Agreement, it is not 
possible to interpret to cover labor in public moral exception. Therefore, when protection and 
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promotion of labor standard are not possible to be done through import prohibition measure, 
there should be another conducts to avoid negative impact on international trade in the aspect of 
trade barrier affecting trade competition, particularly for developing countries. 

 
Keywords 

 International Labor Standards, Public Moral Exception, Process and Production Methods, 
General Agreement on Tariffs and Trade 
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บทน า 
ในการด าเนินการทางการค้าระหว่างประเทศในทางปฏิบัติย่อมมีหลายเร่ืองเข้ามาเก่ียวข้องนอกจากเรื่องของ

การค้า โดยเฉพาะประเด็นเรื่องของมาตรฐานแรงงานที่มักจะถูกผูกให้เชื่อมโยงกับเรื่องของการค้ามาโดยตลอด 
โดยเฉพาะการกระท าของประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งมักจะน ามาตั้งเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นในการเจรจาข้อตกลงการค้า
ระหว่างประเทศ โดยมองว่าประเทศก าลังพัฒนามีการใช้แรงงานโดยไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมจึงได้มีการ
ด าเนินการทางการค้าโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองแรงงานให้เป็นไปตามมาตรฐานแรงงานสากลที่ก าหนดขึ้นโดย
องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (ILO) โดยเฉพาะมาตรฐานแรงงานหลักที่ก าหนดตามปฏิญญาขององค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศว่าด้วยหลักการและสิทธิขั้นพื้นฐานในการท างานปี 19981 อย่างเช่นเรื่องของการห้ามใช้แรงงานเด็ก
โดยมีการวางหลักที่ส าคัญว่ารัฐต้องด าเนินนโยบายแห่งชาติเพื่อยกเลิกการใช้แรงงานเด็กทั้งหมด เพิ่มอายุขั้นต่ าในการ
ท างาน และยกเลิกรูปแบบการใช้แรงงานเด็กที่ไม่อาจยอมรับได้2 เป็นต้น 

จากความเกี่ยวเนื่องเชื่อมโยงกันของมาตรฐานแรงงานกับการค้าประกอบกับการที่องค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ (ILO : International labor Organization) เป็นองค์การที่มีหน้าที่ในการก าหนดมาตรฐานแรงงานระหว่าง
ประเทศ และการให้ความช่วยเหลือทางด้านวิชาการแก่ประเทศสมาชิกนั้นแต่ไม่มีเครื่องมือในการบังคับใช้มาตรฐาน
แรงงานอย่างเป็นรูปธรรมมีเพียงเครื่องมือในการให้ค าแนะน า การให้ความช่วยเหลือทางเทคนิคและการเงิน และการ
ท าโทษโดยการสร้างแรงกดดันทางการเมืองและการรณรงค์เท่านั้นไม่มีกลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพให้รัฐสมาชิก
ทั้งหลายปฏิบัติตาม ประเทศที่พัฒนาแล้วจึงมีแนวความคิดที่จะใช้กระบวนการทางการค้ามาเป็นเครื่องมือในการ
บังคับใช้มาตรฐานแรงงาน โดยผ่านการออกมาตรการทางการค้าด้านแรงงานที่มีการห้ามการน าเข้าสินค้าที่ผลิตจาก
แรงงานเด็กโดยเชื่อว่าการออกมาตรการทางการค้าฝ่ายเดียวโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องคุ้มครองแรงงานในประเทศ
ผู้น าเข้าจะช่วยให้มีการปฏิบัติตามพันธกรณีตามอนุสัญญาแรงงานต่างๆ ในประเทศผู้ส่งออกสินค้าได้ซึ่งเป็นการขัดกับ
วัตถุประสงค์หลักขององค์การการค้าโลก (WTO) ในการเปิดการค้าเสรีที่สมาชิกจะต้องไม่มีการเลือกปฏิบัติต่อสินค้า
ของสมาชิกอ่ืนหากสินค้านั้นเหมือนกัน การที่ประเทศพัฒนาแล้วได้ออกมาตรการทางการค้าห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่มี
กระบวนการผลิตและวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์ (PPMs) ที่ไม่เป็นที่ยอมรับ เนื่องจากมีการใช้แรงงานเด็กซึ่งไม่เป็นไปตาม
มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่ก าหนด โดยประเด็นดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับความตกลงว่าด้วย
อุปสรรคเทคนิคต่อการค้า (TBT) ที่ว่าด้วยเรื่องของกระบวนการผลิตและวิธีการผลิตที่ไม่มีผลต่อคุณลักษณะสุดท้าย
ของผลิตภัณฑ์ หรือ NPR-PPMs ซึ่งถือเป็นประเด็นที่มีความส าคัญเป็นอย่างมากในปัจจุบัน แต่อย่างไรก็ตามจากการ
ปฏิบัติของมาตรการดังกล่าวส่งผลเป็นการเลือกปฏิบัติและเป็นการจ ากัดปริมาณการน าเข้าโดยเป็นการละเมิดข้อ III 
ข้อ XI ของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (GATT) จึงได้มีการอ้างใช้ข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX ของ 
GATT เพื่อที่จะสามารถใช้มาตรการทางการค้านั้นได้ แต่ข้อยกเว้นทั่วไปดังกล่าวก็ไม่มีข้อยกเว้นที่เกี่ยวกับมาตรการที่
มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองแรงงานโดยเฉพาะ มีก็แต่ที่ใช้กับผลิตภัณฑ์ที่ใช้แรงงานนักโทษเท่านั้น ประเทศที่ออก
มาตรการห้ามน าเข้าจึงมีวิธีการปรับใช้มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในการค้าระหว่างประเทศโดยผ่านการตีความ
ข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX (a)3 เร่ืองของการปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน 

                                                      
1 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, สืบค้นเมื่อวันที่ 18 มีนาคม 2561,       

จาก http://blue.lim.ilo.org/cariblex/pdfs/ILO_Declaration_Work.pdf และดู ADB ILO, “Core Labor Standards 
Hand book,” Manila Philippines October 2006. 

2 International Labour Office, “Rules of the game: A brief introduction to international labour 
standards,” International Labour Office. - Geneva: ILO, Third Revised Edition 2014. p.37. 

3 Article XX of GATT 1994. 
Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would 

constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same 
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มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่ส าคัญโดยเฉพาะมาตรฐานแรงงานหลักโดยสถานะในตัวเองไม่ได้มี
สถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่สามารถผูกพันและบังคับให้รัฐทุกรัฐปฏิบัติตามได้ แม้จะเป็น
มาตรฐานที่สะท้อนให้เห็นถึงสิทธิมนุษยชนที่ส าคัญก็ตาม เนื่องจากมาตรฐานแรงงานหลักเป็นเรื่องที่อาจมีข้อจ ากัด
เพื่อให้สามารถจ ากัดสิทธิของแต่ละบุคคลซึ่งเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับการปกป้องผลประโยชน์ของนโยบายสาธารณะที่
ชัดเจนโดยเฉพาะหรือเพื่อปกป้องสิทธิของบุคคลอื่น ซึ่งเป็นการจ ากัดสิทธิได้ถ้าการใช้สิทธิอันไม่พึงประสงค์จะน าไปสู่
ผลลัพธ์ที่ไร้ประโยชน์หรือขัดแย้งกันหรือขัดแย้งกับผลประโยชน์อื่นๆ ของรัฐ เช่น ในประเทศที่ยากจนอาจจะต้องมี
การก าหนดอายุขั้นต่ าของจากใช้แรงงานเด็กที่ต่ ากว่ามาตรฐานแรงงานเนื่องจากมีความจ าเป็นที่จะต้องหารายได้เพื่อ
ช่วยครอบครัวของเขาเพราะรายได้ที่พ่อแม่ของเขาหาได้ไม่เพียงพอในการด ารงชีพ 4 ของทั้งครอบครัว หรือ มี
ข้อก าหนดพิเศษเกี่ยวกับการจ้างงานที่ต่างจากมาตรฐานแรงงานเนื่องจากบริบทแวดล้อมทาง เศรษฐกิจ สังคม 
วัฒนธรรม ค่านิยม ความเชื่อของสังคมนั้นๆมีความแตกต่างกันไป เป็นต้น แต่ถึงอย่างไรก็ตามถึงแม้จะสามารถก าหนด
ข้อจ ากัดของสิทธิดังกล่าวได้ แต่ก็ยังคงมีความรับผิดชอบขั้นต่ าที่ได้รับการคุ้มครองโดยสิทธิขั้นพื้นฐานที่แต่ละประเทศ
ต้องเคารพและปกป้อง5 ซึ่งจะปรากฏอยู่ในอนุสัญญาแรงงานพื้นฐานของ ILO ดังนั้นเมื่อไม่สามารถผูกพันรัฐทุกรัฐให้
ปฏิบัติตามได้ การบังคับใช้มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศนี้ประเทศที่พัฒนาแล้วจึงอาศัยข้อยกเว้นศีลธรรมอันดี
ของประชาชนของความตกลง GATT เพื่อให้สามารถน ามาตรฐานแรงงานเข้ามาปรับใช้ในกฎหมายการค้าระหว่าง
ประเทศได้เนื่องจากการออกมาตรการห้ามการน าเข้าตามที่กล่าวมาข้างต้นขัดกับหลักที่ส าคัญของ GATT/WTO ซึ่งใน
การพิจารณาว่าสามารถปรับใช้มาตรฐานแรงงานในการค้าได้หรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาผ่านการตีความข้อยกเว้น
ทั่วไป ตามหลักการตีความดังต่อไปนี้ 
  

                                                                                                                                                                     

conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be 
construed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party of measures: 

(a) Necessary to protect public moral; 
………….. 
4 N. J. Krug, “Exploiting Child Labour: Corporate Responsibility and the Role of Corporate Codes 

of Conduct,” 14 N. Y. L. School J. H. R. 651, p.653 (1998). และดู Joseph Langan, “Did Your Jeans Enslave 
Children – Child Labour in International Trade,” 2 Asper Review of International Business and Trade Law 
159,p.161 (2002). 

5 Ibid., pp.256-257. 
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1.การตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนในมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศตามอนุสัญญา
กรุงเวียนนา 

1.1 การตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนตามกฎเกณฑ์ทั่วไปของการตีความข้อ 316 
1.1.1 การตีความตามความหมายสามัญของถ้อยค าศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งจากการตีความโดย

ความหมายทั่วไปสรุปได้ว่าค าว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายความว่า การประพฤติปฏิบัติที่ถูกและผิดที่
ได้รับการยอบรับและปฏิบัติตามโดยในนามชุมชนหรือประเทศ ซึ่งค าดังกล่าวมีลักษณะทางกฎหมายในแง่ที่ที่ว่าเป็น
การใช้ร่วมกันและตกลงกันโดยส่วนรวมหรือเป็นส่วนใหญ่7 ไม่สามารถที่จะก าหนดโดยประเทศเดียวและใช้กับทุก
ประเทศโดยรวมได้ และเนื่องจากการน ามาตรฐานแรงงานเข้ามาปรับใช้ในการกฎหมายค้าระหว่างประเทศนี้ในทาง
ปฏิบัติยังไม่เคยเกิดขึ้นมาก่อน ดังนั้นเพื่อให้ทราบถึงขอบเขตของค าว่าศีลธรรมอันดีของประชาชนในบริบทของการค้า
ระหว่างประเทศจึงต้องศึกษาจากค าตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยและองค์กรอุทธรณ์ใน  WTO ที่เคยมีการตัดสิน
เก่ียวกับเร่ืองของข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนที่เก่ียวข้องทั้ง 3 คดี  

คดีแรกได้แก่คดี US-Gambling:2004 โดยคณะกรรมการวินิจฉัยในคดีนี้ได้วินิจฉัยค าว่าศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนนั้นหมายถึงมาตรฐานการปฏิบัติที่ถูกต้องและไม่ถูกต้องที่รักษาโดยหรือในนามของสังคมหรือประเทศ8 ซึ่ง
ประเทศสมาชิกต่าง ๆ สามารถที่จะก าหนดศีลธรรมอันดีภายในประเทศของตนและสามารถที่จะก าหนดศีลธรรมที่
แตกต่างกันได้ ซึ่งคดีต่อมาในคดี China-Audiovisual Products:2009 คณะกรรมการวินิจฉัยได้มีการอ้างอิงการ
ตรวจสอบความหมายของค าว่าศีลธรรมอันดีของประชาชนตามที่ปรากฏในคดี US-Gambling โดยได้ระบุเพิ่มเติมอีก
ว่า เนื้อหาด้านแนวความคิดในเรื่องศีลธรรมนี้สมาชิกสามารถที่จะก าหนดแตกต่างกันไปได้ตามเวลาและตามสถานที่ 
ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายประการไม่ว่าจะเป็นค่านิยมทางสังคม วัฒนธรรม หรือจริยธรรม เป็นต้น ซึ่งสมาชิกควรที่จะ
ก าหนดขอบเขตการประยุกต์ใช้ในอาณาเขตของตนเอง9 และในคดี EC-Seal Product: 2013 ที่ได้มีการวินิจฉัยใน
ท านองเดียวกันว่าเนื้อหาทางด้านศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นสามารถที่จะก าหนดลักษณะการเปลี่ยนแปลงได้ตาม

                                                      
6 กฎเกณฑ์ทั่วไปในการตีความเอาไว้ในข้อ 31 ซึ่งแปลเป็นภาษาไทยได้ดังนี้  

 “1. สนธิสัญญานั้นให้ตีความด้วยความสุจริตใจตามความหมายสามัญของถ้อยค าของสนธิสัญญาในบริบท และ
พิจารณาถึงความมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญานั้น 
 2. ค าว่า บริบทที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค์เพื่อการตีความสนธิสัญญานั้น นอกจากตัวบทแล้ว ให้รวมถึงอารัมภบทและ
ภาคผนวก ของ 
 (เอ) ความตกลงใด ๆ เกี่ยวกับสนธิสัญญาซึ่งได้ท าขึ้นระหว่างภาคีทั้งมวลที่เกี่ยวเนื่องกับการท าสนธิสัญญานั้น 
 (บี) เอกสารใด ๆ ของภาคีฝ่ายหนึ่งหรือหลายฝ่ายที่เกี่ยวเนื่องกับการท าสนธิสัญญานั้นและได้รับการยอมรับโดยภาคี
อื่นๆว่าเป็นเอกสารเกี่ยวข้องกับสนธิสัญญา 
 3.ให้ค านึงถึงสิ่งต่อไปนี้ร่วมกันไปกับบริบท 
 (เอ) ความตกลงใด ๆ ในภายหลังระหว่างภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญานั้นหรือการใช้ปฏิบัติของบทบัญญัติ
สนธิสัญญาดังกล่าว 
 (บี) ทางปฏิบัติใดๆภายหลังในการใช้ปฏิบัติสนธิสัญญาซึ่งแสดงถึงความตกลงของภาคีเกี่ยวกับการท าสนธิสัญญา 

(ซี) กฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องใดๆของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างภาคี 
 4. ให้ถือความหมายพิเศษเฉพาะแก่ถ้อยค า ถ้าปรากฏว่าภาคีมีความตั้งใจเช่นน้ัน” 

7 Christoph T. Feddersen, “Focusing on Substantive Law in International Economic Relations : The 
Public Morals of GATT's Article XX(a) and Conventional Rules of Interpretation”,7 Minnesota Journal of 
Global Trade 75, p.115 (1998). 

8 Panel Report, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and 
Betting Services, WT/DS285/R, circulated 10 November 2004, para.6.465. 

9 Panel Report, The China - Publications and Audiovisual Products, WT/DS363/R, circulated 12 
August 2009, para.7.759, para.7.763. 
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ค่านิยมและคุณค่าที่ตนถือว่ามีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง โดยสมาชิกควรได้รับขอบเขตในการก าหนดและการใช้เพื่อ
ตนเอง ซึ่งสมาชิกอาจก าหนดระดับการคุ้มครองที่แตกต่างกันได้เพื่อตอบสนองต่อผลประโยชน์ที่คล้ายคลึงกันในเรื่อง
ความห่วงใยทางศีลธรรม10  

เมื่อได้ท าการพิจารณาจากค าวินิจฉัยของศาลสหภาพยุโรปประกอบด้วยนั้นจะพบว่าการตีความของศาล
สหภาพยุโรปในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับศีลธรรมในคดี Handyside v. United Kingdom (case 5493/72) ปี 1976 
ศาลได้วินิจฉัยเก่ียวกับขอบเขตของศีลธรรมว่ารัฐภาคีต่างๆไม่สามารถระบุถึงหลักทางศีลธรรมในยุโรปได้ โดยแต่ละรัฐ
จะมีข้อก าหนดของศีลธรรมแตกต่างกันไปเป็นระยะๆและจากสถานที่หนึ่งไปอีกสถานที่หนึ่ง 11 ซึ่งรัฐแต่ละรัฐได้
ก าหนดแนวทางของตนในมุมมองของสถานการณ์ที่ได้รับในอาณาเขตของตนเพราะพวกเขาได้ค านึงถึงความ
หลากหลายทางมุมมองต่าง ๆ ที่มีอยู่เกี่ยวกับความต้องการของการคุ้มครองศีลธรรมในสังคมประชาธิปไตย12 ดังนั้น
หากมีการก าหนดว่าสิ่งใดเป็นศีลธรรมอันดีของประชาชนร่วมกันที่รัฐแต่ละรัฐที่เกี่ยวข้องได้เห็นพ้องต้องกันแล้วก็
สามารถที่จะก าหนดศีลธรรมอันดีที่จะน ามาใช้ร่วมกันได้13 ดังที่ศาลยุติธรรมยุโรปได้กล่าวไว้ในคดี Henn and Darby 
(Case 34/79) ซึ่งคดีต่อมาในคดี Conegate (Case 121/85) ศาล ECJ ได้กล่าวถึงประเด็นที่เกี่ยวกับค าว่าศีลธรรม
อันดีของประชาชนเช่นเดียวกับในคดี Henn and Darby โดยศาลกล่าวว่าประเทศสมาชิกต่าง ๆ นั้นสามารถที่จะ
ก าหนดศีลธรรมที่แตกต่างกันได้ตามค่านิยมและความต้องการของตนเอง14  

โดยประเด็นการปรับใช้มาตรฐานแรงงานในการค้าระหว่างประเทศดังกล่าว  Christoph T. Feddersen 
นักวิชาการด้านกฎหมายได้กล่าวเพิ่มเติมเกี่ยวกับการวิเคราะห์ประเด็นทางด้านศีลธรรมที่มีการเชื่อมโยงกับการออก
มาตรการห้ามน าเข้าสินค้าของประเทศผู้น าเข้าว่าแนวคิดเร่ืองศีลธรรมที่มีอยู่หลากหลายนั้นไม่สามารถที่จะประเมินได้
จากภายนอกประเทศ15 กล่าวคือไม่สามารถถือเป็นการละเมิดศีลธรรมในประเทศผู้น าเข้าได้หากสินค้าดังกล่าวยังไม่ได้
มีการน าเข้ามาภายในประเทศที่ออกมาตรการห้ามการน าเข้า16 ดังนั้นมาตรการที่จะมีความชอบธรรมภายใต้อนุวรรค 
a ของข้อ XX ความตกลง GATT จะต้องเป็นมาตรการที่ปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชนภายในประเทศนั้นและได้
มีการน าเข้าสินค้ามาภายในประเทศที่ออกมาตรการแล้วเท่านั้น ซึ่งหมายความว่าประเทศผู้น าเข้าสินค้าไม่สามารถที่
จะก าหนดศีลธรรมอันดีในประเทศผู้ส่งออกสินค้าโดยผ่านการออกมาตรการทางค้าที่เป็นการห้ามการน าเข้าได้ 

 เมื่อได้มีการตีความตามความหมายของอนุวรรค a ของข้อ XX แล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อมาคือมาตรการทาง
การค้าที่ละเมิดหลักการที่ส าคัญของ GATT/WTO นั้นจะอ้างใช้ข้อยกเว้นทั่วไปได้หรือไม่จะต้องพิจารณาตามวรรคชา
โป (chapeau)  ของข้อ XX ประการที่หนึ่งจะต้องพิจารณาจากความส าคัญของผลประโยชน์ที่มาตรการดังกล่าวมีไว้
เพื่อคุ้มครอง ประการที่สองพิจารณาจากขอบเขตที่มาตรการจะก่อให้เกิดผลที่สิ้นสุดตามที่ก าหนดและประการที่สาม
จะต้องพิจารณาจากผลกระทบทางการค้าของมาตรการที่ละเมิดข้อก าหนดที่ส าคัญของ GATT17 ถ้าวิเคราะห์จาก
หลักการทั้งหมดแล้วพบว่าผลประโยชน์ที่ต้องการคุ้มครองไม่มีความส าคัญมากพอ และมาตรการดังกล่าวไม่สามารถ

                                                      
10 Appellate Body Report, European Communities-Measures Prohibiting the Importation and 

Marketing of Seal Products, WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R, circulated22 May 2014.para.5.199-5.200. 
11 Handyside v. The United Kingdom, ECtHR, 1976, para.48. 
12 Ibid., para.57. 
13 The Queen v. Maurice Donald Henn and John Frederick Erederick Ernest Darby, ECJ,1979, 

para.15-16. 
14 Conegate Limited v. HM Customs and Excise, ECJ,1986, para.14.  
15 Christiane R. Conrad, Process and Production Methods (PPMs) in WTO Law, (New York : 

Cambridge University Press, 2011), p.324. 
16 Panel Report, The China - Publications and Audiovisual Products, supra note 9, para.7.914. 
17 Panel Report, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and 

Betting Services, supra note 8, para.6.477. 
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ก่อให้เกิดการสิ้นสุดของปัญหาดังกล่าวได้ประกอบกับมาตรการทางการค้าที่ออกมานั้นยังก่อให้เกิดผลกระทบทาง
การค้าที่มีนัยส าคัญส่งผลเป็นการเลือกปฏิบัติและก่อให้เกิดการกีดกันทางการค้า เช่นนี้จะถือว่ามาตรการทางการค้า 

 1.1.2 การตีความตามบริบทของข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX(a) จากการพิจารณาถึงอารัมภบทความตกลง GATT 
จะเห็นได้ว่าความมุ่งหมายของความตกลง GATT นั้นมีความต้องการที่จะยกระดับมาตรฐานการครองชีพให้ชีวิตความ
เป็นอยู่ที่ดีขึ้น รายได้ที่เพิ่มขึ้น รวมถึงการจ้างงานที่ดีขึ้นซึ่งเป็นไปในท านองเดียวกันกับที่ผู้สนับสนุนด้านแรงงาน
ต้องการโดยที่ให้เหตุผลว่าถ้าไม่มีการน ามาตรฐานแรงงานเข้ามาในการค้าจะมีผลกระทบต่อกลุ่มผู้ใช้แรงงานโดยการมี
ค่าจ้างที่ต่ าท าให้รายได้ของครอบครัวนั้นต่ าตามไปด้วย ผู้ใช้แรงงานจะอยู่ในสภาพแวดล้อมที่ไม่ดีซึ่งอาจน าไปสู่ปัญหา
ด้านสุขภาพก็ตาม18 แต่จากศึกษาดังกล่าวพบว่าตามความมุ่งหมายเฉพาะที่ปรากฏในอารัมภบทภายใต้ความตกลง 
GATT นั้นไม่ได้มีการกล่าวถึงประเด็นในเรื่องศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือแม้แต่ประเด็นเรื่องของแรงงานเด็กแต่
อย่างใดเลย ประกอบกับในปี 1996 ในการประชุม First WTO Ministerial Conference ที่ประเทศสิงคโปร์ได้มีวาระ
การประชุมให้มีการจัดตั้งคณะท างานเกี่ยวมาตรฐานแรงงานแต่ก็ถูกประเทศก าลังพัฒนาต่อต้าน จนเมื่อวันที่ 13 
ธันวาคมได้มีการรับรอง Singapore Ministerial Declaration ซึ่งในย่อหน้าที่ 4 “WTO ตอกย้ าความมุ่งมั่นในการ
ปฏิบัติตามมาตรฐานแรงงานที่เป็นที่ยอมรับในระดับสากล องค์การแรงงานระหว่างประเทศ( ILO) เป็นหน่วยงานที่มี
อ านาจในการก าหนดและจัดการกับมาตรฐานเหล่านี้ และเรายืนยันการสนับสนุนของเราในการท างานของ ILO เรา
ปฏิเสธการใช้มาตรฐานแรงงานเพื่อวัตถุประสงค์ในการปกป้อง”19  

สิ่งที่กล่าวมานี้แสดงให้เห็นว่า WTO ได้ปฏิเสธว่าอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับมาตรฐานแรงงานเหมาะสมกับ ILO 
มากกว่า ทั้งนี้ในเว็บไซต์ WTO ยังได้ระบุในท านองที่เป็นการเน้นย้ าว่าบรรดาสมาชิกทั้งหลายล้วนจะต้องผูกพันที่จะ
ยอมรับมาตรฐานแรงงาน แต่จะต้องไม่ใช้เพื่อการกีดกันทางการค้าต่อประเทศสมาชิกอื่น ความได้เปรียบเชิง
เปรียบเทียบเร่ืองค่าจ้างขั้นต่ าในประเทศก าลังพัฒนาจะไม่ถูกกล่าวถึง ท าให้มาตรการทางการค้าที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ
คุ้มครองแรงงานแต่การด าเนินการในทางปฏิบัติของมาตรการทางการค้าที่เป็นการห้ามการน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้น
จากแรงงานเด็กโดยที่ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวมีลักษณะทางกายภาพภายนอกของผลิตภัณฑ์เหมือนกันกับผลิตภัณฑ์ที่มีการ
ผลิตขึ้นด้วยวิธีทั่วไปนี้ส่งผลเป็นการกีดกันทางการค้าเป็นอย่างมาก มาตรการห้ามน าเข้าดังกล่าวจึงไม่สามารถใช้ได้
ภายใต้ความตกลง GATT/WTO นอกจากนี้ยังมีการประชุมที่เมืองสิงคโปร์ที่ยังคงมีความพยายามที่จะผลักดัน
มาตรฐานแรงงานเข้าสู่การค้าโดยจัดการประชุมที่เมือง Seattle ในปี 1999 อีกครั้งแต่ก็ไม่ประสบความส าเร็จในการ
น าบทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรฐานแรงงานมาผนวกไว้ในความตกลง GATT ซึ่ง WTO ก็ยังยืนยันท่าทีใน Doha 
Ministerial Declaration ว่าถึงแม้สมาชิกจะยอบรับต่อข้อผูกพันของมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่จ ากัดไว้ใน
เรื่องเสรีภาพในการสมาคม การปราศจากแรงงานบังคับ แรงงานเด็ก และการเลือกปฏิบัติในการท างาน รวมทั้งการ
เลือกปฏิบัติทางเพศ แต่ภารกิจขององค์การไม่ได้ด าเนินการในเรื่องที่เกี่ยวกับมาตรฐานแรงงานแต่เป็นการด าเนินการ
ทางเสรีทางการค้าและเป็นการที่ไม่ถูกต้องว่าเรื่องดังกล่าวจะมีขึ้นในอนาคต 20 ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากบริบทที่
เก่ียวข้องดังกล่าวที่ผ่านมาเก่ียวกับศีลธรรมอันดีของประชาชนในการค้าระหว่างประเทศก็ไม่พบว่ามีความตกลงใดๆที่
มีความเก่ียวข้องกับการตีความข้อ XX(a) 

1.1.3 การตีความตามวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX สิ่งที่ต้องพิจารณาในที่นี้คือ
วัตถุประสงค์หลักของข้อยกเว้นทั่วไปของความตกลง GATT ซึ่งแต่เริ่มเดิมทีหลักการส าคัญของ WTO คือการก าหนด
ว่าการออกฎเกณฑ์ทางการค้าระหว่างประเทศจะต้องมีความสมดุลระหว่างการเปิดเสรีทางการค้ากับการบรรลุซึ่ง

                                                      
18 Preamble of GATT 1947 para. 2-3 และดู Steven M. Suranovic, “International Labour and 

Environmental Standards Agreement: Is This Fair Trade?,” World Economy. Vol.25(2), p.234 (2002). 
19 Singapore Ministerial Declaration 1996 para.4. 
20 อุกฤษฎ์ มูสิกพันธุ์, “ผลกระทบต่อกฎหมายแรงงานไทยจากการน ามาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศเกี่ยวกับ

สิทธิขั้นพื้นฐานเป็นเง่ือนไขในการค้าระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2555), น.156. 
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วัตถุประสงค์เชิงนโยบายในด้านอื่นๆของรัฐซึ่งเป็นการให้ความส าคัญแก่อ านาจอธิปไตยที่รัฐสมาชิกแต่ละรัฐนั้นมีอยู่ 
โดย WTO จะเคารพอ านาจในการออกกฎระเบียบมาตรการต่างๆภายในรัฐของสมาชิก แต่มาตรการดังกล่าวจะต้องไม่
ใช้ในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยพลการหรือไม่ยุติธรรม โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อจ ากัดความพยายามของรัฐที่จะ
ท าให้ถูกต้องตามกฎหมายในการเลือกปฏิบัติต่อบางประเทศ21 และมาตรการดังกล่าวจะต้องไม่มีข้อจ ากัดทางการค้า
ระหว่างประเทศอย่างแอบแฝง โดยข้อนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้แน่ใจว่ารัฐจะไม่พยายามปกปิดแนวปฏิบัติในการปกป้อง
โดยการอ้างถึงข้อ XX22 ได้  

อย่างกรณีของสหภาพยุโรปในคดี Henn และ Darby เป็นกรณีที่ทางการสหราชอาณาจักรอ้างว่าการน าเข้า
บทความที่หยาบคายและลามกอนาจารขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชนชนในประเทศ แต่ข้อห้ามดังกล่าวนี้มีข้อยกเว้น
ในกรณีเพื่อการครอบครองส่วนตัวโดยไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อการค้าและเพื่อประโยชน์ทางวิทยาศาสตร์ วรรณกรรม 
ศิลปะ หรือการศึกษา ซึ่งศาล ECJ กล่าวว่า การห้ามน าเข้าที่มีกฎเกณฑ์ที่เข้มงวดกว่าการบังคับใช้กฎหมายภายในใน
เร่ืองเดียวกัน ไม่ถือว่าเป็นมาตรการที่ออกแบบมาโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ความคุ้มครองตามที่อ้างในระดับประเทศ23 
แสดงให้เห็นว่าข้อห้ามตามมาตรการที่ออกมานั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องศี ลธรรมอันดีในประเทศของตน 
มาตรการดังกล่าวมีเป้าหมายเพื่อสร้างการเลือกปฏิบัติโดยพลการ รัฐสมาชิกไม่อาจใช้เหตุผลทางศีลธรรมเพื่อห้ามการ
น าเข้าสินค้าจากรัฐสมาชิกอื่นได้ ตราบใดที่กฎหมายของตนไม่มีข้อห้ามดังกล่าวในการผลิตหรือการท าการตลาดของ
สินค้าเดียวกันในประเทศของตน 

ดังนั้นการที่จะถือว่ามาตรการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องคุ้มครองศีลธรรมอันดีของประชาชนต้องเป็น
กรณีที่มาตรการนั้นมีผลเป็นการคุ้มครองศีลธรรมที่แท้จริงหมายความว่าถ้ามีการออกมาตรการที่เกี่ยวกับความกังวล
ในข้อบททางสังคมโดยเฉพาะเรื่องของแรงงานเด็ก มาตรการนั้นต้องมุ่งที่จะคุ้มครองศีลธรรมโดยให้มีผลในแง่ดีที่
เกี่ยวข้องเกิดขึ้นคือมีการในลักษณะที่มุ่งช่วยแก้ปัญหาด้านแรงงานเด็กไม่ใช่ว่าเมื่อมีการใช้มาตรการดังกล่าวแล้ว
มาตรการไม่ได้ถูกน าไปใช้ในลักษณะที่มุ่งคุ้มครองตามที่อ้างจริงแต่มีการใช้ในลักษณะที่มุ่งให้เกิดผลตามวัตถุประสงค์
อื่นที่แอบแฝงไว้หรือในกรณีที่ประเทศที่ออกมาตรการยังคงมีการใช้แรงงานเด็กอยู่ เช่นนี้ถือว่า มาตรการดังกล่าวที่
ละเมิดพันธกรณี GATT ไม่ได้มีวัตถุประสงค์ในการมุ่งคุ้มครองศีลธรรมอันดีตามที่กล่าวอ้างไว้ในข้อ XX(a)  แต่อย่างใด 

1.2 การใช้ข้อ 32 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาประกอบการตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชน 
จากการตีความทั้งหมดนี้ หากกรณีดังกล่าวยังก่อให้เกิดความหมายที่คลุมเครือของการตีความข้อยกเว้น

ศีลธรรมอันดีของประชาชนตามข้อ 31 จึงต้องมีการใช้ข้อ 32 ประกอบการตีความเพื่อให้เกิดความหมายที่ชัดเจนมาก
ขึ้น ซึ่งได้มีการพิจารณาจากเอกสารท างานในขั้นเตรียมการและสภาวะแวดล้อมในการท าความตกลง GATT เมื่อ
พิจารณาแล้วท้ายสุดพบวา่ได้มีการผนวกมาตรการที่จ าเป็นเพื่อปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชนเอาไว้เป็นข้อยกเว้น
ทั่วไป แต่มิได้มีการก าหนดค านิยามความหมายหรือรายละเอียดว่าการปฏิบัติที่มีศีลธรรมในทางการค้าคืออะไร24 ซึ่ง
ความตกลง GATT เองก็ไม่ได้มีบทบัญญัติที่อนุญาตหรือก าหนดมาตรการทางการค้าที่ละเมิดสิทธิแรงงานเอาไว้อย่าง
ชัดเจน และประกอบกับมีการพบว่าทั้ง GATT และ ILO มีการด าเนินการร่วมกันเพียงครั้งเดียวและ GATT ก็ได้
แสดงออกชัดเจนว่าจะไม่ด าเนินการร่วมกันต่อไป ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความตั้งใจของ GATT ตั้งแต่แรกว่าการจะมีส่วน
เก่ียวข้องเฉพาะบางประเด็นเท่านั้นที่ไม่กระทบต่อวัตถุประสงค์หลักของตนในการเปิดเสรีทางการค้าที่เป็นธรรม ซึ่งใน
ปี 1953 สหรัฐอเมริกาได้มีข้อเสนอให้มีความเชื่อมโยงระหว่างการค้าและแรงงานอีกครั้งประกอบกับในปี 1960 ได้มี

                                                      
21 Salman Bal, “International Free Trade Agreements and Human Rights: Reinterpreting Article XX 

of the GATT,” 10 Minnesota Journal Global Trade 62, p.72 (2001) 
22 Ibid., para.73. 
23 The Queen v. Maurice Donald Henn and John Frederick Erederick Ernest Darby, supra note 13, 

para.21. 
24 Steve Charnovitz, “The Moral Exception in Trade Policy,” 38 Virginia Journal of International 

Law 689, pp.703-704 (2008). 
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การประชุมอีกคร้ังที่ปารีสโดยมีประเด็นความร่วมมือระหว่างแรงงานและการค้าเช่นเดิมแต่ก็ไม่ได้มีการผนวกประเด็น
มาตรการที่บังคับใช้มาตรฐานแรงงานเอาไว้แต่อย่างใดเพราะสหภาพยุโรปเห็นว่าสหรัฐอเมริกาอาจน ามาตรฐาน
แรงงานมาใช้เป็นเครื่องมือในการกีดกันทางการค้าต่อสินค้าที่ส่งออกจากยุโรปได้ ซึ่งโดยสรุปแล้วนับตั้งแต่ปี 1948 ก็
มิได้มีการจัดท าตราสารระหว่างประเทศเกี่ยวกับมาตรฐานแรงงานกับการค้าและมิได้มีการผนวกประเด็นดังกล่าวเข้า
ไว้หรือมีการเชื่อมโยงอย่างชัดเจนระหว่างเร่ืองศีลธรรมและการค้าภายใต้ความตกลง GATT 

 จากการศึกษากรณีการตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนของข้อ XX(a) ตามกฎเกณฑ์ทั่วไปในการ
ตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนาในการเชื่อมโยงประเด็นเรื่องมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศเข้าสู่การค้าผ่าน
ข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนพบว่าไม่สามารถที่จะใช้มาตรการที่อ้างว่ามีข้อบททางสังคมเกี่ยวกับเรื่องของ
แรงงานเช่นเรื่องของแรงงานเด็กที่มีลักษณะเป็นการกีดกันทางการค้าให้ได้รับการยกเว้นและใช้มาตรการดังกล่าวได้
ผ่านข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนของข้อ XX(a) 

2. การตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนในมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศอย่างมี
วิวัฒนาการ 

 แม้ว่าการตีความตามกฎเกณฑ์ทั่วไปในอนุสัญญากรุงเวียนนาไม่สามารถรวมถึงประเด็นเรื่องของมาตรฐาน
แรงงานได้ แต่ทว่าประเทศพัฒนาแล้วก็ยังคงมีการพยายามผลักดันในเร่ืองดังกล่าวอยู่เสมอ โดยมีการใช้วิธีการตีความ
อย่างมีวิวัฒนาการเพื่อให้ประเด็นเรื่องมาตรฐานแรงงานสามารถเข้าสู่การค้าระหว่างประเทศได้โดยผ่านความตกลง  
GATT ในข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนข้อ XX(a) ซึ่งการตีความอย่างมีวิวัฒนาการนี้เป็นรูปแบบหนึ่งของการ
ตีความสนธิสัญญา โดยจะอยู่บนฐานของเจตนาของภาคีเพียงแต่ว่าเจตนาของภาคี หรือ ข้อบทในสนธิสัญญาสามารถ
พัฒนาในความหมายได้ตามกาลเวลา25 การพัฒนาหลักการตีความสนธิสัญญาที่ส่งผลต่อวิธีวิวัฒนาการสามารถ
สันนิษฐานได้ว่าค าว่า วิวัฒนาการ คือ สิ่งที่กระท าขึ้นเพื่อให้สนธิสัญญานั้นมีประสิทธิภาพและเหมาะสมในแต่ละยุค
สมัยให้เป็นไปตามความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญาภายใต้เจตนาของภาคี ทั้งนี้ต้องเป็นการตีความที่ภาคีในสนธิสัญญา
นั้นเห็นชอบ26 แต่อย่างไรก็ตามจะต้องตีความสนธิสัญญาตามหลักสุจริตเป็นพื้นฐานเสมอ 

2.1 การตีความอย่างมีวิวัฒนาการในคดี US-Shrimp 
คดีนี้ถือได้ว่าเป็นคดีที่มีความส าคัญและเป็นแบบอย่างในการตีความอย่างมีวิวัฒนาการโดย คดี US-Shrimp 

นี้ได้มีการตัดสินในปี 1998 เป็นคดีที่สหรัฐอเมริกาออกมาตรการทางการค้าห้ามน าเข้ากุ้งและผลิตภัณฑ์ที่ท าจากกุ้ง
จากประเทศที่ไม่ได้มีมาตรการในการปกป้องอนุรักษ์เต่าทะเลเทียบเท่ากับสหรัฐอเมริกา ซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็น
การละเมิดข้อ XI ของ GATT ในการจ ากัดปริมาณการน าเข้า สหรัฐอเมริกาจึงมีการอ้างใช้ข้อยกเว้นข้อ XX(g) 
เก่ียวกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ แต่ในประเด็นที่เกี่ยวกับการตีความอย่างมีวิวัฒนาการนี้คือการตีความค าว่า 
“ทรัพยากรที่ใช้แล้วหมดไป” ในข้อ XX(g) ของ GATT โดยที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้กล่าวว่าการพิจารณา
ขอบเขตของข้อ XX นั้นจะต้องพิจารณาไม่เพียงแต่ความหมายสามัญของค าเท่านั้น แต่ต้องพิจารณารวมไปถึงบริบท
และวัตถุประสงค์ของ GATT และข้อตกลงของ WTO ด้วย ซึ่งค าว่า ทรัพยากรที่ใช้แล้วหมดไปไม่สามารถอ่านได้กว้าง
เกินไปจนไปท าลายวัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของข้อ III : 427 จนก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันของสินค้า
น าเข้าในลักษณะของการปกป้องคุ้มครองสินค้าที่ผลิตขึ้นในประเทศได้ และเมื่อพิจารณาประกอบกับอารัมภบทของ 
WTO ที่ว่าการใช้ทรัพยากรของโลกอย่างเหมาะสมจะต้องเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการพัฒนาที่ยั่งยืนทั้งการ

                                                      
25 ธนภัทร ชาตินักรบ, “การตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการ: กรณีศึกษาค าช้ีขาดขององค์กรระงับข้อพิพาทของ

องค์การการค้าโลกและคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.45. 

26 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น.48-49. และดู Yearbook of the International Law Commission, 1964, vol.II, 
(United Nation publication, Sales No.65.V.2), p.55-57. 

27 Panel Report, United States-Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, 
WT/DS58/R, circulated 15 May 1998, para.7.38. 
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ปกป้องและรักษาสภาพแวดล้อมในลักษณะที่สอดคล้องกับความต้องการและความกังวลของสมาชิก  WTO โดย
อารัมภบทนี้เป็นการยืนยันว่าการพัฒนาด้านสิ่งแวดล้อมมีความส าคัญต่อความตกลงของ WTO ที่ต้องด าเนินการ
ควบคู่ไปกับการเปิดเสรีทางการค้าที่จะต้องมีความเท่าเทียมกันและเป็นการที่ไม่เลือกปฏิบัติจนเกิดข้อจ ากัดทางการค้า
ที่เป็นวัตถุประสงค์หลักของ WTO  

โดยองค์กรอุทธรณ์ในคดีนี้ยังได้กล่าวเพิ่มเติมว่า ข้อ XX(g) นี้จะไม่จ ากัดเฉพาะแต่การอนุรักษ์
ทรัพยากรธรรมชาติจ าพวกแร่ธาตุหรือไม่มีชีวิตเท่านั้น เมื่อพิจารณาถึงในแง่ของความกังวลในปัจจุบันของประชาคม
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองและการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมที่แต่เดิมสมาชิกที่ลงนามในความตกลง GATT ก็ได้
ให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมอยู่แล้ว โดยองค์กรอุทธรณ์ยังกล่าวอีกด้วยว่าเมื่อพิจารณาจากเจตนาร่วมกัน
ของภาคีทั้งปวง ประกอบความวัตถุประสงค์ที่อยู่ในอารัมภบทแล้ว ค าว่า  “ทรัพยากรที่ใช้แล้วหมดไป” ในข้อ XX(g) 
จะไม่ “คงที่” หมายถึงจะเป็นการตีความโดยวิวัฒนาการตามนิยาม28 โดยอ้างอิงตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย
กฎหมายทะเล (UNCLOS) ที่ระบุในข้อ 56 วรรคหนึ่งอนุวรรค a ว่า เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ รัฐชายฝั่งมีสิทธิอธิปไตย
เพื่อส ารวจและใช้ประโยชน์ อนุรักษ์และจัดการทรัพยากรธรรมชาติไม่ว่าจะมีชีวิตหรือไม่มีชีวิต 29 จึงอาจรวมถึงกรณี
ของเต่าทะเลได้ แต่อย่างไรก็ตามคดีนี้ก็ไม่ได้รับอนุญาตจากข้อยกเว้นข้อ XX(g) เนื่องจากมาตรการดังกล่าวมีลักษณะ
ที่เข้มงวดมากเกินไปไม่มีการค านึงถึงเงื่อนไขเฉพาะบางประการที่มีอยู่ในบางพื้นที่ของประเทศสมาชิกต่างๆที่ส าคัญ
สหรัฐอเมริกาได้ท าการรับรองและมีการอนุญาตให้มีการน าเข้ากุ้งและผลิตภัณฑ์จากกุ้งเฉพาะประเทศที่เคยท าความ
ตกลงระดับภูมิภาคร่วมกันเท่านั้นแสดงให้เห็นว่าเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่ยุติธรรมต่อประเทศสมาชิกที่มีเงื่อนไข
เช่นเดียวกัน 

2.2 เปรียบเทียบการตีความอย่างมีวิวัฒนาการกับกรณีการปรับใช้มาตรฐานแรงงานในการค้าระหว่าง
ประเทศ 

จากความพยายามและการผลักดันมาตรฐานแรงงานให้เข้าสู่การค้าโดยเฉพาะเรื่องแรงงานเด็กผ่านการ
ตีความแบบมีวิวัฒนาการอาจมีความเป็นไปได้ ซึ่งก็สอดคล้องกับค ากล่าวของ Professor Howse ที่ว่าการตีความค า
ว่า “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ไม่ควรถูกแช่แข็งอีกต่อไป แต่ควรมีความเข้าใจที่จะต้องไม่ถูกจ ากัดตามค านิยามใน 
GATT ปี 1947 ซึ่งจะต้องมีการตีความในแง่ของการปฏิบัติและในมุมมองที่มีความห่วงใยในปัจจุบัน30 อย่างไรก็ตามค า
กล่าวของเขาได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ในหมู่นักวิชาการจ านวนมาก โดยนักวิชาการหลายคนกล่าวว่าการตีความของ 
Howse ไม่ได้เป็นเพียงข้อ XX เท่านั้นที่เป็นไปได้หรือเป็นไปได้มากที่สุดของการขาดบทบัญญัติที่ชัดเจนส าหรับ
มาตรฐานแรงงาน 31 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าถ้ามีการตีความข้อ XX(a) ให้รวมถึงเรื่องของแรงงานเด็กแล้วก่อให้เกิด
ผลกระทบเชิงลบมากกว่าผลเชิงบวกที่ควรจะได้รับก็ควรมีการด าเนินการคุ้มครองแรงงานในวิธี การอื่นเช่น UNICEF 

                                                      
28 Appellate Body Report, United States-Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp 

Products, WT/DS58/AB/R, circulated12 October 1998, para.129-130. 
29 ประกอบกับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพที่พูดถึงทรัพยากรอย่างกว้างและความตกลงว่าด้วย

ความช่วยเหลือเพื่อประเทศก าลังพัฒนาซึ่งเป็นอนุสัญญาร่วมกับอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสัตว์ป่าอพยพ ที่ระบุว่า มีการ
ตระหนักว่าองค์ประกอบท่ีส าคัญของการพัฒนาคือการอนุรักษ์และจัดการทรัพยากรธรรมชาติที่มีชีวิตและชนิดพันธุ์อพยพเป็น
ส่วนส าคัญ 

30 Joshua M. Kagan, “Making Free Trade Fair: How the WTO could incorporate Labor Rights and 
why it should,” 43 Georgetown Journal of International law 195, p.209 (2011-2012). See also Robert 
Howse, “The World Trade Organization and the Protection of Workers' Rights,” 3 Journal SMALL & 
EMERGING Bus. L. 131, p.142 (1999). 

31 Andrew T. Guzmant, “Trade, Labor, Legitimacy,” 91 California Law Review 885, p.891 (2003). 
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เข้ามารับผิดชอบดูแลแทน32 ถ้าการด าเนินการคุ้มครองแรงงานโดยการออกมาตรการทางการค้าห้ามการน าเข้าสินค้า
ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กก่อให้เกิดผลกระทบเชิงลบมากกว่า  

แต่อย่างไรก็ตามการตีความไม่ว่าจะเป็นการตีความทั่วไปตามอนุสัญญากรุงเวียนนาหรือการตีความอย่างมี
วิวัฒนาการก็ตามจะต้องดูองค์ประกอบหลายอย่างไม่ใช่แค่เพียงเป็นความห่วงใยของรัฐสมาชิกเท่านั้นแล้วจะใช้วิธีการ
ตีความแบบมีวิวัฒนาการได้คือจะต้องพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของข้อ XX ของ GATT หรือขององค์การการค้าโลก
ด้วย ซึ่งในประเด็นเรื่องมาตรฐานแรงงานนี้รัฐสมาชิก WTO ยังไม่เห็นพ้องต้องกันโดยเฉพาะประเทศก าลังพัฒนา
ประกอบกับไม่มีเจตนาร่วมกันตั้งแต่ต้นและไม่ได้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ WTO และและถ้ามองในมุมมองของ
เศรษฐศาสตร์ประกอบด้วยยกตัวอย่างเช่น การมีมาตรการห้ามน าเข้าสินค้าที่ผลิตจากแรงงานเด็ก ซึ่งการห้ามดังกล่าว
มีผลต่อภาคการส่งออกเท่านั้น เด็กที่ใช้แรงงานเหล่านั้นก็จะย้ายไปสู่ภาคการผลิตในส่วนอื่นอยู่ดี เนื่องจากในบาง
ประเทศเด็กที่ต้องไปท างานเป็นเด็กที่มาจากครอบครัวที่ยากจนพ่อแม่มีมีรายได้ไม่เพียงพอต่อการด ารงชีวิตท าให้พ่อ
แม่เหล่านั้นต่อพึ่งบุตรหลานของตนเพื่อช่วยหารายได้เพิ่มให้กับครอบครัวซึ่งเด็กๆเหล่านั้นไม่มีทางเลือกอ่ืน33  

การออกมาตรการห้ามน าเข้าสินค้าที่ผลิตจากแรงงานเด็กจึงไม่ใช่วิธีการแก้ปัญหาที่ถูกต้องเนื่องจากไม่ได้เป็น
การท าให้แรงงานเด็กหมดไป เพราะการส่งออกไม่ได้เป็นเพียงแหล่งที่มาของการจ้างงานของแรงงานเด็กเท่านั้นแต่เปน็
เพียงจุดที่สามารถเห็นได้ชัดสุดในความจริงแล้วมีแรงงานเด็กเพียงเล็กน้อยเท่านั้นที่ท างานในภาคการส่งออก แท้ที่จริง
เด็กเหล่านั้นจะถูกจ้างให้ท างานในกิจการขนาดเล็กในภาคส่วนของระบบที่ไม่ได้จดทะเบียนถูกต้องอย่างเป็นทางการ 
เช่น การท างานข้างถนน และเด็กเหล่านี้จะอยู่ในทุกอุตสาหกรรมการท างานเช่นเดียวกับผู้ใหญ่ด้วยเช่นกัน34 ฉะนั้น
การอนุญาตให้มีการห้ามการค้าตามมาตรฐานแรงงานจะเป็นการเปิดประตูสู่การใช้อุปสรรคทางการค้าอย่างไม่
เหมาะสมต่อเหตุผลในการป้องกัน35 การผลักดันเรื่องดังกล่าวโดยผ่านการตีความข้อยกเว้นศีลธรรม อันดีของ
ประชาชน ข้อ XX(a) จึงเป็นการไม่สมควร 

3. ศึกษาเปรียบเทียบการตีความเรื่องของกระบวนการผลิตและวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์ (PPMs) ในความ
ตกลง TBT 

จากการที่ประเทศพัฒนาแล้วมักจะอ้างใช้มาตรการห้ามการน าเข้าสินค้าที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กผ่านการ
ตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชน ข้อ XX(a) ซึ่งเรื่องดังกล่าวเกี่ยวข้องกับเรื่องของกระบวนการผลิตและ
วิธีการผลิตผลิตภัณฑ์หรือ PPMs ที่อยู่ในความตกลงว่าด้วยอุปสรรคเทคนิคต่อการค้า Agreement on Technical 
Barriers to Trade (TBT) และเนื่องจากความตกลง GATT ไม่ได้พูดถึงเรื่องของกระบวนการผลิตและวิธีการผลิต
ผลิตภัณฑ์หรือ PPMs แต่ในทางตรงกันข้ามความตกลง TBT ได้มีการพูดถึงเรื่องดังกล่าวอย่างชัดเจนประกอบกับการ
ที่ความตกลง TBT มีนัยส าคัญคาบเก่ียวกับพันธกรณีบางประการภายใต้กรอบข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX ของความตกลง 
GATT36 ดังนั้นการศึกษาขอบเขตพันธกรณีและวิธีการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์

                                                      
32 Rollo Jim; L. Alan Winters, “Subsidiarity and Governance Challenges for the WTO : Environmental 

and Labour Standards,” World Economy. Vol.23(4), p.561-576 (2000). และดู Steven M. Suranovic, supra 
note 18, pp.231-245. 

33 N. J. Krug, supra note 4, p.653. และดู Joseph Langan, supra note 4, p.161. 
34 Elias Mendelievich, “Child Labour,” 118 International Labour Review 557, pp.561-562 (1979). 
35 Dexter Samida, “Protecting the Innocent or protecting special interests? Child labor, 

globalization, and the WTO,” 33 Denv.Jouanal International Law & Policy 411, pp.421-423 (2004-2005). 
36 ภายใต้การด าเนินการของข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX ความตกลง GATT มาตรการอุปสรรคเทคนิคต่อการค้าภายใต้

ความตกลง TBT สมาชิกอาจธ ารงอยู่ได้แม้จะก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการค้าที่มากเกินความจ าเป็น ดูเพิ่มเติม จารุประภา รัก
พงษ์, กฎหมายแห่งองค์การการค้าโลก : การตีความและการวิเคราะห์บทบัญญัติส าคัญ,พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.190. 
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ในหลักการเกี่ยวกับ PPMs ที่อยู่ในความตกลง TBT จะท าให้ทราบถึงขอบเขตการใช้หลักการดังกล่าวได้มากข้ึนภายใต้
กรอบของความตกลง GATT  

ปัจจุบันสมาชิก WTO มักจะใช้มาตรการกฎระเบียบเทคนิคที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการผลิตและวิธีการผลิต
ผลิตภัณฑ์ (PPM) ในการห้ามน าเข้าสินค้าจากประเทศอื่นๆมากขึ้น โดยอ้างว่ามาตรการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เชิง
นโยบายอันชอบธรรมของรัฐ เช่น การออกมาตรการห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กโดยอ้างว่าเป็นการ
ละเมิดศีลธรรมอันดีในประเทศที่ออกมาตรการ ซึ่งประเด็นดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับเรื่องของ PPMs ในประเภท
ของกระบวนการผลิตและวิธีการผลิตที่ไม่มีผลต่อคุณลักษณะสุดท้ายของผลิตภัณฑ์    (NPR-PPMs) ที่ได้รับการ
ออกแบบมาเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ทางสั งคมบางประการเป็นกระบวนการและวิธีการผลิตที่ไม่ได้เป็นการ
เปลี่ยนแปลงคุณสมบัติของผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย ไม่มีผลกระทบใด ๆ ต่อลักษณะทางกายภาพของผลิตภัณฑ์37  

3.1 หลักการที่ส าคัญของ WTO 
ในการด าเนินการค้าระหว่างประเทศของ WTO จะมีหลักการที่ส าคัญเป็นอย่างมากที่ว่าด้วยเรื่องของการ

เลือกปฏิบัติต่อสินค้าจากบางประเทศที่มีลักษณะภายนอกที่เหมือนกัน  หมายความว่า หากลักษณะภายนอกของ
ผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กนั้นเหมือนกันกับผลิตภัณฑ์ที่มีการผลิตขึ้นด้วยวิธีทั่วไป ผลิตภัณฑ์ทั้งสองควรได้รับ
การปฏิบัติอย่างเดียวกันจากประเทศที่ออกมาตรการห้ามการน าเข้า ประกอบกับหลักการที่ส าคัญของ WTO ได้ระบุ
เอาไว้ว่า ข้อตกลงของ WTO จะตีความได้โดยมีความส าคัญสองประการเท่านั้น ประการแรกคือ ข้อจ ากัดทางการค้า
ไม่สามารถบังคับใช้กับผลิตภัณฑ์อันเนื่องมาจากวิธีการผลิตได้และประการที่สองคือประเทศหนึ่งไม่สามารถเข้าถึง
ประเทศนอกอาณาเขตของตนเพื่อก าหนดมาตรฐานของตนในประเทศอื่นได้ 38 แต่ด้วยเจตนาที่มีร่วมกันในความ
ต้องการที่จะปกป้องสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติที่ต้องใช้ร่วมกันของโลกใบนี้จึงนับรวมถึงมาตรการด้าน
สิ่งแวดล้อมดังกล่าวด้วย 

 กระบวนการผลิตและวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์หรือ PPMs ที่เก่ียวข้องและปรากฏใน GATT/WTO ที่ผ่านมานั้น
จะมีแต่เรื่องของสิ่งแวดล้อมเท่านั้น อย่างในคดีที่ปรากฏในคดี US-Shrimp ตามที่ได้มีการรับรองโดยองค์กรอุทธรณ์
และคดี US-Gasoline ที่ว่า PPMs ด้านสิ่งแวดล้อมอาจพอดีกับหนึ่งในอนุวรรคของข้อยกเว้นข้อ XX ได้ท าให้
กระบวนการผลิตและวิธีการผลิตที่ไม่เกี่ยวข้องกับตัวผลิตภัณฑ์ได้รับการตีความให้รวมด้วยภายใต้กรอบความตกลง
การค้าของ WTO ดังที่ส านักเลขาธิการขององค์การการค้าโลก ได้กล่าวว่า ทรัพยากรที่ใช้ร่วมกันที่ก าลังถูกป่นเปื้อน
จากผู้ผลิตในต่างประเทศอาจท าให้เกิดข้อจ ากัดในการค้าผลิตภัณฑ์ที่เก่ียวกับกระบวนการผลิตดังกล่าวที่สมเหตุสมผล
ในบริเวณของประเทศผู้น าเข้าหรือประเทศใกล้เคียง39  

3.2 เปรียบเทียบหลักการของ PPMs กับกรณีการออกมาตรการทางการค้าโดยอ้างการคุ้มครองแรงงานที่
ส าคัญ 

 หากมีการพิจารณาจากหลักการที่ส าคัญของ WTO ประกอบกับหลักการที่ส าคัญของ PPMs จะพบว่า การ
ตีความข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนข้อ XX(a) จะไม่รวมถึงเรื่องของมาตรฐานแรงงานด้วยข้ออ้างเกี่ยวกับ
กระบวนการผลิตและวิธีการผลิต เนื่องจาก PPMs ดังกล่าวไม่ได้ท าให้ผลิตภัณฑ์นั้นต่างกันเมื่อเทียบกับผลิตภัณฑ์ที่มี
การผลิตขึ้นด้วยวิธีทั่วไป เนื่องจากข้อห้ามการน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กนั้นได้ให้ความส าคัญเฉพาะแต่
กับสถานการณ์ของการผลิตที่ไม่เป็นที่ยอมรับจากมุมมองทางศีลธรรมโดยไม่ได้มองที่ตัวของผลิตภัณฑ์ว่ามีลักษณะ
ภายนอกที่แตกต่างกันหรือไม่40 โดยการกระท าดังกล่าวไม่เป็นไปตามหลักการที่ส าคัญของ GATT/WTO ซึ่งความ

                                                      
37 Christiane R. Conrad, supra note 15, p.28. 
38 “Trading into the future : the introduction to the WTO,” สืบค้นเมื่อวันที่ 12 มิถุนายน 2560, จาก

http://www.wto.org/english/thewtoe/whatis-e/tif e/tife.htm. 
39 Steve Charnovitzt, “The Law of Environmental "PPMs" in the WTO : Debunking the Myth of 

Illegality,” 27 Yale Journal of International Law 59, p.78 (2002). 
40 Christiane R. Conrad, supra note 15, p.325. 
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แตกต่างของผลิตภัณฑ์ที่ขึ้นอยู่กับลักษณะของกระบวนการผลิตหรือของผู้ผลิตนั้นไม่สามารถใช้เป็นเหตุผลส าหรับการ
ปฏิบัติที่แตกต่างกันของสินค้าในประเทศและต่างประเทศได้41 เช่นนี้แสดงให้เห็นว่ามาตรการทางการค้าฝ่ายเดียวที่
เกี่ยวกับวิธีการผลิตนั้นไม่ใช่เหตุผลที่ถูกต้องในการน ามาพิจารณาในการแยกแยะผลิตภัณฑ์ที่ต่างกันจึงไม่สามารถ
น ามาใช้เป็นข้อห้ามการน าเข้าได้ ดังที่ปรากฏในคดี Tuna/Dolphin III ที่สหรัฐออกมาตรการห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์
ปลาทูน่าที่มาจากการจับด้วยวิธี setting on dolphin ที่เป็นอันตรายต่อปลาโลมา ในเขตมหาสมุทรแปซิฟิก
ตะวันออก (ETP) ซึ่งจากการบังคับใช้มาตรการของสหรัฐนี้ส่งผลให้เกิดการห้ามน าเข้าสินค้าทูน่าจากเม็กซิโกเม็กซิโก
จึงได้มีการร้องขอให้มีการวินิจฉัยและตัดสินกรณีที่ผลของมาตรการสหรัฐนั้นส่งผลกระทบที่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อ
ผลิตภัณฑ์จากเม็กซิโก 

จากการวิเคราะห์ขององค์กรอุทธรณ์ในคดี Tuna/Dolphin III (ค.ศ.2012) ได้วิเคราะห์ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
การปฏิบัติที่ไม่ด้อยไปกว่าในข้อ 2.1 ของความตกลง TBT ซึ่งองค์กรอุทธรณ์ได้ตรวจสอบถึงการแก้ไขเงื่อนไขของการ
แข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้องกับความเสียหายของสินค้าน าเข้า โดยมองว่าการขาดการเข้าถึงฉลาก dolphin safe ของ
ผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าที่จับด้วยวิธี setting on dolphin ในเขต ETP นั้นมีผลกระทบที่เป็นอันตรายต่อโอกาสการแข่งขัน
ท าให้เป็นการเปลี่ยนเงื่อนไขการแข่งขันในตลาดส่งผลให้เป็นอันตรายต่อผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าเม็กซิโก42เมื่อเทียบกับ
ผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าจากสหรัฐและประเทศอื่นๆ ที่จับด้วยวิธีอื่น นอกเขต ETP และมีคุณสมบัติเหมาะสมที่จะได้ฉลาก 
dolphin safe ซึ่งจะเห็นได้ว่ามาตรการดังกล่าวได้ส่งผลกระทบในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติ ประกอบกับการที่มี
ฉันทามติว่าบรรทัดฐานทางเทคนคิที่เก่ียวข้องกับ PPM ที่รวมอยู่ได้นั้นคือกระบวนการผลิตและวิธีการผลติผลติภัณฑท์ี่
เป็นการเปลี่ยนลักษณะทางกายภาพของผลิตภัณฑ์เท่านั้นที่จะอยู่ในขอบเขตและได้รับการคุ้มครองโดยความตกลง 
TBT ท าให้ PPM ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิแรงงานไม่ได้อยู่ภายใต้ขอบเขตของความตกลง TBT43 เนื่องจากสถานการณ์
ทางด้านสิทธิมนุษยชนนี้มักจะไม่ส่งผลต่อคุณภาพหรือคุณลักษณะของผลิตภัณฑ์  

หลักการที่ส าคัญนี้ได้ถูกก่อตั้งขึ้นเมื่อคดี Tuna/Dolphin III (ค.ศ.2012) ได้มีการแยกความแตกต่างระหว่าง
ผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าที่ถูกจับด้วยวิธีการ setting on dolphin และผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าที่ไม่ได้ถูกจับด้วยวิธี setting on 
dolphin เนื่องจากคุณลักษณะของผลิตภัณฑ์นั้นไม่แตกต่างกัน โดยองค์กรอุทธรณ์ได้ตัดสินว่าผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าที่จับ
ด้วยวิธีการ setting on dolphin ในเขต ETP กับผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าของสหรัฐและผลิตภัณฑ์ปลาทูน่าที่มีต้นก าเนิด
ในประเทศอ่ืนๆที่ถูกจับด้วยวิธีการอ่ืนนอกเขต ETP เป็นผลิตภัณฑ์ที่เหมือนกัน โดยให้เหตุผลว่าวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์
ปลาทูน่าไม่ได้ส่งผลใดๆต่อคุณลักษณะทางกายภาพของผลิตภัณฑ์ปลาทูน่า ซึ่งคดี Indonesia-Certain Measures 
Affecting the Automobile Industry ก็ได้มีการระบุในลักษณะเดียวกันว่าห้ามมีข้อได้เปรียบใดๆกับผลิตภัณฑ์
น าเข้าตามเกณฑ์ที่ไม่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์และการขยายข้อได้เปรียบนี้ไม่ได้อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่เกี่ยวข้องกับ
สถานการณ์หรือความประพฤติของประเทศผู้ส่งออกด้วยเช่นกัน44 นโยบายการด าเนินการต่างๆภายในของประเทศ
ส่งออก เช่น นโยบายด้านแรงงานจะไม่เก่ียวข้องกับการปฏิบัติที่ให้กับผลิตภัณฑ์จากประเทศนั้นๆ ซึ่งกล่าวโดยสรุปคือ
การปฏิบัติต่อผลิตภัณฑ์ที่น าเข้าจากประเทศต่างๆ อาจแตกต่างกันได้หากลักษณะของผลิตภัณฑ์ที่น าเข้านั้นมีความ
แตกต่างกันเมื่อผลิตภัณฑ์ที่มีการผลิตจากการใช้แรงงานเด็กกับผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นด้วยวิธีทั่วไปเป็นผลิตภัณฑ์ที่
เหมือนกัน หากมีการปฏิบัติจากประเทศน าเข้าแตกต่างกันจะถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งเป็นการขัดกับหลักการที่
ส าคัญของ WTO 

                                                      
41 Robert E. Hudec, “GATT/WTO Constraints on National Regulation: Requiem for an “Aims and 

Effects” Test,” The international Lawyer 32, p.624 (1998). 
42 Appellate Body Report, United States – Measures Concerning the Importation, Marketing of 

Sale of Tuna and Tuna Products, WT/DS381/AB/R, circulated 16 May 2012, para.237-240. 
43 Christiane R. Conrad, supra note 15, p.375. 
44 Panel Report, Indonesia-certain Measures Affecting the Automobile Industry, WT/DS54, adoptes 

23 july 1998, paras.14.143-14.144. 
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 4. ขอบเขตการปรับใช้มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในข้อยกเว้นศีลธรรมอันดีของประชาชนข้อ 
XX(a) 

จากการพิจารณาขอบเขตของข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX ของ GATT จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นข้อ XX จะอนุญาตให้
สมาชิกด าเนินการปกป้องความกังวลที่ไม่ใช่ทางเศรษฐกิจได้เฉพาะแต่ในประเทศของสมาชิกเองเท่านั้น45 ซึ่งเป็นไปใน
ท านองเดียวกับที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในคดี Tuna/Dolphin I (ค.ศ. 1991) ได้กล่าวไว้ว่า ข้อกังวลของผู้
ร่างข้อ XX(b) มุ้งเน้นไปที่การใช้มาตรการด้านสุขอนามัยเพื่อปกป้องชีวิตมนุษย์ สัตว์ หรือพืช ภายในเขตอ านาจของ
ประเทศผู้น าเข้าเท่านั้น โดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเห็นว่าหากมีการตีความในวงกว้างที่สมาชิกสามารถ
ก าหนดนโยบายด้านการคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพที่ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่สามารถเบี่ยงเบนได้ ความตกลง GATT ก็จะไม่
เป็นกรอบการท างานพหุภาคีเพื่อการค้าระหว่างกลุ่มประเทศสมาชิกทุกประเทศอีกต่อไป46  

ในคดี Tuna/Dolphin II (ค.ศ. 1994) เป็นคดีระหว่างประชาคมยุโรปและประเทศเนเธอร์แลนด์ โดย
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้ตั้งข้อสังเกตเพิ่มเติมว่าภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปรัฐไม่ได้อยู่ในหลักการ
ห้ามควบคุมการปฏิบัติของคนชาติของตนนอกอาณาเขต โดยหลักการแล้วรัฐจะไม่ถูกห้ามไม่ให้ควบคุมเรือที่มีสัญชาติ
ของตน หรือบุคคลบนเรือที่มีสัญชาติของตนนอกอาณาเขต47 ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่าประเทศผู้ด าเนินมาตรการเพื่อ
อนุรักษ์สิ่งแวดล้อมสามารถด าเนินการดังกล่าวนอกดินแดนได้ต่อบุคคลหรือเรือซึ่งมีสัญชาติของประเทศผู้ด าเนิน
มาตรการ บนพื้นฐานของหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยเขตอ านาจเหนือบุคคล (personal jurisdiction) บน
พื้นฐานของสัญชาติ ผู้ด าเนินมาตรการไม่สามารถใช้มาตรการนั้นต่อบุคคลอื่นหรือเรือสัญชาติอื่ นในท้องทะเลหลวง 
หรือ ในเขตอ านาจของประเทศอื่นได้ 48 และถึงแม้ว่าคดี US-Shrimp ทั้งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กร
อุทธรณ์ไม่ได้มีการตัดสินในประเด็นดังกล่าวนี้ แต่ในค าตัดสินขององค์กรอุทธรณ์ได้ปรากฏข้อความส่วนหนึ่งที่อาจ
ให้ผลเช่นเดียวกันโดยกล่าวว่า “เราจะไม่ส่งต่อค าถามที่ว่ามีข้อจ ากัดด้านขอบเขตโดยนัยในข้อ XX(g) เราทราบแต่
เพียงว่าในสถานการณ์เฉพาะของคดีก่อนหน้าเรามีการเชื่อมโยงที่เพียงพอแล้ว”49  

ทั้งหมดที่กล่าวมานี้เป็นการแสดงให้เห็นว่าประเทศที่ออกมาตรการห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจาก
แรงงานเด็กไม่สามารถบังคับใช้มาตรการดังกล่าวภายในเขตอ านาจของประเทศอ่ืนเพื่อบังคับให้ประเทศอื่นปฏิบัติตาม
ได้ ประกอบกับขอบเขตของข้อยกเว้นข้อ XX นี้ สมาชิกที่ออกมาตรการจะไม่สามารถบังคับให้สมาชิกอื่นเปลี่ยน
นโยบายหรือน านโยบายของประเทศตนไปใช้ได้50 ซึ่งโดยทั่วไปแล้วไม่มีข้อผูกมัดใดๆในการส่งเสริมหรือคุ้มครองด้าน
สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิแรงงานภายนอกโดยการออกกฎหมายซึ่งมีผลบังคับใช้ในเขตอ านาจของประเทศหนึ่ง ดังนั้น
การห้ามใช้แรงงานเด็กจึงมีผลบังคับใช้กับเด็กทุกคนในอาณาเขตของประเทศสมาชิกไม่สามารถใช้ภายนอกประเทศที่
ออกมาตรการได้ เนื่องจากอาจเป็นการก้าวล่วงต่อการบริหารและนโยบายภายในประเทศอ่ืนหรือเป็นการเสื่อมเสียต่อ
อธิปไตยการบริหารนโยบาย ซึ่งเป็นสิทธิและเสรีภาพเพื่อประโยชน์สาธารณะของแต่ละประเทศ มาตรฐานแรงงาน

                                                      
45 Gudrun Monika Zagel, “WTO & Human Right : Examining Linkages and Suggesting Convergence,” 

Research & Publications Unit (R&P Unit) International Development Law Organization, p.17 (2005). 
46 Panel Report, United States – Restrictions on Imports of Tuna, DS21/R, August 16, 1991 (not 

adopted), [hereinafter Tuna/Dolphin I] , para. 5.26-5.27. 
47 Panel Report, United States – Restrictions on Imports of Tuna, DS29/R, June 16, 1994, reprinted 

in 33 I.L.M. 839 (1994) [hereinafter Tuna/Dolphin II], para. 5.17. 
48 ธเนศ สุจารีกุล, “GATT กับการค้าและสิ่งแวดล้อม,” ใน หนังสือรวมบทความแด่ท่าน ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ 

ภาณุพงษ์, จัดพิมพ์โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2550), น.299-301. 

49 Appellate Body Report, supra note 28, para.133. 
50 Dukgeun Ahn, “Environmental Disputes in the GATT/WTO : Before and after US-Shrimp Case,” 

20 Michigan Journal of International Law 819, p.832 (1999). 
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โดยเฉพาะเร่ืองการใช้แรงงานเด็กย่อมปรับเปลี่ยนไปตามกลไกของตลาดแรงงาน ขนบธรรมเนียมประเพณีของแต่ละ
ประเทศไม่ควรก าหนดโดยประเทศที่มีวัฒนธรรมที่แตกต่างกันออกไป51 ซึ่งจากการวิเคราะห์ทั้งหมดที่กล่าวมานี้แสดง
ให้เห็นว่าการอ้างใช้มาตรการทางการค้าที่ห้ามน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตด้วยแรงงานเด็กซึ่งไม่ได้เป็นไปตามมาตรฐาน
แรงงานระหว่างประเทศที่เป็นการละเมิดหลักการที่ส าคัญของ GATT ในข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX(a) โดยอ้างว่ามี
วัตถุประสงค์เพื่อปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชนไม่สามารถอ้างใช้ได้ 
 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

จากการตีความข้อยกเว้นทั่วไปข้อ XX(a) การปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน ประเทศสมาชิก WTO ไม่
สามารถที่จะใช้มาตรการห้ามการน าเข้าผลิตภัณฑท์ี่ผลิตจากแรงงานเด็ก เนื่องจากค าว่าศีลธรรมในแต่ละประเทศนั้นมี
ความแตกต่างกันไปประเทศสมาชิกหนึ่งไม่สามารถที่จะไปก าหนดศีลธรรมในอีกประเทศอ่ืนได้ซึ่งเรื่องของแรงงานเด็ก
อาจจะผิดศีลธรรมในประเทศหนึ่งแต่อาจจะไม่ผิดศีลธรรมในประเทศอื่นเนื่องจากเหตุผลที่ส าคัญเฉพาะของประเทศ
นั้นประกอบกับการห้ามน าเข้าไม่ควรพิจารณาเพียงแค่เรื่องของกระบวนการผลิตหรือวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์ (PPM) ที่
ไม่เหมาะสมตามหลักศีลธรรมในประเทศผู้น าเข้าตราบเท่าที่ยังไม่มีการน าเข้าผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเข้ามาในประเทศ 
โดยเฉพาะกรณีที่ภายนอกของผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้นจากแรงงานเด็กกับผลิตภัณฑ์ที่มีวิธีการผลิตโดยทั่วไปมีลักษณะทาง
กายภาพภายนอกเหมือนกัน เพราะจะถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติและเป็นการกีดกันทางการค้าส่งผลกระทบต่อการ
แข่งขันโดยเฉพาะต่อประเทศก าลังพัฒนาท าให้เกิดค้าที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์หลักของความตกลง 
GATT และวัตถุประสงค์ในการเปิดการค้าเสรีของ WTO แต่อย่างไรก็ตามการที่กล่าวว่าข้อ XX(a) ไม่สามารถรวมถึง
ประเด็นเรื่องแรงงานได้นี้ไม่ได้หมายความว่า WTO จะไม่ได้ให้ความสนใจหรือไม่ต้องการให้ความร่วมมือในการ
คุ้มครองแรงงานเด็กเป็นมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่หลายประเทศยอมรับเพียงแต่ในมุมมองของ WTO นั้น
น่าจะมีวิธีการอื่นที่ดีกว่าในการคุ้มครองส่งเสริมมาตรฐานแรงงานที่ส่งผลกระทบเชิงลบที่น้อยกว่า โดยควรมีการ
ด าเนินการตามวิธีการนั้นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่แท้จริงในการปกป้องคุ้มครองแรงงานเด็กตามที่ได้ตั้งใจไว้ เช่น ใน
แง่ของบทบัญญัติอาจมีการก าหนดหลักการต่างๆที่เกี่ยวกับแรงงานภายใต้การค้าให้มีความชัดเจนโดยอาจแก้ไข
ข้อยกเว้นข้อ XX หรือแก้ไขบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการผลิตและวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์  (PPMs) ให้มี
การรวมถึงกระบวนการผลิตที่ไม่เกี่ยวข้องกับผลิตภัณฑ์เช่นเรื่องแรงงานด้วยหรือมีการจัดตั้งหน่วยงานกลางโดยมี
ผู้แทนจาก ILO มาร่วมพิจารณาข้อพาทที่เกิดขึ้นร่วมกับคณะกรรมการวินิจฉัยและองค์กรอุทธรณ์ของ WTO เพื่อให้
เกิดความโปร่งใสเพื่อให้เป็นไปตามหลักการที่แท้จริงและบรรลุวัตถุประสงค์ทั้งทางด้านการคุ้มครองแรงงานและการ
รักษาหลักการในการเปิดเสรีทางการค้า เพื่อไม่ให้ใช้มาตรการทางการค้าในการปกป้องคุ้มครองสินค้าในประเทศตน
โดยอ้างการคุ้มครองแรงงานที่ส าคัญ 

 
 

  

                                                      
51 Steven Suranovic, supra note 18, p.239. และดู Gudrun Monika Zagel, supra note 45, p.17. 
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ปัญหาของการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดนในโลกยุคดิจิทัล : ศึกษาในบริบท 
ของสหภาพยุโรปและอาเซียน 

THE PROBLEMS WITH DISPUTE RESOLUTION IN CROSS-BORDER CONSUMER 
TRANSACTIONS IN THE DIGITAL ECONOMY ERA : THE EUROPEAN  

AND ASEAN PERSPECTIVE 
 

ภีชญา  จงอุดมการณ์* 
Peachaya  Jongudomkarn 

บทคัดย่อ 
ปัจจุบันผู้บริโภคอาเซียนที่มีความต้องการบริโภคสินค้าและบริการระหว่างประเทศขาดทางเลือกในการเข้าสู่

กระบวนการยุติธรรมเพื่อให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายเกิดขึ้นจากการบริโภคสินค้าหรือบริการจากผู้ประกอบการ
ต่างชาติ ในที่นี้หมายถึงความขาดแคลนซึ่งกลไกการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดนที่มีประสิทธิภาพ มีความ
คุ้มค่าในการเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท และมีผลบังคับทางกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอาจกล่าวได้ว่าการระงับข้อ
พิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดนของประเทศไทยและประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใช้ในปัจจุบันด้วยวิธีการฟ้องร้องคดีต่อ
ศาลนั้นมิใช่ทางเลือกที่ดีที่สุดในแง่ของความคุ้มค่า  เพราะเป็นวิธีที่มิได้รองรับต่อข้อเท็จจริงที่ว่าคดีผู้บริโภคข้าม
พรมแดนโดยมากเกิดจากธุรกรรมที่มีมูลค่าต่ําแต่มีปริมาณการทําธุรกรรมโดยรวมเป็นจํานวนมาก อีกทั้งยังอาจส่งผล
เสียต่อระบบเศรษฐกิจโดยรวมของภูมิภาคอาเซียน เพราะเมื่อผู้บริโภคไม่สามารถเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมและได้รับ
การเยียวยาผ่านช่องทางที่เหมาะสมได้แล้วนั้น ทั้งผู้บริโภคและผู้ประกอบการย่อมขาดความมั่นใจและแรงจูงใจในการ
ทําธุรกรรมซื้อขายสินค้าและบริการระหว่างประเทศ 

 
ค าส าคัญ 

กลไกการระงับข้อพิพาท  คดีผูบ้ริโภคระหว่างประเทศ  การระงับข้อพิพาทออนไลน ์อาเซียน 
 

ABSTRACT 
In today’s environment, Asean customers with need for goods and services consumption 

lacks the opportunity to access justice for obtaining compensation when damages incurred from 
using such goods and services purchased from international vendors. In this situation we refer to 
scarcity of effective dispute resolution used to suspend International transactions and cross-border 
disputes, it is also not the most cost-effective base method when enter into the process without 
difficulty of enforcement. In other words, mechanism of dispute resolution by litigation process 
that used in Thailand and other Asean country members is not only relevant to the cause of the 
problem but also not worthy of the situation. Special reason being, majority of international cross-
border disputes are uncovered from low-value high-volume claims. In such situation, adverse 
impact incurred will be against Asean’s macro-economic overall. In view of the fact that without 
access to justice and redress both consumers and entrepreneurs will be losing confidence and 
motivation to continue international trading for business. 
                                                           

* นักศึกษาปริญญาเอก คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย Ludwig 
Maximilian University of Munich, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อาจารย์ประจํา
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บทน า 
การพัฒนาที่รวดเร็วของเทคโนโลยีในศตวรรษที่ 21 ส่งผลให้รูปแบบการทําธุรกรรมการซื้อขายบนระบบ

เครือข่ายอินเทอร์เน็ต ค่อย ๆ เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในชีวิตประจําวันของผู้คนทั่วโลก เพราะเป็นช่องทางที่สะดวก 
รวดเร็ว และตรงใจผู้บริโภค ในแต่ละวันธุรกรรมการบริโภคสินค้าและบริการจํานวนมหาศาลเกิดข้ึนทั้งในโลกออนไลน์ 
(E-Commerce) และออฟไลน์ (Bricks and Mortar)  ในขณะที่โดยธรรมชาติแล้วผู้บริโภคกับผู้ประกอบการนั้นมี
อํานาจต่อรองในตลาดที่ไม่เท่าเทียมกัน (Inequality of bargaining power) อีกทั้งมีภาวะข้อมูลอสมมาตรสูงมาก 
(Information asymmetry) กล่าวคือ ผู้ประกอบธุรกิจย่อมมีความรู้เกี่ยวกับข้อมูลผลิตภัณฑ์ของตนมากกว่าผู้บริโภค
เป็นอย่างมาก หรือแม้แต่กรณีสัญญาซื้อขายที่คู่สัญญาอยู่ห่างกันโดยระยะทาง (ในบางกรณีอยู่กันคนละประเทศ) เช่น 
สัญญาซื้อขายออนไลน์ ส่งผลให้การเจรจาต่อรองระหว่างกันซึ่งหน้ามิอาจเกิดขึ้นได้ จึงมิอาจปฏิเสธได้ว่า “ความ
เชื่อมั่น” ของผู้บริโภค คือหัวใจของเศรษฐกิจดิจิทัลที่ไร้ขอบเขตแห่งพรมแดน การคุ้มครองสิทธิผู้บริโภค และ กลไกที่
เอื้ออํานวยให้ผู้บริโภคได้รับการเยียวยาความเสียหายที่ เกิดขึ้นจากการใช้สินค้าหรือบริการ ( Resolution 
mechanisms) อย่างเพียงพอที่จะสร้างความเชื่อมั่นให้กับผู้บริโภค จึงมิได้มีบทบาทเพียงเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคเท่านั้น 
หากแต่เป็นรากฐานที่เข้มแข็งของเศรษฐกิจทั้งในระดับประเทศและระดับสากล หลักใหญ่ 3 ประการในการสร้างความ
เชื่อมั่นให้กับประชากรผู้บริโภค ได้แก่ การคุ้มครองผู้บริโภค (Protection) การเยียวยาผู้บริโภคที่ได้รับความเสียหาย 
(Redress) และการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม (Access to justice) จึงจําเป็นต้องทํางานร่วมกันอย่างแยกขาดจาก
กันมิได้ 

ผู้เขียนทําการศึกษากลไกการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดน ซึ่งเป็นกลไกที่ระงับข้อพิพาทระหว่าง
ผู้บริโภคและผู้ประกอบการที่มีภูมิลําเนาอยู่ใต้เขตอํานาจศาลที่ต่างกัน (ผู้บริโภคที่มีภูมิลําเนาอยู่ในรัฐหนึ่งและ
ผู้ประกอบการที่มีภูมิลําเนาอยู่ในอีกรัฐหนึ่ง) และทั้งสองฝ่ายทําสัญญาผู้บริโภคระหว่างกันภายใต้รูปแบบการค้าแบบ 
B2C (Business to customer) โดยทําเป็นสัญญาระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง ด้วยวิธีการปกติ เช่น เมื่อ
ผู้บริโภคอยู่ในระหว่างการเดินทางไปเที่ยวต่างรัฐและได้ซื้อขายสินค้าหรือบริการจากผู้ประกอบการโดยซึ่งหน้า หรือ
เมื่อผู้บริโภคและผู้ประกอบการอยู่ต่างรัฐกัน แต่สัญญาผู้บริโภคได้เกิดขึ้นเมื่อผู้ประกอบการเดินทางเข้ามาในรัฐที่อยู่
ของผู้บริโภค (เช่น การขายตรง และการขายในงานแสดงสินค้า) รวมไปถึงวิธีการออนไลน์ ในรูปแบบสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์ และเกิดข้อพิพาทขึ้นโดยผู้ประกอบการเป็นฝ่ายกระทําผิดสัญญา ทําให้ผู้บริโภคไม่ได้รับสินค้า หรือ
ได้รับสินค้าที่มีคุณภาพหรือคุณสมบัติไม่ตรงตามข้อตกลงในสัญญาระหว่างสองฝ่าย ผู้บริโภคได้รับความเสียหายและ
เป็นฝ่ายร้องเรียนและนําข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท สําหรับประเด็นมูลค่าของข้อพิพาทที่ต้องมีมูลค่า
ต่ํา1 ผู้เขียนมีความเห็นว่าควรมีความยืดหยุ่น เพราะในทางปฏิบัติเป็นเรื่องที่ไม่สามารถกําหนดเพดานตายตัวอันเป็น
เกณฑ์กลางได้ เนื่องด้วยแต่ละประเทศมีความแตกต่างในส่วนอัตราแลกเปลี่ยนหรือค่าเงิน ดังนั้นมูลค่าของประเทศ
หนึ่งจึงแตกต่างจากอีกประเทศหนึ่ง 

การศึกษากลไกในการระงับข้อพิพาทที่ผู้เขียนศึกษา มิได้หมายรวมไปถึงข้อพิพาทในสัญญาผู้บริโภคที่มี
ตัวกลางในการทําสัญญา เช่น Ebay.com และ Alibaba.com, ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสุขภาพและความปลอดภัยของ
ผู้บริโภค เช่น คดีเก่ียวกับความรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย และข้อพิพาทที่เก่ียวเนื่องกับ
คดีอาญา เช่น การฉ้อโกง 

 
 
 

                                                           
1 สําหรับประเทศไทยข้อพิพาทที่มีมูลค่าต่ํา อาจเทียบเคียงกับคดีมโนสาเร่ ซึ่งเป็นคดีที่มีจํานวนทุนทรัพย์หรือราคา

ทรัพย์สินที่พิพาทไม่เกิน 300,000 บาท เป็นคดีที่ไม่ยุ่งยาก ไม่ซับซ้อน การพิจารณาคดีในช้ันศาลจะเป็นไปโดยรวบรัดเพื่อ
ความสะดวก รวดเร็ว ประหยัด และยุติธรรม และอยู่ในเขตอํานาจของศาลแขวง ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 25 
ประกอบ  มาตรา 17  
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1. นิยาม 
1.1 ความหมายของคําว่า “ผู้บริโภค” 
ความหมายตามราชบัณฑิตยสถานของ “ผู้บริโภค” คือ “ผู้ซื้อหรือได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจเพื่อให้ซื้อ

สินค้าหรือรับบริการด้วย ผู้เข้าทําสัญญาในฐานะผู้ซื้อ ผู้เช่าซื้อ ผู้กู้ ผู้เอาประกันภัย หรือผู้เข้าทําสัญญาอื่นใดเพื่อให้
ได้มาซึ่งทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อื่นใดโดยมีค่าตอบแทน ทั้งนี้ การทําสัญญานั้นต้องเป็นไปโดยมิใช่เพื่อการค้า 
ทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อื่นใดนั้น และหมายความรวมถึงผู้เข้าทําสัญญาในฐานะผู้ค้ําประกันของบุคคล
ดังกล่าวซึ่งมิได้กระทําเพื่อการค้าด้วย” 

กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในประเทศสมาชิกอาเซียนต่างได้นิยามความหมายของผู้บริโภคเอาไว้แม้มีเนื้อหา
แตกต่างกันอยู่บ้าง แต่ล้วนมีสาระสําคัญตรงกัน นั่นคือผู้บริโภคจะต้องไม่เป็นผู้ที่ซื้อหรือใช้บริการเพื่อการใด ๆ ในทาง
การค้า หรือเพื่อประโยชน์ในทางธุรกิจ แต่ซื้อหรือใช้บริการเพื่อการบริโภคของตนเองหรือบุคคลอื่น และผู้บริโภคไม่
จําเป็นต้องเป็นผู้จ่ายเงินค่าซื้อสินค้าหรือบริการนั้นเอง ส่วนในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจได้ซื้อสินค้าหรือใช้บริการใด ๆ 
เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคล โดยมิได้มีวัตถุประสงค์ที่จะนําสินค้าหรือบริการนั้นไปขายต่อหรือใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิต
สินค้าใดๆ ถือว่าผู้ประกอบธุรกิจกระทําการอยู่ในบทบาทของผู้บริโภค ดังนั้นเมื่อได้รับความเสียหายจากการใช้สินค้า
หรือบริการจึงมีสิทธิได้รับการเยียวยาความเสียหายในฐานะผู้บริโภคเช่นกัน2 

1.2 ความหมายของคําว่า “ผู้ประกอบธุรกิจต่างชาติ” 
“ผู้ประกอบธุรกิจต่างชาติ” ในบทความนี้ หมายถึง ผู้ประกอบการสัญชาติใด ๆ ก็ตามที่มิได้มีภูมิลําเนาอยู่

ภายในรัฐเดียวกันกับผู้บริโภค 
1.3 ความหมายของคําว่า “สัญญาผู้บริโภค” 
“สัญญาผู้บริโภค” อาจมีนิยามแตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละรัฐ ขึ้นอยู่กับเกณฑ์การจัดขอบเขต

ระหว่างสัญญาทั่วไปในทางแพ่งกับสัญญาผู้บริโภค โดยหลักสากลตามอนุสัญญากรุงโรม (Rome I Regulation) ของ
สหภาพยุโรป มีหลักในการพิจารณาจากลักษณะเฉพาะตัวของคู่สัญญาและจากวัตถุแห่งสัญญา ดังคําอธิบายต่อไปนี้3 

ลักษณะของคู่สัญญาในสัญญาผู้บริโภค 
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง (ผู้บริโภค) จะต้องเป็นบุคคลธรรมดาผู้ซื้อสินค้าหรือบริการนอกวัตถุประสงค์ทางการค้า 

การประกอบธุรกิจ และการประกอบวิชาชีพของตน และคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง (ผู้ประกอบธุรกิจ) อาจเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ขายสินค้าหรือบริการภายใต้วัตถุประสงค์ทางการค้า รูปแบบธุรกิจชนิดนี้ก่อให้เกิดสัญญา
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้บริโภค (Business to Consumer : B2C) ยกตัวอย่างเช่น บริการผู้ขายปลีกสินค้าผ่าน
เว็บไซต์โดยทําการขายหนังสือไปทั่วโลก (www.amazon.com) บริการการจองตั๋วเครื่องบินของบริษัทการบินไทย
ผ่านเว็บไซต์ (www.thaiair.com) ขายเครื่องประดับ (http://www.abcjewelry.com/) ขายอาหาร (http://www. 
pizza.co.th/) ขายหนังสือ (http://www.se-ed.com) เป็นต้น ตัวอย่างที่กล่าวมาคือสัญญาผู้บริโภคในความหมาย
ตามที่ผู้เขียนได้ทําการศึกษา4 
                                                           

2 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ์วิญญูชน, 
2543), น. 11. 

3 ดูเพิ่ม Jonathan Hill, Cross-Border Consumer Contracts (Oxford University Press 2008), 1.04 
4 รูปแบบธุรกิจอีกสองประเภทที่ก่อให้เกิดสัญญาอีกสองลักษณะ ได้แก่  รูปแบบธุรกิจที่ก่อให้เกิดสัญญาระหว่างผู้

ประกอบธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจ (Business to Business: B2B) หมายถึงธุรกิจระหว่างผู้ประกอบการในระดับเดียวกัน หรือ
ต่างระดับกันก็ได้ หรือผู้ผลิตกับผู้ผลิต ผู้ผลิตกับผู้ส่งออก ผู้ผลิตกับผู้นําเข้า ผู้ผลิตกับผู้ค้าส่งและค้าปลีก เป็นต้น ตัวอย่างเช่น 
ผู้ขายส่งสินค้าอุปโภคบริโภค (http://www.tesco.co.th/th/index.html) และรูปแบบสุดท้ายคือ ธุรกิจที่ก่อให้เกิดสัญญา
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้บริโภค (Consumer to Consumer : C2C) หมายถึง ธุรกิจระหว่างผู้บริโภคกับผู้บริโภค ซึ่งเป็นการค้า
รายย่อย อาทิ การขายของเก่าให้กับบุคคลอื่น ๆ ผ่านทางอินเตอร์เน็ต อันเป็นแหล่งที่ผู้ขายมาเสนอขายและผู้ซื้อประมูลซื้อ
แข่งกันผู้ซื้อและผู้ขายติดต่อกันผ่านอีเมล์ (www.ebay.com) ประกาศขายสินค้าเกี่ยวกับอุปกรณ์ทางด้านคอมพิวเตอร์ มีการ

http://www.thaiair.com/
http://www.se-ed.com/
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วัตถุแห่งสัญญา 
วัตถุแห่งสัญญาผู้บริโภคอาจเป็นได้สองประการ คือ การจัดหาสินค้าให้ เช่น เครื่องใช้ไฟฟ้า อาหาร ของใช้ใน

ครัวเรือน และอีกประการหนึ่ง คือ การจัดหาบริการให้ เช่น สัญญาว่าจ้างนําเที่ยวสัญญาฟิตเนส สัญญาประกันภัย 
เป็นต้น แต่ก็มิใช่ว่าสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาผู้บริโภคไปเสียหมด หากแต่มีข้อพิจารณาบาง
ประการ5 ดังนี้ 

สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ 
ส่วนมากแล้วสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์มักจะอยู่ในรูปแบบของสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้บริโภค 

(Consumer to Consumer : C2C) ทําให้สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์มิใช่สัญญาผู้บริโภค แต่ก็มีบางกรณีที่เข้าข่าย
สัญญาผู้บริโภค นั่นคือสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้บริโภค (Business to Consumer: 
B2C) เช่น สัญญาซื้อขายบ้านจากโครงการบ้านจัดสรร สัญญาซื้อขายคอนโดมิเนียม เป็นต้น 

สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ 
สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์จัดเป็นสัญญาผู้บริโภค หากแต่ในการเช่าอสังหาริมทรัพย์ก็มีกฎหมายอื่นๆ คอย

กํากับดูแลกรณีมีการผิดสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์อยู่แล้วโดยตรง แม้กระนั้นผู้เขียนเห็นว่าสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ 
เช่น สัญญาเช่าอพาร์ทเมนท์เพื่อเป็นที่พักอาศัยระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ สัญญาเช่าแบบปันส่วนเวลา 
(Timeshare)6 และสัญญาเช่าที่พักชัว่คราว เช่น ผู้เช่าห้องพักของโรงแรม รีสอร์ท โฮสเทล เป็นต้น ล้วนเป็นสัญญาเช่า
อสังหาริมทรัพย์ที่ผู้บริโภคควรได้รับการคุ้มครองให้ได้รับการเยียวยาตามกลไกการระงับข้อพิพาทที่ผู้เขียนมุ่งศึกษา 
เนื่องจากเมื่อสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวตกอยู่ในสถานการณ์ระหว่างประเทศแล้ว สําหรับผู้บริโภคแล้วย่อม
เกิดอุปสรรคที่มีความยุ่งยากซับซ้อนเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะกรณีที่ผู้บริโภคได้รับความเสียหายเมื่อเข้าพักในสถานที่
ใดๆ เมื่อเดินทางไปท่องเที่ยวต่างประเทศ ซึ่งปัญหาที่พบได้บ่อยครั้ง  

1.4 ความหมายของคําว่า “สัญญาผู้บริโภคข้ามแดน” 
“สัญญาผู้บริโภคข้ามแดน” หมายถึง สัญญาผู้บริโภคที่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาซื้อขายสินค้าหรือบริการ

ต่อหน้ากัน เช่น ผู้บริโภคซื้อสินค้าหรือบริการระหว่างการเดินทางไปเที่ยวต่างประเทศ และยังหมายรวมไปถึงสัญญาที่
อยู่ห่างโดยระยะทาง7 เช่น การซื้อสินค้าหรือบริการผ่านทางโทรศัพท์ ไปรษณีย์ หรือออนไลน์ สําหรับการซื้อขาย
สินค้าหรือบริการผ่าน “การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์”8 ในปัจจุบันมีความหลากหลายและถูกพัฒนาไปอย่างมาก ทํา
ให้การตีความว่าเป็นสัญญาผู้บริโภคข้ามแดนหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากลักษณะของการแสดงเจตนาทาง
อิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้การปรับใช้หลักเรื่องนิติกรรมและสัญญาทําได้อย่างถูกต้องและสอดคล้องกับรูปแบบของ
เทคโนโลยีสมัยใหม่ ยกตัวอย่างเช่น การแสดงเจตนาผ่านสื่อออนไลน์แบบ Real time ไม่ว่าจะเป็น Skype, Face 
                                                                                                                                                                                     

ลงทะเบียนเป็นสมาชิก สามารถจัดส่งสินค้าได้ (www.pantipmarket.com) และขายของมือสอง(http://www.thai 
secondhand.com) เป็นต้น 

5 Jonathan Hill, supra note 3, 1.10-1.12 
6 Timeshare หมายถึง การซื้อสิทธิ์ในการใช้อสังหาริมทรัพย์ในช่วงเวลาที่กําหนดและตกลงกันไว้ในอุตสาหกรรม

การท่องเที่ยว Timeshare หมายถึงรูปแบบธุรกิจที่บริษัทด้านที่พักมีอสังหาริมทรัพย์ประเภทห้องชุด รีสอร์ท คอนโดมิเนียม 
หรือบ้านพักตากอากาศ โดยนําเอาท่ีพักและสิทธิใช้บริการสิ่งอํานวยความสะดวก หรือสันทนาการต่าง ๆ ทีส่ถานท่ีพักผ่อนมีไว้
ให้บริการฟรีหรืออาจเสียค่าบริการอีกเล็กน้อย เช่น บริการเรือยอร์ช รถโรลส์รอยซ์ สนามกอล์ฟ สระว่ายน้ํา ห้องออกกําลัง
กาย เป็นต้น มาจัดสรรเวลาเข้าใช้ที่พักและบริการให้แก่ลูกค้าที่สมัครเป็นสมาชิกในระบบไทม์แชร์ของตน  

7 ตามกฎหมายไทย สัญญาประเภทน้ีอยู่ภายใต้ พ.ร.บ.ว่าด้วยการขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
8 อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการใช้การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศ ค.ศ. 2005 ร่างโดย

คณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยกฎเกณฑ์การค้าระหว่างประเทศ (The United Nations Commission on International 
Trade Law (UNCITRAL)) ร่วมกับนานาประเทศ เพื่อใช้เป็นกฎหมายแม่แบบให้แต่ละประเทศนําไปออกเป็นกฎหมายภายใน 
ได้ให้นิยามคําว่า “การสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์” ว่าเป็น “การสื่อสารใดก็ตามที่คู่สัญญาได้ทําโดยรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์” 
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Time หรือ Chat Room ที่สามารถแสดงเจตนาผ่านสื่อออนไลน์ในเวลาปัจจุบันที่เกิดขึ้นจริงได้โดยผู้รับการแสดง
เจตนาสามารถรับการแสดงเจตนาได้ทันทีเสมือนว่าแสดงเจตนาต่อบุคคลซึ่งอยู่เฉพาะหน้า ในขณะที่การแสดงเจตนา
ผ่านสื่อออนไลน์แบบ Non-Real Time เช่นการแสดงเจตนาผ่านทาง E-mail, Line Message, Facebook Message 
ซึ่งผู้รับการแสดงเจตนาจะต้องเปิดบัญชี E-mail, Line หรือ Facebook ของตนขึ้นมาก่อนจึงจะสามารถรับการแสดง
เจตนานั้นจะถือเป็นการแสดงเจตนาที่กระทําต่อบุคคลผู้ซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้า หรือที่เรียกว่าการแสดงเจตนาต่อบุคคล
ซึ่งอยู่ห่างโดยระยะทาง เหล่านี้หากผู้บริโภคและผู้ประกอบธุรกิจมิได้มีสัญชาติเดียวกันก็ย่อมจัดว่าเป็นสัญญาผู้บริโภค
ข้ามแดนตามความหมายในบทความนี้ 

1.5 ความหมายของคําว่า “กลไกการระงับข้อพิพาท” 
“กลไกการระงับข้อพิพาท” หมายถึง กลไกการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภค โดยที่ผู้บริโภคเป็นฝ่ายได้รับ

ความเสียหายเนื่องมาจากการซื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ประกอบการต่างชาติ ซึ่งเป็นกลไกที่เพิ่มโอกาสให้ผู้บริโภค
สามารถร้องเรียนเพื่อให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ละเลยหรือเพิกเฉยต่อความเสียหายที่ผู้บริโภคประสบจากสินค้าหรือบริการ
ของตนได้กลับเข้ามาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น กลไกการระงับข้อพิพาทนี้อาจอยู่ในรูปแบบที่เป็นทางการหรือไม่
เป็นทางการ ในรูปออนไลน์หรือรูปแบบอื่น ๆ โดยอาจมีเอกชนหรือหน่วยงานของรัฐจากส่วนงานบริหารหรือตุลาการ
เข้ามาเป็นตัวกลางในการกํากับดูแล 

1.6 ความหมายของคําว่า “การเยียวยาความเสียหาย” 
“การเยียวยาความเสียหาย” หมายถึง การที่ผู้ประกอบธุรกิจเป็นฝ่ายเยียวยาในความเสียหายที่ผู้บริโภค

ได้รับจากการใช้สินค้าหรือบริการ ความเสียหายดังกล่าวเป็นความเสียหายที่อาจคํานวณเป็นราคาได้ และเป็นความ
เสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญาหรือข้อกฎหมายใดที่มีวัตถปุระสงค์ในการคุ้มครองผู้บริโภค การเยียวยาความเสียหาย
นี้อาจอยู่ในรูปการชดใช้เป็นตัวเงิน เช่น การคืนเงินค่าสินค้าหรือบริการ การชดใช้เงินเพื่อบรรเทาหรือทดแทนในความ
เสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น นอกจากนั้นผู้ประกอบธุรกิจอาจเยียวยาความเสียหายด้วยการกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
เช่น ให้เปลี่ยนหรือคืนสินค้า ซ่อมแซมสินค้าให้ หรือยกเลิกสัญญา เป็นต้น 

1.7 ความหมายของคําว่า “ความคุ้มค่า”  
“ความคุ้มค่า” ในที่นี้ หมายถึง ความคุ้มค่าในการเข้าสู่กระบวนการการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้าม

แดน (ผู้บริโภคเป็นผู้ร้องเรียนและนําขอเท็จจริงเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท) “ความคุ้มค่า” เป็นตัวชี้วัดสําคัญใน
การประเมินและเปรียบเทียบข้อดีข้อเสียของกลไกการระงับข้อพิพาทแต่ละกลไกที่ผู้เขียนจะนําเสนอ ความคุ้มค่าใน
การเข้าสู่กระบวนระงับข้อพิพาทดังกล่าวพิจารณาจากการชั่งน้ําหนักระหว่างระดับการเยียวยาความเสียหายที่
ผู้บริโภคจะได้รับ กับ ตัวแปรต่าง ๆ อันเป็นปัจจัยที่ผู้บริโภคต้องคํานึงถึงเมื่อจําต้องเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท
ในแต่ละครั้ง เช่น ค่าใช้จ่าย/ ระยะเวลาที่ต้องใช้ตั้งแต่เข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทจนกระทั่งได้รับการเยียวยา
ความเสียหาย ความยุ่งยากซับซ้อนของขั้นตอนและวิธีการระงับข้อพิพาท และความยุ่งยากในการบังคับให้เป็นไปตาม
คําตัดสินที่ได้รับจากการระงับข้อพิพาท เป็นต้น หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ “ความคุ้มค่า” จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการ
ประเมินในฐานะผู้บริโภคแล้วว่า “ตัวแปรต่าง ๆ ที่ใช้ในการตัดสินใจเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาท” มีค่าต่ํากว่า 
“ทุนทรัพย์ในคดีข้อพิพาทนั้น ๆ” อย่างมีนัยสําคัญ 

2. อาเซียนกับการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดน 
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกําลังมุ่งสู่จุดหมายแห่งการเป็นตลาดเดียว (Single Market) โดยมีประชาชนเป็น

ศูนย์กลาง เป็นภูมิภาคที่ไม่มีเส้นแบ่งแดนการค้า มีการเคลื่อนย้ายสินค้า บริการ การลงทุน แรงงานฝีมือ และเงินทุน
อย่างเสรีปราศจากอุปสรรค ทําให้ในปัจจุบันผู้บริโภคในภูมิภาคอาเซียนทั้ง 10 ประเทศ ประมาณ 600 ล้านคน ต่างมี
ทางเลือกในการบริโภคสินค้าหรือบริการต่าง ๆ มากขึ้น ภายใต้เขตการค้าเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade Area: 
AFTA) นโยบายและประสิทธิผลเร่ืองการคุ้มครองผู้บริโภคทั้งในระดับประเทศและระดับภูมิภาคจึงมีบทบาทสําคัญใน
การสะท้อนถึงความเป็นตลาดที่ทันสมัย มีประสิทธิภาพ และเป็นธรรม ซึ่งจูงใจให้แก่นักลงทุนต่างชาติเข้ามาลงทุนใน
ภูมิภาคอาเซียนเพิ่มข้ึน 
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ประเทศไทยเป็นสมาชิกของ United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) 
ทําให้ประเทศไทยต้องยอมรับหลักการและข้อเสนอแนวปฏิบัติว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคของสหประชาชาติ หรือ 
United Nations Guidelines for Consumer Protection (UNGCP) ในปี พ.ศ. 2528 ซึ่งเกิดขึ้นหลังจากที่ประเทศ
ไทยของเราได้ตราพระราชบัญญัติการคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 นอกจากประเทศไทยแล้ว ประเทศสมาชิก
อาเซียนทุกประเทศ (ยกเว้นประเทศลาว) ต่างก็เป็นสมาชิกองค์การการค้าโลก (WTO) จึงมีความผูกพันต่อพันธะ
หน้าที่ตามหลักเกณฑ์และข้อตกลงต่าง ๆ ขององค์การการค้าโลก9 และในหลายประเทศก็รับรองสิทธิของผู้บริโภคไว้
ในรัฐธรรมนูญ ในส่วนของกฎหมายหลักด้านการคุ้มครองผู้บริโภคประเทศสมาชิก 9 ประเทศมีกฎหมายเพื่อการ
คุ้มครองผู้บริโภคเป็นการเฉพาะแล้ว ประเทศไทยเป็นประเทศแรกที่มีกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในปี 2522 ฟิลิปปินส์
ประกาศใช้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในปี 2535 มาเลเซียและอินโดนีเซียประกาศใช้กฎหมายพร้อมกันในปี 2542 
และสิงคโปร์ประกาศใช้กฎหมายในปี 2546 ประเทศสมาชิกในกลุ่ม CLMV ได้แก่ ลาว เวียดนาม บรูไน และพม่า 
ประกาศใช้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคเมื่อปี 2551, 2553, 2554 และ 2558 ตามลําดับ ส่วนประเทศกัมพูชา ยังไม่มี
โครงสร้างกฎหมายด้านการคุ้มครองผู้บริโภคในระดับชาติ  

โดยส่วนมากผู้บริโภคมักจะบริโภคสินค้าภายในประเทศ แต่ในยุคของการสื่อสารไร้พรมแดน พบว่าการค้า
โดยเฉพาะการค้าจากผู้ประกอบธุรกิจสู่ผู้บริโภค หรือที่เรียกว่า Business to Customer: B2C10 มีรูปแบบและ
ช่องทางที่หลากหลายยิ่งขึ้น11 การซื้อขายออนไลน์เข้ามามีบทบาทในวิถีชีวิตประจําวันของผู้บริโภคอาเซียนอย่างมาก 
ความเจริญเติบโตของตลาดออนไลน์ประกอบกับการเปิดเสรีทางการค้าและบริการของอาเซียน ได้เปิดโอกาสให้
ผู้บริโภคอาเซียนเข้าถึงการบริโภคสินค้าจากประเทศเพื่อนบ้านอย่างง่ายดายโดย ปราศจากข้อจํากัดด้านระยะทาง ทํา
ให้การบริโภคสินค้าและบริการไม่จํากัดอยู่เพียงภายในประเทศของตน ถึงแม้ข้อปัญหาที่เกิดจากการบริโภคสินค้า
ออนไลน์ไม่ได้เป็นปัญหาใหม่ แต่รูปแบบการซื้อขายออนไลน์มีส่วนทําให้ปริมาณการบริโภคสินค้าข้ามพรมแดนและข้อ
พิพาทระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบการซึ่งโดยมากเป็นข้อพิพาทที่มีมูลค่าฟ้องร้องต่ํา มีแนวโน้มเพิ่มขึ้นอย่างมี
นัยสําคัญ12      

ปัจจุบันอาเซียนยังไม่มีกลไกการระงับข้อพิพาทออนไลน์อย่างเป็นรูปธรรม ส่วนในต่างประเทศพบว่าหลาย
ประเทศยังอยู่ในขั้นตอนการศึกษาและจัดทําระบบ ODR (Online Dispute Resolution) จากการสํารวจของ

                                                           
9 เอมผกา เตชะอภัยคุณ, “มาตรการคุ้มครองผู้บริโภคกับการก่อตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ศึกษาที่มา ความ

จําเป็น และสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับท่ี 3, ปีท่ี 3, น.403 (กันยายน 2555)  
10 ข้อมูลสรุป e-Commerce ของประเทศไทยในปี พ.ศ. 2556 จัดเก็บข้อมูลโดยสํานักงานสถิติแห่งชาติ : ธุรกิจ e-

Commerce ส่วนใหญ่เป็นผู้ประกอบการประเภท B2C ร้อยละ 79.7 รองลงมาเป็นผู้ประกอบการประเภท B2B ร้อยละ 19.3  
11 ข้อมูลการจดทะเบียนการจัดตั้งธุรกิจ ในประเทศไทย เดือนสิงหาคม พ.ศ. 2559 พบว่าธุรกิจขายปลีกทาง 

อินเทอร์เนตมีจํานวนการจัดตั้งธุรกิจสูงถึงร้อยละ 120 (เทียบกับเดือนก่อนหน้า) สอดคล้องกับแนวโน้มการเติบโตของธุรกิจ e-
commerce หรือการค้าออนไลน์ ที่มีสัดส่วนเพ่ิมขึ้นอย่างต่อเนื่องจากปี พ.ศ. 2558 คือระหว่างร้อยละ 15-20 ตามการเติบโต
ของประมาณการใช้สื่อทางออนไลน์ เช่น Facebook Line Instragram เป็นต้น สืบค้นเมื่อวันที่ 30 มกราคม 2559, จาก
http://www.dbd.go.th/download/document_file/Statisic/2559/T26/T26_201608.pdf 

12 มูลค่า e-Commerce แบบ B2C ของประเทศในภูมิภาคอาเซียน เรียงตามลําดับ ได้แก่ ไทย มาเลเซีย เวียดนาม 
อินโดนีเซีย สิงคโปร์และฟิลิปปินส์ มีมูลค่ําทั้งสิ้น 7.03, 6.26, 2.00, 1.89, 1.48 และ0.18 แสนล้านบาทตามลําดับ ประเทศใน
อาเซียนที่มีอัตราการเติบโตของมูลค่า e-Commerce แบบ B2C สูงที่สุด คือ อินโดนีเซีย โดยมีอัตราการเติบโตของมูลค่า e-
Commerce แบบ B2C ที่เพิ่มขึ้นจําปี 2558 คิดเป็นร้อยละ 64.29 รองลงมา ได้แก่ มาเลเซีย ไทย และเวียดนามตามลําดับ 
ด้วยมูลค่าที่เพิ่มขึ้นจากปี 2558 คิดเป็นร้อยละ 46.92, 38.90 และ 36.86 ตามลําดับ (รายงานผลการสํารวจมูลค่าพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย ปี 2560 Value of e-Commerce Survey in Thailand 2017 จัดทําโดย สํานักยุทธศาสตร์
สํานักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์(องค์การมหาชน) กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม) 

   ผู้ใช้อินเตอร์เนตในอาเซียนห้าปีหลังมีปริมาณเพิ่มขึ้นร้อยละ 20 ต่อปี, Internet Society, Global Internet 
Report 2014 
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องค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organisation for Economic Co-operation and 
Development - OECD) พบว่าสาเหตุสําคัญที่ทําให้ผู้บริโภคไม่เลือกบริโภคสินค้าหรือบริการออนไลน์  เป็นเพราะ
ผู้บริโภคมีความกังวลและความไม่มั่นใจว่าจะได้รับสินค้าหรือบริการที่สั่งซื้อ เนื่องจากผู้บริโภคตระหนักว่าตนอาจไม่ได้
รับความคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคอย่างน่าพึงพอใจ 13 ด้วยเหตุนี้ในหลายประเทศที่มีมูลค่าการทํา
ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์สูงหรือมีระบบเศรษฐกิจดิจิทัลที่เติบโตจนกลายเป็นส่วนสําคัญของเศรษฐกิจของ
ประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น จีน และยุโรป ต่างเข้าใจถึงความสําคัญในเรื่องของความเชื่อมั่นของผู้บริโภค 
(Trust) ผู้ซึ่งเป็นฟันเฟืองสําคัญตามหลักเศรษฐศาสตร์ว่าเป็นปัจจัยหลักที่ทําให้ระบบเศรษฐกิจเดินหน้าต่อไปได้ ความ
เข้าใจในข้อสําคัญดังกล่าวก่อให้เกิดความพยายามที่จะลดทอนข้อจํากัดที่ทําให้ผู้บริโภคขาดความเชื่อมั่นในการบริโภค
สินค้าหรือบริการด้วยการพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทออนไลน์ให้กับผู้บริโภค ในระดับผู้ประกอบการภาคเอกชน 
เช่น Ebay.com  Amazon. Com และ Alibaba.com มีระบบการจัดการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายในระบบตลาด
ออนไลน์ของตน เพื่อให้ผู้ซื้อและผู้ขายมั่นใจว่าหากเกิดข้อพิพาทแล้วสามารถดําเนินเรื่องร้องเรียนได้ต่อเวปไซต์ได้
โดยตรง และมีระบบการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่มีประสิทธิภาพและรวดเ ร็ว14 (เป็นการ
ให้บริการเพื่อความสะดวกแก่อีกฝ่ายหลังการขาย เพื่อรักษาฐานลูกค้าของตน) แต่วิธีการดังกล่าวยังขาดสภาพบังคับ
ทางกฎหมาย และใช้ได้เฉพาะกับการค้าออนไลน์เฉพาะบางเวปไซต์เท่านั้น สําหรับในระดับหน่วยงานของรัฐ การ
ระงับข้อพิพาทออนไลน์ยังอยู่ในระหว่างพัฒนา ซึ่งยังไม่มีรูปแบบที่ชัดเจนและถูกนํามาใช้อย่างแพร่หลายนัก เช่น 
ตัวแทนจากสหภาพยุโรปได้ริเริ่มประสานความร่วมมือกับประเทศฟินแลนด์ เยอรมัน ออสเตรีย โครเอเชีย เพื่อจัดตั้ง 
ODR สําหรับสหภาพยุโรป ในขณะที่ประเทศเกาหลีใต้มีการประสานความร่วมมือกับประเทศในแถบเอเชียเพื่อจัดตั้ง 
ODR สาหรับเอเชีย15  

ในปัจจุบันประเทศสมาชิกอาเซียนที่มีความโดดเด่นในเรื่องการระงับข้อพิพาททางเลือกในคดีผู้บริโภค
ภายในประเทศ ดังที่ผู้เขียนจะกล่าวถึงมีสองประเทศดังนี้ 

3. การระงับข้อพิพาททางเลือกในคดีผู้บริโภคภายในประเทศมาเลเซีย 
ประเทศมาเลเซียมีการจัดตั้งหน่วยงานอิสระที่เรียกว่า “Tribunal for Consumer Claims” ซึ่งตั้งขึ้นตาม

กฎหมาย มาตรา 85 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคประเทศมาเลเซีย พ.ศ. 2542 โดยเป็นองค์กรที่มีสาขาทั่ว
ประเทศ เร่ืองที่ผู้บริโภคสามารถร้องเรียนกับ Tribunal for Consumer Claims ได้แก ่ การกระทําที่ผิดหรือชักนําไป
ในทางที่ผิด การแสดงข้อมูลอันเป็นเท็จ การปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม ความปลอดภัยในสินค้าหรือบริการ 

Tribunal for Consumer Claims ประกอบไปด้วย ประธาน รองประธาน 1 คน และสมาชิกที่มีคุณสมบัติ
ตามที่กฎหมายกําหนดอีกไม่ต่ํากว่า 5 คน16 หน้าที่หลักของ Tribunal for Consumer Claims คือรับฟังและ
พิจารณาข้อพิพาทที่ผู้บริโภคเป็นฝ่ายยื่นเข้ามาให้พิจารณาตัดสินตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2542 
โดย Tribunal for Consumer Claims ถูกตั้งขึ้นด้วยจุดมุ่งหมายเพื่อเป็นทางเลือกให้แก่ผู้บริโภคในการร้องเรียนที่
สะดวก รวดเร็ว และเสียค่าใช้จ่ายน้อย มีอํานาจรับฟังและพิจารณาข้อร้องเรียน หรือการร้องทุกข์ใด  ๆ ที่อยู่ในเขต
อํานาจตามที่กําหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคมาตรา 97 หรือตามที่รัฐมนตรีกําหนดและได้ประกาศใน
                                                           

13 OECD, Update of Offiicial Statistics on Internet Consumer Transactions (2002), Retrieved on May 
28, 2018, from http://www.oecd.org/EN/home/0,,EN-home-29-nodirectorate-no-no-no-29,00.htm.  

14 เจ้าหน้าท่ีของเว็บไซต์ทําหน้าที่เป็นคนกลางในการสืบสวนข้อเท็จจริงและสรุปคําตัดสินในกรณีนั้น  ๆ หากคู่กรณี
เพิกเฉยต่อการร้องขอข้อมูลจากเจ้าหน้าที่เวปไซต์หรือไม่ปฏิบัติตามคําตัดสิน เจ้าหน้าท่ีเว็บไซต์มีอํานาจในการระงับการเข้าใช้
งานเว็บไซต์ของคู่กรณีรายนั้น ๆ หรือในบางกรณีจะมีการเก็บเงินมัดจําของผู้ขายเพื่อนําไปชดใช้ค่าเสียหายที่อาจเกิดขึ้นด้วย 
ซึ่งจากผลการดําเนินงานที่ผ่านมาพบว่าได้รับการตอบรับดีจากผู้ซื้อและผู้ขาย ร้อยละ 90 ของข้อพิพาทสามารถตกลงกันได้
ก่อนถึงช้ันศาล และใช้เวลาในการดําเนินการโดยเฉลี่ยประมาณ 2 สัปดาห์, พลอย เจริญสม. “การฉ้อโกงทางอินเทอร์เน็ตและ
การระงับข้อพิพาททางออนไลน์ (2),” (5 พฤศจิกายน 2555). 

15 พลอย เจริญสม, “การฉ้อโกงทางอินเทอร์เน็ตและการระงับข้อพิพาททางออนไลน์ (3),” (12 พฤศจิกายน 2555). 
16 Legal Professional Act 1976. 

http://www.oecd.org/EN/home/0,,EN-home-29-nodirectorate-no-no-no-29,00.htm


การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

161 

 

ราชกิจจานุเบกษา สําหรับคดีที่จะร้องเรียนเข้ามาจะต้องมีมูลค่า ไม่เกิน 10,000 ริงกิต (ประมาณ 80,000 บาท) 
(มาตรา 98) อย่างไรก็ดีในกรณีที่ข้อพิพาทมีมูลค่าสูงกว่านั้น Tribunal มีอํานาจพิจารณาและตัดสินได้หากคู่กรณีได้มี
การตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษร17  

ขั้นตอนการพิจารณาคดีของ Tribunal for Consumer Claims จะเป็นไปโดยเปิดเผย โดยห้าม มิให้คู่กรณีมี
ทนายความ18 กล่าวคือหากเห็นเป็นการสมควร Tribunal จะเรียกคู่กรณีมาเพื่อเจรจาตกลง (settlement) ใน
ประเด็นปัญหาเสียก่อน หากตกลงกันได้จะมีการบันทึกข้อตกลงนั้นไว้ และข้อตกลงถือเสมือนเป็นคําวินิจฉัยของ 
Tribunal19 แต่หากตกลงกันไม่ได้ Tribunal จะเป็นผู้ทําหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทนั้นเอง20 ทั้งนี้ข้อตกลงของคู่กรณีที่ถูก
บันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรหรือคําตัดสินของ Tribunal จะถือเป็นที่สุดและมีผลผูกพันคู่กรณีในกระบวนการพิจารณา
นั้นทั้งหมด โดยให้ถือคําตัดสินโดย Tribunal เสมือนเป็นคําสั่งของศาลล่าง (Magistrate’s court) ที่มีผลบังคับคู่กรณี
ในกระบวนพิจารณาได้ และสําเนาคําสั่งของ   Tribunal for Consumer Claims จะถูกส่งไปยังศาลล่าง ซึ่งคู่กรณีมี
หน้าที่ปฏิบัติตามภายใน 14 วัน นับแต่วันที่มีคําตัดสิน หากไม่ปฏิบัติตามจะมีโทษทางอาญา โดยปรับไม่เกิน 5,000 ริง
กิต หรือจําคุกไม่เกิน 2 ปี หรือทั้งจําทั้งปรับ และหากยังคงไม่ปฏิบัติตามคําสั่งของศาล นอกเหนือจากบทลงโทษดัง
ข้างต้นแล้ว จะมีการปรับอีกไม่เกิน 1,000 ริงกิต ต่อวันหรือต่อคร่ึงวัน (มาตรา 117) 

ตามมาตรา 112 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2542 Tribunal จะต้องมีคําตัดสินและคําสั่งภายใน 
60 วัน นับจากวันแรกที่มีการเริ่มกระบวนพิจารณา และ Tribunal มีอํานาจออกคําสั่ง เช่น จ่ายเงินให้แก่คู่กรณีอีก
ฝ่ายหนึ่ง จัดหาสินค้าให้ใหม่ตามกฎหมายนี้ หรือตามสัญญาซื้อขายที่มีผู้บริโภคเป็นคู่สัญญา ซ่อมแซมหรือเปลี่ยน
สินค้าใหม่ให้กับผู้บริโภค คืนเงินให้กับผู้บริโภค ชดใช้เงินตามคําสั่งให้กับคู่กรณีฝ่ายที่เสียหายพร้อมด้วยดอกเบี้ยไม่เกิน
ร้องละแปดต่อปี เว้นแต่คู่กรณีจะตกลงกันเป็นอย่างอื่น รวมถึงมีอํานาจพิจารณาค่าเสียหายสําหรับความสูญเสียหรือ
เสียหายที่ไม่ใช่ตัวเงิน (non-pecuniary) และยกข้อเรียกร้อง 

สําหรับกลไกการระงับข้อพิพาทในรูปแบบ Tribunal for Consumer Claims ดังที่รัฐบาลมาเลเซียกําหนด
ตั้งไว้ในกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ในทางปฏิบัติแล้วถือว่าได้รับการยอมรับจากผู้บริโภคมากกว่ารูปแบบการฟ้องคดี
ต่อศาล เนื่องจากผู้บริโภคได้รับความสะดวกรวดเร็ว และมีค่าใช้จ่ายในการดําเนินการที่น้อยกว่า เมื่อเทียบกับการยื่น
ฟ้องคดีต่อศาลแพ่ง และยังถือเป็นทางเลือกที่เหมาะกับคดีผู้บริโภคส่วนใหญ่ที่เป็นคดีทุนทรัพย์ต่ํา (ไม่เกิน 10,000  
ริงกิต) เพราะหากฟ้องคดีเล็กน้อยเหล่านี้ต่อศาลแพ่งนอกจากจะใช้ระยะเวลานานแล้ว ผู้บริโภคอาจต้องเสียค่า 
ธรรมเนียมศาลสูงเกินกว่ามูลค่าของข้อขัดแย้งระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจเสียด้วย ในส่วนของผลบังคับของคํา
ตัดสินของ Tribunal for Consumer Claims เมื่อเปรียบเทียบกับคําตัดสินของศาลแพ่งแล้วนั้นไม่ต่างกัน เพราะต่าง
เป็นคําตัดสินที่มีผลบังคับในทางกฎหมาย ทําให้ผู้บริโภคได้รับการเยียวยาความเสียหายจากกระทําของผู้ประกอบ
ธุรกิจได้ในที่สุด แต่อย่างไรก็ดีหากผู้บริโภคเลือกฟ้องร้องคดีต่อศาลแพ่ง และเกิดกรณีคู่กรณีเห็นไม่ตรงกับคําพิพากษา
ของศาลแพ่งชั้นต้นแล้ว คู่กรณียังมีโอกาสอุทธรณ์คําพิพากษาศาลชั้นต้นไปยังศาลอุทธรณ์ต่อไปได้ ในขณะที่การระงับ
ข้อพิพาทโดย Tribunal for Consumer Claims จะไม่สามารถอุทธรณ์คําตัดสินต่อไปได้เพราะคําตัดสินของ 
Tribunal ถือเป็นที่สุด 

4. กลไกการระงับข้อพิพาททางเลือกในคดีผู้บริโภคภายในประเทศสิงคโปร์ 
ประเทศสิงคโปร์ก่อตั้ง Consumer Association of Singapore (CASE) ในปี พ.ศ. 2514 เพื่อคุ้มครองและ

สนับสนุนผลประโยชน์ผู้บริโภค โดยการให้ข้อมูล การศึกษา และส่งเสริมการค้าและการกระทําที่เป็นธรรม รวมถึงให้

                                                           
17 “Dispute Resolution Process in Malaysia,” สืบค้นเมื่อวันท่ี 10 มกราคม 2560, จาก http://www.ide.go. 

jp/English/Publish/Download/Als/pdf/17.pdf. 
18 Malaysia Consumer Protection Act 1999 Section 108. 
19 Ibid, Section 107. 
20 “TRIBUNAL FOR CONSUMER CLAIMS: THE MALAYSIAN EXPERIENCE,” สืบค้นเมื่อวันที่ 17 มกราคม 

2560, จาก http://www.aija.org.au/Tribs03/Malaysia.pdf. 
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ความช่วยเหลือ ให้คําแนะนํา คําปรึกษาเก่ียวกับพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2546 และให้บริการไกล่เกลี่ย
แก่ผู้บริโภคที่ได้รับความเสียหายจากการปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมของผู้ประกอบธุรกิจ (Mediation service) เมื่อเกิด
ข้อพาทเกี่ยวกับสินค้าและบริการขึ้นในประเทศสิงคโปร์ หากผู้บริโภคประสงค์ที่จะฟ้องคดีต่อศาลก็สามารถขอ
คําปรึกษาแนวทางที่เหมาะสม เช่น การฟ้องคดีต่อศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีในเรื่องเล็กน้อยจาก CASE ได้ แต่หาก
ผู้บริโภคและผู้ประกอบการต้องการใช้วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาลก็สามารถทําได้ด้วย
การร้องเรียนไปยัง CASE เพื่อใช้บริการการให้คําปรึกษาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2547 และ
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดย CASE นั้นเร่ิมต้นขึ้นได้เมื่อเกิดข้อขัดแย้งระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบการที่ไม่
สามารถตกลงกันเองได้ โดย CASE Mediation Center21 จะเข้ามาทําหน้าที่เชิญให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเข้ามาทําความ
ตกลงกันโดยสมัครใจด้วยวิธีการไกล่เกลี่ย โดยผู้ไกล่เกลี่ยจะทําหน้าที่ส่งเสริมและผลักดันให้ทั้งสองฝ่ายหาข้อยุติในข้อ
ขัดแย้งระหว่างกันเองโดยสันติวิธี (amicable settlement) กล่าวคือ     ผู้ไกล่เกลี่ยมิได้เป็นผู้ชี้ขาดหรือตัดสินหากแต่
เพียงช่วยอํานวยความสะดวกให้แก่คู่กรณีเท่านั้น ดังนั้น CASE จึงเป็นหนึ่งหน่วยงานที่ทําหน้าที่ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท
ก่อนที่คู่กรณีจะนําคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาล (ในกรณีที่การไกล่เกลี่ยไม่ประสบผลสําเร็จ) 

กล่าวโดยสรุป แม้ว่าประเทศสมาชิกอาเซียนส่วนใหญ่ต่างมีกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคเพื่อคุ้มครองประชากร
ภายในรัฐ และมีทิศทางนโยบายในการพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในประเทศสมาชิกให้มีความสอดคล้องกัน 22 
หากแต่ในปัจจุบันมุ่งเน้นไปที่กฎหมายเก่ียวกับสิทธิของผู้บริโภคและการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล และการพัฒนาอยู่
ในระดับกฎหมายภายในประเทศเท่านั้น ในส่วนกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกลไกการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้าม
แดนและการรับรองคําพิพากษาต่างประเทศ ซึ่งมีความสําคัญเป็นอย่างมากต่อการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมของ
ผู้บริโภคนั้น ยังขาดความร่วมมือระหว่างกันและไม่ได้รับการพัฒนาเท่าทีค่วร สวนทางกับปัญหาทีม่ีอัตราเพิ่มข้ึน ทําให้
ผู้บริโภคอาเซียนส่วนใหญ่ที่ซื้อสินค้าและบริการจากผู้ประกอบการเพื่อนบ้านต้องประสบปัญหาไม่ได้รับการเยียวยา
เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นจากการบริโภคสินค้าหรือบริการ ด้วยเหตุที่กลไกการระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศตาม
หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ  มีแนวปฏิบัติและข้อกฎหมายที่ยุ่งยากไม่เอื้อต่อการเข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมของผู้บริโภคอาเซียน และด้วยข้อเท็จจริงที่ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศยังคงมีความแตกต่างกันใน
ระดับของการพัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคภายในประเทศ แต่ในท้ายที่สุดตามหลักกฎหมายเอกชนระหว่าง
ประเทศ (หัวข้อถัดไป)กฎหมายที่ต้องถูกบังคับใช้ในการพิจารณาคดีผู้บริโภคข้ามแดน คือกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค
อันเป็นกฎหมายภายในของแต่ละรัฐ ผู้บริโภคจึงขาดความเชื่อมั่นต่อระบบกลไกการคุ้มครองผู้บริโภค และไม่เข้าสู่
กระบวนการระงับข้อพิพาท23 เนื่องจากไม่เกิดประโยชน์ที่จะเรียกร้องค่าเสียหายจํานวนน้อยด้วยวิธีการที่ ยุ่งยาก 
สิ้นเปลืองเงินและเวลา จนเกิดภาวะได้ไม่คุ้มเสีย (Learned helplessness) เหตุดังกล่าวส่งผลต่อการตัดสินใจไม่
บริโภคสินค้าหรือบริการระหว่างประเทศสมาชิก ส่งผลเสียต่อการขยายตัวของมูลค่าทางเศรษฐกิจและการพัฒนาไปสู่
เป้าหมายของการเป็นตลาดที่เปิดเสรีทางการค้าและบริการดังกล่าวข้างต้น  

5. ข้อจ ากัดของหลักกฎหมายระหว่างประเทศในการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดน 
ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างประเทศเกิดขึ้นในที่นี่หมายถึงข้อพิพาทระหว่าง

ผู้บริโภคอาเซียนที่มีภูมิลําเนาอยู่ในรัฐหนึ่ง กับผู้ประกอบการที่มีภูมิลําเนาอยู่อีกรัฐหนึ่ง (เฉพาะกรณี B2C) ย่อมมี

                                                           
21 CASE Mediation Center ก่อตั้งขึ้นเมื่อ พ.ศ. 2542 โดยผู้ทําหน้าที่ไกล่เกลี่ยมาจากอาสาสมัครที่มาจากหลาย

สาขาอาชีพ ทําให้มั่นใจได้ว่าผู้ไกล่เกลี่ยไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสียในกระบวนการระงับข้อพิพาท โดยสถิติแล้ว CASE Mediation 
Center ประสบความสําเร็จในการระงับข้อขัดแย้งได้ร้อยละ 70 – 80. 

