


 
 

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 “กฎหมายระหว่างประเทศ & กฎหมายขนส่ง& กฎหมายสังคม” 

   

กลุ่ม “กฎหมายอาญา” 

   

- ปัญหาว่าด้วยรูปแบบการบริหารจัดการดาวเทียมสื่อสารท่ีเหมาะสมกับประเทศไทย เหมือนทิพย์  ศิริวรรณพร    368 

   

- การพัฒนากฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับการส่งเสริมการจัดอัตรากําลังคน
ประจําเรือ การจ้างแรงงานคนประจําเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร
สําหรับคนประจําเรือซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ีบนเรือสําราญ 

สุพรรณี  สวนอินทร์    382 

   

- การอํานวยความสะดวกคนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ในการ
เข้าถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ณุวัฒน์  ตาตุ    402 

   

- แนวทางการพัฒนากฎหมายไทยว่าด้วยการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศภายใต้
หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 

เอกนรินทร์  หลวงโปธา   414 

   

- หลักการห้ามการครอบครองตามกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ:กรณีการทํา
เหมืองแร่บนดวงจันทร์ 

นายณัฐวิทย์  วงศ์คีรี    430 

   

- สิทธิในชื่อเสียงในยุคแห่งการเปลี่ยนแปลง : ศึกษาการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลใน
วิดีโอเกมของประเทศสหรัฐอเมริกา 

วุฒิ  ศรีธีระวิศาล    452 

   

- การใช้อํานาจของเจ้าพนักงานเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันเป็น
ข้อมูลส่วนบุคคล 

วิทยา  เชื้ออภัย    475  

   

- กฎหมายไทยกับกฎหมายเก่ียวกับการค้าอวัยวะมนุษย์โดยพิจารณาจากอนุสัญญา
แห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะ 

จรัสพักตร์  โสตถิกุล    489 

   

- ปัญหาการใช้เคร่ืองพันธนาการต่อผู้ต้องหาหรือจําเลยในศาล จรณินทร์ ต้ังเจริญสมุทร    499 
   

- สถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง กฤษฎา พรหมเวค    517 
   

- การเปลี่ยนแปลงแนวคิดความรับผิดโดยประมาทในทางอาญาของไทย พลสิทธ์ิ จิระสันติมโน     533 
   

- ข้อยกเว้นความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับ
กฎหมายอาญาไทย 

เทิดสยาม บุญยะเสนา    550 

   



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

- ปัญหาในการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่างประเทศ นันทวดี  คาดคะเน    576 
   

- โทษอาญาทางเลือก: การมีคําสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย ศิรดา เต็งประทีป    589 
   

- การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ ถูกดําเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและ
ปราบปรามการค้ามนุษย์โดยเปรียบเทียบกับมาตรการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา 

อภิชัย ทองประสม    603 

   

- การกําหนดโทษทางอาญาให้เหมาะสมกับตัวบุคคล มิรันตี   เจียรักสุวรรณ    625 
   



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

368 

 

ปัญหาว่าด้วยรูปแบบการบริหารจัดการดาวเทียมสื่อสารที่เหมาะสมกับประเทศไทย 
 

เหมือนทิพย์ ศิริวรรณพร*1 
บทคัดย่อ 

 บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อ (1) ศึกษาระบบการก ากับดูแลการประกอบกิจการดาวเทียมเพื่อการสื่อสาร
ของประเทศไทยในประเด็นที่เก่ียวกับการอนุญาตประกอบกิจการและประเด็นอื่น ๆ ที่เก่ียวข้อง (2) เพื่อพิจารณาและ
วิเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดจากระบบการอนุญาตการประกอบกิจการดาวเทียมเพื่อการสื่อสาร และ (3) เพื่อ
พิจารณาแนวทางด้านกฎหมายและการบริหารจัดการดาวเทียมสื่อสารในทางปฎิบัติ โดยในปัจจุบันในระดับสากลได้มี
การแบ่งแยกประเภทรูปแบบของการออกใบอนุญาตเป็น 4 แบบหลักประกอบไปด้วยหลักการมาก่อนได้ก่อน , 
หลักการประมูล, หลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ และหลักการจับฉลาก ซึ่งด้วยบริบทของสังคมเศรษฐกิจและการ
พัฒนาประโยชน์ไปสู่ยุคของความก้าวหน้าในเทคโนโลยีการสื่อสาร ประเทศไทยเหมาะที่จะใช้รูปแบบการออก
ใบอนุญาตด้วย “หลักการมาก่อนได้ก่อน” โดยใช้ร่วมกันกับ Pioneer’s Preference Rule หรือหลักการที่หากผู้ยื่น
ค าขอสามารถแสดงผลงานและแผนต่อหน่วยงานของรัฐว่าตนเองได้มีการศึกษาและพัฒนาระบบบริการการสื่อสารได้
อย่างมีมาตรฐานแล้ว ก็จะท าให้เอกชนได้รับใบอนุญาตโดยไม่ต้องมีการประมูลหรือการจับฉลาก เพื่อกระตุ้นให้
ภาคเอกชนให้ความสนใจอุตสาหกรรมดาวเทียมสื่อสาร ไปพร้อมกับการศึกษาค้นคว้าและพัฒนาในเทคโนโลยีการ
สื่อสารอันเป็นปัจจัยส าคัญต่อการพัฒนาประเทศชาติ 

 
ค าส าคัญ 

ดาวเทียมสื่อสาร, หลักการมาก่อนได้ก่อน 
 

ABSTRACT 
The objectives of this study were to (1) study the system for communications satellite 

business in Thailand on issues relating to licensing and other related issues (2) analyze problems of 
the communications satellite business’s license, (3) analyze the legal guidelines and management 
of communications satellite in practice. Research found that , there are four different types of 
licensing types, namely; First come, First served, Auction, Comparative Hearing, and Lotteries. Thus, 
the results from the studies Thailand is suitable to use “First come, First served” licensing model 
with Pioneer’s Preference Rule (the principle that if the applicant is able to show their plans to the 
Government that they have studied and developed a standardized communication service system 
the Government will allow the applicant to obtain a license without auction or lotteries) to 
encourage the private sector to pay attention and to interest in the communications satellite 
industry along with to conduct research and development in communications satellite technology 
which is an important factor for national development. 

 
Keywords 

Communications satellite, First come, First served, Pioneer’s Preference Rule 
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บทน า 
ในปัจจุบันวิธีการส่งข้อมูลข่าวสารที่นิยมกันมากคือ การสื่อสารผ่านดาวเทียมสื่อสาร ซึ่งเป็นเครื่องมือในการ

สื่อสารที่รวดเร็วและสามารถเข้าถึงการสื่อสารในพื้นที่ต่าง ๆ ได้อย่างกว้างขวาง โดยกรรมวิธีของการสื่อสารผ่าน
ดาวเทียมสื่อสาร (Communication Satellite : Comsat) นั้น ดาวเทียมสื่อสารจะท าหน้าที่เป็นตัวรับสัญญานจาก
สถานีภาคพื้นของประเทศต้นทางและส่งสัญญาณที่ได้รับนั้นไปยังประเทศปลายทาง โดยที่เมื่อสถานีภาคพื้ นได้รับ
สัญญาณแล้วก็จะส่งกลับไปยังดาวเทียมสื่อสารของตน เพื่อให้ดาวเทียมสื่อสารส่งสัญญาณไปยังดาวเทียมปลายทาง
และดาวเทียมปลายทางส่งต่อสัญญาณไปยังสถานีภาคพื้นต่ออีก ดังนั้นจึงจะเห็นได้ว่าการสื่อสารผ่านดาวเทียมสื่อสาร
จะส าเร็จครบวงจรการสื่อสารได้ก็จะประกอบไปด้วยส่วนที่อยู่ในอวกาศและส่วนที่เป็นภาคพื้น 

และเนื่องจากการน าดาวเทียมขึ้นสู่วงโคจรนั้นเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับนานาประเทศ เป็นเรื่องระหว่าง
ประเทศ ท าให้ผู้ประกอบกิจการดาวเทียมสื่อสารจึงไม่สามารถกระท าได้โดยอิสระ และต้องอยู่ภายใต้สหภาพ
โทรคมนาคมระหว่างประเทศ (International Telecommunication Union : ITU) ซึ่งเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่
ท าหน้าที่วางระเบียบข้อบังคับระหว่างประเทศ เพื่อส่งเสริมความร่วมมือระหว่างประเทศในด้านการติดต่อสื่อสาร
โทรคมนาคมทุกชนิด ซึ่งรวมไปถึงการอ านวยความสะดวกในการจัดสรรคลื่นความถี่ของดาวเทียมในทางเดียวกันรัฐก็
จะเข้ามามีบทบาทส าคัญในการรับรองสถานะความเป็นผู้ประกอบการให้แก่เอกชน 

ส าหรับประเทศไทย เดิมสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากการใช้ดาวเทียมนั้นจะอยู่ในรูปแบบสัญญา
สัมปทานที่มีรูปแบบโครงการเป็นประเภท Build Transfer and Operate (BTO) เช่น ดาวเทียมไทยคม 4 ดาวเทียม
ไทยคม 5 และดาวเทียมไทยคม 6 ซึ่งเอกชนที่ได้รับสัมปทานนั้นจะต้องโอนกรรมสิทธิ์และส่งมอบดาวเทียม ตลอดจน
อุปกรณ์ควบคุมดาวเทียมให้เป็นของรัฐ และรัฐจึงจะมอบสิทธิในการใช้ทรัพย์สินดังกล่าวนั้นให้แก่เอกชน เพื่อให้
เอกชนไปบริหารและใช้งานดาวเทียมตามสัญญาสัมปทาน ดังนั้นในปัจจุบันดาวเทียมจึงต้องเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐ และ
มีผู้บริหารจัดการโดยเอกชน 

โดยในอดีตประเทศไทยก าหนดให้การอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่สามารถกระท าได้ด้วยวิธีการประมูล 
(Auction) เท่านั้น ซึ่งการอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่ได้ด้วยวิธีการประมูลส าหรับกิจการดาวเทียมสื่อสารนั้นไม่
สอดคล้องกับข้อบังคับของสหภาพโทรคมนาคมเนื่องจากเมื่อตอนที่มีการประมูล ประเทศไทยยังมิได้มีสิทธิในคลื่น
ความถี่นั้น และการได้สิทธิในคลื่นความถี่และต าแหน่งวงโคจรเกิดขึ้นเมื่อมีการยื่นค าขอต่อสหภาพโทรคมนาคมและ
ได้รับการรับรองให้สามารถใช้คลื่นความถี่นั้นได้แล้ว จนกระทั่งปัจจุบันมีการแก้ไขกฎหมายใหม่แล้วแต่ก็ยังไม่ได้มีการ
ระบุวิธีการที่แน่ชัด ซึ่งจากปัญหาดังกล่าวนี้จึงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่า ควรจะมีการเปลี่ยนแปลงวิธีการ
อนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่อย่างไร เพื่อให้การใช้คลื่นความถี่นั้นเป็นธรรมและเกิดประโยชน์ความคุ้มค่าสูงสุด  

1. รูปแบบการบริหารจัดการดาวเทียมสื่อสาร 
“…The radio frequencies and any associated orbits are limited natural resources 

and that they must be used rationally, efficiently and economically…”1 
โดยหลักการสากลแล้ว พื้นที่ในอวกาศนั้นเป็นพื้นที่ที่ทุกประเทศสามารถที่จะเข้าใช้ประโยชน์ได้ร่วมกัน โดย

มิได้มีประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ อย่างไรก็ดีเพื่อมิให้การเข้าใช้ประโยชน์จากดาวเทียมนั้นเกิดความ
ทับซ้อนและน าไปสู่ข้อขัดแย้ง ในระดับสากลจึงมีการก าหนดให้กิจการดาวเทียมมีสหภาพโทรคมนาคมระหว่าง
ประเทศหรือ ITU ซึ่งเป็นหน่วยงานของสหประชาชาติเข้ามาเป็นองค์กรกลางท าหน้าที่คอยประสานความร่วมมือจาก
ประเทศต่าง ๆ และท าหน้าที่เป็นหน่วยงานผู้บันทึก รับรองและจัดการกับทะเบียนสิทธิในการใช้ประโยชน์ โดยถือว่า
สิทธิที่ได้รับรองดังกล่าวนี้เป็นสิทธิที่ประเทศต่าง ๆ ให้ความยอมรับดังเช่นที่ข้อบทที่ 8.3 (Article 8.3) ของ Radio 
Regulations ได้บัญญัติไว้ 

                                                           
1 Constitution of the International Telecommunication Union (1999), art 44. 
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ซึ่งการพิจารณาจัดสรรและรับรองคลื่นความถี่ (Frequency Assignment) ของ ITU นั้นจะเป็นการจัดสรร
และรับรองให้ผู้ขอสามารถใช้คลื่นความถี่นั้น ณ ต าแหน่งที่ระบุ มิใช่การจัดสรรวงโคจร คลื่นความถี่จึงเปรียบเสมือน
ทรัพย์ประธาน และมีวงโคจรดาวเทียมเป็นเสมือนส่วนควบ 

จากการศึกษาผู้ศึกษาพบว่าในทางกฎหมายระหว่างประเทศการด าเนินกิจกรรมอากาศใด ๆ นั้นจะต้องได้รับ
อนุญาตหรือความเห็นชอบจากรัฐก่อนเสมอ อาทิ สิทธิการบินหรือสิทธิที่ประเทศหนึ่งให้แก่สายการบินของอีกประเทศ
หนึ่งส าหรับท าการบินเข้ามาในอาณาเขตของตน ซึ่งเป็นเร่ืองเสรีภาพทางอากาศ (Freedom of the Air) และสิทธิใน
วงโคจรดาวเทียม ดังที่เห็นได้จากสนธิสัญญาอวกาศ (Outer Space Treaty) ค.ศ. 1967 ส่วนที่ว่าด้วยหลักการด าเนนิ
กิจกรรมอวกาศ (Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of 
Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies) ข้อบทที่ 6 ซึ่งได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายที่
สะท้อนถึงการด าเนินกิจกรรมอวกาศที่ต้องผ่านความเห็นชอบของรัฐ2 โดยมาจากแนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ
ที่ว่ารัฐจะต้องรับผิดต่อรัฐอื่นในการกระท าที่เป็นการละเมิดข้อผูกพันทางกฎหมายระหว่างประเทศในบริบทของ
กฎหมายอวกาศ ไม่ว่ากิจกรรมนั้นจะเกิดขึ้นโดยหน่วยงานภาครัฐหรือไม่ เช่น การสื่อสารผ่านดาวเทียมที่เกิดขึ้นโดย
ภาคเอกชน ดังนั้นเพื่อให้เกิดความสอดคล้องกัน รัฐจึงเป็นผู้มีอ านาจในการอนุญาตและการก ากับดูแลอย่างต่อเนื่อง 
(authorization and continuing supervision) ของการประกอบกิจกรรมอวกาศ และด้วยเหตุนี้จึงท าให้รัฐต้อง
ผลักดันและสร้างระบบกฎหมายภายในประเทศเพื่อให้มั่นใจว่าสามารถกิจกรรมได้อย่างมีนัยส าคัญ 3และจากการที่
ด าเนินกิจกรรมเหล่านี้ต้องได้รับอนุญาตหรือความเห็นชอบจากรัฐก่อน การส่งข้อมูลการใช้งานดาวเทียมเพื่อขอแจ้งใช้
สิทธิในคลื่นความถี่และวงโคจรต่อ ITU ซึ่งเป็นองค์กรระหว่างประเทศที่ท าหน้าที่วางระเบียบข้อบังคับระหว่าง
ประเทศ จึงต้องด าเนินการผ่านรัฐทั้งสิ้น ซึ่งแม้ว่า ITU จะเป็นเพียงองค์กรที่ท าหน้าที่ส่งเสริมให้เกิดระบบการสื่อสารที่
มีประสิทธิภาพมากขึ้น แต่ก็เป็นเครื่องมือที่รัฐใช้เพื่อหลีกเลี่ยงความขัดแย้งหรือเพื่อแก้ไขข้อพิพาทในกรณีที่มีข้อ
พิพาทเกิดขึ้น ท าให้แม้ไม่ได้มีอ านาจในการวางดาวเทียมโดยตรง แต่กระบวนการและกฎเกณฑ์ที่ตั้งขึ้นของ ITU นั้นก็
ยังส่งผลกระทบต่อประเทศผู้ขอ ผู้ประกอบการดาวเทียมและการด าเนินงานของดาวเทียม4  

อย่างไรก็ดีนอกเหนือจากการบัญญัติหลักการแล้ว กฎหมายระหว่างประเทศก็มิได้มีการก าหนดรายละเอียด
ใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นในเชิงรูปแบบการให้อนุญาตหรือวิธีการให้ความเห็นชอบของรัฐ รัฐทั้งหลายจึงมีสิทธิและอ านาจใน
การก าหนดรูปแบบการบริหารจัดการดาวเทียม ซึ่งรวมไปถึงดาวเทียมสื่อสารของตนได้ ตัวอย่างเช่น การก าหนด
เงื่อนไขคุณสมบัติของผู้ขอรับใบอนุญาตกิจการโทรคมนาคมตามกฎหมายไทยส าหรับคุณสมบัติผู้ขอรับใบอนุญาตใน
ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ  เรื่องหลักเกณฑ์และ

                                                           
2 Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer 

Space, Including the Moon and Other Celestial Bodies (“Outer Space Treaty”) ข้อบทที่ 6 (Article VI) บัญญัติ
ว่า “States Parties to the Treaty shall bear international responsibility for national activities in outer space, 
including the Moon and other celestial bodies, whether such activities are carried on by governmental 
agencies or by non-governmental entities, and for assuring that national activities are carried out in 
conformity with the provisions set forth in the present Treaty. The activities of non-governmental entities 
in outer space, including the Moon and other celestial bodies, shall require authorization and continuing 
supervision by the appropriate State Party to the Treaty. When activities are carried on in outer space, 
including the Moon and other celestial bodies, by an international organization, responsibility for 
compliance with this Treaty shall be borne both by the international organization and by the States 
Parties to the Treaty participating in such organization.”; 

3 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช และคณะ, โครงการวิจัยเพื่อศึกษาแนวทางการยกร่างกฎหมายอวกาศและกิจการ
ดาวเทียม, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), น.28. 

4 Lawrence D. Robert, “A Lost Connection: Geostationary Satellite Networks and the International 
Telecommunication Union,” Berkeley Technology Law Journal, 15, p.1111 (September 2000). 
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วิธีการอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่ส าหรับกิจการโทรคมนาคม ย่าน 1740 – 1741/1835 – 1880 MHz “ข้อ 6(2) ผู้
ขอรับใบอนุญาตต้องเป็นนิติบุคคลประเภทบริษัทจ ากัด หรือบริษัทมหาชนจ ากัดที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยและต้อง
มิใช่คนต่างด้าวตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว...”5 ซึ่งเป็นการก าหนดให้ผู้ประกอบการต้อง
เป็นนิติบุคคลไทยเท่านั้น เป็นต้น 

ส าหรับรูปแบบการให้อนุญาตหรือวิธีการให้ความเห็นชอบของแต่ละรัฐในเรื่องที่ว่าด้วยการบริหารจัดการ
ดาวเทียมนั้นมีความหลากหลาย เช่น การให้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากการใช้ดาวเทียมนั้นอยู่ในรูปแบบของ
สัญญาสัมปทานซึ่งรัฐอาจจะด าเนินการในรูปแบบที่หลากหลาย เช่น รูปแบบ Build Transfer and Operate (BTO) 
ที่เอกชนผู้ที่ได้รับสัมปทานมีหน้าที่สร้าง หลังจากนั้นโอนกรรมสิทธิ์ใ ห้รัฐ แล้วเอกชนผู้ได้รับสัมปทานก็เข้ามาบริหาร
จัดการได้ต่อไป และการให้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากการใช้ดาวเทียมนั้นอยู่ในรูปแบบของการออกใบอนุญาต
ไม่ว่าจะเป็นการอนุญาตแบบเฉพาะรายหรือการอนุญาตแบบทั่วไปซึ่งแต่ละประเทศก็อาจจะมีการก าหนดหลักเกณฑ์
เก่ียวกับการอนุญาตที่แตกต่างกันได้ โดยในระดับสากลได้มีการแบ่งแยกประเภทรูปแบบการบริหารจัดการดาวเทียม
หรือรูปแบบของการออกใบอนุญาตเป็น 4 แบบหลักประกอบไปด้วย67 

1.1 หลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: FCFS) 
1.2 หลักการประมูล (Auction) 
1.3 หลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) 
1.4 หลักการจับฉลาก (Lotteries) 
โดยแต่ละหลักการนั้นในบางประเทศอาจมีการใช้หลักการเดียว ในขณะที่บางประเทศก็ใช้หลักการหลาย

หลักการผสมกัน ซึ่งหลักการแต่ละหลักการนั้นผู้ศึกษาขอสรุปรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
1.1 หลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: FCFS) 
หลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: FCFS) เป็นหลักการที่ท่านอาจคุ้นเคยกันดีจากการฟ้อง

คดีแพ่งที่เจ้าหนี้ที่ด าเนินการบังคับช าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อนย่อมที่จะได้รับการช าระหนี้ก่อน ซึ่งวิธีการ
ตามหลักการมาก่อนได้ก่อนในแง่ของการออกใบอนุญาตเพื่อประกอบกิจการดาวเทียม (“การออกใบอนุญาตฯ”) นั้น
ก็มีความคล้ายคลึงกันในแง่การมาก่อนได้ก่อน โดยในด้านการออกใบอนุญาตฯนั้น FCFS เป็นหลักการที่เกิดขึ้นเพื่อให้
เกิดความยุติธรรมและรวดเร็วในการออกใบอนุญาตฯ โดยรัฐจะพิจารณาให้ใบอนุญาตจากล าดับการแจ้งความ
ประสงค์ที่จะประกอบกิจการนั้น ๆ ซึ่งการพิจารณานั้นรัฐก็จะก าหนดหลักเกณฑ์หรือคุณสมบัติที่รัฐต้องการขึ้น และ
หากเอกชนรายใดมีคุณสมบัติครบถ้วน ก็สามารถยื่นค าขอต่อรัฐ เมื่อยื่นค าขอต่อรัฐแล้ว รัฐก็จะพิจารณาเพียงว่า
เอกชนนั้นมีคุณสมบัติครบถ้วนจริงหรือไม่ หากรัฐพิจารณาได้ว่าเอกชนมีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่ได้ก าหนดไว้ รัฐก็จะ
พิจารณาอนุญาต  

อย่างไรก็ดีนอกจากการก าหนดคุณสมบัติตามที่รัฐต้องการแล้ว จากการที่สังคมโลกและเศรษฐกิจมีความ
เจริญก้าวหน้า เทคโนโลยีที่พัฒนาขึ้นมีแนวโน้มที่จะส่งเสริมให้ขีดความสามารถของการใช้ประโยชน์จากดาวเทียม
เพิ่มขึ้นกว่าการส่งสัญญาณโทรทัศน์ การผลักดันให้เกิดการใช้ประโยชน์จากดาวเทียมสูงสุดจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญต่อ
ภารกิจของรัฐเพราะเป็นหนึ่งในปัจจัยต่อการพัฒนาประเทศ แต่ด้วยกลไกรูปแบบของหลักการมาก่อนได้ก่อนอาจเป็น
เหตุให้เอกชนรายเล็กไม่กล้าที่เข้ามาประกอบธุรกิจหรือลงทุนด้วยในตลาด ซึ่งเหตุที่น าไปสู่เหตุการณ์ดังกล่าว อาจเกิด
จากการคาดการณ์ว่าคุณสมบัติที่ถูกก าหนดโดยรัฐมีความยุ่งยาก (เนื่องจากเอกชนสามารถประเมินความสามารถของ

                                                           
5 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, ความรู้เบื้องต้นกฎหมายกับการประกอบกิจการโทรคมนาคม , (ปทุมธานี : คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2562), น.100. 
6 คณะกรรมการติดตามและประเมินผลการปฎิบัติงาน กสทช., การศึกษาระบบกฎหมายเพื่อการอนุญาตประกอบ

กิจการดาวเทียมเพื่อการสื่อสาร, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันเพื่อการวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2558), น.72 – 79. 

7 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 5, น.93 – 97. 
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ตนได้ตั้งแต่ก่อนยื่นใบอนุญาต) หรือในทางเดียวกัน ผู้ประกอบการทั้งหลายก็อาจจะยื่นค าขออนุญาตโดยไม่ได้มีการ
เตรียมตัวส าหรับการประกอบธุรกิจในระยะเวลาที่เหมาะสม (เนื่องจากเห็นว่าตนมีคุณสมบัติครบถ้วนที่สามารถขอได้
แต่มิได้ประสงค์จะด าเนินธุรกิจอย่างจริงจัง) ซึ่งจะน าไปสู่การใช้ทรัพยากรอย่างสูญเปล่า ดังนั้นรัฐจึงจ าเป็นที่จะต้องมี
มาตรฐานที่จะเข้ามาป้องกันการเกิดเหตุการณ์เช่นนี้ 

จากการศึกษาค้นคว้าพบว่าแม้แตป่ระเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งถือได้ว่าเป็นต้นแบบของการใช้หลักการมาก่อนได้
ก่อนนี้ ก็ยังมิได้ใช้หลักการมาก่อนได้ก่อนอย่างเดียว แต่มีการเพิ่มกฎเกณฑ์ที่น่าสนใจเพื่อเป็นการป้องกัน โดยการ
สร้างหลักประกันหรือเคร่ืองมือที่ท าให้รัฐเกิดความมั่นใจได้ว่าในการประกอบกิจการดาวเทียมของเอกชนนั้นเกิดจาก
ความประสงค์จะประกอบธุรกิจอย่างแท้จริง ไม่ว่าจะเป็น  

การก าหนดให้มีการวางหลักประกันการประกอบกิจการ  
เนื่องจากการประกอบกิจการดาวเทียมเป็นธุรกิจที่ต้องอาศัยการลงทุนที่มีมูลค่าสูงและต้องอาศัยระยะเวลา

กว่าที่จะได้รับการจัดสรรความถี่และวงโคจรจาก ITU ดังนั้นผู้ที่สนใจจะประกอบธุรกิจดาวเทียมจึงควรจะเป็นผู้ที่มี
ความพร้อมและสามารถรับความเสี่ยงได้ตั้งแต่ที่ยังไม่ได้รับการจัดสรรความถี่และวงโคจร การก าหนดให้มีการวาง
หลักประกันนั้นจะสามารถสร้างความเชื่อมั่นให้แก่บุคคลที่เกี่ยวข้องทั้งหลาย ซึ่งอาจหมายถึงเอกชนผู้ขอก็ดี หรือรัฐผู้
อนุญาต ว่าจะปฎิบัติหรือมีแนวโน้มที่จะปฎิบัติตามภาระผูกพันที่เกิดขึ้นตรงตามระยะเวลาและตรงตามแผนที่ได้มีการ
ก าหนดไว้ล่วงหน้าตั้งแต่มีการยื่นขออนุญาต 

การก าหนดให้มีแผนการประกอบการของโครงการ 
การก าหนดให้มีแผนการประกอบการของโครงการ (Project milestones) นั้น นอกจากจะท าให้รัฐเกิด

ความมั่นใจได้ว่าเอกชนผู้ขอนั้นมีความตั้งใจที่จะประกอบธุรกิจและการวางแผนที่ดีส าหรับประกอบธุรกิจอันเป็นผล
โดยตรงแล้ว ยังท าให้รัฐสามารถประเมินความสามารถและมองเห็นทิศทางของการประกอบธุรกิจของอุตสาหกรรม
ดาวเทียมได้ อันอาจมีผลโดยตรงต่อการพัฒนาเศรษฐกิจหรือการออกนโยบายของรัฐในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับดาวเทียม
จากแผนการประกอบการของโครงการหลาย ๆ แผนอีกด้วย  

การก าหนดให้ใบอนุญาตสามารถโอนหรือขายกันได้ 
การก าหนดให้ใบอนุญาตสามารถโอนหรือขายกันได้นั้นเกิดขึ้นเพื่อให้เกิดผู้ประกอบการรายใหม่ในวงการ

ประกอบธุรกิจดาวเทียมและน าไปสู่การแข่งขันที่มีกลยุทธ์ที่หลากหลายมากขึ้น  ภายใต้ความเชื่อมั่นของรัฐว่าใน
ท้ายที่สุดแล้ว ผู้ประกอบการดาวเทียมที่มีความสามารถและความแข็งแกร่งทั้งในเรื่องนโยบาย เงินทุนและการด าเนิน
ธุรกิจที่แท้จริงเท่านั้นที่จะสามารถประกอบกิจการต่อไปได้ 

นอกจากความยุติธรรมและความรวดเร็วอันเป็นข้อได้เปรียบของรูปแบบการออกใบอนุญาตฯ โดยอาศัย
หลักการมาก่อนได้ก่อนแล้ว เมื่อเทียบกับรูปแบบการออกใบอนุญาตฯ หรือกระบวนการคัดเลือกด้วยวิธีอื่น เช่น การ
ประมูล การจับฉลาก การคัดเลือกโดยอาศัยหลักการมาก่อนได้ก่อนนั้นเกิดผลดีต่อเอกชนผู้ขอมากกว่า ในแง่ของการ
ประเมินต้นทุน ค่าใช้จ่ายและการคาดการณ์ผลประกอบการ เนื่องจากการคัดเลือกด้วยวิธีนี้รัฐจะเป็นผู้ก าหนด
คุณสมบัติที่ชัดเจนว่าผู้ขออนุญาตแบบใดที่รัฐจะพิจารณาให้ได้รับใบอนุญาต อีกทั้งในแง่ผลประโยชน์ของรัฐ การใช้
รูปแบบตามหลักการมาก่อนได้ก่อนนั้น เป็นการลดภาระของรัฐในการพิจารณาคุณสมบัติ (เมื่อเทียบกับรูปแบบการ
คัดเลือกแบบเปรียบเทียบคุณสมบัติ หรือแบบจับฉลาก) เนื่องจากรัฐเพียงพิจารณาตามคุณสมบัติที่ตนเองก าหนด
เท่านั้นว่าเอกชนผู้ขอมีคุณสมบัติครบถ้วนหรือไม่ นอกจากนี้ด้วยรูปแบบการคัดเลือกแบบหลักการมาก่อนได้ก่อน ยัง
จะท าให้อุตสาหกรรมดาวเทียมของรัฐมีความแข็งแกร่งซึ่งน าไปสู่การพัฒนาเศรษฐกิจของรัฐให้มีความมั่นคง เนื่องจาก
มีความชัดเจนในด้านการก าหนดกฎเกณฑ์การคัดเลือกและการใช้ระยะเวลาพิจารณาที่น้อยจะท าให้เอกชนผู้ขอ
สามารถประเมินแนวทางการประกอบธุรกิจที่ชัดเจนว่าจะต้องมีการลงทุนในธุรกิจมากน้อยเพียงใดและความชัดเจนนี้
ก็จะน าไปสู่ความกล้าที่จะเข้าลงทุนในธุรกิจดาวเทียมนั่นเอง  
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ตัวอย่างประเทศที่เลือกใช้หรือเคยใช้รูปแบบหลักการมาก่อนได้ก่อน  
ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ในปีค.ศ. 1963 ภายหลังจากการปล่อยหรือส่งดาวเทียมสื่อสาร Syncom II ซึ่งถือเป็นเหตุการณ์ที่พิสูจน์ว่า

ดาวเทียมสื่อสารไม่ใช่เร่ืองไกลตัว แต่กลับเป็นเรื่องที่สามารถเกิดขึ้นได้และมีค่าใช้จ่ายที่น้อยกว่าการประกอบกิจการ
ระบบการสื่อสารประเภทอื่นที่มีอยู่เดิมในขณะนั้นเมื่อเทียบกับผลประโยชน์ทีไ่ด้รับ หรืออาจกล่าวได้ว่ายุคใหม่ของการ
สื่อสารได้เกิดขึ้นแล้ว เมื่อมีความเปลี่ยนแปลงในยุคสมัยเกิดขึ้น เดิมที่รัฐเท่านั้นจะเป็นเจ้าของและเป็นผู้บริหารจัดการ
ดาวเทียม เอกชนก็เริ่มมีความต้องการที่จะประกอบธุรกิจดาวเทียมสื่อสาร หน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการ
จัดสรรคลื่นความถี่ของสหรัฐอเมริกาในสมัยนั้นคือ Federal Communications Commission (“F.C.C”) จึงเร่ิมการ
พิจารณาว่าตนเองนั้นมีสิทธิที่จะออกใบอนุญาตหรือไม่ และการพิจารณาการออกใบอนุญาตนี้ถือได้ว่าเป็นจุดเริ่มต้น
ของการพิจารณาการใช้งานอวกาศได้ในเชิงเสรี (“Open Skies policy”)8 

จนกระทั่งในปีค.ศ. 1970 ภายหลังจากการพิจารณานโยบายการเข้าถึงการใช้งานอวกาศของเอกชนแล้ว 
F.C.C ก็ได้ออกหลักเกณฑ์ชื่อว่า Establishment of Domestic Communication-Satellite Facilities by Non-
Governmental Entities (Domsat I) และเพื่อให้หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้บรรลุผล F.C.C ยังได้ท าการพิจารณาประเด็น
ที่เกี่ยวเนื่องกับหลักเกณฑ์จ านวน 2 ประเด็นคือ F.C.C นั้นเป็นองค์กรที่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะก ากับดูแล
โครงสร้างและการใช้งานของระบบ Domsat I หรือไม่ และหาก F.C.C เป็นผู้มีอ านาจแล้วจะท าอย่างไรให้สังคมได้รับ
ผลประโยชน์ส่วนรวมมากที่สุดเท่าที่สังคมสมควรได้รับ  

โดยในการพิจารณาประเด็นองค์กรที่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะก ากับดูแลโครงสร้างและการใช้งานของ
ระบบ Domsat I นั้น F.C.C ได้วิเคราะห์และอาศัย Federal Communications Act of 1934 ซึ่งมีหลักการส าคัญ
จ านวน 3 หลักการได้แก่ ประการที่หนึ่งหากเอกชนต้องการประกอบธุรกิจสถานีวิทยุจะต้องขออนุญาตจาก F.C.C 
ประการที่สองสถานีวิทยุคือสถานีซึ่งเป็นเครื่องมือส าหรับประกอบกิจการวิทยุสื่อสาร (Radio communications) 
และประการที่สามวิทยุสื่อสาร หมายถึงการสื่อสารทางวิทยุด้วยข้อความ, สัญลักษณ์, สัญญาณ, รูปภาพและเสียง
ทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นการรับ การส่งและการส่งต่อของการสื่อสารนั้น เป็นจุดพิจารณาที่ท าให้สามารถกล่าวได้ว่า
ดาวเทียมสื่อสาร (Telecommunication satellite) อยู่ในอ านาจพิจารณาของ F.C.C โดยถือว่าดาวเทียมสื่อสารนั้น
คือสถานีวิทยุที่คอยรับและคอยส่งสัญญาณวิทยุ 

และส าหรับประเด็นผลประโยชน์ของสังคมนั้น F.C.C ได้อธิบายไว้ใน Domestic Communication-
Satellite Facilities by Non-Governmental Entities (Domsat II) ว่ากลไกที่จะท าให้เกิดการพัฒนาระบบ
เทคโนโลยีดาวเทียมคือการใช้นโยบายต่อการอวกาศในเชิงเสรีหรือการพิจารณาการใช้งานอวกาศได้ในเชิงเสรี (Open 
Skies policy) หรือก็คือการที่เอกชนสามารถที่จะยืนค าขอเพื่อประกอบกิจการดาวเทียมได้หากว่าตนเองมีความพร้อม
ที่จะประกอบธุรกิจ และในการนี้เองก็เป็นที่มาในครั้งที่ประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิเสธการใช้หลักการเปรียบเทียบ
คุณสมบัติ (Comparative Hearing) เนื่องจากหลักการดังกล่าวไม่สามารถตอบโจทย์ที่ประเทศต้องการได้ เพราะการ
เปรียบเทียบคุณสมบัติจะลดโอกาสการเข้าถึงเทคโนโลยี การจัดการและการใช้ข้อมูลต่าง ๆ ในฐานะที่เป็นแหล่งข้อมูล
การสื่อสารใหม่ ต่อมาในปีค.ศ. 1981 ปรากฎหลักฐานตามเอกสาร In the Matter of Assignment of Orbital 
Locations to Space Stations in the Domestic Fixed-Satellite Service (Orbit Deployment Plan) ว่ามี
เอกชนจ านวนมากที่ท าการยื่นขอประกอบกิจการดาวเทียมจนกระทั่งจ านวนค าขอมีมากกว่าจ านวนวงโคจรที่ได้รับ
จัดสรรซึ่ง F.C.C ก็ได้มีการแก้ไขปัญหาโดยการแก้ไขในส่วนเงื่อนไขการเพิ่มดาวเทียม อย่างไรก็ดีปัญหาจ านวนค าขอมี
มากกว่าหรือเต็มวงโคจรก็ยังคงอยู่ จนกระทั่งปีค.ศ. 1985 ก็มีเสนอทางเลือกต่อ F.C.C จ านวน 5 ประการคือประการ
ที่หนึ่งการก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับผู้ขออนุญาตรายใหม่ ประการที่สองการก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการจัดท า

                                                           
8 Michael S. Straubel, “Telecommunication Satellites and Market Forces  : How Should the 

Geostationary Orbit Be Regulated by the F.C.C.,” North Carolina Journal of International Law and 
Commercial Regulation, Vol. 17, No 3, 205, pp.205 – 206, (1992). 
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เครือข่าย ประการที่สามการเปลี่ยนแปลงการคัดเลือกเป็นรูปแบบตามหลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative 
Hearing) ประการที่สี่การเปลี่ยนแปลงการคัดเลือกเป็นรูปแบบตามหลักการจับฉลาก (Lotteries) และประการที่ห้า
การเปลี่ยนแปลงการคัดเลือกเป็นรูปแบบตามหลักการประมูล (Auction)9  

จากปัญหาที่พบระหว่างการพิจารณาให้อนุญาตการประกอบกิจการด้วยรูปแบบต่าง ๆ ที่ไม่มีประสิทธิภาพ
ในทางปฎิบัติและการถูกกล่าวหาในเรื่องการเอื้อประโยชน์ต่อเอกชนรายใดรายหนึ่งเป็นพิเศษจากการประมูล ท าให้
ต่อมาในปี 2003 F.C.C ได้ออกเอกสารชื่อ First Report Order and Further Notice of Proposed Rulemaking 
in IB Docker No. 02-34, and Report and Order IB Docket No. 02-54 โดยระบุเปลี่ยนแปลงรูปแบบการ
พิจารณาการออกใบอนุญาตส าหรับดาวเทียมออกเป็น 2 รูปแบบคือส าหรับดาวเทียมประเภท Geostationary 
satellites เช่นดาวเทียมสื่อสาร จะมีรูปแบบการพิจารณาแบบหลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: 
FCFS) หรือหากเป็นดาวเทียมประเภท Non- Geostationary satellites ก็จะใช้ระบบ Processing round พร้อม
เพิ่มหลักเกณฑ์ส าหรับการขอใบอนุญาต 3 ประการคือประการที่หนึ่งการก าหนดให้มีการวางหลักประกันการประกอบ
กิจการ ประการที่สองการก าหนดให้มีแผนการประกอบการของโครงการ และประการที่สามการก าหนดให้ใบอนุญาต
สามารถโอนหรือขายกันได้ เพื่อให้การประกอบธุรกิจดาวเทียมนั้นมีแต่ผู้ประกอบการที่มีความตั้งใจ มีความสามารถที่
จะด าเนินกิจการ และยังคงอยู่ภายใต้ความเสรีสอดคล้องตามหลักการพื้นฐานเดิมที่ต้องการให้การใช้งานดาวเทียม
เกิดขึ้น นอกจากนี้แล้วประเทศสหรัฐอเมริกายังได้ก าหนดกฎหมายให้เรื่องการห้ามน าวิธีการประมูลมาใช้กับกิจการ
ดาวเทียมที่ให้บริการในระดับนานาชาติ เพื่อหลีกเลี่ยงการใช้การประมูลที่อาจกระทบต่อการพัฒนาการสื่อสารของ
สังคมโลกอีกด้วย10 

 นอกจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่ใช้รูปแบบการพิจารณาแบบหลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First 
served: FCFS) แล้วยังมีประเทศอ่ืน ๆ ที่ใช้รูปแบบเช่นเดียวกันนี้ เช่น ประเทศแคนาดา ประเทศบาร์เบโดส ประเทศ
ลักเซมเบิร์ก เป็นต้น 

1.2 หลักการประมูล (Auction) 
หลักการประมูล (Auction) หมายถึงการเสนอราคาหรือบริการเพื่อแข่งขันกันระหว่างผู้ประกอบกิจการ

ภายในช่วงเวลาที่ก าหนด ซึ่งรูปแบบการประมูลนี้มักเกิดขึ้นเมื่อความต้องการของตลาดมีมากกว่าทรัพยากรภายใน
ตลาด เนื่องจากทรัพยากรมีอยู่อย่างจ ากัด ซึ่งรัฐจะพิจารณาการให้อนุญาตจากเอกชนที่มีการเสนอราคาเข้ามาแข่งขัน
สูงสุด ดังนั้นโดยหลักการแล้วการประมูลจึงเป็นรูปแบบวิธีการของการอนุญาตที่มีแนวโน้มจะสะท้อนคุณค่าของการ
ประกอบธุรกิจดาวเทียมได้ดีที่สุด เนื่องจากผู้ประกอบกิจการที่มองเห็นถึงความคุ้มค่าของกิจการ ก็ย่อมที่จะการลงทุน
และยอมที่จะเสนอราคาที่ตนเองมั่นใจว่าตนจะเป็นผู้ชนะการประมูลอย่างแน่นอน  

ดังนั้นผู้ประกอบการที่จะเข้าร่วมประมูลจึงควรพิจารณาและคาดการณ์สถานการณ์ของตนเองโดยการ
ประเมินตนเองก่อนการประมูลและคาดการณ์ไปถึงสถานการณ์หลังการประมูล ความคุ้มค่าเมื่อได้รับใบอนุญาต 
แนวโน้มของเศรษฐกิจ ตลอดจนจัดการแผนการเงินและแผนการพัฒนาธุรกิจของตนเองให้ดี เพราะการประมูลนั้นเป็น
รูปแบบการให้อนุญาตที่ไม่แน่นอน  

นอกจากความยุติธรรมและโปร่งใสอันอาจเกิดการใช้วิธีการประมูลแล้ว ในแง่ของผลประโยชน์ของรัฐนั้นการ
ประมูลของเอกชนในแต่ละครั้งจะท าให้รัฐได้รับรายได้ตามจ านวนที่สมควรได้รับ  เนื่องจากโดยหลักการแล้วเอกชน
ย่อมแข่งขันกันเพื่อให้ได้มาซึ่งผลที่ตนเห็นว่าคุ้มค่า ดังนั้นแนวโน้มของการเสนอราคาจึงเป็นการเสนอราคาตามมูลค่าที่
ถือว่าคุ้มค่าและสูงสุดที่สุดเท่าที่เอกชนที่มีคุณสมบัติครบถ้วนจะเสนอและพร้อมที่จะเข้าลงทุนเพื่อให้ได้มาซึ่งผล (ใน
ที่นี้คือสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากการประกอบธุรกิจดาวเทียม)  

                                                           
9 Ibid, p.219. 
10 คณะกรรมการติดตามและประเมินผลการปฎิบัติงาน กสทช., การศึกษาระบบกฎหมายเพื่อการอนุญาตประกอบ

กิจการดาวเทียมเพื่อการสื่อสาร, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันเพื่อการวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2558), น.75. 
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อย่างไรก็ดีเพื่อให้เกิดประโยชน์ดังที่กล่าวข้างต้น รัฐก็มีหน้าที่ที่จะต้องวิเคราะห์ถึงเงื่อนไขและหลักเกณฑ์การ
ประมูลด้วยว่าแท้จริงแล้วหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมกับการประมูลซึ่งอาจเป็นเรื่องการก าหนดจ านวนผู้เข้าประมูล หรือ
การก าหนดคุณสมบัติของผู้เข้าประมูลเพื่อให้เกิดสภาวะของการแข่งขันมากที่สุด อีกทั้งยังต้องสร้างความเข้าใจให้
เอกชนทราบเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนก่อนการประมูล เนื่องจากเดิมแล้วโดยหลักการประมูลนั้นเป็นเรื่องที่ไม่
แน่นอน ดังนั้นหากผู้เข้าประมูลชนะการประมูลทั้งที่ตนขาดความรู้และความเข้าใจก็จะท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐ
หรือบุคคลต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องได้ นอกจากนี้แล้วหลักเกณฑ์การประมูลก็ควรจะมีความเหมาะสม เนื่องจากหาก
หลักเกณฑ์การประมูลมีความยากมากเกินไปท าให้ผู้ประกอบการรายน้อยเท่านั้นที่จะมีสิทธิเข้าประมูลก็จะเท่ากับเป็น
การปิดกั้นการแข่งกันอย่างเสรีและเป็นการเอ้ือประโยชน์ให้ผู้ประกอบการหรือกลุ่มทุนที่มีเงินทุนมากจนท้ายที่สุดการ
ประมูลก็ไม่ได้สะท้อนราคามูลค่าที่แท้จริง ในทางตรงข้ามหากหลักเกณฑ์การประมูลมีความง่ายมากเกินไป 
ผู้ประกอบการรายต่าง ๆ ก็จะพากันเข้าประมูลโดยไม่ได้ประเมินความรู้ความเชี่ยวชาญของตนและอาจน าไปสู่ปัญหา
การแสวงหาประโยชน์จากการใช้ดาวเทียมได้ในอนาคต 

ตัวอย่างประเทศที่เลือกใช้หรือเคยใช้รูปแบบหลักการประมูล 
ประเทศมาเลเซีย 
 ในปีค.ศ. 1996 ประเทศมาเลเซียได้ส่งดาวเทียมขึ้นไปโคจรครั้งแรกชื่อ MEASAT-I และ MEASET-2 โดย

โครงการส่งดาวเทียมนี้อยู่ในความรับผิดชอบของ MEASAT (Malaysia East Asia Satellite) ซึ่งรูปแบบการพิจารณา
การอนุญาตประกอบกิจการดาวเทียมนั้นตาม Communication and Multimedia Act 1998 ของประเทศมาเลเซีย
มีการบริหารจัดการถึง 3 รูปแบบ คือการก าหนดราคาตายตัว (Fixed price) การประมูล (Auction) และการ
พิจารณาคุณสมบัติ (Tender หรือ Beauty Contest) 

ประเทศบราซิล 
 ประเทศบราซิลจะน าสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากคลื่นความถี่และวงโคจรที่ได้รับการจัดสรรจาก ITU 

มาจัดสรรให้กับเอกชนโดยวิธีการประมูล (Auction) ซึ่งจะมีหลักเกณฑ์ที่ก าหนดเป็นการทั่วไป และผู้ที่ชนะการ
ประมูลก็จะมีระยะเวลาที่ถูกจ ากัดให้ต้องปฎิบัติตามขั้นตอนต่าง ๆ อย่างเคร่งครัด 

นอกจากประเทศมาเลเซียและประเทศบราซิลที่ใช้รูปแบบการพิจารณาแบบหลักการประมูล (Auction) แล้ว
ยังมีประเทศอ่ืน ๆ ที่ใช้รูปแบบเช่นเดียวกันนี้ เช่น ประเทศเม็กซิโก เป็นต้น 

1.3 หลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) 
หลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) นั้นเป็นหลักการซึ่งรัฐใช้เปรียบเทียบความพร้อม

ของผู้ประกอบการทั้งหลายว่าผู้สมัครรายใดจะมีความเหมาะสมต่อการได้รับใบอนุญาต ซึ่งการพิจารณาจากการ
เปรียบเทียบคุณสมบัตินี้โดยหลักการแล้วจะท าให้ผู้ประกอบการทั้งหลายพัฒนาตนเองให้ดีขึ้นอยู่เสมอทั้งในเรื่อง
นโยบายและการประกอบธุรกิจ 

อย่างไรก็ดีหลักการเปรียบเทียบคุณสมบัตินี้ก็ยังมีข้อเสียในขั้นตอนการพิจารณาและออกใบอนุญาตประการ
ที่หนึ่งการพิจารณามีค่าใช้จ่ายสูงและต้องใช้ระยะเวลาที่ยาวนาน ประการที่สองผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเดิมมีแนวโน้มที่จะ
โต้แย้งการพิจารณาคุณสมบัติของผู้ประกอบการรายใหม่ อาทิ ประสบการณ์การประกอบธุรกิจ จนท าให้โอกาสที่
ผู้ประกอบการรายใหม่จะเข้ามาในอุตสาหกรรมหรือได้รับการคัดเลือกนั้นน้อยลง ประการที่สามความสามารถในการ
ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาของผู้มีอ านาจพิจารณา และประการที่สี่หากในท้ายสุดแล้วก าหนดให้มีการโอนหรือ
ขายใบอนุญาตได้ ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตกับผู้ประกอบการภายใต้ใบอนุญาตนั้นก็อาจเป็นคนละบุ คคลซึ่งก็ท าให้การ
พิจารณาคุณสมบัติเพื่อออกใบอนุญาตตั้งแต่เริ่มแรกนั้นไม่มีผลและเสียเปล่า11 

ตัวอย่างประเทศที่เลือกใช้หรือเคยใช้รูปแบบหลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา 

                                                           
11 Ted Stevens, “Regulation and Licensing of Low -Earth-Orbit Satellites,” Santa Clara High 

Technology Law Journal, Vol. 10, No. 5, 401, pp. 409 – 410, 413 – 418 (1994) 
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 ในช่วงยุค 1990s F.C.C เคยใช้ระบบการคัดเลือกโดยการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) 
และการจับฉลาก (Lotteries) ส าหรับการออกใบอนุญาตให้ประกอบกิจการและให้บริการวิทยุสื่อสาร (Radio 
communications) เพื่อแก้ไขปัญหาของผู้ประกอบการในเรื่องความกังวลเกี่ยวกับความไม่แน่นอนว่าจะได้รับ
ใบอนุญาตหรือไม่ (เทียบกับหลักการประมูลซึ่งมีความไม่แน่นอนที่มากกว่า) โดย F.C.C ได้ออกกฎเกณฑ์ “Pioneer’s 
preference” ซึ่งเป็นหลักการที่พยายามสร้างความเชื่อมั่นต่อเอกชนผู้ขอในการลงทุนศึกษาและพัฒนาบริการและ
เทคโนโลยีใหม่ ผ่านการคัดเลือกที่ ไม่ต้องมีการแข่งขัน 12 จนกระทั่งในปี 1993 รัฐสภาได้มีการแก้ไข 
Communications Act of 1934 ซึ่งเป็นผลให้ F.C.C ต้องกลับมาพิจารณาระบบการคัดเลือกส าหรับการออก
ใบอนุญาตอีกครั้งว่าจะยังคงระบบการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) ไว้ จะแก้ไขระบบหรือจะ
ยกเลิกระบบดังกล่าวนี้ 

 ส าหรับระบบการคัดเลือกโดยการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา
เคยใช้นั้น เป็นระบบที่โดยหลักหาก F.C.C เห็นว่าการอนุญาตนั้นจะท าให้เกิดผลประโยชน์ต่อรัฐ (Public interest)  
มีความเหมาะสมและความจ าเป็น F.C.C ก็จะอนุญาตหรือหากเอกชนผู้ขอเห็นว่าการพิจารณาของ F.C.C ไม่ถูกต้อง 
เอกชนผู้ขอก็มีสิทธิที่จะรับฟังและอาจโต้แย้งการพิจารณานั้นได้ก่อนที่ค าขอของตนจะถูกปฏิเสธ ซึ่งการเปิดโอกาสให้
โต้แย้งนี้ก็สอดคล้องกับหลักการตาม Communications Act ที่ก าหนดให้การขอใบอนุญาตเพื่อให้ได้สิทธิในใบอนุญาต
ใด ๆ ต้องเกิดจากการเปรียบเทียบ และผู้ขอมีสิทธิที่จะรับฟังก่อนที่ค าขอของตนจะถูกปฏิบัติตามค ากล่าวที่ว่า 
“Without a hearing to both deprives the loser of the opportunity which Congress chose to give 
him.” 

1.4 หลักการจับฉลาก (Lotteries) 
หลักการจับฉลาก (Lotteries) เป็นหลักการซึ่งรัฐได้ให้อ านาจหน่วยงานที่มีหน้าที่ก ากับดูแล ออกใบอนุญาต

โดยการจับฉลาก โดยมองว่าเป็นวิธีการที่ยุติธรรมมากที่สุดในทางทฤษฎี อย่างไรก็ดีการออกใบอนุญาตด้วยวิธีการจับ
ฉลากนั้นในทางปฎิบัติแล้วเป็นวิธีการที่ไม่เหมาะสมอย่างยิ่งเนื่องจากการจับฉลากไม่สาม ารถตอบโจทย์ในแง่
ผู้ประกอบการที่ดีที่สุด (เมื่อเทียบกับการเปรียบเทียบคุณสมบัติหรือหลักการมาก่อนได้ก่อน) ไม่สามารถตอบโจทย์ใน
เร่ืองความคุ้มค่าของราคา (เมื่อเทียบกับการประมูล)  

ดังเช่นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อคร้ังรัฐสภาออกกฎหมายให้อ านาจ F.C.C สามารถที่จะ
ใช้วิธีการจับฉลากในการพิจารณาคัดเลือกผู้ที่ได้รับใบอนุญาต โดยปราฎว่าแม้ค่าใช้จ่ายในการยื่นค าขอจะมีจ านวน
น้อยเมื่อเทียบกับวิธีการอื่น ๆ แต่ใบอนุญาตที่ได้รับกลับมีมูลค่าที่สูงมาก กอปรกับ F.C.C ไม่ได้มีการก าหนดจ านวน
รวมของฉลาก หรือจ านวนฉลากที่เอกชนรายหนึ่ง ๆ สามารถยื่นค าขอได้ ท าให้ท้ายที่สุดค่าใช้จ่ายในการบริหารจัดการ
ส าหรับการจับฉลากของรัฐนั้นเพิ่มมากขึ้น (Application mills) เพราะเอกชนรายหนึ่ง ๆ นั้นยื่นค าขอเพื่อจับฉลาก
เป็นจ านวนมาก  

ตัวอย่างประเทศที่เลือกใช้หรือเคยใช้รูปแบบหลักการจับฉลาก 
ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในปีค.ศ. 1982 รัฐสภาออกกฎหมายให้อ านาจ F.C.C ให้สามารถพิจารณาคัดเลือกและออกใบอนุญาตให้กับ

เอกชนผู้ขอได้ด้วยวิธีการสุ่ม (Random selection) และมองว่าการจับฉลากคือตัวอย่างของการ “คัดเลือกที่ยุติธรรม
และสมบูรณ์” ซึ่งแนวคิดดังกล่าวนี้มาจากความเชื่อที่ว่าไม่มีหลักเกณฑ์ใดที่จะให้ผลดีและถูกต้อง ดังนั้นแทนที่จะมอง
หาผลที่ถูกต้องและยุติธรรมที่สุด ก็จงปฎิบัติต่อทุกคนเป็นอย่างเดียวกันโดยไม่จ าต้องค านึงถึงความแตกต่างของแต่ละ

                                                           
12 In the Matter of Qualcomm Incorporated Petition for Waiver of Certain Terms and Conditions of 

its Auction Discount Voucher, Petition of Qualcomm (filed November 27, 2002) (Qualcomm Waiver 
Petition). น.2 อ้างถึง Establishment of Procedures to Provide a Preference to Applicants Proposing an 
Allocation for New Services, GEN Docket No.9-217, Report and Order, 6 FCC Rcd 3488, 3489, 3492 (1992) 
(Pioneer’s Preference Order). 
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บุคคล อย่างไรก็ตามภายหลังจากการพิจารณาด้วยวิธีการจับฉลาก ภาคเอกชนเริ่มมีข้อกังวลเกี่ ยวกับการได้รับ
ใบอนุญาตของตน เนื่องจากการจับฉลากนั้นเป็นการสุ่ม ซึ่งปฎิบัติต่อผู้ยื่นค าขอทุกรายบนมาตรฐานเดียวกัน ไม่ได้มี
การปฏิบัติที่แตกต่างส าหรับผู้ที่แตกต่าง ซึ่งอาจท าให้เอกชนที่มีการลงทุนและพัฒนาเทคโนโลยีจริงเสียหาย F.C.C จึง
มีการออกกฎเกณฑ์ “Pioneer’s preference” เพื่อลดความกังวลใจและปัญหาของเอกชนในขณะนั้น 

Pioneer’s Preference Rule 
 Pioneer’s Preference Rule หมายถึง การที่ผู้ยื่นค าขอที่สามารถแสดงผลงานและแผนต่อหน่วยงานของ

รัฐว่าตนเองได้มีการศึกษาและพัฒนาระบบบริการการสื่อสาร ตลอดจนเทคโนโลยีใหม่จะได้รับการคัดเลือกและได้รับ
ใบอนุญาตโดยไม่ต้องมีการจับฉลากหรือการประมูล  

โดยวัตถุประสงค์หลักของ Pioneer’s Preference Rule ก็คือเพื่อกระตุ้นให้ผู้ประกอบการทั้งรายเดิมใน
ปัจจุบันและผู้ประกอบการรายใหม่ (Innovators) ยื่นค าขอเพื่อออกใบอนุญาตประกอบกิจการ ลดความไม่แน่นอนที่
จะเกิดขึ้นกับผู้ประกอบการ อีกทั้งยังเป็นการลงเสริมให้ผู้ลงทุนทั้งหลาย ( Investors) มีแรงจูงใจที่จะสนับสนุน
ทางด้านการเงิน13 อย่างไรก็ดีใบอนุญาตที่ได้รับจากการพิจารณาโดยหลัก Pioneer’s Preference Rule นี้จะไม่
สามารถโอนหรือขายได้ อย่างไรก็ดีในการน า Pioneer’s Preference Rule มาใช้นั้น อาจสร้างความไม่พอใจต่อ
ผู้ประกอบการ เนื่องจากผู้ประกอบการอาจมองว่าการผลักดันให้เกิดเทคโนโลยีดังกล่าวนี้สร้างภาระมากเกินไป ส่งผล
ให้ F.C.C ก าหนดให้การยื่นค าขอใบอนุญาตภายใต้หลักเกณฑ์นี้ต้องท าภายในระยะเวลาที่เหมาะสม  

1. ปัญหาวา่ด้วยรูปแบบการบรหิารจัดการดาวเทียมสื่อสารของไทย 
 จากการศึกษาค้นคว้าตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับดาวเทียมสื่อสารโดยตรง

อีกทั้งกฎหมายว่าด้วยกิจกรรมอวกาศก็ยังอยู่ในขั้นตอนการพิจารณายังมิได้ตราเป็นตัวบทกฎหมายที่ชัดเจน ส่งผลให้
ต้องใช้พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 ในการพิจารณาการอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่ โดยในอดีตการก าหนดให้การอนุญาต
ให้ใช้คลื่นความถี่สามารถกระท าได้ด้วยวิธีการประมูล (Auction) เท่านั้นตามมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติองค์กร
จัดสรรคลื่นความถี่และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
255314 

ซึ่งการที่กฎหมายเปิดโอกาสให้หน่วยงานของรัฐ (กสทช.) พิจารณาด าเนินการเป็นอย่างอื่นไม่ได้นอกจากการ
เปิดประมูลโดยไม่มีข้อยกเว้นนั้นไม่สอดคล้องกับกับการประกอบกิจการดาวเทียม ซึ่งน าไปสู่การสร้างความเสียเปรียบ
แก่ผู้ประกอบการไทยในตลาดระหว่างประเทศเพราะคู่แข่งในตลาดระหว่างประเทศนั้นไม่มีต้นทนุในเร่ืองการประมูล15 
และความไม่สอดคล้องในทางปฎิบัติของไทยไม่ว่าจะเป็น 

ทางปฎิบัติที่รัฐอนุญาตให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการในนามของรัฐแสวงสิทธิในคลื่นความถี่และต าแหน่งวงโคจร
ตามขั้นตอนของ ITU เอง ซึ่งท าให้เมื่อรัฐได้สิทธินั้นมาแล้วเอกชนผู้ประกอบการดังกล่าวก็สมควรเป็นผู้ใช้ประโยชน์ใน
สิทธิดังกล่าวต่อไป16  

                                                           
13 Ted Stevens, supra note 11, p.415. 
14 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และการก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และ

กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 (“พ.ร.บ กสทช.”) มาตรา 45 วรรคแรก (เดิม) บัญญัติว่า “มาตรา 45  ผู้ใดประสงค์จะใช้
คลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคมต้องได้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งต้องด าเนินการโดยวิธีการประมูลคลื่น
ความถี่  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการระยะเวลาและเง่ือนไขที่ กสทช. ประกาศก าหนด โดยให้น าความในมาตรา 41 วรรคสี่ 
และวรรคเจ็ดมาใช้บังคับโดยอนุโลม และเงินท่ีได้จากการประมูลเมื่อหักค่าใช้จ่ายแล้วให้ส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดิน”. 

15 ประเสริฐ ป้อมป้องศึก, “วงโคจรค้างฟ้า : ข้อพิจารณาทางกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร,์ เล่ม 2, ปีท่ี 43, น.407 
- 408 (มิถุนายน 2557). 

16 เพิ่งอ้าง, น.408. 
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ในกรณีดาวเทียมต่างชาติ ผู้ปะกอบการต่างชาติย่อมใช้ประโยชน์จากสิทธิในคลื่นความถี่ที่ประเทศตนได้สิทธิ
มาตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งอาจมีการใช้คลื่นความถี่เข้ามาในราชอาณาจักรไทยโดยที่ประเทศไทยไม่มีอ านาจ
ในการบังคับประมูลคลื่นความถี่เหล่านั้น17 

ในกรณีที่ประเทศไทยไม่ได้ใช้สิทธิในคลื่นความถี่และต าแหน่งวงโคจรภายในระยะเวลาที่ก าหนดจะท าให้
ประเทศไทยเสียสิทธินั้น ซึ่งท าให้ประเทศไทยต้องรักษาสิทธินั้นและในกรณีจ าเป็นเช่นนี้การใช้วิธีการประมูลคลื่น
ความถี่ก็อาจกลายเป็นอุปสรรคต่อการรักษาสิทธิของประเทศไทย18 

จะเห็นได้ว่าการก าหนดให้ใช้วิธีการประมูลคลื่นความถี่นั้นมีความไม่เหมาะสมอย่างยิ่ง เนื่องจากท าให้เอกชน
ผู้ประกอบการมีต้นทุนที่มากกว่าเอกชนผู้ประกอบการต่างประเทศ นอกจากนี้การประมูลนั้นยังมีความไม่แน่นอน 
ผู้ประกอบการไม่สามารถคาดการณ์ต้นทุนของตนเองได้รวมถึงหากผู้เข้าประมูลชนะการประมูล ทั้งที่ตนอาจขาด
ความรู้และความเข้าใจก็จะท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐได้ 

จนกระทั่งต่อมาในปีค.ศ. 2019 มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 45 เดิมเป็น “ผู้ใดประสงค์จะใช้คลื่นความถี่เพื่อ
กิจการโทรคมนาคมต้องได้รับอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งต้องด าเนินการโดยวิธีการคัดเลือกโดยวิธีการประมูล
คลื่นความถี่ เว้นแต่ในกรณีที่คลื่นความถี่เพียงพอต่อการใช้งานหรือน าไปใช้ในกิจการบางประเภทที่ไม่มีวัตถุประสงค์
เพื่อแสวงหาก าไร ตามลักษณะและประเภทที่ กสทช. ประกาศก าหนดไว้ล่วงหน้า จะใช้วิธีการคัดเลือกอื่นก็ได้...”  

ดังนั้นในปัจจุบัน กสทช. จึงสามารถออกหลักเกณฑ์ส าหรับการประกอบกิจการดาวเทียมเป็นอย่างอื่น
นอกเหนือจากการประมูลได้โดยอาศัยข้อยกเว้นในส่วนนี้ อย่างไรก็ดี กสทช. จะก าหนดวิธีการอย่างไรอาจจะ
ด าเนินการด้วยวิธีการใหม่ หรือใช้วิธีการประมูลแบบเดิมนั้นยังไม่แน่ชัด  

ซึ่งในความเห็นของผู้ศึกษาเนื่องจากในปัจจุบันอุตสาหกรรมดาวเทียมมีการพัฒนาและแพร่กระจายไปทั่วโลก 
มีเทคโนโลยีที่พัฒนาขึ้นเพื่อให้ส่งเสริมให้กิจการดาวเทียมก้าวหน้านั้นมีอยู่และสามารถเข้าใจได้ง่ายขึ้นเมื่อเทียบกับใน
อดีต ระบบดาวเทียมที่เชื่อมโยงกันจะท าให้การเข้าถึงเทคโนโลยีในแขนงต่าง ๆ เกิด ขึ้นได้ง่าย อีกทั้งยังเป็น
อุตสาหกรรมที่ก่อให้เกิดรายได้ได้อย่างมหาศาล ดังนั้นในเบื้องต้นรัฐจึงควรให้ความส าคัญและสนับสนุนอุตสาหกรรม
ดาวเทียมให้สามารถเข้าถึงอย่างแพร่หลายอย่างยุติธรรมและรวดเร็วที่สุด เพื่อให้เกิดระบบอุตสาหกรรมและการ
แข่งขันกันในประเทศดังเช่นที่เคยเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในแต่ละรูปแบบของการคัดเลือกผู้ศึกษาเห็นว่า 

ประการที่ 1 การคัดเลือกโดยหลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: FCFS)  
ผู้ศึกษาเห็นว่าการคัดเลือกโดยหลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First served: FCFS) เป็นหลักการที่

ท าให้เกิดการแข่งขันได้ง่ายและรวดเร็วที่สุด เหมาะส าหรับประเทศที่ต้องการสนับสนุนให้เกิดตลาดของอุตสาหกรรม
ดาวเทียม เนื่องจากการได้รับใบอนุญาตตามรูปแบบนี้สามารถเกิดขึ้นได้เพียงผู้ประกอบการ ปฎิบัติตามหลักเกณฑ์ให้
ครบถ้วน ซึ่งในมุมมองของภาคเอกชนการมีการก าหนดหลักเกณฑ์คุณสมบัติที่ชัดเจนแน่นอนจะท าให้เกิดความสะดวก
ต่อการด าเนินการและการตัดสินใจประกอบกิจการ อีกทั้งในมุมของการปฎิบัติงานของเจ้าหน้าที่รัฐก็จะเกิดมาตรฐาน
ที่เท่าเทียมเนื่องจากมีการเปิดช่องให้ใช้ดุลพินิจน้อย 

ประการที่ 2 การคัดเลือกโดยหลักการประมูล (Auction) 
ผู้ศึกษาเห็นว่าการคัดเลือกโดยหลักการประมูล (Auction) เป็นหลักการที่ยุติธรรมและโปร่งใสอันเนื่องจาก

การประมูล ผู้ประกอบการทั้งหลายที่มีสิทธิเข้าประกอบการย่อมจะต้องมีคุณสมบัติที่เหมือนกันและรัฐก็จะได้รับ
ประโยชน์หรือรายได้จากการประมูลเทียบเท่ากับมูลค่าที่แท้จริง อย่างไรก็ดีในมุมของภาคเอกชนการประมูลนั้นมี
ความเสี่ยงและความไม่แน่นอน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของราคา ซึ่งอาจส่งผลให้ผู้ประกอบการรายใหม่ หรือ
ผู้ประกอบการรายที่คิดว่าจะเข้ามาประกอบธุรกิจ ไม่เชื่อม่ันและกังวลใจท าให้บรรยากาศการแข่งขันอย่างเสรีและเป็น
ธรรมเกิดขึ้นได้ยาก 
  
                                                           

17 เพิ่งอ้าง, น.409. 
18 เพิ่งอ้าง, น.409. 
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ประการที่ 3 การคัดเลือกโดยหลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) 
ผู้ศึกษาเห็นว่าเป็นหลักการคัดเลือกโดยหลักการเปรียบเทียบคุณสมบัติ (Comparative Hearing) เป็น

วิธีการคัดเลือกที่ต้องอาศัยค่าใช้จ่ายสูงและระยะเวลาพิจารณาที่ใช้ระยะเวลายาวนานกว่าวิธีการคัดเลือกอื่น ๆ 
เนื่องจากเป็นการพิจารณาเปรียบเทียบคุณสมบัติเพื่อหาผู้ประกอบการรายที่มีความเหมาะสมมากที่สุด โดยก าร
พิจารณานั้นเพื่อให้เกิดความโปร่งใสยังต้องมีหลักการโต้แย้งการพิจารณาประกอบเข้ากับการพิจารณา และการโต้แย้ง
การพิจารณาโดยหลักแล้วย่อมอาศัยระยะเวลาที่ยาวนาน กอปรกับการโต้แย้งการพิจารณาในกรณีดังกล่าวนี้เป็นเรื่อง
การโต้แย้งการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐ ในเรื่องที่เป็นนามธรรมมากกว่ารูปธรรม ซึ่งท าให้เกิดความโปร่งใสได้ยาก
กว่าวิธีการอื่น  

ประการที่ 4 หลักการจับฉลาก (Lotteries) 
 ผู้ศึกษาเห็นว่าแม้ในทางทฤษฎีแล้วการคัดเลือกโดยหลักการจับฉลาก (Lotteries) นั้นโดยธรรมชาติเป็น

วิธีการที่ยุติธรรมสมบูรณ์เพราะมิได้มีการค านึงถึงความไม่เท่าเทียม เงินทุนหรือความสามารถในการแข่งขันของ
ผู้เข้าร่วมการจับฉลาก แต่ส าหรับอุตสาหกรรมดาวเทียมนี้เป็นอุตสาหกรรมที่จ าเป็นต้ องอาศัยความรู้และความ
เชี่ยวชาญที่เป็นเฉพาะทางด้วย เพื่อให้เกิดการใช้ทรัพยากรที่คุ้มค่ามากที่สุด ดังนั้นการคัดเลือกโดยวิธีการจับฉลากจึง
ไม่สอดคล้องกับความสามารถของผู้เข้าร่วมการจับฉลาก อีกทั้งยังก่อให้เกิดภาระกับรัฐในแง่ของการจัดการการจับ
ฉลาก ตลอดจนภาระอันอาจเกิดขึ้นภายหลังจากการที่จับฉลากและได้ผู้ประกอบการที่ขาดความรู้ความสามารถทั้งใน
เร่ืองการใช้ทรัพยากรให้เกิดความคุ้มค่า และความรับผิดอันอาจเกิดขึ้นจากการด าเนินกิจกรรมในอวกาศ 

 ดังนั้นในมุมมองของผู้ศึกษาเห็นว่า จากการที่ประเทศไทยยังมีผู้ประกอบการดาวเทียมน้อยรายและแนวโน้ม
ของภาคเอกชนที่จะเข้ามาแสวงหาประโยชน์จากการใช้งานคลื่นความถี่และวงโคจรดาวเนียมยังไม่เพิ่มขึ้น ซึ่งอาจเป็น
ผลมาจากการขาดการก าหนดหลักเกณฑ์การประกอบธุรกิจและคุณสมบัติที่แน่ชัด กอปรกับการก าหนดนโยบายการ
ส่งเสริมอุตสาหกรรมดาวเทียมของภาครัฐที่ยังไม่แพร่หลาย ส่งผลให้บรรยากาศการแข่งขันของอุตสาหกรรมดาวเทียม
ภายในประเทศไม่เกิดขึ้น เมื่อเทียบกับประเทศที่สนับสนุนการประกอบกิจการอย่างเสรี ผู้ศึกษาจึงเห็นว่าในระยะ
แรกเริ่มประเทศไทยควรจะใช้ระบบการพิจารณาและคัดเลือกการให้ใบอนุญาตโดยใช้รูปแบบตามหลักการมาก่อนได้
ก่อน (First come, First served: FCFS) เพื่อให้เกิดความแน่ชัดของคุณสมบัติและหลักเกณฑ์การพิจารณาการ
คัดเลือกของผู้ยื่นค าขอ ตลอดจนเพื่อให้เกิดการพิจารณาที่รวดเร็วจากการใช้ความสามารถของทรัพยากรบุคคล เช่น
เจ้าหน้าที่รัฐที่มีอยู่อย่างจ ากัดได้คุ้มค่าที่สุด อย่างไรก็ดีผู้ศึกษายังเห็นว่าหลักการมาก่อนได้ก่อน (First come, First 
served: FCFS) นั้นจะช่วยส่งเสริมการศึกษาและพัฒนาเทคโนโลยีในเรื่องการสื่อสารผ่านดาวเทียมได้มากขึ้น หากใช้
ร่วมกับ Pioneer’s Preference Rule ทั้งนี้เพราะหลักการดังกล่าวจะช่วยกระตุ้นให้ภาคเอกชนท าการศึกษาค้นคว้า
และพัฒนา (Research and Development) ในเทคโนโลยีการสื่อสารของประเทศเจริญก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น  

 อย่างไรก็ดี Pioneer’s Preference Rule นั้นแม้จะเป็นการสร้างประโยชน์ต่อสาธารณะในแง่ที่ท าให้
ผู้ประกอบการเกิดการค้นคว้าพัฒนาเทคโนโลยี แต่ในด้านผู้ประกอบการเองแล้วอาจเป็นการสร้างภาระที่เพิ่มขึ้ น 
จนกระทั่งท าให้ต้นทุนและความสามารถในการแข่งขัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแข่งขันกับผู้ประกอบการต่างชาติซึ่งอาจ
ไม่อยู่หลักเกณฑ์ดังกล่าว ดังนั้นการใช้หลักการ Pioneer’s Preference Rule จึงควรจะประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์ที่
เป็นการเอ้ือประโยชน์ต่อผู้ประกอบการด้วย อาทิ ผู้ประกอบการอาจเสียค่าใบอนุญาตน้อยลง19 เป็นต้น  

นอกจากนี้แล้วผู้ศึกษายังควรมีการระบุห้ามชัดเจนถึงการใช้วิธีการคัดเลือกด้วยการประมูลคลื่นความถี่ เพื่อ
ป้องกันมิให้เกิดกรณีการจัดการประมูลคลื่นความถี่วงโคจรในอนาคตที่จะส่งผลต่อความชอบธรรมของสิทธิคลื่นความถี่
และเพื่อป้องกันมิให้อุตสาหกรรมดาวเทียมกีดกั้นผู้ประกอบรายใหม่จากการก าหนดคุณสมบัติผู้เข้าประมูลที่เอื้อ
ประโยชน์ต่อผู้ประกอบการรายเดิม 

 
  

                                                           
19 Ted Stevens, supra note 11, p.421.   



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

380 

 

บทสรุป 
เพื่อให้เกิดการศึกษาและพัฒนาอุตสาหกรรมดาวเทียมภายในประเทศ รัฐจ าเป็นต้องให้การสนับสนุนโดย

ออกนโยบายและหลักเกณฑ์ที่ เป็นการส่งเสริมการประกอบกิจการ เนื่องจากอุตสาหกรรมดาวเทียมเป็น
ภาคอุตสาหกรรมที่เชื่อมโยงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและภาคเอกชนทั้ง 2 ฝ่าย ซึ่งหากอุตสาหกรรมดาวเทียมเปิดเสรี
และมีความเจริญก้าวหน้าแล้ว เศรษฐกิจและความมั่นคงของรัฐก็ยังแข็งแกร่งและเติบโตตามไปด้วย ดังนั้นการ
คัดเลือกโดยรูปแบบการออกใบอนุญาตซึ่งถือเป็นก้าวแรกที่จะชักน าเอกชนเข้าสู่อุตสาหกรรมจึงมีความส าคัญมาก รัฐ
จ าต้องพิจารณาถึงสภาพของสังคมในปัจจุบัน เศรษฐกิจ ตลอดจนการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการสื่อสารและความ
มั่นคงของรัฐ และตัดสินว่ารูปแบบใดเหมาะสมกับรัฐมากที่สุด ซึ่งจากการพิจารณาลักษณะอุตสาหกรรมดาวเทียมของ
ประเทศไทยพบว่ายังมีผู้เล่นน้อยราย กอปรกลับแนวคิดว่าอุตสาหกรรมดาวเทียมนั้นจะสามารถสร้างรายได้ได้อย่าง
มหาศาลต่อรัฐ อีกทั้งยังเป็นส่วนส าคัญต่อการพัฒนาเทคโนโลยีและความรู้ความสามารถของบุคลากรภายในประเทศ 
ดังนั้นตามความเห็นของผู้ศึกษาการคัดเลือกรูปแบบการออกใบอนุญาตจึงควรจะเลือกรูปแบบที่ท าให้เอกชนไม่ว่าราย
เล็กหรือรายใหญ่สามารถเข้าถึงได้ง่ายและรวดเร็วก่อน โดยการเข้าถึงนี้จะต้องเป็นเป็นการเข้าถึงที่ค านึงถึงถึงการ
พัฒนาเทคโนโลยีและบุคลากรเป็นส าคัญ เพื่อให้เกิดอุตสาหกรรมดาวเทียมดังนั้นการใช้หลักการมาก่อนได้ก่อน (First 
come, First served : FCFS) ประกอบกับ Pioneer’s Preference Rule จึงเหมาะสมที่สุด เนื่องจากสามารถ
ตอบสนองความต้องการของทั้งภาครัฐและภาคเอกชน กล่าวคือ ส าหรับภาครัฐก็จะท าให้สามารถจูงใจเอกชนให้เริ่ม
สนใจอุตสาหกรรมดาวเทียม เนื่องจากเข้าถึงได้ง่ายและเอกชนที่สนใจนั้นก็มีความตั้งใจที่จะพัฒนาเทคโนโลยีและใน
ที่สุดก็จะส่งผลต่อความเจริญก้าวหน้าของเศรษฐกิจของประเทศ ในขณะที่ส าหรับมุมมองของภาคเอกชน การก าหนด
กฎเกณฑ์การอนุญาตที่แน่นอนนั้นจะท าให้เอกชนคลายความกังวลในการเข้าร่วมหรือเริ่มต้นกิจการในอุตสาหกรรม
ดาวเทียม เพราะนอกจากจะท าให้เอกชนสามารถวางแผนค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ก่อนการเข้าลงทุนแล้ว ยังท าให้เอกชน
สามารถคาดการณ์ถึงความคุ้มค่าในการเข้าลงทุนและสามารถวางแนวทางภายหลังจากการเข้าลงทุนได้อีกด้วย  
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สุพรรณี สวนอินทร์*  
Supannee Suanin 

บทคัดย่อ 
เมื่อกล่าวถึงการส่งเสริมการประกอบกิจการเรือส าราญในประเทศไทย อาจเห็นได้ว่ามีประเด็นในทาง

กฎหมายที่ส าคัญหลายประการ โดยบทความฉบับนี้ ผู้เขียนมุ่งศึกษาในเร่ืองการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคน
ประจ าเรือส าราญ การจ้างแรงงานคนประจ าเรือส าราญ รวมทั้งการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรของคน
ประจ าเรือที่ท างานบนเรือส าราญ โดยในปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองดังกล่าวหลายฉบับ โดยในส่วนนี้
จะกล่าวถึงกฎหมายจ านวน 2 ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 และ
พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่งอาจปรากฏให้เห็นปัญหาทางกฎหมายในลักษณะต่าง ๆ ทั้งในรูปแบบ
ของการไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายในบางประเด็น การมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ล้าสมัย ไม่เป็นไปตาม
มาตรฐานสากลและมีความไม่สอดคล้องตามอนุสัญญาและกฎหมายระหว่างประเทศ  อันได้แก่อนุสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล ค.ศ. 1974 และอนุสัญญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล ค.ศ. 2006 ซึ่ง
ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสมาชิกแล้ว  

บทความฉบับนี้ มุ่งศึกษาในเรื่องการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้างแรงงานคน
ประจ าเรือ รวมทั้งการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรของคนประจ าเรือที่ท างานบนเรือส าราญของประเทศส
หราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศไทย โดยน าบทบัญญัติของกฎหมายมาวิเคราะห์เปรียบเทียบว่า 
บทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันควรที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนใดบ้าง เพื่อให้เกิดความ
ครอบคลุม ทันสมัย มีความสอดคล้องกับมาตรฐานสากลและสามารถน าไปบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ   

เมื่อผู้เขียนได้วิเคราะห์เปรียบเทียบกันระหว่างระบบกลไกของกฎหมายไทยกับระบบกลไกของกฎหมาย
ระหว่างประเทศแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นกฎหมายที่จัดท าขึ้นด้วยความมุ่ง
หมายในการอนุวัติการตามอนุสัญญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล ค.ศ. 2006 โดยกฎหมายมีการก าหนดหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการจัดอัตราก าลังคนประเรือ ซึ่งมีการพิจารณาถึงชนิด ประเภทและขนาดของเรือเป็นส าคัญ ในขณะที่
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 นั้น โดยสภาพของระบบกลไกแล้วควรที่จะมีความ
สอดคล้องกันกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล ค.ศ.  1974 แต่อย่างไรก็ดี เมื่อได้
พิจารณาบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย  พระพุทธศักราช 2456 แล้วกลับพบว่า
พระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้ก าหนดหลักเกณฑ์ใด ๆ เก่ียวกับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือไว้แต่อย่างใด โดยในส่วน
นี้ผู้เขียนเห็นว่าจ าเป็นต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนที่ยังไม่ครอบคลุมและสอดคล้องตามหลักเกณฑ์ของ
อนุสัญญาระหว่างประเทศให้มีความสมบูรณ์และสามารถน าไปใช้ได้อย่างครอบคลุมในทางปฏิบัติมากยิ่งขึ้น  
ตัวอย่างเช่น หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ หลักเกณฑ์ว่าด้วยนายเรือและฝุายเดินเรือ ฝุาย
ชา่งกล และผู้ท าการในเรือประเภทอื่น ๆ เป็นต้น  
                                                           

* นักศึกษาดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อาจารย์ประจ าคณะโลจิสติกส์ มหาวิทยาลัย
บูรพา 
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การฝึกอบรมคนประจ าเรือ, การออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ,  
 

ABSTRACT 
When mentioned to promotion of cruise ships operation in Thailand, it may be seen that 

there are several important legal issues. In this article the author aims to study about ships’ 
manning promotion, maritime labour and standards of training, certification for seafarers on cruise 
ships. Currently, Thailand has many laws relating to such matters, so in this section will consider to 
two of Acts such as The Navigation in the Thai Waters Act B.E. 2456 and The Maritime Labour 
Act B.E. 2558. In such circumstances, a number of legal problems emerge in various forms; for 
example, the lack of criterion in some issues, the nature of being outdated or in contradiction to 
the international standards, The International Convention for the Safety of Life at Sea, 1974: SOLAS 
74 and The Maritime Labour Convention, 2006: MLC 2006 that Thailand has become a member 
state.  

This article aims to study about ships’ manning promotion, maritime labour and standards 
of training, certification for seafarers on cruise ships of United Kingdom, United States and Thailand 
by analyzing and comparing the relevant laws above that have potential additions or revisions 
were noted, in order to create a modern coverage that is consistent with international standards 
and to make more all-inclusive in enforcement. 
When the author analyzes the comparison between the mechanism of Thai law and the 
mechanism of international law, it can be seen that The Maritime Labour Act B.E. 2558 which is a 
law created with the aim of implementing The Maritime Labour Convention, 2006 that have the 
characteristics of the law as the criteria for ships’ manning which considers about the type, 
category and size of the ships. Whiles, The Navigation in The Thai Waters Act B.E. 2456 that 
conditions of the mechanical system should be consistent with SOLAS 74 Convention. However, It 
can be seen that some provisions of The Thai Waters Act B.E. 2456 do not appear any criteria 
regarding ships’ manning in any way. In summary, the author considers that it is necessary to 
amend the provisions in the section that are not comprehensive and consistent with the rules of 
The International Conventions are complete and can be used more widely in practice. 
 
Keywords 
 cruise operation, ships’ manning, hiring maritime labour, standards of training, 
certification for seafarers,  
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บทน า 

ประเทศไทยได้รับการยอมรับว่ามีแหล่งท่องเที่ยวทางทะเลที่มีชื่อเสียงระดับโลก เนื่องด้วยความสวยงามของ
ชายหาดและหมู่เกาะที่มีอยู่เป็นจ านวนมาก จึงเป็นจุดดึงดูดให้นักท่องเที่ยวเดินทางมาท่องเที่ยวในประเทศไทย  
ซึ่งนักท่องเที่ยวที่เดินทางมาประเทศไทยมากกว่าร้อยละ 50 มีวัตถุประสงค์ในการท่องเที่ยวทางทะเล ซึ่งเมื่อพิจารณา
ถึงรูปแบบการท่องเที่ยวที่สร้างรายได้ให้กับประเทศไทยสูงสุดติดอันดับต้นๆ ย่อมจะต้องพิจารณาถึงการท่องเที่ยวโดย
เรือส าราญ โดยการประกอบกิจการธุรกิจเรือส าราญเพื่อการท่องเที่ยวขนาดใหญ่ (cruise) ก าลังเติบโตและขยาย
ตลาดเข้ามาในอาเซียนโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศไทย ในปี พ.ศ. 2554 เป็นต้นมามีรายได้จากธุรกิจท่องเที่ยว
เดินเรือส าราญประมาณ 2.2 พันล้านบาทต่อปี 

ในปี พ.ศ. 2557 ได้ขยายตัวเพิ่มขึ้นร้อยละ 34 และมีแนวโน้มในการเพิ่มขึ้นเฉลี่ยปีร้อยละ 31 จากการ
เพิ่มข้ึนของนักท่องเที่ยวชาวจีน หากสามารถพัฒนาการท่องเที่ยวทางทะเลให้สามารถรองรับนักท่องเที่ยวได้เฉลี่ยปีละ 
400 เที่ยว ต่อจุด (จังหวัดภูเก็ต พังงา กระบี่ สตูล และระนอง) จะสามารถเพิ่มจ านวนนักท่องเที่ยวที่มีคุณภาพได้
จ านวนประมาณ 3 ล้านคน ซึ่งสามารถสร้างรายได้เข้าประเทศเพิ่มขึ้นประมาณ 9 พันล้านบาท และหากสามารถ
เชื่อมโยงกับประเทศในอาเซียนได้จะมีแนวโน้มขยายตัวตามการขยายตัวของการท่องเที่ยวปีร้อยละ 31 หรือเพิ่มขึ้นปี
ละ 2.79 พันล้านบาทต่อปี ซึ่งก่อให้เกิดรายได้ปีละกว่าหม่ืนล้านบาท2 

เมื่อพิจารณาปัจจัยอันมีผลต่อการเติบโตของอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวโดยเรือส าราญของประเทศไทยแล้ว 
จะเห็นได้ว่าอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวโดยเรือส าราญสามารถสร้างรายได้ให้กับประเทศไทยได้เป็นอย่างดี ด้วยเหตุผล
และความส าคัญต่อระบบเศรษฐกิจดังที่กล่าวมาข้างต้น จึงเป็นแรงผลักดันให้ประเทศไทยต้องเร่งสร้างขีด
ความสามารถและสร้างศักยภาพในเรื่องนี้ เพื่อเตรียมความพร้อมในการสนองต่อความต้องการในอุตสาหกรรมการ
ท่องเที่ยวโดยเรือส าราญ  

อย่างไรก็ตาม การพัฒนาอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวโดยเรือส าราญของประเทศไทย มีปัจจัยหลายด้านที่ต้อง
พัฒนาไปพร้อมกัน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการพัฒนาด้านเศรษฐกิจ ด้านสังคมและด้านกฎหมายให้ส อดคล้องต่อ
อุตสาหกรรมการท่องเที่ยวเรือส าราญ เมื่อพิจารณาศักยภาพของการประกอบกิจการเรือส าราญในประเทศไทยแล้ว 
จะเห็นว่าประเทศไทยจ าเป็นต้องได้รับการส่งเสริมและพัฒนาการประกอบกิจการเรือส าราญ ซึ่งอาจแบ่งเป็นประเด็น 
ได้ดังต่อไป 1) การส่งเสริมผู้ประกอบกิจการสายการเดินเรือส าราญ 2) การส่งเสริมผู้ประกอบกิจการท่าเทียบเรือ
ส าราญ 3) การส่งเสริมผู้ประกอบกิจการอู่ต่อเรือและอู่ซ่อมเรือ 4) การส่งเสริมผู้ประกอบกิจการน าเที่ยว 5) การ
ส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้างแรงงานคนประจ าเรือ รวมทั้งการส่งเสริมให้เกิดสวัสดิการที่
เพียงพอกับคนประจ าเรือในกิจการเรือส าราญ ซึ่งทุกประเด็นล้วนมีความส าคัญ อันจะมีส่วนช่วยในการพัฒนา
ศักยภาพในการประกอบธุรกิจเรือส าราญทั้งสิ้น  

จากที่กล่าวมาข้างต้น บทความฉบับนี้ ผู้เขียนมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาในประเด็นของการส่งเสริมให้เกิด 
การพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้างแรงงานคนประจ าเรือ รวมทั้งการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร 
คนประจ าเรือซึ่งปฏิบัติงานบนเรือส าราญ โดยผู้เขียนจะพิจารณาถึงปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในประเทศไทยว่า 
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ว่ามีความเพียงพอ มีความทันสมัย และมีความสอดคล้องตามหลักเกณฑ์มาตรฐานในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศเพียงใด รวมทั้งพิจารณาถึงบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ อันได้แก่ กฎหมายของ
ประเทศสหราชอาณาจักร และประเทศสหรัฐอเมริกา ว่ามีการวางหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวเป็นเช่นไร โดยน ามา
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในประเทศไทย เพื่อพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายที่
เกี่ยวข้องต่อไป อันจะส่งผลให้เกิดการพัฒนาอุตสาหกรรมท่องเที่ยวด้วยเรือส าราญให้สามารถเติบโตได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 

                                                           
2 กรมเจ้าท่า, “ข่าวสารประชาสัมพันธ์,” สืบค้นเมื่อวันที่ 1 เมษายน 2561, จาก http://www.thaicruisetrm. com. 
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1. กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้าง
แรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ 

เมื่อพิจารณาถึงการประกอบกิจการเรือส าราญ จ าเป็นที่ต้องท าเข้าใจถึงความหมายของค าว่า “เรือส าราญ” 
ให้หมายความเฉพาะถึงเรือโดยสารขนาดใหญ่ ซึ่งมีลักษณะของการเป็นเรือโดยสารเพื่อใช้ขนส่งผู้โดยสารมากกว่า 12 
คนขึ้นไป โดยบนเรือมีที่พักอาศัยส าหรับผู้โดยสารในลกัษณะของการจัดการแบบโรงแรม พร้อมสิ่งอ านวยความสะดวก
และกิจกรรมสันทนาการบนเรือ โดยเรือส าราญอาจใช้เกณฑ์ในการพิจารณาจากขนาดของเรือส าราญที่มีการแบ่ง
ประเภทขนาดไว้ตามความสามารถในการรองรับนักท่องเที่ยวได้ โดยอาจแบ่งเป็น 4 ขนาด ประกอบด้วย 1. เรือ
ส าราญขนาดเล็ก (small cruise) 2. เรือส าราญขนาดกลาง (medium cruise) 3. เรือส าราญขนาดใหญ่ (large 
cruise) และ 4. เรือส าราญขนาดใหญ่มาก (mega cruise) โดยอาจพิจารณาการแบ่งสัดส่วนขนาดเรือได้ ดังนี้  

เรือส าราญขนาดเล็ก (small cruise) มีน้ าหนักเรือน้อยกว่า 25,000 ตัน ปริมาณผู้โดยสารที่สามารถรองรับ
ได้ คือน้อยกว่า 500 คน เรือส าราญขนาดกลาง (medium cruise) มีน้ าหนักเรือระหว่าง 25,000 ถึง 70,000 ตัน 
ปริมาณผู้โดยสารที่สามารถรองรับได้อยู่ระหว่าง 500 ถึง1,000 คน เรือส าราญขนาดใหญ่ (large cruise) มีน้ าหนัก
เรือระหว่าง 70,000 ถึง 100,000 ตัน ปริมาณผู้โดยสารที่สามารถรองรับได้ คือ มากกว่า 1,000 คน และเรือส าราญ
ขนาดใหญ่มาก (mega cruise) หรือมีอีกชื่อหนึ่งว่า “a very large cruise vessel (VLCM)” โดยมีน้ าหนักมากกว่า 
100,000 ตัน ปริมาณผู้โดยสารที่สามารถรองรับได้ตัง้แต ่4,000 คนขึ้นไป3  

เมื่อพิจารณาถึงการประกอบกิจการเรือส าราญย่อมเห็นได้ว่า เรือส าราญ ซึ่งเป็นเรือเดินทะเลที่มีเส้นทาง 
การเดินเรือไปยังเมืองท่าต่างประเทศ และเมืองท่าทั่วโลกตามเส้นทางที่ได้วางตารางการเดินทางไว้แล้ว ย่อมต้องอยู่
ภายใต้หลักเกณฑ์ในทางกฎหมายเช่นเดียวกันกับเรือเดินทะเลพาณิชย์ประเภทอื่นๆ เช่นเดียวกัน เนื่องจากเป็น
กฎเกณฑ์สากลที่ใช้บังคับ โดยมุ่งเน้นที่ความมั่นคง และสามารถเผชิญภัยในทะเลได้อย่างปลอดภัย อันเป็นหัวใจส าคัญ
ของการเดินเรือทะเล ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาเฉพาะเจาะจงลงไปอาจเห็นได้ว่าเรือส าราญจะมีส่วนของการบริหารจัดการ 
หรือการด าเนินการภายในตัวเรือส าราญ อันสามารถแบ่งออกเป็น 3 ส่วนหลักส าคัญ ได้แก่ 1) การบริหารจัดการที่
เกี่ยวข้องกับตัวเรือและการเดินเรือ ซึ่งหมายความรวมถึงการบริหารจัดการก าลังคนประจ าเรือด้วย 2) การบริหาร
จัดการด้านห้องพักของผู้โดยสาร ซึ่งเป็นในลักษณะเดียวกันกับการจัดการของโรงแรม 3) การบริหารจัดการด้าน
กิจกรรมสันทนาการบนเรือทั้งหมด โดยในบทความนี้จะพิจารณาเฉพาะในส่วนแรก คือ การบริหารจัดการที่เกี่ยวข้อง
กับตัวเรือ และการเดินเรือ ซึ่งหมายความรวมถึงการบริหารจัดการก าลังคนประจ าเรือด้วย อันเป็นขอบเขตของ
บทความนี้ 

1.1 การจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ 
- ข้อก าหนดตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล ค.ศ. 1974 
ในส่วนของการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตใน

ทะเล ค.ศ. 1974 (International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 1974) หรือที่รู้จักกันใน
ชื่ออนุสัญญา SOLAS 74 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้ใน Chapter V, Regulation 14: Ships’ Manning 
โดยสาระส าคัญว่า รัฐบาลของรัฐภาคีจะต้องจัดให้มีมาตรการเพื่อสร้างความมั่นใจว่าเรือทุกล า ซึ่งหมายความรวมถึ ง
เรือขนส่งผู้โดยสาร เรือส าราญ (Cruise) ที่ชักธงสัญชาติของตนมีอัตราก าลังคนประจ าเรือที่เพียงพอและมีความ
ปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล4 รวมทั้งเรือทุกล าจะต้องมีเอกสารแสดงอัตราก าลังคนประจ าเรือ ซึ่งมีรายละเอียดการ
ก าหนดจ านวนคนประจ าเรือขั้นต่ าที่ปลอดภัย หรือเอกสารอื่นใดที่เทียบเท่าซึ่งออกโดยหน่วยงานของรัฐ5 รวมทั้ง
จะต้องมีการก าหนดภาษาที่ใช้ในการท างาน โดยบันทึกไว้ในสมุดปูมเรือ ทั้งนี้ บริษัทเรือ หรือนายเรือตามที่ก าหนดใน

                                                           
3 World Tourism Organization (2010a), Retrieve on May 9, 2018, from http://www2.unwto.org/. 
4 Refer to the Principles of Safe Manning adopted by the Organization by Resolution A.890(21). 
5 International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 1974, Chapter I: General 

Provisions. 
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ข้อบังคับ IX/1 จะต้องเป็นผู้ก าหนดภาษาที่ใช้ในการท างานตามความเหมาะสม โดยคนประจ าเรือแต่ละคนจะต้องท า
ความเข้าใจ และในกรณีเป็นการสมควรจะต้องมีการให้ค าสั่งและค าแนะน า รวมถึงให้รายงานกลับด้วยภาษานั้น ทั้งนี้ 
ในกรณีที่ภาษาที่ใช้ในการท างานนั้นไม่ใช่ภาษาราชการของรัฐที่เรือนั้นมีสิทธิชักธง ให้ด าเนินการปิดประกาศแผนการ
และบัญชีต่าง ๆ ทุกรายการ โดยมีการแปลเป็นภาษาที่ใช้ในการท างานด้วย นอกจากนี้ ยังมีหลักเกณฑ์ว่า 
ภาษาอังกฤษเป็นภาษาที่จะต้องใช้ในการท างานบนสะพานเดินเรือเพื่อการสื่อสารด้านความปลอดภัยสะพานเดินเรือ
กับบนฝั่ง (bridge-to-shore) และระหว่างสะพานเดินเรือกับสะพานเดินเรือ (bridge-to-bridge) ตลอดจนการ
สื่อสารบนเรือระหว่างพนักงานน าร่องและบุคลากรซึ่งมีหน้าที่เข้ายามบนเรือ6 ทั้งนี้ อาจมีข้อยกเว้นได้ว่า หากบุคคล
เหล่านั้นจะมีความเก่ียวข้องโดยตรงในการสื่อสารด้วยวาจาโดยใช้ภาษาอื่นนอกเหนือไปจากภาษาอังกฤษก็สามารถท า
ได้ 

1.2 การจ้างแรงงานคนประจ าเรือ 
- ข้อก าหนดตามอนุสัญญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล ค.ศ. 2006 (Maritime Labour Convention, 2006) 
ตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น นอกจากอนุสัญญา SOLAS 74 อาจพิจารณาถึงอนุสัญญาอีกฉบับหนึ่งที่เกี่ยวข้อง

กับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือนั่นคือ อนุสัญญาว่าด้วยแรงงานทางทะเล ค.ศ. 2006 (Maritime Labour 
Convention, 2006) โดยในข้อบังคับที่ 2.7 ว่าด้วยระดับการจัดอัตราก าลัง (Regulation 2.7 : Manning Levels) 
นั้นได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์เพื่อให้เกิดความมั่นใจได้ว่าคนประจ าเรือได้ปฏิบัติงานบนเรือเดินทะเล ซึ่งมีจ านวน
บุคลากรที่เพียงพอเพื่อการปฏิบัติการของเรืออย่างมั่นคง มีประสิทธิภาพและปลอดภัย โดยข้อบังคับดังกล่าวมี
สาระส าคัญในส่วนที่เป็นมาตรฐาน อันเป็นบทบังคับที่กล่าวว่าเรือแต่ล าต้องก าหนดให้มีจ านวนคนประจ าเรือที่
เพียงพอทั้งในแง่ของขนาดและคุณสมบัติ โดยต้องให้สอดคล้องกับข้อก าหนดว่าด้วยเร่ืองการจัดอาหารด้วย  

นอกจากนี้ ยังมีส่วนที่เป็นข้อแนะน าอีกด้วย โดยมีสาระส าคัญกล่าวถึง รัฐภาคีควรมีกลไกที่มีประสิทธิภาพใน
การสอบข้อเท็จจริงและระงับข้อร้องเรียนหรือข้อพิพาทเกี่ยวกับระดับการจัดอัตราก าลังบนเรือ รวมทั้งผู้แทนองค์กร
ของเจ้าของเรือและของคนประจ าเรือควรมีส่วนร่วมในการน ากลไกดังกล่าวมาปฏิบัติด้วย 

1.3 การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร 
ในส่วนของการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรนั้น IMO ได้จัดให้มีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

มาตรฐานการฝึกอบรม การออกประกาศนียบัตร และการเข้ายามส าหรับคนประจ าเรือ (International Convention 
on Standards of Training, Certification and Watchkeeping for Seafarers, 1978 : STCW 1978)  
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อก าหนดมาตรฐานความรู้ความสามารถของคนประจ าเรือที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน  (Uniform 
Standards of Competence for Seafarers) ทั้งในเรื่องการฝึกอบรม การออกประกาศนียบัตร และการเข้ายาม
ส าหรับคนประจ าเรือก่อนที่จะออกไปปฏิบัติงานในทะเล ทั้งในฝุายเดินเรือ ฝุายช่างกลเรือ ช่างไฟฟูา ฝุายวิทยุสื่อสาร 
และก าหนดมาตรฐานความรู้ชั้นสูงส าหรับการปฏิบัติงานในเรือที่มีความพิเศษ เช่น เรือโดยสาร เรือบรรทุกน้ ามัน เรือ
บรรทุกสารเคมี เรือบรรทุกแก๊สเหลว และก าหนดพันธกรณีให้ประเทศต่าง ๆ สามารถตรวจสอบมาตรฐานการศึกษา
และการฝึกอบรมของประเทศอ่ืนๆ ได้ก่อนจะยอมรับผู้ถือประกาศนียบัตรที่ออกโดยประเทศนั้นให้ท าการในเรือที่ชัก
ธงของประเทศตนได้ รวมทั้งก าหนดมาตรฐานระยะเวลาการปฏิบัติงาน ระยะเวลาการพักผ่อนของคนประจ าเรือ 
เพื่อให้เกิดการคุ้มครองการปฏิบัติงานบนเรือและเพื่อความปลอดภัยในการเดินเรือ7 

 

                                                           
6 ในประเด็นเรื่องการสื่อสารบนเรือระหว่างพนักงานน าร่องและบุคลากรซึ่งมีหน้าที่เข้ายามบนเรือนั้น อาจให้มีการ

น าเอาประโยคมาตรฐานเพื่อการสื่อสารทางทะเลของ IMO (The IMO Standard Marine Communications Phrases: 
SMCPs) ตามหนังสือเวียนท่ี MSC/Circ. 794 และที่แก้ไขเพิ่มเติมมาใช้บังคับ 

7 ชนะชัย เลิศสุชาตวนิช, “คนประจ าเรือตามกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายไทย,” วารสารกฎหมายขนส่ง
และพาณิชยนาวี, 11:12, น. 1. (2559). 
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2. กฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรว่าด้วยการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ  
การจ้างแรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ 

ประเทศสหราชอาณาจักรถือไดวาเปนประเทศตนแบบในอุตสาหกรรมพาณิชยนาวีมาตั้งแตสมัยของ
จักรวรรดินิยม โดยสหราชอาณาจักรเป็นรัฐภาคีทั้งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล 
ค.ศ. 1974 และอนุสัญญาว่าด้วยมาตรฐานการฝึกอบรม การออกประกาศนียบัตรและการเข้ายามส าหรับคนประจ า
เรือ ค.ศ. 1978 ดังนั้น เพื่อการอนุวัติการตามอนุสัญญาดังกล่าว จึงได้มีการออกกฎหมายภายในจ านวน 2 ฉบับ ได้แก่  

1. กฎระเบียบว่าด้วยการจัดอัตราคนประจ าเรือที่ปลอดภัย ชั่วโมงการท างานและการเข้าเวรยาม ค.ศ. 1997 
(The Merchant Shipping (Safe Manning, Hours of Work and Watchkeeping) Regulations 1997)8 และ  

2. กฎระเบียบว่าด้วยการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร ค.ศ. 1997 (The Merchant Shipping 
(Training and Certification) Regulations 1997)9  

2.1) กฎระเบียบว่าด้วยการจัดอัตราคนประจ าเรือที่ปลอดภัย ชั่วโมงการท างานและการเข้าเวรยาม ค.ศ. 
1997 (The Merchant Shipping (Safe Manning, Hours of Work and Watch keeping) Regulations 1997)  

(1) การจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ 
กฎระเบียบว่าด้วยการจัดอัตราคนประจ าเรือที่ปลอดภัย ชั่วโมงการท างานและการเข้าเวรยาม ค.ศ. 1997 

นั้นมีสาระส าคัญเป็นการก าหนดหน้าที่ของบริษัท นายเรือและบุคคลอื่น ๆ โดยมีสาระส าคัญว่า10 บริษัทนั้นต้องท าให้
มั่นใจว่าคนประจ าเรือทุกคนที่ได้รับมอบหมายให้เรือของตนนั้นมีใบส าคัญรับรองที่เหมาะสมส าหรับการปฏิบัติหน้าที่
ใด ๆ ของเรือดังกล่าว คนประจ าเรือทุกคนบนเรือของตนนั้นได้รับการฝึกอบรมตามที่ก าหนดไว้ในกฎระเบียบว่าด้วย
การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรในส่วนที่เก่ียวกับการปฏิบตัิหน้าทีใ่ด ๆ ของเรือนั้น และเอกสารและข้อมูลที่
เก่ียวข้องกับคนประจ าเรือทั้งหมดที่ใช้ในเรือของเรือนั้นได้มีการจัดเก็บไว้และพร้อมส าหรับการตรวจสอบ และรวมถึง
เอกสารและข้อมูลของบุคคลดังกล่าวเก่ียวกับประสบการณ์ การฝึกอบรม สมรรถภาพทางกายและสมรรถนะในหน้าที่
ที่ได้รับมอบหมาย นอกจากนี้ บริษัทยังจะต้องให้ค าแนะน าเป็นลายลักษณ์อักษรแก่นายเรือแต่ละล าซึ่งข้อก าหนด
นโยบายและระเบียบปฏิบัติงานที่จะต้องปฏิบัติตามเพื่อให้มั่นใจว่าลูกเรือทุกคนที่ได้รับการว่าจ้างใหม่บนเรือมีโอกาสที่
เหมาะสมในการท าความคุ้นเคยกับอุปกรณ์เรือ ขั้นตอนการปฏิบัติงานและการเตรียมการอื่น ๆ ที่จ าเป็นส าหรับการ
ปฏิบัติหน้าที่ที่ถูกต้องก่อนที่จะได้รับมอบหมายหน้าที่เหล่านั้น 

(2) ชั่วโมงการท างานของคนประจ าเรือ 
ประเทศสหราชอาณาจักรไดมีการก าหนดเนื้อหาเรื่องดังกลาวไวในกฎระเบียบการพาณิชยนาวีว่าด้วยความ

ปลอดภัยในการท างาน ชั่วโมงการท างานและผูเขาเวรยาม ค.ศ. 1997 ในเรื่องของชั่วโมงการท างานและชั่วโมงการ
พักผอนนั้น กฎหมายไดก าหนดระยะเวลาการท างานของนายเรือและคนประจ าเรือไวโดยก าหนดใหนายเรือและคน
ประจ าเรือตองท างาน ดังนี้ 

1. ชั่วโมงการท างานสูงสุดจะตองท างานไมเกิน 16 ชั่วโมงในวันปกติซึ่งระยะเวลาการท างานรวมกันอาจ
เกินกวา 10 ชั่วโมงไดในกรณีที่ท างานครบ 6 ชั่วโมงติดตอกันแลวแตงานนั้นยังไมสิ้นสุดนายเรือตองมีเวลาพักอยางน
อย 30 นาที ทั้งนี้ เพื่อมิใหนายเรือตองปฏิบัติงานติดตอกันนานจนเกินไปอันอาจก่อใหเกิดความเหน็ดเหนื่อยเมื่อยล
าแกนายเรือข้ึนได 

2. ในสวนของระยะเวลาพักผอนตองไมนอยกวา 8 ชั่วโมงตอหนึ่งวัน และนายจางตองแนใจวาชั่วโมงการ
ท างานของนายเรือและคนประจ าเรือนั้นไมมากกว่าจ านวนชั่วโมงที่ไดระบุไวในกฎระเบียบเรื่องความปลอดภัยในการ

                                                           
8 Statutory Instrument 1997 No.1320, from http://solasv.mcga.gov.uk/si/crew/si_1320_97/si1320 

_97_p1.htm, October 20, 2017. 
9 Statutory Instrument 1997 No. 348, from http://www.legislation.gov.uk/uksi/1997/348/made, 

October 20, 2017. 
10 Section 4 : Responsibilities of companies, masters and others. 
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ท างาน ชั่วโมงการท างาน และผูเขาเวรยาม ค.ศ. 1997 หากนายจางฝาฝนกฎขอบังคับนี้ตองระวางโทษปรับไมเกิน
กว่าระดับ 4 ของก าลังโทษมาตรฐาน ผูเขียนมีขอสังเกตวาการที่กฎหมายก าหนดก าลังระวางโทษแกนายจางที่ฝาฝ
นกฎขอบังคับในเร่ืองระยะเวลาการท างานนี้ ก็เพื่อเปนการคุมครองประโยชนแกฝายลูกจาง คือนายเรือและคนประจ า
เรือใหไดรับเวลาพักที่เพียงพอยางแทจริง หากกฎหมายมิไดก าหนดบทลงโทษกรณีที่นายจางฝาฝนการก าหนด
ระยะเวลาพักของลูกจางไวแลว นายจางก็ยอมที่จะก าหนดใหลูกจางไดรับเวลาพักที่นอยกวาปกติเพื่อใหลูกจางมีเวลา
ปฏิบัติงานไดนานยิ่งขึ้น 

3. ชั่วโมงการพักผอนของคนประจ าเรือ กฎหมายยังไดใหความส าคัญตอชั่วโมงเวลาพักไวด้วย ดังจะเห็นได
จากการที่กฎหมายก าหนดใหกอนเริ่มท างานนายเรือและคนประจ าเรือตองไดรับการพักผอนที่เพียงพอ ตาม
กฎระเบียบการพาณิชยนาวีวาดวยความปลอดภัยในการท างาน ชั่วโมงการท างานและผู เขาเวรยาม ค.ศ. 1997 ได
ก าหนดมาตรฐานชั่วโมงการพักผอนขั้นต่ าสุดไวโดยก าหนดใหนายเรือและคนประจ าเรือจะตองมีเวลาพักไมนอยกว่า 
10 ชั่วโมงในทุกชวง 24 ชั่วโมง โดยสามารถแบงชวงเวลาพักไดไมเกินสองชวง โดยหนึ่งในชวงนั้นจะตองไมนอยกวา 6 
ชั่วโมง อยางไรก็ตาม กฎหมายไดก าหนดใหมีการผอนผัน โดยใหนายจางสามารถลดระยะเวลาพักลงไดจากระยะเวลา
พักที่ก าหนดไวอยางนอย 10 ชั่วโมง นายจางสามารถลดลงไดจนเหลือ 6 ชั่วโมงติดตอกัน ซึ่งการลดระยะเวลาพักลง
จาก10 ชั่วโมงนี้จะสามารถท าไดเพียงไมเกิน 2 วันติดตอกันเทานั้น ทั้งนี้ เพื่อเปนการใหความคุมครองลูกจางมิใหถูก
เบียดเบียนเวลาพัก อีกทั้งในรอบระยะเวลาพัก 7 วันนั้น นายเรือและคนประจ าเรือจะตองมีระยะเวลาพักรวมกันไมน
อยกวา 70 ชั่วโมง11 ซึ่งเปนการก าหนดที่สอดคลองกับมาตรฐานชั่วโมงพักผอนขั้นต่ าสุดที่ก าหนดไวในมาตรฐาน ก 
2.3 (Standard A 2.3) แหงอนุสัญญาว่าดวยแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2549 (Maritime Labour Convention, 2006) 
และArticle 5 (B) แหง อนุสัญญา ฉบับที่ 180 ว่าดวยชั่วโมงการท างานและการจัดอัตราก าลังประจ าเรือ ค.ศ. 1996 

2.2) กฎระเบียบว่าด้วยการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร ค.ศ. 1997 
(The Merchant Shipping (Training and Certification) Regulations 1997) 
กฎระเบียบว่าด้วยการฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร ค.ศ. 1997 นั้นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่นาย

เรือและคนประจ าเรือซึ่งเป็นลูกจ้าง ซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในเรือเดินทะเลที่จดทะเบียนในสหราชอาณาจักร 12 อันมี
สาระส าคัญเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้ 

(1) คุณสมบัติของนายประจ าเรือ13 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเก่ียวกับคุณสมบตัิของนายประจ าเรือ ทั้งในส่วนของฝุายปากเรือ (ได้แก่ นาย

เรือ ต้นหน นายประจ าเรือผู้รับผิดชอบในการเข้ายาม) ฝุายช่างกลเรือ (ได้แก่ ต้นกล รองต้นกล นายประจ าเรือฝุายต้น
กล) และฝุายผู้ปฏิบัติการวิทยุ ซึ่งต้องมีประกาศนียบัตรรับรองความสามารถหรือใบส าคัญรับรองอื่นที่เทียบเท่า หรือ
ใบส าคัญรับรองอ่ืนใดตามที่กฎหมายก าหนด 
  

                                                           
11 The Merchant Shipping (Safe Manning, Hours of Work and Watchkeeping) Regulations 1997, 9 

(5) (c) 
12 Section 3 : Application 
13 Section 4 : Qualification as an officer 
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(2) การยอมรับประกาศนียบัตร14 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเก่ียวกับอ านาจของรัฐมนตรีในการยอมรับประกาศนียบัตรของนายเรือ นาย

ประจ าเรือหรือผู้ปฏิบัติการวิทยุที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นผู้มีอ านาจของรัฐอื่นที่เป็นภาคีของอนุสัญญา STCW ทั้งนี้ 
ภายใต้เงื่อนไขอันเป็นที่พอใจแก่รัฐมนตรีว่าการออกประกาศนียบัตรและการจัดเก็บบันทึกนั้นเป็นไปตามข้อก าหนด
แห่งอนุสัญญา STCW ว่าด้วยมาตรฐานเกี่ยวกับความสามารถคนประจ าเรือ และจะมีการแจ้งให้ส านักงานความ
ปลอดภัยทางทะเล (Marine Safety Agency) ทราบถึงการเปลี่ยนแปลงอย่างมีนัยส าคัญในการจัดเตรียมการ
ฝึกอบรมและการรับรองตามที่ก าหนดในอนุสัญญา 

(3) การต่ออายุประกาศนียบัตร15 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเก่ียวกับความมีผลของประกาศนียบัตร โดยมีสาระส าคัญว่าประกาศนียบัตร

ของนายเรือหรือนายประจ าเรืออ่ืน ๆ ที่ออกโดยอาศัยบทบัญญัติว่าด้วยคุณสมบัติของนายประจ าเรือนั้นจะไม่สามารถ
ใช้ส าหรับการให้บริการเดินทะเลได้ เว้นแต่จะมีการตรวจสอบเป็นระยะ ๆ อันมีก าหนดเวลาไม่เกิน 5 ปีเพื่อสร้าง
ความสามารถทางวิชาชีพที่ต่อเนื่องตามประมวลข้อบังคับว่าด้วยมาตรฐานคนประจ าเรือ (STCW Code) ทั้งนี้ ยังมี
ข้อก าหนดในส่วนอื่น ๆ อีกหลายประการ ซึ่งในส่วนนี้จะขอกล่าวเพียงส่วนที่เป็นสาระส าคัญเท่านั้น  

3. กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าด้วยการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การ
จ้างแรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ 

- ประมวลกฎหมาย ลักษณะที่ 46 (U.S. Code, Title 46) ว่าด้วยการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ 
(Manning of Vessels)  

กฎหมายของสหรัฐอเมริกามีข้อก าหนด อันบัญญัติอยู่ใน U.S. Code, Title 46 ว่าด้วยการจัดอัตราก าลังคน
ประจ าเรือ (Manning of Vessels)16 โดยมีสาระส าคัญ ดังนี้  

(1) บทบัญญัติทั่วไป17 
ข้อก าหนดในส่วนนี้ได้ก าหนดเกี่ยวกับรายละเอียดในใบส าคัญรับรองการตรวจเรือที่จะต้องมีการระบุข้อมูล

การจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือที่จะต้องได้รับใบอนุญาต (complement of licensed individuals and crew) 
ตามที่รัฐมนตรีซึ่งเป็นต้นสังกัดของหน่วยยามฝั่งพิจารณาว่ามีความจ าเป็นส าหรับการปฏิบัติการที่ปลอดภัย 

(2) นายเรือและนายประจ าเรือ18 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเก่ียวกับจ านวนขั้นต่ าของบุคลากรที่จะต้องได้รับใบอนุญาต ทั้งนี้ ตามขนาด

และประเภทของเรือ อันได้แก่ (1) เรือที่ขับเคลื่อนด้วยเครื่องจักรกลหรือบรรทุกคนโดยสาร (2) เรือที่มีขนาดตั้งแต่ 
1,000 ตันกรอสส์ขึ้นไป (3) เรือที่มีขนาดตั้งแต่ 200 ตันกรอสส์แต่น้อยกว่า 1,000 ตันกรอสส์ (4) เรือที่มีขนาดตั้งแต่ 
100 ตันกรอสส์แต่น้อยกว่า 200 ตันกรอสส์ และ (5) เรือบรรทุกสินค้าหรือเรือบรรทุกคนโดยสารที่มีขนาดตั้งแต่ 300 
ตันกรอสส์ที่ขับเคลื่อนด้วยเครื่องจักรกล รวมถึงการก าหนดจ านวนขั้นต่ าของบุคลากรที่ปฏิบัติหน้าที่ในเรือที่ใช้ส าหรับ
การส่งก าลังบ ารุงนอกฝั่ง (offshore supply vessel) ในแต่ละขนาด รวมถึงอ านาจของรัฐมนตรีในการระงับการ
บังคับใช้บทบัญญัติของกฎหมายในสภาวการณ์ฉุกเฉินแห่งชาติตามประกาศของประธานาธิบดี และอ านาจในการ

                                                           
14 Section 5 : Recognition of certificates  
15 Section 6 : Revalidation of certificates 
16 U.S. Code, Titile 46, Subtitle II, Part F : Manning of Vessels, from https://www.law.cornell.edu/ 

uscode/text/46/subtitle-II/part-F, October 26, 2017. 
17 U.S. Code › Title 46 › Subtitle II › Part F › Chapter 81 : General, from www.law.cornell.edu/ 

uscode/text/46/subtitle-II/part-F/chapter-81, 26 October, 2017. 
18 U.S. Code › Title 46 › Subtitle II › Part F › Chapter 83: Masters and Officers, from https:// 

www.law.cornell.edu/uscode/text/46/subtitle-II/part-F/chapter-83, 26th October, 2017.46 U.S. Code § 8301 
- Minimum number of licensed individuals 
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ก าหนดเพิ่มจ านวนของบุคลากรที่จะต้องได้รับใบอนุญาตในการปฏิบัติหน้าที่บนเรือตามที่รัฐมนตรีได้พิจารณาแล้วว่า
เรือนั้น มีการจัดอัตราก าลังที่ไม่เพียงพอต่อความปลอดภัยในการปฏิบัติงาน 

(3) การน าร่อง19 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเก่ียวกับการใช้บริการผู้น าร่องโดยผลบังคับของกฎหมาย กล่าวคือ โดยหลัก

แล้วผู้น าร่องในอ่าว แม่น้ า ท่าจอดเรือและท่าเรือของสหรัฐย่อมถูกควบคุมตามกฎหมายแห่งรัฐต่าง ๆ เท่านั้น ส่วน
นายเรือของเรือที่เข้าหรือออกจากท่าเรือในน่านน้ าที่เป็นเขตแดนระหว่างรัฐ 2 แห่ง และจ าเป็นต้องมีผู้น าร่องตาม
บทบัญญัติในส่วนนี้ โดยอาจใช้บริการผู้น าร่องที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับมอบอ านาจตามกฎหมายของรัฐแห่งใดแห่ง
หนึ่งในสองรัฐดังกล่าวก็ได้ ทั้งนี้ รัฐแห่งหนึ่งไม่อาจใช้ระเบียบหรือบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติในอัตราค่าให้บริการน าร่อง
หรือการให้บริการน าร่องเพียงกึ่งหนึ่งระหว่างเรือที่เดินทะเลระหว่างท่าเรือหลายแห่งในรัฐ ๆ หนึ่ง และเรือที่เดินทะเล
ระหว่างท่าเรือหลายแห่งในรัฐหลายรัฐ หรือการเลือกปฏิบัติต่อเรือ ด้วยเหตุเพราะวิธีการขับเคลื่อนหรือประเภทของ
เรือที่เป็นเรือสาธารณะของสหรัฐ 

(4) บุคลากรที่ไม่ได้รับใบอนุญาต20 
ข้อก าหนดในส่วนนี้เป็นการระบุเกี่ยวกับข้อห้ามมิให้ท าการบนเรือส าหรับบุคคลที่ไม่ได้รับใบอนุญาต ซึ่งมี

ความหมายว่าโดยหลักแล้วบุคคลจะรับจ้างเพื่อท าการในเรือหรือจะว่าจ้างบุคคลใด ๆ ให้ปฏิบัติหน้าที่ท าการในเรือได้
จะต้องมีเอกสารของคนประจ าเรือ (merchant mariner’s document) ซึ่งรัฐมนตรีได้ออกให้แก่บุคคลตาม
บทบัญญัติของกฎหมายฉบับนี้21 โดยมีข้อยกเว้นไว้ในกรณีบุคคลที่จะต้องได้รับอนุญาตหรือจดทะเบียนตามบทบัญญัติ
ในส่วนนี้ เอกสารดังกล่าวต้องมีผลเป็นการอนุญาตให้มีสิทธิให้บริการได้ตามความสามารถของผู้ทรงเอกสารดังที่ได้มี
การระบุเอาไว้22 นอกจากนี้ ยังมีข้อก าหนดเกี่ยวกับการปฏิบัติการของเรือเพื่อความปลอดภัย โดยมีหลักเกณฑ์ที่
ก าหนดว่าเรือนั้นจะสามารถออกปฏิบัติการได้ก็ต่อเมื่อ (1) คนประจ าเรือ (crew) ในสัดส่วนร้อยละ 75 ในแต่ละส่วน
งานบนเรือนั้นสามารถเข้าใจค าสั่งด้วยวาจาของนายประจ าเรือได้ และ (2) คนประจ าเรือฝุายปากเรือ (deck crew) 
ในสัดส่วนร้อยละ 65 (ไม่รวมบุคคลที่มีใบอนุญาต) มีเอกสารคนประจ าเรือที่ได้รับการรับรองในระดับผู้มีความสามารถ
ปฏิบัติหน้าที่ทางทะเล (able seaman) เป็นอย่างน้อย โดยมีข้อยกเว้นว่าในบางกรณีอัตราร้อยละดังกล่าวอาจลดลง
มาอยู่ที่สัดส่วนร้อยละ 50 ได้ เช่น ในกรณีของเรือที่มีระบบเข้ายามสองระบบ (2-watch system) เป็นต้น23 
  

                                                           
19 U.S. Code › Title 46 › Subtitle II › Part F › Chapter 85 : Pilots, from www.law.cornell.edu/uscode 

/text/46/subtitle-II/part-F/chapter-85, 26th October, 2017.46 U.S. Code § 8501 - State regulation of pilots 
20 U.S. Code › Title 46 › Subtitle II › Part F › Chapter 87: Unlicensed Personnel, from https:// 

www.law.cornell.edu/uscode/text/46/subtitle-II/part-F/ chapter-87, October 26, 2017. 
21 Refer to 46 U.S. Code § 7302: Issuing merchant mariners’ documents and continuous discharge 

books, from https://www.law.cornell.edu/uscode/ text/46/7302, October 26, 2017.  
22 See 46 U.S. Code § 8701 : Merchant mariners’ documents required, from https://www.law. 

cornell.edu/uscode/text/46/8701, October 26, 2017. 
23 See 46 U.S. Code § 8702 - Certain crew requirements, from https://www.law.cornell.edu/us 

code/text/46/8702, October 26, 2017. 
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(5) การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร 
กฎหมายของสหรัฐอเมริกามีข้อก าหนดทั่วไปเก่ียวกับการรับรองคุณสมบัติในระดับชาติและ 

การรับรองตามอนุสัญญา STCW (General requirements for national and STCW rating endorsements) ไว้
ใน Code of Federal Regulations (CFR) Title 46 โดยวางหลักเกณฑ์ไว้ ดังนี้24 

1. การออกใบส าคัญรับรองคนประจ าเรือ (Merchant Mariner Credentialing: MMC) ที่ออกให้กับนาย
ประจ าเรือฝุายปากเรือหรือฝุายช่างกลเรือจะได้รับการรับรองให้อยู่ในระดับแรกเข้า (entry-level ratings) และ
ส าหรับการรับรองในระดับอื่น ๆ จะได้รับการรับรองต่อเมื่อบุคคลนั้นมีคุณสมบัติตามบทบัญญัติในหมวดนี้ (หมวดที่ 
12 ว่าด้วยข้อก าหนดส าหรับการรับรองระดับ)25 ทั้งนี้ ผู้ยื่นค าร้องขออนุญาตให้รับรองตาม STCW จะต้องมีการ
รับรองในระดับประเทศที่เหมาะสม เว้นแต่ว่าจะระบุไว้เป็นประการอื่น 

2. ผู้ทรงใบส าคัญรับรองการจัดระดับที่มีผลตามกฎหมายนั้นจะต้องปฏิบัติหน้าที่ตามสมรรถภาพในแผนกผู้
ปฏิบัติการของเรือ (staff department of a vessel) เว้นแต่ว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวกับการจัดการอาหาร  
ซึ่งบุคคลที่จะได้รับการว่าจ้างได้ ต้องได้รับการรับรองให้เป็นผู้จัดหาอาหาร (food handler’s endorsement) ซึ่งจะ
มีการใช้ตัวย่อว่า "(F.H.)" 

3. เมื่อผู้ยื่นค าขอมีคุณสมบัติตรงตามข้อก าหนดในการรับรองตามที่ได้ระบุไว้ในหมวดนี้ (หมวดที่ 12 ว่าด้วย
ข้อก าหนดส าหรับการรับรองระดับ)26 หน่วยยามฝั่งจะออกหนังสือรับรองที่เหมาะสม นอกจากข้อก าหนดทั่วไปดังที่ได้
กล่าวมาข้างต้นแล้ว ยังมีข้อก าหนดพิเศษเกี่ยวกับสมรรถภาพทางร่างกายและทางการแพทย์ด้วย (Physical and 
medical requirements) ซึ่งมีหลักเกณฑ์เก่ียวกับการรับรองในเร่ืองดังกล่าว27 

4. กฎหมายของประเทศไทยว่าด้วยการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้าง
แรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ 

4.1 การจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ  
ในส่วนของการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือตามกฎหมายไทยนั้น เป็นไปตามพระราชบัญญัติแรงงาน 

ทางทะเล พ.ศ. 255828 โดยบทบัญญัติในหมวดที่ 7 ว่าด้วยอัตราก าลังนั้น ซึ่งบทมาตรา 71 ได้วางหลักเกณฑ์ให้
เจ้าของเรือจัดหาคนประจ าเรือมาท างานในต าแหน่งหน้าที่บนเรือ ในจ านวนที่เพียงพอเหมาะสมกับปริมาณงาน 
ระยะเวลาการเดินเรือ ระยะทาง ประเภท และขนาดของเรือ เพื่อให้สามารถเดินเรือได้อย่างมีประสิทธิภาพและ
ปลอดภัย โดยค านึงถึงสภาพ ร่างกายของคนประจ าเรือและเส้นทางการเดินเรือ ทั้งนี้ การจัดอัตราก าลังส าหรับเรือ
เดินทะเลในแต่ละประเภทและขนาดนั้นให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขดังที่อธิบดีกรมเจ้าท่าประกาศก าหนด 

                                                           
24 CFR › Title 46 › Chapter I › Subchapter B › Part 12 › Subpart B › Section 12.201 : General 

requirements for national and STCW rating endorsements, from https://www.law.cornell.edu/cfr/text/46/ 
12.201, September 30, 2017. 

25 See 46 CFR Part 12 : Requirements for Rating Endorsements, from https:// www.law.cornell. 
edu/cfr/text/46/part-12, September 30, 2017. 

26 See 46 CFR Part 12, Ibid. 
27 See 46 CFR part 10, subpart C : Medical Certification, from https://www.law.cornell.edu/cfr/ 

text/46/part-10/subpart-C, 30 September 2017. 
28 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนที่ 98 ก ลงวันที่ 8 ตุลาคม 2558 ,น. 21 – 50, สืบค้นเมื่อวันที่ 26 

ตุลาคม 2561, จาก https://www.doe.go.th/prd/assets/upload/files/bkk_th/614e731447e2ae1f00a69336 
cf8506d1.pdf 
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โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติข้างต้น อธิบดีกรมเจ้าท่าจึงได้ออกประกาศกรมเจ้าท่า ที่ 23/2562 เรื่อง 
การจัดอัตราก าลังส าหรับเรือเดินทะเล29 โดยสาระส าคัญของประกาศกรมเจ้าท่าฉบับนี้คือ การจัดอัตราก าลังต้อง
กระท าเพื่อให้แน่ใจว่าคนประจ าเรือ มีระดับต าแหน่งและจ านวนที่เหมาะสม และเพียงพอต่อความปลอดภัยในการ
ปฏิบัติงาน รวมถึงการปูองกันมลพิษต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล ซึ่งการจัดอัตราก าลังขึ้นต่ าเพื่อความปลอดภัย มีข้อที่
จะต้องค านึงถึงในประการดังต่อไปนี้  1. ขนาดและประเภทของเรือ 2. จ านวน ขนาด และชนิดของเครื่องจักร
ขับเคลื่อนและเครื่องจักรช่วย 3. ระดับของการควบคุมอัตโนมัติบนเรือ 4. โครงสร้างและอุปกรณ์ประจ าเรือ 5. วิธีการ
บ ารุงรักษาเรือ 6. ลักษณะและรูปแบบของสินค้า 7. ความถี่ของการเข้าเมืองท่า ระยะทาง และเส้นทางเดินเรือ 8. 
เขตการเดินเรือ และลักษณะการปฏิบัติงานของเรือ 9. การฝึกอบรมบนเรือ 10. ระดับของการสนับสนุนจากบริษัท
บริหารเรือ 11. ข้อก าหนดว่าด้วยจ านวนชั่วโมงการท างานและพักผ่อน และ 12. มาตรการตามแผนรักษาความ
ปลอดภัยประจ าเรือ 

นอกจากนี้ ในการจัดอัตราก าลังขั้นต่ าเพื่อความปลอดภัย ให้พิจารณาถึงการปฏิบัติงานตามหน้าที่รับผิดชอบ
ของคนประจ าเรือ ซึ่งประกอบด้วยประเด็นต่าง ๆ ได้แก่ การเดินเรือ การจัดการและจัดเก็บสินค้า การปฏิบัติงานของ
เรือและการดูแลบุคคลทั้งหมดบนเรือ งานวิศวกรรมเรือ งานวิศวกรรมควบคุม  อิเล็กทรอนิกส์และไฟฟูา  
การติดต่อสื่อสารทางวิทยุ การบ ารุงรักษาและซ่อมท า การจัดการความปลอดภัยของเรือและการปูองกันมลพิษต่อ
สิ่งแวดล้อมทางทะเลในขณะที่เรือไม่ได้เดินทาง การรักษามาตรฐานด้านสุขอนามัยและความสะอาดในเรือ และการจัด
อาหารและน้ าดื่มส าหรับบุคคลบนเรือ 

4.2 การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร 
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ า ไทย พระพุทธศักราช 2456 ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ 

การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรไว้ใน หมวดที่ 7 ว่าด้วยการจ้าง และการเลิกจ้างคนส าหรับเรือต่าง ๆ และ 
การสอบไล่ความรู้เพื่อรับประกาศนียบัตรส าหรับท าการตามหน้าที่ได้ (มาตรา 277 ถึงมาตรา 290) โดยมีรายละเอียด 
ดังนี้ 

(1) การยื่นสมัครสอบวัดความรู้เพื่อให้ได้รับประกาศนียบัตรรับรองความรู้  ความสามารถส าหรับ 
การท าการในเรือ 

 ในการที่จะมีสิทธิท าการในเรือกลไฟ เรือยนต์ เรือเดินทะเล เรือบรรทุก สินค้าขนาดตั้งแต่ 100 หาบขึ้นไป 
ซึ่งท าการติดต่อกับเรือเดินทะเลหรือเรือ ซึ่งใช้เป็นเรือชูชีพประจ าเรือเดินทะเล ในต าแหน่งที่กฎข้อบังคับส าหรับ 
การตรวจเรือก าหนดให้ต้องมีประกาศนียบัตรนั้น บุคคลจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อผู้นั้นเป็นผู้ที่ได้รับประกาศนียบัตรรับรอง
ความรู้ความสามารถให้ท าการเช่นนั้นได้30 ซึ่งการที่จะออกประกาศนียบัตรเช่นว่านั้นให้แก่ผู้ใด (ส าหรับท าการเป็น
นายเรือ ต้นหน สรั่ง31 ไต้ก๋ง32 นายท้าย คนถือท้าย33 หรือต้นกล คนใช้เครื่อง) บุคคลผู้นั้นจะต้องสอบความรู้ได้แล้ว 
พร้อมมีหลักฐานตามที่ก าหนดให้จัดเตรียมไว้34 
  

                                                           
29 ยกเลิกประกาศกรมเจ้าท่า ที่ 111/2560 เรื่อง การจัดอัตราก าลังส าหรับเรือเดินทะเล ลงวันท่ี 22 มิถุนายน 2560 

และให้ใช้ประกาศนี้แทน 
30 มาตรา 277 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับท่ี 13) พ.ศ. 2525 
31 “สรั่ง” หมายความถึงผู้ท าการควบคุมเรือล าเลียง (มาตรา 277 วรรคท้าย) 
32 “ไต้ก๋ง” หมายความถึงผู้ควบคุมเรือใบเดินทะเลที่มีน้ าหนักบรรทุกตั้งแต่ 800 หาบ ขึ้นไป (มาตรา 277 วรรค
ท้าย) 
33 “คนถือท้าย” หมายความถึงผู้ควบคุม หรือผู้ถือท้าย หรือคนแจวท้ายของเรือบรรทุก สินค้าที่ท าการติดต่อกับเรือ

เดินทะเล (มาตรา 277 วรรคท้าย) 
34 มาตรา 278 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2477 
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(2) อ านาจของเจ้าท่าในการออกข้อบังคับเก่ียวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ  
ในส่วนของหลักเกณฑ์การสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือนั้น พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระ

พุทธศักราช 2456 มาตรา 279 ได้วางหลักเกณฑ์ให้เจ้าท่าโดยอนุมัติรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมมีอ านาจออก
ข้อบังคับเกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ35 ฉะนั้น โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติข้างต้น จึงได้มี 
การออกข้อบังคับกรมเจ้าท่าเกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ พ.ศ. 2557 อันเป็นข้อบังคับที่ใช้บังคับกับ
สถานศึกษา ฝึกอบรม บริษัท และบุคคลที่ท าการในเรือซึ่งเป็นเรือไทย36 โดยข้อบังคับนี้ประกอบด้วย 6 หมวด ได้แก่ 
หมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 นายเรือและฝุายเดินเรือ หมวด 3 ฝุายช่างกล หมวด 4 พนักงาน วิทยุจีเอ็มดีเอสเอส 
หมวด 5 การฝึกอบรมและออกประกาศนียบัตรส าหรับผู้ท าการในเรือเฉพาะประเภท และหมวด 6 การปฏิบัติหน้าที่
เกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉิน ความปลอดภัยในการท างาน การรักษาความปลอดภัย การรักษาพยาบาล และการ
ช่วยชีวิต ทั้งนี้ ในภาคผนวกของข้อบังคับกรมเจ้าท่าเกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ พ.ศ. 2557 มีการ
ก าหนดสิทธิการท าการในเรือส าหรับประกาศนียบัตรฝุายเดินเรือและฝุายช่างกล  

นอกจากนี้ เพื่อเป็นการรองรับการฝึกอบรมตามบทบัญญัติมาตรา 279 ข้างต้น จึงได้มีการออกประกาศกรม
เจ้าท่า ที่ 109/2560 เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการอบรมคนประจ าเรือ37 อันสรุปสาระส าคัญว่าให้คน
ประจ าเรือที่ท างานบนเรือไทยต้องเป็นผู้ผ่านการฝึกอบรม และมีความสามารถตามที่ก าหนดในข้อบังคับเกี่ยวกับ 
การสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ ซึ่งออกตามความในมาตรา 279 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย  
พระพุทธศักราช 2456 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งออกตามความในอนุสัญญา STCW 1978 ส่วนในกรณีของคนประจ า
เรือทีท่ างานบนเรือต่างประเทศจะต้องเป็นผู้ผ่านการฝึกอบรมและมีความสามารถตามมาตรฐานที่ก าหนดในอนุสัญญา 
STCW 1978 ในส่วนที่เก่ียวข้อง 

(3) หลักเกณฑ์การออกใบประกาศนียบัตรแสดงความรู้ความสามารถ 
ประกาศนียบัตรแสดงความรู้ความสามารถนั้นต้องระบุชื่อ อายุ และต าหนิรูปพรรณของผู้ถือประกาศนียบัตร 

และข้อความอื่น ๆ ตามที่จ าเป็น และต้องมีรูปถ่ายของผู้ถือประกาศนียบัตรปิดไว้ด้วย ทั้งนี้ ประกาศนียบัตรส าหรับ
คนถือท้ายให้มีอายุ 3 ปี นอกนั้นให้มีอายุ 5 ปี เมื่อครบก าหนดแล้วต้องน ามาเปลี่ยนใหม่ และถ้าเจ้าท่าจะต้องการให้
แสดงพยานหลักฐานดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 278 ก็สามารถเรียกได้38 อนึ่ง บรรดาประกาศนียบัตรส าหรับความรู้ที่ได้
ออกให้ไปแล้ว ก่อนเวลาประกาศใช้พระราชบัญญัตินี้นั้น ให้เป็นอันใช้ได้มีก าหนด 5 ปีนับแต่วันที่ออกประกาศนียบัตร
ให้ไปแล้ว39 

 (4) หลักเกณฑ์การออกใบส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือ 
 นอกจากใบประกาศนียบัตรแสดงความรู้ความสามารถดังที่ได้กล่าวมาแล้ว สิ่งส าคัญอีกประการหนึ่งที่ผู้ท า

การในเรือต้องมีคือ หนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือ โดยกฎหมายได้ก าหนดให้เจ้าท่ามีอ านาจออกหนังสือส าคัญ
ดังกล่าวได้เมื่อได้รับการร้องขอ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ แบบหนังสือส าคัญดังที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง40 

(5) หลักเกณฑ์การใช้ประกาศนียบัตรเพื่อท าการในเรือ 
 บุคคลใดจะมีสิทธิท าการในเรือในต าแหน่งที่กฎข้อบังคับส าหรับการตรวจเรือวางหลักเกณฑ์ให้ต้องมี

ประกาศนียบัตรรับรองความรู้ความสามารถได้ จะต้องได้รับประกาศนียบัตร ความรู้ความสามารถอันถูกต้องตาม

                                                           
35 มาตรา 279 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับท่ี 13) พ.ศ. 2525 
36 เว้นแต่บุคคลที่ท าการในเรือต่อไปนี้ (1) เรือของทางราชการทหารและเรือราชการอื่นที่ไม่ได้ใช้เพื่อการค้า (2) 

เรือประมง (3) เรือส าราญและกีฬา และ (4) เรือไม้ที่ต่อแบบโบราณ (ข้อ 4) 
37 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนพิเศษ 182 ง ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 2560 น. 24, สืบค้นเมื่อวันที่ 16 เมษายน 

2562, จาก http://www.md.go.th/app/mdadmin/images/upload/news/6204-001.PDF 
38 มาตรา 280 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย แก้ไข เพิ่มเติม พุทธศักราช 2477 
39 มาตรา 281 พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 
40 มาตรา 285/1 เพิ่มโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้าไทย (ฉบับท่ี 17) พ.ศ. 2560 
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บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ มิฉะนั้นจะมีความผิดทางอาญา41 โดยผู้นั้นจะต้องเก็บประกาศนียบัตรของตนไว้ใน
เรือเพื่อให้เจ้าท่าตรวจดูได้ในขณะที่ท าการ42 หากผู้ใดน าประกาศนียบัตรของผู้อื่นมาใช้หรือแสดงว่าเป็น
ประกาศนียบัตรของตน หรือผู้ใดจัดหาประกาศนียบัตรมาเพื่อให้ผู้อื่นกระท าการดังกล่าว ก็ถือเป็นการกระท าผิดซึ่ง
จะต้องรับโทษทางอาญา43 

5. วิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาด้านก าลังคนประจ าเรือ การจ้าง
แรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรคนประจ าเรือ 

5.1) การจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ 
 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรนั้น 

มีข้อพิจารณา ดังต่อไปนี้ 
ประการแรก กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องนั้นมีอยู่ 2 ฉบับ ได้แก่ อนุสัญญา MLC 2006 และ

อนุสัญญา SOLAS 74 โดยกฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีความสัมพันธ์กันในลักษณะที่ว่า อนุสัญญา SOLAS 74 นั้นจะ
ก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่ตามกฎหมายในอันที่จะต้องคงไว้ซึ่งมาตรการเกี่ยวกับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือที่รัฐได้
ก าหนดขึ้นไว้อยู่แล้ว หรือถ้าหากว่ารัฐภาคีดังกล่าวยังไม่เคยมีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ รัฐ
เช่นว่านั้นก็ย่อมมีพันธกรณีในอันที่จะยอมรับเอาซึ่งมาตรการดังกล่าวเพื่อประโยชน์ในการสร้างความมั่นใจว่าเรือทุกล า
ที่ชักธงสัญชาติของตนนั้นมีอัตราก าลังคนประจ าเรือที่เพียงพอและมีประสิทธิภาพในด้านของความปลอดภัยแห่งชีวิต
ในทะเล รวมถึงเพื่อประโยชน์ในการสร้างความมั่นใจด้วยว่าเรือที่ชักธงของประเทศตนนั้นมีระบบในการจัดเก็บ
เอกสารที่แสดงถึงการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยอัตราก าลังคนประจ าเรือขั้นต่ าที่ปลอดภัยหรือเอกสารอื่นใดที่
เทียบเท่าซึ่งออกโดยหน่วยงานของรัฐเพื่อเป็นหลักฐานว่าได้มีการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือขั้นต่ าที่ปลอดภัย 
ตลอดจนมีการก าหนดภาษาที่ใช้ในการท างานตามความเหมาะสม โดยคนประจ าเรือแต่ละคนได้ท าความเข้าใจ และมี
การปิดประกาศแผนการและบัญชีต่าง ๆ ทุกรายการโดยมีการแปลเป็นภาษาที่ใช้ในการท างาน รวมถึงการก าหนด
ภาษาสากลที่จะต้องใช้ในการท างานบนสะพานเดินเรือเพื่อการสื่อสารด้านความปลอดภัยระหว่างสะพานเดินเรือกับ
สะพานเดินเรือ (bridge-to-bridge) และสะพานเดินเรือกับบนฝั่ง (bridge-toshore) ตลอดจนการสื่อสารบนเรือ
ระหว่างพนักงานน าร่องและบุคลากรซึ่งมีหน้าที่เข้ายามบนเรือ ในขณะที่อนุสัญญา MLC 2006 ก าหนดให้รัฐเจ้าของ
ธงที่เป็นภาคีอนุสัญญานั้นมีหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างประเทศในการก าหนดและบังคับใช้กฎหมายที่วางหลักเกณฑ์
ส าหรับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ โดยอนุสัญญา MLC 2006 ได้วางหลักเกณฑ์โดยการระบุถึงองค์ประกอบที่รัฐ
เจ้าของธงนั้นจะต้องน าไปใช้เป็นฐานในการพิจารณาก าหนดหลักเกณฑ์ซึ่งเป็นกฎหมายภายในเพื่อใช้บังคับแก่เรือที่ชัก
ธงของตน  

เพราะฉะนั้น เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายกันระหว่างระบบกลไกของกฎหมายระหว่างประเทศกับระบบกลไก
ของกฎหมายไทยแล้ว จะพบว่าพระราชบัญญัติแรงงานทาง ทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นกฎหมายที่จัดท าขึ้นด้วย 
ความมุ่งหมายในการอนุวัติการอนุสัญญา MLC มีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดอัตราก าลังคน
ประเรือ ซึ่งมีการพิจารณาถึงชนิด ประเภทและขนาดของเรือ ในขณะที่พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระ
พุทธศักราช 2456 นั้นโดยสภาพของระบบกลไกแล้วควรที่จะมีความสอดคล้องกันกับอนุสัญญา SOLAS 74 แต่
อย่างไรก็ดี เมื่อได้พิจารณาบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 แล้วจะ
พบว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้ปรากฏหลักเกณฑ์ใด ๆ เก่ียวกับการจัดอัตราก าลังไว้แต่อย่างใด 

                                                           
41 กล่าวคือ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับตั้งแต่หนึ่งพันบาทถึงหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ถ้า

ท าการในเรือในขณะที่ประกาศนียบัตรสิ้นอายุแล้ว ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองพันบาท (มาตรา 282) 
42 มาตรา 284 วรรคแรก แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับท่ี 13) พ.ศ. 2525 
43 กล่าวคือ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ (มาตรา

283) 
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กล่าวได้ว่าจากลักษณะของอนุสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองฉบับดังที่ผู้เขียนกล่าวมาข้างต้น จะสังเกตได้ว่า
หากมองในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ อนุสัญญา MLC 2006 เปรียบเสมือนกฎหมายสารบัญญัติที่มีความ
จ าเป็นต้องพึ่งพากลไกตามอนุสัญญา SOLAS 74 ในการท าให้เกิดการยอมรับมาใช้หรือการคงไว้ซึ่งมาตรการที่มีอยู่
แล้วเกี่ยวกับการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือตามอนุสัญญา MLC 2006 อย่างไรก็ดี หากมาพิจารณาในระดับของ
กฎหมายไทยแล้ว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 นั้นมีบทบัญญัติในลักษณะที่มีผล
ใช้บังคับโดยตัวของพระราชบัญญัตินั้นเอง โดยที่ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพึ่งพากลไกของพระราชบัญญัติการเดินเรือ
ในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 แต่อย่างใด เพราะพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มีบทบัญญัติ
มาตรา 71 วรรคสอง อันก าหนดให้การจัดอัตราก าลังส าหรับเรือเดินทะเลในแต่ละประเภทและขนาดนั้นเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ และเงื่อนไขที่อธิบดีกรมเจ้าท่าประกาศก าหนด ซึ่งหมายความว่ามาตรา 71 วรรคสอง ดังกล่าวมีลักษณะ
เป็นกลไก ในการขับเคลื่อนให้มาตรา 71 วรรคหนึ่ง ซึ่งเป็นบทหลักเกี่ยวกับการจัดอัตราก าลัง มีผลใช้บังคับโดยกลไก
แห่งความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแม่บทกับกฎหมายล าดับรอง ด้วยเหตุนี้ กฎหมายไทยจึงไม่มีความจ าเป็นทีจ่ะต้องมี
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ในลักษณะที่เป็นเครื่องขับเคลื่อนให้มี
ผลบังคับใช้เหมือนอย่างในกรณีของอนุสัญญา MLC 2006 ที่จะต้องมีอนุสัญญา SOLAS 74 แต่ประการใด  

อย่างไรก็ดี หากเปรียบเทียบในเชิงเนื้อหาของอนุสัญญา SOLAS 74 กับ พระราชบัญญัติการเดินเรือ 
ในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ในเร่ืองของการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือแล้ว จะพบว่าในอนุสัญญา SOLAS 
74 นั้น ยังคงมีบางประเด็นที่ความส าคัญและยังไม่มีการกล่าวถึงในพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระ
พุทธศักราช 2456 กล่าวคือ ประเด็นในเรื่องของการก าหนดภาษาที่ใช้ในการปฏิบัติงาน ทั้งในด้านของการก าหนด
ภาษาที่จะต้องใช้ในระหว่างผู้ท าการในเรือ การก าหนดภาษาที่จะต้องใช้ส าหรับสะพานเดินเรือกับบนฝั่ง (bridge-to-
shore) และการก าหนดภาษาที่จะต้องใช้ระหว่างสะพานเดินเรือกับสะพานเดินเรือ (bridge-to-bridge) ซึ่งเรื่องของ
การก าหนดภาษาในกรณีเหล่านี้ได้ถูกก าหนดไว้ในอนุสัญญา SOLAS 74 ให้เป็นหน้าที่ของบริษัทเรือ แต่ไม่ปรากฏอยู่
ในพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 หรือกฎหมายฉบับอื่นใด ดังนั้น จึงมีประเด็นที่น่า
พิจารณาว่า การที่พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับ
ประเด็นดังกล่าวนี้ ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อการท าการในเรือในทางปฏิบัติหรือไม่ เพราะหากกว่าการดังกล่าวส่งผล
กระทบต่อการท าการในเรือในทางปฏิบัติก็อาจจะก่อให้เกิดความเสี่ยงที่จะน ามาซึ่งอุปสรรคต่อความปลอดภัยทาง
ทะเลของเรือ 

ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า การไม่ได้ก าหนดภาษาในการปฏิบัติงานทางทะเลโดยบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นอาจจะไม่ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติเสมอไป เพราะถึงแม้ว่าจะมิได้มีการก าหนดภาษา
ที่ต้องใช้อย่างเป็นทางการเอาไว้ แต่โดยลักษณะของประเพณีทางการค้าหรือลักษณะของการท างานร่วมกันที่จะต้องมี 
การติดต่อสื่อสารกัน ซึ่งโดยธรรมชาติย่อมเกิดการปรับใช้ภาษาใดภาษาหนึ่งเพื่อจะสื่อความหมาย หรือในสารต่าง ๆ 
ได้ อย่างไรก็ดี ในกรณีที่บริษัทเรือเป็นองค์กรขนาดใหญ่ หรือเป็นองค์กรที่มีเครือข่ายระหว่างประเทศ ผู้ท าการในเรือ
ที่มีความแตกต่างทางเชื้อชาติ ภาษาและวัฒนธรรม ก็คงจะไม่อาจใช้ภาษาท้องถิ่นเพื่อการสื่อสารได้ ในกรณีเช่นว่านี้
โดยสภาพของการปฏิบัติงานร่วมกันเป็นสังคมเล็ก ๆ บนเรือก็จะเป็นการบังคับให้บุคคลทุกฝุายใช้ภาษาที่เป็นสากล 
เช่น ภาษาอังกฤษ เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการที่กฎหมายไทยมิได้บังคับให้บริษัทเรือต้องก าหนด
ภาษาที่ใช้ในการปฏิบัติงานจึงไม่น่าจะเป็นอุปสรรค หรือปัญหาต่อการสื่อสารที่ถึงขนาดจะน ามาสู่ปัญหาด้านความ
ปลอดภัยทางทะเลของเรืออย่างมีนัยส าคัญ เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นในบริบทในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเอกสารที่จะต้องมีการ
จัดเก็บไว้อย่างเป็นระบบ ภายใต้กฎระเบียบว่าด้วยการจัดการความปลอดภัย (ISM) ซึ่งจะต้องมีการตรวจประเมินและ
รับรองคุณภาพการจัดการด้านความปลอดภัย ในกรณีเช่นว่านี้ ถ้าหากไม่มีการจัดท าเอกสารเป็นภาษาอังกฤษ ซึ่งเป็น
ภาษาสากลก็อาจส่งผลกระทบต่อการยอมรับของเจ้าพนักงานแห่งรัฐเจ้าของท่าเรือที่เรือนั้นเข้าเทียบท่า ด้วยเหตุนี้ จึง
น่าจะเป็นเหตุผลส่วนหนึ่งที่ท าให้พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ต้องมีบทบัญญัติมาตรา 10 ที่ก าหนด
ว่าในกรณีที่เจ้าของเรือต้องจัดให้มีเอกสารตามพระราชบัญญัตินี้ ให้เจ้าของเรือจัดท าเป็นภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 
ซึ่งบทบัญญัตินี้อาจจะพิจารณา ได้ว่าเป็นข้อดีส าหรับกรณีที่เกิดอุบัติเหตุหรือมีข้อพิพาทในลักษณะอื่นใดเกิดขึ้นแล้วมี
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ความจ าเป็นที่จะต้องน าเสนอพยานหลักฐานที่เป็นเอกสารต่อศาลไทย แต่ในขณะเดียวกัน หากพิจารณาในด้านของ
การจัดการเอกสารองค์กรแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าการที่จะต้องมีการจัดท าเอกสารเป็นภาษาไทยควบคู่กันไปด้วยน่าจะ
ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้ปฏิบัติงานเสียมากกว่า และบทบัญญัติดังกล่าวก็มิได้มีการระบุไว้อย่างชั ดเจนว่า หากเกิดมี
ประเด็นในทางเนื้อหาของเอกสารที่มีความขัดแย้งกันแล้วจะต้องยึดถือเอาข้อเท็จจริงตามเอกสารที่เป็นฉบับภาษาไทย
หรือภาษาอังกฤษ 

ประการที่สอง ในด้านของการควบคุมให้สภาพการจ้าง สภาพการท างาน และสภาพความเป็นอยู่ของคน
ประจ าเรือนั้น พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ได้มีบทบัญญัติในหมวด 10 ว่าด้วยใบรับรองด้านแรงงาน
ทางทะเลและใบประกาศการปฏิบัติด้านแรงงานทางทะเล โดยมีบทหลักคือมาตรา 86 ที่บัญญัติว่า “เรือที่มีขนาด
ตั้งแต่ห้าร้อยตันกรอสส์ขึ้นไป ที่เป็นเรือเดินทะเลระหว่างประเทศต้องมีใบรับรองด้านแรงงานทางทะเล เพื่อแสดงว่า
สภาพการจ้าง สภาพการท างาน และสภาพความเป็นอยู่ของคนประจ าเรือบนเรือเป็นไปตามข้อก าหนดในประกาศการ
ปฏิบัติด้านแรงงานทางทะเลซึ่งออกตามพระราชบัญญัตินี้” โดยมีหลักเกณฑ์ที่เป็นกฎหมายล าดับรองคือ ประกาศกรม
เจ้าท่า ที่ 116/2560 เร่ือง ใบรับรองด้านแรงงานทางทะเล และใบประกาศการปฏิบัติด้านแรงงานทางทะเล44 ซึ่งเป็น
ประกาศที่ก าหนดกระบวนงานในการยื่นขอตรวจเรือ เพื่อให้มีการรับรองว่าการปฏิบัติการของเรือที่เกี่ยวข้องกับสภาพ
การจ้าง สภาพการท างาน และสภาพความเป็นอยู่ของคนประจ าเรือเป็นไปตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล  
พ.ศ. 2558  

นอกจากมาตรการในการควบคุมให้มีการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 โดยระบบ
การออกใบรับรองด้านแรงงานทางทะเลและใบประกาศการปฏิบัติด้านแรงงานทางทะเลดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว 
กฎหมายยังมีมาตรการในการบังคับใช้กฎหมายให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 อีก
กระบวนการหนึ่งคือ การให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจหน้าที่ในการขึ้นไปบนเรือ เพื่อตรวจสภาพการท างาน สภาพ
การจ้าง และสภาพความเป็นอยู่ โดยกฎหมายฉบับนี้แบ่งอ านาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ตามพันธกิจของรัฐทั้งใน
ฐานะที่เป็นรัฐเจ้าของธงและรัฐเจ้าของท่าเรือ 

ประการที่สาม ในประเด็นเกี่ยวกับอ านาจในการควบคุมการจ้างแรงงานทางทะเล พระราชบัญญัติการ
เดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 มาตรา 285 ได้ก าหนดให้คนรับจ้างส าหรับท าการในเรือเดินทะเลคนใด
ที่จะเข้าท าการงานหรือมีผู้จ้างท าการงานในเรือก าปั่นชาติไทย หรือเรือก าปั่นต่างประเทศชาติที่ไม่มีกงสุลประจ าอยู่ใน
ประเทศไทย ต้องได้รับอนุญาตเจ้าท่าก่อนจึงท าได้ ทั้งนี้ เจ้าท่าย่อมมีหน้าที่เรียกขอเอกสารที่แสดงถึงการเลิกจ้าง (ใบ
พยานเลิกจ้าง) ที่ผู้นั้น ได้รับมาจากเรือที่ตนได้ท างานมาในครั้งหลังสุด และถ้าไม่สามารถน าใบพยานเลิกจ้างมาแสดง
ได้ บุคคลนั้นก็จะต้องชี้แจงเหตุผลให้เป็นที่พอใจแก่เจ้าท่า และในกรณีของการเลิกจ้าง มาตรา 289 ก็วางหลักไว้ด้วย
ว่า การเลิกจ้างคนท าการในเรือเดินทะเลจากเรือก าปั่นชาติไทย หรือจากเรือก าปั่นต่างประเทศที่ไม่มีกงสุลประจ าอยู่
ในประเทศไทยนั้น ห้ามมิให้ท าในที่อื่นนอกเหนือไปจากที่กรมเจ้าท่า ดังนั้น จะสังเกตได้ว่าอ านาจในการควบคุมเรื่อง
การจ้างแรงงานทางทะเลนั้นเป็นอ านาจของกรมเจ้าท่ามาตั้งแต่ดั้งเดิม แต่ต่อมาเมื่อมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติ
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ซึ่งมี รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานเป็นผู้รักษาการร่วม45 และมีบทบัญญัติในหมวดที่ 
4 ว่าด้วยสภาพ การจ้าง (มาตรา 43 - 65) อันมีการวางหลักเกณฑ์ให้เจ้าของเรือท าข้อตกลงการจ้างงานของคน
ประจ าเรือเป็นหนังสือก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานก าหนดอัตราค่าจ้างขั้นต่ า ก าหนดจ านวนวันลาปุวย
ที่คนประจ าเรือมีสิทธิได้รับค่าจ้าง ก าหนดระยะเวลาการท างานในวันท างานปกติและการท างานล่วงเวลาของคน

                                                           
44 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนพิเศษ 182 ง วันท่ี 17 กรกฎาคม 2560 ,น.46 – 52, สืบค้นเมื่อวันที่ 

7 เมษายน 2562, จาก http://www.md.go.th/app/mdadmin/ images/upload/news/6211-001.PDF 
45 มาตรา 5 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  



การประชมุวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

395 

 

ประจ าเรือ46 จึงเป็นการที่กฎหมายให้อ านาจแก่กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน กระทรวงแรงงาน ในการเข้าตรวจ
สภาพการจ้างและสภาพการท างาน  

ในเรื่องของการควบคุมการจ้างแรงงานทางทะเลนั้น กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน กระทรวงแรงงาน 
ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ควบคุมสภาพการจ้างและสภาพการท างานของคนประจ าเรือภายหลังจากที่สัญญาจ้างแรงงานได้
กระท าขึ้นจนถึงเวลาที่สัญญาจ้างแรงงานนั้นสิ้นสุดลง ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 
เพราะฉะนั้น โดยผลบังคับใช้ของกฎหมายฉบับหลัง จึงก่อให้เกิดหน้าที่แก่กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานในอันที่
จะต้องปฏิบัติการตรวจสภาพการจ้างและสภาพการท างานบนเรือ ทั้งเรือไทย (ในฐานะรัฐเจ้าของธง) และเรือ
ต่างประเทศ (ในฐานะรัฐเจ้าของท่าเรือ) ซึ่งหากพิจารณาตามสภาพแห่งความเป็นจริงแล้ว โดยปกติทั่วไปกรม
สวัสดิการและคุ้มครองแรงงานมักจะมิได้ตั้งอยู่ภายในบริเวณท่าเรือ ไม่ได้ปฏิบัติงานประจ าอยู่ในบริเวณท่าเรือ
ตลอดเวลา ดังนั้น ผู้เขียนจึงสรุปด้วยเหตุผลประการทั้งปวงดังที่ได้น าเสนอมาข้างต้นว่า การควบคุมการจ้างแรงงานที่
มีขอบเขตครอบคลุมถึงการตรวจสอบสภาพการจ้างและสภาพการท างานว่าเป็นไปตามข้อก าหนดแห่งพระราชบัญญัติ
แรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 และอนุสัญญา MLC 2006 หรือไม่นั้น ยังไม่มีประสิทธิภาพในการควบคุมที่เพียงพอ 

ประการที่สี่ ในประเด็นเก่ียวกับการให้คนประจ าเรือท างานที่จ าเป็น และเร่งด่วนเพื่อความปลอดภัยของเรือ
เดินทะเล สินค้า หรือคนในเรือเดินทะเล รวมถึงงานที่ท าเพื่อช่วยเหลือชีวิตหรือผู้ประสบภัยพิบัติทางทะเล โดยไม่มี
สิทธิได้รับค่าล่วงเวลาตามพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 มาตรา 64 (แต่จะได้รับสิทธิในการพักผ่อน
ชดเชยเวลาดังกล่าวตามมาตรา 60) นั้นจะมีผลเป็นการบั่นทอนต่อแรงจูงใจของคนประจ าเรือในการปฏิบัติงานที่
เร่งด่วนและจ าเป็นดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งถ้าหากว่าการก าหนดหลักเกณฑ์ในลักษณะเช่นนี้ส่งผลต่อความบั่นทอนในการ
ปฏิบัติงานแล้ว สิ่งที่อยู่ในระหว่างความจ าเป็นเร่งด่วนนั้นก็อาจจะไม่ได้รับการลงแรงจากคนประจ าเรือเท่าที่ควร และ
อาจน ามาซึ่งหายนะต่อเรือเดินทะเล สินค้า หรือคนในเรือเดินทะเลเช่นว่านั้นในที่สุด 

ในประเด็นนี้ผู้เขียนเข้าใจว่าเหตุผลเบื้องหลังของบทบัญญัติมาตรา 64 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล 
พ.ศ. 2558 นั้น น่าจะมาจากหลักกฎหมายที่ว่าคนประจ าเรือที่มีส่วนร่วมในการช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเลย่อมมีสิทธิ
ได้รับส่วนแบ่งจากเงินรางวัลที่เป็นการตอบแทนการช่วยเหลือกู้ภัยอยู่แล้วตามพระราชบัญญัติการช่วยเหลือกู้ภัยทาง
ทะเล พ.ศ. 255047 ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่ามาตรา 64 แห่งพระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558 ไม่ได้มีลักษณะ
เป็นการบั่นทอนแรงจูงใจของคนประจ าเรือในการปฏิบัติการช่วยเหลือกู้ภัยและการช่วยเหลือชีวิตมนุษย์ที่ เป็นเหตุ
จ าเป็นเร่งด่วนแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น การที่บทบัญญัติมาตรา 64 ดังกล่าววางหลักเกณฑ์ไว้เช่นนั้นยิ่งน่าจะเป็นการ
ส่งเสริมให้เกิดแรงบันดาลใจในการปฏิบัติภารกิจอันจ าเป็นเร่งด่วนนั้นเสียมากกว่า เพราะถ้าหากเปรียบเทียบกัน
ระหว่างเงินค่าล่วงเวลาในการท างานบนเรือ กับเงินส่วนแบ่งจากค่าตอบแทนการช่วยเหลือกู้ภัยตามพระราชบัญญัติ
การช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเล พ.ศ. 2550 แล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่าโดยทั่วไปแล้ว เงินส่วนแบ่งจากค่าตอบแทนการ
ช่วยเหลือกู้ภัยตามพระราชบัญญัติการช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเล พ.ศ. 2550 ย่อมน่าที่จะได้รับในจ านวนที่สูงกว่าเงินค่า
ล่วงเวลา เพราะเงินค่าล่วงเวลาในการท างานบนเรือมีอัตราเพียงแค่ไม่น้อยกว่า 1.5 เทา่ของอัตราค่าจ้างต่อชั่วโมงตาม
จ านวนชั่วโมงที่ท างานล่วงเวลาเท่านั้น48 ในขณะที่เงินรางวัลส าหรับการช่วยเหลือกู้ภัยนั้นขึ้นอยู่กับมูลค่าของเรือและ
ทรัพย์สินตามสภาพที่ช่วยเหลือกู้ภัยไว้ได้ การใช้ทักษะและความพยายามของผู้ช่วยเหลือกู้ภัยในการช่วยเหลือกู้ภัยเรือ 
ชีวิตบุคคล และทรัพย์สินอย่างอื่น รวมทั้งปัจจัยประการอ่ืน ๆ ตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งรวมถึงระดับความส าเร็จของ
การช่วยเหลือกู้ภัยด้วย49 ทั้งนี้ ตามหลัก “No cure, no pay” ที่มีนัยยะว่า ถ้าคนประจ าเรือไม่ทุ่มเทในการช่วยเหลือ

                                                           
46 กลุ่มงานพัฒนาและยกร่างกฎหมาย กองนิติการ กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน , “สรุปสาระส าคัญของ

พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558,” น.3, สืบค้นเมื่อวันที่ 9 ตุลาคม 2561, จาก http://www.labour.go. 
th/th/attachments/article/27852/27852-2.pdf. 