22 ตามพิมพ์เขียวประชาคมเศรษฐกจิอาเซียน 2025 อาเซียนเน้นย้ําถึงการทําให้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในประเทศ 
สมาชิกอาเซียนสอดคล้องกัน (Legal Harmonization) เพื่อสร้างความมั่นใจแก่ผู้บริโภค 

23 รายงานผลการสํารวจพฤติกรรมผู้ใช้อินเทอร์เน็ตในประเทศไทย ปี 2558 โดย ETDA พบว่า 23% ซื้อแล้วประสบ
ปัญหาแต่มีเพียง 3% เท่านั้นท่ีมีการร้องเรียนผ่านหน่วยงานภาครัฐ. 
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กฎหมายของรัฐอย่างน้อยสองรัฐเข้ามามีบทบาทในข้อพิพาทดังกล่าว อันเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) ในเรื่องกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย (Law on 
Conflict of laws) โดยศาลจะเป็นผู้พิจารณาหาคําตอบเบื้องต้นในสองประการคือ 1) ศาลใดมีเขตอํานาจเหนือคดีข้อ
พิพาท และ 2) จะใช้กฎหมายภายในของรัฐใดในการพิจารณาคดีข้อพิพาท ยกตัวอย่างเช่น กรณีผู้บริโภคไทยสั่งซื้อ
สินค้าออนไลน์จากผู้ประกอบการกัมพูชาแต่ไม่ได้รับสินค้าหรือได้รับสินค้าที่มีความชํารุดบกพร่อง และต้องการ
ฟ้องร้องผู้ประกอบการกัมพูชา กรณีจึงเป็นข้อพิพาทที่มีจุดเกาะเก่ียวระหว่างประเทศ ดังนั้นหากผู้บริโภคไทยฟ้องร้อง
ผู้ประกอบการกัมพูชาที่ศาลไทย และในสัญญาซื้อขายมิได้มีการตกลงเลือกใช้กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งไว้
ก่อนแล้ว เมื่อศาลไทยพิจารณาเลือกใช้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคของประเทศไทยหรือประเทศกัมพูชาย่อมกระทบต่อ
ผลของคดี เช่น หากกฎหมายไทยหรือกฎหมายกัมพูชาไม่มีการรับรองสิทธิของผู้บริโภค ย่อมส่งผลให้ผู้บริโภคตกเป็น
ฝ่ายเสียเปรียบเมื่อศาลเลือกตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศให้ใช้กฎหมายภายในของรัฐที่ไม่มีการรับรองสิทธิของ
ผู้บริโภค เป็นต้น การใช้หลักกฎหมายระหว่างประเทศกับคดีผู้บริโภคข้ามแดนซึ่งมีกฎหมายเข้ามาเก่ียวข้องหลายฉบับ
และกฎหมายของต่างประเทศจําต้องเข้ามามีบทบาทในคดี ทําให้ความไม่ชัดเจนในตัวกฎหมายที่จะถูกใช้ในการระงับ
ข้อพิพาทกลายเป็นปัจจัยหนึ่งที่เป็นอุปสรรคต่อทั้งฝ่ายผู้ประกอบการและผู้บริโภคในการเข้ามาขายและซื้อสินค้าและ
บริการระหว่างประเทศ เนื่องด้วยความไม่ชัดเจนดังกล่าวย่อมส่งผลในเรื่องต้นทุนสินค้า แผนการตลาด และความ
กังวลในข้อยุ่งยากของกฎหมาย 

สําหรับกรณีที่สัญญาซื้อขายระหว่างประเทศมีข้อตกลงเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทและมีข้อกําหนดเลือก
กฎหมายที่จะใช้ระงับข้อพิพาทไว้ก่อนแล้วก็จะเกิดปัญหาเพิ่มอีกลักษณะหนึ่ง เนื่องจากโดยส่วนมากผู้ประกอบการมัก
เป็นฝ่ายระบุเลือกกฎหมายในสัญญาที่เรียกว่าสัญญาสําเร็จรูป (Take It or Leave It)24 กฎหมายที่ผู้ประกอบการ
เลือกนํามาใช้บังคับกับสัญญามักจะมิได้เอื้อประโยชน์ให้ฝ่ายผู้บริโภคเท่าที่ควรจะเป็น เช่น เป็นกฎหมายของรัฐ
เจ้าของภูมิลําเนาผู้ประกอบการ หรือกฎหมายต่างประเทศที่รับรองสิทธิผู้บริโภคน้อยกว่ากฎหมายของรัฐ เจ้าของ
ภูมิลําเนาผู้บริโภค ทําให้ผู้บริโภคตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบเพราะหากเกิดข้อพิพาทและผู้บริโภคต้องการเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาของผู้ประกอบการ ผู้บริโภคจะต้องนําคดีขึ้นสู่ศาล ทําให้มีภาระค่าใช้จ่ายและ
ความยุ่งยากเป็นอย่างมากในการฟ้องร้องคดีที่มีลักษณะระหว่างประเทศต่อศาล เช่น อุปสรรคในเรื่องของภาษาที่
ต่างกัน ความไม่คุ้นเคยกับระบบกฎหมายต่างประเทศ การตีความกฎหมาย และความแตกต่างในเรื่องระเบียบข้อ
ปฏิบัติของศาลหรือหน่วยงานต่างประเทศ เป็นต้น ซึ่งถ้าเปรียบเทียบกับคดีผู้บริโภคภายในประเทศแล้ว เมื่อมีปัจจัย
เรื่องเขตอํานาจรัฐ (Jurisdiction) เข้ามาเกี่ยวข้อง คดีผู้บริโภคข้ามแดนจะมีความยุ่งยากซับซ้อน มีค่าใช้จ่ายสูง 
ตลอดจนใช้ระยะเวลายาวนานยิ่งไปกว่าคดีผู้บริโภคภายในประเทศ 

ด้วยเหตุผลหลายประการดังกล่าวข้างต้น คดีผู้บริโภคที่มีลักษณะระหว่างประเทศ หรือคดีผู้บริโภคข้ามแดน 
(Cross-border consumer contract) ที่เข้าสู่กระบวนการทางศาลนั้นจึงมีจํานวนน้อยมาก (มิได้สะท้อนว่าไม่มี
ปัญหาการผิดสัญญาผู้บริโภคในการทําธุรกรรมบริโภคสินค้าระหว่างประเทศ แต่กลับเป็นการสะท้อนว่าเกิดปัญหาใน
การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของผู้บริโภค) เหตุผลสําคัญอีกประการหนึ่งนั่นคือ คดีผู้บริโภคส่วนใหญ่เป็นคดีที่มีทุน
ทรัพย์ต่ํา ผู้บริโภคมักจะไม่นําข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับ ข้อพิพาททางศาล เพราะในมุมมองของผู้บริโภค การ
ดําเนินคดีทางศาลนั้นมีต้นทุนสูงและมีความไม่แน่นอนในประการที่ว่าจะเป็นฝ่ายชนะคดีหรือไม่ หากแม้ชนะคดีแล้ว
ค่าเสียหายที่คาดหวังจะได้รับอาจน้อยกว่าเท่ากันกับหรือสูงกว่าเพียงเล็กน้อยเมื่อเทียบกับค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น
ระหว่างกระบวนพิจารณาคดี อีกทั้งขั้นตอนต่าง ๆ กินระยะเวลานานจนกว่าจะเสร็จสิ้นและยังมีความไม่แน่นอนใน
เรื่องการบังคับตามคําพิพากษาในรัฐภูมิลําเนาของผู้ประกอบการว่าทําได้หรือไม่เพียงไร เนื่องด้วยโดยมากแล้วการ
รับรองและการบังคับให้เป็นไปตามคําพิพากษาของศาลต่างประเทศเป็นความตกลงในระดับทวิภาคี คดีผู้บริโภคที่จะ
นําคําพิพากษาของศาลไปบังคับในประเทศของผู้ประกอบการจึงต้องบังเอิญเป็นการจับคู่ระหว่างผู้บริโภคและ

                                                           
24 Daril Gawith, “Cost-Effective Redress for Low-Value International Consumer Transactions : 

Current Status and Potential Directions,” (PhD dissertation, University of Queensland, 2006), p.6. 
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ผู้ประกอบการที่มีภูมิลําเนาในรัฐที่มีสนธิสัญญาทวิภาคีดังกล่าวข้างต้น และในบางข้อตกลงตามสนธิสัญญาปรากฏว่า
การบังคับตามคําพิพากษาของศาลต่างประเทศจะต้องเป็นการบังคับตามคําพิพากษาของศาลสูงสุดเท่านั้น และหาก
แม้ในที่สุดสามารถบังคับคดีได้ การบังคับคดีระหว่างประเทศก็มีค่าใช้จ่ายมากและใช้เวลานาน การฟ้องร้องคดีจึง
กลายเป็นภาระยุ่งยาก มีต้นทุนสูงทั้งที่เป็นตัวเงินและมิใช่ตัวเงิน เช่น เวลา และความเครียด มากเกินกว่าที่ผู้บริโภค
ส่วนใหญ่จะรับได้ 

สําหรับประเด็นการระงับข้อพิพาททางศาล ผู้เขียนได้แบ่งคดีผู้บริโภคเป็นสองกลุ่ม กลุ่มแรกเป็นกลุ่มที่ไม่เกิด
ข้อสงสัยในเรื่องความคุ้มค่าในการฟ้องร้องคดีต่อศาลเนื่องจากเป็นกลุ่มคดีความที่ผู้บริโภคเรียกค่าเสียหายสูงกว่า
ค่าใช้จ่ายจากการฟ้องร้องคดีต่อศาลในสัดส่วนที่มาก ส่วนกลุ่มที่สองคือกลุ่มที่ผู้เขียนมุ่งทําการศึกษาเป็นหลัก โดย
ศึกษาในประเด็นเรื่องความคุ้มค่าในการฟ้องร้องคดีต่อศาล เป็นกลุ่มคดีความที่ผู้บริโภคเรียกค่าเสียหายน้อย หรือ
กล่าวอีกนัยหนึ่งคือมูลค่าความเสียหายที่เกิดขึ้นมีความใกล้เคียงหรือต่ํากว่าค่าใช้จ่ายจากการฟ้องร้องคดีต่อศาลเป็น
อย่างมาก ซึ่งนับเป็นกลุ่มผู้บริโภคส่วนใหญ่ ผู้บริโภคกลุ่มนี้ทั้งในกรณีที่บริโภคสินค้าและบริการภายในและระหว่าง
ประเทศจึงจงใจเลือกที่จะไม่ฟ้องร้องคดี ทําให้ไม่ได้รับการเยียวยาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นอย่างน่าเสียดาย  

6. สหภาพยุโรปกับการระงับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามแดน 
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมีความพยายามหาแนวทางร่วมกันในการจัดการปัญหาข้อพิพาทในคดีผู้บริโภค

ข้ามแดนภายในยุโรปมากว่า 30 ปี25 โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อสนับสนุนการบริโภคสินค้าระหว่างประเทศสมาชิก แต่
เนื่องจากประเด็นการคุ้มครองผู้บริโภคถูกมองว่ามีความคาบเกี่ยวระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน จึง
ต้องมีการพิจารณาหลักการในเรื่องอํานาจอธิปไตยเหนือเขตแดนแห่งรัฐร่วมด้วย ทําให้การหาแนวทางร่วมกันของ
สหภาพยุโรปดําเนินไปในทิศทางของการประสานความร่วมมือในหลายระดับ เช่น Full/Minimum Harmonisation 
ในรูปแบบ Directive หรือ Regulation แล้วแต่กรณี ซึ่งเป็นแนวคิดพยายามปรับกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคภายใน
ของแต่ละประเทศสมาชิกให้มีมาตรฐานเสมอกัน หรืออย่างน้อยมีมาตรฐานขั้นต่ําร่วมกัน โดยมีแนวปฏิบัติ คือ เลือก
นํากฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคภายในของประเทศสมาชิกมาใช้กับคดีผู้บริโภคข้ามพรมแดนเช่นเดียวกันกับคดีผู้บริโภค
ภายในประเทศตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป โดยมิได้แบ่งแยกให้ใช้กฎหมายใดกฎหมายหนึ่งหรือมีการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหม่เพื่อใช้กับคดีผู้บริโภคข้ามพรมแดนเป็นการเฉพาะ ในส่วนขั้นตอนของการเลือกกฎหมาย
ให้กับข้อพิพาทในคดีผู้บริโภคที่มีลักษณะระหว่างประเทศ (ผู้บริโภคและผู้ประกอบการมีภูมิลําเนาต่างรัฐกัน) ให้
เป็นไปตามข้อตกลงในมาตรา 6 อนุสัญญากรุงโรม (Rome I regulation) อันเป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับสัญญา
ผู้บริโภคที่ทําขึ้นระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นประชากรของประเทศสมาชิกทั้ง 27 ประเทศ26  

อนุสัญญากรุงโรมถูกใช้บังคับตั้งแต่วันที่  17 ธันวาคม 2009 โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อขจัดปัญหาการเลือก
กฎหมาย (Forum shopping) ที่ใช้บังคับแก่สัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศ กฎเกณฑ์ในอนุสัญญานี้กําหนดขึ้น
เพื่อเป็นข้อยกเว้นหลักการขัดกันแห่งกฎหมาย โดยมาตรา 6 ในอนุสัญญาได้วางหลักการเฉพาะสําหรับสัญญาผู้บริโภค
ไว้ว่า แม้ว่าผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภคจะมีสิทธิกําหนดเลือกกฎหมายของประเทศใดในการระงับข้อพิพาทได้อย่าง
เสรี (Freedom of contract) แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายที่เลือกใช้นั้นจะต้องมีผลทางกฎหมายที่ให้คุณต่อฝ่ายผูบ้ริโภคไม่
น้อยไปกว่ากฎหมายของรัฐภูมิลําเนาของผู้บริโภค กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีจุดประสงค์เพื่อแก้ปัญหาในกรณีที่
ผู้ประกอบการกําหนดเลือกใช้กฎหมายเอาไว้ล่วงหน้าในสัญญาซื้อขายในส่วนของข้อตกลงเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท 
โดยมักจะกําหนดเลือกกฎหมายของประเทศที่มีผลทางกฎหมายเอื้อประโยชน์ต่อฝ่ายตนมากกว่า จากประสบการณ์
การใช้กฎเกณฑ์ดังกล่าวของสหภาพยุโรป มีข้อสังเกตที่น่าสนใจว่าสําหรับคดีผู้บริโภคที่ส่วนใหญ่มีมูลค่าการฟ้องร้อง
ต่ํา แม้ผู้บริโภคจะได้รับความคุ้มครองเป็นกรณีพิเศษตามกฎเกณฑ์ในมาตรา 6 แต่ผู้บริโภคยังจําต้องเข้าสู่กระบวนการ
ระงับข้อพิพาททางศาล กฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงยังไม่ตรงกับความต้องการขจัดปัญหาเรื่องความคุ้มค่าในการเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมได้ หรือแม้แต่ความพยายามออกแบบกระบวนการทางศาลในคดีผู้บริโภคให้มีความยุ่งยาก

                                                           
25 Twigg Flesner, A Cross-Border-Only Regulation for Consumer Transactions in the EU, 2012, p. 1. 
26 ยกเว้นประเทศเดนมาร์ก ซึ่งยังอยู่ภายใต้ Rome Convention 1980. 
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ซับซ้อนและค่าใช้จ่ายน้อยลง เช่น การดําเนินคดีความที่เรียกค่าเสียหายเล็กน้อย (Small claims procedure) และ 
การพิจารณาคดีแบบกลุ่ม (Collective redress) เพื่อประหยัดเวลาค่าใช้จ่ายเมื่อความเสียหายเป็นอย่างเดียวกันและ
เกิดเหตุเดียวกัน อาจเป็นการแก้ปัญหาที่ปลายเหตุ ไม่ถูกจุด และไม่สามารถนําไปใช้ให้เกิดผลอย่างกว้างขวางในทาง
ปฏิบัติหรือไม่อย่างไร27 ถึงแม้การฟ้องร้องคดีต่อศาลภายใต้ข้อกําหนดเฉพาะที่เอื้ออํานวยประโยชน์ต่อผู้บริโภค
ดังกล่าวข้างต้นจะเป็นการลดอุปสรรคในการเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมของผู้บริโภค แต่หากผู้บริโภคไม่เห็นว่าเกิด
ความคุ้มค่าที่จะฟ้องร้องคดีต่อศาลเพื่อให้ได้รับการเยียวยาความค่าเสียหายมูลค่าเล็กน้อยและตัดสินใจไม่ฟ้องคดี ก็
เท่ากับว่ากฎหมายที่หมายจะคุ้มครองสิทธิผู้บริโภคนั้น ๆ เสียเปล่าไร้และความหมาย อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า แนว
ปฏิบัติดังกล่าวมิใช่วิธีการแก้ปัญหาที่อยู่บนข้อเท็จจริงและไม่สามารถใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ เพราะมีไว้สําหรับ
ผู้บริโภคกลุ่มที่สมัครใจเข้าระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการทางศาลเท่านั้น จึงนับเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่มีกลุ่มเป้าหมาย
เล็กมาก  

ทางเลือกของผู้บริโภคอีกช่องทางนี้ที่สหภาพยุโรปออกแบบมาเพื่อให้ทันสมัยมากขึ้น คือการระงับข้อพิพาท
ผ่าน The European Consumer Centres Network (ECC-Net) ซึ่งถูกตั้งขึ้นโดยคณะกรรมาธิการยุโรป (The 
European Commission) เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม 2001 โดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็นศูนย์บริการให้ความช่วยเหลือ
ผู้ประกอบการและผู้บริโภคโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย ซึ่งหมายรวมถึงหน้าที่ให้ความช่วยเหลือในการระงับข้อพิพาทระหว่าง
ผู้ประกอบการและผู้บริโภคที่มีภูมิลําเนาในยุโรปเมื่อเกิดข้อพิพาทในการบริโภคสินค้าหรือบริการระหว่างประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรป28 ด้วยกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก (Consumer Alternative Dispute Resolution: 
CADR) ผ่านการร้องเรียนออนไลน์ โดยคู่พิพาทสามารถเลือกได้ว่าต้องการระงับข้อพิพาทด้วยการประนีประนอม ไกล่
เกลี่ย หรือการอนุญาโตตุลาการ โดยมีขั้นตอนภายใต้ข้อกําหนด Regulation on Consumer ODR 2013 ดังนี้ 

ผู้ร้องเรียนยื่นคําร้องผ่านระบบออนไลน์ โดยกรอกข้อมูลคําร้องในแบบฟอร์มร้องเรียนเพื่อขอให้มีการระงับ
ข้อพิพาทระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบการในหน้าเว็บไซต์ “EU ODR Platform” โดย platform จะทําหน้าที่เป็น
ตัวกลางเชื่อมให้คู่สัญญาสามารถไกล่เกลี่ยและระงับข้อพิพาทระหว่างกันโดยไม่ต้องเดินทางมาศาลและไม่จําเป็นต้อง
พบกัน และข้อมูลทั้งหมดที่อยู่ในกระบวนการระงับข้อพิพาทออนไลน์จะถูกเก็บเป็นความลับ29 

เมื่อคู่พิพาทได้รับข้อเรียกร้องแล้ว ให้คู่พิพาทยื่นคําชี้แจ้งผ่านทางออนไลน์ว่าต้องการเข้าร่วมระงับข้อพิพาท
หรือไม่30 ในกรณีที่ฝ่ายที่ได้รับข้อเรียกร้องไม่ต้องการเข้าร่วมระงับข้อพิพาทให้ถือว่ากระบวนการยุติลง แต่หาก
ต้องการเข้าร่วมการระงับข้อพิพาท คู่สัญญาจะเลือก ADR Entity (ผู้ทําหน้าที่เป็นตัวกลางในการให้บริการระงับข้อ
พิพาท อาจเป็นบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หน่วยงานราชการ หรือองค์กรอิสระ) ทั้งนี้ ADR Entity จะต้องเป็นผู้ที่ขึ้น
ทะเบียนบนเวปไซต์โดยเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดใน Directive on Consumer ADR31 

ADR Entity ดําเนินการระงับข้อพิพาทและมีคําวินิจฉัยภายใน 30 วัน นับแต่วันรับคําร้อง32 
ADR Entity แจ้งผลให้คู่กรณีรับทราบ ทั้งนี้หากหากคู่สัญญาไม่พอใจในคําวินิจฉัยย่อมมีสิทธิกลับไปใช้

กระบวนการระงับข้อพิพาทในศาลได้ 
 
 

                                                           
27 ดูเพิ่ม Jonathan Hill, supra note 3, 1.23. 
28 Proposal for Directive of the European Parliament and of the Council on Alternative Dispute 

Resolution for Consumer Disputes and Amending Regulation No 2006/2004 and Directive 22/2009EC 
(Directive107 on Consumer ADR) 

29 Regulation on Consumer ODR 2013, Recital (20) 
30 Ibid, Art. 12 
31 Ibid, Art. 5(d), 9(4) 
32 Ibid, Art. 9(b) 
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7. กลไกการระงับข้อพิพาททางเลือกในคดีผู้บริโภคข้ามแดนในยุคดิจิทัล 
ในขณะที่ประเทศต่างๆ มีความพยายามยกระดับการคุ้มครองผู้บริโภคด้วยการพัฒนาแนวทางการระงับข้อ

พิพาทในคดีผู้บริโภคข้ามพรมแดน โดยเฉพาะอย่างยิ่งสําหรับผู้บริโภคกลุ่ม B2C e-commerce ที่เพิ่มขึ้นอย่างมาก 
เราได้พบข้อจํากัดหลายประการผ่านประสบการณ์ตรงของยุโรปในหลักการทําให้กฎหมายภายในสหภาพสอดคล้องกัน 
(Legal harmonisation) ดังข้อสังเกตที่ยกไว้ข้างต้น รวมถึงความยุ่งยากซับซ้อนของกระบวนการทางศาลผ่านระบบ
กฎหมายระหว่างประเทศ และหากพิจารณาโดยข้อเท็จจริงแล้วความต้องการอันดับแรกที่ผู้บริโภคออนไลน์มองหา
อาจมิใช่การเยียวยาผ่านระบบกฎหมาย หากแต่เป็นความต้องการได้รับการดูแลเบื้องต้นจากผู้ประกอบการโดยตรง 
เช่น การคืนเงิน การให้เปลี่ยนสินค้า และบริการหลังการขาย เป็นต้น ดังนั้นแนวคิดในเรื่อง Private ordering33 จึง
เข้ามาเป็นอีกหนึ่งทางเลือกที่อาจตอบโจทย์ความต้องการของผู้บริโภคยุคไซเบอร์ 

Private ordering คือ รูปแบบของกฎเกณฑ์ ข้อบังคับ รวมไปถึงการระงับข้อพิพาทโดยหน่วยงานหรือ
องค์กรผู้ดําเนินการได้กระทําในฐานะเอกชน (อาจเป็นนิติบุคคล หน่วยงานราชการ หรือองค์กรอิสระ) หรืออีกนัยหนึ่ง
คือมิใช่การดําเนินการในฐานะของรัฐ34 ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทขึ้น คู่พิพาทสามารถตกลงกันด้วยความสมัครใจเลือกวิธี
ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นผ่านความช่วยเหลือของหน่วยงานหรือองค์กรที่ทําหน้าที่เป็นตัวกลางดังกล่าว สําหรับการ
ระงับข้อพิพาทผ่านตัวกลางโดยไม่พึ่งพารัฐนั้นเป็นแนวคิดทางกฎหมายที่มีมาแต่อดีต ในปัจจุบันวิธีการดังกล่าว
กลับมามีบทบาทสําคัญและน่าจะเป็นตัวเลือกที่เหมาะกับผู้ที่ต้องการหลีกเลี่ยงข้อจํากัดในวิธีการระงับข้อพิพาทที่มี
ค่าใช้จ่ายสูงและมีความยุ่งยากซับซ้อน35 

สําหรับในประเด็นการคุ้มครองผู้บริโภคตามหลักของ Private ordering มาตรการในการคุ้มครองผู้บริโภค
จะถูกจําแนกออกเป็นสองส่วนสําคัญ ซึ่งผู้เขียนเน้นศึกษาเฉพาะในส่วนหลัง ดังนี้36   

มาตรการเชิงป้องกัน เช่น กลไกตลาดผ่านการแสดงความคิดเห็นและความพึงพอใจของผู้บริโภคต่อ
ผู้ประกอบการบนสื่อสาธารณะออนไลน์ การให้ตราสัญลักษณ์รับรองคุณภาพสินค้าเพื่อการันตีคุณภาพของสินค้าหรือ
บริการ (Trustmarks) แก่ผู้ประกอบการที่ปฏิบัติตามหลักปฏิบัติเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภค (Codes of Practice) 
เป็นต้น 

มาตรการเชิงแก้ปัญหา ในที่นี่หมายถึง การระงับข้อพิพาทออนไลน์ (Online Dispute Resolution: ODR) 
ซึ่งถือเป็นการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยมีตัวกลางเข้ามาทําหน้าที่ระงับข้อพิพาทเช่นเดียวกับการระงับข้อพิพาท
ทางเลือกทั่วไป (Alternative Dispute Resolution : ADR) อันประกอบไปด้วย การเจรจาต่อรอง การไกล่เกลี่ยข้อ
พิพาท และการอนุญาโตตุลาการ หากแต่สําหรับ ODR แล้วกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวจะเกิดขึ้นผ่านระบบ
ออนไลน์ นั่นคือคู่พิพาทและตัวกลางในการระงับข้อพิพาททําการติดต่อสื่อสารระหว่างกันผ่านทางอีเมล และ/หรือเวป
ไซต์ที่ต้องใส่รหัสผ่าน มีการยื่นเอกสาร ภาพถ่าย พยานหลักฐาน โดยทําเป็นเอกสารอิเล็กทรอนิกส์ ในส่วนของการ
เจรจาตกลง ประนีประนอมทําได้ผ่านทางโทรศัพท์, จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (E-mail), ห้องสนทนา (Chat room) 
หรือการติดต่อผ่านจอภาพ(Video Conference) (‘Quasi hearings’)37 เมื่อเทียบกับ ADR แล้ว ODR มีความ

                                                           
33 ดูเพิ่ม Sutatip Yuthayotin, “Access to Justice in Transnational B2C E-commerce : A Multidimensional 

Analysis of Consumer Protection Mechanisms,” (Ph.D. dissertation, Kyushu University, 2012), p.213-254. 
34 “Drivers for Research Excellence,” Retrieved on May 7, 2019, from https://www.uantwerpen. 

be/en/research-groups/personal-rights-and-property-rights/drivers-for-research/private-ordering/. 
35 “What is Private ordering?,” Retrieved on May 7, 2019, from http://www.theactivistinvestor.com 

/The_Activist_Investor/Blog/Entries/2015/9/29_What_is_Private_Ordering.html.. 
36 P.Corte´s, Online Dispute Resolution for consumer in the European Union, (Taylor and Francis, 

2011), p.59. 
37 ดูเพิ่ม G. P. Calliess and P. Zumbansen, Rough Consensus and Running Code, A Theory of 

Transnational Private Law, (Hardback, 2010), pp. 157–158. และ W. Krause, “Do You Want to Step Outside? 

https://www.uantwerp.be/en/rg/personal-rights-and-property-rights/research-mission-and/mission/
https://www.uantwerpen.be/en/research-groups/personal-rights-and-property-rights/drivers-for-research/private-ordering/
https://www.uantwerpen.be/en/research-groups/personal-rights-and-property-rights/drivers-for-research/private-ordering/
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แตกต่างในประการที่เครื่องมือสื่อสารทางเทคโนโลยีสมัยใหม่เข้ามามีบทบาทสําคัญ38ประหนึ่งเป็นองค์ประกอบหน่วย
ที่สี่ นอกเหนือไปจากสามหน่วยแรก อันได้แก่ ผู้บริโภค ผู้ประกอบการ และตัวกลางผู้ทําหน้าที่ระงับข้อพิพาท เช่น ผู้
ไกล่เกลี่ย หรืออนุญาโตตุลาการ39  

ประเภทของข้อพิพาทที่เข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทออนไลน์ได้ สหภาพยุโรปกําหนดไว้แต่เพียงว่าต้อง
เป็นข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้บริโภคเท่านั้น ในขณะที่คณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยกฎเกณฑ์ทาง
การค้าระหว่างประเทศ (UNCITRAL) กําหนดว่าต้องเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากธุรกรรมข้ามพรมแดนที่มีมูลค่าต่ํา โดยมี
การทําธุรกรรมผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ และต้องเป็นข้อเรียกร้องในกรณี 1) ไม่ส่งมอบสินค้าหรือบริการ หรือส่งมอบ
แล้วแต่ไม่ตรงตามที่ตกลงกัน หรือคํานวณค่าสินค้าหรือบริการไม่ถูกต้อง และ 2) ไม่ได้รับการชําระค่าสินค้าหรือ
บริการ40 

ตัวอย่างการระงับข้อพิพาทออนไลน์ (ODR) ที่มีการนํามาใช้ในปัจจุบัน  
การเจรจาระหว่างคู่พิพาทออนไลน์ 
เป็นการเจรจาตกลงหาข้อยุติในข้อพิพาทระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบการผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ โดยไม่

มีตัวกลางหรือบุคคลที่สามเข้ามาเก่ียวข้อง41 เป็นการหาข้อตกลงที่สองฝ่ายพึงพอใจในเรื่องจํานวนเงิน มีลักษณะคล้าย
การประกวดราคา เนื่องจากแต่ละฝ่ายสามารถยื่นข้อเสนอจํานวนเงินที่ต้องการเข้าไปในระบบอัตโนมัติที่ผู้บริการ
กําหนดไว้42 (ยื่นข้อเสนอได้ฝ่ายละ 3 คร้ัง) โดยที่คู่พิพาทจะไม่เห็นตัวเลขที่อีกฝ่ายเสนอมา โดยระบบจะทําการตั้งค่า
ความแตกต่างของจํานวนเงินที่ทั้งสองฝ่ายเสนอ เมื่อจํานวนตัวเลขอยู่ในระดับที่มีความแตกต่างกันระหว่างร้อยละ 5-
30 แล้วระบบจะทําหน้าที่คํานวณค่ากลางของตัวเลขเพื่อให้เป็นจํานวนเงินสุดท้ายที่ตกลงกันได้ในที่สุด 43 ตัวอย่างผู้
ให้บริการระงับข้อพิพาทลักษณะดังกล่าว เช่น CyberSettle ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งถือว่าประสบผลสําเร็จเป็น
อย่างสูง44 เนื่องจากเป็นการอํานวยความสะดวกทําให้คู่พิพาทสามารถตกลงกันได้ผ่านวิธีการออนไลน์ และมีขั้นตอนที่
ง่ายขึ้น ประหยัดขึ้น และรวดเร็วขึ้นอย่างมาก 

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์ 
สําหรับข้อพิพาทที่มีความซับซ้อนมากข้ึน จําเป็นต้องใช้ตัวกลางในการช่วยไกล่เกลี่ยหาทางยุติข้อพิพาท หนึ่ง

ในผู้ให้บริการที่ประสบความสําเร็จอย่างมากในการให้บริการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการและผู้บริโภค
ออนไลน์ คือ ผู้ให้บริการเอกชนสัญชาติอเมริกันที่ชื่อว่า SquareTrade45 โดยการจัดการระงับข้อพิพาทออนไลน์อาจ
แบ่งเป็น 2 ระดับ ในเบื้องต้นผู้บริการจัดให้ผู้บริโภคและผู้ประกอบการได้เข้ามาประนีประนอมข้อพิพาทต่อกัน

                                                                                                                                                                                     

An Overview of Online Alternative Dispute Resolution,” 19 John Marshall Journal of Computer & Information 
Law 457, 460 (2001). 

38 ดูเพิ่ม Hill, supra note 6, p.277 
39 ดูเพิ่ม E. Katsh and J. Rifkin, Online Dispute resolution, (Jossey-Bass, 2001), p.93–94. 
40 Draft of the United Nations Commission on International Trade Law on Online Dispute 

Resolution Rules, Atricle 1 
41 ดูเพิ่ม A. Lodder and E. Thiessen, The Role of Artificial Intelligence in Online Dispute Resolution, 

in E. Katsh and D. Choi (eds.), Online Dispute Resolution (ODR), Papers and Proceedings of the 2003 
United Nations Forum on ODR (2003). 

42 ดูเพิ่ม Calliess and Zumbansen, supra note 36, p.158 
43 ดูเพิ่ม Calliess and Zumbansen, ibid, p.158.  
44 ดูเพิ่ม Corte´s, supra note 35, p.65. 
45 เคยเป็นผู้ให้บริการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์ให้กับลูกค้าของ eBay ซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่างผู้บริโภคและ

ผู้ประกอบการ จนถึงปี 2008 โดยลูกค้าของ eBay สามารถใช้บริการระงับข้อพิพาทผ่านระบบฟรี และในกรณีต้องใช้ผู้ไกล่
เกลี่ยจะมีค่าใช้จ่ายแต่ก็เพียงเล็กน้อย See Calliess and Zumbansen, ibid, p.159. 
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โดยตรงผ่านหน้าเวปไซต์ในระบบอินเตอร์เน็ต หากไม่ประสบความสําเร็จในการหาข้อยุติในกรณีที่พิพาท จึงจะเข้าสู่
ระบบการไกล่เกลี่ยออนไลน์46  

การเข้าสู่กระบวนการไกล่เกลี่ยออนไลน์ที่จัดโดย SquareTrade มีขั้นตอนดังนี้ 
ผู้บริโภคหรือผู้ประกอบการได้ยื่นคําร้องเรียนออนไลน์เข้ามาในระบบ โดยต้องกรอกแบบสอบถามในเวปไซต์

เพื่อประโยชน์ในการแบ่งประเภทข้อร้องเรียนและการกําหนดแนวทางระงับข้อพิพาท 
ระบบจะส่งอีเมลสอบถามความสมัครใจในการเข้าร่วมไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์  พร้อมกับข้อเสนอแนว

ทางการยุติข้อขัดแย้งที่เป็นไปได้ให้คู่พิพาทฝ่ายตรงข้าม47  
หากคู่พิพาทฝ่ายตรงข้ามตอบรับว่าจะเข้าร่วมระงับข้อพิพาทกลับมา พร้อมกับเลือกหนึ่งในแนวทางยุติข้อ

ขัดแย้งที่ได้รับการเสนอมาแล้ว ถือว่าข้อพิพาทยุติลง 
หากคู่พิพาทฝ่ายตรงข้ามตอบรับว่าจะเข้าร่วมระงับข้อพิพาท แต่ยังไม่เห็นด้วยกับแนวทางยุติข้อขัดแย้งที่

ได้รับการเสนอมา ให้คู่พิพาทเข้าสู่กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทดังกล่าวผ่านระบบออนไลน์ โดยมีผู้ไกล่เกลี่ยเข้ามา
ทําหน้าที่ตัวกลางในการหาทางยุติข้อพิพาท  

ด้วยวิธีการสื่อสารที่ทําผ่านวิธีการออนไลน์ ตัวระบบ และรูปแบบโปรแกรมที่ออกแบบ มีลักษณะพิเศษใน
ประการที่ส่งเสริมและสร้างเงื่อนไขที่เป็นมิตรต่อการต่อรอง ประนีประนอม และไกล่เกลี่ยหาข้อยุติเพื่อให้คู่พิพาททั้ง
สองฝ่ายพึงพอใจ48 ทําให้ร้อยละ 80 ของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์โดย SquareTrade สามารถยุติข้อพิพาทได้
อย่างรวดเร็ว โดยเสร็จสิ้นภายในระยะเวลา 2 สัปดาห์ และร้อยละ 98 ของข้อยุติได้รับการปฏิบัติตามที่ตกลงกัน49 อีก
ทั้งจากการสํารวจพบว่าร้อยละ 80 ของคู่พิพาทแสดงความพึงพอใจและต้องการกลับมาใช้บริการอีกหากมีข้อพิพาท
เกิดขึ้น50 จึงอาจกล่าวได้ว่าวิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์ดังกล่าว เป็นวิธีที่เป็นมิตรกับผู้บริโภคมาก เนื่องจากเป็น
วิธีที่ใช้การติดต่อสื่อสารทางอีเมล หรือหน้าเวปไซต์ จึงมีความสะดวกและประหยัดจึงเหมาะสมอย่างยิ่งที่จะนํามาใช้
ระงับข้อพิพาทที่มีมูลค่าต่ํา51 ดังเช่นคดีผู้บริโภคข้ามพรมแดน 

การอนุญาโตตุลาการออนไลน์ 
การอนุญาโตตุลาการออนไลน์ คือการระงับข้อพิพาทโดยบุคคลที่สามซึ่งอาจเป็นบุคคลเดียวหรือหลายคนที่

คู่พิพาทตกลงเลือกมา โดยเปิดโอกาสให้คู่พิพาทแสดงข้อเรียกร้องและข้อต่อสู้พร้อมทั้งนําพยานหลักฐานต่างๆ มาสืบ
เพื่อรับฟังข้อเท็จจริง เมื่อรับฟังข้อเท็จจริงตามพยานหลักฐานในการดําเนินกระบวนพิจารณาแล้ว อนุญาโตตุลาการจึง
มีคําวินิจฉัยข้อพิพาทได้ มีข้อแตกต่างจากการอนุญาโตตุลาการทั่วไปในข้อที่ การดําเนินการทั้งหมดของการ
อนุญาโตตุลาการออนไลน์นั้นเกิดขึ้นผ่านเครื่องมือทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะอย่างยิ่งผ่านระบบเครือข่ายอินเทอร์เนต 
เช่นเดียวกับการไกล่เกลี่ยออนไลน์ดังอ้างข้างต้น ตัวอย่างการอนุญาโตตุลาการออนไลน์ในปัจจุบัน เช่น การ
อนุญาโตตุลาการออนไลน์ภายใต้ UK CharteredInstitution of Arbitrators (CIArb) ซึ่งข้อพิพาทที่จะเข้าสู่

                                                           
46 Sutatip Yuthayotin, supra note 32, p.238. 
47 ในทางปฏิบัติมักได้รับการตอบรับว่าจะเข้าร่วมการระงับข้อพิพาทจากคู่พิพาทฝ่ายตรงข้าม เพราะหากฝ่ายที่ถูก

ร้องเรียนอยู่ในฐานะผู้บริโภค   การเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทย่อมเป็นคุณในแง่การได้รับการเยียวยาความเสียหาย 
ในขณะที่หากฝ่ายที่ถูกร้องเรียนอยู่ในฐานะผู้ประกอบการ การเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทย่อมเป็นคุณในแง่การรักษา
ช่ือเสียงและฐานลูกค้าของตน ดูเพิ่ม Corte´s, supra note 35, p.67 และ Calliess and Zumbansen, supra note 36, 
p.159. 

48 See Corte´s, ibid, p.67. 
49 See Calliess and Zumbansen, ibid, p.158. 
50 O Rabinovich-Einy, Technology’s Impact: The Quest for A New Paradigm for Accountability in 

Mediation, 11 Harvard Negotiation Law Review 253, 258 (2006). 
51 ดูเพิ่ม S. Abernethy, Building Large-Scale Online Dispute Resolution and Trustmark Systems’ 

Proceedings of the UNECE Forum on ODR 2003 (2003), p.2. 
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กระบวนการระงับข้อพิพาทออนไลน์นี้ได้ ต้องเป็นข้อพิพาทที่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 10,000 ปอนด์ และในกระบวนการ
ระงับข้อพิพาท คู่พิพาทจะต้องเสียค่าธรรมเนียมแต่ก็เพียงจํานวนไม่มาก52 

 
บทสรุป 

ข้อสําคัญในประเด็นการเยียวยาผู้บริโภคที่ได้รับความเสียหาย คือ “ความรับผิดชอบของ ผู้ประกอบธุรกิจต่อ
ผู้บริโภค” ซึ่งจะเกิดขึ้นได้อย่างดียิ่งบนรากฐานของ “มาตรการคุ้มครองผู้บริโภค” ที่เข้มแข็งและ “กลไกการระงับข้อ
พิพาท” ที่มีประสิทธิภาพและใช้งานได้จริงในทางปฏิบัติ อันเป็นเครื่องมือสําคัญของผู้บริโภคในการเข้าถึงและใช้สิทธิ
ของตนในฐานะผู้บริโภคได้อย่างเต็มศักยภาพ ฉะนั้นจึงอาจกล่าว ได้ว่า นอกจากความต้องการของผู้บริโภคในเรื่อง 
“นวัตกรรมด้านสินค้าและบริการ” จากผู้ประกอบธุรกิจแล้ว ผู้บริโภคยังต้องการ “นวัตกรรมด้านการกํากับดูแล” 
จากหน่วยงานผู้มีหน้าที่กํากับดูแลด้วย การปรับตัวของกระบวนการระงับข้อพิพาทในยุคดิจิทัลจึงมีความสาํคัญและท้า
ทาย เพราะการให้ความเป็นธรรมต่อผู้บริโภคในยุคปัจจุบันจําเป็นต้องมีการออกแบบกลไกการระงับข้อพิพาทบน
พื้นฐานของความเข้าใจเพื่อให้สอดรับกับกลไกของเทคโนโลยีที่เป็นปัจจัยพื้นฐานในการทําธุรกรรมของประชาชนใน
ยุค 4.0   

ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงเป็นที่ประจักษ์ว่าถึงเวลาแล้วที่อาเซียนต้องพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทให้ทันสมัย
และมีประสิทธิภาพ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าการระงับข้อพิพาทแบบ Private ordering โดยเฉพาะในส่วนของการ
ระงับข้อพิพาทออนไลน์ด้วยการเจรจาต่อรองด้วยระบบอัตโนมัติ และการไกล่เกลี่ยออนไลน์ เป็นแนวทางที่เหมาะสม
กับคดีผู้บริโภคที่มีทุนทรัพย์ต่ํา และมีความเป็นไปได้หากอาเซียนจะทดลองนํามาประยุกต์ใช้ภายในภูมิภาคกับข้อ
พิพาทในคดีผู้บริโภคระหว่างประเทศสมาชิก รวมไปถึงคดีผู้บริโภคภายในประเทศ และพุ่งเป้าในการพัฒนาต่อไปให้มี
ความเป็นสากลไม่จํากัดแต่เพียงข้อพิพาทที่เกิดขึ้นภายในภูมิภาคเท่านั้น หากแต่รวมไปถึงคดีผู้บริโภคข้ามแดนทั้งหมด 
ซึ่งจะยังผลให้ผู้ประกอบการอาเซียนต้องปรับตัวและปรับกลยุทธ์ทางการตลาดไปในทางที่เคารพต่อกฎหมายและสิทธิ
ของผู้บริโภคมากขึ้นโดยปริยาย ทําให้ผู้บริโภคได้ใช้สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลเพื่อประกอบการตัดสินใจซื้อสินค้าหรือรับ
บริการอย่างเพียงพอ อีกทั้งได้บริโภคสินค้าและบริการที่มีคุณภาพเป็นไปตามข้อกําหนดด้านมาตรฐานและความ
ปลอดภัย และในกรณีที่เกิดความเสียหายใด ๆ ขึ้นผู้บริโภคก็มีความมั่นใจว่าจะได้รับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิด
จากการบริโภคสินค้าหรือบริการอย่างรวดเร็วโดยมิต้องแบกรับภาระในการเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาททั้ง
ทรัพยากรที่เป็นตัวเงินและมิได้เป็นตัวเงินจนเกินควร ซึ่งเป็นหัวใจหลักของแนวคิดการคุ้มครองผู้บริโภค 

 
  

                                                           
52 ดูเพิ่ม CIArb, The Professional Home of Dispute Resolution-Worldwide, Retrieved on October 5, 

2017, from http://www.arbitrators.org/WebTrader/index.htm.  
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แนวทางการพัฒนาหลักเกณฑ์ของไทยเพ่ือรองรับการเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้ประกอบ
วิชาชีพกฎหมายภายใต้กรอบอาเซียน 

A GUIDELINE FOR DEVELOPING THAILAND’S CRITERIA FOR LIBERALIZATION OF 
LEGAL PROFESSIONS UNDER ASEAN FRAMEWORK AGREEMENT 

 
พชร รวยส าราญ 

Pachara Ruaysamran 
บทคัดย่อ  

 ในปัจจุบันอาเซียนได้มีกฎหมายที่เกี่ยวกับการเปิดเสรีการค้าบริการไว้บังคับกับประเทศสมาชิก แต่อย่างไรก็
ตามประเทศไทยก็ยังไม่ได้มีการเจรจากับประเทศสมาชิกใด ๆ เพื่อให้บุคคลธรรมดาสามารถเคลื่อนย้ายไปประกอบ
วิชาชีพกฎหมายในประเทศสมาชิกปลายทางอื่น ๆ ได้ ทั้งนี้แต่วิชาชีพอื่น ๆ ในอาเซียนกลับได้มีการจัดท าความตกลง
ใด ๆ เพื่ออ านวยความสะดวกในการเปิดเสรีได้ในบางวิชาชีพแล้ว (7 วิชาชีพ) และจากการศึกษากฎหมายภายในของ
ประเทศไทยในการรองรับการเปิดเสรีผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายซึ่งเป็นคนต่างด้าวนั้น พบว่าวิชาชีพกฎหมายที่มีการ
ควบคุมก ากับดูแลโดยสภาวิชาชีพนัน้มีเพียงแค่วิชาชพีทนายความโดยสภาทนายความเท่านั้น ไม่ได้รวมไปถึงงานอื่น ๆ 
ที่เก่ียวข้องกับกฎหมายแต่อย่างใด โดยกฎหมายภายในที่เก่ียวข้องกับการเปิดเสรีวิชาชีพกฎหมายมีการใช้บังคับอยู่ใน
ประเทศไทยนั้นยังพบว่ามีอุปสรรคและข้อจ ากัดทั้งในส่วนของหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการเข้าเมืองและพ านักใน
ราชอาณาจักรไทย หลักเกณฑ์การอนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบวิชาชีพ และหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการประกอบ
วิชาชีพทนายความ ซึ่งกฎหมายทั้งสามฉบับดังกล่าวข้างต้นไม่ได้มีการอนุญาตให้คนต่างด้าวสามารถประกอบวิชาชีพ
กฎหมายในประเทศไทยได้แต่อย่างใด ดังนั้น ถ้าหากในอนาคตมีการเปิดเสรีวิชาชีพกฎหมายขึ้นแล้วประการส าคัญ
ส าหรับการเปิดเสรีดังกล่าวจะต้องไม่ขัดแย้งกับกฎหมายภายในที่มีการใช้บังคับอยู่ของประเทศไทยด้วยเช่นกัน 
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ABSTRACT  

 ASEAN has relevant and applicable laws to liberalize the service industry. These laws are 
enforceable by all nationals of the Member States. There are agreements for facilitating 
liberalization in the seven professions. However, Thailand has never negotiated with any Member 
State to allow natural persons to move to other countries in order to practice the legal professions 
there. Furthermore, the study on Thailand’s national laws regarding the liberalization of legal 
professions finds that only lawyers are controlled by the Lawyers’ Council while other legal 
professions are not controlled by any professional controlling entities. Meanwhile, the national 
laws relevant to legal profession liberalization are found to have obstacles and limitations for legal 
practitioners from other Member States to migrate  and stay in the Kingdom of Thailand. There 
are, for instance, lack of criteria in permitting  aliens in Thailand to work as lawyers or legal  
professions. When legal profession is being liberalized in the near future, the international 
liberalization obligations should not conflict with Thailand’s applicable laws. 
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บทน า  
 แนวคิดของอาเซียนนั้นมีจุดก าเนิดมาจากสหภาพยุโรปซึ่งมีเปูาหมายในการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจเพื่อสร้าง

ความเจริญในภูมิภาคและต้องการที่จะเป็นตลาดและฐานการผลิตเดียวกัน (Single Market and Single 
Production Base) ซึ่งจะสามารถแข่งขันกับภูมิภาคอ่ืนได้ โดยมีการสนับสนุนให้เกิดการไหลเวียนอย่างเสรีของสินค้า 
บริการ การลงทุน เงินทุน และการเคลื่อนย้ายบุคคลธรรมดา ซึ่งส าหรับแนวคิดการสนับสนุนการค้าบริการในรูปแบบ
ของบุคคลธรรมดา (Presence of Natural Person) นั้นอาเซียนได้มีความตกลงอาเซียนว่าด้วยการเคลื่อนย้ายบุคคล
ธรรมดา (ASEAN Agreement on the Movement of Natural Persons) ขึ้นมาเพื่อเป็นกลไกส าคัญในการก าหนด
หลักเกณฑ์การเคลื่อนย้ายบุคคลธรรมดา และเพื่อให้การเคลื่อนย้ายบุคคลธรรมดาผู้ประกอบวิชาชีพในอาเซียนมี
ประสิทธิภาพมากขึ้นนั้นประเทศสมาชิกอาเซียนจึงได้ร่วมกันจัดท าข้อตกลงว่าด้วยการยอมรับคุณสมบัติร่วมของผู้
ประกอบวิชาชีพ (ASEAN Mutual Recognition Arrangement) โดยเป็นการลดขั้นตอนในการยอมรับร่วมคุณสมบัติ
ของผู้ประกอบวิชาชีพซึ่งเป็นบุคคลต่างด้าวโดยจะเป็นการก าหนดมาตรฐานอย่างเดียวกันกับวิชาชีพของประเทศ
สมาชิกปลายทางเพื่อเป็นการอ านวยความสะดวกในการเข้าไปประกอบวิชาชีพของบุคคลธรรมดา ซึ่งเป็นคนต่างด้าว
ยังประเทศสมาชิกปลายทาง 

 นอกจากนั้นอาเซียนยังได้ลงนามผูกพันการเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้กรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วย
การค้าบริการ (ASEAN Framework Agreement on Services) โดยประเทศสมาชิกย่อมมีพันธกรณีที่ต้อง
ด าเนินการเสนอข้อผูกพันการเปิดตลาดในสาขาต่าง ๆ ซึ่งหนึ่งในนั้น คือ “สาขาบริการวิชาชีพกฎหมาย” โดยประเทศ
สมาชิกจะต้องมีการปฏิบัติตามพันธกรณีเพื่อเป็นการลดอุปสรรคทางการค้าบริการภายใต้กรอบความตกลงดังกล่าวที่
ได้ก าหนดขึ้น แต่อย่างไรก็ตามจากการศึกษาพบว่า ประเทศสมาชิกอาเซียนรวมถึงประเทศไทยนั้นยังไม่ได้มีการเจรจา
เพื่อผูกพันการเปิดตลาดการค้าบริการวิชาชีพกฎหมายแต่อย่างใด 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
  
  
 ทั้งนี้เนื่องมาจากหลักเกณฑ์ภายในที่เก่ียวกับการประกอบวิชาชีพกฎหมายของแต่ละประเทศสมาชิกนั้นยังมี
ความแตกต่างกันอยู่ อีกทั้งระบบกฎหมายที่ใช้บังคับก็ยังมีความแตกต่างด้วยเช่นกัน ดังนั้นการปฏิบัติตามพันธกรณี
ของกรอบความตกลงดังกล่าวจึงยังมีความเป็นไปได้ยากในการด าเนินการให้สมบูรณ์ตามที่ก าหนด ด้วยเหตุนี้แนว
ทางการพัฒนาหลักเกณฑ์ต่อการด าเนินการเพื่อเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายภายใต้กรอบ
อาเซียนให้เป็นไปตามพันธกรณีย่อมก่อให้เกิดผลกระทบทั้งกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในอย่าง
หลีกเลี่ยงไม่ได้ ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้นการศึกษานี้จึงมุ่งเน้นไปถึงการวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับการเปิดเสรธีุรกิจบริการ
ของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายภายใต้กรอบอาเซียนตามกฎหมายระหว่างประเทศและหลักเกณฑ์ภายในของประเทศ
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ไทย เพื่อเป็นแนวทางการพัฒนาหลักเกณฑ์ของไทยในการรองรับาการเปิดตลาดวิชาชีพดังกล่าวกับประเทศสมาชิก 
อื่น ๆ ในอาเซียนต่อไปในอนาคต 

1. กฎหมายระหว่างประเทศ 
 การเปิดตลาดวิชาชีพของอาเซียนประการส าคัญก็เพื่อให้บุคคลธรรมดาซึ่งเป็นคนต่างด้าวสามารถเคลื่อนย้าย

ไปมาระหว่างประเทศสมาชิกในอาเซียนได้อย่างเสรี ดังนั้นวัตถุประสงค์ในการเปิดตลาดนั้นก็เพื่อพยายามลดอุปสรรค
ทางการค้าบริการให้มากที่สุด ซึ่งหลักเกณฑ์ที่เก่ียวกับการอ านวยความสะดวกให้แก่บุคคลธรรมดาต่อการเคลื่อนย้าย
ไปประกอบวิชาชีพในประเทศสมาชิกปลายทางนั้นของอาเซียน ได้แก่ ความตกลงอาเซียนว่าด้วยการเคลื่อนย้ายบุคคล
ธรรมดา (ASEAN Agreement on the Movement of Natural Persons) และข้อตกลงว่าด้วยการยอมรับ
คุณสมบัติร่วมของ ผู้ประกอบวิชาชีพ (ASEAN Mutual Recognition Arrangement) นอกจากการศึกษาหลักเกณฑ์
ดังกล่าวข้างต้นที่ได้มีการใช้บังคับอยู่แล้วในปัจจุบันอาจจะส่งผลให้สามารถน ามาเป็นต้นแบบในการพัฒนาหลักเกณฑ์
เพื่อรองรับการเปิดเสรีการค้าบริการวิชาชีพกฎหมาย ซึ่งการกระท าลักษณะอย่างไรที่จะท าให้ประเทศไทยได้
ประโยชน์มากที่สุด โดยสามารถแยกพิจารณาได้ออกดังต่อไปนี้     

 1.1 ความตกลงอาเซียนว่าด้วยการเคลื่อนย้ายบุคคลธรรมดา (ASEAN Agreement on the Movement 
of Natural Persons) 

 แม้ความตกลงฉบับนี้จะไม่ได้มีวัตถุประสงค์เป็นการเปิดตลาดด้านบริการส าหรับบุคคลธรรมดาแต่เป็นแค่
เพียงการอ านวยความสะดวกเพื่อให้บุคคลธรรมดาสามารถเคลื่อนย้ายระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนได้สะดวก
ยิ่งขึ้น1 โดยความตกลงดังกล่าวเป็นการบัญญัติแยกออกมาเพื่อให้เห็นถึงความชัดเจนในส่วนของการค้าบริการ   ที่เป็น
รูปแบบของบุคคลธรรมดา (Presence of Natural Person) ซึ่งเป็นการที่จะอนุญาตบุคคลต่างด้าวสามารถ
เคลื่อนย้ายเข้าไปประกอบอาชีพหรือวิชาชพีในสาขาบริการด้านตา่ง ๆ เป็นการชั่วคราวในประเทศสมาชิกปลายทางได้ 
แต่ส าหรับความตกลง MNP นั้นยังคงต้องค านึงถึงหลักเกณฑ์พื้นฐานในการจะที่มีการเปิดตลาดการค้าบริการ 
กล่าวคือ การเปิดตลาดการค้าบริการของอาเซียนนั้นจะต้องมีความสอดคลองกับข้อบังคับของความตกลงทั่วไปว่าด้วย
การค้าบริการ (General Agreement on Trade in Services) ดังนั้นหลักการ เงื่อนไข และพันธกรณีที่เกี่ยวกับ
การค้าบริการของความตกลง MNP นั้นจะขัดกับบทบัญญัติของความตกลง GATS ไม่ได้2 เช่น หลักการไม่เลือกปฏิบัติ 
(Non-Discrimination) หลักความโปร่งใส (Transparency) เป็นต้น ที่มีการน ามาใช้บังคับในอาเซียนโดยอนุโลม 
ดังนั้นการด าเนินการตามหลักการดังกลา่วของแต่ละประเทศสมาชิกเพื่อลดขอ้จ ากัดทางการค้าบริการย่อมต้องกระทบ
ต่อหลักเกณฑ์ภายในของประเทศสมาชิกอาเซียนโดยตรง  

 ส าหรับหลักการพื้นฐานในการไม่เลือกปฏิบัติ เช่น หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ได้รับอนุเคราะห์อย่างยิ่ง 
(Most Favored National Treatment) 3 แม้จะมีลักษณะและองค์ประกอบคล้ายกับเรื่องการลงทุน4 แต่ก็สามารถ
น ามาปรับใช้กับเรื่องการค้าบริการได้5 โดยหลักการดังกล่าวที่เกี่ยวกับส่วนของการเปิดตลาดการค้าบริการส าหรับ
บุคคลธรรมดาผู้ประกอบวิชาชีพนั้นถือว่า มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่ประเทศสมาชิกจะต้องก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การปฏิบัติกับประเทศสมาชิกอย่างเท่าเทียมกันโดยต้องไม่เป็นการเลือกปฏิบัติกับประเทศสมาชิกใดประเทศหนึ่งอย่าง

                                                           

 1 กาญจนาภรณ์ อินทปันตี เลิศลอย, “การเคลื่อนย้ายของบุคคลธรรมดาในอาเซียน The Facilitation of Mobility 
of Natural Persons in ASEAN,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มที่ 2, ปีท่ี 6, (เดือนกรกฎาคม – ธันวาคม 2558), น.5. 
 2 Sherry M. Stephenson, “Approaches to Liberalizing Service,” Retrieved on May 2, 2019, from 
http://elibrary.worldbank.org. 
 3 General Agreement on Trade in Services, Article 2. 
 4 ปวริศร เลิศธรรมเทวี และอัครวัฒน์ เลาวัณย์ศิริ , ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกับระบบกฎหมายไทย , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ วิญญูชน, 2557), น.47.   
 5 ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “การอนุวัติกฎหมายไทยตามกรอบกติกาประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนว่าด้วยการลงทุน ,” 
วารสารสถาบันพระปกเกล้า, เล่มที่ 2, ปีท่ี 18, (พฤษภาคม - สิงหาคม 2558), น.145-162. 
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หนึ่ง และปฏิบัติกับอีกประเทศสมาชิกใดประเทศหนึ่งเป็นอีกอย่าง ซึ่งหลักการดังกล่าวถือว่าเป็นหลักที่ตั้งอยู่บนความ
เสมอภาคและเท่าเทียมกันที่ประเทศสมาชิกจะต้องได้รับโดยทันทีและ ปราศจากเงื่อนไขใด ๆ ทั้งสิ้น แต่เมื่อพิจารณา
ตามหลักการดังกล่าวเพื่อเป็นต้นแบบในการเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายของประเทศไทยกับประเทศสมาชิกอื่น ๆ ใน
อาเซียนแล้วพบว่า เมื่อมีการเจรจากับประเทศสมาชิกอ่ืนๆ เพื่อจัดท าตารางข้อผูกในการเปิดตลาดการค้าบริการสาขา
วิชาชีพกฎหมายภายใต้ความตกลง MNP ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการเจรจาในลักษณะของกรอบพหุภาคีหรือกรอบทวิภาคีก็
ตาม แต่เมื่อผลการเจรจาระหว่างประเทศคู่เจรจามีผลบังคับใช้แล้วและไม่ว่าจะเป็นอย่างไรก็ตามผลของการเจรจา
ดังกล่าวก็ต้องมีการขยายประโยชนน์ั้น ๆ ให้แก่ประเทศสมาชิกอ่ืนด้วยเช่นกัน ซึ่งการที่ประเทศไทยจะมีการเจรจาเพื่อ
เปิดตลาดการค้าบริการสาขาวิชาชพีกฎหมายกับประเทศสมาชกิใด ๆ ในอาเซียนภายใต้ความตกลง MNP นั้นจะต้องมี
การค านึงถึงหลักการดังกล่าวข้างต้นด้วยเช่นกัน จึงส่งผลให้ประเทศไทยจะต้องมีการขยายผลประโยชน์อย่างเดียวกัน
กับคู่เจรจาของประเทศไทยต่อประเทศสมาชิกอื่น ๆ ในอาเซียนด้วย แต่ในทางกลับกันนั้นประเทศสมาชิกอื่น ๆ ที่
ไม่ใช่คู่เจรจากลับไม่จ าต้องมีการให้ผลประโยชน์อย่างใด ๆ กับประเทศไทยเลย ซึ่งการเปิดตลาดภายใต้ลักษณะ
ดังกล่าวย่อมไม่เป็นไปตามหลักการต่างตอบแทน6 ดังนั้นการเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายในลักษณะดังกล่าวอาจจะไม่
ส่งผลดีกับประเทศไทยเท่าที่ควรเมื่อคนชาติของประเทศสมาชิกอ่ืน ๆ สามารถเข้าสู่ตลาดภายในของประเทศไทย แต่
ในขณะที่คนชาติของประเทศไทยไม่สามารถเคลื่อนย้ายเข้าไปสู่ตลาดภายในของประเทศสมาชิกอื่นๆ ได้  

 1.2 ข้อตกลงยอมรับร่วมคุณสมบัตินักวิชาชีพ (ASEAN Mutual Recognition Arrangement)  
 ส าหรับข้อตกลงดังกล่าวถือว่าเป็นกลไกส าคัญประการหนึ่งของกรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วยการค้า

บริการ (ASEAN Framework Agreement on Services) ซึ่งถือว่าเป็นหลักเกณฑ์ในการท าให้เกิดการเคลื่อนย้าย
การประกอบอาชีพหรือวิชาชีพในภูมิภาคอาเซียน7 ซึ่งการเจรจาเพื่อจัดท าข้อตกลง MRAs นั้นย่อมจะต้องเป็นไปโดย
ความสมัครใจของประเทศสมาชิกในอาเซียน8 โดยข้อตกลงดังกล่าวนั้นเป็นการเปิดตลาดแรงงานในอาเซียนแค่เพียง
เฉพาะแรงงานที่มีฝีมือ (Skilled Labour) และผู้ประกอบวิชาชีพ (Professional) เท่านั้น ไม่รวมถึงแรงงานไร้ฝีมือ
หรือแรงงานต่างด้าว (Unskilled Labour) ด้วยแต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตามการยอมรับร่วมในคุณสมบัติของแต่ละ
วิชาชีพนั้นมิใช่ว่าเมื่อมีผู้ประกอบวิชาชีพใดได้รับใบอนุญาตหรือใบรับรองจากองค์กรผู้มีอ านาจในประเทศของตนเอง
แล้วบุคคลผู้นั้นจะสามารถไปประกอบวิชาชีพนั้น ๆ ในประเทศสมาชิกปลายทางได้อย่างอัตโนมัติ9 แต่การที่บุคคลใด
จะประกอบวิชาชีพในประเทศสมาชิกปลายทางได้ บุคคลนั้นก็ยังคงต้องมีการขอใบอนุญาตตามหลักเกณฑ์ภายในของ
ประเทศสมาชิกปลายทางนั้นด้วยเช่นกัน โดยในปัจจุบันอาเซียนมีการด าเนินการเพื่อจัดท าข้อตกลงว่าด้วยการยอมรับ
ร่วมคุณสมบัติวิชาชีพ (MRAs) ทั้งหมด 7 วิชาชีพ ได้แก่ วิชาชีพวิศวกรรม วิชาชีพพยาบาล วิชาชีพสถาปัตยกรรม 
วิชาชีพการส ารวจ วิชาชีพแพทย์ วิชาชีพทันตแพทย์ และวิชาชีพบัญชี ซึ่งแต่ละวิชาชีพนั้นถือว่าเป็นวิชาชีพที่เป็น
ปัจจัยส าคัญในการด าเนินการพัฒนาและการขยายตัวทางด้านเศรษฐกิจของแต่ละประเทศสมาชิกทั้งในระยะสั้นและ
ระยะยาว และเมื่อพิจารณาถึงการจัดท าข้อตกลงในการยอมรับคุณสมบัติร่วมของนักวิชาชีพแล้วสามารถจ าแนกออก
เป็นได้ดังนี้ 

 1.2.1 รูปแบบของข้อตกลงยอมรับร่วมคุณสมบัตินักวิชาชีพ  
รูปแบบวิชาชีพที่มีการใช้ทักษะขั้นสูง และรูปแบบวิชาชีพที่มีการปฏิบัติงานในแต่ละประเทศที่แตกต่างกัน 

ทั้งนี้เพราะแต่ละวิชาชีพย่อมมีความแตกต่างกันของคุณสมบัติการศึกษาหรือวิธี ปฏิบัติงาน ดังนั้นเพื่อให้การ
เคลื่อนย้ายแรงงานวิชาชีพระหว่างประเทศสมาชิกในอาเซียนสามารถเกิดขึ้นได้จริงจึงต้องมีการจัดท าข้อตกลงยอมรับ
ร่วมคุณสมบัติขึ้น โดยสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้ 

                                                           

 6 Geza Feketekuty, International Trade in Services : An overview and Blueprint for Negotiations, 
(HarperCollins Publishers Inc, 1988), p.221. 
 7 ASEAN Framework Agreement on Services, Article 5.1.  
 8 ASEAN Framework Agreement on Services, Article 5.2. 
 9 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.4. 

https://www.bookdepository.com/publishers/HarperCollins-Publishers-Inc
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 - รูปแบบวิชาชีพที่มีการใช้ทักษะขั้นสูง : โดยรูปแบบนี้เป็นวิชาชีพที่มีการใช้ทักษะขั้นสูงในการปฏิบัติงานที่มี
ความเที่ยงตรงและแม่นย า โดยวุฒิการศึกษา ประสบการณ์ในการท างาน และคุณสมบัติในวิชาชีพนั้นจะเป็นใน
ลักษณะที่มีแนวทางในการปฏิบัติงานที่เหมือนกันในทุกประเทศสมาชิก โดยวิชาชีพในรูปแบบที่หนึ่ง ได้แก่ วิชาชีพ
แพทย์ พยาบาล ทันตแพทย์ วิศวกร สถาปนิก ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นวิชาชีพที่จะต้องมีความช านาญในการปฏิบัติงานขั้น
สูงทั้งสิ้น 

 - รูปแบบวิชาชีพที่มีการปฏิบัติงานในแต่ละประเทศที่แตกต่างกัน : โดยรูปแบบนี้เป็นวิชาชีพที่มีแนวทางใน
การปฏิบัติงานของแต่ประเทศแตกต่างกัน ซึ่งในการจัดท าข้อตกลง MRAs ในรูปแบบดังกล่าวนี้จะมีการก าหนดเป็น
เพียงกรอบข้อตกลง (MRAs Framework) แทนโดยวิชาชีพในรูปแบบที่สอง ได้แก่ วิชาชีพบัญชี และวิชาชีพ         
นักส ารวจ ซึ่งทั้งสองวิชาชีพนี้ได้มีการเจรจาจัดท ากรอบกฎหมายขึ้นแล้ว ซึ่งจากการที่มีกรอบข้อตกลง (Framework) 
ขึ้นมาก็ยังส่งผลให้ประเทศสมาชิกในอาเซียนประเทศใดมีความพร้อมก็สามารถที่จะเข้าร่วมเจรจายอมรับร่วม
คุณสมบัติของกันและกันได้โดยมีกรอบข้อตกลงนี้เป็นพื้นฐานในการเจรจา โดยระหว่างนั้นประเทศสมาชิกใดที่ยังไม่มี
ความพร้อมก็สามารถจะศึกษากรอบข้อตกลงนี้ต่อไปได้เรื่อย ๆ จนกว่าจะมีความพร้อมและสามารถที่จะใช้เป็น
แนวทางในการเตรียมความพร้อมของประเทศตนทั้งในแง่การส่งบุคคลออกไปหรือรับบุคคลจากประเทศสมาชิกอื่นเข้า
มาเพื่อจะประกอบวิชาชีพในประเทศตนนั้น  

 1.2.2 หลักเกณฑ์และสาระส าคัญของข้อตกลงยอมรับร่วมคุณสมบัติ นักวิชาชีพ 
 สาระส าคัญในแต่ละข้อตกลงยอมรับร่วมคุณสมบัตินักวิชาชีพ (MRAs) นั้นย่อมมีหลักเกณฑ์ที่คล้ายกันอยู่

พอสมควร ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบวิชาชีพใด ๆ ก็ตาม โดยจะยกมาเฉพาะบางประเด็นที่สามารถน ามาปรับใช้กับวิชาชีพ
กฎหมายได้บ้าง เช่น 

 - หลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขทั่วไป โดยข้อตกลงฯ แต่ละฉบับนั้นจะก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขต่าง ๆ ในการ
ที่จะยอมรับคุณสมบัติร่วมในแต่ละวิชาชีพว่ามี อย่างไรบ้าง ทั้งนี้เนื่องจากข้อตกลงฯ แต่ละฉบับนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อ
เป็นการลดและยกเลิกขั้นตอนอย่างไม่จ าเป็นที่เกี่ยวกับคุณสมบัติวิชาชีพที่เกิดจากความแตกต่างของ   แต่ละประเทศ
สมาชิก ซึ่งมักจะเป็นในเรื่องของระบบการศึกษา ประสบการณ์หรือทักษะทางวิชาชีพ เป็นต้น โดยเงื่อนไขในการ
ยอมรับประการนี้มักจะได้แก่เอกสารต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษา การฝึกอบรมในการท างาน ประสบการณ์หรือ
การรับรองผลในการท างาน ซึ่งเอกสารเหล่านี้มักจะมาจากองค์กรหรือหน่วยงานวิชาชีพที่คอยก ากับดูแลของแต่ละ
ประเทศสมาชิกนั้น 

 - หลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขเฉพาะ นอกเหนือไปจากหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขทั่วไปในการยอมรับร่วมคุณสมบัติ
ของแต่ละวิชาชีพที่ได้มีการจัดท าข้ึนแลว้นั้น ก็ยังมีในบางวิชาชีพที่อาจก าหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขบางประการที่ถือ
ว่ามีลักษณะเป็นการเฉพาะขึ้นด้วยเช่นกัน ทั้งนี้เพราะเล็งเห็นว่าวิชาชีพบางวิชาชีพอาจจะต้องมีการควบคุมก ากับดูแล
เป็นกรณีพิเศษต่างจากวิชาชีพอื่น ๆ เช่น วิชาชีแพทย์นั้นต้องอาศัยความช านาญพอประมาณเนื่องจากการท างานนั้น
เก่ียวข้องกับสุขภาพ ร่างกาย และชีวิตของบุคคลผู้ใช้บริการแล้ว ดังนั้นวิชาชีพแพทย์จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนด
เงื่อนไขเป็นการเฉพาะเอาไว้โดยจ าเป็นที่จะต้องให้วิชาชีพแพทย์นั้นต้องมีการพัฒนาวิชาชีพอย่างต่อเนื่อง 
(Continuous Professional Development) ให้อยู่ในระดับที่น่าพอใจ10 หรือหรือในกรณีของวิชาชีพวิศวกรรม ซึ่งมี
ความซับซ้อนในการปฏิบัติงานและยังคงมีความหลากหลายในรายสาขาวิชาชีพวิศวกรรม ดังนั้นจึงเห็นว่ามีความ
จ าเป็นในการก าหนดเงื่อนไขเฉพาะส าหรับวิชาชีพวิศวกรรมเช่นกัน เช่น ผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมต้องท างาน
ร่วมกันกับผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมในท้องถิ่นของประเทศสมาชิกปลายทางด้วย11 ซึ่งการจะก าหนดลักษณะให้
วิชาชีพใดต้องมีลักษณะที่พิเศษแตกต่างออกไปจากวิชาชีพอื่น ๆ นั้น ทั้งนี้ก็ขึ้นอยู่กับการที่จะเล็งเห็นถึงความส าคัญ
ใดๆ และการพิจารณาของอาเซียนเป็นหลัก ซึ่งอาเซียนนั้นก็อาจจะก าหนดเงื่อนไขในการใช้ภาษาของประเทศสมาชิก

                                                           
10  ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Medical Practitioners, Article 3.1.4. 
11 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Engineering Services, Article 3.3.1 (a).  
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ปลายทางเป็นอีกเงื่อนไขหนึ่งในการที่จะเคลื่อนย้ายวิชาชีพนั้นเพิ่มเติมไปจากเงื่อนไขโดยทั่วไปของข้อตกลงฯ แต่ละ
ฉบับก็ได้ เป็นต้น 

 - การก ากับดูแลผู้ประกอบวิชาชีพโดยองค์กรวิชาชีพถือว่าเป็นกลไกที่มีความส าคัญที่ต้องการให้ผู้ประกอบ
วิชาชีพนั้นจ าต้องมีการปฏิบัติตามจรรยาบรรณและมาตรฐานของวิชาชีพ เพื่อให้สอดคล้องกับจรรยาบรรณและ
มาตรฐานสากลอันท าให้การประกอบวิชาชีพในประเทศ ๆ นั้นสามารถเทียบเคียงได้เป็นมาตรฐานเดียวกันกับแต่ละ
วิชาชีพในประเทศสมาชิกของอาเซียน ซึ่งจะส่งผลให้เกิดการเคลื่อนย้ายแรงงานวิชาชีพได้อย่างสะดวกมากขึ้น และ
การปฏิบัติตามหลักจรรยาบรรณ (Professional Rule and Rules of Conduct) นอกจากผู้ประกอบวิชาชีพนั้น
จ าต้องปฏิบัติตามจรรยาบรรณต่าง ๆ ของประเทศสมาชิกต้นทางที่ตนได้ถือปฏิบัติมาตั้งแต่ตอนที่ได้รับอนุญาตให้
ประกอบวิชาชีพในประเทศของตนเองอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ตามผู้ประกอบวิชาชีพควรที่จะต้องอยู่ภายใต้บังคับ
หลักเกณฑ์ของวิชาชีพที่เกี่ยวกับจรรยาบรรณ (Rules of Professional Conduct) ที่เหมือนกับผู้ประกอบวิชาชีพ
ท้องถิ่นในประเทศสมาชิกปลายทางนั้น ๆ ด้วย ซึ่งก็เป็นปกติที่บุคคลใดเข้าไปประกอบวิชาชีพในประเทศสมาชิกใดก็
ควรจะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับของประเทศนั้น ๆ อยู่แล้ว  

 แต่ในปัจจุบันวิชาชีพกฎหมายในอาเซียนยังไม่ได้มีการจัดท าหลักเกณฑ์ใด ๆ เพื่อใช้บังคับให้บุคคลธรรมดา
สามารถเคลื่อนย้ายไปประกอบวิชาชีพยังประเทศสมาชิกปลายทางได้ ซึ่งก็เพราะเหตุผลหลายปัจจัยโดยเฉพาะระบบ
กฎหมายของแต่ละประเทศสมาชิกนั้นมีความแตกต่างกันอยู่ ดังนั้นในการจัดท าข้อตกลงวิชาชีพที่มีแนวทางในการ
ปฏิบัติที่ยังคงมีความแตกต่างกันอยู่อย่างวิชาชีพกฎหมายนั้น ลักษณะในการจัดท าข้อตกลงฯ ก็ควรที่จะมีการจัดท าใน
รูปแบบลักษณะที่สองซึ่งจะเป็นการก าหนดกรอบแบบกว้าง ๆ เอาไว้ว่า ถ้าประเทศสมาชิกอาเซียนจะท าข้อตกลง
ยอมรับร่วมคุณสมบัติของวิชาชีพใดกับประเทศสมาชิกใดการเทียบเคียงคุณสมบัติของวิชาชีพนั้นจะต้องมีการก าหนด
คุณสมบัติที่เกี่ยวกับวิชาชีพนั้นในเรื่องใดบ้าง หรืออาจจะเป็นวิธีปฏิบัติงานของแต่ละประเทศสมาชิกก็ยังคงมีความ
แตกต่างเช่นกัน โดยการที่ก าหนดให้ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายต้องท างานร่วมกันกับผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย
ท้องถิ่นของประเทศสมาชิกปลายทางที่ เกี่ยวกับการว่าความหรือแก้ต่างในชั้นกระบวนพิจารณาของศาล 
(Representation) ซึ่งการดังกล่าวก็อาจจะส่งผลให้เกิดความสะดวกแก่บุคคลธรรมดาที่ประกอบวิชาชีพกฎหมาย
สามารถเคลื่อนย้ายไปประกอบวิชาชีพกฎหมายยังประเทศสมาชิกอ่ืน ๆ ในอาเซียนได้ 

2. กฎหมายภายในของประเทศไทย  
 ส าหรับหลักเกณฑ์ภายในของประเทศไทยนั้นเมื่อมีการเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายแล้วก็ย่อมส่งผลกระทบถึง

บทบัญญัติต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นในส่วนที่เกี่ยวกับ กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง , กฎหมายว่าด้วยการท างานของคนต่าง
ด้าว และกฎหมายว่าด้วยการประกอบวิชาชีพกฎหมาย เป็นต้น ซึ่งจะวิเคราะหถ์ึงปัญหาอุปสรรคของการเปิดเสรีธุรกิจ
บริการของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายซึ่งจะสามารถปรับปรุงและแก้ไขเพื่อให้เกิดความเหมาะสมแก่การใช้บังคับ
กฎหมายภายในและให้สอดคล้องกับพันธกรณีที่ประเทศไทยนั้นอาจจะมีขึ้นต่ออาเซียนภายใต้เปูาหมายการเป็น
ประชาคมเศรษฐกิจของอาเซียน ทั้งนี้เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ประเทศไทย 

 2.1 การเข้ามาประกอบวิชาชีพในราชอาณาจักรไทยของคนต่างด้าว 
 ตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 นั้นเป็นหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการควบคุมการเข้าเมืองโดยจะเป็น

การพิจารณาอนุญาตให้บุคคลธรรมดาที่เป็นคนต่างด้าวสามารถเดินทางเข้ามาในประเทศไทยได้เป็นการชั่วคราว โดย
บุคคลต่างด้าวนั้นจะเดินทางเข้าหรือออกนอกราชอาณาจักรไทยได้นั้นจ าต้องมีการเดินผ่านช่องทางส าหรับตรวจคน
เข้าเมืองตามก าหนดเวลาที่ได้ประกาศก าหนด12 เว้นแต่คนต่างด้าวบางประเภทซึ่งถือว่าเป็นกรณีพิเศษ13 และ
นอกจากนี้บุคคลต่างด้าวนั้นยังต้องมีหนังสือเดินทางหรือเอกสารใด ๆ ที่สามารถใช้แทนหนังสือเดินทางที่ถูกต้องและ
สมบูรณ์ด้วยซึ่งจะได้ท าการตรวจลงตรา (Visa) เพื่อก าหนดประเภทตามวัตถุประสงค์ของการเข้าเมืองของแต่ละกรณี

                                                           

 12 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522, มาตรา 11 และมาตรา 12. 
 13 สุภัทร์ สกลไชย, ชาวต่างชาติจะอยู่ในประเทศไทยได้อย่างไรคู่มือว่าด้วยการตรวจคนเข้าเมือง , (กรุงเทพมหานคร 
: ส านักพิมพ์ ดับเบิ้ลนายน์, 2544), น.5. 
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ซึ่งจะมีความแตกต่างกันออกไป14 ซึ่งกรณีของบุคคลธรรมดาที่เข้ามาเพื่อประกอบวิชาชีพในราชอาณาจักรไทยนั้นจะ
เข้าลักษณะเป็นการเข้ามาเพื่อประกอบธุรกิจตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 34(5) แต่ส าหรับ
วิชาชีพกฎหมายที่อาจจะมีการเปิดตลาดกับประเทศสมาชิกอาเซียนในอนาคตนั้นหลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นนั้นยังมี
ข้อจ ากัด กล่าวคือ ส าหรับการเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรไทยของ   คนต่างด้าวนั้นจะต้องไม่มีวัตถุประสงค์ในการ
เข้ามาท างานที่เป็นการต้องห้ามส าหรับคนต่างด้าวตามกฎหมาย15 ซึ่งวิชาชีพกฎหมายนั้นก็ยังเป็นงานที่ถูกจ ากัดโดย
หลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นอยู่ 

 2.2 การขออนุญาตท างานของคนต่างด้าวในราชอาณาจักรไทย 
 หลักเกณฑ์ที่เก่ียวกับการท างานของคนต่างด้าวนั้นจะมีการพิจารณาก็ต่อเมื่อคนต่างด้าวนั้นได้เดินทางเข้ามา

ในราชอาณาจักรไทย และประสงค์ที่จะประกอบอาชีพหรือวิชาชีพในราชอาณาจักรไทย ซึ่งจะศึกษาได้จากพระราช
ก าหนดการบริหารจัดการการท างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560 ประกอบกับพระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพ
และวิชาชีพที่ห้ามคนต่างด้าวท า พ.ศ. 2522 ซึ่งถือว่ามีความส าคัญอย่างมาก กล่าวคือ ซึ่งปกติแล้วคนต่างด้าวสามารถ
ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพใด ๆ ก็ได้ในราชอาณาจักรไทยเว้นแต่ที่กฎหมายระบหุ้ามเอาไว้16 และถ้าหากถูกจ ากัดให้ไม่
สามารถที่จะประกอบอาชีพหรือวิชาชีพตามประเภทที่ต้องการได้เสียแล้ว คนต่างด้าวนั้นก็ไม่สามารถที่จะท างานใน
ราชอาณาจักรไทยได้ทุกกรณี17 ทั้งนี้การที่รัฐบาลไทยได้ก าหนดประเภทงานที่คนต่างด้าวอาจท าได้นั้นก็ ได้ค านึงถึง
โอกาสในการประกอบอาชีพของคนไทยและความต้องการแรงงานต่างด้าวในการที่จะสามารถพัฒนาประเทศต่อไปได้ 
เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่า ส าหรับคนต่างด้าวที่ต้องการเข้ามาประกอบวิชาชีพในราชอาณาจักรไทยนั้นจะต้องมีการ
เดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรไทยโดยชอบด้วยกฎหมายและต้องมีถิ่นที่อยู่ในราชอาณาจักรไทยหรือต้องได้รับ
อนุญาตให้เข้ามาในราชอาณาจักรไทยเป็นการชั่วคราว โดยคนต่างด้าวผู้นั้นจะต้องมีหนังสือเดินทางหรือวีซ่าประเภท
คนอยู่ชั่วคราว (Non-immigrant Visa) โดยเป็นการเข้ามาประกอบการงานหรือท าธุรกิจซึ่งจะต้องได้รับอนุญาตจาก
อธิบดีกรมการจัดหางานหรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมาย แต่ถึงอย่างไรก็ตามพระราชก าหนดการบริหารจัดการการ
ท างานของ คนต่างด้าว พ.ศ. 2560 มาตรา 718 ได้มีการก าหนดถึงอาชีพหรือวิชาชีพที่ห้ามคนต่างด้าวท างานใน
ราชอาณาจักรไทยทั้งหมด 39 อาชีพ19 โดยตามข้อ 39 เป็นการห้ามท างานใน “สาขาวิชาชีพกฎหมาย” ทั้งนี้ไม่ว่าจะ
เป็นการให้ค าปรึกษากฎหมายหรือการว่าความในชั้นศาลคนต่างดา้วก็ไม่สามารถกระท าในราชอาณาจักรไทยได้ แต่ก็มี
ข้อยกเว้นในส่วนของการด าเนินการที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ หรือเป็นเพียงแค่การว่าต่างหรือแก้ต่างในชั้น
อนุญาโตตุลาการเท่านั้น20  

 2.3 การประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมายส าหรับคนต่างด้าวในราชอาณาจักรไทย 
 ส าหรับการประกอบธุรกิจการให้บริการกฎหมายนี้เป็นการให้บริการที่ประเทศอ่ืน ๆ นั้นต่างให้ความสนใจใน

การที่จะเข้ามาประกอบธุรกิจบริการในราชอาณาจักรไทยเป็นจ านวนมากไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของส านักงานตัวแทน
หรือนิติบุคคลกต็าม แต่การที่คนต่างด้าวจะเข้ามาประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมายนั้นก็ต้องพิจารณาถึงหลักเกณฑ์
                                                           

 14 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522, มาตรา 34. 
 15 พระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพและวิชาชีพท่ีห้ามคนต่างด้าวท า พ.ศ. 2522 ข้อ 39. 
 16 พระราชก าหนดการบริหารจัดการการท างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560, มาตรา 7. 
 17 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522, มาตรา 12(3). 
 18 พระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพและวิชาชีพท่ีห้ามคนต่างด้าวท า พ.ศ. 2522. 
 19 ซึ่งตามพระราชก าหนดดังกล่าวมีผลยกเลิกพระราชบัญญัติการท างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2551 ที่ใช้หลักเกณฑ์
ในการอนุญาตอาชีพหรือวิชาชีพท่ีให้คนต่างด้าวท างาน (Positive List) กลับมาเป็น เหมือนเดิม (Negative List) ตามพระการ
ท างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 ประกอบพระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพและวิชาชีพท่ีห้ามคนต่างด้าวท า พ.ศ. 2522 
ซึ่งเป็นผลให้คนต่างด้าวที่ได้รับอนุญาตให้เข้ามาในราชอาณาจักรไทยเป็นการชั่วคราวไม่สามารถท างานตามประเภทที่ก าหนด
โดยเด็ดขาด เว้นแต่จะจะเข้าเงื่อนไขอย่างหนึ่งอย่างใด ท้ังนี้เป็นไปตามบทเฉพาะกาลของพระราชก าหนดดังกล่าว  
 20 สุรเกียรติ เสถียรไทย และคณะ, ผลกระทบต่อการค้าบริการจากการเปิดเสรีภายหลังการเจรจาการค้าหลายฝุาย
รอบอุรุกวัยสาขาบริการวิชาชีพ, (กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2537), น.83. 
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ภายในเสียก่อน ซึ่งได้แก่ พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 และส าหรับการประกอบธุรกิจ
บริการทางกฎหมายนั้นยังต้องมีการพิจารณาถึงประกาศนายทะเบียนสภาทนายความ ฉบับที่ 2/2546 เรื่องระเบียบ
ว่าด้วยการขึ้นทะเบียนส านักงานทนายความ พ.ศ. 2546 โดยสามารถแยกพิจารณาออกได้ดังต่อไปนี้ 

 - ส าหรับพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ .ศ. 2542 มีขึ้นเพื่อเป็นการควบคุมการ
ประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวโดยได้มีการก าหนดว่าธุรกิจประเภทใดบ้างที่คนต่างด้าวจะสามารถประกอบธุรกิจใน
ราชอาณาจักรไทยได้บ้าง ซึ่งตามบัญชีท้ายของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542 นั้นได้ได้
มีการแยกประเภทธุรกิจที่ห้ามคนต่างด้าวประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไทย ซึ่งได้แก ่   
 - บัญชีที่หนึ่ง คือ ธุรกิจที่ไม่อนุญาตให้คนต่างด้าวประกอบกิจการด้วยเหตุผลพิเศษ   
 - บัญชีที่สอง คือ ธุรกิจที่เกี่ยวกับความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศ หรือมีผลกระทบต่อ
ศิลปะวัฒนธรรม จารีตประเพณีหัตถกรรมพื้นบ้าน หรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และ   
 - บัญชีที่สาม คือ ธุรกิจที่คนไทยยังไม่มีความพร้อมที่จะแข่งขันในการประกอบกิจการกับคนต่างด้าว 
 ซึ่งการประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมายนั้นปรากฏอยู่ในส่วนของธุรกิจที่ห้ามคนต่างด้าวเข้ามาประกอบ
ธุรกิจในราชอาณาจักรไทยตามบัญชีที่สามข้อ (7) “การท ากิจการบริการทางกฎหมาย” ซึ่งเป็นธุรกิจที่คนไทยยังไม่มี
ความพร้อมที่จะสามารถแข่งขันกับคนต่างด้าวได้ ดังนั้นเมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่า หลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น ยังมี
ข้อจ ากัดที่ห้ามคนต่างด้าวเข้ามาประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม บุคคลต่างด้าวก็ยังสามารถที่จะ
ขออนุญาตเข้ามาประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมายในราชอาณาจักรไทยได้เมื่อได้มีการปฏิบัติตามเงื่อนไขที่เป็น
ข้อยกเว้นซึ่งได้ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติดังกล่าวได้เช่นกัน21 

 - เนื่องจากการประกอบธุรกิจบริการทางกฎหมายหรือการจัดตั้งส านักงานทนายความนั้นทางสภา
ทนายความแห่งประเทศไทยได้มีการออกประกาศนายทะเบียนสภาทนายความ ฉบับที่ 2/2546 เรื่องระเบียบว่าด้วย
การขึ้นทะเบียนส านักงานทนายความ พ .ศ. 2546 เพื่อเป็นการควบคุมการจัดตั้งส านักงานทนายความใน
ราชอาณาจักรไทยและเพื่อตรวจสอบรายละเอียดที่เกี่ยวกับส านักงานทนายความแต่ละแห่ง โดยประกาศดังกล่าวได้
ก าหนดให้ส านักงานทนายความจะต้องขึ้นทะเบียนในการจัดตั้งส านักงานทนายความต่อนายทะเบียนก่อนวันเปิด
ส านักงานฯ ซึ่งตามประกาศดังกล่าวนั้นก็ได้มีข้อจ ากัดในการตั้งส านักงานฯ ส าหรับคนต่างด้าวที่ต้องการประกอบ
ธุรกิจบริการทางกฎหมายในราชอาณาจักรไทยเช่นกัน แต่เมื่อพิจารณาตามประกาศดังกล่าวแล้วจะพบว่า ทางสภา
ทนายความต้องการให้ส านักงานทนายความต้องมีการด าเนินการโดยทนายความเท่านั้น จึงได้มีการระบุไว้ในประกาศ
ดังกล่าวว่าผู้ที่จะขอขึ้นทะเบียนส านักงานทนายความไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใดก็ตามจะต้องเป็นทนายความเท่านั้น ซึ่ง
ข้อก าหนดดังกล่าวของประกาศฯ จึงส่งผลถึงพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กล่าวคือ พระราชบัญญัติ
ดังกล่าวได้ก าหนดให้บุคคลที่จะประกอบวิชาชีพทนายความนั้นต้องมีสัญชาติไทยเท่านั้น ดั งนั้นเมื่อบุคคลธรรมดาที่
เป็นคนต่างด้าวนั้นไม่สามารถที่จะประกอบวิชาชีพทนายความในราชอาณาจักรไทยได้แล้ว บุคคลต่างด้าว ผู้นั้นก็ไม่
อาจจะประกอบธุรกิจบริการหรือส านักงานทนายความตามประกาศดังกล่าวข้างต้นได้เช่นกัน แต่ถึงอย่างไรก็ตาม
ประกาศดังกล่าวนั้นก็ไม่ได้มีลักษณะเป็นผลบังคับเด็ดขาดแต่อย่างใด กล่าวคือ ประกาศดังกล่าวนั้นเป็นเพียงแค่การ
ขอความร่วมมือจากสภาทนายความเพื่อสภาทนายความจะได้สามารถควบคุมและสามารถตรวจสอบส านักงาน
ทนายความได้เท่านั้น และประการส าคัญประกาศดังกล่าวนั้นก็ไม่ได้มีการบัญญัติก าหนดถึงโทษส าหรับการฝุาฝืนตาม
ประกาศดังกล่าวแต่อย่างใด แต่ส าหรับในสภาพปัจจุบันของประเทศไทยนั้นคนต่างด้าวที่เข้ามาประกอบธุรกิจบริการ
ทางกฎหมายในราชอาณาจักรไทยนั้นจะเป็นในลักษณะนิติบุคคลซึ่งเป็นการให้บริการเป็นที่ปรึกษากฎหมายโดย
ส่วนมาก และคนต่างด้าวนั้นก็จะมีการว่าจ้างทนายความในประเทศไทยที่ได้มีการขึ้นทะเบียนและได้รับใบอนุญาตใน
การประกอบวิชาชีพทนายความเป็นผู้ประกอบวิชาชีพแทน 

 2.4 การประกอบวิชาชีพกฎหมายของคนต่างด้าวในราชอาณาจักรไทย 

                                                           

 21 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว พ.ศ. 2542, มาตรา 8(3), มาตรา 14, มาตรา 17. 
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 เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่ว่าด้วยการประกอบวิชาชีพกฎหมายซึ่งได้ก าหนดเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์ให้บุคคล
ที่ต้องการจะประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศไทยต้องปฏิบัติตาม โดยมีข้อสังเกตว่าวิชาชีพกฎหมายในประเทศ
ไทยนั้นที่ถูกกฎหมายควบคุมจะมีเฉพาะแต่ “ทนายความ” เท่านั้น ทั้งนี้ไม่ว่าบุคคลใด ๆ จะประกอบวิชาชีพกฎหมาย
ในประเทศไทยก็ตามแต่ถ้าไม่ได้ตกอยู่ภายใต้การควบคุมก ากับดูแลจากสภาทนายความแล้วก็ไม่ได้ตกอยู่ภายใต้บังคับ
ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 เช่นกัน แต่ถึงอย่างไรก็ยังได้ชื่อว่าเป็นวิชาชีพกฎหมายอยู่ ด้วยเหตุ
ดังกล่าวข้างต้นกฎหมายฉบับดังกล่าวมีสาระส าคัญอยู่ที่บทบัญญัติที่ก าหนดให้คนที่ต้องการจะขึ้นทะเบียนและรับ
ใบอนุญาตในการประกอบวิชาชีพทนายความในราชอาณาจักรไทยนั้นจะต้องพิจารณาถึงคุณสมบัติของการที่จะมีสิทธิ
ขึ้นทะเบียนเสียก่อน เช่น คุณสมบัติเกี่ยวกับอายุ สัญชาติ เป็นต้น ซึ่งบทบัญญัติประการส าคัญที่เป็นอุปสรรคของ
บุคคลที่ต้องการจะประกอบวิชาชีพทนายความนั้นจะต้องมี “สัญชาติไทย” ทั้งนี้ตามมาตรา 35(1) ของพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 ดังนั้นจึงแสดงให้เห็นว่าวิชาชีพทนายความยังมีการสงวนไว้ส าหรับบุคคลที่มีสัญชาติไทย
เท่านั้น ไม่ได้มีการเปิดตลาดให้คนต่างด้าวแต่อย่างใด และเนื่องจากวิชาชีพทนายความนั้นจ าต้องมีความช านาญใน
การปฏิบัติโดยเกิดมาจากการศึกษา เรียนรู้ และผ่านการฝึกฝนเพื่อเพิ่มประสบการณ์ในการปฏิบัติงานจนเกิดความ
ช านาญ ผู้ประกอบวิชาชีพนั้นจึงมีลักษณะพิเศษที่ต้องให้ความส าคัญในการควบคุมและก ากับดูแลด้วย22 โดยผู้
ประกอบวิชาชีพนั้นจะต้องมีความรอบคอบระมัดระวังและใช้ฝีมือในการปฏิบัติงานมากกว่าแรงงานฝีมือทั่ว  ๆ ไป ซึ่ง
จะเห็นได้ว่าลักษณะงานของผู้ประกอบวิชาชีพนั้นเป็นงานเฉพาะของกลุ่มเท่านั้น ซึ่งผู้อื่นที่ไม่ได้มีการศึกษาอย่างตรง
สายของวิชาชีพกฎหมายนั้นไม่สามารถที่จะปฏิบัติงานวิชาชีพนั้นได้ และการที่จะต้องมีการควบคุมก ากับดูแลในการ
ประกอบวิชาชีพต่าง ๆ รวมไปถึงวิชาชีพทนายความด้วยนั้นประการที่มีความส าคัญเหมือนกันคือ23 เพื่อมาตรฐาน
คุณภาพของบริการวิชาชีพของผู้ใช้บริการหรือผู้บริโภคที่จะได้รับการให้บริการจากผู้ประกอบวิชาชีพ 
 
บทสรุป  

 จากผลการศึกษาถึงปัญหาและอุปสรรคไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศหรือกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับ
การพัฒนาหลักเกณฑ์ภายในของประเทศไทยเพื่อรองรับการเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย
ภายใต้กรอบอาเซียนข้างตน้จึงน ามาสู่ข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 

 1. กฎหมายระหว่างประเทศ  
 จากการศึกษาหลักเกณฑ์และสาระส าคัญที่เกี่ยวกับการเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย

ภายใต้กรอบกฎหมายของอาเซียนจะพบว่า ในส่วนของหลักเกณฑ์การเปิดตลาดการค้าบริการของผู้ประกอบอาชีพ
หรือวิชาชีพอื่น ๆ ที่ได้มีการเปิดเสรีแล้วนั้นจะพบว่ามีอยู่ทั้งหมด 2 หลักเกณฑ์คือ ความตกลงอาเซียนว่าด้วยการ
เคลื่อนย้ายบุคคลธรรมดา (ASEAN Agreement on the Movement of Natural Persons) และข้อตกลงว่าด้วย
การยอมรับคุณสมบัติร่วมของผู้ประกอบวิชาชีพ (ASEAN Mutual Recognition Arrangement) ซึ่งจากการ
วิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในการเปิดเสรีการค้าบริการในรูปแบบบุคคลธรรมดา (Mode 4) ถ้าจะน าหลักเกณฑ์
ดังกล่าวมาเทียบเคียงเพื่อประยุกต์เป็นแนวทางในการพัฒนาเพื่อเปิดเสรีธุรกิจบริการของผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย
นั้นเห็นควรว่า การที่ประเทศไทยจะเจรจาเพื่อจะเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายกับประเทศสมาชิกใด ๆ ในอาเซียนและ
เพื่อก่อให้เกิดผลประโยชน์กับประเทศไทยมากที่สุด ประเทศไทยจะต้องมีการเปิดเสรีวิชาชีพกฎหมายในลักษณะของ
การจัดท าข้อตกลง MRAs ซึ่งวิชาชีพกฎหมายนั้นมีความซับซ้อนในการเปิดตลาดเป็นอย่างมาก อันเนื่องมาจากไม่ว่า
จะเป็นความแตกต่างของระบบกฎหมายที่มีการใช้บังคับกันในแต่ละประเทศสมาชิก คุณสมบัติในการขอรับใบอนุญาต
ในการประกอบวิชาชีพ แนวทางการปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ หรือภาษาที่ใช้ในการสื่อสาร เป็นต้น ดังนั้นเพื่อ

                                                           

 22 Rupert M. Jackson and John L. powell, Professional Negligence, (London sweet & Macwell, 
1987), pp.1-2.  
 23 อรรถ อินทรศักดิ์, “ปัญหาทางกฎหมายขององค์กรวิชาชีพ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.16.  
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ก่อให้เกิดความเป็นไปได้ในการเปิดเสรีวิชาชีพกฎหมายควรที่จะต้องอาศัยต้นแบบ (Model) ของข้อตกลง MRAs 
วิชาชีพอื่น ๆ มาเทียบเคียงเพื่อจัดท าข้อตกลง MRAs ส าหรับวิชาชีพกฎหมาย  

 และในการเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายนั้นลักษณะของการจัดท าข้อตกลง MRAs ก็ควรที่จะมีการจัดท าใน
รูปแบบลักษณะวิชาชีพที่ยังคงมีแนวทางในการปฏิบัติที่แตกต่างกันอยู่นั้น โดยควรจะก าหนดกรอบการเจรจาแบบ
กว้างๆ เอาไว้ว่า ถ้าประเทศสมาชิกหนึ่งจะท าข้อตกลงยอมรับร่วมคุณสมบัติของวิชาชีพกฎหมายกับประเทศสมาชิกใด
ในการเทียบเคียงคุณสมบัติของวิชาชีพนั้นต้องมีการก าหนดคุณสมบัติที่เกี่ยวกับวิชาชีพนั้นในเรื่องใดบ้าง ซึ่งจะเป็น
การวางหลักเกณฑ์ขั้นพื้นฐานส าหรับการยอมรับ เช่น ลักษณะของการท างาน การขอใบอนุญาตท างาน คุณสมบัติของ
ผู้ประกอบวิชาชีพ เป็นต้น อีกทั้งรูปแบบการเจรจาเพื่อจัดท าข้อตกลงฯ ก็ควรจะเป็นไปในรูปแบบสองฝุายหรือทวิภาคี 
(Bilateral Trade Negotiation) เพื่อประเทศไทยจะสามารถเลือกคู่เจรจาได้และมีความเป็นไปได้มากกว่าในการที่จะ
เจรจาแบบหลายฝุายเพื่อหาจุดยอมรับร่วมในคุณสมบัติ 

 2. กฎหมายภายใน 
 2.1 พระราชบัญญัติว่าด้วยคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522  
ควรที่จะก าหนดสิทธิของคนต่างด้าวซึ่งเป็นบุคคลของประเทศสมาชิกในอาเซียนให้ชัดเจนโดยแยกเป็น  

 - คนต่างด้าวที่ไม่ได้รับสิทธิตามความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน และ    
 - คนต่างด้าวซึ่งมีสิทธิตามความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งการจ าแนกสิทธิของคนต่างด้าว
ดังกล่าวจะท าให้เกิดความคล่องตัวในการเจรจาเพื่อเปิดตลาดการค้าบริการวิชาชีพกฎหมายต่อไปในอนาคต รวมทั้งยัง
เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของคนต่างด้าวในการเข้าเมืองที่จะเข้ามาเพื่อประกอบวิชาชีพกฎหมายใน
ราชอาณาจักรไทย  

 2.2 ส าหรับพระราชก าหนดการบริหารจัดการการท างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560  
ส าหรับอุปสรรคนั้นจะปรากฏอยู่ในส่วนของพระราชกฤษฎีกาก าหนดงานในอาชีพและวิชาชีพที่ห้ามคนต่าง

ด้าวท างาน พ.ศ. 2522 ซึ่งในข้อ 39 มีการสงวนวิชาชีพกฎหมายไว้ส าหรับคนไทยเท่านั้น ทั้งนี้ยังรวมไปถึงการเป็นที่
ปรึกษากฎหมาย, การประกอบวิชาชีพทนายความ, การด าเนินงานด้านกฎหมายที่เกี่ยวกับการจดทะเบียน หรือที่
เก่ียวกับหน่วยงานราชการของไทย เป็นต้น เว้นแต่งานด้านอนุญาโตตุลาการที่กฎหมายก าหนด ซึ่งการจะเตรียมความ
พร้อมในการเจรจาเพื่อเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายโดยให้บุคคลต่างด้าวซึ่งเป็นบุคคลของประเทศสมาชิกอาเซียน
สามารถเข้ามาประกอบวิชาชีพกฎหมาย (วิชาชีพทนายความ) ในราชอาณาจักรไทยได้ ก็ควรจะมีการแก้ไขบทบัญญัติ
ดังกล่าวให้สอดคล้องกับพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ด้วยเช่นกัน โดยการแก้ไขพระราชกฤษฎีกาก าหนด
งานห้ามดังกล่าวนั้นควรจะเป็นการแก้ไขโดยการอนุญาตให้คนต่างด้าวสามารถเข้ามาประกอบวิชาชีพกฎหมายแบบมี
เงื่อนไข กล่าวคือ ต้องเป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียน  ซึ่งคนต่างด้าวบุคคลนั้นจะต้องมี
ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพตามกฎหมายของประเทศไทยเสียก่อนที่จะขอรับใบอนุญาตท างาน (Work Permit) ซึ่งการ
แก้ไขดังกล่าวนั้นจะมีความคล้ายกันกับความตกลงระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนในส่วนของการจัดท าข้อตกลง 
MRAs วิชาชีพบัญชี, วิชาชีพวิศวกรรม และวิชาชีพสถาปัตยกรรม ที่มีผลผูกพันกับประเทศไทยไว้แล้ว 

 2.3 ส าหรับในส่วนของพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528  
ถ้าในอนาคตมีการเปิดตลาดวิชาชีพกฎหมายขึ้นมา ประเทศไทยก็ควรที่จะต้องแก้ไขกฎหมายฉบับดังกล่าวให้

รองรับกับการเปิดตลาดวิชาชีพด้วยเช่นกัน กล่าวคือ การแก้ไขนั้นต้องสอดคล้องกับการให้บริการวิชาชีพที่ประเทศ
ไทยผูกพันโดยต้องให้บุคคลธรรมดาซึ่งเป็นคนต่างด้าวสามารถเข้ามาประกอบวิชาชีพทนายความในประเทศไทยได้ 
โดยเฉพาะในส่วนของเรื่องคุณสมบัติของผู้ขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตในการประกอบวิชาชีพทนายความ โดย
อาจจะมีการก าหนดในเรื่องสัญชาติของผู้ที่ต้องการจะขึ้นทะเบียนตามมาตรา 35 ของพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 เพิ่มเติมจากเดิมเป็น “หรือมีถิ่นที่อยู่ในราชอาณาจักรไทย” เพื่อให้คนต่างด้าวที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย
สามารถขอขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตทนายความเพื่อประกอบวิชาชีพทนายความในราชอาณาจักรไทยได้ หรือ
อาจจะเป็นการแก้ไขให้บุคคลใด ๆ ที่ต้องการขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตนั้นไม่จ าเป็นต้องมีสัญชาติไทยแต่บุคคลที่
จะขอขึ้นทะเบียนได้นั้นจ าต้องตกอยู่ภายใต้ข้อตกลง MRAs ที่ได้มีผลบังคับร่วมกนักับประเทศไทย  
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 การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking คือ ธนาคารสามารถประกอบธุรกิจได้อย่างหลากหลาย และ
ครบวงจร ทั้งธุรกิจการธนาคารได้แก่ การรับเงินฝาก การให้สินเชื่อ การแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ การให้บริการ
ชําระธุรกรรมทางการเงิน และธุรกิจหลักทรัพย์ได้แก่ การจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ การเป็นนายหน้าซื้อขายหลักทรัพย์ การ
จัดการกองทุนต่าง ๆ และธุรกิจประกันภัย รวมถึงธุรกิจทางการเงินอื่น ซึ่งธนาคารสามารถเสนอผลิตภัณฑ์และการบริการ
ภายใต้องค์กรเดียวกัน เมื่อแนวโน้มการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ซึ่งเกิดจากกระแสการแข่งขันที่
รุนแรงของสถาบันการเงินต่าง ๆ รวมทั้งกระแสโลกาภิวัตน์ในระบบการเงินของประเทศต่าง ๆ ได้มีการพัฒนา และได้ผ่อน
คลายกฎระเบียบข้อบังคับ (Deregulation) ที่เกี่ยวกับขอบเขตการประกอบธุรกิจของสถาบันการเงินประเภทต่าง ๆ 
โดยเฉพาะการอนุญาตให้สถาบันการเงินอย่างธนาคารพาณิชย์สามารถดําเนินธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจหลักทรัพย์ และ
ธุรกิจประกันภัยได้ ส่งผลให้ระบบการเงินของหลายประเทศก้าวเข้าสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 
มากข้ึน 

 จากการศึกษา พบว่า การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking นั้น มีทั้งข้อดีและข้อเสีย ซึ่งการปรับใช้
รูปแบบการประกอบธุรกิจดังกล่าวต้องพิจารณา และปรับใช้อย่างค่อยเป็นค่อยไป ซึ่งระบบการธนาคารใน สปป.ลาว ยังไม่
สามารถก้าวเข้าสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking สาเหตุเนื่องจากกฎหมายกํากับดูแลธนาคารพาณิชย์
ของ สปป.ลาว ยังไม่เปิดให้ธนาคารพาณิชย์ สามารถให้บริการได้อย่างหลากหลายและครบวงจร ฉะนั้น ปัจจัยที่นําไปสู่
การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ต้องการกําหนดนโยบายที่ชัดเจน มีการผ่อนคลายกฎหมายและ
กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ให้มากขึ้น รวมทั้งแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องอัน
ได้แก่กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ กฎหมายว่าด้วยการประกันภัย เพื่อให้สามารถบริการ
ธุรกิจที่เก่ียวเนื่องกับธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ได้ทั้งหมดหรือบางส่วน อย่างไรก็ดี การก้าวสู่การการประกอบ
ธุรกิจที่มีความหลากหลายและครบวงจรในลักษณะ Universal Banking ยังต้องดําเนินอย่างค่อยเป็นค่อยไป ทั้งนี้ทุกภาค
ส่วนต้องเตรียมความพร้อมในด้านต่าง ๆ ทั้งด้านมาตรการทางกฎหมายในการกํากับดูแล ด้านองค์กรกํากับดูแล และความ
พร้อมของธนาคารพาณิชย์ เป็นต้น 
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ABSTRACT 
Universal Banking is a bank that can operate a wide range of businesses, including banking, 

including receiving deposits, loan, foreign exchange, payment services, financial transactions and 
securities business, including securities underwriting, securities brokerage, fund management and also 
insurance business including other financial businesses which the bank can offer products and services 
under the same organization. The universal banking business trend arises from the intense competition 
of various financial institutions as well as the globalization of the financial systems of various countries, 
development and deregulation relating to the scope of business of various types of financial 
institutions, especially allowing financial institutions that are commercial banks to be able to conduct 
business related to securities business and insurance business resulting in the financial system of many 
countries entering into Universal Banking. 

From the study, it is found that Universal Banking has both advantages and disadvantages. The 
implementation of the business model must be considered and applied gradually. Which the banking 
system in Lao PDR is still unable to enter into the universal banking business. The reason is because 
the law on commercial bank supervision of Laos PDR is not yet open for commercial banks can 
provide a wide range of services. Therefore the factors that lead to the business of Universal Banking 
require clear policies there is more relaxation of laws and regulations related to the scope of business 
of commercial banks including amendments to relevant laws such as the law on Commercial Bank, 
law on Securities and law on Insurance in order to be able to service businesses all or part related to 
securities and insurance businesses. However, the step towards becoming a Universal Banking must be 
gradual and there must be preparation in all aspects including laws, regulatory organizations and 
commercial banks etc. 

 
Keywords 

Universal Banking, Commercial Banking, Insurance Business, Securities Business, Lao PDR. 
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บทน า 
 ธนาคารพาณิชย์ถือว่าเป็นหน่วยเศรษฐกิจด้านการเงินที่มีความสําคัญอย่างยิ่งต่อการพัฒนาประเทศ 

เป็นศูนย์กลางของการทําธุรกรรมด้านการเงินต่าง ๆ ที่สําคัญ ซึ่งในอดีตสถาบันการเงินอย่างธนาคารพาณิชย์มี
บทบาทเป็นเพียงผู้รับฝากเงินอาทิเช่น เงินฝากออมทรัพย์ เงินฝากประจํา เป็นต้น เมื่อได้เงินฝากมาธนาคาร
พาณิชย์ก็นําไปปล่อยกู้และซื้อขายตั๋วแลกเงิน ต่อมาธนาคารพาณิชย์ได้มีการพัฒนาด้วยการขยายขอบเขตการทํา
ธุรกิจเพิ่มขึ้นเร่ือย ๆ นอกจากนี้ธนาคารพาณิชย์มีหน้าที่หลักเป็นตัวกลางในการเชื่อมโยงระหว่างผู้มีเงินออมและ
ผู้ต้องการใช้เงินทุน รวมทั้งยังให้บริการด้านการชําระเงินและเป็นสื่อกลางในการจัดสรรและกระจายความเสี่ยง1 
ธนาคารพาณิชย์มีความสําคัญต่อระบบการเงินของประเทศอย่างมาก รวมทั้งเป็นปัจจั ยในการขับเคลื่อน
เศรษฐกิจของประเทศอีกด้วย เมื่อกระแสโลกาภิวัตน์ในระบบการเงินของประเทศต่าง ๆ และศูนย์กลางการเงิน
โลกได้ก้าวสู่ความเป็น “Universal Banking” มากข้ึนเร่ือย ๆ ตามลําดับ ทั้งในตลาดการเงินภายในประเทศและ
ในตลาดโลก (Globalization Market) เห็นได้จากการรวมตัว หรือ Consolidation ของสถาบันการเงินประเภท
ต่าง ๆ ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและทั่วโลก โดยเฉพาะนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980 เป็นต้นมา และมีอัตราเร่งสูงขึ้น
ในปี ค.ศ. 19902 การก้าวสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ซึ่งเกิดจากการผ่อนคลาย
กฎระเบียบข้อบัง คับ (Deregulation) ที่เกี่ยวกับขอบเขตการประกอบธุรกิจของสถาบันการเงินประเภทต่าง ๆ 
โดยเฉพาะการอนุญาตให้สถาบันการเงินอย่างธนาคารพาณิชย์สามารถดําเนินธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ
หลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยได้ จากเดิมที่ธนาคารพาณิชย์สามารถดําเนินธุรกิจได้จํากัดเฉพาะธุรกิจแบบ
ดั้งเดิมเท่านั้น ต่อมาจึงได้มีการผ่อนคลายกฎระเบียบ และเปิดช่องให้ธนาคารพาณิชย์สามารถประกอบธุรกิจใน
ลักษณะอื่นได้มากยิ่งขึ้น3  

อย่างไรก็ดี ทิศทางการก้าวเข้าสู่ความเป็น Universal Banking ของแต่ละประเทศก็มีความแตกต่างกัน
ในด้านโครงสร้าง และรายละเอียด บทความฉบับนี้ ผู้เขียนจะได้ศึกษา ความหมาย และลักษณะโครงสร้างของ 
Universal Banking รวมทั้งข้อดีและข้อเสียของการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking และการนํา
แนวคิดเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking มาปรับใช้ในระบบธนาคารใน สปป.ลาว ซึ่ง
ผู้เขียนจะเสนอและวิเคราะหด์ังต่อไปนี้  

 1. การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 
 1.1 ความหมาย และ ความสาํคญัของการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 

การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking หมายถึง ธนาคารที่สามารถดําเนินกิจกรรมทางการเงินไดหลากหลาย
มากกว่ากิจกรรมหลักหรือแบบดั้งเดิมของธนาคาร เช่น รับเงินฝาก ให้สินเชื่อ รวมถึงการแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ 
มาเป็นกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการลงทุน รวมทั้งการจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ และการค้าหลักทรัพย์ ในบางประเทศธนาคาร
พาณิชย์สามารถถือหุนในบริษัทที่ทําธุรกิจเชิงพาณิชย์ และภาค อุตสาหกรรม4 รวมทั้งให้บริการทางการเงินที่หลากหลาย
ครบวงจรซึ่งธนาคารสามารถขายประกันภัย นอกจากนี้ ยังเข้าไปถือหุ้นในสถาบันการเงิน รวมทั้งที่ไม่ใช่สถาบันการเงินได้
ด้วย5  อย่างไรก็ดี แก่นของ Universal Banking นั้นคือ การที่สถาบันการเงินสามารถให้บริการทางการเงินที่หลากหลาย

                                                           
1 เพียงออ แสงเพชร, “ประสิทธิภาพการดําเนินงานของธนาคารพาณิชยไทยเปรียบเทียบ ชวงกอนและหลังการดําเนิน

ธุรกิจการบริการทางการเงินครบวงจร (Universal Banking),” (วิทยานิพนธ์เศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น.1. 

2 ไพโรจน์ วงศ์วิภานนท์, “มิติความหลากหลายของ Universal Banking,” วารสารการเงินธนาคาร, เล่มที่ 16, 182, น.
165 (2540). 

3 สันติ ถิพัฒน์ อนันต์ชัย คงจันทร์ โสตถิธร มัลลิกมาส และเมธีนี วฒิกกุล, การศึกษาการกํากับดูแลสถาบันการเงินตามแนว
ทฤษฎี, โครงการวิจัยที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิกองทุนพัฒนาระบบตลาดทุน, 2542), น.91. 

4 Samuel H. Talley, “Bank Holding Companies A Better Structure for Conducting Universal Banking?,” Working 
papers, p.2 (1991). 

5 George J. Benston, “Universal banking,” Journal of Economic Perspective, Volume 8, p.121 (1994). 
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ครบวงจร แต่ในระบบการเงินของโลก นี่ไม่ใช่มุมมอง หรือมิติเดียวของ Universal Banking จริง ๆ มีความหลากหลายใน
รูปแบบ โดยมีองค์ประกอบที่ต้องพิจารณาคือ6  

1) บริการทางการเงินทั้งหมดทําผ่านองค์กรเดียวหรือไม่ หรือ 
2) บริการทางการเงินทําแยกผ่านกลุ่มการเงินหรือกลุ่มสถาบันการเงิน โดยมีธนาคารเป็นแกนกลาง หรือมี

สถาบันการเงินประเภทที่ไม่ใช่ธนาคาร หรือบริษัทแม่เป็นธุรกิจที่ไม่ใช่สถาบันการเงินเป็นแกนกลาง 
3) ความหลากหลายในการบริการทางการเงินนั้นความหลากหลายครบวงจร และที่สําคัญอีกมิติหนึ่งคือ 

การอนุญาตให้สถาบันการเงินมีหุ้นได้มากน้อยในบริษัทธุรกิจอุสาหกรรม 
4) รูปแบบการกํากับในเชิงโครงสร้างว่ากฎหมายวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีหุ้นระหว่างสถาบันการเงิน

ด้วยกันเองอย่างไร  
ความแตกต่างด้านโครงสร้างข้างต้นในด้านหลักการอาจนําไปสู่ความแตกต่างในประสิทธิภาพ ประสิทธิผลของ

ระบบการเงิน โดยแนวคิดหรือ Concept แล้ว สถาบันการเงิน หรือธนาคาร สามารถให้บริการทางการเงินทุกหรือเกือบ
ทุกประเภทในองค์กรเดียวกัน กล่าวคือ การบริการรับฝากเงิน โอนเงิน ให้กู้ บริหารเงินลงทุนให้ผู้ลงทุน ดูแลบริหา
ทรัพย์สินในรูปแบบทรัสต์ การประกันภัย ขายหน่วยลงทุน เป็นนายหน้าและประกันการขายหลักทรัพย์ หรืออีกนัยหนึ่งไม่
แยกธุรกิจการธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย insurance ออกจากกัน 

ปัจจัยสําคัญที่นําไปสู่ความสําเร็จตามหลักการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ได้แก่ การ
ก่อให้เกิดการประหยัดต่อขนาด และ การประหยัดต่อต้นทุนในการเสนอการบริการต่าง ๆ ทั้งเป็นการเพิ่มโอกาสในการ
สร้างสรรค์ผลิตภัณฑ์ทางการเงินใหม่ ๆ อย่างต่อเนื่อง สร้างความพึงพอใจให้แก่ลูกที่มีต่อธนาคารเพิ่มขึ้น รวมทั้งเพิ่ม
ปริมาณการทําธุรกรรมทางการเงินของลูกค้าได้เป็นอย่างดี ที่สําคัญคือการเพิ่มข้ึนของรายได้ธนาคารที่ได้จากรายได้ที่ไม่ใช่
ดอกเบี้ย ซึ่งประกอบด้วย รายได้จากการธุรกรรมทางการเงินอื่น ๆ  

 1.2 โครงสร้างของการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 
แม้ว่าการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking จะอยู่ในรูปแบบการบริการที่หลากหลายแต่การที่จะ 
วางลักษณะโครงสร้างของธนาคารนั้นก็ข้ึนอยู่กับความเหมาะในการที่นําไปปรับใช้ของแต่ละประเทศด้วย โดยลักษณะ 
โครงสร้างของ Universal Banking แบ่งออกเป็น 4 ลักษณะดังต่อไปนี้7 
 1.2.1 ลักษณะโครงสร้างของ Full Universal Banking Model 
การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking เต็มรูปแบบ ซึ่งเป็นองค์การที่สามารถประกอบธุรกิจทั้งธุรกิจ

การธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจด้านการประกันภัย และกิจกรรมอื่น ๆ โดยกิจกรรมทั้งหมดจะดําเนินงานภายใต้
องค์กรเดียวกันทั้งหมด  

 
รูปภาพที่ 1 โครงสรา้งแบบ Full Universal Banking Model 
 

Banking 
Activities 

Securities 
Activities 

Insurance 
Activities 

Others 

 
  

                                                           
6 ศูนย์วิจัยกสิกรไทย, “Universal Banking ... เป้าหมายความสําเร็จระยะยาวของธนาคารพาณิชย์,” Econ Analysis, 

เล่ม 1869, ปีท่ี 12, น.4-5 (2549). 
7 Anthony Saunders and Ingo Walter, Universal banking in the United States What Could We Gain? 

What Could We Lose?, (New York : Oxford University Press, 1994), p.85. 
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1) ข้อดีของรูปแบบ Full Universal Banking Model 
 การรวมธุรกิจทั้งธุรกิจการธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจด้านการประกันภัย และกิจกรรมอื่น ๆ ไว้อยู่ภายใต้

องค์กรเดียวกันกล่าวคือ ธนาคารสามารถเสนอผลิตภัณฑ์และการบริการทางการเงินอย่างครบวงจร หรือเรียกอีกอย่างว่า
การให้บริการที่เดียวจบ (One stop service) ซึ่งจะช่วยให้ธนาคารสามารถได้ประโยชน์จากการประหยัดต่อขนาด 
(Economics of scale) มากที่สุด เพราะจะช่วยประหยัดทั้งด้านต้นทุนการดําเนินงาน และการทําธุรกรรมด้านต่าง ๆ ทั้ง
ธุรกรรมด้านการธนาคาร ธุรกรรมด้านหลักทรัพย์ รวมทั้งธุรกรรมด้านประกันภัยด้วยส่งผลให้ธนาคารสามารถแสวงหา
รายได้อย่างหลากหลายและเพิ่มขึ้นทั้งรายได้จากดอกเบี้ย และรายได้จากค่าธรรมเนียมการให้บริการด้านต่าง ๆ เช่น 
ค่าธรรมเนียมจากการโอนเงิน การแลกเปลี่ยนเงินตราและอื่น ๆ นอกจากรายได้จากกิจการด้านธนาคารแล้ว ยังมีรายได้ที่
เกิดจากธุรกิจหลักทรัพย์ อันได้แก่ค่าธรรมเนียมจากการให้บริการคําปรึกษาทางการเงิน การจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ การ
ซื้อขายหลักทรัพย์และอื่น ๆ รวมทั้งรายได้จากการประกอบธุรกิจประกันภัยอีกด้วย นอกจากนี้ ธนาคารยังมีบทบาทสําคัญ
ในการช่วยให้สนับสนุนการพัฒนาตลาดการเงินและการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศ อีกทั้งยังเกิดประโยชน์กับ
ลูกค้าเป็นอย่างมากเพราะว่าการที่ธนาคารนั้นมีการให้บริการทางการเงินแบบครบวงจร จะช่วยตอบสนองตามความ
ต้องการของลูกค้าเป็นอย่างดี และช่วยลดต้นทุนค่าใช้จ่ายของลูกค้าเป็นอย่างมาก เพราะว่าธนาคารสามารถให้บริการทาง
การเงินทั้งหมด นอกจากนี้ยังเป็นการสร้างความสัมพันธ์ที่ดีระหว่างธนาคารกับลูกค้าอีกด้วย 

 2) ข้อเสียของรูปแบบ Full Universal Banking Model 
การรวมธุรกิจทางการเงินทั้งหมด ดําเนินโดยตรงภายใต้องค์กรเดียวกันหรือนิติบุคคลเดียวกันทั้งหมด อาจจะก็ให้

เกิดปัญหาความขัดแย้งทางผลประโยชน์มากที่สุด (Conflict of Interest) และอาจจะก็ให้เกิดความไม่เป็นธรรมกับลูกค้า8 
อาจส่งผลให้ธนาคารประกอบธุรกิจที่มีความเสี่ยงสูงมากขึ้น นอกจากนี้รูปแบบดังกล่าวนี้ยังอาจก่อให้เกิดการกระจุกตัว
ของความเสี่ยงมากขึ้น ทั้งความเสี่ยงของธุรกิจธนาคาร ความเสี่ยงของธุรกิจหลักทรัพย์ และความเสี่ยงของธุรกิจ
ประกันภัย9 รวมทั้งอาจมีผลต่อระบบการเงินและระบบเศรษฐกิจ ที่เรียกว่าปัญหาความเสี่ยงเชิงระบบมากที่สุด 
(Systemic risk) เพราะถ้าหากธนาคารจะมีขนาดใหญ่การประกอบธุรกิจมีความหลากหลายครบวงจร เมื่อธนาคารประสบ
ปัญหาอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบการเงินและเศรษฐกิจได้ นอกจากนี้ อาจก่อให้เกิดการผูกขาดทางธุรกิจธุรกิจมาก
ที่สุด (Monopoly) เพราะธนาคารขนาดใหญ่มีความได้เปรียบในการประกอบธุรกิจและอาจจะทําให้ธุรกิจอื่น เช่น บริษัท
หลักทรัพย์ บริษัทประกันภัย นายหน้าประกันภัยอาจไม่สามารถแข่งขันได้ และในที่สุดจะมีเพียงธนาคารขนาดใหญ่ไม่กี่
แห่งเท่านั้น อีกทั้งการประกอบธุรกิจที่หลากหลายนั้นอาจมีความซับช้อนด้านองค์กรและยากแก่การกํากับดูแลอีกด้วย 

 1.2.2 ลักษณะโครงสร้างของ German Universal Banking Model  
การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking เป็นรูปแบบที่อนุญาตให้ธนาคารสามารถดําเนินธุรกิจด้าน

ธนาคาร และธุรกิจด้านหลักทรัพย์ อยู่ภายใต้องค์กรเดียวกัน ส่วนธุรกิจด้านประกันภัย ธุรกิจการใหสินเชื่อที่อยู่อาศัย และ
ธุรกิจด้านการเงินอื่น ๆ ธนาคารอาจดําเนินการจัดตั้งในรูปแบบบริษัทลูก (Subsidiary) โครงสร้างในลักษณะนี้จะคล้าย
รูปแบบของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึ่ง ดังที่กําหนดไว้ตามรูปภาพที่ 2 
  

                                                           
8 ปัญหาความขัดแย้งทางผลประโยชน์ (Conflict of Interest) อาจเกิดขึ้นจากที่ธนาคารอาจใช้ข้อมูลของลูกค้าเพื่อ

ผลประโยชน์ของธนาคารเอง รวมทั้งปัญหาการผูกรวมธุรกรรมทางการเงินต่าง ๆ เพื่อให้บริการแก่ลูกค้า เช่น ธนาคารอาจผูกรวม
ธุรกรรมการให้สินเชื่อเข้ากับผลิตภัณฑ์ด้านหลักทรัพย์ หรือผลิตภัณฑ์ด้านการประกันภัย โดยอาจจะตั้งเงื่อนไขต่าง ๆ เช่น ก่อนจะ
ได้รับการอนุมัติสินเช่ือลูกค้าต้องซื้อผลิตภัณฑ์ด้านการประกันภัยร่วมด้วย หรือร่วมลงทุนในกองทุ นที่ธนาคารนั้นเป็นเจ้าของ
กองทุนนั้น เป็นต้น 

9 ความเสี่ยงเกิดจากการทําธุรกรรมเกี่ยวกับหลักทรัพย์ เช่น การซื้อขายหลักทรัพย์เพื่อตนเอง การถือครองหลักทรัพย์
จํานวนมาก ในกรณีหลักทรัพย์นั้นด้อยค่าลงก็อาจส่งผลกระทบต่อฐานะทางการเงินของธนาคาร 
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รูปภาพที่ 2  โครงสร้างแบบ German Universal Banking Model 
 

Banking Activities and Securities Activities 

 

 1) ข้อดีของรูปแบบ German Universal Banking Model 
 ลักษณะโครงสร้างดังกล่าวนี้มีข้อดีช่วยให้ประหยัดจากขนาดและขอบเขต (economies of scope and scale) 

ซึ่งจะเกิดขึ้นได้ถ้าหากธนาคารสามารถเสนอและขายการให้บริการทางการเงินทั้งหมด ทั้งช่วยลดต้นทุนของการกํากับดูแล 
(decrease in cost of supervision and regulation) และช่วยลดความเสี่ยงทางเศรษฐกิจในระดับหนึ่ง (reduction of 
economic risk)10 การประกอบธุรกิจในรูปแบบนี้จะได้รับประโยชน์จากการประหยัดจากขนาด (Economics of scale) 
แต่อาจไม่เท่ากับกับรูปแบบ Full Universal Banking เต็มรูปแบบ แต่ก็สามารถแสวงหารายได้มากขึ้นจากตลาดทุนทั้ง
รายได้จากดอกเบี้ย (Interest based income) และรายได้จากค่าธรรมเนียม (Fee based income) รวมทั้งการกระจุก
ตัวของความเสี่ยงก็มีน้อยกว่ารูปแบบ Full Universal Banking เต็มรูปแบบ นอกจากนี้ ยังมีประโยชน์ต่อกับลูกค้า
โดยเฉพาะสามารถตอบสนองต่อความต้องการของลูกค้าได้เป็นอย่างดี 

2) ข้อเสียของรูปแบบ German Universal Banking Model 
 การประกอบธุรกิจในลักษณะนี้ อาจกระทบต่อธนาคารและผู้ฝากเงิน เนื่องจากการรวมธุรกิจธนาคารพาณิชย์ 

และวาณิชธนกิจ11 อยู่ภายใต้องค์กรเดียวกัน อาจส่งผลให้ใช้ข้อมูลของลูกค้าเพื่อผลประโยชน์ของธนาคาร อาจก่อให้เกิด
การละเมิดเกี่ยวกับข้อมูลของลูกค้า และอาจกระทบต่อการแข่งขันในระดับหนึ่ง นอกจากนี้อาจก่อให้เกิดปัญหาความ
ขัดแย้งทางผลประโยชน์ในระดับหนึ่งแต่ไม่มากเท่ากับรูปแบบที่หนึ่ง รูปแบบนี้อาจอาจส่งผลให้ธนาคารเร่งประกอบธุรกิจที่มี
ความเสี่ยงสูงมากขึ้นโดยเฉพาะในธุรกรรมที่เรียกว่า Proprietary Trading12 และกองทุนหรือสินทรัพย์ที่มีความเสี่ยงสูง 
และอาจส่งผลต่อกับระบบการเงินและระบบเศรษฐกิจโดยเฉพาะปญัหาความเสี่ยงเชิงระบบ (Systemic risk) แต่อาจจะไม่
เท่ากับ Universal Banking เต็มรูปแบบ 

 1.2.3 ลักษณะโครงสร้าง U.K. Parent Bank Model 
ธนาคารจะให้บริการได้เฉพาะธุรกิจธนาคาร ได้เท่านั้น ส่วนธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจประกันภัย และธุรกิจด้าน

การเงินอื่น ๆ ซึ่งธนาคาร ไม่สามารถดําเนินธุรกิจเหล่านี้ได้โดยตรง แต่สามารถดําเนินการได้โดยทําผ่านการจัดตั้งเป็นบริษัท
ลูก (Subsidiary) ส่วนใหญ่รูปแบบดังกล่าวจะเป็นของประเทศอังกฤษ 

                                                           
10 Theodor Bauns, and Michael Gruson, “The German Banking System of the Future?,” BROOKLYN J. 

INT'L LAW, Vol. XIX, p.124 (1993). 
11 วาณิชธนกิจ (Investment Banking) ซึ่งเป็นธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับตลาดทุน อันได้แก่การออกหุ้นเพื่อระดมทุนจาก

ประชาชนของกิจการต่าง ๆ การให้ความช่วยเหลือด้านต่าง ๆ แก่กิจการในการจัดทําการควบรวมกิจการหรือการครอบงํากิจการ 
(Merger and Acquisition) การทําหน้าที่ในการซื้อขายหลักทรัพย์ หรือตราสารทางการเงินต่าง ๆ เพื่อการลงทุน การทําหน้าที่
เป็นที่ปรึกษาทางการเงินในการดําเนินการออก และเสนอขายหลักทรัพย์ การดําเนินการออกตราสารหนี้ต่าง ๆ การดําเนินการจัด
จําหน่ายหลักทรัพย์ การแปลงสินทรัพย์เป็นหลักทรัพย์ (Securitization) การทําหน้าที่บริการรับฝากหลักทรัพย์หรือทรัพย์สิน 
(Custodian) การเป็นผู้ดูแลผลประโยชน์ (Trustee) รวมถึงการให้บริการจัดการทรัพย์สินเพื่อผลประโยชน์ของลูกค้า (Fund 
Management)    

12 Proprietary Trading หมายถึง การทําธุรกรรมหรือการซื้อขาย ลงทุนในสินทรัพย์ทางการเงินหรือตราสารทางการเงิน
เพื่อผลประโยชน์ของธนาคารเอง 

Insurance Activities 
Subsidary 

Mortgage Banking 
Subsidary 

Others 
 Subsidary 
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รูปภาพที่ 3:  โครงสร้างแบบ U.K. Parent Bank Model 
 

Banking Activities 

 

 1) ข้อดีของรูปแบบ U.K. Universal Bank Model 
 รูปแบบนี้จะเกิดการกระจุกตัวของความเสี่ยงน้อยกว่ารูปแบบ Full Universal Bank Model เต็มรูปแบบ และ

รูปแบบของ German Universal Bank Model ซึ่งช่วยลดความเสียหายจากการประกอบธุรกิจที่มีความเสี่ยงสูงต่อ
สถานะทางการเงินของธนาคารได้ดี เพราะธุรกิจธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจประกันภัย และธุรกิจทางการเงินอื่น ๆ 
แยกออกจากกัน และดําเนินผ่านบริษัทลูก กล่าวคือ จะเป็นการแยกระหว่างธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ออก
จากธุรกิจธนาคารพาณิชย์ โดยมีธนาคารพาณิชย์เป็นแกนกลางในการถือหุ้น อย่างไรก็ตาม รูปแบบนี้สามารถตอบสนอง
ตามความต้องการของลูกค้าเฉพาะกลุ่มลูกค้าผู้บริโภค และอาจจะมีข้อจํากัดในการแสวงหาแหล่งที่มาของเงินทุน รวมทั้ง
ปัญหาความขัดแย้งทางผลประโยชน์ (Conflict of Interest) และการกระทําที่ไม่เป็นธรรมต่อลูกค้าก็ลดลง นอกจากนี้ ยัง
ส่งผลดีในการกํากับดูแลธนาคารพาณิชย์ เนื่องจากความซับช้อนด้านองค์กร และปัญหาความเสี่ยงเชิงระบบ (Systemic 
risk) มีน้อยกว่ารูปแบบที่หนึ่งและรูปแบบที่สอง ถ้าหากภาคธุรกิจหลักทรัพย์ หรือภาคธุรกิจประกันภัยประสบปัญหาใด
หนึ่งกอ็าจจะกระทบต่อธนาคารพาณิชย์น้อยมาก อย่างไรก็ดี รูปแบบนี้จะได้รับประโยชน์จากการประหยัดจากขนาดน้อย
กว่ารูปแบบ Full Universal Banking Model เต็มรูปแบบ และรูปแบบ Germany Universal Banking Model 
เนื่องจากรูปแบบนี้ธนาคารพาณิชย์จะประกอบธุรกิจผ่านบริษัทลูกของตน จะไม่ได้ดําเนินงานโดยตรง ดังนั้น การประหยัด
จากขนาดอาจไม่มีมากนัก แต่จะมีข้อดีในเร่ืองของการกํากับดูแลเพราะว่าความซับช้อนน้อยกว่าทั้งสองรูปแบบที่กล่าวมา
ข้างต้น 

2) ข้อเสียของรูปแบบ U.K. Universal Bank Model 
 รูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารในรูปแบบนี้มีผลต่อธนาคารพาณิชย์ เนื่องจากอาจเกิดข้อจํากัดในการ

แสวงหารายได้ของธนาคารพาณิชย์ การพึ่งพาแหล่งรายได้จากอัตราดอกเบี้ยเป็นหลักนั้น อาจส่งผลให้ความสามารถใน
การหารายได้ และการทํากําไรของธนาคารพาณิชย์ลดลงซึ่งอาจกระทบต่อรายได้ของธนาคารพาณิชย์ก็เป็นได้ นอกจากนี้  
รูปแบบดังกว่าอาจมีความเสี่ยงในกรณีที่บริษัทลูกของธนาคารพาณิชย์ที่ประกอบธุรกิจหลักทรัพย์  และธุรกิจประกันภัย
หากประสบปัญหา อาจจะกระทบต่อสถานะทางการเงินได้ 

 1.2.4 ลักษณะโครงสร้างแบบ Finance Holding Company 
การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ในรูปแบบ Finance Holding Company ซึ่งเป็นสถาบัน

การเงินที่จัดตั้งขึ้นมาเพื่อถือหุ้น หรือดําเนินงานในธุรกิจธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยกล่าวคือ สถาบัน
การเงินจะเป็นแกนกลางในการถือหุ้นในธุรกิจธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ส่วนใหญ่รูปแบบดังกล่าวจะ
ใช้ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  

Securities Activities 
Subsidary 

Insurance Activities  
Subsidary 

Others Financial  
Subsidary 
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รูปภาพที่ 4: โครงสร้างแบบ Finance Holding Company 
 

Finance Holding Company 

 
 

Banking Activities 
Subsidary 

Securities Activities 
Subsidary 

Insurance Activities 
Subsidary 

1) ข้อดีของรูปแบบ Finance Holding Company 
 รูปแบบนี้จะเห็นได้ว่ามีข้อดีต่อธนาคารพาณิชย์ โดยเฉพาะปัญหาการกระจุกตัวของความเสี่ยงด้านต่าง ๆ นั้นมี

น้อยกว่าทั้งสามรูปแบบที่ได้กล่าวมาข้างต้น เนื่องจากธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยนั้นได้แยก
ออกจากกัน ต่างฝ่ายต่างทําหน้าที่ของตัวเอง ซึ่งเป็นการลดความเสียหายจากการประกอบธุรกิจที่มีความเสี่ยงสูงต่อ
สถานะทางการเงินของธนาคารพาณิชย์ได้ดีที่สุด ถือได้ว่าเป็นการจัดโครงสร้างแบบกลุ่มธุรกิจทางการเงินทําให้การบริหาร
จัดการ รวมถึงการจัดการความเสี่ยงที่มีนั้นมีประสิทธิภาพมากขึ้น นอกจากนี้  ยังสามารถตอบสนองความต้องการของ
ลูกค้าได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งลูกค้าผู้บริโภค อย่างไรก็ตาม รูปแบบนี้อาจมีข้อจํากัดด้านการแสวงหารายได้ของธนาคาร
พาณิชย์ นอกจากนี้ ปัญหาความขัดแย้งทางผลประโยชน์จะมีน้อยกว่าทั้งสามรูปแบบที่ได้กล่าวมาข้างต้น เนื่องจากธุรกิจ
ทั้งธุรกิจธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยนั้นได้แยกออกจากกันอย่างชัดเจน ในด้านความสัมพันธ์จะ
เกิดขึ้นระหว่าบริษัท Finance Holding Company กับบริษัทที่ประกอบธุรกิจธนาครพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจ
ประกันภัยเท่านั้น  

2) ข้อเสียของรูปแบบ Finance Holding Company 
รูปแบบการประกอบธุรกิจที่เป็น Finance Holding Company นั้นอาจส่งผลต่อกับธนาคาร และระบบการเงิน

ของประเทศ ซึ่งจะเกิดการรวมเป็นกลุ่มธุรกิจทางการเงินขนาดใหญ่มากขึ้น ในลักษณะของ Large Financial 
Conglomerate ที่อาจทําให้เกิดปัญหาความเสี่ยงเชิงระบบได้ (Systemic risk) ปัญหาความเสี่ยงเชิงระบบเกิดขึ้นจาก
กรณีที่กลุ่มธุรกิจทางการเงินมีขนาดใหญ่ มีสาขาทั้งภายในประเทศ และประเทศต่าง ๆ และมีการทําธุรกรรมที่หลากหลาย
และมีความเสี่ยงสูง เม่ือเกิดปัญหาวิกฤตเศรษฐกิจก็อาจส่งผลกระทบทั้งระบบการเงินได้ 

1.3 ปัจจัยสําคัญที่นําไปสู่ความสําเร็จตามหลักการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 
การปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจให้เป็นไปตาม Universal Banking นั้นขึ้นอยู่กับรูปแบบและโครงสร้าง 

Universal Bank ซึ่งความสําเร็จนั้นได้แก่13 
1) การประหยัดในเรื่องของขนาด และการประหยัดต้นทุนในการเสนอบริการต่าง ๆ จากการรวมระบบงาน 

บุคลากร รวมถึงช่องทางการนําเสนอผลิตภัณฑ์ และบริการทางการเงินที่หลากประเภทให้แก่ลูกค้าในคราวเดียว  
2) เพิ่มโอกาสในการสร้างสรรค์ผลิตภัณฑ์ใหม่ ๆ อย่างต่อเนื่อง จากฐานลูกค้าที่เพิ่มขึ้น อันเป็นผลจากการขยาย

เครือข่ายกลุ่มธุรกิจต่าง ๆ ของธนาคาร ส่งผลให้ธนาคารมีข้อมูลพฤติกรรม และผลการดําเนินงานของลูกค้าในการใช้
ผลิตภัณฑ์ที่หลากหลาย นําไปสู่การสามารถนําเสนอผลิตภัณฑ์ที่ตรงใจลูกค้าได้มากยิ่งขึ้น 

3) ความพึงพอใจของลูกค้าต่อธนาคารมีเพิ่มมากขึ้น จากการได้รับการบริการของธนาคารอย่างครบวงจร 
4) เพิ่มปริมาณการทําธุรกรรมทางการเงินของลูกค้า จากผลิตภัณฑ์หนึ่งไปสู่ความต้องการใช้ผลิตภัณฑ์อื่น ๆ ของ

ธนาคารอย่างต่อเนื่อง  

                                                           
13 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6 
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5) การเพิ่มขึ้นของรายได้ธนาคารโดยเฉพาะอย่างยิ่งรายได้ที่มิใช่ดอกเบี้ย ซึ่งประกอบไปด้วยรายได้ที่มาจาก
ธุรกรรมอื่น ๆ ที่ไม่ใช่ธุรกรรมเดิมของธนาคาร นอกเหนือจากการเพิ่มขึ้นจองรายได้จากดอกเบี้ย เช่น ความต้องการให้
สินเชื่อประเภทต่าง ๆ ของธนาคารเพิ่มมากขึ้น ความต้องการรักษาเครดิตที่ดีกับธนาคาร เพื่อสามารถได้รับการเสนอ
ผลิตภัณฑ์ทางการเงินจากธนาคารได้อย่างครบถ้วน 

ธนาคารพาณิชย์ ต้องจัดเตรียมความพร้อมที่จําเป็น เพื่อรองรับการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Bank 
อันได้แก่  

1) สร้างปริมาณ และเครือข่ายการให้บริการมากพอในการเฉลี่ยต้นทุน และสร้างปริมาณธุรกรรม เพื่อเพิ่มได้อย่าง
คุ้มค่าเมื่อเทียบกับการลงทุนในระบบ และเทคโนโลยีต่าง ๆ ของธนาคาร อย่างไรก็ดี การเพิ่มปริมาณ และ 

เครือข่ายการให้บริการมาก ธนาคารพาณิชย์อาจต้องได้ลงทุน และพัฒนาผลิตภัณฑ์และการให้บริการที่
หลากหลายมากกว่าเดิม 

2) สร้างความสามารถให้แก่พนักงานในการทํา Cross-Sell ระหว่างธุรกรรมทางการเงินได้ เพื่อเพิ่มยอดขายให้
คุ้มค่ากับต้นทุน รวมถึงความเข้าใจในผลิตภัณฑ์ที่หลากหลาย ที่สามารถเสนอเป็นทางเลือก หรือผลิตภัณฑ์ทดแทนให้แก่
ลูกค้าได้ ซึ่งได้แก่การเสนอการบริการระดมทุนในตลาดหลักทรัพย์ ทดแทนความต้องการสินเชื่อรายใหญ่ การเสนอ
ผลิตภัณฑ์กองทุน หรือประกันชีวิต ทดแทนผลิตภัณฑ์เงินฝาก การเสนอให้ลูกค้าเปิดบัญชีชื้อขายหลักทรัพย์ ซึ่งทั้งหมดที่
กล่าวมานี้อาจจะต้องมีการประสานงานอย่างมีประสิทธิภาพ ระหว่างพนักงานที่มีความเชี่ยวชาญในผลิตภัณฑ์นั้น ๆ โดย
อาจมีการสร้างระบบประเมินผลแบบทีมมากกว่าการขายเป็นรายบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การติดต่อระหว่างบุคคล
ภายในธนาคาร และบริษัทลูก หรือพันธมิตรของธนาคารนั่นเอง 

3) มีระบบฐานข้อมูลที่ดี และครบถ้วน ที่สามารถเชื่อมโยงกันได้ เพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บ ประมวลผล และ
การเรียกดูข้อมูลของผู้ปฏิบัติการ รวมไปถึงพนักงานขายที่ประจําอยู่ตามสาขาต่าง ๆ ได้อย่างเป็นระบบ รวมทั้ง
ความสามารถของบุคลากรในการประเมินข้อมูล เพื่อนําเสนอผลิตภัณฑ์ให้แก่ลูกค้าแต่ละรายได้อย่างถูกต้องและครบถ้วน 

4) มีระบบประสานงานระหว่างฝ่ายขาย และฝ่ายบริการหลังการขายให้แก่ลูกค้า การที่สามารถตอบได้ข้อสงสัย 
และแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ในการใช้ผลิตภัณฑ์ของลูกค้าอย่างมีประสิทธิภาพ รวมทั้งการมีระบบประเมินผลอย่างสม่ําเสมอ 
โดยพิจารณาจากแบบสํารวจความพึงพอใจของลูกค้า รวมไปถึงการปรับปรุงการให้บริการอย่างสม่ําเสมอ โดยพิจารณา
จากข้อมูลต่าง ๆ เช่น ระยะเวลาเฉลี่ยการรอรับบริการของลูกค้า ความยาวของการรอคิวรับบริการ และระยะเวลาการ
ให้บริการของพนักงานธนาคาร เป็นต้น 

5) การรักษาคุณภาพการให้บริการและผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ ที่ได้กล่าวมาข้างต้นให้ได้อย่างสม่ําเสมอ 
2. การประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว  
2.1 พัฒนาการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ของ สปป.ลาว 
การประกอบธุรกิจธนาคารใน สปป.ลาว ได้รับการพัฒนาเป็นแต่ละช่วงระยะโดยสามารถแบ่งออกเป็น 3 ช่วง

ระยะดังต่อไปนี้14  
ปี ค.ศ. 1945-1975 ในระยะนี้เป็นยุคที่เริ่มมีธนาคารปรากฏขึ้นโดย เฉพาะการจัดตั้งธนาคารแห่งชาติลาวซึ่งถือ

ได้ว่าเป็นการกําเนิดระบบธนาคารของ สปป.ลาว ระยะนี้เป็นระยะที่ สปป.ลาว เกิดสงครามภายในประเทศ โดยประเทศ
ได้แบ่งออกเป็นสองเขตการปกครองคือ เขตควบคุมของฝ่ายราชอาณาจักรลาว และเขตปลดปล่อยของกําลังฝ่ายรักชาติ 
โดยเขตควบคุมของฝ่ายราชอาณาจักรลาว โดยมีธนาคารแห่งชาติลาวเป็นธนาคารกลางที่มีสาขาอยู่แขวงต่าง ๆ15  เช่น 
แขวงจําปาสัก และแขวงหลวงพระบาง และมีธนาคารเอกชนของนายทุนภายในประเทศ และต่างประเทศ เช่น ธนาคาร
อินโดจีน ธนาคารโตเกียว ธนาคารลาวพาณิชย์พัฒนา ธนาคารพัฒนาแห่งราชอาณาจักรลาว ธนาคารลาวเวียง ส่วนเขต
ปลดปล่อยของกําลังฝ่ายรักชาติก็ได้จัดตั้งคลังเงินขึ้น หรือเรียกว่าธนาคาร ในปี  ค.ศ. 1968 ต่อมาก็ได้เปลี่ยนชื่อจากคลัง
เงินมาเป็นธนาคารประเทศลาว โดยมีธนาคารศูนย์กลาง ธนาคารพิเศษ ธนาคารแขวง นอกจากนี้ ธนาคารประเทศลาว ก็

                                                           

 14 เวียงทอง แก้วมะณีศี, “วิวัฒนาการประวัติความเป็นมาของธนาคารอยู่ สปป.ลาว แต่ละระยะจากวันกําเนิดมาถึงปัจจุบัน 
เนื่องในโอกาสวันเฉลิมฉลองวันสร้างตั้งธนาคารครบรอบ 35 ปี,” สืบค้นเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2559, จาก http://www.bol.gov.la . 

15 แขวง มีความหมายตรงกับความหมายของจังหวัดของประเทศไทย 

http://www.bol.gov.la/
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ได้ขยายสาขาอยู่ภายใน 5 แขวงทางภาคใต้ เช่น แขวสาละวัน แขวงตาวันออก แขวงบริเวน แขวงอัตปือ และแขวงสีพันดร 
ระยะนี้ระบบธนาคารยังไม่ขยายตัวไม่มาก เนื่องจากอยู่ในช่วงของสงคราม และ ได้แบ่งออกเป็นสองฝ่าย ทําให้มีข้อจํากัด
เรื่องของการดําเนินธุรกิจ อย่างไรก็ดี ถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้นของระบบธนาคารใน สปป.ลาว และค่อย ๆ พัฒนามาอย่าง
ต่อเนื่อง 

ปี ค.ศ. 1975 – 2000 ในระยะนี้เป็นระยะที่มีเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของประเทศ โดยสถาปนาเป็น
สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ในวันที่ 2 ธันวา ค.ศ. 1975 เป็นต้นมา หลังจากที่มีการเปลี่ยนแปลงระบอบการ
ปกครอง ในระยะนี้รัฐบาลได้ดําเนินการเข้ายึดครองกิจการธนาคาร และโอนกิจการธนาคารแห่งชาติลาวในเมื่อก่อน และ
ธนาคารเอกชนจํานวนหนึ่ง เช่น ธนาคารอินโดจีน ธนาคารพัฒนาแห่งราชอาณาจักรลาว ธนาคารลาวเวียง โดยยืดมาเป็น
กรรมสิทธิ์ของรัฐ ส่วนธนาคารที่เหลือได้ส่งคืนให้แก่เจ้าของเดิม ระบบธนาคารในระยะนี้ยังอยู่ในช่วงของการปรับปรุง จน
กระทั้งปี ค.ศ. 1980 สภาประชาชนสูงสุดได้ออกกฎหมายเลขที่ 001/81/ปสล ลงวันที่ 21 สิงหาคม ปี ค.ศ. 1988 ว่าด้วย
สิทธิในการผูกขาดเกี่ยวกับธนาคาร ในระยะนี้ธนาคารแห่งชาติลาวได้เปลี่ยนชื่อมาเป็นธนาคารแห่งรัฐ ส่งผลให้ระบบ
ธนาคารในระยะนี้รัฐผูกขาดด้านธนาคารโดยมีเพียงแห่งเดียว คือ ธนาคารแห่งรัฐ ต่อมาได้มีการปฏิรูประบบธนาคารใหม่
โดยธนาคารแห่งรัฐได้กําหนดนโยบายใหม่จากเมื่อก่อนที่มีระบบธนาคารแบบผูกขาดขั้นเดียว16 เปลี่ยนมาเป็นระบบ
ธนาคาร 2 ขั้น คือ ธนาคารกลาง และธนาคารพาณิชย์ จะเห็นได้ว่าธุรกิจธนาคารพาณิชย์ถูกแยกออกจากภารกิจของ
ธนาคารกลางที่ทําหน้าที่ดูแลด้านเศรษฐกิจเงินตราและสินเชื่อมหาภาค ต่อมาธนาคารแห่งรัฐได้เปลี่ยนชื่อมาเป็นธนาคาร
แห่ง สปป.ลาว17 ภายใต้กฎหมายเลขที่ 05/สพช ลงวันที่ 14 ตุลาคม ปี ค.ศ. 1995 ที่รับรองบทบาทหน้าที่ของธนาคาร
แห่ง สปป.ลาว โดยกําหนดเป็นองค์การนิติบุคคล และเป็นสมาชิกของรัฐบาล มีฐานะเทียบเท่ากระทรวงโดยมีสํานักงาน
ใหญ่อยู่ที่นครหลวงเวียงจันทร์ โดยทําหน้าที่กํากับดูแลธนาคารพาณิชย์ และสถาบันการเงินที่อยู่ใน สปป.ลาว ต่อมาได้มี
การปฏิรูประบบธนาคารโดยปรับเปลี่ยนธนาคาร และสาขาของธนาคาร จากเมื่อก่อนมีธนาคารทั้งหมดจํานวน 19 แห่ง ให้
ลดลงเหลือเพียง 7 แห่ง การปฏิรูปธนาคารดังที่กล่าวมาข้างต้นไดส้ําเร็จ ปี ค.ศ. 1991 ส่งผลให้ระบบธนาคารใน สปป.ลาว 
ระยะนี้ประกอบด้วย ธนาคารแห่ง สปป.ลาว ซึ่งเป็นธนาคารกลางของประเทศ และธนาคารพาณิชย์ของรัฐ สําหรับ
ธนาคารพาณิชของรัฐมีทั้งหมด 7 แห่ง คือ ธนาคารอยู่เขตภาคใต้ ธนาคารนครหลวง ธนาคารเซษฐาธิราช ธนาคารการค้า
ต่างประเทศลาว ธนาคารลาวใหม่ และธนาคารล้านช้าง นอกจากนี้ การปฏิรูประบบธนาคารดังกล่าวยังมีการจัดตั้ง
ธนาคารพาณิชย์ของรัฐหุ้นส่วนกับเอกชนทั้งภายในประเทศ และต่างประเทศ เช่น ธนาคารกสิกรไทย ธนาคารกรุงเทพ 
ธนาคารร่วมพัฒนาลาว - ไทย  ธนาคารกรุงไทย  ธนาคารทหารไทย ธนาคารไทยพาณิชย์  ธนาคารกรุงศรีอยุธยา ต่อมา ปี 
ค.ศ. 1993 รัฐบาลได้จัดตั้งธนาคารส่งเสริมกสิกรรมซึ่งเป็นธนาคารเฉพาะกิจที่ให้บริการด้านการผลิตกสิกรรม นอกจากนี้ 
ในปี ค.ศ. 1997 - 1998 ได้มีการปฏิรูปธนาคารพาณิชย์ของรัฐอีกครั้งหนึ่งโดยทําการการควบรวมกิจการจากธนาคาร
พาณิชย์ของรัฐจํานวนทั้งหมด 7 แห่ง ได้มีการควบรวมกิจการทําให้เหลือเพียง 2 แห่ง คือ ธนาคารลาวใหม่จํากัด และ
ธนาคารล้านช้างจํากัด ถึงแม้ว่าระบบธนาคารของ สปป.ลาว พึ่งได้รับการพัฒนามาไม่นานนักก็ตาม แต่มีแนวโน้มไปใน
ทิศทางที่ดีขึ้นหลังจากที่มีการปฏิรูประบบธนาคารหลายครั้งที่ผ่านมาเพื่อปรับปรุงให้ระบบธนาคารไปในทิศทางที่ดีขึ้น นับ
แต่ปี ค.ศ. 2000 เป็นต้นมา ธนาคารพาณิชย์ของต่างประเทศก็ได้เข้ามีบทบาทด้วยการมาจัดตั้งในรูปแบบสาขา เช่น 
ธนาคาร Public bank ธนาคารร่วมธุรกิจลาวเวียดนาม ธนาคาร standard bank ในระยะนี้ธนาคารพาณิชย์ต่างชาติได้
เข้ามามีบทบาทสําคัญในการให้บริการด้านธนาคารใน สปป.ลาว เป็นต้นมา 

ปี ค.ศ. 2000 จนถึงปัจจุบัน ระยะนี้เป็นช่วงระยะที่ระบบสถาบันการเงิน-เงินตราได้รับการพัฒนาให้เติบโตอย่าง
เข้มแข็งทั้งด้านปริมาณ และคุณภาพ โดยเฉพาะระบบธนาคาร ส่งผลให้ธนาคารพาณิชย์ได้รับการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง แต่
เดิมภาคธนาคารมีระบบธนาคารที่เรียกว่าธนาคารขั้นเดียว หมายถึง ระบบที่ไม่มีการแบ่งบทบาทหน้าที่ในการดําเนิน
นโยบายเงินตราและดําเนินธุรกิจ หรือที่เรียกว่า “ระบบที่ไม่มีความแตกต่างระหว่างธนาคารกลาง และธนาคารพาณิชย์” 
ต่อมาได้มีการแบ่งระบบธนาคารออกเป็นสองขั้นคือ ระบบที่แบ่งแยกบทบาทในการดําเนินนโยบายเงินตราและการดําเนิน

                                                           
16 ธนาคารขั้นเดียว หมายถึง ระบบที่ไม่มีการแบ่งบทบาทหน้าที่ในการดําเนินนโยบายเงินตรา และดําเนินธุรกิจ หรือที่เรียกว่า 

“ระบบที่ไม่มีความแตกต่างระหว่างธนาคารกลาง และธนาคารพาณิชย์” 
17 ธนาคารแห่ง สปป ลาว เป็นธนาคารกลางของประเทศ หรือที่เรียกกันว่า ธนาคารแห่งชาติลาว (แบงค์ชาติลาว) 
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ธุรกิจออกจากกันโดยแบ่งแยกอย่างชัดเจนระหว่างธนาคารกลาง และธนาคารพาณิชย์  ต่อมาทางการได้มีการเร่งการ
ปรับปรุงหลักเกณฑ์การกํากับดูแลธนาคารพาณิชย์ ในปี ค.ศ. 2000 โดยกฎหมายได้กําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ประกอบมี 
2 รูปแบบคือ ธนาคารพาณิชย์ทั่วไป และธนาคารพาณิชย์เฉพาะกิจ โดยขอบเขตการดําเนินธุรกิจของธนาคารพาณิชย์
ทั่วไป สามารถดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการรับฝากเงิน ให้สินเชื่อ ซื้อขายเงินตราต่างประเทศ ลงทุนเกี่ยวกับตราสารทาง
การเงิน (หนังสือสัญญาใช้หนี้ หนังสือค้ําประกันเงินฝาก พันธบัตร และเช็ค) และเอกสารที่มีคุณค่าเหมือนกับเงิน การ
บริการด้านการเงินภายในประเทศ และต่างประเทศ ส่วนธนาคารพาณิชย์เฉพาะกิจจะดําเนินธุรกิจที่มีลักษณะ เฉพาะทาง 
หรือกิจการของส่วนใดส่วนหนึ่งของธนาคารพาณิชย์ทั่วไป โดยธนาคารพาณิชย์เฉพาะกิจได้แบ่งประเภทธนาคารออกเป็น 
ธนาคารพัฒนา ธนาคารการลงทุน ธนาคารออมทรัพย์ ธนาคารเพื่อการส่งออกและนําเข้า ธนาคารส่งเสริมกสิกรรม และ
ธนาคารส่งเสริมอุตสาหกรรม อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์การกํากับดูแลธนาคารพาณิชย์ก็ได้รับการแก้ไขและได้ประกาศเป็น
กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ปี ค.ศ. 2006 ฉบับที่ใช้ปัจจุบัน ส่งผลให้ธนาคารพาณิชย์ได้เติบโตเข้มแข็ง และมีหลาย
รูปแบบกรรมสิทธิ์ อาทิเช่น ธนาคารพาณิชย์ของรัฐ ธนาคารเฉพาะกิจ ธนาคารเอกชน ธนาคารรัฐร่วมทุน ธนาคารพาณิชย์
ในกลุ่มของธนาคารต่างประเทศ และสาขาธนาคารต่างประเทศ  ซึ่งปัจจุบันมีธนาคารทั้งหมดจํานวน 43 แห่ง จะเห็นได้ว่า
ธนาคารใน สปป.ลาว ได้รับการพัฒนามาอย่างต่อเนื่อง ถึงแม้จะได้รับการพัฒนามาไม่นานมากนักเนื่องจากมีหลายปัจจัย  
แต่เห็นได้ว่าระบบธนาคารมีวิวัฒนาการมาพร้อม ๆ กับการเปลี่ยนแปลงด้านเศรษฐกิจ และสังคมของ สปป.ลาว จนมาถึง
ปัจจุบัน  

2.2 ขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ภายใต้กฎหมายของ สปป.ลาว 
ธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว ประกอบธุรกิจภายใต้กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 โดยแบ่งแยก

ประเภทกิจการของธนาคารพาณิชย์ออกเป็น 2 ประเภทคือ ธุรกิจการธนาคาร (Banking business) และธุรกิจการเงิน 
(Financial business)18 ดังต่อไปนี้  

1) ธุรกิจการธนาคารประกอบด้วย การรับฝากเงิน การให้สินเชื่อ การค้ําประกัน (provision of guarantee 
facilities) การรับซื้อเอกสารมีค่า (ตราสารต่าง ๆ) การให้บริการชําระและเรียกเก็บ การออกและคุ้มครองเช็ค และบัตร
ประเภทต่าง ๆ การซื้อขายเงินตราต่างประเทศ และการให้บริการรักษาความปลอดภัยเอกสาร และวัตถุมีค่า19  

2) ธุรกิจด้านการเงินประกอบด้วย การจําหน่ายและซื้อขายหลักทรัพย์ประเภทหุ้นกู้ (Issuing and buying and 
selling in debt securities) การเป็นตัวแทนทางด้านการเงิน (Money broking) การทําธุรกิจประกันภัย (Undertaking 
insurance business) การทําธุรกิจลีสซิ่ง (Financial Leasing) การให้บริการคําปรึกษาด้านการ เงิน การให้บริการ
คําปรึกษาเก่ียวกับการลงทุนและบริหารเงินทุน การให้การค้ําประกันการจัดจําหน่ายและซื้อขายตราสารหนี้และตราสาร
ทุน (Underwriting and distribution of debt and equity securities dealing in equity securities) และดําเนิน
ธุรกิจด้านการเงินอื่น ๆ ตามที่ธนาคารแห่ง สปป.ลาว กําหนด20  

อย่างไรก็ตามกฎหมายได้กําหนดให้ธนาคารพาณิชย์สามารถดําเนินธุรกิจได้เฉพาะธุรกิจการธนาคาร และธุรกิจ
ด้านการเงินได้บางส่วนเท่านั้น ส่วนธุรกิจด้านการเงินเช่น ธุรกิจเช่าซื้อ ธุรกิจประกันภัย ธุรกิจที่เกี่ยวกับการค้ําประกันการ
จัดจําหน่ายและซื้อขายหลักทรัพย์ กฎหมายลําดับรองอย่างเช่นดํารัฐว่าด้วยการปฏิบัติกฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ได้
กําหนดให้ธนาคารพาณิชย์สามารถดําเนินธุรกิจเหล่านี้ได้ แต่ต้องจัดตั้งเป็นนิติบุคคลที่แยกออกจากธนาคารพาณิชย์21 นั้น
หมายความว่า ธนาคารพาณิชย์ไม่สามารถประกอบธุรกิจเหล่านี้ได้โดยตรง แต่สามารถประกอบธุรกิจได้โดยเข้าไปถือหุ้น 
หรือจัดตั้งเป็นบริษัทลูก หรือบริษัทในเครือ เพื่อดําเนินธุรกิจดังกล่าว จะเห็นได้ว่าทางการได้เริ่มมีการผ่อนคลาย
กฎระเบียบข้อบังคับเรื่องขอบเขตการประกอบธุรกิจโดยเปิดโอกาสให้ธนาคารพาณิชย์ทําธุรกิจที่ไม่ใช่ธุรกิจหลักของ
ธนาคารพาณิชย์โดยผ่านบริษัทลูก หรือบริษัทในเครือของธนาคารพาณิชย์ นอกจากนี้ กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ ปี ค.ศ. 
2012 ได้อนุญาตให้ธนาคารพาณิชย์สามารถประกอบธุรกิจเป็นธนาคารดูแลทรัพย์สิน (Custodian Bank) ซึ่งเกี่ยวข้องกับ

                                                           
18 มาตรา 40 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 
19 มาตรา 41 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 
20 มาตรา 42 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 
21 มาตรา 16 รัฐบัญญัติว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2000 
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ธุรกรรมด้านหลักทรัพย์ โดยมีหน้าที่ ในการคุ้มครองเงิน หลักทรัพย์ หรือทรัพย์สินของผู้ลงทุน ทําหน้าที่ให้การชําระ
ธุรกรรมด้านหลักทรัพย์ ดําเนินธุรกรรมการโอนหลักทรัพย์ และ ขึ้นบัญชีหลักทรัพย์ รวมทั้งทําหน้าที่แทนผู้ลงทุนเพื่อ
รักษาสิทธิและผลประโยชน์อื่นที่ผู้ลงทุนได้รับเป็นต้น22 นอกจากนี้ ธนาคารดูแลทรัพย์สินยังเป็นผู้เก็บรักษา และคุ้มครอง
ทรัพย์สินของกองทุนร่วม (Public Fund) อีกด้วย23 ทําให้ธนาคารพาณิชย์สามารถประกอบธุรกิจได้มากขึ้น อย่างไรก็ดี 
แม้กฎหมายหลักทรัพย์จะเปิดช่องทางในการขยายขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไว้ก็ตาม แต่กฎหมายว่า
ด้วยธนาคารพาณิชย์ได้กําหนดให้การทําธุรกิจที่เก่ียวเนื่องกับธุรกิจหลักทรัพย์ หรือธุรกิจประกันภัยนั้นต้องได้จัดตั้งเป็นนิติ
บุคคลแยกออกจากกัน นั้นหมายความว่าธนาคารพาณิชย์จะไม่สามารถให้บริการดังกล่าวได้โดยตรง 

อย่างไรก็ดี ปัจจุบัน ทางการได้ดําเนินการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์24 และประกาศใช้แล้ว ซึ่ง
กําหนดขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไว้ โดยกําหนดขอบเขตการดําเนินธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไว้
อย่างชัดเจน โดยกําหนดธุรกิจการธนาคาร ซึ่งประกอบด้วย การรับฝากเงิน การให้สินเชื่อ การให้บริการชําระเงิน และการ
ซื้อขายเงินตราต่างประเทศ นอกจากนี้ ธนาคารพาณิชย์สามารถเป็นตัวแทนทางการเงิน ให้คําปรึกษาทางการเงินการ
ลงทุน ให้บริการเก็บรักษาสิ่งของมีค่า และให้บริการอื่น ๆ แต่ต้องได้รับอนุญาตจากธนาคารแห่ง สปป.ลาว จึงสามารถ
ให้บริการดังกล่าวได้25 นอกจากนี้ ร่างกฎหมายดังกล่าว ยังกําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ สามารถจัดตั้ง หรือถือหุ้นในบริษัท
ที่ดําเนินธุรกิจทางการเงินได้แก่ ธุรกิจหลักทรัพย์ ธุรกิจประกันภัย ธุรกิจลีสซิ่ง (Leasing) และธุรกิจทางการเงินอื่นตาม
การอนุญาตของธนาคารแห่ง สปป.ลาว26 จะเห็นได้ว่ากฎหมายฉบับใหม่นี้ ได้กําหนดแยกธุรกิจธนาคารพาณิชย์ และธุรกิจ
ทางการเงินออกอย่างชัดเจน แต่อย่างไรก็ดี การแก้ไขกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวกับขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคาร
พาณิชย์ ไม่แตกต่างจากกฎหมายฉบับเดิมมากนักเพียงแค่กําหนดให้ขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ให้
ชัดเจนมากข้ึน นอกจากนี้ กฎหมายยังกําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ถือหุ้นในนิติบุคคลที่ไม่ใช่สถาบันการเงินในสัดส่วนไม่เกิน
ร้อยละสิบของทุนจดทะเบียน และไม่เกินร้อยละยี่สิบของหุ้นที่สามารถลงคะแนนเสียงได้ในนิติบุคคลนั้น และถือหุ้น
รวมกันทั้งหมดไม่เกินร้อยละห้าสิบของทุนจดทะเบียน27 

2.3 วิเคราะห์รูปแบบการประกอบธุรกิจธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว 
เมื่อพิจารณาจากรูปแบบธนาคารพาณิชย์ เห็นได้ว่า การประกอบธุรกิจยังมีลักษณะเป็นการธนาคารแบบดั้งเดิม 

(Conventional Banks) กล่าวคือ ธนาคารพาณิชย์ที่ให้บริการแบบธุรกิจดั้งเดิมที่ไม่หลากหลายเท่าที่ควร เห็นได้จากการ
บัญญัติไว้ในกฎหมายโดยกําหนดให้ธนาคารพาณิชย์ให้บริการรับฝากเงิน ให้สินเชื่อ ให้การค้ําประกัน รับซื้อเอกสารมีค่า 
(ตราสารต่าง ๆ) ให้บริการชําระและเรียกเก็บเงิน ออกและคุ้มครองเช็คและบัตรประเภทต่าง ๆ ซื้อขายเงินตรา
ต่างประเทศ และให้บริการรักษาความปลอดภัยเอกสาร และวัตถุมีค่า  ส่วนธุรกรรมหรือการให้บริการทางการเงินด้าน 
ต่าง ๆ จะกระทําโดยตรงไม่ได้ แต่สามารถจัดตั้งหรือเข้าถือหุ้นในนิติบุคคลที่ประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจ
ประกันภัยได้ กฎหมายไม่ได้กําหนดสัดส่วนการถือหุ้นของธนาคารในธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย นอกจากนี้ 
ธนาคารพาณิชย์ที่มีความเข้มแข็งด้านการเงินสามารถถือหุ้นในนิติบุคคลอื่นนอกจากธุรกิจด้านการธนาคาร หรือด้าน
การเงินได้ แต่อัตราส่วนการถือหุ้นในนิติบุคคลหนึ่งต้องไม่เกินร้อยละ 15 ของทุนตามระเบียบการ และไม่เกินร้อยละ 20 
ของหุ้นทั้งหมดที่สามารถลงคะแนนเสียงของนิติบุคคลนั้น ในกรณีที่ธนาคารพาณิชย์หากถือหุ้นในนิติบุคคลหลายแห่ง
รวมกัน ต้องไม่เกินร้อยละ 8 ของสินทรัพย์เสี่ยง28 ภายใต้บัญญัติของกฎหมายเปิดทางให้เกิดกลุ่มธุรกิจทางการเงินเกิดขึ้น 
แม้กฎหมายจะเปิดทางให้ธนาคารพาณิชย์ จัดตั้งหรือถือหุ้นในธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยได้ แต่มีเพียงธนาคาร

                                                           
22 มาตรา 82 กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ ปี ค.ศ. 2012 
23 มาตรา 28 กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ ปี ค.ศ. 2012 
24 มาตรา 33 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ (ฉบับปรับปุรง) ปี ค.ศ. 2018  
25 Ibid. 
26 มาตรา 44 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ (ฉบับปรับปุรง) ปี ค.ศ. 2018 
27 มาตรา 45 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ (ฉบับปรับปุรง) ปี ค.ศ. 2018 
28 มาตรา 48 กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 
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ของรัฐสามแห่งเท่านั้นที่ถือหุ้นในธุรกิจหลักทรัพย์ ได้แก่ บริษัทหลักทรัพย์ (BCEL-KT) บริษัทหลักทรัพย์ล้านช้าง มหาชน 
(LXS) บริษัทหลักทรัพย์ลาวจีน จํากัด (LCS)29  

จากการพิจารณารูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว เห็นได้ว่า การให้บริการหลักของ
ธนาคาร ยังมีข้อจํากัดเฉพาะ การรับฝากเงิน การให้สินเชื่อ การให้บริการชําระเงิน และการซื้อขายเงินตราต่างประเทศ 
กรณีที่ต้องการเป็นตัวแทนทางการเงิน ให้คําปรึกษาทางการเงินการลงทุน ให้บริการเก็บรักษาสิ่งของมีค่า และให้บริการ
อื่น ๆ ธนาคารต้องได้รับอนุญาตจากธนาคารแห่ง สปป.ลาว ซึ่งเห็นว่าการให้บริการของธนาคารพาณิชย์ ยังไม่หลากหลาย
และครบวงจร อย่างไรก็ดี ในยุคโลกาภิวัตน์ที่มีการแข่งขันกันอย่างรุนแรงระหว่างสถาบันการเงินทั้งภายในและ
ต่างประเทศ การปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์จึงมีความสําคัญ อย่างไรก็ดี การขยายขอบเขตการ
ประกอบธุรกิจ และการให้บริการของธนาคารพาณิชย์ ยังเป็นสิ่งที่ธนาคารต้องการ เพื่อเพิ่มรายได้ให้แก่ธนาคาร ดังนั้น 
แนวทางการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ที่มุ่งเน้นการให้บริการทางการเงินที่ครบวงจร ครอบคลุม
ธุรกิจธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ซึ่งการให้บริการธุรกิจดังกล่าว ดําเนินภายใต้องค์กรเดียวกัน 
ซึ่งคาดว่าธนาคารพาณิชย์จะได้รับประโยชน์สูงสุด อย่างไรก็ดี การจะก้าวไปสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal 
Banking อย่างเต็มตัวนั้น จะยังเกิดข้ึนไม่ได้ ซึ่งจะวิเคราะห์ปัญหาดังต่อไปนี้ 

2.3.1 ปัญหาด้านนโยบาย 
 แมก้ระแสการผ่อนคลายกฎระเบียบข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับขอบเขตการประกอบธุรกิจของสถาบันการเงินอย่าง

ธนาคารพาณิชย์ เพื่อเปิดทางสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ของประเทศต่าง ๆ ได้เกิดขึ้นก็ตาม แต่
สําหรับ สปป.ลาว แล้ว แนวคิดดังกล่าวยังไม่ปรากฏอย่างเป็นรูปธรรมอย่างชัดเจนเหมือนอย่างประเทศไทย ซึ่งกําหนด
แนวนโยบายการประกอบธุรกิจในลกัษณะ Universal Banking ลงในแผนพัฒนาระบบสถาบนัการเงินของตน และบัญญัติ
การขยายขอบเขตการประกอบธุรกิจของสถาบันการเงินไว้ในพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน ส่งผลให้ทิศทางการก้าว
สู่การประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ชัดเจนมากขึ้น อย่างไรก็ดี นโยบายที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจของธนาคาร
พาณิชย์นั้น ธนาคารแห่ง สปป.ลาว จะเน้นกํากับดูแลให้ธนาคารพาณิชย์มีความมั่นคงและปอดภัย อย่างไรก็ตาม นโยบาย
การส่งเสริมให้ธนาคารพาณิชย์สามารถประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ก็ยังไม่มีอย่างชัดเจน แต่กฎหมาย
ว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ก็ได้บัญญัติให้ธนาคารพาณิชย์สามารถถือหุ้นในธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยได้ แต่
อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายได้เปิดให้ธนาคารพาณิชย์สามารถถือหุ้นในธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยได้ แต่ธนาคาร
พาณิชย์ไม่สามารถให้บริการธุรกิจดังกล่าวได้โดยตรง การที่จะก้าวสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking 
ของระบบธนาคารพาณิชย์ของ สปป.ลาว นโยบายของรัฐบาลต้องมีความชัดเจนในการวางระบบและรูปแบบการประกอบ
ธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ ผ่านการวางนโยบายในการพัฒนาระบบการธนาคารของประเทศ 

2.3.2 ปัญหาด้านกฎหมาย  
แนวคิดเก่ียวกับการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ที่มุ่งเน้นการให้บริการทางการเงินที่ครบวงจร

และคลอบคุมธุรกิจธนาคารพาณิชย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย กล่าวคือ การให้บริการธุรกิจดังกล่าวจะดําเนิน
ภายใต้องค์กรเดียวกัน ยังไม่สามารถทําได้ เนื่องด้วยธุรกิจทั้งสามประเภทนี้มีกฎหมายที่ใช้ในการกํากับดูแลที่แตกต่างกัน 
ได้แก่ ธนาคารพาณิชย์ ดําเนินธุรกิจภายใต้กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2018 และกฎหมายดังกล่าวได้กําหนด

                                                           
29 1) บริษัทหลักทรัพย์ (BCEL-KT) ถือหุ้นโดยธนาคารการค้าต่างประเทศลาว มหาชน ถือหุ้นร้อยละ 70 และบริษัท

หลักทรัพย์เคทีซิมิโก (ประเทศไทย) โดยถือหุ้นร้อยละ 30 โดยดําเนินธุรกิจที่ปรึกษาด้านการเงิน นายหน้าซื้อขายหลักทรัพย์ และ
ค้ําประกันการจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ โดยได้รับการจัดตั้งในวันที่ 7 มกราคม ปี ค.ศ. 2011. 

    2) บริษัทหลักทรัพย์ล้านช้าง มหาชน (LXS) ถือหุ้นโดยธนาคารพัฒนาลาว โดยดําเนินธุรกิจที่ปรึกษาด้านการเงิน 
นายหน้าซื้อขายหลักทรัพย์ และค้ําประกันการจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ โดยได้รับการจัดตั้งข้ึนในวันที่ 1 ธันวาคม ปี ค.ศ. 2010 

   3) บริษัทหลักทรัพย์ลาวจีน จํากัด (LCS) ถือหุ้นโดย ธนาคารส่งเสริมกสิกรรม ร้อยละ 41 บริษัทหลักทรัพย์แปซิฟิก
หุ้นส่วน จํากัด (สป.จีน) ถือหุ้นร้อยละ 39 และบริษัทข้อมูลข่าวสารประเทศลาว จํากัด ถือหุ้นร้อยละ 20 โดยดําเนินธุรกิจที่ปรึกษา
ด้านการเงิน การค้ําประกันการจัดจําหน่ายหลักทรัพย์ นายหน้าซื้อขายหลักทรัพย์ และตัวแทนจําหน่ายหลักทรัพย์ โดยได้รับการ
จัดตั้งขึ้นในเดือน มิถุนายน ปี ค.ศ. 2013. 
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ว้าว่าถ้าต้องการประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ต้องไปจัดตั้งเป็นนิติบุคคลแยกออกจากธนาคารพาณิชย์ 
กล่าวคือ ธนาคารพาณิชย์ไม่สามารถประกอบธุรกิจและให้บริการได้โดยตรง สําหรับธุรกิจหลักทรัพย์ที่อยู่ภายใต้กฎหมาย
ว่าด้วยหลักทรัพย์ ปี ค.ศ. 2012 ได้ระบุชัดว่าการดําเนินธุรกิจด้านหลักทรัพย์อันได้แก่ ที่ปรึกษาทางการเงิน นายหน้าชื้อ
ขายหลักทรัพย์ การค้ําประกันการจัดจําหน่ายหลักทรัพย์  ต้องเป็นบริษัทหลักทรัพย์ นอกจากนี้ การประกอบธุรกิจ
ประกันภัยก็เช่นกัน ต้องด าเนินธุรกิจภายใต้กฎหมายว่าด้วยการประกันภัย ปี ค.ศ. 2010 และจัดตั้งเป็นบริษัทประกันภัย 
เพื่อดําเนินธุรกิจประกันภัย เมื่อพิจารณาถึงความแตกต่างด้านกฎหมายที่ใช้กํากับดูแลธุรกิจทั้งสามประเภทแล้ว เห็นได้ว่า
ส่งผลให้ธุรกิจทั้งสามประเภทนี้แยกออกจากกัน กล่าวคือ ธนาคารพาณิชย์ก็ประกอบธุรกิจการธนาคาร ไม่สามารถ
ให้บริการธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยได้ ซึ่งถือว่าเป็นข้อจํากัดที่สําคัญในการก้าวสู่การประกอบธุรกิจในลักษณะ 
Universal Banking  

2.3.3 ปัญหาด้านองค์กรกํากับดูแล 
การกํากับดูแลธุรกิจการธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย มีองค์กรกํากับดูแลที่แตกต่างกัน อัน

ได้แก่ ธุรกิจการธนาคารอยู่ภายใต้การกํากับดูแลของธนาคารแห่ง สปป.ลาว ส่วนธุรกิจหลักทรัพย์อยู่ภายใต้การกํากับดูแล
ของคณะกรรมการคุ้มครองหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยอยูภ่ายใต้การกํากับดูแลของกระทรวงการเงิน30 และกระทรวง
แผนการและการลงทุน เป็นผู้ออกใบอนุญาตดําเนินธุรกิจประกันภัย จากแนวคิดการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal 
Banking จะเห็นได้ว่า ธุรกิจทั้งสามประเภทมีองค์กรกํากับดูแลที่แตกต่างกัน การที่ธนาคารพาณิชย์จะประกอบทั้งธุรกิจ
การธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัยภายใต้องค์กรเดียวกันนั้น จะไม่สามารถทําได้ สาเหตุเพราะองค์กร
กํากับดูแลธุรกิจทั้งสามประเภทมีความแตกต่างกัน และแยกกันกํากับดูแล และวัตถุประสงค์ของการกํากับดูแลธุรกิจแต่ละ
ประเภทก็ไม่เหมือนกัน รวมทั้งหลักเกณฑ์การกํากับดูแล และกฎหมายที่ใช้ในการกํากับดูแลที่องค์กรดังกล่าวบังคับใช้
แตกต่างกัน  

2.3.4 ปัญหาการคุ้มครองผู้บริโภคทางการเงิน 
ปัจจุบันเข้าถึงข้อมูลที่จําเป็นด้านการบริการทางการเงินของผู้บริโภคมีน้อยมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งธุรกิจ

ประกันภัยใน สปป.ลาว ที่การเข้าถึงข้อมูลของบริษัทประกันภัย ข้อมูลการให้บริการด้านประกันภัย รวมทั้งการเข้าถึง
ข้อมูลของหน่วยงานกํากับดูแลธุรกิจดังกล่าวได้น้อยมาก สาเหตุเกิดจากองค์กรกํากับดูแลมีช่องทางในการให้ข้อมูลแก่
ผู้บริโภคทางการเงินน้อยมาก ไม่มีเว็บไซต์เฉพาะในการให้ข้อมูลที่จําเป็นต่อผู้บริโภค ส่งผลให้ผู้บริโภคทางการเงินที่
เกี่ยวข้องกับธุรกิจประกันภัยไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลที่จําเป็นได้  นอกจากนี้ การคุ้มครองผู้บริโภคทางการเงินทั้งธุรกิจ
ธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะที่บังคับใช้ในการคุ้มครองผู้บริโภคทางการเงินเป็น
การเฉพาะ ซึ่งในแต่ละธุรกิจก็มีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดไว้แบบกว้าง ๆ เช่น กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ก็จะ
คุ้มครองเฉพาะผู้ใช้บริการด้านการธนาคาร ส่วนกฎหมายหลักทรัพย์ก็จะคุ้มครองเฉพาะผู้ใช้บริการด้านหลักทรัพย์ และ
กฎหมายประกันภัย ก็จะคุ้มครองเฉพาะผู้ใช้บริการประกันภัย ถ้าหากนําธุรกิจทั้งสามาประเภทนี้รวมเข้าอยู่ภายใต้องค์กร
เดียวกันอาจส่งผลกระทบต่อผู้บริโภคทางการเงิน โดยเฉพาะการใช้ข้อมูลของลูกค้าเพื่อประโยชน์ของธนาคารเอง รวมทั้ง 
ปัญหาความขัดแย้งทางผลประโยชน์ (Conflict of Interest) อาจเกิดขึ้นจากที่ธนาคารอาจใช้ข้อมูลของลูกค้าเพื่อ
ผลประโยชน์ของธนาคารเอง รวมทั้งปัญหาการผูกรวมธุรกรรมทางการเงินต่าง ๆ เพื่อให้บริการแก่ลูกค้า เช่น ธนาคารอาจ
ผูกรวมธุรกรรมการให้สินเชื่อเข้ากับผลิตภัณฑ์ด้านหลักทรัพย์ หรือผลิตภัณฑ์ด้านการประกันภัย โดยอาจจะตั้งเงื่อนไขต่าง 
ๆ เช่น ก่อนจะได้รับการอนุมัติสินเชื่อลูกค้าต้องซื้อผลิตภัณฑ์ด้านการประกันภัยร่วมด้วย หรือร่วมลงทุนในกองทุนที่
ธนาคารนั้นเป็นเจ้าของกองทุนนั้น เป็นต้น 

2.4 แนวทางการปรับใช้รูปแบบการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ใน สปป.ลาว 
 แนวทางการปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking เข้าในรูปแบบการประกอบธุรกิจ

ของธนาคารพาณิชย์ ควรพิจารณาประเด็นดังต่อไปนี้ 
  
 

                                                           
30 กระทรวงการเงินในท่ีนี้มีความหมายตรงกับกระทรวงการคลังของประเทศไทย 
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2.4.1 พิจารณารูปแบบของ Universal Banking 
 การเลือกรูปแบบที่เหมาะสมกับระบบสถาบันการเงินของ สปป.ลาว ต้องพิจารณาอย่างรอบด้าน เนื่องจากระบบ

สถาบันการเงินทั้งที่ประกอบธุรกิจธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย ซึ่งได้รับการพัฒนาไม่นานนัก ถ้า
เปรียบเทียบกับต่างประเทศ รวมทั้งระบบเศรษฐกิจของ สปป.ลาว มีขนาดเล็ก ประชากรของประเทศมีจํานวนไม่มาก 
ราว ๆ 6 ล้านกว่าคน ฉะนั้น ประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นจากการประกอบธุรกิจดังกล่าว อาจเกิดขึ้นน้อยมาก อย่างไรก็ดี 
รูปแบบของ Universal Banking แต่ละประเภทก็มีทังข้อดีและข้อเสียที่แตกต่างกัน  

2.4.2 พิจารณาด้านนโยบายของรัฐ 
การพิจารณาปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไปสู่การเป็น Universal Banking เป็นเรื่องที่

ภาครัฐต้องได้กําหนดนโยบาย ซึ่งปัจจุบันนโยบายการปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไปสู่การเป็น 
Universal Banking ยังไม่ปรากฏขึ้น เห็นได้จากแผนยุทธศาสตร์การพัฒนาระบบสถาบันการเงิน-เงินตราของ สปป.ลาว 
จะเน้นความเข้มแข็งและมั่นคงของระบบทางการเงิน-เงินตราเป็นหลัก อย่างไรก็ดี การจะปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจ
ของธนาคารเป็น Universal Banking ต้องได้วางกรอบนโยบายเพิ่มเติม เพื่อนําไปสู่การปรับกฎหมาย และระเบียบที่
เกี่ยวข้องเพื่อเปิดทางให้ธนาคารพาณิชย์ขยายขอบเขตการประกอบธุรกิจให้มีความหลากหลายและครบวงจร สามารถ
ตอบสนองความต้องการของลูกค้าได้เต็มที่ 

2.4.3 พิจารณาด้านข้อกฎหมาย 
การพิจารณาขยายขอบเขตประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไปในลักษณะ Universal Banking จะต้องได้แก้

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ และกฎหมายว่าด้วยการประกันภัย
ของ สปป.ลาว โดยธนาคารพาณิชย์ สามารถให้บริการธุรกิจที่เกี่ยวเนื่องกับธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย รวมถึง
ธุรกิจทางการเงินอื่น ๆ ที่จําเป็นต่อการประกอบธุรกิจ ซึ่งการอนุญาตดังกล่าว ต้องพิจารณาแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกฎหมาย 

2.4.4 พิจารณาด้านการกํากับดูแล 
การรวมการให้บริการด้านธุรกิจการธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย เข้าไว้ด้วยกัน ภายใต้การ

ดําเนินงานของธนาคารพาณิชย์ อาจต้องได้พิจารณาถึงความพร้อมในการกํากับดูแล เพราะแต่ละองค์กรกํากับดูธุรกิจแต่
ละประเภทก็ล้วนแต่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะทางของตน ดังนั้น การเปิดให้ธนาคารพาณิชย์สามารถประกอบธุรกิจใน
ลักษณะ Universal Banking อาจส่งผลให้การกํากับดูแลมีความยากยิ่งขึ้น เนื่องจากองค์กรกํากับดูแลทั้งสามธุรกิจ
ดังกล่าวเป็นคนละองค์กรกนั ฉะนั้น การร่วมมือประสานงาน และแลกเปลี่ยนข้อมูลร่วมกันจึ่งเป็นสิ่งที่จําเป็นอย่างยิ่งเพื่อ
ช่วยในการกํากับดูแลให้การประกอบธุรกิจดังกล่าวให้เป็นไปตามกฎหมาย และกฎระเบียบที่เก่ียวข้องได้  

2.4.5 พิจารณาด้านความพร้อมของธนาคารพาณิชย์  
แนวทางการขยายขอบเขตการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ไปสู่การประกอบธุรกิจที่มีความหลากหลาย

และครบวงจร อย่างการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking นั้น เมื่อพิจารณาสถานะของธนาคารพาณิชย์ใน 
สปป.ลาว เห็นว่า ธนาคารพาณิชย์ ส่วนใหญ่เป็นธนาคารพาณิชย์ของต่างประเทศ เป็นธนาคารภายในประเทศ (Local 
Bank) ทั้งหมด 7 แห่ง จาก 43 แห่ง นอกนั้นเป็นธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศ ทั้งธนาคารที่เป็นธนาคารลูกของธนาคาร
พาณิชย์ต่างประเทศ และธนาคารที่เป็นสาขาของธนาคารพาณิชย์ต่างประเทศเป็นส่วนใหญ่ อย่างไรก็ดี เมื่อเปรียบเทียบ
ด้านขนาดใหญ่ และมีลูกค้ามากที่สุด รวมถึงมีส่วนแบ่งการตลาด (Market share) ที่มากกว่าธนาคารพาณิชย์ลายอื่น อาจ
หลีกไม่พ้น ธนาคารการค้าต่างประเทศลาว มหาชน  ซึ่งเป็นธนาคารแห่งเดียวที่ได้จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ลาว อาจ
มีความพร้อมในด้านต่าง ๆ อาทิเช่น ความพร้อมด้านระบบภายใน ความพร้อมด้านบุคคลกร และความพร้อมด้านการ
ให้บริการ มากกว่าธนาคารพาณิชย์รายอื่น ๆ นอกจากนี้ ธนาคารส่วนใหญ่ใน สปป.ลาว เป็นธนาคารพาณิชย์ที่มาจาก
ต่างประเทศ อาจมีความพร้อมเช่นกัน อย่างไรก็ตาม การขยายขอบเขตการให้บริการของธนาคารพาณิชย์นั้น ต้อง
พิจารณาความพร้อมอย่างรอบด้าน ซึ่งธนาคารพาณิชย์อาจต้องได้ปรับตัวเพื่อให้สอดคล้องกับสภาวะการแข่งขันที่เพิ่มมาก
ขึ้นจากการขยายขอบเขตการให้บริการของธนาคารในลักษณะ Universal Banking  
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ข้อสรุปและข้อเสนอ 
จากการพิจารณาเนื้อหาที่ได้กล่าวมาข้างต้นพบว่า รูปแบบการประกอบธุรกิจธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว ดังที่ได้

กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า แม้กฎหมายจะอนุญาตให้ธนาคารพาณิชย์ สามารถประกอบธุรกิจที่ เกี่ยวข้องกับธุรกิจ
หลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย รวมทั้งธุรกิจลีสซิ่ง (Leasing) ได้ แต่ต้องจัดตั้งเป็นนิติบุคคลแยกออกจากธนาคาร
พาณิชย์ กล่าวคือ ธนาคารพาณิชย์จะเข้าไปทําธุรกิจดังกล่าว ผ่านการถือหุ้นในบริษัทที่ประกอบธุรกิจหลักทรัพย์ และ
บริษัทที่ประกอบธุรกิจประกันภัย แต่ธนาคารพาณิชย์ไม่สามารถทําธุรกิจเหล่านี้ได้โดยตรง อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณา
รูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ของ สปป.ลาว จะเห็นว่า ธนาคารพาณิชย์ ยัง ไม่มีความเป็น Universal 
Banking ที่ธนาคารสามารถนําเสนอผลิตภัณฑ และบริการของธนาคารใหแกลูกค้าได้อย่างหลากหลาย และครบวงจร ซึ่ง
ครอบคลุมไปยังผลิตภัณฑและบริการที่เก่ียวเนื่องกับธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจประกันภายใต้องค์กรเดียวกัน  

การพัฒนารูปแบบการประกอบธุรกิจของธนาคารพาณิชย์ใน สปป.ลาว เพื่อก้าวเข้าสู่การประกอบธุรกิจแบบ 
Universal Banking นั้น ธนาคารแห่ง สปป.ลาว ควรศึกษารูปแบบของ Universal Banking อย่างละเอียด เพื่อกําหนด
นโยบาย รวมทั้งแนวทางการปฏิรูประบบการธนาคารอย่างชัดเจน อย่างไรก็ดี แม้รูปแบบของ Universal Banking นั้นมี
ทั้งข้อดีหลายประการ แต่ก็มีทั้งข้อเสียที่แตกต่างกัน การปรับใช้ต้องศึกษาอย่างรอบด้าน เพราะระบบ Universal 
Banking ได้พัฒนาและใช้ในประเทศที่พัฒนาแล้ว อย่างเช่นประเทศประเทศเยอรมัน และประเทศสหรัฐอเมริกา รวมทั้ง
ประเทศที่กําลังพัฒนาเช่น ประเทศฟิลิปปินส์ ประเทศอินเดีย รวมถึงประเทศไทยด้วย อย่างไรก็ดี การที่จะปรับรูปแบบ
การประกอบธุรกิจให้เป็น Universal Banking นั้นต้องได้ปรับนโยบาย และ ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
นอกจากนี้ ผู้กํากับดูแลอย่างธนาคารแห่ง สปป.ลาว ก็ต้องได้พัฒนาความรู้และความสามารถในการกํากับดูแล รวมทั้ง
ธนาคารพาณิชย์ก็ต้องได้ปรับตัวเพื่อเตรียมความพร้อมเช่นกัน นอกจากนี้ การบูรณการร่วมกันระหว่างองค์กรที่กํากับดูแล
ธุรกจิการธนาคาร ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจประกันภัย นั้นเป็นปัจจัยสําคัญที่ช่วยขับเคลื่อนให้ธนาคารพาณิชย์สามารถ
ขยายขอบเขตการประกอบธุรกิจในลักษณะ Universal Banking ได้มากยิ่งขึ้น  

 
  



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

202 

 

บรรณานุกรม 

 
หนังสือ 
 
สันติ ถิพัฒน์ อนันต์ชัย คงจันทร์ โสตถิธร มัลลิกมาส และเมธีนี วฒิกกุล. การศึกษาการกํากับดูแลสถาบันการเงินตามแนว

ทฤษฎ.ี โครงการวิจัยที่ 1. กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิกองทุนพัฒนาระบบตลาดทุน, 2542. 
 
วิทยานิพนธ์ 
 
เพียงออ แสงเพชร. “ประสิทธิภาพการดําเนินงานของธนาคารพาณิชยไทยเปรียบเทียบ ชวงกอนและหลัง การดําเนิน

ธุรกิจการบริการทางการเงินครบวงจร (Universal Banking).” วิทยานิพนธ์เศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
เศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551. 

 
บทความ 
 
ไพโรจน์ วงศ์วิภานนท์. “มิติความหลากหลายของ Universal Banking.” วารสารการเงินธนาคาร. เล่มที่ 16.182. 2540. 

น.165. 

ศูนย์วิจัยกสิกรไทย. “Universal Banking...เป้าหมายความสําเร็จระยะยาวของธนาคารพาณิชย์.” Econ Analysis. เล่มที่ 
1869. 2549. น.4-5. 

 
เอกสารอิเล็กทรอนิกส์ 
 
เวียงทอง แก้วมะณีศ.ี “วิวัฒนาการประวัติความเป็นมาของธนาคารอยู่ สปป.ลาว แต่ละระยะจากวันกําเนิดมาถึงปัจจุบัน เนื่อง

ในโอกาสวันเฉลิมฉลองวันสร้างตั้งธนาคารครบรอบ 35 ปี.” 10 ธันวาคม 2559, http://www.bol.gov.la 
 
เอกสารอ่ืน ๆ 
 
แผนยุทธศาสตร์การพัฒนาระบบสถาบันการเงิน-เงินตราของ สปป.ลาว ระยะ 10 ปี 2016 ถึง 2025 และวิสัยทัศน์ถึง 

2030 

กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ (ฉบับปรับปุรง) ปี ค.ศ. 2018  

กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ ปี ค.ศ. 2012 

กฎหมายว่าด้วยการประกันภัย (ฉบับปรับปรุง) ปี ค.ศ. 2011 

กฎหมายว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2006 

รัฐบัญญัติว่าด้วยธนาคารพาณิชย์ ปี ค.ศ. 2000 
 

http://www.bol.gov.la/


การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

203 

 

BOOK 
 
Anthony Saunders and Ingo Walter. Universal banking in the United States What Could We Gain? What 

Could We Lose?, New York : Oxford University Press, 1994. 
 
ARTICLES 
 
Samuel H. Talley. “Bank Holding Companies A Better Structure for Conducting Universal Banking?.” 

Working papers. (1991). p.2. 

George J. Benston. “Universal banking.” 8 Journal of Economic Perspective. (1994). p.121. 

Theodor Bauns, and Michael Gruson. “The German Banking System of the Future?.” 19 Brooklyn J. int’l 
Law. (1993). p.124. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

204 

 

เอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
ELECTRONIC TRANSFERABLE RECORDS 

 
นภัส มงคลภัทรสุข 

Napat Mongkonpattarasuk 
บทคัดย่อ 

การท าเอกสารเปลี่ยนมือให้อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ยังไม่ได้รับความนิยมมากนักด้วยข้อจ ากัด
ของเทคโนโลยี แต่เทคโนโลยีบล็อกเชนเหมือนจะเป็นค าตอบของข้อจ ากัดนี้  ด้วยคุณสมบัติในการบันทึกการท า
ธุรกรรมที่ไม่สามารถแก้ไขได้ท าให้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีความเป็นเอกลักษณ์ และสามารถระบุผู้ที่มีสิทธิในข้อมูลนั้น
ได้อย่างสมบูรณ์ อย่างไรก็ตามยังมีกฎหมายที่รองรับน้อยมากทั้งกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน อีกทั้ง
กฎหมายเหล่านี้ก็ยังมีข้อจ ากัด ไม่ว่าจะจ ากัดประเภทเอกสาร หรือจ ากัดเทคโนโลยีที่ใช้งาน จนกระทั่งล่าสุด
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL) ได้มีการออกกฎหมายแม่แบบว่า
ด้วยเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ในปี ค.ศ.  2017 (Model Law on Electronic 
Transferable Records) 

กฎหมายแม่แบบดังกล่าวมีบทบัญญัติที่ก าหนดให้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะน ามาใช้เป็นเอกสารเปลี่ยนมือที่
อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์จะต้องมีความเป็นเอกลักษณ์โดยใช้วิธีการที่น่าเชื่อถือในการจัดการเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าว และให้ใช้วิธีการโอนการควบคุมเหนือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์
นั้นให้กับบุคคลอื่นในการโอนสิทธิที่ตนมีแทนการส่งมอบที่ใช้กันในเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบกระดาษ จึง
เห็นสมควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อให้มีบทบัญญัติที่รองรับ
การใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
 
ค าส าคัญ 
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ABSTRACT 
There are not many uses of transferable documents in form of electronic by the reason of 

limitation of technology but blockchain technology would be the answer. By recording every 
transaction and unchangeable, this made the electronic data in blockchain absolutely unique and 
identifiable. However, there are few laws and regulations to support this new direction. The 
existing rules mostly have limitations on the type of documents or type of technologies until the 
United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) has passed a model law on 
Electronic Transferable Records in 2017. 

The model law has provision to specify that such electronic data use as transferable 
documents must be unique by using reliable method and using transfer of control in such 
electronic data instead of transfer of traditional (paper) transferable documents. It is then 
suggested to amend the electronic transaction law to add provisions to support using of electronic 
transferable records. 
 
Keywords 

Electronic Transferable Record, Transferable Document, Electronic Transaction, Blockchain 
Technology 
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บทน า 
การจัดการเรื่องเอกสารในการค้าระหว่างประเทศถือเป็นเรื่องที่ส าคัญและเป็นเรื่องที่เป็นอุปสรรค ทั้งเรื่อง

เวลาและเพิ่มค่าใช้จ่ายแก่ผู้ประกอบการ ซึ่งเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบกระดาษที่ใช้กันอยู่ในปัจจุบันนั้นมีข้อเสียคือ
สามารถถูกปลอมแปลงได้โดยง่าย รวมถึงขั้นตอนในการส่งมอบเอกสารมีความล่าช้า จนอาจท าให้เกิดกรณีที่สินค้าไป
ถึงจุดหมายก่อนเอกสาร ท าให้เกิดปัญหาสินค้าตกค้างได้ รวมทั้งมีเอกสารที่เกี่ยวข้องจ านวนมากในการติดต่อสื่อสาร
เพื่อที่จะด าเนินการ ซึ่งค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นในการด าเนินการเอกสารเหล่านี้อาจสูงถึงหนึ่งในห้าของค่าใช้จ่ายในการ
ขนส่งทั้งหมด1 ประเด็นปัญหาเรื่องเอกสารจึงเป็นปัจจัยอย่างหนึ่งที่ผู้ประกอบธุรกิจให้ความส าคัญในการหาวิธีการ
ใหม่ ๆ เพื่อลดค่าใช้จ่ายในการประกอบธุรกิจลง 

แม้ว่าในปัจจุบันจะมีการน าเทคโนโลยีใหม่ ๆ เช่น อินเทอร์เน็ต มาใช้อ านวยความสะดวกในการติดต่อสื่อสาร
ระหว่างกัน รวมไปถึงมีการน ามาใช้ในการท าธุรกรรมผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์กันมากขึ้น แต่ส าหรับเอกสารเปลี่ยนมือ
นั้นกลับยังคงเป็นการใช้งานอยู่ในรูปแบบของกระดาษเป็นส่วนมาก ทั้งนี้เนื่องจากการรับและส่งข้อมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส์ยังไม่สามารถน ามาใช้ทดแทนการรับและส่งมอบเอกสารในรูปแบบกระดาษได้โดยสมบูรณ์ เพราะการ
รับและส่งข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์จะสามารถส่งได้เพียงส าเนาของข้อมูลนั้น 2 โดยที่ผู้ส่งข้อมูลยังคงมีข้อมูลนั้นเก็บ
เอาไว้อยู่ ก่อให้เกิดปัญหาหรือความยุ่งยากในการรับและส่งข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ในประเด็นของการพิสูจน์วา่ข้อมูล
นั้นได้มีการส่งมอบไปแล้วหรือไม่ รวมทั้งผู้ส่งข้อมูลนั้นยังสามารถส่งมอบข้อมูลอีกครั้งทั้งที่ได้มีการส่งให้บุคคลหนึ่งไป
แล้ว 

ในปัจจุบันมีเทคโนโลยีบล็อกเชนที่หลายคนให้ความสนใจเป็นอย่างมากในฐานะของเทคโนโลยีเบื้องหลังการ
ท างานของสกุลเงินดิจิทัล ด้วยคุณสมบัติของบล็อกเชนที่ไม่สามารถลบหรือแก้ไขข้อมูลได้ และมีความปลอดภัยมาก 
จึงมีหลายคนที่เห็นว่าเทคโนโลยีบล็อกเชนน่าจะมีประโยชน์ในการน าไปใช้ในธุรกรรมอ่ืน ๆ นอกจากการใช้งานกับเงิน
ดิจิทัลเพียงอย่างเดียว ซึ่งคุณสมบัติที่ส าคัญอีกอย่างของบล็อกเชนคือสามารถสร้างความเป็นเอกลักษณ์ให้กับข้อมูลที่
อยู่ ในระบบบล็อกเชน และสามารถป้องกันการท าซ้ าของธุรกรรมในระบบได้ ท าให้สามารถก าหนดสิทธิ 
(authorization) ในข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ได้ จึงเริ่มมีความสนใจในการน าเทคโนโลยีบล็อกเชนนี้ไปใช้กับเอกสาร
เปลี่ยนมือ แต่ว่าในมุมของกฎหมายพบว่ายังมีกฎหมายที่รองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ไม่มากนัก ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายในของต่างประเทศก็ตาม 

1. การใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ 
เอกสารเปลี่ยนมือ (transferable documents) เป็นเอกสารที่มีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากหนังสือสัญญา

โดยทั่วไป กล่าวคือเอกสารเปลี่ยนมือจะสามารถใช้แสดงสิทธิได้ในตัวเอกสารนั้นเอง และสามารถส่งต่อสิทธิในเอกสาร
ดังกล่าวให้กับบุคคลอื่นได้ โดยไม่ต้องท าเป็นหนังสือขึ้นมาอีกฉบับหนึ่งให้เกิดความยุ่งยากแต่อย่างใด  โดยอาจเป็นได้
ทั้งเอกสารที่ใช้ส าหรับการเรียกร้องสิทธิในสิ่งของอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ใบตราส่ง ใบรับของคลังสินค้า หรือเอกสารที่
ใช้ส าหรับการเรียกร้องสิทธิในเงิน ที่เรียกว่าตราสารเปลี่ยนมือ (transferable instrument or negotiable 
instrument) เช่น ตั๋วเงิน ตั๋วสัญญาใช้เงิน เช็ค 

เอกสารเปลี่ยนมือจึงมีลักษณะส าคัญต่างจากเอกสารที่เป็นหนังสือสัญญาทั่ว ๆ ไป คือ 

                                                      
1 Lana Jacobs, “Shipping industry can gain from smart contracts,” Africa Tech, (18 July 2018) 

Retrieved on May 15, 2019, from https://africabusinesscommunities.com/tech/tech-features/column-lana-
jacobs-shipping-industry-can-gain-from-smart-contracts/. 

2 “Legal issues relating to the use of electronic transferable records,” in United Nations 
Commission on International Trade Law Working Group IV (Electronic Commerce) Forty-fifth session,10-14 
October 2011, p.5. 
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(1) มีความเป็นเอกลักษณ์ของเอกสาร (uniqueness) – จะต้องเป็นเอกสารที่มีเพียงฉบับเดียวเพื่อจ ากัดการ
ใช้สิทธิภายใต้เอกสารนั้นให้อยู่แต่ผู้ที่ครอบครองเอกสารดังกล่าว รวมถึงสามารถบอกได้ว่าเมื่อโอนไปแล้วสิทธิใน
เอกสารจะตกไปอยู่แก่ผู้รับโอน 

(2) ให้สิทธิแก่ผู้ครอบครองเอกสาร (possession) – เฉพาะผู้ที่ครอบครองเอกสารเท่านั้นที่จะเป็นผู้มีสิทธิ
ตามเอกสารเปลี่ยนมือนั้น ๆ รวมถึงสามารถโอนเปลี่ยนมือกันได้ 

 (3) ใช้เอกสารแทนการแสดงสิทธิ (ownership) – เอกสารเปลี่ยนมือจะเป็นสิ่งที่แสดงความเป็นเจ้าของสิทธิ
ได้ในตัวเอง เช่น ในทรัพย์สิน หรือ หนี้ โดยใช้การแสดงเอกสารเปลี่ยนมือเพื่อการเรียกร้องให้บุคคลอื่นช าระหนี้ 

การน าเอกสารดังกล่าวมาใช้ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ จึงเป็นการยากในการท าให้เกิดคุณสมบัติดังกล่าว 
เนื่องจากลักษณะของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์สามารถท าส าเนาที่เหมือนกันต้นฉบับอย่างสมบูรณ์ และการส่งต่อข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ก็ท าได้เพียงการส่งส าเนาไปให้ผู้รับเท่านั้น โดยที่ผู้ส่งยังคงมีข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นอยู่ จึงอาจเกิดการ
น าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ไปใช้อ้างสิทธิซ้ าซ้อนกันได้ 

ความพยายามในการท าให้เกิดเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบที่มีประสิทธิภาพหรือสะดวกต่อการใช้งาน
มากกว่าการใช้ในรูปแบบกระดาษนั้นมีมาโดยตลอด จนกระทั่งมีการน าระบบการแลกเปลี่ยนข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ 
หรือที่เรียกว่าระบบ Electronic Data Interchange (EDI) มาใช้กับการจัดการเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของ
ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อแก้ปัญหาในการส่งข้อมูลที่เกิดขึ้นดังกล่าว โดยให้มีคนกลางเป็นผู้บันทึกรายการการส่งข้อมูล
ทางอิเล็กทรอนิกส์ของผู้ใช้งานในระบบ ซึ่งการบันทึกรายการของระบบ EDI นี้จะแก้ปัญหาในเรื่องการตรวจสอบการ
ส่งข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ แต่ก็ยังมีปัญหาตามมาจากการใช้ระบบ EDI คือ การที่จะต้องมีคนกลางที่ท าหน้าที่ใน
การบันทึกข้อมูลเหล่านั้น ผู้ประกอบธุรกิจต่างก็ไม่อยากให้ข้อมูลในการประกอบธุรกิจได้ล่วงรู้ไปถึงผู้อื่นที่ ไม่เกี่ยวข้อง 
รวมถึงอาจเกิดปัญหาการทุจริตโดยคนกลางเอง และอีกข้อจ ากัดหนึ่งของระบบ EDI นี้ก็คือจะต้องเป็นการใช้งาน
ภายใต้ระบบที่ปิดที่จ ากัดผู้ที่เข้าร่วมในระบบ เพื่อให้การบันทึกข้อมูลนั้นสามารถระบุและบันทึกตัวผู้ส่งหรือรับข้อมูล
ได้อย่างสมบูรณ์3 จึงท าให้การน าระบบดังกล่าวมาใช้งานยังค่อนข้างจ ากัด และไม่เกิดความคุ้มค่าในการลงทุนต่อผู้
ประกอบธุรกิจในการน าระบบเหล่านี้มาใช้งาน 

ในปัจจุบันมีเทคโนโลยีที่เป็นที่พูดถึงกันมากขึ้น ได้แก่ เทคโนโลยีบล็อกเชน ซึ่งเป็นเทคโนโลยีที่ท างานอยู่
เบื้องหลังของสกุลเงินดิจิทัลต่าง ๆ เช่น บิทคอยน์ (Bitcoin)4 ซึ่งมีผู้เห็นว่าการน าเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช้กับเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์จะสามารถเข้ามาช่วยในการจัดการเอกสารได้ตั้งแต่ขั้นตอนการออก
เอกสารเปลี่ยนมือ การครอบครองเอกสารเปลี่ยนมือ และการโอนเอกสารเปลี่ยนมือ 

เทคโนโลยีบล็อกเชนนั้นเป็นที่รู้จักทั่วโลก หลังจากที่มีการน าวิธีการที่อยู่ในงานนี้มาพัฒนาเป็นระบบ
เบื้องหลังสกุลเงินดิจิทัล Bitcoin โดยเกิดขึ้นมาจากเอกสารของ Satoshi Nakamoto5 ในปี ค.ศ. 2008 พูดถึงระบบที่
น าการแฮช (Hash)6 มาใช้ในการเพิ่มบล็อกเข้าไปในห่วงโซ่โดยที่ไม่ต้องใช้คนกลางในการยืนยันธุรกรรม 

                                                      
3 Koji Takahashi, “Blockchain technology and electronic bills of lading,” The Journal of International 

 Maritime Law, Vol. 22, p.205 (2016). 
4 ปัจจุบันบิทคอยน์ยังคงเป็นสกลุเงนิดิจิทัลที่ได้รับความนิยมมากที่สุด โดยมีมลูค่าทางการตลาดกว่า 140,000 ล้าน

ดอลลาร์สหรัฐ, จาก https://coinmarketcap.com. 
5 Satoshi Nakamoto, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System,” Retrieved on November 28, 

2018, from https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. 
6 แฮชฟังก์ชัน (Hash function) หรือสมการแฮช เป็นกระบวนการเข้ารหัสวิธีหนึ่ง คือการเข้ารหัสแบบทางเดียว 

(One-way encryption) ซึ่งหมายถึง กระบวนการที่รับข้อความ (M) ที่มีความยาวแปรเปลี่ยนได้ไปประมวลผลเพื่อให้ได้เป็น
รหัสแฮช H(M) ที่มีขนาดคงที่ ด้วยวิธีการที่เป็น แบบแผน ในทางกลับกัน การค านวณรหัสแฮชให้กลับเป็นข้อความเดิมที่ให้
ก าหนดรหัสแฮชนั้น เป็นกระบวนที่ยากมากหรืออาจไม่สามารถท าได้ ดู พงศ์บวร ควะชาติ, “สกุลเงินเสมือนจริงปลอดการ
ควบคุมบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.78. 
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บล็อกเชน คือ ระบบข้อมูลของธุรกรรมที่แบ่งเป็นบล็อกหลาย ๆ บล็อก โดยที่ทุกบล็อกจะระบุข้อมูลธุรกรรม
ทั้งหมดไว้ ซึ่งมีการตรวจสอบธุรกรรมดังกล่าวด้วยเครือข่ายผ่านการเข้ารหัสโดยใช้ระบบกุญแจคู่7  

การน าเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช้วิธีการในการใช้งานอิเล็กทรอนิกส์ เช่น การใช้ระบบกุญแจคู่เข้ารหัสในการ
สร้างใบตราส่งอิเล็กทรอนิกส์ขึ้นมา โดยผู้ส่งของสามารถโอนใบตราส่งอิเล็กทรอนิกส์ไปยังผู้รับของได้โดยใช้กุญแจ
ส่วนตัวของผู้ส่งของในการลงลายมือชื่อดิจิทัลใน Hash ของผู้ส่งของและกุญแจสาธารณะของผู้รับของ แต่หากใช้เพียง
กุญแจคู่ ถึงแม้ว่าผู้รับของจะสามารถใช้กุญแจสาธารณะของผู้ส่งของในการพิสูจน์ความถูกต้องกับผู้ส่งของ ผู้ส่งของก็
ยังคงสามารถโอนใบตราส่งดังกล่าวไปให้บุคคลภายนอกได้โดยใช้กุญแจส่วนตัวของบุคคลภายนอกนั้นเอง  ท าให้เกิด
เป็นใบตราส่งอิเล็กทรอนิกส์เพิ่มขึ้นมาอีกชุดหนึ่ง การใช้งานระบบกุญแจคู่ดังกล่าวจึงยังไม่เพียงพอในการใช้งานกับ
เอกสารเปลี่ยนที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 

แต่ในการใช้เทคโนโลยีบล็อกเชน จะสามารถใช้การบันทึกธุรกรรม ( timestamping) และการเข้ารหัส 
(cryptographic) ในการสร้างความเป็นเอกลักษณ์ของข้อมูลที่เป็นใบตราส่งอิเล็กทรอนิกส์ และป้องกันการออกใบ
ตราส่งอิเล็กทรอนิกส์ซ้ าซ้อนขึ้นได้8 

ประโยชน์ของการน าเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์คือ 
ความโปร่งใสของการด าเนินการในขณะเดียวกันก็ช่วยปกป้องข้อมูลที่เป็นความลับทางการค้าของผู้ที่เกี่ยวข้องในเวลา
เดียวกัน9 

นอกจากเทคโนโลยีบล็อกเชนสามารถน ามาใช้แก่ปัญหาการส่งมอบเอกสารซึ่งท าให้เอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ใน
รูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เกิดขึ้นได้แล้ว ด้วยประสิทธิภาพในการบันทึกข้อมูลและความรวดเร็วในการท า
ธุรกรรม การน าเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช้ยังสามารถช่วยท าให้เกิดการท าธุรกรรมหลาย ๆ อย่างในระบบเพียงระบบ
เดียว (Single Window) ซึ่งเป็นหนึ่งในเป้าหมายที่คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่ง
สหประชาชาติพยายามผลักดัน ตัวอย่างเช่น ภายใต้ระบบบล็อกเชนระบบหนึ่งอาจจะประกอบไปด้วยผู้ที่เกี่ยวข้องใน
การขนส่ง การช าระเงิน การเก็บสินค้า และทุกฝ่ายสามารถท าธุรกรรมเหล่านี้ได้ผ่านระบบเดียว ซึ่งท าให้การท า
ธุรกรรมในการค้าระหว่างประเทศรวดเร็วมากข้ึน 

ในปัจจุบันได้มีการน าเทคโนโลยีบล็อกเชนไปปรับใช้กับการด าเนินการของเอกสารเปลี่ยนมือหลายๆ อย่าง 
เช่น กรณีการน าบล็อกเชนไปใช้กับการออกใบตราส่งของบริษัท CargoX ในประเทศสโลวีเนีย และบริษัท Wave ใน
ประเทศอิสราเอล 

2. กฎหมายต่างประเทศที่รองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
2.1 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา 
ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งถือเป็นประเทศหนึ่งที่มีความก้าวหน้าด้านเทคโนโลยีเป็นล าดับต้น  ๆ ของโลกได้มี

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1999 ในชื่อว่า Uniform Electronic Transaction 

                                                      
7 รอม หิรัญพฤกษ์, “Blockchain and Distributed Ledger Technology (DLT) Update,” ใน OSEDA2017 - 

Driving Digital Economy with Open Source, จัดโดย ส านักบริการคอมพิวเตอร์ ม.เกษตรศาสตร์ , กรุงเทพมหานคร, 
2560, น.7. 

8 Elson Ong, “Blockchain Bills of Lading,” NUS Centre for Maritime Law Working Paper 18/07 p.9. 
9 Bob Whitehouse, “Blockchain Will Free International Trade from The Paper Weighing It Down,” 

Southern Africa Shipping News, (11 August 2017) Retrieved on May 15 2019, from http://www.sashipping 
news.com/2017/08/11/blockchain-will-free-international-trade-paper-weighing/. 
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Act (UETA)10 ซึ่งในกฎหมายฉบับนี้มีการพูดถึงการท าเอกสารเปลี่ยนมือให้อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์อยู่ใน 
Section 16 เรื่องเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ (Transferable Records) ซึ่งได้มีการ
ก าหนดลักษณะของเอกสารสิทธิเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ไว้ โดยก าหนดขอบเขตของการใช้
งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ไว้กับตราสารเปลี่ยนมือ11 หรือเอกสารเปลี่ยนมือ12 และ
ก าหนดว่าผู้ออกข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ต้องให้ความตกลงอย่างชัดแจ้งให้เป็นเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์13 

คุณสมบัติของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวจะต้องมีส าเนาที่เป็นต้นฉบับเพียงชุดข้อมูลเดียว โดยมีความเป็น
เอกลักษณ์ ตรวจพิสูจน์ได้ และไม่สามารถแก้ไขได้ และส าเนาต้นฉบับดังกล่าวจะต้องระบุบุคคลที่ใช้อ านาจควบคุมว่า
เป็นบุคคลซึ่งเป็นผู้รับเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ หรือบุคคลที่ได้รับเอกสารเปลี่ยนมือที่
อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ล่าสุดในกรณีที่ส าเนาต้นฉบับระบุว่าได้มีการส่งต่อเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ใน
รูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์14 

มาตราดังกล่าวก าหนดเงื่อนไขการสร้างข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่ให้มีการควบคุมโดยผู้ถือซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับ
ประโยชน์เหมือนเป็นผู้ถือเอกสารเปลี่ยนมือ ซึ่งค าว่าควบคุมถูกน ามาใช้แทนค าว่าครอบครองในบริบทของเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของกระดาษ นอกจากนี้ยังใช้ครอบคลุมไปทั้งการส่ง การสลักหลัง และการครอบครอง
เอกสารเปลี่ยนมือ 

การควบคุมเกิดขึ้นได้ภายใต้ระบบที่แสดงบุคคลที่เอกสารเปลี่ยนมือนั้นออกให้ หรือโอนให้ได้  โดยสิ่งส าคัญ
คือตัวระบบไม่ว่าจะใช้ระบบจดทะเบียนโดยบุคคลภายนอกหรือเทคโนโลยีใดก็ตาม จะต้องมีความน่าเชื่อถื อในการ
ระบุตัวตนของผู้ที่มีสิทธินั้น ๆ ใน Section 16 ของกฎหมายฉบับนี้เองก็ได้มีการก าหนดรายการของเงื่อนไขส าหรับ
วิธีการน่าเชื่อถือเอาไว้ด้วย15 

2.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ของประเทศเกาหลีใต้ 
ประเทศเกาหลีใต้ก็มีกฎหมายภายในที่บัญญัติขึ้นมารองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์เช่นเดียวกัน โดยเป็นการออกกฎหมายแยกเป็นสองฉบับทั้งใบตราส่งและตั๋วเงิน โดยกฎหมายทั้งสอง
ฉบับนี้เป็นกฎหมายที่รองรับการใช้งานบนระบบการจดทะเบียนเหมือนกัน 

ส าหรับกรณีของตั๋วเงินประเทศเกาหลีใต้มีการออกกฎหมายได้แก่ Issuance and Distribution of 
Electronic Notes Act 2012 โดยมีเนื้อหาที่รองรับการใช้งานตั๋วเงินในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์โดยตัวแทน
ลงทะเบียน (registry agency) แต่มีการใส่ข้อจ ากัดหลาย ๆ อย่างเช่น ให้ตั๋วเงินอิเล็กทรอนิกส์มีอายุไม่เกิน 1 ปีนับ
จากวันที่ออก โดยไม่สามารถออกโดยไม่กรอกข้อมูลได้16 ส่วนข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่ใช้แสดงเจตนาถึงการสลักหลัง
จะต้องแนบไปกับตั๋วเงินอิเล็กทรอนิกส์ ทั้งนี้การสลักหลังจะต้องไม่เกิน 20 คร้ัง17 

ส่วนกรณีของใบตราส่งนั้น มีการออกกฎหมาย คือ Regulation on Implementation of the provisions 
of the Commercial Act regarding Electronic Bills of Lading 2008 ซึ่งเป็นการรองรับการใช้งานใบตราส่งใน
                                                      

10 The UETA has been adopted by 47 states, the District of Columbia, Puerto Rico, and the Virgin 
Islands. The three states that have not adopted the UETA (New York, Illinois, and Washington) have all 
adopted similar laws making electronic signatures legally enforceable. 

11 Uniform Commercial Code, art.3 
12 Uniform Commercial Code, art.7 
13 Uniform Electronic Transactions Act 1999, section 16(a). 
14 Uniform Electronic Transactions Act 1999, section 16(c). 
15 Uniform Electronic Transactions Act (1999), with Prefatory Note and Comments, National 

Conference of Commissioners on Uniform State Laws, p.52. 
16 Issuance and Distribution of Electronic Notes Act 2012, art. 6. 
17 Issuance and Distribution of Electronic Notes Act 2012, art. 7. 
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รูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ภายใต้ระบบตัวแทนลงทะเบียนเช่นเดียวกับกฎหมายในเรื่องตั๋วเงินอิเล็กทรอนิกส์
และมีเนื้อหาส่วนใหญ่ที่คล้ายกัน 

2.3 อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาเพื่อการรับขนของระหว่างประเทศโดยทางทะเลทั้งหมดหรือ
บางส่วน ค.ศ. 2009 

เอกสารเปลี่ยนมือถือว่ามีส่วนส าคัญอย่างมากในทางการค้าระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเอกสารใน
การส่งสินค้า โดยในปี ค.ศ. 2009 คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ ได้จัดท า
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาเพื่อการรับขนของระหว่างประเทศโดยทางทะเลทั้งหมดหรือบางส่วน ค.ศ. 
2009 (Convention on Contracts For the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea 
2009 (Rotterdam Rules)) ขึ้นมา โดยกฎหมายดังกล่าวแตกต่างจากกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเอกสารการขนส่งเดิม 
เพราะได้มีการบัญญัติถึงหลักเกณฑ์ของเอกสารสิทธิที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นคร้ังแรก 

กฎหมายฉบับนี้ก าหนดว่าเอกสารการขนส่งอาจถูกบันทึกอยู่ในรูปแบบของเอกสารการขนส่งที่อยู่ในรูปแบบ
ของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ โดยมีเงื่อนไขว่าการออกและการใช้เอกสารการขนส่งที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์
ในเวลาต่อมานั้นขึ้นอยู่กับความยินยอมของผู้ขนส่ง  และผู้ส่งของ ซึ่งการบันทึกข้อมูลการขนส่งในรูปแบบ
อิเล็กทรอนิกส์นี้มีผลเช่นเดียวกับการบันทึกในเอกสารการขนส่งอื่น ๆ ที่อยู่ในรูปแบบของกระดาษ18 

การใช้เอกสารการขนส่งที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ต้องเป็นไปตามวิธีการที่ก าหนดไว้ ซึ่งจะต้อง
ปรากฏอยู่ในรายละเอียดของสัญญา ได้แก่ วิธีการออกและการโอนเอกสารการขนส่งที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ไปยังผู้ถือตามที่ก าหนด เพื่อให้มั่นใจว่าเอกสารการขนส่งที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ชนิด
โอนเปลี่ยนมือได้ยังคงสภาพบริบูรณ์อยู่เช่นเดิม วิธีการที่ผู้ทรงเอกสารการขนส่งสามารถแสดงให้เห็นได้ว่าตนเป็นผู้
ทรงเอกสารที่แท้จริง วิธีการที่จะให้การยืนยันว่าได้มีการส่งมอบของแก่ผู้ทรงเอกสารเสร็จสิ้นแล้ว หรือเอกสารการ
ขนส่งที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นจะสิ้นผลไป19 

2.4 กฎหมายแม่แบบของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติว่าด้วยเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ. 2017 

เนื่องจากอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาเพื่อการรับขนของระหว่างประเทศโดยทางทะเลทั้งหมดหรือ
บางส่วน ค.ศ. 2009 เป็นกฎหมายที่พูดถึงเฉพาะเอกสารการขนส่งเพียงอย่างเดียว คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้า
ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติจึงมีความพยายามที่จะออกกฎเกณฑ์เพื่อรองรับเอกสารเปลี่ยนมือชนิดอื่นๆ ที่อยู่
ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เช่นเดียวกัน จึงท าให้เกิดการออกกฎหมายแม่แบบที่ว่าด้วยเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่
ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ โดยไม่ระบุถึงเอกสารประเภทใดประเภทหนึ่งเป็นการเฉพาะ  อีกทั้งเป็นช่วงนี้
เทคโนโลยี Distributed Ledger Technology หรือเทคโนโลยีจัดการข้อมูลแบบกระจายศูนย์ (DLT) เริ่มได้รับความ
นิยมมากข้ึน 

ในปี ค.ศ. 2011 ได้มีการเริ่มการจัดท ากฎหมายแม่แบบว่าด้วยเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ โดยยึดหลักการส าคัญของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติในเรื่อง
การสนับสนุนการท าธุรกรรมในรูปแบบของการสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยให้ความเท่าเทียมกันระหว่างเอกสารใน
รูปแบบอิเล็กทรอนิกส์และแบบดั้งเดิม (functional equivalence) รวมทั้งหลักความเป็นกลางทางเทคโนโลยี 
(technology neutrality) โดยมีจุดมุ่งหมายในการส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศที่ลดการใช้กระดาษลง (paperless 
trade) รวมถึงการส่งเสริมการค้าโดยผ่านระบบเพียงระบบเดียว ( integration of financing and logistics in a 

                                                      
18 United Nations Convention on Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or 

Partly by Sea, opened for signature 23 September 2009, not yet in force, art. 8. 
19 United Nations Convention on Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or 

Partly by Sea, opened for signature 23 September 2009, not yet in force, art. 9. 
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single electronic supply chain)20 ซึ่งคณะท างานได้ใช้ระยะเวลาในการจัดท ากฎหมายดังกล่าวตั้งแต่เดือนตุลาคม
ของปี ค.ศ. 2011 จนถึงช่วงปลายปี ค.ศ. 2016 จนกระทั่งกฎหมายแมแ่บบได้ออกมาในปี ค.ศ. 2017 

ในกฎหมายฉบับนี้มีการก าหนดลักษณะของเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ไว้ใน
มาตรา 10 โดยระบุว่า ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะใช้แทนเอกสารหรือตราสารเปลี่ยนมือนั้นจะต้องมีข้อมูลต่าง  ๆ ที่
กฎหมายบัญญัติให้มีอยู่ในเอกสารหรือตราสารเปลี่ยนมือและมีการระบุว่าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นเป็นเอกสารเปลี่ยน
มือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ โดยวิธีการที่น่าเชื่อถือ (reliable method) และข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้น
จะต้องสามารถเป็นสื่อกลางที่ถูกควบคุมได้ตั้งแต่การเกิดขึ้นของข้อมูลจนกว่าข้อมูลนั้นจะสิ้นผลหรือใช้ไม่ได้  และ
สามารถคงความสมบูรณ์ของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ได้ตลอดการใช้งาน 

โดยเงื่อนไขส าหรับความสมบูรณ์ของข้อมูลนั้น กฎหมายให้พิจารณาว่าข้อมูลต่าง ๆ ที่อยู่ในเอกสารเปลี่ยน
มือได้ที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ รวมไปถึงการเปลี่ยนแปลงตัวบุคคลที่มีอ านาจเหนือเอกสารนั้น สามารถคงความ
สมบูรณ์และไม่สามารถเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้ตั้งแต่การเกิดขึ้นของข้อมูลไปจนกว่าข้อมูลนั้นจะสิ้นผลหรือใช้ไม่ได้ นอก
เสียจากการเปลี่ยนแปลงของข้อมูลอันเกิดจากการสื่อสารโดยปกติ การเก็บข้อมูล หรือการแสดงผล21 

มาตรานี้เป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้เอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ โดยมี
แนวความคิดเริ่มมาจากความต้องการให้เกิดความมีเอกลักษณ์ในเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ดังเช่นเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบกระดาษ โดยให้มีส าเนาที่เป็นต้นฉบับ (original copy) เพียงฉบับ
เดียว หรือชุดเดียว เพื่อป้องกันการท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาตของเอกสารที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งรวมไปถึง
ป้องกันการเรียกร้องสิทธิตามเอกสารนั้น ๆ โดยบุคคลหลายคนพร้อมกัน 

กฎหมายฉบับนี้ให้น าหลักการ 2 หลักมาใช้เพื่อยืนยันความเป็นเอกลักษณ์ของเอกสารเปลี่ยนมือได้ที่อยู่ใน
รูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ ได้แก่ ความเป็นเอกเทศ และ การควบคุม 

ความเป็นเอกเทศ (Singularity) หมายถึง การวิธีการที่สามารถระบุความเฉพาะเจาะจงของเอกสารเปลี่ยน
มือที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ในการให้สิทธิแก่ผู้ถือในการเรียกร้องสิทธิตามเอกสารนั้นได้ 

ข้อสังเกตคือในกฎหมายแม่แบบมีการใช้ค าว่า “the” electronic record ที่แสดงความเฉพาะเจาะจงเพื่อ
สื่อว่าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะใช้เป็นสื่อกลางในการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์
นั้นจะต้องมีความเป็นเอกลักษณ์ (unique) 

ในส่วนของการควบคุม (Control) เหนือเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีบัญญัติ
เอาไว้ในมาตรา 11 ว่า โดยให้ใช้หลักการควบคุมเหนือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นแทนการครอบครอง  (Possess) 
เอกสารหรือตราสารเปลี่ยนมือ ทั้งนี้การควบคุมดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้วิธีการที่น่าเชื่อถือ22 

ทั้งนี้แนวคิดในการใช้หลักการควบคุมมาแทนการครอบครองในเอกสารไม่ใช่เรื่องใหม่แต่อย่างใด เนื่องจาก
เคยมีการน าเสนอในการน ากฎหมายแม่แบบว่าด้วยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ไปใช้ในประเทศแคนาดาและสหรัฐอเมริกา
เมื่อเกือบ 20 ปีก่อน ซึ่งปัจจุบันได้รับการพิสูจน์แล้วว่าเป็นหลักการที่สามารถปฏิบัติได้จริง23 

การระบุตัวตนของบุคคลซึ่งเป็นผู้ควบคุมดังกล่าวนั้นอาจไม่จ าเป็นต้องมีการระบุข้อมูลรายละเอียดทั้งหมด
ของผู้ควบคุมแม้กระทั่งชื่อของบุคคลนั้น เพราะเอกสารเปลี่ยนมือได้ที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์อาจก าหนดเป็น
เอกสารที่ออกแก่ผู้ถือก็ได้ อีกทั้งในรูปแบบ Distributed ledger นั้นอาจมีการใช้นามแฝงแทนชื่อที่แท้จริงของผู้

                                                      
20 Jo o  ibeiro-Bidaoui, “UNCITRAL E-Commerce Law 2.0 : Paving the way to our digital future in 

Asia and the Pacific,” in Proceedings of the Regional Consultation on eCommerce fo r Sustainable 
Development, 2017, p.6. 

21 UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records 2017, art. 10. 
22 UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records 2017, art. 11. 
23 John Gregory, “ eliable Electronic Transferable  ecords,” Slaw, (13 November 2017) Retrieved 

on May 15, 2019, from http://www.slaw.ca/2017/11/13/reliable-electronic-transferable-records/. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

212 

 

ควบคุม ซึ่งหากมีวิธีการที่สามารถน ามาใช้ในการระบุตัวตน และมีความเป็นไปได้ที่จะเชื่อมโยงนามแฝงนั้นกับชื่อจริงก็
สามารถใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือได้ที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ 

กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ระบุถึงการ “แสดง” เอกสารเปลี่ยนมือได้ที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ดังเช่นเอกสาร
เปลี่ยนมือในรูปแบบกระดาษที่การน าเอกสารเปลี่ยนมือไปแสดงเพื่อเรียกร้องสิทธิในเอกสารเปลี่ยนมือ เช่น กรณีของ
ใบตราส่งที่ต้องน าใบตราส่งไปแสดงเพื่อรับสินค้าจากผู้ขนส่งหรือกรณีแสดงตั๋วเงินเพื่อเรียกร้องลูกหนี้ให้ช าระเงิน 
เนื่องจากผู้ร่างกฎหมายมองว่าการที่ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์สามารถบ่งบอกได้วา่เป็นบุคคลนั้นเป็นผู้ควบคุมเหนือเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นก็เพียงพอแล้วในการอ้างสิทธิในเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ใน
รูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์จึงไม่มีความจ าเป็นต้องบัญญัติเรื่องการแสดงเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของ
ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ขึ้นมาอีก 

ในกรณีของการโอนเอกสารหรือตราสารเปลี่ยนมือ กฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้ใช้การโอนการควบคุม 
(transfer of control) เหนือเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ เช่นเดียวกับการเวนคืน
เอกสาร เช่น กรณีการรับของจากผู้ขนส่งโดยใช้ใบตราส่งจะต้องเวนคืนใบตราส่งให้กับผู้ขนส่งนั้นก็ให้ใช้การโอนการ
ควบคุมแทนเช่นกัน 

ข้อสังเกตอีกประการคือกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ห้ามการสร้างหลักประกันเหนือเอกสารหรือตราสารเปลี่ยนมือ 
โดยคู่สัญญาอาจใช้การควบคุมเหนือเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นการแสดงการมี
หลักประกันเหนือเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ได้ 

จากที่ได้ศึกษาถึงการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ไม่ว่าจะเป็นการใช้ ระบบ
การแลกเปลี่ยนข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือการใช้เทคโนโลยีบล็อกเชน24ก็ตาม ถือว่าเป็นวิธีการที่กฎหมายฉบับนี้
รองรับ หากมีการออกแบบให้ระบบที่ใช้งานมีเงื่อนไขต่าง ๆ ตามที่ก าหนดเอาไว้ในกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
เร่ืองของวิธีการที่น่าเชื่อถือ ที่จะเป็นสิ่งที่ท าให้ระบบที่ใช้งานเกิดความน่าเชื่อถือ และท าให้ผู้ใช้งานมั่นใจว่าสิทธิตาม
กฎหมายในเอกสารของตนจะไม่มีการเปลี่ยนแปลง ในขณะนี้ประเทศบาห์เรนเป็นประเทศแรกและประเทศเดียวที่ได้
น ากฎหมายแม่แบบดังกล่าวไปบัญญัติเป็นกฎหมายภายในโดยความร่วมมือกับ UNCITRAL25 โดยมีประเทศอื่น ๆ ที่
ก าลังศึกษาถึงความเป็นไปได้ในการน ากฎหมายแม่แบบไปบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน เช่น ประเทศสิงคโปร์26 
ประเทศออสเตรเลีย27 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นว่าหลักการ
ของกฎหมายเหล่านี้ในการปรับใช้กับเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นหลักการที่คล้ายๆ 
กัน กล่าวคือ จะใช้เรื่องของการควบคุมเหนือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์แทนการครอบครองเหนือเอกสารเปลี่ยนมือ และใช้
เร่ืองของการโอนสิทธิการควบคุมเหนือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์แทนการส่งมอบเอกสารเปลี่ยนมือ ซึ่งในส่วนที่แตกต่างกัน
ก็จะเป็นเร่ืองของเทคโนโลยีที่น ามาใช้และรายละเอียดเล็กน้อยที่เก่ียวข้องเท่านั้น 

                                                      
24 ใน Explanatory Note to the UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records ซึ่งเป็นค า 

อธิบายกฎหมายแม่แบบว่าด้วยเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ได้มีการกล่าวถึงการใช้งานเอกสาร
เปลี่ยนมือโดยใช้เทคโนโลยีบล็อกเชนและเทคโนโลยี Distribute Ledger Technology ไว้เป็นการเฉพาะด้วย 

25 “Bahrain enacts the UNCIT AL Model Law on Electronic Transferable  ecords,” United Nations 
Information Service, (5 December 2018), Retrieved on May 15, 2019, from http://www.unis.unvienna.org/ 
unis/en/pressrels/2018/unisl269.html. 

26 “Joint IMDA-AGC Review of The Electronic Transactions Act (Cap. 88) — Review of Draft 
UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records (Public Consultation Paper),” (10 March 2017), 
p.2. 

27 Jake Herd, “―Blocks of Lading‖ Distributed Ledger Technology and The Disruption of Sea 
Carriage  egulation,” QUT Law Review, Vol. 18, pp.306 – 317, 2018. 
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4. ประเด็นที่ควรพิจารณาในการปรับแก้กฎหมายธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ของไทยเพื่อให้รองรับเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 

แม้ว่ากฎหมายในประเทศไทยจะไม่ได้ปฏิเสธการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ของไทยนั้น มีบทบัญญัติที่รองรับการท าธุรกรรมในรูปแบบของ
ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์อยู่แล้ว ทั้งในเรื่องการใช้ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์ การใช้แทนหลักฐานเป็นหนังสือของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ และการก าหนดความเป็นต้นฉบับของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ อีกทั้งขอบเขตของพระราชบัญญัติว่าด้วย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ก็ไม่ได้ยกเว้นการใช้บังคับกับเอกสารเปลี่ยนมือแต่อย่างใด28 แต่หากจะใช้งาน
เอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์  ในกฎหมายเองก็ยังไม่มีบทบัญญัติที่จะรองรับว่าข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ที่ใช้แทนเอกสารเปลี่ยนมือจะต้องมีลักษณะอย่างใด การแสดงการครอบครอง หรือการส่งมอบหรือสลัก
หลังจะต้องท าอย่างไร จึงควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให้รองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบ
ของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์โดยสมบูรณ์ 

ขั้นแรกควรมีการแก้ไขนิยามของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์โดยให้รวมถึงข้อมูลทั้งหมดที่เกี่ยวข้องหรือเชื่อมโยงเข้า
เป็นส่วนหนึ่งกับข้อมูลนั้น ไม่ว่าจะสร้างขึ้นในเวลาเดียวกันหรือไม่ก็ตาม เพื่อให้รองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือใน
รูปแบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่อาจมีข้อมูลอื่นที่ไม่ได้อยู่บนข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นโดยตรง เช่น การสลักหลัง 
รวมถึงอาจเพิ่มเติมนิยามของเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้มีความชัดเจนในการ
อ้างถึง 

ส่วนที่ส าคัญในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้รองรับการใช้งานเอกสารเป
ลี่ยมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์คือการมีบทบัญญัติของหลักเกณฑ์ต่าง ๆ อันเกี่ยวกับการใช้งานเอกสาร
เปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ตั้งแต่ลักษณะของเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ การออกเอกสาร การควบคุมและการโอนการควบคุม การให้ความยินยอมในการใช้ การเพิ่มเติม
ข้อความอื่นๆ ข้อก าหนดเกี่ยวกับวิธีการน่าเชื่อถือ และการสลักหลัง 

นอกจากนี้ เพื่อเป็นการให้เกิดความสะดวกขึ้นในการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์รวมไปถึงเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบเดิม เนื่องจากอาจมีกรณีที่คู่สัญญายังไม่พร้อมส าหรับการใช้งาน
ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ จึงควรมีการเพิ่มบทบัญญัติที่ให้มีการเปลี่ยนรูปแบบของเอกสารเปลี่ยนมือระหว่างรูปแบบ
อิเล็กทรอนิกส์กับรูปแบบกระดาษเกิดขึ้นได้ โดยมีบทบัญญัติที่รองรับเพื่อไม่ให้เกิดการมีเอกสารเปลี่ยนมือทั้งสอง
รูปแบบในเวลาเดียวกันเพื่อป้องกันการเรียกร้องสิทธิซ้ าซ้อนที่อาจเกิดขึ้น 

 การใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ในปัจจุบันไม่ว่าทั้งในและต่างประเทศ
ยังคงมีจ านวนน้อย จึงควรให้ภาครัฐเข้ามาก ากับดูแลและให้ความสนับสนุน เพื่อให้เกิดความน่าเชื่อถือ จึง อาจมี
บทบัญญัติในการก าหนดหลักเกณฑ์ของผู้ที่ต้องการจัดท าระบบของเอกสารเปลี่ยนมือที่อยู่ในรูปแบบของข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ และให้มีการแจ้งหรือขออนุญาตจากหน่วยงานที่เก่ียวข้องก่อนด าเนินการ29 ซึ่งอาจก าหนดรายละเอียด
ปลีกย่อยเอาไว้ในกฎหมายล าดับรองแทนการใส่เนื้อหาทั้งหมดในพระราชบัญญัติ 

 
  

                                                      
28 ในอนุสัญญาอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการใช้การติดต่อสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศ 

ค.ศ. 2005 และในกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ของบางประเทศก าหนดไม่ให้น าไปใช้กับเอกสารเปลี่ยนมือ  เช่น 
ประเทศสิงคโปร์ หรือประเทศออสเตรเลียที่ไม่ให้ใช้กับตั๋วเงินเพียงอย่างเดียว เนื่องจากมีกฎหมายรองรับใบตราส่งเป็นการ
เฉพาะ 

29 ใน Law No. 55 of 2018 with Respect to Electronic Transferable Records ของประเทศบาห์เรนที่น า
กฎหมายแม่แบบไปบัญญัตเิป็นกฎหมายภายในก็ได้มีการเพิ่มบทบัญญัตเิรื่องผู้ประกอบการที่ได้รบัอนุญาต (Accreditation of 
Operators) นอกจากบทบัญญัติที่น ามาจากกฎหมายแม่แบบ 
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
การใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์จะช่วยให้การท าธุรกรรมต่าง ๆ รวมถึง

ส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศให้พัฒนาประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น จึงควรมีการสนับสนุนให้มีการปรับปรุงและพัฒนา 
ในเชิงกฎหมายโดยการแก้ไขกฎหมายให้รองรับการใช้งาน โดยพิจารณาจากกฎหมายแม่แบบ และกฎหมายของ
ประเทศอ่ืน ๆ รวมทั้งกฎหมายของไทยที่มีอยู่เดิม เพื่อให้เกิดกฎหมายที่มีความเหมาะสมกับการใช้งานเอกสารเปลี่ยน
มือในรูปแบบอเิล็กทรอนิกส์ในไทยมากที่สุด และควรมีการสนับสนุนให้เกิดการใช้งานในเชิงอื่น ๆ ประกอบด้วย ไม่ว่า
จะเป็นในการค้า การช าระเงิน การสร้างหลักประกัน รวมไปถึงการประกันภัย โดนการสนับสนุนให้หน่วยงานหรือ
สถาบันที่เก่ียวข้องรองรับการใช้งานเอกสารเปลี่ยนมือในรูปแบบของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มากข้ึน30 
  

                                                      
30 ในปี 2015 กลุ่ม P&I ซึ่งเป็นผู้รับประกันภัยที่มีช่ือเสียงในระดับประเทศได้ออกมารองรับการใช้งานใบตราส่ง

อิเล็กทรอนิกส์บนระบบของ BOLERO3 essDOCS4 และ E-title ดู Doan, Thi Mai Anh, "Switching paper to 
electronic bills of lading : legal perspective and reform options for Vietnam" (2018). World Maritime 
University Dissertations 
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ความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล : ข้อจ ากัดในการถอนความยินยอมตาม
กฎหมายหรือสัญญาที่ให้ประโยชน์กับเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

 
สุธิตินันท์ ศรีราษฎร์ 

บทคัดย่อ 
ความยินยอมนั้นเป็นเครื่องมือส าคัญในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอันปรากฏอยู่ใน ข้อบังคับ หรือข้อ

กฎหมายหลายฉบับไม่ว่าจะเป็น Fair information practice (FIPs ,OECD Privacy Guidelines on the 
Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, General Data Protection Regulation
ของสหภาพยุโรป รวมทั้งกฎหมาย Personal Information Protection and Electronic Documents Act 
(PIPEDA) ของแคนาดา โดยต่างมองว่าความยินยอมนั้นเป็นอ านาจในการควบคุม (control) ของเจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคล ซึ่งความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีลักษณะพิเศษ แต่อย่างไรก็ตามในกฎหมายไทยนั้น
พบว่าการเพิกถอนความยินยอมนั้นสามารถมีข้อจ ากัดตามกฎหมายหรือตามข้อสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคล  ถ้าเมื่อเปรียบเทียบกับองค์ประกอบเรื่องความยินยอมโดยทั่วไปตามกฎหมายนั้น   พบว่าการเพิกถอน
ความยินยอมนั้นเป็นลักษณะหนึ่งของความยินยอมที่ต่างออกจากการกระท าทางกฎหมายอื่น ๆ ดังนั้นการจ ากัดการ
เพิกถอนความยินยอมอาจท าให้ขัดกับลักษณะทั่วไปของความยินยอมนั้น   

 
ค าส าคัญ 

ความยินยอม การถอนความยินยอม กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ข้อจ ากัดในการถอนความยินยอม 
 

ABSTRACT 
Consent is an important mechanism in Data Protection regime which consent appear in 

numbers of rules and regulations such as Fair information practice (FIPs) ,OECD Privacy Guidelines 
on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data ,General Data Protection 
Regulation and Personal Information Protection and Electronic Documents Act (PIPEDA) . Data 
Protection system considers consent as a right to control of the data subject in which consent in 
data protection regime consists of distinctive characteristic, especially prawn in right of data 
subject to withdraw of consent. In Thai Data Protection Act B.E. 2562, there is a stipulation on 
withdrawal of consent in two instances - legal and contractual which benefit to data subject. The 
finding found that consent is an ongoing legal transaction in which differ from others legal 
transaction and the characteristic of consent is that it can be withdrawn any time; hence, to 
restrict consent may lead to conflict in the notion of consent in the legal definition. Furthermore, 
restriction of consent on legal and contractual, which benefit to data subject, might be extremely 
broad clauses that hard to interpret. 

 
Keywords 

consent, withdrawal of consent , data protection, restriction of withdrawal 
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บทน า 
ความยินยอมเป็นการกระท าที่ส่งผลต่อทั้งเรื่องคุณธรรม (moral) และสิทธิทางกฎหมาย (legal right) 

รวมถึงหน้าที่ (obligation) ต่างๆ   เนื่องจากความยินยอมส่งผลให้การกระท าที่เป็นสิ่งที่ต้องห้าม ( impermissible) 
กลายเป็นเรื่องที่สามารถกระท าได้  (permissible) 1 อย่างไรก็ดีความยินยอมนั้นปรากฏอยู่ในระบบกฎหมาย
หลากหลายส่วนทั้งระบบกฎหมายแพ่ง ระบบกฎหมายอาญา รวมทั้งระบบกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับการรักษาทาง
การแพทย์ นอกจากนั้นความยินยอมยังถูกใช้ในบริบทของการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ดังจะเห็นได้จากกฎหมาย
หรือกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศนั้นต่างยอมรับว่าความยินยอมนั้นเป็นส่วนหนึ่งของการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล Fair 
information practice (FIPs)2 ,OECD Privacy Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder 
Flows of Personal Data 3, General Data Protection Regulationของสหภาพยุโรป รวมทั้งกฎหมาย Personal 
Information Protection and Electronic Documents Act (PIPEDA) ของแคนนาดา โดยต่างมองว่าความ
ยินยอมนั้นเป็นอ านาจในการควบคุม(control) ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

 ทั้งนี้ ในหลักการเรื่องความยินยอมมีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับเรื่องของการควบคุมโดยสภาพเนื่องจาก
ความยินยอมนั้นเอื้อให้เจ้าของข้อมูลสามารถควบคุมข้อมูลในเขตอ านาจของตนเองได้ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่
สิทธิขั้นพื้นฐาน (fundamental right) ความยินยอมถือเป็นหลักการเบื้องต้นในการโอนสิทธิ (Waiving) ของประธาน
แห่งสิทธิ และเนื่องจากประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเป็นเรื่องที่มีผลต่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนบุคคล (right to 
privacy) อันถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานประการหนึ่งโดยตรง ดังนั้นแล้วความยินยอมจึงถือเป็นแนวความคิดเบื้องต้น
ของการควบคุมข้อมูลของเจ้าของข้อมูล ซึ่งนอกจากเรื่องการให้ความยินยอมแล้วยังรวมไปถึงสิทธิในการปฏิเสธ (right 
to object) เป็นต้น นอกไปจากนั้นความยินยอมยังมีความใกล้ชิดอย่างยิ่งกับเรื่อง Right of informational self-
determination รวมถึงเรื่องอัตตาณัติในบุคคล (autonomy) ทั้งสองสิ่งล้วนมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเรื่องความ
ยินยอม  ซึ่งความยินยอมนั้นส่งผลให้เจ้าของข้อมูลสามารถมีอิทธิพลเหนือผู้ควบคุมข้อมูลหรือผู้ใช้ข้อมูล นอกจากนั้น
แล้วแนวคิดในเร่ืองการควบคุมยังให้สิทธิเจ้าของข้อมูลที่จะถอนความยินยอม (withdrawal) ซึ่งหลักดังกล่าวนั้นท าให้
เจ้าของข้อมูลสามารถควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของตนมิให้มีการประมวลผลข้อมูลต่อในอนาคตได้4 

ปัจจุบันประเทศไทยได้ผ่านกฎหมายเพื่อการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการทั่วไป   อันได้แก่
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งได้ก าหนดเรื่องความยินยอมให้เป็นฐานเพื่อการเก็บรวบรวม
ใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไว้ตามมาตรา 19 โดยวางหลักว่าการเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้น
จะต้องมีความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเว้นแต่กฎหมายอนุญาต โดยกฎหมายได้ก าหนดให้ความยินยอมนั้น
สามารถเพิกถอนได้ตาม วรรค  5 โดยบัญญัติว่า “เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นจะถอนความยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้โดย
จะต้องถอนความยินยอมได้ง่ายเช่นเดียวกับการให้ความยินยอม เว้นแต่มีข้อจ ากัดสิทธิในการถอนความยินยอมตาม
กฎหมายหรือสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล…” ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าประเทศไทย 
ให้สิทธิแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะเพิกถอนความยินยอม (right to withdrawal of consent) ซึ่งการเพิกถอน

                                                      
1 Andreas Müller and Peter Schaber. The Routledge Handbook of the Ethics of Consent 

(Routledge Handbooks in Applied Ethics) (Kindle Locations 405-406). Taylor and Francis. Kindle Edition. 
2 United States. Federal Trade Commission. (1998), “Privacy online :  a report to Congress. 

Washington, D.C.,The Commission,” Retrived on May 3, 2019, from https://www.ftc.gov/sites/default/files/ 
documents /public_events/exploring-privacy-roundtable-series/priv-23a_0.pdf, p.7. 

3 ปรากฏอยู่ในหลักการใหญ่ทั้งสองประการได้แก่เรื่องหลักการเก็บข้อมูลอย่างจ ากัด  (collection limitation 
principle) และหลักเรื่องการใช้ข้อมูลอย่างจ ากัด (Use limitation Principle). 

4 Article 29 Data protection Working Party (2011), “Opinion 15/2011 on the definition of consent,” 
Retrieved on  May 3, 2019, from https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinionrecommend 
dation/files/2011/wp187_en.pdf, p 8-9. 
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ความยินยอมนั้นเป็นลักษณะเด่นของความยินยอมที่ท าให้ความยินยอมนั้นมีลักษณะต่างจากการกระท าทางกฎหมาย
ประเภทอื่น โดยผู้ศึกษาได้ท าการศึกษาลักษณะทั่วไปของความยินยอมเพื่อให้ทราบความสัมพันธ์ระหว่างความ
ยินยอมกับการเพิกถอนความยินยอม จากนั้นผู้เขียนจะท าการศึกษาหลักการเพิกถอนและข้อจ ากัดในการเพิกถอน
ความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายต่างประเทศและตามที่ปรากฏอยู่ใน
ประเทศไทย 

1. ความยินยอม : จากหลัก Volenti non fit injuria สู่ความยินยอมเพื่อการบอกกล่าวทางการแพทย์ 
(informed consent) สู่ความยินยอมเพ่ือการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 

ความยินยอม คือ การยอมตามข้อเสนอ (propose) ความต้องการ (desire) ข้อตกลง (agreement) การ
รับรอง (approval) หรือการอนุญาต (permission) อย่างสมัครใจต่อการกระท าหรือข้อเสนอ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ความสมัครใจนั้นเกิดจากบุคคลผู้มีความสามารถจึงเป็นความยินยอมที่มีผลตามกฎหมาย5 ทั้งนี้ความยินยอมนั้น
แทรกซึมอยู่ทั้งในความคิดเชิงสังคมศาสตร์อย่างเช่นเรื่อง สัญญาประชาคม (social contract) และยังอยู่ในระบบ
กฎหมายอีกด้วย 

ความยินยอมไม่ก่อให้เกิดการละเมิด หรือ Volenti non fit injuria เป็นหลักกฎหมายโรมัน ซึ่งพบอยู่ใน
ต าราทางฝั่งกฎหมาย common law โดยอ้างว่าหลักการนี้สืบความคิดตั้งแต่ในสมัยกรีกในยุคอลิสโตเติ้ล และถูก
น ามาใช้อย่างกว้างขวางในสมัยโรมัน ส่วนในยุคคลาสสิคก็พบว่าใช้ในสมัยพระ(canon law)6 ซึ่งในทางกฎหมายอาญา
นั้นเรียกว่า nulla iniuria in volentes หรือ ไม่มีความเสียหายส าหรับคนที่สมัครใจ อันเป็นเหตุยกเว้นความผิด  
เนื่องจากมีหลักที่ว่าไม่สามารถลงโทษใครก็ตามที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิโดยปรากฏความยินยอมของผู้ที่ถูก
ละเมิดสิทธินั้นเอง7 ส่วนในทางกฎหมายแพ่งนั้น Volenti non fit injuria เกิดจากการที่กรณีคนอิสระขายตนเองลง
เป็นทาส8 ในแง่ของการน าหลัก Volenti มาใช้นั้นเริ่มตั้งแต่ศตวรรษที่ 6 ในยุคของกฎหมายโรมันซึ่งต่อมาหลักการ
ดังกล่าวพัฒนาเป็นหลัก Volenti non fit injuria ในปลายศตวรรษที่ 13  หลักการนี้ถูกกฎหมายอังกฤษน าไปปรับใช้
เป็นกฎหมายภายในโดยการตีความนั้นโจทก์หรือจ าเลยได้ให้ความยินยอมแบบใจสมัคร (voluntarily consented) 
โดยไม่ต้องพิจารณาหลักฐานว่าโจทก์หรือจ าเลยรู้ถึงความเสี่ยงหรือภัยที่เกิดขึ้นนั้น ซึ่งกฎหมายประเทศอังกฤษนั้นน า
หลักการนี้มาใช้กับกฎหมายแพ่งโดยเฉพาะเรื่องละเมิดเป็นส่วนใหญ่9ดังกล่าวไปข้างต้นว่าความยินยอมนั้นเป็นหลัก
กฎหมายที่ปรากฏอยู่ในเรื่องทั้งทางแพ่งและทางอาญา นอกจากนั้นความยินยอมยังปรากฏอยู่ในเรื่องสัญญา และ
ละเมิด  

ส่วนความยินยอมเรื่อง การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีความเป็นไปได้ว่ามีที่มาจากความยินยอมทางการ
แพทย์อันเนื่องมาจากเป็นความยินยอมที่มีลักษณะที่ต้องได้รับค าบอกกล่าว ( informed consent) เฉกเช่นเดียวกับ
ความยินยอมเพื่อการรักษาทางการแพทย์เนื่องจากลักษณะกิจกรรมของทั้งการแพทย์ การศึกษา หรือเรื่องข้อมูลส่วน
บุคคลนั้นมีความคาบเก่ียวกับข้อมูลในชีวิตประจ าวันของบุคคลทั้งสิ้น10  

                                                      
5 Black’s Law Dictionary (10th ed. 2014), consent. 
6 Rogers W. V.H, Winfied and Jolowicz on Tort, 12ed. (London: sweet & Maxwell, 1984), p.700.  
7 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้ , พิมพ์ครั้งที่ 7 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), น.151. 
8 Heuston R.F.V.& Buckley R.A., Salmond and Heuston on the Law of Torts, 20 ed (London : sweet 

& MaxwellLTD,1992), p.485, ศนันท์กรณ์ โสติพันธ์ุ เพิ่งอ้าง, น.152. 
9 Andreas Müller and Peter Schaber. Supranote 1 (Kindle Location 5806). Taylor and Francis. 

Kindle Edition. 
10  Daniel J. Solove,“Privacy Self-Management and the Consent Dilemma,” 126 Harvard Law 

Review 1880, pp.1880 – 1903, (November 4, 2012). 
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กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นกฎหมายมุ่งคุ้มครองข้อมูลของบุคคลธรรมดา ในฐานะของการ
คุ้มครองเสรีภาพและปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน โดยเฉพาะเรื่องสิทธิในความเป็นส่วนตัว ดังนั้นความ
ยินยอมที่มีผลใช้บังคับจึงเป็นความยินยอมของบุคคลธรรมดาเท่านั้น   มิได้รวมถึงความยินยอมของบริษัท ห้าง ร้าน 
หรือนิติบุคคลตามกฎหมาย ซึ่งความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแถบประเทศยุโรปถูกมอง ว่าเป็น
สิทธิในการมีส่วนร่วมในการควบคุมข้อมูล (Participatory right of informational self-determination) 11ของ
ปัจเจกชน ส่วนในประเทศอเมริกานั้นมองว่า ความยินยอมเป็นการควบคุมสิทธิส่วนบุคคลของตนเอง (Privacy-self 
management ) โดยสิทธิประเภทนี้มีที่มาจากแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยสุขภาพ การศึกษาและ เรื่อง
สวัสดิการสังคม 

2. ลักษณะทั่วไปของความยินยอม 
หลักความยินยอมนั้นพัฒนามาจากหลักเรื่องการเคารพในบุคคล (Respect of person) ที่เห็นว่าบุคคลแต่

ละบุคคลล้วนมีลักษณะแตกต่างกันออกไปความยินยอมนั้นมีผลก็ต่อเมื่อครบองค์ประกอบทั่วไปบางประการ เช่น เป็น
ความยินยอมที่ให้โดยสมัครใจ (Voluntary) ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวหรือความยินยอมที่ได้รับข้อมูล 
(informed consent) หรือเป็นการตัดสินใจของบุคคลผู้มีความสามารถ เป็นต้น12  ซึ่งความยินยอมนั้นถูกพัฒนาอยู่
ในกฎหมายหลากหลายประเภทไม่ว่าจะเป็นความยินยอมตามหลักละเมิด หรือหลักVolenti non fit injuria ความ
ยินยอมที่อยู่ตามหลักสัญญา ความยินยอมที่ได้รับค าบอกกล่าวทางการแพทย์ (informed consent) หรือความ
ยินยอมที่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  ทั้งนี้ องค์ประกอบความยินยอมโดยทั่วไป นั้นมีลักษณะ
ดังต่อไปนี้ 

1. โดยสมัครใจ (Voluntary) คือความยินยอมจะต้องเกิดจากการกระท าโดยเจตนาของผู้ให้ความยินยอม ซึ่ง
จะต้องไม่เกิดจากความบังเอิญ การถูกข่มขู่ หลอกลวง หรือบังคับ ผู้กระท าต้องได้รับความยินยอมโดยผู้เสียหายสมัคร
ใจผู้เสียหายต้องมีสัมปชัญญะ และการให้ความยินยอมนั้นต้องปราศจากความส าคัญผิด หรือความกลัว13 อันได้แกก่าร
กระท านั้นจะต้องไม่เกิดจากปัจจัยอื่นมาบังคับ คือ จะต้องไม่ได้เกิดจากอิทธิพลจากบุคคลที่สาม หรือบุคคลอื่นใด
นอกเหนือไปจากผู้ให้ความยินยอมเอง14 

2. ผู้ให้ความยินยอมต้องมีความสามารถ (Capacity) ในการให้ความยินยอม คือผู้ให้ความยินยอมจะต้องรู้ถึง
ผลของการกระท าอันเนื่องมาจากความยินยอม รู้คุณค่าของการกระท าดังกล่าว รู้ผลของการกระท าเป็นต้น หรือกล่าว
ได้ว่าผู้ให้ความยินยอมนั้นมีความสามารถในการยินยอม15 อันเนื่องมาจากการให้ความยินยอมนั้นมักปรากฏอยู่ใน
บุคคลที่มีความสามารถเพียงพอที่จะตัดสินใจในเรื่องของตัวของเขาเอง ตามหลักการทั่วไปแล้ว หากเมื่อเขามี

                                                      
11 Eleni Kosta, Consent in European Data Protection Law, (Martinus Nijhoff Publishers, 2013) p.109. 
12 Andreas Müller and Peter Schaber. Supranote 1 (Kindle Locations 405 -406). Taylor and Francis. 

Kindle Edition. 
13 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลักษณะละเมดิแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2509. (กรุงเทพฯ 

: โรงพิมพ์ไทยมิตรการพิมพ์, 2509),น.55-56; Bassiouni, Crimonal Law (1978), pp.447 อ้างใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,
ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,พิมพ์ครั้งที่ 18 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560) น.166, ประจักษ์ พุทธิ
สมบัติ,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควร  (กรุงเทพมหานคร : บริษัท มี
สมบัติจ ากัด, 2548), น.30, อ านาจ บุบผามาศ, “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในการวิจัยมนุษย์ ,” (วิทยานิพนธ์ดุษฎี
บัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555) น.164, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508. 

14Hockton, A. . The law of consent to medical treatment. (London : Sweet & Maxwell. (2001), p.7,
จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา. ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555),น.805 

15 กมลชัย รัตนสกาวงศ์ , “ความยินยอมในกฎหมายอาญา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), น. 41. 
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ความสามารถเพียงพอที่จะก าหนดชีวิตของเขาเอง เขาก็ควรมีสิทธิ มีโอกาส ที่จะตัดสินใจใด ๆ ในเรื่องของตัวเอง16  
โดยความสามารถนั้นสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์ ดังนั้นความสามารถจึงไม่ได้หมายถึงระดับการศึกษาแต่
หมายถึงการมีความสามารถในระดับของการตัดสินใจ ความสามารถเป็นเรื่องที่ไม่ตายตัวแน่นอน แปรผันไปตามเวลา
และสถานการณ์ หมายถึง การมีความสามารถเพื่อการตัดสินใจ (Decision - making) หลักความยินยอมที่ได้รับการ
บอกกล่าวนั้นวางหลักเรื่องความสามารถในการตัดสินใจผู้ป่วยที่มีความสามารถนั้นสามารถตัดใจได้ด้วยตนเอง 
ในขณะที่ผู้ที่ไร้ความสามารถนั้นก็ไม่สามารถให้ความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายได้ ในกรณีหลังแพทย์จึงต้องขอความ
ยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรมตามกฎหมาย 

3.  ความยินยอมจะต้องมีอยู่ตลอดการกระท านั้นโดยไม่ถูกเพิกถอน หรือกล่าวได้ว่าเป็นความยินยอมใน
ปัจจุบัน คือความยินยอมที่มีอยู่ขณะท าความผิด แล้วผู้เสียหายยังไม่บอกเลิกก่อนการกระท าผิดซึ่งผู้เสียหายจะเลิก
เมื่อใดก็ได้ก่อนที่ความผิดจะส าเร็จสิ้นไป ในทางกลับกันการให้ความยินยอมหลังความผิดส าเร็จแล้วไม่มีผล ซึ่งความ
ยินยอมที่เพิกถอนได้นั้นหมายถึงเฉพาะสิทธิที่โอนกันไม่ได้  (inalienable)17 ผู้ให้ความยินยอมจะบอกถอนความ
ยินยอมเสียเมื่อไรก็ได้18 ทั้งนี้ความยินยอมอาจแบ่งเป็นสองประเภทคือ ความยินยอมที่ถอนได้กับความยินยอมที่ถอน
มิได้ ความยินยอมที่ถอนได้เป็นความยินยอมที่ต่างจากสัญญาเนื่องจากสัญญานั้นเป็นความตกลงของทั้งสองฝ่ายจึงมี
ลักษณะร่วมของความยินยอมอยู่ ดังนั้นแม้สัญญาอาจท าไม่ถูกต้องตามแบบ แต่ความยินยอมก็เกิดขึ้น ดังนั้นแม้
สัญญาไม่สมบูรณ์ก็ถือว่ามีความยินยอม เช่น สัญญาเช่าที่ตกลงด้วยวาจาต่อมาจ าเลยเข้าอยู่ การกระท าของจ าเลยนั้น
ถือว่าเป็นการยินยอมให้เข้าอยู่อันไม่เป็นละเมิดและเรียกค่าเสียหายมิได้ แต่การจะเข้าอยู่ตามสัญญาเช่าได้หรือไม่นั้น
เป็นเรื่องตามสัญญา19 ฎีกาที่ 1656/2593 โจทก์ยินยอมให้จ าเลยอาศัยภายหลังโจทก์ให้ผู้อื่นเช่าและบอกให้จ าเลย
ออกไปจากบ้านที่เคยอาศัย จ าเลยไม่ออกการที่จ าเลยขืนอยู่ต่อนั้นเป็นละเมิด20 และความยินยอมที่ถอนมิได้ ความ
ยินยอมลักษณะนี้นั้นเป็นลักษณะของสัญญาที่สมบูรณ์ดังนั้นการจะบอกถอนความยินยอมจึงต้องใช้หลักเกณฑ์ตาม
หลักสัญญา21 

4. ความยินยอมจะต้องไม่ขัดกับนโยบายสาธารณะ หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือขัดต่อศีลธรรม
หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือ ความยินยอมไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี ซึ่งการ
กระท าใดจะเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีนั้นต้องพิจารณาจากความรู้สึกของคนในท้องที่และเวลาที่เกิดการกระท า  
นั้น ๆ 22 

5. ขอบเขตของความยินยอมต้องมีความแน่นอนคือ ความยินยอมหมายถึงสิ่งหนึ่งและไม่รวมถึงสิ่งอื่นที่
เพิ่มเติมหรือแตกต่างออกไปซึ่งผู้เสียหายไม่ทราบ เช่น หญิงที่ร่วมประเวณีนั้นไม่ได้ยินยอมรับโรคติดต่อจากชายโดย
หญิงไม่ทราบก่อน23 นักฟุตบอลยินยอมให้กระทบกระแทกร่างกายแต่ไม่ยินยอมให้เล่นนอกเหนือกติกา 24 ดังนั้นหาก
ผู้รับความยินยอมนั้นกระท าการนอกเหนือจากความยินยอมก็จะต้องรับผิดฐานละเมิด25 

                                                      
16 Roger Brownsword, “The Cult of Consent : Fixation and Fallacy,” King's Law Journal, pp.223 – 

226 (2004). 
17 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 14, น.812. 
18 พจน์ ปุษปาคม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น.73 – 75. 
19 เพิ่งอ้าง, น.76 
20 ประจักษ์ พุทธิสมบัติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี13, น.29. 
21 พจน์ ปุษปาคม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี13, น.78 - 79. 
22 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี14 น.816. 
23จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี14, น.802., อ านาจ บุบผามาศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี13, น.164. 
24 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.26. 
25 ประจักษ์ พุทธิสมบัติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น.30. 
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6.  ความยินยอมต้องไม่มีเงื่อนไขและมีความสมบูรณ์ในตัวเอง หากเป็นความยินยอมที่มีเงื่อนไขย่อมไม่ถือว่า
สมบูรณ์26 ในทางกลับกันความยินยอมแบบมีเงื่อนไขนั้นไม่ถือว่าเป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย27 

7.  ผู้กระท าต้องรับรู้ถึงความยินยอมโดยรู้ว่าผู้เสียหายได้ให้ความยินยอม ซึ่งหากผู้กระท าไม่ทราบถึงความ
ยินยอมย่อมไม่สามารถน ามาอ้างได้ว่าผู้เสียหายได้ให้ความยินยอมแก่ตน28 

ส่วนในความยินยอมที่ต้องได้รับค าบอกกล่าว หรือ informed consent นั้นต้องมีลักษณะพิเศษอีกประการ
มากกว่าความยินยอมโดยทั่วไปได้แก่ การเปิดเผยข้อมูล (Disclosure) ผู้ป่วยจะต้องได้รับข้อมูลเกี่ยวกับกระบวนการ
รักษาพยาบาลที่กระท าต่อตนจึงจะสามารถเลือกว่าจะท าการยินยอมหรือไม่ การเปิดเผยข้อมูลนั้นเป็น”หน้าที่”ของ
แพทย์  หากแพทย์ไม่เปิดเผยข้อมูลผู้ป่วยย่อมมีข้อมูลไม่เพียงพอที่จะตัดสินใจและถือว่าเป็นการให้ความยินยอมที่ไม่
ชอบด้วยกฎหมาย29  แนวความคิดว่าด้วยการเปิดเผยข้อมูลนั้นมี 2 แนวคิดคือแนวคิดที่ยึดถือตามแนวประเพณีปฏิบัติ
ทั่วไปของแพทย์ในชุมชนนั้นหรือแนวความคิดมาตรฐานของผู้ประกอบวิชาชีพ (The professional practice standard)  
แนวคิดนี้แพทย์จึงเป็นผู้มีหน้าที่พิจารณาว่าข้อมูลส่วนไหนที่ต้องเปิดเผย หรือไม่ต้องเปิดเผย อันเนื่องมาจากแพทย์
เป็นผู้รู้ผลประโยชน์ของผู้ป่วยได้ดีที่สุด มีความช านาญและประสบการณ์มากกว่าผู้ป่วย  แนวคิดที่สอง  ได้แก่
แนวความคิดแบบวิญญูชน (The Reasonable Person standard)  แนวคิดนี้เป็นแนวคิดที่ว่าที่เห็นว่าการเปิดเผย
ข้อมูลควรอธิบายโดยอิงวิญญูชน และการใช้ประเพณีปฏิบัติแบบแพทย์เป็นการตัดสิทธิในการรับข้อมูลของผู้ป่วย ซึ่ง
จะต้องพิจารณาจากข้อมูลที่แพทย์มีหน้าที่อธิบาย โดยแพทย์ควรพิจารณาว่าผู้ป่วยมีความจ าเป็นที่จะต้องรู้เรื่อง
ดังกล่าวเป็นพิเศษหรือไม่ 30 

ส่วนเร่ืองวิธีการเปิดเผยนั้นจะต้องใช้ภาษาที่เข้าใจง่าย ไม่ควรใช้ภาษาหรือศัพท์เทคนิคมากเกินไปส่วนข้อมูล
ที่ใช้ในการเปิดเผย แบ่งเป็น 2 ประเภทคือ ข้อมูลที่เป็นสาระส าคัญ เช่นความเสี่ยง กระบวนการการรักษา ส่วนข้อมูล
ประเภทที่สองได้แก่ข้อมูลที่เป็นส่วนประกอบ31 การเปิดเผยข้อมูลนั้นก็เพื่อให้ผู้ป่วยหรือตัวผู้ที่ให้ความยินยอมต้อง
ได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอ(Sufficient information) คือ เข้าใจวัตถุประสงค์และกระบวนการ โดยที่การให้ข้อมูล
กฎหมายอาจก าหนดให้ผู้รับความยินยอมเช่นว่าเป็นผู้ต้องให้ความยินยอม นอกจากนี้ผู้ให้ความยินยอมเช่นว่าจะต้องมี
ความสามารถในทางกฎหมายด้วย ซึ่งความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นได้รับอิทธิพลจากความ
ยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวทางการแพทย์ (informed consent) ในแง่ที่ว่าความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีการก าหนดให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องให้ข้อมูลแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อใช้เป็น
เงื่อนไขของความยินยอมเช่นเดียวกัน 

 3. ความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล การเพิกถอนความยินยอมและข้อจ ากัดในการ
เพิกถอนความยินยอมตามกฎหมายต่างประเทศ 

 การถอนความยินยอมตามกฎหมายต่างประเทศนั้นผู้เขียนจะท าการศึกษากฎหมาย 2 ฉบับได้แก่GDPR ของ
สหภาพยุโรป และ PIPEDA ของประเทศแคนาดา  

3.1 General Data Protection Regulation (GDPR) 
แต่เดิมสหภาพยุโรปมีความคิดเก่ียวกับการรวมกันทางเศรษฐกิจโดยมีแนวคิดตลาดเดียว ( Single market ) 

แต่เมื่อเทคโนโลยีและยุคสมัยพัฒนาไป ท าให้แนวคิดเรื่องตลาดเดียวอาจจะไม่สอดคล้องกับระบบเศรษฐกิจที่ต้อง

                                                      
26 อ านาจ บุบผามาศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น. 164. 
27 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 15, น.27. 
28 อ านาจ บุบผามาศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 13, น.164. 
29 Linda Faber Post,Jefferey Blustein, and Nancy Neveloff Dubler, Handbook for Health Care Ethics 

Committees, (Maryland : The John Hopkins University Press , 2007), p.40.  
30 สุทธิพงษ์  กิจชัยเจริญพร, “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวของตัวแทนผู้ป่วย ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น. 39-40. 
31 สุทธิพงษ์  กิจชัยเจริญพร, อ้างแล้ว, น. 42. 
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พึ่งพาการพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นหลัก สหภาพจึงพัฒนาแนวคิดเรื่อง Digital Single Market ขึ้นมาเพื่อ
รองรับสภาพตลาดการค้าที่เปลี่ยนแปลงไป ในขณะที่การติดต่อการค้าปัจจุบันจะต้องอาศัยการสื่อสารผ่านเครือข่าย
คอมพิวเตอร์เป็นหลัก  กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลจึงเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการค้า เนื่องจาก
การติดต่อสื่อสารผ่านระบบเครือข่ายเช่นว่าจ าเป็นจะต้องส่งข้อมูล บันทึก รวมทั้งใช้ข้อมูลส่วนบุคคลอยู่ตลอดเวลา  
แต่กฎหมายภายในที่รัฐสมาชิกน า Directive  95/46/EC ไปอนุวัติการกลับไม่มีความเป็นหนึ่งเดียวกัน มากไปกว่านั้น
ยังมีความแตกต่างกันมาก ส่งผลให้หลักการตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในสหภาพยุโรปนั้นมี
ความแตกต่างกันอย่างมากเป็นอุปสรรคต่อการส่งข้อมูลระหว่างรัฐสมาชิกด้วยกัน ดังนั้นสหภาพยุโรปจึงท าการ
ปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลให้มีความเป็นหนึ่งเดียวเพื่อสอดรับกับแนวคิดเรื่อ ง Digital 
Single Market ส่งผลให้ในปี 2012 มีการเสนอให้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายฉบับดังกล่าวโดยสหภาพยุโรป 32 โดย
ต่อมาRegulation(EU) 2016/679 นั้นมีผลเป็นกฎหมายในวันที่ 4 กรกฎาคม 2559 หลังจากที่ได้ประกาศเป็น
ทางการใน EU Official Journalแต่อย่างไรก็ดีกฎหมายฉบับใหม่จะมีผลใช้บังคับ 2 ปีหลังจากที่ประกาศเป็นกฎหมาย 
25 พฤษภาคม 2561 ระยะเวลาดังกล่าวก็เพื่อให้รัฐภาคีเตรียมความพร้อมกับกฎหมายฉบับใหม่ ซึ่งในเรื่องความ
ยินยอมนั้น Article 29 Data Protection Working Party ได้ออก Guidelines on consent under Regulation 
2016/675 เพือ่เป็นแนวปฏิบัติในเร่ืองความยินยอมภายใต้ GDPR 

โดยทั่วไปในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของสหภาพยุโรปจะมีหลักการเรื่องความชอบด้วยกฎหมายใน
การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (lawful processing) ซึ่งเป็นหลักการที่ก าหนดให้การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล
นั้นจะต้องมีฐานความชอบด้วยกฎหมาย (legal basis) โดยภายใน GDPR ได้ก าหนดเรื่องฐานความชอบด้วยกฎหมาย
ในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเอาไว้  โดยก าหนดเรื่องฐานความชอบด้วยกฎหมายในลักษณะจ ากัด คือไม่ได้วาง
หลักเรื่องข้อยกเว้นเอาไว้โดยในทางปฏิบัติแล้วความยินยอมถือว่าเป็นฐานความชอบด้วยกฎหมายเพื่อการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลที่ส าคัญ  หากปราศจากข้อสัญญาระหว่างผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลกับเจ้าของข้อมูล ในเรื่องของ
ความยินยอมนั้นกฎหมาย ได้ระบุให้ความยินยอมนั้นเป็นฐานความชอบด้วยกฎหมายในการประมวลผลข้อมูลส่วน
บุคคลดังที่ระบุอยู่ใน GDPR  มาตรา 6(1) (a)  

3.1.1 ความยินยอมใน GDPR 
GDPR เป็นกฎหมายที่ค่อนข้างให้ความส าคัญกับเรื่องความยินยอมแม้ความยินยอมจะเป็นเพียงหนึ่งในฐาน

ความชอบด้วยกฎหมายเพียงฐานหนึ่งที่มีค่าเท่าเทียมกับฐานความชอบด้วยกฎหมายฐานอื่นๆ 33 ดังจะเห็นได้จาก 
GDPR มีการให้นิยามเรื่อง “ความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล” ตามที่ปรากฎใน มาตรา 4 : ค านิยาม (11) 
ว่า 

“ความยินยอมของเจ้าของข้อมูลนั้นหมายถึงการบ่งชี้ความประสงค์ของเจ้าของข้อมูลที่มีลักษณะเป็นการให้
อย่างอิสระ (freely given) เป็นความยินยอมที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง (specific) เป็นความยินยอมที่ได้รับข้อมูล
อย่างเพียงพอ (informed) และมีลักษณะไม่คลุมเคลือ(unambiguous) โดยวิธีการให้ข้อความ โดยการกระท าที่ชัด
แจ้ง (clear affirmative action) อันเป็นการแสดงให้เห็นว่ามีข้อตกลงที่จะให้ความยินยอมเกี่ยวกับการประมวลผล
ข้อมูลของตน34” 

จากมาตราข้างต้นนั้นความยินยอมตาม GDPR จะมีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 

                                                      
32 D.C.J. van Casteren, “Consent now and then,” (Law & Technology Tilburg University, 2017) 

Retrieved on May 9, 2019, from http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=143636.p1. 
33 Regulation(EU) 2016/679 Article 6. 
34 Regulation(EU) 2016/679 Article 4(11) ‘consent’ of the data subject means any freely given, 

specific, informed and unambiguous indication of the data subject’s wishes by which he or she, by a 
statement or by a clear affirmative action, signifies agreement to the processing of personal data relating 
to him or her. 
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1. การให้อย่างอิสระ (freely given) 
ความอิสระนั้นหมายถึงเจ้าของข้อมูลนั้นต้องมีทางเลือกอื่น (choice) ซึ่งหลักการนี้พิจารณาที่ตัวเจ้าของ

ข้อมูลเป็นส าคัญ คือเจ้าของข้อมูลนั้นต้องมีความสามารถที่จะปฏิเสธการให้ความยินยอมโดยปราศจากผลเสีย 
(detriment) รวมถึงไม่มีความเสี่ยงที่จะเกิดผลเสียต่อเจ้าของข้อมูล เจ้าของข้อมูลนั้นจะต้องไม่ให้ความยินยอมโดยถูก
ข่มขู่ อยู่ภายใต้ความกดดัน หรือถูกฉ้อฉล หรือมีผลเสียอื่นใดในทางกลับกันความยินยอมจะมีลักษณะเป็นอิสระได้ก็
ต่อเมื่อเจ้าของข้อมูลสามารถใช้เจตจ านงอิสระของตนเอง (free will) โดยปราศจากการบังคับหรืออิทธิพลอื่นใด35

โดยทั่วไปว่าการกดดันหรือการมีอิทธิพลเหนือการตัดสินใจของเจ้าของข้อมูลอันส่งผลให้เจ้าของข้อมูลไม่มีเจตจ านง
อิสระ (free will) นั้นท าให้ความยินยอมนั้นไม่มีผลตามกฎหมาย36 เช่น กรณี  WhatsApp นั้น เพิ่มTerms of Use 
และ Privacy Policy ใหม่โดยให้ทางเลือกผู้บริโภคที่จะยอมหรือไม่ใช้งาน (take-it-or-leave-it) ถือว่าการให้
ทางเลือกดังกล่าวนั้นไม่เพียงพอที่จะท าให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีทางเลือกที่แท้จริง (real choice) อันจะสามารถ
ส่งผลให้เจ้าของข้อมูลนั้นตัดสินใจได้อย่างอิสระ โดยความไม่อิสระในการให้ความยินยอมนั้นสามารถเกิดได้ 4 ลักษณะ 
คือ 

- มีอ านาจไม่เท่าเทียมกัน (Imbalance of power) กรณีนี้ถูกกล่าวอยู่ในอารัมภบทที่ 43 วางหลักว่า ความ
ยินยอมที่ให้โดยความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันระหว่าเจ้าของข้อมูลและผู้ควบคุมข้อมูลนั้นไม่ถือว่าเป็นความยินยอมที่
ชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้ควบคุมข้อมูลนั้นเป็นเจ้าหน้าที่รัฐ37  เป็นผลให้เจ้าหน้าที่รัฐไม่สามารถ
อาศัยความยินยอมของเจ้าของข้อมูลเพื่อการประมวลผลข้อมูล ซึ่งนอกจากความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันในบริบท
ของเจ้าหน้าที่รัฐกับประชาชนแล้วความสัมพันธ์ระหว่างผู้ว่าจ้างกับลูกจ้างก็มีลักษณะของความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียม
กันเช่นกัน 

- เป็นความยินยอมที่มีเงื่อนไข (Conditionality) เป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ใช้พิจารณาว่าความยินยอมนั้นให้
โดยอิสระหรือไม่ซึ่งตาม GDPR ต้องพิจารณาตามอารัมภบทที่4338และ มาตรา 7(4) วางหลักเดียวกันว่า การพิจารณา
ความยินยอมว่ามีลักษณะการให้อย่างอิสระหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาว่าการปฏิบัติตามสัญญาหรือเงื่อนไขการ
ให้บริการมีข้อก าหนดว่าเจ้าของข้อมูลต้องให้ต้องยินยอมในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ ซึ่งการ
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่จ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญาการแต่กลับบังคับให้เจ้าของข้อมูลต้องให้ความ
ยินยอมนั้นจะส่งผลให้ความยินยอมที่ให้ไม่มีลักษณะอิสระ39 อันเนื่องมาจาก GDPR ต้องการแยกฐานความชอบด้วย
กฎหมายเพื่อการประมวลผลข้อมูลระหว่าง “ความยินยอมและสัญญา”ออกจากกัน40 

- เป็นรายละเอียด (Granularity) เนื่องจากการประมวลผลเพื่อใช้บริการบางครั้งจ าเป็นที่จะต้องมีการ
ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลมากกว่าหนึ่งวัตถุประสงค์  ในกรณีดังกล่าวเจ้าของข้อมูลจะต้องมีความสามารถที่จะเลือก
ได้ว่าตนเองยอมรับวัตถุประสงค์ใดบ้าง ซึ่งตามอารัมภบทที่43 วางหลักไว้ว่าความยินยอมจะถูกสันนิษฐานว่าไม่เป็นไป
อย่างอิสระถ้ากระบวนการขอความยินยอมนั้นไม่ให้ทางเลือกแก่เจ้าของข้อมูลในการให้ความยินยอมในแต่รายละเอียด
เป็นส่วน ๆ และในอาร ัมภบทที่ 32 วางหลักว่าความยินยอมนั้นจะต้องครอบคลุมทุกการประมวลผลข้อมูลเพื่อ
วัตถุประสงค์ใดวัตถุประสงค์หนึ่ง และในกรณีที่เป็นการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อหลายวัตถุประสงค์เจ้าของ
ข้อมูลต้องให้ความยินยอมในแต่ละวัตถุประสงค์ ดังนั้นถ้าผู้ควบคุมข้อมูลนั้นควบรวมการประมวลผลข้อมูลมากกว่า

                                                      
35 Article 29 Data protection Working Party, “Article 29 Working Party Guidelines on consent under 

Regulation2016/679, Retrieved on  May 8, 2019, from https://ec.europa.eu/newsroom/article29/document 
.cfm?action=display&doc_id=51030p8 p.7. 