47 มาตรา 18 พระราชบัญญัติการช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเล พ.ศ. 2550 
48 มาตรา 55 พระราชบัญญัติแรงงานทางทะเล พ.ศ. 2558  
49 มาตรา 13 พระราชบัญญัติการช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเล พ.ศ. 2550  
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กู้ภัยจนเป็นเหตุให้การช่วยเหลือกู้ภัยนั้นไม่ส าเร็จ คนประจ าเรือที่อยู่ในฐานะเป็นผู้ช่วยเหลือกู้ภัยนั้นก็ย่อมไม่มีสิทธิ
ได้รับเงินรางวัลเป็นการตอบแทนด้วยเช่นกัน ดังนั้น ในระหว่างการช่วยเหลือกู้ภัย คนประจ าเรือจึงย่อมที่จะ
ปฏิบัติการอย่างสุดความสามารถให้การช่วยเหลือกู้ภัยตัวเรือและทรัพย์สินอย่างอื่นนั้นอยู่รอดปลอดภัยในสภาพที่
สมบูรณ์ที่สุด อันอาจนับได้ว่าเป็นอีกหนึ่งมาตรการในการเสริมสร้างความปลอดภัยทางทะเล 

เพราะฉะนั้น จึงอาจมีประเด็นค าถามเกิดขึ้นว่าในกรณีของคนประจ าเรือที่ท า งานอยู่ในเรือซึ่งประสบ
ภยันตรายแล้วพยายามปฏิบัติการช่วยเหลือกู้ภัยเรือล าดังกล่าวจะมีสิทธิได้รับเงินรางวัลตามกฎหมายว่าด้วย 
การช่วยเหลือกู้ภัยทางทะเลหรือไม่ ในประเด็นนี้อาจจะต้องเริ่มพิจารณาจากหลักการเสียก่อนว่า โดยหลักแล้วคน
ประจ าเรือย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องท างานเพื่อความปลอดภัยของเรือที่ตนเป็นผู้ท าการอยู่ในนั้น การปฏิบัติการช่วยเหลือ
กู้ภัยเรือดังกล่าวจึงถูกถือว่าเป็นหน้าที่ของคนประจ าเรือตามสัญญาจ้างแรงงานทางทะเล ไม่ใช่การกระท าที่อยู่
นอกเหนือขอบเขตของสัญญา ท าให้คนประจ าเรือนั้นไม่มีสิทธิที่จะได้รับเงินรางวัล  

ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อสรุปว่า โดยหลักแล้วคนประจ าเรือย่อมมีอ านาจหน้าที่ซึ่งมีขอบเขตของสัญญาจ้าง
แรงงานที่ครอบคลุมถึงหน้าที่ในการปกปูองรักษาเรือที่ตนปฏิบัติหน้าที่อยู่ตลอดระยะเวลาสัญญาจ้าง จนกว่าจะมี
พฤติการณ์ที่ท าให้นายเรือต้องมีค าสั่งให้สละเรือ ด้วยความเชื่อโดยสุจริตว่าเรือนั้นไม่น่าที่จะปกปูองรักษาได้อีกต่อไป
แล้ว ฉะนั้น การมีค าสั่งให้สละเรือจึงอาจถือได้ว่าเป็น “จุดตัด” ที่ส่งผลให้ภาระหน้าที่ในการปกปูองรักษาเรือนั้นระงับ
สิ้นลง กล่าวอีกนัยหนึ่ง ถ้าคนประจ าเรือได้ปล่อยให้เรือนั้นจมลงภายหลังจากที่มีค าสั่งดังกล่าว คนประจ าเรือเหล่านั้น
ก็ย่อมไม่มีความผิดใด ๆ ตามสัญญาจ้างแรงงาน50 และในขณะเดียวกัน ถ้าคนประจ าเรือได้พยายามปฏิบัติการ
ช่วยเหลือกู้ภัยเรือดังกล่าวภายหลังจากที่นายเรือได้มีค าสั่งให้สละเรือ คนประจ า เรือทีส่ามารถช่วยเหลือกู้ภัยเรือได้จน
ส าเร็จก็ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับเงินรางวัลด้วยเหตุที่เป็นการปฏิบัติการอันอยู่นอกเหนือขอบเขตแห่งสัญญาจ้างแรงงาน 

5.2 การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตร 
ประการแรก พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนด

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการออกข้อบังคับว่าด้วยการสอบ ความรู้ความสามารถของผู้ท าการในเรือ กล่าวคือ ด้วยเหตุที่ 
กรมเจ้าท่าเป็นรัฐเจ้าของธงประจ าเรือซึ่ง มีหน้าที่ในการสอบความรู้ความสามารถของผู้ท าการในเรือ หลักเกณฑ์ 
ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องจึงควรปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติเรือไทย พุทธศักราช 2481 แต่กฎหมายฉบับนี้มิได้ก าหนด
หลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้ อย่างไรก็ดี ยังพบว่า มาตรา 279 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระ
พุทธศักราช 2456 ได้ก าหนดให้กรมเจ้าท่ามีอ านาจออกข้อบังคับเกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ แต่ว่า
บทบัญญัติ มาตรา 279 นั้นยังขาดหลักเกณฑ์อีกหลายประการตามภาคผนวกแห่งอนุสัญญา STCW 197851 ซึ่งเป็น
อนุสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคี อันได้แก่ หลักเกณฑ์ว่าด้วยนายเรือและฝุายเดินเรือ52 ฝุายช่างกล53 
วิทยุสื่อสารและพนักงานวิทยุ54 การฝึกอบรมและการออกประกาศนียบัตรส าหรับผู้ท าการในเรือเฉพาะประเภท55 
การปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉิน ความปลอดภัย ในการท างาน การรักษาความปลอดภัย การรักษา 
พยาบาล และการช่วยชีวิต56 ประกาศนียบัตร57 และการเข้ายาม58 กล่าวอีกนัยหนึ่ง บทบัญญัติมาตรา 279 แห่ง
                                                           

50 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นเพิ่มเติมว่าเรื่องนี้อาจมีข้อยกเว้นได้ กล่าวคือ ถึงแม้ว่านายเรือไม่มีค าสั่งให้สละเรือ 
ทั้งทีเ่ล็งเห็นได้อยู่แล้วว่าเรือน้ันไม่อาจกู้กลับคืนมาได้ ในกรณีเช่นว่านี้คนประจ าเรือ ซึ่งมีความจ าเป็นที่จะต้องเอาชีวิตรอด ก็
อาจท าการสละเรือได้ด้วยตนเองและไม่น่าจะมีผล เป็นการผิดสัญญาจ้างแรงงานทางทะเลเช่นกัน 

51 7 STCW 1978, as amended by the 2010 Manila Amendments to the Annex, Retrieved on 
October 30, 2017, from http://www.saturatore.it/Diritto/STCW95.pdf 

52 Chapter II : Master and deck department 
53 Chapter III : Engine department 
54 Chapter IV : Radiocommunication and radio operators 
55 Chapter VI : Emergency, occupational safety, security, medical care and survival functions 
56 Chapter VI : Emergency, occupational safety, security, medical care and survival functions 
57 Chapter VII : Alternative certification 
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พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 นั้นมีหลักเกณฑ์เพียงข้อก าหนดตามภาคผนวกแห่ง
อนุสัญญา STCW 1978 เพียงหนึ่งบทเท่านั้น คือ บทที่ 1 บทบัญญัติทั่วไป (Chapter I: General provisions) แต่
หลักเกณฑ์ตามบทอื่น ๆ ตั้งแต่บทที่ 2 ถึง 8 ของ STCW 1978 นั้นไม่ปรากฏตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 279 ของ
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 

อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาตามกฎหมายล าดับรองที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติการเดินเรือใน
น่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 แล้ว เห็นได้ว่าข้อบังคับกรมเจ้าท่าเกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ 
พ.ศ. 2557 ได้วางหลักเกณฑ์ตามภาคผนวก แห่งอนุสัญญา STCW 1978 ในบทที่ 2 ถึงบทที่ 6 ไว้59 แต่หลักเกณฑ์
ตามบทที่ 7 ว่าด้วย ประกาศนียบัตรทางเลือก (Chapter VII: Alternative certification) และบทที่ 8 ว่าด้วยการเข้า
ยาม (Chapter VIII : Watchkeeping) ข้อบังคับกรมเจ้าท่ายังมิได้มีบทบัญญัติในเร่ืองดังกล่าวแต่อย่างใด 

ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 279 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระ
พุทธศักราช 2456 นั้นควรได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม ให้มีความครอบคลุมถึงหลักเกณฑ์ตามบทอื่น ๆ ตั้งแต่บทที่ 2 ถึง 
บทที่ 8 ตามอนุสัญญา STCW 1978 ด้วย เพื่อให้กฎหมายของประเทศไทยมีความสอดคล้องตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ประเทศไทยมีหน้าที่ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศอยู่  

ประการที่สอง บทบัญญัติมาตรา 285/1 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 
2456 นั้นเป็นกฎหมายแม่บทที่ก าหนดให้เจ้าท่ามีอ านาจในการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือได้เมื่อได้รับ
การร้องขอ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ แบบ หนังสือส าคัญดังที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง60 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนพบว่า 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมได้จัดท า (ร่าง) กฎกระทรวงว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการ แบบหนังสือ ส าคัญ และอัตรา
ค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือ พ.ศ. ....61 แต่ก็ยังมิได้จัดท าเป็นกฎกระทรวงฉบับ
สมบูรณ์ที่มีผลใช้บังคับตามกฎหมายแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนได้ค้นคว้าหลักเกณฑ์เรื่องการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือแล้วพบว่า อธิบดี
กรมเจ้าท่าได้มีการออกระเบียบกรมเจ้าท่า ว่าด้วยหลักเกณฑ์ และวิธีการออกหนังสือคนประจ าเรือส าหรับผู้ท าการใน
เรือ พ.ศ. 255862 แต่การออกระเบียบเช่นว่านี้ เป็นการอาศัยอ านาจตามข้อ 7463 แห่งข้อบังคับกรมเจ้าท่าเกี่ยวกับ
การสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือพ.ศ. 255764 ซึ่งข้อบังคับเช่นว่านี้เป็นการก าหนดขึ้นโดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ในอีกมาตราหนึ่งคือ มาตรา 27965 
มิใช่การอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติมาตรา 285/1 ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทว่าด้วยการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคน
ประจ าเรือ  

ดังนั้น ประเด็นปัญหาจึงมีอยู่ว่า หนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ า เรือที่ออกให้แก่ผู้ท าการในเรือตาม
หลักเกณฑ์แห่งระเบียบกรมเจ้าท่า ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการออก หนังสือคนประจ าเรือส าหรับผู้ท าการในเรือ พ.ศ. 
                                                                                                                                                                                     

58 Chapter VIII: Watchkeeping 
59 ดูหมวดที่ 2 ถึงหมวดที่ 6 แห่งข้อบังคับกรมเจ้าทา่เกี่ยวกับการสอบความรู้ของผู้ท าการในเรือ พ.ศ. 2557 
60 มาตรา 285/1 เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับท่ี 17) พ.ศ. 2560 
61 เว็บไซต์เพื่อรับฟังความคิดเห็นทางด้านกฎหมายไทย , สืบค้นเมื่อวันที่ 30 ตุลาคม 2561, จาก www. 

lawamendment.go.th/index.php/laws-department/item/download/294_20cdb940fc18c66fcf19290ab112a9 
0a 

62 ประกาศ ณ วันท่ี 27 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558, สืบค้นเมื่อวันที่ 30 ตุลาคม 2561, จาก http://www.marinerthai 
.net/d_load/law_2221-001.pdf 

63 ข้อ 74 ก าหนดให้ผู้ที่ประสงค์จะลงท าการในเรือขอรับหนังสือคนประจ าเรือส าหรับ ตนที่กรมเจ้าท่าและให้เก็บ
รักษาไว้ตลอดระยะเวลาที่จะท าการในเรือ โดยการขอรับหนังสือคนประจ าเรือ การบันทึกและลงนามเพื่อรับรองรายละเอียด
การปฏิบัติงานในเรือน้ันให้เป็นไปตามแบบ หลักเกณฑ์ และวิธีการตามระเบียบที่อธิบดีก าหนด 

64 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 ตอนพิเศษ 210 ง ลงวันท่ี 21 ตุลาคม 2557, น.2 – 57. 
65 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับท่ี 13) พ.ศ. 2525 
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2558 นั้น ถือเป็นหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ในเรื่องนี้หากพิจารณาตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จะ พบว่ามีพระราชบัญญัติฉบับหนึ่ง คือ พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ า
ไทย (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 256043 อันมีมาตรา 15 ที่บัญญัติว่า “ในระหว่างที่ยังไม่มีกฎกระทรวงที่ออกตามความใน 
มาตรา 285/1 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม โดย
พระราชบัญญัตินี้ให้น าระเบียบกรมเจ้าท่า ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการออกหนังสือคนประจ าเรือส าหรับผู้ท าการใน
เรือ พ.ศ. 2558 มาใช้กับการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือไปพลาง ก่อนจนกว่าจะมีการออกกฎกระทรวง 
ตามมาตรา 285/1 แต่ทั้งนี้ ต้องออกกฎกระทรวงดังกล่าว ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ” โดย
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2560 มีผลใช้บังคับเริ่มนับแต่วันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 
2560 ซึง่หมายความว่า กฎกระทรวงว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการ แบบหนังสือส าคัญ และอัตราค่าธรรมเนียมในการออก
หนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือนั้น พึงที่จะประกาศใช้ภายในวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 

ดังนั้น โดยผลแห่งบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ า ไทย (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2560 ข้างต้น 
ย่อมพิจารณาได้ว่า การออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่เกิดขึ้นในระหว่างวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2560 
ถึงวันที่ 22 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 เป็นการออกหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หนังสือ
ส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือ เช่นว่านั้นจะมีผลสมบูรณ์ต่อไปหลังจากวันที ่22 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 ได้ก็ต่อเมื่อได้มี
การออกกฎกระทรวงในเร่ืองดังกล่าวภายในวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 เพราะกฎหมายใช้ค าว่า “ไปพลางก่อน” 
ย่อมมีความหมายว่าจะมีผลใช้บังคับไปได้ในระยะหนึ่ง โดยการมีผลใช้บังคับต่อไปนั้นย่อมขึ้นอยู่กับการส าเร็จเงื่อนไข
อย่างใดอย่างหนึ่ง แต่เมื่อข้อเท็จจริงที่ปรากฏคือ ในช่วงระยะเวลาระหว่างวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2560 ถึงวันที่ 22 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 นั้นมิได้มีการออกกฎกระทรวงเช่นว่านั้น ผลจึงเปลี่ยนไปเป็นว่าหนังสือส าคัญประจ าตัวคน
ประจ าเรือที่ออกให้ในระหว่างวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2560 และวันที่ 22 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 นั้นย่อมสิ้นไปซึ่ง
สภาพความชอบด้วยกฎหมายนับตั้งแต่ วันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2561 เป็นต้นไป เพราะฉะนั้นอาจสรุปได้ว่า หนังสือ
ส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่ออกให้ตามระเบียบกรมเจ้าท่า ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการออก หนังสือคนประจ า
เรือส าหรับผู้ท าการในเรือ พ.ศ. 2558 นั้นถือเป็นหนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่ออกโดยไม่ถูกต้อง และตราบ
ใดที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎกระทรวงในเรื่องดังกล่าว หนังสือส าคัญประจ าตัวคนประจ าเรือที่ยังคงมีการออกให้อยู่ใน
ปัจจุบันภายใต้การอ้างอิงหรืออาศัยอ านาจตามระเบียบกรมเจ้าท่านั้น ก็ย่อมไม่มีผลเป็นหนังสือราชการที่ชอบด้วย
กฎหมายแต่อย่างใด ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่าควรมีการออกกฎกระทรวงในเรื่องดังกล่าวให้ถูกต้องต้องโดยต้องเป็นการ
ออกกฎกระทรวงโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายแม่บท ซึ่งก็คือ อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ า
ไทย พระพุทธศักราช 2456 มิใช่อาศัยอ านาจตามระเบียบกรมเจ้าท่าอย่างเช่นในปัจจุบัน 

ประการที่สาม ในเรื่องของการควบคุมหรือการก า กับดูแลเกี่ยวกับมาตรฐานคนประจ า เรือนั้น  
หากพิจารณาในด้านของบทลงโทษหรือผลกระทบที่จะได้รับจากการตรวจประเมินในทางลบขององค์การระหว่าง
ประเทศที่เก่ียวข้องอย่าง IMO แล้ว อาจเรียกได้ว่าการควบคุม หรือการก ากับดูแลในเรื่องดังกล่าวนั้นมีบทลงโทษหรือ
มีผลกระทบในลักษณะที่มีความรุนแรงน้อยกว่าการควบคุมหรือก ากับดูแลขององค์การระหว่างประเทศอ่ืน ๆ กล่าวอีก
ทางหนึ่ง หากพิจารณาเปรียบเทียบกันแล้ว การตรวจประเมินที่มีผลในทางลบขององค์การระหว่างประเทศอื่น ๆ 
มักจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อประเทศไทยในระดับที่สูงมาก เช่น องค์การการบินพลเรือนระหว่างประเทศ  
(International Civil Aviation Organization: ICAO) ซึ่งได้เข้ามาด าเนินการตรวจมาตรฐานด้านความปลอดภัยตาม
โครงการตรวจสอบการก ากับดูแลด้านความปลอดภัยสากล (Universal Safety Oversight Audit Programme: 
USOAP) 66 ได้แจ้งเตือนว่าประเทศไทย (โดยกรมการบินพลเรือน) มีมาตรฐานด้านความปลอดภัยในล าดับที่ถูกปรับ
ลดลงไปอยู่ในสถานะของกลุ่มประเทศที่มีข้อบกพร่องอย่างมีนัยส าคัญด้านความปลอดภัย (Significant Safety 

                                                           
66 ส านักงานการบินพลเรือนแห่งประเทศไทย, “ประวัติความเป็นมา,” สืบค้นเมื่อวันที่ 11 เมษายน 2559, จาก 

https://www.caat.or.th/th/archives/193 
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Concerns : SSC)67 โดยจากการตรวจประเมินดังกล่าว พบว่าประเทศไทยมีข้อบกพร่องที่มีนัยส าคัญมากถึง 33 ข้อ 
และมีขอ้บกพร่องอื่น ๆ อีกเป็นจ านวนมากจนน ามาสู่ การที่ ICAO ด าเนินการติดสัญลักษณ์“ธงแดง” ให้แก่ประเทศ
ไทยไว้ในเว็บไซต์ของ ICAO ภายหลัง จากที่กรมการบินพลเรือนไม่สามารถแก้ไขปัญหาข้อบกพร่องดังกล่าวให้แล้ว
เสร็จได้ภายในระยะเวลา 90 วันตามที่ ICAO ได้ก าหนดไว้68 ซึ่งจากมาตรการเพื่อการควบคุมหรือการก ากับดูแล
ดังกล่าวได้ ส่งผลกระทบต่ออุตสาหกรรมการท่องเที่ยวของประเทศไทยอย่างมีนัยส าคัญ เนื่องจากว่ามีบางประเทศ 
เช่น ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศญี่ปุุน ได้มีค าสั่งระงับการเดินอากาศเข้ามาในเขตอ านาจอธิปไตยของตนส าหรับ
เที่ยวบินเช่าเหมาล าและการบินในเส้นทางเปิดใหม่ของสายการบินต่าง ๆ ในประเทศไทย69  

 
บทสรุป 

ตามที่บทความฉบับนี้ได้น าเสนอมาข้างต้นนั้น ท าให้สามารถเห็นภาพรวมของกลไกทางกฎหมายและ
บทบัญญัติว่าด้วยการจัดอัตราก าลังคนประจ าเรือ การจ้างแรงงานคนประจ าเรือ การฝึกอบรมและการออก
ประกาศนียบัตรส าหรับคนประจ าเรือซึ่งปฏิบัติหน้าที่บนเรือ ซึ่งประเทศไทยมีความจ าเป็นต้องแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติให้ครอบคลุม มีความทันสมัยและสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งประเทศไทยมี
พันธกรณีต้องด าเนินการต่อไป ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงการประกอบกิจการเรือส าราญในประเทศไทย ย่อมเห็นได้อย่าง
ชัดเจนว่า เรือส าราญเป็นเรือเดินทะเลประเภทหนึ่ง อันต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์พื้นฐานในเรื่องดังกล่าวเช่นเดียวกับ
เรือเดินทะเลประเภทอื่น เพียงแต่มีรายละเอียดอื่นที่เกี่ยวข้องเพิ่มเติมขึ้น ซึ่งจ าต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์อันเป็น
มาตรฐานสากลตามประเภทเฉพาะของเรือขนส่งผู้โดยสาร เรือส าราญเพิ่มอีกส่วนหนึ่ง ซึ่งตามข้อเท็จจริง ในอดีต
ประเทศไทยเคยมีการประกอบกิจการเรือส าราญระหว่างประเทศ ซึ่งให้บริการเดินทางระหว่างประเทศไทยไปยัง
ประเทศอ่ืนภายในภูมิภาคและประเทศใกล้เคียง แต่เนื่องด้วยเหตุผลในทางธุรกิจหลายประการ ท าให้บริษัทสายการ
เดินเรือส าราญดังกล่าวจ าต้องปิดการให้บริการเดินเรือส าราญลงไป อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาสภาพการณ์ในปัจจุบัน 
หน่วยงานและองค์กรภาคส่วนที่เกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยวด้วยเรือส าราญก าลังเร่งผลักดันและสร้างความพร้อมให้ผู้
ประกอบกิจการเรือส าราญสามารถเร่ิมต้นประกอบกิจการเรือส าราญได้ สามารถเกิดการจ้างแรงงานคนประจ าเรือบน
เรือส าราญ เกิดการสร้างรายได้ให้กับประเทศ ซึ่งย่อมส่งผลให้เศรษฐกิจของประเทศขยายตัวเพิ่มมากขึ้น ซึ่งการจะ
สร้างความพร้อม และขีดความสามารถในการประกอบกิจการเรือส าราญให้เป็นเช่นที่กล่าวมาได้นั้น จ าเป็นต้องอาศัย
ความร่วมมือจากทุกภาคส่วนที่เก่ียวข้อง ไม่ว่าจะเป็นทั้งทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และบริบททางกฎหมาย อันเป็นฟัน
เฟื่องส าคัญที่ประกอบรวมกันและหมุนผลักดันไปด้วยกัน เพื่อน าพาให้การประกอบกิจการเรือส าราญ เป็นกิจการที่มี
ศักยภาพในการให้บริการ มีมาตรฐานความปลอดภัยทางทะเลอันสอดคล้องในระดับสากล ซึ่งจะสามารถสร้างความ
เชื่อมั่นและสร้างชื่อเสียงกับประเทศไทยได้อย่างยั่งยืนสืบต่อไป  
  

                                                           
67 ICAO, Safety Report on Universal Safety Oversight Audit Programme: Continuous Monitoring 

Approach Results, 1 January 2013 to 31 December 2015, อ้างถึงใน เปลวเทียน อุตระชัย, “ผลกระทบจากการไม่
ผ่านมาตรฐานด้านความปลอดภัยโดยองค์การการบิน พลเรือนระหว่างประเทศ (ICAO) ต่ออุตสาหกรรมการบินของประเทศ
ไทย,” วารสารกฎหมาย, 33:2, (2558), น.47. 

68 ไทยพับลิก้า, “คมนาคมแจง ICAO ปัก “ธงแดง” ไทย เตรียมเชิญสายการบินหลัก ทดสอบมาตรฐาน ลอตแรก 9 
ก.ย.นี้ “จรัมพร” ช้ีไม่กระทบแต่ถูกตรวจเพิ่มหลายเท่าตัว,” สืบค้นเมื่อ วันที่ 18 มิถุนายน 2561, จาก https://thaipublica. 
org/2015/06/icao-3/ 

69 Voice TV, “เผยจีนตามญี่ปุุน-เกาหลี ระงับเที่ยวบินเหมาล าไทย,” สืบค้นเมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2558, จาก 
https://www.voicetv.co.th/read/186537 
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การอ านวยความสะดวกคนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ 
ในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ ์

FACILITATING ACCESS TO COPYRIGHT WORKS FOR THE BLIND,  
VISUALLY IMPAIRED, AND OTHERWISE PRINT DISABLED 

 
ณุวัฒน์  ตาตุ 
Nuwat  Tatu 

บทคัดย่อ 
 หนังสือและสื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ ถือเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ ์หาก
บุคคลอื่นท้าการท้าซ้้า ดัดแปลง หรือเผยแพร่หนังสือหรือสื่อสิ่งพิมพ์ดังกล่าวโดยมิได้รับความยินยอมจากเจ้าของ
ลิขสิทธิ์ ย่อมถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ แต่หนังสือหรือสื่อสิ่งพิมพ์ที่อยู่ในรูปแบบปกตินั้น เป็นสิ่งที่ผู้พิการทางสายตา
และผู้พิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ไม่สามารถเข้าถึงได้ ท้าให้จ้าเป็นต้องมีการท้าซ้้าหรือดัดแปลงหนังสื่อหรือสื่อสิ่งพิมพ์เพื่อให้
ผู้พิการทางสายตาหรือผู้พิการทางสื่อสิ่งพิมพ์สามารถเข้าถึงได้ จึงย่อมเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ถือเป็นอุปสรรคใน
การเข้าถึงหนังสือหรือสื่อสิ่งพิมพ์ของผู้พิการทางสายตาและผู้พิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ อย่างไรก็ตามเม่ือวันที่ 28 มกราคม 
2562 ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญามาร์ราเคชเพื่ออ้านวยความสะดวกในการเข้าถึงงานที่มีการโฆษณา
แล้วส้าหรับคนตาบอด คนพิการทางการเห็น และคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ (Marrakesh Treaty to Facilitate 
Access to Published Works for Persons Who Are Blind, Visually Impaired or Otherwise Print  
Disabled) และได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ของประเทศไทย เช่นนี้จึงต้องศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ที่
แก้ไขใหม่ของประเทศไทยเปรียบเทียบกับสนธิสัญญาดังกล่าวและกฎหมายลิขสิทธิ์ของบางประเทศที่เข้าเป็นภาคีแห่ง
สนธิสัญญานี้เช่นเดียวกัน โดยบทความนี้มุ่งศึกษาในประเด็นประเภทของผู้พิการที่ได้รับประโยชน์และประเภทของผู้ที่
ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้เพื่อให้เป็นการอ้านวยความสะดวกคนพิการทางสายตาและ
คนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ในการเข้าถึงหนังสือหรือสื่อสิ่งพิมพ์ได้อย่างเสมอภาคกับบุคคลทุกคน 
 
ค าส าคัญ  

คนพิการทางสายตา, การเข้าถึง, ลิขสิทธิ์, ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ 
 
ABSTRACT 
 Books and other publications protected by copyright law may not be reproduced, 
modified, or distributed without the consent of copyright owners. Yet in their usual format, books 
and other printed materials cannot be accessed by is necessary to reproduce or modify 
publications for them, to which copyright law may be an obstacle. On January 28, 2019, 
Thailand became a party to the Marrakesh Treaty to Facilitate visually impaired and print-
disabled people. It Access to Published Works for Persons Who Are Blind, Visually Impaired or 
Otherwise Print Disabled. Copyright law of Thailand has been duly amended. This revised 
copyright law has been studied on an international comparative legal basis, taking into account 
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treaties and laws of in other nations that are party to this treaty. Types of disabled Thai people 
who benefit from the new regulations and those protected from copyright infringement exceptions 
were examined. The purpose was to facilitate access for visually impaired and print-disabled 
people to books and other publications in an equitable manner. 
 
Keywords  

Visual Impairment, Accessible, Copyright, Exception of Copyright Infringement 
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บทน า 
 คนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ถือได้ว่าเป็นผู้ที่มีข้อจ้ากัดในการเข้าถึงและใช้ประโยชน์จาก
งานอันมีลิขสิทธิ์ ประเภทสื่อสิ่งพิมพ์ไม่ว่าจะอยู่ในรูปเอกสารหรือรูปอิเล็กทรอนิกส์ หากคนพิการทางสายตาต้องการ
เข้าถึงและใช้ประโยชน์งานอันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวนั้น ย่อมต้องมีการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ให้อยู่ในรูปแบบอื่น ๆ ที่
คนพิการทางสายตาสามารถเข้าถึงได้ แต่หากมีการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ต่าง ๆ โดยมิได้รับอนุญาตจากเจ้าของ
ลิขสิทธิ์ ย่อมถือเป็นความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์1  
เช่นนี้จึงท้าให้คนพิการทางสายตาไม่สามารถเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ได้  
  ในอดีตเนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ยังไม่มีการก้าหนดข้อยกเว้นการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์
ส้าหรับคนพิการไว้ จึงได้มีการแก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์โดยการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  
(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2558 ซึ่งได้มีการก้าหนดเป็นข้อยกเว้น หลักสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ (Exclusive 
Right) กล่าวคือ ได้ก้าหนดให้สามารถท้าซ้้าหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการได้โดยไม่จ้าต้อง
ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ทั้งนี้ต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่เป็น
การกระทบกระเทือนสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรและให้หลักเกณฑ์และวิธีการท้าซ้้าหรือ
ดัดแปลงดังกล่าวเป็นไปตามที่รัฐมนตรีประกาศก้าหนด2 
 อย่างไรก็ตามแม้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวจะท้าให้คนพิการที่ได้รับการรับรองสามารถเข้าถึงงานอันมี
ลิขสิทธิ์ได้มากยิ่งขึ้น แต่ก็ยังมีข้อจ้ากัดบางประการในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ของคนพิการทางสายตาดังนั้นก่อนที่
ประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ จึงได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 
2561 โดยมีการแก้ไขเพื่อเพิ่มเติมสิทธิ์ในการเผยแพร่ส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ต่อสาธารณะชน กล่าวคือ ได้มีการ
ก้าหนดให้องค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับมีสิทธิ์ในการเผยแพร่ส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้  มีการท้าซ้้า
หรือดัดแปลงให้อยู่ในรูปที่คนพิการสามารถเข้าถึงได้ (Accessible Format Copy) ต่อสาธารณะชน รวมถึงการ
เผยแพร่ส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้รับจากองค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับทั้งจากในประเทศและ
ต่างประเทศทั้งนี้ตามมาตรา 4 นอกจากนี้ยังได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมให้องค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับมีสิทธิ์
ที่จะท้าซ้้าหรือดัดแปลงหรือเผยแพร่งานที่เป็นสิทธิของนักแสดงเพื่อประโยชน์ของคนพิการได้ ตามมาตรา 5  
 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2561 และกฎหมายที่ออกตามพระราชบัญญัติดังกล่าว
แล้ว ย่อมเห็นได้ว่าเป็นการเพิ่มโอกาสให้แก่คนพิการบางประเภทในอันที่จะเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ แต่อย่างไรก็ดีการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวก็ยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอส้าหรับการอ้านวยความสะดวกให้แก่คน
พิการทางสายตาเพื่อการเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น บุคคลที่จะได้รับประโยชน์ตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์มีแต่เพียงคนพิการทางสายตาและคนพิการบางประเภท ได้แก่ คนพิการทางการได้ยิน คนพิการทางการ
เคลื่อนไหว คนพิการทางสติปัญญา และคนพิการทางการเรียนรู้ แต่กลับมิได้ก้าหนดนิยามของคนพิการให้สอดคล้อง
กับสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ นอกจากนั้นผู้ที่สามารถท้าซ้้าหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการได้
นั้นมีแต่เพียงองค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับเท่านั้น มิได้รวมถึงองค์กรที่เป็นวิสาหกิจเพื่อสังคม (Social 
Enterprise) ด้วย ทั้งที่วิสาหกิจเพื่อสังคมก็เป็นองค์กรอีกประเภทหนึ่งที่มีความประสงค์จะช่วยเหลือสังคม ซึ่งย่อม
หมายความรวมถึงคนพิการด้วย และการก้าหนดดังกล่าวก็มิได้รวมถึงบุคคลธรรมดาด้วยเช่นกัน ทั้งที่มีบุคคลธรรมดา
เป็นจ้านวนมากที่ประสงค์จะให้ความช่วยเหลือคนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ ซึ่งจากความไม่
ชัดเจนดังกล่าวท้าให้มิได้มีการก้าหนดหลักเกณฑ์ใด ๆ เกี่ยวกับการที่บุคคลธรรมดาจะท้าซ้้าหรือดัดแปลงงานอันมี
ลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์แก่คนพิการทางสายตาเลย 
 อย่างไรก็ตามเม่ือพิจารณาสนธิสัญญามาร์ราเคชเพื่ออ้านวยความสะดวกในการเข้าถึงงานที่มีการโฆษณาแล้ว
ส้าหรับคนตาบอด คนพิการทางการเห็น และคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ และกฎหมายว่าด้ วยข้อยกเว้นการละเมิด

                                                           
1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 27. 
2 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2558, มาตรา 4. 
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ลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการของประเทศสหรัฐอเมริกา และสหภาพยุโรปแล้วพบว่าสนธิสัญญาดังกล่าวได้มีการ
ตราบทบัญญัติอันเกี่ยวกับปัญหาข้างต้นไว้แล้ว และกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ของประเทศอื่นที่ได้กล่าวมาข้างต้นก็มี
บทบัญญัติที่ไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคแก่คนพิการดังกล่าวในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เป็นสื่อสิ่งพิมพ์ ดังนั้น จึงควรต้อง
มีการศึกษาค้นคว้าและเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ในระดับระหว่างประเทศ
และกฎหมายลิขสิทธิ์ของบางประเทศ เกี่ยวกับประเด็นเหล่านี้เพื่อแสวงหาหลักกฎหมายและแนวทางที่เหมาะสมใน
การลดข้อจ้ากัดในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ของคนพิการทางสายตาในประเทศไทยเพื่อให้คนพิการทางสายตามีความ
เสมอภาคในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์และการเรียนรู้ต่อไป 

1. แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง 
ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงสิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธิ์ และการสร้างความ

สมดุลระหว่างประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์กับประโยชน์สาธารณะ ทั้งนี้เพื่อให้เข้าใจหลักการพื้นฐานของการก้าหนด
ข้อจ้ากัดหรือข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ 

1.1 สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร 
การเข้าถึง (Accessibility) เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ทุกคนซึ่งรวมถึงคนพิการด้วย โดยจะเห็นได้จาก

การที่มีการรับรองสิทธิดังกล่าวนี้ไว้ในฐานะหลักทั่วไป (General Principles) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ3 
ซึ่งหลักการเข้าถึงนี้สามารถพิจารณาได้หลายด้าน ได้แก่ 4ด้านทัศนคติของคนในสังคม (Social/Attitudinal 
Accessibility) ด้านความสามารถทางปัญญาในการเข้าถึง (Intellectual Accessibility) การเข้าถึงการสื่อสาร 
(Communication Accessibility) การเข้าถึงในด้านที่เกี่ยวกับภาครัฐ (Institutional Accessibility) การเข้าถึงทาง
กายภาพ (Physical Accessibility) การเข้าถึงทางเศรษฐกิจ (Economic Accessibility) ซึ่งเมื่อพิจารณาอนุสัญญา
ดังกล่าวแล้วพบว่าได้มีการวางหลักการเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารไว้ด้วย กล่าวคือ รัฐต้องจัดให้มีมาตรการที่
เหมาะสมเพื่อท้าให้ผู้พิการสามารถเข้าถึงข้อมูลข่าวสารและการสื่อสารได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลอื่นทั้งในรูปแบบ
ทั่วไปและรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมาตรการเช่นว่านั้นต้องหมายความรวมถึงการขจัดอุปสรรคใดๆ ที่เป็นการขัดขวาง
ผู้พิการมิให้เข้าถึงข้อมูลข่าวสารด้วย5 ส่วนประเทศไทยก็ได้มีการบัญญัติสิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารส้าหรับคน
พิการไว้เช่นกัน กล่าวคือ คนพิการมีสิทธิเข้าถึงและใช้ประโยชน์ข้อมูลข่าวสาร การสื่อสาร บริการโทรคมนาคม 
เทคโนโลยีสารสนเทศ และการสื่อสารและเทคโนโลยีสิ่งอ้านวยความสะดวกเพื่อการสื่อสารส้าหรับคนพิการทุก
ประเภท ตามมาตรา 20 (6) แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ซึ่งจากการ
พิจารณาหลักการดังกล่าวย่อมเห็นได้ว่ามีความสอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการแล้ว 

1.2 ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธิ์ 
ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิประเภทหนึ่งตามหลักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา โดยมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

ประโยชน์ทางเศรษฐกิจของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์ ซึ่งตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
ได้วางหลักให้ลิขสิทธิ์ หมายความว่า “สิทธิแต่ผู้เดียวที่จะท้าการใดๆ ตามพระราชบัญญัตินี้เกี่ยวกับงานที่ผู้สร้างสรรค์
ได้ท้าขึ้น” จากหลักการดังกล่าวย่อมเห็นได้ว่าลิขสิทธิ์เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Right) ของเจ้าของลิขสิทธิ์
ในอันที่จะกระท้าการใดๆ ต่องานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น การท้าซ้้า การดัดแปลง การเผยแพร่งานนั้นต่อสาธารณชน หรือ
อนุญาตให้ผู้อื่นใช้ประโยชน์จากงานนั้น เป็นต้น6ซึ่งหลักการดังกล่าวเป็นไปเพื่อการป้องกันการหาประโยชน์โดยมิชอบ

                                                           
3 CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES, ARTICLE 3 (F). 
4 MARIANNE SCHULZE, “A HANDBOOK ON THE HUMAN RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES: UNDERSTANDING THE 

CONVENTION ON THE RIGHTS OF THE PERSONS WITH DISABILITIES,” 3RD EDITION (NEW YORK : PAPER SLAM INC., 2010), P. 43. 
5 CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES, ARTICLE 9 (1) (B). 
6 ไชยยศ เหมะรัชตะ, “ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (พื้นฐานความรู้ทั่วไป),” พิมพ์ครั้งที่ 10 

(กรุงเทพมหานคร : ส้านักพิมพ์นิติธรรม, 2559), น. 48. 
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ด้วยกฎหมายจากบุคคลอื่นที่มิใช่เจ้าของลิขสิทธิ์และเพื่อให้ผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถได้รับประโยชน์
อย่างเต็มที่จากงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งตนได้ใช้สติปัญญา ก้าลังกาย ก้าลังใจ และเวลาเพื่อสร้างสรรค์งานนั้นขึ้น7 

1.3 การสร้างความสมดุลระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์กับประโยชน์สาธารณะ 
การคุ้มครองลิขสิทธิ์เป็นการคุ้มครองเฉพาะประโยชน์ของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์เท่านั้น ส่วนการ

คุ้มครองประโยชน์สาธารณะนั้นเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของคนทุกคนในสังคม ดังนั้นการคุ้มครองลิขสิทธิ์ย่อมเป็น
การท้าให้เสียประโยชน์สาธารณะ จึงต้องมีการก้าหนดข้อจ้ากัดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของ
ลิขสิทธิ์เพื่อเป็นการสร้างความสมดุลระหว่างประโยชน์ของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์กับประโยชน์สาธารณะ ซึ่ง
หลักการดังกล่าวอาจพิจารณาได้ดังนี้8  

1) การจ้ากัดระยะเวลาให้ความคุ้มครอง (Duration of Copyright) 
เจ้าของลิขสิทธิ์เป็นผู้ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ จึงย่อมมีสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้

ประโยชน์ ได้ดอกผล อนุญาตให้ผู้อื่นใช้สิทธิ์ หรือกระท้าการอื่นที่มีประโยชน์ต่อตนเองในทางเศรษฐกิจ และบุคคลอื่น
จะใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิน์ั้นโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิม์ิได้ ซึ่งจากหลักการดังกล่าวย่อมเห็นได้
ว่าเป็นการผูกขาดแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นเพื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ กฎหมายจึงให้
ความคุ้มครองสิทธิแต่เพียงผู้เดียวดังกล่าวเพียงชั่วระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น ซึ่งในระดับสากลให้การยอมรับแนวคิดในการ
คุ้มครองสิทธิแต่เพียงผู้เดียวตลอดชีวิตของเจ้าของลิขสิทธิ์และให้ความคุ้มครองต่อไปอีก 50 ปีนับแต่เจ้าของลิขสิทธิ์
เสียชีวิต และเมื่อสิ้นระยะเวลาดังกล่าวแล้ว งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นต้องตกเป็นสาธารณะสมบัติ (Public Domain) ท้าให้
บุคคลอื่นสามารถใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ได้โดยไม่จ้าต้องขออนุญาตจากบุคคลใดอีก9  

(2) การจ้ากัดสิทธิ์ตามหลักการใช้งานอย่างเป็นธรรม (Fair Use) 
หลักการนี้เป็นหลักการที่จ้ากัดสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ โดยก้าหนดให้บุคคลอื่นมีสิทธิ์เข้าถึง

และใช้ประโยชน์งานอันมีลิขสิทธิ์ได้แม้ว่าจะอยู่ในช่วงเวลาที่กฎหมายคุ้มครองสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ก็
ตาม ทั้งนี้โดยไม่จ้าต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ และอาจมีค่าตอบแทนการใช้สิทธิ์หรือไม่ก็ได้ เช่นนี้ย่อมเห็น
ได้ว่าหลักการดังกล่าวเป็นหลักการที่จ้ากัดสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์และสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ์
ของเจ้าของลิขสิทธิ์กับประโยชน์สาธารณะ10 

อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาหลักการดังกล่าว ย่อมเห็นได้ว่าเป็นการท้าให้เจ้าของลิขสิทธิ์ต้องเสียประโยชน์บา ง
ประการจากข้อจ้ากัดนี้ ดังนั้นจึงจ้าเป็นต้องมีการก้าหนดขอบเขตของการใช้ข้อจ้ากัดนี้ด้วย โดยในระดับสากลให้การ
ยอมรับแนวคิดที่ว่าบุคคลที่จะสามารถใช้ประโยชน์งานอันมีลิขสิทธิ์ได้อย่างเป็นธรรม (Fair Use) นั้นต้องเป็นไปตาม
หลักบันไดสามขั้น (Three Steps Test) กล่าวคือ11 ต้องเป็นกรณีเฉพาะเท่านั้น (Certain Special Case) ต้องไม่เป็น
การขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติ (Normal Exploitation) จากงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ และต้อง
ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมาย (Unreasonable Prejudice) ของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร 

 
 

                                                           
7 White, T.A. Blanco and Jacob, Robin, “Kerly’s Law of Trade Marks and Trade Name,” (London : 

Sweet & Maxwell, 1986), p. 117. 
8 ณัฐิกา นิตยาพร, “แนวทางการใช้งานอย่างเป็นธรรมในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับการศึกษาตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549) น. 12 – 14. 
9 จันทิมา ธนาสว่างกุล, “การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2530), น.83 – 85. 
10 จันทิมา ธนาสว่างกุล, เพิ่งอ้าง, น.98 
11 Christophe Geiger, Daniel Gervais and Martin Senftleben, “Understading The Three-step Test,” 

Retrieved on June 30, 2019, from https://www.researchgate.net/publication/298519957_Understanding 
_the_three-step_test/link/5918bab5a6fdcc963e869d94/download 
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2. ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ของคนพิการทางสายตาตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงหลักการต่างๆ อันเกี่ยวกับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ได้มีการก้าหนดไว้

ตามสนธิสัญญามาร์ราเคชเพื่ออ้านวยความสะดวกในการเข้าถึงงานที่ได้มีการโฆษณาแล้วส้าหรับคนตาบอด คนพิการ
ทางสายตา และคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ รวมถึงหลักการดังกล่าวตามกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปด้วย ทั้งนี้เพื่อให้เห็นถึงแนวทางการก้าหนดข้อจ้ากัดหรือข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์
เพื่อประโยชน์แก่คนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ 

2.1 สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ 
สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ มีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยให้คนพิการทางการเห็นสามารถเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ ได้

มากขึ้น โดยสนธิสัญญาดังกล่าวได้มีการก้าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อจ้ากัดหรือข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ไว้เพื่อ
เป็นแนวทางให้แก่ประเทศสมาชิกในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายภายในของประเทศตนเอง ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังนี้ 

2.1.1 ผู้ได้รับประโยชน์ (Beneficiary Persons) หมายถึง ผู้ที่ไม่สามารถเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ในรูปแบบเดียวกับ
บุคคลทั่วไปได้ แต่ต้องเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ในรูปแบบที่เหมาะสมกับข้อจ้ากัดของตน ซึ่งตามสนธิสัญญานี้แบ่งออกเป็น 3 
ประเภท ได้แก่12 

(1) คนตาบอด (Blind) เมื่อพิจารณาสนธิสัญญานี้จะพบว่ามิได้มีการก้าหนดนิยามของ “คนตาบอด” ไว้เป็น
การเฉพาะ แต่เนื่องจากกฎหมายของประเทศต่างๆ ได้มีการก้าหนดนิยามของคนตาบอดไว้อยู่แล้ว ดังนั้นประเทศที่
เป็นภาคีแห่งสนธิสัญญานี้ย่อมสามารถตีความค้าว่าคนตาบอดตามกฎหมายภายในประเทศตนได้เลย โดยต้องตีความ
ให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์แห่งสนธิสัญญานี้ 

(2) คนพิการทางสายตาหรือคนพิการทางการอ่าน (Visual Impairment or Perceptual or Reading 
Disability) เป็นบุคคลที่มีความบกพร่องทางการเห็นหรือมีความบกพร่องอื่นที่ส่งผลเป็นการลดความสามารถในการ
อ่าน ซึ่งบุคคลดังกล่าวนี้สามารถพิจารณาได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ คนพิการทางสายตาที่ยังไม่ถึงขั้นตาบอด แต่ก็ไม่
สามารถอ่านหนังสือหรือสื่อสิ่งพิมพ์ได้เท่ากับคนที่มีสายตาปกติ และคนที่มีสายตาปกติแต่มีความบกพร่องในด้านอื่นที่
ส่งผลให้ความสามารถในการอ่านลดน้อยลงกว่าบุคคลอื่น เช่น ผู้ป่วยโรคดิสเล็กเซีย (Dyslexia) อย่างไรก็ตามผู้ที่มี
ความบกพร่องหรือความพิการดังกล่าวที่จะถือว่าเป็นผู้รับประโยชน์ตามสนธิสัญญานี้ ต้องไม่สามารถแก้ไขได้ด้วย
วิธีการทั่วไป เช่น การใช้แว่นสายตา หรือการผ่าตัดเพื่อรักษา เป็นต้น 

(3) คนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ (Otherwise Print Disabled) เป็นคนที่มีความบกพร่องทางร่างกาย ทางสมอง 
หรือมีอาการป่วย และความบกพร่องดังกล่าวนั้นต้องก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ เช่น ไม่สามารถจับ
หรือถือสื่อสิ่งพิมพ์ได้ ไม่สามารถเพ่งอ่านสื่อสิ่งพิมพ์ได้ หรือไม่สามารถเคลื่อนย้ายดวงตาได้ เป็นต้น 

อย่างไรก็ตามผู้ที่จะได้รับความคุ้มครองตามสนธิสัญญานี้อาจมีลักษณะเพียงอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้ และอาจ
เป็นความบกพร่องชั่วคราวหรือถาวรก็ได้ 

2.1.2 ผู้ที่สามารถท้าเพื่อประโยชน์ของคนพิการได้ประกอบด้วย ผู้รับประโยชน์หรือบุคคลอื่นที่กระท้าการ
แทน แต่ต้องเป็นไปเพื่อผลประโยชน์แก่ผู้รับประโยชน์เฉพาะรายเท่านั้น13 และองค์กรที่ได้รับอนุญาตจากภาครัฐ 
(Authorized Entity) โดยองค์กรที่ได้รับอนุญาต หมายถึง องค์กรที่ได้รับอนุญาตจากภาครัฐเพื่อให้การศึกษา การ
ฝึกอบรม หรือวัตถุประสงค์อื่นใด แก่ผู้รับประโยชน์โดยมิได้มีวัตถุประสงค์ในการแสวงหาผลก้าไร และให้หมายความ

                                                           
12 Laurence R. Helfer, Molly K. Land, Ruth L. Okediji and Jerome H. Reichman, The World blind 

Union Guide to The Marrakesh Treaty,” Retrieved on July 1, 2019, from http://www.worldblindunion.org/ 
English/our-work/our-priorities/Pages/WBU-Guide-to-the-Marrakesh-Treaty.aspx. 

13 Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are Blind ,                   
Visually Impaired, or Otherwise Print Disabled, Article 4 (2) (B).  
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รวมถึงองค์กรของรัฐที่มีวัตถุประสงค์หรือภารกิจหลักในการท้าเพื่อประโยชน์แก่ผู้รับประโยชน์ด้วย 14 ทั้งนี้บุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลดังกล่าวต้องได้งานอันมีลิขสิทธิ์มาโดยชอบด้วยกฎหมายด้วย 

2.1.3 ข้อจ้ากัดหรือข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ส้าหรับคนพิการทางสายตาหรือคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ ตาม
สนธิสัญญานี้ได้วางหลักไว้วา่ผู้รับประโยชนห์รือบุคคลอื่นที่กระท้าการแทนสามารถท้าซ้้าหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์
ได้ แต่ต้องเป็นไปเพื่อการใช้งานส่วนตัวเท่านั้นและผูร้ับประโยชน์ต้องได้รับงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมาโดยชอบ ส่วนองค์กร
ที่ได้รับอนุญาตนั้นสามารถท้าซ้้า ดัดแปลง เผยแพร่ และแลกเปลี่ยนส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบที่คนพิการทาง
สายตาสามารถเข้าถึงได้ระหว่างองค์กรที่ได้รับอนุญาต โดยองค์กรดังกล่าวนี้ต้องได้รับงานอันมีลิขสิทธิ์ต้นฉบับมาโดย
ชอบด้วยกฎหมาย15 

จากการศึกษาพบว่าหลักการต่างๆ ที่ได้มีการก้าหนดไว้ตามสนธิสัญญานี้ เป็นหลักการที่ช่วยขจัดอุปสรรคใน
การเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ส้าหรับคนพิการทางสายตาและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์และส่งเสริมให้คนพิการดังกล่าวมีโอกาส
ในการเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์มากยิ่งขึ้น ซึ่งย่อมถือได้ว่าเป็นการท้าให้บุคคลดังกล่าวมีความเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปมาก
ยิ่งขึ้น 

2.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีการบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

ค.ศ. 1976 (Copyright Act of 1976) โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวได้มีการวางหลักเกี่ยวกับข้อยกเว้นการละเมิด
ลิขสิทธิ์ส้าหรับคนพิการไว้ดังต่อไปนี้ 

(1) กรณีใช้งานทั่วไป เป็นกรณีที่องค์กรที่ได้รับอนุญาต (Authorized Entity) มีอ้านาจในการจัดท้าส้าเนา
งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบที่คนตาบอดและคนพิการประเภทอื่นสามารถเข้าถึงได้ และมีอ้านาจในการเผยแพร่
ส้าเนางานดังกล่าวด้วย โดยต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ในการเข้าถึงของคนตาบอดและคนพิการประเภทอื่นเท่านั้น16 

(2) กรณีเพื่อประโยชน์ทางการศึกษา เป็นกรณีที่ส้านักพิมพ์ที่เป็นผู้จัดพิมพ์สื่อการเรียนการสอนทั้งในระดับ
มลรัฐและระดับท้องถิ่นมีอ้านาจเข้าถึงสื่อการเรียนการสอนในรูปแบบปกติ เพื่อด้าเนินการจัดท้างานอันมีลิขสิทธิ์
ดังกล่าวให้อยู่ในรูปแบบที่คนตาบอดหรือผู้พิการประเภทอื่นสามารถเข้าถึงได้ และมีอ้านาจในการเผยแพร่ส้าเนางาน
อันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวไปยังผู้พิการทางสายตาและผู้พิการประเภทอื่นด้วย17  

อย่างไรก็ตามผู้พิการทางสายตาและผู้พิการประเภทอื่นที่จะได้รับประโยชน์ตามข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์
ข้างต้นนั้น ต้องเป็นผู้พิการที่ไม่สามารถเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ในรูปแบบเดียวกับคนทั่วไปได้ 

นอกจากนี้แม้ว่าจะมีการก้าหนดข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์แก่คนพิการไว้เป็นการเฉพาะ แต่
การที่จะได้รับความคุ้มครองตามหลักการดังกล่าวนั้น การกระท้าการใดๆ ก็ต้องเป็นไปตามหลักการใช้งานอย่างเป็น
ธรรม (Fair Use) ซึ่งได้มีการบัญญัติไว้ในมาตรา 107 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 

อย่างไรก็ตามเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2562 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เข้าเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ18 
ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกายึดถือทฤษฎีเอกนิยมโดยถือว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน

                                                           
14 Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are Blind, Visually 

Impaired, or Otherwise Print Disabled, Article 4 (2) (A) 
15 Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are Blind, Visually 

Impaired, or Otherwise Print Disabled, Article 4. 
16 Copyright Act 1976, Section 121 (A) 
17 Copyright Act 1976, Section 121 (D). 
18 World Intellectual Property Organization, “United States of America Joins WIPO’s Marrakesh 

Treaty as 50th Member in Major Advance for The Global Blind Community,” Retrieved on July 1, 2019, 
from https://www.wipo.int/pressroom/en/articles/2019/article_0002.html. 
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ของตน19 เช่นนี้จึงท้าให้สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ ถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในของประเทศสหรัฐอเมริกาโดยไม่
จ้าต้องมีการตรากฎหมายเพื่อรองรับแต่อย่างใด  

ดังนั้นคนตาบอดและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงย่อมได้รับความคุ้มครองตาม
สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ แล้ว 

2.3 สหภาพยุโรป 
เมื่อวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2560 สหภาพยุโรปได้มีการประกาศใช้ข้อบังคับ (Directive) ว่าด้วยข้อยกเว้น

การละเมิดลิขสิทธิ์ส้าหรับคนตาบอดและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ และกฎระเบียบ (Regulation) ว่าด้วยการเผยแพร่
ข้ามเขตแดนซึ่งส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบที่เข้าถึงได้ส้าหรับคนตาบอดและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์ เพื่อรองรับ
การเข้าเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ20และเมื่อวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2561 สหภาพยุโรปก็ได้เข้าเป็นภาคีแห่ง
สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ21ซึ่งในบทความนี้ผู้เขียนจะได้ศึกษาเฉพาะข้อบังคับว่าด้วยข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ส้าหรับ
คนตาบอดและคนพิการทางสื่อสิ่งพิมพ์  

(Directive (EU) 2017/1564) เท่านั้น โดยจะมุ่งศึกษาในประเด็นผู้ได้รับประโยชน์ตามข้อบังคับ ผู้ที่ได้รับ
ความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ และการกระท้าที่ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์  
ทั้งนี้เพื่อให้เห็นว่าข้อบังคับดังกล่าวนี้มีความสอดคล้องกับสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ หรือไม่ 

2.3.1 ผู้ได้รับประโยชน์ (Beneficiary Persons) ตามข้อบังคับฉบับนี้ได้แบ่งออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่22คน
ตาบอด (Blind) คนที่มีความบกพร่องทางการเห็นจนไม่สามารถอ่านสื่อสิ่งพิมพ์ได้เช่นเดียวกับคนทั่วไป (Visual 
Impairment) คนที่มีสายตาปกติแต่มีเหตุอื่นที่ท้าให้ไม่สามารถอ่านสื่อสิ่งพิมพ์ได้ (Perceptual or reading 
Disability) และผู้ที่มีความบกพร่องทางด้านอื่นที่ท้าให้ไม่สามารถอ่านสื่อสิ่งพิมพ์ได้ (Otherwise Unable) ซึ่งเมื่อ
พิจารณาประเภทของผู้ได้รับประโยชน์ตามข้อบังคับนี้เปรียบเทียบกับประเภทของผู้รับประโยชน์ตามสนธิสัญญามาร์
ราเคชฯ ย่อมเห็นได้ว่าข้อบังคับนี้มีการก้าหนดไว้หลายประเภทกว่า แต่เมื่อพิจารณาถึงลักษณะส้าคัญของผู้รับ
ประโยชน์แต่ละประเภทแล้ว ย่อมเห็นได้ว่าเป็นการก้าหนดในลักษณะเดียวกัน กล่าวคือ ต้องเป็นผู้ที่มีความบกพร่อง
ด้านสายตาหรือด้านอื่น และความบกพร่องเช่นว่านั้นส่งผลให้ไม่สามารถอ่านสื่อสิ่งพิมพ์ได้ เช่นเดียวกับบุคคลที่มิได้มี
ความบกพร่องนั้น 

2.3.2 ผู้ที่ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์  หมายถึง ผู้ที่สามารถกระท้าการอย่างหนึ่ง
อย่างใดตามกฎหมายแก่งานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของผู้ได้รับประโยชน์ได้ ซึ่งตามข้อบังคับนี้สามารถแบ่งได้เป็น 2 
ประเภท ได้แก ่

(1) ผู้รับประโยชน์ (Beneficiary Person) หรือบุคคลอื่นที่กระท้าการแทน (A Person Acting on Their 
Behalf) โดยบุคคลดังกล่าวนั้นต้องได้งานอันมีลขิสิทธิ์นัน้มาโดยชอบด้วยกฎหมายและต้องเป็นการท้าเพื่อใช้ประโยชน์
ส่วนตัวเท่านั้น23 

(2) องค์กรที่ได้รับอนุญาต (Authorized Entity) โดยต้องเป็นองค์กรที่ประเทศสมาชิกอนุญาตหรือให้การ
ยอมรับว่าเป็นองค์กรที่มีภารกิจหรือวัตถุประสงค์เพื่อการศึกษา การฝึกอบรม หรือการช่วยให้ผู้รับประโยชน์สามารถ
เข้าถึงข้อมูลข่าวสารได้ ซึ่งอาจเป็นองค์กรของรัฐหรือเอกชนก็ได้ แต่ต้องไม่เป็นการกระท้าเพื่อแสวงหาผลก้าไร24 

                                                           
19 จุมพต สายสุนทร, “กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1 (กรุงเทพมหานคร : ส้านักพิมพ์วิญญูชน, 2544), น.131. 
20 European Union, “Implementation of The Marrakesh Treaty in EU Law,” Retrieved on July 2, 

2019, from  https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/implementation-marrakesh-treaty-eu-law. 
21 World Intellectual property Organization, “European Union Joins WIPO’s Marrakesh treaty, 

Greatly Expanding Coverage,” Retrieved on July 2, 2019, from  https://www.wipo.int/pressroom/en/ 
articles/2018 /article_0008.html. 

22 Directive (EU) 2017/1564, Article 2 (2). 
23 Directive (EU) 2017/1564, Article 3 (1) (a). 
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2.3.3 การกระท้าที่ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์  หมายถึง การกระท้าใดๆ ที่ผู้ได้รับ
ประโยชน์ บุคคลอื่นที่กระท้าการแทน หรือองค์กรที่ได้รับอนุญาต สามารถกระท้าต่องานอันมีลิขสิทธิ์ได้โดยไม่จ้าต้อง
ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ ซึ่งตามข้อบังคับนี้สามารถแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ ได้แก่25การจัดท้างานอันมี
ลิขสิทธิ์ให้อยู่ในรูปแบบที่ผู้ได้รับประโยชน์สามารถเข้าถึงได้ และการเผยแพร่ส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดังกล่าว
นั้น ซึ่งการเผยแพร่ส้าเนางานเช่นว่านั้นสามารถท้าได้โดยองค์กรที่ได้รับอนุญาตเท่านั้น อย่างไรก็ตามการกระท้า
ดังกล่าวต่องานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ต้องเป็นการกระท้าในกรณีเฉพาะเท่านั้น และต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์
ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ รวมถึงต้องไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย 

3. ศึกษาเปรียบเทียบข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ส าหรับคนพิการทางสายตาตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย 
ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 

2561 และประกาศกระทรวงพาณิชย์ เร่ือง การใช้ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการที่ไม่สามารถ
เข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ พ.ศ. 2562 โดยจะมีการเปรียบเทียบประเด็นต่าง ๆ กับสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ และ
กฎหมายต่างประเทศด้วย 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2561 ได้วางหลักว่าองค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับ
มีอ้านาจท้าซ้้า ดัดแปลง หรือเผยแพร่ส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบที่คนพิการเข้าถึงได้เพื่อประโยชน์ของคนพิการ
ที่ไม่สามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้อันเนื่องมาจากความบกพร่องทางการเห็น การได้ยิน การเคลื่อนไหว สติปัญญา 
การเรียนรู้ หรือความบกพร่องอื่น โดยต้องไม่เป็นการกระท้าเพื่อแสวงหาผลก้าไร26ซึ่งจากหลักการดังกล่าวสามารถ
พิจารณาได้ดังนี้ 

3.1 ผู้ได้รับประโยชน์ เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2561 แล้วย่อมเห็นได้ว่าเป็น
การก้าหนดประเภทของผู้รับประโยชน์ตามลักษณะของความพิการ แต่มิได้ก้าหนดตามความสามารถในการเข้าถึงสื่อ
สิ่งพิมพ์เช่นเดียวกับสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ และกฎหมายของบางประเทศที่เป็นภาคีแห่งสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ ซึ่ง
อาจท้าให้มีบุคคลบางคนที่ไม่สามารถเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ได้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย  

3. ผู้ที่ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อพิจารณาตามประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง การ
ใช้ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการที่ไม่สามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ พ.ศ. 2562 ข้อ 2 
ประกอบบัญชีแนบท้ายประกาศแล้วพบว่าองค์กรที่ได้รับอนุญาตให้มีการจัดท้างานอันมีลิขสิทธิ์ให้อยู่ในรูปแบบที่คน
พิการสามารถเข้าถึงได้นั้นมีเพียง 13 องค์กรเท่านั้น ได้แก่ 

(1) สมาคมคนตาบอดแห่งประเทศไทย 
(2) มูลนิธิคนตาบอดไทย 
(3) มูลนิธิช่วยคนตาบอดแห่งประเทศไทยในพระบรมราชนิูปถัมภ์ 
(4) มูลนิธิธรรมิกชนเพื่อคนตาบอดในประเทศไทย ในพระบรมราชูปถัมภ์ 
(5) มูลนิธิคอลฟิลล์เพื่อคนตาบอดในพระบรมราชูปถัมภ์ สมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาฯ สยามบรมราช

กุมารี 
(6) วิทยาลัยราชสุดา มหาวิทยาลัยมหิดล 
(7) สมาคมคนหูหนวกแห่งประเทศไทย 
(8) สมาคมผู้ปกครองคนพิการทางสติปัญญาแห่งประเทศไทย 
(9) สมาคมผู้ปกครองบุคคลออทิสติกไทย 
(10) มูลนิธิออทิสติกไทย 
(11) สมาคมคนพิการแห่งประเทศไทย 

                                                                                                                                                                                     
24 Directive (EU) 2017/1564, Article 2 (4). 
25 Directive (EU) 2017/1564, Article 3. 
26 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561, มาตรา 4. 
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(12) ส้านักบริหารงานการศึกษาพิเศษ 
(13) ศูนย์บริการสนับสนุนนักศึกษาพิการในระดับอุดมศึกษา (Disability Support Services Center) 

 เมื่อพิจารณาจ้านวนของบุคคลที่สามารถจัดท้าสา้เนางานอันมลีิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์แก่คนพิการได้
เปรียบเทียบกับจา้นวนคนพิการในประเทศไทยนั้น กรณนีี้จ้านวนผู้ให้บริการซึ่งมีจ้านวนน้อยถือเป็นอุปสรรคอีก
ประการหนึ่งสา้หรับผู้รับประโยชน์ในการเข้าถึงสื่อสิง่พิมพ์ นอกจากนี้จากประกาศกระทรวงพาณิชย์ดงักล่าวย่อมเห็น
ได้ว่ามไิด้มีการก้าหนดให้ตัวผู้รบัประโยชน์หรือบุคคลผู้กระท้าการแทนสามารถจัดท้าส้าเนางานอันมีลิขสิทธิไ์ด้ ทัง้ที่
ผู้รับประโยชน์ก็สามารถได้งานอันมีลิขสิทธิ์มาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งกรณีนี้ถือเป็นหลักการที่ไม่สอดคล้องกับ
สนธิสัญญามาร์ราเคชฯ และประเทศอ่ืนที่เป็นภาคีแห่งสนธิสญัญานี ้

3. การกระท้าที่ได้รับความคุ้มครองจากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2562 มาตรา 4 แล้วย่อมเห็นได้ว่าได้มีการวางหลักให้สามารถท้าซ้้า ดัดแปลง หรือเผยแพร่ ส้าเนา
งานอันมลีิขสิทธิ์ในรปูแบบที่คนพิการสามารถเข้าถึงได้ ซึง่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับสนธสิัญญามาร์ราเคชฯ และ
กฎหมายของบางประเทศที่เปน็ภาคีแห่งสนธิสัญญานี้ดังทีไ่ด้กลา่วไปแล้วข้างต้น ย่อมเห็นได้วา่แม้ตามกฎหมายไทยจะ
มิได้บัญญัตดิ้วยถ้อยค้าเดียวกัน แต่ก็มีสาระสา้คัญเป็นการจัดท้างานอันมลีิขสิทธิ์ให้อยู่ในรูปแบบที่คนพิการสามารถ
เข้าถึงได้เช่นกัน และอนุญาตให้องค์กรที่ได้รับอนุญาตเผยแพร่สา้เนางานดงักล่าวไปยังผู้รับประโยชนไ์ด้เชน่กัน ดังนั้น
จึงย่อมกล่าวไดว้่ากรณีนีส้อดคลอ้งกับสนธิสญัญามาร์ราเคชฯ และประเทศภาคีอื่นๆ แล้ว และสามารถกล่าวได้อีกว่า
เป็นการขจัดอุปสรรคในการเข้าถึงสื่อสิ่งพิมพ์ของคนพิการได้ด้วย 
 จากการพิจารณาย่อมเห็นได้ว่าแม้จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยข้อยกเว้นการละเมิดลขิสิทธิ์ส้าหรับ
คนพิการ แต่ก็ยังมีข้อที่ไม่เป็นสากลอีกหลายประการ รวมถึงหลักเกณฑ์บางอย่างก็อาจก่อให้เกิดอุปสรรคแก่คนพิการ
ในการเข้าถึงงานอันมลีิขสิทธิไ์ด้ 
 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาย่อมเห็นได้ว่าแม้จะได้มีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์แล้ว แต่ก็ยังมีข้อ
ที่ยังไม่สอดคล้องกับสากลอีกหลายประการ เช่น การไม่อนุญาตให้ตัวคนพิการเองหรือบุคคลอื่นซึ่งกระท้าการแทน
สามารถด้าเนินการจัดท้าส้าเนางานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบที่คนพิการสามารถเข้าถึงได้ และการที่ก้าหนดให้เพียง
องค์กรที่ได้รับอนุญาตหรือได้รับการยอมรับเท่านั้นที่มีอ้านาจในการจัดท้าส้าเนางานดังกล่าวได้ 

อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่าแนวทางที่เหมาะสมส้าหรับการก้าหนดข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์
ของคนพิการนั้นควรเป็นไปตามสนธิสัญญามาร์ราเคชฯ กล่าวคือ มีการก้าหนดบทนิยามที่ชัดเจน และมีการก้าหนด
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ของคนพิการไว้อย่างกว้างๆ ทั้งนี้เพื่อให้สามารถบังคับใช้
หลักการเช่นว่านี้ได้หลากหลายกรณีไม่ว่าจะเป็นในช่วงเวลาปัจจุบันหรืออนาคตก็ตาม 
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แนวทางการพัฒนากฎหมายไทยว่าด้วยการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศภายใต้หลักเสรีภาพ
ในการผ่านแดน 

GUIDELINES FOR DEVELOPING THAI LAW ON INTERNATIONAL ROAD 
TRANSPORT BASED ON FREEDOM OF TRANSIT PRINCIPLE 

 
เอกนรินทร์  หลวงโปธา* 
Eknarin  Luangpota 

บทคัดย่อ 
การขนส่งทางถนนระหว่างประเทศเป็นการขนส่งรูปแบบหนึ่งที่มีความส าคัญต่อประเทศไทย เนื่องจาก

ประเทศไทยมีอาณาเขตติดต่อกับประเทศเพื่อนบ้านหลายประเทศ แต่การขนส่งทางถนนระหว่างประเทศมักเกิด
ปัญหาในกรณีที่ต้องมีการขนส่งผ่านแดนประเทศต่าง ๆ เนื่องจากไม่สามารถน ารถบรรทุกหรื อยานพาหนะที่บรรทุก
สินค้าเข้าไปในดินแดนของรัฐนั้น ๆ เพราะติดขัดต่อกฎหมายภายในหรือนโยบายทางการค้าของแต่ละประเทศที่มี
ความแตกต่างกัน ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องพิจาณากฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวกับการ   ขนส่งผ่านแดน
โดยพิจาณาถึงรูปแบบการขนส่งทางถนนเป็นหลักว่ากฎหมายไทยมีความสอดคล้องกับการผ่านแดนภายใต้หลัก
เสรีภาพในการผ่านแดนหรือไม่ โดยประเทศไทยมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติอยู่ภายใต้อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วย
เสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ.1921 และความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ.1947 รวมถึงการให้
ความส าคัญในการอนุวัติการกฎหมายภายใต้กรอบความตกลงด้านการขนส่งของอาเซียน จากการศึกษากฎหมายของ
ประเทศไทยพบว่า ประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพื่อใช้ควบคุมก ากับการขนส่งผ่านแดนทางถนนทั้งทางตรงและ
ทางอ้อม และกฎหมายที่ใช้บังคับยังไม่ครอบคลุมสาระส าคัญของการผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน อีก
ทั้งการบังคับใช้กฎหมายยังไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 
 
ค าส าคัญ 

เสรีภาพในการผ่านแดน, การผ่านแดน, การขนส่งทางถนนระหว่างประเทศ 
 
ABSTRACT 

The international road transport of Thailand is considered to be significantly important due 
to the various territories with neighboring countries. However, with the different domestic law and 
trade policies of each country, the trucks or any vehicles used to deliver goods are restricted and 
unable to achieve the task. Consequently, passing through the neighboring country borders 
become problematic for transit transport. As Thailand is obligated with The Convention and 
Statute on Freedom of Transit, Barcelona 1921 and The General Agreement on Tariffs and Trade 
(GATT 1947) along with the implementation of the ASEAN Framework Agreement. Therefore, the 
thorough consideration of Thai regulations for the international road transport in particular transit 
transport under the principle of freedom of transit is necessary. According to the study of Thai 
laws, the international road transport especially transit transport, is controlled by administrative 
laws both directly and indirectly. Furthermore, these regulations do not fully cover on the subject 
matters of freedom of transit and also oppose to the international obligation. the study of Thai 

                                                           
* นักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายการค้าระหว่างประเทศ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
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laws, the international road transport especially transit transport, is controlled by regulations both 
directly and indirectly. Furthermore, this regulations dose not fully cover on the subject matters of 
freedom of transit and also opposes to the international obligation. 
 
Keywords 

freedom of transit, transit transport, international road transport 
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บทน า 
ในปัจจุบันการค้าระหว่างประเทศนั้นต้องอาศัยการขนส่งสินค้าระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้นและการแข่งขันใน

ธุรกิจการขนส่งระหว่างประเทศในรูปแบบต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการขนส่งทางทะเล (Sea Transportation) การขนส่ง
ทางอากาศ (Air Transportation) และการขนส่งทางบก (Land Transportation) มีการแข่งขันในด้านการบริการ
และการอ านวยความสะดวก เพราะความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีการสื่อสารและการคมนาคม ท าให้ประเทศต่าง ๆ 
สามารถติดต่อท าการค้ากันได้ไม่ว่าจะอยู่ที่แห่งใดและการค้าระหว่างประเทศนั้นได้พัฒนาไปสู่การค้าไร้พรมแดน การ
ขนส่งในรูปแบบต่าง ๆ ก็จ าต้องมีการพัฒนาเพื่อตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคในปัจจุบันให้ทันท่วงที หรือต้อง
เป็นการขนส่งที่เป็นไปโดยสะดวกรวดเร็วสามารถส่งสินค้าให้ถึงผู้บริโภคหรือผู้รับสินค้าโดยตรง ซึ่งปัจจุบันการขนส่ง
สินค้าส่วนใหญ่ต้องพึ่งพาการขนส่งบกโดยเฉพาะอย่างยิ่งการขนส่งทางถนนด้วยรถบรรทุก เนื่องจากรถบรรทุก
สามารถแล่นไปยังที่ต่าง ๆ ที่ถนนเข้าไปถึง ซึ่งลักษณะความได้เปรียบของการขนส่งทางถนนด้วยรถบรรทุกสามารถ
ขนส่งได้จากต้นทางถึงปลายทาง (door to door) มีความสะดวกมากกว่าการขนส่งรูปแบบอื่น ประกอบกับการขนส่ง
ทางถนนมีโครงข่ายทั้งถนนสายหลักและสายรองสามารถเชื่อมโยงกันได้เป็นอย่างดี ส่วนการขนส่งรูปแบบอื่น ๆ อาจ
ยังต้องพึงพาหรือขนถ่ายสินค้าไปยังรถบรรทุกเพื่อส่งสินค้าต่อไป ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการขนส่งนั้นมีความส าคัญและ
เมื่อการค้าระหว่างประเทศเกิดขึ้นการขนส่งจึงเป็นกิจกรรมที่ส าคัญไม่แพ้กันเนื่องจากหากมีการตกลงซื้อขายสินค้าซึ่ง
ผู้ซื้อและผู้ขายอยู่คนละประเทศ จ าต้องมีการขนส่งสินค้าจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง1 

หากกล่าวถึงการผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดนแล้วประเทศไทยมีพันธกรณีระหว่างประเทศ
ภายใต้อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ.1921 (Convention and Statute on Freedom 
of Transit Barcelona, 1921) และความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (The General Agreement 
on Tariffs and Trade : GATT 1947) ซึ่งเป็นอนุสัญญาและความตกลงที่มีความส าคัญต่อการ  ผ่านแดนและ
ประเทศไทยได้มีการก าหนดยุทธศาสตร์ในหลายภาคส่วนในการพัฒนานโยบายด้านโครงสร้างพื้นฐาน กฎระเบียบด้าน
การขนส่งเพื่อให้สอดคล้องกับวิสัยทัศน์ ไทยแลนด์ (Thailand) 4.02 ในด้านการค้าระหว่างประเทศมีการก าหนดแบบ
แผนแม่บท โดยพิจารณาให้สอดคล้องกับนโยบายและข้อตกลงระหว่างประเทศ โดยได้ด าเนินการตามกรอบองค์การ
การค้าโลก (World Trade Organization) และยังให้ความส าคัญกับประเด็นในเรื่องความตกลงการอ านวยความ
สะดวกทางการค้า (Trade Facilitation Agreement) 

บริบทของกฎหมายระหว่างประเทศ การขนส่งระหว่างประเทศทางบกแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ การขน
ส่งผ่านแดน (Transit Transport) และการขนส่งข้ามแดน (Cross border Transport) โดยหลักกฎหมายที่ใช้กับการ
ขนส่งผ่านแดนและขนส่งข้ามแดนเป็นกฎหมายที่ต่อเนื่องกัน เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยการขนส่ง    ทางบกข้าม
ประเทศในปัจจุบันได้พัฒนาไปในแนวทางที่ไม่ก าหนดความแตกต่างระหว่างกัน แต่จะพิจารณาถึงลักษณะความเป็น
ระหว่างประเทศของการขนส่งเป็นหลัก3 อย่างไรก็ตามการขนส่งผ่านแดนก็มีหลักกฎหมายพิเศษที่จะน ามาปรับใช้
เฉพาะกรณี ซึ่งการผ่านแดนนั้น (Transit) มีประวัติความเป็นมาตั้งแต่อดีตอันจะเห็นได้จากกฎหมายทางทะเลซึ่งเป็น
จารีตประเพณีระหว่างประเทศมาตั้งแต่สมัยโบราณ โดยได้ก าหนดหลักของการผ่านโดยสุจริต ( Innocent Passage) 
อันเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่รัฐต้องยอมให้เรือต่างชาติแล่นผ่านทะเลอาณาเขตของตนได้ แต่การผ่านแดน
ทางถนนนั้นไม่ปรากฏหลักจารีตประเพณีว่านานาอารยประเทศให้สิทธิเช่นนั้นแก่รัฐใด ๆ 

                                                           
1  UNCTAD, “Freedom of transit and Regional Transit Arrangements,” Retrieved on April 8, 2018, 

from http://unohrlls.org/customcontent/uploads/2017/06/TN08_FreedomofTransit.pdf?fb fbclid=IwAR2al 
FripmFa5YiGjrKlOECZKvqTP4Hr-6qUO2OVd125e4FfllUHXiLVmTc. 

2 ส านักงานนโยบายและแผนการขนส่งและจราจร , โครงการศึกษาการจัดเก็บค่าผ่านทางรองรับการขนส่งของ
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานนโยบายและแผนการขนส่งและจราจร, 2560), น.2-48. 

3 สุธรรม อยู่ในธรรม, “รายงานวิจัย : กฎหมายขนส่งสินค้าผ่านแดน,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 56, ตอน 2, น.88 (2543). 
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ในปัจจุบันพบว่าการขนส่งสินค้าผ่านแดนนั้นเป็นการขนส่งผ่านแดนของรัฐอื่นเพื่อการเข้าและออกสู่ทะเล
และรวมถึงการผ่านแดนของรัฐอื่นเพื่อไปยังอีกรัฐหนึ่งซึ่งอยู่ถัดออกไป โดยบทความนี้จะวิเคราะห์ในสว่นของการขนสง่
ผ่านแดนในรูปแบบของการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศเพื่อผ่านแดนไปยังรัฐอื่นเป็นหลัก โดยยึดหลักภายใต้
อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ. 1921 (Convention and Statute on Freedom of 
Transit Barcelona, 1921) และความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 (The General 
Agreement on Tariffs and Trade : GATT 1947)  

จากที่ได้กล่าวข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่าการพัฒนาการกฎเกณฑ์การผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
อันจะเป็นเครื่องมือท าให้ประเทศไทยได้รับประโยชน์ในทางการค้าและเศรษฐกิจซึ่งสอดรับกับบริบทกฎหมายในยุค
สมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง ดังนั้น บทความนี้จะน าเสนอแนวทางการพัฒนากฎหมายไทยว่าด้วยการขนส่งทางถนน
ระหว่างประเทศภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน และพิจารณากฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการผ่าน
แดนทั้งทางตรงและทางอ้อม เพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการ   ผ่านแดนให้เป็นไปตามหลัก
สากล 

บทความฉบับนี้วัตถุประสงค์เพื่อศึกษาความหมายของการผ่านแดนและข้ามแดนตามหลักกฎหมายระหว่าง
ประเทศ รวมถึงการเสนอแนวทางการพัฒนาโดยศึกษาปัญหาที่อาจเกิดข้ึนได้หากประเทศไทยมีบทบัญญัติภายใต้หลัก
เสรีภาพในการผ่านแดน อีกทั้งพิจารณาว่าประเทศไทยได้ปฏิบัติสอดคล้องตามหลักเสรีภาพในการ  ผ่านแดนหรือไม่ 
หรือควรปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการผ่านแดนและการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศเพื่อการพัฒนาไปสู่
การเป็นศูนย์กลางการขนส่งของภูมิภาคต่อไป  

1. บททั่วไปเกี่ยวกับการผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
การผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดนนั้นไม่ปรากฏความหมายอย่างชัดแจ้ง แม้แต่อนุสัญญาบาร์

เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ.1921 ซึ่งเป็นความอนุสัญญาที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องการผ่านแดน 
(Transit) ที่ได้จัดท าขึ้นเป็นฉบับแรกก็ไม่ได้ก าหนดนิยามที่ชัดเจนของเรื่องการผ่านแดนเอาไว้  อย่างไรก็ตาม ในทาง
กฎหมายระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็นความตกลงพหุภาคีหรือความตกลงทวิภาคีก็ได้มีการน าถ้อยค า “ผ่านแดน” ไป
ใช้ประกอบกับถ้อยค าอื่นด้วย เช่น สิทธิการผ่านแดน, เสรีภาพในการผ่านแดน หรือการผ่านแดนของสินค้า 

1.1 หลักการพื้นฐานของการผ่านแดน 
การขนส่งทางถนนระหว่างประเทศในระยะเริ่มแรกนั้นไม่มีความร่วมมือกันระหว่างประเทศ กล่าวคือ การ

ขนส่งสินค้าผ่านแดนในแต่ละประเทศต้องปฏิบัติตามระเบียบกฎเกณฑ์ของประเทศนั้น ๆ ซึ่งมีความแตกต่างกันไปใน
แต่ละประเทศ4 ต่อมาเริ่มมีแนวคิดเกี่ยวกับเสรีภาพการเคลื่อนย้ายสินค้าและยานพาหนะการขนส่งสินค้าระหว่าง
ประเทศนั้นจ าต้องอาศัยการผ่านแดน ด้วยเหตุนี้ทุกรัฐที่ไม่มีทางออกสู่ทะเลจึงต้องใช้ความพยายามให้ได้มาซึ่งสิทธิที่
จะผ่านแดนรัฐอื่นเพื่อออกสู่ทะเลให้ได้หรือสามารถผ่านแดนรัฐหนึ่งเพื่อออกไปสู่รัฐที่อยู่ถัดออกไป การใช้สิทธิผ่าน
แดนเช่นนี้จึงต้องก าหนดกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศและมีการประชุมเพื่อท าความตกลงที่เกี่ยวข้องกับการผ่ านแดนไว้ 
เพราะประเทศต่าง ๆ ได้เกิดแนวความคิดเรื่องการปกป้องอุตสาหกรรมและการค้าภายในประเทศของตน 
(Protectionism) ซึ่งแนวคิดดังกล่าวก่อให้เกิดอุปสรรคในการค้าระหว่างประเทศทั่วโลก ดังนั้น ประเทศต่าง ๆ และ
องค์การระหว่างประเทศจึงร่วมมือกันจัดท าอนุสัญญาระหว่างประเทศและกรอบความตกลงในระดับภูมิภาคหรือความ
ตกลงระดับพหุภาคีรวมถึงความตกลงระดับทวิภาคี5 เพื่อลดอุปสรรคทางการค้าระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามแม้
องค์กรระหว่างประเทศจะพยายามให้มีการขนส่งสินค้าผ่านแดนกันโดยสะดวก ไม่ว่าจะเป็นการสนับสนุนการเปิด
เสรีภาพในการผ่านแดน ลดข้อยุ่งยากของการผ่านแดน การก าหนดนโยบายที่ส่งเสริมหลักเสรีภาพในการผ่านแดน แต่

                                                           
4 ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสารเพื่อประกอบการพิจารณากฎหมายของรัฐสภา เรื่อง วิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติการ

อ านวยความสะดวกในการขนส่งข้ามพรมแดน พ.ศ. ..., พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : ส านักส่งเสริมวิชาการรัฐสภา 
สถาบันพระปกเกล้า, 2554), น.5. 

5 เพิ่งอ้าง, น.7. 
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กฎเกณฑ์และระเบียบของกฎหมายภายในของแต่ละประเทศยังมีความแตกต่างกัน อีกทั้งบางประเทศพยายามใช้
มาตรการทางการค้าอื่น ๆ มาเป็นเครื่องมือเพื่อปกป้องผู้ประกอบการขนส่งชาติของตน แม้ว่ามาตรการเหล่านี้จะอยู่
นอกขอบเขตการขนส่งผ่านแดนโดยตรง แต่มักเป็นอุปสรรคที่ท าให้การผ่านแดนไม่สามารถท าได้โดยง่ายหรือบางกรณี
อุปสรรคเหล่านี้มักเป็นการจ ากัดสิทธิในการผ่านแดน 

1.2 ความหมายการผา่นแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
ความตกลงระหว่างประเทศยังไม่มีการให้ความหมายของการผ่านแดนโดยตรง ซึ่งเกิดปัญหาว่าการผ่านแดน

มีขอบเขตหรือการจ ากัดอย่างไรเนื่องจากข้างต้นเป็นเพียงการใช้ถ้อยที่กล่าวถึงการผ่านแดนเป็นองค์ประกอบเท่านั้น 
และความหมายของการผ่านแดนเป็นเรื่องที่องค์กรต่าง ๆ ที่มีอ านาจได้ให้ความหมายโดยการตีความเป็นกรณี ๆ ใน
ปัจจุบันความหมายของการผ่านแดนยังไม่มีความชัดเจน ตามที่ได้กล่าวข้างต้นแม้แต่อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วย
เสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 ซึ่งเป็นความอนุสัญญาที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องการผ่านแดน (Transit) ที่ได้จัดท า
ขึ้นเป็นฉบับแรก ก็ไม่ได้ก าหนดนิยามที่ชัดเจนของเร่ืองการผ่านแดนเอาไว้  

ค าว่า “ข้ามแดน” นั้นเป็นค าศัพท์ที่ยังไม่มีการให้ค าจ ากัดความหรือความหมายในทางกฎหมายอย่างชัดแจ้ง
เช่นเดียวกัน ซึ่งในภาษาอังกฤษอาจมีการใช้ค าที่แตกต่างกันไป โดยใช้  ค าว่า “cross border” หรือ “inter-state” 
ต่างก็มีความหมายเช่นเดียวกันว่า “การข้ามแดน” อย่างไรก็ตาม ถ้อยค าดังกล่าวนี้มักใช้ประกอบกับการขนส่งข้าม
แดนโดยความหมายของการขนส่งข้ามแดนนั้นมักไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ การขนส่งสินค้าระหว่างประเทศจาก
ประเทศหนึ่งข้ามไปยังอีกประเทศหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นการขนส่งสินค้า (Carriage of Goods) หรือการขนส่งคนโดยสาร 
(Carriage of Passengers) 

อย่างไรก็ตามการขนส่งข้ามแดน มักมีความแตกต่างกันไปในบริบทในเร่ืองการเก็บภาษีศุลกากรหรือข้อจ ากัด
ระหว่างการเดินทาง ซึ่งบางประเทศอนุญาตให้มีการขนถ่ายสินค้าแต่บางประเทศก็มิได้อนุญาตให้กระท าได้ การขนส่ง
ข้ามแดน (Cross Border Transport หรือ Inter-State Transport) ได้ปรากฏในอยู่ในความตกลงระหว่างประเทศ
ของกลุ่มประเทศอาเซียน 

ส่วนการผ่านแดนตามบริบทอื่น ๆ มีการก าหนดนิยามความหมายของการผ่านแดนทั้งกฎหมายภายในของ
ประเทศไทยและกรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วยการอ านวยความสะดวกในการขนส่งสินค้าผ่านแดน ( ASEAN 
Framework Agreement on the Facilitation of Goods in Transit : AFAFGT)  

กรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วยการอ านวยความสะดวกในการขนส่งสินค้าผ่านแดน (ASEAN Framework 
Agreement on the Facilitation of Goods in Transit : AFAFGIT) ได้ให้นิยาม การขนส่งผ่านแดน หมายถึง การ
ผ่านแดนของสินค้าและยานพาหนะข้ามดินแดนของรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งหรือมากกว่านั้น โดยการผ่านดินแดนหรือหลาย
ดินแดนดังกล่าว ไม่ว่าจะมีการขนถ่าย การเก็บของในคลังสินค้า การน าสินค้าขึ้นจากเรือ หรือเปลี่ยนรูปแบบการ
ขนส่ง ไม่ว่าส่วนหนึ่งส่วนใดหรือทั้งหมดของการขนส่งที่มีจุดเริ่มต้นและจุดสิ้นสุดนอกอาณาเขตของรัฐภาคีของ
คู่สัญญาที่มีการผ่านแด 

พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ได้บัญญัตินิยามของ การผ่านแดน คือ การปฏิบัติพิธีการศุลกากรเพื่อ
ขนส่งของผ่านราชอาณาจักร จากท่าหรือที่แห่งหนึ่งที่ขนส่งเข้ามาไปยังทา่หรือที่อีกแห่งหนึ่งที่ขนส่งของออกไป ภายใต้
การควบคุมของศุลกากร โดยมีจุดเริ่มต้นและจุดสิ้นสุดของการขนส่งอยู่นอกราชอาณาจักร ไม่ว่าการขนส่งนั้นจะมีการ
ขนถ่ายของเพื่อเปลี่ยนยานพาหนะ การเก็บรักษาของในคลังสินค้า การเปลี่ยนภาชนะบรรจุของเพื่อประโยชน์ในการ
ขนส่ง หรือการเปลี่ยนรูปแบบของการขนส่งของด้วย หรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้ จะต้องไม่มีการใช้ประโยชน์ใด ๆ ซึ่งของนั้น
ในราชอาณาจักร 
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1.3 จารีตประเพณีระหว่างประเทศกับการผ่านแดน 
กฎหมายการผ่านแดนนั้นมีกระจัดกระจายทั้งอยู่ในรูปแบบของอนุสัญญา หลักกฎหมายทั่วไปและปรากฏอยู่

ในจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งปัญหาที่ส าคัญต่อหลักเสรีภาพในการผ่านแดนนั้น คือ “อ านาจอธิปไตยของรัฐ”6 
การเกิดขึ้นของอนุสัญญาและข้อตกลงต่าง ๆ ย่อมแสดงให้เห็นถึงการยินยอมของคู่สัญญาซึ่งเป็นความยินยอมโดยตรง 
และมีความยินยอมอันเป็นธรรมเนียมประเพณีซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นการยินยอมตกลงโดยปริยาย7 ดังนั้น หากไม่มี
จารีตประเพณีหรืออนุสัญญาใดก าหนดเรื่องของการผ่านแดนเอาไว้โดยชัดแจ้งก็อาจมีรัฐอธิปไตยบางรัฐที่จะยินยอมให้
มีการผ่านแดนในดินแดนของตนได้ 

หลักเสรีภาพในการผ่านแดนโดยการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศนั้นยังไม่เคยปรากฏว่าการปฏิบัติของ
นานาอารยประเทศที่จะเข้าเกณฑ์ที่จะถือได้ว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยแนวคิดส่วนใหญ่มักจะ
สนับสนุนสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีรองรับการเข้าและออกสู่ทะเล ซึ่งการผ่านแดนทางถนนเพื่อไปยังอีกรัฐหนึ่ง
ซึ่งอยู่ถัดออกไปยังไม่ปรากฏว่าเกิดจารีตประเพณีเป็นพิเศษให้สิทธิเช่นว่านั้น ส าหรับดินแดนทางบกเองไม่เคยมีสภาพ
ภาระจ ายอมโดยตรงและสังคมนานาชาติไม่เคยรับรู้สิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ สิทธิดังกล่าวจึง
เกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีความตกลงระหว่างประเทศต่อกันเท่านั้น8 

แม้ในทางปฏิบัติอาจเกิดแนวความคิดต่าง ๆ ที่สนับสนุนหลักเสรีภาพในการผา่นแดนแต่ยังยงัเป็นเพียงทฤษฎี
เท่านั้น มิได้เป็นที่ยอมรับกันอย่างกว้างขวางว่าหลักดังกล่าวเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่มีผลบังคับใช้แล้ว 
(Positive Law) จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่านานาชาติได้เกิดความเชื่อมั่นว่าหลักเสรีภาพในการผ่านแดนเป็นหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศ (opinion juris sive nexessitatis) กล่าวคือมีความเชื่อมั่นว่าสิ่งนั้น คือกฎหมายหรือเป็นที่สิ่ง
กฎหมายบังคับให้ต้องกระท า 

1.4 อุปสรรคการผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
การค้าระหว่างประเทศล้วนต้องการระบบการคมนาคมขนส่งที่สะดวก รวดเร็วเพื่อให้สินค้าไปถึงจุดหมาย  

ประเทศต่าง ๆ รวมถึงองค์กรระหว่างประเทศพยายามให้มีการขนส่งสินค้าผ่านแดนกันโดยสะดวก ไม่ว่าจะเป็นการ
สนับสนุนการเปิดเสรีภาพในการผ่านแดน ลดข้อยุ่งยากการผ่านแดน อีกทั้งนโยบายที่ส่งเสริมเสรีภาพในการผ่านแดน 
แต่กฎเกณฑ์และระเบียบของกฎหมายภายในของแต่ละประเทศยังมีความแตกต่างกัน อีกทั้งบางประเทศพยายามใช้
มาตรการทางการค้าอื่น ๆ มาเป็นเครื่องมือเพื่อปกป้องผู้ประกอบการชนชาติของตนซึ่งมาตรการเหล่ามักเป็นอุปสรรค
ที่ท าให้การผ่านแดนไม่สามารถท าได้โดยง่าย หรือบางกรณีอุปสรรคเหล่านี้มักเป็นการจ ากัดสิทธิในการผ่านแดน เช่น 
มาตรการด้านสุขอนามัย มาตรการด้านมาตรฐานสินค้า กฎเกณฑ์การบรรจุหีบห่อและป้าย การรับรองจาก
ห้องทดลอง กฎเกณฑ์เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม เป็นต้น ประกอบกับอุปสรรคด้านลักษณะทางกายภาพและโครงสร้าง
พื้นฐาน ระเบียบพิธีการศุลกากร ข้อจ ากัดด้านการขับเคลื่อนการอ านวยความสะดวกทางการค้าและการขนส่งผ่าน
แดนและข้ามแดน 

อุปสรรคจากกฎเกณฑ์ทางการค้าหรือเรียกว่าอุปสรรคทางการค้าที่มิใช่ภาษี (Non – Tariff Barriers : 
NTBs)9 ก็มีส่วนส าคัญที่ท าให้เกิดอุปสรรคต่อการผ่านแดน เนื่องจากบางมาตรการยังมีความจ าเป็นต้องบังคับใช้ด้วย

                                                           
6 นวกาล สิรารุจานนท์, “สิทธิของรัฐไร้ชาบฝั่งตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 : 

ศึกษากรณีการขนส่งผ่านแดนระหว่างประเทศไทยกับสาธารณรฐัประชาธิปไตยประชาชนลาว,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), น.10. 

7 สุข เปรุนาวิน, กฎหมายระหว่างประเทศ, ค าสอนช้ันปริญญาตรี, พิมพ์ครั้งที่ 6, เล่มที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : โรง
พิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2512), น.23. 

8 ทัศไนย์ ฤกษ์ศาสติสงษ์, “สิทธิของรัฐไร้ชายฝั่งตามกฎหมายระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
สาขากฎหมายระหว่างประเทศ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), น 8. 

9 ทัชชมัย ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศ : GATT และ WTO : บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร 
: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556), น.174. 
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เหตุผลหลายประการ เช่น ป้องกันมิให้ผู้บริโภคได้รับอันตราย หรือหากเป็นกรณีการ ผ่านแดนก็เพื่อป้องกันผู้ใช้ทาง
นั้น ๆ ซึ่งพอสรปุได้ว่ามาตรการเหล่านี้ประเทศคู่ค้ามักใช้ยกข้ึนอ้างเพื่อปกป้องผลประโยชน์ภายในประเทศ 

2. อนุสัญญาและความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการผ่านแดน 
ในส่วนนี้ได้ท าการศึกษาอนุสัญญาที่มีความเกี่ยวข้องกับการผ่านแดน โดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศใน

เรื่องนี้มีกระจายอยู่ในมี่ต่าง ๆ ทั้งในรูปแบบของอนุสัญญา ความตกลงระหว่างประเทศหรือจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ โดยจะได้กล่าวถึงกรณีการผ่านแดนและลักษณะการผ่านแดนดังกล่าว 

2.1 อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ. 1921 (Convention and Statue on 
Freedom of Transit Barcelona, 1921) 

อนุสัญญามีที่มาจากความพยายามที่จะประมวลกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เกี่ยวกับการค้าผ่านแดน (Transit Trade) 
โดยเป็นผลมาจากมาตรา 23 (e) แห่งกติกาสันนิบาตชาติ ซึ่งได้ระบุว่า “สมาชิกของสันติบาตรชาติจะสร้างบทบัญญัติ
เพื่อความมั่นคงและรักษาไว้ซึ่งเสรีภาพของการคมนาคมและของการผ่านแดน และปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันส าหรับ
การค้าขายในกลุ่มสมาชิกของสันนิบาตชาติ”10 

สาระส าคัญของอนุสัญญาฉบับนี้ เป็นความตกลงฉบับแรกที่เกี่ยวกับการผ่านแดน ลงนามเมื่อวันที่ 20 
เมษายน ค.ศ. 1921 เพื่อรับรองถึงเสรีภาพในการผ่านแดนส าหรับสินค้าในทางพาณิชย์ซึ่งมีการขนส่งข้ามดินแดนของ
อีกประเทศหนึ่ง อนุสัญญาไม่ได้ก าหนดนิยามที่ชัดเจนของการผ่านแดนเอาไว้แต่จะพบว่าเนื้อหาในเรื่องการผ่านแดน 
(Transit) จะมีลักษณะกว้าง ๆ กล่าวคือ เป็นการผ่านแดนของบุคคลและสินค้า ยานพาหนะ ซึ่งมีวิธีการผ่านใน
รูปแบบของ เรือ และรถไฟ รวมถึงวิธีการขนส่งวิธีอื่น11 ในการผ่านแดนนั้นให้ถือว่าเป็นการผ่านอาณาเขตของภาคี
คู่สัญญาเมื่อการเดินทางนั้นเป็นส่วนหนึ่งของการเดินทางทั้งหมดซึ่งเร่ิมต้นและสิ้นสุดเลยเขตแดนของภาคีคู่สัญญาที่มี
การผ่านอาณาเขตนั้น ไม่ว่าในการเดินทางดังกล่าวจะมีการถ่ายล า เก็บของในคลังสินค้าแยกจ านวน หรือเปลี่ยน
ยานพาหนะในการขนส่งด้วยหรือไม่ก็ตาม  

อนุสัญญาฉบับนี้ยังได้ก าหนดหลักการไม่เลือกปฏิบัติ (Non – Discrimination) โดยก าหนดกว่าประเทศ
ทางผ่านต้องอ านวยความสะดวกในการสัญจรผา่นในเส้นทางรถไฟ ทางน้ า ทางบก โดยจะไม่ถือสัญชาติของบุคคล ธรง
ประจ าเรือ ถ่ินก าเนิด ถิ่นออกเดินทาง และก าหนดหลักการยกเว้นค่าธรรมเนียมส าหรับการผ่านแดนนั้น ๆ อย่างไรก็
ตาม ประเทศภาคียังคงมีสิทธิเก็บค่าใช้จ่ายในการดูแลและจัดการเกี่ยวกับการผ่านแดนนั้น ซึ่งอัตราค่าใช้จ่ายนั้นต้อง
เป็นอัตราที่ไม่สูงจนเกินไป12 รัฐทางผ่านนั้นไม่จ าต้องให้เสรีภาพในการผ่านแดนแก่รัฐใดที่มิใช่ภาคีคู่สัญญาตาม

                                                           
10 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8. 
11Article 2 Barcelona Statute on Freedom or Transit 1921: Subject to the other provisions of this 

Statute, the measures taken by Contracting States for regulating and forwarding traffic across territory 
under their sovereignty or authority shall facilitate free transit by rail or waterway on routes in use 
convenient for international transit. No distinction shall be made which is based on the nationality of 
persons, the flag of vessels, the place of origin, departure, entry, exit or destination, or on any 
circumstances relating to the ownership of goods or of vessels, coaching or goods stock or other means of 
transport. 

12 Article 3 Barcelona Statute on Freedom or Transit 1921: Traffic in transit shall not be subject to 
any special dues in respect of transit (including entry and exit). Nevertheless, on such traffic in transit 
there may be levied dues intended solely to defray expenses of supervision and administration entailed 
by such transit. The rate of any such dues must correspond as nearly as possible with the expenses which 
they are intended to cover, and the dues must be imposed under the conditions of equality laid down in 
the preceding Article, except that on certain routes, such dues may be reduced or even abolished on 
account of differences in the cost of supervision. 
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อนุสัญญานี้ นอกจากรัฐซึ่งมิใช่ภาคีนั้นให้เหตุผลในการต้องสัญจรผ่านแดน 13 หมายความว่า รัฐอื่นแม้ไม่ได้เป็นภาคี
ย่อมมีสิทธิในการผ่านแดนหากให้เหตุผลที่เหมาะสม เพราะอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ. 
1921 เปิดโอกาสให้ทุกรัฐสามารถเข้าร่วมภาคยานุวัติ (Accession) ได้ 

แม้ว่าอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 จะไม่ได้มีการอธิบายถึงค าว่าเสรีภาพ
อย่างชัดแจ้ง แต่ก็เป็นอนุสัญญาฉบับแรกที่มีแนวคิดในการพัฒนาให้เกิดการผ่านแดนระหว่างประเทศ โดยเป็นการ
ก าหนดหลักการกว้าง ๆ ห้ามมิให้ขัดขวางการผ่านแดน ซึ่งการบัญญัติกฎหมายการผ่านแดนก็ต้องค านึงถึงการมี
เสรีภาพสอดคล้องกับยุคโลกาภิวัฒน์ โดยแนวความคิดการผ่านแดนตามหลักเสรีภาพในการผ่านแดนตามอนุสัญญา
บาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 ปรากฏอยู่ 2 แนวคิด 

ฝ่ายแรกเห็นว่า อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 มีพื้นฐานตามกติกา
สันนิบาตชาตอิาจถือได้ว่าเปน็แนวปฏิบตัิของรัฐในการก่อให้เกิดจารีตประเพณีในการผ่านแดนและเห็นว่าสิทธิการผ่าน
แดนนี้ถือได้ว่าเป็นภาระจ ายอม (Servitudes)14 

ฝ่ายที่สองเห็นว่า สิทธิในการผ่านแดนไม่ใช่สิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณี เพราะอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่า
ด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 ไม่ได้มีบทบัญญัติเรื่องเสรีภาพเป็นการทั่วไปของการผ่านแดนเฉพาะรัฐไร้
ชายฝั่งเท่านั้น หากยังรวมรัฐอื่น ๆ เป็นการทั่วไปด้วย15 และอยู่บนพื้นฐานของการถ้อยทีถ้อยอาศัยอย่างเคร่งครัด 
(Strict Reciprocity) และการยอมรับสิทธิการผ่านแดนในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีอาจขัดแย้งกับอ านาจอธิปไตย 
เนื่องจากรัฐอธิปไตยมีสิทธิที่จะอนุญาตหรือห้ามการผ่านให้อยู่ภายใต้ข้อก าหนดหรือเงื่อนไขที่รัฐทางผ่านได้ก าหนดไว้ 

2.2 ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 (The General Agreement on Tariffs 
and Trade : GATT 1947) 

ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ.1947 ได้เป็นความตกลงที่เข้ามามีบทบาทต่อการค้า
ระหว่างประเทศ โดยมุ่งที่จะลดพิกัดภาษีศุลกากร รวมถึงการลดอุปสรรคทางการค้าอื่น ๆ ที่ไม่ได้เกี่ยวกับภาษี ซึ่ง
กรอบความตกลงดังกล่าวนี้ได้มีการกล่าวถึงหลักเสรีภาพในการผ่านแดน โดยเนื้อหาและสาระส าคัญเป็นบทบัญญัติที่
เน้นย้ าหลักการในอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ.1921 (Convention and Statue on 
Freedom of Transit Barcelona, 1921) ซึ่งหลักเสรีภาพในการผ่านแดนได้ปรากฏในมาตรา 5 ความตกลงทั่วไปว่า
ด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ. 1947 อย่างไรก็ตาม ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า ค.ศ.1947 
(The General Agreement on Tariffs and Trade : GATT 1947) ไม่ได้เป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องในเรื่องสิทธิของ
รัฐไร้ชายฝั่งโดยตรงเช่นเดียวกับอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ.192116 การผ่านแดนตาม
บทบัญญัติของ GATT นั้นจะไม่ตกอยู่ภายใต้ การเรียกเก็บอากร หรือค่าภาระใด ๆ ในการผ่านแดนตลอดการผ่านแดน
นั้น เว้นแต่ค่าใช้จ่ายที่เกิดการบริหารหรือค่าบริการเพื่อใช้ในการผ่านแดน ความตกลงดังกล่าวได้มีการกล่าวถึง
หลักการไม่เลือกปฏิบัติลักษณะเดียวกันกับอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ.1921 โดยผ่าน
                                                           

13 Article 6 Barcelona Statute on Freedom or Transit 1921: This Statute does not of itself impose 
on any of the Contracting States a fresh obligation to grant freedom of transit to the nationals and their 
baggage, or to the flag of a non-Contracting State, nor to the goods, nor to coaching and goods stock or 
other means of transport coming or entering from, or leaving by, or destined for a non-contracting State, 
except when a valid reason is shown for such transit by one of the other Contracting States concerned. It 
is understood that for the purposes of this Article, goods in transit under the flag of a Contracting State 
shall, if no transhipment takes place, benefit by the advantages granted to that flag. 

14 ภาระจ ายอมตามกฎหมายระหว่างประเทศเป็นหน้าที่ของรัฐเจ้าของดินแดน ต้องยินยอมให้รัฐอื่นใช้ประโยชน์ใน
ดินแดนนั้น ๆ  

15 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 8, น.26. 
16 Beatriz Huarte Melgae, The Transit of Goods In Public International Law, (Netherlands : 

Printforce, 2005), p 107. 
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แดนนั้นไม่ถือสัญชาติของบุคคล ธงประจ าเรือ ถ่ินก าเนิด ถิ่นที่ออกเดินทาง หรือจุดหมายปลายทาง หรือวิธีการขนส่ง
อื่น เป็นที่สังเกตว่ามาตรา 5 ข้อ 617 เสรีภาพในการผ่านแดนตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 
ค.ศ. 1947 ให้สิทธิแก่ประเทศภาคีเพื่อรับรองการมีเสรีภาพในการผ่านแดน ทั้งนี้จ าต้องปฏิบัติตามกฎหมายภายใน
อธิปไตยของรัฐทางผ่านนั้น อย่างไรก็ตาม กฎหมายเหล่านั้นของรัฐทางผ่านจ าต้องไม่ขัดขวางการผ่านแดนหรือท าให้
การผ่านแดนนั้นเกิดความล่าช้าหากไม่จ าเป็น18 

2.3 เสรีภาพในการผ่านแดนภายในสหภาพยุโรป 
ประเทศในสหภาพยุโรปทุกประเทศเป็นภาคีอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 

หลักการที่ประเทศยุโรปใช้จะปรากฏในกฎหมายตั้งแต่ยุคเร่ิมแรกของอนุสัญญาต่าง ๆ ซึ่งหลักเสรีภาพในการผ่านแดน
ก็เป็นหนึ่งในหลักที่มีการบังคับใช้ ตั้งแต่อดีตมาถึงปัจจุบัน โดยปัจจุบันสหภาพยุโรปได้แสดงให้เห็นว่าการขนส่งทาง
ถนนระหว่างประเทศในสหภาพยุโรปนั้นได้ด าเนินการตามหลักเสรีภาพของการผ่านแดน การขนส่งผ่านแดนภายใน
สหภาพยุโรปประกอบไปด้วย การทางอากาศ, การขนส่งทางน้ าภายในภูมิภาค, การขนส่งทางทะเล, การขนส่งทางราง 
และการขนส่งทางถนน โดยการขนส่งทางถนนมีหน่วยงานของสหภาพยุโรปก าหนดนโยบาย ได้แก่ (European 
Commission-Mobility and Transport : MOVE) ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้คณะกรรมาธิการยุโรป (European 
Commission : EC) โดยในส่วนของการขนส่งทางถนนในสหภาพยุโรป รถบรรทุกของชาติภาคีใด ๆ สามารถขน
ส่งผ่านแดน ไปยังประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปได้ อันเนื่องมาจากการเปิดตลาดการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศใน
สหภาพยุโรป โดยมีกฎเกณฑ์ (directive) เป็นกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับการขนส่งและมีบทลงโทษประเทศสมาชิกหากไม่
ปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้ความตกลงนั้น ๆ เนื่องจาก สหภาพยุโรปได้ก าหนดระยะเวลาเพียงพอต่อการปรับตัว
รองรับการเปิดตลาดการขนส่งระหว่างประเทศและระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคมมีความใกล้เคียงกัน ท าให้
การเปิดตลาดการขนส่งทางถนนในสหภาพยุโรปมีความรวดเร็วและสามารถสัมฤทธิ์ผลได้ภายในระยะเวลาไม่เกิน 8 ปี 
ซึ่งสหภาพยุโรปมีการเปิดตลาดการขนส่งระหว่างประเทศส าหรับการขนส่งสินค้าทางถนนโดยรถบรรทุกขนาดเล็กที่
บรรทุกไม่เกิน 3.5 ตัน และการขนส่งระหว่างกันด้วยรถบรรทุกที่มีระยะห่างไม่เกิน 25 กิโลเมตรจากพรมแดนอยู่ก่อน
หน้าการรวมกลุ่มเป็นสหภาพยุโรป จึงท าให้สามารถรวมกลุ่มบริการขนส่งระหว่างประเทศได้ในระยะเวลาอันสั้น19 

2.4 กรอบความตกลงอาเซียนด้านการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศ 
กรอบความตกลงอาเซียนด้านการขนส่งมีแผนแม่บทที่ส าคัญต่อการขนส่งระหว่างกัน ได้แก่ แผนแม่บทว่า

ด้วยความเชื่อมโยงระหว่างกันในอาเซียน (Master Plan on ASEAN Connectivity : MPAC) โดยแผนดังกล่าวนี้จะ
ช่วยเพิ่มความแข็งแรงเกิดความเชื่อมโยงในอาเซียน คลอบคลุม 3 มิติ คือ ด้านกายภาพ (Physical Connectivity) 
ด้านกฎระเบียบ (Institutional Connectivity) และด้านประชานชน (People-to people Connectivity) 
นอกจากนี้ยังได้ก าหนดแผนปฏิบัติการด้านการขนส่งอาเซียน (ASEAN Transport Action Plan) เพื่อช่วยเพิ่มความ
เข้มแข็งให้กับโครงสร้างพื้นฐานด้านการขนส่งและระบบการขนส่งของประเทศสมาชิกเพื่อมุ่งเน้นให้เกิดโครงข่าย

                                                           
17 Article 5 paragraph 6 The General Agreement on Tariffs and Trade 1947: “Each contracting 

party shall accord to products which have been in transit through the territory of any other contracting 
party treatment no less favourable than that which would have been accorded to such products had 
they been transported from their place of origin to their destination without going through the territory of 
such other contracting party…” 

18 Article 5 paragraph 3 The General Agreement on Tariffs and Trade 1947: contracting parties 
shall not be subject to any unnecessary delays or restrictions. 

19 จักรกฤษ์  ดวงพัสตรา, “แนวทางการน าบทเรียนการพัฒนาด้านการขนส่งทางถนนของสหภาพยุโรปมา
ประยุกต์ใช้กับไทยและอาเซียน Approach for Implement Lessons Learned from Road Transportation 
Development in European Union for Thailand and ASEAN,” ฉบับที่ 9, วารสารการขนส่งและโลจิสติกส์, น.27 
(2559). 
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ลักษณะบูรณาการ โดยมีความร่วมมือด้านการขนส่งของอาเซียน อันประกอบไปด้วย (1) กรอบความตกลงอาเซียนว่า
ด้วยการอ านวยความสะดวกในการขนส่งสินค้าผ่านแดน (ASEAN Framework Agreement on the Facilitation 
of Goods in Transit : AFAFGIT) (2) กรอบความตกลงอาเซียนว่าด้วยการอ านวยความสะดวกในการขนส่งสินค้า
ข้ามแดน (ASEAN Framework Agreement for the Facilitation of Inter-state Transport) และ (3) กรอบ
ความตกลงอาเซียนว่าด้วยการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ (ASEAN Framework Agreement on Multimodal 
Transport : AFAMT)20 โดยกรอบความตกลงเหล่านี้พยายามที่จะส่งเสริมและสนับสนุนการผ่านแดนตามหลัก
เสรีภาพในการผ่านแดน แต่เมื่อพิเคราะห์แล้วเห็นว่ากรอบความตกลงด้านการขนส่งหลายฉบับกลบัไม่มีสภาพใชบ้ังคับ 

หากกล่าวถึงหลักเสรีภาพในการผ่านแดนในกลุ่มประเทศอาเซียนพบว่ามีเพียงสามประเทศที่เป็นภาคีสมาชิก
อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค .ศ. 1921 คือ ประเทศไทย ประเทศกัมพูชาและสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยประชาชนลาว ซึ่งกลุ่มประเทศอาเซียนแต่ละประเทศก็มีการใช้บังคับกฎหมายภายใน ซึ่งหลักการทั่วไป
คือไม่อนุญาตให้รถบรรทุกที่จดทะเบียนต่างประเทศท าการขนส่งสินค้าในประเทศของตนได้ กล่าวคือ หากท าการ
ขนส่งสินค้าผ่านแดนต้องมีการขนถ่ายสินค้าหรือเปลี่ยนหัวลากไปใช้บริการภายในประเทศทางผ่านอีกทอดหนึ่งซึ่ง
ไม่ได้ปฏิบัติตามสาระส าคัญของอนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ.1921 แต่อย่างใด การใช้
สิทธิผ่านแดนของแต่ละประเทศในอาเซียนมักเป็นไปตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศหรือกรณีที่มีความตกลงระหว่าง
กันเท่านั้น และอยู่ในรูปแบบของบันทึกความเข้าใจ (MOU) ซึ่งไม่มีผลผูกผันทางกฎหมาย21 และในทางปฏิบัตินั้นยัง
ขาดการท าให้เกิดการประกอบการจริง 

3.กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศ 
ในการพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการขนส่งทางบกระหว่าง ประเทศไทยมีนโยบายที่ส าคัญเพื่อ

รองรับการเปิดเสรีทางการค้าและปรับเปลี่ยนประเทศไทยสู่ (Thailand) 4.0 โดยมุ่งเน้นการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน
ด้านคมนาคมขนส่ง และมีการผลักดันการปรับปรุงกฎระเบียบ กฎหมายและความตกลงระหว่างประเทศ เพื่อที่
สามารถน ามาใช้พัฒนาศักยภาพการขนส่งสินค้าผ่านแดนของประเทศไทย กฎหมายซึ่งเกี่ยวข้องการขนส่งผ่านแดน
ของประเทศไทยพบว่ามีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับยานพาหนะที่ใช้ในการขนส่งไว้หลายฉบับ ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดยา
นพหานะที่ใช้ในการขนส่งภายในประเทศและการขนส่งระหว่างประเทศ โดยมุ่งเน้นก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับผู้ที่
ประสงค์จะประกอบการขนส่งระหว่างประเทศ และกฎหมายควบคุมการผ่านแดนทั้ งทางตรงและทางอ้อม อย่างไรก็
ตามพบว่า กฎหมายของประเทศไทยยังไม่สอดคล้องกับหลักเสรีภาพในการ     ผ่านแดน ดังนั้น เพื่อให้การผ่านแดน
ดังกล่าวเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงระหว่างประเทศ ประเทศไทยควรค านึงถึงการออกกฎหมาย
รองรับหลักเกณฑ์ดังกล่าวให้ครอบคลุมถึงสาระส าคัญและการขนส่งในทุกมิติ 

3.1 วิเคราะห์ปัญหากฎหมายไทยว่าด้วยการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่าน
แดน 

กฎหมายภายในซึ่งเกี่ยวข้องกับการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นการผ่านแดนของยานพาหนะ
และการผ่านแดนในส่วนของสินค้า เห็นได้ว่าประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพื่อใช้บังคับควบคุมการใช้ยานพาหนะใน
การขนส่งสินค้าผ่านแดนและกรณีควบคุมดูแลสินค้าผ่านแดน รวมถึงกรณีควบคุมการประกอบการการขนส่งทางถนน
ระหว่างประเทศในกรณีที่เป็นผู้ประกอบการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ โดยกรมศุลกากรมีหน้าที่หลักในการควบคุม
และป้องกันการผ่านแดนโดยอาศัยกลไกตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ส่วนการอนุญาตให้รถบรรทุก
ต่างประเทศท าการขนส่งผ่านแดนประเทศไทยนั้นต้องค านึงถึงความตกลงที่ประเทศไทยท าไว้กับต่างประเทศโดย

                                                           
20 ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันกรอบความตกลงทั้ง 3 ฉบับแล้วแต่กรอบความตกลงเหล่านี้อยู่ในระหว่างด าเนินการ

เพื่อให้มีผลบังคับใช้ 
21 กรมศุลกากร, รายงานผลการศึกษาการบริหารจัดการชายแดนร่วมกัน, (กรุงเทพมหานคร : กรมศุลกากร, 2557), 

น.45. 
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หน่วยงานหลักที่มีหน้าที่รับผิดชอบด้านยานพาหนะในการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศนั้นได้แก่ กรมการขนส่งทาง
บก และกรณีที่ประเทศไทยต้องมีการออกกฎหมายเพื่อปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ 

(1) ปัญหาความไม่ชัดเจนของการผ่านแดน 
เนื่องจากเกิดปัญหาการน าสินค้าบางอย่างเข้ามาในประเทศเพื่อผ่านแดน แต่ปรากฏว่าหน่วยงานที่มีหน้าที่

รับผิดชอบในสินค้านั้น ๆ มีการน ามาตรการควบคุมการส่งออกและการน าเข้าสินค้าการบังคับใช้ในเรื่องการผ่านแดน
ท าให้การปฏิบัติของแต่ละกรณีแตกต่างกันออกไป เนื่องจากการให้นิยามของการ “ผ่านแดน”และ “น าผ่าน” มีความ
แตกต่างกันในกฎหมายแต่ละฉบับ แม้มีวัตถุประสงค์เดียวกันคือการผ่านแดน เช่น ในกฎหมายพระราชบัญญัติกักพืช 
พ.ศ.2507 ให้ความหมายของการ “น าผ่าน” หมายความว่า น าส่งหรือส่งผ่านราชอาณาจักรไม่ว่าจะมีการเปลี่ยนถ่าย
พาหนะหรือไม่ก็ตาม หรือพระราชบัญญัติงาช้าง พ.ศ.2558 ได้ให้ความหมายของการ “น าผ่าน” หมายความว่าน า
หรือส่งผ่านราชอาณาจักร หรือพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน าเข้ามาในราชอาณาจัก รซึ่งสินค้า 
พ.ศ.2558 ก็ได้ก าหนดความหมายของการ “น าผ่าน” หมายความว่า น าหรือส่งสินค้าผ่านราชอาณาจักรโดยมี
จุดเร่ิมต้นและจุดสิ้นสุดของการขนส่งนอกราชอาณาจักร ไม่ว่าจะมีการพักสินค้า การเปลี่ยนถ่ายยานพาหนะ หรือการ
เพิ่มหรือเปลี่ยนภาชนะบรรจุสินค้าในราชอาณาจักรเพื่อประโยชน์ในการขนส่งหรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้ จะต้องไม่มีการใช้
ประโยชน์ใด ๆ ซึ่งสินค้านั้นในราชอาณาจักร  

กฎหมายบางฉบับเช่น พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ์ พ .ศ.2530 ได้นิยามความหมายของการ “น าเข้า
มา” หมายความว่า น าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งยุทธภัณฑ ์ซึ่งหมายความรวมทั้งการน าเข้าและผ่านแดน โดยไม่มีการ
ให้ค านิยามการผ่านแดนแต่อย่างใดและก าหนดมาตรการควบคุมการน าเข้าโดยไม่แยกว่าเป็นการน าเข้าหรือการผ่าน
แดน 

จากกรณีการก าหนดนิยามหรือความหมายข้างต้น เห็นว่า ความหมายของการผ่านแดน ขึ้นอยู่กับ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนั้น ๆ ว่าก าหนดขอบเขตอย่างไร ปัญหาที่เกิดขึ้นจึงเกิดการตีความของการผ่านแดน 
และ การน าผ่าน ตามกฎหมายนั้น ๆ ท าให้เกิดการจัดเก็บภาษีและอากรในรายการสินค้าเหล่านั้นอันเนื่องจาก
ความเห็นไม่ตรงกันระหว่างหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง แม้ว่าบางกรณีคือการผ่านแดนโดยสินค้าผ่านแดนเหล่านี้ไม่ถือเป็น
การน าเข้าจึงไม่ต้องปฏิบัติเช่นเดียวกับกรณีของสินค้าน าเข้า 

(2) ปัญหาการผ่านแดนในกรณีที่มีการขนถ่ายสินค้า 
การขนถ่ายสินค้าหรือการถ่ายล า (Transshipment) เป็นรูปแบบพิธีการศุลกากรที่เกี่ยวกับการผ่านแดน ซึ่ง

การขนถ่ายหรือถ่ายล าสินค้าจากพาหนะซึ่งบรรทุกสินค้าจากประเทศหนึ่งไปยังยานพาหนะอื่น เพื่อบรรทุกสินค้านั้น
ไปยังประเทศปลายทาง ซึ่งตามพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 การขนถ่ายสินค้าไม่ถือเป็นการน าเข้าหรือส่งออก 

เนื่องจากปัจจุบันได้มีการขนส่งสินค้าใบยาสูบและยาสูบผ่านแดนและมีการถ่ายล าสินค้าและใบยาสูบ จาก
ประเทศหนึ่งขนถ่ายสินค้าผ่านประเทศไทยไปยังอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งผลการพิจารณาของคณะกรรมกฤษฎีกาเห็นว่า 
อนุสัญญาบาร์เซโลน่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ. 1921 และความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 
ได้ก าหนดเรื่อง การผ่านแดน หมายความรวมถึงกรณีการถ่ายล าสินค้า ไม่ใช่การน าสินค้าเข้าหรือออก เนื่องจาก การ
ผ่านแดนจุดเร่ิมต้นและสิ้นสุดของเส้นทางการขนส่งไม่ได้อยู่ในประเทศที่มีการขนส่งผ่านแดน และการขนส่งก็ไม่มีการ
น าสินค้ามาบริโภคหรือใช้ประโยชน์ในดินแดนนั้น ดังนั้น การขนส่งสินค้าใบยาสูบและยาสูบผ่านแดน และการถ่ายล า
สินค้าไม่ต้องขออนุญาตน าเข้าหรือส่งออกตาพระราชบัญญัติยาสูบ พ.ศ. 2509 

เนื่องด้วยศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาคดีหมายเลขด าที่ อ .660/2551 คดีหมายเลขแดงที่ 
อ.630/2556 ระหว่างบริษัทไอโอนิค โลจิสติกส์จ ากัด ผู้ฟ้องคดีกับกรมศุลกากรที่ 1 และกรมการค้าต่างประเทศที่ 2  
ผู้ถูกฟ้องคดีโดยศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาว่า พระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและน าเข้ามาใน
ราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 เป็นกฎหมายที่น ามาบังคับในกรณีการขนส่งสินค้าในลักษณะการถ่ายล าสินค้าได้ 
ดังนั้น การขนส่งสินค้าในลักษณะที่มีการถ่ายล าจะต้องปฏิบัติตามประกาศและระเบียบกระทรวงพาณิชย์ที่เกี่ยวข้อง 

โดยสรุป แนวทางการก าหนดมาตรการในการควบคุมสินค้าที่มีการผ่านแดนของประเทศไทยยังมีความ
เชื่อมโยงกับพระราชบัญญัติการส่งออกและน าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นสินค้าควบคุมที่ต้อง
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ขออนุญาตในการส่งออกหรือในการน าเข้า แม้กรมศุลกากรออกประกาศว่าด้วยพิธีการถ่ายล า โดยระบุสินค้าไม้ผ่าน
ประเทศไทยไปยังประเทศที่สามมิใช่การน าเข้าสินค้าเข้ามาในราชอาณาจักร หลักเกณฑ์ข้อบังคับเหล่านี้จึงมีความ
ขัดแย้งกัน 

(3) ปัญหาในการก าหนดเงื่อนไขและวิธีการ 
ตราบใดเท่าที่ไม่มีการบูรณาการกฎหมายร่วมกันระหว่างหน่วยงานจึงยังไม่มีกฎหมายการผ่านแดนแยกเป็น

เอกเทศ ประเทศไทยจึงไม่มีการปฏิบัติตามพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามข้อผูกผันได้ แม้ว่าปัจจุบันประเทศไทยจะได้มี
ความพยายามพัฒนากฎหมายว่าด้วยการขนส่ง ผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน แต่กฎหมายก็ยังไม่
ครอบคลุมในหลักการที่เป็นสาระส าคัญ ซึ่งส่วนใหญ่แล้วเป็นการน าบทบัญญัติจากกฎเกณฑ์ภายใต้อนุสัญญาบาร์เซโล
น่าว่าด้วยเสรีภาพในการผ่านแดน ค.ศ.1921 มาประยุกต์ใช้เพียงบางส่วนเท่านั้น 

(4) ปัญหาอันเกิดจากการเลือกปฏิบัติ 
สืบเนื่องจากข้อเท็จจริงกรณีการด าเนินการออกใบเบิกทางก ากับการน าไม้เคลื่อนที่ ซึ่งกรณีดังกล่าวต้องตก

อยู่ภายใต้บังคับของประกาศกระทรวงพาณิชย์ (ฉบับที่ 92) พ.ศ. 2535 และระเบียบกระทรวงพาณิชย์ว่าด้วยการ
ก าหนดด่านศุลกากรน าไม้เข้ามาในราชอาณาจักร (ฉบับที่  2) พ.ศ. 2548 การออกประกาศกระทรวงพาณิชย์ทั้งสอง
ฉบับ เป็นการเพิ่มขั้นตอนพิธีการเกินความจ าเป็น ท าให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม เนื่องจากประกาศกระทรวง
พาณิชย์ทั้งสองฉบับใช้บังคับเฉพาะด่านตามแนวชายแดนของประเทศเมียนมาร์และกัมพูชาเท่านั้น  

(5) ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ พ.ศ. 2548 
พระราชบัญญัติการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ พ.ศ. 2548 มีความเกี่ยวพันกับการขนส่งทางถนนระหว่าง

ประเทศ เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้จะใช้บังคับในกรณีที่มีการขนส่งของด้วยวิธีการขนส่งที่แตกต่างกันตั้งแต่สอง
รูปแบบขึ้นไป ตามสัญญาขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบจากสถานที่แห่งหนึ่งในประเทศไปยังสถานที่ส่งมอบในอีก
ประเทศหนึ่ง โดยการขนส่งทางถนนโดยรถบรรทุกอาจมีความเก่ียวข้องหรือไม่ก็ได้ เม่ือพิจารณาลักษณะทั่วไปของการ
ขนส่งของหลายรูปแบบระหว่างประเทศเป็นการขนส่งของจากสถานที่ต้นทางในประเทศหนึ่งไปยังสถานที่ปลายทาง
อีกประเทศหนึ่ง และมีการเปลี่ยนถ่ายยานพาหนะอย่างน้อย 2 ชนิดโดยใช้รูปแบบการขนส่งที่แตกต่างกันสองรูปแบบ 

พระราชบัญญัติการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ พ.ศ.2548 อาจส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการขนาดกลาง
และขนาดเล็ก เนื่องจากเป็นกฎหมายควบคุมการประกอบการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ โดยก าหนดกลไกการดูแล
การประกอบการ 3 ส่วน คือ การเข้าสู่ธุรกิจ การด ารงคุณสมบัติ และการออกจากธุรกิจ ซึ่งการขนส่งผ่านแดนนั้น
ผู้ประกอบการจากต่างประเทศ หรือรถบรรทุกจากต่างประเทศจะต้องท าการขนส่งสินค้าเหล่านั้นผ่านแดนประเทศ
ไทย แต่พระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดให้ผู้ประกอบการขนส่งต่อเนื่องเหล่านี้ต้องเป็นผู้ประกอบการขนส่งต่อเนื่องที่ได้
จดทะเบียนในต่างประเทศที่ประเทศไทยรับรองตามสนธิสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ หรือเป็นกรณีที่ได้จด
ทะเบียนในต่างประเทศและได้จดทะเบียนตั้งตัวแทนในประเทศไทย ดังนั้น กรณีที่ผู้ประกอบการในต่างประเทศหาก
ไม่มีสนธิสัญญาหรือความตกลงใดรองรับให้ท าการขนส่งต่อเนื่องย่อมไม่สามารถรับส่งสินค้าโดยรถบรรทุกในกรณีที่มี
การขนส่งของที่มีรูปแบบที่แตกต่างสองรูปแบบ อีกทั้งยังมีบทก าหนดโทษหากผู้ประกอบการใดฝ่าฝืนพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวนี้ 

ข้อก าหนดตามกฎหมายเหล่านี้อาจก่อให้เกิดอุปสรรคในการขนส่งผ่านแดนตามหลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
และผู้ประกอบการขนส่งที่ประกอบธุรกิจขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบอาจหลีกเลี่ยงการออกใบตราส่งต่อเนื่อง ให้แก่ผู้
ตราส่ง หรืออาจเลี่ยงด้วยการออกใบตราส่งการขนส่งสินค้ารูปแบบเดียวซึ่งอาจขัดกับเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้ 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาปัญหากฎหมายว่าด้วยการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน 
ประเทศไทยเองก าลังด าเนินนโยบายภายใต้บริบทไทยแลนด์ 4.0 แต่ดูเหมือนว่าปัจจุบันรูปแบบการขนส่งสินค้าทาง
ถนนส่วนใหญ่ระหว่างประเทศไทยกับประเทศเพื่อนบ้านเป็นการขนส่งสินค้าข้ามแดน โดยอยู่ในรูปแบบของการขน
ถ่ายสินค้าบริเวณชายแดนเท่านั้นและสถานการณ์ในแต่ละชายแดนยังมีลักษณะที่แตกต่างกันออกไปตามสภาพสังคม 
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เศรษฐกิจ การเมืองและข้อตกลงที่ประเทศไทยได้ด าเนินการไว้กับประเทศเพื่อนบ้าน แม้ว่าการขนส่งดังกล่าวเป็นส่วน
ส าคัญของการค้าระหว่างประเทศ แต่หากประเทศไทยต้องการเป็นศูนย์กลางด้านการขนส่งของภูมิภาค จ าต้อง
ค านึงถึงยุทธศาสตร์การรองรับการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจที่จะเกิดขึ้ นอันเนื่องมาจากความเชื่อมโยงด้านการ
คมนาคมที่มีประสิทธิภาพ ผลที่ตามมาคือ เกิดการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศทั้งในลักษณะข้ามแดนและผ่านแดน 
ซึ่งจะท าให้มีการพัฒนาการขนส่งระหว่างประเทศสอดรับกับวิสัยทัศน์ของรัฐบาลที่ต้องการให้ประเทศไทยเป็น
ศูนย์กลางการคมนาคมของภูมิภาค รวมทั้งเป็นจุดเชื่อมโยงการขนส่งในรูปแบบอื่น ๆ อีกด้วย 

ด้วยเหตุนี้ หน่วยงานภาครัฐและเอกชนในประเทศไทยจ าต้องพัฒนาให้เกิดการด าเนินงานที่มีประสิทธิภาพ 
สอดรับกับข้อตกลงด้านการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศ เพื่อจะท าให้ประเทศไทยได้ประโยชน์อย่างแท้จริงจาก
การค้าและการขนส่งที่ขยายตัวมากขึ้น ไม่เช่นนั้นประเทศไทยอาจเป็นเพียงประเทศทางผ่านของการค้าและการ
บริการต่าง ๆ และไม่สามารถรับประโยชน์จากความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการคมนาคมที่พัฒนาไว้ได้อย่างเต็มที่  
ซึ่งหากมององค์ประกอบต่าง ๆ แล้วเห็นว่า ประเทศไทยมีความได้เปรียบในเชิงที่ตั้ งภูมิศาสตร์ซึ่งสามารถเป็นจุด
เชื่อมต่อให้เกิดการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศไปยังประเทศเพื่อนบ้านอื่น ๆ และมีโครงสร้างพื้นฐานที่เอื้อต่อการ
อ านวยความสะดวกในการขนส่ง จึงมีข้อเสนอแนะคือ  

ประการแรก ควรมีการบูรณาการกฎหมายการผ่านแดนแยกออกเป็นเอกเทศ โดยมีการน าสาระส าคัญของ
ความตกลงว่าด้วยการขนส่งผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดนที่เป็นกฎหมายแม่บททั้งหมด กฎเกณฑ์ที่
เกี่ยวกับการขนส่งผ่านแดนของประเทศไทยยังปรากฏอยู่กระจัดกระจายท าให้ยากต่อการน ามาบังคับใช้ เพื่อให้การ
ปฏิบัติเป็นไปตามพันธกรณีแต่การออกกฎกระทรวงนั้นท าให้มีกฎหมายแยกย่อยเป็นหลายฉบับสร้างความสับสนแก่ผู้
ปฏิบัติเป็นอย่างมาก ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายในเรื่องนี้ควรที่จะออกในรูปแบบของพระราชบัญญัติ อย่างไรก็ตาม 
การรวบรวมกฎกระทรวงหรือกฎหมายลูกในบทต่าง ๆ ซึ่งออกภายใต้กฎหมายแม่บทเดียวกัน ก็เป็นอีกแนวทางหนึ่งที่
จะสามารถปรับใช้กับการขนส่งผ่านแดนทางถนนได้โดยเฉพาะ เนื่องจากการออกกฎหมายเป็นพระราชบัญญัตินั้นมี
ขั้นตอนกระบวนการที่ยุ่งยากและซับซ้อน ซึ่งมักใช้ระยะเวลานาน  

ประการที่สอง พระราชบัญญัติการขนส่งต่อเนื่องหลายรูปแบบ พ.ศ.2548 แม้จะเป็นการสร้างภาระเพิ่มแก่
ผู้ประกอบการขนส่งแต่ภาระดังกล่านั้นไม่ได้เก่ียวข้องกับวิธีการปฏิบัติการหรือการด าเนินการเพื่อผ่านแดนแต่อย่างใด 
แต่อาจเป็นข้อจ ากัดแก่ผู้ประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลางในการเข้าสู่ตลาด ดังนั้นควรมีบทบัญญัติซึ่งเป็นข้อ
สงวนแก่ผู้ประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลางในการเข้าสู่ธุรกิจ หรือก าหนดวิธีการอื่นใดที่ผู้ประกอบการขนส่ง
ต่อเนื่องหลายรูปแบบในต่างประเทศจะสามารถท าการผ่านแดนได้ 

ประการที่สาม กฎเกณฑ์ที่ใช้ในการก ากับดูแลการขนส่งผ่านแดนของไทยบางฉบับออกมาใช้บังคับนานแล้ว
ว่า เช่น ประกาศกระทรวงพาณิชย์ (ฉบับที่ 92) พ.ศ.2535 และระเบียบกระทรวงพาณิชย์ ว่าด้วยการก าหนดด่าน
ศุลกากรน าไม้เข้ามาในราชอาณาจักร พ.ศ.2548 ผู้เขียนเห็นว่ากฎเกณฑ์เหล่านี้ควรเป็นกฎเกณฑ์ที่บังคับใช้กับทุก
ประเทศไม่ควรบังคับใช้กับประเทศใดประเทศหนึ่งเนื่องจากการถ่ายล ามักเกิดความเสี่ยงในการลักลอบน าสิ่งอื่นหรือ
สิ่งที่ผิดกฎหมายขนส่งรวมกับสินค้านั้น ๆ ได้ ในส่วนของการก าหนดแนวทางการผ่านแดนกรณีที่มีการถ่ายล า ในการ
ปฏิบัติของเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานที่เก่ียวข้อง เห็นว่าหน่วยงานเหล่านี้ควรมีการปรึกษาหารือและก าหนดแนวทางการ
ปฏิบัติร่วมกัน  

ประการสุดท้าย การผลักดันให้กรอบความตกลงมีสภาพบังคับใช้ เพราะการไม่มีผลบังคับใช้กรอบความตกลง
ของอาเซียนเนื่องจากว่าอาเซียนไม่ได้ออกบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องที่ต้องปฏิบัติตามบัญญัติภายใต้ความตกลง ในส่วนนี้
เองผู้เขียนมองว่า ประเทศไทยต้องมีการเจราจากับประเทศเพื่อนบ้านชี้ให้เห็นถึงความส าคัญของกรอบความตกลง
เหล่านี้ ให้แก่สมาชิกในการขนส่งสินค้าทางถนนระหว่างประเทศร่วมกันและให้มีผลใช้บังคับอย่างจริงจัง อีกทั้ง 
ประเทศไทยควรให้ความส าคัญกับการจัดท าความตกลงทวิภาคีด้านการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศกับประเทศ
สมาชิก เนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยมีเพียงความตกลงการขนส่งทางถนนระหว่างประเทศกับประเทศลาวเท่านั้น อีก
ทั้งความตกลงอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการจราจรผ่านแดนนั้นเป็นเพียงบันทึกข้อตกลงระหว่างกันไม่มีผลผูกผันตาม
กฎหมาย ในการเจรจากับประเทศเพื่อนบ้านนั้นควรเสนอแนวทางหรือโครงการน าร่องในการเปิดตลาดขนส่งด้วย
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รถบรรทุกขนาดเล็กที่มีน้ าหนักไม่เกิน 3.5 ตัน ให้สามารถท าการขนส่งระหว่างประเทศได้22 หรือเจรจาให้ประเทศภาคี
ท าการขนส่งภายในประเทศได้เป็นการชั่วคราวซึ่งอาจตั้งข้อสงวนไว้เฉพาะรถที่จดทะเบียนจัดตั้งธุรกิจในประเทศที่จด
ทะเบียนเท่านั้น หรือพิจารณาเจรจากับประเทศเพื่อนบ้านให้รถบรรทุกสามารถข้ามแดนได้ในระยะ 25 กิโลเมตรจาก
พรมแดนที่ก าหนดให้เป็นด่านถาวร 

หากการเจรจาดังกล่าวประสบความส าเร็จก็จะเป็นเรื่องง่ายที่จะท าให้ประเทศต่าง ๆ ให้ความสนใจถึงการ
ผ่านแดนตามหลักเสรีภาพในการผ่านแดนและการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายภายในของประเทศเหล่านั้นให้รองรับการ
ขนส่งทางถนนระหว่างประเทศอันจะน าไปสู่การมีกฎเกณฑ์ร่วมกันหรือลักษณะเดียวกันซึ่งจะท าให้การผ่านแดนตาม
หลักเสรีภาพในการผ่านแดนเกิดขึ้นในภูมิภาค และเพิ่มบทบาทของประเทศสมาชิกอาเซียนในเวทีระหว่างประเทศใน
ภูมิภาคอื่น ๆ อย่างไรก็ตามในการเจรจานี้จะต้องค านึงถึงระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคม และระบบการ
ขนส่งที่แตกต่างกันระหว่างประเทศสมาชิก ตลอดจนความพร้อมของผู้ประกอบการ ผู้ใช้บริการ เจ้าหน้าที่ภาครัฐของ
ประเทศนั้น ๆ ที่เก่ียวข้อง เพื่อก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดและน าไปปฏิบัติได้จริง  

จากข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้นผู้เขียนเห็นว่าจะสามารถท าให้การผ่านแดนของประเทศไทยสอดคล้องกับ
อนุสัญญาและความตกลงระหว่างประเทศภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดน และจะน าไปสู่การพัฒนาการขนส่งทาง
ถนนระหว่างประเทศให้เกิดการผ่านแดนภายใต้หลักเสรีภาพในการผ่านแดนเชื่อมโยงกันในภูมิภาคต่อไป 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

                                                           
22 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 19, น.9. 
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หลักการห้ามการครอบครองตามกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ:กรณีการท าเหมืองแร่บน
ดวงจันทร์ 

 
นายณัฐวิทย์ วงศ์คีรี 

บทคัดย่อ 
การด าเนินกิจกรรมของรัฐในห้วงอวกาศอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ                  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งสนธิสัญญาว่าด้วยหลักเกณฑ์การด าเนินกิจการของรัฐในการส ารวจและการใช้อวกาศภายนอก 
รวมทั้งดวงจันทร์และเทหะในท้องฟ้าอื่น ๆ  (สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967) ที่ได้ประกาศใช้มาแล้วกว่า 52 ปี                      
ข้อ 2 ของสนธิสัญญา ก าหนดหลักการห้ามการครอบครองที่ห้ามมิให้รัฐภาคีอ้างสิทธิเหนืออวกาศ  ดวงจันทร์          
และเทหวัตถุต่าง ๆ  อย่างไรก็ตาม ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในปัจจุบันและความต้องการทางเศรษฐกิจ                
ได้กระตุ้นให้มนุษย์แสวงหาความมั่งคั่งจากทรัพยากรธรรมชาติในอวกาศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การท าเหมืองแร่        
บนดวงจันทร์  หน่วยงานของรัฐและเอกชนจ านวนมากได้ทุ่มเทความพยายามที่จะขึ้นไปบนดวงจันทร์                       
เพื่อประโยชน์ในทางการพาณิชย์แต่ความพยายามดังกล่าวได้ก่อให้เกิดค าถามว่าการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์              
เป็นการกระท าที่สอดคล้องกับสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 หรือไม่ บทความชิ้นนี้  ท าการทบทวน           
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 โดยศึกษาเอกสารที่ เกี่ยวกับการร่างสนธิสัญญา บทความทางวิชาการ                   
และความเห็นของนักกฎหมายแล้วเสนอทางออกเพื่อปรับปรุงแก้ไขหลักการห้ามการครอบครองในแนวทางที่สะท้อน
ถึงความเป็นไปได้ของการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์และวิธีการแบ่งปันผลประโยชน์แก่มนุษยชาติทุกคน 
 
ค าส าคัญ 

กฎหมายอวกาศ การห้ามการครอบครอง  การท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์   
 

ABSTRACT 
Activities of states in the outer space have been governed by international space law, 

especially the Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of 
Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies (Outer Space Treaty 1967) which has 
long been in force for over 52 years. Article II thereof sets out the non-appropriation principle 
which prohibits member states from claiming the rights over space, moon and celestial bodies. 
However, current technology and economic demands encourage human to pursue the wealth 
from space resources, especially moon mining. Several governmental and private entities have 
made their efforts to commercially reach out the moon but such attempts raise question whether 
moon mining is in compliance with the Outer Space Treaty 1967 article II. This paper revisits the 
Outer Space Treaty 1967 article II by studying official documents of the drafting process, academic 
articles and opinions of the lawyers, thereafter, it offers revision of the non-appropriation principle 
in the way it recognizes both moon mining feasibility and benefit-shared modality for all humanities. 
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บทน า 
อวกาศเป็นอาณาบริเวณอันกว้างใหญ่ไพศาลที่มนุษย์ให้ความสนใจมาอย่างยาวนานและมนุษย์ได้ใช้กฎหมาย

เป็นเครื่องมือจัดการความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับอวกาศเพื่อให้บรรดากิจกรรมทั้งหลายที่มีความเกี่ยวเนื่องกับ
อวกาศตกอยู่ภายใต้ปริมณฑลแห่งกฎหมาย ความพยายามดังกล่าวน ามาซึ่งความส าเร็จในการจัดท าสนธิสัญญา             
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การด าเนินกิจการของรัฐในการส ารวจและการใช้อวกาศภายนอก รวมทั้งดวงจันทร์และเทหะใน
ท้องฟ้าอื่น ๆ1 (The Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use 
of Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies) เรียกโดยย่อว่า สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.
1967 (Outer space Treaty 1967)2 ที่ได้วางรากฐานส าคัญเกี่ยวกับสถานะของอวกาศคือ การก าหนดให้อวกาศมี
สถานะเป็นทรัพย์ประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายของมนุษย์ สถานะดังกล่าวได้รับการก าหนดโดยข้อ 2 ภายใต้หลักการ
ห้ามการครอบครอง (non-appropriation)3 ที่ปฏิเสธหลักอ านาจอธิปไตยเพื่อป้องกันไม่ให้รัฐต่าง  ๆ  อ้างความเป็น
เจ้าของเพื่อมุ่งประสงค์แก่การครอบครองอวกาศ ดวงจันทร์และเทหวัตถุอื่น ๆ4        

1. สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 กับกระแสการเปลี่ยนแปลงทางสังคมระหว่างประเทศในปัจจุบัน  
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เป็นผลมาจากบริบททางสังคมระหว่างประเทศเมื่อ 52 ปีที่ผ่านมา ซึ่งเป็น

ช่วงเวลาที่สหรัฐอเมริกาและอดีตสหภาพโซเวียตต่างแข่งขันกันส่งดาวเทียมและกระสวยอวกาศขึ้นไปบนดวงจันทร์       
อันก่อให้เกิดความหวาดกลัวว่าอีกฝ่ายหนึ่งจะใช้ความก้าวหน้าดังกล่าวมาเป็นภัยคุกคามแก่ตน แต่ปัจจุบันสถานการณ์
ของโลกได้เปลี่ยนแปลงไป ความก้าวหน้าด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีได้ช่วยท าให้มนุษย์สามารถเข้าถึงอวกาศได้
ง่ายมากยิ่งขึ้น และมนุษย์ได้เรียนรู้ว่าดวงจันทร์เป็นแหล่งทรัพยากรที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจอย่างมหาศาล ด้วยเหตุ
ดังกล่าว ดวงจันทร์จึงตกเป็นเป้าหมายของมนุษยท์ี่ต้องการขึ้นไปแสวงหาผลประโยชน ์แต่ความพยายามดังกล่าวยังคง
เป็นที่ถกเถียงกันว่าจะสามารถท าได้ภายใต้บริบทของกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศที่มนุษย์ได้สร้างขึ้นไว้หรือไม่  

ความท้าทายที่เกิดขึ้นในปัจจุบันคือ สหรัฐอเมริกาได้ประกาศใช้ U.S. Commercial Space Launch 
Competitiveness Act of 20155 โดยมีเป้าหมายเพื่ออ านวยความสะดวกให้เกิดบรรยากาศของการส่งเสริมการ
พัฒนาอุตสาหกรรมอวกาศเชิงพาณิชย์เพื่อกระตุ้นให้เกิดการลงทุนของภาคเอกชนและการสร้างกฎระเบียบที่มี
เสถียรภาพและความชัดเจน และเพื่อวัตถุประสงค์อื่น ๆ 6 ถึงแม้กฎหมายฉบับดังกล่าวจะกล่าวย้ าอย่างชัดเจนว่า     

                                                           
1 การสะกดช่ือสนธิสัญญาเป็นไปตามประกาศราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 85 ตอนที่ 118 วันที่ 17 ธันวาคม พ.ศ. 2511  
2 บทความนี้จะใช้เฉพาะแต่สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 เป็นฐานของการพิจารณาการท าเหมืองแร่บนดวง

จันทร์ เนื่องจากเป็นสนธิสัญญาฉบับส าคัญที่วางหลักการห้ามการครอบครอง ประเทศมหาอ านาจด้านอวกาศและประเทศ
อื่นๆจ านวนมากได้เข้าเป็นรัฐภาคีเพื่อยินยอมผูกพันตนตามหลักการที่ได้บัญญัติไว้ 

3 Outer space Treaty 1967 Article II 
Outer space, including the Moon and other celestial bodies, is not subject to national 

appropriation by claim of sovereignty, by means of use or occupation, or by any other means.   
4 ค าว่า celestial bodies ค าแปลตามประกาศราชกิจจานุเบกษาคือ “เทหะในท้องฟ้าอื่น ๆ” แต่บทความช้ินนี้จะ

ใช้ ค าว่า “เทหวัตถุอื่นๆ” ในกรณีที่ไม่ได้เจาะจงกล่าวถึง celestial bodies ที่เป็นส่วนหนึ่งของช่ือสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 
1967 การเรียกดังกล่าวเป็นไปตามค าแปลของจตุรนต์ ถิระวัฒน์, โปรดดู จตุรนต์ ถิระวัฒน์, “ผลกระทบจากพัฒนาการด้าน
เทคโนโลยีอวกาศต่อกฎหมายอวกาศในปัจจุบัน,” ใน อาจาริยบูชา ศาสตราจารย์ ดร.อรุณ ภาณุพงศ์, (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์, 2550), น.415 

5 โปรดดู ต้นฉบับภาษาอังกฤษที่ https://www.congress.gov/bill/114thcongress/house-bill/2262/text,
สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562 

6 U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act of 2015 An Act  
To facilitate a pro-growth environment for the developing commercial space industry by 

encouraging private sector investment and creating more stable and predictable regulatory conditions, 
and for other purposes 
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การให้เอกชนขึ้นไปส ารวจทรัพยากรธรรมชาติในอวกาศจะไม่ถือว่าเป็นการประกาศอ านาจอธิปไตย (sovereignty) 
สิทธิอธิปไตย (sovereign right) สิทธิแต่เพียงผู้เดียว (exclusive right) เขตอ านาจ (jurisdiction) หรือกรรมสิทธิ์
(ownership) ของสหรัฐอเมริกาที่จะมีต่อเทหวัตถุต่าง ๆ ก็ตาม7 แต่การประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ได้ก่อให้เกิด          
ข้อสงสัยว่ามีความขัดแย้งกับสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 หรือไม่ นอกจากนี้แล้ว ลักเซมเบิร์กซึ่งเป็นประเทศ       
ขนาดเล็กในทวีปยุโรปก็ได้ประกาศใช้กฎหมาย Law on the Exploration and Use of Space Resources              
มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่  1 สิงหาคม ค.ศ.20178 เพื่อส่งเสริมให้เอกชนขึ้นส ารวจทรัพยากรธรรมชาติในอวกาศ               
ในเชิงพาณิชย์ได้9 โดยลักเซมเบิร์กประเมินว่าอุตสาหกรรมการใช้ทรัพยากรจากอวกาศระหว่างปี ค.ศ.2018-2045      
จะมีมูลค่าสูงถึง 170 พันล้านยูโร10 เมื่อมีกฎหมายเปิดช่องทางให้ท าได้ บรรดาบริษัทเอกชนที่ท าธุรกิจด้านอวกาศ     
ต่างประกาศความพร้อมของตนเพื่อการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ (moon mining) เช่น บริษัท Moon Express        
ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติอเมริกัน11 บริษัท Deltion Innovations ซึ่งเป็นบริษัทสัญชาติแคนาดา12 ร่วมกับบริษัท Moon 
Express ได้รับการอนุญาตจากรัฐบาลแคนาดาให้เดินทางขึ้นไปโคจรนอกวงโคจรของโลกเพื่อโอกาสการส ารวจอวกาศ
ในอนาคต13 บริษัท Arianegroup ซึ่งเป็นบริษัทร่วมทุนระหว่างบริษัท Airbus และบริษัท Safran มีส านักงานใหญ่     
อยู่ที่ประเทศฝรั่งเศส14 เป็นต้น บริษัทดังกล่าวท ากิจการเกี่ยวกับธุรกิจด้านอวกาศ เช่น การให้บริการยิงกระสวย
อวกาศในเชิงพาณิชย์ การผลิตและส่งดาวเทียมขึ้นไปในอวกาศ จึงท าให้บริษัทเหล่านี้มีเทคโนโลยี บุคลากร เงินทุน
และความสามารถที่จะขึ้นไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ได้ สาเหตุของการขึ้นไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์เพราะ       
ดวงจันทร์มีทรัพยากรธรรมชาติที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจอย่างมหาศาล เช่น ฮีเลียม-3 ซึ่งเป็นเชื้อเพลิงส าคัญของ         
การผลิตไฟฟ้าจากพลังงานนิวเคลียร์แบบฟิวชั่น (Fusion) ข้อดีของฮีเลียม-3 คือ การไม่ก่อให้เกิดกัมมันตภาพรังสี       
ไม่มีอันตรายเหมือนโรงไฟฟ้านิวเคลียแบบฟิชชั่น (Fission) นักวิทยาศาสตร์เชื่อว่าฮีเลียม-3 มีการสะสมที่ผิวของดวง
จันทร์จ านวนมหาศาลเพียงพอที่จะน ามาใช้ในการผลิตพลังงานในโลกมากกว่า 1 หม่ืนปี นอกจากนี้แล้วดวงจันทร์ยังมี
โลหะประเภท rare-earth ซึ่งหายากบนโลกใบนี้ เป็นโลหะที่มีคุณสมบัติพิเศษจ าพวก อิตเทรียม แลนทาไนด์ และ
สแกนเดียม ซึ่งปัจจุบันโลกใช้กันมากและถูกใช้เป็นอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ เช่น โทรศัพท์มือถือแบบสมาร์ทโฟน       
เป็นต้น15 

                                                           
7 Ibid. 
SEC. 403. DISCLAIMER OF EXTRATERRITORIAL SOVEREIGNTY. It is the sense of Congress that by 

the enactment of this Act, the United States does not thereby assert sovereignty or soverei gn or 
exclusive rights or jurisdiction over, or the ownership of, any celestial body. 

8 โปรดดู ต้นฉบับภาษาอังกฤษที่ https://spaceresources.public.lu/content/dam/spacersources/news/ 
Translation%20Of%20The%20Draft%20Law.pdf, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562 

9 Law on the Exploration and Use of Space Resources 
Article 3The authorisation shall be granted to an operator for a mission of exploration and use of 

space resources for commercial purposes upon written application to the ministers.  
10 โปรดดู  https://spaceresources.public.lu/en/actualites/2018/opportunities-for-space-resources-

utilization-future-markets-and-value-chains.html, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562. 
11  www.moonexpress.com, สืบค้นเมื่อวันท่ี 12 พฤษภาคม 2562. 
12 www.deltion.ca, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562. 
13 www.mining.com/minin-moon-ready-lift-off-2025, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562   
14 www.ariane.group, สืบค้นเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม 2562.. 
15 โปรดดู การน าเสนอข่าวเกี่ยวกับการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์และทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์ได้ใน https:/ 

/www.thairath.co.th/scoop/1054789 และ http://www.komchadluek.net/news/foreign/200486, สืบค้นเมื่อวันที่ 
12 พฤษภาคม 2562. 
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สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ที่ถูกสร้างขึ้นเพื่อเป็นเครื่องมือจัดการความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับอวกาศ 
ระบบความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่ถูกใช้ในบริบทสังคมระหว่างประเทศเมื่อ 52 ปีที่ผ่านมาจึงถูกท้าทายจากกระแส
ความเปลี่ยนแปลงและถูกตั้งค าถามว่ายังมีความเหมาะสมกับสภาพสังคมระหว่างประเทศในปัจจุบันมากน้อยเพียงใด 
ค าถามที่ส าคัญคือ สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 จะยังคงด ารงอยู่ได้โดยไม่เปลี่ยนแปลง หรือจ าเป็นต้องปรับปรุงแก้ไข
ให้สอดรับกับความเปลี่ยนแปลงเพื่อสร้างระบบความสัมพันธ์ทางกฎหมายแบบใหม่ที่เอื้อต่อความต้องการของสังคม
ระหว่างประเทศยุคปัจจุบันในแนวทางที่จะกระจายโอกาสและจัดสรรประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ให้แก่มวลมนุษยชาติ
อย่างเป็นธรรมให้มากที่สุด 

2. ดวงจันทร์กับสถานะความเป็น “ทรัพย”์  
2.1 ทรัพย์ (res) 
แนวความคิดเรื่อง “ทรัพย์” (res) มีปรากฏอยู่ในกฎหมายโรมัน ค าว่า“res communes” มีความหมายว่า

เป็น “ทรัพย์ร่วม”ถือว่าเป็นทรัพย์ของทุกคนและปัจเจกชนไม่สามารถถือเอาได้16  
ประชุม โฉมฉาย กล่าวโดยสรุปว่า นักกฎหมายโรมันไม่ได้ก าหนดความหมายของทรัพย์ (res) ไว้อย่างชัดเจน 

แต่ปล่อยให้ความหมายออกมาจากการใช้บ่อย ๆ ในความหมายพื้น ๆ res หมายถึงวัตถุอันมีรูปร่าง เช่น โต๊ะ บ้าน 
และที่ดิน ส่วนความหมายลึกซึ้งในเชิงนามธรรม res หมายถึงวัตถุที่ปรากฏในมโนภาพ เช่น หนี้สิน ภาระจ ายอมและ
สิ่งอื่น ๆ อันไม่มีรูปร่าง สิ่งที่เหมือนกันของวัตถุสองอย่างนี้คือ ทรัพย์ทั้งสองชนิดเป็นสินทรัพย์ (assets) ซึ่งมีมูลค่า
ในทางเศรษฐกิจ ประเด็นส าคัญจึงอยู่ที่ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ (economic interest) อันทรัพย์สินก่อให้เกิดขึ้น 
ฉะนั้นจุดร่วมระหว่างทรัพย์สินต่าง ๆ ตามความเป็นจริงคือการที่ผู้มีทรัพย์ (res) หนึ่งอย่างมีฐานะและมีโอกาสที่ดี
กว่าเดิม17   

A.M.Prichard มีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นข้างต้นในประเด็นนิยามความหมายของค าว่า res              
โดยเห็นว่าการพยายามจะสร้างความหมายของค าว่า res ให้มีความชัดเจนแน่นอน (definite meaning) นั้น จะถือ
เป็นความผิดพลาดประการหนึ่งเลยทีเดียว เนื่องจากค าว่า res เป็นค าที่สามารถมีความหมายกว้าง (wider) และ
สามารถหมายถึงสิ่งอื่นได้หลายอย่าง (various meanings) มากกว่าความหมายของค าในภาษาอังกฤษที่ใช้แทนค า
ดังกล่าว ความหมายอาจเปลี่ยนไปตามบริบทที่ใช้ เช่น res อาจแปลว่าเป็น สิ่งของ (thing) สินทรัพย์ (asset) 
สถานการณ์ (circumstance) เหตุการณ์ (event) ความสัมพันธ์ (affair) หรือหมายถึงการฟ้องร้องคดี (lawsuit)18   

เมื่อความหมายของทรัพย์ (res) มีความหมายที่กว้าง นักกฎหมายโรมันจึงได้จัดแบ่งประเภทของทรัพย์ให้
เป็นหมวดหมู่ตามสภาพร่วมของทรัพย์แต่ละประเภท การจัดแบ่งทรัพย์ประเภทหนึ่งที่ไม่มีในสมัยของไกยุส (Gaius) 
แต่เพิ่งมีในสมัยของพระเจ้าจัสติเนียน (Justinian) คือ การแบ่งประเภททรัพย์ที่เรียกว่าทรัพย์ร่วมของทุกคน (res 
communes omnium)   

พระเจ้าจัสติเนียนทรงขยายความ res communes (ซึ่งไกยุสไม่มี) โดยละเอียดดังนี้ 
Et quidem naturali iure communia sunt omnium haec: are, aqua profuens, et mare, et per 

hoc littoral maris. Nemo igitur ad littus accedere prohibetur, dum tamen villis et monumentis et 
aedificiis abstineat; quia non sunt iuris gentium, sicut et mare ซึ่งสามารถแปลความออกมาได้ว่า และตาม 
jus naturelle ทรัพย์เหล่านี้เป็น res communes: อากาศ ทางน้ า ทะเล และ (โดยเหตุนี้) ชายฝั่งทะเล ฉะนั้นชายฝั่ง
ทะเลย่อมเปิดให้ทุกคนได้ใช้ โดยมีเงื่อนไขว่าต้องไม่ล่วงละเมิดแก่บ้านพักผ่อน อนุสาวรีย์ และโรงเรือน เพราะทรัพย์
เหล่านี้มิใช่ทรัพย์จาก jus gentium เหมือนทะเล 

                                                           
16 ประชุม โฉมฉาย, “ทรัพย์สินในกฎหมายโรมัน I: หลักท่ัวไปเกี่ยวกับ res และ การจ าแนกประเภท res,” วารสาร

นิติศาสตร์, ปีท่ี 27, ฉบับท่ี 4, น.1048, (2540). 
17 เพิ่งอ้าง, น.1034 
18 A.M.Prichard, Leage’s Roman Private Law founded on the Institutes of Gaius and Justinian, 3rd 

edition, (London, Macmillan & Co Ltd, 1961), p.151 
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ฉะนั้น จัสติเนียนจึงเพิ่มประเภททรัพย์ res communes ขึ้นมานอกเหนือจากที่ไกยุสได้แบ่งไว้ เพราะตาม
ทัศนะของผู้รวบรวมประมวลกฎหมายถวายจัสติเนียน res publicae ของไกยุส ดูจะกว้างขวางไม่พอที่จะคลุมไปถึง 
res communes ด้วย ตามลักษณะสิ่งของซึ่งเป็น res communes ของคนทุกคน (omnium) ทรัพย์เหล่านี้ปัจเจก
ชนไม่อาจถือเอาได้ และมีตัวอย่าง (จากจัสติเนียนข้างบน) เช่น อากาศ น้ าไหล และทะเล เป็นไปได้ที่ปัจเจกชน
สามารถถือเอาอากาศ 1 ขวด น้ าจืด หรือน้ าทะเล 1 ตันได้ คือ หายใจและน าน้ าทะเลขึ้นมาใช้ได้ แต่มวลรวมของ
อากาศ น้ าจืด และน้ าเค็ม ย่อมเป็นทรัพย์ที่ทุกคนสามารถใช้สอยได้ตามปรกติ ค าว่า “communes” หมายถึงว่าแต่
ละคนอาจใช้ประโยชน์ทรัพย์ดังกล่าวได้โดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทน19 

ลักษณะพิเศษของ res communes ที่ต่างจากทรัพย์ประเภทอื่น คือ res publicae, universitatis และ 
private มีเป็นทรัพย์ที่มีความเกี่ยวข้องกับหลักกรรมสิทธิ์ (dominus) res nullius เป็นทรัพย์ที่ไม่มีเจ้าของแต่
สามารถอยู่ภายใต้หลักกรรมสิทธิ์ได้ แต่ res communes เป็นทรัพย์ที่ไม่มีใครจะเป็นเจ้าของและไม่มีใครจะมี
กรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์เหล่านี้ได้ ทรัพย์เหล่านี้จึงเป็นทรัพย์ที่อยู่นอกเหนือจากมรดกหรือการสืบทอดของมนุษย์ (out 
of the patrimony of men)20   

แนวความคิดในทางกฎหมายเก่ียวกับทรัพย์ในลักษณะดังกล่าวได้น ามาใช้กับอวกาศ โดยอวกาศถูกสร้างให้มี
สถานะทางกฎหมายเป็น res communes omnium (ทรัพย์ร่วมของทุกคน) ซึ่งมิใช่เป็น res nullius (ทรัพย์ที่ไม่มี
เจ้าของ) เพราะ แนวความคิดเกี่ยวกับ res nullius จะเปิดโอกาสให้เกิดการอ้างสิทธิเหนือดินแดนที่ไม่มีเจ้าของ 
(unclaimed territory) แต่ในทางตรงกันข้าม การมีสถานะเป็น res communes omnium จะช่วยให้เกิดการมอง
ว่าอวกาศเป็นทรัพยากรร่วม (common resources) ที่เปิดโอกาสให้ทุกประเทศสามารถเข้าถึง (access) และปฏิเสธ
การถือครองแต่เพียงผู้เดียว (exclusive possession)21 ด้วยเหตุนี้ สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 จึงก าหนดหลักการ
ห้ามการครอบครองเป็นหลักทางกฎหมายที่ส าคัญที่เกี่ยวกับการก าหนดสถานะทางกฎหมายของอวกาศ ดวงจันทร์ 
และเทหวัตถุ สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ได้ก าหนดว่า “อวกาศภายนอกรวมทั้งดวงจันทร์และเทหะในท้องฟา้                  
อื่น ๆ จะไม่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของชาติโดยการอ้างถึงอธิปไตย หรือโดยการใช้ หรือโดยการยึดครอง หรือโดยวิธีการ                 
อื่นใด”22 

 
  

                                                           
19 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 16, น.1048. 
20 Andrea Capurso, “The Non-Appropriation Principle : A Roman Interpretation,” 69th International 

Astronautical Congress (IAC), Bremen, Germany, 1-5 October 2018, p.3 
21 Michael J. Listener, “The Owner and Exploitation of Outer Space: A Look at Foundation Law 

and Future Legal Challenges to Current Claims,” REGENT Journal of International Law, 75, (2003), as cited 
in Nikhil, D. Cooper, Circumventing Non-Appropriation: Law and Development of United States Space 
Commence, Hasting Constitutional Law Quarterly, p. 459-460, (2009)   . 