36 Ibid p.5. 
37 Regulation(EU) 2016/679 reticle (43) 
38 Regulation(EU) 2016/679 reticle (43) 
39 Regulation(EU) 2016/679 Article 7(4) 
40 Article 29 Data protection Working Party supra note 34 p. 8. 
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หนึ่งวัตถุประสงค์เข้าด้วยกันและไม่จัดให้มีกระบวนการให้ความยินยอมที่เป็นรายละเอียดแยกย่อยความยินยอมนั้นจะ
ขาดความเป็นอิสระ41 

- ปราศจากผลเสีย (Detriment) ผู้ควบคุมข้อมูลนั้นต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าเจ้าของข้อมูลนั้นมีสิทธิที่จะปฏิเสธ
หรือถอนความยินยอมได้โดยปราศจากผลเสีย เนื่องจากอารัมภบทที่ 42 วางหลักให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นต้องมี
สิทธิที่จะปฏิเสธหรือถอนความยินยอมได้ เช่น ผู้ควบคุมข้อมูลต้องสามารถพิสูจน์ได้ว่าเจ้าของข้อมูลสามารถถอนความ
ยินยอมได้โดยไม่มีค่าใช้จ่ายเพิ่มเติมหรือการลดสิทธิประโยชน์ใดๆลง42 

2. มีลักษณะเฉพาะเจาะจง (specific) 
ความยินยอมนั้นอาจประกอบไปด้วยวัตถุประสงค์ในการประมวลผลข้อมูลตั้งแต่หนึ่งวัตถุประสงค์ขึ้นไป 

ดังนั้นการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นอาจเป็นการประมวลผลเพื่อหลายวัตถุประสงค์ ความยินยอมที่มีลักษณะ
เฉพาะเจาะจง (specific) ต้องการแยกวัตถุประสงค์ในการประมวลผลข้อมูลแต่ละอย่างให้ชัดเจน และมีกระบวนการ
ขอความยินยอมที่แยกย่อยส าหรับแต่ละวัตถุประสงค์ในการประมวลผล นอกจากนี้ยังต้องแยกการให้ข้อมูลการขอ
ความยินยอมในแต่ละวัตถุประสงค 

3. เป็นความยินยอมที่ได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอ (informed) 
ข้อมูลขั้นต่ าอันส่งผลให้ความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่ได้รับข้อมูล ซึ่งเกณฑ์ต่อไปนี้เป็นเพียงเกณฑ์ขั้น

ต่ าในการให้ข้อมูลตาม WP2943 ดังต่อไปนี้ การระบุตัวผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล ถ้าความยินยอมนั้นเป็นไปเพื่อผู้
ควบคุมข้อมูลหลายเจ้า จะต้องมีการระบุตัวผู้ควบคุมข้อมูลนั้น ๆ แต่ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่จ าเป็นต้อง
ระบุ44การระบุวัตถุประสงค์ที่ใช้ความยินยอมในการประมวลผลข้อมูล ลักษณะข้อมูลหรือประเภทที่ประมวลผล  การ
ระบุสิทธิในการถอนความยินยอม  การระบุข้อมูลเกี่ยวกับการตัดสินใจอัตโนมัติ (decision based solely on 
automated processing) หรือการสร้างข้อมูลผู้บริโภค (profiling) และในกรณีถ้าต้องส่งข้อมูลข้ามพรหมแดน
จะต้องมีการระบุความเสี่ยงในการส่งข้อมูลไปยังประเทศที่ไม่มีความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในระดับที่เท่าเทียมกัน 

นอกจากนั้นวิธีการให้ข้อมูล การให้ข้อมูลแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นสามารถท าได้หลายวิธีเช่น การเขียน
เป็นลายลักษณ์อักษร การให้ข้อมูลด้วยปากเปล่า หรือการให้ข้อมูลผ่านเสียงหรือข้อความในวิดีโอ เป็นต้น  แต่ GDPR 
มีการวางมาตรฐานการให้ข้อมูลไว้ตามอารัมภบทที่ 32 และตามมาตรา 7(2)  ซึ่งวางหลักไว้ว่า การขอความยินยอม
นั้นจะต้องมีการร้องขอที่แตกต่างจากข้อความอื่น สามารถเข้าใจและเข้าถึงได้ง่าย (accessibility) ใช้ภาษาที่ชัดเจน
และง่าย (clear and plain)  ดังนั้นภาษาจะต้องชัดเจนและอยู่ในลักษณะที่เข้าถึงได้ง่าย ข้อความจะต้องเข้าใจได้ใน
ระดับบุคคลทั่วไป(easily understandable for average person)ไม่ใช่ภาษาในระดับนักกฎหมาย 

4. มีลักษณะไม่คลุมเครือ (unambiguous) 
กระบวนการให้ความยินยอมของเจ้าของข้อมูลจะต้องไม่เป็นที่สงสัยว่าความยินยอมเช่นว่านั้นเกิดมีขึ้น

หรือไม่ อาจกล่าวได้ว่าต้องมีความชัดเจนว่าเจ้าของข้อมูลนั้นได้แสดงเจตนาในการให้ความยินยอมอย่างแท้จริง45  ซึ่ง
ตามGDPR ความยินยอมที่ไม่คลุมเครือนั้นได้แก่ “การกระท าที่ชัดแจ้ง (clear affirmative action) โดบ GDPR นั้น
ต้องมีการแสดงความยินยอมที่เป็นการกระท าหรือค าแถลงจากเจ้าของข้อมูลอันแสดงให้เห็นว่าเจ้าของข้อมูลได้ให้
ความยินยอมอย่างชัดแจ้ง ซึ่งการแสดงออกอย่างชัดแจ้งว่าให้ความยินยอม (clear affirmative act) ซึ่งตาม
อารัมภบทที่ 32 ได้ขยายความเรื่องวิธีการให้ความยินยอมเอาไว้ไม่ว่าจะเป็นด้วยวิธีการให้ความยินยอมเป็นลาย
ลักษณ์อักษร การให้ความยินยอมโดยปากเปล่า หรือด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นต้น ซึ่งGDPR นั้นไม่ยอมรับการ

                                                      
41 Ibid, p.11. 
42 Ibid, p.11. 
43 Ibid, p. 13. 
44 Ibid, p.14. 
45 Article 29 Working Party, supra note 4, p.21. 
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แสดงสัญลักษณ์ลงใน Pre-ticked box หรือการไม่กระท าของเจ้าของข้อมูล  รวมถึงการใช้บริการนั้นไม่ถือว่าเป็น
ความยินยอม โดยความยินยอมนั้นจะต้องไม่รวมอยู่กับการท าสัญญา หรือยอมรับterm & conditions46 

3.1.2 การเพิกถอนความยินยอมและข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมใน GDPR 
ใน GDPR นั้นก าหนดเรื่องการถอนความยินยอมอยู่มาตรา 7 เรื่องเงื่อนไขแห่งความยินยอม (conditions 

for consent) โดยบัญญัติตามมาตรา 7.4 ว่า 
“เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีสิทธิในการถอนความยินยอมในเวลาใดก็ได้ โดยการถอนความยินยอมนั้น

จะต้องไม่กระทบต่อความยินยอมที่ได้ให้ไปก่อนที่จะมีการถอนนั้น โดยก่อนที่จะมีการให้ความยินยอมนั้นเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องได้รับข้อมูลอันเก่ียวเนื่องกับการถอนความยินยอมเช่นนั้นก่อน ทั้งนี้การถอนความยินยอมนั้น
จะต้องง่ายเช่นเดียวกับการให้ความยินยอม47” 

  ใน GDPR นั้นมีการระบุว่าเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นสามารถเพิกถอนความยินยอมอย่างชัดเจนเป็นครั้ง
แรก 48 โดยแม้ก่อนหน้านี้สิทธิในการเพิกถอนความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะปรากฏอยู่ แต่ก็ปรากฏตาม
การตีความของ Working Party 29 เท่านั้น  

 ดังกล่าวข้างต้น GDPR ได้สร้างกระบวนการการเพิกถอนความยินยอมที่ถูกก าหนดไว้อย่างเป็นลายลักษณ์
อักษรซึ่งหากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่สามารถรับรู้สิทธิในการเพิกถอนความยินยอมอันเนื่องมาจากผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นบกพร่องในการให้ข้อมูลว่าด้วยการเพิกถอนความยินยอมดังกล่าวนั้นจะส่งผลให้ความยินยอมที่
เจ้าของข้อมูลให้แก่ผู้ควบคุมข้อมูลอาจไม่มีผลทางกฎหมาย49 อาจกล่าวได้ว่าหน้าที่ในการให้ข้อมูลหรือความยินยอมที่
ได้รับข้อมูลอันครอบถ้วน (informed consent) นั้นผู้ควบคุมข้อมูลจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะให้ข้อมูลเกี่ยวกับการเพิกถอน
ความยินยอมเพื่อใช้ในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลด้วย 

นอกจากนี้ผลของการเพิกถอนความยินยอมนั้นไม่ท าให้การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลโดยอาศัยฐานแห่ง
ความยินยอมนั้นสูญสิ้นไป แต่ผลของการเพิกถอนความยินยอมดังกล่าวสร้างหน้าที่แก่ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่
จะหยุดประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลหากตนเองนั้นไม่สามารถประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลโดยอาศัยฐานความชอบ
ด้วยกฎหมาย (legal basis) ฐานอื่น ๆ ได้ นอกจากนั้นผลของการเพิกถอนความยินยอมตามมาตรานี้ได้สร้างหน้าที่แก่
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลในการลบข้อมูลส่วนบุคคล ในกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่มีฐานความชอบด้วย
กฎหมายฐานอื่นเพื่อประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 

จากหลักการของ GDPR นั้นไม่ปรากฏหลักการเรื่องข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมแต่อย่างใด อัน
เนื่องมาจากความยินยอมภายใต้ GDPR เห็นว่าจะต้องเป็นความยินยอมที่ให้โดยอิสระ (freely given) ดังที่ได้กล่าวมา
ข้างต้น ซึ่งการให้ความยินยอมโดยอิสระนั้นเป็นเครื่องยืนยันว่าเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีทางเลือก (choice) ซึ่ง
การพิจารณาว่าตนจะให้ข้อมูลของตนหรือไม่โดยเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลตาม GDPR นั้นมีอิสระที่จะเลือกให้หรือ
ไม่ให้ข้อมูล อันเนื่องมาจาก GDPR มีฐานความชอบด้วยกฎหมายเพื่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (Lawfulness 
of processing) ตามมาตรา 6(1)50 แห่ง GDPR หลายฐาน เช่นเรื่องการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่จ าเป็นต่อการ
ปฏิบัติตามสัญญา (contract) หรือเป็นการปฏิบัติตามกฎหมาย (legal obligations) ความจ าเป็นต่อชีวิต(vital 
interests of the data subject) ประโยชน์สาธารณะ (public interest) ประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมาย

                                                      
46 Article 29 Working Party, supra note 34, p.15. 
47 Regulation(EU) 2016/679 Article 7(4) The data subject shall have the right to withdraw his or 

her consent at any time. The withdrawal of consent shall not affect the lawfulness of processing based 
on consent before its withdrawal. Prior to giving consent, the data subject shall be informed thereof. It 
shall be as easy to withdraw as to give consent. 

48 Article 29 Working Party, supra note 34, p.21. 
49 Ibid, p.22 
50 Regulation(EU) 2016/679 Article 6(1). 
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(legitimate interest) รวมไปถึงความยินยอม(consent) ซึ่งความชอบด้วยกฎหมายแต่ละฐานนั้นล้วนมีความส าคัญ
เท่าเทียมกัน อย่างไรก็ดีความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นฐาน
ความชอบด้วยกฎหมายที่เอื้อให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีทางเลือก (choice) รวมถึงอ านาจในการควบคุม (right 
to control)   ดังนั้นในเรื่องของการเพิกถอนความยินยอมจึงถือว่าเป็นองค์ประกอบหนึ่งในการพิจารณาว่าความ
ยินยอมเหล่านั้นถูกให้โดยอิสระ (free) หรือไม่  ซึ่งการเพิกถอนความยินยอมนั้นจะต้องท าได้โดยปราศจากผลเสีย
(detriment) เช่นกัน51 

3.2 Personal Information Protection and Electronic Documents Act (PIPEDA) 
ประเทศแคนนาดานั้นมีหลักความคิดเก่ียวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่สมัพันธใ์กล้ชิดกับทวีปยุโรปมาก  

โดยมีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในภาคเอกชนอย่าง Personal Information Protection and 
Electronic Documents Act (PIPEDA) โดยที่กฎหมายนี้เป็นรูปแบบของกฎหมายทั่วไป (Comprehensive) ซึ่งมี
จุดประสงค์ในการบังคับใช้สองประการ ได้แก่ เพื่อสร้างความเชื่อมั่นในธุรกิจ  e-commerce ให้แก่ประชาชน และ
สร้างมาตรฐานที่เท่าเทียมกันในทางธุรกิจ  โดยPIPEDA รับหลักการเรื่องการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลมาจาก Fair 
Information Practices และมีฐานความคิดเร่ืองความยินยอมเป็นที่ตั้ง กฎหมายฉบับนี้มีผลใช้บังคับในปี 2001 ซึ่งให้
สิทธิปัจเจกบุคคลในการควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของตนเองและสร้างโครงสร้างทางหน้าที่ให้กับองค์กรที่เก็บรวบรวม 
ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล หากเข้าข่ายเป็นข้อมูลส่วนบุคคลแล้วองค์กรมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตาม 
Schedule152 ของกฎหมายฉบับนี้ 

3.2.1  ความยินยอมตาม PIPEDA 
PIPEDA นั้นมีความยินยอมเป็นความชอบทางกฎหมายเดียวที่ใช้ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูล

ส่วนบุคคล หรืออาจกล่าวได้ว่ากฎหมายคุ้มครองข้อมุลส่วนบุคคลของประเทศแคนนาดานั้นอาศัยความชอบด้วย
กฎหมายจากความยินยอมเพียงฐานเดียวในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล (consent-based statute)53  โดย
ความยินยอมตาม PIPEDA องค์ประกอบตามหลักไว้ตาม 4.3 หลักการที่ 3: ความยินยอม ซึ่งโดยทั่วไปความยินยอม
ตาม PIPEDA มีลักษณะดังต่อไปนี้  คือ ความยินยอมนั้นจะต้องได้แจ้งวัตถุประสงค์54มีลักษณะไม่เกินจ าเป็น 55 
รูปแบบของการขอความยินยอมจะต้องค านึงถึงระดับความละเอียดอ่อนของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นๆ56 โดยจะขอความ
ยินยอมที่ชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้57 ทั้งนี้ความยินยอมจะต้องมีเหตุอันสมควร (reasonable expectation)58  
เวลาในการขอความยินยอมนั้นจะต้องขอก่อนหรือขณะเก็บรวบรวมใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล และการขอความ
ยินยอมสามารถท าได้หลายวิธี59 นอกเหนือจากนั้น PIPEDA ได้แก้ไขเรื่ององค์ประกอบเรื่องการให้ข้อมูล60เพื่อความ
ยินยอมตาม Section 6.1 คือความยินยอมนั้นจะมีผลตามกฎหมายก็ต่อเมื่อสมควรคาดหมายได้ว่าปัจเจกบุคคลที่ซึ่ง

                                                      
51 p.13. 
52 PIPEDA Section 5 (1) . 
53 Privacy Commissioner of Canada, “PIPEDA Review Discussion Document Protecting Privacy in an 

Intrusive World,” Retrieved on May 3, 2019 ,from https://www.priv.gc.ca/media/1312/pipeda_ 
review_060718_e.pdf, p.3 

54 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.2 
55 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.3 
56 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.4 
57 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.6  
58 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.5 
59 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.7 
60 มาตรา 6.1 นั้นถูกแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นในปี 2015 อันเป็นการแก้ไขตาม Bill S-4 หรือ Digital Privacy Act ซึ่งเป็น

กฎหมายที่มีผลในแง่ของการแก้ไข PIPEDA 
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องค์กรนั้นประมวลผลข้อมูล เข้าใจลักษณะ วัตถุประสงค์ และผลของการเก็บ ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลที่ซึ่งได้ท าการ
ยินยอม โดยส่วนประกอบสุดท้ายคือความยินยอมนั้นคือความยินยอมที่จะต้องเพิกถอนได้ตามข้อ 4.3.8  
 2.2  การเพิกถอนความยินยอมและข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมตาม PIPEDA  
ที่วางหลักว่า 

“ปัจเจกบุคคลนั้นสามารถถอนความยินยอมเมื่อใดก็ได้ เว้นแต่จะมีข้อจ ากัดตามกฎหมายหรือข้อจ ากัดตาม
สัญญาที่ได้แจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable notice) โดยองค์กรนั้นมีหน้าที่ให้ข้อมูลอันเกี่ยวเนื่องกับการถอนความ
ยินยอมนั้น61” 

 การเพิกถอนความยินยอมตามมาตราข้างต้นนั้นจะต้องเป็นการหยุดการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูล
ส่วนบุคคล คือหากปัจเจกบุคคลหรือเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นได้เพิกถอนความยินยอมแล้วจะส่งผลให้องค์กรหรือผู้
ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่สามารถเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลต่อไปได้ หรือในบางสถานการณ์นั้น
อาจหมายรวมถึงผู้ควบคุมข้อมูลหรือองค์กรนั้นต้องท าการลบข้อมูลที่ตนได้ประมวลผลออกไปด้วย62 เช่น หากเจ้าของ
ข้อมูลหรือปัจเจกบุคคลได้ท าการลบบัญชี Social network ย่อมส่งผลให้องค์กรนั้นมีหน้าที่ที่จะลบข้อมูลส่วนบุคคลที่
ตนได้เก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเหล่านั้นออกด้วย ซึ่งการเก็บรักษาไว้ซึ่งข้อมูลหลังจากเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ท าการเพิกถอนนั้นมีในกรณีเฉพาะบางกรณีเท่านั้นเช่นการเก็บรักษาข้อมูลไว้ตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย63 

ทั้งนี้การ PIPEDA นั้นได้ปรากฎเรื่องข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมไว้ตาม Schedule 1 Principle 
4.3.8 ไว้ว่าข้อจ ากัดความยินยอมนั้นสามารถมีได้ในสองกรณีได้แก่ข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมที่ปรากฏตาม
กฎหมาย (legal restriction) และข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมที่ปรากฏในสัญญา (contractual restriction)   
โดยPIPEDA ได้ก าหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนความยินยอมว่าจะผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องมีการแจ้งข้อความ
ว่าด้วยการจ ากัดเรื่องการถอนความยินยอมนั้นตามหลักการบอกแจ้งที่เหมาะสม ( reasonable notice) ดังนั้นการ
จ ากัดการเพิกถอนความยินยอมนั้นประกอบไปด้วยสองเงื่อนไขคือ 

1. มีข้อจ ากัดตามกฎหมายหรือตามข้อสัญญา 
2. มีการบอกแจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable notice) ซึ่งหน้าที่ในการบอกแจ้งดังกล่าวย่อมเป็นหน้าที่ของ

ผู้ควบคุมข้อมูลที่จะแจ้งแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมนั้นปรากฏในคดีของ Ashley Madison Case64 โดยเป็นการสืบสวน

ร่วมกันระหว่าง Privacy Commissioner of Canada (OPC) กับAustralian Privacy Commissioner ซึ่งในคดี
ดังกล่าวนั้นเป็นเร่ืองของบริษัท Avid Life Media Inc. (ALM) ที่เป็นบริษัทสัญชาติแคนาดาที่ประกอบกิจการเกี่ยวกับ
เว็บไซต์หาคู่รักออนไลน์ โดยบริษัทดังกล่าวนัน้ละเมิด PIPEDA ในหลายเร่ืองเช่นในเร่ืองกระบวนการรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยในข้อมูล (Information security) ความถูกต้องของข้อมูล (Accuracy of information) รวมถึงการเพิก
ถอนข้อมูลส่วนบุคคลและเร่ืองข้อจ ากัดในการเพิกถอนข้อมูลส่วนบุคคลด้วย 
                                                      

61 PIPEDA Sch1,Principle 4.3.8 An individual may withdraw consent at any time, subject to legal or 
contractual restrictions and reasonable notice. The organization shall inform the individual of the 
implications of such withdrawal. 

62 Privacy Commissioner of Canada (2018), “Guidelines for obtaining meaningful consent,” Retrieved 
on May 3, 2019, from https://www.priv.gc.ca/en/privacy-topics/collecting-personal-information/consent 
/gl_omc_201805/. 

63 Ibid. 
64 Office of the Privacy Commissioner of Canada (OPC),” Joint investigation of Ashley Madison by 

the Privacy Commissioner of Canada and the Australian Privacy Commissioner/Acting Australian  
Information Commissioner,” Retrieved on July 8, 2019, from https://www.priv.gc.ca/en/opc-actions-and-
decisions/investigations/investigations-into-businesses/2016/pipeda-2016-005/#a. 
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ALM นั้นให้ผู้ใช้งานสามารถลบข้อมูลส่วนบุคคลของตนออกได้โดยสมบูรณ์ซึ่งมี เงื่อนไขว่าการลบข้อมูล
ดังกล่าวผู้ใช้งานจะต้องมีการจ่ายค่าธรรมเนียม (fee)  ดังนั้นค่าธรรมเนียมจึงเป็นเงื่อนไขในการใช้สิทธิในการเพิกถอน
ความยินยอมตามกรณีนี้ อย่างไรก็ดี PIPEDA ไม่ได้ก าหนดว่าการถอนความยินยอมโดยมีค่าใช้จ่ายนั้นสามารถกระท า
ได้ตามกฎหมายหรือไม่ เพียงแต่ Schedule 1 Principle 4.3.8 วางหลักว่าการเพิกถอนความยินยอมนั้นสามารถ
กระท าได้เมื่อใดก็ได้ เว้นแต่มีข้อจ ากัดตามกฎหมายหรือตามสัญญาโดยมีการบอกแจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable 
notice) ซึ่งจากข้อเท็จจริงนั้นไม่ปรากฏว่ามีการให้ข้อมูลเก่ียวกับการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมเพื่อการลบข้อมูลดังกล่าว
ใน Terms and conditions หรือช่องทางอื่นที่ปรากฏแก่ผู้ใช้บริการในขณะสมัครใช้งานเลย ดังนั้นการจ่าย
ค่าธรรมเนียมเพื่อการลบข้อมูลจึงไม่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมตามสัญญาหรือกฎหมาย OPC จึง
เห็นว่าค่าธรรมเนียมเพื่อการเพิกถอนความยินยอมดังกล่าวเป็นการละเมิด  Schedule 1 Principle 4.3.8 ของ 
PIPEDA อย่างไรก็ดี OPC  ได้ให้ความเห็นต่อไปว่าแม้ว่าจะปรากฏว่ามีข้อสัญญาจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมโดย
ข้อสัญญาดังกล่าวได้ก าหนดค่าธรรมเนียมในการเพิกถอนความยินยอมเหมือนในกรณีนี้ โดยชอบก็ตามแต่ ก็ต้อง
พิจารณาตามหลักความสมเหตุสมผล(reasonableness) เช่น การให้การบอกแจ้งอย่างเหมาะสมว่าการแจ้งดังกล่าว
นั้นเพียงพอ (adequacy) หรอืเหมาะสมแก่เวลาหรือไม่ หรือ พิจารณาความเหมาะสมว่าค่าธรรมเนียมในการเพิกถอน
ความยินยอมนั้นจะส่งผลต่อเจ้าของข้อมูลในการเพิกถอนความยินยอมนั้นหรือไม่ 

จาก Ashley Madison Case นั้นปรากฏว่าการตีความของ OPC ก็มิได้กีดกันว่าข้อจ ากัดในการเพิกถอน
ความยินยอมโดยมีค่าธรรมเนียมนั้นไม่สามารถท าได้ หรืออาจกล่าวได้ว่าหาก ALM ได้มีการระบุไปใน Terms and 
conditions ในขณะที่ผู้ใช้บริการสมัครใช้บริการนั้นว่ามีข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมโดยระบุว่า การเพิกถอน
ความยินยอมนั้นเจ้าของข้อมูลจะต้องเสียค่าธรรมเนียม ข้อความดังกล่าวอาจถือว่าเป็นข้อจ ากัดในการเพิกถอนความ
ยินยอมตามข้อสัญญาได้ (contractual restriction) 

4. ความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล การเพิกถอนความยินยอมและข้อจ ากัดในการ
เพิกถอนความยินยอมที่ปรากฎในกฎหมายไทย: พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 

4.1 ความยินยอมโดยทั่วไป 
ความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นฐานความชอบด้วยกฎหมายเพียงฐานหลักเพื่อการ

เก็บรวบรวมใช้หรือประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลข้อมูลส่วนบุคคล โดยปรากฏเรื่องหลักความยินยอมอยู่ในหมวด 2 
เร่ืองการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ในส่วนที่ 1 บททั่วไป โดยระบุหลักไว้ดังต่อไปนี้ 

“มาตรา  19  ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะกระท าการเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้หาก
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไม่ได้ให้ความยินยอมไว้ก่อนหรือขณะนั้น เว้นแต่บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้หรือ
กฎหมายอื่นบัญญัติให้กระท าได้…” 

ซึ่งความยินยอมตามมาตรา 19 นั้นมีลักษณะทั่วไปดังต่อไปนี้ 
1. ลักษณะของความยินยอมนั้น 
1.1 ในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องค านึงอย่างถึงที่สุดใน

ความเป็นอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอม65 ผู้เขียนนั้นคาดว่าองค์ประกอบนี้นั้นมีอิทธิพลมา
จากลักษณะความยินยอมตาม GDPR ที่ก าหนดให้ความยินยอมนั้นต้องเป็นการให้ความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคลที่มีลักษณะอิสระ (freely given) คือโดยสรุปแล้วนั้นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องให้ความยินยอมโดย
ปราศจากความกลัวที่จะเกิดผลเสียกับตนเอง (detriment) หรือจะต้องปราศจากอิทธิพลหรือแรงกดดันจากปัจจัย
ภายนอก โดยที่ลักษณะของอิสระหรือ freely given นั้นสอดคล้องกับหลักความยินยอมโดยทั่วไปที่ว่าความยินยอม
ต้องเป็นความสมัครใจของผู้ให้ความยินยอม (Voluntary) 

                                                      
65 มาตรา 19 วรรค 4 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
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1.2 ในการเข้าท าสัญญาหรือบริการใด ๆ ต้องไม่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมเพื่อการเก็บรวบรวม ใช้ 
หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญาซึ่งรวมถึงการให้บริการนั้นๆ 66 
บทบัญญัตินี้เป็นการแยกความยินยอมออกจากความเป็นสัญญาซึ่งกล่าวได้ว่าความยินยอมจะต้องไม่เป็นเงื่ อนไขใน
การเกิดสัญญา 

2. วิธีการหรือแบบของการขอความยินยอม  
วิธีการขอความยินยอมนั้นโดยหลักนั้นจะต้องเป็นค าขอความยินยอมโดยชัดแจ้ง67หรือเป็นการขอความ

ยินยอมโดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความเคลือบแคลงสงสัยว่าได้มีค าขอความยินยอมดังกล่าวหรือไม่   โดย
วิธีการคือท าเป็นหนังสือหรือท าโดยผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ เว้นแต่โดยสภาพไม่อาจขอความยินยอมด้วยวิธี
ดังกล่าว68 และการขอความยินยอมนั้นต้องแยกออกจากข้อความอื่นอย่างชัดเจน มีแบบหรือข้อความที่เข้าถึงง่ายและ
เข้าใจได้ รวมทั้งใช้ภาษาที่อ่านง่าย69  ทั้งนี้คณะกรรมการจะให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลขอความยินยอมจากเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลตามแบบและข้อความที่คณะกรรมการประกาศก าหนดก็ได้ 

3. ข้อมูลเพื่อการขอความยินยอม 
จะต้องแจ้งวัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล และการแจ้งวัตถุประสงค์นั้น

จะต้องไม่ท าให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์  และไม่เป็นการหลอกลวงหรือท าให้เจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคลเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ดังกล่าว70 

4. การให้ความยินยอมต้องเพิกถอนได้  
โดยหลักนั้นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะถอนความยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้โดยจะต้องถอนความยินยอมได้ง่าย

เช่นเดียวกับการให้ความยินยอม 71 
5. ผลของการขอความยินยอมที่แตกต่างจากกฎหมายบัญญัติ 
การขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคคลที่ไม่เป็นไปตามที่ก าหนดไว้จะส่งผลให้ ความยินยอมนั้นไม่

มีผลผูกพันเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล และไม่ท าให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลสามารถเก็บรวบรวมใช้ หรือเปิดเผยข้อมูล
ส่วนบุคคลนั้นได้72 

4.2 การเพิกถอนความยินยอมและข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 

 การเพิกถอนความยินยอมนั้นถูกวางหลักไว้ในมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 
2562  โดยบัญญัติไว้ดังต่อไปนี้ 

“…เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะถอนความยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้โดยจะต้องถอนความยินยอมได้ง่าย
เช่นเดียวกับการให้ความยินยอม เว้นแต่มีข้อจ ากัดสิทธิในการถอนความยินยอมโดยกฎหมายหรือโดยสัญญาที่ให้
ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ทั้งนี้ การถอนความยินยอมย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อการเก็บรวบรวม  ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ความยินยอมไปแล้วโดยชอบตามที่ก าหนดไว้ในหมวดนี้ 

ในกรณีที่การถอนความยินยอมส่งผลกระทบต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในเร่ืองใด ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
ต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลทราบถึงผลกระทบจากการถอนความยินยอมนั้น…” 

                                                      
66 มาตรา 19 วรรค 4 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
67 มาตรา 19 วรรค 2 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
68 มาตรา 19 วรรค 2 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
69 มาตรา 19 วรรค 3 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
70 มาตรา 19 วรรค 3 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
71 มาตรา 19 วรรค 5 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
72 มาตรา 19 วรรค 6 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
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 โดยทั่วไปนั้นการถอนความยินยอมนั้นจะต้องง่ายเช่นเดียวกับการให้ความยินยอม แต่กฎหมายก็ไม่ได้บัญญัติ
เป็นการเฉพาะว่าการถอนความยินยอมนั้นจะมีรูปแบบเดียวกันกับการให้ความยินยอมหรือจะต้องมีข้อความใดเป็น
การเฉพาะหรือไม่ โดยทั่วไปนั้นการเพิกถอนความยินยอมเป็นเรื่องที่เจ้าของข้อมูลสามารถกระท าได้โดยกฎหมายได้
วางข้อยกเว้นในการเพิกถอนความยินยอมไว้โดยเฉพาะในสองประเด็นคือข้อยกเว้นในการถอนความยินยอมที่มีตาม
กฎหมาย หรือข้อยกเว้นในการถอนความยินยอมตามสัญญาที่ให้ประโยชน์กับเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

 ผลของการเพิกถอนความยินยอมนั้นไม่ท าให้การเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่อาศัยความ
ยินยอมไปก่อนหน้านั้นตกเป็นการสิ้นผลทางกฎหมาย   แต่อาจส่งผลให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่สามารถอาศัย
ความยินยอมที่ถูกเพิกถอนนั้นเก็บรวบรวมใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นต่อไปได้  นอกจากนั้นการถอนความ
ยินยอมยังก่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะขอให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลนั้นท าการลบหรือท าลาย
ข้อมูลส่วนบุคคลเหล่านั้น ตามมาตรา 33 ในพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งสิทธิที่จะเรียกให้ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นกระท าการลบหรือท าลายข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 33 นั้นสอดคล้องกับมาตรา 17 แห่ง 
GDPR เรื่อง Right to be forgotten73 หรือสิทธิที่จะลืมอันเป็นสิทธิลักษณะใหม่ที่ปรากฏใน GDPR อย่างไรก็ดีใน
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ปรากฏว่าความยินยอมนั้นไม่สามารถเพิกถอนได้ในบางกรณี คือ 

1. มีข้อจ ากัดสิทธิในการถอนความยินยอมโดยกฎหมาย 
2. มีข้อจ ากัดสิทธิในการถอนความยินยอมโดยสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
ทั้งนี้ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมที่ปรากฎอยู่ในพระราชบัญญัติดังกล่าวแต่เดิมนั้นเมื่อพิจารณาร่าง

กฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. … 74ซึ่งปรากฎว่ามีข้อจ ากัดสิทธิในการเพิกถอนความยินยอม
ในลักษณะดังกล่าวเช่นกันโดยในแต่ละร่างกฎหมายนั้นได้บัญญัติเหมือนกันว่า 

“…เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะเพิกถอนความยินยอมเสียเมื่อใดก็ได้ เว้นแต่มีกฎหมายหรือสัญญาใดจ ากัด
สิทธิในการเพิกถอน หรือผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลได้ท าให้ข้อมูลส่วนบุคคลไม่ปรากฏชื่อหรือสิ่งบอกลักษณะที่ท าให้
รู้ตัวเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแล้ว ทั้งนี้ในกรณีที่การเพิกถอนความยินยอมส่งผลกระทบต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลใน
เรื่องใด ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบถึงผลกระทบจากการเพิกถอนความ
ยินยอมนั้น. .”75 

 จะเห็นได้ว่าตามร่างกฎหมายฉบับเก่านั้นปรากฏเร่ืองข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมของเจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคล 3 ประการ คือ 1.ปรากฏข้อกฎหมายจ ากัดสิทธิ 2. ปรากฏข้อสัญญาจ ากัดสิทธิและ   3. ท าให้ข้อมูลส่วน
บุคคลไม่ปรากฏชื่อหรือสิ่งบอกลักษณะที่ท าให้รู้ตัวเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแล้ว ซึ่งในกรณี สุดท้ายผู้เขียนเห็นว่าเป็น
เงื่อนไขที่ไม่จ าเป็นที่ต้องบัญญัติเนื่องจากหากผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่ปรากฏชื่อหรือสิ่งบอกลักษณะที่ท าให้
รู้ตัวเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแล้ว ข้อมูลในลักษณะดังกล่าวย่อมไม่ถือว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคล อย่างไรก็ดีปรากฏ
ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ.2562 นั้นก าหนดเพียงสอง
กรณีตามมาตรา 19 คือมีข้อจ ากัดความยินยอมตามสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล และตาม
กฎหมายเท่านั้น ทั้งนี้จะเห็นได้ว่ามาตรา 19 นั้นได้เพิ่ม “ข้อจ ากัดความยินยอมตามสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล” เข้ามาโดยแต่เดิมนั้นเพียงข้อก าหนดตามสัญญาก็สามารถจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมได้ ทั้งนี้”

                                                      
73 Regulation(EU) 2016/679 Article 17,1(b) 
74 ผู้เขียนพิจารณาเฉพาะร่างกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ .ศ.…ที่ได้มีการพิจารณาในสภา

ผู้แทนราษฎรตั้งแต่ปี พ.ศ. 2552 จวบจนพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ที่ได้มีการบังคับใช้ในปัจจุบัน 
75 ข้อความในลักษณะดังกล่าวนั้นปรากฎในร่างกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. … ซึ่งมีการ

เสนอเข้าสภาผู้แทนราษฎรในปี 2552และในปี 2556 ค้นหาเพิ่มเติมใน “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 
...” (2552), สืบค้นเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม 2562, จาก http://dl.parliament.go.th/handle/lirt/299560 และ“ร่าง
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. ...” (2556), สืบค้นเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม 2562, จาก http://dl.parlia 
ment.go.th/handle/lirt/330355  
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สัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล”ซึ่งข้อความดังกล่าวนั้นเอื้อให้ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจในการตัดสิน
ได้ว่าข้อสัญญาใดที่ถือว่าเป็นสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูล และข้อสัญญาใดที่ไม่เป็นประโยชน์ต่อเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล 

 5. วิเคราะห์ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมในพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 
2562 

 5.1 ข้อจ ากัดการถอนความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับหลักความยินยอมโดยทั่วไป 
อันเนื่องมาจากความยินยอมนั้นต่างจากการแสดงนิติกรรมใน 2 ประเด็น ทั้งเร่ืองลักษณะของความยินยอมที่

เพิกถอนได้ทุกขณะ และเร่ืองความสามารถในการแสดงความยินยอม ในเร่ืองของความสามารถในการท านิติกรรมนั้น
นิติกรรมต้องการความสามารถในการท านิติกรรม เช่น ผู้เยาว์อาจท านิติกรรมบางอย่างไม่ได้ ในขณะที่ความสามารถ
เพื่อความยินยอมนั้นมีลักษณะกว้างกว่าความสามารถเพื่อท านิติกรรมเนื่องจากความสามารถเพื่อความยินยอมนั้นผู้ให้
ความยินยอมเพียงรู้และเข้าใจผลของความยินยอมก็เพียงพอแล้ว 

 ความยินยอมนั้นควรเพิกถอนได้เนื่องจากลักษณะทั่วไปของความยินยอมนั้นจะเห็นได้ว่าความยินยอมนั้นมี
ลักษณะพิเศษที่แยกออกต่างหากจากการท านิติกรรมหรือการแสดงเจตนาท านิติกรรม เนื่องจากการแสดงเจตนา
ยินยอมนั้นเป็นการแสดงเจตนาที่สามารถเพิกถอนได้ และไม่ควรมีข้อจ ากัดการถอนความยินยอม เนื่องจากลักษณะ
พิเศษของความยินยอมที่ครอบคลุมในหลายๆเรื่อง อย่างเช่น การแสดงเจตนายินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ หรือ การ
แสดงความยินยอมทางการแพทย์ ถ้าความยินยอมนั้นเป็นการแสดงเจตนาที่เข้าลักษณะของนิติกรรมหรือสัญญาแล้ว
การถอนความยินยอมย่อมจะต้องปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยการดังกล่าว แต่เมื่อพิจารณาด้วยขอบเขตของการให้ความ
ยินยอมโดยทั่วไปที่ครอบคลุมไม่ว่าจะเรื่องการมีเพศสัมพันธ์หรือการยิมยอมให้ท าร้ายร่างกาย หากผู้ให้ความยินยอม
นั้นได้ให้ความยินยอมไปเพื่อการดังกล่าว เช่น นางสาว A ยินยอมให้มีเพสสัมพันธ์กับ นาย B แต่ต่อมากลับไม่ต้องการ
มีเพศสัมพันธ์แล้วจึงบอกถอน ถ้าความยินยอมเป็นเรื่องที่ไม่สามารถเพิกถอนได้ความยินยอมของนางสาว A ก็จะคง
อยู่ตลอดไป หรือในการให้การรักษาทางการแพทย์นั้น หากปรากฏต่อมาว่าคนไข้ต้องปฏิเสธการรักษาแต่หากความ
ยินยอมนั้นเป็นการแสดงเจตนาท านิติกรรมหรือสัญญาแล้วการถอนการแสดงเจตนานั้นย่อมเป็นเรื่องที่ยากจะกระท า 
เนื่องจากเจตนาที่ได้ส่งไปแล้วจะสิ้นผลก็ต่อเมื่อมีการเพิกถอนการแสดงเจตนาก่อนหรือพร้อมกับการแสดงเจตนานั้น76 
ดังนั้นโดยสรุปแล้วการแสดงเจตนาเพื่อความยินยอมนั้นโดยหลักของความยินยอมนั้นเป็นคนละประเภทกับการแสดง
เจตนาเพื่อนิติกรรมและควรแยกความยินยอมออกจากสัญญา ทั้งนี้ความยินยอมของเจ้าของข้อมูลเพื่อการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นจะเห็นได้ว่าเป็นเร่ืองของทางเลือกอย่างอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

 5.2 ข้อจ ากัดการถอนความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคล 

เนื่องจากความยินยอมที่ถูกใช้เพื่อคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีฐานความคิดจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
นั้นมีอ านาจในการควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของตนเอง (control)  เป็นผลให้ความยินยอมไม่ได้ถูกมองว่าเป็นเพียงการ
แสดงเจตนาเพียงครั้งเดียวแล้วจบสิ้นไป แต่ความยินยอมนั้นกลับถูกมองว่าเป็นอ านาจของเจ้าของข้อมูลที่จะควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลที่คงอยู่ตลอดเวลา (on-going act )77ดังนั้นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีอ านาจที่จะเพิกถอนความ
ยินยอมได้ทุกเมื่อ ในทางกลับกันหากเจ้าของข้อมูลนั้นปราศจากอ านาจที่จะเพิกถอนความยินยอมก็เท่ากับว่าเมื่อ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ความยินยอมไปแล้วย่อมส่งผลให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลสูญเสียอ านาจในการควบคุม
ข้อมูลอันเก่ียวเนื่องกับตนเอง 

 

                                                      
76 มาตรา 169 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
77 Barrigar, Jennifer and Kerr, Ian R. and Burkell, Jacquelyn, “Let's Not Get Psyched Out of Privacy: 

Reflections on Withdrawing Consent to the Collection, Use and Disclosure of Personal Information,” Canadian 
Business Law Journal, Vol. 44. (2006), p.58. 
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5.3 ข้อจ ากัดการถอนความยินยอมใน GDPR และ PIPEDA : อิทธิพลต่อประเทศไทย 
จากที่กล่าวไปในหัวข้อข้างต้นจะเห็นได้ว่าเรื่องข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมตาม  GDPR และ 

PIPEDA นั้นมีความแตกต่างกันอย่างมาก โดยใน GDPR นั้นไม่ปรากฏเร่ืองข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมเอาไว้
เลย ซึ่งผู้เขียนตั้งข้อสังเกต ว่า GDPR ได้ก าหนดฐานความชอบด้วยกฎหมายในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
(lawfulness of processing)78 ไว้หลายฐาน โดยที่ฐานความชอบด้วยกฎหมายที่มีบทบาทในการแสดงเจตนาของ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของตนเองนั้นได้แก่เรื่องของความยินยอมของเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล (consent) และเร่ืองของสัญญา (contract) โดยในเร่ืองของสัญญานั้นมีเงื่อนไข คือ การประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นจ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือเข้าท าสัญญา (necessary for the performance of a 
contract or entering into a contract) โดย GDPR นั้นพยายามให้ความส าคัญในการแยกความยินยอมออกจาก
สัญญา  โดยวางหลักว่าความยินยอมเพื่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องป ฏิบัติตาม
สัญญานั้นเป็นความยินยอมที่ไม่ถือว่ามีลักษณะของการให้ความยินยอมโดยอิสระ (freely given)79  ดังนั้นในแง่หนึ่ง
หาก GDPR นั้นก าหนดเงื่อนไขเรื่องข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมเช่นเดียวกับ PIPEDA ก็อาจส่งผลให้เรื่อง
ของสัญญาเข้ามีมีอิทธิพลเหนือความยินยอมได้ เนื่องจากเป็นการก าหนดให้การเพิกถอนความยินยอมนั้นสามารถ
ยกเลิกได้โดยสัญญา ซึ่งกรณีนี้ต่างจาก PIPEDA ซึ่งก าหนดให้ความยินยอมนั้นเป็นฐานความชอบด้วยกฎหมาย
ประการเดียวในการเก็บรวบรวม ใช้หรือประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล แต่กลับปรากฏข้อจ ากัดในการเพิกถอนความ
ยินยอมที่สามารถมีได้ตามกฎหมายหรือสัญญา80 

ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ของประเทศ
ไทยนั้นปรากฏข้อจ ากัดในการถอนความยินยอมไว้ในบางกรณี ผู้เขียนคาดว่าข้อจ ากัดดังกล่าวนั้นได้รับอิทธิพลมาจาก
กฎหมาย PIPEDA เร่ือง “การถอนความยินยอมนั้นไม่สามารถท าได้ภายใต้ข้อจ ากัดทางกฎหมาย หรือตามสัญญา” ซึ่ง
ปรากฏว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกับกฎหมายไทยอย่างมาก แต่อย่างไรก็เมื่อเปรียบเทียบกับใน PIPEDA 
นั้นปรากฏเรื่อง “ผู้ควบคุมข้อมูลหรือองค์กรนั้นจะต้องมี การบอกแจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable notice) 
เกี่ยวกับเรื่องของข้อจ ากัดในการถอนความยินยอมดังกล่าว” ซึ่งแตกต่างกับกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ส าหรับกฎหมายไทยนั้นไม่ปรากฏเรื่องการบอกแจ้งถึงข้อจ ากัดในการถอนความยินยอมไว้
เสียก่อน มีเพียงหลักที่ระบุว่า ในกรณีที่การถอนความยินยอมส่งผลกระทบต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในเรื่องใด ผู้
ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลลต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลทราบถึงผลกระทบจากการถอนความยินยอมนั้น  ซึ่งต่างจากเรื่อง
การแจ้งถึงข้อจ ากัดในการถอนความยินยอมเนื่องจากการบอกแจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable notice) ข้อจ ากัดใน
การเพิกถอนความยินยอม เป็นการให้ข้อมูล (informed) เจ้าของข้อมูลว่าหากเจ้าของข้อมูลได้ให้ความยินยอมเพื่อ
การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นๆ อาจส่งผลกระทบต่ออ านาจในการควบคุมข้อมูลของตน เนื่องจากในบางกรณี
นั้นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลอาจไม่สามารถถอนความยินยอมได้ 

จาก Ashley Madison Case ที่สืบวนโดย OPC แม้ว่าจะมีการสรุปว่าค่าใช้จ่ายเพื่อการเพิกถอนความ
ยินยอมนั้นไม่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมโดยข้อสัญญา  (contractual restriction) ก็ตามแต่ 
OPC ได้ให้ความเห็นในทางกฎหมายต่อไปว่าข้อกรณีดังกล่าวนั้นอาจถือเป็นข้อจ ากัดตามข้อสัญญาได้ ถ้าหาก
ข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปปรากฏข้อความเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมในเวลาที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
นั้นได้เข้าสมัครเป็นสมาชิก หรือ อาจกล่าวได้ว่ามีการให้ข้อมูลเรื่องดังกล่าวในเวลาที่เจ้าของข้อมูลได้ให้ความยินยอม
ซึ่งสอดคล้องกับหลักเรื่องการให้การบอกแจ้งอย่างเหมาะสม (reasonable notice)  อย่างไรก็ดีข้อจ ากัดในการเพิก
ถอนความยินยอมของ PIPEDA โดยอาศัยข้อสัญญานั้นอาจเป็นปัญหาได้เนื่องจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลส่วนใหญ่
นั้นเป็นเพียงผู้บริโภคที่ไม่มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจในขณะที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนใหญ่นั้นมักเป็นผู้ประกอบการที่มี

                                                      
78 Regulation (EU) 2016/679 Article 6(1). 
79 Regulation (EU) 2016/679 Article 7(4). 
80 PIPEDA Sch1, Principle 4.3.8. 
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อ านาจในการก าหนดข้อสัญญาซึ่งอาจท าให้เกิดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในการก าหนดข้อจ ากัดเพื่อการเพิกถอนความ
ยินยอมซึ่งอาจส่งผลให้ไม่เป็นธรรมต่อเจ้าของข้อมูล81 

ในขณะที่พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 นั้นได้รับอิทธิพลอย่างมากจาก General 
Data Protection Regulation หรือ GDPR ทั้งในเรื่องความยินยอมโดยทั่วไปและการเพิกถอนความยินยอม 
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 โดยในกฎหมายไทยเองก็มีข้อก าหนดในการเก็บรวบรวม82 ใช้ 
หรือเปิดเผยข้อมูลโดยปราศจากความยินยอม83 ตามกฎหมายได้โดยอาศัยสัญญา ได้เช่นเดียวกับที่ระบุไว้ใน GDPR 
แต่ GDPR นั้นสามารถเพิกถอนความยินยอมได้โดยไม่มีเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมจากสัญญา
หรือจากข้อกฎหมาย เนื่องจากฐานความชอบด้วยกฎหมายเพื่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลแต่ละฐานนั้นควรแยก
ออกจากกันและไม่ควรน ามาปะปนกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นเรื่องของ
การทางเลือก (choice) ของเจ้าของข้อมูลที่จะเลือกอย่างอิสระ ในขณะที่เร่ืองของสัญญานั้นเป็นเร่ืองของความจ าเป็น
เพื่อปฏิบัติตามสัญญา (necessary) ดังนั้นฐานความชอบด้วยกฎหมายทั้งสองฐานควรจะแยกออกจากกันให้ชัดเจน 
ซึ่งต่างจาก PIPEDA ที่ก าหนดให้ความยินยอมเป็นเพียงฐานความชอบด้วยกฎหมายหนึ่งเดียวในการประมวลผลข้อมูล
ส่วนบุคคล 

5.4 ข้อจ ากัดการถอนความยินยอมในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 

 จะเห็นได้ว่าข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมนั้นมีในมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคล พ.ศ. 2562 ก าหนดข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไว้ทั้งสิ้น 2 กรณี คือ 

5.4.1 มีข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมทางกฎหมาย จากการใส่ข้อความดังกล่าวข้างต้นจึงอาจท าให้การ
เพิกถอนความยินยอมดังกล่าวมีซึ่งข้อความกว้างขวางเปิดโอกาสให้ข้อจ ากัดทางกฎหมายนั้นสามารถเป็นกฎหมาย
ระดับใดก็ได้ เช่น กฎกระทรวง ประกาศ ซึ่งกฎหมายล าดับรองนั้นเป็นกฎหมายที่รัฐสภาไม่สามารถพิจารณาเรื่อง
ขอบเขตและอ านาจได้ ซึ่งการจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมที่มีโดยอาศัยกฎหมายนั้นอาจส่งผลให้เจ้าของข้อมูลส่วน
บุคคล 

5.4.2 มีข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมตามสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งกรณีนี้
อาจมีข้อพิจารณา ได้แก่”ข้อสัญญาที่ให้ประโยชน์กับเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล”แม้ถ้อยค าดังกล่าวนั้นจะเพิ่มเติมมา
เพื่อเอ้ือให้ศาลมีอ านาจดุลยพินิจโดยถ้อยค าดังกล่าวนั้นอาจสามารถขจัดปัญหาเรื่องข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม (unfair 
terms) ซึ่งต่างจาก PIPEDA  แต่อีกนัยหนึ่งถ้อยค าดังกล่าวมีลักษณะกว้างขวางและก่อให้เกิดค าถามว่าสัญญาที่ให้
ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นสัญญาประเภทใด เช่น หากเป็นกรณี Social media ให้บริการโดยไม่
ต้องเสียค่าตอบแทนแต่ผู้ให้บริการนั้นเก็บใช้หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลตามความยินยอมโดยมีข้อจ ากัดการเพิกถอน
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นจะถือว่าข้อสัญญาดังกล่าวเป็นการให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลอยู่หรือไม่อย่างไร   

นอกจากนี้ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ .ศ. 2562 นั้นมีความ
พยายามที่จะแยกเรื่องความยินยอมเพื่อการเก็บรวบรวมใช้หรือประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ให้ออกจากฐาน
ความชอบด้วยกฎหมายเร่ืองสัญญาในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ดังจะเห็นได้จากมาตรา 19 วรรค 4 ที่วางหลัก
ว่า ในการเข้าท าสัญญาหรือบริการใด ๆ ต้องไม่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมเพื่อการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย

                                                      
81 Guanru Liu, “THE INFORMATION ERA THREATENS PRIVACY: A Comparative Study of Electronic 

Money’s Privacy Policies and Privacy Laws,” (A thesis Master of Laws,Queen‘s University Kingston, 2011), 
p.49. 

82 มาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
83 มาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
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ข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญาซึ่งรวมถึงการให้บริการนั้น ๆ 84 ดังนั้นการมี
ข้อจ ากัดในการเพิกถอนความยินยอมโดยอาศัยข้อสัญญานั้นอาจเป็นปัญหาได้ 

 
บทสรุป 

 ความยินยอมตามกฎหมายนั้นเป็นการแสดงเจตนาโดยผู้ให้ความยินยอมที่สามารถเพิกถอนได้ซึ่งเมื่อ
พิจารณาในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในต่างประเทศก็ได้มีการก าหนดให้ความยินยอมนั้ นเจ้าของข้อมูล
สามารถเพิกถอนได้โดยไม่มีข้อจ ากัดการเพิกถอนความยินยอมตามกฎหมายหรือตามสัญญาดังจะเห็นได้จาก GDPR ที่
เป็นต้นแบบการร่างกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งเรื่องของความยินยอมที่ถอนได้นั้นก็สอดคล้องกับลักษณะทั่วไปของ
ความยินยอมที่ได้กล่าวมาข้างต้น เนื่องด้วยสิทธิในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นเรื่องของอ านาจในการ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ดังนั้นเรื่องความยินยอมจึงเป็นหัวใจส าคัญของการให้ความยินยอม และกระบวนการหลัง
การให้ความยินยอมอย่างการเพิกถอนความยินยอมก็เป็นเครื่องมือที่บ่งบอกว่าเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นยังมีอ านาจ
ในการควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของตนเองอยู่ แม้ตนจะให้ความยินยอมไปก่อนแล้วดังนั้นการจ ากัดการเพิกถอนความ
ยินยอมด้วยข้อกฎหมายหรือแม้กระทั่งข้อสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก็ตามก็อาจเป็นการจ ากัด
อ านาจในการควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูล นอกจากนั้นยังเป็นการกัดกร่อนลักษณะความยินยอมที่พึงมี
อีกนัยหนึ่งด้วย 

 
 
 
 
 
 
 
 

  

                                                      
84 มาตรา 19 วรรค 4 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 



การประชุมวชิาการระดบัชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์” คร้ังที ่4 
 

237 

 

บรรณานุกรม 
 

หนังสือ 
 
จิตติ ติงศภัทิย์,ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา. ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11.กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555. 

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,พิมพ์ครั้งที่ 18 .กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2560. 

ประจักษ์ พุทธิสมบัติ ,ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควร .
กรุงเทพมหานคร : บริษัท มีสมบัติ จ ากัด, 2548. 

พจน์ ปุษปาคม , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2509. 
กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ไทยมิตรการพิมพ์, 2509. 

ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์,ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได้  ,พิมพ์ครั้งที่ 7.
กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560. 

 
วิทยานิพนธ์ 
 
กมลชัย รัตนสกาวงศ์ “ความยินยอมในกฎหมายอาญา .” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523. 

สุทธิพงษ์  กิจชัยเจริญพร, “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวของตัวแทนผู้ป่วย.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558. 

อ านาจ บุบผามาศ, “ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในการวิจัยมนุษย์.” วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 

 
BOOKS 
 
Andreas Müller and Peter Schaber. The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, (Routledge 

Handbooks in Applied Ethics) Taylor and Francis. Kindle Edition. 

Eleni Kosta, Consent in European Data Protection Law. Martinus Nijhoff Publishers, 2013. 

Heuston R.F.V.& Buckley R.A., Salmond and Heuston on the Law of Torts,20 ed .London : sweet & 
MaxwellLTD,1992. 

Hockton, A. The law of consent to medical treatment. London : Sweet & Maxwell, 2001. 

Linda Faber Post, Jefferey Blustein, and Nancy Neveloff Dubler, Handbook for Health Care Ethics 
Committees, Maryland : The John Hopkins University Press , 2007. 



การประชุมวชิาการระดบัชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์” คร้ังที ่4 
 

238 

 

Rogers W. V.H, Winfied and Jolowicz on Tort, 12ed. London : sweet & Maxwell, 1984. 
 
THESIS 
 
D.C.J. van Casteren “Consent now and then.” Law & Technology Tilburg University,2017. 

http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=143636, 9 May 2019. 
Guanru Liu, “THE INFORMATION ERA THREATENS PRIVACY : A Comparative Study of Electronic 

Money’s Privacy Policies and Privacy Laws” A thesis Master of Laws,Queen‘s University 
Kingston, 2011. 

 
ARTICLES 
 
Barrigar, Jennifer and Kerr, Ian R. and Burkell, Jacquelyn, “Let's Not Get Psyched Out of Privacy: 

Reflections on Withdrawing Consent to the Collection, Use and Disclosure of Personal 
Information”,Canadian Business Law Journal, Vol. 44.(2006). 

Daniel J. Solove,“Privacy Self-Management and the Consent Dilemma”  Harvard Law Review 1880, 
(November 4, 2012) : 1880-1903 

Roger Brownsword,“The Cult of Consent: Fixation and Fallacy”, King's Law Journal, 
 
 
ELECTRONIC MEDIA 
 
Article 29 Data protection Working Party(2011) “Opinion 15/2011 on the definition of consent.” 

https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files 
/2011/wp187_en.pdf, May 3, 2019. 

Article 29 Data protection Working Party,“Article 29 Working Party Guidelines on consent under 
Regulation 2016/679, https://ec.europa.eu/newsroom/article29/document .cfm?action 
=display&doc_id=51030p8, May 8, 2019. 

Privacy Commissioner of Canada, “PIPEDA Review Discussion Document Protecting Privacy in an 
Intrusive World.“ https://www.priv.gc.ca/media/1312/pipeda_ review_060718_e.pdf, 
May 3, 2019. 

Privacy Commissioner of Canada(2018) ,“Guidelines for obtaining meaningful consent.” https:// 
www.priv.gc.ca/en/privacy-topics/collecting-personal-information/consent/gl_omc_201 
805/. May 3, 2019. 



การประชุมวชิาการระดบัชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน์” คร้ังที ่4 
 

239 

 

United States. Federal Trade Commission. (1998). “Privacy online: a report to Congress. Washington, 
D.C. TheCommission.” https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events 
/exploring-privacy-roundtable-series/priv-23a_0.pdf. May 3, 2019. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

240 

 

การปรับปรุงการข้ึนทะเบียนมรดกทางวฒันธรรมทีจั่บต้องไม่ไดบ้นพื้นฐานวัฒนธรรมที่มีชีวิต
ตามหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไมไ่ด้  

ค.ศ. 2003 
 

เกวลิน ต่อปัญญาชาญ 
บทคัดย่อ 

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เปน็วัฒนธรรมที่ไม่มีรูปร่าง หรือไม่ใช่วัฒนธรรมที่แสดงออกในรูปแบบของ
วัตถุ เช่น อาหาร การแสดง เพลง ภูมิปัญญาการแพทย์ การกีฬา เป็นต้น ซึ่งวัฒนธรรมประเภทนี้มีคุณค่าแสดงให้เห็น
ถึงประวัติศาสตร์ ความเฉลียวฉลาดของบรรพบุรุษ เป็นเอกลักษณ์ของชาติ และชุมชน รวมทั้งน ามาซึ่งผลประโยชน์
ทางเศรษฐกิจจ านวนมาก ปัจจุบันในทางกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายของไทยมีมาตรการในการส่งเสริม
และรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้โดยการขึ้นทะเบียน เพื่อการจัดหามาตรการที่เหมาะสมในการรักษา
วัฒนธรรมแต่ละรายการที่ขึ้นทะเบียน ทั้งนี้มีการอภิปรายและข้อวิจารณ์จ านวนมากว่ามาตรการรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยการขึ้นทะเบียนจะท าให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หยุดการสร้างสรรค์  และการ
พัฒนา ประกอบกับการให้คุณค่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อยู่ที่การที่วัฒนธรรมยังคงอยู่และถูกใช้ในวิถีชี วิต 
เพื่อรองรับการประยุกต์ ถ่ายทอด สืบสานและส่งต่อยังรุ่นต่อไปอันเป็นทุนทางวัฒนธรรมของลูกหลาน การแช่แข็ง
วัฒนธรรมจึงไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อการอนุรักษ์ การขึ้นทะเบียนรายการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงควร
สอดคล้องกับหลักการความเป็นพลวัตของวัฒนธรรม ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 อันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นวัตถุแห่งการรักษา
โดยตรง ปรากฏหลักการที่แสดงให้เห็นถึงหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ. 2003 ที่สามารถน ามาปรับใช้กับการขึ้นทะเบียนตามกฎหมายไทยอันส่งผลให้วัฒนธรรมไม่หยุดนิ่ง อันเป็น
ผลดีต่อการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้ไว้บนพื้นฐานวัฒนธรรมที่มีชีวิต  

 
ค าส าคัญ 

การขึ้นทะเบียน มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 
 
ABSTACT 

Intangible cultural heritage is  culture that haven’t shape or objects such as food, 
performances, music, medical wisdom, sports, etc.. Intangible cultural heritage is history, ancestral 
intelligence, national and community identity and economic benefits. Currently in international 
law and Thai laws have measures to promote and safeguard intangible cultural heritage by 
registration. But there are many discussions and criticisms that the registration is the cause of the 
intangible cultural heritage to stop creation and development. Value of intangible cultural heritage 
does not remains but is using in the way of life to support the application of inherited and 
forwarded to the next generation. Freezing culture isn’t appropriate for Intangible cultural heritage 
safeguarding so registration of intangible cultural heritage items should be consistent with the 
principles of culture of life. According to Convention on the Safeguarding of the Intangible Cultural 

                                                           
 นักศึกษาดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ าสาขาวิชานิติศาสตร์มหาวิทยาลัย 

สุโขทัยธรรมาธิราช 
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Heritage 2003, an international law in which intangible cultural heritage is an object for 
safeguarding. Convention on the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003 have 
principles which can be adapted to culture of life of intangible cultural heritage Thai law 
registration which is good for the safeguarding of this intangible cultural heritage based on living 
culture. 
 
Keywords 

registration, intangible cultural heritage, The Promotion and Safeguarding of Intangible 
Culture Heritage Act, BE 2559, Convention on the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 
2003 
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 มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นวัฒนธรรมที่มีชีวิต 
เมื่อกล่าวถึงมรดกทางวัฒนธรรมแต่เดิมมรดกทางวัฒนธรรมไม่สามารถแยกออกจากผลิตภัณฑ์ หรือวัตถุที่จับ

ต้องได้ เพราะวัตถุเหล่านั้นมีเก่ียวข้องกับการใช้ชีวิต และแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการของมนุษย์ ต่อมามีแนวคิดที่น าไปสู่
สาระส าคัญของมรดกทางวัฒนธรรมว่าไม่เพียงแต่ผลผลิต หรือวัตถุที่จับต้องได้เท่านั้น แต่ยังรวมถึงองค์ประกอบที่
จ าเป็นซึ่งแสดงให้เห็นถึงวัฒนธรรมที่เป็นการด ารงชีวิตของสังคมมนุษย์อันมีความสัมพันธ์กับสภาพแวดล้อมของพวก
เขา และพวกเขาเหล่านั้นเองได้มีการพัฒนาอยู่อย่างต่อเนื่อง ส่งผลให้มรดกทางวัฒนธรรมย่อมไม่เฉพาะวัตถุเท่านั้น 
แต่รวมถึงองค์ประกอบอันเป็นสาระส าคัญทั้งหมดของชุมชนที่ใช้ในการแสดงตัวตน เอกลักษณ์ และความโดดเด่น
แตกต่างจากชุมชนอื่น1 วัฒนธรรมอันเป็นองค์ประกอบที่แสดงให้เห็นถึงการด ารงชีวิตนี้ จึงอาจเป็นองค์ความรู้ ทักษะ 
ข้อมูล กระบวนการ แนวปฏิบัติที่ไม่จ าเป็นต้องแสดงออกมาในรูปแบบของวัตถุ หรือในบางกรณีอาจมีผลลัพธ์ที่แสดง
ให้ เห็นในรูปแบบของวัตถุก็ ได้  วัฒนธรรมลักษณะนี้  เรียกว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้  ซึ่ งมี
กระบวนการพัฒนาจากเวลา หรือการใช้ โดยมีความสามารถในการปรับเปลี่ยน และมีความก้าวหน้าได้ตลอดเวลา2   

มรดกทางวัฒนธรรมจึงแบ่งได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ มรดกทางวัฒนธรรมประเภทวัตถุ หรือมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้ เช่น อนุสาวรีย์ อาคารสถาปัตยกรรม และวัตถุต่างๆ เป็นต้น และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ เช่น ภาษา นิทาน การละเล่น การแสดง กีฬา เพลง พิธีกรรม อาหาร การทอผ้า ลวดลายผ้า ความรู้เกี่ยวกับยา
รักษาโรค ความรู้เกี่ยวกับการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ การใช้สมุนไพร งานช่างต่าง ๆ เครื่องประดับ ฯลฯ 
เป็นต้น3 ซึ่งลักษณะและการให้คุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมแต่ละประเภทที่มีความแตกต่างกันน ามาสู่มาตรการทาง
กฎหมายในการคุ้มครองมรดกทางวัฒนธรรมที่แตกต่างกันระหว่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  

เมื่อพิจารณามรดกทางวัฒนธรรมประเภทวัตถุ หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  คุณค่าทางวัฒนธรรม
ของมรดกที่จับต้องได้ถูกก าหนดโดยการเปลี่ยนแปลงที่จ าเพาะเจาะจงของบริบททางประวัติศาสตร์ อาศัยความแท้
ของสถานที่ที่เป็นมรดกวัฒนธรรมนั้นก็จะถูกก าหนดไว้อย่าง “ตายตัว” ณ ห้วงเวลาใดเวลาหนึ่ง เมื่อชุมชนระหว่าง
ประเทศตัดสินใจที่จะให้มันกลายเป็นวัตถุที่ได้รับการสงวนรักษา เป้าหมายก็คือการท าให้สถานะมั่นคงที่ในห้วงเวลาที่
มีความแน่นอนห้วงหนึ่ง เพื่อจะได้สงวนรักษามันไว้เพื่อประโยชน์ของคนรุ่นอนาคต ดังนั้นมาตรการในการคุ้มครอง 
(protection) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้จึงมุ่งเน้นที่การรักษาไว้ซึ่งความคงเดิม เช่น การบูรณปฏิสังขรณ์
โบราณสถานให้คงสภาพเดิมมากที่สุด การเก็บรักษาวัตถุโบราณเพื่อป้องกันการถูกท าลาย หรือสูญหายไว้ที่พิพิธภัณฑ์ 
เป็นต้น4  

ในทางตรงกันข้ามมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกวัฒนธรรมที่มีพลวัตนี้ ถูกสร้างสรรค์ขึ้นใหม่
อยู่ตลอดเวลาผ่านวิวัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของผู้สร้าง หรือผู้ถือครองภูมิปัญญาในมรดกทางวัฒนธรรมนั้น และ
สภาพแวดล้อม มาตรการทางกฎหมายในการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงต้องอยู่บนพื้นฐานของการ
ปกป้องวัฒนธรรมอย่างมีชีวิต (Culture of Life) ที่วัฒนธรรมนั้นยังคงมีความสามารถในการปรับเปลี่ยน หรือพัฒนา
ให้สอดคล้องกับสภาพแวดล้อม วิถีชีวิต และความต้องการของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองภูมิปัญญาที่ถือ
ว่าวัฒนธรรมเป็นส่วนหนึ่งของการแสดงตัวตน และอัตลักษณ์ของตนได้ต่อไป  

                                                           
1 Federico Lenzerini, Intangible Cultural Heritage : The Living Culture of Peoples, European 

Journal of International Law, Volume 22 Issue 1, (February 2011), p.101 
2 Chiara Bortolotto, From Objects to Processes : Unesco’s “Intangible Cultural Heritage,” Journal 

of Museum Ethnography 19, (March 2007), p.21. 
3 ราศรี บุรุษรัตนพันธ์ุ, มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้คืออะไร และมีความเกี่ยวข้องกับภารกิจงานของกรมศิลปากร

อย่างไรบ้าง, นิตยสารศิลปากร, ฉบับท่ี 5, ปีท่ี 54, น.115 – 117. 
4 เฟเดอริโก เลนเซอรินี, มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม วัฒนธรรมมีชีวิตของกลุ่มชน , ในมรดกภูมิปัญญาทาง

วัฒนธรรมของชาติ: บทเรียนจากเพื่อนบ้าน, (กรุงเทพมหานคร : ศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร องค์การมหาชน, 2560), น.44 
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โดยการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้บนพื้นฐานของวัฒนธรรมที่มีชีวิตนี้ได้รับการสนับสนุนจาก
ทฤษฎีที่ส าคัญ คือ ทฤษฎีวิวัฒนาการทางสังคมและวัฒนธรรม (Evolutionary Theory) ซึ่งเป็นทฤษฎีที่น าทฤษฎี
วิวัฒนาการของสิ่งมีชีวิตของชาร์ลส์ ดาร์วิน (Charles Dawin ค.ศ.1809 - 1882) ตามหลักการ “การคัดเลือกตาม
ธรรมชาติ” (Natural Selection) มาปรับใช้กับการศึกษาวัฒนธรรม5 โดยมีหลักการของการเลือกทางวัฒนธรรมที่ว่า 
วัฒนธรรมจะปรับตัวเข้ากับสภาพแวดล้อมทางนิเวศวิทยาและสภาพแวดล้อมของท้องถ่ิน ซึ่งคล้ายคลึงกับการคัดเลือก
โดยธรรมชาติ อันเป็นเหตุผลที่วัฒนธรรมต้องเปลี่ยนไปก็เพราะต้องปรับให้เหมาะสมกับสภาพใหม่ที่เกิดขึ้น ส่งผลให้
วัฒนธรรมย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามเงื่อนไข และกาลเวลา เมื่อมีการประดิษฐ์ ค้นพบสิ่งใหม่ หรือวิธีใหม่ เพราะ
สามารถน ามาใช้ในการแก้ปัญหา และตอบสนองความต้องการของสังคมได้ดีกว่าย่อมท าให้สมาชิกเกิดความนิยม และ
ในที่สุดอาจเลิกวัฒนธรรมดั้งเดิม  

ดังนั้นการจะรักษาไว้ซึ่งวัฒนธรรมเดิมไว้ได้จ าเป็นต้องปรับปรุงเปลี่ยนแปลง หรือพัฒนาวัฒนธรรมนั้นให้
เหมาะสมมีประสิทธิภาพตามยุคสมัย6 การปกป้องอย่างคงสภาพจึงไม่ตอบสนองต่อลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ที่ต้องการปรับตัว เปลี่ยนแปลง และพัฒนาอยู่ตลอดเวลาซึ่งการปรับตัว เปลี่ยนแปลง และพัฒนาอาจเกิด
จากสภาพแวดล้อม หรือเกิดจากผู้ถือครองวัฒนธรรม7 ตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อันเป็นผลมาจาก
สภาพแวดล้อม เช่น การแต่งกายที่เปลี่ยนไปตามยุคสมัย กีฬามวยไทยที่มีการดัดแปลงเพื่อน ามาใช้ในการออกก าลัง
กาย หรือตัวอย่างวัฒนธรรมการกินของไทย เดิมการท าต้มย ากุ้งซึ่งเป็นอาหารที่มีชื่อเสียงของไทยจะใช้กุ้งแม่น้ า แต่
ปัจจุบันกุ้งแม่น้ าหายากจึงใช้กุ้งทะเลแทน8 ส ารับอาหารไทยมีการปรับเปลี่ยนชนิดของผักไปตามฤดูกาล9 หรือมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อันเป็นผลมาจากผูถ้ือครองวัฒนธรรม เช่น คนไทยเร่ิมมีการรับประทานก๋วยเตี๋ยวจากการ
แลกเปลี่ยนวัฒนธรรมกับชาวจีน10 เป็นต้น 

ด้วยลักษณะและการให้คุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ รวมทั้งหลักการตามทฤษฎีวิวัฒนาการ
ทางสังคมและวัฒนธรรมส่งผลให้มาตรการทางกฎหมายเพื่อการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จึงต้องเป็น
มาตรการที่รองรับกับความเป็นพลวัตของวัฒนธรรมประเภทนี้ และอนุญาตให้วัฒนธรรมสามารถ เปลี่ยนแปลงตาม
สภาพแวดล้อม ตามวิถีชีวิต หรือตามความต้องการของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองภูมิปัญญา  

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้วัตถุแห่งการสงวนรักษาตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 

 การรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต้องอยู่บนพื้นฐานที่ให้วัฒนธรรมสามารถปรับเปลี่ยน พัฒนา 
และปรับตัวได้ดังกล่าว ด้วยความเข้าใจเช่นนี้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
ค.ศ.2003 จึงบัญญัติให้ “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” หมายถึง “การปฏิบัติ การเป็นตัวแทน การแสดงออก 
ความรู้ ทักษะ ตลอดจนเครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์ และพื้นที่ทางวัฒนธรรมอันเป็นผลจากสิ่งเหล่านั้น ซึ่งชุมชน กลุ่ม
ชน และในบางกรณีปัจเจกบุคคลยอมรับว่าเป็นส่วนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมของตน 

                                                           
5 Alex Mesoudi, Cultural Evolution, How Darwinian Theory Can Explain Human Culture & 

Synthesize the Social Sciences, (Chicago: The University of Chicago Press, 2011), p.8. 
6 Stefan Linquist, The Evolution of Culture: Volume IV of The Evolution of Culture, (Ashgate 

Publishing Company, 2010), p.11. 
7 Handbook for Parliamentarians N° 23, Implementing the UN Declaration on the Rights of 

Indigenous Peoples, (Brazil, Inter-Parliamentary Union (IPU)), 2014, p.14. 
8 ศรีสมร คงพันธุ์, อาหารขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ , (กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส.ส.ส.ส. 

จ ากัด, 2561), น.38. 
9 เพิ่งอ้าง, น.48. 
10 นันทนา ปรมานุศิษฏ์, โอชาอาเซียน, (กรุงเทพมหานคร : มติชน), 2556, น.39. 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นการถ่ายทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่งเป็นสิ่งซึ่งชุมชนและ
กลุ่มชนสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ าเสมอ เพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน เป็นปฏิสัมพันธ์ของพวกเขาที่มีต่อ
ธรรมชาติ และประวัติศาสตร์ของตน และท าให้คนเหล่านั้นเกิดความรู้สึกมีอัตลักษณ์และความต่อเนื่อง”11 

เมื่อพิจารณาจากค านิยามมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จะเห็นถึงการยอมรับถึงหลักการวัฒนธรรมมี
ชีวิต เนื่องด้วยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็น “สิ่งซึ่งชุมชนและกลุ่มชนสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ าเสมอ เพื่อ
ตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน เป็นปฏิสัมพันธ์ของพวกเขาที่มีต่อธรรมชาติ และประวัติศาสตร์ของตน” มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงไม่ยึดติดกับอดีตเท่านั้น แต่สามารถพัฒนาปรับปรุงได้อย่างสม่ าเสมอในปัจจุบันอย่าง
ไม่หยุดนิ่งต่อไปในอนาคต   

เมื่อวิเคราะห์ความหมายของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงมีลักษณะ ดังต่อไปนี้ 

1. มีความเป็นวัฒนธรรม ความร่วมสมัย และการอาศัยอยู่ช่วงเวลาเดียวกัน ไม่ได้หมายรวมไปถึงแค่เพียงการ
เป็นตัวแทนของมรดกที่ได้รับสืบทอดต่อกันมาจากอดีต แต่ต้องรวมถึงวิถีที่ร่วมสมัย และธรรมเนียมการปฏิบัติเกี่ยวกับ
ชุมชน ในความหลากหลายทางวัฒนธรรมของชนแต่ละกลุ่ม 

2. ให้ความหมายครอบคลุมไปถึงสิ่งที่เกิดจากการแบ่งปันประสบการณ์จากมรดกที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งความ
คล้ายคลึงต่อการปฏิบัติในรูปแบบอื่น ๆ หมายถึง การที่สิ่งนั้นติดตัวมากับบุคคลต่างๆที่อพยพและเดินทางมาจากที่
ต่างๆ หรือการดัดแปลงของพวกที่อพยพและตั้งถิ่นฐานในแต่ละสถานที่ 

3. การเป็นตัวแทนทางมรดกที่จับต้องไม่ได้เป็นพื้นฐานของความเป็นชุมชน และขึ้นอยู่กับองค์ความรู้ของแต่
ละวัฒนธรรม 

4. พื้นฐานความเป็นชุมชน ส าหรับมรดกที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งสามารถเป็นมรดกได้ เมื่อมีการเห็นคุณค่าโดย
ชุมชน สังคม กลุ่มหรือปัจเจกชนต่อการสร้างสรรค์ และมีการถ่ายโอนทักษะหรือความรู้ 

ดังนั้นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีคนเป็นสื่อกลางในการสร้างสรรค์ พัฒนาและสืบทอด และมิใช่
จ ากัดเพียงแต่สิ่งที่เป็นประเพณีดั้งเดิมเท่านั้น แต่ยังเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่ยังด าเนินอยู่ในชีวิตประจ าวันของคนใน
ชุมชนที่ปฏิบัติเป็นกิจวัตรกันมาอย่างต่อเนื่อง12 จึงเกิดความเคลื่อนไหวได้ในปัจจุบัน และสามารถปรับปรุง พัฒนา
ต่อไปได้ในอนาคต ค านิยามมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงนับว่าเป็นความเข้าใจลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ รวมถึง
ความเข้าใจในคุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่จะก่อให้เกิดประโยชน์เมื่อมีการใช้ในวิถีชีวิตอันเป็นทุน
ทางวัฒนธรรมของแต่ละสังคมที่มีเอกลักษณ์แตกต่างกัน 

หลักการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพื่อการรองรับความเคลื่อนไหวของวัฒนธรรม 
 มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งเป็นวัตถุแห่งการรักษาตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 เป็นวัตถุที่มีความเป็นพลวัตน ามาสู่มาตรการทางกฎหมายเพื่อรองรับหลักการ
วัฒนธรรมมีชีวิต (culture of life) จากการศึกษาและวิเคราะห์ ผู้ศึกษาพบว่าปัจจัยส าคัญในการรักษาวัฒนธรรมไว้
อย่างมีชีวิต โดยที่วัฒนธรรมสามารถปรับตัว และพัฒนาได้มีสาระส าคัญ คือ การที่วัฒนธรรมนั้นยังคงอยู่ในวิถีชีวิต
ของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองวัฒนธรรม และสามารถสืบสาน และส่งต่อวัฒนธรรมนั้นต่อไปได้ในอนาคต 
เมื่อศึกษาอนุสัญญามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2559 ปรากฏหลักการเบื้องหลังอันเป็นพื้นฐานและที่มา
ของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ในการรองรับการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในรูปแบบที่เป็นวัฒนธรรมที่มีชีวิต ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้ 
  

                                                           
11 Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 2003, Article 2 
12 Heritage Foundation of Newfoundland and Labrador, “What is Intangible Cultural Heritage?,” 

Retrieved on June 2, 2019, from http://www.mun.ca/ich/what is ich. 
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1. หลักการสิทธิมนุษยชน  
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 นั้นได้น าแนวคิดในเรื่องสิทธิ

มนุษยชนมาใช้เป็นหลักการพื้นฐานของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 
โดยหลักการสิทธิมนุษยชนมีสาระส าคัญคือการเป็นสิทธิของผู้ถือครองวัฒนธรรม ส่งผลให้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ก าหนดให้รัฐสมาชิกจัดท ามาตรการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ภายในรัฐของตน13 โดยการมีส่วนร่วมของปัจเจกบุคคล ชุมชน (Communities) กลุ่ม 
(Groups) และองค์กรที่ไม่ใช่องค์กรของรัฐบาลที่เกี่ยวข้อง (Relevant Nongovernmental Organizations)14 ซึ่ง
การมีส่วนร่วม หมายถึง การที่ชุมชนเป็นศูนย์กลาง และยืนยันถึงความส าคัญของการมีส่วนร่วมอย่างแข็งขันของ
สมาชิกในชุมชนในทุกขั้นตอนของกระบวนการสรรหา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการระบุองค์ประกอบ (Element Culture) 
และการออกแบบมาตรการสงวนรักษา  

จากการศึกษาพบว่าหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนมีความส าคัญต่อการรับประกันได้ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้นั้นจะสามารถแสดงออก และมีการถ่ายทอดไปยังรุ่นต่อๆไปได้ จึงจ าเป็นต้องให้สิทธิแก่บุคคลผู้ถือครอง
วัฒนธรรม ได้แก่ ชุมชน กลุ่ม หรือปัจเจกบุคคลเหล่านั้นในการเข้าถึง แสดงออก และมีบทบาทในการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ สิทธิในการมีส่วนร่วมเป็นสิทธิมนุษยชนที่ต้องได้รับการคุ้มครองโดยรัฐ   

ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่าการด าเนินมาตรการเพื่อสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้บุคคล กลุ่ม
บุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองวัฒนธรรมต้องเข้ามามีส่วนร่วม เพื่อเป็นการประกันว่าการระบุองค์ประกอบ และ
มาตรการจะเป็นที่ยอมรับของผู้ถือครองวัฒนธรรม เพราะหากปราศจากการยอมรับของผู้ถือครองวัฒนธรรมแล้ว การ
สืบสาน และส่งต่อวัฒนธรรมย่อมเป็นไปไม่ได้ที่จะเกิดประสบผลส าเร็จ ประกอบกับล าพังโดยรัฐย่อมไม่อาจทราบ
องค์ประกอบทางวัฒนธรรม ปัญหาที่เกิดขึ้น หรือสามารถสร้างการสืบสาน และส่งต่อองค์ประกอบทางวัฒนธรรม 
(Culture Element) หากผู้ถือครองวัฒนธรรมไม่ประสงค์เช่นนั้น ตัวอย่างเช่น การที่รัฐประชาสัมพันธ์วัฒนธรรม
เครื่องแต่งกาย แต่ปราศจากผู้สวมใส่ การสืบสาน และส่งต่อวัฒนธรรมย่อมไม่อาจประสบความส าเร็จได้ เป็นต้น 
ดังนั้นการให้ส่วนร่วมกับผู้ถือครองวัฒนธรรมจึงเป็นสิ่งส าคัญ และเป็นหลักการของสิทธิมนุษยชนที่รัฐต้องให้การ
รับรอง  

2. หลักการสิทธิทางวัฒนธรรม 
เมื่อศึกษามาตรา 2(1) ของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ที่

กล่าวไว้ว่า “เพื่อให้เป็นไปตามจุดประสงค์ของอนุสัญญาฉบับนี้จะมีการพิจารณาเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เท่าที่สอดคล้องกับบทบัญญัติที่มีอยู่ด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเท่านั้น”15  

ดังนั้นอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงมีผลบังคับระหว่าง
ประเทศในทางสิทธิมนุษยชนซึ่งทุกรัฐไม่อาจปฏิเสธได้ และเป็นผลให้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ให้การรับรองสิทธิในการก าหนดใจตนเองตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน16 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม17 ท าให้ผู้ถือครองวัฒนธรรม
ย่อมมีสิทธิในการตัดสินใจเพื่อก าหนดมาตรการต่างๆได้ด้วยตนเอง   

                                                           
13 CONVENTION FOR THE SAFEGUARDING OF THE INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE 2003, Article 

12.1 
14 CONVENTION FOR THE SAFEGUARDING OF THE INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE 2003, Article 1 
15 CONVENTION FOR THE SAFEGUARDING OF THE INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE 2003, Article 

2(1)  
16 Handbook for Parliamentarians N° 23, Implementing the UN Declaration on the Rights of 

Indigenous Peoples, (Brazil, Inter-Parliamentary Union (IPU)), 2014, p.14. 
17 the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Article 15. 
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สิทธิในการก าหนดใจตนเองเป็นการรับรองให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สามารถปรับเปลี่ยนได้จาก
การก าหนดของผู้ถือครองวัฒนธรรม ไม่ว่าเหตุผลในการปรับเปลี่ยนนั้นจะมาจากสภาพแวดล้อม หรือความต้องการ
ของผู้ถือครองวัฒนธรรม ดังนั้นสิทธิในการก าหนดใจตนเองจึงเป็นสิ่งส าคัญที่รองรับการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ให้มีความสามารถในการปรับตัวให้สอดคล้องปัจจัยต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป ตัวอย่างเช่น องค์ความรู้ใน
กระบวนการประกอบระฆังดั้งเดิมของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ปัจจุบันมีการประยุกต์โดยผู้ถือครองวัฒนธรรมด้วยการน า
ระบบคอมพิวเตอร์มาช่วยในการประกอบระฆังแบบดั้งเดิม18 การน าเครื่องปรุงใหม่ๆมาใช้ในการประกอบอาหารราช
ส านักดั้งเดิมของสาธารณรัฐเกาหลี19 เป็นต้น 

3. หลักการสิทธิในการศึกษา 
ตามอารัมภบทของอนุสัญญาได้กล่าวว่าในการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 นั้น

มีความจ าเป็นที่จะต้องสร้างความตระหนักถึงความส าคัญของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และมาตรา 21 
ประกอบมาตรา 24 ก าหนดให้รัฐภาคีด าเนินการในด้านการศึกษา ปลูกฝังความตระหนักรู้ และเสริมสร้างขีด
ความสามารถในการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ เพื่อให้มีการประกันการรับรู้ การเคารพ และ
ส่งเสริมมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม ในส่วนนี้การศึกษาเรื่องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็น
ส่วนส าคัญที่จะท าให้ผู้คนเกิดความรับรู้ ตระหนักถึงคุณค่า และสามารถรักษาองค์ความรู้ ทักษะ ความเชี่ยวชาญ หรือ
แนวทางปฏิบัติของวัฒนธรรมนั้นไว้ได้  

ผู้ศึกษามีความเห็นว่าการสร้างมาตรการเพื่อให้เกิดการศึกษาจึงเป็นสิ่งส าคัญในการรักษาองค์ความรู้ ทักษะ 
ความเชี่ยวชาญ หรือแนวทางปฏิบัติของวัฒนธรรมนั้นไว้ เพื่อให้สามารถมีองค์ความรู้ที่จะสืบสานและส่งต่อออกไป 
นอกจากนี้รัฐตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 รัฐยังมีหน้าที่สร้าง
กระบวนการให้เกิดการผลิตซ้ า (re-creation)20 การผลิตซ้ าเป็นการสงวนรักษาให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เกิดความเคลื่อนไหว และไม่สูญหายไป เมื่อวิเคราะห์ต่อไปพบว่าการศึกษาย่อมเป็นปัจจัยส าคัญหนึ่งที่ท าให้เกิดการ
ผลิตซ้ าซึ่งวัฒนธรรม เพราะมาตรการให้การศึกษาเป็นการสนับสนุนการเรียนรู้ เพื่อให้มีองค์ความรู้ในการน าไปใช้ 
ประยุกต์ และพัฒนาเพื่อสืบสานและส่งต่อไปเกิดการผลิตซ้ าได้ในอนาคต ดังนั้นมาตรการให้การศึกษาจึงสามารถ
ส่งเสริมการรักษาวัฒนธรรม เพื่อรองรับการพัฒนาในอนาคตได้ อันเป็นผลให้เกิดการสงวนรักษาวัฒนธรรมที่มีชีวิต 

4. หลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
การพัฒนาอย่างยั่งยืน (Sustainable Development) คือ การพัฒนาตามความต้องการของคนในปัจจุบัน 

โดยไม่ส่งผลลดทอนความสามารถของคนรุ่นต่อไปในอนาคตที่จะสร้างความต้องการของตนเอง 21 ดังนั้นการสืบสาน
และส่งต่อวัฒนธรรม ไม่จ าเป็นต้องส่งต่อในรูปแบบดั้งเดิมเท่านั้น หลักการพัฒนาอย่างยั่งยืนตามอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงเป็นหลักการหนึ่งที่ให้การยืนยันถึงลักษณะของมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีความเป็นพลวัต 

เมื่อวิเคราะห์หลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน การที่จะสืบสาน และส่งต่อวัฒนธรรมให้กับคนรุ่นต่อไป วัฒนธรรม
นั้นต้องมีอยู่ในปัจจุบัน และตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 มี
การให้ความส าคัญกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งใกล้จะสูญหาย และต้องได้รั บการสงวนรักษาอย่าง

                                                           
18 “Le Maître d’Art,” Retrieved on June 2, 2019, from, https://www.maitresdart.com/qui_sommes_ 

nous.html. 
19 The Korea Foundation, Intangible Culture Heritage : Priceless Legacies, Korean Culture & ARTS, 

Volume 26, No. 3, (2012). 
20 Karolina Kuprecht, Indigenous Peoples’ Cultural Property Claims Repatriation and Beyond, (New 

York: Springer), 2013, p.97. 
21 United Nation, “Sustainable Development : From Brundtland to Rio,” Retrieved on June 2, 2019, 

from http://www.un.org/wcm/webdav/site/climatechange/shared/gsp/docs. 
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เร่งด่วน โดยมีการจัดท าบัญชีส าหรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งเป็นต้องได้รับการสงวนรักษาอย่างเร่งด่วน 
เพราะมาตรการรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งใกล้จะสูญหายอาจมีวิธีการรักษาที่แตกต่างจากมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั่วไป จากการศึกษาตัวอย่างประเทศต่าง ๆ มีมาตรการเพื่อป้องกันการสูญหายของ
วัฒนธรรม เช่น การส ารวจของสาธารณรัฐประชาชนจีน22 การตั้งตัวแทนผู้รับการสืบทอดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส23 
เป็นต้น  

5. หลักการความหลากหลายทางวัฒนธรรม 
มนุษย์แต่ละคนมีอัตลักษณ์ของตนเอง เมื่อมาอยู่ร่วมกันก็จะท าให้เกิดสังคม และอัตลักษณ์ของสังคมนั้น การ

อยู่ร่วมกันในสังคมที่มีขนาดใหญ่ขึ้นล้วนจ าเป็นที่จะต้องมีความเข้าใจถึงความเป็นตัวตนของแต่ละสังคม แต่ละชุมชน 
หรือแต่ละกลุ่ม เพื่อที่จะสามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติ ดังนั้นอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงมองว่าการสร้างความเข้าใจในความหลากหลายทางวัฒนธรรมของแต่ละสังคม แต่ละกลุ่ม 
หรือแต่ละคนว่าเป็นสิ่งที่ต้องเคารพซึ่งกันและกัน มีความเท่าเทียมกัน ด้วยหลักความหลากหลายทางวัฒนธรรมท าให้
เกิดยอมรับในความหลากหลายทางวัฒนธรรม  

ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่ามาตรการเพื่อรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จึงต้องสนับสนุนการสืบสาน
และส่งต่อวัฒนธรรมของท้องถิ่น เช่นเดียวกับวัฒนธรรมในระดับประเทศหรือระดับภูมิภาคอย่างเท่าเทียมกัน เพราะ
คุณค่าของวัฒนธรรมของแต่ละสังคม ไม่สามารถประเมินค่าได้จากบคุคลภายนอก (การเคารพวัฒนธรรมในทุกระดับ) 
หลักการความหลากหลายทางวัฒนธรรมจึงเกิดขึ้น และมีความจ าเป็นต่อการรองรับการรักษาวัฒนธรรมวัฒนธรรมที่
มีชีวิต เพราะเป็นการให้โอกาสวัฒนธรรมแต่ละวัฒนธรรมอย่างเท่าเทียมกัน ให้สามารถถูกเรียนรู้ พัฒนา และส่งต่อ
เอกลักษณ์ของตนไปสู่รุ่นต่อไป โดยไม่ปิดกั้นเฉพาะวัฒนธรรมบางวัฒนธรรมเท่านั้นที่จะมีโอกาสสืบสาน และส่งต่อ 
ดังนั้นทุกวัฒนธรรมย่อมสามารถสืบสาน และส่งต่ออันน าไปสู่พัฒนาการในอนาคต 

 โดยสรุปหลักการพื้นฐานแห่งอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 
นับว่าเป็นความเข้าใจถึงลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่จะสามารถอยู่รอดได้โดยการปรับตัว และ
พัฒนาอย่างเหมาะสม และเข้าใจถึงคุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่จะเกิดประโยชน์เมื่อถูกน ามาใช้ 
แตกต่างจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมเพื่อให้เป็นมรดกร่วมกันของ
มนุษยชาติต่อไปจึงต้องจัดหาความสมดุลระหว่างการบันทึกองค์ประกอบทางวัฒนธรรม (Culture Element) กับ
ความสามารถในการปรับเปลี่ยน และพัฒนาตามหลักการวัฒนธรรมที่มีชีวิต ดังนั้นการขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมาตรการสงวนรักษาที่จ าเป็นเพื่อให้ทราบถึงองค์ประกอบทางวัฒนธรรมอันเป็น
สาระส าคัญที่ท าให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้เกิดคุณค่าในปัจจุบัน แต่การขึ้นทะเบียนต้องไม่ใช่การบั นทึก
อย่างท าให้วัฒนธรรมหยุดนิ่ง หรือดังวาทกรรมที่ว่าเป็นการแช่แข็งทางวัฒนธรรม (Freezing)  

วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนตามหลักการในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003 บนพื้นฐานวัฒนธรรมมีชีวิต เปรียบเทียบกับการขึ้นทะเบียนตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 

 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 มาตรา 11(b) ก าหนดให้รัฐ
ภาคีจะต้องจ าแนก และนิยามองค์ประกอบต่างๆของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีอยู่ในอาณาเขตของตน  
โดยการระบุองค์ประกอบอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 เปิดโอกาส

                                                           
22 Intangible Cultural Heritage Law of the People’s Republic of China 2011, Article 27. 
23 Bruce F. Johnson and Peter Kilby, Interrelations Between Agricultural and Industrial Growth, ed. 

Nural Islam (New York : Wiley, 1974), p.45. 
Chiara Bortolotto, The French Inventory of Intangible Cultural Heritage : Domesticating a Global 

Paradigm into French Heritage Regime, Arnika Peselmann, (Göttingen, 2013), p.276. 
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ให้รัฐภาคีก าหนดได้ตามความเหมาะสม และมาตรา 12 ก าหนดให้รัฐภาคีต้องจัดท าทะเบียนรายการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ (Inventory) ไว้อย่างน้อยหนึ่งรายการหรือมากกว่านั้นตามความเหมาะสมตามสภาพของตน 
เพื่อแสดงว่ารัฐภาคีได้มีการจ าแนกเพื่อน าไปสู่กระบวนการให้มีการสงวนและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
การขึ้นทะเบียนจึงเป็นหนึ่งในมาตรการที่ส าคัญของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ. 2003 เพื่อให้มีการจัดหามาตรการมารักษารายการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียนนั้น 

 การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่างไรในบริบทวัฒนธรรมที่มีชีวิต เมื่อวิเคราะห์ การขึ้น
ทะเบียนที่จะท าให้วัฒนธรรมมีความสามารถในการพัฒนา และไม่ใช่การขึ้นทะเบียนเพื่อการรักษาสภาพให้คงไว้เช่น
การบันทึกข้อมูลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ การขึ้นทะเบียนจึงต้องอยู่บนหลักการพื้นฐานของอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 อันน าไปสู่มาตรการการรักษาวัฒนธรรมที่มีชีวิต ซึ่ง
วิเคราะห์ได้ ดังนี้ 

1. วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการสิทธิมนุษยชน 
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นการถ่ายทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่งเป็นสิ่งซึ่งชุมชนและ

กลุ่มชนสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ าเสมอ เพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน เป็นปฏิสัมพันธ์ของพวกเขาที่มีต่อ
ธรรมชาติ และประวัติศาสตร์ของตน และท าให้คนเหล่านั้นเกิดความรู้สึกมีอัตลักษณ์และความต่อเนื่อง ดังนั้นบุคคล 
กลุ่มบุคคล หรือชุมชนจึงเป็นผู้สร้างสรรค์ ผู้ใช้ และผู้พัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในขณะเดียวกัน การ
เลือกรายการ และการระบุองค์ประกอบของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพื่อขึ้นทะเบียน จึงต้องให้ผู้ถือครอง
วัฒนธรรมมีส่วนร่วม เพราะผู้ถือครองวัฒนธรรมเป็นผู้ที่ทราบถึงความส าคัญ และองค์ประกอบทางวัฒนธรรมที่แสดง
ถึงอัตลักษณ์ของตน หรือสังคมของตนอย่างแท้จริง ท าให้การขึ้นทะเบียนสอดคล้องกับวัฒนธรรมที่ชุมชนมีความ
ต้องการรักษา ให้ความส าคัญ และเป็นวัฒนธรรมที่อยู่ในวิถีชีวิตของชุมชนที่พร้อมจะใช้ ปรับเปลี่ยน พัฒนา และต่อ
ยอดโดยบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองวัฒนธรรมอย่างแท้จริง 

อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงมุ่งให้การคัดเลือกรายการ 
และการระบุองค์ประกอบทางวัฒนธรรมเพื่อข้ึนทะเบียนมาจากผู้ถือครองวัฒนธรรมมาสู่รัฐ (bottom-up) และการที่
การขึ้นทะเบียนก าหนดโดยรัฐโดยปราศจากการมีส่วนร่วมของชุมชนเป็นหนึ่งในเหตุผลของการปฏิเสธการขึ้นทะเบียน
ขององค์การการศึกษาวิทยาศาสตร์และวัฒนธรรมแห่งสหประชาชาติอีกด้วย ทั้งนี้การมีส่วนร่วมถือเป็นสิทธิมนุษยชน
ที่ผู้ถือครองวัฒนธรรมควรได้รับซึ่งรัฐไม่อาจปฏิเสธได้  

ดังนั้นการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในบริบทวัฒนธรรมที่มีชีวิตตามหลักการสิทธิ
มนุษยชนจึงคือ การขึ้นทะเบียนโดยการมีส่วนร่วมของผู้ถือครองวัฒนธรรม 

2. วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการสิทธิทางวัฒนธรรม 
ลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นวัฒนธรรมที่ไม่คงสภาพ เมื่อวิเคราะห์ทฤษฎีวิวัฒนาการ

ทางสังคมและวัฒนธรรม วัฒนธรรมย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามหลักการคัดเลือกทางวัฒนธรรมที่มีปัจจัยมาจาก
สภาพแวดล้อม วิถีชีวิต หรือการพัฒนาสร้างสรรค์ใหม่ๆที่เปลี่ยนแปลงไป ในมุมมองของสิทธิทางวัฒนธรรม มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ย่อมเปลี่ยนแปลงได้จากความต้องการของผู้ถือครองวัฒนธรรมด้วยเหตุผลจากสภาพแวดล้อม 
วิถีชีวิต หรือการพัฒนาสร้างสรรค์ใหม่ ๆ การขึ้นทะเบียนจึงไม่ได้หมายความว่าข้อมูลที่ได้รับการขึ้นทะเบียนไม่
สามารถปรับเปลี่ยนได้ 

ดังนั้นการขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการสิทธิทางวัฒนธรรม การจัดท ารายการทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้นั้น รัฐภาคีจึงต้องท าการปรับปรุงข้อมูลให้ทันสมัยอยู่เสมอ เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
มีวิวัฒนาการอย่างต่อเนื่อง ซึ่งผู้ที่มีสิทธิในการปรับเปลี่ยน คือ ผู้ถือครองวัฒนธรรมอันเป็นสิทธิทางวัฒนธรรมในการ
ก าหนดใจตนเอง  

3. วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการสิทธิในการศึกษา 
การที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จะถูกสืบสาน และส่งต่อ เพื่อให้มีการพัฒนาต่อไป จ าเป็นต้องมีองค์

ความรู้ ทักษะ ความเชี่ยวชาญ หรือแนวปฏิบัติที่ได้รับการถ่ายทอดมาก่อน หลักการสิทธิในการศึกษาจึงเป็นหลักการ
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ส าคัญที่จะท าให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่เลือนหายไป สามารถส่งต่อ และเกิดการผลิตซ้ าซึ่งวัฒนธรรม
ไปสู่รุ่นต่อไปได้  

การขึ้นทะเบียนที่จะสนับสนุนการเรียนรู้ตามหลักการสิทธิในการศึกษา เมื่อมีการขึ้นทะเบียนแล้วต้องมีการ
เผยแพร่ข้อมูลที่ขึ้นทะเบียนต่อไป โดยการเผยแพร่ข้อมูลนี้อาจเป็นการเผยแพร่ข้อมูลต่อสาธารณะชนในมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งการเรียนรู้ไม่ถูกจ ากัดด้วยปัจจัยต่างๆหรือมีข้อจ ากัดน้อย เช่น อาหาร เครื่องนุ่งห่ม เป็น
ต้น หรือเผยแพร่ต่อผู้ที่ได้รับการคัดเลือกเพราะมีข้อจ ากัดด้วยเหตุผลต่าง ๆ เช่น การแสดงละคร ดนตรี เป็นต้น แต่ไม่
ว่าอย่างไรก็ตาม ดังนั้นการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในบริบทวัฒนธรรมที่มีชีวิตตามหลักการสิทธิ
ในการศึกษาต้องเป็นการขึ้นทะเบียนโดยการบันทึกในลักษณะเผยแพร่ หรือสามารถสืบค้นข้อมูล เพื่อให้มีการเรียนรู้ 
อันน าไปสู่ความสามารถในการประยุกต์ใช้ให้เหมาะสมต่อไปในอนาคต 

4. วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน 
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถือเป็นทุนทางวัฒนธรรมของคนรุ่นต่อไป การบันทึกข้อมูลมรดกทาง

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ โดยเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ใกล้จะสูญหาย ถือเป็นสาระส าคัญประการ
หนึ่งที่จะท าให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังมีองค์ความรู้ ทักษะ ความเชี่ยวชาญ หรือแนวปฏิบัติให้คงอยู่ใน
สังคม รอการฟื้นฟูให้กลับมาอยู่ในวิถีชีวิตอย่างแนบเนียนอีกครั้ง การขึ้นทะเบียนจึงเป็นส่วนหนึ่งในการประกันให้
ข้อมูลของมรดกทางวัฒนธรรมนั้นไม่ให้สูญหาย 

เมื่อวิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน การขึ้นทะเบียนนอกจากเป็นการจารึก
ข้อมูลแล้ว การท ารายการทะเบียนแยกระหว่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั่วไป กับรายกา รมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ใกล้จะสูญหายเป็นสิ่งที่ควรให้ความส าคัญ เพราะมาตรการเพื่อการสงวนรักษาอาจมีความ
แตกต่างกัน ทั้งนี้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทีใ่กล้จะสูญหายควรมีมาตรการเพื่อส่งเสริมให้มรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้นั้นกลับเข้าสู่วิถีชีวิตได้อีกคร้ัง เพื่อให้ถูกใช้ และพัฒนาโดยผู้ถือครองวัฒนธรรมต่อไปได้ หากไม่สามารถ
ฟื้นฟูได้เพราะเหตุปัจจัยทั้งปวง เช่น การสูญพันธุ์ของวัตถุดิบ เป็นต้น จึงให้มีการบันทึกข้อมูลในรายการทะเบียนโดย
ละเอียดต่อไป  

ดังนั้นการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในบริบทวัฒนธรรมที่มีชีวิตตามหลักการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืนจึงควรมีการแยกบัญชีทะเบียน เพื่อรองรับมาตรการให้วัฒนธรรมสามารถสืบสาน และส่งต่อไปได้ที่แตกต่างกัน 
และมีการขึ้นทะเบียนเพื่อบันทึกข้อมูลหรือเรื่องราวอย่างละเอียดส าหรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีความ
เสี่ยงที่จะสูญหาย เพื่อรอการฟื้นฟูให้กลับมามีชีวิตอยู่ในวิถีชีวิต ถูกสืบสานส่งต่อ เพื่อการพัฒนาต่อไปได้อีกคร้ัง 

5. วิเคราะห์การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานหลักการความหลากหลายทางวัฒนธรรม 
การขึ้นทะเบียนตามแนวคิดของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง ไม่ได้ ค.ศ. 

2003 มีขึ้นเพื่อให้รัฐจัดหามาตรการที่เหมาะสมเพื่อการสงวนรักษารายการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้น
ทะเบียนนั้น โดยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ได้รับการขึ้นทะเบียนไม่จ าเป็นต้องเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ที่โดดเด่น หรือมีชื่อเสียง เพราะความส าคัญอยู่ที่การให้คุณค่าจากบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครอง
วัฒนธรรมไม่ใช่บุคคลภายนอก และวัฒนธรรมของทุกสังคมควรได้รับการยอมรับ ส่งผลให้การขึ้นทะเบียนควรมี
มาตรการที่รองรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในทุกระดับไม่ว่าจะเป็นวัฒนธรรมของชุมชนท้องถิ่น ชุมชนเชื้อ
ชาติ หรือระดับชาติ ทั้งนี้แม้ว่าตามสภาพความเป็นจริงการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจมี
ข้อจ ากัด เช่น ปัจจัยด้านการเงิน บุคคลากร เป็นต้น แต่ในเบื้องต้นก่อนการตัดสินใจให้ล าดับความส าคัญ ทุก
วัฒนธรรมควรได้รับโอกาสในการพิจารณาให้ขึ้นทะเบียนอย่างเท่าเทียมกัน  

ดังนั้นการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในบริบทวัฒนธรรมที่มีชีวิตตามหลักการความ
หลากหลายทางวัฒนธรรมจึงต้องเปิดโอกาสให้ทุกวัฒนธรรมที่ผู้ถือครองวัฒนธรรมเห็นว่าควรได้รับการพิจารณา
สามารถถูกพิจารณาเพื่อการขึ้นทะเบียนได้อย่างเท่าเทียมกันทุกระดับ โดยไม่ค านึงว่าต้องเป็นวัฒนธรรมที่มีชื่อเสียงใน
ระดับโลก หรือระดับชาติ หรือเป็นวัฒนธรรมที่โดดเด่น หรือสร้างรายได้เท่านั้น เพื่อให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ของทุกกลุ่มมีโอกาสได้รับการสนับสนุนการพัฒนาโดยผู้ถือครองวัฒนธรรมอย่างเสมอภาคกัน  
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       การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามหลักการพื้นฐานของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จะส่งผลให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถูกจารึกอย่าง
พร้อมที่จะได้รับการประยุกต์ พัฒนา และไม่ห้ามการสร้างสรรค์ใหม่ ๆ เพื่อส่งต่อไปในอนาคตอย่างสามารถเคลื่อนไหว
ได้ ทั้งนี้การที่วัฒนธรรมถูกบันทึกโดยห้ามการเปลี่ยนแปลง นอกจากจะไม่เกิดประโยชน์แล้ว ยังท าให้วัฒนธรรมนั้นมี
ความเสี่ยงที่จะสูญหายอีกด้วย จากการวิเคราะห์การขึ้นทะเบียนตามหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 บนพื้นฐานวัฒนธรรมที่มีชีวิตสามารถสรุปผลดังแสดงได้ตามตาราง 
ดังต่อไปนี้ 

ตารางแสดงการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้บนพื้นฐานหลักการวัฒนธรรมที่มีชีวิต 
 
การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีชีวิต 
หลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 
วิธีการขึ้นทะเบียน 

หลักการสิทธิมนุษยชน การขึ้นทะเบียนโดยการมีส่วนร่วมของบุคคล 
กลุ่มบุคคล ชุมชนผู้ถือครองวัฒนธรรม 

หลักการสิทธิทางวัฒนธรรม การขึ้นทะเบียนโดยมีการปรับเปลี่ยนข้อมูลให้
ทันสมัยอยู่เสมอ และสามารถเปลี่ยนแปลงข้อมูลโดยผู้ถือ
ครองวัฒนธรรมได้ 

หลักการสิทธิในการศึกษา การขึ้ นทะเบียนในลักษณะเผยแพร่  และ
สามารถสืบค้นข้อมูลได้ 

หลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ที่มีความเสี่ยงที่จะสูญหาย 

หลักความหลากหลายทางวัฒนธรรม การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ในทุกระดับ 

 
ปัจจุบันประเทศไทยมีพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 ที่

เป็นกฎหมายหลักในการส่งเสริมและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พระราชบัญญัติฉบับนี้มีการก าหนด
มาตรการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ได้รับการพิจารณาจากคณะกรรมการว่าเป็นมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งมีความส าคัญ ควรได้รับการขึ้นทะเบียนเพื่อการจัดหามาตรการส่งเสริมและรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมนั้นต่อไป  

จากการศึกษาการขึ้นทะเบียนตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม 
พุทธศักราช 2559 ยังไม่สอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
ค.ศ. 2003 บนพื้นฐานวัฒนธรรมที่มีชีวิต ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 

ประการที่หนึ่ง การขึ้นทะเบียนยังไม่เกิดจากการมีส่วนร่วมของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครอง
วัฒนธรรมตามหลักการสิทธิมนุษยชน  

พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 มาตรา 16 “ให้
คณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมกรุงเทพมหานครและคณะกรรมการส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมประจ าจังหวัด มีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 

“(3) พิจารณาและคัดเลือกมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมจากรายการเบื้องต้น มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมเพื่อเสนอข้ึนบัญชีมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมต่อคณะกรรมการ” 
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จะเห็นได้ว่าการขึ้นทะเบียนยังไม่เกิดจากการมีส่วนร่วมของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครอง
วัฒนธรรมตามหลักการสิทธิมนุษยชน เพราะอ านาจการตัดสินใจในการขึ้นทะเบียนเป็นอ านาจของคณะกรรมการ ซึ่ง
เป็นบุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐ ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่า เพื่อให้การขึ้นทะเบียนสอดคล้องกับหลักการสิทธิ
มนุษยชน คณะกรรมการผู้ตัดสินใจจึงควรมีตัวแทนจากผู้ถือครองวัฒนธรรม 

ประการที่สอง การขึ้นทะเบียนยังไม่มีการบัญญัติถึงความสามารถในการเปลี่ยนแปลงข้อมูลโดยผู้ถือครอง
วัฒนธรรมตามหลักการสิทธิทางวัฒนธรรม  

หลักการสิทธิทางวัฒนธรรม ผู้ถือครองวัฒนธรรมมีสิทธิในการก าหนดใจตนเองเพื่อการรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จึงมีสิทธิตัดสินใจเพื่อการเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบทางวัฒนธรรม ดังนั้นการขึ้นทะเบียนจึง
ควรมีบทบัญญัติให้สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อมูลทางทะเบียนได้ 

ประการที่สาม การขึ้นทะเบียนยังไม่มีมีการแยกทะเบียนระหว่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั่วไป 
กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งควรได้รับการส่งเสริมและรักษาอย่างเร่งด่วน เพื่อประกันการพัฒนาอย่าง
ยั่งยืน 

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งมีความเสี่ยงที่จะสูญหายเพื่อเป็นการประกันความคงอยู่ให้กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีความเสี่ยงที่จะสูญหายได้ดียิ่งขึ้นควรแยกบัญชีทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ที่มีความเสียที่จะสูญหายเป็นอีกบัญชีหนึ่ง เพื่อการจัดสรรมาตรการในการรักษา ได้อย่างเหมาะสมยิ่งขึ้น เช่น 
มาตรการแต่งตั้งผู้สืบทอด เป็นต้น 

ประการที่สี่ การขึ้นทะเบียนมีเฉพาะแต่ระดับชาติกับระดับจังหวัดเท่านั้นไม่สอดคล้องกับหลักการความ
หลากหลายทางวัฒนธรรม 

หลักการความหลากหลายทางวัฒนธรรม มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกระดับมีความเท่า เทียมกัน 
ดังนั้นจึงควรมีการข้ึนทะเบียนในระดับท้องถิ่นหรือเชื้อชาติด้วย  

ประการที่ห้า การขึ้นทะเบียนมีแต่การขึ้นทะเบียนในลักษณะลายลักษณ์อักษรอาจไม่เพียงพอต่อการ
เผยแพร่องค์ประกอบทางวัฒนธรรมตามหลักการสิทธิในการศึกษา 

 ข้อมูลการขึ้นทะเบียนเผยแพร่ให้บุคคลทั่วไปสามารถสืบค้นได้ อันเป็นไปตามหลักการสิทธิในการศึกษา แต่
อย่างไรก็ตามมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ส่วนมากต้องได้รับการสืบทอดส่งต่อองค์ความรู้ ทักษะโดยผู้เชี่ยวชาญ 
การเผยแพร่ข้อมูลอาจไม่เพียงพอต่อการรักษาองค์ความรู้ หรือทักษะนั้นไว้ โดยเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่อาศัยการ
เรียนรู้ส่วนใหญ่โดยการปฏิบัติ เช่น การแสดงละคร การแพทย์ อาหาร เป็นต้น ดังนั้นการขึ้นทะเบียนโดยการใช้สื่อ
เสริมอื่นๆ เช่น สื่ออิเล็กทรอนิกส์ หรือการแต่งตั้งบุคคล หรือกลุ่มบุคคล จึงเป็นอีกมาตรการหนึ่งที่ส าคัญในการสืบ
สาน และส่งต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในรูปแบบวัฒนธรรมที่มีชีวิตได้ ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่าการขึ้น
ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงควรมีการขึ้นทะเบียนประกอบสื่อ หรือการแต่งตั้งผู้สืบทอดเอสืบสาน 
และส่งต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียนในบางกรณี  

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 การขึ้นทะเบียนเป็นหนึ่งในมาตรการที่ส าคัญเพื่อรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ แต่ทั้งนี้การขึ้น
ทะเบียนต้องจัดหาสมดุลระหว่างการบันทึกองค์ประกอบทางวัฒนธรรมเพื่อการสืบสาน และส่งต่อกับความสามารถใน
การปรับปรุง พัฒนาของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ อันเป็นลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มี
ความเป็นพลวัต ซึ่งสอดคล้องกับทฤษฎีวิวัฒนาการทางสังคมและวัฒนธรรม  

 ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.  2003 ปรากฏหลักการของ
อนุสัญญา ซึ่งสามารถน ามาสู่การวิเคราะห์หลักการวัฒนธรรมที่มีชี วิต เมื่อวิเคราะห์พบว่าการขึ้นทะเบียนตาม
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ พ.ศ. 2559 มีลักษณะบางประการที่ยังไม่
สอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 อันมีผลต่อ
การขึ้นทะเบียนบนพื้นฐานวัฒนธรรมที่มีชีวิต เพื่อให้มีความสอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาบนพื้นฐานวัฒนธรรม
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ที่มีชีวิตยิ่งขึ้น ผู้ศึกษาจึงเสนอแนะแนวการเพิ่มเติมบทบัญญัติ หรือระเบียบในการขึ้นการวัฒนธรรมของชาติ พ.ศ.
2559 ดังนี้ 

 ประการที่หนึ่ง เพิ่มการข้ึนทะเบียนโดยการมีส่วนร่วมของบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนผู้ถือครองวัฒนธรรม
ตามหลักการสิทธิมนุษยชน  

 โดยเพิ่มเติมข้อความในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 
มาตรา 1424 และมาตรา 1525 (4) ให้ผู้ด ารงต าแหน่งในคณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมกรุงเทพมหานคร และคณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมประจ าจังหวัด รวมถึง
ตัวแทนของผู้ถือครองวัฒนธรรม 

ประการที่สอง เพิ่มเติมบทบัญญัติเพื่อให้การขึ้นทะเบียนโดยให้ผู้ถือครองวัฒนธรรมสามารถรายงานและยื่น
ค าขอเพื่อปรับเปลี่ยนข้อมูลองค์ประกอบทางวัฒนธรรมของรายการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียน
ให้ทันสมัยอยู่เสมอ  

ประการที่สาม การจัดท าแยกกันระหว่างบัญชีการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั่วไป และ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ซึ่งควรได้รับการส่งเสริมและรักษาอย่างเร่งด่วน หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ที่มีความเสี่ยงที่จะสูญหาย เพื่อการจัดหามาตรการที่เหมาะสมซึ่งแตกต่างกัน โดยมีหลักเกณฑ์และวิธีการตามที่
กฎหมายก าหนด 

ประการที่สี่ เพิ่มการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ระดับท้องถิ่นหรือระดับเชื้อชาติ 
นอกเหนือจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของกรุงเทพมหานคร และจังหวัด 
                                                           

24 มาตรา 14 ให้คณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมกรุงเทพมหานครประกอบด้วย 
(1) ปลัดกรุงเทพมหานคร เป็นประธานกรรมการ 
(2) กรรมการโดยต าแหน่ง จ านวนเจ็ดคน ได้แก่ ผู้อ านวยการกองกิจการเครือข่ายทางวัฒนธรรมกรมส่งเสริม

วัฒนธรรม ผู้อ านวยการสถาบันวัฒนธรรมศึกษา กรมส่งเสริมวัฒนธรรม ผู้อ านวยการส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา
ประถมศึกษากรุงเทพมหานคร ผู้อ านวยการส านักการศึกษา กรุงเทพมหานคร ผู้อ านวยการส านักวัฒนธรรม กีฬา และกร
ท่องเที่ยว กรุงเทพมหานคร และประธานสภาวัฒนธรรมกรุงเทพมหานคร 

(3) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ านวนหกคน ซึ่งปลัดกรุงเทพมหานครแต่งตั้งจากผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญด้าน
วรรณกรรมพื้นบ้านและภาษา ด้านศิลปะการแสดง ด้านแนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรมประเพณี และเทศกาล ด้านความรู้และ
การปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล ด้านงานช่างฝีมือดั้งเดิม ด้านการเล่นพื้นบ้าน กีฬาพื้นบ้าน และศิลปะการต่อสู้
ป้องกันตัว ด้านการบริหารจัดการมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม หรือด้านอื่นที่เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติหน้ าที่ตาม
พระราชบัญญัตินี้ ท้ังนี้ โดยค านึงถึงการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคมและชุมชนด้วย 

ให้ผู้อ านวยการกองวัฒนธรรม ส านักวัฒนธรรม กีฬา และการท่องเที่ยว กรุงเทพมหานครเป็นเลขานุการ และให้
อธิบดีแต่งตั้งข้าราชการในกรมส่งเสริมวัฒนธรรมคนหนึ่งเป็นผู้ช่วยเลขานุการ ท้ังนี้ปลัดกรุงเทพมหานครอาจแต่งตั้งข้าราชการ
ในส านักวัฒนธรรม กีฬา และการท่องเที่ยว กรุงเทพมหานครอีกคนหนึ่งเป็นผู้ช่วยเลขานุการก็ได้ 

25 มาตรา 15 ให้คณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมประจ าจังหวัดประกอบด้วย 
(1) ผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นประธานกรรมการ 
(2) กรรมการโดยต าแหน่ง จ านวนห้าคน ได้แก่ วัฒนธรรมจังหวัด ผู้อ านวยการส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา

ประถมศึกษา เขต ๑ ผู้อ านวยการส านักงานส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัยจังหวัด นายกองค์การ
บริหารส่วนจังหวัด และประธานสภาจังหวัด 

(3) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ านวนหกคน ซึ่งผู้ว่าราชการจังหวัดแต่งตั้งจากผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญด้าน
วรรณกรรมพื้นบ้านและภาษา ด้านศิลปะการแสดง ด้านแนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรม ประเพณี และเทศกาล ด้านความรู้และ
การปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล ด้านงานช่างฝีมือดั้งเดิม ด้านการเล่นพื้นบ้าน กีฬาพื้นบ้าน และศิลปะการต่อสู้
ป้องกันตัว ด้านการบริหารจัดการมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม หรือด้านอื่นที่เป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติหน้าที่ตาม
พระราชบัญญัตินี้ ท้ังนี้ โดยค านึงถึงการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคมและชุมชนด้วย 

ให้ผู้ว่าราชการจังหวัดแต่งตั้งข้าราชการในส านักงานวัฒนธรรมจังหวัดเป็นเลขานุการและผู้ช่วยเลขานุการ 
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 ประการที่ห้า การขึ้นทะเบียนเป็นลายลักษณ์อักษรประกอบสื่อเสริม หรือการแต่งตั้งบุคคลหรือกลุ่มบุคคล
เพื่อเป็นผู้สืบสานและส่งต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียน 

ทั้งนี้การขึ้นทะเบียนโดยเพิ่มเติมรายละเอียดดังกล่าวในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 จะท าให้สอดคล้องกับการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้บนพื้นฐาน
วัฒนธรรมที่มีชีวิตตามหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.  2003 ดี
ยิ่งขึ้น 

 
 
 

  



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

254 

 

บรรณานุกรม 
 

หนังสือ 
 
นันทนา ปรมานุศิษฏ์. โอชาอาเซียน, กรุงเทพมหานคร. มติชน. 2556. 

เฟเดอริโก เลนเซอรินี. “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม วัฒนธรรมมีชีวิตของกลุ่มชน.” ใน มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมของชาติ : บทเรียนจากเพื่อนบ้าน, กรุงเทพมหานคร. ศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การ
มหาชน). 2560. 

ศรีสมร คงพันธุ์. อาหารขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ, กรุงเทพมหานคร. บริษัท ส.ส.ส.ส. จ ากัด. 
2561. 

 
กฎหมาย 
 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พุทธศักราช 2559 
 
BOOKS 
 
Alex Mesoudi. Cultural Evolution. How Darwinian Theory Can Explain Human Culture & Synthesize 

the Social Sciences. Chicago : The University of Chicago Press. 2011.  

Stefan Linquist. The Evolution of Culture : Volume IV of The Evolution of Culture, Ashgate Publishing 
Company. 2010. 

 
LAWS 
 
CONVENTION FOR THE SAFEGUARDING OF THE INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE 2003 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

255 

 

มาตรการทางกฎหมายเพื่อส่งเสริม การผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
LEGAL MEASURES FOR PROMOTION PRODUCTION USE AND DEVELOPMENT OF 

WOOD PELLETS 
 

ภาสันต์  เงาศุภธน 
Pasan  Ngaosuppathon 

บทคัดย่อ 
 บทความฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายเพื่อส่งเสริม การผลิต การใช้ และ

การพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง โดยเป็นการเน้นการพึ่งพาตัวเองของประเทศทางด้านพลังงาน ภายใต้บริบทของ
การส่งเสริมศักยภาพของประเทศไทยที่มีความได้เปรียบในด้านของวัตถุดิบที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ซึ่ง
พิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งอย่างครบวงจร 
ดังนี้ 

 1. กระบวนการด้าเนินการต้นน้้า ได้แก่ กระบวนการการได้มาซึ่งวัตถุดิบที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่ง โดยพิจารณากฎหมายที่มีส่วนส้าคัญในการด้าเนินการขั้นต้นน้้า  

 2. กระบวนการด้าเนินการกลางน้้า ได้แก่ กระบวนการในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งการสร้างมาตรการ
จูงใจ การลดต้นทุนต่าง ๆ การใช้เทคโนโลยีในการผลิต โดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการด้าเนินการเพื่อให้เกิด
แรงจูงใจในการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัมนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 

 3. กระบวนการด้าเนินการปลายน้้า ได้แก่ กระบวนการในการใช้เชื้อเพลิงเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง หรือตลาด
ที่จะน้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งไปใช้ โดยแยกออกเป็น ตลาดต่างประเทศ และตลาดในประเทศ  
 
ค าส าคัญ 

ชีวมวล เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
 
ABSTRACT 

 This article aims to study and analyze legal measures to promote production, use and 
development of compressed biomass fuel. Especial emphasizing the self-reliance of the country in 
energy under the context of promoting the potential of Thailand with the advantage of raw 
materials used in the production of compressed biomass fuel which considers the laws related to 
the promotion of production, use and development of biomass fueled briquette as follows 

 1. Upstream process is the process of acquiring raw materials used to produce biomass 
fuel. By considering laws that are important in the upstream process 

 2. The process of running water is the process of producing biomass fuel, creating incentive 
measures. Various cost reduction, use of production technology By using the law as a tool to carry 
out the motivation to promote production, use and development of biomass fuel 

 3. Downstream process is the process of using biomass fuel. Or markets that will use 
biomass fuel to compress By separating into International market And domestic market 

                                           
 นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, นิติกรช้านาญการพิเศษ กลุ่มงานคณะกรรมาธิการการพลังงาน 

ส้านักกรรมาธิการ 1 ส้านักงานเลขาธิการวุฒิสภา : Pasan11158@gmail.com 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

256 

 

 
Keywords 

biomass fuel biomass 
  
 

  



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

257 

 

บทน า 
 ข้อมูลจากส้านักงานนโยบายและแผนพลังงาน ระบุว่าในเดือนมกราคม 2562 การใช้น้้ามันเบนซินและดีเซล

เพิ่มข้ึนร้อยละ 3.9 และร้อยละ 4.2 ตามล้าดับ ซึ่งส่วนหนึ่งเป็นผลจากจ้านวนยนต์ที่เพิ่มมากขึ้นอย่างต่อเนื่อง ในส่วน
ของภาคการใช้ไฟฟ้ายังมีแนวโน้มที่เพิ่มสูงขึ้นประมาณร้อยละ 2.2 ในขณะที่สถานการณ์อุณหภูมิของประเทศในช่วง
เดือนเมษายน และเดือนพฤษภาคม ซึ่งถือเป็นช่วงเวลาที่ประเทศไทยต้องรับมือกับความร้อนของอากาศ ส่งผลให้เกิด
ความต้องการใช้พลังงานไฟฟ้าที่เพิ่มสูงขึ้น มีความต้องการใช้ไฟฟ้าสูงสุด (Peak)  

 “วิกฤตด้านพลังงาน” ซึ่งนับเป็นปัญหาใหญ่ของประเทศ และนับวันจะมีผลกระทบต่อการพัฒนาประเทศ
มากข้ึนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ไม่ว่าจะเป็นปัญหาทางด้านก้าลังการผลิตไฟฟ้าที่ไม่เป็นไปตามแผนพัฒนาก้าลังผลิตไฟฟ้า
ของประเทศ (Power Development Plan : PDP) ปัญหาสัดส่วนเชื้อเพลิงที่น้ามาใช้ผลิตกระแสไฟฟ้า เช่น น้้ามัน 
ก๊าซธรรมชาติ ถ่านหิน ซึ่งปัจจุบันประเทศไทยต้องพึ่งพาเชื้อเพลิงที่ใช้ในการผลิตไฟฟ้าจากก๊าซธรรมชาติถึงกว่าร้อย
ละ 61.121  ของเชื้อเพลิงที่ใช้ในการผลิตไฟฟ้าของประเทศ แต่ในทางกลับกันปรากฏว่าก๊าซธรรมชาติที่มีอยู่และ
สามารถผลิตใช้ได้ในประเทศนับวันจะมีปริมาณน้อยลงทุกทีและคงจะต้องหมดไปในอนาคต นอกจากนี้  ราคาของ
เชื้อเพลิงยังมีความผันผวนไปในแนวทางที่สูงขึ้นเพราะการน้าเข้าจากต่างประเทศ ในรูปของก๊าซธรรมชาติเหลว 
(Liquefied Natural Gas:LNG)2  และตามสถานการณ์ทางเศรษฐกิจและการเมืองของโลกที่เป็นปัจจัยกระตุ้นให้
สถานการณ์ด้านพลังงานในระดับโลกเกิดความผันผวน  

 ดังนั้น จึงมีความจ้าเป็นที่ภาคส่วนต่าง ๆ โดยเฉพาะหน่วยงานที่ท้าหน้าที่บริหารจัดการเกี่ยวกับความมั่นคง
ด้านพลังงานต้องหาแหล่งพลังงานประเภทอื่นมาใช้เพื่อทดแทน และเพื่อลดปัญหาดังกล่าว จึงหนีไม่พ้นแหล่งพลังงาน
ทดแทนที่หาได้ง่ายและมีศักยภาพสูงในประเทศไทย คือ พลังงานชีวมวล ซึ่งหนึ่งในชีวมวลที่สมควรได้รับการส่งเสริม
และสนับสนุนและมีความต้องการที่เพิ่มขึ้นของผู้ใช้พลังงาน คือ “เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง” ซึ่งเป็นพลังงานชีวมวล
ประเภทหนึ่งที่มีที่มาจากไม้โตเร็วหรือเศษไม้และเศษวัสดุเหลือใช้ทางการเกษตร โดยประเทศไทยถือเป็นประเทศ
เกษตรกรรมที่คนส่วนใหญ่ของประเทศต้องพึ่งพารายได้จากภาคการเกษตร ซึ่งมีการเพาะปลูกพืชเป็นต้นทุนหลักใน
การขับเคลื่อนรายได้ของประชากร ดังนั้น จึงถือเป็นความได้เปรียบของประเทศไทยในเชิงของวัตถุดิบที่น้ามาใช้เป็น
วัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ทั้งทางด้านภูมิประเทศ และภูมิอากาศ 

 การน้าไม้โตเร็วหรือเศษไม้และเศษวัสดุเหลือใช้ทางการเกษตรมาผลิตเป็นเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งยังสามารถ
ช่วยลดการใช้และการน้าเข้าเชื้อเพลิงจากฟอสซิล ตลอดจนยังช่วยแก้ไขปัญหาการก้าจัดของเสียและวัสดุเหลือใช้ทาง
การเกษตรได้ในเวลาเดียวกัน ส่งผลให้เกิดการพึ่งพาตัวเองตามหลักการของ “ปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง” 
นอกจากนี้ การน้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งมาใช้เป็นเชื้อเพลิงในภาคส่วนต่าง ๆ ยังเป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมในภาพรวม 
เพราะโดยวงรอบของการปลูกไม้โตเร็วเพื่อใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งยังถือเป็นการปล่อยก๊าซ
คาร์บอนไดออกไซด์เป็นศูนย์(carbon neutral) คือ แม้ว่าเมื่อน้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งมาใช้เป็นเชื้อเพลิงจะมีการ
เผาแต่ในรอบการเกิดของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งไม้โตเร็วได้มีการดูดซับก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ รวมทั้ง เชื้อเพลิงชีว
มวลอัดแท่งยังไม่ส่งผลกระทบต่อภาวะโลกร้อน (global warming) 

 จากความเป็นมาและความส้าคัญของปัญหาดังกล่าวผู้ศึกษาจึงเห็นว่าการที่จะก้าหนดมาตรการในการ
ส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งให้เป็นไปอย่างถูกต้องและเหมาะสมตามบริบทของ
ประเทศไทย จึงควรศึกษาความเป็นไปได้ในทางกฎหมายและทิศทางของกฎหมายที่จะส่งเสริมให้เกิดการผลิต การใช้ 
และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของประเทศไทยอย่างเป็นรูปธรรม เป็นที่ยอมรับในระดับสากล ก่อให้เกิด

                                           
 1 การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย, กองสื่อสารภายนอก, ฝ่ายสื่อสารและประชาสัมพันธ์องค์การ, สัดส่วนการใช้

เชื้อเพลิงผลิตพลังงานไฟฟ้าในระบบของ กฟผ. ปี 2562, สืบค้นเมื่อวันที่ 22 เมษายน 2562, จาก https://www.egat.co.th 
/index.php?option=com_ content&view=article&id=2455&Itemid=116.  