22 ค าแปลตามประกาศราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1. 
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2.2 สถานะความเป็นทรัพย์ของดวงจันทร์ 
การก าหนดให้อวกาศมีสถานะเป็นทรัพย์ประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายของมนุษย์ย่อมส่งผลต่อสถานะของ

ดวงจันทร์ซึ่งเป็นดาวเคราะห์ที่โคจรอยู่ในอวกาศ  
ในทางจารีตประเพณีระหว่างประเทศ “ห้วงอวกาศ” มีสถานะเป็น res communis omnium23 เนื่องจาก

โดยสภาพของพื้นที่ว่างไม่มีขอบเขตแล้วไม่สามารถที่จะไปถูกครอบครองได้  ส่วน “เทหวัตถต่าง ๆ” เช่น ดวงจันทร์ 
และบรรดาดาวเคราะห์ที่ปรากฏอยู่ในห้วงอวกาศมีสถานะเป็น res nullius เนื่องจากมีสภาพเป็นวัตถุที่มีพื้นผิว 
(terrae firmae) ที่สามารถถูกครอบครองได้ อย่างไรก็ตาม สถานะของเทหวัตถุรวมถึงดวงจันทร์ได้เปลี่ยนแปลงไป
เป็น res communis omnium ด้วยผลของข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1721 (XVI) และ 1962 
(XVIII) รวมทั้งสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 196724  

ข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติที่ส าคัญจ านวน 2 ข้อมติได้ก าหนดสถานะของดวงจันทร์ ซึ่ง
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ได้รับเอาหลักการส าคัญเกี่ยวกับสภานะของดวงจันทร์ดังกล่าวมาบัญญัติซ้ า โดยจะ
กล่าวเป็นล าดับ ดังนี้   

1. ข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1721 (XVI) เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ.1961 
เนื้อหาในส่วน A(1) ได้วางหลักการที่ส าคัญคือข้อ (b) ที่ก าหนดว่า “อวกาศและเทหวัตถุต่าง ๆ ย่อมเป็นที่

เสรีแก่การส ารวจและใช้โดยรัฐต่าง ๆ ในลักษณะที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศและไม่ตกอยู่ภายใต้การ
ครอบครองของรัฐ”25 ถือเป็นการก าหนดให้อวกาศและเทหวัตถุไม่ตกอยู่ภายใต้การครอบครองของรัฐ (national 
appropriation) กรณีจึงเป็นการกลับหลักจารีตประเพณีระหว่างประเทศเพราะเป็นการเปลี่ยนให้ “เทหวัตถุต่าง ๆ” 
จากเดิมที่เคยเป็น res nullius ให้มีสถานะเช่นเดียวห้วงอวกาศ คือ ให้เป็น res communis omium ที่ไม่สามารถ   
ตกอยู่ภายใต้การครอบครองได้ ด้วยเหตุนี้ดวงจันทร์จึงไม่สามารถถูกครอบครองได้ ถึงแม้ว่าข้อมตินี้ท าหน้าที่แนะน า 
(commends) หลักการ (principle) เพื่อให้เป็นแนวทางแก่รัฐต่าง ๆ (to States for their guidance) เท่านั้น        
แต่นักนิติศาสตร์ส่วนใหญ่ต่างยอมรับว่าข้อมตินี้เป็นหรือสามารถกลายมาเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้26 

2. ข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1962 (XVIII) เมื่อวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ.1963 

                                                           
23 ค าว่า res communes omnium กับ res communis omnium เป็นค าเดียวกัน มีความหมายอย่างเดียวกัน 

แต่สะกดต่างกัน จากการส ารวจงานเขียนทางวิชาการ ค าสองค านี้จะใช้แทนกันอยู่บ่อยครั้ง ค าว่า res communes omnium 
จะใช้เมื่อกล่าวถึงสถานะของทรัพย์ตามกฎหมายโรมัน ส่วนค าว่า res communis omnium จะใช้เมื่อกล่าวถึงสถานะของ
ทรัพย์ตามกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ โปรดดูตัวอย่างการใช้ค าทั้งสองค าในบทความเดียวกัน ใน Andrea Capurso, 
supra note 20      

24 Bin Cheng, Studies in International Space Law, (Clarendon Press, Oxford, 1997), p. 80-87 อนึ่ง Bin 
Cheng ได้กล่าวถึงค าสามค า คือ res extra commercium, res communis omnium และ res nullius โดยได้อธิบายว่า 
res communis omnium ไม่มีปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ เขาจึงใช้ค าว่า res extra commercium 
แทน res communis omnium  ค าว่า res extra commercium หมายถึงทรัพย์ที่ไม่สามารถตกเป็นของเอกชนจึงไม่
สามารถซื้อขายได้ ด้วยเหตุที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันระหว่างค าว่า res extra commercium กับค าว่า res communes 
omnium ท าให้ค าสองค านี้สามารถใช้แทนกันได้ (alternatively) โปรดดู Jefferson H. Weaver, “Illusion or Reality – 
State Sovereignty in Outer Space”, 10 Boston University International Law Journal 203, footnote 53, p.216, 
(1992)     

25 UNGA resolution 1721 (XVI) A(1),  
(b) Outer space and celestial bodies are free for exploration and use by all States in conformity 

with international law and are not subject to national appropriation   
26 จตุรนต์ ถิระวัฒน,์กฎหมายอวกาศ : หลักท่ัวไปและปัญหาในทางปฏิบัติ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์, 2540), น.27 
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ข้อมตินี้มีชื่อเรียกอย่างเป็นทางการว่า ปฏิญญาหลักกฎหมายที่ใช้บังคับต่อกิจกรรมของรัฐต่าง ๆ ในการ
ส ารวจและใช้อวกาศ (Declaration of Legal Principle Governing the Activities of States in the  
Exploration and Use of Outer Space) ได้รับการยอมรับว่าเป็นก้าวย่างที่ส าคัญของพัฒนาการกฎหมายอวกาศ
ระหว่างประเทศ อันเป็นผลมาจากความเข้าใจร่วมกันเก่ียวกับหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการส ารวจและใช้อวกาศที่ต้อง
เคารพโดยประเทศมหาอ านาจด้านอวกาศในขณะนั้นคือสหรัฐอเมริกา อดีตสหภาพโซเวียต และรัฐอื่น ๆ โดยข้อ 3 ได้
ก าหนดไว้ว่า “อวกาศและเทหวัตถุต่าง ๆ ย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้การครอบครองของรัฐ โดยวิธีด้วยการอ้างอ านาจ
อธิปไตย การครอบครอง หรือโดยวิธีอื่นใด”27 ข้อมตินี้ได้กล่าวย้ าถึงการห้ามการครอบครองของรัฐ โดยขยายความให้
เห็นถึงรูปแบบการครอบครองของรัฐว่าการครอบครองด้วยการอ้างอ านาจอธิปไตย หรือการครอบครองด้วยวิธีใด ๆ ก็
ตาม ไม่สามารถท าได้ ข้อมตินี้รับเอาหลักการณ์ของข้อมติที่ 1721 (XVI) มาใช้ คือ การก าหนดให้ “เทหวัตถุต่างๆ”            
มีสถานะเช่นเดียวกับห้วงอวกาศคือ การเป็น res communis omnium ที่ไม่สามารถถูกครอบครองได้28 อนึ่ง เป็นที่
น่าสังเกตว่าแม้ส่วนเริ่มต้นเนื้อหาของข้อมติจะใช้ค าว่ารัฐต่าง ๆ ควรได้รับการแนะน าแนวทาง (guided) เกี่ยวกับ
หลักการต่าง ๆ แต่ชื่อของปฏิญญากลับใช้ค าว่าเป็นหลักกฎหมาย ( legal principle)29 อย่างไรก็ตาม นักนิติศาสตร์
ส่วนใหญ่ต่างยอมรับว่าข้อมตินี้เป็นหรือสามารถกลายมาเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้30 

3. สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ได้รับการพิจารณาโดยคณะอนุกรรมการกฎหมาย (Legal Sub-committee) 

ของคณะกรรมการการใช้อวกาศอย่างสันติ (Committee on the Peaceful Uses of Outer Space: COPUOS) ใน
ป ีค.ศ.1966 และสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้เห็นชอบในปีเดียวกันตามข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ 
ที่ 2222 (XXI) ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันว่าสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เป็นสนธิสัญญาที่วางหลักทางกฎหมายเกี่ยวกับ
การด าเนินกิจกรรมทางอวกาศ เปิดให้ลงนามเม่ือเดือนมกราคม ค.ศ. 1967 ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และอดีต
สหภาพโซเวียต มีผลบังคับใช้ (entered into force) เมื่อเดือนตุลาคม ค.ศ. 196731 ปัจจุบันมีรัฐภาคีทั้งสิ้น 132 
รัฐ32  สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ได้ก าหนดว่า “อวกาศภายนอกรวมทั้งดวงจันทร์และเทหะในท้องฟ้าอื่น ๆ 
จะไม่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของชาติโดยการอ้างถึงอธิปไตย หรือโดยการใช้ หรือโดยการยึดครอง หรือโดยวิธีการอื่นใด” 
ด้วยเหตุนี้ อวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุ ภายใต้สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 มีสถานะเป็น res communis 
omnium ที่ตกอยู่ภายใต้หลักการห้ามการครอบครอง มีผลผูกพันต่อรัฐภาคีของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ส่วนรัฐ
อื่นที่ไม่ได้เป็นรัฐภาคีของสนธิสัญญานี้ก็ต้องเคารพหลักการห้ามการครอบครองข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การ
สหประชาชาติ ที่ 1721 (XVI) และ 1962 (XVIII) ที่ก าหนดให้ทั้งอวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุอื่น ๆ เป็น res 
communis omnium ซึ่งมติสองข้อนี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นหรือสามารถกลายมาเป็นจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น 

 
                                                           

27 UNGA resolution 1962 (XVIII) 
3. Outer space and celestial bodies are not subject to national appropriation by claim of 

sovereignty, by means of use or occupation, or by any other means.  
28 Bin Cheng, supra note 24 
29 Bin Cheng, supra note 24, p.155 
30 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 26 
31 Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer 

Space, including the Moon and Other Celestial Bodies, United Nations Office of Outer Space Affairs, 
Retrieved on May 12, 2019, from http://www.unoosa.org/oosa/en/ourwork/spacelaw/treaties/introouter 
spacetreaty. html  

32 Status of International Agreements relating to activities in outer space as at 1 January 2019, 
A/AC.105/C.2/2019/CRP.3 
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1. ดวงจันทร์ภายใต้หลัก “การห้ามการครอบครอง” (Non-Appropriation Principle) 
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ก าหนดว่า “อวกาศภายนอกรวมทั้งดวงจันทร์และเทหะในท้องฟ้าอื่นๆ

จะไม่ตกเป็นกรรมสิทธิของชาติโดยการอ้างถึงอธิปไตย หรือโดยการใช้ หรือโดยการยึดครอง หรือโดยวิธีการอื่นใด” 
การก าหนดดังกล่าวท าให้เกิดหลักการห้ามการครอบครองที่น ามาใช้กับอวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุ หลักการห้าม
การครอบครองเป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายเพื่อจัดความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับทรัพย์  โดยสามารถพิจารณาได้
ดังนี้  

1.1 ความหมายของการห้ามการครอบครอง 
การศึกษาเรื่องการห้ามการครอบครอง สิ่งแรกที่ต้องท าคือการท าความเข้าใจข้อความคิดเกี่ยวกับ                  

การครอบครองอันเป็นพื้นฐานของการสร้างหลักการห้ามการครอบครอง มีค าศัพท์ภาษาอังกฤษที่มีความหมาย
คล้ายกันและใช้ควบคู่กันอยู่หลายครั้งเมื่อยามต้องการสื่อความหมายเก่ียวกับการครอบครอง เช่น ค าว่า possession, 
occupation และ appropriation ความคล้ายคลึงกันของความหมายท าให้เมื่อแปลออกมาเป็นภาษาไทยแล้วได้
ความหมายที่สื่อไปในทางเดียวกันที่แสดงถึงลักษณะการครอบครอง การถือครอง หรือการยึดครอง เมื่อพิจารณาจาก
ค าที่เป็นศัพท์นิติศาสตร์ ค าภาษาไทยค าว่า การครอบครอง แปลเป็นภาษาอังกฤษว่า possession ในขณะเดียวกัน 
ค าว่า การครอบครอง ยังสามารถเป็นค าแปลของค าว่า occupation ได้เช่นเดียวกัน33 ส่วนค าว่า การถือเอาทรัพย์ 
แปลเป็นภาษาอังกฤษว่า appropriation34 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากลักษณะการเข้าถือเอาทรัพย์ เพื่อก่อให้เกิดสิทธิ 
ประกอบกับความหมายของค าภาษาอังกฤษค าว่า appropriation ที่หมายความรวมถึง a taking of possession 
(การเข้าครอบครอง)35 ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการครอบครอง สามารถเป็นค าแปลของค าว่า appropriation    
ได้เช่นเดียวกัน กรณีจึงเป็นที่มาของการแปลค าว่า non-appropriation เป็น “การห้ามการครอบครอง”36                
อนึ่ง จ าเป็นต้องพิจารณาจากความหมายของค าในภาษาอังกฤษด้วยเช่นกัน      

ค าศัพท์ภาษาอังกฤษที่ผู้เขียนเห็นว่ามีความหมายคล้ายกันและใช้ควบคู่กันอยู่หลายครั้งเมื่อยามต้องการสื่อ
ความหมายเก่ียวกับการครอบครองที่ต้องท าความเข้าใจเสียก่อน เช่น  

Possession คือ ข้อเท็จจริงของการมีหรือการยึดถือทรัพย์สินภายใต้อ านาจของตน การใช้สิทธิตามหลัก
กรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์สิน การควบคุมหรือใช้สิ่งของทางกายภาพโดยมีเจตนายึดถือเพื่อตน37 possession เป็นเรื่อง
เกี่ยวกับเหตุการณ์ในทางความเป็นจริงที่เกี่ยวข้องกับมนุษย์กับสิ่งของในสภาวการณ์ที่บุคคลนั้นก าลังควบคุม 
(controlling) หรือสามารถที่จะควบคุมได้โดยตรง (directly able to control) สิ่งของที่เขาถือครองอยู่ การ
ครอบครองเป็นวิธีการส าคัญที่จะท าให้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์38 ค าว่า possession แปลเป็นภาษาไทยได้ว่าการ
ครอบครอง39  
                                                           

33 ศัพท์นิติศาสตร์ อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน. พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : อรุณการ
พิมพ์, 2555), น.404 – 405.  

34 เพิ่งอ้าง, น.21. 
35 Infra note 46. 
36 ค าว่า non-appropriation ได้รับการแปลมาแล้วก่อนหน้านี้ แม้จะแปลออกมาต่างกันแต่ยังคงเกี่ยวโยงกับค าว่า        

ยึดครองหรือครอบครอง เช่น หลักการห้ามยึดครองเอาเป็นของตน โปรดดู จตุรนต์ ถิระวัฒน์ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.415 
และ หลักการห้ามเข้าครอบครอง  โปรดดู ชูเกียรติ น้อยฉิม, “กฎหมายอวกาศ : ในฐานะที่เป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ สู่ความเปลี่ยนผ่านมาเป็นสหกฎหมายทางด้านอวกาศ ,” รพี’52 คณะกรรมการเนติบัณฑิต สมัยที่ 61 ส านักอบรม
ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, (กรุงเทพมหานคร, 2552), น.211. 

37 Possession. The fact of having or holding property in one’s power; the exercise of dominion 
over property; the detention or use of a physical thing with the intent to hold it as one’s own. Black’s 
Law Dictionary, ninth edition, (West, 2009), p.1281 

38 A.M.Prichard, supra note 18, p.164 
39 ศัพท์นิติศาสตร์ อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 33, น.255 
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  Possession หมายถึงการครอบครอง กฎหมายโรมันใช้ค าว่า possessio โดยเหตุที่ชาวโรมันเป็น             
นักปฏิบัติจึงไม่ค่อยสนใจเกี่ยวกับเร่ืองค านิยามแต่สนใจวิธีการได้มาซึ่งการครอบครอง ฉะนั้นจึงไม่มีนิยามความหมาย
เอาไว้ องค์ประกอบของการครอบครองคือ การครอบครองทางจิตใจ (animus) คือ การมีเจตนาที่จะเป็นเจ้าของ               
ส่วนการครอบครองทางอินทรีย์ (corpus) คือ การควบคุมทรัพย์ได้ทางกายภาพ ความครอบครองใน common law 
(possession หรือ seisin ในกฎหมายอังกฤษโบราณ) มีองค์ประกอบเหมือนกฎหมายโรมันคือ animus possidendi 
การมีเจตนาที่จะครอบครองทรัพย์ และ corpus possessionis การควบคุมทางกายภาพ40 ดังนั้น ค าว่า possession 
จึงเป็นเรื่องการท าให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งอยู่ภายใต้การควบคุมโดยมีเจตนาเพื่ อให้สิ่งนั้นกลายเป็นของตน สภาวะดังกล่าว           
จึงเรียกว่าการครอบครอง41 

Occupation คือ การครอบครอง การควบคุม หรือการใช้อสังหาริมทรัพย์ การยึดหรือควบคุมดินแดนโดย
ก าลังทหาร เงื่อนไขของดินแดนที่อยู่ใต้อ านาจของทหารที่เป็นศัตรู42 occupation เป็นวิธีการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ 
(methods of acquiring ownership) ตามกฎหมายเอกชนโรมัน ซึ่งเป็นหนึ่งในวิธีการแบบดั้งเดิม (original 
acquisition) อันประกอบไปด้วย occupatio, accessio, specificatio, acquisition of fruits และ thesauri 
inventio โดยที่ occupatio คือการที่ก าลังครอบครองอย่างมีประสิทธิภาพ (taking effective possession) โดยมี
เป้าหมายเพื่อการเป็นเจ้าของสิ่งใดสิ่งหนึ่งที่ยังไม่มีเจ้าของ (res nullius) 43 ค าว่า occupation แปลเป็นภาษาไทยได้
ว่า การครอบครอง การเข้าควบคุมและยึดครองโดยใช้ก าลังทหาร ระยะเวลาที่เข้าควบคุมและยึดครอง44 

กฎหมายระหว่างประเทศได้น าหลักกฎหมายเอกชนโรมันเก่ียวกลับ occupation มาประยุกต์ใช้กับการได้มา
ซึ่งอ านาจอธิปไตย (หากเป็นกฎหมายเอกชนเป็นเรื่องการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์) ที่เป็นเรื่องของ “วิธีการ” แต่อาศัย
แนวความคิดเรื่องการครอบครองเป็นค าอธิบายเพื่อให้วิธีการนั้นสัมฤทธิ์ผล วิธีการแบบดั้งเดิมเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจ
อธิปไตยเหนือดินแดนตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ มี 5 วิธี คือ occupation, prescription, cession, 
accretion และ conquest โดยวิธีการแบบ occupation คือการเข้าครอบครองดินแดนที่ไม่มีเจ้าของ ( terra 
nullius)45 ซึ่งเป็นวิธีการที่คล้ายคลึงกับการได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ของทรัพย์ที่ไม่มีเจ้าของ (res nullius) ตามกฎหมาย
เอกชนของโรมัน    

Appropriation คือ การควบคุมเหนือทรัพย์ การเข้าครอบครอง46 ค าว่า appropriation แปลเป็นภาษาไทย
ได้ว่า การถือเอาทรัพย์47 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากค าว่าการเข้าครอบครองและการถือเอาทรัพย์แล้ว บทความ ชิ้นนี้จึงแปล
ค าว่า non-appropriation เป็น การห้ามการครอบครอง ตามที่ได้อธิบายแล้วก่อนหน้านี้ 

อนึ่ง ค าว่า appropriation ก็เป็นชื่อเรียกหลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดสรรทรัพยากรน้ าของ common 
law48 ที่ก าหนดให้สิทธิการใช้น้ าสาธารณะขึ้นอยู่กับปริมาณและความสามารถในการน าน้ าไปใช้ประโยชน์ หากเกิด
                                                           

40 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบื้องต้น : จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน, พิมพ์ครั้งที่ 6 
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น.83-84   

41 ผู้สนใจความหมายของค าว่า Possessio ตามทฤษฎีและในทางปฏิบัติ, โปรดดู ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของ
กฎหมายโรมัน, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.236-248 

42  Occupation. The possession, control, or use of real property ; the seizure and control of a 
territory by military force; the condition of territory that has been placed under the authority of a hostile 
army. Black’s Law Dictionary, supra note 37, p.1184. 

43 Black’s Law Dictionary, supra note 37, p.176. 
44 ศัพท์นิติศาสตร์ อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 33, น.227 
45 Zachos A. Paliouras, “The Non-Appropriation Principle: The Grundnorm of International Space 

Law,” 27 Leiden Journal of International Law, p.39 (2014). 
46 Appropriation. The exercise of control over property ; a taking of possession.  
Black’s Law Dictionary, supra note 37, p.117. 
47 ศัพท์นิติศาสตร์ อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 33, น.21. 
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ความขัดแย้งระหว่างผู้มีสิทธิ์ใช้น้ าด้วยกันเอง สิทธิของผู้ครอบครองก่อน (senior appropriator) จะอยู่เหนือกว่า             
ผู้ครอบครองล าดับถัดมา (junior appropriator) ด้วยเหตุของการจัดล าดับก่อนหลัง (priority) จึงเป็นที่น่าสังเกตว่า
การใช้ถ้อยค าจึงอาจใช้ทดแทนกันระหว่าง prior appropriation กับ appropriation หลักการนี้ได้ถูกน าไปใช้กับการ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติอื่น ๆ อีก เช่น ก๊าซธรรมชาติ น้ ามัน แร่ เป็นต้น  

ค าว่า appropriation นอกจากจะหมายถึงการผันน้ าจากแหล่งน้ าสาธารณะเพื่อน าไปใช้ให้เกิดประโยชน์
แล้ว (ในฐานะที่เป็นหลักกฎหมาย) ค าดังกล่าวยังหมายถึงเจตนาที่จะยึดถือเอาสิ่งใดสิ่งหนึ่งที่ได้แสดงออกให้เห็นทาง
กายภาพ49 ด้วยเหตุนี้ ค าว่า appropriation นอกจากการพิจารณาในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายประเภทหนึ่งแล้ว            
ค าดังกล่าวยังอาจถูกน ามาใช้แสดงถึง “วิธีการ” เข้าครอบครองได้ด้วยเช่นกัน 

ในทางกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ ค าว่า appropriation เริ่มมีการใช้นับตั้งแต่ข้อมติสมัชชาใหญ่
องค์การสหประชาชาติ ที่ 1721 (XVI) ซึ่งใช้ว่า national appropriation และค านี้ถูกใช้สืบเนื่องต่อมาในข้อมติ
สมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1962 (XVIII) และสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 ก็ได้ใช้ค านี้เหมือนกัน 

ผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า appropriation เมื่อพิจารณาในรูปแบบของการเป็นหลักกฎหมายการจัดการทรัพยากร
น้ าของ common law ค าว่า appropriation จึงเป็นชื่อของหลักกฎหมาย แต่เมื่อพิจารณาในรูปแบบของการเข้าไป
ถือเอาสิ่งใดสิ่งหนึ่งจึงเป็นลักษณะการเข้าไปยึดถือ ควบคุม ไม่ว่าจะโดยวิธีการ  occupation หรือไม่ก็ตาม ซึ่งหาก
ต้องการสื่อให้เห็นถึงการครอบครองตามกฎหมายต้องอยู่ภายใต้หลัก possession คือ การควบคุมทางกายภาพและมี
เจตนายึดถือเพื่อตนเพื่อให้ได้มาซึ่งการครอบครองวัตถุนั้น ค าว่า appropriation จึงเรียกว่า “การครอบครอง”                                  
ซึ่งน่าจะเป็นความหมายที่ถูกต้องในบริบทของการพิจารณาหลักการห้ามการครอบครองภายใต้ สนธิสัญญาอวกาศ  
ค.ศ.1967 ข้อ 2 ซึ่งเป็นค าเรียกที่ตรงกับการพิจารณาจากค าศัพท์นิติศาสตร์ภาษาไทยเมื่อแปลออกมาเป็น
ภาษาอังกฤษตามที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น ดังนั้น การห้ามการครอบครองเมื่อน ามาผสานกับความคิดเรื่องทรัพย์ที่เป็น
ของส่วนรวมแล้ว จึงมีความหมายว่า การห้ามเข้าครอบครอง ยึดถือ ควบคุม หรือถือเอาทรัพย์ที่เป็นของส่วนรวมให้
เป็นของตนเอง  

2.2 ข้อความคิดเก่ียวกับการห้ามการครอบครอง  
แนวความคิดเรื่องการห้ามการครอบครองในทางกฎหมายโรมันเป็นการจัดความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับ

สิ่งของที่มีลักษณะเป็น res communes omnium ซึ่งส่งผลทางกฎหมาย คือ res communes omnium เป็นทรัพย์
ที่เป็นของทุกคนและถูกตัดออกไปจากหลักกรรมสิทธิ์ของเอกชน ทุกคนมีสิทธิเข้าถึง (access) ส ารวจ (explore) และ
ใช้ (use) ทรัพย์ประเภทนี้ได้50 ทุกคนสามารถเอาประโยชน์จากสิ่งที่เกิดจากทรัพย์ร่วมของทุกคนได้ เช่น การเดินบน
ชายหาด การตักน้ าในล าธารหรือทะเลในปริมาณที่เหมาะสม เป็นต้น  แต่ไม่มีใครจะเข้าไปยึดถือเพื่อให้ตนเป็นเจ้าของ
ตามหลักกรรมสิทธิ์ เช่น ไม่มีใครจะเป็นเจ้าของอากาศ (หากอยู่ในความสูงที่เลยพ้นจากเขตแดนกรรมสิทธิ์) ทะเล 
ภูเขา แม่น้ าล าคลองตามธรรมชาติ ด้วยเหตุนี้ เมื่ออวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุมีสถานะทางกฎหมายเป็น res 
communes omnium จึงไม่มีใคร (รัฐ องค์การระหว่างประเทศหรือเอกชน) ที่จะเข้าไปครอบครองภายใต้หลักการ
ห้ามการครอบครองได้  

ผู้เขียนเห็นว่า กลไกของ res communes omnium ของกฎหมายโรมันเป็นการจัดความสัมพันธ์ของมนุษย์
กับสิ่งของโดยดูจากคุณลักษณะของทรัพย์ที่ ถือว่าเป็นของส่วนรวม ระบบกรรรมสิทธิ์ของเอกชน (dominus                
ถูกกีดกันออก เอกชนจึงสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์แต่ไม่สามารถเข้าไปครอบครองเพื่อให้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์                    

                                                                                                                                                                                     
48 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดสรรทรัพยากรน้ าของ common law ในอดีต มีสองหลักที่ส าคัญ คือ หลัก 

Reparianism และหลัก Appropriation ซึ่งมีความแตกต่างกันในรายละเอียด โปรดดูการเปรียบเทียบใน J.H. Beuscher, 
“Appropriation Water Law Elements in Riparian Doctrine States,” Buffalo Law Review, p.449, (1961) และ 
Stephen Hodson, “Modern water rights Theory and practice,” FAO legislative Study 92, p.11-14.  

49 Eugene Allen; Wermuth, William Charles Gilmore, Modern American Law, (1921), p.8. 
50 Andrea Capurso, supra note 20. 
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เหนือทรัพย์ที่เป็นของส่วนรวมได้ อนึ่ง เป็นที่น่าสังเกตว่ากฎหมายโรมันเปิดช่องให้ทุกคนสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์
อย่าง “เท่าเทียมกัน” (equal access) เอกชนทุกคนจึงเสมือนยืนอยู่ในแถว “แนวเส้นรอบวง” ที่ล้อมทรัพย์ที่เป็น
ของส่วนรวมซึ่งตั้งอยู่ตรงกลางโดยระยะห่างระหว่างทรัพย์กับเอกชนทุกคนเป็นระยะห่างที่เท่ากัน  อันเปรียบเสมือน
โอกาสที่จะเข้าใช้ประโยชน์จากทรัพย์นั้นมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน สิทธิการเข้าถึงทรัพย์เพื่อใช้ประโยชน์ตามกฎหมาย
โรมันจึงไม่ได้เป็นลักษณะของการยืนอยู่ในแถว “ตอนลึก” เพื่อให้เกิดสิทธิก่อนหลังตามล าดับของการยืนอยู่ในแถวแต่
อย่างใด ในสายตาของกฎหมายโรมัน ทรัพย์ที่ถือว่าเป็นของส่วนรวม “ตัวทรัพย์” ไม่มีใครเป็นเจ้าของได้ แต่ 
“ประโยชน์” ที่เกิดจากตัวทรัพย์นั้นทุกคนมีโอกาสใช้อย่างเท่าเทียมกัน 

ดังนั้น การห้ามการครอบครองจึงเป็นเรื่องในทางตรงกันข้าม กล่าวคือการที่เอกชนไม่สามารถใช้
องค์ประกอบทั้งสองข้อเพื่ออ้างสิทธิการได้มาซึ่งการครอบครองได้ เมื่อน าไปปรับใช้กับทรัพย์ที่เป็นของส่วนรวม การ
ครอบครองจึงกลายเป็นข้อห้ามที่เอกชนไม่สามารถยกข้ึนกล่าวอ้างได้ การพิจารณาลักษณะดังกล่าวเป็นการพิจารณา
หลักการห้ามการครอบครองซึ่งเป็นลักษณะตรงข้ามของหลักการครอบครองในฐานะที่เป็นวิธีการเข้าครอบครอง
ทรัพย์  

1. ปัญหา “หลักการห้ามการครอบครอง” ตามสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ก าหนดหลักการห้ามการครอบครอง ปัญหาคือ ต้นฉบับภาษาอังกฤษ 
ใช้ค าว่า national appropriation ซึ่งแปลว่าการครอบครองของรัฐ51 อันหมายความว่าไม่มีรัฐใดจะสามารถ

เข้าไปครอบครองอวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุต่าง ๆ ได้ เนื่องจากตัวบทใช้ค าว่า “รัฐ” (national) จึงท าให้เกิด
การตีความว่าไม่หมายความรวมถึง“เอกชน” (private) ผลคือ ท าให้เอกชนสามารถเข้าไปครอบครองอวกาศ ดวง
จันทร์ และเทหวัตถุต่าง ๆ ได้ เช่น Gorove เห็นว่าสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ไม่ได้ห้ามการครอบครองของปัจเจก
บุคคล (individual appropriation) จึงท าให้ปัจเจกบุคคลที่กระท าการเพื่อตน บุคคลอื่น สมาคมเอกชน หรือองค์การ
ระหว่างประเทศสามารถครอบครองอวกาศ ดวงจันทร์และเทหวัตถุได้52  Ricky J. Lee เห็นว่าการให้เหตุผลลักษณะ
ดังกล่าว ส่วนหนึ่งเกิดจากการตีความตามตัวอักษรโดยอ่านในทางกลับกันเพื่อหลีกเลี่ยงค าว่า “รัฐ” แต่อีกส่วนหนึ่ง
เกิดจากการพยายามอธิบายว่า “เอกชน” ไม่ถูกห้ามโดยสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 ตราบเท่าที่ไม่ไป
ครอบครองในลักษณะที่จะก่อให้เกิดอ านาจอธิปไตยขึ้นมา53  

 ส่วนประเด็นการแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในอวกาศ ดวงจันทร์และเทหวัตถุนั้น 
Goedhuis เห็นว่าสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ห้ามการยึดเอาพื้นที่ส่วนใดส่วนหนึ่งของห้วงอวกาศเข้าไปเป็น
ส่วนหนึ่งของรัฐเท่านั้น แต่ไม่ได้ห้ามเสรีภาพในการแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สมาชิกจ านวนมาก
ของ International Law Association (ILA) Space Law Committee ได้แสดงความในปี ค.ศ.1970 โดย
เทียบเคียงกับหลักการเสรีภาพในท้องทะเล (freedom of the sea) ว่าการครอบครองทรัพยากรธรรมชาติ 
(appropriation of natural resources) เป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพของการส ารวจและการใช้อวกาศ54 เมื่อเป็นเช่นนี้

                                                           
51  หรือแปลได้ว่า “ไม่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของชาติ” ตามส านวนแปลที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถท่ี 1. 
52 Gorove S, “Interpreting article ii of the outer space treaty”, Proceeding of the 11th Collomquium 

on Law of Outer Space, p.42 as cited in Virgiliu Pop, Who Owns the Moon?, Extraterrestrial Aspects of 
Land and Mineral Resources Ownership, (Springer, 2010), p.63.   

53 Ricky J. Lee, “Creating a political framework for the commercial exploration of mineral 
resources in outer space,” 42, (2009), as cited in Norry Harn, “Commercial Mining of Celestial Bodies: A 
Legal Roadmap,” The Georgetown International Law Review, 27, (2015). 

54 D. Goedhuis, “Legal Aspect of the Utilization of Outer Space,” 17 Netherlands International Law 
Review 25, at 35, 1970, as cited in Zachos A. Paliouras, “The Non-Appropriation Principle : The Grundnorm 
of International Space Law”, 27 Leiden Journal of International Law, p.48 (2014). 
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การแสวงหาทรัพยากรในอวกาศซึ่งหมายรวมถึงดวงจันทร์และเทหวัตถุจึงสามารถท าได้และไม่เป็นการฝ่าฝืนหลักการ
ห้ามการครอบครองของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 

อย่างไรก็ตามความเห็นว่าเอกชนสามารถเข้าครอบครองอวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุต่ างๆ รวมถึงการ
เปิดช่องให้สามารถแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติได้ ย่อมมีน้ าหนักน้อยกว่าข้อโต้แย้งของฝ่ายที่เห็นว่าเอกชนไม่สามารถ
เข้าครอบครองอวกาศ ดวงจันทร์ และเทหวัตถุต่าง ๆ รวมถึงการแสวงหาทรัพยากรก็ไม่สามารถท าได้โดยอาศัย
เจตนารมณ์ของการร่างตัวบทสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 โดยให้ความเห็นว่าถ้อยค า “การห้ามการ
ครอบครองโดยรัฐ” มีรากฐานมาจากข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1721 (XVI) ที่ได้รับการรับรองเมื่อ
วันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 1961 ที่ก าหนดว่า “อวกาศและเทหวัตถุนั้นสามารถได้รับการส ารวจและใช้อย่างเสรีโดยรัฐ
ต่าง ๆ ในแนวทางที่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศและไม่สามารถูกครอบครองโดยรัฐได้”55 หลังจากนั้น
ถ้อยค าการห้ามการครอบครองโดยรัฐยังไปปรากฏในข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ ที่ 1962 (XVIII) ที่
ได้รับการรับรองเมื่อวันที่ 13 ธันวาคม ค.ศ. 1963 อันได้กลายมาเป็นรากฐานของข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การ
สหประชาชาติ ที่ 2222 จึงเป็นที่มาของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 โดยบันทึกทางการของที่ประชุมสมัชชาใหญ่ว่า
ด้วยร่างตัวบทสุดท้ายของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ก่อนจะกลายมาเป็นข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ 
ที่ 2222 และจากความเห็นส่วนใหญ่ของตัวแทนรัฐที่มีส่วนร่วมการยกร่างตัวบทเห็นว่าสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 
ข้อ 2 ห้ามการครอบครองไม่ว่าจะกระท าโดยรัฐหรือเอกชนก็ตาม โดยให้ความเห็นว่าอ านาจอธิปไตยของรัฐหรือการ
เรียกร้องสิทธิความเป็นเจ้าของของเอกชนไม่สามารถท าได้ในห้วงอวกาศ56 ซึ่ง Manfred Lachs ผู้เป็นประธาน the 
Legal Sub-Committee of the UN COPUOS ในช่วงเวลาการเจรจาต่อรองและการรับรองตัวบทสนธิสัญญา
อวกาศ ค.ศ.1967 ได้ท าการตรวจสอบตัวบทและสรุปว่าการห้ามการครอบครองโดยรัฐตามมาตรา 2 เป็นการห้ามการ
กล่าวอ้างสิทธิตามอ านาจอธิปไตยและสิทธิทรัพย์สินของเอกชน57 ประเด็นดังกล่าว Bin Cheng เห็นว่าสิทธิความเป็น
เจ้าของและการส ารวจ (Rights of Ownership and Exploitation) ห้วงอวกาศและเทหวัตถุ นอกจากจะไม่ตกอยู่
ภายใต้การครอบครองของรัฐแล้ว ยังต้องไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายเอกชนอีกด้วย 58 อันแสดงให้เห็นว่าเอกชนก็ไม่
สามารถอ้างการครอบครองได้เช่นกัน ซึ่งเป็นการสรุปว่าแม้จะเขียนเป็นประโยคเดียว (a single sentence) แต่ก็
หมายความรวมถึงการห้ามการครอบครองของเอกชนด้วยเช่นกัน59 

จากความเห็นทั้งสองฝ่ายข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ความเห็นของฝ่ายที่มองว่าการห้ามการครอบครองของรัฐ
ย่อมหมายถึงการห้ามการครอบครองของเอกชนด้วยเช่นกันย่อมมีน้ าหนักมากกว่าเพราะอาศัยการพิจารณาจาก
เจตนารมณ์ของการร่างตัวบท การพยายามตีความว่าเอกชนสามารถเข้าครอบครองห้วงอวกาศ ดวงจันทร์ และเทห
วัตถุต่างได้ รวมถึงการเข้าแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติเป็นความพยายามที่จะเปิดช่องให้เอกชน
สามารถเข้าใปครอบครอง จึงเป็นการตีความเพื่อหาช่องทางของกฎหมายอันส่งผลให้ไปท าลายหลักการห้ามการ
ครอบครองให้เสื่อมเสียไปโดยสิ้นเชิงเพราะไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มีมาแต่คราวแรก   

2. หลักกฎหมายเพื่อส่งเสริมการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ 

                                                           
55 ตัวบทฉบับภาษาอังกฤษคือ Outer space and celestial bodies are free for exploration and use by all 

States in conformity with international law and are not subject to national appropriation.  
56 Stephan Hobe, Bernhard Schmidt-Tedd, Kai-Uwe Schrogl and Gerardine Meishan Goh, Cologne 

commentary on space law. Vol. 1, Outer space treaty, (Carl Heymanns Verlag, 2009), p.49 - 51. 
57 Ibis, p.50. 
58 Bin Cheng, supra note 24, p.233. 
59 Jeremy L. Zell, Putting the Mine on the Moon: Creating and International Authority to Regulate 

Mining Rights in Outer Space, Minnesota Journal of International Law, volume 15, page 499 (2006). 
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ผู้เขียนมีความเห็นว่าบริบททางสังคมระหว่างประเทศในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปจากยุคสมัยเมื่อ 52 ปีที่
ผ่านมาอย่างมีนัยส าคัญ ความก้าวหน้าทางด้านวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยีและความต้องการทางเศรษฐกิจในยุคปัจจุบัน      
กระตุ้นให้มนุษย์ต้องการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติจากดวงจันทร์ เมื่อหลักการห้ามการครอบครองตามสนธิสัญญา
อวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 คืออุปสรรคส าคัญที่เป็นประตูคอยปิดกั้นการเดินทางไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ การหัน
กลับมาแก้ไขหลักการดังกล่าวจึงน่าจะเป็นทางออกเพื่อป้องกันการพยายามตีความสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 
2 ให้เป็นประโยชน์เฉพาะแต่ประเทศที่มีศักยภาพการท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์อันจะท าให้เกิดการแก่งแย่งทรัพยากร
แบบมือใครยาวสาวได้สาวเอา (first come first served) ซึ่งจะไม่เป็นธรรมแก่ประเทศด้อยพัฒนาที่ยังไม่มีศักยภาพ
เพียงพอที่จะท าการแข่งขันเพื่อให้ได้ประโยชน์จากทรัพยากรที่เป็นทรัพย์ร่วมของทุกคนได้  

2.1 หลักการจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติตามหลัก appropriation ของ common law 
หลักกฎหมาย appropriation ของ common law มีรากฐานมาจาก the rule of capture ตามกฎหมาย

อังกฤษซึ่ งก าหนดให้ผู้ที่สามารถเข้าควบคุมทรัพยากรได้เป็นคนแรกจะได้กรรมสิทธิ์ เหนือทรัพยากรนั้น                       
หลักกฎหมายนี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานทฤษฎีของ John Locke ที่ก าหนดว่าบุคคลจะได้สิทธิในวัตถุใด ๆ เมื่อได้ใช้แรงงาน
ของตนเข้าไปผสมรวมกับวัตถุนั้น ภาษิตโรมัน Cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos                   
ที่แปลว่า ใครเป็นเจ้าของที่ดินย่อมเป็นเจ้าของสวรรค์และนรกที่อยู่เหนือและใต้ดินผืนนั้นด้วย ภาษิตนี้ได้มีอิทธิพลต่อ
นักกฎหมาย common law ด้วยเช่นกัน ในช่วงแรกศาลมักตัดสินให้เจ้าของที่ดินมีสิทธิเหนือทรัพยากรที่อยู่เหนือและ
ใต้ดินของตนด้วย แต่หากเป็นทรัพยากรตามธรรมชาติและเคลื่อนไหวไปมาไม่ผูกติดกับที่ดิน ศาลค่อนข้างลังเลที่จะ
ปรับหลักดังกล่าวเพื่อให้สิทธิโดยสมบูรณ์แก่เจ้าของที่ดิน หลัก the rule of capture และหลักการการครอบครองจึง
ถูกน ามาใช้เพื่อหาทางออกที่เหมาะสมกับทรัพยากรที่ไม่ผูกติดกับที่ดินเพื่อให้เกิดการใช้อย่างเหมาะสม60 

คดีส าคัญของหลัก the rule of capture คือคดี Pierson v. Post ซึ่งเป็นคดีในศาลของสหรัฐอเมริกาเมื่อปี 
ค.ศ.1805 ว่าด้วยข้อพิพาทของคู่ความที่แย่งชิงหมาป่าที่ต่างฝ่ายต่างถือว่าตนเป็นผู้ล่ามาได้ นาย Pierson โจทก์ อ้าง
ว่าตนได้ไล่ติดตามหมาป่าเข้าไปในเขตแดนที่ไม่มีเจ้าของ นาย Post จ าเลย ซึ่งก าลังล่าสัตว์อยู่ในบริเวณนั้นเช่นกัน 
เมื่อได้เห็นหมาป่าวิ่งมาจึงได้ยิงหมาป่าจนตายและเข้าถือเอาร่างของหมาป่าตัวนั้นไว้ นาย Pierson อ้างว่าตนมีสิทธิ
ดีกว่า แต่ศาลตัดสินให้นาย Post ชนะโดยให้เหตุผลว่า นาย Post คือผู้เข้าครอบครองตามความเป็นจริง ผู้ที่จะมีสิทธิ
เหนือหมาป่าคือผู้ท าลายเสรีภาพตามธรรมชาติของสัตว์ให้สูญสิ้นไป61 ในเวลาต่อมา หลักการในคดี Pierson v. Post 
ได้ถูกปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปและถูกน ามาใช้กับคดีข้อพิพาทว่าด้วยสิทธิในทรัพย์
เหนือก๊าซธรรมชาติ (gas) และแร่ธาตุ (mineral) ในคดี Westmoreland & Cambria Nat.Gas Co. v. De Witt 
ศาลตัดสินให้เจ้าของที่ดินที่ตั้งอยู่เหนือก๊าซธรรมชาติและสามารถเอาก๊าซธรรมชาตินั้นออกมาได้เป็นผู้มีสิทธิเหนือก๊าซ
ธรรมชาตินั้น แต่หลักนี้ได้เปิดช่องให้มีการอ้างในเชิงนามธรรม (abstract claim) ท าให้สูญเสียทรัพยากร (waste) 
เนื่องจากผู้มีสิทธิอาจเพียงแค่สามารถน าเอาทรัพยากรออกมาแต่ไม่สามารถจะเอาทรัพยากรธรรมชาตินั้นมาใช้ให้เกิด
ประโยชน์ได้อย่างแท้จริง ภายหลังหลักการนี้จึงได้เพิ่มประเด็นเรื่องการสามารถน าทรัพยากรออกมาใช้ให้เกิด
ประโยชน์เป็นหนึ่งในเงื่อนไขของการได้สิทธิเหนือทรัพยากรพิพาท62  

หลักการครอบครองที่มีรากฐานมาจาก the rule of capture ได้ถูกพัฒนาและน ามากับการจัดสรรแบ่งปัน
ทรัพยากรน้ าโดยยึดหลักการควบคุม (control) เหนือทรัพยากรและผู้ได้สิทธิจะต้องอยู่ในสถานะที่สามารถน า

                                                           
60 Ross Meyers, “the Doctrine of Appropriation and Asteriod Mining : Incentivizing the Private 

Exploration and Development of Outer Space”, Oregon Review of International Law, Vol.17, 183, p.185-
191, (2005). 

61 โปรดดู ค าตัดสินคดี Pierson v. Post โดยสรุปและข้อคิดเห็นเพิ่มเติมใน Paul Goldstein and Barton H. 
Thomson Jr, Cases and Material Property Law : Ownership, Use, And Conservation, (Foundation Press, 
2006), p.214-220. 

62 Supra note 60. 
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ทรัพยากรมาใช้ให้เกิดประโยชน์ได้ (beneficially put to use) นอกจากนี้แล้วหลักการครอบครองยังจ ากัดสิทธิของ             
ผู้ครอบครองก่อน (senior appropriator) เมื่อปรากฏว่าผู้ครอบครองล าดับถัดมา (junior appropriator) ได้เริ่มใช้
สิทธิเหนือทรัพยากรเดียวกัน การเปิดช่องให้ต่างฝ่ายต่างใช้สิทธิร่วมกันได้ภายใต้หลักการไม่ท าให้เ กิดความเสียหาย 
(no injury rule) เพื่อป้องกันฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้ทรัพยากรเกินเลยออกไปจากสัดส่วนของตน หลักการนี้มีขึ้นเพื่อ
ป้องกัน การผูกขาด (monopoly) จากฝ่ายที่มาก่อนเพื่อให้เกิดการแบ่งปันทรัพยากรอย่างเหมาะสม63    

กลไกการท างานของหลักการครอบครองของ common law จึงเป็นความสัมพันธ์ของมนุษย์กับทรัพย์            
ที่มีสภาพเป็นทรัพยากรธรรมชาติ เช่น น้ า ก๊าซธรรมชาติ แร่ธาตุ น้ ามัน เป็นต้น เป็นเรื่องการจัดการสิทธิเหนือทรัพย์ 
ซึ่งทรัพย์ประเภทนี้อาจไม่ได้เป็นของทุกคนและสิทธิเหนือทรัพย์จะเกิดได้เฉพาะแต่ผู้เข้าครอบครองและสา มารถ
น ามาใช้ให้เกิดประโยชน์เท่านั้น สิทธิดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับหลักกรรมสิทธิ์ หลักการครอบครองจึงเป็นการ
พิจารณาว่าใครเป็นผู้มีสิทธิเพราะไม่ใช่ทุกคนจะมีสิทธิเนื่องจากทรัพย์นั้นไม่ได้เป็นทรัพย์ร่วมของทุกคนและในระหว่าง
ผู้มีสิทธิด้วยกันนั้นต่างฝ่ายจะใช้สิทธิกันอย่างใร การจัดล าดับของผู้มีสิทธิจึงเสมือนหนึ่งการยืนอยู่ในแถว “ตอนลึก” 
เพื่อให้เกิดสิทธิก่อนหลังตามล าดับของการยืนอยู่ในแถว เมื่อเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายโรมันแล้ว หลัก  
appropriation จึงแตกต่างจากหลัก res communes omnium เนื่องจากหลัก appropriation เป็นเรื่องของทรัพย์
ที่อาจไม่ได้เป็นทรัพย์ร่วมกันของทุกคนจึงส่งผลให้เป็นทรัพย์ที่สามารถตกอยู่ภายใต้หลักกรรมสิทธิ์ของเอกชนได้ การ
ครอบครองจึงไม่ได้เป็นสิทธิของทุกคนเสมอไปเพราะอาจมีเฉพาะคนเฉพาะกลุ่มที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์นั้นที่จะเข้า
ครอบครองและน าออกมาใช้ประโยชน์ได้ อย่างไรก็ตามแม้จะต่างกันแต่ประเด็นหลักคือ หลัก appropriation 
น ามาใช้เป็นวิธีการบริหารจัดการการใช้ทรัพยากรระหว่างผู้มีสิทธิเพื่อให้เกิดความเหมาะสมที่สุด  

2.2 การผสานแนวคิดทางกฎหมายเพื่อหาทางออกแก่การจัดการทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์ 
สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ห้ามการครอบครองโดยรัฐ ซึ่งหมายความรวมถึงองค์การระหว่าง

ประเทศและเอกชน การเข้าไปขุดเจาะทรัพยากรธรรมชาติบนพืน้ผิวดวงจันทร์ แมม้ีผู้ให้ความเห็นว่าสามารถกระท าได้ 
ไม่ถือเป็นการครอบครองดวงจันทร์เป็นแต่เพียงการครอบครองทรัพยากรที่ถูกขุดเจาะออกมาแล้วเท่านั้น (extracted 
resources) การมองในลักษณะดังกล่าวมองข้ามข้อเท็จจริงส าคัญ คือ  

ประการที่หนึ่ง เรื่องการครอบครอง การขุดเจาะแยกส่วนทรัพยากรออกมาย่อมเป็นผลมาจากการเข้า
ครอบครองพื้นที่บางส่วนของดวงจันทร์แต่คราวแรกซึ่งการกระท าที่ครบตามองค์ประกอบของกฎหมายด้วยข้อเท็จจริง
ที่ปรากฎคือเป็นการครอบครองอาณาบริเวณพื้นผิวของดวงจันทร์ตามความเป็นจริงแม้จะเป็นพื้นที่เพียงส่วนเสี้ยวของ
พื้นผิวดวงจันทร์และมีเจตนายึดถือเพื่อตน ถึงแม้ว่าจะเป็นการครอบครองที่ไม่ต้องการก่อให้เกิดอ านาจอธิปไตยก็ตาม
กรณีจึงถือว่าเป็นการฝ่าฝืนสนธิสญัญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ว่าด้วยการห้ามการครอบครองอย่างชัดแจ้ง เพราะการ
อ้างอ านาจอธิปไตยเป็นเพียงหนึ่งวิธีการที่ใช้ขยายความของค าว่าการเข้าครอบครองเท่านั้นเนื่องจากการเข้า
ครอบครองสามารถท าได้หลากหลายวิธีเพราะตัวบทเขียนกว้างครอบคลุมถึง “...การครอบครอง หรือโดยวิธีอื่นใด” 
ด้วยเหตุนี้ เอกชนก็สามารถกระท าการฝ่าฝืนสนธิสญัญาอวกาศ ค.ศ.1967 ข้อ 2 ด้วยเช่นกัน เพราะแม้ไม่ได้เข้ามาเพื่อ
อ้างอ านาจอธิปไตย เพียงแต่การเข้าครอบครองก็มีความผิดโดยสมบูรณ์แล้ว  

ประการที่สอง เรื่องสถานะของทรัพย์ res communis omnium ทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกขุดเจาะออกมา
ถือเป็นส่วนหนึ่งที่เคยยึดติดกับดวงจันทร์ กรณีจึงเป็นการไปท าลาย “ตัวทรัพย์” ที่มีสถานะเป็นทรัพย์ของทุกคนและ
ไม่มีใครเป็นเจ้าของได้ ซึ่งทรัพยากรเหล่านี้อาจเป็นทรัพยากรสิ้นเปลืองเพราะอาจไม่สามารถสร้างขึ้นทดแทนได้หรือ
หากทดแทนได้ต้องใช้เวลานานมาก กรณีจึงไม่ใช่การเข้าใช้ “ประโยชน์” ที่เกิดจากตัวทรัพย์ที่ทุกคนมีโอกาสใช้อย่าง
เท่าเทียมกัน สภาวะการหลุดออกมาจากแม่ทรัพย์ไม่ท าให้สถานะของการเป็นทรัพย์เปลี่ยนแปลงไป ทุกคนจึงยังมี
ความเป็นเจ้าของร่วมกันเหนือทรัพย์ที่ถูกแยกออกมา เปรียบเสมือนศาลาพักร้อนที่เป็นของทุกคน การเข้า ไปนั่งพัก
คลายร้อนเป็นประโยชน์ที่ทุกคนมีสิทธิ แต่ไม่มีใครสามารถไปแกะเอากระเบื้องมุงหลังคาออกมาเป็นของตนเอง 
กระเบื้องซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของตัวทรัพย์แม้จะถูกแยกออกมาก็ยังคงเป็นของทุกคนเหมือนเดิม 

                                                           
63 Supra note 60. 
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เมื่อพิจารณาแล้วว่าทรัพยากรที่ถูกขุดเจาะออกมานั้นยังเป็นทรัพย์ที่เป็นของทุกคน ด้วยเหตุนี้ทุกคนจึงควร
ได้ประโยชน์จากทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของ การควบคุมทรัพย์ทางกายภาพและมีเจตนายึดถือเพื่อตนจึงท าให้ผู้นั้นมีการ
ครอบครองตามความเป็นจริงซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายโรมันและหลัก common law แต่ในบริบทของกฎหมาย
อวกาศระหว่างประเทศควรให้ถือว่าการครอบครองของบุคคลดังกล่าว (ไม่ว่าจะเป็นรัฐ องค์การระหว่างประเทศหรือ
เอกชนที่มีสัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งก็ตาม) เป็นการครอบครองแทนคนทุกคนบนโลกใบนี้เสมือนหนึ่งว่าทุกคนก าลัง
ครอบครองทรัพยากรที่ถูกขุดเจาะนี้ออกมาซึ่งเป็นการครอบครองโดยผลของกฎหมายเพราะทรัพย์นั้นเป็นทรัพย์ของ
ทุกคน ผู้ฝ่าฝืนข้อห้ามจึงต้องถูกลงโทษด้วยการไม่สามารถอ้างสิทธิการครอบครองแต่เพียงผู้เดียวได้ เพราะมิฉะนั้นจะ
ท าให้เกิดการส่งเสริมให้เกิดการฝ่าฝืนหลักการห้ามการครอบครองอย่างไม่มีที่สิ้นสุด การพิจารณาในขั้นนี้ ถือว่าทุกคน
บนโลกครอบครองทรัพยากรร่วมที่เป็นของทุกคน คนทุกคนย่อมต้องได้ประโยชน์จากทรัพยากรนั้น 

แต่เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประเทศที่ไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ที่ได้ใช้ความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ 
เทคโนโลยี แรงงาน และเงินอีกจ านวนมหาศาล ประเทศเหล่านี้ควรได้รับประโยชน์กลับคืนมาบ้าง กรณีนี้อาจน า
หลักการ appropriation ซึ่งเป็นหลักการจัดสรรทรัพยากรของ common law มาปรับใช้ ถึงแม้ในช่วงแรกหลัก 
appropriation ของ common law จะเป็นหลักที่น ามาใช้เพื่อหาทางออกให้แก่การใช้ทรัพยากรธรรมชาติที่ไม่ผูกติด
กับที่ดิน เช่น น้ า ก๊าซธรรมชาติ หรือ น้ ามัน เพื่อให้เกิดการใช้อย่างเหมาะสม แต่ในระยะต่อมาได้ถูกน าไปใช้กับแร่ 
(mineral) ซึ่งเป็นทรัพย์ที่ติดกับพื้นดิน ด้วยเหตุนี้หลัก appropriation จึงสามารถน ามาปรับใช้กับแร่ธาตุบน               
ดวงจันทร์ที่มีสภาพยึดติดกับดวงจันทร์ได้ แต่การน าหลักดังกล่าวมาใช้จ าต้องเลือกเฉพาะส่วนที่เหมาะสมกับกรณี 
กล่าวคือ การน าหลัก appropriation มาใช้โดยคงหลักส าคัญที่ให้สิทธิในทรัพย์เป็นของผู้ที่สามารถน าทรัพยากร
ออกมาใช้ประโยชน์ได้อย่างแท้จริงแต่เพียงผู้เดียวนั้นถือว่าไม่เหมาะสมกับทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์ เนื่องจาก
วิธีการดังกล่าวจะให้ประโยชน์แก่ประเทศมหาอ านาจด้านอวกาศที่สามารถขึ้นไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์เท่านั้น 
ประเทศด้อยพัฒนาที่ยังไม่มีความพร้อมจะไม่ได้ประโยชน์แต่อย่างใดทั้งที่ทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์เป็นทรัพย์
ที่เป็นของทุกคนบนโลก 

หลัก appropriation เป็นหลักที่มีรากฐานมาจาก the rule of capture ซึ่งให้ความส าคัญกับการลงแรง
ตามแนวคิดของ John Locke ที่ก าหนดว่าบุคคลจะได้สิทธิในวัตถุใด ๆ เมื่อได้ใช้แรงงานของตนเข้าไปผสมรวมกับ
วัตถุนั้น หลักการนี้สามารถน ามาปรับใช้เพื่อจัดการแบ่งสรรปันส่วนประโยชน์ที่ได้จากทรัพยากร เนื่องจากประเทศที่
เข้าไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ย่อมควรได้ประโยชน์ที่มากกว่าประเทศที่ไม่ได้ลงแรงงานเพื่อให้ได้ทรัพยากรนั้นมา                 
การพิจารณาในชั้นนี้ จึงถือว่าทุกประเทศต่างได้ประโยชน์แต่ประเทศที่ลงแรงไปย่อมได้ประโยชน์มากกว่า ซึ่งเป็นการ
พิจารณาในเชิงหลักการ แต่จะมากกว่าเท่าใดนั้นเป็นเร่ืองที่ต้องไปพิจารณาในรายละเอียดต่อไป 

ในอนาคตหากพบว่ามีหลายประเทศไปท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์ในบริเวณเดียวกันเพื่อขุดเจาะแร่ธาตุ ใน
บริเวณนั้น หลัก appropriation ยังสามารถน ามาปรับใช้ได้ เนื่องจากได้วางหลักที่จ ากัดสิทธิของผู้ครอบครองก่อน 
(senior appropriator) เมื่อปรากฏว่าผู้ครอบครองล าดับถัดมา (junior appropriator) ได้เร่ิมใช้สิทธิเหนือทรัพยากร
เดียวกันเพื่อเปิดช่องให้ต่างฝ่ายต่างใช้สิทธิร่วมกันได้ภายใต้หลักการไม่ท าให้เกิดความเสียหาย (no injury rule) เพื่อ
ป้องกันฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้ทรัพยากรเกินเลยออกไปจากสัดส่วนของตนอันเป็นไปเพื่อป้องกันการผูกขาด (monopoly) 
จากฝ่ายที่มาก่อนเพื่อให้เกิดการแบ่งปันทรัพยากรอย่างเหมาะสม วิธีการดังกล่าวเป็นวิธีที่มีความเหมาะสมซึ่ง 
common law ได้หาทางออกเอาไว้ เพราะหากพิจารณาเพียงการเป็น res communes omnium ของกฎหมาย
โรมันที่เปิดให้ทุกคนมีโอกาสโดยเท่าเทียมกันเพื่อแสวงหาประโยชน์จากทรัพย์ร่วมของทุกคน ปัญหาจะเกิดกรณีมี
ความขัดแย้งของสองฝ่ายที่ต่างอ้างสิทธิในการใช้หรือหาประโยชน์จากทรัพย์ร่วมนั้นในบริเวณและช่วงเวลาเดียวกัน 
เนื่องจากการพิจารณาว่าเป็นทรัพย์ร่วมของทุกคนยังไม่มีกลไกเพียงพอเพื่อจัดการกับการเรียกร้องสิทธิพร้อมกัน 

เมื่อหลักการพื้นฐานคือการยอมรับว่าอวกาศ ดวงจันทร์ และเหวัตถุต่าง ๆ มีสภาพเป็นทรัพย์ (res) ในทาง
กฎหมาย ทรัพย์ย่อมสามารถตกเป็นวัตถุแห่งสิทธิ์ (object of right) ได้ และเมื่อทรัพย์เช่นว่านั้นมีสถานะเป็น res 
communis omnium ทุกคนจึงเป็นเจ้าของทรัพย์นี้ร่วมกัน หลักการห้ามการครอบครองสามารถน ามาปรับปรุงได้ 
โดยบทความชิ้นนี้ขอเสนอหลักการที่ว่า เมื่อการห้ามการครอบครองคือการห้ามไม่ให้ผู้หนึ่งผู้ใดครอบครอง ในทาง
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ตรงกันข้าม เมื่อมีผู้หนึ่งผู้ใดครอบครอง ผู้อื่นย่อมต้องมีการครอบครองด้วยเช่นกัน และผลประโยชน์ที่ได้จาก
ทรัพย์ที่เป็นของส่วนรวมต้องน ามาแบ่งปันกัน ซึ่งเรียกว่า “หลักการห้ามการครอบครองในทางตรงกันข้าม” 
(reversed non-appropriation principle) อันเป็นการผสมผสานแนวความคิดของหลัก res communes 
omnium ตามกฎหมายโรมันกับหลัก appropriation ตามกฎหมาย common law 

อนึ่ง ต้องท าความเข้าใจให้ถูกต้องเสียก่อนว่า การครอบครองลักษณะดังกล่าวไม่ได้หมายความว่าให้ทุกรัฐเข้า
ไปครอบครองทรัพยากรบนดวงจันทร์ได้อย่างเสรีเพราะจะเป็นการขัดต่อหลักการพื้นฐานของการห้ามการครอบครอง 
แต่ประเด็นส าคัญคือ การกล่าวถึงเฉพาะแต่ทรัพย์ที่ถูกขุดเจาะ (extracted) แล้วเท่านั้นที่จะต้องตกอยู่ภายใต้
หลักการในทางตรงกันข้ามดังกล่าว การท างานของหลักการใหม่จะมีอยู่สองกลไก กล่าวคือ กลไกที่หนึ่ง หลักการห้าม
การครอบครอบแบบเดิมยังคงมีอยู่ รัฐและเอกชนยังคงถูกห้ามไม่ให้ไปครอบครองทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์ 
แต่เมื่อเกิดการฝ่าฝืนแล้ว กลไกที่สองจะท างาน คือ เมื่อมีการฝ่าฝืนด้วยการไปแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติบนดวง
จันทร์แล้ว หลักกฎหมายนี้จะบังคับให้ผู้เข้าครอบครองทรัพย์ที่ถูกขุดเจาะนอกจากจะครอบครองเพื่อตนแล้วยัง
ครอบครองแทนบุคคลอื่น ถือว่าทุกคนบนโลกครอบครองทรัพย์ที่เป็นของทุกคนและทุกคนมีสิทธิในประโยชน์ที่จะได้
จากทรัพย์นั้น ส่วนการแบ่งสรรปันส่วนประโยชน์ที่ได้จากทรัพยากรต้องแบ่งกันให้ทุกคนได้ประโยชน์ แต่ประเทศที่หา
ทรัพย์นั้นมาได้ย่อมควรได้ประโยชน์ที่มากกว่าประเทศที่ไม่ได้ลงแรงงานเพื่อให้ได้ทรัพยากรนั้นมา  ประโยชน์ในทาง
เศรษฐกิจย่อมต้องให้คงตกอยู่แก่ผู้หามาได้ในระดับหนึ่งเพราะถือว่าผู้นั้นได้ใช้ก าลังความสามารถและทรัพยากรของ
ตนเพื่อให้ได้ทรัพย์นั้นมา ส่วนประเด็นการจัดสรรทรัพย์บางส่วนให้แก่ผู้อื่นจะใช้ปริมาณเท่าใด ให้แก่รัฐหรือหน่วยงาน
ใด และจะมีกระบวนการในทางปฏิบัติอย่างไรเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม และเป็นไปในแนวทางที่จะรักษาสภาพ 
แวดล้อมของดวงจันทร์ไม่ให้ถูกท าลายจนเสื่อมโทรมและส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศน์ดวงจันทร์ ถือเป็นเรื่องของนิติ
นโยบาย (legal policy) ที่จะต้องน าหลักการดังกล่าวไปแปลงผลในทางปฏิบัติต่อไป วิธีการดังกล่าวจะช่วยให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายในฐานะที่เป็นเจ้าของทรัพย์ร่วมกัน ประเทศที่พัฒนาแล้วกับประเทศด้อยพัฒนาต่างได้
ประโยชน์จากหลักการนี้ร่วมกัน สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 หากแก้ไข “หลักการห้ามการครอบครอง” ให้
เป็น “หลักการห้ามการครอบครองในทางตรงกันข้าม” ได้ จะเป็นวิธีสร้างหลักการที่มีความยืดหยุ่นและสามารถปรับ
ใช้ให้เหมาะสมกับสถานการณ์ของโลกปัจจุบัน ต่างจากหลักการห้ามการครอบครอง (แบบเดิม) ที่แข็งกระด้าง ไม่มี
พลวัต ก่อให้เกิดปัญหาการตีความ และเมื่อมีการขึ้นไปแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์แล้วก็ไม่มีกลไก
รองรับในการแบ่งปันประโยชน์ที่ได้มาเพราะจะตกคืนสู่ผู้หามาได้เพียงฝ่ายเดียวทั้งที่เป็นการแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพย์ที่เป็นของทุกคน หลักการใหม่จะผูกพันรัฐภาคีของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ส่วนรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐภาคีจะ
ยังคงอยู่ภายใต้หลักการห้ามการครอบครอง (แบบเดิม) ตามข้อมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติที่ 1721 (XVI) 
และ 1962 (XVIII) ที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหรือสามารถกลายมาเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งก าหนดให้
ดวงจันทร์อยู่ภายใต้หลักการห้ามการครอบครองที่ไม่เปิดโอกาสให้ผู้ใดขึ้นไปขุดเจาะทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์
เพื่อการพาณิชย์ได้ ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีของสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 จะได้ประโยชน์จากหลักการใหม่
เพราะจะได้รับประโยชน์ในทางเศรษฐกิจจากการไปขุดเจาะทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์เพื่อทดแทนทรัพยากรที่
ขาดแคลนในประเทศ รวมทั้งยังเป็นการส่งเสริมการพัฒนาทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีด้านอวกาศให้มีความ
เจริญก้าวหน้าต่อไป 

 จากการลองส ารวจข้อเสนอแนะต่าง ๆ เกี่ยวกับการท าเหมืองบนดวงจันทร์ พบว่ายังไม่เคยมีบทความทาง
วิชาการใดเคยเสนอแนวทางการผสานแนวคิดในลักษณะนี้มาก่อน บทความชิ้นนี้จึงได้เสนอขึ้นเป็นที่แรก ถึงแม้
ข้อเสนอดังกล่าวอาจจะยังต้องได้รับการศึกษาเพิ่มเติมในรายละเอียดให้รัดกุมมากยิ่งขึ้น แต่ก็ถือว่าเป็นอีกหนึ่งใน
ทางเลือกเพื่อแก้ไขปัญหาข้อกฎหมายในปัจจุบัน     

  
บทสรุป 

ความก้าวหน้าทางด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีท าให้มนุษย์สามารถเข้าถึงอวกาศได้ง่ายมากยิ่งขึ้น และ
เมื่อมนุษย์ต้องการขึ้นไปแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติบนดวงจันทร์เพื่อน ามาใช้ในกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่จะสร้าง
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มูลค่าได้อย่างมหาศาล ในขณะที่ความต้องการของมนุษย์ก าลังผลักดันให้มนุษย์ก้าวเดินไปข้างหน้า แต่เป็นการก้าว
เดินที่ยังถูกเหนี่ยวรั้งโดยกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศที่ยังไม่เอื้ออ านวยต่อความต้องการของมนุษย์ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหลักเกณฑ์การห้ามการครอบครองที่เป็นเสมือนก าแพงคอยปิดกั้นหนทางสู่การท าเหมืองแร่บนดวงจันทร์               
เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 2 ที่ได้ใช้มาแล้ว 52 ปี มีสภาวะที่หยุดนิ่ง ไม่มีพลวัตรและ
ไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมระหว่างประเทศในปัจจุบัน กรณีจึงเป็นการสมควรที่ต้องมีการปรับแก้กฎหมายให้
สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป การเสนอให้แก้ไขหลักการห้ามการครอบครองด้วยการใช้  
“หลักการห้ามการครอบครองในทางตรงกันข้าม” (reversed non-appropriation principle) จึงอาจเป็นทางเลือก
หนึ่งส าหรับการแก้ไขปัญหาในเชิงหลักการของกฎหมายเพื่อเปิดประตูสู่ช่องทางการท าเหมือง แร่บนดวงจันทร์ให้
สามารถเป็นจริงเพื่อป้องกันการแย่งชิงทรัพยากรธรรมชาติในลักษณะมือใครยาวสาวได้สาวเอา ( first come first 
served) เนื่องจากหลักการใหม่จะค านึงถึงการแบ่งปันประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากทรัพยากรที่เป็นของมนุษย์ทุกคน
ให้แก่ประเทศพัฒนาและด้อยพัฒนาอย่างเป็นธรรม   
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     สิทธิในช่ือเสียงในยุคแห่งการเปลี่ยนแปลง : ศึกษาการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม
ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

RIGHT OF PUBLICITY IN THE AGE OF CHANGE : A STUDY ON THE USE OF 
PERSONAL IDENTITY IN VIDEO GAME IN THE US 

 
    วุฒิ ศรีธีระวิศาล*   

                                     Wut Sriterawisarn 
บทคัดย่อ 

สิทธิในชื่อเสียงเป็นสิทธิของบุคคลที่ป้องกันไม่ให้บุคคลอื่นใช้อัตลักษณ์ของบุคคลใดในการแสวงหาประโยชน์
จากอัตลักษณ์ของบุคคลนั้นโดยไม่ได้รับอนุญาต สิทธิในชื่อเสียงคุ้มครองทั้งบุคคลที่มีชื่อเสียงและบุคคลธรรมดา มี
รากฐานของกฎหมายมาจากสิทธิในความเป็นส่วนตัว แต่ด้วยเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป การใช้อัตลักษณ์ของบุคคล
ไม่ได้จ้ากัดอยู่เพียงแต่สินค้าประเภทพวงกุญแจ แก้วน้้า หนังสือ ภาพยนตร์ หรือเสื้อยืด เหมือนในอดีต แต่อัตลักษณ์
ของบุคคลถูกน้าไปใช้ในวิดีโอเกม ด้วยเทคโนโลยีในการสแกนใบหน้าและการบันทึกท่าทางการเคลื่อนไหวแล้วแปลง
เป็นตัวละครในเกม อัตลักษณ์ของบุคคลถูกน้ามาสร้างเป็นตัวละครในวิดีโอเกมประเภทต่างๆตามเนื้อเรื่องของวิดีโอ
เกมแต่ละประเภท ผู้เล่นเปรียบเสมือนได้เล่นเป็นบุคคลที่มีชื่อเสียงเหล่านั้นหรือได้ท้าภารกิจต่างๆกับบุคคลที่มี
ชื่อเสียงในโลกเสมือน ปัญหาว่า การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมโดยไม่ได้รับอนุญาตกับงานสร้างสรรค์ที่
ผู้พัฒนาวิดีโอเกมได้สร้างขึ้นจากอัตลักษณ์บคุคล สิทธิของบุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในวิดีโอเกมจะมีหลักอย่างไรใน
การพิจารณา บทความนี้ศึกษาสิทธิในชื่อเสียงในยุคที่เปลี่ยนแปลงไปในบริบทของการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอ
เกมของประเทศสหรัฐอเมริกา และให้แนวทางในการพิจารณาการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงในวิดีโอเกม โดยเสนอว่า
บุคคลนั้นจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า วิดีโอเกมใช้อัตลักษณ์ของตนเพื่อประโยชน์ทางพาณิชย์ โดยไม่ได้รับความยินยอม และ
เป็นผลให้ได้รับความเสียหายเป็นตัวเงิน 
 
ค าส าคัญ 

สิทธิในชื่อเสียง, ยุคสมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง, อัตลักษณ์ของบุคคล, วิดีโอเกม 
 
ABSTRACT 

 Right of publicity is the right of an individual to prevent his/her personal identity from 
being exploited by others without requisite consent. The right of publicity protects both celebrity 
and ordinary people. Originally, it comes from the right of privacy. Due to changes in technology, 
the use of personal identity is no longer tied to ordinary products in the past such as key chain, 
mug, book, movie or t-shirt. Rather, it is being used in a video game as well. With biometric facial 
recognition and motion capture technologies, one could create characters with input from human. 
Personal identity has been used to create characters in videogames based on the stories of the 
video games. Players would feel as if they are controlling and completing missions alongside with 
the celebrities in the virtual world. An issue which has arisen from the use of personal identity in 
video games without requisite consent in light of the creative works which have been created from 
                                                           

* นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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the personal identity of celebrities by game developers, how could we determine the right of each 
party?  This paper studies the right of publicity in the age of change in the context of the use of 
personal identity in video games in the US. It further provides a guideline on determination of the 
violation of right of publicity in video games. It proposes that the person must prove that the 
video game uses the identity of his or her for commercial advantage without his or her consent in 
the manner that causes monetary harm. 
 
Keyword 

right of publicity, the age of change, personal identity, video game 
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บทน า 
 ด้วยเทคโนโลยีที่พัฒนาอย่างไม่หยุดยั้ง วิดีโอเกมมีความสมจริงมากขึ้น เนื่องจากภาพกราฟิกในวิดีโอเกมมี

ความเสมือนจริง ทั้งมีอุปกรณ์การเล่นวิดีโอเกมที่ได้รับความนิยม เช่น “Microsoft’s HoloLens 2” เมื่อสวมใส่ท้าให้
ผู้เล่นเปรียบเสมือนได้เล่นวิดีโอเกมอยู่ในโลกเสมือน (Virtual world)1 ซึ่งมีการจ้าลองประเทศ เมือง อาคาร สิ่งปลูก
สร้าง ทิวทัศน์ สิ่งของ เคร่ืองใช้ รวมถึงบุคคลที่มีชื่อเสียงในวิดีโอเกม ผู้เล่นสามารถท้าสิ่งต่างๆในวิดีโอเกมที่ชีวิตจริงไม่
อาจท้าได้ และสามารถโต้ตอบกับสิ่งต่างๆในวิดีโอเกมกับชีวิตจริง หรือโต้ตอบกับผู้เล่นอื่นออนไลน์ได้ เช่น การใช้
เทคโนโลยีการรวมสภาพแวดล้อมจริงกับวิดีโอเกม (Augmented Reality หรือ AR) เช่น เกม Pokemon GO2 
ส้าหรับการน้าบุคคลไปสร้างในวิดีโอเกมให้กลายเป็นตัวละคร (Avatar) ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างตัวละครในวิดีโอเกม
โดยใช้อัตลักษณ์ (Identity) เช่น ชื่อ ภาพ รูปถ่าย ใบหน้า เสียง และท่าทางเฉพาะ ของบุคคลที่มีชื่อเสียง (Celebrity) 
เช่น นักกีฬา นักแสดง หรือนักการเมือง3 อาจเป็นบุคคลสาธารณะ (Public figures) ไม่ว่าจะมีชีวิตอยู่หรือเสียชีวิตไป
แล้ว เพื่อให้ผู้เล่นวิดีโอเกมสามารถเล่นเป็นบุคคลที่มีชื่อเสียงที่ตนชื่นชอบในแต่ละประเภทของวิดีโอเกม ในปัจจุบัน 
วิดีโอเกมยังอนุญาตให้ผู้ เล่นสร้างตัวละครโดยใช้อัตลักษณ์ของผู้เล่นสร้างเป็นตัวละครเพื่อเล่นกับผู้เล่นอื่นได้ 
ขณะเดียวกันการสร้างสรรค์วิดีโอเกมให้เสมือนจริงเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ท้าให้ผู้เล่นซื้อเครื่องเกมหรือวิดีโอเกม
ต่างๆ4 ส่งผลให้อุตสาหกรรมวิดีโอเกมมีการพัฒนาขึ้นอย่างต่อเนื่อง Entertainment Software Association และ 
NPD Group รายงานว่า ในปี พ.ศ. 2561 อุตสาหกรรมวิดีโอเกมของประเทศสหรัฐอเมริกาสร้างรายได้เป็นเงิน 43.4 
พันล้านดอลลาร์สหรัฐ มากกว่าในปี พ.ศ. 2560 ซึ่งมีรายได้เป็นเงิน 36.9 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ5  

การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมเก่ียวข้องกับกฎหมายหลายส่วน เช่น กฎหมายเครื่องหมายการค้ากับ
การคุ้มครองเครื่องหมายที่เป็นภาพบุคคล หรือการใช้เครื่องหมายการค้าในชื่อของตัวละครในวิดีโอเกม กฎหมาย
ลิขสิทธิ์กับการคุ้มครองวิดีโอเกม รูปแบบการเล่นเกม และตัวละครที่ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสร้างขึ้น และกฎหมายเกี่ยวกับ
การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่ใช้ข้อมูลส่วนบุคคลเช่น ชื่อหรือนามสกุลของบุคคลในวิดีโอเกม เป็นต้น แต่ในบทความ
นี้จะขอศึกษาสภาพปัญหาว่า การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมโดยไม่ได้รับอนุญาตกับงานสร้างสรรค์ที่ผู้พัฒนา
วิดีโอเกมได้สร้างขึ้นจากอัตลักษณ์บุคคล สิทธิของบุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในวิดีโอเกมจะมีหลักอย่างไรในการ
พิจารณา บทความนี้ศึกษาสิทธิในชื่อเสียงในยุคที่เปลี่ยนแปลงไปในบริบทของการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม 
และให้แนวทางในการพิจารณาการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงในวิดีโอเกมของประเทศสหรัฐอเมริกา 

อนึ่ง บทความนี้ เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์ที่ผู้ เขียนก้าลังศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เร่ือง การน้าอัตลักษณ์ของบุคคลมาใช้ในวิดีโอเกม  

 

                                                           
1 Iam Sherr, “Microsoft's HoloLens 2 isn’t meant for you, but it could change your tech in the 

future,” (28 February 2019), Retrieve on  May 10, 2019, from https://www.cnet.com/news/microsofts-holo 
lens-2-isnt-meant-for-you-but-it-could-change-your-tech-in-the-future/ 

2 Mark A. Lemley and Eugene Volokh, “Law, Virtual Reality, and Augmented Reality,” University of 
Pennsylvania Law Review, Vol.166, pp.1051-1138 (2018), pp.1053-1054. 

3 Garima Budhiraja, "Publicity Rights of Celebrities: An Analysis Under the Intellectual Property 
Regime," NALSAR Student Law Review, Vol. 7, No. 5, pp. 85-108 (2011), p.86. 

4 Jamie M. Litty, “How Real Is Too Real for the Law: Realism versus Right of Publicity in Video 
Game Design,” Journal of Broadcasting and Electronic Media, Vol. 60, Issue 3, pp. 373-388 (September 
2016), p.373. 

5 ESA Website, “U.S. Video Game Sales Reach Record-Breaking $43.4 Billion in 2018” (22 January 
2019). Retrieve on  May 9, 2019 from  http://www.theesa.com/article/u-s-video-game-sales-reach-record-
breaking-43-4-billion-2018/ 
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1. การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม 
 ก่อนที่จะพิจารณาแนวความคิดในการคุ้มครองอัตลักษณ์ของบุคคล ในส่วนนี้จะอธิบายความหมายของวิดีโอ

เกม การพัฒนาของวิดีโอเกม และการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมที่มีความสมจริงมากข้ึน 
1.1 ความหมายและประเภทของวิดีโอเกม 
 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 25 44 ให้นิยามค้าว่า เกม ไว้ว่า “น.การแข่งขันที่มีกติกาก้าหนด 

เช่น เกมกีฬา, การเล่นเพื่อความสนุก เช่น เกมคอมพิวเตอร์”6 ในอดีตเกมต่างๆอาจอยู่ในรูปแบบของเกมกระดาษด้วย
การใช้ไพ่ กระดานจ้าลอง ตัวหมากในการเดิน สมุดคู่มือในการเล่น และที่ขาดไม่ได้ คือ ลูกเต๋า ใช้ในการทอยจ้านวน
การเดินของหมาก ประกอบกติกาการเล่นเกม ตัวอย่างเกมกระดานที่แพร่หลาย เช่น เกมเศรษฐี และเกม Catan เป็น
ต้น  

เมื่อมีการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์การเล่นเกมต่าง ๆ ด้วยการใช้คอมพิวเตอร์ในการ
สร้างสรรค์เกมจนกลายเป็นวิดีโอเกมที่ประกอบไปด้วยการสื่อสารทางภาพและเสียง มีกติกาในการเล่นแตกต่างกันไป
ในเกมแต่ละประเภท วิดีโอเกมจึงเป็นเกมที่ผู้เล่นสามารถเล่นผ่านสื่ออุปกรณ์ภาพและเสียงตามเนื้อเรื่องของเกมแต่ละ
ประเภท7 มีส่วนต่อประสานกับผู้ใช้ (User Interface)8 ผ่านการเชื่อมต่อกับอุปกรณ์การเล่น ใช้ในการควบคุม (Game 
Controller) เช่น คีย์บอร์ด เม้าส์ และจอยสติ๊ก โดยแสดงผลออกมาทางหน้าจอ (Displace Device)9 เช่น ผ่าน
จอโทรทัศน์ จอคอมพิวเตอร์ หรือจอโทรศัพท์เคลื่อนที่  

วิดีโอเกมมสี่วนประกอบอยู่ด้วยกัน 3 ส่วน ได้แก่ 1.ส่วนประกอบทางดนตรี เช่น การแต่งเพลงประกอบ การ
บันทึกเสียง เสียงพูด และเสียงอื่นๆภายในเกม 2.ส่วนประกอบทางวิดีโอ ได้แก่ การใช้ภาพ การน้าภาพเคลื่อนไหวทาง
ดิจิทัลในวิดีโอเกม การสร้างการ์ตูนเคลื่อนไหว และการใช้ข้อความประกอบ และ 3.ส่วนภาษาคอมพิวเตอร์10  

การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมแตกต่างกันไปวิดีโอเกมแต่ละประเภท จากการส้ารวจตลาดเกม 
Steam11 ซึ่งเป็นช่องทางในการจ้าหน่ายวิดีโอเกมของบริษัท Valve แบ่งประเภทเกม (Game genre) เป็น เกม
แอคชั่น (Action) เกมผจญภัย (Adventure) เกมที่เล่นง่าย (Casual) เกมอินดี้ (Indie) เกมที่เล่นออนไลน์กับผู้เล่น
จ้านวนมาก (Massively Multiplayer) เกมแข่งรถ (Racing) เกมสมมติบทบาท (Role Playing Game หรือ RPG) 
เกมจ้าลองเสมือนจริง (Simulation) และเกมกีฬา (Sports) ส่วนบริษัท Apple ใน App Store12 ยังแบ่งประเภทเกม
ได้อีกเป็น เกมกระดาน (Board) เกมการ์ดหรือไพ่ (Card) เกมพนัน (Casino) เกมทอยลูกเต๋า (Dice) เกมการศึกษา 
(Educational) เกมครอบครัว (Family) เกมดนตรี (Music) เกมแก้ปัญหา (Puzzle) และเกมปริศนาอักษร (Word) 

                                                           
6 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2544, สืบค้นเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2562 จาก http://www.Royin. 

go.th/dictionary/. 
7 Nicolas Esposito, “A Short and Simple Definition of What a Videogame Is,” Proceedings of DiGRA 

2005 Conference: Changing Views – Worlds in Play, pp.1-6 (2005), p.2 accessed 10 May 2019 from 
https://www.researchgate.net/publication/221217421_A_Short_and_Simple_Definition_of_What_a_Videoga
me_Is. 

8 จิตติ ศรีสินธรา, “การศึกษาคุณลักษณะของเกมออนไลน์การรับรู้ข้อมูลข่าวสาร และพฤติกรรมผู้บริโภคของผู้เล่น
เกม,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิเทศศาสตร์ มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2561), น.10. 

9 เพิ่งอ้าง. 
10 Andy Ramos Gil de la Haza, “Video Games: Computer Programs or Creative Works?,” in WIPO 

Magazine (August 2014), pp.35-40, p.37.  
11 Steam Website, Retrieve on May 10, 2019, from https://store.steampowered.com/games/. 
12 Apple Website, Retrieve on May 10, 2019, from https://itunes.apple.com/th/genre/iosgames/ 

id6014?mt=8. 
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นอกจากนี้ยังมีเกมผู้ใหญ่ (Adult game) ที่จะประกอบไปด้วยภาพ วิดีโอ เสียงประกอบแนวอีโรติก หรือมีเนื้อหาทาง
เพศ ลามกอนาจาร (Pornography) ซึ่งจะมีการจ้ากัดอายุของผู้เล่น13  

Entertainment Software Association รายงาน14ว่าในปี ค.ศ. 2017 ในประเทศสหรัฐอเมริกาประเภท
ของเกมที่มีผู้เล่นซื้อมากที่สุด ได้แก่ เกมยิง (Shooter) 25.9%  เกมแอคชั่น 21.9% เกมสมมติบทบาท 11.3% เกม
ผจญภัย 9.1% เกมแข่งรถ 6.4% เกมต่อสู้ 6% เกมวางแผน 4.2% เกมอื่นๆ 3.6% โดยวิดีโอเกมที่ขายดี 5 อันดับแรก 
ได้แก่ 1. Call of Duty: WWII 2. NBA 2K18 3. Grand Theft Auto V 4. Madden NFL 18 5. Destiny 215 ซึ่ง
วิดีโอเกมแต่ละประเภทที่จ้าหน่ายได้เป็นอันดับดีดังกล่าวก็มีการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมและเป็นคดีเกิดขึ้น
ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งจะกล่าวต่อไป 

1.2 รูปแบบการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม 
รูปแบบการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมแตกต่างจากการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในสิ่งของหรือสื่อ

บันเทิงอื่น การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลโดยถ่ายภาพหรือวาดรูปบุคคลลงบนสิ่งของต่างๆ เช่น แก้วน้้าหรือพวงกุญแจ 
อัตลักษณ์ของบุคคลก็จะติดอยู่กับสิ่งของนั้นๆ ผู้ซื้อแก้วน้้าหรือพวงกุญแจอาจท้าได้แค่เพียงไปวาดภาพเพิ่มหรือแต่ง
เติมข้อความลงในอัตลักษณ์ของบุคคล แต่เมื่อลักษณะของวิดีโอเกมที่มีการโต้ตอบ (Interplay) ระหว่างผู้เล่นกับวิดีโอ
เกมผ่านการควบคุมด้วยอุปกรณ์ต่างๆ ผู้เล่นสามารถบังคับตัวละครในวิดีโอเกมให้ท้าภารกิจต่าง ๆ ในวิดีโอเกมตามที่ผู้
เล่นควบคุม ตัวอย่างเช่น เกม “FIFA 2019” ของบริษัท Electronic Arts เป็นเกมฟุตบอลที่ผู้เล่นสามารถควบคุมนัก
ฟุตบอลให้ยิงประตู ส่งลูกฟุตบอล ก้าหนดท่าทางการยิงฟรีคิก ท่าทางแสดงท่าดีใจ หรือกดปุ่มสไลด์เข้าบอลหนักกับผู้
เล่นฝ่ายตรงข้ามให้ได้รับบาดเจ็บ ผู้เล่นสามารถเล่นกับคอมพิวเตอร์หรือเล่นออนไลน์กับผู้เล่นคนอื่นได้  

การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม FIFA มีความเสมือนจริงมากขึ้นเนื่องจากผู้พัฒนาวิดีโอเกมอาจท้า
สัญญาขออนุญาตใช้อัตลักษณ์กับบุคคลที่มีชื่อเสียงเพื่อใช้ในวิดีโอเกมเพื่อสร้างวิดีโอเกม FIFA 2016 บริษัท 
Electronic Arts ท้าสัญญาร่วมมือกับ สโมสรฟุตบอล Real Madrid เป็นเวลา 3 ปี ท้าสัญญาในการสแกนใบหน้าของ
นักฟุตบอลจ้านวน 14 ราย รวมถึง Cristiano Ronaldo, Sergio Ramos, James Rodriguez, Luka Modrić และ 
Karim Benzema16 

ส้าหรับการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมของผู้พัฒนาวิดีโอเกม ตัวอย่างเช่น บริษัท Electronic Arts มี 
Capture Lab อยู่ที่เมืองแวนคูเวอร์ ประเทศแคนาดา ทีมงาน Capture Lab ใช้กล้อง DSLR ถึง 17 ตัว โดยนักกีฬา
จะนั่งอยู่บนเก้าอี้ ผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็จะถ่ายภาพศีรษะของนักกีฬาในทุกองศาด้วยความละเอียดสูงสุดเพื่อสร้างเป็นตัว
ละครในวิดีโอเกม แต่หากเป็นการสร้างการเคลื่อนไหวของตัวละคร Capture Lab ก็จะถ่ายภาพใบหน้า การเคลื่อนไหว 
ติดอุปกรณ์ที่ตัวนักกีฬา และใช้กล้องถึง 153 ตัว เพื่อบันทึกท่าทางการเคลื่อนไหวในทุกองศา การสแกนใบหน้าของ

                                                           
13 ชุติวัต ประดิษฐพัสตรา, “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมเกมส์ที่มีลักษณะรุนแรง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.40. 
14 Entertainment Software Association, “2018 SALES, DEMOGRAPHIC, AND USAGE DATA: ESSENTIAL 

FACTS ABOUT THE COMPUTER AND VIDEO GAME INDUSTRY,” (2018), Retrieve on May 10, 2019 from  
http://www.theesa.com/wp-content/uploads/2018/05/EF2018_FINAL.pdf  

15 Ibid, p.12. 
16 Rodrigo Lopes, “EA Sports is the official videogame partner of Real Madrid until 2018,” (21 July 

2015) Retrieve on May 10, 2019 from https://www.fifagamenews.com/ea-sports-videogame-partner-real-
madrid/.  
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นักกีฬาในวิดีโอเกมจึงเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ แต่ส้าหรับร่างกายของบุคคลนั้น สามารถใช้ร่างกายของคนอื่นในการ
สร้างตัวละครได้17 

วิดีโอเกมบางประเภทยังอนุญาตผู้เล่นสามารถปรับแต่งอัตลักษณ์ของตัวละครได้ และผู้เล่นสามารถสแกน
ใบหน้าของผู้เล่นหรือของบุคคลอื่นเพื่อให้วิดีโอเกมแปลงใบหน้าของผู้เล่นหรือบุคคลอื่นให้กลายเป็นตัวละครในวิดีโอ
เกม เพื่อน้าตัวละครที่สร้างขึ้น (Avatar) ไปเล่นในวิดีโอเกม เช่น วิดีโอเกม NBA 2K19 เป็นเกมบาสเกตบอล ผู้เล่น
สามารถดาวน์โหลดโปรแกรม MyNBA2K19 ใช้ได้ทั้งระบบปฏิบัติการแบบ iOS และ Android โดยผู้เล่นจะต้อง
ลงทะเบียน ระบุเพศของผู้เล่น กดปุ่ม “Scan Your Face” และใช้โทรศัพท์เคลื่อนที่หรือแท็บเล็ตสแกนใบหน้าของผู้
เล่น18 ผู้เล่นจะต้องหาจุดที่มีแสงสว่างพอเหมาะ ไม่สวมหมวก หรือใส่เครื่องประดับต่าง ๆ บนใบหน้า หลีกเลี่ยงการ
แสดงออกบนใบหน้า และถือโทรศัพท์เคลื่อนที่หรือแท็บเล็ตให้นิ่งไว้ ขณะสแกนใบหน้า โปรแกรมจะท้าการบันทึกภาพ
ของใบหน้าด้านตรง ขวา และซ้าย เมื่อสแกนเสร็จ ผู้เล่นสามารถเลือกระดับของสีผิว บันทึกข้อมูลผู้เล่นได้แก่ ชื่อ 
นามสกุล ชื่อที่ใช้เรียกในเกม ประเทศ และเมืองเกิด ของผู้เล่น  

ตัวละครดังกล่าวเมื่อสร้างขึ้นมาแล้วก็จะกลายเป็น Avatar ในวิดีโอเกม ซึ่งหมายความว่า “ตัวละครที่ถูก
สร้างขึ้นด้วยคอมพิวเตอร์ ควบคุมโดยผู้เล่นที่เป็นมนุษย์ และมีการโต้ตอบในวิดีโอเกมที่อยู่ในโลกเสมือน”19 

2. แนวความคิดในการคุ้มครองอัตลักษณ์ของบุคคลด้วยสิทธิในชื่อเสียง 
2.1 สิทธิในชื่อเสียงมีรากฐานมาจากสิทธิความเป็นส่วนตัว 
สิทธิในชื่อเสียงมีรากฐานมาจากสิทธิในความเป็นส่วนตัว (Right of privacy) หรือสิทธิที่จะอยู่ตามล้าพัง 

(Right to be let alone)20 สิทธิในความเป็นส่วนตัวมีองค์ประกอบ 4 ประการได้แก่ 1.การแทรกแซงความเป็น
ส่วนตัว 2.การเปิดเผยข้อเท็จจริงในความเป็นส่วนตัวที่น่าอับอายและไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ 3.การท้าให้
ปรากฏต่อสังคมในเรื่องของบุคคลที่ไม่เป็นความจริงอันท้าให้บุคคลนั้นต้องเสียชื่อเสียง 4.การใช้ชื่อหรือความเหมือน
คล้ายของบุคคลในเชิงพาณิชย์โดยไม่ได้รับอนุญาต21 ในองค์ประกอบข้อที่ 4 เป็นสิทธิในชื่อเสียงของบุคคลที่จะ
ป้องกันไม่ให้บุคคลอื่นใช้อัตลักษณ์ของบุคคลนั้น22  

ข้อแตกต่างระหว่างสิทธิในความเป็นส่วนตัวกับสิทธิในชื่อเสียง อาจแบ่งได้ดังนี้ 
1. สิทธิในความเป็นส่วนตัวเกี่ยวข้องกับความเสียหายทางความรู้สึกของบุคคล แต่สิทธิในชื่อเสียงเกี่ยวข้อง

กับความเสียหายทางพาณิชย์ (Commercial harm”)23 

                                                           
17 Dean Takahashi, “How EA quickly captures 3D scans of athletes’ faces for its sports games,” (20 

January 2019), Retrieve on 10 May 2019, from https://venturebeat.com/2019/01/20/how-ea-quickly-cap 
tures-3d-scans-of-athletes-faces-for-its-sports-games/ 

18 2k Website, “NBA 2K19 - HOW TO SCAN YOUR FACE,” Retrieve on May 10, 2019 from https:// 
support. 2k.com/hc/en-us/articles/360008136554-NBA-2K19-How-To-Scan-Your-Face. 

19 Jason Ross, “Licensing and Access Problems Producers of Video Games Face in Foreign Markets: 
A Case Study,” Hastings International and Comparative Law Review, Vol. 35, Issue 2, pp.429-450 (2012), 
p.429. 

20 Brandon Johansson, “Pause the Game: Are Video Game Producers Punting Away the Publicity 
Rights of Retired Athletes,” Nevada Law Journal, Vol.10, pp.784-810 (2010), p.786. 

21 William L. Prosser, “Privacy,” California Law Review Vol.48, No.3, pp.383-423 (August 1960), p.389. 
22 Melville B. Nimmer, “The Right of Publicity,” Law and Contemporary Problems, Vol.9, pp.203-

223 (Spring 1954), p.216. 
23 J. Thomas McCarthy, The Rights of Publicity and Privacy (2ed Thomson Reuters, 2010) Vol.1, § 

1:35, p.74. 
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2. สิทธิในความเป็นส่วนตัวเป็นสิทธิส่วนบุคคล (Personal right) ไม่สามารถโอนได้ แต่สิทธิในชื่อเสียงเป็น
สิทธิในทรัพย์สิน (Property right)24 จึงสามารถโอนได้ 

ศาสตราจารย์ J. Thomas McCarthy ให้นิยามของ สิทธิในชื่อเสียง สรุปได้ว่า เป็นสิทธิที่จะป้องกันการ
ใช้อัตลักษณ์ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นบุคคลที่มีชื่อเสียงหรือบุคคลธรรมดาย่อมมีสิทธิที่ควบคุมการใช้อัตลักษณ์ของตน
ในการแสวงหาประโยชน์โดยไม่ได้รับอนุญาต25 อัตลักษณ์ของบุคคล ได้แก่ ชื่อ นามสกุล รูปโฉม รูปภาพ ภาพถ่าย 
เสียง และท่าทางของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ดังนั้น อัตลักษณ์ของบุคคลท้าให้บุคคลอื่นที่พอจะรู้จักหรือเคยเห็นบุคคลนั้น
มาก่อน เมื่อเห็นอัตลักษณ์ของตัวละครในวิดีโอเกม ก็จะนึกถึงว่าตัวละครในวิดีโอเกมนั้นเป็นใคร 

2.2 แรงจูงใจที่ไม่เป็นตัวเงิน 
แนวความคิดของจอห์น ล็อก ในส้านักกฎหมายธรรมชาติ บุคคลธรรมดากว่าจะพัฒนาตนเองให้เป็นบุคคลที่

มีชื่อเสียงต้องใช้เวลาและทรัพยากร เช่น นักกีฬาต้องทุ่มเทก้าลังกาย เวลา และค่าใช้จ่ายในการฝึกซ้อมกว่าจะเป็น
นักกีฬาที่มีชื่อเสียงได้ ชื่อเสียงดังกล่าวก็เป็นผลมาจากการทุ่มเทของแต่ละบุคคล บุคคลจึงมีทรัพย์สินในตัวของบุคคล
นั้น อัตลักษณ์ของบุคคลที่ท้าให้เกิดชื่อเสียงมาจากการกระท้าของตนก็ควรจะเป็นของบุคคลนั้น26  

 แนวความคิดนี้ได้ถูกน้าไปปรับใช้ในคดี Uhlaender v. Henricksen27 โจทก์เป็นนักเบสบอลอาชีพ ฟ้อง
จ้าเลยในฐานะส่วนตัวและในฐานะตัวแทนของนักเบสบอลอาชีพคนอื่นว่า โจทก์มีผลประโยชน์ในทางทรัพย์สินใน ชื่อ 
กิจกรรมกีฬาเบสบอล และความส้าเร็จของนักกีฬา จึงมีสิทธิที่จะใช้ผลประโยชน์ดังกล่าวทางการค้า ที่จะอนุญาตให้
ผู้ผลิตเกมกระดานเล่นบนโต๊ะ (Table games) ใช้ชื่อของตน จ้าเลยเป็นผู้ผลิตและจ้าหน่ายเกม “Negamco’s Major 
League Baseball” and “Big League Manager Baseball” ซึ่งเป็นเกมกระดาน (Board Game) โดยใช้ชื่อและ
ข้อมูลนักเบสบอล เช่น ข้อมูลการตีเบสบอลและการวิ่งของผู้เล่นเบสบอลอาชีพ Major League Baseball ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประมาณ 500 ถึง 700 คน แบ่งเป็นแต่ละทีม เบอร์ของผู้เล่นแต่ละคน และต้าแหน่งการเล่น 
จ้าเลยรับว่าใช้ชื่อและข้อมูลของผู้เล่นเบสบอลอาชีพจริง แต่ต่อสู้ในประการหนึ่งว่า จ้าเลยสามารถใช้ชื่อของบุคคลได้
เนื่องจากเป็นข้อมูลสาธารณะ28 ในคดีนี้ โจทก์ไม่ได้ฟ้องเก่ียวกับสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว แต่ฟ้องว่าการกระท้าของ
จ้าเลยเป็นการยักยอกและใช้ชื่อเสียงส้าหรับผลประโยชน์ทางการค้าโดยปราศจากค่าตอบแทน ศาลแขวง Minnesota 
เห็นว่า บุคคลที่มีชื่อเสียงต้องลงทุนลงแรงในการฝึกฝนและแข่งขันเป็นเวลาหลายปีใน อัตลักษณ์ของตนกว่าที่จะมี
ชื่อเสียง อัตลักษณ์ของบุคคลรวมอยู่ในชื่อ ลักษณะความเหมือนคล้าย ข้อมูลสถิติ และลักษณะท่าทางอย่างอื่น สิ่ง
เหล่านี้เป็น “ผลไม้ของแรงงาน” (“Fruit of his labors”)29 ของบุคคลเหล่านั้น  

 ในบริบทของวิดีโอเกม บุคคลที่มีชื่อเสียงย่อมมีสิทธิที่จะเลือกได้ว่าประสงค์จะให้อัตลักษณ์ของตนปรากฏอยู่
ในวิดีโอเกมประเภทใด30 แต่อย่างไรก็ตาม แนวความคิดนี้อาจถูกโต้แย้งได้ว่า บุคคลแต่ละคนใช้แรงงานไม่เท่ากัน 
Robert Nozick นักปรัชญาการเมือง อธิบายเรื่องนี้โดยยกตัวอย่างว่า “หากเรามีน้้ามะเขือเทศกระป๋องอยู่หนึ่ง
กระป๋องแล้วเทน้้ามะเขือเทศลงในทะเล เราจะเป็นเจ้าของทะเลหรือไม่ หรือเป็นแค่เพียงทิ้งน้้ามะเขือเทศไปอย่างโง่

                                                           
24 Laura Lee Stapleton and Matt McMurphy, “The Professional Athlete's Right of Publicity,” 

Marquette Sports Law Review, Vol.10, Issue 1, pp.23-68 (1999), p.31. 
25 J. Thomas McCarthy, supra note 23, § 1:3, p.3. 
26 Ibid, § 2:1, pp.85-86. 
27 Uhlaender v. Henricksen, 316 F. Supp. 1277 (D. Minn. 1970). 
28 Ibid, at 1278. 
29 Ibid, at 1282. 
30 R. Garrett Rice, “Groove Is in the Hart: A Workable Solution for Applying the Right of Publicity to 

Video Games,” Washington and Lee Law Review, Vol. 72, Issue 1, pp. 317-378 (2015), pp.328-329. 
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เขลา”31 ปัญหาดังกล่าวจึงเป็นเรื่องสัดส่วนของแรงงาน32 David Tan ยกตัวอย่างว่า คงปฏิเสธไม่ได้ว่านักเทนนิส 
Roger Federer ทุ่มเท พละก้าลัง เงินทุน และเวลา ในการฝึกซ้อมเทนนิสมาตลอดจนเป็นนักเทนนิสที่มีชื่อเสียง ย่อม
คาดเดาได้ว่า ตัวละคร Roger Federer อาจถูกน้าไปผลิตเป็นภาพยนตร์ นิยาย หรือวิดีโอเกม ด้วยเรื่องราวในวงการ
เทนนิส33 แต่สัดส่วนของแรงงานที่บุคคลพัฒนาตนเองจนมีชื่อเสียงอาจไม่ได้มาจากบุคคลดังกล่าว 100 เปอร์เซ็นต์ 
อาจมาจากตัวช่วย มีทีมงาน หรือมีคนวางแผนให้34  

แนวความคิดนี้ยังอาจถูกโต้แย้งได้อีกว่า บุคคลอาจจะไม่ได้ชื่อเสียงมาด้วยแรงงานของตน อาจจะมีกรณีที่
บุคคลที่มีชื่อเสียงเกิดมีชื่อเสียงขึ้นมาจากความโชคดีบางอย่าง การมีส่วนในกิจกรรมสาธารณะ หรือท้าสิ่งที่ผิด
กฎหมาย35 เช่น การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลที่กระท้าความผิดอาญาในวิดีโอเกม อาจเป็นผู้ก่อการร้าย หรือโจรผู้ร้าย 
แต่ถูกน้าอัตลักษณ์มาใช้ในวิดีโอเกม เป็นต้น  

ชื่อเสียงเป็นสิ่งที่บุคคลแต่ละคนเห็นไม่เหมือนกัน ขึ้นอยู่กับมุมมองว่า จะมองบุคคลนั้นเป็นคนมีชื่อเสียง
หรือไม่ Gretchen A. Pemberton กล่าวไว้น่าสนใจว่า “บุคคลคนหนึ่งสามารถท้าเก้าอี้หรือสร้างบ้านด้วยตัวคนเดียว 
บุคคลคนหนึ่งสามารถเขียนหนังสือหรือออกแบบเครื่องจักรได้ด้วยตัวคนเดียว แต่บุคคลคนหนึ่งไม่อาจท้าให้ตนเองมี
ชื่อเสียงได้ด้วยตัวเพียงคนเดียว”36 แต่ชื่อเสียงขึ้นอยู่กับว่าสังคมมองบุคคลดังกล่าวอย่างไร เช่นนี้ ชื่อเสียงจึงขึ้นอยู่กับ
การมีส่วนร่วมของสาธารณชน 

ในบริบทของวิดีโอเกมก็เช่นเดียวกัน ผู้เล่นที่เล่นวิดีโอเกมกีฬาประเภทฟุตบอล เช่น วิดีโอเกมตระกูล FIFA, 
Pro Evolution Soccer หรือ Football Manager อาจจะรู้จักนักฟุตบอลที่มีชื่อเสียงที่อยู่ในวิดีโอเกมเนื่องจากผู้เล่น
มีพื้นฐานทางด้านฟุตบอล เช่นเคยดูฟุตบอล รู้จักผู้จัดการทีม หรือนักฟุตบอลที่มีชื่อเสียง แต่อาจไม่รู้จักวิดีโอเกม
ตระกูล Grand Theft Auto ที่มีการใช้อัตลักษณ์ของดาราและศิลปินอื่นนอกจากวงการฟุตบอล เช่น สร้างตัวละครให้
คล้ายกับนักแสดง Linsey Lohan37 ทั้ง ๆ ที่วิดีโอเกมดังกล่าวก็มียอดจ้าหน่ายดีติดห้าอันดับของวิดีโอเกมที่วาง
จ้าหน่ายในสหรัฐอเมริกา38 หรือคนที่ไม่เล่นเกมและไม่ได้สนใจฟุตบอล ดารา หรือศิลปินเลย ก็อาจจะไม่รู้จักวิดีโอเกม
ดังกล่าวเลยก็เป็นได้ 

2.3 แรงจูงใจทางเศรษฐกิจ 
สิทธิในชื่อเสียงจะเป็นแรงจูงใจให้บุคคลพยายามพัฒนาทักษะและสร้างผลงานต่างๆออกมาให้มีชื่อเสียงเพื่อ

แลกกับรายได้จากชื่อเสียงของบุคคล และสังคมก็จะได้รับผลตอบแทนในการได้รับประโยชน์งานผลงานของบุคคล

                                                           
31 “[W]hy isn’t mixing what I own with what I don’t own a way of losing what I own rather than 

gaining what I don’t? If I own a can of tomato juice and spill it in the sea…do I thereby come to own the 
sea, or have I foolishly dissipated my tomato juice?” from Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia 
(1974), pp.174-175, cited in David Tan, The Commercial Appropriation of Fame (Cambridge University 
Press, 2017), p.50. 

32 Jeremy Sheff, “Scope and Justification of the Right of Publicity,” Columbia Journal of Law & 
the Arts, Vol.42, No.3, pp.333-336 (2019), p.336. 

33 David Tan, Supra note 31, p.50. 
34 Ibid. 
35 Fred M. Weiler, “The Right of Publicity Gone Wrong: A Case for Privileged Appropriation of 

Identity,” Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Vol. 13, Issue 1, pp. 223-274 (1994), p.241. 
36 Gretchen A. Pemberton, “The Parodist's Claim to Fame: A Parody Exception to the Right of 

Publicity,” U.C. Davis Law Review, Vol.27, pp.97-140 (1993), p.107. 
37 หัวข้อ 6.1. 
38 Entertainment Software Association, supra note 14, p.12. 
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นั้น39 หากขาดแรงจูงใจทางเศรษฐกิจแล้ว บุคคลที่มีชื่อเสียงก็จะหยุดพัฒนาทักษะ และสังคมก็จะไม่ได้รับประโยชน์
จากบุคคลที่มีชื่อเสียงเหล่านั้น 

แนวความคิดนี้เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วจะคล้ายคลึงกัน เนื่องจากการคุ้มครองงานตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์จะเป็นแรงจูงใจให้ผู้สร้างสรรค์สร้างงานอันมีลิขสิทธิ์และได้รับค่าตอบแทนจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ
ภายในระยะเวลาการคุ้มครองตามงานแต่ละประเภท เมื่อสิ้นระยะเวลาการคุ้มครอง งานดังกล่าวก็จะตกแก่สาธารณะ 
สังคมก็จะได้ประโยชน์จากการใช้งานดังกล่าว 

ในบริบทของวิดีโอเกม แนวความคิดดังกล่าวจะถูกปรับใช้เป็นข้อต่อสู้ของผู้พัฒนาวิดีโอเกม เนื่องจากเป็น
แรงจูงใจให้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมผลิตวิดีโอเกมใหม่ๆที่มีความเสมือนจริงจากการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลทั้งที่ได้รับอนุญาต 
หรือไม่ได้รับอนุญาต แตผู่้พัฒนาวิดีโอเกมจะอ้างข้อยกเว้นในเร่ืองของเสรีภาพในการแสดงออกในการสร้างสรรค์วิดีโอ
เกม 

2.4 การป้องกันความสับสนหลงผิดของผู้เล่นวิดีโอเกมและบุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ 
ผู้เล่นย่อมซื้อวิดีโอเกมที่จะท้าให้ผู้เล่นเปรียบเสมือนเล่นเป็นบุคคลที่ตนชื่นชอบในเนื้อหาของวิดีโอเกมแต่ละ

ประเภท ผู้เล่นอาจซื้อวิดีโอเกมเพื่อสนับสนุนบุคคลที่มีชื่อเสียงที่ชื่นชอบ แนวความคิดนี้มุ่งคุ้มครองให้ผู้เล่นไม่สับสน
หลงผิดถึงแหล่งที่มาของวิดีโอเกม แนวความคิดดังกล่าวใกล้เคียงกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า ซึ่งหน้าที่ของ
เครื่องหมายการค้าที่ส้าคัญคือการท้าให้สามารถแยกแยะสินค้าหรือบริการที่ขายโดยผู้ผลิตหรือผู้ให้บริการหนึ่ง ออก
จากผู้ผลิตหรือผู้ให้บริการอื่น ท้าให้มีความหมายว่าสินค้าหรือบริการมีการควบคุมโดยแหล่งก้าเนิดที่มีชื่อ ไม่ใช่ผลิต
หรือให้บริการโดยแหล่งก้าเนิดที่ไม่มีชื่อ ท้าให้มีความหมายว่าสินค้าที่มีเคร่ืองหมายการค้ามีคุณภาพเพียงใด และใช้ใน
การโฆษณาสินค้าหรือบริการ40 และยังส่งผลให้ผู้เล่นวิดีโอเกมที่ซื้อวิดีโอเกมนั้นกลายเป็นผู้บริโภคซ้้า (“Repeat 
customers”)41 ต่อไปหากมีการน้าวิดีโอเกมเกมเก่ามาท้าใหม่ (Remake) หรือผลิตภาคต่อไป 

แนวความคิดนี้จึงท้าให้ผู้เล่นไม่สับสนหลงผิดในกรณีที่อัตลักษณ์ของบุคคลที่มีชื่อเสียงถูกใช้ในการโฆษณา
วิดีโอเกม42 ในทางตรงกันข้ามแนวความคิดนี้คุ้มครองไม่ให้บุคคลที่มีชื่อเสียงถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้กับประเภทวิดีโอเกม
ที่ตนไม่ยินยอม ซึ่งจะส่งผลให้ผู้เล่นวิดีโอเกมคิดว่าบุคคลดังกล่าวให้การสนับสนุนหรือยินยอมให้ใช้อัตลักษณ์ในวิดีโอ
เกม เช่น การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมที่มีเนื้อหาลามกอนาจาร 

แต่อย่างไรก็ตาม สิทธิในชื่อเสียงย่อมแตกต่างจากเครื่องหมายการค้า เนื่องจากเครื่องหมายการค้าจะต้องมี
การจดทะเบียนและต้องมีกฎหมายรองรับว่าสิ่งใดอาจใช้เป็นเครื่องหมายได้ เช่นหากต้องการได้รับการคุ้มครองเสียง
ใดๆ ก็ต้องมีกฎหมายรองรับว่าเสียงอาจเป็นเครื่องหมายได้ เป็นต้น ดังนั้น หากบุคคลจะได้รับการคุ้มครองอัตลักษณ์
ของตนด้วยเครื่องหมายการค้าก็ต้องน้าอัตลักษณ์ไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า และผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็ต้องขอ
อนุญาตเจ้าของเคร่ืองหมายการค้านั้นก่อนที่จะน้าไปใช้ และมีระยะเวลาการคุ้มครองจ้ากัดอยู่ในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง
และอาจขยายระยะเวลาต่อไปได้ ทั้งเคร่ืองหมายการค้าจะส่งเสริมให้มีการแข่งขันในสินค้าต่างๆ43 แต่สิทธิในชื่อเสียง
เป็นสิทธิของบุคคลโดยไม่ต้องจดทะเบียน ส่วนระยะเวลาในการคุ้มครองเมื่อไม่ต้องจดทะเบียนจึงไม่ต้องมีการต่ออายุ
แต่อาจหมดไปพร้อมกับความตายของบุคคล ในบางประเทศสิทธิในชื่อเสียงอาจตกทอดเป็นมรดกแก่ทายาทได้ และ

                                                           
39 Lindsay Korotkin, “Finding reality in the right of publicity,” Cardozo Law Review, Vol.34, pp.268-

313 (2013), pp.301-302. 
40 Daniel Gervais and Martin L Holmes, “Fame, Property, and Identity,” Fordham Intellectual 

Property, Media & Entertainment Law Journal, Vol.XXV, pp.181-225 (2014) ,p.201. 
41 Ibid. 
42 Lindsay Korotkin, supra note 39, pp.303-304. 
43 Barton Beebe, “What Trademark Law Is Learning from the Right of Publicity,” Columbia Journal 

of Law & the Arts, Vol.42, No.3, pp.389-398 (2019), p.398. 
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สิทธิในชื่อเสียงไม่ใช่สิทธิที่ส่งเสริมให้มีการค้า แต่เป็นสิทธิในการควบคุมไม่ให้บุคคลอื่นน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในการ
แสวงหาประโยชน์ 

เมื่อเปรียบเทียบกับการน้าอัตลักษณ์ของบุคคลมาใช้ในวิดีโอเกม โดยเฉพาะถ้าเป็นวิดีโอเกมที่มีเนื้อหาที่ไม่
เหมาะสม มีการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลไปในทางที่ไม่ชอบเช่น สร้างตัวละครบุคคลที่มีชื่อเสียงให้เป็นเกมที่มีเนื้อหาทาง
เพศหรือการอนาจาร ท้าให้เกิดการผิดศีลธรรมอันดีของประชาชน การใช้อัตลักษณ์ดังกล่าวย่อมส่งผลให้ผู้เล่นเกม
สับสนหลงผิดได้ว่าตัวละครดังกล่าวให้การสนับสนุนเกมดังกล่าว และย่อมส่งผลกระทบต่อบุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไป
ใช้แน่แท้  

3. ขอบเขตของอัตลักษณ์ที่สิทธิในชื่อเสียงให้ความคุ้มครองในวิดีโอเกม 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ละมลรัฐจะก้าหนดสิทธิในชื่อเสียงเป็นลายลักษณ์อักษร (38 มลรัฐ) หรือเป็น

ระบบคอมมอน ลอว์ (22 มลรัฐ)44 ตัวอย่างของสิทธิในชื่อเสียงที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรที่ระบุถึงอัตลักษณ์ของ
บุคคล เช่น 

3.1 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย  
ก้าหนดอยู่ใน California Civil Code มาตรา 3344 (a) ให้ความหมายอัตลักษณ์ ว่า ชื่อของบุคคล เสียง รูป

โฉม รูปภาพ หรืออัตลักษณ์ต่าง ๆ ไม่ว่าจะอยู่บนสิ่งใด ๆ หรือสินค้า หรือบริการ45 บุคคลใดรู้อยู่แล้วและยังใช้ชื่อของ
บคุคล เสียง รูปโฉม รูปภาพ หรืออัตลักษณ์ต่าง ๆ ไม่ว่าจะอยู่บนสิ่งใด ๆ หรือสินค้า หรือบริการ โดยปราศจากความ
ยินยอมของบุคคลนั้นย่อมมีความผิด  

3.2 มลรัฐอินเดียนา  
ให้ความหมาย อัตลักษณ์ของบุคคล (personality) ใน Indiana Code มาตรา 32-36-1-6 ให้รวมถึงภาพถ่าย 

ท่าทางที่โดดเด่น การเคลื่อนไหว และค้าพูดที่ติดปากของบุคคล46  
3.3 มลรัฐนิวยอร์ก  
ก้าหนดไว้ใน Consolidated Laws of New York, Civil Rights มาตรา 50 สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว ว่า 

บุคคลหรือบริษัทที่ใช้ส้าหรับวัตถุประสงค์เพื่อการโฆษณาหรือทางการค้า ใน ชื่อ ภาพเหมือน หรือรูปภาพของบุคคลที่
ยังมีชีวิตโดยปราศจากความยินยอมเป็นหนังสือหรือจากผู้บุพการีในกรณีเป็นผู้เยาว์47 มาตรา 51 ก้าหนดว่า บุคคลใด
                                                           

44 Rightofpublicity Website, Retrieve on May 13, 2019, from http://rightofpublicity.com/statutes 
45 California Civil Code Section 3344 (a) “Any person who knowingly uses another's name, voice, 

signature, photograph, or likeness, in any manner, on or in products, merchandise, or goods, or for 
purposes of advertising or selling, or soliciting purchases of, products, merchandise, goods or services, 
without such person's prior consent, or, in the case of a minor, the prior consent of his parent or legal 
guardian, shall be liable for any damages sustained by the person or persons injured as a result thereof”. 

46 Indiana Code Title 32. Property IN CODE § 32-36-1-6. As used in this chapter, “personality” 
means a living or deceased natural person whose: (1) name; (2) voice; (3) signature; (4) photograph;(5) 
image; (6) likeness;(7) distinctive appearance;(8) gesture; or (9) mannerisms; has commercial value, 
whether or not the person uses or authorizes the use of the person's rights of publicity for a commercial 
purpose during the person's lifetime. 

47 NEW YORK CONSOLIDATED LAWS SERVICES, CIVIL RIGHTS LAW, ARTICLE 5.  RIGHT OF PRIVACY, § 
50 “A person, firm or corporation that uses for advertising purposes, or for the purposes of trade, the 
name, portrait or picture of any living person without having first obtained the written consent of such 
person, or if a minor of his or her parent or guardian, is guilty of a misdemeanor.”. § 51 “[a]ny person 
whose name, portrait, picture or voice is used within this state for advertising purposes or for the 
purposes of trade without the written consent first obtained as [provided in Civil Rights Law § 50] may 
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ในกรณีที่ชื่อ ภาพถ่าย รูปภาพ หรือเสียงถูกใช้ส้าหรับวัตถุประสงค์ทางการค้าโดยปราศจากความยินยอมเป็นหนังสือ
ย่อมมีสิทธิที่จะป้องกันและห้ามการใช้ดังกล่าว ทั้งอาจฟ้องร้องและเรียกค่าเสียหายส้าหรับความเสียหายจากการใช้อัต
ลักษณ์ดังกล่าว 

3.4 มลรัฐวอชิงตัน  
ก้าหนดไว้ใน TITLE 63. PERSONAL PROPERTY มาตรา 63.60.020.ค้าว่า “ความเหมือนคล้าย” (“Likeness”)  
หมายถึง ภาพ ภาพวาด ภาพสเก็ตซ์ หุ่นจ้าลอง แผนภาพ หรือการแสดงออกที่ชัดแจ้งอย่างอื่นนอกจากรูป

ถ่ายที่แสดงถึงใบหน้า ล้าตัว หรือส่วนใดของบุคคล หรือการแสดงออกเฉพาะของลักษณะเฉพาะ ท่าทาง ของบุคคล 
ส่วนค้าว่าอัตลักษณ์ หมายถึง ชื่อ เสียง ลายมือชื่อ รูปถ่าย หรือความเหมือนคล้ายซึ่งมีคุณค่าทางการค้า48 

3.5 อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม  
อัตลักษณ์ของบุคคล น่าจะแปลความได้ว่า สิ่งซึ่งแสดงออกให้เห็นถึงความเป็นตัวตนของบุคคลที่บุคคลทั่วไป

เมื่อเห็นสิ่งนั้นแล้วย่อมนึกถึงตัวบุคคลนั้น ๆ ได้แก่ ชื่อ เสียง บุคลิกภาพ ท่าทาง การเคลื่อนไหว รูปภาพ ภาพถ่าย 
ลายมือชื่อ ภาพเหมือน รวมถึงความเหมือนคล้ายต่างๆของบุคคล ดังนั้น การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม คือ
น้าสิ่งที่แสดงออกให้เห็นถึงอัตลักษณ์ของบุคคลไปใช้ในวิดีโอเกม ท้าให้ผู้เล่นเกมเมื่อเห็นตัวละครใดตัวละครหนึ่งใน
เกมแล้วนึกถึงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  

ตัวอย่างเช่น ในเกม FIFA 2019 มีโหมดอาชีพ (Career mode) ให้ผู้เล่นสามารถปรับแต่งอัตลักษณ์ของนัก
ฟุตบอลที่ถูกสร้างไว้แล้วในเกม โดยสามารถปรับแต่งใบหน้า ทรงผม คิ้ว หนวด เครา รองเท้าสตั๊ด  ถุงเท้า เสื้อทีม
ฟุตบอล กางเกงฟุตบอล ถุงเท้า สนับมือ เครื่องประดับ หน้ากาก ท่าทางแสดงตอนยิงประตูเข้า ท่าทางในการวิ่ง จุดที่
ยืนในระหว่างยิงฟรีคิกหรือจุดโทษ เป็นต้น49  

4. แนวทางในการพิจารณาการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงในวิดีโอเกม 
ในสหรัฐอเมริกานอกจากสิทธิในเสียงจะถูกก้าหนดไว้ตามกฎหมายแต่ละมลรัฐแล้ว กฎหมายป้องกันการ

แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (The Restatement (Third) of Unfair Competition) มาตรา 46 เรื่องการก้าหนดคุณค่า
ทางการค้าในอัตลักษณ์ของบุคคล: สิทธิในชื่อเสียง ว่า ผู้ใด แสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์ในอัตลักษณ์ของผู้อื่น โดย
ไม่ได้รับอนุญาตให้ใช้ซึ่งชื่อ อัตลักษณ์ ลักษณะ หรือสิ่งที่สามารถระบุได้ว่าเป็นผู้อื่นนั้น เพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้า ผู้
นั้นย่อมมีความผิด50 การพิจารณาการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงจะต้องครบ 4 องค์ประกอบ51 ดังนี้ 

                                                                                                                                                                                     

maintain an equitable action . . . to prevent and restrain the use thereof; and may also sue and recover 
damages for any injuries sustained by reason of such use . . . ” 

48 WA ST 63.60.040 TITLE 63. PERSONAL PROPERTY CHAPTER 63.60. PERSONALITY RIGHTS, 
63.60.020. “Definitions Unless the context clearly requires otherwise, the definitions in this section apply 
throughout this chapter.” (5) "Likeness" means an image, painting, sketching, model, diagram, or other 
clear representation, other than a photograph, of an individual’s face, body, or parts thereof, or the 
distinctive appearance, gestures, or mannerisms of an individual. (8) "Personality" means any individual 
whose name, voice, signature, photograph, or likeness has commercial value, whether or not that 
individual uses his or her name, voice, signature, photograph, or likeness on or in products, merchandise, 
or goods, or for purposes of advertising or selling, or solicitation of purchase of, products, merchandise, 
goods, or services. 

49 Fifacareermodetips Websie, “HOW TO EDIT PLAYERS IN FIFA 19 CAREER MODE” Retrieve on May 
11, 2019, from https://fifacareermodetips.com/2018/12/29/edit-players-fifa-19-career-mode/ 

50 The Restatement (Third) of Unfair Competition § 46 “Appropriation Of The Commercial Value 
Of A Person’s Identity: The Right Of Publicity. One who appropriates the commercial value of a person’s 
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4.1 บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้มีภาระพิสูจน์ให้ได้ว่าวิดีโอเกมใช้อัตลักษณ์ของตน 
องค์ประกอบข้อนี้ ท้าให้บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในวิดีโอเกมต้องมีภาระพิสูจน์ให้เห็นว่า อัตลักษณ์ที่ถูก

น้าไปใช้ในวิดีโอเกมคืออะไร อาจจะเป็นอัตลักษณ์ตามที่ปรากฏในกฎหมายในข้อ 4. และต้องพิสูจน์ว่าเป็นอัตลักษณ์
ของตนจริงหรือไม่ นอกจากนี้ ศาลประเทศสหรัฐอเมริกายังวางหลักไว้ด้วยว่าอัตลักษณ์ของบุคคลยังหมายรวมถึงการ
แสดงบทบาท (Impersonation) โดยไม่จ้าเป็นต้องใช้ชื่อหรือความเหมือนคล้าย52 

ในคดี Motschenbacher v. R J Reynolds Tobacco Company53 โจทก์ Lothar Motschenbacher 
เป็นนักแข่งรถที่รู้จักในระดับนานาชาติ มีรายได้ส่วนหนึ่งจากการอนุญาตให้ใช้อัตลักษณ์ของโจทก์กับสินค้าต่างๆ 
โจทก์ขับรถแข่งคันสีแดง ตกแต่งด้วยแถบลายสีขาว มีวงกลมทรงไข่สีขาว ภายในมีหมายเลข 11 อยู่ที่ฝากระโปรงหน้า
รถและข้างประตูรถ ซึ่งเป็นลักษณะเด่นของรถโจทก์ จ้าเลยเป็นบริษัทจ้าหน่ายบุหรี่ โฆษณาสินค้าประเภทบุหรี่โดย
ปรับเปลี่ยนรูปภาพรถแข่งของโจทก์ ใช้หมายเลข 11 แทนหมายเลข 71 ติดสปอยเลอร์ที่รถ ใช้ค้าว่า “Winston” 
ที่สปอยเลอร์ และน้าโฆษณาอื่น ๆ ที่อยู่บนรถโจทก์ออก แต่ไม่ได้เปลี่ยนแถบลายสีขาว วงกลมทรงไข่สีขาว สีรถยังคง
เป็นสีแดง และตกแต่งภาพเพิ่มเติมโดยมีบอลลูนในการช่วยโฆษณา มีข้อความว่า “คุณรู้หรือไม่ว่าบุหรี่ Winston 
รสชาติดี เหมือนกับที่บุหร่ีควรจะเป็น?” โดยไม่ปรากฏว่าโจทก์เป็นคนขับรถอยู่ในภาพดังกล่าว เมื่อโฆษณาดังกล่าวถูก
น้าออกอากาศ ผู้ชมจ้านวนมากที่รู้จักโจทก์เชื่อว่าโจทก์ให้การสนับสนุนบุหรี่ของจ้าเลย ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ของ
สหรัฐอเมริกา สรุปว่า แม้จะไม่ปรากฏว่าโจทก์เป็นคนขับรถในโฆษณาก็ตาม54 การที่จ้าเลยใช้ภาพรถที่ปรับแต่งจากรถ
โจทก์ ผู้ชมโฆษณาดังกล่าวย่อมทราบทันทีว่าโจทก์ขับรถคันดังกล่าวเนื่องจากรถของโจทก์มีลักษณะเด่น โจทก์จึงถูก
ระบุตัวตนได้55 

ในคดี White v. Samsung Electronics America, Inc.56 โจทก์เป็นนักแสดงหญิงชื่อ Vanna White โจทก์
เป็นที่รู้จักในสาธารณะเนื่องจากมีอัตลักษณ์เป็นท่าทางในการหมุนวงล้อแห่งโชคชะตา (“Wheel of Fortune”) ใน
รายการเกมโชว์ มีผู้ชมเกมโชว์ดังกล่าวในขณะนั้นมีประมาณ 40 ล้านผู้ชมต่อวัน57 โจทก์จึงมีชื่อเสียงจากอัตลักษณ์
ของโจทก์ในเกมโชว์ดังกล่าว และโจทก์ยังเป็นนักแสดงในโฆษณาอื่นอีกหลายโฆษณา จ้าเลย เป็นบริษัทผลิตอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์ ข้อโต้แย้งสิทธิในคดีนี้เกิดขึ้นเมื่อจ้าเลยผลิตโฆษณาอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์โดยจ้าลองเหตุการณ์ใน
ศตวรรษที่ 21 และโฆษณาสื่อท้านองว่าสินค้าของจ้าเลยยังคงมีการใช้อยู่ในอนาคต ในโฆษณาอุปกรณ์บันทึกวีดีโอเทป
ของจ้าเลยปรากฏหุ่นยนต์ 1 ตัว ใส่วิกผมผู้หญิง เสื้อคลุม และเครื่องประดับ ให้คล้ายกับที่โจทก์ใส่ หุ่นยนต์ดังกล่าว
ยืนอยู่ข้างกระดานหมุนคล้ายกับวงล้อแห่งโชคชะตาในเกมโชว์ที่โจทก์แสดง ในโฆษณาของจ้าเลยมีข้อความว่า “เกม

                                                                                                                                                                                     

identity by using without consent the person’s name, likeness, or other indicia of identity for purposes of 
trade is subject to liability for the relief appropriate under the rules stated in § § 48 and 49,” 

51 “the elements of the claim under California law are (1) the defendant's use of the plaintiff's 
identity ; (2) the appropriation of plaintiff's name or likeness to defendant's advantage, commercially or 
otherwise; (3) lack of consent; and (4) resulting injury,” from Hilton v. Hallmark Cards, 599 F.3d 894 (9th 
Cir. 2010), at 909. 

52 Matthew G. Matzkin, “Getting’ Played: How the Video Game Industry Violates College Athletes’ 
Rights of Publicity by Not Paying for Their Likenesses,” Loyola of Los Angeles Entertainment Law Review, 
Vol. 21, Issue 2, pp. 227-252 (2001), p.231. 

53 Motschenbacher v. R J Reynolds Tobacco Company 498 F.2d 821 (9th Cir. 1974)  
54 Ibid, at 822. 
55 Ibid, at 827. 
56 White v. Samsung Elecs. Am., Inc., 971 F.2d 1395 (9th Cir.1992) 
57 Ibid, at 1396. 
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โชว์ที่ยาวนานใน ค.ศ. 2012” โดยโจทก์ไม่ได้ให้ความยินยอมและไม่ได้รับค่าตอบแทนจากจ้าเลย ศาสอุทธรณ์ภาค 9 
ของสหรัฐอเมริกา เห็นว่า แม้จ้าเลยจะไม่ใช้ชื่อหรือนามสกุลของโจทก์ในรายการโฆษณาจ้าเลย แต่การใช้อัตลักษณ์
ของบุคคล “ไม่ส้าคัญว่าจ้าเลยใช้อัตลักษณ์ของโจทก์อย่างไร แต่ส้าคัญว่าจ้าเลยได้ใช้อัตลักษณ์แล้วหรือไม่”58 การที่
จ้าเลยใช้หุ่นยนต์ดังกล่าวมีอัตลักษณ์คล้ายกับโจทก์จึงเป็นการละเมิดสิทธิในชื่อเสียงของโจทก์แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม มี
ความเห็นแย้งโดย Judge Alarcon ว่า การแสดงของโจทก์ในเกมโชว์ท้าให้คดีนี้มีลักษณะพิเศษไม่เหมือนคดีอื่น
เนื่องจากในยุคดังกล่าวเกมโชว์ที่แสดงโดยโจทก์เป็นที่ได้รับความนิยม หากเห็นรายการอื่นใช้นักแสดงผู้หญิงที่ยืน
ข้างกระดานที่ใช้ในการหมุนต่างๆ ผู้ชมรายการก็จะนึกถึงโจทก์ในทันที แต่ในคดีนี้ หุ่นยนต์ดังกล่าวเห็นได้ชัดเจนว่า
เป็นหุ่นยนต์เหล็กไม่ได้เป็นมนุษย์เหมือนโจทก์ แม้จะใส่วิกผม เครื่องประดับ เครื่องแต่งกายเหมือนโจทก์ก็ตาม แต่
หุ่นยนต์ดังกล่าวไม่ได้ใช้อัตลักษณ์ของโจทก์59  

ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นแย้งดังกล่าว เนื่องจากการพิจารณาถึงการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม
จะต้องพิจารณาถึงตัวละครที่ปรากฏในวิดีโอเกม เมื่อผู้เล่นเห็นตัวละครนั้นจะนึกถึงบุคคลที่มีชื่อเสียงในทันทีหรือไม่ 
หากเป็นแต่เพียงการน้าอัตลักษณ์ที่มีอยู่ทั่วไปเช่นในคดี White น้ามาสร้างเป็นตัวละคร ก็ไม่น่าจะเป็นการละเมิดสิทธิ
ในชื่อเสียงของบุคคลเนื่องจากไม่มีการใช้อัตลักษณ์ของบุคคล หรือการน้ารถของ Lothar Motschenbacher มาใช้ใน
วิดีโอเกมประเภทแข่งรถ เช่นนี้ไม่มีการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลที่แท้จริง ทั้งไม่อาจสื่อให้ผู้เล่นเห็นได้ว่าตัวละครที่ก้าลัง
ขับรถของ Lothar Motschenbacher เป็นใคร เพราะสิ่งที่ปรากฏเป็นเพียงตัวรถคันสีแดง มีหมายเลขอยู่ในวงรี และ
มีแถบสีขาวเท่านั้น ซึ่งตัวรถหรือตัวหุ่นยนต์ไม่ใช่อัตลักษณ์ของบุคคล  

นอกจากต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าตัวละครในวิดีโอเกมเป็นอัตลักษณ์ของตนแล้ว บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้
ดังกล่าวยังจะต้องแสดงให้เห็นว่า ผู้เล่นเกมรู้จักตัวละครดังกล่าวว่าเป็นบุคคลใดในทันทีหรือไม่  

ในคดี Pesina v. Midway Manufacturing Co.60 เป็นคดีเกี่ยวกับวิดีโอเกมประเภทเกมต่อสู้ (Fighting) 
ชื่อเกม Mortal Kombat และ Mortal Kombat II เกมดังกล่าวเป็นภาคต่อกัน ผู้เล่นจะต้องเล่นผ่านเกมตู้และเครื่อง
เล่นวิดีโอประจ้าบ้านโดยผู้เล่นเลือกตัวละครแต่ละฝั่งแล้วต่อสู้กัน โจทก์ในคดีนี้เป็นนักศิลปะการต่อสู้ (Martial artist) 
ชื่อ Daneil Pesina ฟ้องจ้าเลยซึ่งเป็นบริษัทผลิต จ้าหน่าย และท้าการตลาดเก่ียวกับวิดีโอเกม ได้แก่ บริษัท Midway 
Manufacturing บริษัท Williams Electronics Games บริษัท Nintendo of America บริษัท Sega of America 
และบริษัท Acclaim Entertainment  

ข้อเท็จจริงในคดีเกี่ยวกับการสร้างตัวละครในวิดีโอเกมดังกล่าว บริษัท Midway ว่าจ้างโจทก์ให้แสดงท่าทาง
การเคลื่อนไหวในศิลปะการต่อสู้ โดยบันทึกท่าทางของโจทก์ลงวิดีโอเทปและใช้คอมพิวเตอร์ในการสร้างตัวละครจาก
ท่าทางของโจทก์เป็นตัวละครชื่อ “Johny Cage” โจทก์อนุญาตให้จ้าเลยใช้อัตลักษณ์ของโจทก์เฉพาะในเกมตู้ที่ต้อง
หยอดเหรียญ (Coin-operated arcade games) แต่บริษัท Midway ท้าสัญญาอนุญาตให้ บริษัท Acclaim จ้าหน่าย
วิดีโอเกมดังกล่าวโดยผลิตขึ้นใหม่ให้เป็นวิดีโอเกมที่ใช้เล่นกับเครื่องเล่นวิดีโอเกมประจ้าบ้าน โดยบริษัท Acclaim ให้
บริษัท Nintendo และ Sega ผลิตเกมดังกล่าวให้เป็นวิดีโอเกมที่เล่นในบ้าน โจทก์ฟ้องจ้าเลยในประเด็นสิทธิใน
ชื่อเสียงว่า จ้าเลยใช้รูปโฉม ท่าทาง และความเหมือนคล้ายของโจทก์ไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต  

ศาล District Court for the Northern District of Illinois, Eastern Division วินิจฉัยในประเด็นนี้ว่า 
นอกจากโจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า อัตลักษณ์ของโจทก์มีคุณค่าทางพาณิชย์ โจทก์ยังต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าอัตลักษณ์ของ
โจทก์ท้าให้ผู้เล่นวิดีโอเกมดังกล่าวจดจ้าได้ว่า ตัวละคร “Johny Cage” คือโจทก์ ในข้อนี้ จ้าเลยแสดงพยานหลักฐาน
ว่า ก่อนที่จะแปลงท่าทางของโจทก์จากวิดีโอเทปที่บันทึกไว้ลงวิดีโอเกมดังกล่าว จ้าเลยได้ปรับเปลี่ยนท่าทางของโจทก์

                                                           
58 “how the defendant has appropriated the plaintiffs identity, but whether the defendant has 

done so,” Ibid, at 1398. 
59 Ibid, at 1402-1405. 
60 Pesina v. Midway Manufacturing Co., 948 F. Supp. 40 (N.D. Ill. 1996). 
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แล้ว ทั้งจ้าเลยยังแสดงพยานหลักฐานเก่ียวกับจ้านวนผู้เล่นที่สามารถจดจ้าโจทก์ได้ ว่า ผู้เล่นวิดีโอเกมดังกล่าว มีเพียง
ร้อยละ 6 จากจ้านวน 306 คน61 หรือประมาณ 18 คน ที่เข้าใจว่าตัวละคร Johny Cage คือโจทก์ ดังนั้น อัตลักษณ์
ของโจทก์จึงไม่มีคุณค่าทางพาณิชย์และไม่เป็นที่รู้จักของผู้เล่นวิดีโอเกมดังกล่าว จ้าเลยจึงไม่ได้ละเมิดสิทธิในเสียงของ
โจทก์62  

จากค้าพิพากษาดังกล่าวจึงสรุปเป็นแนวทางได้ว่า บุคคลที่ถูกอัตลักษณ์ไปใช้ต้องพิสูจน์ว่าอัตลักษณ์ของตนมี
คุณค่าและผู้เล่นวิดีโอเกมสามารถเข้าใจได้ทันทีเมื่อเห็นตัวละครในวิดีโอเกมว่าเป็นบุคคลใดในชีวิตจริง 

4.2 การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมจะต้องใช้เพื่อประโยชน์ทางพาณิชย์  
บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้จะตอ้งพิสูจนว์่าวิดีโอเกมนั้นน้าอัตลักษณ์ของตนไปใช้เพื่อให้ได้รับประโยชน์ทาง

พาณิชย์หรือได้รับค่าตอบแทน เช่น ต้องพิสูจน์ว่าวิดีโอเกมดังกล่าวจ้าหน่ายในราคาเท่าใด หรือจ้าหน่ายได้เท่าไหร่ 
เป็นต้น  

4.3 การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมโดยไม่ได้รับความยินยอม 
การให้ความยินยอม (Consent) ของบุคคลอาจท้าได้เป็นลายลักษณ์อักษร หรือท้าเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิ ดังเช่นทีมฟุตบอล Real Madrid ท้าสัญญากับวิดีโอเกม FIFA 2016 ในการสแกนใบหน้าของนักฟุตบอลใน
สโมสร หรือการสแกนใบหน้าของผู้เล่นเกม NBA2K19 ก่อนจะสแกนใบหน้าในวิดีโอเกมจะต้องสร้างบัญชีของผู้ใช้ 
ลงทะเบียน และยอมรับในข้อตกลงการใช้ เมื่อสแกนเสร็จแล้วข้อมูลดังกล่าวก็จะถือว่าเป็นข้อมูลที่ผู้เล่นสร้างขึ้น 
(User Generate Content หรือ UGC) แต่จะต้องบันทึกไว้ใน Server ของผู้ผลิตเกมภายในระยะเวลาหนึ่ง 

การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ได้รับความยินยอมรวมถึงการใช้ที่แตกต่างจากสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิด้วย 
เช่น ในคดี No Doubt v. Activision Publishing, Inc.63 โจทก์เป็นวงดนตรีที่มีนักร้องน้าหญิงชื่อ Gwen Stefani 
อนุญาตให้จ้าเลย บริษัท Activision Publishing ใช้อัตลักษณ์ของสมาชิกวงดนตรีโจทก์ในวิดีโอเกม Band Hero ซึ่ง
เป็นเกมดนตรี ในการเล่นวิดีโอเกม Band Hero ผู้เล่นจะต้องเลือกเพลงที่ต้องการเล่น และเลือกตัวละครที่ผู้เล่น
ต้องการเล่น ระหว่างการเล่นจะมีตัวโน๊ตดนตรีปรากฏลงมา ก่อนที่จะถึงเส้นที่ก้าหนดไว้ในเกม ผู้เล่นจะต้องกดปุ่ม
ควบคุมด้วยจอยสติ๊กให้ทันตัวโน๊ตแต่ละตัว แล้วตัวละครนั้นๆก็จะแสดงท่าทางระหว่างเพลง โจทก์อนุญาตให้จ้าเลยใช้
ชื่อ อัตลักษณ์ของสมาชิกในวิดีโอเกม Band Hero ให้จ้าเลยใช้เพลงของโจทก์ 3 เพลง และตกลงที่จะท้าการ
บันทึกภาพและท่าทางการเคลื่อนไหว เช่น ท่าเต้น ท่าทางขณะร้องเพลง และยังบันทึกเสียงของ ถ่ายภาพและ
บันทึกอัตลักษณ์ของสมาชิกวงดนตรี โดยมีการบันทึกท่าทาง การเต้น การร้อง รวมถึงบันทึกเสียงของ Gwen Stefani 
ด้วย และสร้างเป็นตัวละคร (Avatar) แต่อย่างไรก็ตาม จ้าเลยกลับใช้ตัวละครสมาชิกของโจทก์นอกจากที่โจทก์
อนุญาต เนื่องจากในเกม Band Hero จะอนุญาตให้ผู้เล่นปลดล็อกความสามารถของตัวละคร ผู้เล่นสามารถเลือกให้ 
Gwen Stefani ร้องเพลงของวงดนตรีอ่ืน หรือร้องเสียงผู้ชายได้ หรือเล่นเพลงโดยมีสมาชิกไม่ครบวงดนตรีของโจทก์64 
ซึ่งโจทก์ไม่ได้ยินยอม แม้จ้าเลยจะอ้างว่าได้ว่าจ้างนักแสดงอื่นเลียนแบบท่าทางของโจทก์ ในการแสดงเพลงอื่นๆก็ตาม 
แต่การใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ในตัวละครดังกล่าวนอกเหนือไปจากที่โจทก์ยินยอมท้าให้สิทธิในชื่อเสียงของโจทก์ได้รับ
ผลกระทบแล้ว  
  

                                                           
61 Ibid, at 42. 
62 Ibid, at 42-43. 
63 No Doubt v. Activision Publishing, Inc., 192 Cal.App.4th 1018 (2011). 
64 Ibid, at 1024. 
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4.4 การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมเป็นผลให้ได้รับความเสียหายเป็นตัวเงิน  
การพิจารณาองค์ประกอบข้อนี้ บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในวิดีโอเกมจะต้องแสดงให้เห็นว่าอัตลักษณ์ของ

ตนเช่น ชื่อ สกุล หรือความเหมือนคล้ายมีคุณค่าทางพาณิชย์อย่างแท้จริง ยิ่งอัตลักษณ์นั้นท้าให้บุคคลมีชื่อเสียงหรือ
เป็นที่จดจ้าได้มากเพียงไร ยิ่งท้าให้ได้รับความเสียหายเป็นตัวเงินมากข้ึนเท่านั้น65  

มีข้อสังเกตในคดี Ribeiro v. Epic Games, Inc.66 โจทก์เป็นนักแสดงที่มีชื่อเสียง เคยรับบทเป็น “Carlton 
Banks” ในละครซีรีย์เรื่อง “The Fresh Prince of Bel-Air” ในละครดังกล่าวโจทก์คิดท่าเต้นที่มีท่าทางโดยเฉพาะ
จนถูกเรียกขานว่า “The Carlton Dance” จ้าเลยเป็นผู้พัฒนาและจ้าหน่ายวิดีโอเกม “Fortnite” จ้าเลยสร้างท่า
เต้นชื่อว่า “Fresh” คล้ายกับท่าเต้นของโจทก์โดยไม่ได้รับความยินยอมจากโจทก์และจ้าหน่ายให้แก่ผู้เล่น ผู้เล่น
สามารถน้าท่าเต้นดังกล่าวไปใช้กับ Avatar ของตนในวิดีโอเกม Fortnite โจทก์ฟ้องจ้าเลยในหลายประเด็น เช่น ท่า
เต้นของโจทก์ย่อมได้รับการคุ้มครองด้วยลิขสิทธิ์ การน้าไปใช้เป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม และการละเมิดสิทธิใน
ชื่อเสียง ส้าหรับประเด็นเกี่ยวกับการพิสูจน์การใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ทางพาณิชย์นั้น ในค้าฟ้องคดีดังกล่าวระบุว่า
โจทก์มีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากรายได้ของจ้าเลยในจ้านวนที่จะต้องว่ากล่าวกันต่อไปในชั้นพิจารณา 67 เช่นนี้ ในการ
พิจารณาโจทก์ก็ต้องมีหน้าที่พิสูจน์ถึงรายได้ของท่าเต้น Fresh ที่จ้าเลยน้าท่าเต้นของโจทก์ไปใช้ว่าสร้างรายได้เป็นตัว
เงินให้แก่จ้าเลยมากน้อยเพียงใด ซึ่งจะไม่น้าความเสียหายต่อจิตใจมาพิจารณา เนื่องจากความเสียหายต่อจิตใจและ
ความรู้สึกน่าจะเป็นเร่ืองของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว68 เนื่องจากแม้ความเสียหายต่อจิตใจ ความรู้สึก หรือศักดิ์ศรี 
จะขอให้ชดใช้เป็นตัวเงินก็ตาม บุคคลที่มีชื่อเสียงเมื่ออยู่ในที่สาธารณะแล้วความเป็นอยู่ส่วนตัวย่อมลดลง บุคคลที่มี
ชื่อเสียงเหล่านั้นย่อมต้องได้รับความคุ้มครองด้วยสิทธิในชื่อเสียงมากกว่าสิทธิในความเป็นส่วนตัว69 

4.5 ข้อสังเกตเก่ียวกับขอบเขตอัตลักษณ์ของบุคคลตามสถานะทางกฎหมายไทย 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 รับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ

ร่างกายของบุคคล ส่วนมาตรา 32 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และ
ครอบครัว” วรรคสอง บัญญัติว่า “การกระท้าอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือการ
น้าข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใดๆ จะกระท้ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ้านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ตราขึ้นเพียงเท่าที่จ้าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ” แต่อย่างไรก็ตาม ไม่มีกฎหมายไทยที่เฉพาะเจาะจงที่
ระบุว่าอัตลักษณ์ของบุคคลมีขอบเขตเพียงไร ขึ้นอยู่กับว่าอัตลักษณ์ที่ถูกน้าไปใช้เป็นสิ่งใด เช่น หากมีการใช้ชื่อหรือ
นามของบุคคล อาจต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 18 ซึ่งเป็นสิทธิเด็ดขาดที่กฎหมาย
รับรอง ที่จะต้องพิจารณาตามมาตรา 420 ส่วนการท้าให้เสียหายต่อชื่อเสียงแตกต่างจากการใช้ชื่อหรือนาม เพราะ
ชื่อเสียงเป็นสิทธิคนละอย่างกับชื่อหรือนาม70 นอกจากนี้สิทธิในการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมก็ต้องพิจารณา
ว่าเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามมาตรา 420 หรือไม่ ซึ่งสิทธิดังกล่าวเป็น “ค้ากว้างครอบคลุมความเสียหายทุก

                                                           
65 Matthew G. Matzkin, supra note 52, p.234. 
66 Ribeiro v. Epic Games, Inc., No. 2:18-cv-10412 (C.D. Cal. Dec. 17, 2018) Retrieve on July 13, 2019, 

from https://assets.documentcloud.org/documents/5668523/Carlton.pdf  
67 Ibid, p.17. 
68 Lindsay Korotkin, supra note 39, p.278. 
69 Mark P. McKenna, “The Right of Publicity and Autonomous Self-Definition,” University of 

Pittsburgh Law Review, Vol. 67, pp.225-294 (2005), p.228. 
70 สุษม ศุภนิตย์, ค้าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 

ส้านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2553), น.88. 
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อย่าง”71 หากมีการใช้ภาพหรือท่าทางการเคลื่อนไหวของบุคคลก็อาจต้องพิจารณาตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า
และลิขสิทธิ์ต่อไป 

5. ตัวอย่างคดีที่เกี่ยวข้องกับการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกม 
5.1 Lohan v. Take-Two Interactive Software, Inc. 
ผู้ผลิตเกมค่าย Rockstar ผลิตเกม Grand Theft Auto หรือ GTA มีหลายภาค72 เป็นเกมประเภทแอคชั่น-

ผจญภัย ในภาค Grand Theft Auto V73 เป็นวิดีโอเกมพิพาทในคดี Lohan v. Take-Two Interactive Software, 
Inc.74 มีเรื่องราวที่อยู่ในรัฐจ้าลองชื่อว่า “San Andreas” ในเมือง “Los Santos” ซึ่งเมืองจ้าลองดังกล่าวจ้าลองมา
จากเมืองลอสแอนเจลิส มลรัฐแคลิฟอร์เนีย โจทก์คือ Lindsay Lohan เป็นนักแสดงหญิงที่มีชื่อเสียง จ้าเลยเป็น
บริษัทผู้ผลิตเกมค่าย Rockstar สร้างเนื้อเรื่องให้ผู้เล่นเกมเล่นได้ไม่น้อยกว่า 50 ชั่วโมง ในเนื้อเรื่องแต่ละตอนนั้น ก็จะ
มีตอนย่อยๆ ที่เรียกว่า “Random events” ท้าให้ผู้เล่นได้เล่นเสริมจากเนื้อเรื่องหลัก มีอยู่ตอนหนึ่ง ชื่อตอนว่า 
“Escape Paparazzi” ผู้ผลิตเกมค่าย Rockstar สร้างตัวละครผู้หญิงชื่อ “Lacey Jonas” ผู้เล่นจะต้องท้าภารกิจ
ช่วย “Lacey Jonas” หลบหนีนักข่าวและช่างภาพที่ตามแอบถ่าย ก่อนที่จะเริ่มเล่นตอนย่อยดังกล่าวจะปรากฏภาพ 
“Stop and Frisk” เป็นภาพของ“Lacey Jonas” เป็นผู้หญิงผมสีบลอนด์ ใส่กางเกงขาสั้น สวมหมวกฟาง สวม
สร้อยคอ ใส่แว่นกันแดดอันใหญ่ สวมเสื้อยืดสีขาว ขณะถูกจับโดยเจ้าพนักงานต้ารวจหญิง และภาพ “Beach 
Weather” ซึ่งเป็นภาพของ“Lacey Jonas” ใส่ชุดว่ายน้้าสีแดง สร้อยคอ ก้าลังถ่ายภาพเซลฟี่โดยโทรศัพท์มือถือ 
และชูมือสองนิ้ว ขณะที่ผู้เล่นขับรถพา “Lacey Jonas” เพื่อหลบหนี ตัวละครก็จะพูดโต้ตอบและเคลื่อนไหวไป
พร้อมๆกับที่ผู้เล่นก้าลังเล่นอยู่ ตัวละคร “Lacey Jonas” ใช้ใบหน้าและเสียงคล้ายกับโจทก์ โดยโจทก์อ้างว่าโจทก์มี
ชื่อเสียงจากการเล่นละคร ภาพยนตร์ และรายการโทรทัศน์ มาประมาณ 15 ปี ก่อนเกิดเหตุ 75 จ้าเลยน้าวิดีโอเกม 
GTA V ออกจ้าหน่าย โดยผู้เล่นสามารถเล่นผ่านเครื่อง PlayStation และ Xbox 360 ในการโฆษณาเกมดังกล่าว 
จ้าเลยใช้ภาพ  “Stop and Frisk” และ “Beach Weather” ในการจ้าหน่ายบนแผ่นวิดีโอเกม ทั้งในสหรัฐอเมริกา
และประเทศอื่น และใช้ภาพดังกล่าวโฆษณาบนป้ายโฆษณาในมลรัฐนิวยอร์ก โจทก์ไม่ได้ให้ความยินยอมในการใช้  
อัตลักษณ์ของตนได้แก่ รูปโฉมและเสียง ในวิดี โอเกม GTA V จึงฟ้องจ้าเลยว่าละเมิดสิทธิในชื่อเสียงโจทก์ตาม 
Consolidated Laws of New York, Civil Rights มาตรา 50, 51 

ตามมาตรา 51 โจทก์จะต้องพิสูจน์ว่า 1.วิดีโอเกม GTA V ใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ คือ ชื่อ ภาพเหมือน
(“Portrait”) รูปภาพ หรือเสียง 2.ส้าหรับวัตถุประสงค์ทางการค้า 3. ปราศจากความยินยอม 4.ในมลรัฐนิวยอร์ก ใน
ข้อแรกศาลเห็นว่า สิทธิในชื่อเสียงตามมาตราดังกล่าวถูกบัญญัติขึ้นในปี ค.ศ. 1903 ซึ่งยังไม่มีการประดิษฐ์เทคโนโลยี
ดิจิทัล ปัญหาว่าตัวละคร “Lacey Jonas” ที่เคลื่อนไหวในเกมซึ่งเป็น Avatar จะถือเป็น “ภาพเหมือน”หรือไม่ เห็น
ว่า การตีความกฎหมายดังกล่าวจะต้องพิจารณาถึงการพัฒนาทางเทคโนโลยี และต้องตีความไปในทางที่สนับสนุนให้มี

                                                           
71 เพ็ง เพ็งนิติ, ค้าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และ

กฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้อง, พิมพ์ครั้งท่ี 6 (2552), น.160. 
72 Rockstargames Website, Retrieve on  May 13, 2019 from https://www.rockstargames.com/games 

?Family=grand-theft-auto.  
73 Rockstargames Website, Retrieve on May 13, 2019, from https://www.rockstargames.com/ 

games/info/V 
74 Lohan v. Take-Two Interactive Software, Inc., No. 24, 2018 WL 1524714 (N.Y. Mar. 29, 2018) 

accessed 13 May 2019 from https://law.justia.com/cases/new-york/court-of-appeals/2018/24.html 
75 Ibid, p.4 
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การสร้างและพัฒนาของสังคม ความหมายของภาพเหมือนรวมถึงภาพถ่ายและการสร้างสรรค์ทางศิลปะในอัตลักษณ์
ของบุคคล ดังนั้น การสร้างตัวละคร “Lacey Jonas” ในวิดีโอเกม GTA V จึงถือเป็นภาพเหมือนตามกฎหมาย76 

 ประเด็นถัดมาที่ต้องวินิจฉัยว่า ตัวละคร “Lacey Jonas” ภาพ “Stop and Frisk” และ “Beach Weather” 
 เป็นการใช้อัตลักษณ์ของโจทก์หรือไม่ กรณีเป็นที่ชัดเจนว่าจะไม่มีการใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ในการแสวงหาประโยชน์
เชิงพาณิชย์หากอัตลักษณ์ของบุคคลนั้นไม่เป็นที่จดจ้า กล่าวอีกนัยหนึ่งอัตลักษณ์ที่ปรากฎในวิดีโอเกมหรือภาพ
โฆษณาจะต้องถูกแยกแยะได้จากผู้เล่นหรือผู้พบเห็นอัตลักษณ์ของบุคคลนั้น การวินิจฉัยว่าอัตลักษณ์ดังกล่าวจะเป็นที่
จดจ้าได้หรือไม่ ยังต้องพิจารณาจาก คุณภาพและปริมาณของลักษณะที่สามารถระบุอัตลักษณ์ได้ เห็นว่า ตัวละครและ
ภาพดังกล่าวเป็นเพียงการอธิบายทั่วๆไปของ ผู้หญิงที่มีอายุประมาณยี่สิบปี โดยปราศจากลักษณะเฉพาะของบุคคล 
ภาพดังกล่าวเป็นศิลปะที่ไม่เด่นชัด แสดงการล้อเลียน หรือแสดงให้เห็นเพียง สไตล์ และรูปโฉมของผู้หญิงสมัยใหม่ที่
ก้าลังจะไปเที่ยวทะเล (ภาพ “Stop and Frisk”) และผู้หญิงคนดังกล่าวถ่ายภาพที่ทะเล (ภาพ “Beach Weather”) 
เท่านั้น ทั้งจ้าเลยไม่ได้ใช้อัตลักษณ์ใดในวิดีโอเกมที่แสดงให้ว่าเป็นโจทก์ เช่น การใช้ชื่อหรือภาพถ่ายของโจทก์ จ้าเลย
จึงไม่ได้ละเมิดสิทธิในชื่อเสียงของโจทก์77 

 ค้าพิพากษานี้แสดงให้เห็นถึงการตีความที่กว้างว่า Avatar เป็นภาพเหมือนอย่างหนึ่ง การตีความเช่นนี้ย่อม
เป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาทางเทคโนโลยีเพราะในอนาคตวิดีโอเกมที่มีความเสมือนจริงอาจใช้เทคโนโลยี Hologram 
ที่ฉายภาพสามมิติตัวละครในวิดีโอเกม ผู้เล่นสามารถเล่นโต้ตอบกับตัวละคร Hologram ผ่านอุปกรณ์ในอนาคต การ
ใช้เทคโนโลยี Hologram อาจท้าให้บุคคลที่เสียชีวิตไปแล้วกลับมามีชีวิต เช่น การแสดงคอนเสิร์ตกับราชาเพลงป๊อป 
Michael Jackson หรือ นักร้องแร็ปฉายา 2Pac ที่เสียชีวิตไปแล้ว78 หรือในกรณีที่เทคโนโลยี Deepfake ซึ่งใช้
ปัญญาประดิษฐ์ในการสร้างใบหน้าของบุคคลอื่นแทนใบหน้าของบุคคลอีกคนหนึ่ง 79กับวิดีโอเกมที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับ
เพศหรืออนาจาร ซึ่งกรณีดังกล่าวยังไม่เคยเกิดเป็นคดีในประเทศไทย แต่ผู้เขียนเชื่อว่าอาจเกิดขึ้นได้ในอนาคตใน
บริบทของวิดีโอเกมเพราะเทคโนโลยีดังกล่าวเกิดขึ้นแล้ว แต่ยังไม่มีการน้ามาใช้ในวิดีโอเกม เมื่อตีความว่าตัวละครใน
วิดีโอเกมเป็นภาพเหมือนแล้วจึงพิจารณาต่อไปว่าภาพเหมือนนั้นท้าให้ผู้เล่นวิดีโอเกมรู้ได้ทันทีว่าตัวละครนั้นเป็นโจทก์
หรือไม่ และต้องน้าสืบพยานหลักฐานเก่ียวกับจ้านวนผู้เล่นกับการจดจ้าอัตลักษณ์ของบุคคลดังเช่นในคดี Pesina  

5.2 Noriega v. Activision Blizzard, Inc, et al80  
วิดีโอเกม Call of Duty81 เป็นของผู้ผลิตค่าย Activision Blizzard ผู้เล่นเกมจะเล่นเป็นตัวละครทหารใน

สงครามต่าง ๆ ตั้งแต่สงครามโลกและเหตุการณ์ส้าคัญในอดีตหรือเหตุการณ์ในอนาคตที่ผู้สร้างจ้าลองขึ้นมา เช่น 
สงครามโลกครั้งที่สาม เกม Call of Duty มีหลายภาคด้วยกัน ในวิดีโอเกม Call of Duty: Black Ops II มีภารกิจ
ตอนหนึ่งจ้าลองเหตุการณ์ในช่วงปี ค.ศ. 1980 ปรากฏฉากที่ตัวละครที่คล้ายกับ อดีตผู้น้าเผด็จการประเทศปานามา
ชื่อ Manuel Noriega ผู้ผลิตเกมค่าย Activision Blizzard สร้างตัวละคร Manuel Noriega จากการรวบรวมวิดีโอ

                                                           
76 Ibid, p.9. 
77 Ibid, pp.10-11. 
78 Hayley Tsukayama, “How the Tupac ‘hologram’ works,” (18 April 2012) Retrieve on May 13, 

2019, from https://www.washingtonpost.com/business/technology/how-the-tupac-hologramworks/2012 
/04/18/ gIQA1ZVyQT_story.html?utm_term=.b1ec11cc25ff.  

79 Holly Kathleen Hall, “Deepfake Videos : When Seeing Isn’t Believing,” Catholic University 
Journal of Law and Technology, Vol.27, pp.51-76 (2018), p.63. 

80 Noriega v. Activision Blizzard, Inc, et al, No. BC 551747 in the Superior Court of California, 
County of Los Angeles (27 Oct. 2014). 