 2 ก๊าซธรรมชาติเหลว คือ ก๊าซธรรมชาติที่ผ่านกระบวนการคัดแยกและท้าให้เป็นของเหลว โดยท้าให้อุณหภูมิลดลง
เหลือประมาณ -160 °C. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 

258 

 

ประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชนและประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง ตลอดจนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่บัญญัติในมาตรา 72 (5) ส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงานและการใช้พลังงานอย่าง
คุ้มค่า รวมทั้งพัฒนาและสนับสนุนให้มีการผลิตและการใช้พลังงานทางเลือกเพื่อเสริมสร้างความมั่นคงด้านพลังงาน
อย่างยั่งยืน และมาตรา 77  ก้าหนดให้รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ้าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่
หมดความจ้าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด้ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่
ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ ต้องจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ
ผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟัง
ความคิดเห็นและการวิเคาะห์นั้นต่อประชาชน และน้ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุก
ขั้นตอน เมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว ต้องจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก้าหนด
โดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เก่ียวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบท
ต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป ตลอดจนการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมาย3 รัฐธรรมนูญก็ได้ก้าหนดให้กลไกในการด้าเนินการ
ปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับต่าง ๆ ที่ใช้บังคับอยู่ก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ให้สอดคล้องกับ
หลักการตามมาตรา 77 และพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักสากล โดยให้มีการใช้ระบบอนุญาตและระบบการด้าเนินการ
โดยคณะกรรมการเพียงเท่าที่จ้าเป็น เพื่อให้การท้างานเกิดความคล่องตัว โดยมีผู้รับผิดชอบที่ชัดเจน และไม่สร้าง
ภาระแก่ประชาชนเกินความจ้าเป็น เพิ่มความสามารถในการแข่งขันของประเทศ และป้องกันการทุจริตและประพฤติ
มิชอบ 

 ผู้ศึกษาจึงเห็นควรศึกษามาตรการทางกฎหมายในการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และหลักการทั่วไปในทางกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม รวมทั้ง
สาระส้าคัญและสภาพปัญหาอุปสรรคเกี่ยวกับการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งที่
อาจส่งผลกระทบต่อการส่งเสริมดังกล่าว ทั้งนี้  เพื่อพิจารณาศึกษาเกี่ยวกับเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง (Wood Pallets) 
ประกอบไปด้วยต้นทาง (การปลูกวัตถุดิบ) กลางทาง (การผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง) และปลายทาง (การน้าไปใช้
ประโยชน์) เพื่อให้เกิดการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ ง เพื่อเป็นประโยชน์ในการ
บริหารจัดการอย่างบูรณาการและเป็นระบบ ซึ่งจะท้าให้วงจรการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง
เป็นไปอย่างมั่นคงและยั่งยืน อันจะเกิดประโยชน์ต่อสายการผลิตทั้งระบบโดยเฉพาะเกษตรกรผู้ปลูกพืชที่จะน้ามาใช้
เป็นวัตถุดิบในการผลิตต่อไป 

 1. ความหมายและประเภทของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
 เชื้อเพลิงจากชีวมวลเป็นแหล่งให้ความร้อนและแสงสว่างที่ส้าคัญแหล่งแรกของมนุษยชาติได้ใช้ ปัจจุบันก็

เป็นแหล่งพลังงานส้าคัญในล้าดับต้น ๆ ของประเทศเกษตรกรรมและประเทศก้าลังพัฒนาทั้งหลาย ชีวมวลเป็นแหล่ง
พลังงานหมุนเวียนที่กักเก็บพลังงานจากดวงอาทิตย์ซึ่งมาจากการสังเคราะห์ด้วยแสงและเกิดขึ้นหมุนเวียนซ้้าแล้วซ้้า
อีกในธรรมชาติ สามารถน้ามาใช้ผลิตพลังงานเพื่อใช้ทดแทนพลังงานที่ได้จากแหล่งพลังงานฟอสซิลซึ่งมีอยู่อย่างจ้ากัด
และอาจหมดไป ชีวมวลอาจมองว่าเป็นสารอินทรีย์ที่ได้จากสิ่งมีชีวิต พืช และสัตว์หรือกระบวนการทางชีวภาพที่
เกิดขึ้นตามธรรมชาติมีความหลากหลายของรูปแบบลักษณะเฉพาะแหล่งตามความหลากหลายและซับซ้อนทาง

                                           
 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 16 การปฏิรูปประเทศ มาตรา 258 ค. ด้านกฎหมาย 

(1) บัญญัติว่า  “มาตรา 258 ให้ด้าเนินการปฏิรูปประเทศอย่างน้อยในด้านต่าง ๆ ให้เกิดผล ดังต่อไปนี้ ฯลฯ 
   ค. ด้านกฎหมาย (1) มีกลไกให้ด้าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับต่าง ๆ ที่ใช้บังคับอยู่ก่อน

วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ให้สอดคล้องกับหลักการตามมาตรา 77 และพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักสากล โดยให้มีการใช้
ระบบอนุญาตและระบบการด้าเนินการโดยคณะกรรมการเพียงเท่าที่จ้าเป็นเพื่อให้การท้างานเกิดความคล่องตัว โดยมี
ผู้รับผิดชอบที่ชัดเจน และไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินความจ้าเป็น เพิ่มความสามารถในการแข่งขันของประเทศ และ
ป้องกันการทุจริตและประพฤติมิชอบ” 
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ชีววิทยาและสภาพสิ่งแวดล้อม4 ชีวมวลเป็นพลังงานที่มาจากแหล่งที่ไม่มีวันหมด เพราะวงจรการผลิตชีวมวลคือวงจร
ของพืชที่มีระยะสั้น ต่างจากน้้ามันหรือถ่านหินที่ต้องอาศัยการทับถมเป็นเวลาหลายล้านปี นอกจากนี้ชีวมวลผลิตได้
ภายในประเทศ เกษตรกรจึงมีรายได้เพิ่มจาการจ้าหน่ายชีวมวลสู่ผู้ใช้ และยังช่วยลดการน้าเข้าพลังงานจาก
ต่างประเทศได้อีกด้วย ข้อดีต่อสิ่งแวดล้อมที่ส้าคัญมาก คือ การใช้ชีวมวลในการผลิตความร้อนหรือ ไฟฟ้าจะไม่เพิ่ม
ปริมาณสุทธิของก๊าซคาร์บอนไดออกไซค์ในชั้นบรรยากาศโลก ในกรณีที่เรามีการผลิตชีวมวลขึ้นมาเพื่อทดแทนชีวมวล
ที่ได้ใช้ไป เพราะก๊าชคาร์บอนไดออกไซค์จะถูกหมุนเวียนมาใช้ในชีวมวลที่ผลิตใหม่เท่ากับปริมาณก๊าชที่ถูกผลิตจาก
การเผาไหม้ชีวมวลนั้น ๆ เนื่องจากพืชต้องหายใจเพื่อเอาก๊าชคาร์บอนไดออกไซค์เข้าไปใช้ในการเจริญเติบโต อีกทั้งชีว
มวลยังมีปริมาณก้ามะถันต่้ากว่าเชื้อเพลิงฟอสซิลมาก นั่นหมายถึง การใช้ชีวมวลจะลดโอกาสในการเกิดปรากฏการณ์
เรือนกระจก (Greenhouse effect) ซึ่งตรงข้ามกับการใช้น้้ามันในภาคขนส่งหรือการใช้ถ่านหินในโรงไฟฟ้า 

 อย่างไรก็ตามการเก็บรักษาและการขนส่งชีวมวลมีความยาก รวมถึงมีความเสี่ยงสูงในการจัดหาหรือรวบรวม
ปริมาณชีวมวลที่ต้องการใช้ให้คงที่ตลอดปี เพราะชีวมวลบางประเภท เช่น กากอ้อย จะมีจ้ากัดเพียงบางเดือน อีกทั้ง
ชีวมวลทุกประเภทต้องการพื้นที่ในการเก็บรักษาขนาดใหญ่กว่าเชื้อเพลิงฟอสซิล เช่น หากต้องการปริมาณความร้อนที่
เท่ากัน จะต้องใช้แกลบในปริมาณที่มากกว่าน้้ามันเตา ดังนั้นการพัฒนาระบบและวิธีการจัดเก็บและขนส่งจึงมี
ความส้าคัญและจ้าเป็นมาก 

 ชีวมวลประกอบด้วยธาตุหลัก ๆ คือ คาร์บอน ไฮโดรเจน ออกซิเจน รวมทั้งมีปริมาณของไนโตรเจนและธาตุ
อื่น ๆ อีกเล็กน้อยในรูปแบบของคาร์โบไฮเดรตหรือเซลลูโลส ชีวมวลนั้นมีอยู่มากมาย ทั้งที่ได้จากสิ่งมีชีวิต และยังรวม
ไปถึงสิ่งต่าง ๆ ที่มีธาตุคาร์บอน ไฮโดรเจน ออกซิเจนเป็นองค์ประกอบหลักในรูปแบบอื่น ๆ โดยทั่วไปชีวมวลอาจ
จ้าแนกออกเป็น 3 ประเภทหลัก ๆ คือ ชีวมวลแบบไม้ (Woody) แบบไม่ใช่ไม้ (Non woody) และของเสียจากสัตว์ 
ซึ่งมาจากแหล่งต่าง ๆ ดังนี้ 

 - ผลผลิตจากป่าไร่นาสวน ต้นไม้ และวัชพืชต่างๆ ทั้งบนบกและในน้้า เช่น ไม้เนื้อแข็ง ไม้เนื้ออ่อน ไม้โตเร็ว 
ใบไม้ กิ่งไม้ หญ้า พืชล้มลุก จากส่วนเมล็ด เปลือก ผล และจากมวลสาหร่าย  

 - ผลผลิตจากพืชเศรษฐกิจ เศษวัสดุเหลือทิ้งจากการเกษตร เช่น ข้าว อ้อย มันส้าปะหลัง ข้าวโพด ปาล์ม
น้้ามัน แกลบ ฟาง ชานอ้อย ยอดใบอ้อย เหล้ามัน ซังข้าวโพด ทะลาย 

 - เศษวัสดุและของเสียจากกระบวนการและการประกอบภาคอุตสาหกรรม เช่น ขี้เลื่อย กลีเซอรีน ส่าหล้า 
กากอาหาร รวมไปถึงของเสียจากโรงงานแปรรูป  

 - ของเสียจากแหล่งชุมชน เช่น ขยะชุมชน กากตะกอนจากระบบบ้าบัดน้้าเสียชุมชน ผลิตภัณฑ์ของเสียจาก
สตัว์ เช่น ไขมัน มูลสัตว์ เป็นต้น 

2. ประเภทของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
คุณสมบัติที่เกี่ยวข้องกับความเป็นเชื้อเพลิงของชีวมวลมีความโดนเด่นในตัวเอง ซึ่งเป็นผลโดยตรงจากการ

เป็นผลิตผลจากสิ่งมีชีวิต ไม่ว่าจะเป็นพืชและสัตว์ คุณสมบัติที่ส้าคัญเหล่านี้ ได้แก่ คุณสมบัติทางเคมี ทางกายภาพ 
และทางอุณหพลศาสตร์ โดยชีวมวลประเภทไม้ (Woody biomass) เป็นกลุ่มที่หลากหลายที่สุด การวิเคราะห์
คุณสมบัติชีวมวลทั่วไปจึงมีพื้นฐานมาจากชีวมวลกลุ่มนี้ ส่วนชีวมวลประเภทไม่ใช่ไม้ เช่น เศษวัสดุทางเกษตร หญ้า 
แกลบ ฟางข้าว เศษฝ้าย ชานอ้อย ผัก เปลือก เมล็ดในผลไม้ เศษเนื้อผลไม้ ก็จะท้าการวิเคราะห์หาคุณสมบัติแบบ
เดียวกัน 

 (1) ชีวมวลประเภทท้าจากไม้ (woody biomass) หมายถึง ชีวมวลที่ได้จากเนื้อไม้เศษไม้ที่เหลือจาก
อุตสาหกรรมแปรรูปไม้หรือไม้ที่เหลือใช้จากงานอื่น ๆ ที่ไม่ผ่านการปรับสภาพด้วยสารเคมี5 

                                           
 4 รุ่งโรจน์ พุทธีสกุล, “การผลิตถ่านอัดแท่งจากถ่านกะลามะพร้าวและถ่านเหง้ามันส้าปะหลัง,” (ปริญญานิพนธ์

ปริญญาการศึกษามหาบัณฑิต, สาขาวิชาอุตสาหกรรมศึกษา บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ, 2553. 
 5 นิตย์ธินันท์ บริรักษ์, “เช้ือเพลิงชีวมวลอัดเม็ด (Wood pellets),” สืบค้นเมื่อวันที่ 12 มกราคม 2562, จาก 

http://www.ete.eng.cmu.ac.th /article_detail.php?aid=13  
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 (2) ชีวมวลประเภทไม่ได้ท้าจากไม้ (non – woody biomass) หมายถึง ชีวมวลที่ไม่ได้จากเนื้อไม้อาจเป็น
วัสดุเหลือใช้ทางการเกษตร เช่น ฟางข้าว แกลบ ชานอ้อย ทะลายปาล์ม กะลาปาล์ม 

3. กระบวนการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
 ปัจจุบันเทคโนโลยีการผลิตรวมถึงเครื่องจักรที่ใช้ในการเตรียมวัตถุดิบให้พร้อมส้าหรับการผลิตเชื้อเพลิงชีว

มวลอัดแท่งและเครื่องอัดแท่งนั้นมีค่อนข้างจะพร้อมอยู่แล้ว เรียกได้ว่าถ้ามีเงินลงทุนก็สามารถซื้อหาได้ แต่จะใช้
เทคโนโลยีของใครหรือใช้เครื่องของผู้ผลิตเครื่องเจ้าไหนหรือประเทศไหนก็ขึ้นกับนโยบายการลงทุนรวมถึง
ประสบการณ์ของผู้ที่ต้องการลงทุน6 ดังนั้น ผู้ที่ต้องการลงทุนควรจะหาข้อมูลรวมถึงไปดูงานจริงให้ได้มากที่สุดก่อนที่
จะตัดสินใจเลือกเทคโนโลยีและเครื่องจักรที่เกี่ยวข้อง ปัญหาที่เกิดขึ้นกับเครื่องจักรที่พบบ่อยก็คือความคงทนของ
เครื่องจักร เช่นเครื่องจักรที่ผลิตจากทางประเทศจีนจะมีปัญหาอายุการใช้งานของเครื่องจักรและชิ้นส่วนเครื่องจักร 
เช่น ลูกปืน, roller, หน้า dieplate เป็นต้น เนื่องจากที่ประเทศจีนนั้นใช้เหล็ก recycle เป็นวัตถุดิบในการผลิตได้การ
ที่อายุการใช้งานของชิ้นส่วนนั้นสั้นท้าให้ต้องมีการหยุดการผลิตเป็นระยะ ๆ เพื่อซ่อมบ้ารุง ซึ่งท้าให้สิ้นเปลืองแรงงาน 
ค่าชิ้นส่วน รวมถึง down time ท้าให้ก้าลังการผลิตโดยรวมลดลง เหล่านี้จะท้าให้หลาย ๆ คนเริ่มจะผลิตชิ้นส่วนที่
ส้าคัญ ๆ ของเคร่ืองจักรผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งในไทยเองเพื่อแก้ปัญหาดังกล่าว โดยคร่าว ๆ แล้ว ถ้าจะต้องการ
ผลิตพวกเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งที่ก้าลังการผลิตประมาณ 2 – 4 ตันต่อชั่วโมง เงินลงทุนจะอยู่ที่ประมาณ 15 – 20 
ล้านบาทขึ้นกับชนิดของวัตถุดิบ (การเตรียมวัตถุดิบให้อยู่ในสภาพที่พร้อมส้าหรับการอัด) กระบวนการผลิตเชื้อเพลิง
ชีวมวลอัดแท่งมีขั้นตอน ดังนี้ 

 กระบวนการย่อย (crushing process) เป็นกระบวนการบดย่อยวัตถุดิบที่ยังมีขนาดไม่เหมาะสมส้าหรับ
การผลิตต้องน้าลดขนาดก่อน เช่น เศษไม้ ปีกไม้ เปลือกไม้ ฟางข้าว ใบอ้อย หญ้า โดยเคร่ืองจักรที่ใช้ส้าหรับการย่อยมี
หลายประเภท เช่น shredder, crusher, hammer mill  

 กระบวนการลดความชื้น (drying process) เป็นกระบวนการในการลดความชื้นเพื่อให้วัตถุดิบมีความชื้น
ที่เหมาะสมกับกระบวนการอัดเคร่ืองจักรที่ใช้ คือ rotary drum dryer 

 กระบวนการผสม (mixing process) เป็นกระบวนการในการผสมวัตถุดิบที่ใช้ตั้งแต่ 2 ชนิดขึ้นไปเพื่อให้
เข้ากัน  

 กระบวนการอัด (pelleting process) เป็นกระบวนการขึ้นรูปวัตถุดิบให้เป็นเม็ด มีขนาดเส้นผ่าน
ศูนย์กลาง 6 – 10 mm. ความยาว 3 – 6 cm. หรือตามความต้องการ โดยเครื่องจักรที่ใช้มีอยู่หลายประเภท เช่น 
flat die pellet mill, ring die pellet mill, vertical ring die pellet mill  

 กระบวนการระบายความร้อน (cooling process) เป็นกระบวนการระบายความร้อนให้กับเชื้อเพลิงชีว
มวลที่ขึ้นรูปเป็นเม็ดแล้วให้เย็นตัวลง และคงรูปของเชื้อเพลิง 

 กระบวนการบรรจุ (packing process) เป็นกระบวนการบรรจุชีวมวลอัดเม็ดในถุงตามขนาดและตาม
ความต้องการของลูกค้า 

 4. พันธะกรณีและกรอบความร่วมมือระหว่างประเทศ 
 4.1 อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  

 การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศอันเนื่องมาจากการเพิ่มขึ้นของปริมาณก๊าซเรือนกระจกในชั้นบรรยากาศ
อย่างต่อเนื่องนั้นเป็นสิ่งที่ทั่วโลกให้ความส้าคัญและเห็นความจ้าเป็นที่จะต้องมีการเตรียมความพร้อมในการรับมือกับ
ความเสียหายที่เกิดขึ้น ด้วยเหตุนี้ ในปี พ.ศ. 2531 (ค.ศ. 1988) โครงการสิ่งแวดล้อมแห่งสหประชาชาติ (United 

                                           
 6 นฤภัทร ตั้งมั่นคงวรกูล, “การผลิตแท่งเช้ือเพลิงจากวัสดุเหลือใช้ในอุตสาหกรรมการเกษตรและครัวเรือน,” บทคัดย่อ. 

วารสารมหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ (สาขาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี), ปีที่ 6, ฉบับที่ 11, (มกราคม - มิถุนายน 2557) น.66 -
77. 
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Nations Environment Programme : UNEP) 7 ร่วมกับองค์การอุตุนิยมวิทยาโลก (World Meteorological 
Organization: WMO) จึงได้จัดตั้งคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
(Intergovernmental Panel on Climate Change : IPCC) เพื่อเป็นหน่วยงานกลางในการศึกษาให้ข้อมูลทาง
วิทยาศาสตร์ ทั้งในด้านเทคนิค เศรษฐกิจและสังคม ตลอดจนสร้างความรู้ความเข้าใจด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศ จากจุดเริ่มต้นดังกล่าว อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (United Nations 
Framework Convention on Climate Change) หรือ อนุสัญญา UNFCCC จึงได้รับการรับรองเมื่อวันที่ 9 
พฤษภาคม 2535 (ค.ศ. 1992) และเปิดให้รัฐภาคีลงนามในอีกหนึ่งเดือนต่อมาระหว่างการประชุม United Nations 
Conference on Environment and Development (UNCED) หรือที่รู้จักกันในนามของ Earth Summit ณ นคร
ริโอเดอจาเนโร สหพันธ์สาธารณรัฐบราซิล โดยอนุสัญญา UNFCCC มีผลบังคับใช้ตั้งแต่ 21 มีนาคม 2537 (ค.ศ. 
1994) ปัจจุบันมีประเทศเข้าร่วมรวมทั้งสิ้นจ้านวน 196 ประเทศ (ข้อมูล ณ วันที่ 10 มีนาคม 2558) ซึ่งประเทศไทย
ได้ให้สัตยาบันเข้าร่มเป็นรัฐภาคีอนุสัญญาเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2537 และส่ งผู้แทนประเทศเข้าร่วมการประชุม
สมัชชารัฐภาคีอนุสัญญาฯ (Conference Of the Parties) หรือ COP ตลอดมา กรอบอนุสัญญา UNFCCC ในมาตรา 
2 ได้ก้าหนดเป้าหมายสูงสุด (Ultimate Objective) ของอนุสัญญาฯ ที่วา “เพื่อรักษาความเข้มข้นของก๊าซเรือน
กระจกในชั้นบรรยากาศให้มีค่าคงที่และอยู่ในระดับที่ไม่ก่อให้เกิดการรบกวนโดยมนุษย์ที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อ
ระบบภูมิอากาศโลก” 

โดยให้เป็นไปตามหลักการที่ระบุในมาตรา 3 ของอนุสัญญาที่ว่ารัฐภาคีควรปกป้องระบบภูมิอากาศเพื่อ
ประโยชน์ของคนรุ่นปัจจุบันและอนาคตของมนุษยชาติ บนพื้นฐานของความเป็นธรรม (equity) และเป็นไปตามความ
รับผิดชอบร่วมในระดับที่แตกต่าง (Common but differentiated responsibilities: CBDR) และเป็นไปตามขีด
ความสามารถ (respective capabilities) โดยประเทศพัฒนาแล้วควรเป็นผู้น้าในการต่อสู้กับการเปลี่ยนแปลงสภาพ
ภูมิอากาศและผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  

4.2 การรับรองด้านป่าไม้ (Forest Certification) 
 การรับรองด้านป่าไม้ได้มีการพัฒนาต่อจากการประชุม UNCED (United Nation Conference on 

Environment and Development)8 ที่เมือง Rio de Janeiro, ประเทศบราซิล เมื่อวันที่ 3 – 14 มิถุนายน 2535 
ซึ่งมีข้อสรุปร่วมกันที่จะให้ความสนใจ 3 ประการหลัก คือ ความหลากหลายทางชีวภาพ (Biological Diversity) การ
เปลี่ยนแปลงของชั้นบรรยากาศ (Climate Change) และ Combat Desertification และได้มีการก้าหนดหลักการป่า
ไม้ขึ้นมา (Forest Principles) ส้าหรับเป็นหลักในการน้าไปปฏิบัติทั่วโลก 

ต่อมามีการรวมตัวกันระหว่างตัวแทนองค์กร สิ่งแวดล้อม นักวิชาการป่าไม้ ผู้ค้าไม้ องค์กรชุมชนท้องถิ่น
สมาคมป่าชุมชน และสถาบันรับประกันผลผลิตป่าไม้ ร่วมกันจัดตั้งองค์กรที่เรียกว่า Forest Stewardship Council 
หรือ FSC ขึ้นมา เพื่อสนับสนุนการจัดการป่าไม้ ที่ค้านึงถึงสิ่ งแวดล้อมที่เหมาะสม รวมทั้งผลตอบแทนที่ดีต่อภาค
เศรษฐกิจและสังคม (Environment, Economic and Social) โดยเน้นถึงการจัดการป่าไม้ที่ดีและมีเป้าหมายที่จะ
ประเมินและมีการแต่งตั้งผู้น้าการรับรอง (Certifier) เพื่อกระตุ้นให้เกิดการพัฒนามาตรฐานระดับชาติ (National 
Standard) มีแนวทางครอบคลุม 3 ประการหลัก คือ การจัดการป่าไม้ที่ค้านึงถึงสิ่งแวดล้อมที่เหมาะสม มีการใช้
ทรัพยากรป่าไม้ที่คงไว้ซึ่งความหลากหลายทางชวีภาพของป่า และมีความสมดุลทางระบบนเิวศน์ การจัดการป่าไม้เพื่อ
สังคม เป็นการช่วยเหลือชุมชนในท้องถิ่นให้ได้รับผลประโยชน์จากป่าไม้ในระยะยาว และการจัดการป่าไม้ที่ให้
ผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่คุ้มค่า 

                                           
 7 กระทรวงการต่างประเทศ, กรมองค์การระหว่างประเทศ, ความตกลงปารีส : ก้าวส้าคัญของการด้าเนินการด้านการ

เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ,  สืบค้นเมื่อวันที่ 8 ธันวาคม 2561, จาก http://www.mfa.go.th/thai_inter_org/th/services. 
 8 คณะท้างานศึกษาเชิงบูรณาการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเช้ือเพลิงชีวมวลอัดแท่งใน  

คณะกรรมาธิการการพลั งงาน สภานิติบัญญัติแห่ งชาติ ,  บันทึกการ ประชุมคณะท้างาน ครั้ งที่  6/2561 วัน 
พฤหัสบดีที่ 8 มีนาคม 2561. 
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4.3 อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการแปรสภาพเป็นทะเลทราย (United Nations Convention to 
Combat Desertification: UNCCD) 

ประชากรประมาณหนึ่งพันล้านคน ในร้อยประเทศทั่วโลก ประสบปัญหาและผลกระทบจากการแปรสภาพ
เป็นทะเลทรายและความแห้งแล้ว ดังนั้น ในการประชุมสุดยอดของโลก เมื่อปี ค.ศ. 1992 ณ เมืองริโอเดอจาเนโร 
ประเทศบราซิล สหประชาชาติ จึงมีด้าริให้ร่างอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการแปรสภาพเป็น
ทะเลทรายและความแห้งแล้ง (United Nations Convention to Combat Desertification in Those Countries 
Experiencing Serious Drought and/or Desertification, Particularly in Africa: UNCCD) 9 ขึ้นจนมีผลบังคับใช้
ในปี ค.ศ. 1994 ซึ่งปัจจุบันมีสมาชิกรวม 194 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย มีกรมพัฒนาที่ดิน  กระทรวงเกษตรและ
สหกรณ์ ท้าหน้าที่เป็นหน่วยประสานการด้าเนินการตามอนุสัญญาฯ และได้มีการจัดตั้งส้านักงานผู้ประสานงาน
อนุสัญญา UNCCD แต่ประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศยังไม่ค่อยตระหนักถึงปัญหาดังกล่าว เนื่องจากผลกระทบที่
เกิดขึ้นยังไม่วิกฤตจนถึงขั้นท้าให้ขาดแคลนอาหารและน้้าอย่างรุนแรง 

อนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อต่อต้านการแปรสภาพเป็นทะเลทราย และการแก้ไขผลกระทบของภัย
แล้งในประเทศที่ประสบภัยแล้ง และ/หรือ ประเทศที่มีการแปรสภาพพื้นที่เป็นทะเลทรายอย่างรุนแรง การบรรลุ
วัตถุประสงค์นี้จะต้องมีการด้าเนินกลยุทธ์แบบบูรณาการในระยะยาว ที่เน้นการปรับปรุงผลิตภาพของที่ดินและการ
ฟื้นฟู การอนุรักษ์และการจัดการทรัพยากรที่ดินและน้้าอย่างยั่งยืน ไปพร้อม ๆ กันในพื้นที่ได้รับผลกระทบ โดยมี
หลักการ ดังนี้10  

- ภาคีสมาชิกสมควรสร้างความเชื่อมั่นว่าการตัดสินใจในการคิดและด้าเนินโครงการต่อต้านการแปรสภาพ
เป็นทะเลทราย และ/หรือ การบรรเทาผลกระทบจากความแห้งแล้ง จะกระท้าโดยการมีส่วนร่วมของประชาชนและ
ชุมชนท้องถิ่น โดยการสร้างบรรยากาศในระดับสูง เพื่อเอ้ือให้เกิดการปฏิบัติในระดับประเทศและระดับท้องถิ่น 

- ภาคีควรปรับปรุงความร่วมมือและการประสานงานในระดับอนุภูมิภาค ภูมิภาค และระหว่างประเทศ 
ภายใต้ส้านึกของความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและความเป็นหุ้นส่วนระหว่างประเทศ โดยเน้นความจ้าเป็นด้าน
ทรัพยากรเงิน มนุษย์ องค์กรและวิชาการ 

- ภาคีควรพัฒนาความร่วมมือในทุก ๆ ระดับ ทั้งภาครัฐ ชุมชน องค์กรเอกชน และเจ้าของที่ดินภายใต้ส้านึก
ของความเป็นหุ้นส่วน เพื่อสร้างความเข้าใจในธรรมชาติและคุณค่าของทรัพยากรที่ดินและที่หายาในพื้นที่ที่ได้รับ
ผลกระทบ และด้าเนินการให้การใช้ทรัพยากรที่ดินและน้้าเป็นไปอย่างยั่งยืน 

- ภาคีควรพิจารณาอย่างรอบคอบถึงความจ้าเป็นเฉพาะและสถานการณ์ของประเทศภาคีที่ก้าลังพัฒนาที่
ได้รับผลกระทบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่มีระดับการพัฒนาต่้าที่สุด 

4.4 ข้อตกลงอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: CBD) 
อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพเป็นความตกลงดา้นสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศที่มีเจตนารมณ์

ให้รัฐบาลทุกประเทศเคร่งครัดต่อการรักษาวินัยสิ่งแวดล้อม ซึ่งหมายถึง แม้มีความต้องการอย่างมากที่จะพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศ แต่ก็ต้องไม่ละเลยการอนุรักษ์ธรรมชาติด้วย อนุสัญญาฯ มีวัตถุประสงค์หลัก 3 ประการ11 คือ 
เพื่ออนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ เพื่อใช้ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืน และเพื่อแบ่งปัน
ผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมอย่างเท่าเทียมและยุติธรรม เนื้อหาของอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชีวภาพ มีลักษณะเป็นกรอบนโยบายที่กว้าง ซึ่งในการด้าเนินงานแต่ละประเทศจะต้องจัดท้านโยบาย 

                                           
 9 กระทรวงเกษตรและสหกรณ์, อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการแปรสภาพเป็นทะเลทราย , สืบค้นเมื่อวันที่ 23 

ธันวาคม 2561, จาก https://www2 .moac.go.th/ewt_news.php?nid=194&filename=index.  
 10 กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, ส้านักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, 

“รายงานสถานการณ์คุณภาพด้านสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2550,” สืบค้นเมื่อวันที่ 27 ธันวาคม 2561,จาก http://www.onep.go 
.th/wp-content/uploads/soe50.pdf, น.85-89. 

 11 เพิ่งอ้าง, น.69-71. 
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มาตรการ และแผนการด้าเนินงานขึ้นเอง ดังนั้น อนุสัญญาฯ จึงได้เตรียมกลไกการเงิน ซึ่งคือกองทุนสิ่งแวดล้อมโลกไว้
สนับสนุนการด้าเนินงานดังกล่าวของประเทศก้าลังพัฒนา เพื่อให้สัมฤทธิ์ผลดังวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ 

อนุสัญญาฯ ได้มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 29 ธันวาคม พ.ศ. 2536 และมีการประชุม The Conference of the 
Parties to the Convention on Biological Diversity: COP) เพื่อมีการหาข้อยุติในประเด็นขัดแย้งต่าง ๆ ทุกปี 
ประเทศไทยได้ลงนามรับรองอนุสัญญา เม่ือวันที่ 12 มิถุนายน 2535 และได้ให้สัตยาบรรณเมื่อวันที่ 31 ตุลาคม 2546 
และมีผลบังคับใช้ต่อประเทศไทยเมื่อวันที่ 29มกราคม 2547 ประเทศไทยเป็นประเทศภาคีอนุสัญญา ล้าดับที่ 188 
จาก 190 ประเทศ พันธกรณีของภาคี ได้แก่ 

(1) เพื่ออนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งภาคีต้องด้าเนินการ ดังนี้ 
(1.1) ด้าเนินการให้มากที่สุดเท่าที่เป็นไปได้และเท่าที่เหมาะสม เพื่ออนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพใน

ถิ่นที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติ อันได้แก่ การจัดตั้งระบบพื้นที่คุ้มครองหรือพื้นที่ซึ่งต้องการมาตรการพิเศษ เพื่อสงวน
รักษาความหลากหลายทางชีวภาพและก้าหนดมาตรการเฉพาะเร่ืองอีกมากกว่าสิบมาตรการ 

(1.2) อนุรักษ์นอกถิ่นที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติ โดยวางมาตรการบ้ารุงและฟื้นฟูชนิดพันธุ์ที่ใกล้จะสูญพันธุ์  
และน้ากลับเข้าสู่ถิ่นที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติเดิมอย่างยั่งยืน  

(2) เพื่อให้มีการใช้ประโยชน์องค์ประกอบของความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืน ก้าหนดให้แต่ละภาคี 
(2.1) ต้องผสานการอนุรักษ์กับการใช้ประโยชน์ทรัพยากรชีวภาพอย่างยั่งยืน ให้เข้ากับนโยบายและแผนของ

ชาติ 
(2.2) ต้องสนับสนุนชุมชนท้องถิ่นในการจัดท้าและปฏิบัติตามมาตรการแก้ไขฟื้นฟูในพื้นที่เสื่อมโทรม 
(2.3) ต้องส่งเสริมความร่วมมือระหว่างหน่วยงานรัฐและภาคเอกชนในการพัฒนาวิธีการใช้ประโยชน์

ทรัพยากรชีวภาพอย่างยั่งยืน 
(3) เพื่อแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมอย่างยุติธรรมและท่าเทียมอนุสัญญาฯ ได้

ระบุไว้อย่างชัดเจนว่า “อ้านาจในการพิจารณาก้าหนดการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม ขั้นอยู่กับรัฐบาลแห่งชาติ” และ
ก้าหนดให้ภาคีต้อง 

(3.1) พยายามสร้างเงื่อนไข เพื่ออ้านวยแก่การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมหากเป็นการใช้ประโยชน์อย่าง
เหมาะสมต่อสิ่งแวดล้อม 

(3.2) วางกลไกในการต่อรองผลประโยชน์บนเงื่อนไขการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ให้และผู้ขอใช้พันธุกรรม 
(3.3) ให้ประเทศซึ่งเป็นผู้ให้ทรัพยากรพันธุกรรมได้รับถ่ายทอดเทคโนโลยีซึ่งใช้ทรัพยากรพันธุกรรมนั้นจาก

ประเทศผู้รับ ทั้งนี้ บนพื้นฐานแห่งความยุติธรรมและความเสมอภาค 
(4) ประเทศสมาชิกต้องสนับสนุนทางการเงิน 
เมื่อพิจารณาพันธกรณีและความตกลงระหว่างประเทศดังกล่าวข้างต้นแล้ว พบว่าการส่งเสริมการผลิต การ

ใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งสามารถตอบประเด็นปัญหาทางด้านสิ่งแวดล้อมของโลก ซึ่งมีผลจากการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงสภาภูมิอากาศ โดยจะต้องน้า
ระบบการรับรองด้านไม้มาใช้ให้เกิดผลสัมฤทธ์อย่างเป็นรูปธรรม เพื่อป้องกันการลักลอบน้าไม้หรือตัดไม้ในเขตพื้นที่ปา่
หรือพื้นที่อนุรักษ์มาใช้ในการเป็นวัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งตามแนวทาง 3 ประการ ที่กล่าวแล้ว
ข้างต้น คือ การจัดการป่าไม้ที่ค้านึงถึงสิ่งแวดล้อมที่เหมาะสม มีการใช้ทรัพยากรป่าไม้ที่คงไว้ซึ่งความหลากหลายทาง
ชีวภาพของป่า และมีความสมดุลทางระบบนิเวศน์ การจัดการป่าไม้เพื่อสังคม เป็นการช่วยเหลือชุมชนในท้องถิ่นให้
ได้รับผลประโยชน์จากป่าไม้ในระยะยาว และการจัดการป่าไม้ที่ให้ผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่คุ้มค่า 

5. มาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
 การส่งออกเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งมีแนวโน้มเพิ่มข้ึนจากปัจจบุันเนื่องจากตลาดโลกมีความต้องการใช้ชีวมวล

อัดแท่งเป็นเชื้อเพลิงสูงขึ้น เพื่อทดแทนเชื้อเพลิงฟอสซิลบางส่วน ส่งผลให้มีผู้ค้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งต้องรับซื้อ
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เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งจากในภูมิภาคอาเซียน รวมทั้งในประเทศไทยมากขึ้น ส่งผลให้เกิดการแข่งขันของประเทศ
ผู้ผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง โดยประเด็นส้าคัญที่มีผลต่อการตัดสินใจซื้อเชื้อเพลิงชี วมวลอัดแท่ง12 จึงอยู่ที่ปัจจัย
ทางด้านราคา และมาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง โดยตลาดแต่ละแห่งมีมาตรฐานที่แตกต่างกันบ้างในบาง
รายละเอียด ซึ่งประเทศไทยมีความจ้าเป็นต้องศึกษามาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของประเทศต่าง ๆ เพื่อ
ตอบสนองความต้องการของตลาด โดยเฉพาะตลาดต่างประเทศ ดังนั้น การก้าหนดมาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง
จึงมีความจ้าเป็นในการแข่งขันในระดับสากล ซึ่งมาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

5.1 มาตรฐานชีวมวลอัดแท่งของต่างประเทศ 
 จากการศึกษามาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของต่างประเทศพบว่ามีมาตรฐานที่ส้าคัญ ดังต่อไปนี้ 
 5.1.1 มาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของยุโรป 
 ประเทศในยุโรปส่วนใหญ่ไม่ได้มีการก้าหนดมาตรฐานผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของตนเองไว้ ใน

ปัจจุบันมาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของบางประเทศในยุโรปจะมีรายละเอียดแตกต่างกันบางประการ โดย
เนื้อหาหลักส่วนใหญ่จะอ้างอิงกับมาตรฐานล่าสุดคือ EN 14961-1:2010 Solid biofuels. Fuel specifications and 
classes. General requirements และ EN 14961-2:2011 Solid biofuels. Fuel specifications and classes. 
Wood pellets for non-industrial use ซึ่งมาตรฐานนี้เป็นการปรับปรุงจากมาตรฐาน CEN/TS 14961 "Annex A" 
Examples of specifications for high quality classes of solid biofuels recommended for household 
usage โดยมาตรฐาน EN 14961-1: 201013 จะกล่าวถึงความต้องการทั่วไปของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งที่เป็นของแข็ง 
ส่วน EN 14961- 2:2011 จะกล่าวถึงเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งที่ไม่ได้ใช้ในภาคอุตสาหกรรม นอกจากนี้ ยังมีการรับรอง
คุณภาพผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ENplus ซึ่งผู้ผลิตในหลายประเทศได้น้าการรับรองคุณภาพนี้ไปใช้กับ
ผลิตภัณฑ์ของตนเอง  

 5.1.2 มาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของอเมริกา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาก้าหนดมาตรฐานผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งโดยสถาบัน Pellet Fuels 

Institute (PFI) โดยมาตรฐานได้แบ่งเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งไว้ 3 เกรด14 คือ เกรดพรีเมียม เกรดมาตรฐาน และเกรด
ใช้งานทั่วไป คุณสมบัติที่แตกต่างของแต่ละเกรดคือช่วงของค่าความหนาแน่น เปอร์เซนต์เถ้า และความชื้นที่มีใน
เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 

 5.1.3 มาตรฐานเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งของเอเชีย 
 ประเทศในเอเชียยังไม่มีมาตรฐานผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง การน้าเข้าและส่งออกจะใช้มาตรฐาน

ของต่างประเทศหรือประเทศคู่ค้าเป็นหลัก คือ มาตรฐานยุโรป (EN 14961 และ ENplus) และมาตรฐานอเมริกา 
(PFI) 

5.2 มาตรฐานชีวมวลอัดแท่งของประเทศไทย 
ส้าหรับประเทศไทยได้มีการใช้วัตถุดิบซึ่งเหลือจากขบวนการผลิตอื่น ๆ เช่น เปลือกไม้ยูคาลิปตัส แกลบ ขี้

เลื่อย ทะลายปาล์ม  กะลาปาล์ม เป็นวัตถุดิบในการผลิตและส้าหรับศักยภาพพลังงานชีวมวลของประเทศไทย โดย
เป็นการประเมินศักยภาพพลังงานชีวมวลเชิงพื้นที่ พบว่า ชีวมวลที่มีศักยภาพสูงในการน้ามาผลิตเป็นเชื้อเพลิงชีวมวล

                                           
 12 เบญจมาภรณ์ วงษ์ค้าจันทร และฐิติมา รุ่งรัตนาอุบล, “เช้ือเพลิงอัดแท่งจากเศษไม้พาเลท,” บทคัดย่อ, วารสารวน

ศาสตร์ เล่มที่ 37 (ธันวาคม 2561), น.143 – 152. 
 13 กระทรวงพลังงาน, กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน, “โครงการศึกษาก้าหนดมาตรฐานของ 

iomass Pellet เพื่อพัฒนาเปนเช้ือเพลิงชีวมวลส้าหรับอนาคต,” สืบค้นเมื่อวันที่ 11 ธันวาคม 2561. http://e-lib.dede.go. 
th/mm-data/Bib15106_%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%87%E0%B8%B2%E0%B8%99%E 
0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%AA%E0%B8%B8%E0%B8%94%E0%B8%97%E0
%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%A2.pdf, น.4 - 6, น.4 - 5. 

 14 เพิ่งอ้าง, น.4 - 6, น.4 - 12. 
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อัดแท่ง คือ ยอดและใบอ้อย ฟางข้าว ชีวมวลจากมันส้าปะหลัง ชีวมวลจากปาล์มน้้ามันการจัดท้าร่งมาตรฐาน
เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งในการจัดท้าร่างมาตรฐานของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ได้มีการก้าหนดคุณลักษณะที่ต้องการ
ของชีวมวลอัดแท่ง และน้าร่างมาตรฐานที่ได้จัดท้าขึ้นนี้ น้าเสนอในการประชุมเพื่อชี้แจงการด้าเนินงานโครงการและ
รับฟังความคิดเห็นต่อร่างมาตรฐาน เชื้อเพลิงชีวมวลอัดเม็ด (Biomass Pellet) ส้าหรับประเทศไทย และการประชุม
คณะท้างานด้านวิชาการในการศึกษาก้าหนดมาตรฐานของ Biomass pellet เพื่อปรับปรุงร่างมาตรฐานของเชื้อเพลิง
ชีวมวลอัดเม็ดให้เหมาะสมกับประเทศไทยโดยมีร่างมาตรฐานของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดเม็ดที่ได้ด้าเนินการปรับปรุงแก้ไข
แล้ว15  

คุณลักษณะที่ต้องการของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดเม็ดที่ก้าหนดไว้ในร่างมาตรฐานของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดเม็ด 
 
คุณสมบัติ เกรดธรรมดา เกรดคุณภาพสูง 

ความหนาแน่นรวม ไม่น้อยกว่า 600 
กิโลกรัมต่อลูกบาศก์เมตร 

ไม่น้อยกว่า 600 
กิโลกรัมต่อลูกบาศก์เมตร 

เส้นผ่านศูนย์กลาง ไม่น้อยกว่า 6 
มิลลิเมตร และไม่เกินกวา่ 12 

มิลลิเมตร 

ไม่น้อยกว่า 6 
มิลลิเมตร  

และไม่เกินกว่า 12 
มิลลิเมตร 

ดัชนีความคงทน ไม่น้อยกว่าร้อยละ 
95  

ของน้้าหนัก 

ไม่น้อยกว่าร้อยละ 95  
ของน้้าหนัก 

ฝุ่น ไม่เกินกว่าร้อยละ 3    
ของน้้าหนัก 

ไม่เกินกว่าร้อยละ 3     
ของน้้าหนัก 

ความยาว ไม่น้อยกว่า 3.15 
มิลลิเมตร และไม่เกินกวา่ 40 

มิลลิเมตร 

ไม่น้อยกว่า 3.15 
มิลลิเมตร และไม่เกินกวา่ 40 

มิลลิเมตร 
ความยาวที่เกินกว่า 40 มิลลิเมตร ไม่เกินกว่าร้อยละ 1     

ของน้้าหนัก 
ไม่เกินกว่าร้อยละ 1    

ของน้้าหนัก 
ความชื้น ไม่เกินกว่าร้อยละ 10   

ของน้้าหนัก 
ไม่เกินกว่าร้อยละ 10   

ของน้้าหนัก 
ค่าความร้อน ไม่น้อยกว่า 14.6 เม

กะจูลต่อกิโลกรัม (3,500 กิโล
แคลอร่ีต่อกิโลกรัม) 

ไม่น้อยกว่า 16.7 เมกะ
จูลต่อกิโลกรัม (4,000 กิโลแคลอ

รี่ต่อกิโลกรัม) 
ขี้เถ้า ไม่เกินกว่าร้อยละ 20   

ของน้้าหนัก 
ไม่เกินกว่าร้อยละ 10   

ของน้้าหนัก 
ส่วนประกอบของสารคลอรีน ไม่เกินกว่าร้อยละ 

0.02  
ของน้้าหนัก 

ไม่เกินกว่าร้อยละ 0.02  
ของน้้าหนัก 

ส่วนประกอบของสารก้ามะถัน ไม่เกินกว่าร้อยละ 
0.08  

ไม่เกินกว่าร้อยละ 0.08 
ของน้้าหนัก 

                                           
 15 กระทรวงพลังงาน, เพิ่งอ้าง, น.4 – 13, น.4 – 30. 
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ของน้้าหนัก 
ส่วนประกอบของสารไนโตรเจน ไม่เกินกว่าร้อยละ 

0.3 ของน้้าหนัก 
ไม่เกินกว่าร้อยละ  
0.3  ของน้้าหนัก 

 
 6. วิเคราะห์กฎหมายการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง  

 จากการประเมินเบื้องต้นพบว่าปัจจุบันมีทั้งความต้องการใช้และศักยภาพในการผลิต “เชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่ง” แต่ยังมีปัญหาและอุปสรรคในการผลิต การใช้ และการพัฒนาอย่างมีประสิทธิภาพให้เกิดประโยชน์ต่อทุกฝ่าย
อย่างแท้จริง 

ผู้ศึกษาจึงได้พิจารณาศึกษา 3 ขั้นตอน ได้แก่  
กระบวนการการด าเนินการขั้นต้นน้ า  
การส่งเสริมให้เกษตรกรปลูกไม้โตเร็ว ซึ่งถือเป็นวัตถุดิบที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง การส่งเสริม

พื้นที่ในการปลูกไม้โตเร็วในพื้นที่ต่าง เช่น พื้นที่เอกสารสิทธิให้ประชาชนเข้าท้าประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดิน (สปก.) ผู้
ศึกษาเห็นว่าควรเน้นพื้นที่ที่อยู่ในความรับผิดชอบของกรมป่าไม้ และที่ราชพัสดุที่อยู่ในความรับผิดชอบของกรมธนา
รักษ์ โดยให้เกษตรกรรวมตัวในลักษณะของวิสาหกิจชุมชนหรือสหกรณ์ เพื่อให้สามารถด้าเนินการให้เกิดผลเป็น
รูปธรรมต่อไป ในส่วนพื้นที่ของกรมป่าไม้ตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ได้มีการก้าหนดพื้นที่ป่า
ประมาณร้อยละ 40 ของพื้นที่ประเทศ โดยแบ่งเป็นพื้นที่ป่าอนุรักษ์ร้อยละ 25 ของพื้นที่ประเทศทั้งหมด และป่า
เศรษฐกิจร้อยละ 15 ของพื้นที่ประเทศทั้งหมด คิดเป็นประมาณ 49 ล้านไร่ โดยแบ่งเป็น  

พื้นที่เป้าหมายส้าหรับการส่งเสริมไม้เศรษฐกิจแบบครบวงจร ซึ่งประเภทของพื้นที่ที่เป็นพื้นที่เป้าหมายปลูก
ไม้เศรษฐกิจ จ้านวนทั้งสิ้น 26.0 ล้านไร่ แยกเป็นประเภทของพื้นที่ ดังนี้16 

- พื้นที่ในเขตป่า  
 (พื้นที่ป่าสงวนแห่งชาติที่เสื่อมโทรม)    จ้านวน 8.7 ล้านไร่ 
- พื้นที่บุกรุกปลูกยางพารา     จ้านวน 3.1 ล้านไร่ 
- พื้นที่บุกรุกปลูกปาล์มน้้ามัน    จ้านวน 0.4 ล้านไร่ 
- พื้นที่ป่าสงวนเสื่อมโทรม 
 (ลุ่มน้้าชั้น 3 4 และ 5)     จ้านวน 5.2 ล้านไร่ 
- พื้นที่นอกเขตป่า      จ้านวน 14.6 ลา้นไร่ 
- พื้นที่นาไม่เหมาะสม  
  (ร้อยละ 10 ของพื้นที่ 30 ล้านไร่) จ้านวน 3.0 ล้านไร่ 
- พื้นที่ในความรับผิดชอบของส้านักงาน 
ปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร(ส.ป.ก.) 
 (ไม่เกินร้อยละ 20 ของพื้นที่ 30 ล้านไร่)   จ้านวน 5.0 ล้านไร่ 
- พื้นที่ในความรับผิดชอบของอนุกรรมการ 
นโยบายที่ดินแห่งชาติ(คทช.)    จ้านวน 1.0 ล้านไร่  

 - พื้นที่ดินกรรมสิทธิ์อื่นๆ     จ้านวน 5.6 ล้านไร่ 
- พื้นที่สีเขียวในเขตเมือง     จ้านวน 2.7 ล้านไร่ 
การส่งเสริมการปลูกไม้โตเร็วจึงถือเป็นการด้าเนินการให้เกิดป่าเศรษฐกิจในพื้นที่ของประเทศไทยพื้นขึ้นอีก

ช่องทางหนึ่ง โดยกฎหมายจะต้องมีการเอื้อให้เกิดการปลูกไม้เศรษฐกิจในพื้นที่ป่าเสื่อมโทรม โดยเฉพาะในพื้นที่ลุ่มน้้า 
                                           

 16 คณะท้างานศึกษาเชิงบูรณาการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเช้ือเพลิงชีวมวลอัดแท่งใน
คณะกรรมาธิการการพลั งงาน สภานิติบัญญัติแห่ งชาติ ,  บันทึกการประชุมคณะท้างาน ครั้ งที่  7/2561 วัน 
พฤหัสบดีที่ 15 มีนาคม 2561. 
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3 4 และ 5 และในกรณีพื้นที่ที่ไม่เหมาะสมแก่การท้านา เนื่องจากเป็นพื้นที่นอกเขตชลประทาน ซึ่งเป็นที่ทราบดีกว่า
การท้านาต้องพึ่งพาน้้าเป็นปัจจัยส้าคัญในการเพาะปลูก ดังนั้น หากภาครัฐมีการส่งเสริมให้เกษตรกรที่ท้านาในพื้นที่
นอกเขตชลประทานหรือพื้นที่ที่ไม่เหมาะสมกับการท้านาจะส่งผลให้เกษตรกรมีรายได้เพียงพอต่อการด้ารงชีพและ
เป็นการเพิ่มเพิ่มที่ป่าให้แก่ประเทศในภาพรวมต่อไป 

กรณีเกษตรกรที่ใช้พื้นที่ปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร (ส.ป.ก.) ซึ่งมีข้อก้าหนดในการใช้ที่ดินว่าจะต้องมีการปลูก
ไม้ยืนต้นในพื้นที่ส.ป.ก. หน่วนงานที่เก่ียวข้องควรมีการควบคุมให้เกิดการปฏิบัติตามข้อก้าหนดดังกล่าวอย่างเคร่งครัด 
เพื่อเป็นช่องทางในการส่งเสริมและสนับสนับการปลูกไม้โตเร็วในพื้นที่ส.ป.ก. และเป็นการเพิ่มพื้นที่ป่าเศรษฐกิจอีก
ช่องทางหนึ่ง  

 กระบวนการการด าเนินการขั้นกลางน้ า  
การส่งเสริมการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เช่น การสร้างมาตรการจูงใจ การลดต้นทุนต่าง ๆ การใช้

เทคโนโลยีในการผลิต โดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการด้าเนินการเพื่อให้เกิดแรงจูงใจในการส่งเสริมการผลิต การ
ใช้ และการพัมนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เช่น การน้ามาตรการทางภาษีมาช่วยในการกระตุ้นกระบวนการการ
ด้าเนินการขั้นกลางน้้า และผู้ศึกษาพบว่าจะต้องมีการลงทุนประมาณ 100 ล้านบาท ส้าหรับการผลิต เชื้อเพลิงชีวมวล
อัดแท่งประมาณ 6 หม่ืนตัน/ปี เพื่อใช้เป็นค่าใช้จ่ายในส่วนของเครื่องจักร ค่าที่ดิน โรงเรือน และแรงงาน โดยในส่วน
ของที่ดินที่ใช้ตั้งโรงงานจะต้องมีปริมาณที่ดินพอสมควร เพื่อรองรับโรงเรือน และการเก็บวัตถุดิบที่ใช้ในการท้า
เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง และผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ซึ่งจะต้องมีความชื้นน้อยและเหมาะสมกับการจัดเก็บ 
เพื่อส่งมอบต่อผู้รับซื้อต่อไป 

ในส่วนของที่ดินในการปลูกไม้โตเร็วที่จะใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 6 ล้านตัน จะใช้
พื้นที่ในการปลูกประมาณ 2 ล้านไร่ ซึ่งในปัจจุบันมีพื้นที่ที่เหมาะสมและมีความเป็นไปได้ในการส่งเสริมและสนับสนุน
การปลูกไม้โตเร็วประมาณ 3 ล้านไร่ และยังมีพื้นที่ที่มีการเพาะปลูกข้าว แต่มีผลผลิตจากการปลูกข้าวไม่เต็มศักยภาพ
อีกประมาณ 25 ล้านไร่ ในส่วนของปัญหาเกี่ยวกับขั้นกลางน้้า ซึ่งผู้ศึกษาพิจารณาพบว่ามีปัญหาหลักในส่วนของ
ใบอนุญาตต่าง ๆ เช่น ใบอนุญาตก่อสร้างโรงงาน (รง.4) ข้อจ้ากัดในส่วนของผังเมืองรวม ซึ่งอาจส่งผลให้มีการเพิ่ม
มูลค่าของต้นทุนการผลิต โดยเฉพาะการขนส่งวัตถุดิบและการขนส่งเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งไปยังผู้รับซื้อ โดยหากมี
การก้าหนดผังเมืองให้มีระยะห่างจากแหล่งวัตถุดิบอาจส่งผลให้เกิดปัญหาความไม่คุ้มทุนในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวล
อัดแท่ง  ตลอดจนปัญหาเกี่ยวกับมาตรฐานการตรวจสอบแหล่งที่มาของไม้ที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
มาตรฐานสินค้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ทั้งมาตรฐานในประเทศและต่างประเทศ ตลอดจนปัญหาที่เกิดจากกฎหมาย 
กฎ ระเบียบ ค้าสั่ง ต่าง ๆ ที่อาจเป็นอุปสรรคในการส่งเสริมและสนับสนุนการใช้ การผลิต และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีว
มวลอัดแท่ง 

กระบวนการด าเนินการขั้นปลายน้ า  
กระบวนการด้าเนินการขั้นปลายน้้าถือเป็นปัจจัยส้าคัญในการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนา

เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เนื่องจากหากไม่มีตลาดที่จะรับซื้อเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งย่อม ไม่สามารถก่อให้เกิดการ
ส่งเสริมและสนับสนุนอย่างเป็นรูปธรรม และอาจเกิดเป็นปัญหาได้ในอนาคต เนื่องจากไม่มีผู้รับซื้อการหาความ
ต้องการของตลาด เช่น ตลาดภายในประเทศและตลาดต่างประเทศ จึงถือเป็นปัจจัยส้าคัญ โดยผู้ศึกษาได้พิจารณา
เพื่อให้ทราบความต้องการของตลาด เพื่อสร้างความมั่นใจให้แก่กระบวนการขั้นต้นน้้าและกระบวนการขั้นกลางน้้า ซึ่ง
ผู้ศึกษาได้ด้าเนินการพิจารณาความต้องการของตลาดภายในประเทศและต่างประเทศ ความต้องการของตลาดและ
ความเป็นไปได้ในการเปลี่ยนแปลงปัจจัยต่าง ๆ ให้รองรับการใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง โดยพิจารณาเห็นว่าตลาด
ภายในประเทศเป็นตลาดที่ควรมุ่นเน้นเป็นล้าดับแรก เพื่อลดปัจจัยที่ไม่สามารถควบคุมได้ของตลาดต่างประเทศ ซึ่ง
เห็นควรให้ปรับชนิดเชื้อเพลิง 10 ชนิดที่ใช้เพื่อการผลิตไอน้้าในโรงงานอุตสาหกรรมมากที่สุด  ประกอบด้วย น้้ามัน
เตาเกรดซี (C) ถ่านหิน (Coal) ขี้เลื่อย น้้ามันเตาเกรดเอ (A) ขี้เลื่อย + Bituminus BITUMINOUSลิกไนต์ (Lignite) 
Fuel Oil รวมอัตราการผลิตไอประมาณ 434,144.13 ตัน/ชั่วโมง ในสมมติฐานในการค้านวณ หม้อน้้าทุกตัวมี
ประสิทธิภาพเท่ากัน คิดที่ร้อยละ 85 ของความสามารถในการผลิต โดยหม้อน้้าทุกตัวสามารถเปลี่ยนเชื้อพลิงเป็น
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เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งได้ (ซึ่งในความเป็นจริงหม้อน้้าแต่ละเครื่องจะมีปัจจัยในการเปลี่ยนที่แตกต่างกันตามประเภท
หม้อน้้า) และชั่วโมงการท้างาน คิดที่ 24 ชั่วโมง/วัน และ 330 วัน/ปี ซึ่งเมื่อพิจารณาข้อมูลดังกล่าวแล้วพบว่า 1 ตัน
ไอน้้าต่อชั่วโมง ใช้พลังงานความร้อน 2,257,000 กิโลจูล โดยเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 1 กิโลกรัม ให้พลังงาน 16.5 เม
กะจูน หรือ 16,500 กิโลจูล ดังนั้น 1 ตันไอน้้าต่อชั่วโมง ต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งเป็นเชื้อเพลิง 161 กิโลกรัม  

เมื่อพิจารณาอัตราการผลิตไอจากหม้อน้้าทั้งหมด 434,144.13 ตัน/ชั่วโมง ดังนั้น ต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่งเป็นเชื้อเพลิงใน 1 ชั่วโมงทั้งหมด 69,897,204.93 กิโลกรัม และใน 1 ปีต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งทั้งหมด 
553,585,863,045.6 กิโลกรัม ดังนั้น จึงต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เป็นเชื้อเพลิงใน 1 ปี ทั้งหมด 553.6 เมกะ
ตัน17 

6.1 มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย 
6.1.1 แนวนโยบายแห่งรัฐในรัฐธรรมนูญ 
ตามประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยของไทยที่ผ่านมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลาย

ฉบับมักมีหมวดว่าด้วยนโยบายแห่งรับที่มีบทบัญญัตเิก่ียวกับแนวนโยบายส้าคัญของรัฐซึ่งใช้เป็นแนวทางในการบริหาร
ราชการแผ่นดินหรือการตรากฎหมายไม่ว่ากลุ่มบุคคลใดจะเป็นรัฐบาลก็ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 บรรจุแนวนโยบายแห่งรัฐไว้ในหมวด 6 และนโยบายเกี่ยวกับพลังงานปรากฏอยู่ในมาตรา 72 (5) 
ซึ่งบัญญัติว่า “ส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงานและการใช้พลังงานอย่างคุ้มค่า รวมทั้งพัฒนาและสนับสนุนให้มีการผลิต
และการใช้พลังงานทางเลือกเพื่อเสริมสร้างความมั่นคงด้านพลังงานอย่างยั่งยืน” 

6.1.2 กฎหมายและกฎระเบียบที่เก่ียวข้องกับการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่ง 

ในประเทศไทยยังไม่ได้มีข้อก้าหนดและกฎหมายส้าหรับผลิตเชื้อเพลิงชวีมวลอัดแท่ง ส่วนการใช้งานเชื้อเพลิง
ชีวมวลอัดแท่งนั้นถึงแม้จะไม่มีข้อก้าหนดและกฏหมายโดยตรง แต่เนื่องจากเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งถือได้ว่าเป็น
เชื้อเพลิงชีวมวลตามความหมาย ดังนั้นการใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งจะเก่ียวข้องกับกฏหมายทางด้านสิ่งแวดล้อมเป็น
หลัก โดยมีกฏหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้งานเชื้อเพลิงชีวมวล ดังนี้ 

 (1) พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ให้มีการก้าหนดมาตรฐาน
ควบคุมมลพิษจากแหล่งก้าเนิด (อากาศเสีย) 

 (2) ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก้าหนดประเภท ขนาด และวิธีปฏิบัติ
ส้าหรับโครงการหรือกิจการที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรง ทั้งทางด้านคุณภาพสิ่งแวดล้อม
ทรัพยากรธรรมชาติและสุขภาพ ที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนจะต้องจัดท้ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบ
สิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 ก้าหนดให้โรงไฟฟ้าที่ใช้เชื้อเพลิงชีวมวล ขนาดก้าลังผลิตกระแสไฟฟ้ารวมตั้งแต่ 150 เมกกะ
วัตต์ขึ้นไป ต้องจัดท้ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมทรัพยากรธรรมชาติและสุขภาพ เสนอในขั้นขอ
อนุญาตก่อสร้างเพื่อประกอบกิจการหรือข้ันขออนุญาตประกอบกิจการ แล้วแต่กรณี 

 (3) ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก้าหนดประเภทและขนาดของโครงการ
หรือกิจการซึ่งต้องจัดท้ารายงาน การวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม และหลักเกณฑ์วิธีการ ระเบียบปฏิบัติและแนว
ทางการจัดท้ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2552 ก้าหนดให้โรงไฟฟ้าพลังความร้อนที่มีก้าลังผลิต
กระแสไฟฟ้าตั้งแต่ 10 เมกกะวัตต์ขึ้นไปต้องจัดท้ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อม เสนอในขั้นขออนุญาต
ก่อสร้างเพื่อประกอบกิจการหรือข้ันขออนุญาตประกอบกิจการ แล้วแต่กรณี 

 (4) ประกาศคณะกรรมการก้ากับกิจการพลังงาน เรื่อง มาตรการป้องกัน แก้ไข และติดตามตรวจสอบ
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมส้าหรับผู้ได้รับการยกเว้นไม่ต้องจัดท้ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมตามกฎหมาย
                                           

 17 คณะท้างานศึกษาเชิงบูรณาการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเช้ือเพลิงชีวมวลอัดแท่ง  
ในคณะกรรมาธิการการพลั ง งาน สภานิติบัญญัติแห่ งชาติ ,  บันทึกการประชุมคณะท้างาน ครั้ งที่  4/2561  
วันพฤหัสบดีที่ 22 กุมภาพันธ์ 2561. 
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ว่าด้วยการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมส้าหรับการผลิตไฟฟ้าจากเชื้อเพลิงชีวมวล (ประเภทเชื้อเพลิงแข็ง) 
พ.ศ. 2556 ก้าหนดหลักปฏิบัติส้าหรับผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตไฟฟ้าที่มีก้าลังการผลิตติดตั้งต่้ากว่า 10 เมกะวัตต์ ที่มี
กระบวนการผลิตไฟฟ้าจากการเผาเชื้อเพลิงชีวมวล 

 (5) ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง การจัดท้ารายงานชนิดและปริมาณสารมลพิษที่ระบายออกจาก
โรงงาน พ.ศ. 2550 ก้าหนดให้โรงงานจัดท้ารายงานฯส่งกรมโรงงานอุตสาหกรรมทุก 6 เดือน 

 (6) ประกาศกรมโรงงานอุตสาหกรรม เรื่อง ก้าหนดประเภทหรือชนิดของโรงงานที่ต้องจัดท้ารายงานชนิด
และปริมาณสารมลพิษที่ระบายออกจากโรงงาน พ.ศ. 2553 ก้าหนดให้โรงงานผลิตไฟฟ้าที่มีก้าลังผลิตไฟฟ้าตั้งแต่ 10 
เมกกะวัตต์ขึ้นไป ต้องจัดท้ารายงานฯ 

 (7) ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง ก้าหนดค่าปริมาณของสารเจือปนในอากาศที่ระบายออกจาก
โรงงาน พ.ศ. 2549 

 (8) ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง ก้าหนดค่าปริมาณเขม่าควันที่เจือปนในอากาศที่ระบายออกจาก
ปล่องของหม้อน้้าของโรงงาน พ.ศ. 2549 

6.3 พระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 2484 
ก่อนหน้านี้พระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 2484 ได้มีการก้าหนดประเภทไม้หวงห้ามไว้ โดยการ

ด้าเนินการเกี่ยวกับไม้หวงห้ามจะต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ก่อน ซึ่งถือเป็นอุปสรรค์ส้าคัญในการ
ส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง แต่ปัจจุบันได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป่าไม้ 
เมื่อปี พ.ศ. 2562 ที่ผ่านมา โดยหลักส้าคัญของ พ.ร.บ. ฉบับใหม่ มุ่งหวังให้การท้าไม้ การเคลื่อนย้าย หรือการส่งเสริม
อุตสาหกรรมและการใช้ประโยชน์จากไม้หวงห้าม ไม้มีค่า สามารถท้าได้ง่ายขึ้น เพื่อเป็นการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นมาเนิ่น
นานในการส่งเสริมการปลูกไม้มีค่า เนื่องจากพ.ร.บ.ป่าไม้ ฉบับเก่านั้น ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อใช้ในการป้องกัน รักษาไม้มี
ค่า ที่อยู่ในป่า เป็นหลักจึงเป็นอุปสรรคในการด้าเนินการส่งเสริมการปลูก และใช้ประโยชน์จากไม้มีค่า เช่น ไม้สัก ที่
เคยมีการส่งเสริมการปลูกมานานหลายสิบปีแล้ว แต่เกษตรกรผู้ปลูก ไม่สามารถตัดมาใช้ประโยชน์ได้  เนื่องจากข้อ
กฎหมาย  

ในประเด็นของการเปลี่ยนแปลง หลักๆ นั้น เน้นการเปิดโอกาสให้เอกชน ประชาชน สามารถใช้ประโยชน์
จากไม้หวงห้ามได้มากข้ึน ประกอบไปด้วย 

“มาตรา 7 ไม้ชนิดใดที่ขึ้นในป่าจะให้เป็นไม้หวงห้ามประเภทใด ให้ก้าหนดโดย 
พระราชกฤษฎีกา ส้าหรับไม้ทุกชนิดที่ขึ้นในที่ดินที่มีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองตามประมวลกฎหมาย

ที่ดิน ไม่เป็นไม้หวงห้าม หรือไม้ที่ปลูกขึ้นในที่ดินที่ได้รับอนุญาตให้ท้าประโยชน์ตามประเภทหนังสือแสดงสิทธิที่
รัฐมนตรีประกาศก้าหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ให้ถือว่าไม่เป็นไม้หวงห้าม” การให้ไม้ทุกชนิด ที่ปลูกใน
ดินที่มีกรรมสิทธิ์ถูกต้องไม้เป็นไม้หวงห้ามอีกต่อไป ประชาชนเจ้าของสามารถน้ามาใช้ประโยชนไ์ด้ แต่ต้องเน้นย้้าค้าว่า 
“ที่ดินที่มีกรรมสิทธิ์” หรือ “สิทธิครอบครอง” หรือ “ปลูกขึ้นในที่ดินที่ได้รับอนุญาต”  

6.4 พระราชบัญญัติเลื่อยโซ่ยนต์ พ.ศ. 2545  
มาตรา 4 ห้ามมิให้ผู้ใดมี ผลิต หรือน้าเข้าเลื่อยโซ่ยนต์ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากนายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์ 
ห้ามมิให้ผู้ได้รับใบอนุญาตตามวรรคหนึ่งเปลี่ยนแปลงเลื่อยโซ่ยนต์ให้มีก้าลังเคร่ืองจักรกลเพิ่มข้ึนจากที่ระบุไว้

ในใบอนุญาต เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากนายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์  
การขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไยที่ก้าหนดในกฎกระทรวง  
ผู้ได้รับใบอนุญาตให้ผลิตเลื่อยโซ่ยนต์ต้องจัดท้าบัญชีและหมายเลขแสดงหน่วยการผลิตตามที่ก้าหนดใน

กฎกระทรวง  
การออกใบอนุญาตให้มีเลื่อยโซ่ยนต์ ให้นายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์ท้าเครื่องหมายที่เลื่อยโซ่ยนต์ตามแบบที่

ก้าหนดในกฎกระทรวง และระบุพื้นที่ที่อนุญาตให้มีหรือใช้เลื่อยโซ่ยนต์ไว้ด้วย 
มาตรา 5 คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้ขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 4 ให้เป็นไปตามที่ก้าหนดใน

กฎกระทรวง 
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ผู้ขอรับใบอนุญาตมีเลื่อยโซ่ยนต์ต้องประกอบอาชีพหรือประกอบกิจการที่ต้องใช้เลื่อยโซ่ยนต์และต้องไม่เคย
ต้องโทษส้าหรับความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ หรือตามกฎหมายว่าด้วยป่าไม้ กฎหมายว่าด้วยป่าสงวนแห่งชาติ 
กฎหมายว่าด้วยอุทยานแห่งชาติ หรือกฎหมายว่าด้วยการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่ามาก่อน 

ความในวรรคสองมิให้น้ามาใช้บังคับกับนิติบุคคลในทางศาสนา และกระทรวง ทบวง กรม ราชการส่วน
ท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจ หรือองค์กรอื่นของรัฐ 

มาตรา 6 ในกรณีที่ผู้ได้รับใบอนุญาตประสงค์จะเปลี่ยนแปลงพื้นที่ให้มีหรือใช้เลื่อยโซ่ยนต์ให้แตกต่างไปจาก
ที่ระบุไว้ในใบอนุญาตตามมาตรา 4 วรรคห้า ให้ผู้ได้รับใบอนุญาตด้าเนินการตามหลักเกณฑ์ ดังนี้  

 (1) ส้าหรับการเปลี่ยนแปลงพื้นที่ภายในจังหวัดเดียวกันกับที่ได้รับใบอนุญาต ให้ผู้ได้รับใบอนุญาตยื่นค้าขอ
ต่อนายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์ผู้ออกใบอนุญาต  

 (2) ส้าหรับการเปลี่ยนแปลงพื้นที่ไปยังจังหวัดอื่น ให้ผู้ได้รับใบอนุญาตยื่นค้าขอต่อนายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์
ผู้มีอ้านาจในจังหวัดนั้น 

ทั้งนี้ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก้าหนดในกฎกระทรวง 
มาตรา 8 ในกรณีที่ผู้ได้รับใบอนุญาตให้มีเลื่อยโซ่ยนต์ประสงค์จะน้าหรือให้ผู้อื่นน้าเลื่อยโซ่ยนต์ของตน

ออกไปใช้นอกพื้นที่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 4 วรรคห้า เป็นการชั่วคราว ผู้ได้รับใบอนุญาตจะต้องขออนุญาตโดยระบุ
พื้นที่ และระยะเวลาที่จะไปใช้ต่อนายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์และให้นายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์อนุญาตหรือไม่ อนุญาต
ภายในสิบห้าวันท้าการนับแต่วันที่ได้รับค้าขอ และถ้านายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์ได้ด้าเนินการพิจารณาและแจ้งผลการ
พิจารณาค้าขอให้ผู้ยื่นค้าขออนุญาตทราบภายในก้าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่านายทะเบียนเลื่อยโซ่ยนต์มีค้าสั่ง
อนุญาตตามค้าขอ และให้ถือว่าใบรับค้าขอเสมือนหนึ่งเป็นหนังสืออนุญาต 

เมื่อพิจารณาข้อกฎหมายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติเลื่อนโซ่ยนต์แล้วเห็นว่าควรมีการปรับปรุง
แก้ไขพระราชบัญญัติดังกล่าวให้มีความสอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน โดยเฉพาะเก่ียวกับการขออนุญาตมี ผลิต 
หรือน้าเข้าเลื่อยโซ่ยนต์ ซึ่งปัจจุบันในสภาพความเป็นจริงสามารถซื้อขายได้ในท้องตลาดทั่วไป หรือกรณีการ
เคลื่อนย้ายเลื่อนโซ่ยนต์ซึ่งมาตรา 8 ก้าหนดว่าการจะน้าเลื่อนโซ่ยนต์ไปใช้นอกพื้นที่ที่ได้รับอนุญาตจะต้องแจ้งขอ
อนุญาตต่อนายทะเบียน ซึ่งถือเป็นกระบวนการที่ก่อให้เกิดความยุ่งบากต่อเกาตรกรและผู้ประกอบการ 

6.5 พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้  
“การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม” หมายความว่า การปรับปรุงเกี่ยวกับสิทธิ และการถือครองในที่ดินเพื่อ

เกษตรกรรม รวมตลอดถึงการจัดการที่อยู่อาศัยในที่ดินเพื่อเกษตรกรรมนั้น โดยรัฐน้าที่ดินของรัฐ หรือที่ดินที่รัฐจัดซื้อ
หรือเวนคืนจากเจ้าของที่ดิน ซึ่งมิได้ท้าประโยชน์ในที่ดินนั้นด้วยตนเอง หรือมีที่ดินเกินสิทธิตามพระราชบัญญัตินี้ เพื่อ
จัดให้เกษตรกรผู้ไม่มีที่ดินของตนเองหรือเกษตรกรที่มีที่ดินเล็กน้อยไม่เพียงพอแก่การครองชีพและสถาบันเกษตรกรได้
เช่าซื้อ เช่าหรือเข้าท้าประโยชน์โดยรัฐให้ความช่วยเหลือในการพัฒนาอาชีพเกษตรกรรม การปรับปรุงทรัพยากรและ
ปัจจัยการผลิต ตลอดจนการผลิตและการจ้าหน่ายให้เกิดผลดียิ่งขึ้น  

“เขตปฏิรูปที่ดิน” หมายความว่า เขตที่ดินที่พระราชกฤษฎีกาก้าหนดเป็นเขตปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกร  
มาตรา 30 บรรดาที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ที่ ส.ป.ก. ได้มาให้ ส.ป.ก. มีอ้านาจจัดให้เกษตรกรหรือสถาบัน

เกษตรกรได้ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่คณะกรรมการก้าหนด ทั้งนี้ ตามขนาดการถือครองในที่ดินดังกล่าว
ต่อไปนี้ 

(1) จ้านวนที่ดินไม่เกินห้าสิบไร่ ส้า หรับเกษตรกรและบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซึ่งประกอบเกษตรกรรม
อย่างอื่น นอกจากเกษตรกรรมเลี้ยงสัตว์ใหญ่ตาม (2) 

 (2) จ้านวนที่ดินไม่เกินหนึ่งร้อยไร่ ส้า หรับเกษตรกรและบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซึ่งใช้ประกอบ
เกษตรกรรมเลี้ยงสัตว์ใหญ่ตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ประกาศก้าหนด 

(3) จ้านวนที่ดินที่คณะกรรมการเห็นสมควร ส้า หรับสถาบันเกษตรกร ทั้งนี้ โดยค้านึงถึงประเภทและ
ลักษณะการด้าเนินงานของสถาบันเกษตรกรนั้น ๆ 
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 ในการด้าเนินการตามวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการจัดให้เกษตรกร และเป็นที่ดินที่คณะกรรมการก้าหนดมิให้มีการ
โอนสิทธิในที่ดินก็ให้จัดให้เกษตรกรเช่าในกรณีอื่นให้จัดให้เกษตรกรเช่าหรือเช่าซื้อตามที่เกษตรกรแสดงความจ้า นง 
ถ้าเป็นการจัดให้สถาบันเกษตรกรให้จัดให้สถาบันเกษตรกรเช่า 

6.6 ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง ก้าหนดให้ไม้เป็นสินค้าที่ต้องการขออนุญาตในการส่งออกไปนอก
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2555 

ก้าหนดให้ไม้เป็นสินค้าที่ต้องการขออนุญาตในการส่งออกไปนอกราชอาณาจักร โดยในที่นี้ “ไม้” หมายความ
ว่า ไม้และไม้แปรรูปตามกฎหมายว่าด้วยป่าไม้ แต่ไม่หมายรวมถึง หวาย ไม้ไผ่ และไม้รวกทุกชนิด ปาล์ม รากไม้ เถา
ไม้ ไม้วีเนียร์ พันธุ์ไม้ ขี้เลื่อย หรือเศษไม้ ไม่ว่าจะเกาะหรือติดรวมกันเป็นท่อน ก้อน เพลเลต หรือลักษณะที่คล้ายกัน
หรือไม่ก็ตาม และไม้ที่ได้จัดท้าเป็นของส้าเร็จรูปซึ่งไม่เหมาะสมที่จะน้าไปแปรรูปเป็นอย่างอื่นๆ 

6.7 พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ “กิจการของรัฐ” หมายความว่า กิจการที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง 

ดังต่อไปนี้ 
 (1) กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วย

หนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกันมีอ้านาจหน้าที่ต้องท้าตามกฎหมาย 
 (2) กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ 

หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน 
6.8 มติคณะรัฐมนตรี 
8 กันยายน 2535 ก้าหนดว่า “ให้ระงับภาคเอกชนเข้าท้าประโยชน์พื้นที่ป่าไม้เพื่อปลูกสร้างสวนป่า” 
25 มกราคม 2537 ก้าหนดว่า “การตั้งโรงงานแปรรูปไม้ (โรงเลื่อย) เพื่อผลิตไม้แปรรูปหรือชิ้นไม้สับจากไม้ที่

ปลูกขึ้นโดยเฉพาะ คือ ยูคาลิปตัส สะเดาเทียม สนทะเล สนปฏิพัทธ์ กระถินณรงค์ ก ระถินเทพา กระถินยักษ์ 
มะพร้าว มะไฟบ้าน มะปรางบ้าน จามจุรี และไม้ตาล” 

11 มกราคม 2543 ก้าหนดว่า “ให้องค์การอุตสาหกรรมป่าไม้ (อ.อ.ป.) เป็นผู้ส่งออกไม้สักเพียงรายเดียว” 
 
ข้อสรุป 

จากการที่ประเทศไทยเป็นประเทศเกษตรกรรมที่มีกิจกรรมทางการเกษตรในทุกพื้นที่จึงถือปัจจัยเชิงบวกที่
แสดงถึงศักยภาพของประเทศไทยทางด้านวัตถุดิบในการน้ามาใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง และ
กับการที่ประเทศไทยเป็นประเทศผู้น้าเข้าเชื้อเพลิงในรูปแบบต่าง ๆ ทั้งเชื้อเพลิง  เพื่อการขนส่ง เชื้อเพลิงที่ใช้ในการ
ผลิตไฟฟ้า และเชื้อเพลิงให้ความร้อนในภาคอุตสาหกรรมในรูปของก๊าซธรรมชาติ น้้ามัน และถ่านหิน ตลอดจนสภาพ
ปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน เช่น การเปลี่ยนแปลงของโลกและสภาพภูมิอากาศอย่างรวดเร็ว พลังงานฟอสซิลลดน้อยลง
และมีราคาผันผวน บทเรียนที่เป็นที่ประจักษ์เกี่ยวกับผลกระทบจากพลังงานนิวเคลียร์ และความต้องการมีชีวิตอย่าง
มั่นคงและยั่งยืนของประชาชน จึงน้ามาสู่จุดเปลี่ยนด้านพลังงานที่ต้องการลดการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ 
(CO2) ซึ่งวิธีการหนึ่งของการลดการปล่อยก๊าซดังกล่าว คือ พลังงานทดแทน ซึ่งถือเป็นกัลยาณมิตรต่อสิ่งแวดล้อม 
โดยเฉพาะประเทศไทยที่มีศักยภาพด้านเชื้อเพลิงในการผลิตพลังานทดแทนสูง เช่น พลังงานแสงอาทิตย์ พลังงานลม 
พลังน้้า พลังงานจากขยะ และพืชพลังงาน ซึ่งการตัดสินใจเลือกใช้แหล่งพลังงานใดจะมีผลต่อประเทศและประชาชน
ในมิติที่แตกต่างกันไป ขึ้นอยู่กับการเลือกใช้ให้เหมาะสม ดังนั้น การเลือกใช้พืชเป็นแหล่งพลังงานทดแทน ซึ่งจะเป็น
สิ่งที่ส่งผลกระทบต่ออุปสงค์ (Demand) และอุปทาน (Supply) คือ 

อุปสงค์ (Demand) หมายถึง กลุ่มอุตสาหกรรมที่ต้องการพืชไปใช้เป็นเชื้อเพลิงผลิตพลังงานทั้งในส่วนการให้
ความร้อนในภาคอุตสาหกรรม และในส่วนของการใช้เป็นเชื้อเพลิงในการผลิตไฟฟ้า 

อุปทาน (Supply) หมายถึง กลุ่มเกษตรกร กลุ่มอุตสาหกรรมผู้ผลิต และผู้ส่งออก 
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จากการประเมินเบื้องต้นพบว่าปัจจุบันมีทั้งความต้องการใช้และศักยภาพในการผลิต “เชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่ง” แต่ยังมีปัญหาและอุปสรรคในการผลิต การใช้ และการพัฒนาอย่างมีประสิทธิภาพให้เกิดประโยชน์ต่อทุกฝ่าย
อย่างแท้จริง 

ผู้ศึกษาจึงได้พิจารณาศึกษา 3 ขั้นตอน ได้แก่  
(1) กระบวนการการด าเนินการขั้นต้นน้ า  
การส่งเสริมให้เกษตรกรปลูกไม้โตเร็ว ซึ่งถือเป็นวัตถุดิบที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง การส่งเสริม

พื้นที่ในการปลูกไม้โตเร็วในพื้นที่ต่าง เช่น พื้นที่เอกสารสิทธิให้ประชาชนเข้าท้าประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดิน (สปก.) 
พื้นที่กรรมสิทธิ์เอกชน โดยผู้ศึกษาเห็นว่าควรเน้นพื้นที่ที่อยู่ในความรับผิดชอบของกรมป่าไม้ และที่ราชพัสดุที่อยู่ใน
ความรับผิดชอบของกรมธนารักษ์ โดยให้เกษตรกรรวมตัวในลักษณะของวิสาหกิจชุมชนหรือสหกรณ์ เพื่อให้สามารถ
ด้าเนินการให้เกิดผลเป็นรูปธรรมต่อไป ในส่วนพื้นที่ของกรมป่าไม้ตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ได้มี
การก้าหนดพื้นที่ป่าประมาณร้อยละ 40 ของพื้นที่ประเทศ โดยแบ่งเป็นพื้นที่ป่าอนุรักษ์ร้อยละ 25 ของพื้นที่ประเทศ
ทั้งหมด และป่าเศรษฐกิจร้อยละ 15 ของพื้นที่ประเทศทั้งหมด คิดเป็นประมาณ 49 ล้านไร่  

 (2) กระบวนการการด าเนินการขั้นกลางน้ า  
การส่งเสริมการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เช่น การสร้างมาตรการจูงใจ การลดต้นทุนต่าง ๆ การใช้

เทคโนโลยีในการผลิต โดยใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการด้าเนินการเพื่อให้เกิดแรงจูงใจในการส่งเสริมการผลิต การ
ใช้ และการพัมนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เช่น การน้ามาตรการทางภาษีมาช่วยในการกระตุ้นกระบวนการการ
ด้าเนินการขั้นกลางน้้า และผู้ศึกษาพบว่าจะต้องมีการลงทุนประมาณ 100 ล้านบาท ส้าหรับการผลิต เชื้อเพลิงชีวมวล
อัดแท่งประมาณ 6 หม่ืนตัน/ปี เพื่อใช้เป็นค่าใช้จ่ายในส่วนของเครื่องจักร ค่าที่ดิน โรงเรือน และแรงงาน โดยในส่วน
ของที่ดินที่ใช้ตั้งโรงงานจะต้องมีปริมาณที่ดินพอสมควร เพื่อรองรับโรงเรือน และการเก็บวัตถุดิบที่ใช้ในการท้า
เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง และผลิตภัณฑ์เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ซึ่งจะต้องมีความชื้นน้อยและเหมาะสมกับการจัดเก็บ 
เพื่อส่งมอบต่อผู้รับซื้อต่อไป 

ในส่วนของที่ดินในการปลูกไม้โตเร็วที่จะใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 6 ล้านตัน จะใช้
พื้นที่ในการปลูกประมาณ 2 ล้านไร่ ซึ่งในปัจจุบันมีพื้นที่ที่เหมาะสมและมีความเป็นไปได้ในการส่งเสริมและสนับสนุน
การปลูกไม้โตเร็วประมาณ 3 ล้านไร่ และยังมีพื้นที่ที่มีการเพาะปลูกข้าว แต่มีผลผลิตจากการปลูกข้าวไม่เต็มศักยภาพ
อีกประมาณ 25 ล้านไร่ ในส่วนของปัญหาเกี่ยวกับขั้นกลางน้้า ซึ่งผู้ศึกษาพิจารณาพบว่ามีปัญหาหลักในส่วนของ
ใบอนุญาตต่าง ๆ เช่น ใบอนุญาตก่อสร้างโรงงาน (รง.4) ข้อจ้ากัดในส่วนของผังเมืองรวม ปัญหาเกี่ยวกับมาตรฐานการ
ตรวจสอบแหล่งที่มาของไม้ที่ใช้ในการผลิตเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง มาตรฐานสินค้าเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ทั้ง
มาตรฐานในประเทศและต่างประเทศ ตลอดจนปัญหาที่เกิดจากกฎหมาย กฎ ระเบียบ ค้าสั่ ง ต่าง ๆ ที่อาจเป็น
อุปสรรคในการส่งเสริมและสนับสนุนการใช้ การผลิต และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 

 (3) กระบวนการด าเนินการขั้นปลายน้ า  
การหาความต้องการของตลาด เช่น ตลาดภายในประเทศและตลาดต่างประเทศ โดยผู้ศึกษาได้พิจารณา

เพื่อให้ทราบความต้องการของตลาด เพื่อสร้างความมั่นใจให้แก่กระบวนการขั้นต้นน้้าและกระบวนการขั้นกลางน้้า ซึ่ง
ผู้ศึกษาได้ด้าเนินการพิจารณาความต้องการของตลาดภายในประเทศและต่างประเทศ ความต้องการของตลาดและ
ความเป็นไปได้ในการเปลี่ยนแปลงปัจจัยต่าง ๆ ให้รองรับการใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง โดยพิจารณาเห็นว่ าตลาด
ภายในประเทศเป็นตลาดที่ควรมุ่นเน้นเป็นล้าดับแรก เพื่อลดปัจจัยที่ไม่สามารถควบคุมได้ของตลาดต่างประเทศ ซึ่ง
เห็นควรให้ปรับชนิดเชื้อเพลิง 10 ชนิดที่ใช้เพื่อการผลิตไอน้้ามากที่สุด ประกอบด้วย น้้ามันเตาเกรดซี (C) ถ่านหิน 
(Coal) ขี้เลื่อย น้้ามันเตาเกรดเอ (A) ขี้เลื่อย + Bituminus BITUMINOUSลิกไนต์ (Lignite) Fuel Oil รวมอัตราการ
ผลิตไอ  434,144.13 ตัน/ชั่วโมง ในสมมติฐานในการค้านวณ หม้อน้้าทุกตัวมีประสิทธิภาพเท่ากัน คิดที่ร้อยละ 85 
ของความสามารถในการผลิต โดยหม้อน้้าทุกตัวสามารถเปลี่ยนเชื้อพลิงเป็นเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง ได้ (ซึ่งในความ
เป็นจริงหม้อน้้าแต่ละเครื่องจะมีปัจจัยในการเปลี่ยนที่แตกต่างกันตามประเภทหม้อน้้า) และชั่วโมงการท้างาน คิดที่ 
24 ชั่วโมง/วัน และ 330 วัน/ปี ซึ่งเมื่อพิจารณาข้อมูลดังกล่าวแล้วพบว่า 1 ตันไอน้้าต่อชั่วโมง ใช้พลังงานความร้อน 
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2,257,000 กิโลจูล โดยเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 1 กิโลกรัม ให้พลังงาน 16.5 เมกะจูน หรือ 16,500 กิโลจูล ดังนั้น 1 
ตันไอน้้าต่อชั่วโมง ต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งเป็นเชื้อเพลิง 161 กิโลกรัม  

เมื่อพิจารณาอัตราการผลิตไอจากหม้อน้้าทั้งหมด 434,144.13 ตัน/ชั่วโมง ดังนั้น ต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัด
แท่งเป็นเชื้อเพลิงใน 1 ชั่วโมงทั้งหมด 69,897,204.93 กิโลกรัม และใน 1 ปีต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งทั้งหมด 
553,585,863,045.6 กิโลกรัม ดังนั้น จึงต้องใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง เป็นเชื้อเพลิงใน 1 ปี ทั้งหมด 553.6 เมกะตัน 
 
ข้อเสนอแนะ 

จากสภาพปัญหาและอุปสรรคที่เป็นข้อจ้ากัดในการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวล
อัดแท่ง ในการนี้ จึงมีข้อเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายและแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุงกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมการผลิต การใช้ และการพัฒนาเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งให้มีความเหมาะสม มีประสิทธิภาพ 
และสอดคล้องกับแนวทางที่ควรจะเป็น ตลอดจนสอดคล้องกับหลักการสากลและเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล รวมทั้งรองรับต่อการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นทั้งในปัจจุบันและอนาคต การเตรียมความพร้อมเพื่อรับมือกับ
ปัญหาทางด้านพลังงานของประเทศ โดยอาศัยศักยภาพที่ประเทศไทยเป็นประเทศที่มีความเหมาะสมทั้งในเรื่องของ
สภาพภูมิประเทศและภูมิอากาศที่เอื้อต่อการส่งเสริมและพัมนาการผลิต การใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง จึงเห็นควร
เสนอแนะให้มีการด้าเนินการ ดังนี้ 

การใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติเพื่อการปลูกไม้เศรษฐกิจ 
(1) ทบทวนมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 8 กันยายน 2535 เพื่อให้เอกชนขออนุญาตปลูกไม้เศรษฐกิจในป่า

สงวนแห่งชาติได้ 
(2) การขออนุญาตใช้พื้นที่ไม่ต้องขอรับความเห็นชอบจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเพียงแต่แจ้งให้องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นทราบ 
(3) ควรแยกกฎหมายออกเป็นสองส่วน คือ กฎหมายที่ควบคุมป่าอนุรักษ์ และกฎหมายส่งเสริมการปลูกป่า

ในพื้นที่เอกสารสิทธิ์ 
การท าไม้ การตัดไม้และการจ าหน่าย 
(1) ไม้ที่ปลูกในพื้นที่ที่ได้รับอนุญาต (ตามมาตรา 20) ไม่ต้องเสียค่าภาคหลวง ให้เสียเพียงค่าเช่าที่ดิน 
(2) การขึ้นทะเบียนสวนป่า ไม้ที่ขึ้นทะเบียนต้องไม่กลายเป็นไม้หวงห้าม 
(3) ทบทวนมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 11 มกราคม พ.ศ. 2543 เพื่อให้เอกชนสามารถส่งออกไม้ที่ปลูก เพื่อ

จ้าหน่ายไปยังต่างประเทศได้ซึ่งรวมถึงไม้หวงห้ามด้วย เนื่องจากในปัจจุบันระเบียบของกรมป่าไม้รับรองเพียงองค์การ
อุตสาหกรรมป่าไม้ (อ.อ.ป.) 

(4) ลดขั้นตอนการขออนุญาตท้าไม้ – น้าไม้เคลื่อนที่ ในกฎหมายป่าไม้และกฎหมายสวนป่าให้รวดเร็วยิ่งขึ้น 
และอาจน้าเทคโนโลยีมาใช้ในขั้นตอนการขออนุญาตต่าง ๆ 

(5) การก้าหนดรูปแบบเก่ียวกับสิ่งประดิษฐ์จากไม้ ซึ่งเป็นระเบียบที่เก่ามาก และไม่เหมาะสมกับสถานการณ์
ในปัจจุบันอย่างยิ่ง เห็นควรต้องแก้ไข โดยเฉพาะในประเด็นการก้าหนดขนาด และรูปแบบของสิ่งประดิษฐ์ โดยขอให้
ก้าหนดรูปแบบของสิ่งประดิษฐ์ไปเลย ไม่ต้องก้าหนดขนาดของไม้   

การแปรรูปไม้ 
(1) เลื่อยโซ่ยนต์ที่ขึ้นทะเบียนแล้วหากมีการเคลื่อนย้ายไปใช้นอกพื้นที่ไม่ควรต้องขออนุญาตอีก หรืออาจ

ยกเลิกพระราชบัญญัติเลื่อยโซ่ยนต์ 
(2) การอนุญาตให้ตั้งโรงงานแปรรูปไม้ตามพระราชบัญญัติป่าไม้ ไม่ควรจ้ากัดเฉพาะไม้ยางพาราและไม๎อื่น

จ้านวน 13 ชนิดเท่านั้น หรือควรยกเลิกการก้าหนดชนิดไม้ 
(3) การอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไม้ ขอให้ลดขั้นตอนการขอให้เร็วขึ้น เพราะอาจช่วยขับเคลื่อนวิสาหกิจ

ชุมชนได้ระดับหนึ่ง 
(4) โรงงานท้าชิ้นไม้สับเพื่อใช้เป็นพลังงานชีวมวล ไม่ควรจัดประเภทเป็นโรงงานแปรรูปไม้ที่ต้องขออนุญาต 
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มาตรการทางภาษีและมาตรการสนับสนุน 
(1) ขอให้น้าค่าใช้จ่ายในการปลูกป่าของเอกชนทั้งหมดมาเป็นค่าใช้จ่ายในการหักลดหย่อนภาษีรายได้

ประจ้าปี รวมถึงการให้สิทธิประโยชน์ในกรณีเปลี่ยนผู้ถือกรรมสิทธิ์และมีค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้นจากการปลูก และ
บ้ารุงรักษาอย่างต่อเนื่อง 

(2) ควรมีมาตรการจูงใจในการปลูกต้นไม้ในพื้นที่ สปก. ให้มากข้ึน 
(3) ภาครัฐให้การสนับสนุนด้านวิชาการ และการปรับปรุงสายพันธุ์กล้าไม้ที่มีค่าทางเศรษฐกิจ 
(4) ควรมีมาตรการชดเชยรายได้ที่สูญเสียไปในช่วงแรกของการปลูกป่า    

 (5) พระราชบัญญัติร่วมทุนในการท้ากิจการปลูกป่า ระหว่างรัฐและเอกชน ซึ่งกรมป่าไม้ควรไปศึกษาหาวิธี
เพื่อร่วมมือกับภาคเอกชน ในการลงทุนปลูกป่าเศรษฐกิจให้ได้ตามเป้าหมาย  

7.5 การก าหนดแผนการจูงใจให้ใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งแทนเชื้อเพลิงจากฟอสซิล 
(1) มาตรการส่งเสริมระยะสั่น  
- ควรมีการเผยแพร่ความรู้ ความเข้าใจเกี่ยวกับประโยชน์และศักยภาพของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งให้แก่

ผู้ประกอบการโรงงานให้เห็นถึงประโยชน์และข้อดีของเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 
- ก้าหนดให้ผู้ประกอบการโรงงานอุตสาหกรรมที่ใช้เชื้อเพลิงฟอสซิลที่มีความประสงค์เปลี่ยนหม้อต้มไอน้้า 

(boiler) ได้รับการสนับสนุนจากภาครัฐ เช่น การสนับสนุนเงินทุนในการเปลี่ยนหม้อต้นไอน้้า การได้รับส่วนลดภาษี
เงินได้นิติบุคคล เงินกู้ดอกเบี้ยต่้า เพื่อเป็นการจูงใจให้เกิดการใช้เชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่ง 

- ก้าหนดให้โรงงานผลิตไฟฟ้าที่ใช้เชื้อเพลิงฟอสซิล เช่น น้้ามันเตา ก๊าซธรรมชาติ และถ่านหิน ใช้เชื้อเพลิง  
ชีวมวลอัดแท่งเป็นเชื้อเพลิงรวมในการผลิตไฟฟ้าร้อยละ 1 ของเชื้อเพลิงที่ใช้ในการผลิตไฟฟ้าของโรงไฟฟ้า  

(2) มาตราส่งเสริมระยะยาว  
- ก้าหนดให้มีการจัดเก็บภาษีและค่าธรรมเนียมอุตสาหกรรมที่ก่อให้เกิดมลภาวะทางอากาศจากการใช้

เชื้อเพลิงฟอสซิลในลักษณะการจัดเก็บแบบเก้าหน้าหรืออัตราตามสัดส่วนการใช้เชื้อเพลิงฟอสซิล 
- เพิ่มสัดส่วนเชื้อเพลิงที่ใช้ในการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนประเภทเชื้อเพลิงชีวมวลอัดแท่งให้เพิ่มมาก

ขึ้นในแผนพัฒนาก้าลังผลิตไฟฟ้าของประเทศ (Power Development Plan : PDP)  
  

ข้อเสนอแนะอื่น ๆ 
(1) ควรมีการวิจัยการแก้กฎหมายต่าง ๆ ที่เป็นอุปสรรคต่อการปลูกป่า 
(2) ควรเปลี่ยนกฎหมายที่ควบคุมให้เป็นการส่งเสริมสวนป่าแทน 
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พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน ้ามันอันเกิดจากเรือกับการ
ควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือของประเทศไทย 

THE CIVIL LIABILITY FOR OIL POLLUTION DAMAGE CAUSED BY SHIP ACT, B.E. 
2560 FOR  CONTROLLING MARINE POLLUTION FROM OPERATION OF  VESSELS 

 
พิชชา ใจสมคม 

Picha  Jaisomkom 
บทคัดย่อ 

ความรับผิดต่อความเสียหายจากภาวะมลพิษที่เกิดจากเรือที่ปรากฎในกฎหมายภายในของรัฐนั้นมีทั้ง
มาตรการทางปกครอง มาตรการทางอาญา และมาตรการทางแพ่ง แต่เนื่องจากความเสียหายที่เกิ ดกับสิ่งแวดล้อมที่
เกิดจากมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือนั้นแม้จะมีสัดส่วนเพียงร้อยละ 12 เมื่อเทียบกับมลพิษจากแหล่งอื่นก็
ตาม แต่หากขาดการป้องกันและควบคุมที่มีประสิทธิภาพแล้วภาวะมลพิษจากเรือจะเพิ่มขึ้นและก่อความเสียหายต่อ
สุขภาพอนามัย การด ารงชีวิตของมนุษย์ ความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอันน ามาซึ่งปัญหา
ด้านเศรษฐกิจและสังคม และมาตรการทางแพ่งหรือความรับผิดทางแพ่งนั้นเป็นมาตรการที่มีความส าคัญต่อการ
เยียวยาความเสียหายและการฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมทางทะและชายฝั่งรวมถึงบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากภาวะมลพิษที่
เกิดจากเรือนั้น มาตรการทางแพ่งจึงเป็นมาตการที่ก าหนดให้ผู้ที่ก่อความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมต้องรับผิดชอบต่อ
ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นทั้งต่อสิ่งแวดล้อมและบุคคลที่ได้รับความเสียหาย  แต่เมื่อพิจารณาอนุสัญญาว่าด้วยการ
ป้องกันภาวะมลพิษจากเรือ ค.ศ. 1973 (International Convention for the Prevention of Pollution from 
Ships) และพิธีสาร 1978 ซึ่งรวมเรียกว่า MARPOL 73/78 นั้น ไม่ปรากฏเรื่องความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหาย
อันเกิดจากภาวะมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือไว้มีเพียงอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งเพื่อ
ความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามัน ค.ศ. 1992 (International Convention on Civil Liability for Oil 
Pollution, 1992: CLC) ที่บัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งส าหรับความเสียหายจากภาวะมลพิษจากเรือไว้ ซึ่ ง
ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าวจึงมีความจ าเป็นต้องมีมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทาง
แพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือเพื่ออนุวัติการอนุสัญญาดังกล่าว จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 ซึ่งพระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลต่อ
การควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ บทความนี้เขียนขึ้นเพื่อ ชี้ให้เห็นถึงมาตรการทางกฎหมายที่
ปรากฏในพระราชบัญญัติดังกล่าวมีทั้งที่สามารถเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ และบางมาตรการยังมีข้อจ ากัดอยู่ ซึ่งจะก่อให้เกิดการพัฒนากฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางแพ่งอัน
เกิดจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือของประเทศไทยต่อไป 
 
ค้าส้าคัญ 

ความรับผิดทางแพ่ง มลพิษทางทะเล ปฏิบัติการของเรือ  พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความ
เสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 

 
ABSTRACT 

Liability for damages from marine pollutions from operation of vessels existed in domestic 
law consist of administrative measures, criminal measures and civil measures. Although percentage 
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of damages to environment caused by marine pollutions from operation of vessels account for 
only 12% comparing to pollution from other source, lack of preventive and controlling measures 
leads to increasing pollutions  from ship and inflict the great impact on living of people and 
natural resources resulting in economic and social issues. Civil liability plays an important role in 
recovery of marine environment and remedy of people affected by that pollution. Civil liability, 
therefore, determines that polluter have to be responsible to that damages to either environment 
or affected people. However, when considering the International Convention for the Prevention of 
Pollutions from Ship, 1973 and protocol 1978: MARPOL73/78, civil liability for damages from 
marine pollution from operation of vessels does not exist. Only in the International Convention on 
Civil Liability for Oil Pollution, 1992: CLC that civil liability for damage from pollution from ship is 
mentioned. Thailand as a party to CLC needs to define legal measures regarding civil liability for 
damage from oil pollution from ship in order to implement that CLC. The Civil Liability for Oil 
Pollution Damage Caused by Ship Act, B.E. 2560 was therefore legislated to control marine 
pollution from operation of vessels. This article suggests that It is apparent some legal measures in 
this act are effective in terms of remedy for damages caused by marine pollution from ship. 
However, there are some limitations in some measures going to develop the Law about Civil 
Liability for Oil Pollution Damage Caused by Ship of Thailand 

 
Keywords 

Marine pollution, operation of vessels, The Civil Liability for Oil Pollution Damage Caused 
by Ship Act, B.E. 2560 
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บทน้า 
1. ความเป็นมาและความส้าคัญของความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน ้ามันจาก

ปฏิบัติการของเรือ  
ปัญหามลพิษที่เกิดจากเรือนั้นสามารถเกิดได้ทุกบริเวณที่เรือนั้นแล่นผ่านไม่ว่าจะเป็นบริเวณที่อยู่ในเขต

อ านาจแห่งชาติหรือนอกเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ และความเสียหายที่เกิดกับสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เกิดจากมลพิษ
น้ ามันอันเกิดจากปฏิบัติการของเรือสร้างความเสียหายให้กับบุคคลและทรัพย์สินของเอกชน หรือของรัฐอื่น ซึ่ง
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเศรษฐกิจและสังคม ดังนั้นผู้ที่ได้รับความเสียหายหรือสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่ถูกท าลาย
สมควรที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายที่ เกิดขึ้น แต่ค่าเสียหายที่เกิด ขึ้นทั้งความเสียหายต่อบุคคลและ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมนั้นมีมูลค่ามหาศาล จึงจ าเป็นจะต้องหาหลักเกณฑ์และวิธีการขึ้นมาเพื่อแก้ปัญหา
ดังกล่าวให้ทันท่วงที จึงท าให้เกิดการพัฒนาหลักเรื่องความรับผิดของรัฐภายใต้กรอบกฎหมายระหว่างประเทศขึ้นมา 
คือการก าหนดความรับผิดทางแพ่งภายใต้กรอบกฎหมายระหว่างประเทศที่ให้ผู้กระท าโดยเฉพาะเจ้าของเรือมีความ
รับผิดเคร่งครัดแต่จ ากัดความรับผิดตามวงเงินตามที่ระบุไว้ในสนธิสัญญา1 ความรับผิดทางแพ่งในความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้รับการพัฒนาขึ้นมาจากหลักความรับผิดทางละเมิด2 ภายใต้แนวคิดว่าเมื่อบุคคลกระท าความผิดไม่ว่าจะ
โดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อ ก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการกระท านั้น มาตรฐานความรับผิดทางแพ่ง
ของความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมปัจจุบัน อยู่ภายใต้หลักความรับผิดบนพื้นฐานความผิดที่เป็นความรับผิดในการ
กระท าที่เป็นความผิด ซึ่งเป็นแนวคิดช่วงต้นของพัฒนาการเรื่องความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมและยังคงปรากฎอยู่ใน
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในความเสียหายที่เกิดจากกิจกรรมบางประเภทในปัจจุบันเช่น การขนส่งของเสีย
อันตรายข้ามเขต การก าหนดความรับผิดโดยเคร่งครัด เป็นบทสันนิษฐานของผู้ครอบครองแหล่งก าเนิดมลพิษหรือ
กิจกรรมที่เป็นอันตรายต่อสิ่งแวดล้อมที่แม้ไม่มีการกระท าที่เป็นความผิดแต่ยังคงต้องรับผิดตามหลักความรับผิดของผู้
ก่อมลพิษ และหลักความรับผิดเด็ดขาดที่เป็นบทสันนิษฐานความรับผิดที่เป็นความผิดโดยปราศจากข้อยกเว้นความรับ
ผิดที่โดยส่วนใหญ่จะใช้กับกรณีที่ความเสียหายที่เกิดกับสิ่งแวดล้อมนั้นมีความร้ายแรงจากกิจกรรมบางประเภท ซึ่ง
หลักการเหล่านี้ได้ปรากฏอยู่ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม
หลายฉบับในปัจจุบัน3 โดยหลักการแล้วรัฐย่อมเป็นผู้เสียหายและมีสิทธิเรียกร้องต่อผู้ที่ก่อความเสียหายให้
รับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ เพราะสิ่งแวดล้อมถือเป็นสาธารณสมบัติที่อยู่ในความรับผิดชอบของรัฐ 
ส่วนกรณีที่เป็นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัยและทรัพย์สินของเอกชน สิทธิเรียกร้องดังกล่าวย่อม
ครอบคลุมถึงเอกชนและประชาชนทั่วไปที่ได้รับความเสียหายเช่นนั้น4 ส าหรับความหมายของความรับผิดทางแพ่งนั้น 
สิ่งส าคัญคือ การจ าแนกความแตกต่างระหว่างความรับผดิของรัฐ และความรับผิดทางแพ่งของเอกชน ส าหรับความรับ
ผิดของรัฐนั้น หมายถึง ความรับผิดระหว่างประเทศของบุคคลที่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่
เรียกว่า “ความรับผิดชอบของรัฐ” ในขณะที่ความรับผิดทางแพ่งระหว่างประเทศเป็นความรับผิดของบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายภายในที่รัฐได้ยอมรับตามพันธกรณีของสนธิสัญญา ดังเช่นการที่รัฐอนุวัติ
การพันธกรณีตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการป้องกันมลพิษจากเรือ (MARPOL73/78) หรืออนุสัญญาว่า
ระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งเพื่อความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามัน ค.ศ. 1992 (International on 

                                                           
1 ดวงเด่น นาคสีหราช, มาตรการทางกฎหมายส าหรับการป้องกันและควบคุมมลพิษน้ ามันจากการปะทะของเรือ

บรรทุกน้ ามันกับเรือหรือสิ่งอ่ืนใดในทะเล, นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีการศึกษา 2556. 
2 A.E. Boyle, “Globolizing Environmental Liability : The Interplay of National and International 

Law,” 17 Journal of Environmental  Law 3, (2005), pp 3-5. 
3 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1 . 
4 เพิ่งอ้าง. 
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Civil Liability for Oil Pollution,1992: CLC) มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน5 ส่วนความรับผิดทางแพ่งส าหรับ
มลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้น หมายถึงการที่รัฐบัญญัติกฎหมายภายในของตนให้สอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็นสนธิสัญญาหรือจารีตระหว่างประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไปขึ้น เพื่อ
ก าหนดให้เอกชนมีสิทธิหน้าที่บางประการตามกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงความรับผิดเมื่อได้กระท าผิดต่อ
หลักเกณฑ์ในกฎหมายแพ่งที่ใช้บังคับความสัมพันธ์ในทางแพ่งระหว่างเอกชนกับเอกชนให้สามารถเรียกร้องค่าเสียหาย
ที่เกิดขึ้นตามช่องทางของกฎหมายภายในของรัฐได้ โดยการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการชดเชยหรือเยียวยาความ
เสียหายทางกฎหมายระหว่างผู้เสียหายกับผู้ก่อความเสียหายจากมลพิษซึ่งแตกต่างกันให้มีความเป็นเอกภาพ ดังนั้น 
ความรับผิดทางแพ่งส าหรับความเสียหายจากมลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ จึงหมายถึง ความรับผิดในการ
ชดเชยเยียวยาความเสียหายทางการเงินบนพื้นฐานของกฎหมายภายในของรัฐทางแพ่งในรูปแบบเดียวกันของบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลส าหรับความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากปฏิบัติการของเรือ6 

2. แนวความคิดและหลักเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศส้าหรับมลพิษน ้ามันที่เกิดจากปฏิบัติการ
ของเรือสืบเนื่องจากปัญหามลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นจะสง่ผลกระทบต่อบริเวณที่เกิดการร่ัวไหลและ
ท าให้เกิดมลพิษข้ามเขต และโดยมากผู้ที่ก่อมลพิษมักเป็นเอกชนที่เกี่ยวข้องกับการขนส่งและประกอบกิจการน้ ามัน 
แม้ว่าเอกชนนั้นจะเก่ียวข้องกับรัฐก็ตามแต่เป็นเรื่องยากส าหรับรัฐที่จะยอมรับว่ามีส่วนเกี่ยวข้องและมีความรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันของเอกชนนั้นก็ตาม องค์การทางทะเลระหว่างประเทศจึงได้ก าหนดหลักเกณฑ์
ทางกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการป้องกันและควบคุมมลพิษน้ ามันจากเรือขึ้นมา นอกจากนี้คณะกรรมมาธิการ
กฎหมายระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติยังช่วยพัฒนาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเร่ืองความ “ความรับผิดทางแพ่ง”7 
แยกออกจากระบบเดิมซึ่งเป็นความรับผิดชอบของรัฐส าหรับการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศและ
ความรับผิดระหว่างประเทศส าหรับกิจกรรมที่ไม่ต้องห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศที่มีปัญาเกี่ยวกับความชัดเจน
ของหลักเกณฑ์และทางปฏิบัติของรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องของสิ่งแวดล้อมทางทะเล และการจัดการปัญหาความ
เสียหายของมลพิษข้ามเจตของรัฐเกี่ยวกับมลพิษน้ ามัน เนื่องจากเดิมมีแนวคิดว่าความรับผิดชอบของรัฐมักยึดโยงอยู่
กับการละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศของการดูและควบคุมกิจการที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายด้วยความ
ระมัดระวังตามสมควรจึงไม่ครอบคลุมความเสียหายที่เกิดจากเหตุการณ์ที่ไม่สามารถคาดหมายหรือควบคุมได้โดยใช้
ความระมัดระวังตามสมควร ซึ่งจะท าให้รัฐหลุดพ้นความรับผิดท าให้การชดใช้ความเสียหายไม่สามารถท าได้ตาม
กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงเพราะแม้รัฐจะใช้ความระมัดระวังดีเพียงใดความเสียหายที่
เกิดจากมลพิษจากเรือก็ยังคงเกิดขึ้นได้อยู่ดีประกอบกับการขนส่งน้ ามันของเรือบรรทุกน้ ามันส่วนใหญ่ผู้ประกอบการ
คือเอกชนการจะให้ถือว่าความเสียหายดังกล่าวเป็นความรับผิดชอบของรัฐจึงไม่ชอบด้วยเหตุผลเท่าใด จึงมีความ
พยายามในการพัฒนา “ความรับผิดทางแพ่ง” ขึ้นมา8 นอกจากนี้แนวคิดเดิมที่ให้รัฐมีความรับผิดตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เป็นการท าลายหลักใครก่อมลพิษคนนั้นเป็นผู้จ่าย9 เนื่องจากเอกชนเป็นผู้ก่อมลพิษ ซึ่งหากอนุญาต
ให้มีการไล่เบี้ยโดยตรงกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลย่อมเป็นไปตามหลักใครก่อมลพิษคนนั้นเป็น
ผู้จ่าย สะดวกในการเรียกร้องค่าเสียหายและเป็นประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ10  

                                                           
5 Anne Daniel, “Civil Liability Regimes as a Complement  to Multinational Environmental Agreement 

 : Sound International policy or False Comfort?, RECIEL 12(3) : 225,” 
6 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
7 ส าหรับความรับผิดทางแพ่งนั้น ประกอบด้วยความรับผิดตามสัญญา ความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย. 
8 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
9 ดูหลักการที่ 16 ในปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายถือเป็น

นโยบายสิ่งแวดล้อมของ OECD และ EC ด้วย. 
10 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
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3. ความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากภาวะมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือ   
 MARPOL 73/78 เป็นอนุสัญญาหลักที่เก่ียวข้องกับการควบคุมมลพิษที่เกิดจากเรือซึ่งรวมถึงมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือด้วย แต่อนุสัญญาดังกล่าวไม่ได้บัญญัติถึงความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษจาก
ปฏิบัติการของเรือหากเกิดความเสียหายกับสิ่งแวดล้อมทางทะเลไว้แต่อย่างใด แต่ความรับผิดทางแพ่งดังกล่าวได้
บัญญัติไว้ในอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งเพื่อความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามัน ค.ศ. 1992 
(International on Civil Liability for Oil Pollution,1992: CLC) ซึ่งประเทศไทยได้อนุวัติการกฎหมาย
พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามัน พ.ศ. 2560 เพื่อให้มีการชดใช้
ความเสียหายจากมลพิษน้ ามัน โดยก าหนดให้เจ้าของเรือต้องรับผิดอย่างเคร่งครัดและต้องเอาประกันภัยหรือจัดหา
หลักประกันทางการเงินอื่นใดเพื่อชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ11  ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

 3.1 ขอบเขตการบังคับใช้ CLC ความรับผิดตาม CLC จะเกิดขึ้นเมื่อมลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ
นั้นได้เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีซึ่งรวมถึงทะเลอาณาเขต และเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของรัฐภาคีด้วย12  ในกรณีที่รัฐ
ภาคีไม่ได้ประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะไว้ ความรับผิดทางแพ่งตาม CLC ให้ขยายไปถึงบริเวณที่ถัดจากหรือประชิด
ติดต่อกับทะเลอาณาเขตของรัฐภาคีตามที่รัฐภาคีได้ก าหนดไว้ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่นตามข้อ 3 
UNCLOS13 ไม่เกิน 200 ไมล์ทะเลจากเส้นฐานที่ใช้วัดความกว้างของทะเลอาณาเขต14 จากบทบัญญัติดังกล่าวจึงท า
ให้ความรับผิดทางแพ่งตาม CLC จะใช้บังคับในบริเวณดินแดนทั้งหมดของรัฐภาคีซึ่งรวมถึงทะเลอาณาเขตซึ่งมีความ
กว้างไม่เกิน 12 ไมล์ทะเล และพื้นที่ทางทะเลที่ถัดจากและประชิดติดต่อกับทะเลอาณาเขตนั้นไม่เกิน 200 ไมล์ทะเล15

 3.2 บุคคลที่มีความรับผิดตาม CLC มี 2 กรณีกล่าวคือ กรณีที่เรือนั้นได้มีการจดทะเบียน บุคคลที่มีความรับ
ผิดตาม CLC คือ “เจ้าของเรือ” ซึ่งไม่ว่าจะเป็นบุคคลคนเดียวหรือหลายคนที่ได้จดทะเบียนเรือนั้นก็ตาม ในกรณีที่เรือ
นั้นไม่ได้จดทะเบียน บุคคลที่มีความรับผิดตาม CLC คือ บุคคลที่หนึ่งหรือหลายคนที่เป็นเจ้าของเรือตามความเป็นจริง 

                                                           
11 ไผทชิต เอกจริยกร, “กฎหมายเกี่ยวกับมลพิษน้ ามันทางทะเลของประเทศไทย,” โครงการสัมมนาวิชาการระหว่าง

ประเทศเกี่ยวกับกฎหมายทรัพย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ประจ าปีงบประมาณ พ.ศ. 2561หัวข้อ บทบาทของ
ศาลต่างประเทศและศาลไทยในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายเกี่ยวกับการบล็อกเว็บไซต์ และกฎหมาย
เกี่ยวกับมลพิษน้ ามันทางทะเล,จัดโดยศาลทรัพย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ, โรงแรมเซ็นทารา แกรนด์ เซ็นทรัล
พลาซ่า ลาดพร้าว กรุงเทพ, 2561. 

12 UNCLOS Article 57. 
The exclusive economic zone shall not extend beyond 200 nautical miles from the baselines 

from which the breadth of the territorial sea is measured. 
13 UNCLOS ARTICLE 3. 
Every State has the right to establish the breadth of its territorial sea up to a limit not exceeding 

12 nautical miles, measured from baselines determined in accordance with this Convention. 
14 CLC ARTICLE 2. 
This Convention shall apply exclusively: 
a. to pollution damage caused: 
(i) in the territory, including the territorial sea, of a Contracting State, and 
(ii) in the exclusive economic zone of a Contracting State, established in accordance with 

international law, or, if a Contracting State has not established such a zone, in an area beyond and 
adjacent to the territorial sea of that State determined by that State in accordance with international law 
and extending not more than 200 nautical miles from the baselines from which the breadth of its 
territorial sea is measured; 

15 เดือนเด่น นาคสีหราช, ภาวะมลพิษทางทะเลจากเรือ, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2561). 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

282 

 

นอกจากนี้หากเป็นกรณีของเรือที่เป็นเจ้าของและด าเนินการโดยบริษัทที่ได้จดทะเบียนในรัฐนั้นว่าเป็นผู้ประกอบ
กิจการเดินเรือ (ship operation) ค าว่า “เจ้าของเรือ” ให้หมายความถึงบริษัทดังกล่าว16   
 3.3 เหตุยกเว้นความรับผิดของเจ้าของเรือ เจ้าของเรืออาจหลุดพ้นจากความรับผิดตาม CLC ได้หากสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันจากเรือนั้นเป็นผลมาจากสงคราม การกระท าอันเป็นปฏิปักษ์ 
(hostilities) สงครามกลางเมือง (Civil War) การจลาจล (insurrection) หรือปรากฎการณ์ธรรมชาติที่มีลักษณะ
พิเศษซึ่งไม่อาจหลีกเลี่ยงและป้องกันได้ หรือเกิดขึ้นทั้งหมดจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าโดยจงใจให้เกิดความ
เสียหายโดยบุคคลที่สาม และเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเล่อหรือการกระท าละเมิดทั้งหมด (wrongful act) ของ
รัฐบาลหรือหน่วยงานซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบดูแลรักษาประภาคารหรือเครื่องช่วยในการเดินเรืออื่นในการปฏิบัติหน้าที่
นั้น17            

3.4 การจ ากัดความรับผิดทางแพ่งของเจ้าของเรือตาม CLC แม้ว่าความรับผิดตาม CLC ของเจ้าของเรือนั้น
จะมีลักษณะเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัดก็ตาม แต่ CLC ได้อนุญาตให้เจ้าของเรือจ ากัดความรับผิดของตนต่อ
อุบัติการณ์ครั้งหนึ่ง ๆ ดังนี้ 4,510,000 หน่วยบัญชี (units of account) หรือ SDR18 ส าหรับเรือที่มีขนาดไม่เกิน 
5,000 ตันกรอส19 แต่ส าหรับเรือที่มีขนาดเกินกว่า 5,000 ตันกรอส ให้เพิ่มจาก 4,510,000 หน่วยบัญชี SDR อีกตัน
กรอสละ 631 SDR ทั้งนี้จ านวนรวมของความรับผิดทั้งหมดจะต้องไม่เกิน 89,770,00020 อย่างไรก็ตามเจ้าของเรือไม่
อาจจ ากัดความรับผิดทางแพ่งของตนได้ หากพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายจากมลพิษน้ ามันที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลมาจากการ
                                                           

16 CLC Article 1 
1. "Owner" means the person or persons registered as the owner of the ship or, in the 

absence of registration, the person or persons owning the ship. However in the case of a ship owned by a 
State and operated by a company which in that State is registered as the ship's operator, "owner" shall 
mean such company. 

17 CLC Article 3 
No liability for pollution damage shall attach to the owner if he proves that the damage: 
(a) resulted from an act of war, hostilities, civil war, insurrection or a natural phenomenon of 

an exceptional, inevitable and irresistible character, or 
(b) was wholly caused by an act or omission done with intent to cause damage by a third 

party, or 
 
(c) was wholly caused by the negligence or other wrongful act of any Government or other 

authority responsible for the maintenance of lights or other navigational aids in the exercise of that 
function. 

18 ตาม CLC Article 5 Paragraph 9 ค าว่า “unit of account” หมายความว่า “สิทธิพิเศษถอนเงิน” (special 
Drawing Right: SDR) ตามที่ได้นิยามไว้โดยกองทุนการเงินระหว่างประเทศ (International Monetary Fund) 

19 ตาม CLC Article 5 Paragraph 10 “หน่วยตัน” (unit of tonnage) ของเรือ หมายถึง “ตันกรอส” ซึ่งคิด
ค านวณตามข้อบังคับการวัดขนาดตันของเรือตามภาคผนวก 1 ของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการวัดขนาดตันของเรือ 
ค.ศ. 1996 (International Convention on Tonnage Measurement of Ships,1996) 

20 CLC Article 5 paragraph 1 
1. The owner of a ship shall be entitled to limit his liability under this Convention in 

respect of any one incident to an aggregate amount calculated as follows: 
(a) 3 million units of account for a ship not exceeding 5,000 units of tonnage; 
(b) for a ship with a tonnage in excess thereof, for each additional unit of tonnage, 420 units 

of account in addition to the amount mentioned in subparagraph (a); provided, however, that this 
aggregate amount shall not in any event exceed 59.7 million units of account. 
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กระท าหรือละเว้นการกระท าโดยส่วนตนของเจ้าของเรือซึ่งกระท าโดยจงใจให้เกิดความเสียหายนั้นหรือละเลยไม่เอา
ใจใส่ทั้งที่รู้ว่าความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามันอาจเกิดข้ึนได้21 กรณีที่เจ้าของเรือจะถือเอาประโยชน์จากการจ ากัด
ความรับผิดทางแพ่งได้เจ้าของเรือจะต้องจัดเงินกองทุน (fund) ส าหรับจ านวนเงินที่ตนมีสิทธิจ ากัดความรับผิดและ
ต้องวางเงินกองทุนนั้นไว้ต่อศาลหรือหน่วยงานที่มีอ านาจของรัฐภาคีของ CLC ซึ่งมีการฟ้องคดีเกิดขึ้นตามข้อ 9 ของ 
CLC โดยการวางเงินกองทุนนี้เจ้าของเรือสามารถวางเป็นเงินสดหรือหนังสือค้ าประกันที่โดยธนาคารหรือหลักประกัน
อืน่ๆ อันเป็นที่ยอมรับตามกฎหมายของรัฐภาคีของ CLC ที่มีการจัดเงินกองทุนและศาลหรือหน่วยงานที่มีอ านาจเห็น
ว่าเพียงพอ22 ศาลหรือหน่วยงานที่มีเขตอ านาจหรืออ านาจในการรับวางเงินกองทุนจากเรือนั้นก็คือศาลหรือหน่วยงาน
ของรัฐภาคีของ CLC ที่อุบัติการณ์ก่อให้เกิดความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามันจากเรือเกิดขึ้นในดินแดนรวมทั้งทะเล
อาณาเขตหรือเขตเศรษฐกิจจ าเพาะหรือในบริเวณไม่เกิน 200 ไมล์ทะเลวัดจากเส้นฐานที่ใช้วัดความกว้างของทะเล
อาณาเขตในกรณีที่รัฐภาคีไม่ได้ประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะเช่นว่านั้นหรือศาลหรือหน่วยงานของรัฐภาคีของ CLC ที่
การด าเนินการมาตรการป้องกันความเสียหายจากภาวะมลพิษเกิดขึ้นในเขตดังกล่าว 23 หลังจากที่เจ้าของเรือได้วาง
เงินกองทุนไว้ต่อศาลหรือหน่วยงานที่มีอ านาจของรัฐภาคีของ CLC หลังจากเกิดอุบัติการณ์และชอบที่จะจ ากัดความ
รับผิดตาม CLC แล้ว ห้ามไม่ให้บุคคลใดซึ่งมีสิทธิเรียกร้องเพื่อความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามันจากเรือซึ่งเกิดจาก
อุบัติการณ์นั้นใช้สิทธิใดๆ เรียกร้องต่อทรัพย์สินอื่นใดของเจ้าของเรือเกี่ยวกับการเรียกร้องความเสียหายจากภาวะ
มลพิษจากอุบัติการณ์นั้นอีกและศาลหรือหน่วยงานที่มีอ านาจของรัฐภาคีของ CLC จะต้องสั่งให้ปล่อยเรือหรือ
ทรัพย์สินอื่นๆ ของเจ้าของเรือที่ถูกกักหรือยึดไว้อันเนื่องจากสิทธิเรียกร้องเพื่อความเสียหายจากภาวะมลพิษซึ่งเกิด
จากอุบัติการณ์นั้นและจะต้องสั่งให้ถอนประกันหรือหลักประกันอื่นที่ได้ให้ไว้เพื่อไม่ให้มีการกักหรือยึดเช่นว่านั้นด้วย 

 3.5 การชดเชยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากมลพิษจากปฏิบัติการของเรือตาม CLC 
 โดยทั่วไปการชดเชยความเสียหายให้กับสิ่งแวดล้อม การชดใช้ค่าเสียหายเป็นมาตรการที่ส าคัญของความรับ
ผิดทางแพ่ง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเยียวยาความเสียหายของสิ่งแวดล้อมและชดเชยความสูญเสียในการด ารงชีวิตอย่าง
ปรกติสุขและสุขภาพอนามัยของมนุษย์ให้คืนสู่สภาพเดิมให้มากที่สุด ซึ่งในการประเมินมูลค่าต้องใช้มาตรการทาง
เศรษฐศาสตร์ในการประเมินมูลค่าความเสียหาย ซึ่งโดยทั่วไปการฟื้นฟูความเสียหายมักจ ากัดขอบเขตเพียงในความ
เสียหายต่อมนุษย์ ทรัพย์สิน ความสูญเสียทางเศรษฐกิจและทรัพยากรธรรมชาติแต่จะไม่ครอบคลุมถึงระบบนิเวศของง
สิ่งแวดล้อม การชดเชยความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าวมักเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับความสูญเสียทางเศรษฐกิจ
ของเจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพยากรธรรมชาติเป็นส าคัญ24 หลักในการชดเชยความเสียหายของสิ่งแวดล้อมที่เกิด
จากมลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบตัิการของเรือนั้นมีที่วัตถุประสงค์คือต้องให้ผู้กระท าต้องรับผลในความผดิไม่ว่าผู้กระท า

                                                           
21  CLC Article 5 paragraph 2 
2. The owner shall not be entitled to limit his liability under this Convention if it is proved 

that the pollution damage resulted from his personal act or omission, committed with the intent to cause 
such damage, or recklessly and with knowledge that such damage would probably result. 

22 CLC Article 5 Paragraph 3 
3. For the purpose of availing himself of the benefit of limitation provided for in paragraph 

1 of this Article the owner shall constitute a fund for the total sum representing the limit of his liability 
with the Court or other competent authority of any one of the Contracting States in which action is 
brought under Article IX or, if no action is brought, with any Court or other competent authority in any 
one of the Contracting States in which an action can be brought under Article IX. The fund can be 
constituted either by depositing the sum or by producing a bank guarantee or other guarantee, 
acceptable under the legislation of the Contracting State where the fund is constituted, and considered 
to be adequate by the Court or other competent authority. 

23 เดือนเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 15. 
24 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
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จะจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดกับผู้เสียหายให้กลับคืนสู่สภาพเดิมก่อนที่ความเสียหาย
จะเกิดขึ้นให้ได้มากที่สุดโดยพิจารณาจากความเสียหายที่แท้จริง และมีวัตถุประสงค์เพื่อลงโทษผู้กระท าผิดที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายขึ้น ดังนั้นนอกจากจะต้องรับผิดในความเสียหายที่แท้จริงแล้วยังรวมถึงค่าเสียหายในเชิงลงโทษทางแพ่ง
ด้วย อย่างไรก็ดีจะต้องพิจารณาด้วยว่าความเสียหายที่จะได้รับการชดเชยนั้นจะต้องเป็นความเสียหายที่ถึงขนาดที่ไม่
อาจเพิกเฉยได้เมื่อเทียบเคียบกับความเสียหายอื่นใดที่มีลักษณะเงื่อนไขเช่นว่านั้นและความเสียหายนั้นต้องคาดหมาย
ได้25 ตาม CLC ได้ก าหนด “ความเสียหายจากมลพิษ”ที่เกิดขึ้นไม่ใช่เพียงค่าเสียหายจากการบาดเจ็บของบุคคลเท่านัน้ 
แต่รวมไปถึงความเสียหายต่อทรัพย์สินและค่าขาดก าไรด้วย26 ส าหรับการเรียกร้องค่าเสียหายส าหรับความเสื่อมโทรม
ของสิ่งแวดล้อมจ ากัดเฉพาะมาตรการที่เหมาะสม (cost of reasonable measures) ที่ได้ด าเนินการจริง (actually 
undertaken) หรือจะด าเนินการส าหรับฟื้นฟูสิ่งแวดล้อม (to be undertaken to reinstate the environment) 
ด้วย27 แต่ CLC ไม่ได้ก าหนดเกี่ยวกับการก าหนดจ านวนของค่าเสียหาย (quantification of damages) เช่นการ
สูญเสียรายได้ในอนาคต (loss of future earnings) เป็นต้นแต่อนุสัญญาดังกล่าวก าหนดให้เป็นหน้าที่ของศาลภายใน
ของรัฐเป็นผู้ก าหนด28 นอกจากนี้ CLC ยังได้ก าหนดความรับผิดไม่ใช่เฉพาะความเสียหายจากมลพิษที่เกิดขึ้นจริง
เท่านั้นแต่รวมไปถึงภยันตรายที่ร้ายแรงและใกล้จะถึงจากการก่อให้เกิดความเสียหายเช่นว่านั้น29 ดังนั้นโจทก์สามารถ
ได้รับความเสียหายไม่ใช่เพียงส าหรับมาตรการป้องกันภายหลังจากการเกิดมลพิษเท่านั้น แต่รวมถึงมาตรการที่ได้ท า
ขึ้นเพื่อปัดป้องภยันตรายนั้นด้วย30 

4. พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน ้ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 กับ
การควบคุมมลพิษทางทะเลจากปฏิบัติการของเรือของประเทศไทย 

พระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือนั้นไม้ได้เกิดจาก
การอนุวัติการ MARPOL 73/78 ซึ่งเป็นอนุสัญญาหลักที่ควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากเรือทั้งมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือและมลพิษที่เกิดจากอุบัติการณ์ในการเดินเรือไว้ แต่บทบัญญัติเรื่องความรับผิดทางแพ่งดังกล่าว 
กลับปรากฎอยู่ในอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งเพื่อความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามัน ค.ศ. 
1992 (International Convention on Civil Liability for Oil Pollution, 1992: CLC) ซึ่งประเทศไทยเตรียม
ความพร้อมในการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งส าหรับความเสียหายจากมลพิษ
ของน้ ามัน ค.ศ. 1992 (International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage, 1992 : CLC) 
จึงได้อนุวัติการกฎหมายพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามัน พ.ศ. 
2560 เพื่อให้มีการชดใช้ความเสียหายจากมลพิษน้ ามัน โดยก าหนดให้เจ้าของเรือต้องรับผิดอย่างเคร่งครัดและต้องเอา
ประกันภัยหรือจัดหาหลักประกันทางการเงินอื่นใดเพื่อชดใช้ความเสียหายโดยมีรายละเอียดดังนี้  
   

                                                           
25 อุดมศักดิ์ สนธิพงษ,์ กฎหมายว่าด้วยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ความรับผิดทางแพ่ง การชดเชยเยียวยา และ

การระงับข้อพิพาท,(มปป.) น. 286 
26 CLC Article 1 
For the purposes of this Convention: 
6. "Pollution damage" means loss or damage caused outside the ship carrying oil by 

contamination resulting from the escape or discharge of oil from the ship, wherever such escape or 
discharge may occur, and includes the costs of preventive measures and further loss or damage caused 
by preventive measures. 

27 Ibid.  
28 ดวงเด่น นาคสีหราช,อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
29 Article 8, Ibid. 
30 Ibid. 
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4.1 ขอบเขตการบังคับใช้พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจาก
เรือ พ.ศ. 2560          
 เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกล่าว ถูกบัญญัติขึ้นโดยอ้างอิงตาม CLC และประเทศไทยได้ประกาศเขต
เศรษฐกิจจ าเพาะก าหนดความกว้างไว้ 200 ไมล์ทะเลวัดจากเส้นฐานที่ใช้วัดความกว้างของทะเลอาณาเขตแล้ว31 ท า
ให้พระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับเหนือทะเลอาณาเขตรวมถึงเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของประเทศไทยด้วย32ซึ่งถือ
เป็นมาตรการที่ดีเนื่องจากมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือนั้นเกิดขึ้นได้ในทุกบริเวณที่เรือนั้นแล่นผ่านทั้งบริเวณที่
อยู่ในเขตอ านาจแห่งชาติ (National jurisdiction) ได้แก่ แผ่นดิน (land) น่านน้ าภายใน (internal water) ทะเล
อาณาเขต (territorial sea) เขตเศรษฐกิจจ าเพาะ (exclusive economic zone) และไหล่ทวีป (continental 
shelf)33 และบริเวณที่อยู่นอกเขตอ านาจแห่งชาติ ได้แก่ทะเลหลวง และความเสียหายจากมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการ
ของเรือนั้นสามารถกระจายเป็นวงกว้าง  การก าหนดความรับผิดทางแพ่งให้มีผลใช้บังคับเฉพาะบริเวณทะเลอาณาเขต
จึงแคบเกินไป ซึ่งรัฐชายฝั่งมีสิทธิที่จะประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะและบังคับใช้กฎหมายเหนือเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ
ของรัฐตนได้34 แต่รัฐไม่ได้มีเขตเศรษฐกิจจ าเพาะโดยอัตโนมัติ หากรัฐชายฝั่งต้องการใช้อ านาจของตนในเขตเศรษฐกิจ
จ าเพาะ รัฐชายฝั่งนั้นต้องประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะเสียก่อน35 ประเทศไทยได้ประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะมี
ความกว้าง 200 ไมล์ทะเลวัดจากเส้นฐานที่ใช้วัดความกว้างของทะเลอาณาเขตเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 252436 
                                                           

31 ประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของราชอาณาจักรไทยด้านอ่าวไทยส่วนที่ประชิดกับเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของ
ประเทศมาเลเซีย, ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 105 ลงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ 2531 และประกาศเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของ
ราชอาณาจักรไทยด้านทะเลอันดามัน, ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 105 ลงวันท่ี 26 กรกฎาคม 2531 

32 ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 11 
33 UNCLOS Article 208 
1 Coastal States shall adopt laws and regulations to prevent, reduce and control pollution of the 

marine environment arising from or in connection with seabed activities subject to their jurisdiction and 
from artificial islands, installations and structures under their jurisdiction, pursuant to articles 60 and 80. 

34 UNCLOS Article 56 
 Rights, jurisdiction and duties of the coastal State in the exclusive economic zone 
1. In the exclusive economic zone, the coastal State has: 
(a) sovereign rights for the purpose of exploring and exploiting, conserving and managing the 

natural resources, whether living or non-living, of the waters superjacent to the seabed and of the seabed 
and its subsoil, and with regard to other activities for the economic exploitation and exploration of the 
zone, such as the production of energy from the water, currents and winds; 

(b) jurisdiction as provided for in the relevant provisions of this Convention with regard to: 
(i) the establishment and use of artificial islands, installations and structures; 
(ii) marine scientific research; 
(iii) the protection and preservation of the marine environment; 
(c) other rights and duties provided for in this Convention. 
2. In exercising its rights and performing its duties under this Convention in the exclusive 

economic zone, the coastal State shall have due regard to the rights and duties of other States and shall 
act in a manner compatible with the provisions of this Convention. 

3. The rights set out in this article with respect to the seabed and subsoil shall be exercised 
in accordance with Part VI. 

35 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศ การคุ้มครองและการรักษาสิ่งแวดล้อมทาง
ทะเล, พิมพ์ครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2550), น.297. 

36 ราชกิจจานุเบกา  เล่มที่ 98 (1) ตอนท่ี 30 ลงวันท่ี 25 กุมภาพันธ์ 2524. 
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ท าให้ประเทศไทยมีเขตอ านาจสามารถออกกฎหมายและใช้บังคับกฎหมายเหนือในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเล
ได้ แต่ที่ผ่านมากฎหมายของประเทศไทยเก่ียวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่มีผลใช้บังคับเหนือเขตเศรษฐกิจ
จ าเพาะยังจ ากัดอยู่ เช่น พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 256037 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 253538 ซึ่งเป็นกฎหมายหลักที่เก่ียวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในปัจจุบันก็ยังไม่ได้ใช้บังคับ
เหนือบริเวณเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ ดังนั้นการที่พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามัน
อันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 มีผลบังคับใช้เหนือเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ39 จึงท าให้ประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมการควบคุมมลพิษทางทะเลใช้บังคับ ท าให้แก้ปัญหาการควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของที่เกิดขึ้นนอกบริเวณทะเลอาณาเขตได้ ซึ่งมลพิษจากเรือที่เกิดในบริเวณนี้มักเกิดขึ้นได้ง่ายและไม่มีผู้ใด
กล่าวอ้างความเสียหายการประกาศให้พระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับนอกจากจะท าให้สามารถหาผู้รับผิดชอบ
ในความเสียหายที่เกิดขึ้นซึ่งส่งผลต่อการเยียวยาความเสียหายทั้งต่อผู้เสียหายและสิ่งแวดลอ้มแล้ว ยังท าให้เจ้าของเรือ
ใช้ความระมัดระวังในการควบคุมมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือมากข้ึนในทางอ้อมด้วย  

อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งอันเกิดจากความเสียหายจากภาวะมลพิษน้ ามันยังมี
ข้อบกพร่อง กล่าวคือพระราชบัญญัติฯ จ ากัดเฉพาะน้ ามันที่รั่วไหลจากปฏิบัติการของเรือเท่านั้นไม่รวมถึงมลพิษอย่าง
อื่น เช่น สารเคมี น้ าเสีย หรือสิ่งปฏิกูลจากเรือ ท าให้ความรับผิดทางแพ่งดังกล่าวไม่ครอบคลุมมลพิษทั้งหมดที่รั่วไหล
หรือปล่อยทิ้งจากปฏิบัติการของเรือ  หากพิจารณาตาม MARPOL 73/78 ซึ่งเป็นอนุสัญญาหลักที่ควบคุมมลพิษที่เกิด
จากเรือซึ่งรวมถึงมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือซึ่งมีมาตรการส าคัญคือการแยกประเภทมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือประเภทต่างๆ โดยก าหนดให้มลพิษที่มีความส าคัญปรากฎอยู่ในภาคผนวกที่มีลักษณะบังคับ
กล่าวคือ ภาคผนวกที่ 1 และ 2 โดยรัฐภาคีไม่อาจตั้งข้อสงวนได้ ซึ่งตามพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กล่าวถึงเฉพาะ
มลพิษ “น้ ามัน” ที่เกิดจากเรือแต่ไม่ได้บัญญัติถึง “ของเหลวที่เป็นพิษ”40 แม้ว่าจะมีบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับ
การควบคุม “ของเหลวที่เป็นพิษ” อยู่ก็ตามแต่บทบัญญัติดังกล่าวก็มีลักษณะกระจัดกระจาย ประเทศไทยยังไม่มี
กฎหมายที่ใช้บังคับกับการควบคุมมลพิษทางทะเลที่เป็นองค์รวมที่มีบทบัญญัติเก่ียวกับความรับผิดทางแพ่งจากมลพิษ
ที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือโดยตรง นอกจากนี้หากพิจารณาค าว่า “เรือ” ตามมาตรา 341  พระราชบัญญัติดังกล่าว
ไม่ได้หมายความถึง “เรือ” ที่ได้ให้ค านิยามไว้ใน MARPOL 73/78 ซึ่งรวมถึงเรือไฮโดรฟอยล์ (hydrofoil boats) 
พาหนะเบาะอากาศ (air cushioned vehicles) เรือด าน้ า (submersibles) ยานลอยน้ า (floating craft) และแท่น
ขุดเจาะทั้งที่ติดอยู่กับที่ (fix platform) และแบบลอยน้ า (floating platform) ซึ่งหากประสงค์จะใช้พระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางแพ่งฯ แทนการอนุวัติการ MARPOL 73/78 นั้นก็จะท าให้การอนุวัติการ MARPOL 73/78 ไม่
ครบถ้วนในส่วนนิยามค าว่า “เรือ”          
                                                           

37 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 134  ตอนท่ี 65  ก ลงวันท่ี 22   มิถุนายน 2560 
38 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 109  ตอนท่ี  37 ฉบับลงวันท่ี 4  เมษายน 2535 
39 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
มาตรา 5 พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับกับ 
(1)  ความเสียหายจากมลพิษที่เกิดขึ้น 
(ก) ในราชอาณาจักรไทยซึ่งรวมถึงทะเลอาณาเขต 
(ข) ในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะของราชอาณาจักรไทย 
40 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 มาตรา 3 
“น้ ามัน” หมายความว่า น้ ามันแร่ไฮโดรคาร์บอนที่สลายตัวยาก เช่น น้ ามันดิบ น้ ามันเตา น้ ามันดีเซลหนัก 

น้ ามันหล่อลื่น ไม่ว่าจะบรรทุกบนเรืออย่างสินค้าหรือในถังน้ ามันเชื้อเพลิงของเรือดังกล่าว 
41 “เรือ” หมายความว่า เรือเดินทะเลใด ๆ รวมทั้งยานพาหนะทางทะเลแบบใด ๆ ซึ่งได้ต่อหรือดัดแปลงขึ้นเพื่อใช้

บรรทุกน้ ามันในระวางอย่างสินค้า ส าหรับเรือที่สามารถบรรทุกได้ทั้งน้ํามันและสินค้าอื่นให้ถือว่าเป็นเรือตามความหมายนี้
ต่อเมื่อเรือนั้นได้บรรทุกน้ ามันในระวางอย่างสินค้า และให้ถือว่าเป็นเรืออยู่ต่อไปในระหว่างการเดินทางภายหลังการบรรทุก
น้ ามันจนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าไม่มีน้ ามันเหลืออยู่ในระวาง 
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 4.2 บุคคลที่มีความรับผิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิด
จากเรือ พ.ศ. 2560 

โดยปรกติแล้วในการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมมลพิษของสิ่งแวดล้อมทางทะเลของรัฐจะใช้
อ านาจผ่านทางรัฐเจ้าของธงเรือ (flag state) รัฐชายฝั่ง (coastal) และรัฐท่าเรือ (port state) ซึ่งการควบคุมจากรัฐ
เจ้าของธงเรือนั้นมีความส าคัญเนื่องจากขณะที่เรือแล่นไปในทะเลโดยเฉพาะในทะเลหลวง  การใช้อ านาจของรัฐจะมี
เพียงรัฐเจ้าของธงเรือเท่านั้น42 ที่จะควบคุมให้เรือที่ชักธงของตนปฏิบัติตามมาตรการที่ก าหนดตามกฎหมายของรัฐแต่
ปัญหาส าคัญที่ท าให้การควบคุมมลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือผ่านทางรัฐเจ้าของธงไม่สามารถท าได้ก็คือ 
ปัญหาการชักธงเพื่อความสะดวก กล่าวคือ เจ้าของเรือจะเลือกจดทะเบียนเรือของตนกับรัฐที่ไม่มีกฎหมายภายในที่
เข้มงวดเร่ืองการลดและควบคุมมลพิษจากเรือเพื่อลดต้นทุนในการประกอบการของตนและหลีกเลี่ยงความรับผิดที่เกิด
จากการฝ่าฝืนกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมมลพิษจากเรือส่วนรัฐที่อนุญาตให้ชักธงของตนก็จะได้ผลประโยชน์จาก
ค่าธรรมเนียมที่ให้ใช้ธงของรัฐตนโดยไม่ค านึงถึงความเกี่ยวโยงที่แท้จริง (Genuine Link) ระหว่างเรือกับรัฐที่จด
ทะเบียนโดยเจ้าของเรือจะขอใช้ธงของรัฐนั้นเรียกว่า การชักธงเพื่อความสะดวก43 แต่การที่พระราชบัญญัติดังกล่าวได้
ก าหนดความหมายของ “เจ้าของเรือ” ในกรณีที่เรือไม่ได้มีการจดทะเบียนนั้นให้หมายความถึงเจ้าของเรือตามความ
เป็นจริง 44 ซึ่งท าให้สามารถแก้ปัญหาเรื่องการชักธงเพื่อความสะดวกได้ ท าให้การควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือมีประสิทธิภาพสามารถหาตัวผู้รับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดกับสิ่งแวดล้อมได้ 

4.3 เหตุยกเว้นความรับผิดของเจ้าของเรือตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจาก
มลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560        
 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งฯ ได้ก าหนดเรื่องความรับผิดเคร่งครัดโดยก าหนดบุคคลที่ต้องรับผิดคือ 
“เจ้าของเรือ” ท าให้เจ้าของเรือต้องรับผิดทางแพ่งเพื่อความเสียหายจากการรั่วไหลของน้ ามันจากปฏิบัติการของเรือ 
โดยผู้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ว่าความเสียหายนั้นเกิดจากความประมาทเลินเล่อของเจ้าของเรือหรือไม่ ภาระการพิสูจน์
จะตกแก่เจ้าของเรือเพียงผู้เดียวว่าสามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดเพื่อให้ตนเองหลุดพ้นความรับผิดได้หรือไม่45 
เจ้าของเรือจึงมีความรับผิดโดยเคร่งครัดเมื่อเกิดความเสียหายขึ้นเจ้าของเรือจึงต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจาก
มลพิษน้ ามันจากปฏิบัตการของเรือที่เกิดขึ้นไม่ว่าเจ้าของเรือนั้นจะอยู่ที่ใดหรือมีภูมิล าเนาอยู่ที่ใด ความรับผิดของ
เจ้าของเรือขึ้นอยู่กับว่ารัฐเจ้าของธงเรือเป็นภาคีแห่งอนุสัญญา CLC หรือไม่ เมื่อพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่ง
เกิดขึ้นจากการเตรียมเข้าเป็นภาคี CLC ท าให้พระราชบัญญัติดังกล่าวกลายเป็นบทบัญญัติของกฎหมายที่หา
ผู้รับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันที่รั่วไหลจากปฏิบัติการของเรือท าให้ผู้เสียหายเกิดความมั่นใจได้ว่า
จะได้รับค่าเสียหายจากผู้ที่ต้องรับผิดชอบได้อย่างทันท่วงทีและตัดปัญหาเรื่องภาระการพิสูจน์ความผิดของผู้เสีบหาย

                                                           
42 UNCLOS Article 92. 
1. Ships shall sail under the flag of one State only and, save in exceptional cases expressly 

provided for in international treaties or in this Convention, shall be subject to its exclusive jurisdiction on 
the high seas. A ship may not change its flag during a voyage or while in a port of call, save in the case of 
a real transfer of ownership or change of registry. 