81 Callofduty Website, Retrieve on  May 13, 2019, from https://www.callofduty.com/ 
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ตามข่าวต่าง ๆ ให้มีดวงตา สีผม โครงสร้างใบหน้า เสียง และท่าทางการเคลื่อนไหวคล้ายกับ Manuel Noriega ในปี 
ค.ศ. 2014 โจทก์ Manuel Noriega ฟ้องผู้ผลิตเกมค่าย Activision Blizzard เป็นจ้าเลยว่า จ้าเลย 1. ใช้อัตลักษณ์
ของโจทก์ในการเพิ่มยอดการขายเกม Call of Duty: Black Ops II 2. มีส่วนร่วมในการใช้ผิดวัตถุประสงค์ที่เห็นได้ชัด 
การแสวงหาประโยชน์ที่ผิดกฎหมาย และการใช้อัตลักษณ์ของโจทก์เพื่อผลประโยชน์ทางพาณิชย์ 3. แสดงให้เห็นว่า
โจทก์เป็นคู่ปรับของผู้เล่นและเป็นผู้กระท้าความผิดที่ชั่วร้ายหลายคดี และ 4. ท้าให้โจทก์เสียชื่อเสียง  

จ้าเลยให้การว่า 1. วิดีโอเกมดังกล่าวเป็นเกมประเภทยิงจากมุมมองบุคคลที่หนึ่ง ผู้เล่นสวมบทบาทเป็นทหาร
ราบในแต่ละสมรภูมิสงคราม 2. เนื้อเรื่องถูกสร้างขึ้นในสมัยสงครามเย็น 3. จ้าเลยพัฒนาเกมนี้เป็นเวลา 2 ปี มี
ค่าใช้จ่ายกว่า 100 ล้านดอลลาร์สหรัฐ มีทีมออกแบบมากกว่า 250 คน 4. อัตลักษณ์ของโจทก์ปรากฏเพียง 2 ภารกิจ 
จาก 11 ภารกิจ ในยุคสงครามเย็น และปี ค.ศ. 2025 5. อัตลักษณ์ของโจทก์เป็นหนึ่งในจ้านวน 45 ตัวละคร รวมถึง
ตัวละครทางประวัติศาสตร์อื่น 6. ผู้เล่นไม่สามารถควบคุมละครโจทก์ผ่านมุมมองผู้เล่นที่หนึ่งได้ 7. ตัวละครโจทก์
ปรากฏเพียงไม่กี่นาที 8. จ้าเลยไม่ได้ใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ในการโฆษณาวิดีโอเกม  

ศาล Superior Court of California, County of Los Angeles เห็นว่า การใช้อัตลักษณ์ของโจทก์ในวิดีโอ
เกมของจ้าเลยเป็นการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่ การใช้รูปภาพของโจทก์ที่มีอยู่ในสาธารณะเป็นเพียงส่วนประกอบหนึ่ง 
(“raw materials”) แต่ไม่ใช่ส่วนประกอบส้าคัญ (“very sum and substance”) ของวิดีโอเกมจ้าเลย แม้การตลาด
และมูลค่าทางเศรษฐกิจของวิดีโอเกมมาจากอัตลักษณ์ของโจทก์ก็ตาม แต่วิดีโอเกม Call of Duty: Black Ops II เป็น
ผลงานจากการสร้างสรรค์ด้วยวิจารณญาณ ทักษะ และชื่อเสียงของจ้าเลย82 วิดีโอเกมของจ้าเลยจึงได้รับการคุ้มครอง
ด้วยหลักการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่ (Transformative use test) ซึ่งอยู่ภายใต้เสรีภาพในการแสดงออก83 

จากคดีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในบริบทวิดีโอเกมที่มีการอิงประวัติศาสตร์ หาก
เปรียบเทียบกับคดี Guglielmi v. Spelling-Goldberg Productions84 โจทก์เป็นทายาทของนักแสดง Rudolph 
Valentino เสียชีวิตในปี ค.ศ. 1926 จ้าเลยใช้อัตลักษณ์ของ Rudolph Valentino ในรายการโทรทัศน์เกี่ยวกับ
ชีวประวัติของ Rudolph Valentino โดยใช้ชื่อ ท่าทาง และภาพ โดยไม่ได้รับความยินยอมจากโจทก์ ศาลเห็นว่าสิทธิ
ในชื่อเสียงไม่อาจสืบทอดไปยังทายาทได้85 แต่ Justice Bird มีความเห็นพ้องที่มีเหตุผลต่างกันว่า เหตุการณ์ ผู้คน 
หรือสัญลักษณ์ที่ร่วมสมัยจะถูกใช้เป็นประจ้าในงานสมมติ ผู้เขียนนิยายอาจจะโน้มน้าวใจด้วยการใช้เหตุการณ์ในอดีต
บรรยายแก่ผู้อ่าน ผู้เขียนนิยายไม่อาจถูกบังคับให้เขียนนิยายจากโลกแห่งเทพนิยายหรือสร้างตัวละครที่ปราศจาก
เหตุการณ์จากชีวิตจริง สิทธิในชื่อเสียงไม่อาจจะป้องกันบุคคลจากการถูกวาดภาพการ์ตูนล้อเลียน เสียดสี หรือ
ล้อเลียน ซึ่งก็คือความคิดสร้างสรรค์ จึงเป็นที่แน่นอนว่าการแสดงออกอย่างอิสระจะลดลงหากบุคคลส้าคัญในปัจจุบัน
หรืออดีตถูกห้ามไม่ให้ใช้เป็นหัวข้อแห่งการจินตนาการของผู้เขียนหรือนวนิยาย ดังนั้นบุคคลสาธารณะในอดีตจึงไม่มี
สิทธิในชื่อเสียงเมื่ออัตลักษณ์ของบุคคลนั้นถูกใช้ในงานที่เกี่ยวข้องกับอดีต หากก้าหนดให้บุคคลสาธารณะในอดีต
ในช่วงเหตุการณ์ใดที่ส้าคัญในอดีตได้รับการคุ้มครองในอัตลักษณ์ของตน การสร้างสรรค์นวนิยายทางประวัติศาสตร์ 
หรือเหตุการณ์ส้าคัญในอดีต หรือบุคคลส้าคัญคงไม่อาจกระท้าได้86 

 ความเห็นของ Justice Bird ดังกล่าวย่อมส่งผลต่อวิดีโอเกมที่มีเนื้อหาทางประวัติศาสตร์ เช่น  การใช้
เหตุการณ์หรือบุคคลส้าคัญในอดีตมาสร้างเป็นวิดีโอเกม ท้าให้ผู้เล่นได้เล่นเป็นตัวละครที่เสียชีวิตไปแล้ว แต่การใช้
                                                           

82 Noriega v. Activision Blizzard, Inc, et al, supra note 71, p.5. 
83 วุฒิ ศรีธีระวิศาล, “การใช้เอกลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมของประเทศสหรัฐอเมริกา : หลักการใช้โดยเปลี่ยนรูป

ใหม,่” วารสารรามค้าแหง ฉบับนิติศาสตร์, ปีท่ี 7, ฉบับท่ี 1, น.1-26 (2561). 
84 Guglielmi v. Spelling-Goldberg Productions 603 P.2d 454 (Cal. 1979). 
85 Ibid, at 455. 
86 Ibid, at 460-462. 
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ดังกล่าวก็ต้องพิจารณาด้วยว่าเป็นการใช้โดยเปลี่ยนรูปใหม่ดังเช่นในคดี Noriega หรือไม่ เนื่องจากการใช้อัตลักษณ์
โดยเปลี่ยนรูปใหมใ่นวิดีโอเกมไม่จ้าเป็นต้องเปลี่ยนรูปของอัตลักษณ์ แต่เปลี่ยนวัตถุประสงค์ในการใช้ก็ได้87  

แต่อย่างไรก็ตาม ชื่อเสียงของบุคคลอาจเกิดจากการกระท้าที่ผิดกฎหมาย ความโชคดีบางอย่าง หรือการมี
ส่วนร่วมในกิจกรรมใดกิจกรรมหนึ่ง อาจถูกโต้แย้งได้ว่าบุคคลเหล่านี้ไม่สมควรที่จะมีสิทธิในชื่อเสียง เช่น Manuel 
Noriega ไม่ได้เป็นนักกีฬาหรือนักแสดง ชื่อเสียงไม่ได้มาจากความพยายามในการพัฒนาทักษะและความสามารถ แต่
มาจากประวัติศาสตร์ในประเทศปานามาในฐานะทีเ่ป็นเผด็จการที่มีอ้านาจควบคุมรัฐบาลปานามา ทั้งเก่ียวข้องกับการ
กระท้าความผิดอาญา88 หากอนุญาตให้บุคคลเหล่านี้มีสิทธิในชื่อเสียงดังกล่าวและนา้คดีมาฟ้องผู้พัฒนาวิดีโอเกม ย่อม
ส่งผลให้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมไม่อาจพัฒนาวิดีโอเกมที่เกี่ยวข้องกับเหตุการณ์หรือบุคคลส้าคัญในอดีต และส่งผลให้สังคม
ไม่อาจเข้าถึงวิดีโอเกมที่เกี่ยวกับเหตุการณ์หรือบุคคลส้าคัญในอดีต อัตลักษณ์ของบุคคลในทางประวัติศาสตร์จึงควร
ตกแก่สังคมให้ผู้พัฒนาวิดีโอเกมสามารถน้าไปใช้ได้  
 
บทสรุป  

 สิทธิในชื่อเสียงเป็นสิทธิของบุคคลที่ป้องกันไม่ให้บุคคลอื่นใช้อัตลักษณ์ของบุคคลใดในการแสวงหาประโยชน์
จากอัตลักษณ์ของบุคคลนั้นโดยไม่ได้รับอนุญาต สิทธิในชื่อเสียงคุ้มครองทั้งบุคคลที่มีชื่อเสียงและบุคคลธรรมดา การ
ใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมต่างจากการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในสิ่งอื่น ตัวละครในวิดีโอเกมมีความสามารถที่
จะกระท้าสิ่งต่างๆตามเนื้อเรื่องในแต่ละประเภทของวิดีโอเกม หากมีปัญหาที่ต้องพิจารณาในประเทศไทย บทความนี้
ให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับแนวทางในการพิจารณาการใช้อัตลักษณ์ของบุคคลในวิดีโอเกมจากตัวอย่างคดีของศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาว่า บุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ในวิดีโอเกมนั้นจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า วิดีโอเกมใช้อัตลักษณ์ของ
ตน การใช้อัตลักษณ์ของบุคคลต้องใช้เพื่อประโยชน์ทางพาณิชย์ โดยไม่ได้รับความยินยอม และเป็นผลให้ได้รับความ
เสียหายเป็นตัวเงิน แต่การวินิจฉัยหลักดังกล่าวจะต้องค้านึงถึงแนวความคิดในการให้ความคุ้มครองสิทธิในชื่อเสียง
และเทคโนโลยีที่ท้าให้วิดีโอเกมมีความสมจริงมากขึ้น นอกจากนี้ แนวทางในการพิจารณาการใช้อัตลักษณ์ของบุคคล
ในมุมมองของผู้พัฒนาวิดีโอเกมก็แตกต่างจากมุมมองของบุคคลที่ถูกน้าอัตลักษณ์ไปใช้ ซึ่งก็จะต้องท้าการศึกษาต่อไป 

 
  

                                                           
87 Matthew D. Bunker and Clay Calvert, “Video Games and the Right of Publicity : The Courts Drop 

the Ball,” Journalism & Mass Communication Quarterly, Vol.93, No.2, pp.627-623 (2016), pp.636-637, 640. 
88 Joshua Sinclair, “Noriega v. Activision/Blizzard: The First Amendment Right to Use a Historical 

Figure's Likeness in Video Games,” Duke Law & Technology Review, Vol.14, pp.69-82 (2015), pp.79-80. 
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การใช้อ านาจของเจ้าพนักงานเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม 
อันเป็นข้อมูลส่วนบุคคล 

USE OF POWER BY THE GOVERNMENT OFFICIAL TO ACCESS THE PRIVATE 
INFORMATION IN COMMUNICATION INDUSTRY 

 
วิทยา  เชื้ออภัย                                  

Widthaya  Chaue-A-phai 
บทคัดย่อ 

เจ้าพนักงานใช้อ านาจตามกฎหมายในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่
ต้องสร้างมาตรฐานให้เกิดความสมดุลระหว่างการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยด้านความ
มั่นคงแห่งรัฐกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการสื่อสารตามรัฐธรรมนูญ เพื่อให้เกิดการยอมรับจากสังคมทั่วไป การใช้
อ านาจของเจ้าพนักงานในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารอันถือเป็นข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องมีความเหมาะสมและได้รับ
ความเชื่อมั่นจากการใช้อ านาจไม่เป็นการทุจริต แม้จะเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม และควรใช้
ประโยชน์จากการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารอย่างระมัดระวังเพื่อให้เกิดการยอมรับจากประชาชนโดยทั่วไป 

 
ABSTRACT 

 Government officer uses the law to access the private information in telecommunication 
beyond the scope of power. Thus, it is absolutely necessary to create the rules and standard of 
practice in order to create the balance between using the laws by the government officers to keep 
the peace and stability of the regime and the protection of the rights of the people in free 
expression in accordance to the Thai’s Constitution. To let the public accept the use of power by 
the government officer to access the private information, there must be a standard use of 
appropriate power, and the use of power must be fair and not dishonored to the public. Even 
though there is a law that entitle the government officer to access the private information, 
nevertheless it should be done carefully so that the government can gain the public trust. 

                                                           
 นักศึกษาคณะนิติศาสตร์ หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
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การพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศทางด้านการสื่อสาร ส่งผลให้เกิดปรากฏการณ์ทางสังคมในด้านการ
ติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลอย่างเป็นอิสระ และเป็นการสร้างเครือข่ายแบบไร้พรหมแดน ท าให้เกิดการสร้ างนิติ
สัมพันธ์ระหว่างบุคคลในสังคมมากขึ้น อาจเอื้อต่อการเกิดรูปแบบของภัยคุกคามที่หลากหลาย อาทิเช่น ภัยคุกคาม
จากการก่อการร้าย อาชญากรรมข้ามชาติ ยังส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของชาติในมิติต่าง ๆ โดยอาศัยโอกาสก่อภัย
คุกคามจากการติดต่อสื่อสาร จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่แต่ละประเทศต้องมีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการ
เข้าถึงข้อมูลการติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลเพื่อให้เกิดความมั่งคงของชาติ  

ผลลัพธ์จากพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศที่เห็นได้ชัดเจนที่สุด คือ เทคโนโลยีสารสนเทศทางด้านการสื่อสาร
ประกอบกับข้อมูลการสื่อสารระหว่างบุคคลนั้นถือได้ว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่กฎหมายให้สิทธิการคุ้มครอง มิให้มีการ
แทรกแซงข้อมูลการติดต่อสื่อสาร ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 12 บุคคลใดจะถูกกระท าโดยไม่มีเหตุ
อันควรที่กระทบต่อความเป็นส่วนตัว ครอบครัว ที่อยู่อาศัยหรือการติดต่อสื่อสารหรือถูกหมิ่นในเกียรติและชื่อเสียง 
ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย จากการกระท าอันไม่สมควรดังกล่าวนั้น1 

เมื่อการพัฒนาทางเทคโนโลยีมีการเชื่อมโยงข้อมูลการสื่อสารอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่ได้รับการคุ้มครอง กับ
การใช้อ านาจแห่งรัฐโดยเจ้าพนักงานเพื่อรักษาความมั่นคงแห่งรัฐจึงเกิดเป็นปัญหากฎหมายที่มีผลกระทบต่อหลักสิทธิ
มนุษยชนเกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคลในทุกภาคส่วนของสังคมและถือเป็นปัญหากฎหมายที่เชื่อมโยงแง่มุมกฎหมายกับ
การพัฒนาสังคม การมีกฎหมายที่มุ่งเน้นและให้น้ าหนักไปกับด้านความมั่นคงของรัฐ หรือเพื่อผลประโยชน์ในทางภาค
ธุรกิจ มากกว่าการให้ความคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลซึ่งถือได้ว่าเป็นพื้นฐานส าคัญของการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
ส าหรับประเทศไทยแนวทางการปฏิบัติของการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 13 ส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล 
ถึงแม้จะมีกลไกถ่วงดุลการใช้โดยการขอหมายศาล แต่ได้มีการบัญญัติเหตุอันน าไปสู่การใช้อ านาจอย่างกว้าง จึงอาจ
ส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในด้านการเข้าถึงข้อมูลสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ถึงแม้ว่าจะมีพระราชบัญญัติการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 742 ได้มีการวางหลักเกณฑ์ในการป้องกันมิให้มีการกระท าอันไม่
ชอบด้วยกฎหมายต่อการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารในกิจการโทรคมนาคมและมีการก าหนดบทลงโทษไว ้ ซึ่งเป็นการบัญญัติ
เพื่อป้องกันมิให้การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือใช้ประโยชน์จากการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการ
โทรคมนาคมอันถือเป็นข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งเป็นการบัญญัติส าหรับการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หากเป็นการ
กระท าของเจ้าพนักงานที่กฎหมายให้อ านาจกระท าได้ในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม จึงถือได้ว่า
เป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายเพราะกฎหมายให้อ านาจไว้ ในส่วนของพระราชบัญญัติข่าวกรอง พ.ศ. 2562 ได้ให้
ความหมายของการข่าวกรองทางการสื่อสาร คือการใช้เทคนิคและการใช้วิธีการต่างๆเพื่อให้ทราบความเคลื่ อนไหว
ของข้อมูลเกี่ยวกับการสื่อสารนั้นๆ และได้มีการบัญญัติอ านาจหน้าที่ของส านักข่าวกรองเพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลต่างๆ
รวมไปถึงข้อมูลการสื่อสารอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลดว้ยหากกระท าไปโดยสุจริตตามสมควรแก่เหตุแล้วให้ถือว่าเป็นการ
กระท าโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว3 จากกรณีที่กล่าวมาข้างต้นหากเจ้าพนักงานใช้อ านาจโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นเกิน
                                                           

1 Universal Declaration of Human Rights Adopted and proclaimed by General Assembly resolution 
217 A (III) of 10 December 1948 

Article 12 No one shall be subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or 
correspondence, nor to attacks upon his honour and reputation. Everyone has the right to the protection 
of the law against such interference or attacks. 

2 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
มาตรา 74 ผู้ใดกระท าด้วยประการใดๆเพื่อดักรับไว้ ใช้ประโยชน์หรือเปิดเผยข้อความข่าวสาร หรือข้อมูลอื่นใดที่มี

การสื่อสารทางโทรคมนาคมโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายต้องระวางโทษ จ าคุกไม่เกินสอบปีหรือปรับไม่เกินสี่แสนบาทหรือท้ังจ าทั้ง
ปรับ                                                                                                                       

3 พระราชบัญญัติข่าวกรองแห่งชาติ พ.ศ. 2562                 
 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้  
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ขอบเขตและเป็นการเกินกว่ากรณีแห่งความจ าเป็นและเกิดความเสียหายขึ้นกับบุคคลซึ่งเป็นเจ้าของข้อมูล ความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจะได้รับการเยี่ยวยาหรือแก้ไขอย่างไรจึงถือได้ว่าเป็นปัญหาทางกฎหมายที่ต้องได้รับการแก้ไขเพื่อให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมในทุกมิติ ซึ่งมีการให้ความส าคัญกับข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันถือเป็นข้อมูล
ส่วนบุคคลที่รัฐธรรมนูญให้การคุ้มครองและรับรองไว้ถือเป็นหลักการพื้นฐานด้านสิทธิมนุษยชน จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องสร้างความสมดุลระหว่างด้านความมั่นคงของรัฐและด้านสิทธิมนุษยชนให้มีความเหมาะสมที่สุด 

วิเคราะห์และการให้เหตผุลทางกฎหมายในฐานะที่มีส่วนส าคัญต่อการควบคุมก ากับดูแลสังคม 
ส าหรับประเทศไทยปัญหาการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลในกิจการโทรคมนาคมเป็นเรื่องของสิทธิความเป็น

ส่วนตัวของบุคคลไม่มีกรอบที่ชัดเจน ส่งผลให้ไม่สามารถทราบได้ว่าการกระท าแค่ไหนที่เจ้าพนักงานสามารถจะเข้าถึง
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นได้ ส่งผลให้อาจจะเกิดปัญหาการละเมิดสิทธิอันเกินสมควรอีกทั้งรวมไปถึงความกังวลของผู้ต้อง
สงสัยไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิในลักษณะของสิทธิมนุษยชน เป็นเหตุให้หลักของการสืบสวนสอบสวนในกระบวนการ
ยุติธรรมไม่สอดคล้องกับหลักของสิทธิมนุษยชนที่ทั่วโลกให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคล ถือเป็นประเด็น
ที่ท าให้ประเทศไทยประสบปัญหาเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลในด้านการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ถือเป็น
ปัญหาต่อการพัฒนาประเทศในเร่ืองของการด าเนินการทางกระบวนการยุติธรรม  

หากมีการพิจารณาถึงสภาพการณ์โดยทั่วไปทางสังคมและแนวปฏิบัติตามนโยบายของภาครัฐ ที่ส่งเสริมให้มี
การพัฒนาเศรษฐกิจในรูปแบบดิจิตอล เพื่อพัฒนาประเทศให้หลุดพ้นจากความยากจนและลดความเหลื่อมล้ า เป็นไป
ตามยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี ด้านการปรับสมดุลและพัฒนาระบบการบริหารจัดการภาครัฐ ซึ่งถือว่ากระบวนการ
ยุติธรรมต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ต่อส่วนรวมของประเทศและต้องมีความเสมอภาคและมีความสอดคล้องเหมาะสมกับ
บริบทต่างๆในสังคม มีความเป็นสากลเพื่อมุ่งหมายที่จะใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือในการพัฒนาประเทศ การบังคั บใช้
อย่างมีประสิทธิภาพ เท่าเทียมไม่เลือกปฏิบัติป้องกันการกระท าผิด และจับกุมผู้กระท าผิดได้อย่างถูกต้องรวดเร็ว 
กระบวนการยุติธรรมต้องเคารพสิทธิมนุษยชน มีความเป็นกลาง น่าเชื่อถือ โปร่งใส ตรวจสอบได้ เจ้าหน้าที่ใน
กระบวนการยุติธรรมต้องมีความกล้าหาญทางจริยธรรม มีความเป็นธรรม มุ่งให้เกิดการสร้างมาตรฐานและเพิ่ม
ประสิทธิภาพในกระบวนการยุติธรรมเทียบเท่าระดับสากลตามหลักนิติธรรม สร้างความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพ

                                                                                                                                                                                     

“การข่าวกรองทางการสื่อสาร”  หมายความว่า การใช้เทคนิคและการด าเนินการกรรมวิธีทางเทคโนโลยี และ
เครื่องมือสื่อสาร เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับความเคลื่อนไหวในการข่าวกรองและต่อต้านข่าวกรอง 

มาตรา 5 ให้ส านักข่าวกรองแห่งชาติมีหน้าท่ีและอ านาจ ดังต่อไปนี้  
1) ปฏิบัติงานเกี่ยวกับกิจการการข่าวกรอง การต่อต้านข่าวกรอง การข่าวกรองทางการสื่อสารและรั กษาความ

ปลอดภัยฝ่ายพลเรือน     
มาตรา 6 เพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 5 ส านักข่าวกรองแห่งชาติอาจสั่งให้หน่วยงานของรัฐหรือ

บุคคลใดส่งข้อมูลหรือเอกสารที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงแห่งชาติภายในระยะเวลาที่ผู้อ านวยการก าหนด หากหน่วยงานของ
รัฐหรือบุคคลดังกล่าวไม่ส่งข้อมูลหรือเอกสารภายในก าหนดเวลาโดยไม่มีเหตุอันสมควร ให้ส านักข่าวกรองแห่งชาติรายงานต่อ
นายกรัฐมนตรี เพื่อพิจารณาสั่งการตามที่เห็นสมควรต่อไป  

ในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องได้มาซึ่งข้อมูลหรือเอกสารอันเกี่ยวกับข่าวกรอง การต่อต้านข่าวกรอง การข่าวกรอง
ทางการสื่อสาร หรือการรักษาความปลอดภัยฝ่ายพลเรือน ส านักข่าวกรองแห่งชาติอาจด าเนินการด้วยวิธีใด ๆ รวมทั้งอาจใช้
เครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกส์ เครื่องทางวิทยาศาสตร์ เครื่องมือโทรคมนาคม หรือเทคโนโลยีอื่นใด เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลหรือ
เอกสารดังกล่าว ท้ังนี้ หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบที่ผู้อ านวยการก าหนดโดยความ
เห็นชอบของนายกรัฐมนตรี โดยระเบียบดังกล่าวอย่างน้อยต้องก าหนดให้มีการบันทึกรายละเอียดขั้นตอนการด าเนินการโดย
เจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบ เหตุผล ความจ าเป็น วิธีการ บุคคลที่ได้รับผลกระทบหรืออาจได้รับผลกระทบ และระยะเวลาในการ
ด าเนินการ รวมทั้งวิธีการป้องกัน แก้ไขและการเยียวยาผลกระทบต่อบุคคลภายนอกท่ีไม่เกี่ยวข้อง 

การด าเนินการตามมาตรานี้ หากได้กระท าตามหน้าที่และอ านาจโดยสุจริตตามสมควรแก่เหตุแล้ว และเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ด้านความมั่นคงหรือการป้องกันภัยสาธารณะ ให้ถือว่าเป็นการกระท าโดยชอบกฎหมาย 
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ของประชาชนกับประโยชน์สาธารณะ4 และสอดคล้องกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 พ.ศ. 
2560 – 2564 การบริหารจัดการภาครัฐยังมีกฎหมายหลายฉบับยังไม่มีมาตรฐานสากล เนื่องจากล้าสมัยและกรอบ
การตรากฎหมายยังมีจุดอ่อนหลายประการ ตลอดจนกระบวนการยุติธรรมยังขาดประสิทธิภาพและไม่สามารถอ านวย
ความยุติธรรมได้อย่างเสมอภาค5ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วยังมีกฎหมายจ านวนมากที่ส่งผลกระทบต่อการเข้าถึงข้อมูลการ
สื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันถือว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลของประชาชน โดยภาครัฐ อาทิเช่น พระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 136มีการบัญญัติให้อ านาจเจ้าพนักงาน
เข้าถึงข้อมูลการสื่อสารไว้อย่างกว้าง ถึงแม้จะมีกลไกการถ่วงดุลตรวจสอบการใช้อ านาจโดยการขอหมายศาล แต่เมื่อ

                                                           
4 ประกาศ เรื่อง ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2561 -2580) ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 135 ตอน 82 ก หน้า 64 – 71 
5 สรุปสาระส าคัญ แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 พ.ศ.2560 - 2564 ส านักคณะกรรมการ

พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ส านักนายกรัฐมนตรี  หน้า 9 
6 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผดิเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2 ) พ.ศ. 2560 มาตรา 13 ให้ยกเลิกความ

ในมาตรา 18 และมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และให้ใช้ความ
ต่อไปนี้แทน“มาตรา 18 ภายใต้บังคับมาตรา 19 เพื่อประโยชน์ในการสืบสวนและสอบสวนในกรณีที่มีเหตุอันควรเช่ือได้ว่ามี
การกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ หรือในกรณีที่มีการร้องขอตามวรรคสองให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจอย่างหนึ่ง
อย่างใด ดังต่อไปนี้ เฉพาะที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผดิและหาตวัผู้กระท าความผิด 

(1) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดมาเพื่อให้ถ้อยค าส่งค าช้ีแจงเป็นหนังสือ หรือ
ส่งเอกสาร ข้อมูล หรือหลักฐานอ่ืนใดที่อยู่ในรูปแบบท่ีสามารถเข้าใจได้ 

(2) เรียกข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์จากผู้ให้บริการเกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารผ่านระบบคอมพิวเตอร์หรือจาก
บุคคลอื่นที่เกี่ยวข้อง 

(3) สั่งให้ผู้ให้บริการส่งมอบข้อมูลเกี่ยวกับผู้ใช้บริการที่ต้องเก็บตามมาตรา ๒๖ หรือที่อยู่ในความครอบครองหรือ
ควบคุมของผู้ให้บริการให้แก่พนักงานเจ้าหน้าที่หรือให้เก็บข้อมูลดังกล่าวไว้ก่อน 

(4) ท าส าเนาข้อมูลคอมพิวเตอร์ ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์จากระบบคอมพิวเตอร์ที่มีเหตุอันควรเช่ือได้ว่ามีการ
กระท าความผิด ในกรณีที่ระบบคอมพิวเตอร์นั้นยังมิได้อยู่ในความครอบครองของพนักงานเจ้าหน้าที่ 

(5) สั่งให้บุคคลซึ่งครอบครองหรือควบคุมข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ที่ใช้เก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์ส่งมอบ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ดังกล่าวให้แก่พนักงานเจ้าหน้าที่ 

(6) ตรวจสอบหรือเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์หรืออุปกรณ์ที่ใช้ เก็บ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลใด อันเป็นหลักฐานหรืออาจใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิด หรือเพื่อสืบสวนหาตัว
ผู้กระท าความผิดและสั่งให้บุคคลนั้นส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ ท่ีเกี่ยวข้องเท่าที่จ าเป็นให้ด้วยก็ได้ 

(7) ถอดรหัสลับของข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลใด หรือสั่งให้บุคคลที่ เกี่ยวข้องกับการเข้ารหัสลับของ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ท าการถอดรหัสลับ หรือให้ความร่วมมือกับพนักงานเจ้าหน้าที่ในการถอดรหัสลับดังกล่าว 

(8) ยึดหรืออายัดระบบคอมพิวเตอร์เท่าที่จ าเป็นเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการทราบรายละเอียดแห่งความผิดและ
ผู้กระท าความผิด 

เพื่อประโยชน์ในการสืบสวนและสอบสวนของพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ใน
บรรดาความผิดอาญาต่อกฎหมายอื่นซึ่งได้ใช้ระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรืออุปกรณ์ที่ใช้เก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์
เป็นองค์ประกอบหรือเป็นส่วนหนึ่งในการกระท าความผิดหรือมีข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดอาญา
ตามกฎหมายอื่น พนักงานสอบสวนอาจร้องขอให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตามวรรคหนึ่งด าเนินการตามวรรคหนึ่งก็ได้ หรือหาก
ปรากฏข้อเท็จจริงดังกล่าวต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้ ให้พนักงานเจ้าหน้าที่รีบ
รวบรวมข้อเท็จจริงและหลักฐานแล้วแจ้งไปยังเจ้าหน้าที่ท่ีเกี่ยวข้องเพื่อด าเนินการต่อไป  

ให้ผู้ได้รับการร้องขอจากพนักงานเจ้าหน้าที่ตามวรรคหนึ่ง (1) (2) และ (3) ด าเนินการตามค าร้องขอโดยไม่ชักช้า แต่
ต้องไม่เกินเจ็ดวันนับแต่วันท่ีได้รับค าร้องขอ หรือภายในระยะเวลาที่พนักงานเจ้าหน้าที่ก าหนดซึ่งต้องไม่น้อยกว่าเจ็ดวันและไม่
เกินสิบห้าวัน เว้นแต่ในกรณีที่มีเหตุสมควร ต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ ทั้งนี้ รัฐมนตรีอาจประกาศในราช  
กิจจานุเบกษาก าหนดระยะเวลาที่ต้องด าเนินการที่เหมาะสมกับประเภทของผู้ให้บริการก็ได้ 
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พิจารณาถึงมูลเหตุพื้นฐานอันน าไปสู่การใช้อ านาจของเจ้าพนักงานเพื่อประโยชน์ใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท า
ความผิดและหาตัวผู้กระท าความผิด ซึ่งเป็นสาเหตุให้ส่งผลกระทบต่อหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งเกี่ยวกับเรื่องการ
ติดต่อสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลอย่างมีนัยส าคัญ ที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 367 

หากได้วิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่าการออกมาตรการทางกฎหมายเหล่านั้นได้ให้ความส าคัญทางด้านการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักรมากกว่าการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเท่าที่ควรจะเป็นไปตามหลักการสากล 
ถึงแม้ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 ให้เหตุผลในการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 
2550 มีบทบัญญัติบางประการที่ไม่เหมาะสมต่อการป้องกันปราบปรามการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ใน
ปัจจุบัน ซึ่งมีรูปแบบการกระท าความผิดที่มีความซับซ้อนมากขึ้นตามพัฒนาการทางเทคโนโลยีซึ่งมีการเปลี่ยนแปลง
อย่างรวดเร็วและโดยที่มีการจัดตั้งกระทรวงดิจิทัล เพื่อเศรษฐกิจและสังคมซึ่งมีภารกิจในการก าหนดมาตรฐานและ
มาตรการความปลอดภัยทางไซเบอร์ รวมทั้งการเฝ้าระวังและติดตามสถานการณ์ด้านความมั่นคงปลอดภัยของ
เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารของประเทศ สมควรปรับปรุงบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับผู้รักษาการตาม
กฎหมาย ก าหนดฐานความผิดขึ้นใหม่และแก้ไขเพิ่มเติมฐานความผิดเดิม รวมทั้งบทก าหนดโทษของความผิดดังกล่าว 
การปรับปรุงกระบวนการและหลักเกณฑ์ในการระงับการท าให้แพร่หลายหรือลบข้อมูลคอมพิวเตอร์ ตลอดจน
ก าหนดให้มีคณะกรรมการเปรียบเทียบปรับ ซึ่งมีอ านาจเปรียบเทียบปรับความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
กระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และแก้ไขเพิ่มเติมอ านาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ให้เหมาะสม
ยิ่งขึ้น การให้เหตุผลดังกล่าวถึงแม้จะมีความสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26 
และเป็นการบัญญัติโดยเข้าข้อยกเว้นที่มีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติตามมาตรา 36 แต่เนื่องด้วยข้อมูลการ
สื่อสารในกิจการโทรคมนาคมถือเป็นสิทธิส่วนบุคคลย่อมได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญและเป็นไปตามหลักเกณฑ์
ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่ทั่วโลกยอมรับ ซึ่งถือเป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลขั้นพื้นฐานที่
ทุกบุคคลต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน หากรัฐจะมีมาตรการในการควบคุมหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพเหล่านั้น
โดยให้เหตุผลสนับสนุนเพื่อความมั่นคงแห่งรัฐหรือเพื่อประโยชน์แห่งรัฐ โดยรัฐธรรมนูญก็ให้กระท าได้โดยต้องเป็นการ
กระท าที่พอสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินไปกว่ากรณีแห่งความจ าเป็น การบัญญัติกฎหมายที่มีผลกระทบต่อจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลได้ก าหนดให้กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม8 ซึ่งเป็นกรอบแนวคิดที่ควบคุมฝ่ายนติิ
บัญญัติในการบัญญัติกฎหมายซึ่งอาจไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ช่วยควบคุมการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบ
ด้วยกฎหมาย คุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลให้เป็นไปโดยเสมอภาคตามกฎหมาย9 เพื่อป้องกันมิให้เจ้าพนักงานใช้
อ านาจเกินขอบเขตของกฎหมายอีกด้วยนอกจากนี้ยังได้มีการวางหลักแนวคิดเรื่องความพอสมควรแก่เหตุหรือหลัก
ความได้สัดส่วน ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติต้องให้ความส าคัญถึงหลักความได้สัดส่วนและเป็นการควบคุมการใช้อ านาจของรัฐที่
                                                           

7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
มาตรา 36 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกันไม่ว่าในทางใด ๆ การตรวจ การกัก หรือการเปิดเผยสิ่งสื่อสารที่

บุคคลมีติดต่อถึงกัน รวมทั้งการกระท าด้วยประการใด ๆ เพื่อให้ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกันจะกระท ามิได้ 
เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ 

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
มาตรา 26 การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือน ไขที่บัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความ
จ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วยกฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง                                      

9 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, นิติรัฐ นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2553), น.140.  
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อาจไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินกว่ากรณีแห่งความจ าเป็น โดยสาระส าคัญของหลักความได้สัดส่วนมี
อยู่ 3 ประการ คือ หลักความเหมาะสม หลักความจ าเป็น หลักความได้สัดส่วน10 โดยฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการ
บัญญัติกฎหมายจึงต้องจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องใช้หลักความได้สัดส่วน 

มาประกอบการบัญญัติกฎหมาย โดยพิจารณาบทบัญญัติมีความเหมาะสมและครบถ้วนหรือไม่ สามารถท าให้
กฎหมายบรรลุตามวัตถุประสงค์หรือไม่ มีความจ าเป็นหรือไม่ ถ้อยค าที่ใช้ในบทบัญญัติกฎหมายต้องกระทบต่อสิทธิ 
และเสรีภาพของบุคคลให้น้อยที่สุดในกรณีไม่มีมาตรการอื่นใดใช้ได้แล้ว ต้องด าเนินการพิจารณาให้เห็นชัดเจนว่า
ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพของบุคคลอยู่ในสัดส่วนที่มีความสมดุลกันหรือไม่ หากไม่มี
ความสมดุลกันย่อมเป็นการขัดต่อหลักความได้สัดส่วนแสดงให้เห็นว่าไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน 

การก าหนดหลักเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมายตามรัฐธรรมนูญก็เพื่อมุ่งหวัง คุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคล 
เป็นการป้องกันการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานของรัฐเกินขอบเขตอันอาจจะเป็นการกระท าที่ไปกระทบต่อสิทธิ 
เสรีภาพของบุคคลอันถือเป็นสาระส าคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ขณะเดียวกันหากเจ้าพนักงานไม่มี
การถือปฏิบัติโดยเคร่งครัด หรือก่อให้เกิดการละเว้นการปฏิบัติ หรือการตีความที่ไม่ชัดเจนตามเจตนารมณ์ จะส่งผล
ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคลโดยรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ไม่
เป็นที่ยอมรับจากนานาประเทศ ขาดความน่าเชื่อถือและส่งผลเสียในด้านอื่นๆตามมา ซึ่งจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 13 ได้มีการบัญญัติการให้อ านาจของ
เจ้าพนักงานในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม โดยไม่มีก าหนดกรอบการด าเนินการและขอบเขตที่
ชัดเจนในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมซึ่งถือเป็นข้อมูลส่วนบุคคลควรจะจัดการให้มีความชัดเจน
อันเป็นการส่งผลกระทบต่อหลักสิทธิมนุษยชน 

วิเคราะห์มิติทางกฎหมายกับบริบทต่าง ๆ ทางสังคม 
ในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศปัจจุบันจะเห็นได้ว่าการบัญญัติกฎหมายให้ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลและ

แนวคิดเก่ียวกับการคุ้มครองการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม อันถือเป็นข้อมูลส่วนบุคคลของแต่ละ
ประเทศจะมีความแตกต่างกันไปตามบริบททางสังคมและวัฒนธรรมของประเทศนั้น ๆ หากท าการเปรียบเทียบสภาพ
สังคมโดยรวมระหว่างประเทศทางตะวันตกกับสภาพสังคมประเทศทางตะวันออก การให้ความส าคัญต่อการคุ้มครอง
สิทธิ เสรีภาพของบุคคลทางประเทศทางตะวันตกจะให้ความส าคัญมากกว่าประเทศทางตะวันออก อาจส่งผลมาจาก
เบื้องหลังทางประวัติศาสตร์ที่มีความแตกต่างกัน โดยประเทศทางตะวันออกจะได้รับอิทธิจากความเชื่อทางด้าน
ศาสนา และวัฒนธรรมประเพณีทีถ่ายทอดกันมาจากอดีตจนถึงปัจจุบันการได้มาซึ่งข้อเรียกร้องด้านการคุ้มครองสิทธิ 
เสรีภาพของบุคคลจึงมีความเข้มข้น น้อยกว่าทางประเทศทางตะวันตกที่มีการเสนอข้อเรียกร้องด้านการคุ้มครองสิทธิ 
เสรีภาพของบุคคลจะมีความเข้มข้นกว่าตลอดถึงการตระหนักให้ความส าคัญของการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคล
ที่แตกต่างกันอีกด้วย 

ส าหรับประเทศไทยเมื่อน ามาเปรียบเทียบกับการใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 13 จะเห็นได้ว่าการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสาร
ในกิจการโทรคมนาคมของเจ้าพนักงานตามที่มีการบัญญัติให้อ านาจการเข้าถึงข้อมูลยังไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ใน
การเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลในการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอย่างเป็นรูปธรรมซึ่งเป็นตามหลักสากล ถึงแม้ว่าจะมี
การใช้หลักการถ่วงดุลอ านาจของศาลมาใช้การตรวจสอบก็ตาม ประกอบกับในยุคปัจจุบันโดยสภาพของสังคมของ
ประเทศได้ให้ความส าคัญกับนโยบายของรัฐที่สนับสนุนเน้นการพัฒนาด้านเศรษฐกิจดิจิทัลที่มีการใช้เทคโนโลยี
สารสนเทศในการสื่อสารเป็นส าคัญ ส่งผลให้ข้อมูลการสื่อสารของบุคคลในกิจการโทรคมนาคมถือว่าเป็นปัจจัยหลักต่อ
การพัฒนาการด้านเศรษฐกิจอย่างมีนัยส าคัญ  

                                                           
10 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2552), น.273 
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ข้อมูลการสื่อสารของบุคคลในกิจการโทรคมนาคมถือเป็นส่วนหนึ่งของข้อมูลส่วนบุคคลที่กฎหมาย
รัฐธรรมนูญให้การรับรอง คุ้มครองเป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชนที่ทั่วโลกให้ความส าคัญและ ให้การยอมรับอย่าง
แท้จริง จึงถือว่าเป็นประเด็นที่ต้องให้ความส าคัญเนื่องจากข้อมูลส่วนบุคคลถือเป็นสิทธิส่วนบุคคลยังไม่มีมีการก าหนด
ความคุ้มครองไว้อย่างชัดเจนในส่วนของประเทศไทยได้มีการก าหนดไว้ ดังนี้ 

พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 411 ซึ่งได้ให้ความหมายของข้อมูลส่วนบุคคล
ไว้ หมายความว่า ข้อมูลข่าวสารอันเกี่ยวกับสิ่งเฉพาะตัวบุคคลทั้งหมด อาจจะเป็นสิ่งที่สามารถบอกลักษณะที่ท าให้
ปรากฏได้ว่าเป็นการระบุตัวบุคคลและให้รวมไปถึงข้อมูลข่าวสารของผู้ถึงแก่กรรมอีกด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็น
ได้จะให้ความส าคัญกับข้อมูลที่บ่งชี้ถึงลักษณะประจ าตัวของบุคคลที่สามารถจะท าให้ทราบได้ว่าบุคคลนั้นเป็นใครโดย
ส่วนใหญ่จะเป็นการบอกลักษณะทางกายภาพที่สามารถรับรู้ได้อันเป็นการเฉพาะของบุคคล ยังไม่ครอบคลุมถึงข้อมูล
การสื่อสารของบุคคลในกิจการโทรคมนาคมการอันถือได้ว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลเช่นกัน 

พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 612 ได้มีการให้ความหมายเก่ียวกับการ
คุ้มครองข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลที่มีความหมายรวมไปถึงการสื่อสารระหว่างบุคคลในกิจการโทรคมนาคม และได้มี
การให้เหตุผลประกอบพระราชบัญญัติฉบับนี้โดยให้ความส าคัญต่อการเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีสารสนเทศ 
รวมทั้งระบบสื่อสารท าให้มีการเก็บรวบรวมการใช้ และการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลสามารถท าได้โดยสะดวก รวดเร็ว 
ซึ่งอาจน ามาซึ่งความเดือดร้อนร าคาญหรือความเสียหายล่วงละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวในกรณีที่มีการน าไปแสวงหา
ประโยชน์หรือเปิดเผยโดยไม่ได้รับความยินยอมหรือแจ้งล่วงหน้า ที่แม้ว่าจะได้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลใน
บางเรื่อง แต่ยังไม่มีหลักเกณฑ์ กลไก หรือมาตรการก ากับดูแลเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่เป็น
หลักการทั่วไป ซึ่งจะเห็นได้ว่าการจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลข่าวสารฉบับดังกล่าว ได้ให้ความหมายของ
ข้อมูลส่วนบุคคลไว้ค่อนข้างจะครอบคลุมแล้ว แต่เนื่องจากการพัฒนาทางเทคโนโลยีด้านการสื่อสารในอนาคตอาจจะมี
การเปลี่ยนแปลงรูปแบบการติดต่อสื่อสาร การให้ความหมายของข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัติฉบับนี้อาจจะ
ต้องมีการบัญญัติเพิ่มเติมขึ้นก็เป็นไปได้ 

ประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เรื่อง แนวนโยบายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูล
ส่วนบุคคลของหน่วยของรัฐ พ.ศ. 255313 มีการประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้การท า
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ของหน่วยงานของรัฐมีความมั่นคงปลอดภัย ความน่าเชื่อถือและการคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคล จึงได้จัดให้มีการก าหนดนโยบายและแนวทางการปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของหน่วยงานของรัฐ
ให้มาตรฐานแบบอย่างเดียวกันและเพื่อเป็นการให้ความส าคัญกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลจากจัดท าแผนและ
แนวทางการปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลกับหน่วยงานของรัฐ ส าหรับการท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 
ตามประกาศดังกล่าวประกอบด้วย 2 ข้อ14 
                                                           

11 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ “ ข้อมูลส่วนบุคคล” หมายความว่า ข้อมูลข่าวสารที่เกี่ยวกับสิ่งเฉพาะบุคคล เช่น

การศึกษา ฐานะการเงิน ประวัติสุขภาพ ประวัติอาชญากรรม หรือประวัติการท างาน บรรดาที่มีช่ือของผู้นั้นหรือมีหมายเลข 
รหัส หรือสิ่งบอกลักษณะอื่นที่ท าให้รู้ตัวผู้นั้นได้ เช่นลายนิ้วมือ แผ่นบันทึกลักษณะเสียงของคนหรือรูปถ่าย และให้หมายความ
รวมถึงข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสิ่งเฉพาะตัวของผู้ถึงแก่กรรมแล้วด้วย 

12 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
มาตรา 6 ในพระราชบัญญัตินี้ “ ข้อมูลส่วนบุคคล”  หมายความว่า ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคล ซึ่งท าให้สามารถระบุตัว

บุคคลนั้นได้ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม แต่ไม่รวมถึงข้อมูลของผู้ถึงแก่กรรมโดยเฉพาะ 
13 ประกาศคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เรื่อง แนวนโยบายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูลส่วน

บุคคลของหน่วยของรัฐ พ.ศ. 2553 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม127 ตอนพิเศษ 126 ง  1 พฤศจิกายน 2552 
14 ส านักงานคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, “การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (Data Privacy) ของ

หน่วยงานภาครัฐ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2562, จาก http://www.etcommission.go.th/article-dp-topic-
dp.html  

http://www.etcommission.go.th/article-dp-topic-dp.html
http://www.etcommission.go.th/article-dp-topic-dp.html
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ข้อ 1 การก าหนดนโยบายการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เพื่อเป็นการแจ้งกับผู้ ใช้บริการธุรกรรม
อิเล็กทรอนิกส์ของภาครัฐกับหน่วยงานได้ทราบว่าหน่วยงานมีแนวทางการบริหารจัดการข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ใช้ซึ่ง
เป็นเจ้าของข้อมูลอย่างไร เพื่อให้ผู้เจ้าของข้อมูลหรือผู้ใช้บริการ เพื่อทราบและตัดสินใจว่าสมควรจะให้ข้อมูลส่วน
บุคคลของตนเองหรือไม่ ในเรื่องของนโยบายจะต้องมีลักษณะสาระส าคัญประกอบด้วย การเก็บรวบรวมข้อมูลส่วน
บุคคลอย่างจ ากัด คุณภาพของข้อมูล การระบุวัตถุประสงค์ในการเก็บรวบรวม ข้อจ ากัดในการน าข้อมูลส่วนบุคคลไป
ใช้ การรักษาความมั่นคงปลอดภัย การเปิดเผยเกี่ยวกับการด าเนินการแนวปฏิบัติและนโยบายอันเกี่ยวกับข้อมูลส่วน
บุคคล การมีส่วนร่วมของเจ้าของข้อมูล ความรับผิดชอบของบุคคลซึ่งท าหน้าที่ควบคุมข้อมูล 

ข้อ 2 แนวทางปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เพื่อเป็นการประกาศให้กับบุคคลในหน่วยงาน 
ปฏิบัติตามนโยบายและแนวทางการปฏิบัติในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ใช้บริการ แนวปฏิบัติต้อง

แสดงขั้นตอนและวิธีด าเนินการเพื่อให้บุคคลซึ่งเป็นผู้ปฏิบัติสามารถปฏิบัติได้ถูกต้องโดยมีสาระส าคัญในการปฏิบัติ
ต่างๆประกอบด้วย ข้อมูลเบื้องต้น การเก็บรวบรวม จัดประเภท และการใช้ข้อมูลส่วนบุคคล การแสดงระบุความ
เชื่อมโยงให้ข้อมูลส่วนบุคคลกับหน่วยงานหรือองค์กรอื่น การรวบรวมข้อมูลจากแหล่งที่มาอย่างหลากหลาย การให้
บุคคลอื่นใช้หรือการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล การรวบรวม จัดเก็บ ใช้ และการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผู้ใช้บริการ การ
เข้าถึง การแก้ไขให้ถูกต้อง และการปรับปรุงให้เป็นปัจจุบัน การรักษาความมั่นคงปลอดภัยของข้อมูลส่วนบุคคล การ
ติดต่อกับเว็บไซต์ ตามประกาศคณะกรรมการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นเรื่องแนวนโยบายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลส าหรับการท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อสร้างความหน้าเชื่อถือของข้อมูลเท่านั้น 

การแทรกแซงการให้ความเห็นเกี่ยวกับคดีและบทบาทหน้าที่ของเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจหน้าที่ 
 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีการบัญญัติเรื่องเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ 

เสรีภาพ และสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในทุกภาคส่วน โดยให้ประชาชนมีสิทธิ เสรีภาพ ที่มีการคุ้มครอง
ในทางกฎหมายเท่าเทียมกันมีความเสมอภาคกันในทางกฎหมาย เว้นแต่มีกฎหมายเฉพาะในส่วนที่ เกี่ยวกับการเมือง 
สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม ซึ่งในการด าเนินการด้านคดีอาญาให้สันนิฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มี
ความผิด ก่อนที่จะมีค าพิพากษาถึงที่สุดว่าเป็นผู้กระท าความผิด15 สิทธิ เสรีภาพ เหล่านี้ถือเป็นสิทธิ เสรีภาพ ขั้น

                                                           
15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครอง  ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน                              

 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน         
 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เช้ือชาติ  ภาษา เพศ อายุ 
ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได้    
 มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพ ได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น 
หรือเพื่อคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม  

บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กร ของรัฐย่อมมีสิทธิ
และเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่ เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ
จริยธรรม               

มาตรา 29 บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลา ที่กระท านั้นบัญญัติเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่บัญญัติไว้ใน  กฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท า
ความผิดมิได้ 

ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และก่อนมีค าพิพากษา อันถึงที่สุดแสดงว่า
บุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ 

การควบคุมหรือคุมขังผู้ต้องหาหรือจ าเลยใหก้ระท าได้เพียงเท่าที่จ าเป็น เพื่อป้องกันมใิห้มีการหลบหนี 
ในคดีอาญา จะบังคับให้บุคคลให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองมิได้  
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พื้นฐานที่ประชาชนทุกคนจะได้รับการอ านวยความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาภายใต้กฎเกณฑ์ที่
กฎหมายก าหนดไว้โดยเท่าเทียมกัน อันน าไปสู่การรักษาความสงบเรียบร้อยและสร้างความเป็นธรรมให้กับสังคม การ
ให้ความส าคัญกับเรื่องดังกล่าวนั้นถือได้ว่ามีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเคร่งครัด การเริ่ม
ด าเนินการกระบวนยุติธรรมทางอาญาจะต้องมีความน่าเชื่อถือ ปราศจากอคติทั้งปวง 

 การเริ่มต้นของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะปรากฏขึ้นเมื่อมีบุคคลเป็นผู้เสียหาย ได้รับความเสียหาย
จากการกระท าของผู้กระท าความผิด ได้มาแจ้งความร้องทุกข์ หรือกล่าวโทษ กับเจ้าพนักงานของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่
ตามที่กฎหมายก าหนดไว้แล้วแต่กรณี ซึ่งโดยผู้เสียหายบางส่วนจะมาแจ้งความร้องทุกข์ หรือกล่าวโทษ มอบหมาย
หน้าที่ด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาให้กับพนักงานสอบสวนเพื่อท าการสอบสวนและสืบสวนในความผิดที่ได้
กระท าขึ้น16 ตามอ านาจหน้าที่ต่อไป เพื่อให้ข้อเท็จจริงปรากฏและพิสูจน์ความผิด ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่าการปฏิบัติ
หน้าที่ของพนักงานสอบสวนนั้นมีส่วนส าคัญอย่างยิ่งต่อการอ านวยความยุติธรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

 การสอบสวนถือได้ว่าเป็นการด าเนินการที่มีส่วนส าคัญและส่งผลต่อการอ านวยความยุติธรรมทางอาญาถือ
เป็นการด าเนินการและเป็นเงื่อนไขในการฟ้องคดีอาญาของพนักงานอัยการ เว้นแต่ผู้เสียหายจะไปฟ้องร้องด้วย
ตนเอง17 เมื่อพนักงานสอบสวนได้ท าการรวบรวมพยานหลักฐานให้ปรากฏข้อเท็จจริงครบถ้วนแล้วก็จะรายงานส านวน
การสอบสวนพร้อมใช้ดุลยพินิจพิจารณามีความเห็นเกี่ยวกับส านวนการสอบสวน แล้วแต่กรณี น าเสนอให้หัวหน้า
สถานีต ารวจที่อยู่ในเขตรับผิดชอบของตนเองท าการตรวจสอบความถูกต้อง ครบถ้วน ตามล าดับชั้นอีกครั้งหนึ่ง ก่อน
ส่งส านวนไปยังพนักงานอัยการ18 เพื่อด าเนินการตามกฎหมายต่อไป โดยประการนี้จะแสดงเห็นได้ว่าขั้นตอนการ

                                                                                                                                                                                     

ค าขอประกันผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาต้องได้รับการพิจารณาและจะเรียกหลักประกัน จนเกินควรแก่กรณีมิได้ 
การไม่ให้ประกันต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

16 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา                           
 มาตรา 2 ในประมวลกฎหมายนี้ 

(4) “ผู้เสียหาย” หมายความถึงบุคคลผู้ได้รับความเสียหายเนื่องจากการกระท าผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอื่นที่
มีอ านาจจัดการแทนได้ ดั่งบัญญัติไว้ในมาตรา 4 , 5 และ 6 

 (7) “ค าร้องทุกข”์ หมายความถึงการที่ผู้เสียหายได้กล่าวหาต่อเจ้าหน้าที่ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ ว่า
มีผู้กระท าความผิดขึ้น จะรู้ตัวผู้กระท าความผิดหรือไม่ก็ตาม ซึ่งกระท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เสียหาย และการกล่าวหา
เช่นนั้นได้กล่าวโดยมีเจตนาจะให้ผู้กระท าความผิดได้รับโทษ 

(10) “การสืบสวน” หมายความถึงการแสวงหาข้อเท็จจริงและหลักฐานซึ่งพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจได้ปฏิบัติ
ไปตามอ านาจและหน้าที่ เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนและเพื่อที่จะทราบรายละเอียดแห่งความผิด                                                                 
(11) “การสอบสวน” หมายความถึงการรวบรวมพยานหลักฐานและการด าเนินการทั้งหลายอื่นตามบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายนี้ ซึ่งพนักงานสอบสวนได้ท าไปเกี่ยวกับความผิดที่กล่าวหา เพื่อที่จะทราบข้อเท็จจริงหรือพิสูจน์ความผิดและเพื่อจะ
เอาตัวผู้กระท าผิดมาฟ้องลงโทษ                                                                                                     

17 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 28 บุคคลเหล่านี้มีอ านาจฟ้องคดีอาญาต่อศาล 
(1) พนักงานอัยการ  
 (2) ผู้เสียหาย 
18 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 18 วรรคสี่  ในเขตท้องที่ใดมีพนักงานสอบสวนหลายคน การด าเนินการสอบสวนให้อยู่ในความรับผิดชอบ

ของพนักงานสอบสวนผู้เป็นหัวหน้าในท้องที่น้ันหรือผู้รักษาการแทน 
มาตรา 140  เมื่อพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในก ารสอบสวน เห็นว่าการ สอบสวนเสร็จแล้ว ให้จัดก ารอย่างหนึ่ง

อย่างใด ดังต่อไปนี ้ 
(1) ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้ใดเป็นผู้กระท าความผิดและความผิดนั้นมีอัตราโทษจ าคุก  อย่างสูงไม่เกินสามปีให้พนักงาน

สอบสวนงดการสอบสวน และบันทึกเหตุที่งดนั้นไว้ แล้วให้ส่งบันทึก  พร้อมกับส านวนไปยังพนักงานอัยการ                                                                           
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ตรวจสอบความถูกต้องของส านวนการสอบสวนถือเป็นการเปิดโอกาสให้มีการแทรกแซงในการให้ความเห็นเกี่ยวกับ
ส านวนคดีของพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบขึ้นได้ หากหัวหน้าสถานีต ารวจมีความเห็นในส านวนไม่ตรงกันกับ
พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ ขั้นตอนการปฏิบัติภายในขององค์กรมีผลกระทบต่อการอ านวยความยุติธรรมในการ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาและถือเป็นปัญหาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากการบังคับบัญชาในองค์กร จาก
ความส าคัญของปัญหาที่เกิดขึ้นอาจจะวิเคราะห์ถึงปัญหาอุปสรรคของกระบวนการสอบสวนคดีอาญาในการอ านวย
ความยุติธรรม เพื่อสร้างมาตรฐานและพัฒนาให้การด าเนินการกระบวนยุติธรรมทางอาญามีประสิทธิภาพและป้องกัน
การทุจริตในทุกรูปแบบ ตลอดถึงการลดความเลื่อมล้ าให้กับประชาชนต่อไป 

 กระบวนการยุติธรรมเป็นเครื่องมือก ากับดูแลสังคมให้มีความสงบสุขและรักษาความสงบเรียบร้อยข้าราชการ
ต ารวจถือเป็นอีกหนึ่งตัวแทนของเจ้าพนักงานของรัฐซึ่งมีหน้าที่ส าคัญในการอ านวยความยุติธรรมให้เกิดประสิทธิภาพ
และถือเป็นจุดเร่ิมของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา19โดยมีพนักงานสอบเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่ในการสอบสวนรวบรวม
พยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความจริงให้ปรากฏรวมทั้งด าเนินการอื่นๆตามที่กฎหมายก าหนดให้อ านาจไว้ 20แล้วต้อง
ปฏิบัติหน้าที่โดยยึดหลักความเที่ยงธรรม จึงถือได้ว่ามีบทบาทส าคัญในการรวมพยานหลักฐานและท าส านวน
ความเห็นในส านวนทางคดีความ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่พนักงานสอบสวนจ าเป็นจะต้องมีการใช้ดุลยพินิจในการให้
ความเห็นทางคดีอย่างปราศจากการควบคุมตรวจสอบในลักษณะของการบังคับบัญชา  แต่เนื่องจากส านักงานต ารวจ
แห่งชาติเป็นองค์กรที่มีลักษณะการใช้อ านาจการบังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชาที่ต้องเชื่อฟังข้อ สั่งการของ
ผู้บังคับบัญชาอันมีผลผูกพันตาม กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ที่ก าหนดไว้ โดยส านักงานต ารวจแห่งชาติได้มีค าสั่งในเรื่อง
การอ านวยความยุติธรรมในคดีอาญา การท าส านวนการสอบสวนและมาตรการควบคุม ตรวจสอบ เร่งรัดการ
สอบสวนคดีอาญา21 โดยลักษณะการอ านวยความยุติธรรมตามค าสั่งส านักงานต ารวจแห่งชาติดังกล่าวให้อ านาจ
ผู้บังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในลักษณะที่การสั่งการตามการบังคับบัญชามีผลต่อการให้ความเห็น
ประกอบส านวนคดีของพนักงานสอบสวนในการมีความเห็นทางคดีได้ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่พนักงานสอบสวนจ าเป็น
จะต้องมีการให้ความเห็นทางคดีอย่างปราศจากการควบคุมตรวจสอบในลักษณะของการบังคับบัญชา เพื่อป้องกันการ
แทรกแซงจากผู้บังคับบัญชาประเด็นดังกล่าวอาจจะส่งผลกระทบโดยตรงการด าเนินการกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
อันส่งผลกระทบต่อการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสื่อสารในกิจการโทรคมนาม อันถือว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลเช่นกัน 
หากการถูกแทรกแซงของพนักงานสอบสวนนั้นได้ถูกกระท าไปโดยทุจริต 

                                                                                                                                                                                     

ถ้าอัตราโทษอย่างสูงเกินกว่าสามปี ให้พนักงานสอบสวนส่งส านวนไปยัง พนักงานอัยการพร้อมทั้งความเห็นที่ควรให้งดก ารส
อบสวน ถ้าพนักงานอัยการสั่งให้งด หรือให้ท าการสอบสวนต่อไป ให้พนักงานสอบสวน ปฏิบัติตามนั้น 

(2) ถ้ารู้ตัวผู้กระท าผิด ให้ใช้บทบัญญัติในสี่มาตราต่อไปนี้                                                                                                           
19 พระราชบัญญัติ ต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 
มาตรา 6 ส านักงานต ารวจแห่งช าติเป็นส่วนราชการมีฐานะเป็นนิติบุคคลอยู่ใน บังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี และ

มีอ านาจหน้าท่ีดังต่อไปนี้ 
(2) ดูแลควบคุมและก ากับการปฏบิัติงานของข้าราชการต ารวจซึ่งปฏิบัติการตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา 
20 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 11 แก้ไขเพิ่มเติม 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2554), น.50 
21 ค าสั่งส านักงานต ารวจแห่งชาติ ที่ 419/2556 เรื่องการอ านวยความยุติธรรมในคดีอาญา การท าส านวนการ

สอบสวนและมาตรการควบคุม ตรวจสอบ เร่งรัดการสอบสวนคดีอาญา ลง 1 กรกฎาคม 2556. 
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การบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้สอดคล้องและทันสมัยกับสภาพการเปลี่ยนของสังคม 
เนื่องด้วยข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ถือได้ว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลมีการรับรอง คุ้มครองตาม

หลักสิทธิมนุษยชนในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ทั้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2560 ได้มีการบัญญัติรับรอง และคุ้มครองไว้เช่นกัน จึงเป็นการแสดงให้เห็นว่าข้อมูลส่วนบุคคลอันเกี่ยวกับการสื่อสาร
ในกิจการโทรคมนาคม เรียกร้องต้องการความส าคัญอย่างยิ่งต่อการตระหนักถึงการคุ้มครองข้อมูลการสื่อสารใน
กิจการโทรคมนาคม เนื่องด้วยในปัจจุบันการติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลในกิจการโทรคมนาคมมีความส าคัญต่อการ
พัฒนาประเทศอย่างมีนัยส าคัญ  

การพัฒนาทางด้านเศรษฐกิจ กรณีภาคเอกชนประกอบธุรกิจไม่ว่าจะเป็นการท าธุรกรรมด้านการเงิน การค้า 
การลงทุน อนัมีการเชื่อมโยงข้อมูลส่วนบุคคลกับระบบเทคโนโลยีสารสนของธนาคาร จึงต้องการความเชื่อมั่นต่อการ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลว่าจะไม่มีบุคคลใดเข้ามารับรู้ถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมของตน เป็นการสร้าง
ความวิตกกังวลให้กับบุคคลซึ่งเป็นเจ้าของข้อมูลเหล่านั้น หากมีการสร้างมาตรการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่มี
มาตรฐานและได้รับการยอมรับตามหลักสากล ก็จะสามารถสร้างความเชื่อมั่นในภาคเศรษฐกิจในภาพรวมอันจะส่งผล
ดีต่อการพัฒนาประเทศ 

การพัฒนาทางด้านความมั่นคงของรัฐ การใช้อ านาจของเจ้าพนักงานตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 มาตรา 13 ในการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลในกิจการโทรคมนาคม 
ซึ่งขาดความสมดุลระหว่างหลักการด้านความมั่นคงของรัฐกับหลักสิทธิมนุษยชน ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวมีความ
มุ่งหมายให้ความส าคัญกับด้านความมั่นคงของรัฐมากกว่าหลักสิทธิมนุษยชน อาจส่งผลกระทบต่อการใช้อ านาจของ
เจ้าพนักงานในการปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายให้อ านาจกระท าได้อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน และการละเมิด
หลักสิทธิมนุษยชนจากการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ผู้ถูกละเมิดจะได้รับการเยียวยาอย่างไร เจ้า
พนักงานผู้กระท าละเมิดต้องรับผิดชดใช้อย่างไร จึงถือว่าการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าพนักงานซึ่งเป็นการสร้างความมั่นคง
ของรัฐเช่นกัน แสดงให้เห็นว่าการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในการติดต่อสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ส่งผลกระทบ
ต่อการพัฒนาประเทศอย่างมีนัยส าคัญ 

การพัฒนาทางด้านสังคม ในสถานการณ์ปัจจุบันเป็นที่ทราบกันดีว่าเทคโนโลยีสารสนเทศได้มีการพัฒนาการ
อย่างรวดเร็วโดยเฉพาะการพัฒนาการด้านการติดต่อสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม ท าให้การติดต่อสื่อสารกัน
แพร่หลายอย่างไร้พรมแดนได้สร้างนิติสัมพันธ์ทางสังคมแบบพลวัตรที่เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ข้อมูลการสื่อสารใน
กิจการโทรคมนาคมของเจ้าพนักงานอาจถูกน าไปใช้เพื่อแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบต่างๆ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องให้
ความส าคัญต่อการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลในมิติของข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคม 

อาจจะกล่าวโดยสรุปได้ว่าการรับรอง คุ้มครอง ข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันถือว่าเป็นข้อมูล
ส่วนบุคคลที่ทั่วโลกให้ความส าคัญกับหลักสิทธิมนษุยชนและหลักความมั่นคงแห่งรัฐอย่างมีความสมดุลจะมีส่วนช่วยใน
การพัฒนาประเทศในทุกๆด้าน และเป็นการแสดงให้เห็นเจตจ านงถึงการให้ความส าคัญกับการคุ้มครอง สิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนอันเป็นพื้นฐานของประเทศที่มีการปกครองระบบประชาธิปไตย และทุกประเทศให้ความส าคัญอย่าง
มาก 
 
ข้อเสนอแนะ 

เนื่องปัญหาการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลในกิจการโทรคมนาคมเป็นเรื่องของสิทธิความเป็นส่วนตัวของบุคคล
ไม่มีกรอบความชัดเจน ส่งผลให้ไม่สามารถทราบได้ว่าการกระท าแค่ไหนที่เจ้าพนักงานสามารถจะเข้าถึงข้อมูลส่วน
บุคคลนั้นได้ ส่งผลให้เกิดปัญหาการละเมิลสิทธิอันเกินสมควรอีกทั้งรวมไปถึงความกังวลของผู้ต้องสงสัยไม่ได้รับการ
คุ้มครองสิทธิในลักษณะของสิทธิมนุษยชน เป็นเหตุให้หลักของการสืบสวนสอบสวนในกระบวนการยุติธรรมไม่
สอดคล้องกับหลักของสิทธิมนุษยชนทั่วโลกให้ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคล ถือเป็นประเด็นที่ท าให้
ประเทศไทยประสบปัญหาเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล อีกทั้งยังท าอุปสรรคและยังไม่มีความชัดเจน ถือเป็น
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ปัญหาต่อการพัฒนาประเทศในเรื่องของการด าเนินการทางกระบวนการยุติธรรม จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องให้ความ 
ส าคัญในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

ควรมีการก าหนดกรอบการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานในการเข้าถึงข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมให้
มีความชัดเจนและเป็นหลักเกณฑ์เดียวกับทั้งหมด 

ควรมีการก าหนดฐานความผิดที่มีความรุนแรงที่อาจจะเกิดขึ้นเพื่อให้อ านาจเจ้าพนักงานในการเข้าถึงข้อมูล
การสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันเป็นข้อมูลส่วนบุคคลโดยพิจารณาจากกลุ่มความผิดที่ร้ายแรงรวมทั้งในลักษณะ
การกระท าความผิดและความชั่วร้ายของผู้กระท าผิดและรวมถึงกลุ่มความผิดที่การพิสูจน์การกระท าผิดได้ยากและ
อาจจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อส่วนรวม 

ควรมีคณะกรรมการพิจารณาการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานในกรณีที่เจ้าพนักงานใช้อ านาจหน้าที่เกิน
ขอบเขตหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเกิดผลกระทบต่อตัวเจ้าของข้อมูลการสื่อสารในกิจการโทรคมนาคมอันเป็น
ข้อมูลส่วนบุคคลถือเป็นการควบคุมและก ากับดูแลการใช้อ านาจของเจ้าพนักงาน โดยก าหนดบทลงโทษและการ
เยียวยาผู้ได้รับผลกระทบ 
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Universal Declaration of Human Rights Adopted and proclaimed by General Assembly resolution 
217 A (III) of 10 December 1948  
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กฎหมายไทยกับกฎหมายเกี่ยวกับการค้าอวัยวะมนุษย์โดยพิจารณาจากอนุสัญญาแห่งสภา
ยุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะ 

THAI LAW WITH ORGANS TRAFFICKING CONSIDERED WITH COUNCIL OF 
EUROPE CONVENTION AGAINST TRAFFICKING IN HUMAN ORGANS 

 
จรัสพักตร์  โสตถิกุล 

Charatphak  Sotthikul 
บทคัดย่อ 

 ความผิดฐานค้าอวัยวะมนุษย์เป็นอาชญากรรมที่ร้ายแรงต่อนานาประเทศ อันเนื่องมาจากความก้าวหน้าทาง
การแพทย์ในการปลูกถ่ายอวัยวะเพื่อการรักษาโรคท าให้อวัยวะมนุษย์เป็นที่ต้องการอย่างมากส าหรับผู้ป่วย แต่อย่างไร
ก็ตามอวัยวะที่รอรับจากผู้บริจาคทั้งที่ยังมีชีวิตอยู่หรือเสียชีวิตไปแล้วกลับไม่เพียงพอต่อความต้องการของผู้ป่วยที่มี
จ านวนมาก ส่งผลให้เกิดการขาดแคลนอวัยวะที่ใช้ปลูกถ่าย ผู้ป่วยจึงท าหาวิธีท าทุกหนทางเพื่อให้ได้มาซึ่งอวัยวะ  
การศึกษาเกี่ยวกับลักษณะอาชญากรรมและโทษทางอาญาในการค้าอวัยวะจึงเป็นเรื่องส าคัญ ซึ่งปัจจุบันอนุสัญญา
แห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะ (Council of Europe Convention against Trafficking in Human 
Organs) มีบทบัญญัติในเร่ืองดังกล่าวทันสมัยที่สุดในขณะนี้และเหมาะสมแก่การน ามาปรับใช้เพื่อเป็นแนวทางในการ
พัฒนากฎหมายเก่ียวกับการค้าอวัยวะของไทยอย่างยิ่ง 
 
ค าส าคัญ 

ค้าอวัยวะ, การท่องเที่ยวเพื่อปลูกถ่ายอวัยวะ, บทลงโทษทางอาญาเร่ืองการค้าอวัยวะ 
 
ABSTRACT 

Human organs trade is a serious crime in various countries. Because of medical 
technological development in the organs transplantation for disease treatment, the human organs 
are highly desirable for patients. However, the organs that are waiting for donors, either alive or 
dead, are not enough for many patients. Resulting in a shortage of transplanted organs Causing the 
patient to find ways to do all the ways to get the organs. The study of crime and criminal 
penalties in organ trade is important. At present, the Council of Europe Convention against 
Trafficking in Human Organs has the most up-to-date provisions in this matter and Suitable for use 
as a guideline for developing organs trafficking laws for Thailand 
 
Keywords 

Organs trafficking, Organs trafficking tourism, Criminal penalties on organs trade 
 
 
 
 

 
                                                           


 นักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหว่างประเทศ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์ : alissabette@gmail.com  



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

490 

 

บทน า 
ในยุคที่มีการพัฒนาทางการแพทย์อย่างมากท าให้การผ่าตัดปลูกถ่ายอวัยวะนั้นเป็นวิธีการรักษาที่สามารถ

ช่วยเหลือผู้ป่วยให้รอดชีวิตจากโรคได้มากขึ้น แต่อย่างไรก็ตามอวัยวะที่ใช้ในการปลูกถ่ายกลับมีไม่เพียงพอต่อความ
ต้องการของผู้ป่วย จึงท าให้เกิดการค้าขายอวัยวะเกิดขึ้นด้วยเหตุผลหลาย  ๆ ประการ เช่น ความยากจน การขาด
ความรู้ หรือถูกข่มขู่เป็นต้น ในที่สุดตลาดค้าอวัยวะเล็ก ๆ นั้นก็ได้ขยายใหญ่รวมตัวเป็นองค์กรการค้าอวัยวะที่ใหญ่
มากข้ึนผิดจากวัตถุประสงค์ดั้งเดิมของการบริจาคอวัยวะที่การบริจาคอวัยวะให้ผู้อื่นนั้นเป็นไปเพื่อมนุษยธรรมและไม่
มีผลตอบแทน เนื่องจากการบริจาคดังกล่าวไม่มีประสิทธิภาพที่เพียงพอในการสร้างความมั่นใจให้กับผู้ป่วยว่าจะได้รับ
อวัยวะบริจาคในเวลาที่แน่นอนเพื่อตอบสนองความต้องการของผู้ป่วย โรงพยาบาล หน่วยงานเอกชนหรือสถาบันอื่นๆ 
ที่เก่ียวข้องกับการจัดหาการบริจาคอวัยวะตามความต้องการอวัยวะที่มีอยู่  

เมื่ออวัยวะมีไม่เพียงพอต่อความต้องการจึงท าให้เกิด “การค้าอวัยวะที่ผิดกฎหมาย” (Organs trafficking)
ขึ้น โดยการค้าอวัยวะที่ผิดกฎหมายนี้แบ่งออกได้ 2 ประการ คือ การค้ามนุษย์เพื่อจุดประสงค์ในการได้มาซึ่งอวัยวะ 
(trafficking in persons for the purposes of obtaining their organs) และการค้าอวัยวะ (trafficking in 
organs) ซึ่งมีความแตกต่างกัน 

กรณีการค้าอวัยวะ (trafficking in organs) นั้น อวัยวะดังกล่าวจะได้มาจากการบีบบังคับรวมถึงการซื้อขาย
ภายใต้สภาพที่ถือว่าเกิดจากการบังคับ และอวัยวะจะถูกตัดออกจากร่างกายก่อนที่จะขนส่งเพื่อจุดประสงค์ในการปลกู
ถ่ายอวัยวะต่อไป การเคลื่อนย้ายดังกล่าวเป็นการเคลื่อนย้ายวัตถุ ส่วนในกรณีการค้ามนุษย์เพื่อจุดประสงค์ในการ
ได้มาซึ่งอวัยวะ(trafficking in persons for the purposes of obtaining their organs) นั้น จะเป็นการเคลื่อนย้าย
บุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นถูกบังคับให้เดินทาง ไม่ว่าโดยการลักพาตัว  การบังคับซื้อขาย หรือในลักษณะใกล้เคียง ซึ่งการ
ตัดอวัยวะเพื่อปลูกถ่ายเกิดภายหลังการที่บุคคลนั้นถูกบังคับให้เดินทางแล้ว ดังนั้นสิ่งที่ส าคัญของเรื่องนี้คือ เรื่องของ
การเคลื่อนย้ายบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการเคลื่อนย้ายที่เกิดข้ึนก่อนหรือหลังการน าอวัยวะของเหยื่อออกก็ตาม1 

ปัจจุบันองค์กรอาชญากรรมได้พัฒนารูปแบบของการค้าอวัยวะมากขึ้นโดยมีการท่องเที่ยวเพื่อปลูกถ่าย
อวัยวะอย่างผิดกฎหมาย (Organs trafficking tourism) ซึ่งมักจะเกิดขึ้นในประเทศที่ก าลังพัฒนาหรือประเทศด้อย
พัฒนาเป็นจ านวนมาก ภายใต้ความตกลงว่าด้วยการค้าบริการ (GATS) รัฐบาลบางประเทศอาจตดัสินใจที่จะท าการค้า
บริการด้านสุขภาพเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ด้านสขุภาพของชาติ การใช้การส่งออกบริการสุขภาพผ่านการรักษาผู้ป่วย
ต่างชาติที่เข้ามาในอาณาเขตของตนนั้นนั้นบางประเทศใช้เป็นเครื่องมือในการพัฒนาเศรษฐกิจ2  อย่างไรก็ตามการค้า
บริการด้านสุขภาพที่เกี่ยวข้องกับการปลูกถ่ายข้ามพรมแดนอาจส่งผลให้มีการจัดสรรอวัยวะของผู้บริจาคที่เสียชีวิต
อย่างไม่เท่าเทียมและท าให้เกิดความกังวลด้านจริยธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อสิ่งนี้เกิดขึ้นในประเทศที่ยังไม่ได้พัฒนา
ในเรื่องกรอบการก ากับดูแลเพื่อปกป้องผู้บริจาคอวัยวะที่มีชีวิตจากการขู่เข็ญ การแสวงหาผลก าไรและการท าร้าย
ร่างกาย  ด้วยเหตุนี้การค้าอวัยวะจึงก่อให้เกิดปัญหามากมาย โดยเฉพาะปัญหาด้านความเสี่ยงทางสุขภาพที่ขึ้นต่อผู้ให้
และผู้รับ 

ด้านความเสี่ยงทางสุขภาพที่เกิดขึ้นต่อผู้ให้อวัยวะ ผู้ค้ามนุษย์จะเลือกผู้ที่ต้องการขายอวัยวะจากประชากร
ที่อ่อนแอที่สุดโดยพิจารณาจากคุณภาพชีวิต โดยเหยื่อส่วนใหญ่จะถูกทิ้งให้ดูแลตัวเองหลังจากการปลูกถ่ายอวัยวะ
และมีการช าระเงินคร้ังสุดท้ายเมื่อด าเนินการปลูกถ่ายเสร็จ  ผูข้ายอวัยวะส่วนใหญ่ทราบวา่การขายไตเป็นสิ่งที่ผิด
กฎหมายและอาจได้รบัโทษ ดังนั้นจึงเลือกที่จะไม่บอกต ารวจหรือผู้มีอ านาจ หากมีปัญหาเกิดขึ้น ในบางกรณีก็จะถูก
คุกคามโดยนายหน้าท้องถิ่นเพื่อป้องกันไม่ให้ไปร้องเรียน นอกเหนือจากเร่ืองการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนแล้ว ผู้ขาย

                                                           
1 Council of Europe/United Nations Study. (2009). Trafficking in organs, tissues and cells and 

trafficking in human beings for the purpose of the removal of organs. 
2 WTO agreements and public health : a joint study by the WHO and the WTO secretariat. 