43 จุมพต สายสุนทร, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 35, น.280. 
44 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
มาตรา 3 “เจ้าของเรือ” หมายความว่า บุคคลซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของเรือหรือในกรณีที่ไม่มีการจดทะเบียนก็ให้

หมายถึงบุคคลซึ่งเป็นเจ้าของเรือตามความเป็นจรงิ ในกรณีที่รัฐถือกรรมสิทธ์ิและด าเนินการโดยบริษัทที่ไดจ้ดทะเบียนในรัฐนัน้
ในฐานะเป็นผู้ประกอบกิจการเดินเรือ ค าว่า “เจ้าของเรือ” ให้หมายความถึงบริษัทดังกล่าว 

45 โสภณ ปิยะภาณี, “การเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งส าหรับความเสียหาย
จากมลพิษน้ ามัน ค.ศ. 1992 กับผลกระทบต่อประเทศไทย,” กฎหมายขนส่งและพาณิชยนาวี, ปีท่ี 3 ฉบับท่ี 3, น.7, (ธันวาคม 
2551). 
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และในความเป็นจริงเมื่อเกิดเหตุการณ์ขึ้นผู้เสียหายมักอยู่ห่างไกลจนยากที่จะสามารถพิสูจน์ความผิดของเจ้าของเรือ
ได้46 

4.4 การจ ากัดความรับผิดของเจ้าของเรือตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจาก
มลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560        
 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งฯ ในประเด็นเรื่องการจ ากัดความรับผิดแก่เจ้าของเรือแล้ว
จะเห็นว่า แม้มาตรา 12 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวจะก าหนดเกี่ยวกับการจ ากัดความรับผิดของเจ้าของเรือไว้47 แต่
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวโดยละเอียดแล้วจะเห็นว่า เจ้าของเรือไม่สามารถจ ากัดความรับผิดได้เพราะบทบัญญัติ
ดังกล่าวเป็นการก าหนดความรับผิดโดยเคร่งครัดแก่เจ้าของเรือโดยไม่ค านึงถึงความผิด (fault) ในกรณีที่เกิดน้ ามัน
รั่วไหลจากปฏิบัติการของเรือ เจ้าของเรือต้องรับผิดบนพื้นฐานของความผิด โดยไม่มีสิทธิจ ากัดความเสียหายที่เกิดขึ้น
ได้ หากว่าความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันนั้นเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของตน48 จากบทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงท าให้เจ้าของเรือต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากปฏิบัติการของเรือที่เกิดขึ้นใน
ดินแดน ทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิจจ าเพาะที่เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของตนเอง ดังนั้นในเรื่องของ
การใช้สิทธิจ ากัดความรับผิดของเจ้าของเรือตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงต้องพิจารณาด้วยว่าเจ้าของเรือได้กระท า
การหรือละเว้นการกระท าด้วยการด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อให้เกิดความเสียหายหรือไม่ หากความเสียหาย
เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของเจ้าของเรือ เจ้าของเรือก็ไม่อาจจ ากัดความรับผิดได้ ซึ่งมาตรการดังกล่าว
ก็จะท าให้เจ้าของเรือมีความระมัดระวังเช่นการตรวจเรือให้มีสภาพที่เหมาะสมส าหรับการใช้งาน การควบคุมการ
ปล่อยทิ้งน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือให้มีประสิทธิภาพและเป็นการเยียวยาความเสียหายที่เกิดกับสิ่งแวดล้อม
เพราะการเยียวยาหรือฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมต้องใช้เงินจ านวนมากเมื่อเกิดความเสียหายขึ้น การที่เจ้าของเรือไม่สามารถ
จ ากัดความรับผิดได้จึงท าให้ได้รับเงินค่าเสียหายที่ใช้ส าหรับการฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมได้  

4.5 การชดเชยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากมลพิษจากปฏิบัติการของเรือ ตามพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560  
 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือได้บัญญัติเกี่ยวกับ  
“ความเสียหายจากมลพิษ”49 แต่ไม่ได้ระบุรายละเอียดและวิธีการในการคิดค านวณค่าเสียหายนั้นว่าใช้วิธีการค านวณ

                                                           
46 ดวงเด่น นาคสีหราช, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1. 
47 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
มาตรา 12 เจ้าของเรือมีสิทธิจะจ ากัดความรับผดิของตนภายใต้บังคับพระราชบัญญตัินี้ ส าหรับอุบัติการณ์ครั้งหนึ่ง ๆ 

ได้ไม่เกินจ านวน ดังต่อไปนี้ 
(1) 4.51 ล้านหน่วยสิทธิพิเศษถอนเงิน ส าหรับเรือท่ีมีขนาดไม่เกิน 5,000 ตันกรอส 
(2) 4.51 ล้านหน่วยสิทธิพิเศษถอนเงิน ส าหรับเรือท่ีมีขนาดเกินกว่า 5,000 ตันกรอส 
และให้คิดเพิ่มอีกตันกรอสละ 631 หน่วยสิทธิพิเศษถอนเงิน ส าหรับขนาดส่วนท่ีเพิ่มขึ้นจาก 5,000 ตันกรอส 
แต่จ านวนรวมของความรับผิดทั้งหมดจะต้องไม่เกิน 89.77 ล้านหน่วยสิทธิพิเศษถอนเงินการจ ากัดความรับผิดนี้อาจ

มีการเปลี่ยนแปลงตามอนุสัญญาหรือพิธีสารที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีได้ทั้งนี้ ให้เป็นไปตามที่ก าหนดโดยพระราชกฤษฎีกา 
48 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
มาตรา 14 เจ้าของเรือไม่อาจจ ากัดความรับผิดของตนตามมาตรา 12 ได้ หากมีการพิสูจน์ได้ว่า ความเสียหายจาก

มลพิษนั้นเกิดขึ้นจากการกระท าหรืองดเว้นการกระท าโดยส่วนตนของเจ้าของเรือ ซึ่งได้กระท าโดยจงใจหรือละเลยไม่เอาใจใส่
ทั้งที่รู้ว่าความเสียหายจากมลพิษนั้นอาจเกิดขึ้นได้ 

49 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 มาตรา 3 
(1) การสูญเสียหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นภายนอกตัวเรือจากการปนเปื้อนที่มีผลมาจากการรั่วไหลหรือปล่อยทิ้ง

น้ํามันจากเรือ ไม่ว่าการรั่วไหลหรือการปล่อยทิ้งดังกล่าวจะเกิดขึ้น ณ ท่ีใด ท้ังนี้ รวมถึงค่าชดเชยความเสียหายของสิ่งแวดล้อม
และการสูญเสียผลประโยชน์จากความเสียหายของสิ่งแวดล้อม 
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อย่างไร ซึ่งการค านวณทางสิ่งแวดล้อมโดยทั่วไปการค านวณค่าเสียหายจะรวมถึงมูลค่าทางเศรษฐศาสตร์ที่ลดลงของ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมหรือมูลค่าของการฟื้นฟูทรัพยากรนั้นในกรณีที่ทรัพยากรที่เป็นสาธารณะเช่นทะเล 
การคิดค านวณค่าเสียหายทางเศรษฐศาสตร์จะท าได้ยากขึ้น โดยเฉพาะทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจ
การเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจะท าได้เพียงการฟื้นฟูหรือทดแทนทรัพยากรที่เสียหายไป ในกรณีของความเสียา
หายที่ไม่อาจฟื้นฟูได้ การเยียวยาความเสียหายอาจกระท าโดยการจ่ายค่าชดเชยในความเสียหายของทรัพยากรที่ได้รับ
ผลกระทบจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากปฏิบัติการของเรือแทน โดยรวมถึงความเสียหายของผู้ที่ต้องพึ่งพาอาศัย
ทรัพยากรของสิ่งแวดล้อมทางทะเลในการด ารงชีวิตด้วย ซึ่งก็จะมีประเด็นเรื่องการค านวณค่าเสียหาย และหน่วยงาน
ใดมีอ านาจหน้าที่ในการประกาศก าหนด เพราะหากไม่มีรายละเอียดต่างๆ ก าหนดไว้ก็จะท าให้พระราชบัญญัติ
ดังกล่าวเกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายได้ เช่นเดียวกับกรณีที่ก าหนดเกี่ยวกับการฟื้นฟูสภาพแวดล้อมให้กลับคืนสู่
สภาพเดิมด้วยตนเองในเวลาใกล้เคียงกับเหตุที่เกิดแล้ว ปัญหาว่าจะใช้เกณฑ์ใดมาก าหนดว่าสภาพแวดล้อมที่ได้รับการ
ฟื้นฟูนั้นมีสภาพใกล้เคียงกับสภาพแวดล้อมก่อนที่จะถูกท าลาย หน่วยงานใดเป็นผู้รับผิดชอบก าหนดเกณฑ์หรือ
ประเมินความเสียหายหรือการฟื้นฟูนั้น ซึ่งนอกจากจะเกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายแล้ว อาจจะเป็นช่องว่างที่ท า
ให้ผู้ฝ่าฝืนหลุดพ้นจากความรับผิดไม่ต้องรับโทษและชดใช้ค่าเสียหายได้ ท้ายที่สุดจะท าให้การควบคุมมลพิษทางทะเล
จากปฏิบัติการของเรือไม่สามารถท าได้อย่างมีประสิทธิภาพ      
        
บทสรุป    

 ความรับผิดทางแพ่งนั้นเป็นมาตรการที่มีความส าคัญต่อการเยียวยาความเสียหายและการฟื้นฟูสิ่งแวดล้อม
ทางทะและชายฝั่งรวมถึงบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากภาวะมลพิษที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ มาตรการทางแพ่ง
จึงเป็นมาตการที่ก าหนดให้ผู้ที่ก่อความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นทั้งต่อ
สิ่งแวดล้อมและบุคคลที่ได้รับความเสียหาย และโดยเฉพาะอย่างยิ่งมลพิษน้ ามันที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือไม่ว่าจะ
เป็นการปล่อยทิ้งน้ ามันลงในทะเล การรั่วไหลของน้ ามันจากปฏิบัติการของเรือ การล้างถังอับเฉาเรือ ซึ่งก่อให้เกิด
มลพิษต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลเป็นอย่างมาก มลพิษน้ ามันเหล่านี้ไม่เพียงก่อความเสียหายในบริเวณที่เกิดเหตุเท่านั้น 
แต่ยังอาจขยายไปสู่รัฐอื่น ๆ ที่ใกล้เคียงด้วยและค่าเสียหายมีจ านวนมหาศาลองค์การทางทะเลระหว่างประเทศ 
(International Maritime Organization) จึงได้จัดท าอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งส าหรับ
ความเสียหายจากมลพิษของน้ ามันค.ศ. 1992 (Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage, 1992
) ขึ้น เพื่อให้มีการชดใช้ความเสียหายจากมลพิษน้ ามัน โดยก าหนดให้เจ้าของเรือต้องรับผิดอย่างเคร่งครัดและต้องเอา
ประกันภัยหรือจัดหาหลักประกันทางการเงินอื่นใดเพื่อชดใช้ความเสียหายซึ่งประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา
ดังกล่าวจึงได้บัญญัติพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 
ขึ้นเพื่อเป็นมาตรการทางกฎหมายที่มีมาตรการเกี่ยวกับความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิด
จากเรอืให้สอดคล้องกับอนุสัญญานั้น  ความรับผิดทางแพ่งเป็นมาตรการส าคัญในการควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิด
จากปฏิบัติการของเรือ ซึ่งเมื่อพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่เกิดจากเรือโดย
หลัก เช่น อนุสัญญา MARPOL 73/78 ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีและมีพันธกรณีที่จะต้องอนุวัติการกฎหมายภายใน 
กลับพบว่าไม่ได้ก าหนดเรื่องความรับผิดทางแพ่งไว้แต่อย่างใด ท าให้กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรือของประเทศไทยยังขาดหลักการที่ส าคัญในส่วนนีไ้ป แต่การที่ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติความรับ
ผิดทางแพ่งต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 ท าให้หลักการดังกล่าวถูกน ามาใช้เพื่อ

                                                                                                                                                                                     

ค่าชดเชยความเสียหายของสิ่งแวดล้อมให้จ ากัดเพียงค่าใช้จ่ายส าหรับมาตรการที่สมเหตุผลซึ่งได้ด าเนินการไปแล้ว
หรือจะด าเนินการต่อไปเพื่อให้สิ่งแวดล้อมท่ีเสียไปคืนสู่สภาพเดิม 

(2) ค่าใช้จ่ายส าหรับมาตรการในการป้องกัน และการสูญเสียหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากมาตรการดังกล่าว 
“มาตรการในการป้องกัน” หมายความว่า มาตรการที่สมเหตุผลซึ่งด าเนินการโดยบุคคลใด ๆ ภายหลังที่เกิด

อุบัติการณ์ เพื่อป้องกันหรือบรรเทาความเสียหายจากมลพิษ 
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เยียวยาความเสียหายที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือ หลักการส าคัญๆที่ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ว่าจะเป็น 
ขอบเขตการบังคับใช้พระราชบัญญัติดังกล่าวที่ขยายออกไปถึงเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ การก าหนดให้เจ้าของเรือตาม
ความเป็นจริงเป็นผู้รับผิดในความเสียหายทางแพ่งที่เกิดขึ้น การจ ากัดความเสียหายของเจ้าของเรือ การก าหนดเรื่อง
ค่าเสียหายจากมลพิษ เป็นมาตรการทางกฎหมายที่จะท าให้การควบคุมมลพิษทางทะเลที่เกิดจากปฏิบัติการของเรือมี
ประสิทธิภาพ แม้ว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวยังมีมาตรการบางอย่างที่ยังไม่ชัดเจนและอาจก่อให้เกิดปัญหาในการ
บังคับใช้กฎหมายได้ แต่อย่างน้อยที่สุดการมีพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายที่เกิดจากมลพิษ
น้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 เป็นการแสดงให้เห็นถึงการให้ความส าคัญของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเลที่
เกิดจากมลพิษจากปฏิบัติการของเรือของประเทศไทยและจะน าไปสู่การพัฒนากฎหมายที่ควบคุมมลพิษที่เกิดจาก
ปฏิบัติการของเรืออย่างเป็นระบบในอนาคต 
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การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดลอ้มโดยกองทุนสิ่งแวดล้อม 
COMPENSATION AND REMEDIES FOR ENVIRONMENTAL DAMAGE BY THE 

ENVIRONMENTAL FUN 
 

วิยาดา  กันยาลัง* 
Wiyada  Kanyalang 

บทคัดย่อ 
การด าเนินคดีแพ่งที่เกี่ยวกับคดีสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย มุ่งเน้นการเยียวยาความเสียหายที่เกิดต่อบุคคลเป็น

หลัก ส่วนความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ได้ก าหนดความรับผิดทางแพ่งของผู้ก่อความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมไว้ แต่ยังไม่มีการก าหนดรายละเอียดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติไว้โดยเฉพาะ 
จึงท าให้การก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมในปัจจุบันไม่สอดคล้องและไม่ครอบคลุมกับความ
เสียหายที่แท้จริง ประกอบกับเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร์ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหาย และการพัฒนากลไกทาง
การเงินในรูปแบบของกองทุน ยังไม่มีฐานะเป็นหลักประกันทางการเงินเพื่อการคุ้มครองและการฟื้นฟูความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้ อีกทั้ง ยังมีข้อจ ากัดในเรื่องของวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม จึงเห็นสมควรแก้ไข
บทบาท อ านาจหน้าที่ และวัตถุประสงค์การใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการชดเชยและ
เยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมกับความเสียหายที่แท้จริง 
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ABSTRACT 
Civil Proceedings relating to the environmental case in Thailand focus primarily on 

compensation and remedies for damage caused to the individuals. For the damage to natural 
resources and the environment, the amended Enhancement and Conservation of the National 
Environmental Quality Act, B.E. 2535 (1992) establishes civil liability without specific details of 
compensation for damage caused to natural resources. Thus, determining compensation for 
environmental damage in the present does not cover the real damage. The economic instrument 
to compensate and remedy the damage and the development of financial mechanisms in the 
form of funds are not financial guarantee for protection and restoration of environmental damage. 
There are also restrictions on the purpose of spending money of the Environment Funds. The 
author proposed to amend the roles, authority, and objectives for spending of Environment Funds. 
In order to enhance the compensation and remedy environmental damage covered the real 
damage.  

                                                           
* นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, นิติกรปฏิบัติการ ส านักงานปลัดกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

293 

 

Keywords 
Compensation and remedies for damage, Environmental damage, Environmental funds



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

294 

 

บทน า 
ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมในปัจจุบันเป็นผลสืบเนื่องมาจากการเพิ่มขึ้นของจ านวนประชากรและ 

การด าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ที่เป็นอันตรายต่อสิ่งแวดล้อม โดยปัญหาที่เกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อมได้เปลี่ยนแปลงลักษณะ 
และความส าคัญไปตามยุคสมัย ประกอบกับความต้องการของมนุษย์ในการใช้ทรัพยากรธรรมชาติเพื่อประโยชน์ในการ
อุปโภคบริโภคเพิ่มสูงขึ้นอย่างต่อเนื่อง ส่งผลให้ทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยู่อย่างจ ากัดไม่เพียงพอต่อความต้องการ อีก
ทั้ง การน าทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมาใช้เป็นปัจจัยในการผลิตสินค้าและบริการ ได้ส่งผลกระทบต่อสภาวะ
แวดล้อม ก่อให้เกิดมลพิษทางสิ่งแวดล้อม รวมทั้งส่งผลกระทบต่อมนุษย์และสุขภาพอนามัยของมนุษย์อีกด้วย จึง
กล่าวได้ว่า ในปัจจุบันคดีสิ่งแวดล้อมมีสาเหตุหลักมาจากการกระท าของบุคคลหรือนิติบุคคล ที่ก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สินของบุคคล หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้ อม ซึ่งเป็นสา
ธารณสมบัติที่ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกัน โดยการด าเนินคดีแพ่งที่เกี่ยวกับคดีสิ่งแวดล้อมจะมุ่งเน้นการชดเชยและ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดต่อบุคคลเป็นหลัก ส่วนความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมิได้มี
การก าหนดให้มีความรับผิดทางแพ่ง และไม่มีการด าเนินคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายจากผู้กระท าผิด แม้ว่าการกระท า
ดังกล่าวจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่างต่อเนื่อง ความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมจึงเป็นหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานที่รับผิดชอบในการด าเนินการฟื้นฟู
ทรัพยากรธรรมชาติให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมหรือใกล้เคียงกับสภาพเดิมให้มากที่สุด ส่วนความรับผิดทางแพ่งผู้ก่อความ
เสียหายจะต้องรับผิดต่อเมื่อเข้าลักษณะตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยละเมิดและ
ทรัพย์สิน ซึ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิหรือเยียวยาความเสียหายระหว่างเอกชน
ด้วยกัน จึงอาจไม่เพียงพอต่อการเยียวยาความเสียหายในคดีสิ่งแวดล้อมที่มีผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม ซึ่งในบางกรณีไม่อาจประเมินมูลค่าความเสียหายได้อย่างเหมาะสม 

อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
ได้ก าหนดความรับผิดทางแพ่งของผู้ก่อความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมไว้  แต่ยังไม่มีการก าหนด
รายละเอียดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติ ในทางปฏิบัติมีการน าเอาการก าหนดค่า
สินไหมทดแทนว่าด้วยกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 ถึง 447 มาใช้ใน
การก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติโดยอนุโลม แต่เนื่องจากความเสียหายที่เกิด
ต่อทรัพยากรธรรมชาติมีลักษณะแตกต่างไปจากความเสียหายของบุคคล การค านวณมูลค่าทรัพยากรธรรมชาติไม่ได้
ค านวณในเชิงพาณิชย์ แต่ค านวณในเชิงมูลค่าความสูญเสียในระบบนิเวศและความสมดุลทางธรรมชาติ จึงท าให้การ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายในปัจจุบันไม่สอดคล้องและไม่ครอบคลุมกับความเสียหายที่แท้จริง 

การใช้มาตรการทางแพ่งในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมมีข้อจ ากัดในการก าหนดตัวบุคคล 
ผู้ที่ต้องรับผิด การก าหนดเงื่อนไขความรับผิด ข้อยกเว้นขอบเขตและลักษณะของความเสียหาย ตลอดจนจ านวน
ค่าเสียหายที่จะต้องชดเชยและเยียวยา ประกอบกับความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมบางกรณีมีผลกระทบในวงกว้างและมี
มูลค่าของความเสียหายค่อนข้างสูง การใช้มาตรการทางแพ่งเพียงล าพังในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายย่อมไม่
อาจกระท าได้อย่างมีประสิทธิภาพและครอบคลุมความเสียหายได้อย่างครบถ้วน จึงได้มีการคิดค้นเครื่องมือทาง
เศรษฐศาสตร์ในการบรรเทาและเยียวยาความเสียหาย และพัฒนากลไกทางการเงินในรูปแบบของกองทุนขึ้น เพื่อเป็น
เครื่องมือในการเยียวยาและฟื้นฟูความเสียหาย 

กองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยจัดตั้งขึ้นในกระทรวงการคลัง ตามมาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม เพื่อเป็นกลไกทางการเงินส าหรับสนับสนุนภาครัฐ 
ทั้งส่วนราชการ องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น และรัฐวิสาหกิจ รวมทั้งภาคเอกชน ในการจัดให้มีระบบควบคุม บ าบัด 
และขจัดมลพิษ ตลอดจนด าเนินกิจการใด ๆ ที่เกี่ยวกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ในลักษณะของเงิน
อุดหนุนและเงินกู้ดอกเบี้ยต่ า แต่กลไกทางการเงินดังกล่าวยังมีข้อจ ากัด ในด้านเงินงบประมาณในการใช้จ่ายและ
บริหารงานกองทุน ซึ่งไม่ได้เรียกเก็บในรูปของภาษีมลพิษตามหลักความรับผิดของผู้ก่อมลพิษ หรือเรียกเก็บภาษีจาก
ภาคธุรกิจเอกชนที่มีศักยภาพในการสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม หรือจัดเก็บภาษีเงินได้ของประชาชนทั่วไป จึง
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เป็นผลท าให้กองทุนสิ่งแวดล้อมมีวงเงินงบประมาณส าหรับการบริหารงานในปริมาณที่จ ากัด และยังไม่มีฐานะเป็น
หลักประกันทางการเงินเพื่อการคุ้มครองและการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างแท้จริง เป็นผลท าให้
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมไม่ได้รับการชดเชยและเยียวยาได้อย่างทันท่วงที ประชาชนที่ได้รับผลกระทบจาก
ทรัพยากรธรรมชาติที่เสียหาย หรือถูกท าลาย ยังคงได้รับผลกระทบที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือ
ทรัพย์สิน และผลกระทบจากการสูญเสียประโยชน์จากการใช้งานทรัพยากรธรรมชาติอย่างต่อเนื่อง 

แม้ว่าประเทศไทยจะมีกองทุนสิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นกลไกทางการเงินที่ให้การสนับสนุนเงินทุน ในลักษณะของ
เงินอุดหนุนและเงินกู้ดอกเบี้ยต่ า เพื่อการลงทุนและด าเนินงานระบบบ าบัดน้ าเสียหรือระบบก าจัดของเสียรวม หรือให้
มีระบบบ าบัดอาการเสียหรือน้ าเสีย หรือการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม แต่หลักการใช้จ่ายเงินและ
วัตถุประสงค์ของกองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยยังขาดประสิทธิภาพในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้อย่างครอบคลุมครบถ้วน จึงเห็นควรเพิ่มประสิทธิภาพกองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยให้เป็นกลไกทาง
การเงินที่สามารถใช้เป็นเครื่องมือในการเยียวยาและฟื้นฟูความเสียหายได้อย่างแท้จริง โดยก าหนดให้ กองทุน
สิ่งแวดล้อมมีวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน เพื่อการด าเนินการปูองกันปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม
และแก้ไขฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมควบคู่กันไป 

ในบทความนี้ จะน าเสนอมาตรการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย 
และต่างประเทศ เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเก่ียวกับกองทุนสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย ในด้าน
บทบาทภารกิจ อ านาจหน้าที่ และวัตถุประสงค์การใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการ
ชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมกับความเสียหายที่แท้จริง 

2. ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม และการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
2.1 ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
ในอดีตสนธิสัญญาและอนุสัญญาระหว่างประเทศด้านสิ่งแวดล้อมต่าง  ๆ ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า

ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้หลายลักษณะ ขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมเพียงใด
ตามประเภทของสนธิสัญญาหรืออนุสัญญา ในความหมายอย่างแคบ ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมจะหมายความเฉพาะ
ความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติและระบบนิเวศ ได้แก่ อากาศ น้ า ดิน พืช และสัตว์เท่านั้น ในความหมายที่
กว้างขึ้น จะหมายความรวมถึง ความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติและทรัพย์ที่เป็นส่วนประกอบของศิลปกรรม 
และในความหมายอย่างกว้าง ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมจะครอบคลุมถึงความเสียหายต่อทรัพย ากรธรรมชาติ 
ศิลปกรรม ภูมิประเทศ และความงดงามตามธรรมชาติ แต่ทั้งนี้ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมตามแนวคิดนี้ จะไม่
รวมถึงความเสียหายที่เกิดต่อมนุษย์และทรัพย์สิน ที่ถึงแม้ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นจะมีส่วนสัมพันธ์หรือเกี่ยว
เนื่องมาจากสิ่งแวดล้อมก็ตาม 

แนวคิดในการให้ค านิยามค าว่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้รับการพัฒนาขึ้น พร้อมกับพัฒนาการของ
แนวคิดในเรื่องความหมายของค าว่าสิ่งแวดล้อม โดยหมายความครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติ
ในลักษณะของการรบกวนความสมดุลของระบบนิเวศ ซึ่งความเสียหายต่อระบบนิเวศนี้จัดเป็นความเสียหายในขั้นต้น
ของความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นโดยตรงต่อดิน น้ า อากาศ พืช และสัตว์ ที่ถือเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่มี
เจ้าของ ทั้งนี้ยังหมายถึงความเสียหายที่ก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อมนุษย์อย่างเป็นรูปธรรม และส่งผลต่อสุขภาพอนามัย
และทรัพย์สิน รวมทั้งสังคม เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมของมนุษย์ ซึ่งถือเป็นความเสียหายในขั้นถัดไปอันเป็นผลมาจาก
ความเสียหายในขั้นต้น1 

ในกฎหมายของไทย พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไข
เพิ่มเติม ซึ่งเป็นกฎหมายหลักด้านสิ่งแวดล้อม มิได้ให้นิยามค าว่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้อย่างชัดเจน กล่าว
เพียงวิธีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่รัฐในกรณีที่เป็นความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์อันเป็นสาธารณะไว้ 

                                                           
1 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ์, กฎหมายว่าด้วยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ความรับผิดทางแพ่ง การชดเชยเยียวยา และการ

ระงับข้อพิพาท, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), น.87 - 88. 
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ดังที่ปรากฏในมาตรา 972 แต่ไม่ได้ให้นิยามค าว่าทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งโดยทั่วไปทรัพยากรธรรมชาติ จะหมายความ
ถึงสิ่งที่มีชีวิตซึ่งจัดเป็นสิ่งแวดล้อมทางชีวภาพ และสิ่งที่ไม่มีชีวิตซึ่ งจัดเป็นสิ่งแวดล้อมทางกายภาพ โดยเป็นสิ่งที่
เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ ซึ่งเป็นการนิยามความหมายอย่างแคบ โดยหมายถึงเฉพาะความเสียหายที่เกิดต่อ
ทรัพยากรธรรมชาติ ได้แก่ อากาศ น้ า ดิน หิน แร่ พืช และสัตว์ ซึ่งเป็นของรัฐหรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
เท่านั้น ดังนั้น เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 97 จะเห็นได้ว่าการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมตาม
กฎหมายของไทย ยังไม่อาจครอบคลุมความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมในความหมายอย่างกว้าง โดยไม่คุ้มครองความ
เสียหายที่เกิดต่อลักษณะทางธรรมชาติและภูมิประเทศต่าง ๆ หรือที่เป็นความสวยงามตามธรรมชาติ หรือความ
หลากหลายทางชีวภาพของระบบนิเวศที่ถูกท าลายไป รวมทั้งมีความเกี่ยวพันของสรรพสิ่งในธรรมชาติ ในกรณีที่มิได้
เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน และมิได้เป็นทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ในความดูแลของหน่วยงานของรัฐ 

2.2 ผลกระทบจากความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
2.2.1 ความเสียหายต่อมนุษย์ 
การคุ้มครองความเสียหายต่อมนุษย์3 ในระยะแรกจะครอบคลุมถึงชีวิต ร่างกาย และสุขภาพอนามัยของ

มนุษย์โดยตรง ซึ่งเป็นความเสียหายที่ปรากฏชัดและถูกให้ความส าคัญเป็นล าดับแรก ความเสียหายที่เกิดต่อมนุษย์ได้
พัฒนาขึ้นโดยแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ ความเสียหายทางกาย เช่น การเสียชีวิต ได้รับบาดเจ็บ สูญเสียอวัยวะ 
หรือการเจ็บปุวยทางกาย เป็นต้น และความเสียหายทางจิตใจ เช่น การสูญเสียความทรงจ า ความเศร้าโศกเสียใจ หรือ
สติเลอะเลือน เป็นต้น 

ปัจจุบันมีแนวความคิดที่ได้กล่าวถึงสิทธิของมนุษย์ในรุ่นต่อไปในการที่จะใช้ประโยชน์และดูแลรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นผลมาจากการด าเนินการและกิจกรรมของมนุษย์ในปัจจุบัน ซึ่ งเป็นการขยาย
ความการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อมนุษย์ในกรณีนี้ โดยหมายรวมถึงสิทธิและความเสียหายต่อมนุษย์
ในรุ่นต่อไปด้วย 

2.2.2 ความเสียหายต่อทรัพย์สิน 
ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อมนุษย์ ได้ถูกขยายความให้ครอบคลุมถึงความเสียหายต่อทรัพย์สินของ

มนุษย์ในส่วนที่เป็นทรัพย์สนิของเอกชนด้วย เช่น ที่ดิน แหล่งน้ า สัตว์เลี้ยง พืชพันธุ์ และอาคารบ้านเรือน เป็นต้น โดย
มนุษย์ใช้ทรัพย์สินนั้นเพื่อประโยชน์ในการด ารงชีวิตซึ่งถือเป็นสิ่งแวดล้อมทางเศรษฐกิจ โดยค าว่าทรัพย์สินจะหมาย
รวมถึงทั้งสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้นและสิ่งที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติทั้งที่มีชีวิตและไม่มีชีวิต โดยเฉพาะในส่วนที่เป็นของ
เอกชน การที่จะถือว่าทรัพย์สินนั้นได้รับความเสียหายหรือไม่ จะต้องพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ในเหตุแห่งความเสียหาย
และความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อตัวทรัพย์สินนั้นโดยตรง อันเป็นผลให้มูลค่าของทรัพย์สินนั้นลดลง หลักการเรื่องความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อทรัพย์สินได้ถูกพัฒนาและขยายความให้ครอบคลุมถึงกรณีตัวทรัพย์สินไม่ได้รับความ
เสียหายโดยตรง แต่มูลค่าหรือการใช้ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของทรัพย์สินนั้นลดลงหรือเสื่อมค่าลงอีกด้วย  เช่น 
มลพิษทางเสียงจากสนามบิน ท าให้นกที่เพาะเลี้ยงในฟาร์มสูญเสียความสามารถในการขยายพันธุ์ เป็นต้น 

2.2.3 ความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
การที่ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเสื่อมโทรมและลดลงทั้งในเชิงปริมาณและคุณภาพ ครอบคลุมทั้ง

ทรัพยากรที่มีลักษณะทางกายภาพและชีวภาพ โดยมีสาเหตุมาจากการกระท าของมนุษย์ และทรัพยากรบางประเภท
เมื่อสูญสิ้นไปแล้วไม่สามารถที่จะสร้างขึ้นทดแทนได้ หรืออาจสร้างทดแทนขึ้นใหม่ได้แต่ต้องใช้เวลานาน ความเสื่อม
โทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเชิงปริมาณมีพัฒนาการไปตามยุคสมัย ในระยะแรกเป็นการมองแบบ

                                                           
2 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535, มาตรา 97 
“ผู้ใดกระท าหรือละเว้นการกระท าด้วยประการใดโดยมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นการท าลายหรือท าให้สูญหายหรือ

เสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นของรัฐ หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
รัฐตามมูลค่าทั้งหมดของทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกท าลาย สูญหาย หรือเสียหายไปนั้น” 

3 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ,์ อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1, น.104 - 106. 
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แยกส่วนตามประเภทของทรัพยากร ซึ่งสะท้อนออกมาในสภาพปัญหาความเสื่อมโทรมของดิน น้ า ปุาไม้ สัตว์ปุา แร่ 
และพลังงาน รวมทั้งทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง ระยะต่อมาแนวคิดได้พัฒนาไปในแง่ที่ว่า ทรัพยากร-ธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันแบบองค์รวม ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อทรัพยากร -ธรรมชาติจึง
ขยายออกไปถึงระบบนิเวศของพืชและสัตว์ตามธรรมชาติ เช่น ระบบนิเวศพื้นที่ชุ่มน้ า ระบบนิเวศทางทะเล และระบบ
นิเวศสัตว์บก เป็นต้น 

2.2.4 ความเสียหายต่อความหลากหลายทางชีวภาพ 
ความเสียหายทางสิ่ งแวดล้อมต่อความหลากหลายทางชีวภาพหมายถึงการที่ทรัพยากรชีวภาพ  

ในระบบนิเวศเสียหาย ถูกท าลาย หรือถูกท าให้ด้วยคุณค่าในความสัมพันธ์ขององค์ประกอบที่มีความหลากหลายของ
ชนิดพันธุ์และของระบบนิเวศเหล่านั้น ซึ่งโดยทั่วไปจะส่งผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติและระบบนิเวศในวงกว้าง
ตามความเก่ียวพันของระบบนิเวศเหล่านั้น และมีโอกาสที่จะเป็นความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนได้มาก 

ข้อแตกต่างระหว่างระบบนิเวศกับความหลากหลายทางชีวภาพ คือ ระบบนิเวศเป็นการมองถึงสิ่งแวดล้อม
องค์รวมทั้งระบบ ให้ความส าคัญกับทรัพยากรธรรมชาติที่ประกอบกันขึ้นเป็นระบบนิเวศ โดยระบบนิเวศหนึ่งประกอบ
ไปด้วยระบบนิเวศย่อยหลายระบบนิเวศ ส่วนความหลากหลายทางชีวภาพมุ่งไปที่องค์ประกอบของระบบนิเวศที่มี
ความหลากหลายโดยให้ความส าคัญกับคุณภาพของทรัพยากรชีวภาพที่ประกอบกันขึ้นเป็นระบบนิเวศ ทั้งระบบนิเวศ
และความหลากหลายทางชีวภาพจึงต่างมีความเกี่ยวเนื่องสัมพันธ์กัน ดังนั้น ในการพิจารณาถึงความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อม ความเสียหายที่เกิดต่อระบบนิเวศย่อมส่งผลต่อความเสียหายในความหลากหลายทางชีวภาพด้วย และ
ในทางกลับกันความเสียหายต่อความหลากหลายทางชีวภาพย่อมส่งผลให้ระบบนิเวศต้องเสียหายไปด้วยเช่นกัน 

2.3 การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมโดยทั่วไป จะขึ้นอยู่กับลักษณะและขนาดของความ

เสียหายที่ผู้เสียหายได้รับ ในความเสียหายแบบดั้งเดิม ได้แก่ ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย และ
ทรัพย์สินของมนุษย์ การชดเชยและเยียวยาความเสียหายจะกระท าโดยการชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน และหรือการ
บรรเทาความเสียหายโดยแก้ไขปรับปรุงสาเหตุหรือกิจกรรมที่สร้างความเสียหาย ในกรณีของความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อม การชดเชยและเยียวยาความเสียหายจะครอบคลุมถึงต้นทุนในค่าใช้จ่ายต่างๆ ที่ท าให้สิ่งแวดล้อมที่
เสียหายกลับคืนสู่สภาพเดิมหรือให้ใกล้เคียงกับสภาพเดิมมากที่สุด 

ในระบบกฎหมายส่วนใหญ่ จะมีหลักการในการประสานความร่วมมือระหว่างผู้เสียหายและหน่วยงานของรัฐ 
เพื่อการปูองกันและบรรเทาความเสียหาย โดยกฎหมายจะก าหนดกลไกเพื่อควบคุมแหล่งหรือกิจกรรมที่อาจสร้างความ
เสียหายต่อสิ่งแวดล้อมโดยตรง มีอ านาจในการสั่งให้ท าการปรับปรุง แก้ไข หรือหยุดการด าเนินการในกิจกรรมนั้น เพื่อ
ปูองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้น หรือการท าความสะอาดพื้นที่ปนเปื้อน ความรับผิดชอบนี้กฎหมายมักก าหนดให้เป็น
หน้าที่ของผู้ที่เกี่ยวข้องในแหล่งหรือกิจกรรมที่สร้างความเสียหายนั้น หรือให้ต้องรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายต่างๆ ที่จ าเป็นใน
การด าเนินการ 

การเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมนี้ อาจรวมถึงการควบคุม แก้ไข การท าความสะอาดพื้นที่ปนเปื้อน 
ทั้งในดิน น้ าใต้ดิน หรือแหล่งน้ าผิวดินให้อยู่ในระดับที่ยอมรับได้ การฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมให้กลับสู่สภาพเดิมรวมทั้ง
มาตรการทางการเงินเพื่อบรรเทาภาระค่าใช้จ่ายในระยะยาวเพื่อดูรักษาวัสดุอุปกรณ์และการตรวจติดตามการ
ด าเนินการข้างต้น และในกรณีที่รัฐเป็นผู้ด าเนินการในมาตรการเหล่านั้นแทนผู้ที่ต้องรับผิดชอบ ให้รัฐสามารถ
เรียกร้องในค่าใช้จ่ายที่ได้จ่ายไปในการด าเนินการมาตรการเช่นว่านั้นจากผู้ที่ต้องรับผิดได้ 

2.4 สภาพปัญหาในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
2.4.1 หลักเกณฑ์ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายไทยยังไม่ครอบคลุมความเสียหายบาง

กรณี 
หลักเกณฑ์ทั่วไปในเรื่องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด โดยหลักจะมุ่งชดเชยเยียวยาความเสียหายต่อ

บุคคลและทรัพย์สินของเอกชน ได้แก่ ชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย และทรัพย์สิน ซึ่งสามารถน ามาปรับใช้กับความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อชีวิต ร่างกาย และสุขภาพอนามัยของมนุษย์ได้ในระดับหนึ่ง แต่ด้วยข้อจ ากัดของลักษณะ
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ของความเสียหายที่แตกต่างกัน จึงก่อให้เกิดปัญหาในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
ส่งผลให้ค่าเสียหายที่ค านวณออกมายังไม่สอดคล้องกับความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ยกตัวอย่างเช่น กรณีความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่มีผลกระทบต่อมนุษย์ที่มีลักษณะต่อเนื่องยาวนานเกินกว่า 2 ปี หรือกรณีที่มีลักษณะร้ายแรง
เกินกว่ากฎหมายจะก าหนดค่าเสียหายให้เหมาะสมได้ ถึงแม้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 จะ
ให้อ านาจศาลใช้ดุลพินิจในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด แต่
แนวทางในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนของศาลจะอยู่บนหลักพื้นฐานของความเสียหายที่แท้จริง ซึ่งหากไม่มี
หลักเกณฑ์ที่แน่ชัดในการก าหนดความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่มีผลกระทบต่อมนุษย์ ศาลอาจใช้ดุลพินิจก าหนด
ค่าเสียหายให้เอง โดยค่าเสียหายดังกล่าวอาจยังไม่สอดคล้องกับลักษณะของความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อมนุษย์ 
กรณีการสะสมความเสี่ยงในร่างกาย รวมทั้งกรณีความเสียหายต่อจิตใจ ก็ยังไม่สามารถเรียกร้องตามกฎหมายนี้ได้ 

2.4.2 กฎหมายไทยขาดหลักเกณฑ์และเครื่องมือในการประเมินมูลค่าความเสียหาย 
ความเสียหายที่เกิดผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ มีลักษณะแตกต่างไปจากความเสียหายที่เกิดต่อบุคคล 

ซึ่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม วางหลักเรื่องความ
รับผิดทางแพ่งและค่าเสียหาย กรณีความเสียหายอันเกิดจากการรั่วไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษ ตามมาตรา 96 
และกรณีความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติหรือสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ตามมาตรา 97 ทั้งนี้ ยังได้มีการบัญญัติ
ไว้ในพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 กรณีวัตถุอันตรายก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคล สัตว์ พืช หรือ
สิ่งแวดล้อมได้รับความเสียหาย ตามมาตรา 69 

ตามบทบัญญัติดังกล่าว ได้ก าหนดความรับผิดของบุคคลที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติ 
ทรัพย์ที่เสียหาย และการเยียวยาความเสียหายบางประการไว้ โดยค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายจะพิจารณาจาก
มูลค่าของความเสียหายที่แท้จริง รวมถึงการสูญเสียความหลากหลายทางชีวภาพ หรือความเสียหายต่อระบบนิเวศ ซึ่ง
ในทางปฏิบัติยังขาดหลักเกณฑ์ในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติ และขาด
เครื่องมือในการประเมินมูลค่าความเสียหายที่ต้องชดใช้ ประกอบกับข้อจ ากัดในค านิยามของค าว่าสิ่งแวดล้อม ท าให้
การคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของไทยยังอยู่ในขอบเขตที่จ ากัด ทั้งนี้ การน าหลักเกณฑ์การก าหนดค่า
สินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 - 447 มาใช้บังคับกับการ
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมโดยอนุโลม ยังมีข้อจ ากัดเนื่องจากการ
ค านวณมูลค่าของทรัพยากรธรรมชาติที่เสียหาย หรือถูกท าลาย เป็นการค านวณความสูญเสียในระบบนิเวศและความ
สมดุลทางธรรมชาติ ซึ่งไม่ได้ค านวณในเชิงพาณิชย์เหมือนความเสียหายต่อบุคคล 

2.4.3 การก าหนดค่าเสียหายยังไม่สอดคล้องกับความเสียหายที่แท้จริง 
ในปัจจุบันการพิสูจน์ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมจะเป็นไปตามสภาพของสิ่งที่มองเห็น ไม่ได้เป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ทางวิชาการ ทางวิทยาศาสตร์ หรือเศรษฐศาสตร์สิ่งแวดล้อมที่อาจกระท าได้โดยการใช้มูลค่าทางเศรษฐกิจ
เป็นตัวก าหนด ซึ่งอาจแบ่งมูลค่าทางเศรษฐกิจออกเป็น 2 ประเภท คือ มูลค่าทางเศรษฐกิจที่เกิดจากการใช้ประโยชน์ 
(Used Value) และมูลค่าที่ไม่ได้เกิดจากการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมนั้ น (Non-used 
Value) เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการที่ศาลจะได้ใช้ดุลพินิจในการก าหนดค่าเสียหายได้อย่างถูกต้องเหมาะสม 
สอดคล้องกับความเสียหายที่แท้จริง ซึ่งในปัจจุบันศาลจะพิพากษาโดยค านึงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเป็น
จริงภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะละเมิดเป็นหลัก 

นอกจากนี้ คดีสิ่งแวดล้อมจะมีลักษณะพิเศษ กล่าวคือ เป็นคดีที่ต้องใช้ระยะเวลาในการด าเนินคดี
ค่อนข้างมาก โดยหลักการพิสูจน์ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมสามารถกระท าได้ด้วยวิธีการทางวิทยาศาสตร์ที่ต้องใช้
ระยะเวลายาวนานอาจจะถึง 10 ปี หรือ 30 ปี บางกรณีไม่สามารถที่ จะก าหนดแหล่งที่มาของปัญหาได้เนื่องจาก
ข้อจ ากัดในด้านต่าง ๆ อีกทั้ง การจัดเก็บพยานหลักฐานบางกรณีต้องมีการจัดเก็บในระยะเวลายาวเพื่อที่จะพิสูจน์ถึง
ความเชื่อมโยงระหว่างมลพิษกับความเสียหายที่เกิดขึ้น และความเสียหายบางกรณีอาจส่งผลไปถึงคนรุ่นต่อไปได้ 
ดังนั้น ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงไม่อาจที่จะพิสูจน์ความเสียหายได้อย่างรวดเร็วดังเช่นในคดีปกติทั่วไป ซึ่งหากได้มีค า
พิพากษาไปโดยที่ความเสียหายยังไมแ่สดงผล ย่อมท าให้ค าพิพากษาในเร่ืองค่าเสียหายไม่สอดคล้องกับความเสียหายที่
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แท้จริง และก่อให้เกิดผลกระทบในเรื่องสิทธิในการน าคดีมาฟูองร้องใหม่ ประกอบกับการฟื้นฟูความเสียหายของ
สิ่งแวดล้อมต้องด าเนินการอย่างต่อเนื่อง จึงจ าเป็นต้องก าหนดค่าเสียหายให้สอดคล้องกับความเสียหายที่แท้จริง 
เพื่อให้กระบวนการฟื้นฟูเยียวยาความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมให้คืนสู่สภาพเดิม หรือใกล้เคียง
กับสภาพเดิมให้มากที่สุด บรรลุวัตถุประสงค์ของการชดเชยเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 

2.4.4 ขาดแหล่งเงินทุนในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
ในปัจจุบัน พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ  พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 

ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐมีแหล่งเงินทุน เพื่อใช้เป็นเงินอุดหนุนหรือให้กู้ยืมเพื่อจัดให้มีระบบบ าบัดหรือก าจัดมลพิษ
ส าหรับส่วนราชการในการจัดระบบบ าบัดน้ าเสียรวมหรือระบบก าจัดของเสียรวมของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่นหรือ
รัฐวิสาหกิจในการจัดระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบบ าบัดน้ าเสีย หรือระบบก าจัดของเสียส าหรับหน่วยราชการนั้น ๆ 
และมีเงินช่วยเหลือหรือสนับสนุนกิจกรรมใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพของสิ่งแวดล้อม ซึ่งโดย
สรุปแล้วจะเน้นไปที่การด าเนินการในมาตรการปูองกันปัญหามลพิษที่อาจจะสร้ างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม
มากกว่ามาตรการในการชดเชยและเยียวยาทรัพยากรธรรมชาติให้กลับคืนสู่สภาพเดิม โดยมาตรการปูองกันปัญหา
มลพิษมีต้นทุนค่าใช้จ่ายด าเนินการที่ไม่สูงมากนัก ประกอบกับวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม
ก าหนดให้การใช้จ่ายเงินของกองทุนเป็นไปเพื่อจัดให้มีระบบน้ าเสีย หรือระบบก าจัดของเสีย นอกจากนี้ ประเทศไทย
ยังไม่ปรากฏว่ามีแหล่งเงินทุนเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม หรือมีบทบาทในฐานะที่เป็นหลักประกันทาง
การเงินในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่หน่วยงานของรัฐหรือองค์กรธุรกิจต้ องเผชิญ ซึ่งมาตรในการ
ปูองกันสิ่งแวดล้อมถือเป็นมาตรการในการคุ้มครองความเสียหายทางสิง่แวดล้อม ในขณะที่มาตรการในการชดเชยและ
เยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมถือเป็นมาตรการในการแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นแล้ว มาตรการดังกล่าว
ควรด าเนินการควบคู่กันไป เพื่อประสิทธิภาพสูงสุดในการคุ้มครองความเสียหายสิ่งแวดล้อม 

3. การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของต่างประเทศ 
3.1 หลักการพื้นฐานในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม 
3.1.1 หลักความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility) 
หลักความรับผิดชอบของรัฐ ได้วางรากฐานของกฎหมายในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศใน

ปัจจุบันไว้ โดยรับรองสิทธิในอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมภายในเขตอ านาจของรัฐ อันที่จะ
แสวงหาและใช้ประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติภายใต้นโยบายด้านสิ่ งแวดล้อมและแผนการพัฒนาของรัฐ ใน
ขณะเดียวกนัรัฐก็มีพันธกรณีระหว่างประเทศที่จะไม่สร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนอันเป็นผลมาจาก
กิจกรรมต่างๆ ภายในเขตอ านาจหรือการควบคุมของรัฐของตน ดังนั้น หลักการดังกล่าวเป็นการยืนยันสิทธิในอธิปไตย
ของรัฐในการแสวงประโยชน์ในทรัพยากรของตนว่าสามารถกระท าได้ภายในเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ โดยมีเงื่อนไข
ว่าการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรดังกล่าว จะต้องไม่ก่อให้เกิดหรือสร้างความเสียหายต่อรัฐอื่นหรือต่อบริเวณที่อยู่นอก
เขตอ านาจแห่งชาติของรัฐใดๆ หรือไม่ใช้สิทธิอธิปไตยในทางที่ผดิ ซึ่งถือเป็นแม่แบบในเร่ืองสิทธิและความรับผิดของรฐั
ต่อพันธกรณีระหว่างประเทศด้านสิ่งแวดล้อมในปัจจุบัน และจากพันธกรณีดังกล่าวท าให้รัฐมีหน้าที่ที่จะต้องด าเนิน
มาตรการเพื่อปูองกันปัญหาที่อาจเกิดขึ้นและสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม หรือหลีกเลี่ยงการกระท าหรือการ
อนุญาตในกิจกรรมใดๆ ที่อาจก่อให้เกิดหรือสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมได้4 

3.1.2 หลักการปูองกัน (Prevention Principle) 
หลักการปูองกัน มีสถานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยปรากฏอยู่ในอนุสัญญา

หลายฉบับ ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่ารัฐต้องมีกฎหมายเพื่อปูองกันการก่อมลพิษสู่สิ่งแวดล้อม โดยการออกกฎหมายใช้บังคับ
ภายใต้เขตอ านาจของรัฐ รัฐต้องค านึงถึงสิ่งแวดล้อมทั้งภายในรัฐและระหว่างรัฐเป็นส าคัญ หลักการนี้ เป็นการใช้
วิธีการใด ๆ เพื่อปูองกันมิให้เกิดความเสียหายแก่สิ่งแวดล้อมของรัฐ โดยค านึงถึงการใช้มาตรการปูองกัน ไม่ว่าจะ
ประเมินต้นทุนและผลประโยชน์ได้มากน้อยเพียงใด เป็นหลักที่ก าหนดให้รัฐมีพันธกรณีที่ต้องออกกฎหมายมาเพื่อ

                                                           
4 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ,์ อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1, น.46 - 48. 
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ปูองกันมลพิษต่อสิ่งแวดล้อมอย่างมีประสิทธิภาพ ไม่ว่าจะเป็นการออกมาตรฐานสิ่งแวดล้อม หรือการประเมินผล
กระทบทางสิ่งแวดล้อม โดยให้แต่ละรัฐใช้บังคับมาตรฐานสิ่งแวดล้อมตามความสามารถของตน ทั้งนี้ หลักการปูองกัน
สามารถน าไปใช้กับการปูองกัน ควบคุม จ ากัด กิจกรรมที่อาจก่อให้เกิดมลพิษต่อสิ่งแวดล้อมได้ทุกกรณีอีกด้วย5 

3.1.3 หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluter Pays Principle) 
หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย เป็นหลักการที่ก าหนดให้ผู้ที่ก่อมลพิษซึ่งได้สร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมต้อง

รับผิดชอบในความเสียหาย ในกรอบความคิดเดิมเป็นเรื่องที่รัฐพึงด าเนินมาตรการเพื่อให้แน่ใจว่าผู้ก่อมลพิษจักต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม รวมทั้งต้นทุนทางสังคมที่เสียไปจากกิจกรรมที่ได้สร้างความเสียหายขึ้น 
มาตรการที่ใช้โดยทั่วไปจะเป็นการควบคุมโดยตรง โดยการก าหนดมาตรฐานคุณภาพสิ่งแวดล้อม ทั้งมาตรฐานของ
สิ่งแวดล้อมโดยทั่วไปและมาตรฐานจากแหล่งก าเนิดมลพิษขึ้น แล้วจึงด าเนินการควบคุมให้เป็นไปตามมาตรฐาน
เหล่านั้นในรูปของการชดเชยซึ่งเป็นมาตรการแก้ไข ต่อมาหลักการนี้ได้พัฒนาไปสู่การบูรณาการการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
และกิจกรรมทางเศรษฐกิจเข้าด้วยกัน โดยคิดค านวณต้นทุนทางสิ่งแวดล้อมบวกเข้าไว้ในราคาสินค้าและบริการต่างๆ 
ในกรณีนี้ผู้ก่อความเสียหายหรือผู้ผลิตอาจผลักภาระบางส่วนให้แก่ผู้บริโภคโดยการเพิ่มราคาสินค้าให้สูงขึ้น ราคาส่วนที่
เพิ่มขึ้นคือต้นทุนส่วนหนึ่งของมาตรการปูองกันคุณภาพของสิ่งแวดล้อม ในขณะที่สินค้าและบริการใดที่ด าเนินการโดย
ไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมซึ่งโดยทั่วไปจะมีต้นทุนที่สูงกว่า เป็นผลให้ผู้บริโภคหันมาใช้สินค้าและบริการที่ไม่เป็นการ
ท าลายสิ่งแวดล้อมเพิ่มมากขึ้น ซึ่งเป็นการสนับสนุนหลักการใช้ทรัพยากรอย่างยั่งยืนได้อีกทางหนึ่ง6 

3.1.4 หลักการว่าด้วยความรับผิดและการชดเชยเยียวยาความเสียหาย (Liability and Compensation) 
เมื่อมีความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมเกิดขึ้นไม่ว่าความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นในเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐใดรัฐ

หนึ่ง หรือในบริเวณที่ถัดออกไปจากเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐ โดยที่มิได้อยู่ในเขตอ านาจแห่งชาติของรัฐใดเลยก็ตาม 
ก็เป็นเร่ืองที่จะต้องพิจารณาถึงความรับผิดและการชดเชยเยียวยาความเสียหาย 

ปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 ได้ก าหนดให้รัฐพัฒนากฎหมายภายในส่วนความ
รับผิดและการชดเชยเยียวยาความเสียหายจากภาวะมลพิษและความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ส าหรับผู้ที่ได้รับความ
เสียหายจากภาวะมลพิษและความเสียหายด้านสิ่งแวดล้อม อีกทั้งต้องร่วมมือกันในการพัฒนากฎหมายระหว่าง
ประเทศที่เก่ียวข้องกับความรับผิดและการชดเชยเยียวยา ส าหรับผู้ที่ได้รับผลจากความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมอันเกิด
จากกิจกรรมภายในเขตอ านาจแห่งชาติ หรือการควบคุมของรัฐต่อบริเวณที่อยู่ถัดออกไปจากเขตอ านาจแห่งชาติของ
ตนโดยไม่ชักช้า7 

หลักการนี้มุ่งคุ้มครองความเสียหายและการชดเชยเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากกิจกรรมภายในและได้
สร้างความเสียหายต่อบริเวณที่อยู่นอกเขตอ านาจที่ใช้ประโยชน์ร่วมกัน ได้แก่ ทะเลหลวง บริเวณพื้นที่ และห้วง
อวกาศสากล โดยอยู่บนหลักการความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) ถือเป็นความรับผิดของรัฐผู้มีเขตอ านาจ
และใช้อ านาจนั้นในการควบคุมและด าเนินการในกิจกรรมใด ๆ ในเขตอ านาจ โดยไม่ต้องค านึงว่าการกระท าหรือการ
ละเว้นการกระท าของรัฐนั้นจะเกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม 

 
                                                           

5 อาภาศรี เจริญศรีสกุล, “กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่ใช้กับโครงการโรงไฟฟูา
นิวเคลียร์ของประเทศไทย ส าหรับการก่อสร้าง ติดตั้ง และปฏิบัติการ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.27 - 33. 

6 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ,์ อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1, น.51 - 54. 
7 Rio Declaration on Environment and Development, 1992, Principle 13. 
 “States shall develop national law regarding liability and compensation for the victims of 

pollution and other environments damage. States shall also cooperate in an expeditious and more 
determined to manner to develop further international law regarding liability and compensation for 
adverse effects of environmental damage caused by activities within their jurisdiction or control to areas 
beyond their jurisdiction.” 
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 3.2 สหภาพยุโรป 
3.2.1 การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป 
ในสหภาพยุโรป มาตรการในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่ได้รับพัฒนาไปในทิศทาง

ที่ให้การยอมรับในเร่ืองการชดเชยเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมต่อทรัพยากรธรรมชาติที่เป็นสาธารณะมากขึ้น 
เพื่อให้บรรลุถึงมาตรการที่ช่วยสนับสนุนต่อการคุ้มครองและรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมของสหภาพ
ยุโรป กฎหมายของสหภาพยุโรปได้บรรจุหลักการในการประเมินมูลค่าทางเศรษฐศาสตร์ และมาตรฐานในการ
ประเมินมูลค่าความเสียหาย เพื่อคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติอันเป็นสมบัติร่วมกัน พร้อมทั้งกลไกในระดับภูมิภาคเพื่อ
การจัดการความเสียหายร่วมกันในหมู่สมาชิก โดยร่วมกันจัดท าแผนการฟื้นฟูความเสียหายผ่านการมีส่วนร่วมของ
สาธารณชนตลอดขั้นตอนการด าเนินการ กฎหมายของสหภาพยังได้บรรจุมาตรการพิเศษเพื่อการคุ้มครองความ
เสียหายของแหล่งวัฒนธรรมและสิ่งแวดล้อมศิลปกรรมไว้อีกด้วย8 

3.2.2 กองทุนเพื่อสนับสนุนการด าเนินการด้านสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป 
ในปัจจุบันกองทุนด้านสิ่งแวดล้อมที่ด าเนินการอยู่ในสหภาพยุโรป ส่วนใหญ่เป็นกองทุนที่ได้รับการจัดตั้งและ

ด าเนินการในระดับกลุ่มประเทศที่เป็นสมาชิกของสหภาพ เช่น กองทุนเพื่อการจัดการมลพิษทางอากาศของ
เนเธอร์แลนด์ หรือกองทุนเพื่อการจัดการพื้นที่ปนเปื้อนมลพิษของอังกฤษ เป็นต้น กองทุนเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เพื่อ
การจัดการสิ่งแวดล้อมโดยทั่วไปยิ่งไปกว่าเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายหรือเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะอื่นใด ดังเช่นกรณี
กองทุนสิ่งแวดล้อมที่จัดตั้งและด าเนินการอยู่ในสหรัฐอเมริกา อีกทั้ง ระบบความรับผิดทางแพ่งในการคุ้มครองความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรปยังมีข้อจ ากัด คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปจึงมีการเสนอให้ใช้มาตรการ
ระบบความรับผิดร่วมในการจัดการความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของสหภาพ9 และเตรียมจัดตั้งกองทุนแห่งยุโรปซึ่ง
พัฒนามาจากกองทุนการจัดการความเสียหาย โดยกองทุนดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อการปูองกันหรือชดเชยเยียวยา
ความเสียหายของสิ่งแวดล้อมในกรณีที่หลักประกันทางการเงินอื่นไม่ครอบคลุมถึงความเสียหาย และให้สิทธิประเทศ
ภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปในการแสวงหาหลักประกันทางการเงินที่เหมาะสมกับความรับผิดชอบของผู้ประกอบการ
ในการด าเนินกิจกรรมที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ภายใต้เงื่อนไขการด าเนินงานที่เป็นข้อบังคับให้ผู้ประกอบการต้องจัด
ให้มีหลักประกันทางการเงินส าหรับความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจการของตน 

โครงสร้างของระบบความรับผิดร่วมมีลักษณะใกล้เคียงกับระบบการประกันภัยทางสิ่งแวดล้อมในแง่ของการ
ระดมทุนที่เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ กล่าวคือ เพื่อการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม โดยมีแหล่งที่มาของ
เงินทุนจากค่าธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผู้ที่สร้างความเสียหายหรือที่มีศักยภาพในการที่จะสร้างความเสียหายได้
ภายใต้หลักความรับผิดชอบของผู้ก่อมลพิษส่วนหนึ่ง และอีกส่วนหนึ่งจะมาจากการบริจาคทั่วไปหรือจากผู้ที่เกี่ยวข้อง
กับการสร้างความเสียหายและการชดเชยเยียวยาความเสียหาย แต่อย่างไรก็ดี ข้อพึงพิจารณาจากการจัดโครงสร้าง
ทางการเงินของระบบความรับผิดร่วม คือ การจัดสรรต้นทุนทางเศรษฐศาสตร์ที่เท่ าเทียมกันของหน่วยธุรกิจที่ต้อง
รับภาระในการจัดสรรเงินทุนและต้นทุนทางสังคมในกลุ่มของประชาชนผู้เสียภาษีโดยทั่วไป รวมทั้งการก าหนด
มาตรการจูงใจเพื่อปูองกันปัญหาการก่อมลพิษโดยก าหนดความเชื่อมโยงของระดับการปล่อยทิ้งของเสียกับศักยภาพ
ต่อการก่อมลพิษของของเสียนั้น10 

การใช้ระบบความรับผิดร่วมในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมนี้ มีข้อดีหลายประการ ประการ
แรก เป็นการเฉลี่ยความรับผิดชอบในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายจากการกระท าที่ต่างกรรมต่างวาระ โดยถือ
เป็นการรับผิดของกลุ่มแทนที่จะเป็นเรื่องของปัจเจกชน ประการต่อมา ท าให้สามารถปรับใช้หลักการว่าด้วยความ
รับผิดชอบของผู้ก่อมลพิษ โดยการช าระค่าธรรมเนียมหรือการบริจาคเงินจากเอกชนที่เป็นผู้ประกอบการที่โดยทั่วไป
จะมีความเกี่ยวข้องกับการก่อความเสียหายหรือที่มีศักยภาพที่จะสร้างความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ นอกจากนี้ 

                                                           
8 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ,์ อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1, น.387 - 389. 
9 EC Green Paper, 1993, p.20. 
10 Ibid., p.27 - 28. 
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การระดมเงินสามารถกระท าได้ล่วงหน้าและตอบสนองต่อการแก้ไขปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้อย่าง
รวดเร็วและทันต่อเหตุการณ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีฉุกเฉินเร่งด่วน เช่น ในความเสียหายจากอุบัติเหตุหรือจากภัย
พิบัติสาธารณะ เป็นต้น และประการสุดท้าย จะได้ใช้เป็นแหล่งเงินทุนส ารองในกรณีที่ผู้ ที่สร้างความเสียหายไม่
สามารถรับผิดชอบต่อความเสียหายในขณะนั้นได้ จึงเห็นได้ว่าระบบความรับผิดร่วมนี้ สามารถปรับใช้กับการชดเชย
และเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ ทั้งในกรณีที่ไม่สามารถก าหนดตัวผู้ที่ต้องรับผิดได้ และในกรณีที่ความ
เสียหายดังกล่าวไม่สามารถท าการแก้ไขฟื้นฟูภายใต้ระบบความรับผิดทางแพ่งในกรณีปกติทั่วไปได้11 

3.3 สหรัฐอเมริกา 
3.3.1 การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา 
ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดและการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 1980 

(CERCLA) ระบุว่าความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมสามารถประเมินมูลค่าความเสียหายได้ ซึ่ง
มาตรการในการคุ้มครองความเสียหายครอบคลุมการท าลายหรือการสูญหายของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
การประเมินมูลค่าความเสียหายของทรัพยากร รวมทั้งการฟื้นฟูต้นทุนของทรัพยากรที่เสียหาย โดยได้ก าหนดรูปแบบ
และหลักเกณฑ์ในการด าเนินการไว้ 2 รูปแบบ คือ The US CERCLA Model และ The US OPA Model ในการ
ด าเนินมาตรการตามรูปแบบดังกล่าว มีการก าหนดมาตรการเพื่อเตรียมการก่อนที่จะท าการประเมินมูลค่าความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อม เพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมนี้เป็นมาตรการผสมผสานระหว่าง
หลักเกณฑ์ของกฎหมาย กระบวนการทางวิทยาศาสตร์และหลักการทางเศรษฐศาสตร์ในการประเมินมูลค่าความ
เสียหายของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่ถูกจ ากัดขอบเขตในการด าเนินการอันเนื่องมาจากข้อจ ากัดของ
แนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายที่ยังต้องมีพัฒนาการต่อไปอีก12 

1. The US CERCLA Model 
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดและการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 1980 หรือ 

CERCLA ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้  โดยอาศัยมาตรการทาง
เศรษฐศาสตร์ในการก าหนดมูลค่าของทรัพยากรเพื่อประเมินมูลค่าความเสียหาย ซึ่งประกอบไปด้วยหลักมูลค่าการใช้
ประโยชน์ มูลค่าทดแทน และศักยภาพในการฟื้นตัวตามธรรมชาติของระบบนิเวศ โดยใช้มาตรการต้นแบบเพื่อเป็น
แนวทางในการประเมินมูลค่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม จ านวน 2 รูปแบบ คือ มาตรการแบบ A และมาตรการ
แบบ B โดยมาตรการแบบ A จะใช้เพื่อประเมินมูลค่าความเสียหายจากการปล่อยทิ้งของเสียจากแหล่งก าเนิดขนาด
เล็ก หรือที่ถูกปล่อยทิ้งในช่วงเวลาที่จ ากัด หรือจากของเสียอันตราย หรือจากการรั่วไหลของน้ ามันที่สร้างความ
เสียหายต่อทรัพยากรและระบบนิเวศทางทะเลและชายฝั่ง ในขณะที่มาตรการแบบ B จะใช้กับความเสียหายจากการ
ปล่อยทิ้งของเสียที่มีปริมาณมากหรือขนาดของความเสียหายที่ร้ายแรงกว่า โดยมาตรการทั้ง 2 แบบได้รับการปรับปรุง
แก้ไขให้เหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงของวิทยากรสมัยใหม่ 

2. The US OPA Model 
ในการด าเนินการเพื่อประเมินมูลค่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมภายใต้มาตรการ OPA Model จะ

ด าเนินการจัดท าแผนก่อนการประเมินในความเสียหายจากการปล่อยทิ้งหรือรั่วไหลของน้ ามัน เพื่อประสานความ
ร่วมมือระหว่างผู้รับผิดชอบด าเนินการและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องรวมทั้งผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหาย กรณีความ
เสียหายที่พึงประเมินเพื่อการชดเชยเยียวยาภายใต้มาตรการ OPA Model รวมถึงต้นทุนค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูความ
เสียหาย การคืนสภาพ การแทนที่ การได้มาซึ่งทรัพยากรในประเทศ คุณภาพและชนิดเดียวกันหรือใกล้เคียงกับ
ทรัพยากรที่ได้รับความเสียหาย รวมทั้งการขาดใช้ประโยชน์จากทรัพยากรในระหว่างการฟื้นฟูความ เสียหาย ความ
เสียหายที่พึงได้รับการชดเชยรวมถึงต้นทุนค่าใช้จ่ายที่สมควรในกระบวนการประเมินมูลค่าความเสียหาย การด าเนินการ

                                                           
11 อุดมศักดิ์  สินธิพงษ,์ อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 1, น.459. 
12 เพิ่งอ้าง, น.390 - 402. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

303 

 

ฟื้นฟูตามแผนการฟื้นฟูความเสียหายที่ผ่านการรับรอง การตรวจสอบและติดตามผลการด าเนินมาตรการฟื้นฟูความ
เสียหาย และต้นทุนค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการท าประชาพิจารณ์แผนการฟื้นฟูความเสียหายนั้น 

3.3.2 กองทุนสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา 
กองทุนสิ่งแวดล้อมที่ด าเนินการอยู่ ในสหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน มีหลักการและเปูาหมายในการด าเนินการ

แตกต่างกันตามวัตถุประสงค์ของการจัดตั้ง แต่โดยทั่วไปแล้วมีวัตถุประสงค์เพื่อการฟื้นฟูความเสียหาย โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งการท าความสะอาดพื้นที่ปนเปื้อนมลพิษยิ่งไปกว่าเพื่อการคุ้มครองภาระความรับผิดชอบในความเสียหายของปัจเจก
ชนทั่วไป โดยมีการจัดตั้งกองทุนเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าวหลายกองทุน13 ดังนี้ 

1. The LUST Trust Fund 
กองทุนนี้ได้รับการก่อตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการฟื้นฟูความเสียหายจากมลพิษของน้ ามัน รวมทั้งการท า

ความสะอาดพื้นที่ปนเปื้อนมลพิษของน้ ามัน โดยที่งบประมาณของกองทุนนี้ไดร้ับการสนบัสนุนเงินทุนจากภาษีน้ ามนัที่
เรียกเก็บในอัตรา 0.1 เซนต์ ต่อน้ ามัน 1 แกลลอนโดยมีทุนประเดิมเมื่อเริ่มก่อตั้งใน ค.ศ. 1986 จ านวน 500 ล้าน
เหรียญสหรัฐ และเพิ่มขึ้นเป็นสองเท่าใน ค.ศ. 1990 ในการด าเนินงานในกรณีที่จ าเป็น กองทุนอาจเปิดให้ความ
ช่วยเหลือในกรณีไม่สามารถก าหนดตัวบุคคลผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหายได้ หรือกรณีที่ต้องมีการด าเนินการอย่าง
ทันท่วงที เพื่อให้ทันต่อเหตุการณ์ในสถานการณ์ที่จ าเป็นต่อการคุ้มครองสุขภาพอนามัยของมนุษย์ และสิ่งแวดล้อม 
หรือมีความเสียหายเป็นพิเศษเพิ่มขึ้นเกินกว่ามูลค่าปกติของความเสียหายที่เกิดขึ้น หรือกรณีเจ้าของหรือผู้ด าเนินการ
ปฏิเสธหรือไม่สามารถที่จะด าเนินการตามกฎหมายหรือค าสั่งของรัฐที่ออกเพื่อการคุ้มครองความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้ เป็นต้น 

การใช้จ่ายเงินของกองทุน โดยทั่วไปจะครอบคลุมมูลค่าต้นทุนความรับผิดที่เจ้าของหรือผู้ด าเนินการได้รับใน
มาตรฐานความรับผิดตามหลักการของความรับผิดโดยเคร่งครัด ภายใต้ข้อยกเว้นดังนี้ คือ กรณีความเสียหายที่เกิดขึ้น
เป็นเหตุสุดวิสัย หรือเป็นผลมาจากการใช้ก าลังทางอาวุธหรือสงคราม หรือจากความประมาทเลินเล่อของเจ้าหน้าที่
ของรัฐ หรือจากการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าของบุคคลภายนอก สิทธิในการได้รับการชดเชยเยียวยาความ
เสียหายตามหลักการของกองทุนนี้เป็นสิทธิเฉพาะตัวไม่สามารถโอนให้แก่กันในเชิงพาณิชย์ได้ ในกรณีที่ความเสียหาย
มีมูลค่าสูงเกินกว่าจ านวนของการชดเชยเยียวยาอาจก าหนดเงื่อนไขหรือสงวนสิทธิในการชดเชยเยียวยาไว้ในกรณีนี้
ด้วยก็ได้ 

2. The CERCLA Superfund 
กองทุนนี้ได้รับการก่อสร้างขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการฟื้นฟูความเสียหายของสิ่งแวดล้อม ในขณะที่

กระบวนการเรียกร้องเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายยังอยู่ในระหว่างการด าเนินการ หรือในกรณีที่ยังไม่
สามารถก าหนดตัวผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหายนั้นได้ หรือเมื่อผู้ที่ต้องรับผิดไม่สามารถที่จะด าเนินการในการชดเชย
และเยียวยาความเสียหายเช่นนั้นได้ กองทุนนี้ได้รับการสนับสนุนเงินทุนจากภาษี โดยเฉพาะอย่างยิ่งภาษีที่เรียกเก็บ
จากอุตสาหกรรมปิโตรเคมี 

การใช้จ่ายเงินของกองทุนจะครอบคลุมในเรื่องต่าง ๆ ดังนี้ คือ 
(2.1) ค่าใช้จ่ายที่รัฐหรือเอกชนได้ใช้จ่ายไปในการด าเนินการเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายของ

สิ่งแวดล้อม 
(2.2) ค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติ 
(2.3) ค่าใช้จ่ายในการประเมินค่าความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
(2.4) ค่าใช้จ่ายในการศึกษาผลกระทบระยะยาวในความเสียหายต่อสุขภาพอนามัยมนุษย์ 
 
 
 

                                                           
13 เพิ่งอ้าง, น.460 - 464. 
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4. การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย 
4.1 การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย 
หลักเกณฑ์ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายไทย ปรากฏอยู่ในกฎหมายที่

เก่ียวข้องหลายฉบับ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 - 447 พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ า
ไทย พ.ศ. 2456 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 302 - 312  พระราชบัญญัติปุาสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 มาตรา 26/4  
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 96 – 97  
พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2560 มาตรา 139 - 142 พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายจากมลพิษ
น้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 มาตรา 7 - 14 พระราชบัญญัติการเรียกเงินสมทบเข้ากองทุนระหว่างประเทศ เพื่อ
ชดใช้ความเสียหายจากมลพิษน้ ามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ. 2560 มาตรา 10 - 19  เป็นต้น 

กฎหมายได้ก าหนดความรับผิดทางแพ่งของบุคคลที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติ ทรัพย์ที่
เสียหาย และการเยียวยาความเสียหายบางประการไว้ โดยค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายจะพิจารณาจากมูลค่า
ของความเสียหายที่แท้จริง รวมถึงการสูญเสียความหลากหลายทางชีวภาพ หรือความเสียหายต่อระบบนิเวศ ซึ่ง
ในทางปฏิบัติยังไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการคิดค านวณมูลค่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้โดยเฉพาะ จึงน า
หลักเกณฑ์การก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 - 447 มา
ใช้บังคับกับการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมโดยอนุโลม แต่ยังมี
ข้อจ ากัดเนื่องจากการค านวณมูลค่าของทรัพยากรธรรมชาติที่เสียหาย หรือถูกท าลาย เป็นการค านวณความสูญเสียใน
ระบบนิเวศและความสมดุลทางธรรมชาติ ซึ่งไม่ได้ค านวณในเชิงพาณิชย์เหมือนความเสียหายต่อบุคคล กฎหมายไทย
จึงยังขาดหลักเกณฑ์ในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติ และขาดเครื่องมือในการ
ประเมินมูลค่าความเสียหายที่ต้องชดใช้ ประกอบกับข้อจ ากัดในค านิยามของค าว่าสิ่งแวดล้อมซึ่งมีหมายความเฉพาะ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในความหมายอย่างแคบ จึงท าให้การคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมของ
ไทยยังอยู่ในขอบเขตที่จ ากัด 

ในทางปฏิบัติหน่วยงานที่มีอ านาจหน้าที่ในการด าเนินการด้านสิ่งแวดล้อม ได้แก่ กรมปุาไม้ กรมควบคุม
มลพิษ กรมส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม และกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง ได้อ้างอิงหลักเกณฑ์และ
องค์ความรู้ทางเศรษฐศาสตร์ในการประเมินมูลค่าความเสียหาย โดยที่การประเมินมูลค่าความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม
จะประกอบไปด้วยการประเมินคุณค่าการใช้ประโยชน์ของทรัพยากรธรรมชาติ และการประเมินมูลค่าผลกระทบด้าน
สิ่งแวดล้อมอันเกิดจากการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรนั้น โดยที่ไม่มีระบบตลาดหรือราคาสมดุลที่ชัดเจนมาเป็น
องค์ประกอบในการพิจารณาเพื่อก าหนดมูลค่าที่ชัดเจนได้ ความมากน้อยของคุณประโยชน์ของทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมที่จะมีผลต่อมูลค่าความเสียหายในทางเศรษฐศาสตร์ของสิ่งแวดล้อมจะขึ้นอยู่กับปัจจัยต่างๆ เช่น 
ค่านิยม ความจ าเป็นในการใช้ในแต่ละช่วงเวลา ความเต็มใจที่จะจ่ายของผู้ที่เก่ียวข้อง ความสมบูรณ์ของระบบตลาดที่
มีอยู่ ตลอดจนนโยบายการแทรกแซงหรือการสนับสนุนจากภาครัฐ เป็นต้น 

4.2 กองทุนสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย 
กองทุนสิ่งแวดล้อมจัดตั้งขึ้นในกระทรวงการคลัง ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม

แห่งชาติ พ.ศ.2535 เพื่อเป็นมาตรการทางการเงินและเป็นกลไกทางการเงินที่สร้างแรงจูงใจให้ส่วนราชการ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจ ภาคเอกชน และองค์กรเอกชนด้านสิ่งแวดล้อมเข้ามามีส่วนร่วมในการปูองกันและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติของประเทศ ตามหลักการผู้ก่อให้เกิดมลพิษเป็นผู้จ่าย  โดยให้การ
สนับสนุนเงินทั้งในลักษณะเงินอุดหนุนและเงินกู้ มีวัตถุประสงค์เพื่อสนับสนุนการแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมภายใต้
กระบวนการความร่วมมือของทุกภาคส่วน ในการจัดให้มีระบบบ าบัดอากาศเสีย น้ าเสีย และระบบก าจัดของเสีย 
ส าหรับควบคุม บ าบัดและขจัดมลพิษ รวมทั้งการด าเนินกิจกรรมใดๆ เพื่อการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม 
ทั้งนี้ การใช้จ่ายเงินกองทุนสิ่งแวดล้อมดังกล่าว จะต้องอยู่ภายใต้กรอบที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
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4.2.1 วัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 23 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ 

ระเบียบและวิธีการใช้จ่ายเงินของกองทุน รวมทั้งกิจการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็น โดยให้อ านาจคณะกรรมการบริหารกองทุนมี
สิทธิใช้จ่ายเงินของกองทุน ตามวัตถุประสงค์หลักของการใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อม แบ่งออกได้ 2 ประการ 
คือ14 
 1) ใช้เพื่อเป็นเงินอุดหนุนหรือกู้ยืม เพื่อจัดให้มีระบบบ าบัดหรือก าจัดมลพิษ ส าหรับ 

1.1) ส่วนราชการในการจัดระบบบ าบัดน้ าเสียรวมหรือระบบก าจัดของเสียรวมของรัฐ 
1.2) ราชการส่วนท้องถิ่นหรือรัฐวิสาหกิจในการจัดระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบบ าบัดน้ าเสีย หรือระบบ

ก าจัดของเสียส าหรับหน่วยราชการนั้นๆ 
1.3) เอกชนที่มีหน้าที่ตามกฎหมายในการจัดระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบบ าบัดน้ าเสีย หรือระบบก าจัดของ

เสีย ณ สถานประกอบการของตนเอง รวมทั้งผู้ที่ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการบ าบัดน้ าเสียหรือก าจัดของเสียตาม
กฎหมายฉบับนี้ 

2) ใช้เพื่อเป็นเงินช่วยเหลือหรือสนับสนุนกิจกรรมใดๆ ที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมตามที่คณะกรรมการกองทุนสิ่งแวดล้อมเห็นสมควร และโดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ ดังนี้ 

2.1) การจัดสรรเงินทุนอุดหนุนหรือเงินกู้ยืมแก่องค์กรเอกชนที่จดทะเบียนเป็นองค์กรด้านการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมและอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติในการด าเนินกิจการขององค์กร 

2.2) เพื่อสนับสนุนการแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายอื่น เช่น การแก้ไขปัญหามลพิษสิ่งแวดล้อมที่เกิด
จากโรงงานอุตสาหกรรม ตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 

3) ใช้เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการบริหารกองทุน 
4.2.2 ข้อจ ากัดของกองทุนสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย 
กองทุนสิ่งแวดล้อมมีวัตถุประสงค์หลักในการสนับสนุนการด าเนินงานของหน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน

ในรูปแบบเงินอุดหนุนหรือเงินกู้ยืม เพื่อจัดให้มีระบบบ าบัดน้ าเสีย ระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบก าจัดมลพิษ หรือ
สนับสนุนการด าเนินการที่เก่ียวข้องกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม รวมถึงสนับสนุนกิจกรรมขององค์กร
เอกชนที่จดทะเบียนเป็นองค์กรด้านการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งมุ่งเน้นการปูองกัน
ปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมเป็นส าคัญ โดยไม่ได้มีวัตถุประสงค์ในการแก้ไขฟื้นฟูหรือเยียวยาความเสียหาย
ทางสิ่งแวดล้อมให้คืนสู่สภาพเดิมควบคู่ไปด้วย อาจเป็นผลมาจากพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ได้ก าหนดความรับผิดทางแพ่งกรณีการก่อให้เกิดความเสียหาย
ต่อทรัพยากรธรรมชาติไว้ ตามมาตรา 97 จึงไม่ใช่อ านาจหน้าที่ของกองทุนสิ่งแวดล้อมที่จะต้องเข้าไปแก้ไขฟื้นฟูและ
เยียวยาทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าว แต่หากพิจารณาถึงความเป็นไปได้ของความล่าช้าของกระบวนการเรียกร้องให้
ด าเนินการชดเชยเยียวยาความเสียหาย หรือกรณีไม่สามารถก าหนดตัวผู้ต้องรับผิดได้ หรือกรณี ผู้ต้องรับผิดไม่มี
ความสามารถในการชดเชยเยียวยาความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติได้ จะส่งผลให้ทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกท าลาย 
ท าให้สูญหาย หรือเสียหาย ถูกปล่อยทิ้งให้เกิดความเสียหายอย่างต่อเนื่อง และอาจมีผลกระทบต่อมนุษย์ สุขภาพ
อนามัยของมนุษย์ สิ่งมีชีวิต และระบบนิเวศอื่น ๆ หากไม่สามารถเยียวยาความเสียหายได้อย่างทันท่วงที ดังนั้น จึง
เป็นหน้าที่หน่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบต้องใช้เงินงบประมาณแผ่นดินเข้าไปช่วยเหลือเพื่อด าเนินการแก้ไขฟื้นฟูและ
เยียวยาความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเบื้องต้น อย่างไรก็ดี โดยทั่วไปแล้วหน่วยงานของรัฐ
ไม่ได้จัดสรรเงินงบประมาณไว้รองรับค่าใช้จ่ายในการด าเนินการดังกล่าว จึงอาจส่งผลกระทบต่อเงินงบประมาณ
ส่วนกลางที่จัดสรรไว้เพื่อการอื่น 

                                                           
14 ส านักงานกองทุนสิ่งแวดล้อม ส านักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, กองทุนสิ่งแวดล้อม, 

กรุงเทพมหานคร : ส านักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, 2556. 
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นอกจากนี้ กองทุนสิ่งแวดล้อมมีแหล่งที่มาของเงินรายได้ค่อนข้างจ ากัด และมีเงินทุนสนับสนุนแบบไม่
ต่อเนื่อง แม้ว่าจะมีรายได้จากค่าบริการและค่าปรับที่จัดเก็บโดยราชการส่วนท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติ เช่น 
ค่าบริการส าหรับการบ าบัดน้ าเสียหรือก าจัดของเสียรวม ค่าปรับที่เกิดจากการที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก าเนิด
มลพิษหลีกเลี่ยงไม่ส่งน้ าเสียหรือของเสียไปบ าบัด ค่าปรับในกรณีที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก าเนิดมลพิษ
ลักลอบปล่อยทิ้งน้ าเสียหรือของเสียลงสู่ระบบบ าบัดน้ าเสียหรือระบบก าจัดของเสียรวมของทางราชการโดยไม่ได้รับ
อนุญาต เป็นต้น แต่เงินรายได้ของกองทุนสิ่งแวดล้อมยังไม่เพียงพอต่อค่าใช้จ่ายในการด าเนินการ ประกอบกับแนว
ทางการด าเนินงานของกองทุนสิ่งแวดล้อมมุ่งเน้นการให้ความช่วยเหลือทางด้านการเงินในการจัดการปัญหา
สิ่งแวดล้อมมากกว่าการสร้างผลก าไร โดยการให้เงินอุดหนุนแก่ส่วนราชการหรือราชการส่วนท้องถิ่นรวมทั้งเงิน
สนับสนุนโครงการด้านสิ่งแวดล้อมต่าง ๆ ในลักษณะเงินให้เปล่ามากกว่าการสนับสนุนในลักษณะการให้เงินกู้ยืม 
ปัจจุบันรายได้หลักของกองทุนสิ่งแวดล้อมมาจากดอกเบี้ยเงินฝากในธนาคารเป็นหลัก ซึ่งในอนาคตหากไม่มีการ
ด าเนินการใด ๆ อาจส่งผลให้กองทุนมีความเสี่ยงที่จะประสบปัญหาทางด้านการเงินได้ และการแก้ไขกฎหมายเพื่อเพิ่ม
ประสิทธิภาพบทบาทหน้าที่ของกองทุนสิ่งแวดล้อมในการชดเชยเยียวยาและแก้ไขฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
ย่อมมีความจ าเป็นอย่างยิ่งในการหาแหล่งเงินทุนเพิ่มเติมเพื่อมาสนับสนุนการด าเนินงานของกองทุน 

4.3 บทวิเคราะห์ 
4.3.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบกองทุนด้านสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป 
กองทุนด้านสิ่งแวดล้อมในสหภาพยุโรปมีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดการสิ่งแวดล้อมโดยทั่วไปมากกว่าการฟื้นฟู

ความเสียหายหรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่น แต่กองทุนสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรปยังมีข้อจ ากัดของระบบความรับผิดทาง
แพ่งในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมอยู ่จึงมีเสนอให้ใช้ระบบความรับผิดร่วมในการจัดการความเสียหาย
ทางสิ่งแวดล้อม และการเตรียมการจัดตั้งกองทุนแห่งยุโรป เพื่อการปูองกันหรือชดเชยเยียวยาความเสียหายของ
สิ่งแวดล้อมในกรณีที่หลักประกันทางการเงินอื่นไม่ครอบคลุมถึงความเสียหาย โดยก าหนดข้อบังคับให้ผู้ประกอบการ
ต้องจัดให้มีหลักประกันทางการเงินส าหรับความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจการของตน ซึ่งมีลักษณะ
ใกล้เคียงกับระบบการประกันภัยทางสิ่งแวดล้อม ในแง่ของการระดมทุนเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม 
โดยมีแหล่งที่มาของเงินทุนมาจากค่าธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผู้ที่สร้างความเสียหายหรือที่มีศักยภาพในการที่จะสร้าง
ความเสียหายได้ภายใต้หลักความรับผิดชอบของผู้ก่อมลพิษ และมาจากการบริจาคทั่วไป หรือจากผู้ที่เก่ียวข้องกับการ
สร้างความเสียหายและการชดเชยเยียวยาความเสียหาย ทั้งนี้ ยังก าหนดให้มีมาตรการจูงใจเพื่อปูองกันปัญหาการก่อ
มลพิษด้วย 

การใช้ระบบความรับผิดร่วมในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมมีข้อดีหลายประการ กล่าวคือ เป็น
การเฉลี่ยความรับผิดชอบในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายจากการกระท าที่ต่างกรรมต่างวาระกัน การปรับใช้
หลักความรับผิดชอบของผู้ก่อมลพิษ โดยการช าระค่าธรรมเนียมหรือการบริจาคเงิ นจากผู้ประกอบการที่มีความ
เกี่ยวข้องกับการก่อความเสียหายหรือที่มีศักยภาพที่จะสร้างความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ การระดมเงินสามารถ
กระท าได้ล่วงหน้าและตอบสนองต่อการแก้ไขปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างรวดเร็วและทันต่อเหตุการณ์ 
และใช้เป็นแหล่งเงินทุนส ารองในกรณีที่ผู้ที่สร้างความเสียหายไม่สามารถรับผิดชอบต่อความเสียหายในขณะนั้นได้ ซึ่ง
การใช้หลักการดังกล่าวสามารถปรับใช้กับการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิง่แวดล้อม ทั้งในกรณีที่ไม่สามารถ
ก าหนดตัวผู้ที่ต้องรับผิดได้ และในกรณีที่ความเสียหายดังกล่าวไม่สามารถท าการแก้ไขฟื้นฟูภายใต้ระบบความรับผิด
ทางแพ่งในกรณีปกติทั่วไปได้ 

ในประเทศไทยก าหนดให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองแห่งก าเนิดมลพิษที่เป็นแหล่งก าเนิดของการรั่วไหลหรือ
แพร่กระจายของมลพิษ อันเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือสุขภาพอนามัย หรือเป็นเหตุให้
ทรัพย์สินของผู้อื่นหรือของรัฐเสียหาย มีหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายเพื่อการนั้น ตาม
มาตรา 96 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม โดยใช้
หลักความรับผิดของผู้ก่อมลพิษ แต่ยังมิได้กล่าวถึงการใช้ระบบความรับผิดร่วมในการคุ้มครองความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมเหมือนในสหภาพยุโรป อีกทั้ง กองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยมีวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน
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ค่อนข้างจ ากัด โดยมีบทบาทเป็นแหล่งเงินทุนส าหรับการจัดให้มีระบบบ าบัดน้ าเสียรวมหรือระบบก าจัดของเสียรวม 
หรือการด าเนินกิจกรรมที่เกี่ยวข้องและเป็นประโยชน์ต่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม หรือการด าเนินกิจกรรมที่เกี่ยวข้อง
กับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งเป็นการด าเนินการมาตรการปูองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นใน
อนาคต แต่ยังไม่มีฐานะเป็นแหล่งเงินทุนส ารองกรณีผู้ที่สร้างความเสียหายไม่สามารถรับผิดชอบต่อความเสียหายใน
ขณะนั้นได้ ซึ่งมีการระดมเงินทุนจากผู้ประกอบการที่อาจสร้างความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้ล่วงหน้าและสามารถ
แก้ไขปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างทันท่วงที ต่างจากกองทุนสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรปที่มีลักษณะ
เป็นหลักประกันทางการเงินซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อการปูองกันหรือชดเชยเยียวยาความเสียหายของสิ่งแวดล้อมในกรณี
ที่หลักประกันทางการเงินอื่นไม่ครอบคลุมถึงความเสียหายนั้น 

4.3.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบกองทุนด้านสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา 
กองทุนสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา (The CERCLA Superfund) ก่อตั้งขึ้นเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายของ

สิ่งแวดล้อม ในขณะที่กระบวนการเรียกร้องเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายยังอยู่ในระหว่างการด าเนินการ 
หรือในกรณีที่ยังไม่สามารถก าหนดตัวผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหายนั้นได้ หรือเมื่อผู้ที่ต้องรับผิดไม่สามารถที่จะ
ด าเนินการในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายนั้น ซึ่งการใช้จ่ายเงินของกองทุนจะครอบคลุมค่าใช้จ่ายที่รัฐหรือ
เอกชนได้ใช้จ่ายไปในการด าเนินการเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายของสิ่งแวดล้อม ค่าใช้จ่า ยในการฟื้นฟู
ความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติ ค่าใช้จ่ายในการประเมินค่าความเสียหายของทรัพยากร -ธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อม ค่าใช้จ่ายในการศึกษาผลกระทบระยะยาวในความเสียหายต่อสุขภาพอนามัยมนุษย์ และค่าใช้จ่ายอื่นๆ ที่
เกี่ยวข้อง 

จะเห็นได้ว่ากองทุนสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกา มีหลักเกณฑ์การใช้จ่ายเงินของกองทุนที่เป็นผลดีและมี
ประโยชน์ต่อการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมหลายประการ โดยมีวัตถุประสงค์ในการชดเชยและเยียวยา
ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมความเสียหายอย่างกว้าง ซึ่งเป็นการช่วยบรรเทาภาระในการชดเชยและ
เยียวยาความเสียหายที่ผู้ที่สร้างความเสียหายต้องรับผิดชอบเพียงล าพัง โดยการจัดสรรเงินจากกองทุนเพื่อเป็น
ค่าใช้จ่ายในการเยียวยาและฟื้นฟูความเสียหายนั้น รวมถึงในกรณีที่ความเสียหายนั้นมีผู้ที่ต้องรับผิดร่วมกันหลายราย 
และกองทุนยังเป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการแก้ไขปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากอุบัติเหตุหรือที่
มีผลกระทบอย่างเฉียบพลันที่ต้องใช้ความรวดเร็วในการแก้ไขปัญหาได้อย่างทันท่วงทีและทันต่อเหตุการณ์ จึงอาจ
กล่าวได้ว่าเป็นมาตรการที่ครอบคลุมความเสียหายได้อย่างแท้จริง อย่างไรก็ตาม หลักการของกองทุนสิ่งแวดล้อมยังมี
ข้อจ ากัดบางประการ เช่น ภาระค่าใช้จ่ายที่สูงขึ้นในการจ่ายเงินสมทบเข้ากองทุน ขาดมาตรการจูงใจเพื่อสนับสนุนต่อ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม อีกทั้งการใช้จ่ายเงินของกองทุนถือเป็นเพียงมาตรการเพื่อแก้ไขปัญหาในเบื้องต้น โดยไม่ตัด
สิทธิในการฟูองร้องด าเนินคดีเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางแพ่งตามปกติ จึงอาจส่งผลในทางที่ไม่
สอดคล้องหรือขัดแย้งกับกระบวนการของกองทุนสิ่งแวดล้อมได้ 

เมื่อพิจารณาหลักการของกองทุนด้านสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกาน ามาเปรียบเทียบกับกองทุนสิ่งแวดล้อม
ของไทย จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
มาตรา 97 กล่าวถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม แต่ยังไม่ได้ให้ค านิยามความเสียหาย
ทางสิ่งแวดล้อมไว้อย่างชัดเจน ในทางปฏิบัติจึงครอบคลุมความเสียหายตามความหมายอย่างแคบ โดยหมายถึงเฉพาะ
ความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติ อันได้แก่ อากาศ น้ า ดิน หิน แร่ พืช และสัตว์ ซึ่งเป็นของรัฐหรือสาธารณ
สมบัติของแผ่นดินเท่านั้น ประกอบกับวัตถุประสงค์ของกองทุนสิ่งแวดล้อมไทย ตามมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติ
ส่งเสรมิและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มิได้ก าหนดให้กองทุนมีวัตถุประสงค์
ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน เพื่อการใช้จ่ายในการด าเนินการชดเชยและเยียวยาความเสียหายของสิ่งแวดล้อม หรือการ
ใช้จ่ายในการฟื้นฟูความเสียหายของทรัพยากรธรรมชาติที่เกิดขึ้น โดยก าหนดให้มีบทบาทเพียงเป็นแหล่งเงินทุนส าหรับ
การจัดให้มีระบบบ าบัดน้ าเสียรวมหรือระบบก าจัดของเสียรวม หรือการด าเนินกิจกรรมที่เกี่ยวข้องและเป็นประโยชน์
ต่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม หรือการด าเนินกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งเป็น
การด าเนินการมาตรการปูองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นในอนาคต โดยยังไม่มีก าหนดให้ด าเนินมาตรการในการแก้ไข
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ฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม การใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อมจึงยังไม่ครอบคลุมค่าใช้จ่ายที่รัฐหรือเอกชน
ได้ใช้จ่ายไปในการด าเนินการเพื่อการชดเชยและเยียวยาความเสียหายของสิ่งแวดล้อม ค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูความ
เสียหายของทรัพยากรธรรมชาติ ค่าใช้จ่ายในการประเมินค่าความเสียหายของทรัพยากร -ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 
ค่าใช้จ่ายในการศึกษาผลกระทบระยะยาวในความเสียหายต่อสุขภาพอนามัยมนุษย์ และค่าใช้จ่ายอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง จึง
เห็นสมควรในการแก้ไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่
แก้ไขเพิ่มเติม ในหมวดของกองทุนสิ่งแวดล้อม โดยน าหลักการของกองทุนด้านสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้
ให้เหมาะสมกับกฎหมายไทย ก าหนดวัตถุประสงค์การใช้จ่ายเงินของกองทุนสิ่งแวดล้อมไทยให้กว้างขึ้น เพื่อใช้เป็น
แหล่งเงินทุนที่ครอบคลุมค่าใช้จ่ายการด าเนินการอันเก่ียวเนื่องกับการชดเชยเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ถือ
เป็นการเพิ่มประสิทธิภาพในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมอย่างแท้จริง 
 4.3.3 วิเคราะห์ข้อจ ากัดของกองทุนสิง่แวดล้อม 

การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมโดยใช้มาตรการทางแพ่งเพียงล าพัง อาจมีข้อจ ากัดใน
การก าหนดตัวบุคคลผู้ที่ต้องรับผิด เงื่อนไขความรับผิด และข้อยกเว้นขอบเขตและลักษณะของความเสียหาย 
ตลอดจนจ านวนค่าเสียหายที่จะต้องท าการชดเชยและเยียวยา ประกอบกับความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมมีผลกระทบ
ในวงกว้างและมีมูลค่าของความเสียหายค่อนข้างสูง การใช้มาตรการทางแพ่งในการชดเชยและเยียวยาความเสียหาย
ย่อมไม่อาจกระท าได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงได้มีการพัฒนากลไกทางการเงินขึ้นเพื่อเป็นมาตรการสนับสนุนในการ
คุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ได้แก่ กองทุนสิ่งแวดล้อม การประกันภัยสิ่งแวดล้อม เป็นต้น โดยกองทุน
สิ่งแวดล้อมเป็นเครื่องมือของรัฐบาลในการแก้ไขฟื้นฟูและเยียวยาความเสียหายในขณะกระบวนการเรียกร้อง
ค่าเสียหายโดยทั่วไปอยู่ระหว่างด าเนินการ ส่วนการประกันภัยสิ่งแวดล้อมเป็นมาตรการทางการเงินที่ช่วยบรรเทา
ภาระความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการที่แสวงหาหลักประกันทางการเงินในการชดเชยและเยียวยาความเสียหาย 
โดยเฉพาะกิจการที่มีความเสี่ยงสูงที่อาจสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมได้ 

กองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยมีข้อจ ากัดในเรื่องการใช้จ่ายเงินของกองทุน ซึ่งตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ก าหนดวัตถุประสงค์การใช้จ่ายเงินของกองทุน 
โดยมุ่งเน้นด าเนินการเฉพาะมาตรการปูองกันปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมเป็นส าคัญ ในการสนับสนุนการ
ด าเนินงานของหน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน เพื่อจัดให้มีระบบบ าบัดน้ าเสีย ระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบก าจัด
มลพิษ หรือสนับสนุนการด าเนินกิจกรรมใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม รวมถึง
สนับสนุนกิจกรรมขององค์กรเอกชนที่จดทะเบียนเป็นองค์กรด้านการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและอนุรักษ์ทรัพยากร -
ธรรมชาติในการด าเนินกิจการขององค์กรตามที่คณะกรรมการกองทุนสิ่งแวดล้อมเห็นสมควร ในรูปแบบเงินอุดหนุน
หรือเงินกู้ยืม ซึ่งการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมอย่างมีประสิทธิภาพต้องอาศัยการด าเนินการตามมาตรการ
ในการปูองกันมิให้เกิดความเสียหาย และมาตรการในการแก้ไขฟื้นฟูความเสียหายควบคู่กันไป ซึ่งเมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับกองทุนของสหรัฐอเมริกา จะเห็นได้ว่า กองทุนสิ่งแวดล้อมของสหรัฐอเมริกามีบทบาทในการ
ด าเนินการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม การบรรเทาภาระในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายของผู้ที่สร้าง
ความเสียหาย การแก้ไขปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่เกิดจากอุบัติเหตุหรือที่มีผลกระทบอย่างเฉียบพลันที่
ต้องอาศัยความรวดเร็วในการด าเนินการแก้ไขปัญหาอย่างทันท่วงที และยังช่วยหลีกเลี่ยงความยุ่งยากในกระบวนการ
และขั้นตอนของการด าเนินคดี ซึ่งกล่าวได้ว่ามาตรการในการฟื้นฟูและเยียวยาความเสียหายต่ทรัพยากรธรรมชาติของ
สหรัฐอเมริกามีวัตถุประสงค์ในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดต่อทรัพยากรธรรมชาติให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นหลัก 
โดยกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานของรัฐเข้าไปฟื้นฟูเยียวยาทรัพยากรธรรมชาติที่ได้รับความเสียหายในเบื้องต้นก่อน 
แล้วจึงค านวณค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากการฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติจากผู้ที่ต้องรับผิด หากกองทุนสิ่งแวดล้อม
น าหลักการดังกล่าวมาปรับใช้ และแก้ไขเพิ่มเติมวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน ให้สามารถด าเนินมาตรการ
ในการแก้ไขฟื้นฟูความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติได้ด้วย ไม่จ าเป็นต้องใช้มาตรการทางแพ่ง ตามมาตรา 97 แห่ง
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม เพียงอย่างเดียวโดย



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

309 

 

ค านึงถึงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นส าคัญ ประกอบกับก าหนดกรอบการใช้จ่ายเงินกองทุนสิ่งแวดล้อมให้
เน้นท างานเชิงรุก และสามารถใช้เงินกองทุนไปด าเนินการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมทุกด้าน 
ไม่ว่าจะเป็นการบ ารุงรักษาระบบที่มีอยู่ มากกว่าการก่อสร้างระบบเพิ่มขึ้น หรือในกรณีฉุกเฉิน โดยส่งเสริมและ
ช่วยเหลือสนับสนุนเงินทุนในรูปแบบเงินอุดหนุนกรณีฉุกเฉินให้แก่หน่วยงานของรัฐผู้รับผิดชอบในการแก้ไข ขจัด
มลพิษ และฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อม อันเนื่องมาจากภาวะมลพิษ หรือสนับสนุนเงินทุนในรูปแบบเงินกู้ดอกเบี้ยต่ า
ให้แก่ผู้ก่อมลพิษ เพื่อใช้ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่ งแวดล้อมได้อย่างทันท่วงที ก่อนที่จะเกิด
ผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในวงกว้าง หรือให้เอกชนกู้ยืม เพื่อก่อสร้างหรือปรับปรุงหรือขยาย
ระบบบ าบัดหรือก าจัดมลพิษ หรือการจัดการลดมลพิษที่เกิดจากกิจกรรมหรือการด าเนินกิจการ เพื่อการปูองกัน 
รักษา หรือฟื้นฟูสภาพสิ่งแวดล้อม รวมทั้งจัดหาและจัดซื้อวัสดุ อุปกรณ์ และเครื่องมือที่จ าเป็นส าหรับการด าเนินงาน
และบ ารุงรักษาระบบหรือการจัดการมลพิษ เพื่อเป็นการสนับสนุนให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผิดชอบสามารถน า
กองทุนไปแก้ไข เยียวยา ขจัดมลพิษและฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งจะช่วยเพิ่มประสิทธิภาพในการคุ้มครองความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ดียิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ กองทุนสิ่งแวดล้อมควรมีการศึกษาแนวทางการระดมทุนเข้าสู่กองทุนสิ่งแวดล้อม รวมทั้ง
การศึกษาและพัฒนามาตรการทางเงินและการคลังที่เหมาะสมเพื่อจัดเก็บรายได้เข้ากองทุนสิ่งแวดล้อม โดยมุ่งเน้น
การแสวงหาแหล่งเงินที่มีศักยภาพ และก าหนดแหล่งที่มาของเงินหรือทรัพย์สินของกองทุนสิ่งแวดล้อมให้กว้างขึ้น 
อาจเพิ่มการน ารายได้จากเงินค่าบริการ ค่าธรรมเนียม เงินเพิ่ม เงินบ ารุงกองทุนเงินค่าปรับที่ได้จากการเปรียบเทียบ 
รวมทั้งค่าธรรมเนียม หรือภาษีอากรที่มีกฎหมายก าหนด โดยเฉพาะการก าหนดอัตราการเก็บภาษีสรรพสามิตในหมวด
สินค้าและบริการที่มีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ค่าธรรมเนียมสิ่งแวดล้อม เงินช่วยเหลือด้านการลดการปล่อยก๊าซเรือน
กระจกจากองค์กรระหว่างประเทศ ให้เป็นรายได้เข้ากองทุนสิ่งแวดล้อม เพื่อให้กองทุนสิ่งแวดล้อมมีแหล่งรายได้เข้าสู่
กองทุนอย่างต่อเนื่อง และ ควรศึกษามาตรการและแนวทางการก าหนดและปรับปรุงระเบียบ เกี่ยวกับหลักเกณฑ์
เงื่อนไข วิธีการ และเสนออัตราการส่งเงินเข้ากองทุนสิ่งแวดล้อมในอัตราที่เหมาะสมและสม่ าเสมอ เพื่อให้กองทุน
สิ่งแวดล้อมมีความยืดหยุ่น และคล่องตัวในการสนับสนุนโครงการหรือกิจกรรมด้านสิ่งแวดล้อม เพื่อเพิ่มศักยภาพของ
กองทุนสิ่งแวดล้อมในการสนับสนนุเงินทุนให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผดิชอบสามารถน ากองทุนไปใช้จ่ายเพื่อการ
แก้ไข เยียวยา ขจัดมลพิษและฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อมได้ ทั้งนี้ ปัจจุบันการด าเนินงานของกองทุนสิ่งแวดล้อมมุ่งเน้น
การให้ความช่วยเหลือทางด้านการเงินในการจัดการปัญหาสิ่งแวดล้อมมากกว่าการสร้างผลก าไร ส่งผลให้กองทุน
ประสบปัญหาทางด้านการเงิน จึ ง เห็นควรให้ความส าคัญกับการจัดสรรเงินที่สามารถมี เงินหมุนเวียน  
คืนกลับ โดยมุ่งเน้นเงินกู้ดอกเบี้ยต่ า และเพิ่มประสิทธิภาพการสนับสนุนเงินกองทุนสิ่งแวดล้อม โดยเน้นการก าหนด
สัดส่วนเงินอุดหนุนและเงินกู้อย่างเหมาะสม เพื่อไม่ให้เกิดการขาดสภาพคล่องทางการเงินของกองทุน 

 
บทสรุป 

การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายไทย ยังไม่อาจแยกกันได้อย่างชัดเจน
ระหว่างหลักเกณฑ์ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมซึ่งเป็นหลักเกณฑ์เฉพาะ กับ
หลักเกณฑ์ทั่วไปในเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งศาลไทยได้ใช้หลักเกณฑ์เรื่องละเมิดในการ
ก าหนดค่าเสียหายทางสิ่งแวดล้อมมาก่อนหน้าที่จะมีการประกาศใช้กฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมโดยเฉพาะ การชดเชย
และเยียวยาความเสียหายโดยทั่วไปได้อาศัยหลักการในกฎหมายลักษณะละเมิด ดังปรากฏในมาตรา 438 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้วางหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าเสียหายไว้ให้ศาลพิจารณาตามพฤติการณ์และความ
ร้ายแรงแห่งละเมิด โดยอาจก าหนดให้มีการคืนทรัพย์ที่เสียหาย หรือชดใช้ราคารวมทั้งค่าเสียหายที่เกิดขึ้น โดยแนว
ปฏิบัติของศาลภายใต้หลักการของกฎหมายในมาตรานี้ ไม่ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์การคิดค่าเสียหายที่เป็นความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมซึ่งมีลักษณะเฉพาะแต่อย่างใด แม้ในปัจจุบัน พระราชบัญญัติทรัพยากรน้ า พ.ศ. 2561 มาตรา 
83 ได้กล่าวถึงความเสียหายต่อทรัพยากรน้ าสาธารณะ และได้ก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อการดังกล่าวไว้อย่าง
ค่อนข้างชัดเจน แต่ในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
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ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะด้านสิ่งแวดล้อม ก็มิได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์การคิดค่าเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไว้อย่างครบถ้วน 
โดยระบุเพียงตัวบุคคลผู้รับผิด ทรัพย์ที่เสียหาย และการชดเชยและเยียวยาความเสียหายบางประการไว้เท่านั้น ซึ่ง
จะต้องมีการพัฒนาหลักเกณฑ์ของกฎหมายในเรื่องนี้ให้ครอบคลุมถึงการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมให้ครบถ้วนอย่างแท้จริงต่อไป 

การชดเชยและเยียวยาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมโดยใช้มาตรการทางแพ่ง ไม่อาจกระท าได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ เนื่องจากมีข้อจ ากัดในการก าหนดตัวบุคคลผู้ที่ต้องรับผิด เงื่อนไขความรับผิด และข้อยกเว้นขอบเขต
และลักษณะของความเสียหาย ตลอดจนจ านวนค่าเสียหายที่จะต้องท าการชดเชยและเยียวยา ประกอบกับความ
เสียหายทางสิ่งแวดล้อมมีมูลค่าของความเสียหายค่อนข้างสูง จึงได้มีการพัฒนากลไกทางการเงินขึ้นเพื่อเป็นมาตรการ
สนับสนุนในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ได้แก่ กองทุนสิ่งแวดล้อม การประกันภัยสิ่งแวดล้อม เป็นต้น 
โดยกองทุนสิ่งแวดล้อมเป็นเครื่องมือของรัฐบาลในการแก้ไขฟื้นฟูและเยียวยาความเสียหายในขณะกระบวนการ
เรียกร้องค่าเสียหายโดยทั่วไปอยู่ระหว่างด าเนินการ ส่วนการประกันภัยสิ่งแวดล้อมเป็นมาตรการทางการเงินที่ช่วย
บรรเทาภาระความรับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการที่แสวงหาหลักประกันทางการเงินในการชดเชยและเยียวยาความ
เสียหาย โดยเฉพาะกิจการที่มีความเสี่ยงสูงที่อาจสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมได้ 

อย่างไรก็ดี กองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยก็ยังมีข้อจ ากัดในเร่ืองการใช้จ่ายเงินของกองทุน ซึ่งมุ่งเน้นด าเนินการ
เฉพาะมาตรการปูองกันปัญหาความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมเป็นส าคัญ แต่การคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม
อย่างมีประสิทธิภาพต้องอาศัยการด าเนินการตามมาตรการในการปูองกันมิให้เกิดความเสียหาย และมาตรการในการ
แก้ไขฟื้นฟูความเสียหายควบคู่กันไป จึงเห็นสมควรแก้ไขเพิ่มเติมวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน โดย
ก าหนดกรอบการใช้จ่ายเงินกองทุนสิ่งแวดล้อมให้เน้นท างานเชิงรุก และสามารถใช้เงินกองทุนไปด าเนินการส่งเสริม
และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมทุกด้าน ไม่ว่าจะเป็นการบ ารุงรักษาระบบที่มีอยู่ มากกว่าการก่อสร้าง
ระบบเพิ่มข้ึน หรือในกรณีฉุกเฉิน โดยส่งเสริมและช่วยเหลือสนับสนุนเงินทุนในรูปแบบเงินอุดหนุนกรณีฉุกเฉินให้แก่
หน่วยงานของรัฐผู้รับผิดชอบในการแก้ไข ขจัดมลพิษ และฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อม อันเนื่องมาจากภาวะมลพิษ หรือ
สนับสนุนเงินทุนในรูปแบบเงินกู้ดอกเบี้ยต่ าให้แก่ผู้ก่อมลพิษ เพื่อใช้ในการชดเชยและเยียวยาความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้อย่างทันท่วงที เพื่อเป็นการสนับสนุนให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผิดชอบสามารถน ากองทุนไปแก้ไข 
เยียวยา ขจัดมลพิษและฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งจะช่วยเพิ่มประสิทธิภาพในการคุ้มครองความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมได้ดียิ่งขึ้น 
 
ข้อเสนอแนะ 

ข้อจ ากัดของการใช้มาตรการทางแพ่งในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ส่งผลให้การเยียวยาและ
ฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมไม่อาจท าได้โดยมีประสิทธิภาพ เนื่องจากการค านวณมูลค่าของทรัพยากรธรรมชาติ
ที่เสียหาย หรือถูกท าลาย เป็นการค านวณความสูญเสียในระบบนเิวศและความสมดุลทางธรรมชาติ ซึ่งไม่ได้ค านวณใน
เชิงพาณิชย์เหมือนความเสียหายต่อบุคคล จึงได้มีการคิดค้นและพัฒนามาตรการทางเศรษฐศาสตร์ ได้แก่ การ
ประกันภัยสิ่งแวดล้อมและกองทุนสิ่งแวดล้อมขึ้น เพื่อใช้เป็นเครื่องมือในการบรรเทาและเยียวยkความเสียหาย
ดังกล่าว อย่างไรก็ดี การใช้กลไกทางการเงินในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมยังมีข้อจ ากัดบางประการ 
และยังต้องมีการพัฒนาต่อไปอีก ดังเช่นกรณีของกองทุนสิ่งแวดล้อม 

การพัฒนากลไกทางการเงินในรูปแบบของกองทุน ใช้เพื่อเป็นเครื่องมือในการเยียวยาและฟื้นฟูความเสียหาย 
โดยทั่วไปงบประมาณของกองทุนมีที่มาจากกลุ่มผู้ที่มีศักยภาพในการก่อมลพิษที่อาจสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม
ได้ โดยเรียกเก็บในรูปของภาษีมลพิษตามหลักความรับผิดของผู้ก่อมลพิษ หรือเรียกเก็บภาษีจากภาคธุรกิจเอกชนที่มี
ศักยภาพในการสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมที่กิจการได้เข้ามาเก่ียวข้องกับการใช้จ่ายเงินของกองทุน หรือจัดเก็บ
ภาษีเงินได้ของประชาชนทั่วไป หรืออาจด าเนินการในรูปแบบผสมผสาน กองทุนเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมมีรูปแบบการด าเนินการแบ่งออกได้เป็น 4 ประเภท ดังนี้ 
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5.2.2.1 กองทุนที่ด าเนินการโดยอิสระไม่ได้มีความเกี่ยวข้องหรือต้องพึ่งพาหลักเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะ
ละเมิดในการเรียกร้องชดเชยและเยียวยาความเสียหาย 

5.2.2.2 กองทุนที่เป็นหลักประกันในการคุ้มครองผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการด าเนินกิจกรรมของผู้ก่อ
มลพิษ ในการขอรับความช่วยเหลือจากกองทุนนี้ ผู้ที่เรียกร้องมีหน้าที่ในการพิสูจน์ถึงแหล่งที่มาของความเสียหายและ
ความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลของความเสียหายนั้น 

5.2.2.3 กองทุนเพื่อการช่วยเหลือด าเนินการในเรื่องความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมในกรณีที่การเรียกร้อง
ด าเนินการตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปไม่อาจกระท าได้ 

5.2.2.4 กองทุนเพื่อการช่วยเหลือสนับสนุนการด าเนินการของผู้ประกอบการที่สร้างความเสียหายหรือที่มี
ศักยภาพในการสร้างความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม โดยมีที่มาของเงินทุนจากการสนับสนุนของผู้ประกอบการนั้น 

การบริหารจัดการกองทุนจ าเป็นต้องใช้ความรู้ในทางวิชาการและความสามารถในการด าเนินการ โดยรัฐอาจ
ด าเนินการด้วยบุคลากรและทรัพยากรของตนเองซึ่งต้องอาศัยการฝึกฝนและการเรียนรู้ในการศึกษาด าเนินการเพื่อ
การฟื้นฟูความเสียหายและการบริหารจัดการกองทุนไปพร้อมกัน หรืออาจด าเนินการโดยผู้บริหารมืออาชีพจาก
ภาคเอกชนที่ได้ผ่านกระบวนการคัดสรรที่เป็นธรรมและมีประสิทธิภาพ โดยหลีกเลี่ยงผลประโยชน์ทับซ้อน กรณีผู้
ประสงค์ที่จะเข้ามาบริหารจัดการกองทุนเป็นเจ้าของทรัพย์สินหรือเป็นผู้ด าเนินการในกิจกรรมที่เก่ียวข้องหรือมีโอกาส
ที่จะสร้างความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมขึ้นได้ เพื่อให้การบริหารจัดการกองทุนเกิดประสิทธิภาพสูงสุด โดยภารกิจของ
กองทุนจะเกี่ยวข้องกับงบประมาณจ านวนมาก และมีความเกี่ยวเนื่องกับกระบวนการทางเทคนิคและความรู้ทาง
วิทยาศาสตร์ในขั้นตอนต่าง ๆ จึงจ าเป็นที่จะต้องมีกลไกการตรวจสอบการด าเนินงานและการบริหารจัดการกองทุนที่
ได้มาตรฐานเพื่อควบคุมต้นทุนการด าเนินงานให้เป็นไปอย่างคุ้มค่า 

กองทุนเพื่อการฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ถือได้ว่าเป็นมาตรการทางการเงินที่เป็นประโยชน์  
ต่อทั้งการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมและการพัฒนากิจกรรมทางเศรษฐกิจของชาติ การใช้หลักการของ
กองทุนในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ไม่ควรใช้จ่ายเงินงบประมาณของกองทุนในการจัดการความ
เสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม เว้นแต่โดยหลักการของ
กฎหมายนั้นไม่สามารถที่จะใช้ด าเนินการในความเสียหายได้ เนื่องจากต้นทุนในความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมที่
ผู้ประกอบการได้รับจะถูกผลักภาระไปให้กองทุนเป็นผู้รับผิดชอบ ซึ่งส่งผลให้ผู้ประกอบการที่มีศักยภาพในการสร้าง
ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ ไม่จ าเป็นที่จะต้องใช้ความระมัดระวังในการด าเนินกิจกรรมของตนเพื่อที่จะปูองกัน
ความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นได้ โดยเพียงแต่รอให้รัฐเข้ามาด าเนินการแก้ไขปัญหานั้นโดยอาศัยกลไกของกองทุนใน
กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นแล้ว ซึ่งจะท าให้การฟื้นฟูความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมกระท าได้ยากขึ้นเนื่องจากต้นทุน
ด าเนินการที่เพิ่มสูงขึ้นและต้องใช้เวลาในการด าเนินการมากขึ้น อันเป็นผลมาจากจ านวนของความเสียหายทาง
สิ่งแวดล้อมที่เพิ่มมากข้ึน 

จากการศึกษากองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยพบว่า การใช้จ่ายเงินของกองทุนมุ่งเน้นด าเนินการปูองกันปัญหา
ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมเป็นส าคัญ โดยสนับสนุนการด าเนินงานของหน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน เพื่อจัดให้
มีระบบบ าบัดน้ าเสีย ระบบบ าบัดอากาศเสีย ระบบก าจัดมลพิษ หรือสนับสนุนการด าเนินกิจกรรมใด ๆ ที่เก่ียวข้องกับ
การส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม รวมถึงสนับสนุนกิจกรรมขององค์กรเอกชนที่จดทะเบียนเป็นองค์กรด้าน
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติในการด าเนินกิจการขององค์กรตามที่คณะกรรมการกองทุน
สิ่งแวดล้อมเห็นสมควร แต่การคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมอย่างมีประสิทธิภาพต้องอาศัยการด าเนินการ
ตามมาตรการในการปูองกันมิให้เกิดความเสียหาย และมาตรการในการแก้ไขฟื้นฟูความเสียหายควบคู่กันไป  จึง
เห็นสมควรแก้ไขเพิ่มเติมวัตถุประสงค์ในการใช้จ่ายเงินของกองทุน โดยก าหนดกรอบการใช้จ่ายเงินกองทุนสิ่งแวดล้อม
ให้เน้นท างานเชิงรุก และสามารถใช้เงินกองทุนไปด าเนินการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมให้ครอบคลุมทุก
ด้าน ไม่ว่าจะเป็นการบ ารุงรักษาระบบที่มีอยู่มากกว่าการก่อสร้างระบบเพิ่มขึ้น หรือช่วยเหลือสนับสนุนเงินทุนใน
รูปแบบเงินอุดหนุนกรณีฉุกเฉินให้แก่หน่วยงานของรัฐผู้รับผิดชอบในการแก้ไข ขจัดมลพิษ และฟื้นฟูคุณภาพ
สิ่งแวดล้อม หรือสนับสนุนเงินทุนในรูปแบบเงินกู้ดอกเบี้ยต่ าให้แก่ผู้ก่อมลพิษ เพื่อใช้ในการชดเชยและเยียวยาความ
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เสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้อย่างทันท่วงที หรือให้เอกชนกู้ยืม เพื่อก่อสร้างหรือปรับปรุงหรือขยายระบบบ าบัดหรือ
ก าจัดมลพิษ หรือการจัดการลดมลพิษที่เกิดจากกิจกรรมหรือการด าเนินกิจการ เพื่อการปูองกัน รักษา หรือฟื้นฟู
สภาพสิ่งแวดล้อม รวมทั้งจัดหาและจัดซื้อวัสดุ อุปกรณ์ และเครื่องมือที่จ าเป็นส าหรับการด าเนินงานและบ ารุงรักษา
ระบบหรือการจัดการมลพิษ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการคุ้มครองความเสียหายทางสิ่งแวดล้อมได้ดียิ่งขึ้น ประกอบ
กับเพื่อให้สอดคล้องกับแผนปฏิรูปประเทศด้านทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ซึ่งกฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมส่วน
ใหญ่เป็นกฎหมายที่ประกาศใช้มานาน จึงจ าเป็นต้องปรับปรุงให้มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ
ให้เท่าทันรองรับกับความเปลี่ยนแปลงของบริบททางสังคม เศรษฐกิจ และระดับความรุนแรงและความซับซ้อนของ
ปัญหาที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก รวมทั้งการพัฒนากฎหมายใหม่เพื่อรองรับการปฏิรูปและการขับเคลื่อนยุทธศาสตร์
ชาติ 

นอกจากนี้ กองทุนสิ่งแวดล้อมของไทยควรศึกษาแนวทางการระดมทุนเข้าสู่กองทุนสิ่งแวดล้อม รวมทั้งการ
พัฒนามาตรการทางเงินและการคลังที่เหมาะสมเพื่อจัดเก็บรายได้เข้ากองทุนสิ่งแวดล้อม โดยแสวงหาแหล่งเงินที่มี
ศักยภาพ และก าหนดแหล่งที่มาของเงินหรือทรัพย์สินของกองทุนสิ่งแวดล้อมให้กว้างขึ้น อาจเพิ่มการน ารายได้จาก
เงินค่าบริการ ค่าธรรมเนียม เงินเพิ่ม เงินบ ารุงกองทุนเงินค่าปรับที่ได้จากการเปรียบเทียบ รวมทั้งค่าธรรมเนียม หรือ
ภาษีอากรที่มีกฎหมายก าหนด โดยเฉพาะการก าหนดอัตราการเก็บภาษีสรรพสามิตในหมวดสินค้าและบริการที่มี
ผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ค่าธรรมเนียมสิ่งแวดล้อม เงินช่วยเหลือด้านการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกจากองค์กร
ระหว่างประเทศ ให้เป็นรายได้เข้ากองทุนสิ่งแวดล้อม เพื่อให้กองทุนสิ่งแวดล้อมมีแหล่งรายได้เข้าสู่กองทุนอย่าง
ต่อเนื่อง และ ควรศึกษามาตรการและแนวทางการก าหนดและปรับปรุงระเบียบ เกี่ยวกับหลักเกณฑ์เงื่อนไข วิธีการ 
และเสนออัตราการส่งเงินเข้ากองทุนสิ่งแวดล้อมในอัตราที่เหมาะสมและสม่ าเสมอ เพื่อให้กองทุนสิ่งแวดล้อมมีความ
ยืดหยุ่น และคล่องตัวในการสนับสนุนโครงการหรือกิจกรรมด้านสิ่งแวดล้อม เพื่อเพิ่มศักยภาพของกองทุนสิ่งแวดล้อม
ในการสนับสนุนเงินทุนให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผิดชอบสามารถน ากองทุนไปใช้จ่ายเพื่อการแก้ไข เยียวยา 
ขจัดมลพิษและฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อมได้ ทั้งนี้ ปัจจุบันการด าเนินงานของกองทุนสิ่งแวดล้อมมุ่งเน้นการให้ความ
ช่วยเหลือทางด้านการเงินในการจัดการปัญหาสิ่งแวดล้อมมากกว่าการสร้างผลก าไร ส่งผลให้กองทุนประสบปัญหา
ทางด้านการเงิน จึงเห็นควรให้ความส าคัญกับการจัดสรรเงินที่สามารถมีเงินหมุนเวียนคืนกลับ โดยมุ่งเน้นเงินกู้
ดอกเบี้ยต่ า และเพิ่มประสิทธิภาพการสนับสนุนเงินกองทุนสิ่งแวดล้อม โดยเน้นการก าหนดสัดส่วนเงินอุดหนุนและ
เงินกู้อย่างเหมาะสม เพื่อไม่ให้เกิดการขาดสภาพคล่องทางการเงินของกองทุน 
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มาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจากโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์กับ
ปัญหาการลดลงของพื้นที่เกษตรกรรม 

 
ชวิศา ขันตี 

 
บทคัดยอ่ 

ประเทศไทยมีการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์สูงสุดจากภาคพลังงานโดยเฉพาะการเผาไหม้เชื้อเพลิงจาก
การผลิตพลังงานเพราะยังคงใช้พลังงานจากฟอสซิลเป็นส าคัญ เพื่อลดอัตราการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์อัน
ส่งผลส าคัญต่อปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศประเทศไทยจึงได้ก าหนดเป้าหมายการผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
ทดแทนประเภทพลังงานแสงอาทิตย์ ปี 2579 ถึง 6,000 เมกะวัตต์ในแผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงาน
ทางเลือก พ.ศ. 2558 – 2579 เนื่องจากอัตราการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์เพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่องด้วยภูมิ
ประเทศที่มีความเข้มของแสงอาทิตย์ตลอดทั้งปีและมาตรการส่งเสริมทางกฎหมาย 

ถึงการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์จะเป็นพลังงานสะอาดแต่จ าเป็นต้องใช้พื้นที่ จ านวนมากในการ
ติดตั้งแผงพลังงานแสงอาทิตย์ สหรัฐอเมริกาที่ได้ส่งเสริมโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์มีกฎเกณฑ์เฉพาะส าหรับ
มาตรการเลือกที่ตั้งของโรงงานเพื่อคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมและความอุมดสมบูรณ์ของดิน ในขณะที่ประเทศไทยมี
กฎหมายที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมหลายฉบับแต่เกิดปัญหาข้อจ ากัดของกฎหมาย และการบังคับใช้ 
เพื่อให้เป็นการใช้ที่ดินอย่างยั่งยืนจึงควรเพิ่มกฎเกณฑ์เฉพาะส าหรับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่
เกษตรกรรมทั้งมาตรการการเลือกพื้นที่ตั้งโครงการ ออกแบบและวางผังโครงการ มาตรการด้านการฟื้นฟูพื้นที่ และ
มาตรการทางภาษี 
 
ค าส าคัญ 

โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์, พื้นที่เกษตรกรรม, มาตรการคุ้มครอง 
 
ABSTRACT 

Thailand intends to reduce its greenhouse gas emissions from the electricity generation 
sector by supporting the production of electricity from solar energy, abundantly available during 
the Kingdom’s yearlong exposure to intense sunshine. The Thai government estimates that 6,000 
MW of electricity generation will be newly converted from solar energy by 2036. Legal measures 
have encouraged the solar energy electricity generation rate to steadily increase. 

Concern about climate change and the volatility of over-reliance on fossil fuels has 
resulted in an increase in public and private interest in and development of alternative energy 
sources, including from solar. However studies show that the space required for solar panels will 
decrease the availability of agricultural area. The United States has specific laws regulating the 
establishment of solar farms in agricultural areas. Thailand has different laws protecting agricultural 
areas, but problems remain with legal restrictions and enforcement. To ensure sustainable land 
use, specific rules should be established for establishing solar power plants in agricultural areas, 
including measures about project area choice, design and layout, environmental restoration and 
tax measures.  
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บทน า 
หากแบ่งประวัติศาสตร์ของมนุษยชาติด้วยรูปแบบของพลังงาน เร่ิมต้นด้วยการใช้ไฟเพื่อด ารงชีวิต พัฒนาถึง

ช่วงปฏิวัติอุตสาหกรรมด้วยการน าเชื้อเพลิงฟอสซิลมาใช้ขับเคลื่อนภาคเศรษฐกิจ ก่อให้เกิดการปล่อยก๊าซ
คาร์บอนไดออกไซด์ขึ้นสู่ชั้นบรรยากาศท าให้อุณหภูมิเฉลี่ยของโลกสูงขึ้น ผลลัพธ์จากความพยายามของนานาประเทศ
ที่ต้องการร่วมมือกันลดปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ คือ ความตกลงปารีส (Paris Agreement) ด้วย
การก าหนดเป้าหมายว่าภายในปี พ.ศ. 2643 จะต้องควบคุมอุณหภูมิของโลกไม่ให้สูงเกินกว่า 2 องศาเซลเซียสและ
พยายามอย่างยิ่งที่จะไม่ให้เกิน 1.5 องศาเซลเซียสเมื่อเปรียบเทียบกับยุคก่อนปฏิวัติอุตสาหกรรม1 โดยจากการศึกษา
ข้อมูลพบว่าโลกปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์สูงสุดถึงร้อยละ 76 เพราะการเผาไหม้ของถ่านหิน ก๊าซธรรมชาติ และ
น้ ามันเพื่อผลิตพลังงานไฟฟ้าและความร้อนถึงร้อยละ 252 หลายประเทศจึงให้ความส าคัญกับงานวิจัยเกี่ยวกับการ
ผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนโดยเฉพาะการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์อันเป็นอีกหนึ่งทางเลือกที่ได้รับความ
นิยมของกลุ่มพลังงานทดแทน ดังจะเห็นได้จากความก้าวหน้าของเทคโนโลยีพลังงานแสงอาทิตย์ที่พัฒนาไปอย่าง
รวดเร็วท าให้ประสิทธิภาพในการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์เพิ่มมากขึ้นในขณะที่ต้นทุนการผลิตไฟฟ้าจาก
พลังงานแสงอาทิตย์นั้นลดลง ท าให้ในปี 2560 มีปริมาณการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์มากที่สุดในโลกที่
จ านวน 98 กิกะวัตต์3 

ส าหรับประเทศไทยมีอัตราการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์สูงขึ้นอย่างต่อเนื่องตามการขยายตัวทาง
เศรษฐกิจ โดยมีการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์สูงสุดจากภาคพลังงานตามรูปแบบของกลุ่มประเทศก าลังพัฒนาที่
จ าเป็นต้องพึ่งพาพลังงานจากเชื้อเพลิงฟอสซิลเป็นหลัก4 ดังนั้นทางรัฐบาลจึงสนับสนุนการผลิตไฟฟ้าจากพลังงาน
ทดแทนผ่านมาตรการส่งเสริมทางกฎหมายอย่างการรับซื้อไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์หรือผลประโยชน์ทางภาษีแก่
ธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ ส่งผลให้การผลิตไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์เพิ่มจ านวนขึ้น
อย่างรวดเร็วทั้งรูปแบบติดตั้งบนพื้นดินหรือที่เรียกว่าโซล่าร์ฟาร์มและการผลิตไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ที่ติดตั้งบน
หลังคา ปัจจุบันประเทศไทยมีโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จ านวน 468 โครงการ5 ก าลังการผลิตรวมกันกว่า 2,243 
เมกะวัตต์6 ในอนาคตไทยได้ก าหนดเป้าหมายการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทนประเภทพลังงานแสงอาทิตย์จ านวน 
6,000 เมกะวัตต์ในแผนพัฒนาพลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือก พ.ศ. 2558 – 2579  คาดว่าไทยจะต้องใช้พื้น
ที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์อย่างน้อย 150,000 ไรเ่พื่อให้เป็นไปตามเป้าหมายดังกล่าว 

                                           
 1 UNFCCC, “What is the Paris Agreement?,” Retrieved on July 14, 2019, from  https://unfccc.int/ 

process-and-meetings/the-paris-agreement/what-is-the-paris-agreement. 
 2 United States Environmental Protection Agency, “Global Greenhouse Gas Emissions Data,” 

Retrieved on July 14, 2019, from https://www.epa.gov/ghgemissions/global-greenhouse-gas-emissions-
data. 

 3 Jeremy Berke, “One simple chart shows why an energy revolution is coming - and who is likely 
 to come out on top,” Retrieved on July 14, 2019, from https://www.businessinsider.com/solarpower-cost 
-decrease-2018-5. 

 4 ส านักงานนโยบายและแผนพลังงาน, “สถานการณ์การปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์จากภาคพลังงานรายปี 
2560,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก http://www.eppo.go.th/index.php/th/energy-information 
/situation-co2/per-year?orders[publishUp]=publishUp&issearch=1 

 5 กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน , “ข้อมูลโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 
กรกฎาคม 2562, จาก  http://www.dede.go.th/ewt_news.php?nid=41810 

 6 กรมพัฒนาพลังงานทดแทนและอนุรักษ์พลังงาน, “แผนที่แสดงที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์และโซลาร์รูฟใน
ประเทศไทย 2556,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก http://www.dede.go.th/ewt_dl_link.php? nid=184 
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หากเปรียบเทียบกับพลังงานทดแทนรูปแบบอื่นแล้ว พลังงานแสงอาทิตย์ต้องการใช้พื้นที่ประมาณ 12.5 – 
25 ไร่ต่อเมกะวัตต์ ซึ่งน้อยกว่าพลังงานชีวมวล แต่อาจจะใช้พื้นที่มากกว่าก๊าซธรรมชาติ พลังงานความร้อนใต้พิภพ 
หรือพลังงานนิวเคลียร์7 การเลือกที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ต่างจากการเลือกที่ตั้งโรงงานพลังงานทดแทน
รูปแบบอื่น กล่าวคือ นอกจากเจ้าของโครงการจะพิจารณาถึงความเข้มของแสงอาทิตย์ยังต้องการพื้นที่ราบเรียบเพื่อ
ลดต้นทุนการปรับพื้นที่และต้องมีแหล่งน้ าเพียงพอเพื่อใช้ในการผลิตไฟฟ้า และท าความสะอาดแผงพลังงาน
แสงอาทิตย์ เพราะฉะนั้นพื้นที่อันเหมาะแก่การใช้ประโยชน์เพื่อเกษตรกรรมจึงได้รับความสนใจ จากการส ารวจ
โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จ านวน 161 แห่งในรัฐแคลิฟอร์เนียพบว่าโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ที่ใช้เทคโนโลยี
แบบ PV ตั้งบนพื้นที่อันมีคุณภาพเหมาะสมแก่การเพาะปลูกจ านวนมากที่สุดคิดเป็นร้อยละ 82.98 ก่อให้เกิดปัญหา
โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์กลืนกินพื้นที่ส าหรับท าการเกษตรส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจของเกษตรกรรมมากกว่า
ปัจจัยทางธรรมชาติที่เคยประสบมา เกษตรกรยกเลิกการเข้าร่วมโครงการคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมแล้วน าพื้นที่ให้เช่า
เพื่อท าโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์เพราะได้ผลตอบแทนสูงกว่าจากการท าเกษตรกรรม9 ปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นใน
หลายพื้นที่ของสหรัฐอเมริกา ท าให้เร่ิมมีการปฏิเสธใบอนุญาตตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ขนาดใหญ่และเริ่มออก
กฎหมายหรือหลักเกณฑ์ที่เก่ียวข้องกับการเลือกพื้นที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์เพื่อมุ่งคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรม
และระบบเศรษฐกิจเกษตรกรรมเพิ่มเติมจากการบังคับใช้กฎหมายผังเมืองหรือกฎหมายคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรม 

เกษตรกรรมมีความสัมพันธ์กับเศรษฐกิจของไทยมาอย่างยาวนาน อัตราการส่งออกของภาคเกษตรกรรมเป็น
ส่วนส าคัญของเศรษฐกิจ ท าให้ประเทศไทยจ าต้องพึ่งพาความสมบูรณ์ของธรรมชาติเพื่อผลิตผลทางการเกษตร แต่
ไทยก าลังประสบกับปัญหาการลดลงของพื้นที่เกษตรกรรม จากข้อมูลของส านักงานสถิติแ ห่งชาติพบว่าพื้นที่
เกษตรกรรมของประเทศไทยมีจ านวนลดลงอย่างต่อเนื่อง จากปี 2546 มีจ านวนพื้นที่เกษตรกรรม 151,004,165 ไร่
เหลือพื้นที่เกษตรกรรมในปี 2556 จ านวน 149,236,233 ไร่10 โดยมีสาเหตุมาจากหลายปัจจัยทั้งการขยายของชุมชน
เมือง ปัญหาคุณภาพดินและสูญเสียดินจากการชะล้างพังลายของดิน11 ปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่จะ
ท าให้เกิดความแปรปรวนของสภาพอากาศในอนาคตส่งผลให้ผลผลิตทางการเกษตรมีความแปรปรวน  ปัญหาการ
ลดลงของแรงงานภาคการเกษตร รวมทั้งการส่งเสริมการสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จากทางภาครัฐอันน่ากังวล
ว่าจะเพิ่มปัญหาการลดลงของพื้นที่เกษตรกรรมในภาคตะวันออกเฉียงเหนือและภาคกลางอันเป็นบริเวณที่มีการใช้
ประโยชน์ที่ดินเพื่อเกษตรกรรมสูงสุดของประเทศ ด้วยบริเวณดังกล่าวมีความเข้มของรังสีดวงอาทิตย์เพียงพอต่อการ
ผลิตไฟฟ้าตลอดปีจึงท าให้มีโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ตั้งอยู่จ านวนมากกว่าภาคอื่นของประเทศไทยเช่นกัน 

กฎหมายฉบับส าคัญของประเทศไทยที่ เกี่ยวข้องกับที่ตั้ งของโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ ได้แก่ 
พระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2562 ที่ก าหนดพื้นที่ให้โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ต้องตั้งในพื้นที่ส าหรับโรงงาน
จ าพวก 3 เท่านั้น อย่างไรก็ตามผังรวมใหม่ของบางพื้นที่อนุญาตให้ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ในพื้นที่ที่ดิน

                                           
 7 NREL, “Land-Use Requirements for Solar Power Plants in the United States,” Retrieved on July 

14, 2019, from https://www.nrel.gov/docs/fy13osti/56290.pdf. 
 8 Rebecca R. Hernandez et al, “Solar energy development impacts on land cover change and 

protected areas,” Retrieved on July 14, 2019, from https://www.pnas.org/content/112/44/13579. 
 9 Dan Way, “Big solar farms may be stressing agricultural ecosystem,” Retrieved on July 14, 2019, 

from https://www.carolinajournal.com/news-article/big-solar-farms-may-be-stressing-agricultureecosystem/ 
 10 ส านักงานสถิติแห่งชาติ, “สถิติการใช้ที่ดินท่ัวราชอาณาจักร,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก http:// 

service.nso.go.th/nso/web/statseries/statseries14.html 
 11 ส านักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, “ร่าง นโยบายและแผนการบริหารจัดการที่ดิน

และทรัพยากรดินของประเทศ (พ.ศ. 2560 - 2579),”  สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก https://drive.google. 
com/file/d/1Cy4S4km-JLGBgKKNtjrbB3A7fHW4CBtz/view 
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ประเภทชุมชน ที่ดินประเภทอุตสาหกรรมเฉพาะกิจ และที่ดินประเภทชนบทและเกษตรกรรม12 ทั้งการออกกฎหมาย
มาเพื่อยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายผังเมืองเป็นการเฉพาะส าหรับการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานทดแทน การให้เจ้าของ
โครงการสามารถเลือกที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์โดยไม่มีกฎเกณฑ์เฉพาะส าหรับการเลือกที่ตั้งอาจเพิ่มปัญหา
การลดลงของพื้นที่โดยเฉพาะพื้นที่เกษตรกรรมซึ่งคาดว่าจะส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจของเกษตรกรรมในระยะ
ยาว เพื่อลดผลกระทบดังกล่าวจึงได้ศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ของประเทศไทย
เปรียบเทียบกับมาตรการการเลือกที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ของสหรัฐอเมริกา โดยเลือกรัฐแอริกอนและรัฐ
ฮาวายเนื่องจากมีการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่เกษตรกรรม ตั้งแต่
มาตรการการเลือกที่ตั้ง การออกแบบผังโครงการ การเลือกเทคโนโลยีและมาตรการฟื้นฟูพื้นที่หลังเลิกด าเนินการแล้ว 
เพื่อน ามาวิเคราะห์และเสนอแนะให้แก้ไขมาตรการการเลือกที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ของไทย 

1. ปัญหาข้อกฎหมายและมาตรการแก้ไขเกี่ยวกับข้อจ ากัดของกฎหมายเกี่ยวกับการตั้งโรงงานไฟฟ้า
พลังงานแสงอาทิตย์ 

ประกาศคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงานเรื่อง มาตรการป้องกัน แก้ไข และติดตามตรวจสอบผลกระทบ
สิ่งแวดล้อมส าหรับผู้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จากเทคโนโลยีแผงโฟโตโวลเทอิกที่เข้าข่ายต้อง
ได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตไฟฟ้า พ.ศ. 2557 ก าหนดให้ให้ผู้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์
จากเทคโนโลยีแผงโฟโตโวลเทอิกที่ติดตั้งบนพื้นที่เข้าข่ายต้องได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตไฟฟ้า ปฏิบัติตาม
มาตรการป้องกัน แก้ไข และติดตามตรวจสอบผลกระทบสิ่งแวดล้อมตามประมวลหลักการปฏิบัติ ( Code of 
Practice: CoP) โดยผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตไฟฟ้าจะต้องเสนอรายการตรวจสอบด้านสิ่งแวดล้อม (Environmental 
Checklist) ตาม CoP ทั้งหมด 11 มาตรการ แต่ละมาตรการระบุรายละเอียดอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ าที่เจ้าของ
โครงการจะต้องปฏิบัติตามพร้อมทั้งแสดงเอกสารและหลักฐานประกอบการยื่นค าขอรับใบอนุญาตผลิตไฟฟ้า ทั้งนี้ 
CoP ดังกล่าวจะถือเป็นส่วนหนึ่งของเงื่อนไขท้ายใบอนุญาต ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 
2550 สามารถพิจารณาส่วนที่เก่ียวข้องกับปัญหาการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่เกษตรกรรมดังต่อไปนี้ 

1.1 การเลือกพื้นที่โครงการ 
1.1.1 ปัญหาการเลือกพื้นที่โครงการ 
CoP ก าหนดว่าพื้นที่โครงการต้องไม่ขัดต่อกฎหมายใด ๆ ที่มีผลใช้บังคับในปัจจุบัน โดยยกตัวอย่างกฎหมาย 

4 ฉบับได้แก่ พระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2562 พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 และ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 รวมทั้งกฎหมายอื่นที่
เก่ียวข้องกับสิ่งแวดล้อมซึ่งพิจารณาเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรม 

ข้อ 2 แห่งกฎกระทรวงฉบับที่ 24 (พ.ศ.2558) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 
ก าหนดให้โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ทุกขนาดเว้นแต่ต้องด้วยกรณียกเว้นเป็นโรงงานจ าพวกที่ 3 ซึ่งต้องได้รับ
ใบอนุญาตก่อนจึงจะด าเนินการได้ตามความในมาตรา 7 โดยต้องจัดท ารายงานเกี่ยวกับการศึกษาและมาตรการ
ป้องกันและแก้ไขผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและความปลอดภัย  ซึ่งรายงานฉบับดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อ
แก้ไขผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและความปลอดภัยจากการสร้างโรงงาน ลักษณะเดียวกันกับการขอใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคารควบคุม   (อ.1) ตามความแห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เพื่อให้การก่อสร้างโรงงาน
ไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ เป็นไปตามวัตถุประสงค์ดูแลความปลอดภัยของการก่อสร้ างอาคารให้มีความแข็งแรง 
ปลอดภัยต่อผู้ใช้อาคารและชุมชนโดยรอบ กฎหมายทั้งสองฉบับจึงไม่มีความเกี่ยวข้องกับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงาน
แสงอาทิตย์บนพื้นที่เกษตรกรรม 

CoP ไม่ให้ตั้งโรงไฟฟ้าบนเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมตามมาตรา 43 และมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 อันก าหนดว่าหากพื้นที่ใดได้รับการประกาศเป็นเขตพื้นที่
                                           

 12 โฆษิต ต้องวัฒนา, “ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก http:// 
www.entechpollutec-asia.com/Portals/0/seminar/Presentation/03–ผังเมืองกับโรงไฟฟ้าพลังงานทดแทน.pdf 
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คุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะได้รับการก าหนดมาตรการคุ้มครองของเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมเฉพาะพื้นที่นั้นจาก
กิจกรรมของมนุษย์ อย่างไรก็ตามปัจจุบันมีการออกกฎกระทรวงเพื่อเป็นเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมเพียง 10 เขต
พื้นที่13 ด้วยต้องใช้ระยะเวลาในการศึกษาสภาพแวดล้อมก่อนประกาศเป็นเขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมท าให้ล่าช้า
และวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายไม่ใช่เพื่อคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมจากการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ 

พระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2562 เป็นกฎหมายส าคัญที่วางระเบียบการใช้ประโยชน์ที่ดินในแต่ละพื้นที่ 
เดิมผังเมืองรวมจะไม่อนุญาตให้ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ในเขตอื่นนอกจากเขตที่ก าหนดให้ตั้งโรงงานจ าพวก 3 
แต่ผังรวมใหม่นั้นเร่ิมอนุญาตให้โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ตั้งในพื้นที่ที่ดินประเภทชุมชน ที่ดินประเภทอุตสาหกรรม
เฉพาะกิจ ที่ดินประเภทชนบทและเกษตรกรรมเช่น ชุมชนหนองฉาง (ผังใหม่) ชุมชนหนองขาหย่าง (ผังใหม่) ชุมชน
หนองสระ (ผังใหม่) เป็นต้น14 ทั้งยังมีประกาศคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติยกเว้นการใช้บังคับ
กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม ส าหรับการประกอบกิจการตั้งโรงงานผลิตพลังงานไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์
ตามประกาศคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติเร่ือง หลักเกณฑ์และรายละเอียดของโครงการหรือกิจการที่ได้รับ
การยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม ส าหรับการประกอบกิจการบางประเภทตามค าสั่งหัวหน้า
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 4/2559 ลงวันที่  20 มกราคม พ.ศ. 2559 กล่าวคือ หากโรงงานใดตามเกณฑ์ของ
ประกาศดังกล่าวมีปัญหาการติดตั้งโรงงานเนื่องจากการบังคับใช้กฎหมายผังเมือง ให้โรงงานดังกล่าวด าเนินการติดตั้ง
และด าเนินการต่อไปได้ 

การอนุญาตให้ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ในที่ดินประเภทชนบทและเกษตรกรรมหรือการอนุญาตให้ตั้ง
โรงไฟฟ้าได้โดยไม่ต้องดูผังเมืองรวมอาจส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศในระยะยาว การแย่งใช้น้ าในพื้นที่เกษตรกรรม 
การแบ่งที่ดินออกเป็นแปลงย่อยท าให้ดินสิ้นความเหมาะสมกับการท าเกษตรกรรม โดยเฉพาะบนพื้นที่ที่มีความอุดม
สมบูรณ์เหมาะแก่การท าเกษตรกรรมขั้นสูง15 และอาจจะส่งผลต่อการลดลงของพื้นที่เกษตรกรรมในอนาคต 

กรณีกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมของประเทศไทย 
กล่าวคือ เป็นกลุ่มกฎหมายที่มีบทบัญญัติคุ้มครองบริเวณใดบริเวณหนึ่งไม่ให้ใช้ประโยชน์ที่ดินเพื่อการอื่นนอกจากเพื่อ
การเกษตร เช่น พระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 2511 พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติการจัดรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2558 เป็นต้น พบปัญหาข้อจ ากัดของกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์แจกจ่ายที่ดินให้ประชาชนน าไปใช้ประโยชน์เพื่อการเกษตรกรรมแต่มีข้อก าหนดให้สามารถน าที่ดิน
ดังกล่าวไปใช้ประโยชน์เพื่อการอื่นได้หากเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนด หรือกรณีที่รัฐต้องการใช้ประโยชน์จากที่ดินอัน
อยู่ภายใต้การคุ้มครองอย่างประกาศค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 31/2560 เรื่อง การใช้ที่ดินเพื่อ
เกษตรกรรมตามกฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่เกษตรกรและประโยชน์
สาธารณะของประเทศที่อนุญาตให้มีการเข้าไปใช้ประโยชน์ที่ดินตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
พ.ศ. 2518 เพื่อการอื่นได้นอกจากการท าเกษตรกรรม 

จากที่กล่าวมาข้างต้นแสดงให้เห็นถึงปัญหาข้อจ ากัดของกฎหมายแต่ละฉบับ นอกจากนี้ประเทศไทยไม่มี
กฎหมายที่ระบุรายละเอียดการเลือกที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่ที่มีความอุดมสมบูรณ์เหมาะแก่
การท าเกษตรกรรมแต่ไม่ได้อยู่ภายใต้การคุ้มครองของกฎหมายใด 

 
 

                                           
 13 กองสิ่งแวดล้อมชุมชนและพื้นที่เฉพาะ, “พื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อม 2561,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, 

จ า ก http://www.onep.go.th/eurban/index.php?option=com_content&view=article&id=175:protected-area-
summary&catid=41:knowledge&Itemid=1011 

 14 อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 12. 
 15 ศันสนีย์ ศรีศุกรี, “พื้นที่สีเขียวและการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม : แนวความคิดในการจัดท าผังเมืองไทย,” วารสารกรม

โยธาธิการและผังเมือง, (ม.ป.ป.), น.10.  
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1.1.2  มาตรการแก้ไขปัญหาการเลือกพื้นที่โครงการ 
นอกจากใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจัดระเบียบการใช้ประโยชน์ที่ดินแล้ว ส าหรับการเลือกที่ตั้งโรงไฟฟ้า

พลังงานแสงอาทิตย์ กฎหมายของรัฐฮาวาย S.B. NO. 1008 SECTION 3 (21) แก้ไขเพิ่มเติม Section 205-4.5 
Hawaii Revised Statutes (a) ก าหนดรายละเอียดการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ตามคุณภาพของดินตาม
การศึกษาของคณะท างานศึกษาเรื่องดิน (LSB) แบ่งออกเป็นล าดับชั้นเรียงตามความอุดมสมบูรณ์ส าหรับท า
เกษตรกรรมจากมากไปน้อยเริ่มจาก A B C D และ E ตามล าดับ16 แล้วน าผลคุณภาพดินมาประกอบการพิจารณาให้
ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานไฟฟ้าจากพลังงานแสงอาทิตย์ หากตั้งในพื้นที่ที่มีดินระดับชั้น A อันเป็นดินคุณภาพ
เหมาะกับการท าเกษตรกรรมอย่างสูง รัฐอาจพิจารณาไม่อนุญาต หากเป็นดินระดับ B หรือ C เจ้าของโครงการต้องใช้
พื้นที่ในการตั้งแผงพลังงานแสงอาทิตย์อย่างจ ากัด ในขณะที่ดินระดับ D หรือ E แทบไม่ปรากฏข้อจ ากัดในการใช้เป็น
ที่ตั้งโรงไฟฟ้า17 ซึ่งส่งผลดีต่อการอนุรักษ์พื้นที่ที่มีคุณภาพสูง หรือดินคุณภาพ A ไว้เพื่อการท าเกษตรกรรมแทนเป็น
ที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ กระทบการใช้ดินคุณภาพ B หรือ C เป็นที่ตั้งโรงไฟฟ้าน้อยเพราะมีข้อจ ากัด
เร่ืองขนาดพื้นที่ในการใช้ และจูงใจให้เจ้าของโครงการเลือกตั้งโรงไฟฟ้าบนพื้นดินคุณภาพ D หรือ E เพราะมีข้อจ ากัด
การใช้ที่ดินและขั้นตอนการขออนุญาตน้อยกว่าการใช้ดินคุณภาพที่สูงกว่า 

1.2 การระบุจ านวนพื้นที่โครงการ 
1.2.1 ปัญหาขอจ ากัดเร่ืองการระบุจ านวนพื้นที่โครงการ 
1.2.1.1 ไม่มีกฎเกณฑ์เร่ืองจ านวนพื้นที่โครงการ 
CoP น าก าลังการผลิตไฟฟ้ามาเป็นเกณฑ์ กล่าวคือ กรณีกิจการผลิตไฟฟ้าที่มีก าลังการผลิตรวมของแต่ละ

แหล่งผลิตต่ ากว่า 1000 กิโลโวลต์แอมแปร์ให้จัดท ารายงานประมวลหลักการปฏิบัติส าหรับผู้ประกอบกิจการผลิต
ไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จากเทคโนโลยีแผงโฟโตโวลเทอิกที่ได้รับยกเว้นไม่ต้องขอรับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิต
ไฟฟ้าอันก าหนดไว้เพียง 2 มาตรการ คือ มาตรการด้านการออกแบบติดตั้งและมาตรการการจัดการขยะและกากของ
เสีย ในขณะที่กรณีก าลังการผลิตรวมของแต่ละแหล่งผลิตมากกว่า 1000 กิโลโวลต์แอมแปร์ จ าต้องปฏิบัติตาม
มาตรการป้องกัน แก้ไข และติดตามตรวจสอบผลกระทบสิ่งแวดล้อมตามประมวลหลักการปฏิบัติ หรือ CoP ทั้งหมด 
11 มาตรการ 

การไม่ก าหนดกฎเกณฑ์เรื่องจ านวนพื้นที่ท าให้เจ้าของโครงการไม่ต้องค านึงถึงขนาดพื้นที่และอาจใช้พื้นที่
เกินความจ าเป็นซึ่งน าไปสู่ผลกระทบหากเป็นการตั้งโรงไฟฟ้าในเขตพื้นที่ชนบทและเกษตรกรรมหรือใช้พื้นที่ที่มีดินอัน
อุดมสมบูรณ์เหมาะแก่การท าเกษตร ท าให้มีผลกระทบต่อคุณภาพดิน คุณภาพน้ า หรือรูปขนาดของการใช้ที่ดินซึ่ง
หลังจากร้ือถอนแล้วอาจท าให้ไม่สามารถน าดินกลับมาใช้เพื่อประโยชน์ทางเกษตรกรรมได้อีก  ทั้งในกรณีกิจการผลิต
ไฟฟ้าที่มีก าลังการผลิตรวมของแต่ละแหล่งผลิตต่ ากว่า 1000 กิโลโวลต์แอมแปร์นั้นไม่ต้องค านึงถึงมาตรการการเลือก
ที่ตั้งของ CoP หรือมาตรการอื่นที่เกี่ยวข้องกับความอุดมสมบูรณ์ของดิน ท าให้โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์กระจาย
เข้าไปในพื้นที่ได้สะดวกยิ่งขึ้น 

1.2.1.2 พิจารณาเลือกเทคโนโลยีการผลิตไฟฟ้า 
CoP ก าหนดให้พิจารณาเลือกพื้นที่ให้มีขนาดพื้นที่ติดตั้งแผงต่อขนาดก าลังการผลิตสูงสุดของแผง (MWp) 

ให้น้อยที่สุด ตามความเหมาะสมของประเภทเทคโนโลยีการผลิตไฟฟ้าที่เลือกใช้ แสดงให้เห็นถึงการให้ความส าคัญกับ
ด้านการลงทุนทางเทคโนโลยีมากกว่าที่จะคุ้มครองพื้นที่ เพราะถ้าต้องการ เทคโนโลยีพลังงานแสงอาทิตย์ที่
ประสิทธิภาพสูงและใช้พื้นที่น้อยจะราคาสูงกว่าเทคโนโลยีที่ประสิทธิต่ ากว่าและต้องใช้พื้นที่มากกว่า หากเจ้าของ

                                           
 16 Land Study Bureau, “Land Study Bureau (LSB) Detailed Land Classification,” Retrieved on July 

14, 2019, from http://files.hawaii.gov/dbedt/op/gis/data/lsb.pdf. 
 17 The State of Hawaii Department of Business, Economic Development, and Tourism, “Guide to 

Renewable Energy Facility Permits in the State of Hawaii,” Retrieved on July 14, 2019, from http://energy. 
hawaii.gov/wp-content/uploads/2011/12/DBEDT-Permit-Guide_V3_04-30-15R.pdf. 
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โครงการไม่ได้ให้ความส าคัญกับการใช้ที่ดินมักจะเลือกประหยัดต้นทุนด้วยการเลือกเทคโนโลยีที่ราคาถูกท าให้ต้องใช้
จ านวนมาก ทั้งมาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการแนะน า เจ้าของโครงการไม่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม 

1.2.2 มาตรการแก้ไขปัญหาขอจ ากัดเรื่องการระบุจ านวนพื้นที่โครงการ 
1.2.2.1 ก าหนดกฎเกณฑ์เรื่องขนาดพื้นที่ 
รัฐออริกอนก าหนดเกณฑ์เฉพาะส าหรับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ตามขนาดการใช้พื้นที่เพื่อสร้าง

กฎเกณฑ์เพิ่มขึ้นหากใช้จ านวนที่ดินมากหรือที่ดินนั้นมีคุณภาพเหมาะสมแก่การท าเกษตรกรรม กล่าวคือ ถ้าดินมี
คุณภาพสูงเหมาะแก่การท าเกษตรกรรมจะมีข้อจ ากัดเรื่องขนาดพื้นที่มากกว่าดินคุณภาพรองลงมา ตามความแห่ง 
Oregon Revised Statutes 195.300 (10) ประกอบกับ OAR 660-033-0130(38)(g) ก าหนดกรณีตั้งโรงงานไฟฟ้า
ในพื้นที่เกษตรกรรมคุณภาพสูง (High Value Farm Land) จ านวนน้อยกว่า 48 เอเคอร์18เจ้าของโครงการต้องมี
พื้นเกษตรกรรมเพื่อธุรกิจ (A commercial agricultural enterprise) จ านวนไม่น้อยกว่า 12 เอเคอร์ ต้องไม่สร้าง
ผลเสียแก่การผลิตทางด้านเกษตรกรรมเกินความจ าเป็นต่อพื้นที่ ต้องไม่ท าให้ดินเสื่อมคุณภาพหรือสูญเสียดินอันท าให้
จ ากัดการผลิตทางด้านเกษตรกรรม ต้องไม่มีผลต่อความแน่นของดินจนส่งผลกระทบต่อผลผลิตด้านเกษตรกรรม ต้อง
ไม่น าหรือเผยแพร่วัชพืชที่เป็นพิษหรือวัชพืชที่ไม่เป็นที่ต้องการบนพื้นที่ มากไปกว่านั้น หากพบว่ามีพื้นที่ที่มิใช่พื้นที่
เกษตรกรรมคุณภาพสูงอันสามารถใช้เพื่อตั้งโรงงานไฟฟ้า เจ้าหน้าที่อาจพิจารณาห้ามมิให้ตั้งโรงงานในพื้นที่
เกษตรกรรมคุณภาพสูง หรือถ้าพื้นที่เกษตรกรรมคุณภาพสูงมีประโยชน์แก่การท าเกษตรเพื่อธุรกิจหรือปศุสัตว์ ทั้ง
พื้นที่ในรัศมี 1 ไมล์19รอบโครงการจะต้องได้รับการตรวจสอบด้วย 

ในขณะที่ดินคุณภาพรองมาอย่างโรงไฟฟ้าที่ตั้งในพื้นที่ส าหรับการเพาะปลูก (Arable Farm Lands) ไม่
เกิน 80 เอเคอร์ OAR 660-033-0130(38)(i) ก าหนดต้องให้มีพื้นที่ไม่น้อยกว่า 20 เอเคอร์ส าหรับการท าเกษตรกรรม
เพื่อธุรกิจ หน่วยงานประจ าเขตต้องพิจารณาไม่ให้ตั้งโรงงานไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่เกษตรกรรมคุณภาพสูง
หรือพื้นที่ส าหรับการเพาะปลูกหากยังพบว่ามีพื้นที่อื่นให้สามารถตั้งโรงงานได้ และห้ามมิให้ใช้บริเวณดินที่มี
คุณภาพสูงต่อการเกษตรกรรมเกินกว่า 12 เอเคอร์ ทั้งพื้นที่ในรัศมี 1 ไมล์รอบโครงการจะต้องได้รับการตรวจสอบ
ด้วย20 

1.2.2.2 ก าหนดกฎเกณฑ์เรื่องขนาดพื้นที่ที่ใช้ตั้งแผง 
S.B. NO. 1008 SECTION 3 (21) แก้ไขเพิ่มเติม Section 205-4.5 Hawaii Revised Statutes (a) ก าหนด

ว่าหากตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่ที่มีดินคุณภาพระดับ A B หรือ C ห้ามไม่ให้ตั้งแผงพลังงานแสงอาทิตย์
บนดินระดับ A B หรือ C เกินกว่าร้อยละ 10 ของพื้นที่ทั้งหมด หากจ าเป็นต้องใช้พื้นที่ตั้งแผงบนดินระดับ B หรือ C 
มากกว่านั้น เจ้าของโครงการจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขดังต่อไปนี้ 

1. ระหว่างด าเนินการผลิตไฟฟ้า จะต้องท าให้พื้นที่ดังกล่าวมีผลผลิตทางการเกษตรไม่น้อยกว่าร้อยละ 50 
ของมูลค่าในตลาดเมื่อเปรียบเทียบกับพื้นที่ที่มีความใกล้เคียงกัน 

2. แสดงหลักฐานความมั่นคงทางการเงินส าหรับค่าถอดถอนโครงการให้เป็นที่น่าพอใจแก่คณะกรรมการ
ก่อนที่จะเร่ิมการด าเนินการผลิตไฟฟ้าและ 

3. เจ้าของโครงการต้องเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการรื้อถอน อันรวมถึงอุปกรณ์ทั้งหมดของโรงงานภายใน 
12 เดือนนับตั้งแต่วันหยุดด าเนินการหรือตามอายุการใช้งาน และต้องฟื้นฟูคุณภาพของพื้นที่ให้เหมือนเดินก่อนที่ตั้ง
โรงงาน 

                                           
 18 1 เอเคอร์เท่ากับ 2.5 ไร่ 
 19 1 ไมล์เท่ากับ 1.6 กิโลเมตร 
 20 1000 Friends of Oregon, “GUIDE ON LAND USE LAWS GOVERNING THE SITING OF LARGE SCALE 

SOLAR FACILITIES,” Retrieved on July 14, 2019, from https://friends.org/sites/default/files/2019-04/Solar%2 
0Siting%202015.pdf. 
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การจ ากัดพื้นที่ตั้งแผงบนดินคุณภาพเหมาะสมแก่การท าเกษตรกรรมเป็นทั้งการจูงใจให้เจ้าของโครงการ
สนใจพื้นที่ดินคุณภาพน้อยกว่าและให้เป็นหน้าที่ของเจ้าของโครงการที่ต้องลงทุนกับเทคโนโลยีที่ต้องผลิตไฟฟ้าได้
จ านวนมากโดยใช้พื้นที่น้อยสุดท าให้ลดขนาดพื้นที่เกษตรกรรมที่ต้องน ามาเป็นที่ตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ 

1.3 การปรับสภาพพื้นที่ 
1.3.1 ปัญหาข้อจ ากัดของเกณฑ์การปรับสภาพพื้นที่ 
เพื่อที่จะติดตั้งแผงพลังงานแสงอาทิตย์จ าเป็นต้องท าให้ที่ดินโล่งด้วยการตัดต้นไม้ในพื้นที่ อาจจะรวมถึงการ

ใช้ยาก าจัดวัชพืชเพื่อไม่ให้เกิดฝุ่นต่อแผงซึ่งจะส่งผลกระทบต่อความสามารถในการเก็บแสงอาทิตย์ CoP  ก าหนดให้
เจ้าของโครงการระบุขนาดพื้นที่และจ านวนต้นไม้ที่ต้องตัดเป็นบริเวณกว้างแต่ขาดหลักเกณฑ์ในการตัดว่าเพื่อความ
จ าเป็นในการด าเนินโครงการ ถึงจะก าหนดให้จัดสรรพื้นที่สีเขียวส าหรับปลูกต้นไม้ทรงสูง ทางด้านทิศเหนือของ
โครงการ หรือบริเวณที่เหมาะสม โดยต้องค านึงถึงความเหมาะสมด้านทัศนียภาพด้วย แต่ไม่ได้ก าหนดอีกเช่นกันว่า
ต้องปลูกต้นไม้จ านวนเท่าไหร่ของพื้นที่ ทั้งมาตรการดังกล่าวยังเป็นเพียงมาตรการแนะน า เจ้าของโครงการไม่มีหน้าที่
จะต้องปฏิบัติตาม 

1.3.2 มาตรการแก้ไขปัญหาข้อจ ากัดของเกณฑ์การปรับสภาพพื้นที่ 
รัฐแคลิฟอร์เนียก าหนดให้มีการก าจัดต้นไม้เท่าที่จ าเป็นในการตั้งแผงพลังงานแสงอาทิ ตย์เท่านั้น และให้

หลีกเลี่ยงการขุดรากโคนต้นไม้ยกเว้นในกรณีเพื่อที่จ าเป็นเพื่อให้การผลิตไฟฟ้าไม่ขัดข้อง21 หรือในบางรัฐก าหนดเป็น
กรณีที่มีการตั้งโรงไฟฟ้าบนพื้นที่ที่ดินมีความอุดมสมบูรณ์สูงให้ก าจัดต้นไม้ได้ไม่เกินจ านวนพื้นที่ที่ก าหนด ส่งเสริมให้
ใช้พื้นท้องถิ่นและให้ความส าคัญกับการเก็บพันธุ์พืชที่มีอยู่เดิม เช่น ให้มีไม้พุ่มเตี้ยใต้แผง เป็นต้น22 

1.4 พันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ในพื้นที่โครงการ 
1.4.1 ปัญหาข้อจ ากัดของการส ารวจพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ในพื้นที่โครงการ 
เหตุผลที่ต้องค านึงถึงพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์เนื่องจากเป็นส่วนหนึ่งของระบบนิเวศวิทยาและการตั้งโรงไฟฟ้า

ส่งผลกระทบต่อแหล่งอาศัยและแหล่งอาหารของสัตว์ในพื้นที่นั้น CoP จึงก าหนดให้แสดงรายละเอียดข้อมูลและ
แผนผังแสดงพื้นที่อนุรักษ์ พื้นที่ลุ่มน้ า พื้นที่เขตอุทยาน เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าพื้นที่ป่าสงวน ระบุชนิดพันธุ์พืชและสัตว์
ที่หายากหรือใกล้จะสูญพันธุ์ โดยประมาณการจ านวนสัตว์ที่พบส่วนใหญ่บริเวณพื้นที่โครงการ หากผลการศึกษาพบว่า
การด าเนินโครงการอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อสภาพนิเวศวิทยา ให้ผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตไฟฟ้าก าหนดมาตรกา ร
เพิ่มเติมทั้งในระยะก่อสร้างและระยะด าเนินการด้วย 

ปัญหาในขั้นตอนการจัดท ารายงานตามแนวทางการจัดท ารายงานประมวลหลักการปฏิบัติ ก าหนดให้เจ้าของ
โครงการจะต้องว่าจ้างหน่วยงานที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้กับกรมโรงงานอุตสาหกรรม กระทรวงอุตสาหกรรมซึ่งก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์เชิงผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างก่อให้เกิดความไม่อิสระในการจัดท ารายงานอันอาจกระทบต่อคุณภาพของ
รายงาน23 นอกจากนี้พันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ต้องอาศัยความรู้เฉพาะทางโดยเฉพาะพันธุ์พืชและสัตว์ที่หายากหรือใกล้จะ
สูญพันธุ์ การให้ผู้ขอรับใบอนุญาตผลิตไฟฟ้าก าหนดมาตรการเพิ่มเติมทั้งในระยะก่อสร้างและระยะด าเนินการอาจไม่
เพียงพอที่จะคุ้มครองพันธุ์พืชและสัตว์ ทั้งยังจ ากัดการประเมินโดยประมาณการจ านวนสตัว์ที่พบส่วนใหญ่บริเวณพืน้ที่
โครงการเท่านั้น 
  

                                           
 21 Department of Conservation, “BUTTE UTILITY-SCALE SOLAR GUIDE,” Retrieved on July 14, 2019, 

from https://www.buttecounty.net/Portals/33/SolarZone/Utility_Solar_Guide_Book_100417.pdf. 
 22 Council on Environmental Quality, “Energy Sprawl in Connecticut,” Retrieved on July 14, 2019, 

from http://www.ct.gov/ceq/lib/ceq/Energy_Sprawl_in_Connecticut.pdf. 
23 สิริพิชญ์ชนก คุณประเสริฐ, “การวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของโครงการที่มีผลกระทบต่อ

สิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม 2562, จาก http://library2.parliament.go.th/e 
journal/content_af/2561/oct2561-1.pdf 
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1.4.2 มาตรการแก้ไขปัญหาข้อจ ากัดของการส ารวจพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ในพื้นที่โครงการ 
1.4.2.1 พันธุ์พืชและสัตว์ที่หายากหรือใกล้จะสูญพันธุ์ 
กรณีการคุ้มครองพันธุ์พืชและสัตว์จากการตั้งโรงงานพลังงานหมุนเวียนในส่วนของสายพันธุ์คุ้มครองหรือสาย

พันธุ์สงวนตามกฎหมายว่าด้วยสายพันธุ์ที่เสี่ยงต่อการสูญพันธุ์ (The Endangered Species Act) หากพบว่าโครงการ
ใดต้องมีการตั้งหรือการผลิตที่กระทบต่อสายพันธุ์ที่เสี่ยงต่อการสูญพันธุ์หรือแหล่งที่อยู่ของสายพันธุ์ที่เสี่ยงต่อการสูญ
พันธุ์จะต้องด าเนินการขอใบอนุญาตจากหน่วยงานที่รับผิดชอบต่างหาก โดยจะต้องท าแผนลดความเสี่ยงตอ่สายพันธุ์ที่
เสี่ยงต่อการสูญพันธุ์ประกอบกับการศึกษาการด ารงชีวิตของสายพันธุ์เหล่านั้นในพื้นที่ดังกล่าวเพื่อยื่นประกอบการขอ
ใบอนุญาต หน่วยงานมีอ านาจที่จะพิจารณาไม่ให้ใบอนุญาตหากแผนลดความเสี่ยงไม่เพียงพอต่อการรักษาสายพันธุ์
หรือแหล่งที่อยู่สายพันธุ์ที่เสี่ยงต่อการสูญพันธุ์ รัฐฮาวายก าหนดกฎเกณฑ์ไม่ให้เจ้าของโครงการรบกวนทั้งสายพันธุ์
หรือแหล่งที่อยู่ ห้ามถอดถอน ห้ามท าลาย หรือห้ามเก็บตัวอย่างของสายพันธุ์ดังกล่าวทั้งในการตั้งโรงงานหรือระหว่าง
ด าเนินการผลิตไฟฟ้าด้วย24 

1.4.2.2 พันธุ์พืชและสัตว์ทั่วไป 
มาตรการคุ้มครองพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ทั่วไปในบริเวณที่ตั้งโครงการในหลายรัฐจะใช้การก าหนดกฎเกณฑ์

ให้แก่เจ้าของโรงงานค านึงถึงพื้นที่ในการผสมของเกสรดอกไม้โดยห้ามก าจัดพุ่มไม้ ดอกไม้ หรือพันธุ์พืชท้องถิ่นขนาด
เตี้ยที่มีอยู่เดิมในพื้นที่เพื่อให้เหล่าแมลงได้ผสมเกสรตามปกติ หากต้องการรักษาทัศนียภาพหรือฟื้นฟูสภาพดินต้องเป็น
การใช้พันธุ์พืชท้องถิ่นเท่านั้น หากรักษาสภาพพืชในโครงการจะส่งผลต่อพันธุ์สัตว์ในพื้นที่เพราะไม่กระทบต่อแหล่งที่
อยู่และแหล่งอาหาร นอกจากนี้ยังค านึงถึงปศุสัตว์ในพื้นที่ที่ยังมีการเลี้ยงสัตว์เร่ร่อนและพื้นที่โครงการนั้นเคยเป็น
แหล่งอาหารให้สัตว์มาก่อน เจ้าของโครงการต้องวางแผนโครงการให้ไม่กระทบด้วย เช่น เพิ่มความสูงของเสาแผง
พลังงานแสงอาทิตย์เพียงพอที่จะให้แกะเข้าไปใช้เป็นแหล่งอาหาร เป็นต้น25 

ไม่ใช่เฉพาะสัตว์ที่อยู่ประจ าในพื้นที่โครงการเท่านั้น ปรากฏมาตรการเรื่องฝูงนกอพยพแตกต่างกันในแต่ละ
รัฐแล้วแต่ลักษณะธรรมชาติการอพยพของนก เพราะการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์สง่ผลกระทบทัง้ด้านที่อยู่ของ
นกอพยพและแสงสะท้อนจากแผงพลังงานแสงอาทิตย์ บ้างก าหนดให้งดการก่อสร้างในช่วงระยะเวลาการอพยพของ
นก บ้างก าหนดในกรณีที่เป็นพื้นที่อ่อนไหวอันเป็นแหล่งที่อยู่ของนกอพยพอาจจะพิจารณาไม่ให้ก่อตั้งโรงไฟฟ้า
พลังงานแสงอาทิตย์ หรือจ ากัดการใช้สารเคมีในการปรับพื้นที่เพื่อไม่ให้กระทบกับคุณภาพดินและน้ าของแหล่งที่อยู่
ของนกอพยพ26 เป็นต้น 

1.5 มาตรการด้านการฟื้นฟูสภาพพื้นที่ 
1.5.1 ปัญหาข้อจ ากัดมาตรการด้านการฟื้นฟูสภาพพื้นที่ 
CoP ก าหนดมาตรฐานส าหรับการฟื้นฟูให้เจ้าของโครงการปฏิบัติ ได้แก่ ภายหลังการรื้อถอนอุปกรณ์ต้อง

ด าเนินการปรับสภาพพื้นโครงการให้มีลักษณะที่เหมาะสมต่อการพัฒนาการใช้ประโยชน์ที่ดินให้สอดคล้องกับ
สภาพแวดล้อมปัจจุบันให้มากที่สุด โดยไม่เป็นอุปสรรคในประเด็นด้านสิ่งแวดล้อมและความปลอดภัย ซึ่งเป็นการเปิด
ให้ใช้ดุลพินิจอย่างกว้างว่า “ลักษณะที่เหมาะสมต่อการพัฒนาการใช้ประโยชน์ที่ดินให้สอดคล้องกับสภาพแวดล้อม
ปัจจุบันให้มากที่สุด” นั้นอาจหมายถึงไม่ต้องปรับสภาพพื้นโครงการให้เหมือนเดิมก่อนใช้เป็นที่ตั้งโรงงาน โดยทั่วไป
การสร้างโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ลงทุนเป็นระยะเวลาถึง 20 ปี การขาดมาตรฐานด้านการฟื้นฟูที่แน่นอนนั้นอาจ
เอ้ือให้เจ้าของโครงการให้ความสนใจกับการฟื้นฟูโครงการน้อยเกินไป ซึ่งอาจะส่งผลกระทบต่อความอุดมสมบูรณ์ของ

                                           
 24 supra note 17  
 25 supra note 21 
 26 Migratory Soaring Birds Project, “Solar Energy Guidance,” Retrieved on July 14, 2019, from http 

://migratorysoaringbirds.undp.birdlife.org/sites/default/files/factsheet%20Solar%20Government%20new%2
0logo%20PR.pdf. 
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ดินจนไม่สามารถกลับไปใช้เพื่อประโยชน์ทางเกษตรกรรมได้อีกหรืออาจจะต้องใช้ระยะเวลาในการฟื้นฟูสภาพดินให้
เหมือนเดิม โดยเฉพาะในกรณีที่ตั้งโครงการหรือบริเวณรอบโครงการเป็นที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม 

1.5.2 มาตรการแก้ไขปัญหาข้อจ ากัดมาตรการด้านการฟื้นฟูสภาพพื้นที่ 
รัฐออริกอนก าหนดมาตรฐานด้านการฟื้นฟูสภาพพื้นที่โรงงานเฉพาะส าหรับกรณีที่ตั้งบนพื้นที่เกษตรกรรม

ตามความแห่ง OAR 660-033-0130(38)(h) ว่าต้องไม่เปลี่ยนแปลงรูปร่างของที่ดินหรือเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์
จากที่ดินเพื่อการเกษตรกรรมและปศุสัตว์ รวมถึงการลดโอกาสที่จะขยาย ซื้อ เช่าที่ดิน หรือสิทธิในการเข้าถึงแหล่งน้ า 
หรือลดขนาดพื้นที่ในการใช้ประโยชน์เพื่อการเกษตรจนท าให้พื้นที่ดังกล่าวหมดสภาพในการท าเกษตรกรรมรวมถึง
สามารถเรียกหลักประกันจากเจ้าของโครงการ หรือก าหนดกฎเกณฑ์ให้เจ้าของโครงการปฏิบัติตามหลังจากรื้อถอน
โรงงานจากพื้นที่เพิ่มเติมได้ เช่นเดียวกันกับรัฐฮาวายที่ S.B. NO. 1008 SECTION 3 (21) แก้ไขเพิ่มเติม Section 
205-4.5 Hawaii Revised Statutes (a) ก าหนดว่าหลังรื้อถอนให้เจ้าของโครงการต้องฟื้นฟูสภาพดินให้เหมือนเดิม
ก่อนใช้ตั้งเป็นโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ 

 
ข้อสรุปและข้อเสนอแนะ 

กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ มีปัญหาข้อจ ากัดตาม
วัตถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละฉบับ แม้แต่กฎหมายผังเมืองอันเป็นกฎหมายส าคัญส าหรับจัดแบ่งการใช้ประโยชน์
ที่ดินยังอนุญาตให้โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ เข้าไปตั้งในพื้นที่ส าหรับชนบทและเกษตรกรรมได้ในบางพื้นที่ 
โดยเฉพาะพื้นที่ที่มีความอุดมสมบูรณ์เหมาะแก่การท าเกษตรกรรมหรือใช้ประโยชน์เพื่อการเกษตรกรรมอยู่แล้วแต่
ไม่ได้อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายคุ้มครองพื้นที่เกษตรกรรมฉบับใด หากปล่อยให้มีการใช้ประโยชน์จากที่ดินโดยไม่
เหมาะสมกับคุณภาพดินอาจส่งผลต่อความเสื่อมโทรมของคุณภาพดินและสภาพรูปที่ดินหลังใช้เป็นที่ตั้งโรงไฟฟ้ า ซึ่ง
เพิ่มปัญหาการลดลงของพื้นที่เกษตรกรรมของประเทศต่อไปในอนาคต 

การแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเลือกที่ตั้งของโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์บนพื้นที่เกษตรกรรมอันเป็น
กฎหมายระดับพระราชบัญญัตินั้นจ าต้องใช้ระยะเวลานาน อาจไม่สมดุลกับมาตรการส่งเสริมการผลิตไฟฟ้าจาก
โรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ จึงเสนอแนะให้แก้ไขประกาศคณะกรรมการก ากับกิจการพลังงานเร่ือง มาตรการป้องกัน 
แก้ไข และติดตามตรวจสอบผลกระทบสิ่งแวดล้อมส าหรับผู้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์จาก
เทคโนโลยีแผงโฟโตโวลเทอิกที่เข้าข่ายต้องได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการผลิตไฟฟ้า พ.ศ. 2557 (Code of 
Practice: CoP) อันก าหนดกฎเกณฑ์ส าหรับการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์  ซึ่งขาดกฎเกณฑ์เพื่อรักษาความ
อุดมสมบูรณ์ของดิน การค านึงถึงขนาดพื้นที่ทั้งในมาตรการเลือกที่ตั้ง การระบุจ านวนพื้นที่โครงการและขนาดพื้นที่ตั้ง
แผงพลังงานแสงอาทิตย์ การปรับสภาพพื้นที่ และมาตรการด้านการฟื้นฟูสภาพพื้นที่ 

ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายการตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ของรัฐออริกอนและรัฐฮาวาย ควรแก้ไข 
CoP โดยน าเกณฑ์ความเหมาะสมของดินส าหรับการปลกูพืชของกรมพัฒนาที่ดินมาใช้เพื่อจ าแนกดินของที่ตั้งโครงการ
นอกจากพิจารณาตามกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมที่ก าหนด  หากพบว่าดินของที่ตั้งโครงการมีความอุดมสมบูรณ์
เหมาะแก่การท าเกษตรกรรมจะต้องก าหนดมาตรฐานให้เจ้าของโครงการปฏิบัติระบุจ านวนพื้นที่ให้น้อยที่สุดหรือใช้
พื้นที่ตั้งแผงพลังงานแสงอาทิตย์น้อยที่สุด ปรับสภาพพื้นที่เฉพาะบริเวณที่จ าเป็นต้องใช้เพื่อการผลิตไฟฟ้า หากส ารวจ
พันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ในโครงการหากพบว่ามีพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ที่หายากหรือใกล้จะสูญพันธุ์บริเวณที่ตั้งโรงไฟฟ้า
พลังงานแสงอาทิตย์ให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นผู้
ก าหนดมาตรการลดผลกระทบให้เจ้าของโครงการปฏิบัติตาม ในกรณีพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ทั่วไปให้ก าหนด
รายละเอียดลดผลกระทบต่อแหล่งที่อยู่และแหล่งอาหารของสิ่งมีชีวิตเดิมบริเวณโครงการ และก าหนดมาตรฐานการ
ฟื้นฟูหลังรื้อถอนโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ให้เจ้าของโครงการต้องพื้นฟูคุณภาพดินให้เหมือนเดิมก่อนจะใช้พื้นที่
นั้นตั้งโรงไฟฟ้าพลังงานแสงอาทิตย์ 
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มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน ศึกษากรณี นกแต้วแล้วท้องด าใน
เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ – บางคราม จังหวัดกระบี่ 

 
สาวิตรี พันธุ์วงษ์ 

บทคัดย่อ 
การอนุรักษ์สัตว์ป่าในในยุคสมัยปัจจุบันนั้น ต้องเป็นการอนุรักษ์ที่อยู่บนพื้นฐานความยั่งยืน กล่าวคือ ต้อง

เป็นการวางแผนการจัดการทรัพยากรธรรมชาติอย่างชาญฉลาด เชื่อมโยงกับการพัฒนา สังคม เศรษฐกิจ การเมือง 
และคุณภาพชีวิตอย่างกลมกลืน ตลอดจนรักษาไว้ซึ่งความสมดุลของระบบนิเวศควบคู่กันไป ดังนั้น จึงมีแนวความคิด
การนําเสนอคือ ให้มีการกําหนดนโยบายหรือแผนการจัดการที่เก่ียวข้องกับสัตว์ป่าสงวนที่ใกล้จะสูญพันธุ์อย่างนกแต้ว
แล้วท้องดําโดยตรง และปรับปรุง แก้ไขเพิ่มเติมของบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อการคุ้มครองและอนุรักษ์นกแต้วแล้ว
ท้องดําให้เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในทุก ๆ ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การคุ้มครองแหล่งที่อยู่อาศัย การ
คุ้มครองชนิดพันธุ์ การควบคุมการดําเนินกิจกรรมต่าง ๆ ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า ที่จะมีผลกระทบต่อนกแต้วแล้วท้อง
ดํา แต่อย่างไรก็ตามต้องอยู่บนพื้นฐานของการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันระหว่างมนุษย์และสัตว์ป่า 
รวมไปถึงรัฐต้องมีการบังคับใช้กฎหมายให้มีความเคร่งครัดจริงจัง ส่งเสริมสนับสนุนให้ทุกภาคฝ่ายได้มีส่วนร่วม ทั้ง
ประชาชนในพื้นที่ องค์กรต่าง ๆ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ และต้องมีการพัฒนาคุณภาพของประชาชนให้ให้มีความ
ตระหนักถึงคุณค่าของการอนุรักษ์และคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดําซึ่งถือเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่มีค่าของประเทศ
ไทยให้ดํารงอยู่ต่อไปอย่างยั่งยืน 

 
ค าส าคัญ 

นกแต้วแล้วท้องดํา, สัตว์ป่าสงวน  
 

ABSTRACT 
  The wildlife conservation in present must be based on sustainable conservation which 

consists of intelligent resource management planning linked to social development, economy, 
politics and quality of life, harmoniously together with the ecosystem balance. Therefore, author 
would like to suggest the policy or management plan related to the endangered reserved wildlife 
e.g. Gurney’s Pitta Birds, directly. Also, the suitable and effective amendment of the provisions of 
the protection and conservation of Gurney’s Pitta Bird’s laws, especially, the protection of habitat 
and species, Controlling of activities in Wildlife Sanctuary which affect to Gurney’s Pitta Birds. 
However, it must be based on Natural resources usage shared with humans and wildlife. Moreover, 
the government must have strong law’s compulsion, participating encouragement both people 
and government officer. And It needs to develop the quality of the people to be aware of the 
value of Gurney’s Bird’ s conservation and protection which is considered as a valuable natural 
resource for sustainable nation. 
 
Keywords 
 Gurney’s Pitta, Endangered wildlife  
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บทน า  
ข่าวการสูญพันธุ์ของนกแต้วแล้วท้องดํา เมื่อเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2558 ที่ผ่านมาเป็นข่าวเล็ก ๆ  

ที่ไม่ได้รับการสนใจจากบุคคลทั่วไป แต่สําหรับผู้ที่นิยมชมชอบการดูนกและวงการอนุรักษ์ธรรมชาติถือว่าเป็นข่าวใหญ่
ที่น่าสนใจเป็นอย่างมาก หลังจากนั้นกลับได้มีรายงานการค้นพบอีกในปี 2559 จํานวน 2 ตัว โดยตัวแรกเป็นเพศเมีย 
พบในป่าบริเวณเขานอจู้จี้ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม และตัวที่ 2 เป็นเพศผู้ซึ่งอยู่ในความรับผิดขอบของ
สถานีวิจัยสัตว์ป่าคลองแสง จากสถานการณ์ดังกล่าว เป็นที่น่าสนใจว่า แม้ประเทศไทยจะมีบทบัญญัติทางกฎหมายใน
การคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน ได้แก่ พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 แต่จํานวนสัตว์ป่าสงวนซึ่งมี
สถานะหายากจนใกล้สูญพันธุ์ยังคงมีจํานวนลดลงอย่างต่อเนื่อง มาตรการครอบครองสัตว์ป่าสงวนไม่มีความชัด
เหมาะสมที่เพียงพอ เพราะยังเกิดความขาดเคลื่อนของข้อมูล  

 นกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทย มีรายงานพบบริเวณป่าที่ราบต่ําทางภาคใต้ และปัจจุบันพบเพียง
แห่งเดียวเท่านั้นคือบริเวณพื้นป่าทีราบต่ําเขานอจู้จี้ ซึ่งส่วนหนึ่งอยู่ในพื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ -บางคราม 
จังหวัดกระบี่ ในปัจจุบันเราไม่สามารถพบเห็นนกแต้วแล้วท้องดําได้อย่าง่ายดายเหมือนในอดีต จากข้อมูลที่ผ่านมา 
สาเหตุหลักที่ทําให้นกแต้วแล้วท้องดํามีจํานวนลดลงเรื่อย ๆ ส่วนหนึ่งเกิดจากการล่าและการค้านกแต้วแล้วท้องดํา 1 
เนื่องจากมูลค่าของนกชนิดนี้ในตลาดมีราคาสูง เป็นที่นิยมชมชอบของนักดูนกทั้งชาวไทยและต่างประเทศ เนื่องจากมี
สีสันที่สวยงาม และยังมีมูลค่าด้านความพบหายาก อีกทั้งด้วยลักษณะที่นกแต้วแล้วท้องดํามักชอบเดินหรือหากินอยู่
ตามพื้น ทําให้สามารถทําการล่อจับได้ไม่ยาก แม้กระทั่งรังของนกแต้วแล้วท้องดําเองก็ยังถูกขโมยหรือถูกทําลายอยู่
บ่อยครั้ง เพราะลักษณะการสร้างรัง วางไข่ จะอยู่ใกล้หนองน้ําบนพื้นดิน นกชนิดนี้ต้องการใช้น้ําในสายห้วยและลํา
ธารเล็ก ๆ ในป่าตลอดทั้งปี และอาศัยสภาพพื้นป่าที่ชุ่มชื้นแต่ว่าไม่ถึงขั้นเป็นหนองน้ํา นกคู่หนึ่งทํารังสําเร็จในพื้นที่ป่า
ที่เป็นเกาะเนื้อที่ประมาณ 12 ไร่ล้อมรอบด้วยทุ่งนาสามด้านและต่อกับพื้นที่ปา่ใกล้เคียงด้วยพื้นที่คอขวดแคบๆเท่านั้น 
พื้นที่ที่นกแต้วแล้วท้องดําชอบมักจะมีพืชตระกูลปาล์มขึ้นถี่ ๆ อยู่ชั้นล่างของป่า และมักจะมีไม้ไผ่ด้วย มีบันทึกการพบ
รังนกชนิดนี้ในต้นปาล์มที่มีหนามพวกระกํา พ้อ/ชิง และหวาย ตามปกติที่ความสูง 1-3 เมตรเหนือพื้นดิน ความรู้
เก่ียวกับการใช้ถิ่นที่อยู่อาศัยในอาณาเขตพื้นที่ต่าง ๆ ของนกชนิดนี้มีอยู่น้อยมาก ดังนั้น จากข้อมูลดังกล่าวในอดีตจึง
เป็นข้อสันนิษฐานว่า หากแม้มีผู้พบเจอนกแต้วแล้วท้องดําในปัจจุบันก็มีแนวโน้มความเป็นไปได้ว่าจะนําไปขายให้กับ
พ่อค้าทั่วไปมากกว่าจะแจ้งเจ้าหน้าที่ของรัฐ  

 จากการศึกษาพบว่า ประเทศไทยยังไม่มีแผนแม่บทหรือแผนปฏิบัติการด้านการอนุรักษ์สัตว์ป่าสงวนที่มี
สถานะใกล้จะสูญพันธุ์โดยตรง แต่มีมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน ได้แก่ พระราชบัญญัติสงวน
และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ซึ่งนับว่าเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวนที่มีการแก้ไขเพิ่มใหม่ และ
ประกาศใช้ทั้งฉบับในรอบ 27 ปี โดยมีการเพิ่มเติมบทนิยามรวมทั้ง เพิ่มบทกําหนดโทษที่เข้ากับยุคสมัยมากยิ่งขึ้น แต่
อย่างไรก็ในฐานะที่นกแต้วแล้วท้องดํามีสถานะเป็นสัตว์ป่าสงวนตามท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวนั้น แต่จาก
ข้อเท็จจริง ปรากฏว่านกแต้วแล้วท้องดํายังคงมีจํานวนลดลงเรื่อย ๆ สาเหตุหลักเป็นเพราะแหล่งที่อยู่อาศัยของตก
แล้วท้องดําที่เหลืออยู่คือป่าที่ราบต่ําทางภาคใต้ไม่ได้รับการคุ้มครองเท่าที่ควร โดยเฉพาะอย่างยิ่งคือแหล่งอาศัยตาม
ธรรมชาติในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม จังหวัดกระบี่ ได้รับการส่งเสริมให้เป็นแหล่งท่องเที่ยวซึ่งขัดกับ
วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าที่มุ่งเน้นให้เป็นพื้นที่อยู่อาศัยอันปลอดภัยของสัตว์ป่า ทั้งนี้ เป็นเพราะ
ประเทศไทยยังไม่มีมาตรการที่ใช้ในการควบคุมกิจกรรมการท่องเที่ยวในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
มาตรการควบคุมเป็นพิเศษในการคุ้มครองเขตพื้นที่ที่มีความเสี่ยง เช่น เขตพื้นที่อยู่อาศัย หรือทํารังของสัตว์ป่าสงวน
ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า เป็นต้น อีกทั้งการพยายามเพิ่มจํานวนนกแต้วแล้วท้องดําโดยการเพาะพันธุ์ไม่มีรายงานว่า
ประสบความสําเร็จ เป็นผลให้นกแต้วท้องดําในประเทศไทยหลงเหลืออยู่เพียง 1 คู่ ดังนั้น ถึงแม้ว่าวิธีการเพาะพันธุ์
สัตว์ป่าซึ่งเป็นวิธีการเพิ่มจํานวนสัตว์ป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นวิธีที่ดีนั้น ก็มิอาจทําได้ เนื่องจาก

                                                 
1 “ทางรอด หรือทางเลือก,” รายงานผลการวิจัย เกรียงศักดิ์ ศรีบัวรอด กลุ่มงานวิจัยสัตว์ป่า สํานักอนุรักษ์สัตว์ป่า.  
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จํานวนนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทยไม่เพียงพอต่อการนํามาเพาะพันธุ์เพิ่ม จากสภาพปัญหาดังกล่าว สามารถ
สรุปปัญหาได้ ดังนี้ 

ปัญหามาตรการทางกฎหมายในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม 
 เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ – บางคราม 2 เริ่มจากการประกาศพื้นที่เป็นเขตห้ามล่าสัตว์ป่าเขาประ-บาง

คราม ในปี พ.ศ. 2530 ต่อมาเมื่อมีการประกาศให้นกแต้วแล้วท้องดําเป็นสัตว์ป่าสงวนของประเทศไทย ตาม พ.ร.บ. 
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 ในขณะนั้น จึงได้มีการประกาศพื้นที่บางส่วนของเขตห้ามล่าสัตว์ป่าเขาประ-
บางคราม เป็นเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประบางครามเม่ือมีการกําหนดพื้นที่ใดเป็นเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า นั่นหมายถึง 
พื้นที่นั้นคือที่อยู่ของสัตว์ป่า ย่อมได้รับการคุ้มครอง การดําเนินกิจกรรมใด ๆ ก็ตามในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าต้อง
คํานึงถึงความปลอดภัยของสัตว์ป่าเป็นหลัก แต่ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ – บางคราม นั้น กลับมีสภาพการใช้
พื้นที่ไปเพื่อการท่องเที่ยวมากกว่าเพื่อการอนุรักษ์ โดยการประชาสัมพันธ์การเข้าพื้นที่เน้นความสวยงามและกิจกรรม
เชิงผจญภัยซึ่งขัดต่อความปลอดภัยของนกแต้วแล้วท้องดํา การเข้าถึงพื้นที่ไม่มีการขออนุญาตตามขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดไว้ โดยมาตรา 53 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562กําหนดไว้ว่า ห้ามมิให้ผู้ใดเข้าไปในเขต
รักษาพันธุ์สัตว์ป่า เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ หรือเป็นกรณีที่พนักงานเจ้าหน้าที่หรือเจ้าพนักงานอื่น
ใดซึ่งต้องเข้าไปปฏิบัติการตามหน้าที่ผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าต้องปฏิบัติตามระเบียบที่อธิบดี
กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชกําหนดและคําสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งได้สั่งให้ปฏิบัติโดยชอบด้วย ซึ่ง 
กฎหมายหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการขออนุญาตและการอนุญาตตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามระเบียบที่อธิบดี
กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ อย่างไรก็ตาม ตามบทเฉพาะ
กาลตามมาตรา 116 ได้กําหนดว่า  บรรดากฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ หรือคําสั่งที่ออกตามพระราชบัญญัติสงวน
และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 ที่ใช้บังคับอยู่ก่อนวันที่พระราชบญัญัตินี้ใช้บังคับ ให้ยังคงใช้บังคับได้ต่อไปเท่าที่ไม่ขัด
หรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้ ทั้งนี้ จนกว่าจะมีกฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ หรือคําสั่งที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้
ใช้บังคับ ซึ่งในพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 กําหนดไว้ว่าผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าไปในเขตรักษา
พันธุ์สัตว์ป่า ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง  

 ประเด็นปัญหาที่สําคัญ คือ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่านั้น มีข้อกําหนดในการเข้าไปในพื้นที่ ว่าต้องดําเนินการขอ
อนุญาตจากพักงานเจ้าหน้าที่อย่างเป็นลายลักษณ์อักษรและต้องเป็นการขออนุญาตล่วงหน้า3 แต่ในสภาพปัจจุบันไม่
ว่าใครก็ตามที่เพียงแค่ชําระเงินค่าธรรมเนียม ก็สามารถเข้าไปในพื้นที่ได้เลยโดยไม่ต้องขออนุญาตล่วงหน้าและให้
เหตุผลการเข้าไปในพื้นที่แต่อย่างใด  

 นอกจากนั้น รัฐบาลเองก็ได้มีการประชาสัมพันธ์ว่าสระมรกตเป็น Unseen Thailand เน้นการ
ประชาสัมพันธ์ในเชิงเป็นการท่องเที่ยวทั่วไป โดยไม่ได้มีมาตรการป้องกันเป็นพิเศษในฐานะที่พื้นที่บริเวณนี้เป็นเขต
รักษาพันธุ์สัตว์ป่า ไม่มีกฎเกณฑ์ขอบเขตในการประกอบกิจกรรมท่องเที่ยวอย่างชัดเจน โดยมีการใช้ประโยชน์ของ
พื้นที่ในเชิงธุรกิจมากเกินไปซึ่งผิดกับหลักและวัตถุประสงค์ของการกําหนดรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 

                                                 
2  สํานักอนุรักษ์สัตว์ปา่ กรมอุทยานสัตว์ป่าและพันธุ์พืช, สืบค้นเมื่อวันท่ี 1 ธันวาคม 2558, จาก http://web3.dnp 

.go.th/wildlifenew/animConserveDepView.aspx?depId=3. 
3 ระเบียบกรมป่าไม้ ว่าด้วยการเก็บค่าบริการหรือค่าตอบแทนในการที่พนักงานเจ้าหน้าที่ให้บริการหรือให้ความ

สะดวกในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า หรือเขตห้ามล่าสัตว์ป่า พ.ศ. 2540 
ข้อ 6 ผู้ใดประสงค์จะใช้สถานท่ีหรือท่ีพักหรือบ้านพัก ที่กรมป่าไม้จัดไว้ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าหรือเขตห้ามล่าสัตว์

ป่า ต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งอธิบดีมอบหมายและต้องเสียค่าบริการหรือค่าตอบแทนเนื่องจากใน
การที่พนักงานเจ้าหน้าที่ให้บริการหรือให้อํานวยความสะดวกตามอัตราที่อธิบดีกรมป่าไม้ประกาศกําหนดเป็นแห่ง ๆ ไป  

การขออนุญาตตามวรรค 1 ต้องแจ้งให้ทราบล่วงหน้าเป็นหนังสือ โดยยื่นต่อผู้อํานวยการสํานักอนุรักษ์สัตว์ป่า หรือ
หัวหน้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า หรือหัวหน้าเขตห้ามล่าสัตว์ป่านั้น ๆ  
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สระมรกตกําเนิดมาจากธารน้ําอุ่น ในผืนป่าที่ราบต่ําภาคใต้ เป็นน้ําพุร้อน มีอุณหภูมิประมาณ 30-50 องศา
เซลเซียส เป็นสระน้ําสวยใสกลางใจป่า ที่มีน้ําใสเป็นสีเขียวอมฟ้า เปลี่ยนสีไปได้ตามวันเวลาและสภาพแสง สระมรกต
กําเนิดมาจากธารน้ําอุ่น ในผืนป่าที่ราบต่ําภาคใต้ เป็นน้ําพุร้อนลักษณะเป็นสระน้ําร้อน 3 สระ ได้แก่ สระแก้ว สระ
มรกต และ สระน้ําผุด น้ําใสเป็นสีเขียวมรกต มีอุณหภูมิประมาณ 30-50 องศาเซลเซียส รอบ ๆ บริเวณเป็นป่าร่มรื่น
เขียวครึ้มมีพรรณไม้ที่น่าสนใจ และยังเป็นแหล่งที่มีความสมบูรณ์ทางธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพเป็น
อย่างมาก จํานวนนักท่องเที่ยวที่เคยบันทึกไว้สูงสุดอยู่ที่ 4187.922 คน ต่อปี เฉลี่ยวันละ 1,540 คน 4 

ปัญหาการเพ่ิมจ านวนนกแต้วแล้วท้องด าโดยการเพาะพันธุ์ 
แนวคิดการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าสงวนเพื่อทดแทนจํานวนที่สูญเสียไปนั้น เป็นแนวคิดที่มีการนําเสนอมาสําหรับ

ใช้ในการแก้ปัญหาการลดลงของสัตว์ป่าสงวนอยู่บ่อยครั้ง ปัจจุบันกฎหมายที่ควบคุมในเรื่องดังกล่าวคือพ.ร.บ.สงวน
และคุ้มครองสัตว์ป่าพ.ศ. 2562 มาตรา 17 ห้ามมิให้ผู้ใดมีในครอบครองหรือค้าสัตว์ป่าสงวน และสัตว์ป่าคุ้มครองเป็น
อันขาด  ยกเว้นสัตว์ป่าชนิดที่กําหนดให้เพาะพันธุ์ได้ตามกฎหมายและได้รับอนุญาตจากอธิบดี  หรือเป็นการ
ครอบครองโดยผู้รับใบอนุญาตจัดตั้งและประกอบกิจการสวนสัตว์ตามมาตรา 33 หรือสวนสัตว์ที่หน่วยงานของรัฐ
จัดตั้งตามหน้าที่ หรือเป็นการครอบครองสัตว์ป่าคุ้มครองที่เพาะพันธุ์ได้ของผู้รับใบอนุญาตดําเนินกิจการเพาะพันธุ์
สัตว์ป่าตามมาตรา 28 ที่มีไว้เพื่อการเพาะพันธุ์หรือได้มาจากการเพาะพันธุ์ หรือซากสัตว์ป่าเท่านั้น และมีการกําหนด
บทลงโทษ คือ ปรับไม่เกิน 4 หมื่นหรือจําคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั้งจําทั้งปรับหากมีผู้ใดเลี้ยง มีไว้ในครอบครองหรือค้า
สัตว์ป่าตามรายชื่อสัตว์ป่าที่กําหนดในกฎกระทรวงแม้เพียงตัวเดียวต้องมีความผิดตามกฎหมาย แต่ทั้งนี้ก็ยังมีข้อบท
ยกเว้นให้กระทําการเพาะพันธุ์ได้ หากเป็นการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าสงวนและสัตว์ป่าคุ้มครองเพื่อประโยชน์แก่กิจการสวน
สัตว์สาธารณะ หรือเพาะพันธุ์สัตว์ป่าคุ้มครองชนิดที่อนุญาตให้เพาะพันธุ์เพื่อประโยชน์แก่การค้า ปัญหาคือบทยกเว้น
ดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหายได้หากไม่มีแนวทางการบริหารจัดการที่ดี อีกทั้ง ยังมีความเสี่ยงให้เกิดปัญหาการ
ลักลอบเปิดสวนสัตว์เพื่อบังหน้ากิจการค้าสัตว์ป่าอย่างผิดกฎหมาย เนื่องจากกิจการสวนสัตว์สาธารณะนั้นหากได้รับ
อนุญาตในการดําเนินกิจการ กฎหมายได้ให้สิทธิแก่ สวนสัตว์สาธารณะในการครอบครองและเพาะพันธุ์สัตว์ป่าได้ โดย
เจ้าของกิจการใช้ช่องว่างทาง กฎหมายเปิดกิจการสวนสัตว์สาธารณะไว้เป็นที่พักสัตว์เพื่อนําสัตว์ป่าไปค้าอย่างผิด
กฎหมายต่อไป จากสถานการณ์ดังกล่าว สรุปได้ว่าการเพาะพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดํามีข้อจํากัดหลักอยู่ 2 ประเด็น คือ  

 1. ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าในสวนสัตว์ของประเทศไทยนั้นมีขั้นตอนในการขอรับ
ใบอนุญาตประกอบกิจการสวนสัตว์ที่ไม่เหมาะสม ไม่มีการกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับประสบการณ์ หรือความ
เชี่ยวชาญเก่ียวกับสัตว์ป่าของผู้ขออนุญาตประกอบกิจการ ทําให้เกิดความล้มเหลวในการเพาะพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดํา
ที่ผ่านมา ดังนั้น จึงจําเป็นต้องมีการหาแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวเพื่อให้การเพาะพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดําประสบ
ความสําเร็จ  

 2. และประเด็นปัญหาอีกประการ คือ จํานวนประชากรนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทยมีจํานวนไม่
เพียงพอต่อการนํามาเพาะพันธุ์ จึงจําเป็นต้องขอความร่วมมือในระดับระหว่างประเทศเพื่อนํานกแต้วแล้วท้องดําเข้า
มาเพื่อช่วยในการเพาะพันธุ์ ประการนี้ ในระบบการนํานกแต้วแล้วท้องดํานั้น มีประเด็นปัญหาเงื่อนไขในทางปฏิบัติ 
เนื่องจากนกแต้วแล้วท้องดําเป็นสัตว์ป่าสงวนของประเทศไทย และยังเป็นสัตว์ป่าตามบัญชีหมายเลข 1 ของอนุสัญญา 
CITES ซึ่งมีเงื่อนไขในการนําเข้าและการเพาะพันธุ์ที่มีข้อจํากัด จึงจําเป็นต้องเพิ่มมาตรการทางกฎหมายเพื่อรองรับ
การดําเนินการ 

 

                                                 
4 สถิตินักท่องเที่ยวภายในประเทศ ปี 2559 (จําแนกตามภูมิภาคและจังหวัด) กระทรวงท่องเที่ยวและกีฬา, สืบค้น

เมื่อวันท่ี 1 มีนาคม 2560, จาก https://www.mots.go.th/more_news.php?cid=438&filename=index. 
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ปัญหาการขาดจิตส านึกและตระหนักถึงความส าคัญของนกแต้วแล้วท้องด า  
 ประชาชนในพื้นที่อาจมองความพยายามในการอนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดําเป็นการขัดขวางความเจริญ

ทางด้านเศรษฐกิจและรายรับที่จะได้เข้ามาในชุมชน5 เพราะยิ่งนักท่องเที่ยวมากข้ึนเท่าไร นั่นคือรายได้ที่เข้ามามากข้ึน
เท่านั้น ดังนั้น จึงไม่มีความหวงแหนในทรัพยากรธรรมชาติในบริเวณโดยรอบ บวกกับอดีตที่ผ่านมา นกแต้วแล้วท้อง
ดํามีราคาขายที่สูงเพราะเป็นนกหายากทําให้เกิดความจูงใจที่จะจับไปขาย เพราะความต้องการหลักของคนในพื้นที่คือ
ความเจริญทางเศรษฐกิจมากกว่าการอนุรักษ์ การประชาสัมพันธ์ในเรื่องความสําคัญของนกแต้วแล้วท้องดํายังไม่ดี
เท่าที่ควร ทําให้คนในพื้นที่ไม่เป็นความสําคัญของนกแต้วแล้วท้องดํา 

1. แนวความคิดหลักการส าคัญเกี่ยวกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติเพื่อการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้อง
ด า 

1.1 แนวความคิดรัฐธรรมนูญกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ 
รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายสูงสุดของการปกครองประเทศ รัฐธรรมนูญเป็นแม่บทของกฎหมายทั้งหลายทั้งปวง 

ถ้ากฎหมายใดที่ขัดต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญกฎหมายนั้นถือว่าเป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้ และโดยทั่วไปแล้ว รัฐธรรมนูญ
จะบัญญัติหลักการที่สําคัญ ๆ เก่ียวกับการบริหารประเทศไว้ เช่น รูปของรัฐ การแบ่งอํานาจอธิปไตย สิทธิหน้าที่ของ
ประชาชน และระเบียบแบบแผนของการปกครอง เป็นต้น 

 ในด้านการจัดการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม รัฐธรรมนูญของประเทศไทยฉบับปัจจุบัน คือ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีแนวความคิดที่สําคัญต่อการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ โดย
ได้บัญญัติกําหนดนโยบายที่สําคัญไว้ในหมวดที่ 5 หน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 57 และ มาตรา 58 ซึ่งกําหนดให้รัฐต้อง
ดํา เนินการอนุรักษ์คุ้มครอง บํารุงรักษา ฟื้นฟู  บริหารจัดการ และ ใช้หรือจัดให้มีการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลและยั่งยืนและการ
กําหนดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนในการดําเนินการใดของรัฐ ถ้าการนั้นอาจมีผลกระทบต่อ
ทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือส่วนได้เสียสําคัญอื่นใดของประชาชนหรือ
ชุมชน อีกทั้ง ในหมวดที่ 6 แนวนโยบายแห่งรัฐ ได้มีการบัญญัติถึงส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและรักษา
สิ่งแวดล้อม ตามมาตรา 72 โดยบัญญัติให้รัฐพึงดําเนินการเกี่ยวกับการใช้และการถือครองที่ดิน การวางผังเมือง การ
บริหารจัดการทรัพยากรน้ําที่มีคุณภาพ รวมทั้งการประกอบเกษตรกรรม อุตสาหกรรม และการอื่น การอนุรักษ์
พลังงานและการสนับสนุนพลังงานทางเลือกเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติ 

 ในรัฐธรรมนูญประเทศไทยได้มีการกําหนดแนวความคิดรับรอง “สิทธิในสิ่งแวดล้อม” ของประชาชนไว้ตั้งแต่
ฉบับปี  2517 และในรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ได้บัญญัติเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมไว้อย่างเข้มข้นคือ รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 โดยมีการให้สิทธิชุมชนในการมีส่วนร่วมจัดการ การ
บํารุงรักษา และการใช้ประโยชน์จาทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพและ
วัฒนธรรมอย่างสมดุลและยั่งยืน เป็นสิทธิที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญปี 2540 และมีการบังคับใช้มาจนถึงรัฐธรรมนูญปี 
2550 ถือเป็นพื้นฐานสําคัญที่ทําให้เกิดการมีส่วนร่วมของภาคประชาชน เพื่อใช้ในการแก้ไขปัญหาทรัพยากรส่วนรวม
ที่อยู่ในสภาพที่ไม่มีเจ้าของ จึงตกเป็นหน้าที่ของรัฐฝ่ายเดียวในการดูแลรักษา ที่มีข้อจํากัดหลายด้านในการดําเนินการ
ดูแล อาทิเช่น ข้อจํากัดด้านบุคลากร ด้านงบประมาณ เป็นต้น ในรัฐธรรมนูญปี 2540 จึงมีการออกแบบปรับ
โครงสร้างใหม่ให้ทุกฝ่ายที่ เกี่ยวข้องทั้ง 5 ภาคี มีหน้าที่และส่วนร่วมในหลาย ๆ รูปแบบเพื่อแก้ปัญหานี้ ได้แก่ 
ประชาชนทั่วไป ชุมชนท้องถิ่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น องค์การอิสระสิ่งแวดล้อม และรัฐ ต่อมารัฐธรรมนูญในปี 
2560 ได้มีการหลักการที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 43 (2) รับรองให้บุคคลและชุมชน มีสิทธิในการจัดการ บํารุงรักษา และ
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ อย่างสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการ
ที่กฎหมายกําหนด และในมาตรา 57 ได้กําหนดว่าการอนุรักษ์ คุ้มครอง บํารุงรักษา ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้หรือ

                                                 
5 วิภา สุนันท์สถาพร. ๒๕๔๖. ฟังชาวบ้านคิดต่อชีวิตนกแต้วแล้วท้องดํา.  หนังสือพิมพ์ ข่าวสด.  

 ๒ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๖ 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

332 

 

จัดให้มีการ ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ ให้เกิดประโยชน์ 
อย่างสมดุลและยั่งยืน โดยต้องให้ประชาชนและชุมชนในท้องถ่ินที่เก่ียวข้องมีส่วนร่วมดําเนินการ และได้รับประโยชน์
จากการดําเนินการดังกล่าวด้วยตามที่กฎหมายบัญญัติ 

จะเห็นได้ว่า แม้จะมิได้มีการกําหนดบทบัญญัติเร่ืองการคุ้มครองสัตว์ป่าไว้อย่างชัดเจน แต่มีการกําหนดให้รัฐ
มีหน้าที่ที่จะต้องดําเนินการเพื่อจัดการสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติอย่างมีประสิทธิภาพ อีกทั้ง ในการดําเนิน
กิจกรรมการกระทําต่าง ๆ จะต้องระมัดระวังมิให้เกิดผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ โดยได้มีการบัญญัติให้ต้องมี
การรับฟังความคิดเห็นของประชาชน เพื่อนํามาประกอบการพิจารณาดําเนินการหรืออนุญาตตามที่กฎหมายบัญญัติ
ด้วย ซึ่งถือเป็นการส่งเสริมในกระบวนการการมีส่วนร่วมของประชาชนในทุกภาคส่วนอีกด้วย 

จากแนวคิดข้างต้น ผู้ศึกษาเห็น รัฐมีหน้าที่การการอนุรักษ์ คุ้มครอง บํารุงรักษา ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้
หรือจัดให้มีการ ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งเป็นหน้าที่ที่
กําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ และยังต้องมีการส่งเสริม สนับสนุนการมีส่วนร่วมในภาคประชาชนในการแก้ไขปัญหาการ
ลดลงของนกแต้วแล้วท้องดําก็มีส่วนสําคัญเป็นอย่างมาก รัฐสามารถนํากระบวนการมีส่วนร่วมมาใช้เป็นเครื่องมือใน
การจัดการการอนุรักษ์ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของการรักษาถิ่นที่อยู่อาศัยของนกแต้ว
แล้วท้องดํา โดยให้คนในพื้นที่เข้ามามีส่วนร่วมในการดูแลพื้นที่  รวมไปถึงการสร้างอาชีพให้คนในพื้นที่ หากมีจํานวน
นกแต้วแล้วท้องดําเพิ่มมากขึ้น เมื่อประชาชนในพื้นที่เห็นว่าสามารถใช้ประโยชน์นกแต้วแล้วท้องดําได้ ก็จะส่งผลทาง
จิตวิทยาโดยตรงให้ประชนชนหวงแหนและร่วมมือในการอนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดําต่อไป 

 1.2 แนวความคิดในการคุ้มครองสัตว์ป่าตามอนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืช
ป่าที่ใกล้สูญพันธุ์   

 ประเทศไทยได้ร่วมลงนามรับรองอนุสัญญาในปี พ.ศ. 2518 และได้ให้สัตยาบัน เมื่อวันที่ 21 มกราคม พ.ศ. 
2526 นับเป็นสมาชิกลําดับที่ 80 จึงได้มีการพิจารณาแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติฉบับเดิมและตราพระราชบัญญัติ
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 ขึ้นใหม่ เมื่อวันที่ 19 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2535 และปัจจุบันได้มีการปรับปรุง
พระราชบัญญัติ ตราพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 โดยนกแต้วแล้วท้ องดํา จัดอยู่ในบัญชี
รายชื่อของสัตว์ป่าสงวนของประเทศไทย และจัดอยู่อยู่ในบัญชีหมายเลข 1 ของอนุสัญญา CITES วัตถุประสงค์ของ 
CITES 6  คือ การอนุรักษท์รัพยากรสัตว์ป่าและพืชป่าในโลก เพื่อประโยชน์แห่งมวลมนุษยชาติโดยเน้นทรัพยากรสัตว์
ป่าและพืชป่าที่ใกล้จะสูญพันธุ์หรือมีการคุกคาม ทําให้มีปริมาณร่อยหร่อจนอาจเป็นเหตุให้สูญพันธุ์ โดยมีวิธีการ
อนุรักษ์คือ การสร้างเครือข่ายทั่วโลกในการควบคุมการค้าระหว่างประเทศ (International Trade) ทั้งสัตว์ป่า พืชป่า
และผลิตภัณฑ์ ทั้งการนําเข้า การส่งออก การนําผ่านแดน ตลอดจนการบรรจุหีบห่อ แต่ไม่ควบคุมการค้า
ภายในประเทศ สําหรับชนิดพันธุ์อื่น ๆ (Native Species) การค้าสัตว์ป่า พืชป่าและผลิตภัณฑ์ที่มีรายชื่อในบัญชีชนิด
สัตว์ป่าและพืชป่าตามอนุสัญญาฯ ระหว่างประเทศจะถูกควบคุมโดย ระบบใบอนุญาต  Permit) ซึ่งหมายถึงว่า สัตว์
ป่าและพืชป่าที่ CITES ควบคุมต้องมีใบอนุญาตในการ นําเข้า ( Import ) ส่งออก ( Export ) นําผ่าน ( Transit )
ส่งกลับออกไป ( Re-export ) 

สรุปได้ว่า แนวคิดของอนุสัญญา CITES คือต้องการสร้างความร่วมมือกันขึ้นในระดับนานาชาติ เนื่องจาก
การค้าสัตว์ป่าและพืชป่านั้นมีอยู่ในชายแดนของแต่ละประเทศ ดังนั้น จึงมีความจําเป็นที่จะต้องมีการร่วมมือกันใน
ระดับนานาชาติในการคุ้มครองทรัพยากรสัตว์ป่าของโลก ซึ่งนกแต้วแล้วท้องดําเองนั้นก็เป็นชนิดพันธุ์หนึ่งที่กําหนดให้
ได้รับการคุ้มครองตามอนุสัญญา CITES นั่นแสดงให้เห็นว่าในต่างประเทศก็ได้ให้ความสําคัญในการอนุรักษ์นกแต้ว
แล้วท้องดําให้ดํารงอยู่ต่อไป แนวทางที่จะทําให้นกแต้วแล้วท้องดําเพิ่มจํานวนขึ้น ต้องใช้ความร่วมมือกันในระดับ

                                                 
6  มานพ เลาห์ประเสริฐ “ประเทศไทยกับไซเตส,” น.4 
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ระหว่างประเทศ โดยการนําเข้าพ่อหรือแม่พันธุ์ในประเทศพม่าซึ่งเป็นภาคีที่ยังหลงเหลือนกแต้วแล้วท้องดําอยู่7เข้ามา
ผสมพันธุ์กับนกแต้วแล้วที่หลงเหลืออยู่ในประเทศไทย เพื่อการอยู่รอดซึ่งชนิดพันธุ์นี้ ต่อไป 

 1.3 หลักการจัดการถิ่นที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติของนกแต้วแล้วท้องดํา  ตามอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity : CBD ) 8 

อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพเป็นความตกลงระหว่างประเทศด้านสิ่งแวดล้อมที่ถือกําเนิด
จากความพยายามของประชาคมโลกที่ต้องการให้มีความร่วมมือระหว่างประเทศระหว่างหน่วยงานทั้งภาครัฐและ
เอกชนและระหว่างประชาชนทั่วโลก ในการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพและใช้ประโยชน์ระบบนิเวศ ชนิด
พันธุ์ และพันธุกรรมอย่างยั่งยืนมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 29 ธันวาคม 1993 โดยประเทศไทยได้ให้สัตยาบันเมื่อเดือน
ตุลาคม ป ี2003 เนื้อหาของอนุสัญญาฯมีลักษณะเป็นกรอบนโยบายที่กว้างซึ่งในการดําเนินงานแต่ละประเทศจะต้อง
จัดทํานโยบาย มาตรการ และแผนการดําเนินงานขึ้นเองหลักการสําคัญของอนุสัญญาฯ  

กล่าวโดยสรุป อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพมีวัตถุประสงค์ที่จะส่งเสริมการอนุรักษ์ความ
หลากหลายทางชีวภาพ การใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนจากทรัพยากรชีวภาพ โดยเปิดโอกาสให้ประเทศที่พัฒนาแล้ว
เข้าถึงทรัพยากรของประเทศกําลังพัฒนาภายใต้ข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ที่เป็นธรรม และในขณะเดียวกันก็ให้
ประเทศกําลังพัฒนามีโอกาสเข้าถึงเทคโนโลยีของประเทศที่พัฒนาแล้วในลักษณะต่างตอบแทนจึงอาจถือได้ว่าเป็น
อนุสัญญาที่ให้ความคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างแท้จริง ดังนั้น เพื่อให้มาตรการการคุ้มครอง
นกแต้วแล้วท้องดํามีผลสําเร็จต้องอาศัยหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ. 1992 
(Convention on Biological Diversity) ซึ่งมีหลักการสําคัญในการคุ้มครองถิ่นที่อยู่อาศัยตามธรรมชาติของชนิด
พันธุ์ต่าง ๆ นั่นก็เพื่อเป็นการคุ้มครองแหล่งที่อยู่อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําด้วยเช่นกัน 

1.4 แนวความคิดเก่ียวกับการอนุรักษ์สัตว์ป่า 
สัตว์ป่าถือเป็นสิ่งมีชีวิตที่มีความสําคัญทั้งต่อมนุษย์และสิ่งแวดล้อม กล่าวคือประโยชน์ทางตรงต่อมนุษย์ เช่น 

การนําสัตว์ป่ามาใช้ประโยชน์ เป็นเครื่องอํานวยปัจจัยในการยังชีพ การทําเป็นอาหาร และต่อมาสัตว์ป่าหลายชนิด
มนุษย์ได้นํามาเพาะเลี้ยง (breeding) จนกลายเป็นสัตว์เลี้ยง9  อีกทั้งยังมีการนําชิ้นส่วนของสัตว์ป่าบางชนิดมาทําเป็น
เครื่องประดับ เครื่องนุ่มห่ม พัฒนาสกัดเป็นยารักษาโรค ตลอดจนนําสัตวป่าบางชนิดมาใช้เป็นสัตว์ในการคมมานาคม
อีกด้วย สําหรับประโยชน์ทางอ้อม เช่นการใช้เป็นประโยชน์ทางจิตใจในหลาย ๆ รูปแบบ เช่น การนําสัตว์ป่ามาเลี้ยง 
หรือถ่ายทําสารคดี เพื่อให้มนุษย์ชื่นนมเพื่อสร้างความเพลิดเพลิน อีกทั้งสัตว์ป่าเป็นส่วนหนึ่งของสิ่งแวดล้อม เป็น
ตัวชี้วัดความสมบูรณ์ของระบบนิเวศ มีบทบาท อย่างสําคัญในการสร้างความสมดุลในระบบนิเวศ โดยเฉพาะบทบาท
ในการควบคุมสิ่งมีชีวิตอื่น ๆ 10  

อย่างไรก็ตาม สัตว์ป่าบางชนิดมีจํานวนลดน้อยลงและบางชนิดสูญพันธุ์แล้ว สาเหตุต่าง ๆ นั้น มีทั้งสาเหตุ
ตามธรรมชาติ และสาเหตุจาการกระทําของมนุษย์ ดังนั้นจึงจําเป็นต้องมีการอนุรักษ์สัตว์ป่า มีความเกี่ยวข้องกับการ
รักษาไว้ให้คงอยู่ตลอดไป และการเพิ่มพูนซึ่งทรัพยากรธรรมชาติสัตว์ป่า โดยให้มีการใช้ประโยชน์จากสัตว์ป่าตลอดไป
ไม่มีที่สิ้นสุด 

                                                 
7 สมาคมอนุรักษ์นกแห่งประเทศไทย. ๒๕๔๖. อนาคตนกแต้วแล้วท้องดําของไทย หลังการค้นพบนกในพม่า. แถลง

ข่าว ๑๒ มิถุนายน พ.ศ. ๒๕๔๖. 
8 ชนภัทร วินยวัฒน์, “คําอธิบายเบื้องต้นอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 2535,” สํานักงานนโยบาย

และแผนสิ่งแวดล้อม, กรุงเทพฯ.น.5 
9 ราตรี ภารา, ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม, พิมพ์ครั้งที่ 3, กรุงเทพมหานคร : ห.จ.ก. ทิพย์วิสุทธิ์, 2542, น. 

148. 
10 โครงการสารานุกรมไทยสําหรับเยาวชน, สารานุกรมไทยสําหรับเยาวชนฯ เล่ม 21, พิมพ์ครั้งที่ 7,   

กรุงเทพมหานคร : โครงการสารานุกรมไทยฯ, 2549 น.284. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

334 

 

วิธีการอนุรักษ์ทรัพยากรสัตว์ป่า 
การอนุรักษ์สัตว์ป่าสามารถกระทําได้หลายวิธีแต่จะใช้วิธีใดนั้นขึ้นอยู่กับความเหมาะสมของสถานการณ์ของ

สัตว์ป่าหรือขีดความสามารถของการนําไปใช้ในขณะนั้นด้วยซึ่ง สามารถแบ่งวิธีการอนุรักษ์สัตว์ป่าได้ 2 แนวทาง ใหญ่ 
ๆ คือ  1. วิธีการอนุรักษ์สัตว์ป่าทางตรง ซึ่งวิธีการปฏิบัติได้หลายรูปแบบ เช่น การนําสัตว์ป่าที่เจ็บป่วยหรือบาดเจ็บมา
ดูแลรักษา เมื่อสัตว์นั้นแข็งแรงหายดีแล้วก็ปล่อยกลับสู่ธรรมชาติต่อไป การเพาะพันธุ์เพิ่มโดยเฉพาะสัตว์ป่าที่อยู่ใน
สภาวะใกล้สูญพันธุ์หรือเป็นสัตว์ป่าหายาก เป็นต้น 2. วิธีการอนุรักษ์สัตว์ป่าทางอ้อม  เป็นวิธีการปฏิบัติที่ต้องอาศัย
ความร่วมมือกันในหลาย ๆ ฝ่าย ทั้งในส่วนของภารัฐ เอกชน ชุมชนท้องถิ่น และประชาชน ซึ่งมีวิธีการปฏิบัติได้
หลากหลายวิธี เช่น การให้การศึกษาเรื่องการอนุรักษ์สัตว์ป่าแก่ประชาชนทั่วไป การเผยแพร่ประชาสัมพันธ์ข่าวสาร
เก่ียวกับข้อมูลของสัตว์ป่า เป็นต้น 

จากศึกษาแนวคิดและหลักการการอนุรักษ์สัตว์ป่า พบว่าเป็นแนวคิดและหลักการสําคัญอย่างยิ่งในการ
คุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดํา เนื่องจากนกแต้วแล้วท้องดํามีจํานวนลดน้อยลงเสี่ยงต่อการสูญพันธุ์จึงจําเป็นต้องมี
มาตรการในการอนุรักษ์ไว้ ซึ่งสามารถกระทําได้ทั้งในวิธีทางตรงและทางอ้อม ทั้งนี้ต้องเป็นไปตามความเหมาะสมกับ
สถานการณ์ปัจจุบัน ผู้ศึกษามีความเห็นว่าวิธีการเพาะพันธุ์เป็นแนวทางการอนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดําที่เหมาะสมกับ
สภาพปัจจุบันของนกแล้วแล้วท้องดําเป็นอย่างมาก ซึ่งควรเร่งดําเนินการควบคู่ไปกับวิธีการอนุรักษ์อ่ืน ๆ 

1.5 แนวความคิดเก่ียวกับการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวนในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 
เขตรักษาพันธ์สัตว์ป่า หมายถึง พื้นที่ที่กําหนดขึ้นเพื่อให้เป็นที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าโดยปลอดภัย เพื่อว่าสัตว์

ป่าในพื้นที่ดังกล่าวจะได้มีโอกาสสืบพันธุ์และขยายพันธุ์ตามธรรมชาติได้มากขึ้น ทําให้สัตว์ป่าบางส่วนได้มีโอกาส
กระจายจํานวนออกไปในท้องที่แหล่งอื่น ๆ ที่อยู่ใกล้เคียงกับเขตรักษาพันธุ์-สัตว์ป่า การกําหนดให้มีเขตรักษาพันธุ์
สัตว์ป่า สืบเนื่องมาจากการที่สัตว์ป่าจะสามารถดํารงชีพและสืบเชื้อสายต่อไปได้ จําเป็นต้องอาศัยปัจจัยที่สําคัญ ได้แก่ 
แหล่งน้ํา แหล่งอาหาร แหล่งหลบภัย ป่าไม้เป็นแหล่งกําเนิดปัจจัยดังกล่าว ซึ่งดูยิ่งจะเพิ่มความสําคัญ และจําเป็น
อย่างยิ่งต่อสัตว์ป่า เม่ือป่าไม้ถูกทําลายลงสัตว์ป่าก็ต้องต่อสู้กันเพื่อแก่งแย่งแหล่งน้ํา แหล่งอาหารที่มีจํากัด ทําให้สัตว์
ป่ามีสุขภาพอ่อนแอและล้มตายไปมาก ขณะเดียวกับมนุษย์มีการพัฒนาอาวุธปนืและอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่ใช้สําหรับการล่า
สัตว์ป่าให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น เหล่านี้เป็นสาเหตุให้สัตว์ป่าถูกทําลายไปได้โดยง่าย ทําให้สัตว์ป่าบางชนิดปริมาณ
ลดลงอย่างรวดเร็ว จนบางชนิดเกือบสูญพันธุ์หรือบางชนิดก็ได้สูญพันธุ์ไปแล้ว ด้วยเหตุนี้จึงได้มีการพยายามสงวนและ
รักษาป่าไม้ไว้ เพื่อเป็นแหล่งที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่า การดําเนินกิจกรรมใด ๆ ย่อมคํานึงถึงสัตว์ป่าที่อาศัยอยู่เป็นหลัก 

1.6 แนวความคิดเก่ียวกับการนําทรัพยากรธรรมชาติมาใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน 
การเพิ่มขึ้นของประชากรและการเร่งรัดพัฒนาประเทศ ได้ทํา ให้กิจกรรมทางเศรษฐกิจและเมืองขยาย

ตัวอย่างรวดเร็ว ทําให้เกิดความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมตามมา มีผลต่อขีดความสามารถใน
การแข่งขันของประเทศ การดํารงชีวิตของประชาชนจะลําบากมากขึ้น โดยเฉพาะคนยากจนซึ่งต้องอาศัยพึ่งพิง
ธรรมชาติเป็นหลัก และไม่สามารถจะหาทางปกป้องคุ้มครองตนเองให้พ้นจากสภาวะมลพิษต่าง ๆ หรือสภาวะขาด
แคลนทรัพยากรธรรมชาติ  

จึงมีจําเป็นอย่างยิ่งที่ต้องมีการปรับเปลี่ยนวิธีการการพัฒนาประเทศให้เป็นการพัฒนาอย่างยั่งยืน ให้เกิด
ความสมดุลระหว่างการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม และให้การพัฒนาทุกด้านเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
ในส่วนของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมจําเป็นต้องปรับปรุงการดําเนินงานและจัดการที่ไม่มีประสิทธิภาพ และ
ให้สอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์แวดล้อมต่าง ๆ เพื่อให้ประชาชนมีวิถีชีวิตที่สมดุล และสังคมรักษา
ความสามารถในการแข่งขันในตลาดโลกได้อย่างมีประสิทธิภาพและยั่งยืน  

รัฐควรดําเนินการจัดการด้านทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในรูปแบบการบูรณาการโดยการนําเหตุ
ปัจจัยมาพิจารณาให้ครบทุกด้าน สงวนรักษาให้คงสภาพที่สมบูรณ์ไว้ได้อย่างยั่งยืนส่งผลต่อความอยู่ดีมีสุขของ
ประชาชน โดยมีการกําหนดนโยบายที่ชัดเจนในจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมแต่ละเรื่อง ทําการควบคุม
และบังคับใช้ให้เด็ดขาดและจริงจัง โดยผลักดันให้เป็นกฎหมาย จัดสรรงบประมาณเพื่อการจัดการสิ่งแวดล้อมเป็น
เงื่อนไขหนึ่งของการลงทุน ในโครงการพัฒนาต่าง ๆ กําหนดนโยบายการใช้ที่ดินระดับประเทศให้เหมาะสมกับลักษณะ
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กายภาพและสภาพพื้นที่ ตราพระราชบัญญัติสิ่งแวดล้อมที่ครอบคลุมทุกด้าน ทุกระดับ เพื่อให้เกิดความเป็นเอกภาพ
ในการจัดการ การกําหนดนโยบายด้านการจัดการปัญหามลพิษจากแหล่งกําเนิด เป็นต้น 

การพัฒนาประเทศจะต้องเป็นการพัฒนาที่ยั่งยืน โดยมีความสมดุลทั้งทางเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม
ไปพร้อมๆ กัน การบริหารจัดการเชิงนิเวศ จําเป็นต้องทําให้ประชาชนตระหนักว่า ทรัพยากรธรรมชาติมีความสําคัญ
และมีคุณค่าต่อวิถีชีวิต และการดํารงชีวิตของมนุษย์ในทุกๆ ด้าน จําเป็นต้องใช้อย่างประหยัด ให้มีประสิทธิภาพสูงสุด 
และบํารุงรักษาให้สามารถใช้ได้อย่างต่อเนื่องในระยะยาว การดําเนินการตามวัตถุประสงค์ใด ๆ ก็ตามนั้น ต้องยึด
หลักการนํามาใช้อย่างยั่งยืน เกิดประโยชน์และคุณค่าสูงสุด นํากลับมาหมุนเวียนใช้อย่างรู้ค่าแท้จริง รวมทั้งต้อง
คํานึงถึงความสูญเสียและผลกระทบที่เกิดขึ้นด้วย   

1.7 แนวความคิดการท่องเที่ยวเชิงนิเวศ 
การท่องเที่ยวเชิงนิเวศ เกิดขั้นขึ้นในช่วงเวลาที่กระแสความตระหนักในปัญหาการอนุรักษ์ทรัพยากร 

ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมทั่วโลกมีความเข้มข้นและขยายตัวอย่างรวดเร็วในช่วงปลายทศวรรษ 1980 นักวิชาการส่วน
ใหญ่เชื่อว่า “นักท่องเที่ยวเชิงนิเวศ” มีความมุ่งหวังที่จะใช้การท่องเที่ยวเป็นเครื่องมือในการอนุรักษ์ธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมและพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนท้องถ่ินที่เก่ียวข้อง รวมถึงต้องการที่จะปรับเปลี่ยนพฤติกรรมการท่องเที่ยว
ในพื้นที่ธรรมชาติโดยเฉพาะอย่างยิ่งพื้นที่อนุรักษ์ให้ผู้ที่เข้าไปประกอบกิจกรรมการท่องเที่ยวมีความรับผิดชอบต่อ
ระบบนิเวศและวิถีชีวิตของคนในชุมชนท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับแหล่งท่องเที่ยวมากขึ้น  การปรับเปลี่ยนดังกล่าวเน้นให้
นักท่องเที่ยวเป็นผู้ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมและความเคยชินต่อความสะดวกสบายในสภาพแวดล้อมที่ไปเยือนแทนการ
ปรับเปลี่ยนหรือเสริมแต่งโครงสร้างทางกายภาพเข้าไปในพื้นที่ธรรมชาติเพื่อความสะดวกสบายของนักท่องเที่ยว  

สําหรับการท่องเที่ยวแห่งประเทศไทย ได้ให้ความหมายการท่องเที่ยวเชิงนิเวศ ว่าเป็นรูปแบบการท่องเที่ยว
แบบยั่งยืน หมายถึง การท่องเที่ยวที่ก่อให้เกิดผลทางเศรษฐกิจโดยการใช้ทรัพยากรการท่องเที่ยวเพื่อผลประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจที่ไม่ได้มุ่งเสนอขายสินค้าหรือบริการทางการท่องเที่ยวอย่างเดียว  หากแต่มุ่งประสานผลประโยชน์ทางการ
อนุรักษ์สิ่งแวดล้อมทางธรรมชาติและวัฒนธรรม  

เมื่อมีนักท่องเที่ยวจํานวนมากเดินทางเข้ามาในบริเวณที่อยู่อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดํา จึงทําให้สภาพ
โดยทั่วไปบริเวณนั้นเกิดความเสื่อมโทรม ทั้งการทิ้งขยะ การส่งเสียงดัง และยังมีการจัดทําทัวร์ของคนต่างชาติเข้ามา
เป็นจํานวนมาก ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเรียบร้อยและส่งผลกระทบต่อแหล่งที่อยู่อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําให้น้อย
ที่สุด จําเป็นต้องนําแนวความคิดการท่องเที่ยวเชิงนิเวศน์มาปรับใช้ในพื้นที่ โดยต้องยกเลิกกิจกรรมที่ส่งผลต่อแหล่งที่
อยู่อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําอย่างเด็ดขาด และสนับสนุนการดําเนินกิจกรรมให้เข้าใช้พื้นที่ให้เป็นไปต าม
วัตถุประสงค์ของเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าอย่างแท้จริง 

2. แนวทางการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องด าในต่างประเทศ 
มาตรการทางกฎหมายของอนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์  

(CITES) 
อนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ หรืออนุสัญญา CITES ได้ 

ถือกําเนิดขึ้นเมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2518 และมีจํานวนสมาชิกเพิ่มขึ้นเรื่อย ๆ จนกลายมาเป็นอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศที่ถูกนํามาใช้เป็นเครื่องมือในการอนุรักษ์ที่สําคัญ ซึ่งประเทศภาคีได้ยอมรับร่วมกันว่าการค้าระหว่างประเทศ
เป็นต้นเหตุของการสูญพันธุ์ของสัตว์ป่าและพืชป่านานาชนิด  เป็นความร่วมมือระหว่างรัฐต่าง ๆ ระดับพหุภาคีโดยมี
วัตถุประสงค์หลักเพื่ออนุรักษ์ทรัพยากรสัตว์ป่า และพืชป่าไม่ให้มีการทําลายจนสูญพันธุ์หายไป อนุสัญญา CITES ได้
กําหนดมาตรการควบคุมทางการค้า ระหว่างประเทศด้วยการตรวจสอบแหล่งกําเนิดหรือแหล่งที่มาและควบคุมด้วย
ระบบหนังสืออนุญาต (Import/Export Permit) ซึ่งประเทศสมาชิกจะต้องให้ความร่วมมือในการตรวจสอบหนังสือ
อนุญาตตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กําหนด และอีกประการหนึ่งในเรื่องของการกําหนดมาตรการภายในแต่ละ
ประเทศให้เหมาะสม โดยเฉพาะการกําหนดมาตรการด้านกฎหมาย จะให้เกิดผลสําเร็จตามวัตถุประสงค์ตามอนุสัญญา
ได้อย่างดีที่สุด 
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บทบัญญัติของอนุสัญญา CITES จะกําหนดหลักการเกี่ยวกับ ระบบการควบคุมของ อนุสัญญา  การค้าสัตว์
ป่าพืชป่าและผลิตภัณฑ์ระหว่างประเทศ จะถูกควบคุมโดยระบบ ใบอนุญาต (Permit) หมายความว่า สัตว์ป่าและพืช
ป่าที่อนุสัญญาฯ ควบคุมจะต้องมีใบอนุญาตในการ ส่งออก (Export) การส่งกลับออกไป (Reexport) และการนําเข้า 
(Import) และการนําเข้าจากทะเล (Introduction from the sea)  โดยประเทศสมาชิกจะต้องนําหลักการตาม
อนุสัญญาไปออกหลักการทางกฎหมายให้มีสภาพบังคับในประเทศของตนเอง กล่าวได้ว่าอนุสัญญาฉบับนี้เป็น 
อนุสัญญาฉบับเดียวที่รวมการอนุรักษ์ (Conservation) และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน (Sustainable use) ไว้
ด้วยกัน เป็นการยอมรับว่าการอนุรักษ์มิได้หมายเพียงการเก็บรักษาไว้เท่านั้น หากแต่เป็นการใช้ประโยชน์ทรัพยากร
สัตว์ป่าและพืชป่าอย่างมีประสิทธิภาพ จึงมีการกําหนดกฎเกณฑ์ไว้อย่างชัดเจน เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ผู้เกี่ยวข้อง รวมถึงผู้ประกอบการและผู้มีส่วนได้เสีย 

อนุสัญญา CITES ประกอบด้วยบทบัญญัติจํานวน 25 มาตรา นอกเหนือจากมาตรการทางกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการค้าและการส่งออกแล้ว ยังมีมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าของผู้ได้รับ
ใบอนุญาตให้เพาะพันธุ์สัตว์ป่าตามอนุสัญญา CITES ปรากฏในมาตรา 7 หัวข้อ “ข้อยกเว้นและบทบัญญัติพิเศษอื่นที่
เกี่ยวข้องกับการค้า” โดยมาตรา 7 ย่อหน้าที่ 4 บัญญัติว่า “ตัวอย่างพันธุ์ของสัตว์ชนิดพันธุ์ที่ระบุในบัญชีแนบท้าย
หมายเลข 1 ที่เกิดจากการขยายพันธุ์ในคอก (bred in capitvity) โดยวัตถุประสงค์เพื่อการค้าหรือตัวอย่างพันธุ์พืชที่
ระบุในบัญชีแนบท้ายหมายเลข 1 ที่ได้มาจากการขยายพันธุ์เทียม (artificially propagated) โดยวัตถุประสงค์เพื่อ
การค้า ให้ถือว่าเป็นตัวอย่างพันธุ์ของชนิดพืชหรือชนิดพันธุ์สัตว์ป่าในบัญชีแนบท้ายหมายเลข 211 

จากบทบัญญัติดังกล่าว สรุปได้ว่าแนวคิดของ CITES  คือ แม้การค้าสัตว์ป่าจะเป็นสาเหตุที่ให้จํานวนสัตว์ป่า
ในธรรมชาติลดลง แต่ในขณะเดียวกันสัตว์ป่าก็ถือว่าเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่มีมูลค่าในทางเศรษฐกิจ การที่จะห้ามใช้
ประโยชน์จากสัตว์ปา่ย่อมทําได้ยาก ดังนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการนําทรัพยากรธรรมชาติมาใช้อย่างยั่งยืนนัน้ จึง
มีการกําหนดให้มีกรณียกเว้นให้สามารถมีการค้าสัตว์ป่าในบัญชีแนบท้ายอนุสัญญาหมายเลข 2 ได้ หากสัตว์ป่ าตาม
บัญชีแนบท้ายนั้นเกิดจากการเพาะพนัธุ์สตัว์ป่า โดยการค้าตัวอย่างพันธุ์สัตว์ป่าในบัญชีแนบท้ายอนุสัญญาหมายเลข 1 
ที่เกิดจากการเพาะพันธุ์ให้ถือว่าเป็นตัวอย่างพันธุ์สัตว์ป่าในบัญชีแนบท้ายหมายเลข 2 มีผลทําให้การค้านั้นไม่ต้อง
ได้รับการยินยอมจากประเทศผู้นําเข้า 

ผลดีของบทบัญญัตินี้คือ เป็นการส่งเสริมการขยายพันธุ์สัตว์ป่าโดยการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าซึ่งเป็นแนวทางการ
ดําเนินการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรสัตว์ป่าที่รบกวนสัตว์ป่าตามธรรมชาติน้อยมาก  

การเพาะพันธุ์สัตว์ป่าต้องเกิดจากการขยายพันธุ์ในคอก (Bred in Captivity) หรือได้รับการสืบพันธุ์ภายใน
บริเวณสภาพแสดล้อมที่ถูกควบคุม (controlled environment) โดยต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของอนุสัญญา 
CITES และกฎหมายระหว่างประเทศที่เก่ียวข้อง และไม่กระทบต่อการอยู่รอดของชนิดพันธุ์นั้นตามธรรมชาติ12 

นกแต้วแล้วทองดําซึ่งเป็นนกชนิดที่มีการกระจายเฉพาะถิ่นจํากัดในป่าที่ราบต่ํามีการพบประชากรนกแต้ว
แล้วท้องทําโดยเฉพาะบริเวณในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ -บางคราม จังหวัดกระบี่และในบริเวณ South 
Taninthayi ของประเทศพม่า  โดยป่าที่ราบต่ําที่เป็นแหล่งอาศัยของนกเป็นพื้นที่ที่ถูกบุกรุกเพื่อการเกษตรมาตั้งแต่ใน
อดีตเช่นเดยีวกับพื้นที่ป่าในประเทศไทย มีผลให้การกระจายและประชากรของนกแต้วแล้วท้องดําลดลงอย่างรวดเร็ว 
แต่จากการสํารวจมีแนวโน้มว่าจํานวนประชากรของนกแต้วแล้วท้องดําในพม่ายังคงมีจํานวนลงเหลืออยู่มากกว่าใน
ประเทศไทย ดังนั้น แนวคิดการที่จะนํานกแต้วแล้วท้องดําจากประเทศพม่ามาผสมพันธุ์ กับนกแต้วแล้วท้องดําที่

                                                 
11 CITES Article VII ‘Exemptions and Other Special Provisions Relating to Trade’ Provides 
 “4. Specimens of an animal species included in Appendix I bred in captivity for commercial 

purposes, or fofa  plant species included in Appendix I artificially propagated for commercial purpose, 
shall be deemed to be of species included in Appendix II” 

12 วลัยณาฐ จันทวงศ์วิไล, “มาตรการทางกฎหมายในการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าของผู้ได้รับใบอนุญาตให้เพาะ 
พันธุ์สัตว์ป่า,” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557. 
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เหลืออยู่ในประเทศเพื่อขยายปริมาณจึงดูจะเป็นแนวทางที่จะสามารถทําให้เกิดความสําเร็จได้เป็นอย่างดี โดย
อนุสัญญา CITES ยังเป็นบทบัญญัติควบคุมการค้าสัตว์ป่าระหว่างประเทศที่มีส่วนสําคัญในการทําความร่วมมือกันเพื่อ
แลกเปลี่ยนชนิดพันธุ์ที่ใกล้สูญพันธุ์กันระหว่างประเทศ และมีส่วนช่วยให้มีการดํารงอยู่ต่อไปต่อชนิดพันธุ์เป็นอย่าง
มาก สําหรับนกแต้วแล้วท้องดําเองก็มีความจําเป็นที่ต้องใช้มาตรการตามอนุสัญญา CITES เป็นหลักการในการเพิ่ม
จํานวนนกแต้วแล้วท้องดํา โดยอาศัยความร่วมมือกับประเทศภาคี โดยเฉพาะอย่างยิ่งความร่วมมือจากประเทศพม่า 
ในการหารือเพื่อนําเข้านกแต้วแล้วท้องดําเข้าประเทศไทยเพื่อทําการเพาะพันธุ์ โดยการจัดประชุมหรือเวทีเพื่อหารือ
ความร่วมมือระหว่างประเทศไทยกับประเทศพม่า ถึงความร่วมมือในการอนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดํา ของทั้ง 2 
ประเทศร่วมกัน ดังที่เคยทํามาแล้วในพื้นที่อุทยานแห่งชาติกุยบุรี จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ โดยจากการการนําคณะของ
อธิบกรกรมป่าไม้จากประเทศพม่า ลงมาในพื้นที่ของอุทยานแห่งชาติทั้งในส่วนของอุทยานแห่งชาติกุยบุรี และอุทยาน
แก่งกระจาน13 จากการศึกษาแนวทางและมาตรการของกฎหมายระหว่างประเทศ ผู้ศึกษามีความเห็นว่า อนุสัญญาฯ 
เป็นแนวทางการอนุรักษ์สัตว์ป่าไม่ให้เกิดการค้า จนเป็นเหตุให้เกิดการสูญพันธุ์ และยังมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
ถิ่นที่อยู่ของสัตว์ป่าที่มีสถานะใกล้จะสูญพันธุ์ด้วยแต่นอกจากนั้นก็มีการยินยอมให้มีการค้าได้หากเกิดจากการ
เพาะพันธุ์หรือขยายพันธุ์ แต่ทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้ข้อกําหนดตามอนุสัญญา นั่นเป็นมาตรการที่เอื้อต่อการเพิ่มจํานวน
สัตว์ป่าที่ใกล้สูญพันธุ์อย่างนกแต้วแล้วท้องดําเป็นอย่างมาก อีกทั้งยังเป็นอนุสัญญาร่วมกันระหว่างประเทศของ
ประเทศภาคี ทําให้ประเทศไทยสามารถทําข้อตกลงร่วมกันระหว่างประเทศเพื่อนําเข้านกแต้วท้องดําเพื่อทําการ
เพาะพันธุ์เพิ่มจํานวน 

นอกจากนั้น แนวทางการคุ้มครองสัตว์ป่าของประเทศอเมริกายังมีความน่าสนใจคือ มาตรการการจัดการ
พื้นที่ตามกฎหมาย ESA กําหนดมาตรการกําหนดพื้นที่คุ้มครองประเภท พื้นที่วิกฤติ (Critical habitat) ทั้งนี้ การ
ประกาศกําหนดพื้นที่วิกฤตินั้นอาจจะประกาศกําหนดพื้นที่ของรัฐหรือพื้นที่เอกชนก็ได้ โดย ในกรณีที่จะกําหนดให้
พื้นที่เอกชนเป็นพื้นที่วิกฤติได้นั้น จะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่กําหนดในเรื่องการ ได้มาซึ่งที่ดินเพื่อกําหนด
พื้นที่คุ้มครอง โดยพื้นที่ดังกล่าวมีความจําเป็นต้องอาศัยมาตรการในการจัดการเป็นพิเศษ หรือมีความจําเป็นที่จะต้อง 
ใช้มาตรการสงวนเป็นพิเศษ 

ในส่วนของประเทศออสเตรเลียมาตรการที่น่าสนใจคือ มาตรการทําแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าได้มีการ
แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ โดยในลักษณะแรกนั้น เป็นการทําโดย หากเมื่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเห็นควรกําหนดแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าขึ้นในกรณีใด ก็จัดทําให้ร่างแผน
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าได้ หรือลักษณะที่สอง คือ ในกรณีที่มีบุคคลใดยื่นคําขอต่อรัฐมนตรีฯ หากรัฐมนต รีฯ 
เห็นสมควรจะร่างแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าหรือ สั่งให้บุคคลนั้นจัดทําร่างแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า โดยให้ผู้
ยื่นคําขอดังกล่าวออกค่าใช้จ่ายเองก็ได้ 

3. นโยบายของรัฐ มาตรการทางกฎหมาย และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องด า
ในประเทศไทย ดังที่กล่าวมาแล้วถึงปัญหาของนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทย ว่ามีจํานวนลดลงจนใกล้จะสูญพันธุ์ 
อีกทั้งถิ่นอาศัยยังถูกคุกคาม เป็นผลให้ส่วนหนึ่งนกแต้วแล้วสามารถไม่เพิ่มจํานวนขึ้นตามกลไกลธรรมชาติได้ จึงมี
ความจําเป็นอย่างมากที่ต้องมีการกําหนดมาตรการเพื่อให้ชนิดพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดําดํารงอยู่ต่อไป ซึ่งวิธีการที่จะทํา
ให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ผู้ศึกษาได้มีแนวคิดอยู่ 2 กรณี คือ กรณีแรกเป็นการดําเนินการเจรจาร่วมกันระหว่าง
ประเทศเพื่อนําเข้านกแต้วแล้วท้องดําที่มีอยู่ในประเทศนั้นมาเพื่อทําการเพาะพันธุ์ และกรณีที่ 2 คือ การคุ้มครอง
ถิ่นอาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําเพื่อให้เกิดการเพิ่มจํานวนของนกแต้วแล้วท้องดําในธรรมชาติได้ต่อไป 

 จากการศึกษานโยบายและแผนงานของรัฐที่เก่ียวข้องทั้งหมดในการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดําแล้ว สรุปได้
ว่านโยบายและแผนของรัฐทั้งหมดล้วนมีความสอดคล้องกันทั้งสิ้น นับว่าเป็นนโยบายของรัฐด้านทรัพยากรธรรมชาติที่
เกี่ยวกับนกแต้วแล้วท้องดําซึ่งเป็นสัตว์ป่าสงวนที่หายากและใกล้สูญพันธุ์ชนิดพันธุ์หนึ่ง กล่าวคือ รัฐมีหลักการที่จะ
สงวนรักษาความหลากหลายทางชีวภาพไว้เพื่อให้ไม่ให้เกิดการสูญพันธุ์ลง ซึ่งนั่นรวมไปถึงการสงวนรักษานกแต้วแล้ว

                                                 
13 ไทย-พม่า จับมืออนุรักษ์ช้างป่า, ข่าวสด, 1 กันยายน 2557, ปีท่ี 24, ฉบับ 8678, น.6 
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ท้องดําด้วย จึงได้มีการกําหนดการจัดการ การอนุรักษ์แหล่งที่อยู่อาศัย การกําหนดมาตรการคุ้มครองชนิดพันธุ์ การ
ควบคุมปัจจัยต่าง ๆ ที่มีผลกระทบต่อสัตว์ป่า โดยการดําเนินการต่าง ๆ นั้น รัฐเองไม่ได้เป็นผู้ดําเนินการแต่เพียงฝ่าย
เดียว แต่เปิดโอกาสให้กับภาคประชาชน เช่น ส่วนปกครองท้องถิ่น ชุมชน และประชาชนทั่วไป องค์กรพัฒนาเอกชน 
เข้ามามีส่วนร่วมด้วย แต่ทั้งนี้อยู่ภายใต้ขอบเขตที่เหมาะสม นอกจากนี้ยังให้ความสําคัญในเรื่องของการส่งเสริม การ
ศึกษาวิจัย การสร้างจิตสํานึกในการอนุรักษ์ รวมไปถึงในเรื่องของการประสานความร่วมมือกันในด้านต่าง ๆ ตาม
อนุสัญญากฎหมายระหว่างประเทศอีกด้วย 

3.1 มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดําของประเทศไทย 
ประเทศไทยมีมาตรการทางกฎหมายที่สามารถนํามาใช้คุ้มครองชนิดพันธุ์และแหล่งที่อยู่อาศัยของนกแต้ว

แล้วท้องดําได้โดยบทบัญญัติทางกฎหมายของพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 เป็นกฎหมายที่
ออกมาเพื่อปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 เพื่อให้เกิดความสอดคล้องกับความ
ร่วมมือระหว่างประเทศในการควบคุมดูแลการค้าหรือการลักลอบค้าสัตว์ป่าในรูปแบบต่าง ๆ  ตามอนุสัญญาว่าด้วย
การค้าระหว่างประเทศว่าด้วยชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าหรือ  CITES 

 วัตถุประสงค์พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ได้รับการตราขึ้นเพื่อปรับปรุงมาตรการ
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าของประเทศไทยให้มีความเหมาะสมและมีความสอดคล้องกับข้อตกลงระหว่างประเทศตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ หรืออนุสัญญา CITES ที่ได้กล่าวถึง
ที่มาและหลักการสําคัญไปแล้วในหัวข้อที่ 2 และมีวัตถุประสงค์เพื่อการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าควบคู่ไปกับการ
ขยายพันธุ์สัตว์ป่า โดยมีการบัญญัติบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการนําเข้า ส่งออก นําผ่านสัตว์ป่า ที่สอดคล้องกับอนุสัญญา 
ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหลายครั้ง และครั้งล่าสุดคือการแก้ไขตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า (ฉบับที่ 3) 
พ.ศ. 2557 โดยแก้ไขหลักเกณฑ์เพิ่มเติมเก่ียวกับการนําเข้า ส่งออก หรือนําผ่านซึ่งสัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง ซาก
ของสัตว์ป่าสงวน เพื่อให้ครอบคลุมถึงผลิตภัณฑ์ที่ทําจากซากของสัตว์ป่าสงวนหรือซากของสัตว์ป่าคุ้มครอง  

3.1.1 การกําหนดสัตว์ป่าสงวนและสัตว์ป่าคุ้มครอง 
พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 กําหนดให้รัฐมนตรีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดล้อมเป็นผู้รักษาการ และได้กําหนดบทนิยามสําคัญต่าง ๆ พร้อมทั้งกําหนดกลไกลในการสงวนและคุ้มครอง
สัตว์ป่า โดยสาระสําคัญของกฎหมายฉบับนี้ มุ่งคุ้มครองสัตว์ป่าและถิ่นที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าซึ่งการคุ้มครองสัตว์ป่า
โดยให้นิยามตามมาตรา 4  ในพระราชบัญญัตินี้ คือ 

"สัตว์ป่า” หมายความว่า สัตว์ทุกชนิด ไม่ว่าสัตว์บกสัตว์น้ําสัตว์ปีก แมลง หรือแมง ซึ่งโดยธรรมชาติย่อมเกิด
และดํารงชีวิตอยู่ในป่าหรือในน้ํา และให้หมายความรวมถึงไข่ของสัตว์ป่าเหล่านั้นทุกชนิดด้วย แต่ไม่ได้หมายความ
รวมถึงสัตว์พาหนะที่ได้จดทะเบียนทําตั๋ว รูปพรรณตามกฎหมายว่าด้วยสัตว์พาหนะแล้ว และสัตว์พาหนะที่ได้มาจาก
การสืบพันธุ์ของสัตว์พาหนะดังกล่าว 

การแบ่งประเภทของสัตว์ป่า มีดังนี้ 
"สัตว์ป่า” หมายความว่า สัตว์ทุกชนิด ไม่ว่าสัตว์บกสัตว์น้ําสัตว์ปีก แมลง หรือแมง ซึ่งโดยธรรมชาติย่อมเกิด

และดํารงชีวิตอยู่ในป่าหรือในน้ํา และให้หมายความรวมถึงน้ําเชื้อ ไข่ และตัวอ่อนของสัตว์ป่าเหล่านั้นทุกชนิดด้วย แต่
ไม่ได้หมายความรวมถึงสัตว์พาหนะที่ได้จดทะเบียนทําตั๋ว รูปพรรณตามกฎหมายว่าด้วยสัตว์พาหนะแล้ว และสัตว์
พาหนะที่ได้มาจากการสืบพันธุ์ของสัตว์พาหนะดังกล่าว 

“สัตว์ป่าสงวน” หมายความว่า สัตว์ป่าหายากหรือสัตว์ป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ตําเป็นต้องสงวนและอนุรักษ์ไว้อย่าง
เข้มงวดตามที่กําหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 

“สตัว์ป่าคุ้มครอง” หมายความว่า สัตว์ป่าที่มีความสําคัญต่อระบบนเิวศหรือจํานวนของประชากรของสัตว์ป่า
ชนิดนั้นมีนแนวโน้มลดลงอันอาจส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศตามที่กําหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 

“สัตว์ป่าควบคุม” หมายความว่า สัตว์ป่าที่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศ
ซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ และสัตว์ป่าอื่นที่ต้องมีมาตรการควบคุมที่เหมาะสามตามที่กําหนดไว้ใน
พระราชบัญญัตินี้ 
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“สัตว์ป่าอันตราย” หมายความว่า สัตว์ป่าที่อาจก่อให้เกิดอันตรายหรือเป็นพิษต่อมนุษย์หรือสัตว์ป่าอื่น หรือ
มีผลคุกคามให้สัตว์ป่า พืชป่า สิ่งแวดล้อม หรือระบบนิเวศ เปลี่ยนแปลงเสียหายอย่างรวดเร็ว หรือเป็นพาหะนําโรคง
หรือแมลงศัตรูพืชตามที่กําหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้” 

ในส่วนการแบ่งประเภทสัตว์ป่า ตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 
เปรียบเทียบกับร่างพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ยังคงหลักการแบ่งประเภทของสัตว์ป่า 
ออกเป็น 2 ประเภทหลัก คือ สัตว์ป่าสงวน และสัตว์ป่าคุ้มครอง ทั้งนี้ในส่วนของสัตว์ป่าคุ้มครองนั้นได้แบ่งย่อยออก
อีก 2 ระดับคือ สัตว์ป่าคุ้มครองที่ออกเป็นกฎกระทรวงและได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการสงวนและคุ้มครอง
สัตว์ป่าแห่งชาติ และสัตว์ป่าคุ้มครองตามที่รัฐมนตรีกําหนด ทั้งนี้สัตว์ป่าคุ้มครองตามที่รัฐมนตรีกําหนด ตามร่าง
พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ยกเว้นสัตว์ป่าชนิดที่ได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วย
การค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ เนื่องจากได้ถูกกําหนดไว้เป็นสัตว์ป่าควบคุม 

นกแต้วแล้วท้องดําถูกจัดเป็นสัตว์ป่าสงวนตามในพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ย่อม
หมายถึงเป็นสัตว์ป่าที่หายาก ใกล้จะสูญพันธุ์จําเป็นต้องอนุรักษ์ไว้อย่างเข้มงวด อีกทั้งยังเป็นชนิดสัตว์ป่าและซากของ
สัตว์ป่าบัญชีท้ายอนุสัญญาว่าด้วย การค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ (CITES) โดย 
ประกาศรายชื่อสัตว์ในบัญชีแนบท้าย 1 และหากยังรวมไปถึง เป็นสัตว์ป่าควบคุมตามพระราชบัญญัติสงวนและ
คุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ด้วย  

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ได้มีบทบัญญัติกําหนดมาตรการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน 
คือ การห้ามล่าหรือพยายามล่า (มาตรา 12) การห้ามเพาะพันธุ์ (มาตรา 18) การห้ามมีไว้ในครอบครอง (มาตรา 17) 
การห้ามค้า (มาตรา 29)  การนําเข้า ส่งออก และนําผ่าน สัตว์ป่า ซากสัตว์ป่า หรือผลิตภัณฑ์จากซากสัตว์ป่า ตามที่
กฎหมายกําหนด 

3.1.2 มาตรการการคุ้มครองถิ่นอาศัยสัตว์ป่าสงวน 
การกําหนดให้มีเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า การที่สัตว์ป่าจะอยู่รอดปลอดภัย และมีการดํารงอยู่ได้อย่างเหมาะสม 

จําเป็นต้องอาศัยปัจจัยที่สําคัญ ได้แก่ แหล่งน้ํา แหล่งอาหาร แหล่งหลบภัย ซึ่งระบบนิเวศ ป่าไม้เป็นแหล่งกําเนิด
ปัจจัยดังกล่าว จําเป็นอย่างยิ่งต่อสัตว์ป่า เมื่อป่าไม้ถูกทําลายลงสัตว์ป่าก็ต้องต่อสู้กันเพื่อแก่งแย่งแหล่งน้ํา แหล่ง
อาหารที่มีจํากัด ทําให้สัตว์ป่ามีสุขภาพอ่อนแอและล้มตายไปมาก อีกทั้งมนุษย์เองมีการพัฒนาอาวุธปืนและอุปกรณ์
ต่าง ๆ ที่ใช้สําหรับการล่าสัตว์ป่าให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น เหล่านี้เป็นสาเหตุให้สัตว์ป่าถูกทําลายไปได้โดยง่าย ทําให้
สัตว์ป่าบางชนิดปริมาณลดลงอย่างรวดเร็ว จนบางชนิดเกือบสูญพันธุ์หรือบางชนิดก็ได้สูญพันธุ์ไปแล้ว ด้วยเหตุนี้จึงได้
มีการพยายามสงวนและรักษาป่าไม้ไว้ เพื่อเป็นแหล่งที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่า ในรูปแบบของเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 
สําหรับการพิจารณาเลือกพื้นที่เพื่อการจัดตั้งเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่านั้น ให้เป็นไปตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 มาตรา 4714  

                                                 
14 มาตรา 47 เมื่อปรากฏว่าบริเวณพื้นที่ใดมีสภาพธรรมชาติสมควรต้องอนุรักษ์ไว้ให้เป็นแหล่งที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่า

อย่างปลอดภัย และรักษาไว้ซึ่งพันธุ์สัตว์ป่า ตลอดจนคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม หรือระบบนิเวศให้คงเดิม 
เพื่อประโยชน์ในการอนุรักษ์และคุ้มครองสัตว์ป่า และความหลากหลายทางชีวภาพ ให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์
พืชโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบโดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกาและให้มี
แผนที่แสดงแนวเขตนั้นด้วย บริเวณที่กําหนดนี้เรียกว่า“เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า” 

เมื่อพระราชกฤษฎีกาตามวรรคหนึ่งมีผลใช้บังคับแล้ว ให้มาตรการบังคับหรือมาตรการคุ้มครองในพื้นที่ดังกล่าว
เป็นไปตามที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้ เว้นแต่กฎหมายอื่นจะได้กําหนดมาตรการในเรื่องดังกล่าวไว้ไม่ต่ํากว่ามาตรการที่
กําหนดในพระราชบัญญัตินี้มาตรา 48พื้นที่ท่ีจะกําหนดให้เป็นเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า 
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นอกจากนี้ การห้ามเขาเขตรักษาพันธุสัตว์ปาตามมาตรา 53 15 เปนมาตรการอันดับแรกที่จะปองกันไม่ให
มนุษยเขาไปกอปญหาใหกับสัตวปา เพราะหากเข้าไปแลวอาจไปกระทํากิจกรรมใด ๆ ตามจะเปนผลใหสัตวปาใน
บริเวณนั้นไมไดรับ ความปลอดภัยจากกิจกรรมหรือการกระทําของมนุษย์ได เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากพนักงาน
เจ้าหน้าที่ และผู้ที่ได้รับอนุญาตต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด 

4. วิเคราะห์ปัญหามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องด าในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขา
ประ-บางคราม 

4.1 นโยบายของรัฐที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดํา 
 การที่จะอนุรักษ์และคุ้มครองสัตว์ป่าสงวนให้มีประสิทธิภาพนั้น รัฐต้องมีการกําหนดนโยบายหรือแผนเพื่อ

เป็นกรอบการดําเนินงานของหน่วยงานของรัฐ สําหรับประเทศไทย มีการกําหนดเป็นนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐที่กําหนด
ไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยเป็นการกําหนดให้รัฐมีหน้าที่ คุ้มครอง บํารุงรักษา ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้หรือจัดให้มีการ
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุล
และยั่งยืน และการกําหนดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนในการดําเนินการใดของรัฐ ถ้าการนั้นอาจมี
ผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือส่วนได้เสียสําคัญอื่นใดของ
ประชาชนหรือชุมชน  

แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีแผนแม่บทหรือแผนปฏิบัติการการคุ้มครองสัตว์ป่าสงวน
โดยตรง เป็นเพียงการกําหนดไว้ในเป็นส่วนย่อยของแผนหลักอ่ืนเท่านั้น เช่น แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
ฉบับที่ 12 ที่มีหลักการแนวทางเกี่ยวกับการฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติ การคืนผืนที่ป่าไม้ อันจะส่งผลให้แหล่งที่อยู่
อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําที่เคยถูกคุกคามได้รับการคุ้มครองไปด้วย หรือแผนจัดการคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 
2560 – 2564 เน้นการมีส่วนร่วมของท้องถิ่นและชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม รวมไปถึง
สิทธิในการได้ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งหลักการที่มีส่วนเกี่ยวข้องต่อ
การคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดํา เช่น หลักการพัฒนาที่ยั่งยืน หลักการบริหารจัดการเชิงระบบนิเวศ หลักการใช้
ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งล้วนแต่เป็นเร่ืองของการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติอย่างคุ้มค่าและยั่งยืน 
และการมีส่วนร่วมของประชาชน โดยไม่มีการจัดทําแผนแม่บทและแผนปฏิบัติการอนุรักษ์ที่เป็นการคุ้มครองสัตว์ป่า
สงวนโดยตรง ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่า แผนดังกล่าวเป็นนโยบายในระดับทั่วไป เป็นภาพรวม ของนโยบายด้าน
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่ยังมิได้มีการเฉพาะเจาะจงในเรื่องการคุ้มครองแหล่งที่อยู่อาศัย ชนิดพันธุ์ ของ
สัตว์ป่าสงวนที่เป็นสัตว์ป่าหายากจนใกล้จะสูญพันธุ์อย่างนกแต้วแล้วท้องดํา จากการศึกษามาตรทางกฎหมายของของ
ประเทศออสเตรเลีย พบว่ามีความน่าสนใจคือ มีการกําหนดมาตรการการทําแผนสงวนและคุ้มค รองสัตว์ป่า 
(Conservation plan)16  โดยการทําแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าดังกล่าว แบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ ลักษณะแรกนั้น
หากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเห็นควรกําหนดแผนสงวนและคุ้มครอง
สัตว์ป่าขึ้นในกรณีใด ไม่ว่าจะเป็นแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าพื้นเมืองชนิดใด กลุ่มใดก็ได้ หรืออาจเป็นแผน
คุ้มครองพื้นที่หรือถิ่นที่อยู่อาศัยของสัตว์เหล่านั้นก็ได้ หรือแผนคุ้มครองพื้นที่ที่มีความสําคัญเป็นพิเศษ (an area of 
major interest) ก็ได้ ก็ให้ร่างแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าขึ้น สําหรับอีกลักษณะหนึ่ง คือ มีการออกใบอนุญาต
บุคคลใดก็ตามยื่นคําขอต่อรัฐมนตรีฯ เพื่อขอใบอนุญาต หรือขออนุญาตหรือขอกระทําการอื่นใดเกี่ยวกับการเอาไป 
หรือการใช้สัตว์ป่าคุ้มครอง หรือขอปล่อยสัตว์ป่าที่ไม่ใช่สัตว์พื้นเมือง ( International or prohibited wildlife) เข้าสู่

                                                 
15 มาตรา 53 ห้ามมิให้ผู้ใดเข้าไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ หรือเป็นกรณี

ที่พนักงานเจ้าหน้าที่หรือเจ้าพนักงานอ่ืนใดซึ่งต้องเข้าไปปฏิบัติการตามหน้าที่ผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า
ต้องปฏิบัติตามระเบียบที่อธิบดีกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช กําหนดและคําสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งได้สั่งให้
ปฏิบัติโดยชอบด้วยกฎหมายหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการขออนุญาตและการอนุญาตตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตาม
ระเบียบที่อธิบดีกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

16 Nature Conservation Act 1992 Part 5, Division 2 Section 112. 
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ป่า หรือนําเข้าสัตว์เหล่านี้ หากรัฐมนตรีฯ เห็นสมควรจะร่างแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าหรือ สั่งให้บุคคลนั้นจัดทํา
ร่างแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า โดยให้ผู้ยื่นคําขอดังกล่าวออกค่าใช้จ่ายเองก็ได้ นอกจากนั้น รัฐมนตรีฯ จะต้อง
ประกาศโฆษณาร่างแผนดังกล่าวในหนังสือพิมพ์เพื่อให้สาธารณชนได้มีโอกาสวิพากษ์วิจารณ์ร่างแผนดังกล่าว (มาตรา 
113) ภายหลังจากได้รับความเห็นชอบตามแผนนั้นแล้วรัฐมนตรีฯจะต้องทําร่างแผนร่างสุดท้าย (final Conservation 
plan) ที่ได้กล่าวไปในเบื้องต้น และเมื่อร่างแผนดังกล่าวได้รับความเห็นชอบจากสภาแห่งรัฐก็จะมีผลใช้บังคับในฐานะ
กฎหมายลําดับรอง (subordinate legislation) (มาตรา 119)  

จากแนวทางดังกล่าว เห็นว่าประเทศไทยควรนํามาตรกรการทําแผนสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าของประเทศ
ออสเตรเลียมาปรับใช้กับการจัดทําแผนสัตว์ป่าสงวนหรือสัตว์ป่าหายากจนใกล้จะสูญพันธุ์ในประเทศไทย อย่างเช่น 
นกแต้วแล้วท้องดํา ซึ่งในปัจจุบันสัตว์ปา่สงวนและสตัว์ป่าหายากพระราชบญัญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ปา่ พ.ศ. 2562  
ซึ่งมีจํานวนทั้งสิ้น 19 ชนิด โดยแผนดังกล่าวต้องมีการกําหนดกรอบแนวคิดในการดําเนินการ การจัดสรรงบประมาณ 
ระยะเวลาการจัดการ การกําหนดฝ่าย และเจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้อง การสรุปผลการดําเนินงาน อีกทั้ง รัฐต้องให้การ
สนับสนุนแผนดังกล่าวในทุกด้าน ไม่ว่าจะเป็นการสนับสนุนด้านงบประมาณ ด้านบุคลากร เป็นต้น เพื่อเป็นการ
ส่งเสริมให้ชนิดพันธุ์ที่ใกล้จะสูญพันธุ์มีจํานวนเพิ่มข้ึน ต่อไป 

4.2  มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองแหล่งที่อยู่อาศัยนกแล้วแล้วท้องดํา 
พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 มีเจตนารมณ์ที่จะสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าไม่ให้สูญ

พันธุ์ และให้มีถิ่นที่อยู่อาศัยปลอดภัยแก่สัตว์ป่า เจตนารมณ์ดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่าย่อมหมายถึงการคุ้มครอง
สภาพแวดล้อมตามธรรมชาติทีมีผลต่อการอยู่อาศัยของสัตว์ป่าในพื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า ตามบทบัญญัติมาตรา 
47 โดยให้อํานาจแก่คณะกรรมการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบในการออกพระ
ราชกฤษฎีกากําหนดบริเวณที่ดินแห่งใดให้เป็นที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าโดยปลอดภัยเพื่อรักษาไว้ซึ่งพันธุ์ สัตว์ป่า โดยมี
มาตรการในการป้องกันและรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า คือ มาตรา 53 เป็น
การห้ามมิให้ผู้ใดเข้าไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ ตามมาตรา 54 วรรคหนึ่ง 
อีกทั้งในมาตรา 55 ยังห้ามมิให้ผู้ใดยึดถือหรือครอบครองที่ดินหรือปลูก หรือก่อสร้างสิ่งหนึ่งส่งใด หรือตัด โค่น แผ้ว
ถาง หรือทําลายต้นไม้หรือพฤกษชาติอื่น ๆ หรือแม้แต่เพื่อการใช้ประโยชน์ในการสํารวจ การศึกษา การวิจัย หรือการ
ทดลองทางวิชาการ การถ่ายทําภาพยนตร์ วีดิทัศน์ หรือสารคดี การถ่ายภาพ การศึกษาธรรมชาติ การบํารุงรักษา
โครงสร้างสาธารณูปโภคพื้นฐาน หรือเพื่อความมั่นคงทางพลังงาน ยังต้องอยู่ในความควบคุมดูแลของพนักงาน
เจ้าหน้าที่ ไม่รบกวนการดํารงชีวิตตามธรรมชาติของสัตว์ป่าเกินสมควร และไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเขตรักษา
พันธุ์สัตว์ป่าด้วยที่อยู่ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า จากการข้อกําหนดดังกล่าวหมายถึงการห้ามทํากิจกรรมต่าง ๆ ของ
มนุษย์ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าอย่างเข้มงวด ทั้งนี้ เพราะกฎหมายประสงค์ให้พื้นที่ดังกล่าวเป็นแหล่งที่อยู่อาศัย ทํารัง 
ขยายพันธุ์ของสัตว์ป่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งยังเป็นการคุ้มครองถ่ินที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าสงวน ซึ่งมีความเสี่ยงต่อการสูญ
พันธุ์ จึงจําเป็นต้องมีมาตรการในการดําเนินกิจกรรมต่าง ๆ รวมไปถึงกิจกรรมนันทนาการและการท่องเที่ยวที่รัดกุม
และเข้มงวดเป็นไปตามที่กฎหมายกําหนด 

อย่างไรก็ตาม ยังมีข้อยกเว้นบางประการเกี่ยวกับกิจกรรมของบุคคลที่จะเข้าไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าคือ 
มาตรา 53 วรรคสอง กล่าวถึงกรณีที่มีความจําเป็นที่จะต้องเข้าไปปฏิบัติการเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครอง ดูแล รักษา
หรือบํารุงเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเพื่อการเพาะพันธุ์ทั้งพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ การศึกษา หรือวิจัยทางวิชาการ เพื่อ
อํานวยความสะดวกในการให้การศึกษา หรืออํานวยความปลอดภัย หรือให้ความรู้แก่ประชาชน ให้อธิบดีมีอํานาจตาม
พระราชบัญญัตินี้ คือ อธิบดีกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช มีอํานาจสั่งเป็นหนังสือให้พนักงานเจ้าหน้าที่
หรือเจ้าหน้าที่ของกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช กระทําการอย่างหนึ่งอย่างใดในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าได้ 
ตามระเบียบที่อธิบดีกําหนด โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าแห่งชาติ 

ถึงแม้ว่าจะมีบทบัญญัติที่ชัดเจนในการคุ้มครองถ่ินอาศัยของสัตว์ป่า รวมไปถึงสัตว์ป่าสงวนอย่างนกแต้วแล้ว
ท้องดําก็ตาม แต่จํานวนนกแต้วแล้วท้องดํายังมีการลดลงอย่างต่อเนื่องผู้ศึกษาเห็นว่าปัญหาหลักอยู่ที่การกําหนด
มาตรการการเข้าไปดําเนินกิจกรรมต่าง ๆ ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่ายังไม่มีความเหมาะสม ไม่มีการกําหนดเขตพื้นที่
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หวงห้าม หรือพื้นที่ที่มีความเสี่ยงต่อการรบกวนที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าสงวนโดยตรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งสัตว์ป่าสงวนที่
มีพฤติกรรมการดํารงชีวิตที่เสี่ยงต่อการถูกทําลายอย่างนกแต้วแล้วท้องดํา เนื่องจากรังของนกแต้วแล้วท้องดําจะสร้าง
อยู่บนพื้น หรือในก่อไม้ระดับต่ํา และหากินบนพื้นดิน ดังนั้นเพื่อให้การคุ้มครองถิ่นที่อยู่อาศัยของสัตว์ป่าสงวนเป็นไป
อย่างเหมาะสม สมควรต้องมีการเพิ่มเติมข้อกําหนดเกี่ยวกับพื้นที่หวงห้ามในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าไว้เป็นการเฉพาะ
และชัดเจน ซึ่งต้องห้ามเข้าไปรบกวนในพื้นที่อย่างเด็ดขาด เว้นแต่เป็นการเข้าไปเพื่อการคุ้มครอง ดู แล พื้นที่นั้นให้
เป็นประโยชน์ต่อสัตว์ป่าสงวน โดยพื้นที่ดังกล่าวต้องได้รับการการสํารวจโดยเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า  และปรากฎ
ข้อเท็จจริงเพียงพอ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษามีความเห็นว่าควรมีการกําหนดแผนการอนุรักษ์และคุ้มครองพื้นที่หวงห้ามนั้น
เพื่อการปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม จากนั้นต้องออกประกาศให้พื้นที่ดังกล่าวเป็นพื้นที่หวงห้าม ห้ามเข้าโดยเด็ดขาดเว้น
แต่ได้รับอนุญาต หากผู้ใดฝ่าฝืนต้องได้รับโทษตามที่กฎหมายกําหนด ผู้ศึกษาเห็นว่า อาจทําได้ในรูปแบบตามกฎหมาย 
ESA 1973 ของประเทศสหรัฐอเมริกา ในส่วนมาตรการการคุ้มครองถิ่นอาศัยของสัตว์ป่าชนิดพันธุ์ที่ถูกกําหนดให้เป็น
สัตว์ป่าที่ใกล้จะสูญพันธุ์ โดยให้รัฐมนตรีมีอํานาจประกาศให้พื้นที่นั้นเป็นพื้นที่วิกฤติได้ (มาตรา 4 (2)) ในมาตรา 3 
(5)(a) และกําหนดให้พื้นที่นั้นมีความจําเป็นเพื่อการสงวนและการอนุรักษ์ชนิดพันธุ์สัตว์บางชนิดพันธุ์ ที่จะต้องใช้
มาตรการสงวนเป็นพิเศษ 

สําหรับบทกําหนดโทษสําหรับผู้ที่เข้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าโดยไม่ได้รับอนุญาตพระราชบัญญัติสงวนและ
คุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 คือ จําคุกไม่เกินสามเดือนหรือปรับไม่เกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เมื่อพิจารณา
บทลงโทษดังกล่าว สรุปได้ว่าเป็นโทษที่บังคับใช้โดยรวมทั้งพื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า ผู้ศึกษาเห็นว่า เมื่อมีการ
กําหนดพื้นที่หวงห้ามภายใต้เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าแล้ว ย่อมหมายความว่าพื้นที่ดังกล่าวเป็นพื้นที่ที่มีความเสี่ยงเป็น
พิเศษ จึงควรกําหนดโทษเฉพาะให้สูงกว่าพื้นที่ทั่วไปในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าด้วย  

4.3 มาตรการการเพาะพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดํา 
การคุ้มครองชนิดพันธุ์ที่ใกล้จะสูญพันธุ์ โดยวิธีการเพาะพันธุ์เป็นอีกหนึ่งวิธีที่เป็นที่นิยมอย่างมาก เนื่องจาก

สามารถแก้ไขปัญหาการลดลงของจํานวนสัตว์ป่าได้โดยตรง และเป็นการเพิ่มจํานวนสัตว์ป่าโดยไม่รบกวนสัตว์ป่าที่
อาศัยอยู่ตามธรรมชาติ สําหรับวิธีการเพิ่มจํานวนนกแต้วแล้วท้องดํานั้นโดยการเพาะพันธุ์นั้นจึงมีความเหมาะสมอย่าง
มาก เนื่องจากนกแต้วแล้วท้องดําในธรรมชาติในประเทศไทยลดน้อยลงทุกปีและกําลังเผชิญกับภาวะใกล้จะสูญพันธุ์ 

ดังที่กล่าวมาแล้วว่าสัตว์ป่าที่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 
แบ่งออกเป็น 4 ประเภท คือ สัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง สัตว์ป่าควบคุม และสัตว์ป่าอันตราย ซึ่งนกแต้วแล้วท้อง
ดําเป็นมีสถานะเป็นทั้งสัตว์ป่าสงวน และสัตว์ป่าควบคุมตามพระราชบัญญัตินี้ กฎหมายห้ามทําการเพาะพันธุ์โดย
เด็ดขาด โดยตามมาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 บัญญัติว่า “ผู้ใดจะดําเนิน
กิจการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าคุ้มครองที่เพาะพันธุ์ได้ตามมาตรา 8 หรือสัตว์ป่าควบคุมตามมาตรา 8 เฉพาะชนิดที่รัฐมนตรี
ประกาศกําหนด ต้องได้รับใบอนุญาตจากอธิบดี 

คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้ขอรับใบอนุญาตและผู้รับโอนใบอนุญาต หลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขการขอรับใบอนุญาตและการออกใบอนุญาต อายุใบอนุญาต การต่ออายุใบอนุญาต การโอนใบอนุญาต และ
การออกใบแทนใบอนุญาต ให้เป็นไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 นกแต้วแล้วท้องดําเป็นสัตว์ป่าสงวนตามบัญชีแนบท้ายพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 
ซึ่งตามมาตรา 28 นั้น ได้กําหนดห้ามมิให้ทําการเพาะพันธุ์เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากอธิบดี โดยผู้ที่สามารถเพาะพันธุ์
สัตว์ป่าสงวนได้ตามมาตรา 28 คือ ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตจัดตั้งและดําเนินกิจการสวนสัตว์สาธารณะจากอธิบดี ตาม
มาตรา 33 หรือสวนสัตว์ที่หน่วยงานของรัฐจัดตั้งตามหน้าที่เท่านั้น โดยนิยามคําว่า “เพาะพันธุ์” ตามมาตรา 4 แห่ง
พระราชบัญญัตินี้ ได้ให้ความหมายว่า คือวิธีการขยายพันธุ์นกแต้วแล้วท้องดําที่นํามาเลี้ยง โดยการผสมพันธุ์กันตามที่
มนุษย์จัดทําขึ้น การผสมเทียม หรือการย้ายฝากตัวอ่อน หรือโดยวิธีการอื่นใดซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการเพิ่มจํานวนสัตว์
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ป่าดังกล่าว แต่หากเป็นการผสมพันธุ์กันเองตามธรรมชาติของนกแต้วแล้วท้องดํานั้น ไม่ถือว่าเป็นการเพาะพันธุ์ตาม
ความหมายของพระราชบัญญัตินี้ แต่จะถือว่าเป็นการสืบพันธุ์ตามธรรมชาติ17  

การที่นกแต้วแล้วท้องดําได้ขึ้นบัญชีเป็นสัตว์ป่าสงวน เมื่อพิจารณาแล้วย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย 
ผู้ศึกษามีความเห็นว่า การห้ามผู้ใดเพาะพันธุ์สัตว์ป่าสงวน ยกเว้นเป็นกรณีที่กฎหมายอนุญาตเท่านั้น เป็นเพราะ
เนื่องจากหากกฎหมายปล่อยให้มีผู้เพาะพันธุ์สัตว์ป่าสงวนอย่างอิสระแล้วอาจทําให้เกิดช่องทางให้มีผู้ลักลอบค้าหรือ
ครอบครองสัตว์ป่าที่ได้มาอย่างผิดกฎหมาย ซึ่งขัดต่อวัตถุประสงค์ที่กฎหมายต้องการจะคุ้มครองสัตว์ป่าสงวนเป็น
พิเศษ จึงบัญญัติให้ ผู้ต้องการดําเนินการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าต้องขออนุญาตตามกฎหมายเสียก่อน  

จากสถานการณ์ของนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทยซึ่งในปัจจุบันมีจํานวนลดลงอย่างต่อเนื่อง และเหลือ
เพียง 1 คู่เท่านั้น การเพาะพันธุ์ย่อมเป็นทางออกที่ควรกระทําอย่างเร่งด่วนเพื่อรักษาชนิดพันธุ์นี้ไว้ให้คงอยู่ต่อไป แต่
พบปัญหาคือ การที่นกแต้วแล้วท้องดํามีจํานวนเหลือเพียง 1 คู่ ผู้ศึกษามีความเห็นว่า หากดําเนินการการเพาะพันธุ์
โดยวิธีการผสมเทียม หรือการย้ายฝากตัวอ่อน ตามมาตรา 4 ตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 
2562 เพียงอย่างเดียวย่อมมีความเสี่ยงเป็นอย่างมาก เพราะหากเกิดข้อผิดพลาดจนทําให้นกตายการพยายามเพิ่ม
จํานวนจะไม่มีทางประสบความสําเร็จได้เลยอย่างที่เคยผ่ายมาในอดีต อย่างไรก็ตาม หากพิจารณากฎหมายระหว่าง
ประเทศ คืออนุสัญญา CITES ที่ยินยอมให้มีการค้าสัตว์ป่าและพืชปา่ที่ใกล้จะสูญพันธุ์ หากเป็นสัตว์ปาและพืชปา่ทีเ่กิด
จากการเพาะพันธุ์หรือขยายพันธุ์ ตามมาตรา 7 หัวข้อ “ข้อยกเว้นและบทบัญญัติพิเศษอื่นที่เกี่ยวข้องกับการค้า” โดย
มาตรา 7 ย่อหน้าที่ 4 บัญญัติว่า “ตัวอย่างพันธุ์ของสัตว์ชนิดพันธุ์ที่ระบุในบัญชีแนบท้ายหมายเลข 1 ที่เกิดจากการ
ขยายพันธุ์ในคอก (bred captivity)” ที่ได้มาจากการขยายพันธุ์เทียม (artificially propagated) โดยวัตถุประสงค์
เพื่อการค้า ให้ถือว่าเป็นตัวอย่างพันธุ์ของชนิดพันธุ์สัตว์ป่าในบัญชีแนบท้ายหมายเลข 2 จากบทบัญญัติดังกล่าว นับว่า
เป็นแนวทางการส่งเสริมการขยายพันธุ์สัตว์ป่า เปิดโอกาสให้เกิดการค้าสัตว์ป่าหายากได้ แต่อย่างไรก็ตาม อนุสัญญา 
CITES ซึ่งเป็นควบคุมการค้าระหว่างประเทศเท่านั้น ไม่มีสภาพบังคับเป็นกฎหมายภายในของประเทศภาคี การค้า 
การนําเข้า การส่งออกจึงต้องเป็นไปตามกฎหมายภายในประเทศของแต่ละประเทศ  

ผู้ศึกษาเห็นว่า จากหลักเกณฑ์ของ CITES ข้างต้น เอื้อประโยชน์ต่อการเพิ่มจํานวนนกแต้วแล้วท้องดําใน
ประเทศไทยอย่างยิ่ง เนื่องจากการที่จํานวนนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศไทยมีไม่เพียงพอที่จะทําการเพาะพันธุ์ เพิ่ม
ได้ จึงจําเป็นต้องนําเข้าพ่อพันธุ์แม่พันธุ์จากต่างประเทศมาเพื่อช่วยในการเพิ่มจํานวนนกแต้วแล้วท้องดําในประเทศ
ไทย 

อย่างไรก็ตาม นกแต้วแล้วท้องดําเป็นชนิดพันธุ์แนบท้ายหมายเลข 1 ซึ่งเป็นชนิดที่ห้ามค้าโดยเด็ดขาด แต่ก็มี
การยกเว้นไว้เป็นกรณีพิเศษตามอนุสัญญามาตรา 7 เนื่องจากเป็นสัตว์ป่าชนิดใกล้สูญพันธุ์ การนําเข้านกแต้วแล้วท้อง
ดําจากต่างประเทศนั้นต้องได้รับการยินยอมจากประเทศที่จะนําเข้าก่อน ประเทศที่จะส่งออกจึงจะออกใบอนุญาต
ส่งออกได้ ทั้งนี้ การส่งออกของทั้งสองประเทศต้องเป็นไปตามเงื่อนไขในบทบัญญัติของอนุสัญญา CITES 

ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ปา่ พ.ศ. 2562 นกแต้วแล้วท้องดํามีสถานะเป็นสัตว์ปา่สงวน 
ได้มีบทบัญญัติการนําเข้าสัตว์ป่าสงวนในมาตรา 22 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดนําเข้าหรือส่งออกซึ่งสัตว์ป่าสงวน ซาก
สัตว์ป่าสงวน หรือผลิตภัณฑ์จากซากสัตว์ป่าสงวน เว้นแต่ได้รับใบอนุญาตจากอธิบดี การอนุญาตตามวรรคหนึ่งจะ
กระทําได้เฉพาะกรณีที่เป็นการกระทําเพื่อกิจการสวนสัตว์ของผู้รับใบอนุญาตจัดตั้งและประกอบกิจการสวนสัตว์ตาม
มาตรา 33 หรือสวนสัตว์ที่หน่วยงานของรัฐจัดตั้งตามหน้าที่  

คุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้ขอรับใบอนุญาตและผู้รับโอนใบอนุญาต หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไข
การขอรับใบอนุญาตและการออกใบอนุญาต อายุใบอนุญาต การต่ออายุใบอนุญาตการโอนใบอนุญาต และการออกใบ
แทนใบอนุญาต ให้เป็นไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 

                                                 
17 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง หารือข้อกฎหมายเกี่ยวกับการจัดตั้งและดําเนินกิจการสวนสัตว์

สาธารณะ, เรื่องเสร็จที่ 110/2548. 
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จากบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าการนําเข้าสัตว์ป่าสงวนนั้นทํามิได้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาต
จากอธิบดี ในส่วนของหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง 

นกแต้วแล้วท้องดํายังมีสถานะอีกประการคือ เป็นสัตว์ป่าควบคุม ซึ่งเป็นชนิดสัตว์ป่าและซากของสัตว์ป่า
บัญชีท้ายอนุสัญญาว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้สูญพันธุ์ (CITES) โดย มีรายชื่อใน
บัญชีแนบท้าย 1 ของอนุสัญญา CITES ตามนิยามคําว่า “การค้า” ตามอนุสัญญา CITES นั้น หมายรวมถึง “การ
นําเข้า” ด้วย หมายความว่า การจะนําเข้านกแต้วแล้วท้องดําเข้ามาเพื่อทําการเพาะพันธุ์ ก็คือ จะกระทําได้ก็ต่อเมื่อ
ประเทศภาคีมีการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย เมื่อพิจารณาแล้ว ผู้ศึกษาพบว่าประเทศไทยในฐานะรัฐภาคี ได้มีบทบัญญัติ
เป็นกฎหมาย โดยการให้อํานาจอธิดีในการอนุญาตให้นําเข้าหรือส่งออกสัตว์ป่าตามความตกลงระหว่างประเทศ ซึ่ง
เป็นกฎหมายที่ถูกตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมารตรา 22 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า 
พ.ศ. 2562 18 

จากที่กล่าวมาข้างต้น สรุปได้ว่าประเทศไทยได้มีกฎหมายอนุญาตให้นําเข้านกแต้วแล้วท้องดํามาเพื่อการ
เพาะพันธุ์ได้ แต่การนําเข้าต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดี และการเพาะพันธุ์ต้องเป็นการเพาะพันธุ์โดยผู้ที่ได้รับ
ใบอนุญาตจัดตั้งและดําเนินกิจการสวนสัตว์สาธารณะจากอธิบดี ตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่าฯ 
มาตรา 28 เท่านั้น ดังนั้น ควรริเร่ิมให้มีการเจรจาระดับทวิภาคีระหว่างประเทศไทยและประเทศภาคีอื่นตามอนุสญัญา 
CITES ที่ยังมีนกแต้วแล้วท้องดําหลงเหลืออยู่ นั่นคือประเทศพม่า โดยใช้อํานาจอธิบดีในการออกใบอนุญาตให้นําเข้า
นกแต้วแล้วท้องดํามาในประเทศไทยเพื่อดําเนินการเพาะพันธุค์วบคู่ไปกับเพิ่มจํานวนนกแต้วแล้วทอ้งดําตามธรรมชาติ 
ต่อไป 

ทั้งนี้ ในส่วนของผู้ได้รับใบอนุญาตจัดตั้งและดําเนินกิจการสวนสัตว์สาธารณะ ซึ่งสามารถเพาะพันธุ์นกแต้ว
แล้วท้องดําได้ ตามมาตรา 28 นั้น ผู้ศึกษามีความเห็นว่าการกําหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข ของผู้ขอรับใบอนุญาตไม่
เหมาะสมเพียงพอ เนื่องจากไม่มีการกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับความรู้ ความเชี่ยวชาญหรือประสบการณ์ด้านสัตว์ป่า 
จึงขอเสนอแนวปรับปรุงแก้ไข้เพิ่มเติมเงื่อนไขในกฎกระทรวง เพื่อออกตามความในพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครอง
สัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ให้มีการเพิ่มคุณสมบัติเกี่ยวกับความรู้เกี่ยวกับสัตว์ป่าอีกหนึ่งเงื่อนไข เพื่อเป็นการเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการเพาะพันธุ์สัตว์ป่าให้ได้มาตรฐานยิ่งขึ้น และเพื่อเป็นการปิดช่องโหว่ในการเปิดสวนสัตว์บังหน้าอีก
ด้วย 

4.4 ปัญหาการมาตรการการควบคุมการท่องเที่ยวในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม 
 ปัจจุบัน พื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางครามได้มีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก พื้นที่เขตรักษาพันธุ์

เขาประ-บางครามได้ถูกพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยนแปลงพื้นที่ เพื่อรองรับการท่องเที่ยว ตามนโยบาย Unseen 
Thailand19 มีการสร้างเส้นทางเดินศึกษาธรรมชาติ หอดูนก สร้างอาคารเอนกประสงค์ สร้างห้องน้ํา ศาลาริมทางเดิน 
ในบริเวณสระมรกตซึ่งเป็นแหล่งอาศัยตามธรรมชาติของนกแต้วแล้วท้องดํา โดยไม่มีการศึกษาผลกระทบที่จะเกิดกับ
นกแต้วแล้วท้องดําที่อาศัยอยู่ในบริเวณดังกล่าว อีกทั้งปริมาณนักท่องเที่ยวมีจํานวนเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ มีการสร้าง
ร้านค้าขายของที่ระลึก ร้านอาหาร บริเวณหน้าทางเข้าเส้นทางไปสระมรกตซึ่งอยู่ในพื้นที่เขตรักษาพันธุ์เขาประ -บาง
คราม พื้นที่บางส่วนถูกจัดทําเป็นที่จอดรถไว้บริการรบกวนอย่างต่อเนื่อง ซึ่งล้วนแต่เป็นสาเหตุที่ทําให้ทรัพยากร  
ธรรมชาติรอบ ๆ เสื่อมโทรมลง จนนําไปสู่ถิ่นอาศัยของนกแต้วแล้วท้องดําถูกทําลายไปในที่สุด 

จากสภาพดังกล่าว สรุปได้ว่าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ -บางคราม มีการบังคับใช้กฎหมายที่ไม่มี
ประสิทธิภาพ ไม่มีการดําเนินการตามเงื่อนไขในระเบียบกรมป่าไม้ ว่าด้วยการเก็บค่าบริการหรือค่าตอบแทนในการที่
พนักงานเจ้าหน้าที่ให้บริการหรือให้ความสะดวกในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า หรือเขตห้ามล่าสัตว์ปา พ.ศ. 2540 ที่

                                                 
18 ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เรื่อง กําหนดชนิดสัตว์ป่า ซากของสัตว์ป่า และผลิตภัณฑ์

ป่าท่ีห้ามนําเข้าส่งออก ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134, ตอนพิเศษ 112 ง, วันท่ี 24 เมษายน 2560. 
19 สมหญิง ทัฬหิกรณ์ และคณะ, การประเมินประชากร และการแพร่กระจายของนกแต้วแล้วท้องดําในพื้นที่ภาคใต้

ของประเทศไทย ประจําปี 2552," กลุ่มงานวิจัยสัตว์ป่า สํานักอนุรักษ์สัตว์ป่า กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่าและพันธุ์พืช 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

345 

 

กําหนดไว้ว่า หากผู้ใดที่ประสงค์จะใช้สถานที่หรือที่พักหรือบ้านพัก ที่กรมป่าไม้จัดไว้ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าหรือเขต
ห้ามล่าสัตว์ป่า ต้องได้รับอนุญาตจากอธิบดีหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งอธิบดีมอบหมายและต้องเสียค่าบริการหรือ
ค่าตอบแทนเนื่องจากในการที่พนักงานเจ้าหน้าที่ให้บริการหรือให้อํานวยความสะดวกตามอัตราที่อธิบดีกรมป่าไม้
ประกาศกําหนดเป็นแห่ง ๆ ไป  ซึ่งการการขออนุญาต ต้องแจ้งให้ทราบล่วงหน้าเป็นหนังสือ โดยยื่นต่อผู้อํานวยการ
สํานักอนุรักษ์สัตว์ป่า หรือหัวหน้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า หรือหัวหน้าเขตห้ามล่าสัตว์ป่านั้น ๆ  

อย่างไรก็ตาม หากเป็นการท่องเที่ยวโดยไม่ได้ดําเนินการขออนุญาตล่วงหน้าก็ย่อมทําได้ แต่ควรออก
ข้อแนะนําและข้อควรปฏิบัติสําหรับนักท่องเที่ยวไม่ให้มีผลกระทบต่อแหล่งอาศัยของนกแต้วแล้วท้องดํา และอีก
ประการหนึ่งทีสําคัญคือ ควรมีการจํากัดระยะเวลาในการท่องเที่ยว โดยมีการกําหนดห้ามเข้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขา
ประ-บางคราม ในช่วงเวลาที่นกแต้วแล้วท้องดําจับคู่เพื่อวางไข่ เพื่อการเป็นควบคุมกิจกรรมการท่องเที่ยวที่อาจส่งผล
ต่อนกแต้วแล้วท้องดํา 

ดังนั้น เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายในเขตพื้นที่รักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ -บางคราม ให้เป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ ขอเสนอแนวทางให้เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม จัดทํากระบวนการการขออนุญาตเข้าพื้นที่ 
ทําทะเบียนควบคุมผู้ขออนุญาตเข้าพื้นที่ให้เป็นระบบ เพื่อเป็นไปตามระเบียบกรมป่าไม้ฯ และควรจํากัดจํานวนผู้เข้า
ใช้พื้นที่ในแต่ละวันให้เหมาะสม และควรส่งเสริม ประชาสัมพันธ์การท่องเที่ยวในรูปแบบการท่องเที่ยวเชิงนิเวศ เพื่อ
เป็นการใช้ทรัพยากรร่วมกันระหว่างมนุษย์และสัตว์ป่าอย่างสมดุล ดังที่กล่าวไปแล้วในกรณีศึกษาของนกกางเขนเซ
เซล บนเกาะเซเซล ประเทศแอฟฟาริกา ที่สามารถเพิ่มจํานวนเองได้ในธรรมชาติ โดยได้รับการร่ วมมือกันในทุกฝ่าย 
ทั่งฝ่ายรัฐบาล องค์กรเอกชน ชุมชนท้องถิ่น ปัจจุบันพื้นที่เกาะเซเซลกลายเป็นแหล่งท่องเที่ยวเชิงนิเวศน์ที่ได้รับความ
นิยมมาก เป็นผลเศรษฐกิจในท้องถิ่นดีไปด้วย ย่อมทําให้คนในพื้นที่หวงแหนและร่วมมือกันอนุรักษ์นกกางเขนเซเซล
อย่างดี นั่นแสดงให้เห็นว่าการท่องเที่ยวเชิงนิเวศน์นั้น เป็นรูปแบบดีและเหมาะสมทีสุ่ดในการนํามาปรับใช้ในเขตรักษา
พันธุ์สัตว์ป่า-เขาประบางคราม  

ทั้งนี้ กระบวนการดังกล่าวอาจดําเนินการโดยเปิดให้ชุมชนเข้ามามีส่วนรวม เช่น การเป็นไกด์ท้องถิ่น เป็นต้น 
4.5 การสร้างจิตส านึกและตระหนักถึงความส าคัญของนกแต้วแล้วท้องด า 
กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช มีภารกิจเกี่ยวกับการอนุรักษ์ ส่งเสริมและฟื้นฟูทรัพยากร 

ธรรมชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืชในเขตพื้นที่ป่าเพื่อการอนุรักษ์ โดยมีการใช้กลยุทธ์การส่งเสริมการปลุกจิตสํานึกให้
ชุมชนมีความหวงแหนและการมีส่วนร่วมในการดูแลทรัพยากรท้องถิ่น เพื่อเป็นการรักษาสมดุลของระบบนิเวศและ
สิ่งแวดล้อม ตลอดจนความหลากหลายทางชีวภาพ20 

ดังนั้น แนวทางการปลูกจิตให้กับประชาชนทั่วไปนั้น จึงควรมีการเผยแพร่ ประชาสัมพันธ์ จัดกิจกรรมต่าง ๆ 
เพื่อให้ความรู้เกี่ยวกับความสําคัญของนกแต้วแล้วท้องดําให้ประชาชนทั่วไปทราบ เพื่อทําให้เกิดทัศนคติที่ดีต่อนกแต้ว
แล้วท้องดํา และดําเนินการจัดสรรงบประมาณ บุคลากร หรืออื่น ๆ เพื่อส่งเสริมการทํากิจกรรมต่าง ๆ ที่ก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อนกแต้วแล้วท้องดํา ซึ่งการดําเนินการดังกล่าวเป็นหน้าที่ของรัฐที่มีการกําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 
ข้อเสนอและบทสรุป   

วิธีการแยกคุณภาพของสิ่งแวดล้อมโดยนกเป็นตัวแสดงเป็นอีกวิธีการหนึ่ง  โดยไม่ต้องใช้เครื่องมือทาง
วิทยาศาสตร์มาทําการวัดและพิจารณาเหมือนการทดสอบความเป็นพิษของสิ่งแวดล้อมบางชนิด ในพื้นที่โดยเฉพาะใน
เขตเมืองใหญ ่ๆ ที่มีมลภาวะต่าง ๆ หากว่ามีนกหลายชนิดและปริมาณมากอาศัยอยู่ในพื้นที่มาก แสดงว่า คุณภาพของ
สิ่งแวดล้อมหรือพื้นที่อาศัยตามธรรมชาติมีมาก ส่วนบริเวณใดมีชนิดและปริมาณนกน้อยแสดงว่า พื้นที่อาศัยตาม
ธรรมชาติมีน้อย วิธีการแยกคุณภาพของสิ่งแวดล้อมโดยใช้นกเป็นตัวแสดงนี้เป็นวิธีการทดสอบอย่างง่าย ๆ ว่าบริเวณ
บ้านของท่านมีสิ่งแวดล้อมดีหรือเลวอย่างไร 

                                                 
20 กฎกระทรวง แบ่งส่วนราชการกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช กระทรงทรัพยากรธรรมชาติและ

สิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2547 
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 การที่นกตัวหนึ่งหายไปนั่นย่อมเป็นสัญญาณอย่างหนึ่งที่บ่งบอกว่าสภาพแวดล้อมบริเวณนั้นเป็นอย่างไร 
นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2529 ซึ่งเป็นปีที่มีการค้นพบนกแต้วแล้วท้องดําเป็นครั้งแรกหลังจากที่ไม่มีรายงานมาเป็นเวลานาน
กว่า 34 ปี จึงได้มีกําหนดมาตรการต่าง ๆ เพื่ออนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดํา และได้ดําเนินการมาตลอดอย่างต่ อเนื่อง
จนถึงปัจจุบัน โดยเร่ิมจากการประกาศพื้นที่เป็นเขตห้ามล่าสัตว์ป่าเขาประ-บางคราม ในปี พ.ศ. 2530 ประกาศให้นก
แต้วแล้วท้องดําเป็นสัตว์ป่าสงวนของประเทศไทย ตาม พ.ร.บ. สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 ต่อมาประกาศ
พื้นที่บางส่วนของเขตห้ามล่าสัตว์ป่าเขาประ-บางคราม เป็นเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประบางคราม และในกฎหมาย
ปัจจุบันคือ พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 นกแต้วแล้วท้องดําก็ยังคงมีสถานะเป็นสัตว์ป่าสงวน 
จากการศึกษาแล้วพบว่า ได้มีโครงการสํารวจสถานภาพประชากรนกแต้วแล้วท้องดํา โดยกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า 
และพันธุ์พืช มอบหมายให้กลุ่มงานวิจัยสัตว์ป่า สํานักอนุรักษ์สัตว์ป่า ดําเนินการปฏิบัติงานและลงพื้นที่ศึกษานกแต้ว
แล้วท้องดําอย่างจริงจังต่อเนื่องหลายปี พบว่า อัตราการเพิ่มของประชากรนกแต้วแล้วท้องดําในแต่ละปีต่ํามาก และ
สาเหตุของปัจจัยจํากัดในการเพิ่มประชากรนกแต้วแล้วท้องดํา คือ อัตราการรอดตายของลูกนกในธรรมชาติต่ํา
เนื่องจากรังและถิ่นอาศัยถูกทําลาย ส่งผลให้การฟื้นฟูประชากรของนกแต้วแล้วท้องดําในธรรมชาติเป็นไปได้ยาก 

พื้นที่เขตรักษาพันธุ์เขาประบาง-ครามได้ถูกพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยนแปลงพื้นที่เพื่อรองรับการท่องเที่ยว ตาม
นโยบาย Unseen Thailand มีการสร้างเส้นทางเดินศึกษาธรรมชาติ หอดูนก สร้างอาคารเอนกประสงค์ สร้างห้องน้ํา 
ศาลาริมทางเดิน ในบริเวณสระมรกต โดยไม่มีการศึกษาผลกระทบที่จะเกิดกับนกแต้วแล้วท้องดําที่อาศัยอยู่ในบริเวณ
ดังกล่าว อีกทั้งปริมาณนักท่องเที่ยวก็เพิ่มมากขึ้น มีการสร้างร้านค้าขายของที่ระลึก ร้านอาหาร บริเวณหน้าทางเข้า
เส้นทางไปสระมรกต หลายๆพื้นที่ถูกจัดทําเป็นที่จอดรถไว้บริการ มีการเข้าไปรบกวนอย่างต่อเนื่องทั้งการล่าสัตว์ เก็บ
หาของป่า ซึ่งน่าจะเป็นสาเหตุที่ทําให้นกแต้วแล้วท้องดําค่อย ๆ หายไปจากพื้นที่ดังกล่าว 

 ความล้มเหลวในการพยามยามเพิ่มจํานวนประชากรนกแต้วแล้วท้องดํามีสาเหตุหลายประการ สาเหตุหลัก
คือ มาตรการบังคับใช้กฎหมายไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร ปัญหาการเพาะพันธุ์ที่ไม่ประสบความสําเร็จ ปัญหาของ
ชุมชนขาดจิตสํานึก ขาดความรู้ และขาดการมีส่วนร่วมเกี่ยวกับการอนุรักษ์และสาเหตุสําคัญอีกประการคือ ปัญหา
เกี่ยวกับการท่องเที่ยวในพื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่าเขาประ-บางคราม ถูกใช้ไปอย่างผิดวัตถุประสงค์ มีนักท่องเที่ยว
จํานวนมากเกินไปจนทําให้เกิดความวุ่นวาย รบกวนและสร้างความเสื่อมโทรมในถิ่นอยู่อาศัยของนกแต้วแล้วท้องดํา 

 เพื่อให้การคุ้มครองนกแต้วแล้วท้องดําเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและประสบความสําเร็จ คือ ควรยึด
หลักการอนุรักษ์สัตว์ป่าให้เข้ากับยุคสมัยปัจจุบัน โดยเป็นการอนุรักษ์ที่อยู่บนพื้นฐานความยั่งยืน การวางแผนการ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติอย่างชาญฉลาด เชื่อมโยงกับการพัฒนา สังคม เศรษฐกิจ การเมือง และคุณภาพชีวิตอย่าง
กลมกลืน ตลอดจนรักษาไว้ซึ่งความสมดุลของระบบนิเวศควบคู่กันไป โดยต้องมีการกําหนดนโยบายหรือแผนการ
จัดการที่เกี่ยวข้องกับสัตว์ป่าสงวนที่ใกล้จะสูญพันธุ์อย่างนกแต้วแล้วท้องดําโดยตรง และปรับปรุง แก้ไขเพิ่มเติมของ
บทบัญญัติของกฎหมายเพื่อการคุ้มครองและอนุรักษ์นกแต้วแล้วท้องดําให้เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นใน
ทุก ๆ ด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การคุ้มครองแหล่งที่อยู่อาศัย การคุ้มครองชนิดพันธุ์ การควบคุมการดําเนินกิจกรรม
ต่าง ๆ ในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า ที่จะมีผลกระทบต่อนกแต้วแล้วท้องดํา แต่อย่างไรก็ตามต้องอยู่บนพื้นฐานของการใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติร่วมกันระหว่างมนุษย์และสัตว์ป่า รวมไปถึงรัฐต้องมีการบังคับใช้กฎหมายให้มีความ
เคร่งครัดจริงจัง ส่งเสริมสนับสนุนให้ทุกภาคฝ่ายได้มีส่วนร่วม ทั้งประชาชนในพื้นที่ องค์กรต่าง ๆ และเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ และต้องมีการพัฒนาคุณภาพของประชาชนให้ให้มีความตระหนักถึงคุณค่าของการอนุรักษ์และคุ้มครองนกแต้ว
แล้วท้องดําซึ่งถือเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่มีค่าของประเทศไทยให้ดํารงอยู่ต่อไปอย่างยั่งยืน 
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มาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการ 
อุทยานแห่งชาติ 

LEGAL MEASURES ON THE EMPOWERMENT OF PUBLIC PARTICIPATION 
IN NATIONAL PARK MANAGEMENT 

 
อานันท์ รัตนเจียเจริญ 

Anun Rattanajiajaroen 
บทคัดย่อ  
 อุทยานแห่งชาติเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการอนุรักษ์ กรมอุทยานแห่งชาติสัตว์ปุา และ
พันธุ์พืช ซึ่งเป็นหน่วยงานรัฐเพียงฝุายเดียวที่ดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติ โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ พ.ศ. 2504 ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะที่ให้อ านาจคุ้มครองดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติ เริ่มตั้งแต่การประกาศเขต
อุทยานแห่งชาติ การบริหารจัดการ ตลอดจนการปูองกันคุ้มครองพื้นที่อุทยานแห่งชาติซึ่งมีจุดประสงค์หลักเพื่อการ
อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ดี การจัดการทรัพยากรธรรมชาติในอดีตจนถึงปัจจุบันการควบคุมและการ
จัดการที่ผ่านมาถือว่าเป็นการวางแผนการจัดการโดยรัฐฝุายเดียวโดยกระบวนการทางกฎหมาย ขาดการมีส่วนร่วม
ของชุมชนท้องถิ่น ประชาชน ท าให้เกิดความขัดแย้งระหว่างรัฐและประชาชนในสังคมตลอดมา ทั้งนี้ แม้จะได้มีการ
แก้ไขเพิ่มเติมหลักการรับรองสิทธิของประชาชนในการมีส่วนร่วมไว้ในพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ที่
แก้ไขล่าสุดแล้ว แต่พบว่ามีการก าหนดเงื่อนไขหลายประการที่ท าให้กฎหมายฉบับนี้ยังไม่ เพียงพอที่จะน าไปสู่การ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติอุทยานแห่งชาติอย่างยั่งยืน อย่างไรก็ตาม การมีมาตรการทางกฎหมายให้ประชาชนมีส่วน
ร่วมอย่างแท้จริงในการดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติจะท าให้สามารถแก้ไขปัญหาการจัดทรัพยากรธรรมชาติในเขต
อุทยานแห่งชาติได้อย่างยั่งยืน 
 
ค าส าคัญ  

อุทยานแห่งชาติ, การมีส่วนร่วมของประชาชน, การอนุรักษ์, รัฐธรรมนูญ  
 
ABSTRACT 

A National Park is an area in use for natural resources conservation purpose. The 
Department of National Parks, Wildlife and Plant Conservation (“DNP”) is the only government 
authority that has duty to manage the national parks by virtue of the National Park Act B.E. 2504. 
The law empowers the DNP to conserve natural resource in the national parks with wide ranges of 
measures including national park demarcation, management, and area defense.  

Even though the latest amendment, National Park Act B.E. 2562, has recognized rights of 
the people to participation in natural resource management, its conditions are inadequate to 
ensure sustainable management of natural resources in national parks. However, some legal 
measures will be suggested to empower the participation of the people in order to significantly 
resolve the long lasting problems of natural resources management. 
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บทน า  
 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ได้มีการประกาศใช้เพื่อคุ้มครองรักษาทรัพยากรธรรมชาติที่มีอยู่ 
อันได้แก่ พันธุ์ไม้ ของปุา สัตว์ปุา ทิวทัศน์ ปุา และภูเขา ให้คงอยู่ในสภาพธรรมชาติเดิม มิให้ถูกท าลายหรือ
เปลี่ยนแปลงไป เพื่ออ านวยประโยชน์ทั้งทางตรงและทางอ้อมแก่รัฐและประชาชน อุทยานแห่งชาติแต่ละแห่งที่ถูก
ก าหนดขึ้น จึงเป็นความพยายามของรัฐที่จะรักษาความสมดุลของระบบนิเวศน์ คุ้มครองปูองกันทรัพยากรธรรมชาติ
ให้เป็นทุนการด ารงชีวิต ไม่เพียงเพื่อประชาชนชาวไทยเท่านั้น แต่ยังเป็นไปเพื่อมนุษยชาติอีกด้วย ดังนั้น การจัดการ
ดูแลรักษาและใช้ประโยชน์ของอุทยานแห่งชาตินั้น ต้องมีระบบการจัดการที่ชัดเจน และเป็นหน้าที่ของทุกฝุายที่ต้อง
ร่วมมือกัน โดยเฉพาะการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม  

อย่างไรก็ตาม การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมของประเทศไทยที่ผ่านมา โดยเฉพาะในเขต
อุทยานแห่งชาตินั้น เป็นหน้าที่ของกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ปุา และพันธุ์พืช แต่เพียงผู้เดียว โดยมีกฎหมาย 
เป็นเครื่องมือในการควบคุม ดูแล อนุรักษ์ และใช้ประโยชน์  มิได้มีการระบุบทบาทหน้าที่ภาคประชาชนหรือชุมชน 
ในการดูแลรักษา อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม รวมถึงการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
แต่อย่างใด สะท้อนให้เห็นถึงแนวความคิดพื้นฐานในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ที่มีรูปแบบ  
การจัดการบนฐานของการแยกเอามนุษย์ออกจากระบบการจัดการ  

นอกจากนี้ การจัดการทรัพยากรตามแนวทางปัจจุบันนั้น ยังได้ก าหนดบทบาทหน้าที่ในการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมของรัฐ โดยมุ่งเน้นไปที่อ านาจหน้าที่ 4 ประการ คือ 1 ด าเนินการตามกฎหมายว่า
ด้วยอุทยานแห่งชาติ และกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง 2. ส่งเสริมและพัฒนาการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและฟื้ นฟู
ระบบนิเวศในพื้นที่ปุาไม้ 3.ศึกษาค้นคว้าวิจัย ทดลอง และพัฒนาวิชาการด้านการปุาไม้และสัตว์ปุา และวิชาการ  
ที่เกี่ยวข้อง 4. ปฏิบัติราชการอื่น ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่หรือตามที่ได้รับมอบหมาย เห็นได้ว่า
บทบาททั้ง 4 มิได้กล่าวถึงมิติของความสัมพันธ์ของมนุษย์และระบบนิเวศ  

จะเห็นได้ว่าแนวคิดและกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติในปัจจุบันนั้น มิไ ด้ค านึงถึง
สถานภาพทางข้อเท็จจริงของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม โดยเฉพาะเมื่อทรัพยากรธรรมชาติมีความ
หลากหลายทั้งชนิดและประเภท และมีความสัมพันธ์อย่างไม่อาจแยกได้กับชุมชน สังคม จารีต ประเพณี วัฒนธรรม
ของท้องถ่ิน ท าให้การจัดการทรัพยากรธรรมชาติขาดการมองอย่างเป็นองค์รวม และไม่เป็นไปโดยรอบด้าน นอกจากนี้ 
เมื่อบทบาทในการจัดการทั้งหมดเป็นของเจ้าหน้าที่รัฐ ซึ่งยังมีข้อจ ากัดด้านเครื่องมือ อุปกรณ์ รวมทั้งงบประมาณและ
ปัจจัยสนับสนุนในการด าเนินงาน การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติจึงไม่เท่าทันต่อสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ 
สังคม และการเมือง ที่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวมานี้เอง ท าให้การดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติของรัฐประสบปัญหาในการด าเนนิการหลาย
ประการ เช่น การบุกรุกพื้นที่อุทยานแห่งชาติ ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในอุทยานแห่งชาติ ความขัดแย้งระหว่าง
ประชาชนในพื้นที่และเจ้าหน้าที่รัฐผู้บังคับใช้กฎหมาย เป็นต้น  

ในขณะเดียวกัน แนวคิดเรื่องสิทธิในการมีส่วนร่วมของประชาชนในด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคม  
และการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมก็ได้รับการยอมรับมากขึ้นทั้งในระดับโลกและระดับประเทศ  
ในประเทศไทยเองก็มีการบัญญัติรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมของประชาชนเอาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดังนั้น การเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการดูแลรักษาอุทยาน
แห่งชาติ ซึ่งเป็นทรัพยากรธรรมชาติที่ส าคัญและเป็นสาธารณสมบัติส าหรับใช้ประโยชน์ร่วมกันของประชาชน จึงเป็น
แนวคิดเพื่อลดปัญหาความขัดแย้งในพื้นที่ และการจัดการทรัพยากรธรรมชาติให้เกิดประโยชน์สูงสุดระหว่างการ
อนุรักษ์และการใช้ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจอย่างยั่งยืน โดยบทบาทของประชาชนในพื้นที่อาจมีได้ในหลายด้าน เช่น  
การช่วยปูองกันดูแลการบุกรุกปุา การเข้าร่วมเป็นอาสาสมัครพิทักษ์ปุา การช่วยรักษาคุณค่าและความเป็นเอกลักษณ์
ของพื้นที่อุทยานแห่งชาติ เป็นต้น โดยไม่ต้องเป็นภาระหน้าที่ของรัฐแต่เพียงอย่างเดียว ซึ่งจะช่วยลดปัญหาข้อจ ากัด
เรื่องจ านวนบุคลากรและงบประมาณ รวมทั้งสร้างความรู้สึกเป็นเจ้าของและเกิดส านึกหวงแหนในการดูแล
ทรัพยากรธรรมชาติด้วยตนเอง  
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อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดการอุทยานที่ใช้บังคับในปัจจุบันของประเทศไทย  
หรือพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 รวมถึงพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ซึ่งมีการแก้ไข 
เมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 พบว่าตัวบทยังเป็นอุปสรรคต่อการมีส่วนร่วมของประชาชนใน 2 มิติ คือ  
(1) มิติของการขาดกฎหมายซึ่งรับรองสิทธิการมีส่วนร่วม ท าให้การเข้าไปด าเนินการใด ๆ ในพื้นที่ทรัพยากรซึ่งรัฐ 
มีกฎหมายคุ้มครองนั้น ประชาชนและชุมชนต้องได้รับอนุญาตจากรัฐก่อน เมื่อขาดการรับรองสิทธิ ประชาชนหรือ
ชุมชนจึงมีสถานะเป็นผู้บุกรุกโดยปริยาย และ (2) มิติของการบังคับใช้กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งมีความคลุมเครือ 
ในการก าหนดนิยาม การตีความการใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐ รวมถึงขาดการค านึงถึงมิติความสัมพันธ์ระหว่างคน
กับธรรมชาติ เป็นการแยกเอาประชาชนออกจากโครงสร้างทางกฎหมายของการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อม  

ดังนั้น การให้ประชาชนหรือชุมชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดการอุทยานแห่งชาติ จึงเป็นแนวคิดการกระจาย
อ านาจในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ เพื่อลดภาระงบประมาณปละเจ้าหน้าที่รัฐ ลดความขัดแย้งระหว่างรัฐ
กับประชาชนในพื้นที่ รวมถึงเป็นการจัดการโดยมองธรรมชาติอย่างเป็นองค์รวม บทความนี้จะท าการศึกษาถึง
มาตรการหรือวิธีทางกฎหมายที่จะส่งเสริมให้ประชาชนหรือชุมชนเข้ามามีส่วนร่วมอย่างแท้จริงในการจัดการอุทยาน
แห่งชาติอย่างมีประสิทธิภาพและยั่งยืน ผ่านการวิเคราะห์ใน 3 ประเด็น ได้แก่ (1) แนวความคิดเรื่องการมีส่วนร่วม 
ของประชาชน และแนวคิดการใช้อ านาจรัฐที่เกี่ยวกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตอุทยานแห่งชาติ   
(2) ปัญหาการคุ้มครองอุทยานแห่งชาติและการมีส่วนร่วมของประชาชน และ (3) กฎหมายต่างประเทศที่เปิดโอกาส 
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการจัดการอุทยานแห่งชาติ 

1. แนวความคิดเรื่องการมีส่วนร่วมของประชาชน และแนวคิดการใช้อ านาจรัฐที่เกี่ยวกับการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติในเขตอุทยานแห่งชาติ 
 1.1 การมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการอุทยานแห่งชาติ 
 แนวคิดเรื่องการมีส่วนร่วมของประชาชน เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีบทบาทร่วมกับภาครัฐ  
ในการจัดการกับปัญหาสิ่งแวดล้อมที่เกิดขึ้นภายในประเทศ และภายในชุมชนตนเอง เกิดจากแนวคิดว่าประชาชนมี
ส่วนได้เสียโดยตรง ในเรื่องทรัพยากรธรรมชาติที่ทุกคนมีสิทธิใช้ ซึ่งการมีส่วนร่วมนอกจากจะท าให้ประชาชนได้
ตระหนักถึงความส าคัญของทรัพยากรธรรมชาติแล้ว หน่วยงานของรัฐก็ได้รับทราบข้อมูลที่ถูกต้องจากกระบวนการมี
ส่วนร่วมของประชาชนเพื่อน าไปแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นได้อย่างตรงจุด การบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมนั้น จึงมิใช่เพียงหน้าที่ของภาครัฐแต่ฝุายเดียว หากแต่ประชาชนในฐานะเจ้าของประเทศต้องเข้ามามีส่วน
ร่วมในการบริหารจัดการด้วย 
 กล่าวได้ว่าหลักการมีส่วนร่วมของประชาชนในการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาตินี้ พัฒนามาจากแนวคิดที่ว่า
สิ่งแวดล้อมเป็นสมบัติร่วมกันของมวลมนุษยชาติ ทุกคนจึงมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในการจัดการและใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ1 และต่อมาได้ปรากฏชัดเจนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยใน
หมวดว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติมาตรา 432 ที่ก าหนดให้บุคคลซึ่งรวมกันเป็น
ชุมชน ย่อมมีสิทธิที่จะมีส่วนร่วมในการจัดการ บ ารุงรักษาและการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมรวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน โดยในหลักการมาตรา 43 ดังกล่าวนั้น ถือเป็น
บทบัญญัติที่มีเจตนารมณ์ที่จะยืนยันรับรองและคุ้มครองสิทธิของชุมชน ในลักษณะที่ยอมรับศักยภาพความเข้มแข็ง
และภูมิปัญญาของคนในท้องถิ่น ในอันที่จะมีสิทธิร่วมกับรัฐเพื่อจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลง

                                                           
1 อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์, กฎหมายว่าด้วยความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม ความรับผิดทางแพ่ง การชดเชยเยียวยาและ

การระงับข้อพิพาท, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), น.56-57. 
2 มาตรา 43 บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิ 
(2) จัดการ บ ารุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพอย่าง

สมดุลและยั่งยืนตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ 
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แนวความคิดที่มีมาแต่เดิมว่ารัฐเท่านั้นทีมีอ านาจบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ3 อย่างไรก็ตาม เนื้อหาของมาตรา
ดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหาในการตีความเมื่อต้องน าไปบังคับใช้ในทางปฏิบัติ เนื่องจากบทบัญญัตินั้นกว้างจนท าให้ไม่
สามารถทราบได้ว่าขอบเขตในการมีส่วนร่วมของชุมชนนั้นจะมีส่วนร่วมในเรื่องใดบ้าง  และมีขอบเขตเพียงใด 
ยกตัวอย่าง เช่น ในกรณีที่คณะกรรมการอุทยานแห่งชาติตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ จะประกาศก าหนดให้
บริเวณใดบริเวณหนึ่งเป็นเขต อุทยานแห่งชาติ ประชาชนในท้องถ่ินที่อาจจะได้รับผลกระทบจะมีสิทธิในการมีส่วนร่วม
ก าหนดแนวเขตอุทยานแห่งชาติเพื่อไม่ให้ชุมชนได้รับผลกระทบได้หรือไม่ ในเมื่อมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ พ.ศ. 2504 ไม่ได้กล่าวถึงสิทธิในการมีส่วนร่วมบริหารจัดการก าหนดเขตอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติแต่อย่าง
ใด เป็นต้น 

นอกจากนี้ ในหมวดหน้าที่ของรัฐ มาตรา 57(2)  ยังก าหนดรับรองให้ “รัฐต้องอนุรักษ์ คุ้มครอง บ ารุงรักษา 
ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้หรือจัดให้มีการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลและยั่งยืนโดยต้องให้ประชาชนและชุมชนในท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องมี ส่วนร่วม
ด าเนินการและได้รับประโยชนจ์ากการด าเนินการดังกล่าวด้วยตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่งเมื่อพิจารณาเนื้อหาของแล้ว 
จะเห็นได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ ตลอดจนมีสิทธิที่จะใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่สิทธิเหล่านี้บุคคลไม่อาจอ้างสิทธิ
อย่างเป็นเอกเทศได้ แต่ต้องใช้สิทธิดังกล่าวเพื่อเข้าไปส่วนร่วมกับรัฐหรือชุมชนเท่านั้น บทบัญญัติข้างต้นได้แสดงให้
เห็นชัดว่าหลักการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติมิใช่หลักการที่กล่าวอ้าง
ลอย ๆ ในทางวิชาการ แต่เป็นหลักการที่ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดอีกด้วย  

1.2 แนวคิดการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ ในเขตอุทยานแห่งชาติ 
หลักการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน มาจาก “World Conservation Strategy” หรือ 

“ยุทธศาสตร์การอนุรักษ์โลก” เกิดจากความร่วมมือขององค์กรด้านการอนุรักษ์ที่ส าคัญของโลก 4 องค์กร สหภาพ
ระหว่างประเทศเพื่อการอนุรักษ์ธรรมชาติและทรัพยากรธรรมชาติ ( IUCN) ร่วมกับโครงการสิ่งแวดล้อมแห่ง
สหประชาชาติ (UNEP) องค์การกองทุนสัตว์ปุาโลกสากล (WWF) และองค์การอาหารและเกษตรแห่งสหประชาชาติ 
(FAO) โดยมีหลักการที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ การบ ารุงรักษากระบวนการนิเวศวิทยาและระบบค้ าจุนชีวิต การ
สงวนรักษาความหลากหลายทางพันธุกรรม และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรอย่างต่อเนื่องยืนนาน4 

ส าหรับความหมายของค าว่า “การอนุรักษ์” นักวิชาการบางท่านให้ความหมายว่า การอนุรักษ์ หมายถึง  
"การรู้จักใช้ทรัพยากรอย่างชาญฉลาดให้เป็นประโยชน์ต่อมหาชนมากที่สุด และใช้ได้เป็นเวลายาวนานที่สุด ทั้งนี้ต้อง
ให้สูญเสียทรัพยากรโดยเปล่าประโยชน์น้อยที่สุด และจะต้องกระจายการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรโดยทั่วถึงกันด้วย"  
ฉะนั้นการอนุรักษ์จึงไม่ได้หมายถึงการเก็บรักษาทรัพยากรไว้เฉยๆ แต่ต้องน าทรัพยากรมาใช้ประโยชน์ให้ถูกต้อง 
ตามกาลเทศะ5 ส่วนค าว่า “ยั่งยืน” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง ยืนยง, อยู่นาน 

อาจพอสรุปได้ว่า “การอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน” คือการรู้จักใช้ทรัพยากรต่าง ๆ อย่างชาญ
ฉลาด  ใช้เท่าที่จ าเป็นและในเวลาอันควร เพื่อให้เกิดประโยชน์อย่างสูงสุด และสูญเสียน้อยที่สุด เพื่อให้สามารถ 
มีทรัพยากรใช้ต่อไปอย่างยาวนานตลอดไป ทั้งนี้  เพื่อตอบสนองต่อความต้องการและจ าเป็นของคนในยุคปัจจุบัน  
ในขณะเดียวกันเป็นการรักษาศักยภาพที่จะด ารงความต้องการและความจ าเป็นของคนรุ่นต่อไปในอนาคต 

                                                           
3 ส านักประชาสัมพันธ์ ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร,  สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2555), น.32 
 4 วิยะดา โตอดิเทพย์, “แนวความคิดพื้นท่ีคุ้มครอง,” สืบค้นเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2562, จาก http://chm-thai 

.onep.go.th. 
 5 นิวัติ เรืองพานิช, คู่มือส าหรับการสอนและการฝึกอบรมการอนุรักษ์ทรัพยากรและสิ่งแวดล้อม , ภาควิชา 

อนุรักษวิทยา คณะวนศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ 
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ทั้งนี้ วิธีการในการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ มีได้หลายวิธีตั้งแต่การวางแผนการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
การบูรณาการท างานร่วมกันทุกภาคส่วน และมีเครื่องมือที่ส าคัญ คือ “กฎหมาย” โดยอาจเข้ามามีบทบาททั้งเพื่อ
ปูองกันและปราบปรามการท าลายระบบนิเวศน์  และเป็นมาตรการในการส่งเสริมและสนับสนุนให้เกิดความร่วมมือ 
ในการอนุรักษ์และปูองกันสภาพแวดล้อมทั้งภาครัฐและประชาชนในการคุ้มครองสภาพแวดล้อม  

การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติย่อมตามมาด้วยการสร้างผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมอย่างหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ มนุษย์ไม่อาจจะมีทั้งแม่น้ าและทะเลที่ใสสะอาด อากาศที่บริสุทธิ์และทิวทัศน์ที่สวยงาม ควบคู่ไปกับมาตรฐาน
การด ารงชีวิตที่เพียบพร้อมไปด้วยเครื่องอ านวยความสะดวก ซึ่งได้มาจากการขุดค้นทรัพยากรธรรมชาติ และจากการ
ผลิตอาหาร พลังงาน จึงต้องหาจุดสมดุลที่มีการชั่งน้ าหนักระหวา่ง ความจ าเป็นทางนิเวศวิทยา และความต้องการทาง
สังคมและข้อเรียกร้องทางเศรษฐกิจ ซึ่งโดยธรรมชาติแล้วย่อมมีความขัดแย้งกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้6  

แนวคิดในการ “อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ” จึงมุ่งรักษาความสมดุลในระบบนิเวศที่สูญเสียไปจาก 
การขยายตัวทางเศรษฐกิจ สังคม และในขณะเดียวกันก็คงยังคงใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติเพื่อประโยชน์  
ต่อการพัฒนาสังคมและเศรษฐกิจในลักษณะที่เป็นการ “พัฒนาอย่างยั่งยืน” อาจกล่าวได้ว่าการพัฒนาที่ยั่งยืนนี้เป็น
ความพยายามที่จะท าให้เปูาหมายทางนิเวศน์วิทยา ทางเศรษฐกิจ และทางสังคมมีความสอดคล้ องกันให้มากที่สุด7  
ในปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ.1992 ได้ย้ าถึงความสัมพันธ์ระหว่างการอนุรักษ์และการพัฒนา
อย่างยั่งยืนเอาไว้ใน “หลักการที่ ๔ ว่า เพื่อให้บรรลุถึงการพัฒนาอย่างยั่งยืน การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะต้องได้รับ
การบูรณาการให้เป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการพัฒนา และไม่สามารถจะแยกทั้งสองสิ่งออกจากกันได้” 

1.3 แนวคิดการใช้อ านาจรัฐที่เก่ียวกับการจัดการอุทยานแห่งชาติ 
ที่ดิน ปุา น้ า และทรัพยากรต่าง ๆ ล้วนเป็นปัจจัยพื้นฐานส าหรับการด ารงชีพ ซึ่งสัมพันธ์กับวิถีชีวิตคน 

ดังนั้นปัญหาที่เกิดขึ้นจึงครอบคลุมถึงปัญหาเศรษฐกิจ อ านาจทางการเมือง และความสัมพันธ์ของคนตั้งแต่ระดับ
ชุมชนจนถึงระดับประเทศ ดังปรากฏเป็นความขัดแย้งในการใช้ทรัพยากร แม้ว่ารัฐบาลได้พยายามแก้ปัญหาดังกล่าว  
แต่ยังไม่เป็นที่ยุติ เพราะอาศัยเพียงแต่กฎหมายและนโยบายเป็นเครื่องมือในการแก้ไขปัญหาเท่านั้น ดังนั้น  ควรมี 
การวิเคราะห์ประกอบการใช้กฎหมายและนโยบายในการจัดการปัญหาการใช้ทรัพยากร ซึ่งอาจมองได้ 3 มิติ8 ดังนี้  

1. มิติทางอ านาจรัฐ เนื่องจากระบบกรรมสิทธิ์ที่ดินในเขตปุาเป็นของรัฐ รัฐจึงมีอ านาจหน้าที่ในการจัดการ
ที่ดินและทรัพยากรในเขตปุา ตลอดจนการใช้อ านาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งก าหนดไว้กฎหมาย ระเบียบ  
และประกาศ ซึ่งต้องพิจารณาว่ามีเพียงพอหรือไม่ และมีประสิทธิภาพหรือผลในการบังคับใช้มากน้อยเพียงใด 

2. มิติการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ การที่รัฐมีมิติของการจัดการทรัพยากรที่เน้นการใช้ทรัพยากร 
อย่างไม่ลดละ มีผลให้รัฐใช้อ านาจควบคุมการจัดการที่ดินและทรัพยากรในเขตปุาอย่างหย่อนยาน และเร่งรัดให้
เอกชนใช้ประโยชน์จากทรัพยากร ก่อให้เกิดปัญหาการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ แต่ถ้ารัฐมีมิติของการจัดการ
ทรัพยากรอย่างยั่งยืน การออกกฎหมายเป็นการส่งเสริมการพัฒนาควบคู่ไปกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ โดยให้
มีการใช้ทรัพยากรที่ไม่เป็นการท าลายต้นทุนของทรัพยากร มีการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่าและมีการกระจายโอกาสใน
สังคมซึ่งจะเป็นทางออกของการจัดการทรัพยากรธรรมชาติอย่างเหมาะสมได้หรือไม่ 

3. มิติการกระจายอ านาจให้แก่ชุมชน ค านึงถึงเรื่องการจัดการทรัพยากรที่ต้องแก้ปัญหาสถานการณ์  
ของทรัพยากรที่ก าลังขาดแคลนและเสื่อมโทรม การพึ่งพากลไกรัฐประการเดียวต่อการจัดการที่ดินและทรัพยากรใน
เขตปุาในสถานการณ์ปัจจุบันเพียงพอหรือไม่และถ้าหากรัฐมีบทบาทหน้าที่ส่งเสริมการมีส่วนร่วมของชุมชน 

                                                           
6 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายและนโยบายการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558 
7 ณรงค์ ใจหาญ, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยกับการจัดการสิ่งแวดล้อม, เอกสารประกอบการสอน 

วิชากฎหมายและนโยบายการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558, น.3 
8 มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ ศูนย์ฝึกอบรมวนศาสตร์ชุมชนแห่งภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก , เอกสารประกอบ 

การฝึกอบรมด้านวนศาสตร์ชุมชน, (กรุงเทพมหานคร : บริษัทส านักพิมพ์สมาพันธ์จ ากัด, 2541), น.126-131. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

354 

 

เพื่อสนับสนุนให้เกิดการจัดการที่ดินและทรัพยากรในเขตปุาที่เป็นความร่วมมือระหว่างรัฐกับประชาชน และมีการ
ตรวจสอบจากประชาชนทดแทนกลไกรัฐที่ก าลังอ่อนแอลงเป็นทางออกหรือไม่ 

ตามแนวการวิเคราะห์โดยใช้กฎหมายและนโยบายของรัฐเป็นเครื่องมือในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
ทั้ง 3 มิติดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าการกระจายอ านาจให้แก่ชุมชนน่าจะเป็นอีกหนทางหนึ่งที่สามารถแก้ปัญหาเกี่ยวกับ
การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรในเขตอุทยานแห่งชาติได้ เนื่องจากรัฐยังมีข้อจ ากัดในเรื่องของก าลังเจ้าหน้าที่และการ
ใช้อ านาจของพนักงานเจ้าหน้าที่  

แนวคิดเรื่องการรวมศูนย์อ านาจในการอนุรักษ์ปุาตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบับที่ 1  
มาจนถึงปัจจุบัน มีแนวความคิดรวมศูนย์อ านาจในการอนุรักษ์ปุามาโดยตลอด สืบเนื่ องมาตั้งแต่การได้รับอิทธิพล 
ทางความคิดจากชาวอังกฤษเพื่อให้มีการสงวนและคุ้มครองพื้นที่ปุา เพื่อให้รัฐมีอ านาจควบคุมทรัพยากรปุาไม้เป็น
หลัก และจากค าแนะน าขององค์การระหว่างประเทศ FAO ให้มีการส ารวจสภาพและสถานการณ์ปุาไม้โดยใช้ภาพถ่าย
ดาวเทียม เพื่อให้มีการสงวนปุาร้อยละ 40 ของเนื้อที่ประเทศ และกันพื้นที่ท าการเกษตรกรรม เพื่อมิให้มีการบุกรุก
พื้นที่ปุาเพิ่มมากขึ้น จึงเป็นที่มาของการจ าแนกที่ดินทั่วประเทศในแผนพัฒนาฯฉบับที่ 1 ในปี พ.ศ. 2504 และได้มีมติ
คณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 14 พฤศจิกายน พ.ศ. 2504 ออกมาเป็นนโยบายปฏิบัติตามแผนพัฒนาฯดังกล่าว โดยให้
บริเวณปุาที่สมควรก าหนดเป็นปุาสงวนคุ้มครองเป็นปุาที่จะรักษาไว้เป็นสมบัติของชาติ  

นักอนุรักษ์และนักวิชาการสิ่งแวดล้อมเห็นว่าเพื่อให้กระบวนการทางนิเวศน์ และระบบต่าง  ๆ ในธรรมชาติ
ด ารงอยู่ การรักษาความหลากหลายทางพันธุกรรม และมีการใช้ประโยชน์อย่างยาวนาน จะต้องมีการอนุรักษ์ปุาให้
บริสุทธิ์ปราศจากการให้มนุษย์เข้าไปอยู่อาศัยหรือใช้ประโยชน์จากทรัพยากรในเขตปุา แต่การออกกฎหมายไปตาม
วัตถุประสงค์ของการจัดการปุาแต่ละประเภทนั้น ไม่ได้พิจารณาระบบนิเวศน์แบบองค์รวม ขาดความครอบคลุมถึง
ความหลากหลายทางพันธุกรรม ตลอดจนการจัดการทรัพยากรปุาที่สัมพันธ์ทั้งที่ดิน น้ า และทรัพยากรอื่น  ๆ รวมไป
ถึงความสัมพันธ์ของชุมชนในท้องถ่ินและวิถีวัฒนธรรมกับการใช้ทรัพยากรในเขตอุทยานแห่งชาติ9 

แนวความคิดการอนุรักษ์ปุาตามบริบทประเภทของปุาเริ่มปรากฏขึ้นในปี พ.ศ. 2502 คณะรัฐมนตรีมีมติตั้ง
คณะกรรมการขึ้นสองชุดคือ คณะกรรมการอุทยานแห่งชาติ และคณะกรรมการสงวนและคุ้มครองสัตว์ปุา เพื่อ
พิจารณาเสนอพื้นที่คุ้มครองและร่างกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ได้รับความช่วยเหลือจาก IUCN โดยส่งผู้เชี่ยวชาญด้าน
อุทยานแห่งชาติชาวอเมริกัน มาส ารวจพื้นที่ต่าง ๆ ร่วมกับเจ้าหน้าที่ปุาไม้ไทย ดังนั้นการประกาศเขตอุทยานแห่งชาติ 
ตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ เป็นไปตามแนวความคิดที่พัฒนามาจากประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งได้มีการ
กล่าวถึงการจัดตั้งอุทยานแห่งชาติด้วยเหตุผล 2 ประการ 

1. เพื่อสงวนพื้นที่พร้อมทั้งพืชและสัตว์ซึ่งงดงามน่าสนใจเป็นพิเศษให้ประชาชนได้ชื่นชน โดยไม่มีกิจกรรม 
ของมนุษย์เข้าไปรบกวน 

2. เพื่อรักษาพื้นที่ (ที่สงวนธรรมชาติอย่างเข้มงวดหรือที่รกชัฏ) ที่ยังไม่ถูกรบกวนไว้เพื่อการวิจัยทาง
วิทยาศาสตร์ และเพื่อเปรียบเทียบกับพื้นที่ที่มีมนุษย์เข้าไปแล้ว จะช่วยให้อุทยานแห่งชาติบรรลุวัตถุประสงค์10 

ด้วยเหตุนี้หลักเกณฑ์การก าหนดเขตอุทยานแห่งชาติจึงก าหนดตามแนวความคิดดังกล่าว ซึ่งห้ามมนุษย์เข้า
ไปอยู่อาศัยอย่างเด็ดขาด หรือไม่ให้มนุษย์มีกิจกรรมใดที่เป็นการรบกวนธรรมชาติ แต่จะสงวนให้คงอยู่ในสภาพ
ธรรมชาติเดิม และเป็นประโยชน์แก่การศึกษาและรื่นรมย์ของประชาชน11 แนวความคิดดังกล่าวยังได้รับการสนับสนุน
จากสหประชาชาติ โดยมีการประชุมสมัชชาใหญ่ครั้งที่  10 ของสหภาพสากลว่าด้วยการอนุรักษ์ธรรมชาติ 

                                                           
9 ศยามล ไกยูรวงศ์, “ปัญหาทางกฎหมายและนโยบายของการใช้อ านาจรัฐที่เกี่ยวกับการจัดการที่ดินในเขตปุา ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), น.65-66. 
10 Kai Curry-Lindahl, บทบาทอุทยานแห่งชาติในอนาคต, แปลโดย สถิต ไชยเพชร, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงาน

คณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, 2525), น.22. 
11 ดูพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 
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และทรัพยากรธรรมชาติ (International Union for Conversation of Nature and Natural Resources)  
ณ กรุงนิวเดลลี เมื่อปี 2512 ที่ประชุมได้ลงมติยอมรับค านิยามของอุทยานแห่งชาติเป็นเอกฉันท์ดังต่อไปนี้ 

1. เป็นที่ซึ่งระบบนิเวศหนึ่งระบบ หรือหลายระบบไม่เปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญเนื่องจากการเข้าไปแสวงหา
ประโยชน์และการยึดครองของมนุษย์ เป็นที่ซึ่งพันธุ์พืชและสัตว์ พื้นที่ธรณีสัณฐาน และถิ่นที่อยู่ของพืชและสัตว์  
ใช้ประโยชน์ด้านวิทยาศาสตร์การศึกษา และนันทนาการ หรือเป็นที่ซึ่งมีภูมิภาพธรรมชาติอันงดงามตระการตา 

2. เป็นที่ซึ่งผู้มีอ านาจสูงสุดของประเทศได้เข้าคุ้มครองหรือขจัดการเข้าแสวงหาประโยชน์ หรือการยึดครอง
พื้นที่ทั้งหมดโดยเร็วที่สุดเท่าที่จะท าได้ และปกปูองพื้นฐานทางนิเวศวิทยา ธรณีสัณฐาน หรือสุนทรียลักษณะไว้  
อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งเป็นรากฐานการจัดตั้งอุทยานแห่งชาติ 

3. เป็นที่ซึ่งอนุญาตให้คนเข้าชมได้ ตามเงื่อนไขพิเศษเพื่อวัตถุประสงค์ทางความจรรโลงใจ การศึกษา
วัฒนธรรม และนันทนาการ12 

ซึ่งเบื้องหลังของแนวความคิดการประกาศเขตอุทยานแห่งชาติของสหรัฐอเมริกานั้น  เกิดจากการที่ชนชั้น
กลางที่เป็นนักอนุรักษ์เห็นว่าการพัฒนาเป็นประเทศอุตสาหกรรมมีการท าลายทรัพยากรธรรมชาติมาก ประกอบกับ
ต้องการกันไม่ให้อินเดียนแดงเข้าไปอยู่ในเขตอุทยานแห่งชาติ Yellow Stone จึงไม่ต้องการให้มีการท าลายปุาเพื่อ
อุตสาหกรรมในยุคนั้น ต่อมาจึงได้มีการขยายแนวความคิดนี้ไปสู่ประเทศต่าง  ๆ จนกระทั่งสหประชาชาติเห็น
ความส าคัญ เพราะในกลุ่มประเทศมหาอ านาจทางตะวันตกเล็งเห็นถึงการได้ประโยชน์จากทรัพยากรในเขตปุา  

ประเทศไทยเองก็ได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดดังกล่าว จึงท าให้นโยบายการคุ้มครองรักษาปุามี
แนวความคิด ในการให้อ านาจรัฐในการประกาศเขตปุาอนุรักษ์ และการจัดการทรัพยากรในเขตปุาอนุรักษ์ทั้งหมด 
โดยกันไม่ให้มนุษย์เข้าไปอยู่อาศัย เพื่อจะได้คุ้มครองเขตปุาอนุรักษ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และรัฐก็จะได้ประโยชน์
จากทรพัยากรในเขตปุาอนุรักษ์เท่านั้น รัฐจึงไม่ได้เห็นความส าคัญของชุมชนในท้องถิ่นที่ใช้ประโยชน์ในเขตปุาและมี
การรักษาระบบนิเวศ ด้วยวัฒนธรรมของชุมชนที่สืบทอดมาตั้งแต่ครั้งบรรพบุรุษ เกิดความเชื่อว่าชาวบ้านที่อาศัยใน
เขตอุทยานแห่งชาติเป็นผู้บุกรุกท าลายปุา โดยไม่ได้พิจารณาจากพื้นฐานความเป็นจริงว่าการที่ชาวบ้านบุกรุกพื้นที่ปุา
นั้น ก็เนื่องมาจากการที่รัฐมีนโยบายส่งเสริมให้ใช้ประโยชน์และผลจากการพัฒนาประเทศได้ก่อให้เกิดกลุ่มของสังคม  
ที่ซับซ้อนได้แก่ กลุ่มของนายทุนท้องถิ่น ร่วมกับนักการเมืองท้องถิ่น และนักการเมือง ในส่วนของรัฐบาลได้ใช้ชาวบ้าน
เป็นเครื่องมือในการบุกรุกท าลายปุาทั้งในทางเกษตร อุตสาหกรรมและภาคบริการ13 

2. ปัญหาการคุ้มครองอุทยานแห่งชาติและการมีส่วนร่วมของประชาชน 
2.1 ปัญหาในเร่ืองของคณะกรรมการอุทยานแห่งชาติ 
พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ก าหนดให้มีคณะกรรมการอุทยานแห่งชาติคณะหนึ่งมีหน้าที่ 

ให้ค าปรึกษาต่อรัฐมนตรีในการก าหนดที่ดินให้เป็นอุทยานแห่งชาติ และการขยายหรือเพิกถอนอุทยานแห่งชาติ  
ตามมาตรา 15(1) คณะกรรมการอุทยานแห่งชาติจึงมีบทบาทในการแสดงความคิดเห็นเสนอแนะในการประกาศจัดตั้ง
อุทยานแห่งชาติ แต่องค์ประกอบของคณะกรรมการอุทยานแห่งชาติส่วนใหญ่นั้นเป็นกรรมการโดยต าแหน่ง  
และให้อ านาจ คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งบุคคลเป็นกรรมการอ่ืนอีกจ านวน 11 คน แต่มิได้ระบุให้กรรมการดังกล่าวต้องเป็น
ตัวแทนหรือผู้แทนขององค์กรเอกชน ท าให้ประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็น ในการประกาศจัดตั้ง
อุทยานแห่งชาติรวมถึงการวางแผนร่วมกันเพื่อบริหารจัดการพื้นที่ 

2.2 ปัญหาแนวเขตอุทยานทับซ้อนที่ดินของชาวบ้าน (ปัญหาเรื่องคนอยู่กับปุา) 
 การก าหนดพื้นที่ ให้เป็นอุทยานแห่งชาตินั้น รัฐเป็นผู้ก าหนดเพียงฝุายเดียว ประชาชนไม่มีส่วนร่วม 
ในการตัดสินใจ ท าให้เกิดปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับแนวเขตอุทยานแห่งชาติกับที่ดินกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง  
ของประชาชนบริเวณแนวเขตรอบพื้นที่อุทยานแห่งชาติ พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ก าหนดให้
รัฐบาลเป็นผู้มีอ านาจประกาศก าหนดบริเวณที่ดินแห่งใดให้เป็นอุทยานแห่งชาติ รวมทั้งมีอ านาจในการประกาศขยาย

                                                           
12 Kai Curry-Lindahl, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 10, น.5. 
13 ศยามล ไกรยูรวงศ์, อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 9, น.68. 
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หรือเพิกถอนอุทยานแห่งชาติทั้งหมดหรือบางส่วนตามมาตรา 614 และมาตรา 715 โดยมาตรา 6 นั้น ก าหนดให้มีแผน
ที่แสดงแนวเขตบริเวณที่ก าหนดให้เป็นอุทยานแห่งชาติแนบท้ายพระราชกฤษฎีกา และในพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว
ก าหนดแต่ชื่อ ต าบล อ าเภอ และจังหวัดที่จะก าหนดให้เป็นเขตอุทยานแห่งชาติเท่านั้น โดยไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์
และวิธีการในการก าหนดแนวเขตอุทยานแห่งชาติแต่อย่างใด จึงท าให้การก าหนดแนวเขตไม่ชัดเจน 

กฎหมายดังกล่าวเกิดจากแนวความคิดว่า ทรัพยากรธรรมชาติต้องอยู่ในมือของภาครัฐและจ าต้องรักษา
ธรรมชาติให้อยู่ในสภาพ “บริสุทธิ์” เท่านั้น มิเช่นนั้นจะเกิดเหตุ “โศกนาฏกรรมของสมบัติสาธารณะ”จากความเห็น
แก่ตัวของผู้ใช้ทรัพยากรทุกคนที่มุ่งเอาแต่ใช้ประโยชน์อย่างเดียว ไม่มีใครรับภาระในการสงวนและบ ารุงรักษา  
ท าให้สมบัติสาธารณะเสื่อมโทรมและหมดสภาพการใช้งานไปในที่สุด การมีชุมชนอยู่ในปุาไม่ว่าจะเป็นชุมชนใด  
มีวิถีชีวิตกันมาอย่างไรก็ย่อมเป็นเหตุให้ธรรมชาติเสื่อมสภาพได้ทั้งสิ้น ดังนั้นจึงต้องขับชุมชนออกจากปุาทั้งหมด  
และประกาศให้พื้นที่ปุาแห่งนั้นๆเป็นเขตปุาหรือพื้นที่อนุรักษ์ตามกฎหมาย เพื่อที่ผู้ใดจะไม่สามารถเข้าอยู่อาศัยหรือใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรในปุาแห่งนั้นได้อีกต่อไป และเพื่อให้ได้เป็นการเพิ่มพื้นที่ปุาให้สอดคล้องตามนโยบายของรัฐ16 

ดังนั้น เมื่อรัฐมีนโยบายที่จะเพิ่มพื้นที่ปุาอนุรักษ์ โดยเฉพาะอุทยานแห่งชาติ การก าหนดแนวเขตอุทยาน
แห่งชาติจึงมีการเร่งรัดให้แล้วเสร็จโดยเร็ว แต่แนวเขตที่ก าหนดให้เป็นเขตอุทยานแห่งชาติมีพื้นที่กว้างมากและสภาพ
ภูมิประเทศยากต่อการส ารวจ การด าเนินของเจ้าหน้าที่ต้องใช้งบประมาณเป็นจ านวนมากและไม่มีงบประมาณ
เพียงพอ จึงต้องรวบรัดขั้นตอนการก าหนดพื้นที่ลงในแผนที่ของกรมแผนที่ทหาร แล้วจัดท าแผนที่ประกอบการออก
พระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตพื้นที่อุทยานแห่งชาติ โดยไม่ได้ส ารวจสภาพข้อเท็จจริงในพื้นที่ ท าให้แนวเขตอุทยาน
แห่งชาติที่ประกาศในระยะหลังทับซ้อนพื้นที่ที่ราษฎรอาศัยอยู่ กลายเป็นปัญหาความขัดแย้งระหว่างหน่วยงานของรัฐ
กับราษฎร โดยราษฎรเป็นผู้ไม่มีกรรมสิทธิ์หรือการครอบครองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย17 จึงกลายเป็นผู้บุกรุกพื้นที่ 
และไม่มีสิทธิที่จะอยู่อาศัยในพื้นที่ได้อีกต่อไป เมื่อไม่มีที่อยู่อาศัยหรือที่ท ากิน เพื่อ ความอยู่รอดของตนเอง 
และครอบครัว จึงเกิดการบุกรุกเข้าไปใช้พื้นที่อุทยานแห่งชาติ 

2.3 ปัญหาในด้านการท่องเที่ยว 
เมื่อรัฐมุ่งเน้นการพัฒนาท่องเที่ยวโดยไม่ค านึงถึงความสามารถในการรองรับของพื้นที่ของอุทยานแห่งชาติ  

โดยเฉพาะในอุทยานแห่งชาติทางทะเล ส่งผลให้ทรัพยากรเกิดความเสื่อมโทรม ทั้งเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ 
ประกอบกับพนักงานเจ้าหน้าที่ก็มีจ านวนไม่เพียงพอที่จะสามารถควบคุมดูแลได้อย่างทั่วถึง ทางแก้ของปัญหานี้ทาง
หนึ่งคือการเปิดโอกาสให้ประชาชนในท้องถิ่นได้มีส่วนร่วมในการจัดการและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรท่องเที่ยว  

                                                           
14 มาตรา 6 เมื่อรัฐบาลเห็นสมควรก าหนดบริเวณที่ดินแห่งใดที่มีสภาพธรรมชาติ เป็นที่น่าสนใจให้คงอยู่ในสภาพ

ธรรมชาติเดิม เพื่อสงวนไว้ให้เป็นประโยชน์แก่การศึกษาและรื่นรมย์ของประชาชน ก็ให้มีอ านาจกระท าได้ โดยประกาศพระ
ราชกฤษฎีกาและให้มี แผนท่ีแสดงแนวเขตแห่งบริเวณที่ก าหนดนั้นแนบท้ายพระราชกฤษฎีกาด้วย บริเวณที่ก าหนดนี้เรียกว่า 
"อุทยานแห่งชาติ" ที่ดินที่จะก าหนดให้เป็นอุทยานแห่งชาตินั้น ต้องเป็นที่ดินที่มิได้อยู่ในกรรมสิทธิ์หรือครอบครอง โดยชอบ
ด้วยกฎหมายของบุคคลใด ซึ่งมิใช่ทบวงการเมือง 

15  มาตรา 7 การขยายหรือการเพิกถอนอุทยานแห่งชาติไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนให้กระท าโดยพระราชกฤษฎีกา 
และในกรณีที่มิใช่เป็นการเพิกถอนอุทยานแห่งชาติทั้งหมด ให้มีแผนที่แสดงเขตที่เปลี่ยนแปลงไป แนบท้ายพระราชกฤษฎีกา
ด้วย 

16 ธัญญานุช ตันติกุล, คนรุกปุาหรือปุารุกคน : การตีความกฎหมายเพื่อความเป็นธรรมกรณีชนเผ่าพื้นเมืองในผืนปุา, 
เอกสารประกอบการสัมมนา เนื่องในโอกาสมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 12 สิงหาคม 2559, “เรื่อง สิทธิชุมชนกับ
การอนุรักษ์ปุาไม้ : เส้นขนานท่ีไม่มีวันบรรจบ?,” น.1. 

17 บรรเจิด พวงเงิน, “ปัญหาการเข้าใช้พื้นที่อุทยานแห่งชาติโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ,” การศึกษาอิสระเสนอ
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, ปีการศึกษา 2554, น.78-79. 
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จะท าให้ประชาชนรู้สึกถึงความเป็นเจ้าของทรัพยากร ตระหนักถึงบทบาทหน้าที่และความส าคัญในการดูแลรักษา
ทรัพยากรในเขตอุทยานแห่งชาติ ส่งผลให้กระบวนการอนุรักษ์และพัฒนาทรัพยากรมีประสิทธิภาพและยั่งยืน18 

2.4 ปัญหาข้อจ ากัดของเจ้าหน้าที่ 
อุทยานแห่งชาติหลายแห่งมีขนาดใหญ่ครอบคลุมพื้นที่หลายจังหวัด ท าให้เจ้าหน้าที่ที่มีจ านวนไม่เพียงพอนั้น 

มีข้อจ ากัดในการดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติ ยากต่อการบริหารจัดการ ส่งผลให้มีการลักลอบตัดไม้ ล่าสัตว์ ดังนั้น  
หากเปิดโอกาสให้ภาคประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติจะสามารถบรรเทาปัญหานี้ได้ 
 2.5 ปัญหาความขัดแยง้กับวิถีชวีิตดั้งเดิมของประชาชนในพื้นที่ 

ตามที่พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ.2504 ได้ก าหนดมาตรการคุ้มครองที่ดินที่เป็นอุทยานแห่งชาติไว้
อย่างกว้างขวางในมาตรา 16 โดยการห้ามมิให้บุคคลใดยึดถือครอบครอง เก็บหา น าออกไป ซึ่งไม้ ยางไม้ แร่ หรือ
ทรัพยากรอื่น น าสัตว์ปุาออกไป หรือกระท าด้วยประการใด ๆ ที่เป็นอันตรายแก่สัตว์ หรือท าให้เสื่อมสภาพแก่ หิน 
กรวด ทราย กีดขวางทางน้ าหรือทางบอก หรือเก็บหาของปุาทั้งหลาย กระทั่งดอกไม้ ใบไม้ หรือผลไม้ ตลอดจน
ควบคุมการใช้ยานพาหนะให้อยู่ในบริเวณที่ก าหนดไว้เท่านั้น 

สาระส าคัญของกฎหมายฉบับนี้มีผลต่อราษฎร ทั้งในแง่ของการใช้ทรัพยากรปุาไม้ ผลผลิตจากปุา และในแง่
ของที่ดินท ากินและที่อยู่อาศัย กล่าวคือ เมื่อมีการประกาศพื้นที่ใดเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ ก็จะไม่อนุญาตให้ราษฎร
ตั้งบ้านเรือนหรือท ามาหากินในพื้นที่ดังกล่าว ชาวบ้านจะไม่สามารถเข้าไปในเขตอุทยานแห่งชาติเพื่อหาของปุา  
เพื่อการด ารงชีพตามปกติวิสัย จึงเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 เป็นกฎหมายที่ให้อ านาจรัฐ
ครอบคลุมการกระท าของบุคคลในเขตอุทยานแห่งชาติที่ได้ประกาศไว้อย่างกว้างขวางที่สุด พนักงานเจ้าหน้าที่มี
อ านาจออกค าสั่งตั้งแต่ให้ออกไปจากเขตอุทยานแห่งชาติหรืองดเว้นการกระท าใด ๆ ในเขตอุทยานแห่งชาติได้ (มาตรา
21)19 

จากค าพิพากษาฎีกาที่ 2480/2541 การที่ผู้ใดครอบครองที่ดินพิพาทโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอยู่ก่อนที่
รัฐบาลจะประกาศบริเวณที่ดินพิพาทให้อยู่ในเขตอุทยานแห่งชาติ ตามพระราชกฤษฎีกาใช้บังคับนั้น แม้จะได้มี  
การครอบครองสืบต่อกันมานาน 50 ปี ก่อนเป็นอุทยานแห่งชาติก็ตาม ถือว่ายึดถือครอบครองที่ดินนั้นโดยไม่มีสิทธิ
ตามกฎหมาย ย่อมมีความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ  ค าพิพากษาฉบับนี้ชี้ ให้เห็นว่า 
การครอบครองที่ดินของรัฐ หรือปุาสงวนหรือเขตอุทยานแห่งชาตินั้น แม้จะครอบครองก่อนเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ
นานกี่ปีก็ตาม ต้องถือว่าเป็นการครอบครองโดยไม่ชอบ และถือว่าไม่ชอบตลอดไปจนกว่าจะมีการยอมรับ  
การครอบครองที่ดินนั้นตามประมวลกฎหมายที่ดิน หรือได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยอุทยานแห่งชาตินั้น   
ทั้งยังต้องถือว่ามีความผิดฐานยึดถือครอบครองอุทยานแห่งชาติโดยไม่ได้รับอนุญาต และถือว่า เป็นการบุกรุกเขตปุา
สงวนแห่งชาติ หรือเขตอุทยานแห่งชาติ ผิดตามพระราชบัญญัติปุาไม้ หรือพระราชบัญญัติปุาสงวนแห่งชาติ  
หรือพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติแล้วแต่กรณี 

ดังนั้น ฝุายปกครองจึงมักจะถือหลักพิจารณาว่า ปุาไม้นี้ผู้นั้นแม้จะครอบครองติดต่อกันมานานแล้วก่อนเป็น
อุทยานแห่งชาติ บางกรณีนานมากเป็นร้อย ๆ ปี เมื่อไม่มีหลักฐาน ก็ไม่ได้สิทธิครอบครองที่ดินนั้นทั้งสิ้น แม้จะได้รับ
โอนมาจากผู้ที่ครอบครองอยู่ก่อนนานเท่าใดก็ตาม (ฎีกาที่ 3063-4/2535 25356 ฎส.72) และจะอ้างว่าไม่รู้ว่าที่ดิน
แปลงที่เกิดเหตุนั้นเป็นอุทยานแห่งชาติหาได้ไม่ (ฎีกาที่ 3009-10/2537 2537 ฎส. 220) จะต้องมีความผิดทั้งสิ้น  
ตามความผิดที่บัญญัติไว้ใน พระราชบัญญัติปุาไม้ พ.ศ. 2484 มาตรา 5420 พระราชบัญญัติปุาสงวนแห่งชาติ  
มาตรา 1421 และพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 16 (1)22 แล้วแต่กรณี  

                                                           
18 ณัฐพล ลือสิงหนาท, “การอนุรักษ์และพัฒนาทรัพยากรท่องเที่ยวทางธรรมชาติในเขตอุทยานแห่งชาติทางทะเล,”

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549, น.180-181. 
19เสน่ห์ จามริก และคณะ, ปุาชุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพัฒนา ปุาฝนเขตร้อนกับภาพรวมของปุาชุมชนใน

ประเทศไทย, พิมพ์ครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันชุมชนท้องถิ่นพัฒนา, 2536), เล่มที่ 1, น.105. 
20 มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติปุาไม้ พ.ศ. 2484. 
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ความผิดดังกล่าวนี้ การกระท าอันเดียวที่เข้าไปยึดถือครอบครอง แผ้วถางปุาไม้นั้นอาจผิดได้ตามกฎหมาย  
ทั้งสามฉบับ ซึ่งถือว่าเป็นความผิดกรรมเดียวหลายบท และสามารถลงโทษบทหนักที่สุดได้23 

การก าหนดเขตพื้นที่อุทยานแห่งชาติที่เป็นปัญหาอยู่ในปัจจุบันก็คือ ปัญหาเรื่องแนวเขต ไม่ชัดเจน  
ในการก าหนดเขตพื้นที่อุทยานแห่งชาติแต่ละแห่งนั้น เดิมได้มีการส ารวจอย่างละเอียดแต่ต่อมาการก าหนดเขตพื้นที่
อุทยานแห่งชาติได้เร่งรัดให้เสร็จโดยเร็ว เพื่อตอบสนองนโยบายรัฐบาลแต่ละสมัย จึงรวบรัดขั้นตอนโดยก าหนดพื้นที่  
ในแผนที่สภาพภูมิประเทศของกรมแผนที่ทหาร แล้วจัดท าแผนที่ประกอบการออกพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตพื้นที่
อุทยานแห่งชาติ โดยมิได้ดูจากสถานที่จริง จึงท าให้อุทยานแห่งชาติที่ประกาศในระยะหลังมีปัญหากับราษฎรในพื้นที่ 
ประกอบกับการก าหนดแนวเขตพื้นที่และการรังวัดแนวเขตพื้นที่ในสภาพภูมิประเทศจริงนั้น เป็นไปด้วย  
ความยากล าบากและถูกขัดขวางจากราษฎร ดังนั้นขีดความสามารถในการก าหนดเขตพื้นที่อุทยานแห่งชาติ  
อย่างถูกต้องตามหลักวิชาการจึงมีค่อนข้างต่ า การก าหนดเขตพื้นที่จึงเป็นไปอย่างไม่ถูกต้องเหมาะสมและเป็นที่
ยอมรับของประชาชน 

หลังจากที่ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 ท าให้การจัดการทรัพยากรในพื้นที่
ปุา ที่ดิน พืชพรรณ สัตว์ปุาและทรัพยากรชีวภาพทั้งหมดเป็นของรัฐ พื้นที่ปุาทุกแห่งแม้จะมีชุมชนตั้งรกรากถิ่นฐาน  
ทั้งที่อาศัยอยู่ในพื้นที่ท ากินในเขตปุา แต่ไม่มีเอกสารสิทธิ์ ต้องตกเป็นบุคคลที่อาศัยในพื้นที่ปุาไปโดยปริยาย  
จึงต้องอพยพโยกย้ายออกมาจากพื้นที่ดังกล่าว และไม่สามารถท ากินและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพได้อีก
ต่อไป เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่  กฎหมายอุทยานแห่งชาติฉบับนี้ประกาศให้พื้นที่ปุาเป็นของรัฐ โดยให้
อ านาจแก่ฝุายบริหารเป็นผู้มีอ านาจสิทธิขาด การก าหนดพื้นที่ใช้วิธีก าหนดเขตลงในแผนที่ ขาดการมีส่วนร่วมของ
ประชาชน ไม่มีการส ารวจพื้นที่ท าให้ที่อยู่อาศัย ที่ท ากิน และปุาชุมชนของชุมชนกลายเป็นพื้นที่อุทยานแห่งชาติ
ในทันที ท าให้รัฐเข้าไปมีอ านาจเหนือผืนแผ่นดนิดังกล่าวโดยทันที และประชาชนก็กลายสภาพเป็นผู้บุกรุกพื้นที่และไม่
มีสิทธิใด ๆ ในพื้นที่อีกต่อไป ท าความไม่พอใจให้แก่ราษฎรที่ยังมีวิถีชีวิตอยู่กับปุาอย่างมาก 

ตัวอย่างเช่น เมื่อมีการประกาศเขตอุทยานแห่งชาติดอยหลวงในปี พ.ศ. 2533 พื้นที่อุทยานแห่งชาติได้
ซ้อนทับหมู่บ้านทั้งหมด ชาวบ้านถูกอพยพในต้นเดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2537 ด้วยงบประมาณทั้งสิ้น 197 ล้านบาท 
เป็นค่าชดเชย ค่ารื้อถอน และการสร้างชุมชนรองรับที่บ้านแม่อ้อ-ผาช่อ ในเขตอ าเภอวังเหนือ จังหวัดล าปาง  
การอพยพชาวบ้านด าเนินไปอย่างรวดเร็วงบประมาณพัฒนาชุมชนด้านสาธารณูปโภค สาธารณสุขและการศึกษา 
มีไม่เพียงพอ การด ารงชีวิตบนผืนแผ่นดินใหม่ในพื้นที่รองรับ “ผาช่อ-แม่อ้อ” ชุมชนต้องเผชิญกับความยากล าบาก 
ต้องปรับตัวกับสภาพแวดล้อม วัฒนธรรม ภาษาพูดที่แตกต่าง การเตรียมการรองรับชุมชนเกิดใหม่นี้ไม่ พร้อมเพรียง 
ชาวบ้านได้รับการบริการและการดูแลไม่ทั่วถึง 

ปัญหาที่หนักหน่วงส าหรับการด ารงวิถีชีวิตชาวบ้านคือ ปัญหาเรื่องที่ดินท ากินแม้ว่าจะมีการเตรียมที่ดินท า
กินไว้รองรับ แต่ก็เป็นที่ดินปนหินกรวดคุณภาพต่ าสุดในจังหวัดล าปางซึ่งไม่สามารถท ากินได้จริง เนื่องจากที่ดินในเขต
พื้นที่ราบที่ดี ๆก็มีคนจับจองมาก่อนแล้ว ชาวบ้านจึงต้องออกไปรับจ้างในเมืองมากขึ้นเพื่อเป็นการแก้ปัญหา  

                                                                                                                                                                                     

ห้ามมิให้ผู้ใด ก่อสร้าง แผ้วถาง หรือเผาปุา หรือกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการท าลายปุา หรือเข้ายึดถือหรือ
ครอบครองปุาเพื่อตนเองหรือผู้อื่น เว้นแต่จะกระท าภายในเขตที่ไดจ้ าแนกไว้เป็นประเภทเกษตรกรรม และรัฐมนตรีไดป้ระกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาหรือโดยได้รับใบอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที 

21 มาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติปุาสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 
ในเขตปุาสงวนแห่งชาติห้ามมิให้บุคคลใดยึดถือครอบครองท าประโยชน์หรืออยู่อาศัยในที่ดิน ก่อสร้าง แผ้วถาง เผา

ปุา ท าไม้เก็บหาของปุา หรือกระท าด้วยประการใด ๆ อันเป็นการเสื่อมเสียแก่สภาพปุาสงวนแห่งชาติ 
22 มาตรา 16 (1) แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504   
ภายในเขตอุทยานแห่งชาติห้ามมิให้บุคคลใดยึดถือหรือครอบครองที่ดิน รวมตลอดถึงก่นสร้าง แผ้วถาง หรือเผาปุา 
23 รชฎ เจริญฉ่ า, “ฎีกาวิเคราะห์ ครอบครองมาก่อนเป็นปุาสงวน ก็ผิด,” วารสารอัยการ, เล่มที่ 249, ปีที่ 21, 

(พฤศจิกายน 2541), น.49-56. 
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ประทังชีวิต จึงสะท้อนข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นให้เห็นว่าแนวทางการจัดการปุาของรัฐได้ท าลายชุมชน ความหลากหลาย
ทางวัฒนธรรมของชนเผ่าไปอย่างน่าเสียดาย24 

หรือกรณีอุทยานแห่งชาติภูพานกับชุมชนบ้านเชิงดอย อ าเภอกุดบาก จังหวัดสกลนคร ชาวบ้านชุมชน  
บ้านเชิงดอยนี้มีวิถีชีวิตผูกพันกับปุาไม้มาก โดยเฉพาะการท ามาหากินในผืนปุาเพื่อการด ารงชีวิต หลังจากปี พ.ศ. 
2504 ทางราชการได้มาปักเสาแนวเขตอุทยานแห่งชาติภูพานซึ่งรวมพื้นที่หมู่บ้านเชิงดอยและที่ดินท ากินของชาวบ้าน
เข้าไว้ในเขตอุทยานแห่งชาติด้วย และได้มีค าสั่งให้ประชาชนย้ายออกจากปุาที่เป็นที่อยู่อาศั ยเดิมนี้ไปอยู่ที่หมู่บ้าน   
ฮ่องสอน แต่ชาวบ้านปฏิเสธที่จะย้ายและได้ประวิงเวลาในการโยกย้าย นอกจากนี้ยังได้มีการรวมตัวกันต่อต้านเพื่อให้
ครอบครัวและชุมชนของตนได้อยู่ท ากินในที่ดินและปุาผืนเดิม การประกาศเขตพื้นที่อุทยานแห่งชาติภูพานนี้ได้รวม
เอาเนื้อที่ผืนปุาอันเป็นที่รักและหวงแหนของชุมชนหมู่บ้านเชิงดอยอันได้แก่ ปุาโคก ปุาดอนปูุตา และปุาคง เข้าไว้ใน
อุทยานแห่งชาติภูพานด้วย ผลที่เกิดขึ้นคือชาวบ้านเชิงดอยไม่สามารถเข้าไปหาอาหารจากปุาเพื่อมายังชีพได้ ปุาที่
ชาวบ้านเคยร่วมกันอนุรักษ์ไว้ก็ขาดผู้ดูแลอย่างใกล้ชิด ปุาที่เคยอุดมสมบูรณ์ที่ชาวบ้านเคยร่วมกันดูแลรักษาก็เริ่มมี
ชาวบ้านหมู่บ้านอื่นเข้ามาลักลอบตัดไม้ ผลก็คือผืนปุาถูกท าลายมากขึ้นโดยผู้มีอิทธิพล ท าให้ชุนชนขาดความศรัทธา
ต่อเจ้าหน้าที่ผู้ท าหน้าที่ดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติภูพานอย่างยิ่ง 

การที่รัฐออกกฎหมายสงวนรักษาปุาไม้เข้มงวดขึ้นนั้น เช่น พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 
ชาวบ้านราษฎรเริ่มเปลี่ยนแปลงทัศนคติเกี่ยวกับปุาไม้จากที่เคยคิดว่าผีเป็นเจ้าของปุา เปลี่ยนมาเป็นรัฐบาล  
เป็นเจ้าของปุา จึงเกิดความขัดแย้งของแนวความคิดระหว่างชาวบ้านกับรัฐบาลในเรื่องความหมายของปุาไม้  
และการเป็นเจ้าของพื้นที่ปุา  ในความหมายของค าว่าอุทยานแห่งชาตินั้น ชาวบ้านราษฎรจะไม่เข้าใจและคิดว่า
เหมือนกับปุาสงวน คือชาวบ้านไปเก็บเห็ดหาฟืนในปุาอุทยานแห่งชาติได้เหมือนปุาสงวน ตัวอย่างเช่นในอดีต
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจังหวัดล าพูน นายประเทือง ปานลักษณ์ ได้เสนอต่อชาวบ้าน บ้านทุ่งยาว ต าบลศรีบัวบาน 
จังหวัดล าพูน ซึ่งได้อนุรักษ์ปุาน้ าจ ามาเป็นเวลานานกว่า 60 ปี ให้ยกปุาทุ่งยาวบ้านน้ าจ าแก่กรมปุาไม้เป็นอุทยาน
แห่งชาติเสีย เพื่อมิให้คนภายนอกมาท าลาย ชาวบ้านเห็นชอบด้วย สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่านนี้จึงได้ไปแจ้งกรมปุา
ไม้ ครั้นเจ้าหน้าที่อุทยานแห่งชาติมาส ารวจได้บอกแก่ชาวบ้านว่า “เมื่อเป็นอุทยานแห่งชาติแล้ว ใบตองแห้งสักใบ 
ก็จะเอาออกจากอุทยานแห่งชาติไม่ได้” ชาวบ้านจึงได้เริ่มเอะใจและเริ่มคัดค้านการเอาปุาน้ าจ า มาประกาศ 
เป็นอุทยานแห่งชาติ 

จึงเห็นได้ว่าเท่าที่ผ่านมา รัฐได้มีการละเลยที่จะสื่อสารกับชาวบ้านให้เข้าใจหลักเกณฑ์ของรัฐที่ใช้เป็นพื้นที่ 
ฐานของการบริหารนั้น รัฐตั้งสมมติฐานว่าเป็นหน้าที่ที่ทุกคนจะเข้าใจเอง แต่ในความเป็นจริง แม้แต่เจ้าหน้าที่ของรัฐ
เองก็ยังไม่เข้าใจอย่างถูกต้อง ราษฎรในท้องที่ห่างไกลยิ่งขาดข้อมูลและความเข้าใจเพียงพอที่จะปฏิบัติตาม  
ได้อย่างถูกต้อง 

อันที่จริง ความคิดและจิตส านึกของชาวบ้านในการอนุรักษ์ปุาไม้นั้นปรากฏชัดเจนในความรู้สึกของความเป็น
ชุมชนอยู่แล้ว เนื่องมาจากความผูกพันของชุมชนในการควบคุมทรัพยากรชาวบ้านยังยึดถือประเพณีที่ว่าชุมชนเป็น
เจ้าของทรัพยากรในขอบเขตที่ก าหนดขึ้น จากวิถีชีวิตของสมาชิกในชุมชนนั้น ด้วยการวางกฎเกณฑ์เพื่อรักษาและใช้
ทรัพยากรนั้น แต่ความคิดและประเพณีเช่นว่านี้ไม่เป็นที่ยอมรับของรัฐบาล ในสายตาของรัฐจะยอมรับแต่กรรมสิทธิ์
ของเอกชน ที่ดินที่เหลือนอกจากนั้นรัฐจะถือว่าเป็นที่สาธารณประโยชน์หรือที่ดินของรัฐในรูปของปุาสงวนแห่งชาติ 
หรืออุทยานแห่งชาติ เมื่อเป็นเช่นนี้ ทรัพยากรภายในขอบเขตที่เคยอนุญาตให้กับสมาชิกของชุมชนเท่านั้นในฐานะ  
ที่เป็นผู้มีหน้าที่ดูแลรักษา ก็ถูกบุคคลภายนอกเข้าแสวงหาประโยชน์ในรูปของการได้รับสัมปทานจากรัฐก็ดี หรือบุกรุก
โดยพลการก็ดีแต่ในความรู้สึกของความเป็นชุมชนนั้น ชาวบ้านมองเห็นว่าการเข้ามาของบุคคลภายนอกไม่ว่าจะถูก
กฎหมายหรือไม่ก็ตาม ขัดกับประเพณีที่ว่าคนภายนอกไม่ได้เป็นผู้ดูแลรักษา จึงไม่มีสิทธิที่จะเข้ามาใช้ประโยชน์  

                                                           
24 เปิดแฟูมละเมิดสิทธิคนบ้านปุา คนชายขอบแผ่นดินไทย มูลนิธิพัฒนาภาคเหนือ , กรุงเทพมหานคร : บีเอส 

การพิมพ์ 2542, น.14-15, อ้างในอภิญญา เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัยเรื่อง มาตรการทางกฎหมายในการบริหารจัดการแหล่ง
ท่องเที่ยวเชิงนิเวศ : ศึกษาเฉพาะกรณีอุทยานแห่งชาติ, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2547). 
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และวิธีการที่คนภายนอกจะใช้ประโยชน์ก็ไม่ได้อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของชุมชน จึงอาจส่งผลร้ายต่อการด ารงชีวิต  
ของชุมชนได้ ความรู้สึกเช่นนี้แสดงให้เห็นในเหตุการณ์ที่ชาวบ้านลุกขึ้นประท้วงเข้ามาหาประโยชน์จากปุาไม้ ใน
บริเวณหมู่บ้านหลายแห่ง ซึ่งการประท้วงส่วนใหญ่ของชาวบ้าน จะคัดค้านการตัดไม้ของบริษัทที่ได้รับสัมปทานซึ่งมี
ผลกระทบต่อการด ารงชีวิตของชาวบ้านมากที่สุด เพราะเป็นตัวการส าคัญในการท าลายต้นน้ าล าธารที่ชาวบ้านใช้
ส าหรับท าการเกษตร 

แน่นอนที่ว่าผลพวงของการด าเนินนโยบายนี้ย่อมจะท าให้ตัวเลขของปุาอนุรักษ์เพิ่มขึ้นแต่อีกสิ่งหนึ่งที่เกิดขึ้น
ควบคู่มาด้วยก็คือ ความเดือดร้อนของประชาชนที่อาศัยหรือท ากินในปุา ซึ่งมีจ านวนไม่น้อยเป็นผู้อยู่อาศัยหรือใช้ที่ดิน
นั้นท ากินก่อนการประกาศเขตปุาอนุรักษ์นานหลายชั่วชีวิตคน ด้วยเหตุที่ว่าชุมชนมนุษย์นั้นมีแนวโน้มการขยายตัว  
ออกอย่างต่อเนื่อง ไม่ว่าจากการเพิ่มของจ านวนประชากรหรือการแสวงหาที่ท ากิน ดังนั้น การก าหนดเขตพื้นที่
อนุรักษ์จึงเป็นการจ ากัดเขตการขยายตัวของชุมชนให้อยู่ในวงจ ากัด หากรัฐบาลใช้นโยบายในการแก้ไขปัญหาจัดการ
กับราษฎรที่ได้ชื่อว่าเป็นผู้บุกรุกปุาเหล่านี้ ด้วยมาตรการที่แข็งกร้าว ตายตัว เหวี่ยงแห และขาดเมตตาธรรมปัญหาจะ
ยิ่งรุนแรงขึ้น  

ตัวอย่างเช่น อุทยานแห่งชาติหมู่เกาะช้างประกาศจัดตั้งขึ้นเป็นอุทยานฯ หลังจากที่มีประชากรเข้ามาจับจอง
และใช้เป็นที่อยู่อาศัย ท าให้มีปัญหาล่วงล้ าพื้นที่และแนวเขต เกิดปัญหาการโต้เถียงกันระหว่างชาวบ้านกับทางอุทยาน
แห่งชาติอยู่ตลอดเวลา25 

ในแง่ของพื้นที่ กรมปุาไม้ระบุว่า พื้นที่เขตอุทยานแห่งชาติทั่วประเทศ มีคนอยู่อาศัยและท ากินรวม 
359,337.13 ไร่ แบ่งเป็นทั้งอยู่อาศัยและท ากิน 304,862.13 ไร่ และเฉพาะที่ท ากินแต่อาศัยอยู่ข้างนอกมี 54,475 ไร ่
ส่วนในเขตรักษาพันธุ์สัตว์ปุามีคนอยู่อาศัยท ากินรวม 531,372 ไร่ แบ่งเป็นทั้งอยู่อาศัยและท ากิน 270,372 ไร่  
และท ากินอย่างเดียว 260,461 ไร ่

เมื่อเป็นเช่นนี้จึงควรมีการก าหนดแนวทางในการใช้ประโยชน์พื้นที่ที่มีอยู่ ให้ได้ประโยชน์สูงสุดโดยจัดที่อยู่
อาศัยให้แก่คนในชุมชนให้เพียงพอกับจ านวนประชากรที่เพิ่มขึ้น หรือเปลี่ยนลักษณะการหารายได้จากพื้นที่  
จากงานด้านเกษตรกรรมเป็นงานด้านอื่น เช่น งานเก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวในพื้นที่อนุรักษ์ เป็นต้น26 
 2.6 ความพยายามในการแก้ปัญหาเร่ืองการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการอุทยานแห่งชาติและความ
ขัดแย้งระหว่างประชานและเจ้าหน้าที่รัฐ ตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 

ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 29 
พฤษภาคม พ.ศ. 2562 นั้น แม้ว่าจะได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในเรื่องหลักการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการ
อุทยานแห่งชาติ และ บทเฉพาะกาลในส่วนประเด็นที่รัฐพยายามแก้ไขปัญหาชุมชนที่อยู่ในพื้นที่อุทยานแห่งชาติ แต่ก็
ยังพบว่าหลักการการมีส่วนร่วมของประชาชนยังไม่เป็นไปตามแนวคิดการมีส่วนร่วมของประชาชนที่ค านึงถึงสิทธิใน
การจัดการทรัพยากรธรรมชาติอย่างแท้จริง และมิได้มีความชัดเจนเพียงพอที่จะน าไปสู่การจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
อุทยานแห่งชาติอย่างยั่งยืน ใน 2 ประเด็นที่ผู้เขียนเห็นว่าส าคัญ ดังนี้ 

1. ได้มีการก าหนดให้กรมอุทยานแห่งชาติฯ ส ารวจการถือครองที่ดินของประชาชนที่อาศัยหรือท ากินอยู่ใน
เขตอุทยานแห่งชาติ โดยมีการวางเงื่อนไขต่าง ๆ เช่นการก าหนดให้ประชาชนต้องขึ้นโครงการอนุรักษ์และดูแลรักษา
ทรัพยากรภายในอุทยานแห่งชาติโดยมิได้สิทธิในที่ดินนั้น  โดยก าหนดกรอบระยะเวลาของโครงการดังกล่าวไม่เกิน 20 
ปี  อีกทั้งยังก าหนดคุณสมบัติและหน้าที่ของผู้อยู่มาก่อนการประกาศเขตอุทยานแห่งชาติ เป็นต้น ในความเห็นของ
ผู้เขียน เห็นว่าการที่รัฐออกกฎหมายในลักษณะนี้เท่ากับเป็นการยอมรับแต่แรกเลยว่าชุมชนที่อยู่อาศัยและท ากินมา
ก่อนประกาศเป็นเขตอุทยานแห่งชาติเป็นผู้บุกรุก อีกทั้งการก าหนดกรอบระยะเวลาของโครงการอนุรักษ์ฯดังกล่าว 
เสมือนกับชุมชนต้องอาศัยรัฐอยู่ในลักษณะของการเช่า หากมองในมุมกลับกันถ้าชุมชนมีวิถีชีวิต วัฒนธรรมที่เกื้อกูล

                                                           
25 อภิญญา เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัยเรื่อง มาตรการทางกฎหมายในการบริหารจัดการแหล่งท่องเที่ยวเชิงนิเวศ : 

ศึกษาเฉพาะกรณีอุทยานแห่งชาติ, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2547), น.88. 
26 เพิ่งอ้าง, น.83-90. 
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ต่อการรักษาปุาและมีศักยภาพพอหรือจัดการได้ดีอยู่แล้วแต่รัฐกลับก าหนดให้ชุมชนต้องอยู่ภายใต้กรอบกติกาของรัฐ 
คุณค่าความเชื่อวิถีของชุมชนแต่เดิมอาจจะหายไปเลย ดังนั้นถ้าให้รัฐมาแลกเปลี่ยนอบรมกับชุมชนยอมรับศักยภาพ
ของชุมชนและสร้างกติกาที่จะอยู่ร่วมกันน่าจะท าให้ลดความขัดแย้งลงและร่วมกันอนุรักษ์ทรัพยากรในพื้นที่อุทยาน
แห่งชาติให้เกิดความยั่งยืนได้   

2. การวางแผนการบริการจัดการทรัพยากรธรรมชาติในเขตอุทยานแห่งชาติแม้กฎหมายฉบับดังกล่าวจะ
บัญญัติว่าในส่วนของการวางแผนบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติในแต่ละพื้นที่จะต้องเปิดให้มีการรับฟังความคิดเห็น
และการมีส่วนร่วมของชุมชนซึ่งก็ยังไม่ชัดเจนในรายละเอียดว่าจะให้เข้ามามีส่วนร่วมได้อย่างไรบ้าง อีกทั้งยัง
ก าหนดให้ต้องผ่านความเห็นชอบของอธิบดีกรมอุทยานแห่งชาติฯ เท่ากับว่าอ านาจในการบริหารจัดการก็ยังขึ้นอยู่กับ
อธิบดีกรมอุทยานแห่งชาติฯแต่เพียงผู้เดียว 
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3. กฎหมายต่างประเทศที่เปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการจัดการอุทยานแห่งชาติ 
3.1 ประเทศแคนาดา  
ประเทศแคนาดาได้ประกาศใช้ CANADA NATIONAL PARK ACT SC.2000 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อปกปัก

รักษาเขตพื้นที่ให้เป็นแหล่งท่องเที่ยวธรรมชาติ โดยมีมาตรการต่าง  ๆ ควบคุมเพื่อการอนุรักษ์ให้แก่ชนรุ่นหลัง  
การบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติของแคนาดานั้น การปูองกันรักษาทรัพยากรธรรมชาติถือว่าเป็นสิ่งส าคัญล าดับแรก
ที่รัฐมนตรีซึ่งมีหน้าที่รักษาการตามพระราชบัญญัติจะต้องจัดเตรียมแผนระยะยาวในการบริหารจัดการอุทยาน
แห่งชาตินั้นซึ่งมีเนื้อหาครอบคลุมถึงวิธีการจัดการระบบนิเวศของอุทยานแห่งชาติ การพิทักษ์รักษาทรัพยากร 
ธรรมชาติ การก าหนดเขตพื้นที่บริการนักท่องเที่ยว การระแวดระวังและการประเมินผล โดยรัฐบาลแคนาดาจะต้องจดั
ให้ประชาชนได้เข้ามามีส่วนร่วมในการวางแผนบริหารจัดการพื้นที่อุทยานแห่งชาติ ความร่วมมือของประชานดังกล่าว
มีทั้งในระดับชาติ ระดับภูมิภาค และระดับท้องถิ่น รวมไปถึงการมีส่วนร่วมขององค์กรพิทักษ์สิ่งแวดล้อม ตลอดจน
ผู้แทนจากชุมชนท้องถิ่น ทั้งนี้เพื่อเป็นการวางนโยบายและกฎระเบียบต่าง ๆ ของอุทยานแห่งชาติ การจัดตั้งอุทยาน
แห่งชาติ การจัดการพื้นที่อุทยานแห่งชาติ และการพัฒนาความสัมพันธ์กับชุมชนท้องถิ่นหรือกรณีอื่นใดที่รัฐมนตรี
เห็นสมควร และทุก ๆ 2 ปี รัฐมนตรีจะต้องท ารายงานเก่ียวกับสถานภาพของอุทยานแห่งชาติทุกแห่ง27  

จะเห็นได้ว่าการบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติของประเทศแคนาดาให้ความส าคัญกับการมีส่วนร่วม 
ของประชาชนในทุกระดับ ซึ่งแตกต่างจากการบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติของประเทศไทยที่ไม่ได้ให้ประชาชน  
มีส่วนร่วมแต่อย่างใดไม่ว่าการก าหนดให้พื้นที่ปุาใดเป็นอุทยานแห่งชาติหรือบริหารอุทยานแห่งชาติด้านอื่น ๆ  

อีกทั้งในประเทศแคนาดาเนื่องจากเป็นประเทศที่มีหลายชาติพันธุ์ ในกฎหมายอุทยานแห่งชาติของแคนาดา
จะมีการกั้นเขตส าหรับชนเผ่าพื้นเมืองที่หากินในเขตปุา ท าในสิ่งที่คนผิวขาวท าไม่ได้ เพราะเขาให้ความส าคัญกับสิทธิ
ทางวัฒนธรรมหมายความว่าสิทธิทางวัฒนธรรมกลายเป็นหลักคิดที่ใช้ในการออกกฎหมายด้วย28 

3.2 ประเทศอินโดนีเซีย 
การบริหารจัดการอุทยานแห่งชาติของอินโดนีเซียมีปัญหาเกี่ยวกับการยึดถือครอบครองที่ดิน การลักลอบ  

ท าไม้ การเก็บหาของปุา ท าให้ระบบนิเวศของอุทยานแห่งชาติเสื่อมโทรมเป็นอย่างมากท าให้รัฐบาลอินโดนีเซีย
เล็งเห็นความส าคัญของการจัดการอย่างมีส่วนร่วม จึงมีการแต่งตั้งคณะกรรมการที่ปรึกษาอุทยานแห่งชาติขึ้น ที่
ประกอบไปด้วยผู้แทนชุมชนท้องถิ่น ผู้แทนหน่วยงานรัฐ ปุาไม้อ าเภอและเจ้าหน้าที่อุทยานแห่งชาติท าหน้าที่ให้
ค าปรึกษาแนะน าหรือพิจารณาเกี่ยวกับการแบ่งเขตการจัดการและวางแผนการปูองกัน การจัดการอย่างมีส่วนร่วม
โดยค านึงสิทธิของชนพื้นเมือง29 

3.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 แนวทางการจัดการอุทยานแห่งชาติของสหรัฐอเมริกาในยุคแรก ๆ อย่างอุทยานแห่งชาติ yellow stone 

ซึ่งเป็นอุทยานแห่งชาติที่แรกของโลก มีการเอาคนอินเดียนแดงออกทั้ง ๆ ที่คนเหล่านี้ใช้ประโยชน์ในเขตปุามากว่า
1,000 ปี (ซึ่งแนวคิดโมเดลปุาปลอดคนดังกล่าวประเทศไทยก็ได้ไปลอกเลียนแบบจากสหรัฐอเมริกามาเหมือน 
ต้องกลับมาทบทวนเร่ืองนี้ค่อนข้างหนัก30  

ใน พ.ศ. 2459 รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาได้จัดตั้งกรมอุทยานแห่งชาติขึ้นในกระทรวงมหาดไทยเพื่อส่งเสริม
และควบคุมการใช้ประโยชน์พื้นที่ของรัฐบาลกลางที่เป็นอุทยานแห่งชาติ อนุสรณ์สถาน และเขตสงวน โดยวิธีการ  

                                                           
27 เพิ่งอ้าง, น.137. 
28 อานันท์-ชยันต์-อรรถจักร์, ร่วมถก “วิกฤตสิทธิชุมชนกับอ านาจนิยมในทรัพยากร ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 26 

พฤษภาคม 2562, จาก http://prachatham.com/article_detail.php?id=451. 
29 ทวี หนูทอง, “การจัดการอย่างมีส่วนร่วม : กรณีศึกษาคณะกรรมการที่ปรึกษาระดับพื้นที่,” วารสารสมาคมศิษย์

เก่าวนศาสตร์, (กันยายน 2552), น.42-43. 
30 บทสัมภาษณ์ คุณวีรวัธน์ ธีระประสาธน์ อดีตหัวหน้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ปุาทุ่งใหญ่นเรศวร, มูลนิธิฟื้นฟูชีวิตและ

ธรรมชาติ, มูลนิธิฟ้ืนฟูชีวิตและธรรมชาติ, วันท่ี 1 มิถุนายน 2559. 
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และมาตรการเพื่อให้เป็นไปตามจุดมุ่งหมายพื้นฐานของอุทยาน อนุสรณ์สถานและเขตสงวน ซึ่งมีจุดมุ่งหมายเพื่อ
อนุรักษ์ทิวทัศน์ วัตถุธรรมชาติ ประวัติศาสตร์ และสัตว์ปุาที่มีอยู่และเพื่อให้ความรื่นรมย์ตามสภาพที่เป็นอยู่มิให้
เสียหายเพื่อประโยชน์และความรื่นรมย์ของอนุชนในอนาคต โดยเปิดโอกาสให้ประชาชนในระดับชาติ ภูมิภาค  
และท้องถิ่นแสดงความคิดเห็นและร่วมกันวางแผนและจัดการอุทยานแห่งชาติปรึกษาหารือกับผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง  
กลุ่มผลประโยชน์ก่อนตัดสินใจในการวางแผนและด าเนินการ โดยการประชุมเชิงปฏิบัติการ และการประชุม  
การจัดการอุทยานแห่งชาติของสหรัฐอเมริกาหลายแห่งมิได้ด าเนินการเฉพาะในเขตอุทยานแห่งชาติ กิจกรรมที่
เกี่ยวกับที่ดินใกล้เคียงก็มีความส าคัญและมีผลกระทบต่อความส าเร็จของโครงการอุทยานแห่งชาติ เพื่อหลีกเลี่ยง  
และแก้ไขความขัดแย้งกับที่ดินใกล้เคียง กรมอุทยานแห่งชาติจะท างานร่วมกับองค์กรอ่ืน ๆ โดยร่วมกันวางแผนจัดการ
อุทยานแห่งชาติ นอกจากนี้ยังมีการร่วมมือกับหน่วยงานประชาชนในการวิจัย การแบ่งปันข้อมูลและความรู้   
ร่วมวางแผนการใช้ที่ดินภูมิภาคและร่วมมือกับมลรัฐและหน่วยงานชาวอเมริกันพื้นเมืองในการก าหนดข้อบังคับการล่า
สัตว์ส าหรับที่ดินนอกอุทยานแห่งชาติ ร่วมกับเจ้าของที่ดินใกล้เคียงอุทยานแห่งชาติเพื่อปูองกันไฟปุาร่วมกับองค์กรอื่น
เพื่อปูองกันการเสื่อมโทรมของทรัพยากรในเขตอุทยานแห่งชาติ 31  ในระยะหลัง ๆ เราจะเห็นพัฒนาการของการ
กระจายอ านาจการจัดการไปยังชนพื้นเมืองในการจัดการอุทยานแห่งชาติ ในปี 1994 มีการออกกฎหมายที่เรียกว่า 
Tribal Self Governance Act หรือกฎหมายปกครองตนเองของชนเผ่าที่อนุญาตให้ชนพื้นเมืองสามารถยื่นจดหมาย
ร้องขอที่จะบริหารจัดการพื้นที่ที่มีความส าคัญทางวัฒนธรรมของตนเองได้ซึ่งรวมถึงพื้นที่ในเขตปุาอุทยานแห่งชาติ  
ที่ส าคัญหลายแห่งรวมถึง Yosemite, Redwood, Mount Rainier มีการปรับกฎหมายที่ท าให้อุทยานแห่งชาติ
สามารถอนุญาตให้ชนพื้นเมืองเข้าไปเก็บหาของปุาที่จ าเป็นต่อการด ารงชีพได้ การจัดการอุทยานแห่งชาติ  
ในสหรัฐอเมริกานั้นเป็นเร่ืองที่น่าสนใจเพราะแม้ว่าเมื่อเปรียบเทียบกับแคนาดาแล้วจัดว่ายังล้าหลังในเรื่องการพัฒนา
ระบอบสิทธิที่ให้ชนพื้นเมืองสามารถจัดการปุาด้วยตนเองได้ แต่ก็อยู่ในแนวทางปฏิรูปที่ด าเนินรอยตามทิศทางนั้น  
การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวเกิดขึ้นได้ก็เพราะในหลายทศวรรษที่ผ่านมาความขัดแย้งระหว่างชนพื้นเมืองกับอุทยาน
แห่งชาติปะทุขึ้นหลายแห่ง กระบวนการต่อต้านและผลักดันให้อุทยานยอมรับสิทธิในการจัดการปุาไดท้ าให้เกิดแนวคิด
เรื่อง Tribal National Parks หรือ “อุทยานแห่งชาติชนเผ่า” ขึ้น ซึ่งนับเป็นแนวทางใหม่ในการจัดการปุาอุทยาน
แห่งชาติของสหรัฐอเมริกาที่ให้สิทธิแก่ชนพื้นเมืองในประเทศได้สามารถบริหารจัดการปุาได้ด้วยตนเอง การถ่ายโอน
สิทธิก็เป็นกระบวนการที่ค่อยเป็นไปค่อยไปคือมีการน าชาวบ้านมาฝึกฝนอบรม ให้รู้จักการบริหารจัดการพื้นที่ปุา  
ที่มีประสิทธิภาพเสียก่อน จนมีศักยภาพพอแล้วเจ้าหน้าที่อุทยานก็จะค่อยๆถอนบทบาทออกไปและที่ส าคัญ
งบประมาณในการจัดการอุทยานแห่งชาติในส่วนของชนพื้นเมืองนั้น รัฐเป็นผู้สนับสนุน(ภาษีของประชาชน)32 

3.4 ประเทศนิวซีแลนด์ 
นิวซีแลนด์เป็นหนึ่งในประเทศทีได้รับอิทธิพลแนวความคิดการจัดการอุทยานแห่งชาติจากประเทศ

สหรัฐอเมริกา โดยการอพยพชนเผ่าพื้นเมืองออบอริจินออก แต่สุดท้ายก็เกิดปัญหาท านองเดียวกับสหรัฐอเมริกา  
จึงต้องเอาคนพื้นเมืองเหล่านี้กลับเข้ามาแล้วก็ให้ชนเผ่าออบอริจินเป็นส่วนหนึ่งของการจัดการที่เรียกว่าการจัดการ
อุทยานแห่งชาติแบบพิเศษ33 นิวซีแลนด์เป็นหนึ่งในหลาย ๆ ประเทศที่มีรายได้อันดับหนึ่งจากการท่องเที่ยว ทั้งนี้
เนื่องจากสภาพแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติที่สวยงามอุดมสมบูรณ์ ทั้งยังได้รับการรักษาให้คงสภาพเดิมอย่างดี
เยี่ยม ด้วยเหตุนี้ผู้ประกอบการด้านการท่องเที่ยวเขิงนิเวศ จึงตระหนักในความส าคัญของธรรมชาติหันมาพัฒนา
สภาพแวดล้อมให้มีความยั่งยืน และปฏิบัติตามมาตรการปกปูองและอนุรักษ์ธรรมชาติอย่างเคร่งครัด รัฐบาล

                                                           
31 ธนพล สาระนาค สินไชย บูรณะเรข และสุวัฒน์ ทัศนสุวรรณ, ผู้แปล, 2543. นโยบายการจัดการของกรมอุทยาน

แห่งชาติ กระทรวงมหาดไทย สหรัฐอเมริกา. (กรุงเทพมหานคร : กรมปุาไม้), น.15. 
32 ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, วิกฤติสิทธิชุมชนกับอ านาจนิยมในทรัพยากร, จาก http://prachatham.com 

/article_detail.php?id=450, สืบค้นเมื่อวันท่ี 26 พฤษภาคม 2562. 
33 บทสัมภาษณ์ คุณวีรวัธน์ ธีระประสาธน์ อดีตหัวหน้าเขตรักษาพันธุ์สัตว์ปุาทุ่งใหญ่นเรศวร, วันที่ 1 มิถุนายน 

2559. 
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นิวซีแลนด์ได้ออกมาตรการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมมากมาย เช่น การบ าบัดน้ าเสียและก าจัดขยะในอุทยานแห่งชาติ  
การคงไว้ซึ่งมาตรฐานความปลอดภัยในการท่องเที่ยวแบบผจญภัย ตลอดจนวิธีการแก้ไขปัญหาต่างๆที่ธุรกิจท่องเที่ยว
เชิงนิเวศและการผจญภัยต้องเผชิญ ซึ่งวิธีการหนึ่งในการจัดการท่องเที่ยวเชิงนิเวศก็คือ การให้คนในท้องถิ่นเข้ามา 
มีส่วนร่วมในการบริหารจัดการ เช่น จัดสร้างบ้านพักให้นักท่องเที่ยงได้สัมผัสธรรมชาติโดยรอบ และสนุกกับการท า
กิจกรรมต่าง ๆ จัดให้มีทางเดินเท้ายั่วยุให้คนต้องการเอาชนะหลายเส้นทางที่ใช้เวลาเดินประมาณ 10-15 นาทีจนถึง
จุดหมายปลายทาง เนื่องจากธรรมชาติของมนุษย์จะแสวงหาประสบการณ์การค้นพบธรรมชาติ กิจกรรมที่ให้โอกาส
คนได้พบกับสภาพแวดล้อมทางธรรมชาติได้แก่การพายเรือแคนนู ด าน้ า เดินปุา เป็นต้น 34 นอกเหนือไปจากนั้น 
ใน National Park Act 1980 ให้ความส าคัญกับอุทยานแห่งชาติมาก การจะเพิกถอนพื้นที่อุทยานต้องท าโดย
พระราชบัญญัติ35 
 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

เจตนารมณ์ของกฎหมายกฎหมายอุทยานแห่งชาตินั้น มิได้ขัดหรือแย้งกับหลักการในรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 
เพราะรัฐธรรมนูญก็มุ่งที่จะคุ้มครองดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติเพื่อให้เป็นประโยชน์ต่อรัฐและประชาชน
เช่นเดียวกัน  เพียงแต่กฎหมายอุทยานแห่งชาติยังมีแนวคิด และมุ่งเน้นการท างานโดยรัฐเพียงฝุายเดียว ให้อ านาจ 
เจ้าพนักงานใช้ดุลพินิจมากเกินไป และไม่เปิดโอกาสให้ประชาชนหรือหน่วยงานองค์กรเอกชนต่าง ๆ เข้ามามีส่วนร่วม
ในการจัดการอุทยานแห่งชาติ แม้จะมีพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ที่พยายามจะแก้ไขปัญหาคนอยู่กับ
ปุาและเพิ่มเติมรับรองเร่ืองการมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดการอุทยานแห่งชาติ แต่พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว
ก็ยังมีข้อน่าห่วงกังวลในหลาย ๆ ประเด็นตามที่ได้วิเคราะห์ในข้อ 2.6 แล้ว 

งานด้านการอนุรักษ์อุทยานแห่งชาติของประเทศนั้นจะสามารถบรรลุผลสมเจตนาตามเปูาหมายและ
แผนการได้ก็โดยความร่วมมือจากหน่วยงานทุกส่วนที่เกี่ยวข้องในภาคราชการและภาคเอกชน รวมทั้งภาคประชาชน
ทุกคนในประเทศ ในทัศนะของผู้เขียนเห็นว่าอุทยานแห่งชาติ เป็นสมบัติของทุกคนในชาติโดยมิได้เป็นของบุคคลกลุ่ม
ใดกลุ่มหนึ่ง แต่ในแง่ของการจัดการทรัพยากรและการเข้าถึงการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรนั้น ชุมชนที่อยู่ในพื้นที่
อุทยานแห่งชาติย่อมมีความใกล้ชิดกับทรัพยากรมากที่สุดดังนั้นความเป็นอยู่เป็นไปของอุทยานแห่งชาติก็ขึ้ นอยู่กับ
ชุมชนเหล่านี้ด้วย หากกฎหมายไม่เปิดช่องให้ชุมชนเหล่านี้เข้าถึงการใช้ประโยชน์ทรัพยากรในเขตอุทยานแห่งชาติเลย 
ชุมชนก็จะไม่มีความรู้สึกหวงแหนต่อทรัพยากรเพราะชุมชนไม่สามารถเข้าถึงการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรได้ และไม่
อยากเข้ามามีส่วนร่วมกับรัฐในการบริหารจัดการพื้นที่ ดังนั้นเพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาดังกล่าว พระราชบัญญัติอุทยาน
แห่งชาติ จึงควรรองรับสิทธิการอาศัยอยู่ในพื้นที่อุทยานแห่งชาติของชุมชนที่อยู่มาก่อนประกาศเป็นเขตอุทยาน
แห่งชาติ และเปิดโอกาสให้ชุมชนหรือประชาชนเข้าถึงการใช้ประโยชน์ไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อมและเข้ามามีส่วน
ร่วมในการบริหารจัดการเพื่อให้การดูแลรักษาบรรลุเปูาหมายและเกิดประโยชน์สูงสุดอย่างยั่งยืน จึงเห็นสมควรแก้ไข
และเพิ่มเติมหลักการ ดังนี้ 

1. รูปแบบของคณะกรรมการอุทยานแห่งชาติ การแต่งตั้งคณะกรรมการอื่นจ านวน ไม่เกิน 11 คน  
ที่มิใช่กรรมการโดยต าแหน่งในคณะกรรมการอุทยานแห่งชาติ ตามมาตรา 9 มิได้ก าหนดว่ากรรมการอื่นที่จะได้รับ 
การแต่งตั้งต้องมาจากภาครัฐหรือภาคเอกชน คณะรัฐมนตรีซึ่งมีอ านาจแต่งตั้งคณะกรรมการดังกล่าวจึงมีอ านาจ  
ใช้ดุลพินิจอย่างเต็มที่ที่จะตั้งบุคคลใดเป็นกรรมการก็ได้ ดังนั้นเพื่อให้บทบัญญัติ มาตรา 9 สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย จึงควรแก้ไขบทบัญญัตินี้โดยก าหนดให้คณะกรรมการอื่นตามมาตรา 9 จ านวน 11 คน  
โดยต้องมาจากภาคเอกชนหรือองค์กรเอกชนหรือตัวแทนกลุ่มชาติพันธุ์ไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของจ านวนกรรมการ
ทั้งหมด 

                                                           
34 อ้างแล้ว, เชิงอรรถท่ี 25, น.127-129 
35 National Parks Act 1980, Retrieved on April 20, 2019, from http://www.doc.govt.nz/about-us/our 

-role/legislation/national-parks-act/ 
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2. ควรก าหนดเขตการจัดการอย่างมีส่วนร่วม ส าหรับบริเวณที่มีข้อพิพาทระหว่างรั ฐและชุมชนในพื้นที่
อุทยานแห่งชาติ ในกรณีที่มีการรอพิสูจน์สิทธิของประชาชนตามมติคณะรัฐมนตรี 30 มิถุนายน พ.ศ. 2541 เรื่องการ
แก้ไขปัญหาที่ดินในพื้นที่ปุาไม้ หากชุมชนได้อยู่มาก่อนประกาศเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ รัฐควรให้ประชาชนที่อยู่
อาศัยในเขตดังกล่าว โดยอาจผ่อนปรนให้มีการล่าสัตว์ปุาเพื่อการด ารงชีพได้ แต่ทั้งนี้ต้องมิใช่สัตว์ปุาคุ้มครองและสัตว์
ปุาสงวนตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ปุา พ.ศ. 2535 และทรัพยากรธรรมชาติที่สามารถเกิดขึ้นใหม่
ทดแทนได้ประกอบกับให้ตัวแทนของคนกลุ่มนี้มีส่วนร่วมในการวางแผนการด าเนินการในการดูแลรักษาอุทยาน
แห่งชาติ และก าหนดกรอบกติกาการอยู่ร่วมกัน เพราะพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ก าหนดให้
เจ้าหน้าที่รัฐเพียงฝุายเดียวมีอ านาจในการด าเนินการอย่างกว้างขวาง ประกอบกับพื้นที่อุทยานแห่งชาติแต่ละแห่งมี
ความแตกต่างกันตามสภาพภูมิประเทศและประเพณีวัฒนธรรมท้องถิ่นแตกต่างกัน การวางแผน และการด าเนินการ
ในการดูแลรักษาอุทยานแห่งชาติควรให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการวางแผนและร่วมด าเนินการบริหารดูแล
อุทยานแห่งชาติ ดังนั้นจึงควรมีบทบัญญัติเพิ่มเติม ให้ตั้งคณะกรรมการบริหารในแต่ละอุทยานแห่งชาติเพื่อแนะน า
หัวหน้าอุทยานแห่งชาติในการด าเนินการบริหารดูแลอุทยานแห่งชาติ โดยก าหนดให้ มีทั้งนักวิชาการ ในท้องถิ่น 
ตัวแทนชุมชน องค์กรด้านสิ่งแวดล้อมในท้องที่ ผู้แทนองค์การบริหารส่วนต าบล ผู้แทนจากองค์การบริหารส่วนจังหวัด 
เพื่อสร้างการมีส่วนร่วมในการบริหารงาน รวมถึงคอยตรวจสอบความโปร่งใส 

3. เปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปราบปรามการกระท าผิดในเขตอุทยานแหงชาติ โดยให้อยู่  
ในฐานะผู้ช่วยเหลือพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งจะท าให้เกิดความร่วมมือระหว่างรัฐและประชาชนในพื้นที่ 

4. ส่งเสริมให้ชุมชนหรือประชาชนในท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการจัดการดูแลรักษาทรัพยากรท่องเที่ยวในรูป  
ของการด าเนินกิจการท่องเที่ยวภายในท้องถิ่น โดยอาจก าหนดให้ผู้ที่จะด าเนินกิจการท่ องเที่ยวได้นั้นต้องผ่าน 
การฝึกอบรมหรือขึ้นทะเบียนกับทางกรมอุทยานแห่งชาติ 
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