Geneva: WHO, World Trade Organization; 2002. 
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อวัยวะยังคงต้องเผชิญกับผลกระทบร้ายแรงอื่น ๆ ที่ตามมาจากการสูญเสียไตและยังไม่ได้รับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
จากการขายไตในระยะยาว  

จากการสูญเสียพลังงาน ความเจ็บปวดและปัญหาสุขภาพน าไปสู่ปัญหาการเสื่อมสภาพของร่างกาย สูญเสีย
งานและกลับเข้าไปสู่การเป็นหนี้และความยากจนอีกคร้ังเพราะเหยื่อส่วนใหญ่ไม่ได้รับการเข้าถึงการดูแลภายหลังการ
ปลูกถ่ายหรือการตรวจทางการแพทย์ นอกจากนี้แล้วยังประสบปัญหาของมีภาวะซึมเศร้าและความขายหน้า และใน
บางสังคมถือว่าการขายอวัยวะเป็นความอัปยศทางสังคม ปัญหาเหล่านี้เป็นความจริงที่เกิดขึ้นในหลาย ๆ กรณีของ
การค้าอวัยวะและการท่องเที่ยวเพื่อการปลูกถ่ายอวัยวะเนื่องจากผู้ขายอวัยวะไม่สามารถถูกตรวจสอบได้ว่าต้องการ
ความช่วยเหลือหรือไม่ 

ความเสี่ยงทางสุขภาพที่เกิดขึ้นต่อผู้รับอวัยวะ หลักฐานที่การขายไตในกระบวนการค้ามนุษย์น าไปสู่ปัญหา
สังคมและสุขภาพที่ร้ายแรงของผู้ขายอวัยวะ (เหยื่อ) มีอยู่อย่างล้นหลาม แต่ในทางตรงกันข้ามกลับไม่มีความแน่ชัด
ของผู้รับอวัยวะในการปลูกถ่ายอวัยวะเชิงพาณิชย์ เพราะข้อมูลเก่ียวกับผลลัพธ์ของการปลูกถ่ายในต่างประเทศนั้นหา
ยากและกระจัดกระจายจึงไม่ใช่เรื่องง่าย โดย Sajjad ได้รวบรวมการวิเคราะห์กรณีศึกษาอย่างเป็นระบบโดยใช้
กรณีศึกษาจ านวน 29 ชิ้น3 

ในปี 2008 และเปรียบเทียบผลทางการแพทย์ของทั้งผู้รับอวัยวะ (ผู้ซื้อ) และผู้ให้อวัยะ (ผู้ขาย) สรุปให้เห็น
ว่าผลการปลูกถ่ายอวัยวะที่ผู้ป่วยจากประเทศที่พัฒนาแล้ว (สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย ตุรกี สหราช
อาณาจักร) ซึ่งด าเนินการปลูกถ่ายอวัยวะในต่างประเทศ แย่กว่าการปลูกถ่ายที่ด าเนินการในประเทศของผู้ป่วยเอง 
โดยเทียบจากภาวะแทรกซ้อนหลังผ่าตัด การติดสินบน และการมีชีวิตรอดของผู้ป่วย การปลูกถ่ายที่ด าเนินการใน
อินเดียและปากีสถานแสดงให้เห็นถึงผลลัพธ์ที่ร้ายแรงที่สุด การปลูกถ่ายที่ด าเนินการในจีนและฟิลิปปินส์ก็ไม่ได้ให้ผล
ลัพธ์ที่ดีมากนัก หลังปี 2000 ภาวะแทรกซ้อนของผู้ป่วยที่ได้รับรายงานคือ ภาวะแทรกซ้อนจากการผ่าตัด ภาวะไส้
เลื่อนหลังผ่าตัด แผลติดเชื้อ การติดเชื้อที่ได้รับมาจากผู้บริจาค (HIV, โรคตับอักเสบบี, CMV, โรคเชื้อรา) กล้ามเนื้อ
หัวใจตายเฉียบพลัน โรคเบาหวานที่เกิดจากการกระตุ้นสเตียรอยด์ และยังมีความเสี่ยงในการที่ร่างกายปฏิเสธอวัยวะ
ที่ได้รับมาอย่างรุนแรง ความรู้สึกด้อยค่า รวมถึงการอยู่รอดของผู้ป่วย   

ปัญหาเพิ่มเติมในการได้รับการปฏิบัติภายหลังการปลูกถ่ายอวัยวะคือความจริงที่ว่าเอกสารจากศูนย์การปลูก
ถ่ายในต่างประเทศมักจะขาดรายละเอียด อีกทั้งข้อมูลข้อผู้บริจาคมักขาดหายไปโดยสิ้นเชิง โดยจากการสังเกตข้อมูล
เกี่ยวกับผลลัพธ์จากการปลูกถ่ายอวัยวะของผู้ป่วยชาวยุโรปที่ด าเนินการปลูกถ่ายในต่างประเทศมีน้อยมาก ที่เป็น
เช่นนี้อาจเป็นเพราะจ านวนของประเทศที่มีประสิทธิภาพในการปลูกถ่ายอวัยวะยังคงมีไม่มากและไม่มีระบบการ
ติดตามผลภายหลังการปลูกถ่ายอวัยวะเชิงพาณิชย์ ยกเว้นรายงานจาก UK48 และมาซิโดเนียที่แสดงให้เห็นว่ามีความ
เสี่ยงในการปลูกถ่ายอวัยวะในต่างประเทศถึง 3 เท่าเมื่อเทียบกับการปลูกถ่ายอวัยวะในประเทศตนเอง อัน
เนื่องมาจากความเสี่ยงของภาวะแทรกซ้อนหลังการปลูกถ่ายที่ในบางครั้งผู้รับอวัยวะก็ถึงแก่ความตาย บางครั้งผู้รับ
อวัยวะก็ตกอยู่ในฐานะเหยื่อของการค้าอวัยวะ อย่างไรก็ตามโดยทั่วไปแล้วชะตากรรมของผู้รับอวัยวะก็เทียบไม่ได้กับ
ความยากล าบากและความทรมานของผู้ให้อวัยวะ4 

การท่องเที่ยวเพื่อปลูกถ่ายอวัยวะนี้แบ่งออกเป็น  4 ลักษณะตามค าอธิบายของ Yosuke Shimazono ใน
การประชุมระดับโลกครั้งที่สอง เร่ืองการปลูกถ่ายอวัยวะมนุษย์ที่ส านักงานใหญ่ WHO ในกรุงเจนีวาในปี 2007 คือ 

 ลักษณะที่ 1 ผู้ป่วยเดินทางจากประเทศ B ไปยังประเทศ A ซึ่งเป็นที่ตั้งของผู้บริจาคแลศูนย์ปลูกถ่าย
 ลักษณะที่ 2 ผู้บริจาคเดินทางจากประเทศ  A ไปยังประเทศ B ซึ่งเป็นที่ตั้งของศูนย์ปลูกถ่ายและผู้ป่วย
 ลักษณะที่ 3 ผู้ป่วยและผู้บริจาคจากประเทศ  A เดินทางไปยังประเทศ B ซึ่งเป็นที่ตั้งของศูนย์ปลูกถ่าย

                                                           
3 Sajjad I, Baines LS, et al., Commercialisation of kidney transplants, a systematic review of 

outcomes in recipients and donors. Am J of Nephrol 2008; 28: 744-754 
4 Michael BOS, “STUDY Trafficking in human organs”, published on the European Parliament's 

online database, page 26-27 
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 ลักษณะที่ 4 ผู้ป่วยจากประเทศ A และผู้บริจาคจากประเทศ B เดินทางไปยังประเทศ C ซึ่งเป็นที่ตั้งของศูนย์
ปลูกถ่าย5 

เพื่อให้เกิดความร่วมมือกันในการต่อต้านการค้าอวัยวะ อนุสัญญาแห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้า
อวัยวะ (Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs) จึงเป็นเครื่องมือในทาง
ระหว่างประเทศที่ได้รับการเพิ่มเติมจุดบกพร่องจากอนุสัญญาอื่น  ๆ หลายฉบับซึ่งได้ท าขึ้นในปี 2015 โดยมีจุดมุ่ง 
หมายในการขจัดการค้าอวัยวะมนุษย์โดยการป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมดังกล่าวโดยเฉพาะ โดยมีเนื้อหาที่
ส าคัญคือเร่ืองเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่ได้บัญญัติให้มีความรัดกุมยิ่งขึ้นกว่าอนุสัญญาอื่น ๆ แม้ประเทศไทยจะ
มิได้เป็นภาคีในอนุสัญญาแต่อย่างไรก็ตามก็สามารถน าหลักเกณฑ์ในอนุสัญญาดังกล่าวมาปรับใช้กับกฎหมายไทยใน
เร่ืองการค้าอวัยวะได้ 

หลักเกณฑ์ความรับผิดทางอาญาตามอนุสัญญาแห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะ (Council 
 of Europe Convention against Trafficking in Human Organs) 

อนุสัญญาแห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะมีวัตถุประสงค์ เพื่อป้องกันและต่อต้านการค้าอวัยวะ
มนุษย์โดยการกระท าที่เป็นอาชญากรรมอย่างชัดแจ้ง เพื่อปกป้องสิทธิของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อในการกระท าความผิด และ
เพื่อส่งเสริมความร่วมมือในระดับชาติและระดับนานาชาติในการด าเนินการต่อต้านการค้าอวัยวะมนุษย์ จึงได้บัญญัติ
หลักเกณฑ์ในส่วนของความรับผิดทางอาญาดังต่อไปนี้ 

1. การตัดอวัยวะอย่างผิดกฎหมาย 
1. รัฐภาคีต้องมีมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อที่จะก าหนดความผิดอาญาไว้ใน

กฎหมายภายในเมื่อมีการกระท าโดยเจตนาในการตัดอวัยวะเพื่อการปลูกถ่ายจากผู้ที่มีชีวิตอยู่หรือผู้บริจาคร่างกายที่
เสียชีวิตแล้วในกรณีดังต่อไปนี้ คือ  

- เป็นการตัดอวัยวะเพื่อการปลูกถ่ายที่มิใช่การให้เปล่า หรือมิใช่ความยินยอมเป็นการเฉพาะของ
บุคคลนั้น หรือกรณีการตัดอวัยวะของผู้บริจาคร่างกายเพื่อการปลูกถ่ายโดยปราศจากการอนุญาตตามกฎหมายภายใน 

- มีข้อแลกเปลี่ยนในการตัดอวัยวะของผู้บริจาคที่ยังมีชีวิตอยู่หรือบุคคลที่สามเพื่อการปลูกถ่าย โดย
ได้รับการเสนอหรือได้รับประโยชน์ทางการเงินหรือผลประโยชน์อื่น ๆ ที่เทียบเคียงได้ 

- มีข้อแลกเปลี่ยนในการตัดอวัยวะของผู้บริจาคหรือบุคคลที่สามที่เสียชีวิตแล้วเพื่อการปลูกถ่ายโดย
ได้รับการเสนอหรือได้รับประโยชน์ทางการเงินหรือผลประโยชน์อื่น ๆ ที่เทียบเคียงได้ 

2.  รัฐภาคีใด ๆ หรือสหภาพยุโรปที่ลงนาม ให้สัตยาบัน ยอมรับหรืออนุมัติใช้อนุสัญญา อาจขอสงวนสิทธิใน
การไม่บังคับใช้หลักดังกล่าวก็ได้ เพื่อที่จะตัดอวัยวะเพื่อการปลูกถ่ายจากผู้บริจาคที่มีชีวิตอยู่ในกรณีพิเศษและ
สอดคล้องกับการป้องกันที่เหมาะสมหรือได้รับความยินยอมตามกฎหมายภายใน ซึ่งข้อจ ากัดดังกล่าวอาจจะบัญญัติถึง
ค าแถลงเก่ียวกับกฎหมายภายในที่เก่ียวข้องด้วย 

3. “ประโยชน์ทางการเงินหรือผลประโยชน์อื่น ๆ ที่เทียบเคียงได้” นั้น ไม่รวมถึงค่าตอบแทนต่อการสูญเสีย
รายได้ หรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ที่อาจประเมินได้ อันเนื่องมาจากการตัดอวัยวะหรือการตรวจทางการแพทย์ หรือ
ค่าตอบแทนในกรณีที่เกิดความเสียหายซึ่งมิใช่เร่ืองปกติอันเกิดจากการตัดอวัยวะเพื่อการปลูกถ่าย 

4. รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาใน
กฎหมายภายใน ในเรื่องการตัดอวัยวะจากผู้ที่มีชีวิตอยู่หรือผู้บริจาคที่เสียชีวิตแล้วเมื่อด าเนินการตัดอวัยวะนอกกรอบ
กระบวนการตัดอวัยวะ มีการฝ่าฝืนหลักการที่ส าคัญของกฎหมายภายในหรือกฎหมายเกี่ยวกับการปลูกถ่ายอวัยวะ
แห่งชาติ รัฐภาคีต้องจัดตั้งฐานความผิดทางอาญาตามอนุสัญญาฉบับนี้โดยน าข้อ 9 ถึง 22 มาปรับใช้กับฐานความผิด
ดังกล่าว6 

                                                           
5 Shimazono Y. Mapping, “Transplant Tourism,” Presentation at the World Health Organization’s 

Second Global Consultation on Human Transplantation, March 28–30, 2007, Geneva 
6 Article 4 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
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จากข้อนี้ได้ระบุชัดเจนว่าการตัดอวัยวะจะถือเป็นความผิดทางอาญาเมื่อมีการด าเนินการโดยปราศจากความ
ยินยอมโดยอิสระและเฉพาะเจาะจงของผู้บริจาคและ/หรือเมื่อผู้บริจาคได้รับค่าตอบแทนทางการเงินหรือผลประโยชน์
อื่น ๆ โดยไม่พิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการตัดอวัยวะนั้นว่าเป็นเพื่อการใด ไม่ส าคัญว่าอวัยวะจะใช้ส าหรับการปลูก
ถ่ายให้แก่ผู้อื่นหรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่น เช่น การวิจัย ก็ตาม  

จากข้อ 4 จะแบ่งการตัดอวัยวะออกเป็น 2 กรณีคือ การตัดอวัยวะออกจากบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่และการตัด
อวัยวะออกจากผู้บริจาคที่เสียชีวิตแล้ว 

ในกรณีของการตัดอวยัวะออกจากผู้บริจาคที่เสียชีวิตไปแล้ว กฎหมายภายในของแต่ละประเทศเกี่ยวกับการ
บริจาคอวัยวะอาจเป็นไปตามระบบใดระบบหนึ่งในสองระบบ นั่นคือ ระบบเลือกให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ
อย่างชัดเจน (Under a regime of explicit consent) หรืออาจเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “opting in” และระบบเลือก
ให้ความยินยอมโดยสันนิษฐาน (The alternative, presumed consent system) หรืออาจเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า 
“opting (or contracting) out” หากเป็นระบบแรกกล่าวคือจะต้องมีการให้ความยินยอมเสียก่อนในการบริจาคร่าง
หลังเสียชีวิต หากไม่ได้ให้ความยินยอมดังกล่าวก็จะสามารถตัดอวัยวะออกไปได้ ส่วนอีกระบบหนึ่งก็จะมีลักษณะตรง
ข้ามกันคือ จะต้องแจ้งไมให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะก่อนที่จะเสียชีวิตเพื่อไม่อนุญาตให้เกิดการตัดอวัยวะ
ออกไปภายหลังเสียชีวิตแล้ว เพราะในบางรัฐกฎหมายสันนิษฐานว่าอนุญาตให้ตัดอวัยวะออกจากผู้บริจาคที่เสียชีวิต
แล้วซึ่งก าหนดไว้ในกฎหมายภายใน7 แต่ไม่ว่าประเทศใดจะใช้ระบบใดก็ตามก็ไม่มีปัญหาใดๆ เนื่องจากทั้งสองระบบ
ได้รับการพิจารณาแล้วว่าสอดคล้องกับอนุสัญญา รัฐภาคีจึงไม่ต้องแก้ไขกฎหมายภายในเกี่ยวกับเรื่องนี้ แต่อย่างไรก็
ตามจากความแตกต่างกันของทั้งสองระบบอาจจะมีประเด็นปัญหาในเรื่องของการตัดอวัยวะที่ด าเนินการภายใต้
เงื่อนไขดังกล่าวถูกต้องตามกฎหมายภายในของรัฐหนึ่งอาจถือว่าเป็นอาชญากรรมในอีกรัฐหนึ่งก็ได้หากรัฐทั้งสองนี้ใช้
ระบบการบริจาคอวัยวะที่แตกต่างกันแม้ว่ารัฐภาคีทั้งสองรัฐจะเป็นภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตาม 

ในกรณีของการตัดอวัยวะออกจากผู้บริจาคที่ยังมีชีวิตอยู่  ตามที่ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าอนุสัญญาไม่ได้มี
วัตถุประสงค์ในการจัดตั้งอนุสัญญาเพื่อให้สอดคล้องกับระบบการปลูกถ่ายในประเทศ ดังนั้นอนุสัญญาไม่ได้ก าหนด
เงื่อนไขหรือข้อก าหนดใด ๆ ที่จะตรวจสอบว่าความยินยอมของผู้บริจาคนั้นเป็นความยินยอมที่เป็นอิสระและเฉพาะ  
เจาะจงหรือไม่ เงื่อนไขและข้อก าหนดเหล่านั้นจะถูกก าหนดโดยกฎหมายการปลูกถ่ายของแต่ละประเทศ  แต่ขั้นต่ า
ที่สุดต้องให้มีการประสานกันโดยใช้เครื่องมือทางกฎหมายระหว่างประเทศ8 กรณีการตัดอวัยวะออกจากผู้บริจาคที่ยัง
มีชีวิตอยู่นั้นอาจมีประเด็นปัญหาในเรื่องของความยินยอมของผู้บริจาคนั้นเพียงพอหรือไม่ เท่าใด เพียงใด ตามหลัก
ทั่วไปแล้วอนุสัญญาย่อมใช้กับการรักษาทางการแพทย์ในทุกครั้งและการบริจาคอวัยวะต้องได้รับการตีความอย่าง
เคร่งครัด เพราะตามความเป็นจริงแล้วการรักษาทางการแพทย์ปกติมีวัตถุประสงค์เพื่อปรับปรุงสุขภาพของผู้ป่วยให้ดี
ขึ้น แต่การตัดอวัยวะไม่เป็นประโยชน์ต่อสุขภาพของผู้บริจาคในทางใดทางหนึ่ง ดังนั้นกฎหมายภายในต้องระบุอย่าง
ชัดเจนว่าการตัดอวัยวะจากผู้บริจาคที่มีชีวิตสามารถท าได้ในกรณีที่บุคคลนั้นให้ความยินยอมอย่างอิสระและโดย
เฉพาะเจาะจงเท่านั้นเป็นรูปแบบที่เป็นลายลักษณ์อักษรมอบให้ต่อหน่วยงานราชการและสามารถถอนความยินยอม
ดังกล่าวได้โดยอิสระ และเฉพาะบุคคลที่มีความสัมพันธ์ส่วนตัวใกล้ชิดกับผู้รับบริจาคเท่านั้นจึงจะสามารถบริจาค
อวัยวะได้ หากไม่มีความสัมพันธ์เช่นนั้น การตัดอวัยวะจะสามารถกระท าได้ภายใต้เงื่อนไขพิเศษที่ต้องถูกควบคุมโดย
กฎหมายภายใน 

นอกจากนี้แล้วความยินยอมของผู้บริจาคที่ไร้ความสามารถ ทั้งเป็นผู้เยาว์และคนไร้ความสามารถ เช่น เป็น
ผู้ป่วยทางจิต ซึ่งในบางรัฐการตัดอวัยวะจากผู้เยาว์ที่ผู้ปกครองให้ความยินยอมแล้วหรือคนไร้ความสามารถที่มีความ

                                                           
7 World Health Organization, "WHO GUIDING PRINCIPLES ON HUMAN CELL, TISSUE AND ORGAN 

TRANSPLANTATION," As endorsed by the sixty-third World Health Assembly in May 2010, in Resolution 
WHA63.22. page 2-3. 

8
 ALESSANDRA PIETROBON, “Challenges in Implementing the European Convention against Trafficking 

in Human Organs,” Leiden Journal of International Law (2016), 29, page 485–502. 
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บกพร่องทางจิตอาจสามารถท าได้โดยได้รับอนุญาตจากหน่วยงานพิเศษ ปัญหาดังกล่าวเป็นที่ถกเถียงระหว่างรัฐต่างๆ 
ในเรื่องความยินยอมให้ตัดอวัยวะ ซึ่งบางรัฐยอมรับได้ภายใต้สถานการณ์พิเศษที่ควบคุมโดยกฎหมายอย่างเคร่งครัด 
แต่ในอีกหลายรัฐคัดค้านอย่างรุนแรงในการตัดอวัยวะออกจากผู้เยาว์หรือผู้บริจาคที่ไร้ความสามารถด้วยเหตุผลทาง
ศีลธรรม ดังนี้การตัดอวัยวะอย่างถูกกฎหมายในประเทศหนึ่งอาจถูกด าเนินคดีฐานค้าอวัยวะโดยรัฐอื่นที่เป็นรัฐภาคีใน
อนุสัญญาเดียวกัน9 ดังนี้แม้ข้อ 4 จะบัญญัติเนื้อหาให้มีความเป็นไปได้แบบเดียวกับอย่างชัดเจนอย่างเดียวกันกับการ
ตัดอวัยวะจากผู้บริจาคที่เสียชีวิต แต่ปัญหาทางจริยธรรมดังกล่าวก็ละเอียดอ่อนจนผูเ้จรจาไม่สามารถบรรลุข้อตกลงได้
ชัดเจนจึงได้มีมาตรการส ารองคือการให้สงวนสิทธิที่จะใช้หรือใช้เฉพาะกรณีตามข้อ 4A ผลท าให้อนุสัญญามีข้อ 
บกพร่องในเร่ืองของความไม่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน เพราะเมื่อการเปิดโอกาสให้รัฐสามารถตั้งข้อสงวนได้ในข้อส าคัญ
ย่อมท าให้การกระท าแบบเดียวกันในรัฐหนึ่งอาจเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายฐานค้าอวัยวะในอีกรัฐก็ได้ 

เมื่อเปรียบเทียบฐานความผิดทางอาญาที่น ามาใช้กับเรื่องดังกล่าวของประเทศไทยแล้วจะเห็นได้ว่า การใช้
กฎหมายอาญาในฐานความผิดอื่นมาเทียบเคียงนั้นยังไม่ตรงกับวัตถุประสงค์ในการป้องกันและปราบปรามการค้า
อวัยวะเท่าใดนัก  

การใช้อวัยวะที่ถูกตัดออกอย่างผิดกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์ในการปลูกถ่ายอวัยวะหรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่น
ยิ่งกว่าการปลูกถ่ายอวัยวะ 

รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดฐานความผิดทางอาญาใน
กฎหมายภายใน เมื่อมีการกระท าโดยเจตนาในการใช้อวัยวะที่ถูกตัดออกอย่างผิดกฎหมายตามที่อธิบายไว้ในข้อ 4 
วรรค 1 เพื่อวัตถุประสงค์ในการปลูกถ่ายหรือวัตถุประสงค์อื่นยิ่งกว่าเพื่อการปลูกถ่าย10  

การปลูกถ่ายอวัยวะในรูปแบบที่นอกเหนือจากกระบวนการปลูกถ่ายอวัยวะตามกฎหมายภายใน หรือฝ่าฝืน
หลักส าคัญของกฎหมายการปลูกถ่ายอวัยวะแห่งชาติ 

รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาในกฎหมาย
ภายใน เมื่อมีการกระท าโดยเจตนาในการปลูกถ่ายอวัยวะจากผู้บริจาคที่มีชีวิตอยู่หรือผู้ที่เสียชีวิตแล้วที่ด าเนิน
กระบวนการปลูกถ่ายนอกระบบ หรือในกรณีการปลูกถ่ายเป็นการฝ่าฝืนหลักการส าคัญของกฎหมายภายในหรือ
กฎหมายการปลูกถ่ายอวัยวะแห่งชาติ รัฐภาคีต้องจัดตั้งฐานความผิดทางอาญาตามอนุสัญญาฉบับนี้โดยน าข้อ 9 ถึง 
22 มาปรับใช้กับฐานความผิดดังกล่าว  

การจูงใจโดยผิดกฎหมาย การสรรหา การเสนอและการร้องขอผลประโยชน์ที่มิชอบ 
รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาในกฎหมาย

ภายใน เมื่อมีการกระท าโดยเจตนาในการจูงใจ และสรรหาผู้บริจาคอวัยวะหรือผู้รับ อวัยวะซึ่งด าเนินการเพื่อ
ผลประโยชน์ทางการเงิน หรือส าหรับบุคคลที่สาม 

รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาเมื่อมีการ
กระท าโดยเจตนา ในการสัญญาว่าจะให้หรือเสนอโดยบุคคลใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม สั่งการหรือท างานให้กับ
หน่วยงานเอกชนไม่ว่าจะด้วยวิธีใดในการตัดอวัยวะ หรือด าเนินการปลูกถ่ายอวัยวะ หรืออ านวยความสะดวกในกรณีที่
มีการเคลื่อนย้ายหรือการปลูกถ่ายดังกล่าวตามสถานการณ์ที่อธิบายไว้ในข้อ 4 วรรค 1 หรือข้อ 5 และในข้อ 4 วรรค 
4 หรือข้อ 6  

รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาเมื่อมีการ
กระท าโดยเจตนาจากผู้เชี่ยวชาญด้านสุขภาพ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคลที่ก ากับดูแลหรือท างานให้กับหน่วยงาน
ภาคเอกชนโดยได้รับผลประโยชน์โดยมิชอบในการด าเนินการหรืออ านวยความสะดวกในกระบวนการตัดอวัยวะหรือ

                                                           
9 ALESSANDRA PIETROBON, “Challenges in Implementing the European Convention against Trafficking 

in Human Organs,” Leiden Journal of International Law (2016), 29, page 485–502. 
10 Article 5 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
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การปลูกถ่ายอวัยวะที่เกิดขึ้นตามสถานการณ์ที่อธิบายไว้ในข้อ 4 วรรค 1 หรือข้อ 5 และในกรณีข้อ 4 วรรค 4 หรือ 
ข้อที่ 611 

การเตรียมการ การสงวน การเก็บรักษา การขนส่ง การเคลื่อนย้าย การรับมอบ การน าเข้าและส่งออก
อวัยวะที่ถูกตัดอย่างผิดกฎหมาย 

รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาในกฎหมาย
ภายในเมื่อมีการกระท าโดยเจตนา ดังต่อไปนี้ 

A. การเตรียม การสงวน การเก็บรักษาอวัยวะที่ถูกตัดออกอย่างผิดกฎหมายตามที่อธิบายไว้ในข้อ 4 วรรค 1 
และในกรณีข้อ 4 วรรค 4 

B. การขนส่ง การเคลื่อนย้าย การรับมอบ การน าเข้าและส่งออกอวัยวะที่ถูกตัดออกอย่างผิดกฎหมายตามที่
อธิบายไว้ในข้อ 4 วรรค 1 และในกรณีข้อ 4 วรรค 412 

3. การให้ความช่วยเหลือหรือการสนับสนุน และการพยายามกระท าความผิด 
1. รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาเมื่อได้

กระท าโดยเจตนา ในการช่วยเหลือหรือสนับสนุนการกระท าความผิดทางอาญาใด ๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ 
2. รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดความผิดทางอาญาเมื่อได้มี

การพยายามที่จะกระท าความผิดทางอาญาใดๆ โดยเจตนาตามฐานความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ 
3. รัฐภาคีใด ๆ หรือสหภาพยุโรปในเวลาที่มีการลงนามหรือเมื่อให้สัตยาบัน ยอมรับหรืออนุมัติ ใช้อนุสัญญา

อาจแจ้งถึงเลขาธิการคณะมนตรียุโรปว่าจะขอสงวนสิทธิที่จะไม่ใช้ หรือใช้เฉพาะในกรณีหรือใช้โดยมีเงื่อนไขเฉพาะใน
วรรค 2 ตามฐานความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามข้อ 7 และข้อ 813 

3.) เขตอ านาจศาล 
1. รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดเขตอ านาจศาลเหนือ

ความผิดใด ๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้เมื่อความผิดนั้นได้กระท าลง 
A. ในดินแดนของรัฐภาคีนั้น หรือ 
B. บนเรือที่ชักธงของรัฐภาคีนั้น หรือ 
C. บนเครื่องบินที่จดทะเบียนภายใต้กฎหมายของรัฐภาคีนั้น หรือ 
D. โดยบุคคลที่ถือสัญชาติของรัฐภาคีนั้น หรือ 
E. โดยบุคคลที่มีถิ่นที่อยู่เป็นปกติในดินแดนของรัฐภาคีนั้น 
2. รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่น ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดเขตอ านาจศาลเหนือ

ความผิดใดๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ซึ่งความผิดนั้นได้กระท าต่อบุคคลซึ่งมีสัญชาติของรัฐหรือบุคคลที่มีถิ่นที่อยู่
เป็นปกติในดินแดนของรัฐภาคีนั้น 

3. รัฐภาคีหรือสหภาพยุโรป ในเวลาที่มีการลงนามหรือเมื่อให้สัตยาบัน ยอมรับหรือเห็นชอบในอนุสัญญาอาจ
แจ้งถึงเลขาธิการคณะมนตรียุโรปว่าจะขอสงวนสิทธิที่จะไม่ใช้ หรือใช้โดยเฉพาะกรณี หรือใช้อย่างมีเงื่อนไข ในวรรค 
1 ข้อย่อย D และ E ของข้อนี้ 

4. ในการด าเนินคดีเกี่ยวกับความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือ
มาตรการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดเขตอ านาจศาลในส่วนที่เกี่ยวข้องกับวรรค 1 D และ E ของข้อนี้ให้ไม่ด้อยไปกว่า
เงื่อนไขที่การด าเนินคดีสามารถเร่ิมต้นได้หลังจากได้รับการรายงานจากเหยื่อ หรือการให้ข้อมูลโดยรัฐภาคีของสถานที่
ที่มีการกระท าความผิด 

                                                           
11 Article 7 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
12 Article 8 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
13 Article 9 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

496 

 

5. รัฐภาคีหรือสหภาพยุโรปยุโรป ในเวลาที่มีการลงนามหรือเมื่อให้สัตยาบัน ยอมรับหรือเห็นชอบใน
อนุสัญญาอาจแจ้งถึงเลขาธิการคณะมนตรียุโรปประกาศว่าจะขอสงวนสิทธิที่จะไม่ใช้ หรือ ใช้เฉพาะกรณี ในวรรค 4 
ของข้อนี้ 

6. รัฐภาคีต้องใช้มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อก าหนดเขตอ านาจศาลเหนือ
ความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ในกรณีที่มีผู้กระท าความผิดที่ถูกกล่าวหาอยู่ในอาณาเขตของรัฐภาคีและไม่ส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐอื่น ด้วยเหตุสัญชาติของบุคคลนั้น 

7. เมื่อรัฐภาคีมากกว่าหนึ่งรัฐอ้างเขตอ านาจศาลเหนือความผิดที่ถูกกล่าวหาซึ่งจัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ รัฐ
ภาคีที่เก่ียวข้องจะต้องปรึกษาหารือในการพิจารณาเขตอ านาจศาลที่เหมาะสมที่สุดเพื่อด าเนินคดี 

8. ตามหลักของกฎหมายระหว่างประเทศ อนุสัญญานี้ไม่ได้แยกออกจากกระบวนการทางอาญาอื่นใด ๆ ที่รัฐ
ภาคีใช้ตามกฎหมายภายใน14 

3.) ความรับผิดขององค์กรอาชญากรรม 
1. รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อรับรองว่าบุคคลตามกฎหมาย

จะต้องรับผิดต่อความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้ เมื่อได้กระท าความผิดเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยบุคคลธรรมดา
ใดๆ หรือโดยท าหน้าที่เป็นปัจเจกชน หรือเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรตามกฎหมายซึ่งบุคคลที่มีต าแหน่งส าคัญนั้น คือ 

A. บุคคลที่มีอ านาจเป็นตัวแทนตามกฎหมาย 
B. บุคคลที่มีอ านาจในการตัดสินใจในนามของบุคคลตามกฎหมาย 
C. บุคคลที่มีอ านาจในการควบคุมภายในของบุคคลตามกฎหมาย 
2. นอกเหนือจากกรณีที่ระบุไว้ในวรรค 1 ของข้อนี้ รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการ

อื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อให้บุคคลตามกฎหมายมีความรับผิดเมื่อได้กระท าความผิดที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาฉบับนี้เพื่อ
ประโยชน์ของบุคคลตามกฎหมายนั้นโดยบุคคลธรรมดาที่ท าหน้าที่ภายใต้อ านาจของตน แม้ว่าจะปราศจากการ
ควบคุมหรือการก ากับดูแลโดยบุคคลธรรมดาตามวรรค 1 ก็ตาม 

3. ภายใต้หลักการทางกฎหมายของรัฐภาคี ความรับผิดของบุคคลตามกฎหมายอาจเป็นความรับผิดทาง
อาญา ทางแพ่ง หรือทางปกครองก็ได้ 

4. ความรับผิดดังกล่าวจะต้องไม่เก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของบุคคลธรรมดาที่ได้กระท าความผิดลง15 
3) บทลงโทษ 
3.1 บทลงโทษ 
1. รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อรับรองว่าการกระท าความผิดที่

จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้จะต้องถูกลงโทษด้วยมาตรการลงโทษที่มีประสิทธิภาพ บทลงโทษเหล่านี้จะรวมถึงความผิดที่
จัดตั้งขึ้นตามข้อ 4 วรรค 1 และตามดุลพินิจในข้อ 5 และข้อ 7 ถึง 9 เมื่อมีการกระท าโดยบุคคลธรรมดา บทลงโทษที่
เก่ียวข้องกับการถูกลิดรอนเสรีภาพอาจท าให้เกิดการส่งผู้ร้ายข้ามแดน 

2. รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อให้บุคคลตามกฎหมายในข้อ 11 
ต้องได้รับการลงโทษตามสัดส่วนความเหมาะสมอย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงการลงโทษทางอาญาและการลงโทษทาง
การเงินที่มิใช่ทางอาญา และอาจรวมถึงมาตรการอ่ืนๆ เช่น 

A. การระงับสิทธิในการด าเนินกิจกรรมเชิงพาณิชย์ชั่วคราวหรือถาวร 
B. การวางข้อก าหนดภายใต้การก ากับดูแลของศาล 
C. กระท าตามค าสั่งศาล 
 
 

                                                           
14 Article 10 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
15 Article 11 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

497 

 

3. รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืน ๆ ที่จ าเป็นเพื่อ 
A. อนุญาตให้ยึดและริบเงินหรือทรัพย์สินที่มีมูลค่าสอดคล้องกับรายได้ดังกล่าว ส าหรับความผิดทางอาญาที่

จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้  
B. ก าหนดให้มีการปิดสถานประกอบการที่ใช้ในการกระท าความผิดทางอาญาใดๆ ส าหรับความผิดที่จัดตั้ง

ขึ้นตามอนุสัญญานี้ชั่วคราวหรือถาวร โดยการกระท าจะต้องไม่ละเมิดสิทธิของบุคคลที่สามที่กระท าการโดยสุจริตหรือ
บุคคลที่ปฏิเสธว่ามิได้กระท าความผิดทั้งปวง การด าเนินกิจกรรมของผู้เชี่ยวชาญที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิด
ใดๆ ที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญานี้จะต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติที่เก่ียวข้องของกฎหมายภายใน16 

3.2 การเพิ่มบทลงโทษให้รุนแรงมากข้ึน 
รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น  ๆ ที่จ าเป็นเพื่อให้สถานการณ์ต่อไปนี้ได้รับ

บทลงโทษที่รุนแรงขึ้น แม้ว่าพวกเขายังไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบที่เป็นความผิดนั้นโดยให้มีความสอดคล้อง
กับบทบัญญัติที่เก่ียวข้องในกฎหมายภายใน 

A. ความผิดที่เป็นสาเหตุให้เหยื่อเสียชีวิตหรือเกิดความเสียหายร้ายแรงต่อสุขภาพร่างกายหรือจิตใจ  
B. การกระท าความผิดนั้นกระท าโดยบุคคลที่ใช้อ านาจจากต าแหน่งหน้าที่ 
C. ความผิดนั้นเกิดขึ้นในกรอบขององค์กรอาชญากรรม 
D. ผู้กระท าความผิดเคยถูกตัดสินว่ามีความผิดตามอนุสัญญานี้ 
E. ความผิดนั้นได้กระท าต่อเด็กหรือบุคคลที่เปราะบางอย่างเป็นพิเศษ17 
3.3 การต้องโทษในอดีต 
รัฐภาคีจะต้องใช้มาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นๆ ที่จ าเป็นเพื่อค านึงถึงบทลงโทษที่รัฐภาคีอื่นได้

ด าเนินการพิจารณาลงโทษเก่ียวกับความผิดทีจ่ัดตั้งขึ้นตามอนุสญัญานีไ้ปแลว้18  
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ  
 ปัญหาการค้าอวัยวะเกิดจากความขาดแคลนอวัยวะที่ใช้ในการปลูกถ่ายส่งผลให้องค์กรอาชญากรรมได้

พัฒนารูปแบบการค้าอวัยวะมากขึ้นจนกลายเป็นลักษณะของการท่องเที่ยวเพื่อปลูกถ่ายอวัยวะ (transplant tourism) 
นอกจากนี้แล้วยังขยายเป็นวงกว้างมากขึ้นเรื่อย ๆ รัฐทั่วโลกไม่ได้นิ่งนอนใจกับปัญหาดังกล่าวที่เกิดขึ้นจึงได้ก่อตั้ง
อนุสัญญาต่าง ๆ เก่ียวกับการค้าอวัยวะอย่างผิดกฎหมายขึ้นมาโดยเฉพาะ และได้พัฒนาเร่ือยมา จนกระทั่งในปี 2015 
ก็ได้พัฒนาอนุสัญญาแห่งสภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะขึ้นซึ่งมีเนื้อหาในอนุสัญญาครอบคลุมกับปัญหา
ดังกล่าวมากที่สุด มีวัตถุประสงค์ เพื่อป้องกันและต่อต้านการค้าอวัยวะมนุษย์โดยการกระท าที่เป็นอาชญากรรมอย่าง
ชัดแจ้ง เพื่อปกป้องสิทธิของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อในการกระท าความผิด และเพื่อส่งเสริมความร่วมมือในระดับชาติและ
ระดับนานาชาติในการด าเนินการต่อต้านการค้าอวัยวะมนุษย์ 

 ปัจจุบันปัญหาเรื่องการค้าอวัยวะเป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อนานาประเทศซึ่งมิ ใช่เรื่องไกลตัวอีกต่อไป 
ส าหรับประเทศไทยซึ่งยังไม่มีมาตรการทางกฎหมายที่สามารถครอบคลุมปัญหาดังกล่าวได้ ผู้เขียนจึงอยากเสนอความ
คิดเห็นให้มีการเพิ่มบทลงโทษทางอาญาหรือกฎหมายเฉพาะในเรื่องการค้าอวัยวะโดยน าแนวทางจากอนุสัญญาแห่ง
สภายุโรปว่าด้วยการต่อต้านการค้าอวัยวะมาใช้ประกอบการพิจารณาในการร่างกฎหมายเรื่องการค้าอวัยวะ โดย 
เฉพาะในประเด็นส าคัญเกี่ยวกับการตัดอวัยวะออกจากบุคคลที่ยังมีชีวิตอยู่หรือเสียชีวิตแล้ว ซึ่งประเด็นของการตัด
อวัยวะออกจากผู้ที่ยังมีชีวิตอยู่จะมีปัญหาในเรื่องของเจตนาของผู้บริจาคว่ามีความเหมาะสมเพียงพอหรือไม่อย่างไร 
ส่วนในกรณีตัดอวัยวะออกจากผู้บริจาคที่เสียชีวิตแล้วเกิดปัญหาในเร่ืองของระบบกฎหมายที่มีความแตกต่างกันส่งผล
ให้การกระท าผิดในประเทศหนึ่งอาจถือว่ามิได้กระท าผิดในอีกประเทศ เป็นต้น 

                                                           
16 Article 12 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
17 Article 13 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
18 Article 14 of Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs 
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ปัญหาการใช้เครื่องพันธนาการต่อผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล 
THE PROBLEMS OF LEGAL ISSUES CONCERNING THE USE OF RESTRAINTS ON 

ALLEGED OFFENDERS OR DEFENDANTS IN THE COURT 
 

จรณินทร์ ตั้งเจริญสมุทร* 
บทคัดย่อ 

 บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงสภาพปัญหาการใช้เครื่องพันธนาการต่อผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล
ก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุดว่ามีความผิดซึ่งเป็นการกระทบสิทธิส่วนบุคคล รวมถึงศึกษาเกี่ยวกับการใช้เครื่อง
พันธนาการกับผู้ต้องหาหรือจ าเลยของประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อเปรียบเทียบและหาทางแก้ไขข้อบกพร่องของ
กฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานสากลขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งผู้ต้องหาหรือจ าเลยซึ่งศาล
ยังมิได้พิพากษาว่ามีความผิดย่อมได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ 

 จากการศึกษาพบว่า ผู้ต้องหาหรือจ าเลยจะมาปรากตตัวในศาลพร้อมซซ่ตรวนเพื่อป้องกันการหลบหนี 
ศาลไม่ได้เปิดซอกาสให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ซดยปราศจากซซ่ตรวนอันขัดต่อหลักให้สันนิษฐาน  
ไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ ท าให้ถูกมองว่าเป็นผู้กระท าความผิดแล้วทั้งที่ศาลยังไม่ได้ตัดสิน การใช้ เครื่องพันธนาการต่อ
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาลก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุดควรกระท าด้วยความจ าเป็นตามกฎหมายและเป็น  
เครื่องพันธนาการชนิดที่ไม่ทรมานต่อผู้ต้องหาหรือจ าเลย แต่ต้องมีประสิทธิภาพในการควบคุม และควรเปิดซอกาสให้
จ าเลยต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ในชั้นศาลซดยปราศจากเครื่องพันธนาการ 
 
ค าส าคัญ 

เครื่องพันธนาการ ผู้ต้องหา จ าเลย ศาล หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ 
 

Abstract 
 This article aims to study the problem concerning legal measures for the treatment of 

alleged offenders or defendants in connection with the use of restraint to alleged offender or 
defendant in court prior to the final judgment. The use of restraint affected the alleged offender 
or defendant’s right. The study includes the details of the use of restraint against alleged offender 
or defendant in Thailand. 

 The court should be amended to prohibit from shackling alleged offender or defendant 
during trial. 
 
Keywords 

Restraint , Offender, Defendant, Court, The Presumption of Innocence principle 
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บทน า 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในมาตรา 29 วรรคสอง ได้วางหลักไว้ชัดเจนว่า 

ในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคล
ใดได้กระท าความผิด จะปติบัติต่อบุคคลนั้น เสมือนเป็นผู้กระท าผิดมิได้ ในเรื่องการใช้ซซ่ตรวนนั้น องค์การ
สหประชาชาติได้วางมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขัง (Nelson Mandela Rules หรือ Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners) ไว้ ซึ่งมาตรฐานว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมดังกล่าวนี้เป็น
มาตรการเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมมาตรฐานแรกที่องค์การสหประชาชาติได้ประกาศใช้ ซึ่งน ามาใช้กับจ าเลยที่ถูก
พันธนาการด้วยซซ่ตรวนเมื่ออยู่ในห้องพิจารณาคดี กล่าวคือ ในข้อ 33 ของมาตรฐานดังกล่าวได้กล่าวถึงเรื่องซซ่ตรวน
ว่า บรรดาเครื่องพันธนาการ เช่น กุญแจมือ ซซ่ ตรวน และสายรัดแขน จะต้องไม่น ามาใช้เพื่อการลงซทษ นอกจากนี้จะ
ใช้ซซ่ตรวนเพื่อการจองจ าไม่ได้ ส่วนเครื่องพันธนาการอย่างอื่น จะน ามาใช้ได้ต่อเมื่อมีพฤติการณ์ เช่น การป้องกันการ
หลบหนีในระหว่างขนย้ายผู้ต้องขัง แต่ควรจะถอดเครื่องพันธนาการนั้นออก เมื่อน าผู้ต้องขังไปปรากตตัวที่ศาล 
และพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในมาตรา 58 แห่ง
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ ซึ่งได้กล่าวไว้สอดคล้องกับมาตรฐานขั้นต่ า ของการปติบัติต่อผู้ต้องขังขององค์การ
สหประชาชาติ กล่าวคือในมาตรา 21 ของพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ได้วางหลักว่า “ห้ามมิให้ใช้เครื่อง
พันธนาการแก่ผู้ต้องขัง...”ไว้ก่อนเบื้องต้น ส่วนในเรื่องข้อบ่งใช้หรือการใช้เครื่องพันธนาการเป็นเพียงข้อยกเว้นของ
กฎหมายเท่านั้น การตีความการใช้ซซ่ตรวนจึงต้องตีความอย่างเคร่งครัด ผู้มีอ านาจสั่งใช้ซซ่ตรวนจึงต้องท าความเข้าใจ
เจตนารมณ์ของกฎหมายเป็นอย่างดี การใช้เครื่องพันธนาการแก่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาลซดยที่ยังไม่มีค าพิพากษาถึง
ที่สุดนั้น หากเป็นการใช้ซดยไม่ระมัดระวังและตามอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่ นอกจากจะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ของบุคคลนั้นแล้ว ยังเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศด้วย 

 ในส่วนของระบบการควบคุมตัวจ าเลย เพื่อความปลอดภัยระหว่างขนย้ายตัวจ าเลยมาที่ศาล และตลอด
ระยะเวลาที่จ าเลยอยู่ภายในศาล บางครั้งมีความจ าเป็นจะต้องใช้เครื่องพันธนาการกับจ าเลย ซดยเฉพาะอย่างยิ่งซซ่
ตรวนเพื่อขัดขวางไม่ให้จ าเลยเคลื่อนไหวได้ซดยง่ายหรือสะดวก หรือเป็นการยับยั้งไม่ให้จ าเลยก่อเหตุร้าย เช่น แหกหัก
หลบหนี หรือท าความเสียหายแก่ชีวิตชีวิตร่างกายและทรัพย์สินของตนเองหรือของผู้อื่น แต่อย่างไรก็ตามการใช้ซซ่
ตรวนเป็นการท าให้เสียเสรีภาพในการเคลื่อนไหวหรือการเคลื่อนที่จากที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่งอันเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน1 ตามหลักขององค์การสหประชาชาติที่มีมติรับรองสิทธิของประชาชน ซดยที่หลักการและทางปติบัติเป็นที่
ยอมรับกันซดยทั่วไปว่าเป็นการดี และเพื่อเป็นหลักประกันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน 
เช่น สิทธิในชีวิต เสรีภาพจากการไม่ถูกทรมาน เป็นต้น 

 จากการศึกษาปัญหาการใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยระหว่างการพิจารณาคดี พบว่าเจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ได้
ใส่เครื่องพันธนาการตั้งแต่ก่อนออกมาจากเรือนจ า เพื่อป้องกันการหลบหนีระหว่างเดินทางมาศาล และจ าเลยก็เข้าสู่
ห้องพิจารณาทั้งชุดผู้ต้องขังและต้องใส่ตรวนที่เท้าทั้งสองข้าง เกิดประเด็นปัญหาว่า เพื่อให้การพิจารณาคดีเป็นไปด้วย
ความยุติธรรม เสมอภาค และค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ศาลควรจะเปิดซอกาสให้จ าเลยสู้คดีอย่างเต็มที่ซดย
ปราศจากซซ่ตรวนหรือไม่ ตามหลักการที่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ ซึ่งเมื่อปรากตตัวต่อหน้าผู้พิพากษาท า
ให้เกิดภาพว่าเป็นผู้กระท าความผิดทั้งๆ ที่ศาลยังไม่ได้มีค าพิพากษาในเร่ืองดังกล่าว 

 ดังนั้น แม้จะอยู่ในฐานะจ าเลย แต่ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล จ าเลยก็ต้องได้รับความคุ้มครองตาม
สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขัง เช่น สิทธิที่จะได้รับการ
สันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การมีอิสระในการต่อสู้คดี การพิจารณาซดยเปิดเผย เป็นต้น ใน
การปติบัติต่อจ าเลยระหว่างการพิจารณาคดีในศาลก็ต้องกระท าด้วยความซปร่งใส รวดเร็ว เป็นธรรม ให้อิสระแก่
จ าเลยอย่างแท้จริงในการสู้คดี 

                                                           
1 วิสัย พฤกษะวัน, ค าอธิบายพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พร้อมด้วยกฎระเบียบต่างๆ ท่ีเกี่ยวข้อง ว่าด้วยการปติบัติต่อ

ผู้ต้องขังตั้งแต่เข้า จนกระทั่งออกจากเรือนจ า. (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ทิพย์อักษร, 2544). น.80. 
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1. แนวคิดเกี่ยวกับหลักสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ 
 จากวัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองผู้ถูกกล่าวหาในการด าเนินคดีอาญาระบบกล่าวหาดังกล่าว เมื่อตกเป็น

ผู้ต้องหาหรือจ าเลยแม้แต่การเป็นผู้ต้องขังในเรือนจ าซึ่งคดียังไม่ถึงที่สุดนั้น ย่อมถือเป็นความทุกข์และเดือดร้อนที่ไม่มี
ประชาชนคนใดประสงค์จะตกอยู่ในฐานะเช่นนั้น ซดยในบางกรณีผู้บริสุทธิ์อาจถูกกล่าวหาซดยมิชอบซึ่งเท่ากับถูกให้
ร้ายซดยไม่เป็นธรรม ขณะเดียวกันผู้ที่แม้กระท าความผิดจริงก็ยังอยู่ในฐานะมนุษย์อันพึงได้รับการปติบัติอย่างค านึงถึง
ความเป็นมนุษย์ หรือ บุคคลผู้มีสิทธิในสังคม การปติบัติต่อจ าเลยในคดีอาญาให้ได้รับความทุกข์และเดือดร้อนจนเกิน
สมควรกว่าความจ าเป็นแก่การด าเนินคดีตามกฎหมายนั้น ย่อมเป็นการปติบัติที่เกินกว่าเหตุและไม่ชอบธรรม อีกทั้งยัง
เป็นการสะท้อนถึงความไร้อารยธรรมของสังคมอันกระทบต่อความเชื่อถือของคนในสังคมนั้นๆ และสังคมอื่นด้วย 
จึงจ าเป็นที่ต้องมีมาตรการที่ชัดแจ้งและเป็นธรรมส าหรับคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของจ าเลยในคดีอาญานั้น และยังเป็น
การก าหนดกรอบแนวทางการใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานให้ได้มาตรฐานที่เป็นระบบและแน่นอน ซึ่งหลักประกัน
ขั้นพื้นฐานของกฎหมายที่ส าคัญอย่างยิ่งประการหนึ่งที่เก่ียวข้องกับจ าเลยก็คือ การก าหนดข้อสันนิษฐานว่า บุคคลทุก
คนเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดแสดงว่าผู้นั้นเป็นผู้กระท าความผิด หรือ หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็น 
ผู้บริสุทธิ์2 

 หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ถือเป็นหัวใจประการหนึ่งในการด าเนินคดีอาญาของทุกประเทศที่ให้
ความเคารพสิทธิมนุษยชน อันสืบเนื่องมาจากหลักการด าเนินคดีอาญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อน าตัวผู้กระท าความผิดที่
แท้จริงมาลงซทษตามกฎหมายควบคู่กันไปกับการคุ้มครองสิทธิ์ของผู้บริสุทธิ์ ซดยจ าเลยจะต้องได้รับการสันนิษฐานไว้
ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์เพื่อแสดงเจตนารมณ์ที่จะรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลซึ่งตกเป็น
จ าเลยในคดีอาญา ส่งผลให้การตั้งข้อหาหรือการสั่งฟ้องผู้ถูกกล่าวหาไม่ได้เป็นเครื่องพิสูจน์ว่าเขาเป็นผู้กระท าผิด  
แต่จะต้องถือว่าเขาเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะได้มีการพิสูจน์ความผิดของเขาในการพิจารณาคดีที่กระท าซดยศาล 

 ในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ได้รับการยอมรับอย่างมาก ถือ
เป็นสิทธิที่บุคคลทุกคนพึงมีและเป็นหลักประกันในการด าเนินคดีอาญา ซดยที่ตามกฎหมายอังกฤษถือว่าหลักการ
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลทุกคนเป็นผู้บริสุทธิ์เป็นหลักการพื้นฐานของสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา และถือเป็นมูลฐานของสิทธิเสรีภาพและหลักนิติธรรม3 ส่วนตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาอธิบายว่า ตามหลัก 
นิติธรรมแล้ว หลักประกันส าคัญในการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาจะประกอบด้วยหลักการอย่าง
น้อย 3 ประการ ได้แก่ สิทธิที่จะได้รับการสันนษิฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ (right to presumption of innocence) 
สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาซดยชอบธรรม (right to a fair trial) และสิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือทางคดี (right to 
assistance of counsel)4 อีกทั้งกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสในค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ. 1789 (The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen) ก็ได้บัญญัติหลักการสันนิษฐานไว้ก่อน
ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ไว้เช่นกัน ซดยบัญญัติไว้ใน Article 9 ว่า “Every man is supposed innocent until having 
been declared guilty”5 

 อีกทั้งยังกล่าวได้ว่า หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ดังกล่าวนี้ ถือเป็นหลักสากลที่ประเทศต่างๆ ได้
ยอมรับและน าไปปติบัติ ซึ่งพิจารณาได้จากการบัญญัติรับรองไว้ในปติญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การ
สหประชาชาติ ข้อ 11 ซึ่งก าหนดว่า “ทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดอาญามีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่า

                                                           
2 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2549), น.530. 
3 Andrew Sanders and Richard Young, Criminal Justice, (London : Butterworths), pp.245-246 
4 Cherif M. Bassiouni, “Human Rights in the Context of Criminal Justice : Identify procedural 

Protections in National Constitutions,” Duke Journal of Comparative Law 3, (1993), p.325  
5 ธรรมฤทธิ์ สีตะปะดล, “การขังจ าเลยไว้ภายหลังที่ศาลช้ันต้นมีค าพิพากษายกฟ้อง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2549), น.17. 
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บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามีความผิดตามกฎหมาย ในการพิจารณาเปิดเผยซึ่งตนได้รับหลักประกันบรรดาที่จ าเป็น
ในการต่อสู้คดี” และตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข้อ 14 ตลอดจนมาตรฐาน
ขององค์การสหประชาชาติฉบับต่างๆ ที่เกี่ยวข้องก็ระบุหลักเกณฑ์นี้ไว้เช่นเดียวกัน เช่น กฎมาตรฐานขั้นต่ าของการ
ปติบัติต่อผู้ต้องขัง เป็นต้น ซึ่งน าไปสู่หลักเกณฑ์ที่สืบเนื่องกันว่าก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท า
ผิด จะปติบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ 

 ประเทศไทยในเรื่องที่เกี่ยวกับการใช้เครื่องพันธนาการถือว่าเป็นการกระท าทรมานและการปติบัติหรือการ
ลงซทษอื่นที่เป็นการทารุณซหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และเป็นมาตรฐานเกี่ยวกับสิทธิ
มนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในบริบทของความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิเสรีภาพของมนุษย์กับการใช้
อ านาจรัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา นอกจากมีความสอดคล้องในหลักเกณฑ์ปติญญาสากลฯ กติการะหว่าง
ประเทศแล้ว ยังเป็นเร่ืองเฉพาะด้านมากข้ึนในการวางแนวทางการปติบัติของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าอย่างไรจึงจะ
ชอบด้วยกฎหมายและอยู่ในขอบเขตที่เหมาะสม หลักการในอนุสัญญาฯ ฉบับดังกล่าว นอกเหนือจากการกระท า
ทรมาน หมายถึง การกระท าใดๆ ก็ตามที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานอย่างยิ่ง ไม่ว่าในด้านร่างกายหรือ
จิตใจ ซดยเป็นการกระท าซดยเจตนาที่จะล่วงละเมิดซึ่งกระท าต่อบุคคลใดเพื่อที่จะบีบบังคับให้ผู้นั้นหรือบุคคลที่สาม
ยอมบอกข้อเท็จจริงหรือในการรับสารภาพ เพื่อลงซทษผู้นั้นส าหรับการกระท าของผู้นัน้หรือผู้ต้องสงสยัว่าได้กระท านัน้ 
หรือเพื่อเป็นการข่มขู่ บังคับผู้นั้น บุคคลที่สาม และด้วยเหตุแห่งการเลือกปติบัติไม่ว่าชนิดใดๆ  ซึ่งได้ท าให้เกิดความ
เจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานซดยการกระท าทั้งหมดได้กระท าซดยถึงที่สุดตามวิธีการของประเทศนั้นและซดยเป็นไป
ตามหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแล้ว แต่ทั้งนี้การแก้ไขเยียวยาที่กระท าไม่ถึงที่สุดนั้นต้องไม่ใช่เป็น
กรณีที่เลิกจากการเลื่อนเวลาซดยไม่มีเหตุสมควร หรือซดยมีพฤติการณ์ในทางที่จะไม่ชดใช้เยียวยาให้แก่ผู้ได้รับความ
เสียหายจากการกระท าผิดต่ออนุสัญญาฯ ฉบับนี้ ซึ่งใครจะละเมิดไม่ได้6 ผู้ต้องหาหรือจ าเลยที่ถูกควบคุมตัวที่ศาลถือ
เป็นมนุษย์และพลเมืองของประเทศผู้หนึ่ง จึงควรได้รับสิทธิต่างๆ เช่นเดียวกับประชาชนทุกคนตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไว้ เนื่องจากสภาวะแห่งความมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นนี้ ย่อมถือว่าด ารงอยู่ในมนุษย์ทุกคนและไม่อาจถูกลิดรอน
หรือท าลายลงได้ ไม่ว่าจะซดยรัฐหรือซดยตัวเขาเอง หมายความว่า แม้มนุษย์จะมีพฤติกรรมที่ดูแล้วไร้ศักดิ์ศรีหรือไร้
คุณค่า แต่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขาก็ยังคงอยู่มิได้ถูกลิดรอนไปด้วย ดังนั้นจึงต้องเคารพต่อศักดิ์ ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิมนุษยชนของบุคคลที่เป็นผู้ต้องหา จ าเลย หรือผู้ต้องขังในเรือนจ าด้วยเช่นกันแม้จะเป็นนักซทษเด็ดขาดก็
ตาม7 

1.1 มาตรการเกี่ยวกับการใช้เครื่องพันธนาการตามกฎหมายต่างประเทศ 
 หลักประกันคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังระหว่างการพิจารณาคดีนั้น องค์การสหประชาชาติในฐานะองค์การ

ระหว่างประเทศได้ก าหนดเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศในการคุ้มครองสิทธิของจ าเลย มีหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
ส าคัญดังต่อไปนี้ 

1.1.1 ปติญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights 1948 : UDHR) 
ปติญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนี้ ถือเป็นเครื่องหมายอันยิ่งใหญ่แห่งประวัติศาสตร์การคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชน เพราะแสดงถึงเจตนารมณ์ร่วมกันของประเทศต่างๆ ในการก าหนดเป็นหลักฐานว่า สิทธิมนุษยชนที่ส าคัญๆ 
และควรให้ความคุ้มครองนั้นมีอะไรบ้าง ทั้งนี้เป็นนิมิตหมายอันดีว่าการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศต่างๆ 
ย่อมจะเกิดดีขึ้นเป็นล าดับ และปติญญานี้เป็นพื้นฐานหรือหลักการส าคัญในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนซดย
สหประชาชาติ ซดยปติญญานี้ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายธรรมชาติและเป็นผลงานชิ้นแรกที่เป็นการน าแนวคิด
ในทางปรัชญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่มีผู้คิดค้นมานับปีมาบัญญัติไว้ ซึ่งรับรองซดยที่ประชุมสมัชชาองค์การ

                                                           
6 ณัฐยา จรรยาเลิศ, “หลักประกันสิทธิผู้ต้องขัง : กรณีศึกษาสิทธิในการด าเนินชีวิต,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2548), น.11. 
7 จรัญ ซฆษณานันท์, จากศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สู่ธัมมิกสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : ซรงพิมพ์นิติธรรม, 

2544), น.65 
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สหประชาชาติเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491) 8 อันมีข้อความที่เป็นการรับรองสิทธิมนุษยชนใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไว้หลายประการ ซึ่งอ้างอิงไปใช้กับจ าเลยด้วย เพราะถือว่าจ าเลยก็คือประชาชน
พลเมืองคนหนึ่งที่ย่อมได้รับสิทธิอันพึงมีด้วย 

ปติญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในส่วนที่เป็นการคุ้มครองผู้ต้องขังขณะถูกควบคุมในศาลกล่าวคือบุคคล
จะต้องไม่ถูกทรมานหรือการลงซทษที่ทารุณซหดร้ายไร้มนุษยธรรม ทุกคนเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย  
จึงจะต้องได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน ปราศจากการเลือกปติบัติใดๆ และในเรื่องที่ถือเป็นหลักการส าคัญใน
การคุ้มครองสิทธิของจ าเลยในคดีอาญาคือ หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ามีความผิด
ตามกฎหมาย ในการพิจารณาคดีต้องเปิดเผยและได้รับหลักประกันบรรดาที่จ าเป็นในการต่อสู้คดี 

1.1.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสทิธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 
and Political Rights, 1966 : ICCPR) 

  สาระส าคัญของกติกาดังกล่าว ประกอบด้วย วรรคอารัมภบท และบทบัญญัติ 53 ข้อ แบ่งเป็น 6 
ส่วน เป็นบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว้ในข้อ 28-53 ซดยมีข้อความที่เป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาหลายประการ 

  ในส่วนที่ เป็นการคุ้มครองสิทธิของจ าเลยระหว่างพิจารณาคดี ได้แก่ ภาค 3 เรื่องสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรม มีหลักการที่ส าคัญ คือ บุคคลจะถูกทรมานหรือได้รับการปติบัติหรือการลงซทษที่ซหดร้าย ไร้
มนุษยธรรมหรือต่ าช้ามิได้ ต้องได้รับการปติบัติอย่างมีมนุษยธรรมและได้รับการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคในการพิจารณาของศาลและตุลาการในการพิจารณาคดีอาญาและได้รับการสันนิษฐานไว้
ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่ากระท าผิดกฎหมาย 

1.1.3 มาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขัง (Standard Minimum Rules for the treatment of 
Prisoners, 1995 : SMR) 

กฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขังดังกล่าว องค์การสหประชาชาติได้พยายามก าหนดขึ้นซดย
ถือเอาหลักการและทางปติบัติอันเป็นที่ยอมรับกันซดยทั่วไปว่าดีส าหรับการปติบัติต่อผู้ต้องขังและสะดวกต่อการ
บริหารงานเรือนจ า ในส่วนกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขังเป็นการคุ้มครองสิทธิของจ าเลยระหว่าง
พิจารณาคดี ซึ่งมีหลักการที่ส าคัญ คือ บรรดาเครื่องพันธนาการ เช่น กุญแจมือ ซซ่ ตรวน และเสื้อรัดตัว จะต้องไม่
น ามาใช้เพื่อการลงซทษ นอกจากนี้จะใช้ซซ่ตรวนในการจองจ านักซทษไม่ได้ ส่วนเครื่องพันธนาการอย่างอื่น จะน ามาใช้
ได้ต่อเมื่อมีพฤติการณ์ เพื่อป้องกันการหลบหนีในระหว่างขนย้ายผู้ต้องขัง แต่ควรจะต้องถอดเครื่องพันธนาการนั้น
ออก เมื่อน าผู้ต้องขังนั้นไปปรากตตัวที่ศาล อีกทั้งผู้ถูกคุมขังที่ศาลที่ยังไม่มีค าพิพากษาถึงที่สุด ให้ลงซทษจ าคุกผู้นั้นพึง
ได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ และพึงได้รับการปติบัติแยกต่างหากจากผู้ที่ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดว่าได้
กระท าความผิด 

1.1.4 ปติญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนให้พ้นจากการกระท าทรมาน และการปติบัติหรือการลงซทษ
อื่นที่เป็นการทารุณซหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Declaration on the Protection of 
All Persons from being Subjected to Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment, 1975) 

จุดมุ่งหมายของปติญญาฉบับนี้ การกระท าทรมาน หมายถึง การกระท าใดๆ ก็ตามที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวด
หรือทุกข์ทรมานอย่างยิ่ง ไม่ว่าจะในด้านร่างกายหรือจิตใจ ซดยเป็นการกระท าซดยเจตนาที่จะล่วงละเมิดหรือซดยการยุ
ยงส่งเสริมของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งกระท าต่อบุคคลใดเพื่อที่จะบีบบังคับให้ผู้นั้นหรือบุคคลที่สามยอมบอกข้อเท็จจริง
หรือให้การรับสารภาพ ลงซทษผู้นั้นส าหรับการกระท าของผู้นั้น หรือที่ผู้นั้นต้องสงสัยว่าได้กระท านั้นหรือเพื่อเป็นการ
ข่มขู่ผู้นั้นหรือบุคคลอื่น แต่ทั้งนี้ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นเองประจ าตัว หรือซดยปกติธรรมดา

                                                           
8 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา , 

(กรุงเทพมหานคร : ซรงพิมพ์เดือนตุลา, 2549), น.62. 
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ส าหรับการลงซทษตามกฎหมายที่เป็นไปซดยชอบด้วยมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อนักซทษ การกระท าทรมานถือ
เป็นเป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน ซึ่งในแต่ละประเทศจะต้องวางมาตรการเข้มแข็งที่จะป้องกันการกระท า
ทรมาน ซดยให้เกิดผลในทางปติบัติตามกรอบอ านาจของประเทศนั้น 

2. กฎหมายต่างประเทศเกี่ยวกับการควบคุมผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล 
 ในระบบการควบคุมผู้ต้องขังในเรือนจ านั้น เพื่อให้เกิดความมั่นคงปลอดภัยก็มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้ 

เครื่องพันธนาการเพื่อขัดขวางไม่ให้เคลื่อนไหวได้ซดยง่ายหรือสะดวก หรือเป็นการยับยั้งไม่ให้ก่อเหตุร้าย ท าความ
เสียหายแก่ชีวิตร่างกายหรือทรัพย์สินของตนเองหรือผู้อื่น ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ 
เครื่องพันธนาการในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุ่น และประเทศเยอรมนี 

2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  ในอดีตประเทศสหรัฐอเมริกามีการใส่ซซ่ตรวนกับทาสที่เป็นคนผิวด า เนื่องจากในช่วงนั้นนั้นมีการ

แบ่งแยกชนชั้นระหว่างคนผิวขาวและคนผิวด า แต่หลังจากองค์การสหประชาชาติเข้ามามีบทบาทและมีการออก
อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการกระท าทรมาน และการปติบัติหรือการลงซทษอื่นที่เป็นการทารุณซหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ค.ศ. 1984 ประเทศสหรัฐอเมริกานับว่าเป็นประเทศแรกของซลกที่ได้มี
การยกเลิกการตีตรวนแก่ผู้ต้องขังเปลี่ยนมาเป็นการใช้สายรัดข้อมือ ข้อเท้าแทนการใช้วัสดุที่ท าด้วยเหล็กเพื่อป้องกัน
การเกิดบาดแผลและเชื้อซรคที่จะเข้าสู่ร่างกายได้ 

2.1.1 การใช้เคร่ืองพันธนาการ 
การใช้เคร่ืองพันธนาการและมาตรการในการควบคุมตัวจ าเลย เรือนจ าความมั่นคงสูงแคลิฟอร์เนีย9 มีการใช้

เครื่องพันธนาการกับจ าเลยในระหว่างการควบคุมจ าเลยออกนอกห้องคุมขังทุกกรณี เพราะในทางปติบัติของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะถือว่าเป็นผู้ที่มีความเสี่ยงสูงต่อการควบคุม ซดยมีเจ้าหน้าที่ชุดควบคุมที่ได้รับการฝึกฝนเป็นพิเศษ มี
อัตราการควบคุมผู้ต้องขัง 1 คน ต่อเจ้าหน้าที่ 3 คน และมีอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ในการควบคุมที่ทันสมัย ซดยจะมี
ศูนย์สั่งการอยู่ส่วนกลางของแดนควบคุม ส าหรับการใช้เครื่องพันธนาการกับจ าเลยจะใช้เพื่อความจ าเป็นในการ
ป้องกันการหลบหนีในระหว่างการขนย้ายผู้ต้องขังออกนอกเรือนจ าไปพิจารณาคดีที่ศาลเท่านั้น ซึ่งลักษณะ 
เครื่องพันธนาการที่ใช้ในปัจจุบันคือ กุญแจมือ (handcuffs) หรือ กุญแจเท้า (ankle cuffs) หรือใช้ทั้งสองชนิด 
(restraining belt) หรือใช้เข็มขัดพันธนาการ ซึ่งจะไม่มีการใช้ซซ่ตรวน (shackles) 

2.1.2 มาตรการในการควบคุมตัวผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล 
ในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ศาลฎีกาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้สร้างบรรทัดฐานการใช้มาตรการควบคุมผู้ต้องขังใน

ห้องพิจารณาของศาลในระหว่างการพิจารณาคดีไว้ในคดี People v. Duran (1976) ไว้ว่า ไม่อนุญาตให้มีการใช้
มาตรการควบคุมตัวจ าเลยในระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณา เหตุผลที่ศาลแคลิฟอร์เนียกล่าวไว้คือ  

 1. เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าจ าเลยจะไม่เสียเปรียบในการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม 
 2. เพื่อให้เกิดความมั่นใจว่าจ าเลยจะไม่ได้รับการลงซทษก่อนจะมีค าพิพากษา 
 3. เพื่อไม่ให้มีการพันธนาการใดอันจะเป็นการขัดขวางการสนทนาทางวาจาหรือการเขียนระหว่างจ าเลยและ

ทนายของจ าเลย10 
 ประเด็นในการพิจารณาว่า การควบคุมตัวจ าเลยที่มีลักษณะอาจก่ออันตรายในห้องพิจารณาคดีของศาลใน

ระหว่างการพิจารณาคดีซดยเคร่ืองพันธนาการทางกายภาพ (Physically Restrain) ได้รับการพิจารณาถกเถียงกันเป็น
เวลานาน ถึงแม้จะมีการก าหนดกฎหมายที่ยุติธรรมสร้างมาตรฐานไว้ก่อนที่ผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีจะออกค าสั่ง
ก าหนดมาตรการที่เหมาะสมในการควบคุมตัวจ าเลย ซึ่งในชั้นการพิจารณาของศาลชั้นต้นที่ต้องนั่งพิจารณาคดีนั้น 

                                                           
9 California Department of Correction. From http://www.cdcr.ca.gov Retrieved on January 12, 

2019. 
10 William Blackstone Commentaries, P.322 อ้างใน David E. Westman (1994), San Diego Justice 

Journal, Vol.2. p.507 
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เป็นการไม่ยากที่ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นจะสั่งก าหนดมาตรการที่เหมาะสมในการควบคุมตัวจ าเลยที่มีลักษณะอาจ
ก่อให้เกิดอันตรายในห้องพิจารณาคดีของศาลในระหว่างการพิจารณาคดี แต่ส่วนใหญ่เมื่อจ าเลยอุทธรณ์ค าสั่งนี้ของผู้
พิพากษาศาลชั้นต้นไปยังศาลสูง ก็ปรากตว่าค าสั่งของศาลชั้นต้นถูกศาลสูงกลับบ่อยครั้ง ซดยศาลสูงให้เหตุผลว่าเป็น
การใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบ (abuse of discretion) 

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ฉบับที่ 6 บัญญัติว่า “ในการด าเนินคดีอาญาทั้งหลาย ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท า
ผิดมีสิทธิอย่างเต็มที่ที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็วและเปิดเผย ซดยคณะลูกขุนที่ไม่มีอคติของมลรัฐและใน
บริเวณที่ซึ่งการกระท าความผิดได้เกิดขึ้น ซึ่งอาณาเขตนี้จะถูกก าหนดไว้ล่วงหน้าอย่างแน่นอนซดยกฎหมาย มีสิ ทธิ
ได้รับการแจ้งให้ทราบถึงลักษณะและเหตุที่มีการกล่าวหา มีสิทธิที่จะเผชิญหน้ากับพยานที่กล่าวหาตน มีสิทธิที่จะ
บังคับให้มีการเรียกพยานที่ตนต้องการ และมีสิทธิได้รับความช่วยเหลือในการมีทนายความให้ค าปรึกษาว่าความใน
การต่อสู้คดี” ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวให้สิทธิแก่จ าเลยในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมในคดีอาญา (right 
to a fair trial) อันเป็นสิทธิอันเป็นรากฐานของการห้ามไม่ให้ใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยในการพิจารณาคดีของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญา (The Criminal Practice Act) ที่ก าหนดไว้ว่า 
บุคคลจะไม่ถูกใช้เคร่ืองพันธนาการใดๆ มากเกินไปกว่าความจ าเป็นส าหรับการควบคุมตัวจ าเลยในชั้นที่จ าเลยจะต่อสู้
คดีในหอ้งพิจารณาคดีในข้อหาที่จ าเลยถูกกล่าวหา ศาลต่างๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงได้สร้างบรรทัดฐานแห่งคดีที่
มีลักษณะพื้นฐานอันเป็นหลักการทั่วไปว่า จ าเลยมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีในห้องพิจารณาคดีซดยปราศจาก
การพันธนาการด้วยซซ่ตรวน ซซ่ เครื่องผูกมัด กุญแจมือ หรือเคร่ืองพันธนาการอื่นใดไว้อย่างชัดเจนด้วย11 

2.1.3 การคุ้มครองสิทธิของจ าเลยระหว่างพิจารณาคดี  
 ศาลต่างๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้สร้างบรรทัดฐานแห่งคดีที่มีลักษณะพื้นฐานอันเป็นหลักการทั่วไปว่า 

จ าเลยมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีต่อหน้าศาลซดยปราศจากการพันธนาการด้วยซซ่ตรวน เครื่องผูกมัด กุญแจมือ 
หรือเคร่ืองพันธนาการอื่นใดทางกายภาพ ซดยมีเหตุผลร่วมกันของบรรทัดฐานนี้อยู่ 3 ประการ คือ 

 1. การใช้เคร่ืองพันธนาการจ าเลยอาจเป็นเหตุท าให้คณะลูกขุนมีความอคติล าเอียงต่อจ าเลยไปในทางที่เป็น
ผู้กระท าความผิดจริง เพราะการที่ผู้พิพากษาอนุญาตให้มีการใช้เครื่องพันธนาการจ าเลยในห้องพิจารณาเท่ากับเป็น
การที่ผู้พิพากษาก าลังท าการชี้น าให้คณะลูกขุนเห็นว่าจ าเลยเป็นบุคคลอันตรายและเป็นบุคคลที่ไม่ควรได้รับการ
เชื่อถือไว้วางใจ 

 2. การใช้เครื่องพันธนาการจ าเลยทางกายภาพอาจเป็นการรบกวนหรือเป็นอุปสรรคต่อความสามารถของ
จ าเลยในการต่อสู้คดี 

 3. การใช้เครื่องพันธนาการจ าเลยทางกายภาพเป็นการปรามาสความมีเกียรติของกระบวนพิจารณาคดีใน
ศาล 

 เหตุผลทั้งสามประการข้างต้นนั้น เป็นเหตุผลที่ศาลสูงใช้ในการกลับค าตัดสินของศาลล่างที่ให้มีการใช้เครื่อง
พันธนาการต่อจ าเลยในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล ศาลในคดีต่างๆในสหรัฐอเมริกาได้มีค าตัดสินว่า การใช้
เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยในหลายๆ กรณีในขณะที่จ าเลยอยู่ในห้องพิจารณาคดีนั้นเป็นการละเมิดสิทธิหรือขัดต่อ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐหรือมลรัฐแล้วแต่กรณี ซดยเฉพาะบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญทีร่ับรองสิทธิในการรับ
การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมจากคณะลูกขุนที่เป็นกลาง ในบรรดาคดีต่างๆ ที่ศาลได้วินิจฉัยว่าการใช้เครื่อง
พันธนาการต่อจ าเลยไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น เป็นการขัดต่อกระบวนการที่เป็นธรรม (Due Process) หรือเป็นการขัด
ต่อสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมจากคณะลูกขุนที่เป็นกลางอันเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หรือเป็น
การขัดต่อสิทธิอื่นๆ ที่รัฐธรรมนูญรับรอง12 

                                                           
11 ผ่องพรรณ มาบุญมี, “การปติบัติต่อจ าเลยระหว่างพิจารณาคดี : ศึกษาการใช้ซซ่ตรวนต่อจ าเลยในห้องพิจารณา,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2555), น.67. 
12 ในคดี Illinois v. Allen, 397 US 337 (1970). ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวางหลักว่า บุคคลจะไม่ถูก

พิจารณาคดีในศาลในขณะที่ถกูพันธนาการด้วยซซ่ตรวนและเครื่องปิดปาก 
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 ในทางตรงกันข้าม ในคดีจ านวนมากศาลสูงวินิจฉัยว่า การใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยในระหว่างการ
พิจารณาคดีในห้องพิจารณาคดีอย่างไม่เหมาะสมนั้นเป็นผลเสียต่อจ าเลยหรือท าให้จ าเลยเสียเปรียบ ซดยเฉพาะใน
กรณีดังต่อไปนี้ 

 1. การเปิดเผยเครื่องพันธนาการต่อจ าเลยแก่คณะลูกขุนส่งผลเสียต่อจ าเลยเป็นอย่างยิ่งด้วยเหตุที่ท าให้
ลูกขุนมีทัศนะคติหรือความเห็นที่เป็นผลเสียต่อจ าเลย หรือ 

 2. การใช้เคร่ืองพันธนาการต่อจ าเลยในระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณานั้น กระทบต่อความสามารถ
ในการต่อสู้คดีของจ าเลยอย่างมีนัยส าคัญ 

2.2 ประเทศญี่ปุ่น 
 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุ่นก็มีบทบัญญัติในเรื่องเกี่ยวกับเครื่องพันธนาการไว้ซดย

ชัดแจ้งไว้ในมาตรา 287 ว่าจ าเลยจะต้องไม่อยู่ภายใต้การพันธนาการในระหว่างการพิจารณาคดี แต่ก็มีข้อยกเว้นให้
ใช้ได้ในกรณีที่จ าเลยใช้ความรุนแรงหรือพยายามจะหลบหนี 

2.2.1 การใช้เคร่ืองพันธนาการ 
กฎหมายของประเทศญี่ปุ่นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้เครื่องพันธนาการนั้นปรากตตัวอยู่ใน กฎหมาย

เรือนจ า (The Prison Law 1908) 
มาตรา 19 “ในกรณีที่เกรงว่าผู้ต้องขังจะหลบหนีหรือใช้ความรุนแรง หรือฆ่าตัวตายหรือในกรณีที่ผู้ต้องขัง

ออกนอกเรือนจ า อาจใช้เครื่องพันธนาการได้” 
ในข้อบังคับกฎหมายเรือนจ า (The Prison Law Enforcement Regulations 1933) มีการบัญญัติชนิดของ

เครื่องพันธนาการที่จะใช้กับจ าเลย 4 ชนิด ประกอบด้วย  
 1) เสื้อรัดตัวหรือเสื้อเกราะ 
 2) ผ้าปิดปากหรือที่ครอบปาก 
 3) กุญแจมือ 
 4) เชือกผูกรั้ง 
 ในประเทศญี่ปุ่นจะใช้เคร่ืองพันธนาการกับผู้ต้องขังได้ในกรณีดังต่อไปนี้ 
 1) ในกรณีที่เกรงว่าจะหลบหนี 
 2) ในกรณีที่เกรงว่าจะใช้ความรุนแรง 
 3) ในกรณีที่เกรงว่าจะฆ่าตัวตาย 
 4) ในกรณีที่น าตัวออกจากเรือนจ า 
 ก่อนการพิจารณาคดีในประเทศญี่ปุ่น จ าเลยต้องปราศจากเครื่องพันธนาการ เชือกผูกรั้งหรือกุญแจมือ

จะต้องถูกถอด ซดยศาลจะเพิ่มการรักษาความปลอดภัยในห้องพิจารณาคดีซดยต ารวจศาล ศาลสูงของญี่ปุ่นเคยมีค าสั่ง
ไม่อนุญาตให้ใส่กุญแจมือ หรือเชือกผูกรั้งไว้ด้านหลังผู้ต้องหา เพราะเป็นการทรมาน ทารุณ และละเมิดสิทธิของ
ผู้ต้องหา 

2.2.2 มาตรการในการควบคุมผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล 
 เมื่อพิจารณาถึงชนิดและการใช้เครื่องพันธนาการแล้ว เห็นได้ว่าประเทศญี่ปุ่นไม่มีเครื่องพันธนาการชนิดที่

เป็นซซ่ตรวนบัญญัติไว้ ดังนั้นในการควบคุมตัวจ าเลยออกนอกเรือนจ าเพื่อไปพิจารณาคดีที่ศาลจึงไม่มีการใส่ซซ่ตรวน
แก่จ าเลย ซึ่งเครื่องพันธนาการที่ใช้ควบคุมตัวจ าเลยออกนอกเรือนจ าส่วนใหญ่จะใช้เชือกผูกรั้งหรือกุญแจมือ เพื่อ
ความปลอดภัยในระหว่างขนส่งจ าเลยมาพิจารณาคดีที่ศาล ซึ่งเป็นไปตามกฎมาตรฐานขั้นต่ าต่อการปติบัติต่อผู้ต้องขัง 
(Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners) แต่เมื่อจ าเลยมาปรากตตัวต่อหน้าศาลระหว่าง
การพิจารณาคดีอยู่ในห้องพิจารณาแล้ว จะไม่อยู่ภายใต้การพันธนาการ ดังนั้นก่อนเริ่มการพิจารณาคดี จ าเลยจะต้อง
ปราศจากเครื่องพันธนาการทุกชนิด เชือกผูกรั้งหรือกุญแจมือที่จ าเลยใส่มาจากเรือนจ าจะต้องถูกถอดออกซดยผู้มี
อ านาจก่อนที่จะเข้าไปยังห้องพิจารณาคดี แต่ระหว่างที่อยู่ในห้องพิจารณาคดีขณะที่ท าการต่อสู้คดีของตนซดย
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ปราศจากเคร่ืองพันธนาการนั้น ทางศาลจะต้องจัดให้มีการรักษาความปลอดภัยจากเจ้าหน้าที่ต ารวจอย่างเข้มงวดเพื่อ
ความปลอดภัยในการพิจารณาคดี 

2.2.3 การคุ้มครองสิทธิของจ าเลยระหว่างการพิจารณาคดี 
 กฎหมายที่เป็นการคุ้มครองสิทธิของจ าเลยในประเทศญี่ปุ่น ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น  (Japan 

Constitution) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุ่น (Code of Criminal Procedure) รัฐธรรมนูญ
แห่งประเทศญี่ปุ่นฉบับปัจจุบันได้ให้ความส าคัญกับสิทธิของบุคคลในคดีอาญามากข้ึน เป็นผลให้สิทธิของบุคคลในการ
ด าเนินคดีอาญาไม่ว่าจะในขั้นตอนการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีของศาล รวมถึงสิทธิของจ าเลยก่อนมีค าพิพากษา
ถึงที่สุดได้รับการรับรองและคุ้มครองซดยรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นดังต่อไปนี้13 

 มาตรา 11 “ประชาชนทุกคนจะไม่ถูกกีดกันจากการได้รับสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งปวง สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน
และสิทธิต่างๆ ตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้แก่ประชาชน” 

 มาตรา 13 “ประชาชนทุกคนย่อมได้รับการเคารพในฐานะปัจเจกบุคคล” 
 มาตรา 31 “บุคคลใดก็ตาม หากมิได้เป็นไปซดยกระบวนการตามที่กฎหมายบัญญัติย่อมไม่ถูกลิดรอนซึ่งชีวิต

และเสรีภาพหรือต้องรับซทษทางอาญาอื่นๆ” 
 มาตรา 32 “บุคคลใดก็ตาม ย่อมไม่ถูกลิดรอนซึ่งสิทธิในการน าคดีขึ้นสู่ศาล” 
 หลักการตามมาตรา 13 เป็นหลักในเร่ืองความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักที่ท าให้ประชาชนทุกคนได้รับการปติบัติ

จากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งหมายความรวมถึงจ าเลยระหว่างพิจารณาคดีด้วย เช่นกันจะปติบัติต่อเขาเยี่ยงทาสมิได้ 
อันเป็นไปตามหลักการที่ว่า “บุคคลทุกคนย่อมได้รับข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์”หลักการดังกล่าวนี้ทั้งใน
รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุ่นก็ได้วางหลักการไวส้อดคล้องกัน กล่าวคือ 
เมื่อจ าเลยยังมิได้ถูกพิพากษาว่ากระท าความผิดจะปติบัติต่อเขาเสมือนเป็นผู้กระท าผิดมิได้ ซึ่งหมายรวมถึงจะกระท า
ทรมานและมีการลงซทษอย่างซหดร้ายไม่ได้ 

 ซดยปกติแล้วในระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณาของศาลในประเทศญี่ปุ่นนั้น จ าเลยคดีอาญาจะ
ด าเนินกระบวนพิจารณาในห้องพิจารณาคดีซดยปราศจากเคร่ืองพันธนาการ ซดยจะมีเจ้าหน้าที่ต ารวจคอยรักษาความ
ปลอดภัยควบคุมดูแลจ าเลยอยู่ตลอดเวลาที่อยู่ในห้องพิจารณา แต่อาจจะมีการใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยได้ใน
กรณีที่จ าเลยใช้ความรุนแรง หรือพยายามที่จะหลบหนี ศาลก็จะใช้ดุลพินิจในการสั่งให้ใช้เครื่องพันธนาการจ าเลยไว้
ระหว่างการพิจารณาคดี เพื่อความปลอดภัยของทุกคนที่อยู่ในห้องพิจารณาคดีนั้น ซึ่งเป็นมาตรการปติบัติต่อจ าเลยที่
เป็นไปตามที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุ่น มาตรา 28714 และเป็นไปตามหลักการที่รัฐธรรมนูญได้
ก าหนดให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ด้วย  
  

                                                           
13 The United Nations Asia and Far East Institute, “Criminal Justice in Japan.” Retrieved 1 January 

2019 from www.unafei.or.jp/english/pages/criminaljusticejapan.htm 
14 The Code of Criminal Procedure Japan. Article 287  
(1) The accused shall not be subject to restraints during the trial; provided, however, that this 

shall not apply when the accused employs violence or attempts to escape. 
(2) Even when the accused is not subject to restraints, guards may be assigned to guard the 

accused. 
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2.3 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นใช้กฎหมายในระบบ Civil Law ที่มีแนวความคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการบังคบั

ซทษอาญา ก่อนปี ค.ศ. 1975 เยอรมนีมีซทษที่จ ากัดเสรีภาพของบุคคลหลายชนิด ทั้งนี้เพราะแนวความคิดทาง
กฎหมายอาญาเดิมเป็นแนวความคิดในการแบ่งแยกทัณฑสถานต่างๆ ตามความหนักเบาของการแก้แค้นทดแทน  
ซทษจ าคุกจึงเป็นซทษทางอาญาอีกสถานหนึ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

2.3.1 การใช้เคร่ืองพันธนาการ 
ในส่วนของกฎหมายเยอรมันที่เกี่ยวข้องกับการใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลยนั้น ได้บัญญัติอยู่ในส่วนของ

ความปลอดภัยและความสงบเรียบร้อย มาตรา 81 ถึงมาตรา 93 ในกฎหมายว่าด้วยการบังคับซทษ (Execution of 
sentences law / Strafvollzugsrecht) ค.ศ. 1976 แก้ไขปี ค.ศ. 200115 

การใช้เคร่ืองพันธนาการต่อจ าเลยถือเป็นมาตรการมั่นคงพิเศษ ซึ่งมาตรา 88 บัญญัติว่า “พิจารณาตามความ
ประพฤติหรือสภาพจิตใจที่เกรงว่าจะหลบหนี หรือพยายามหลบหนี หรือเป็นอันตรายต่อการใช้ก าลังประทุษร้ายผู้อื่น
หรือทรัพย์สิน หรือเป็นอันตรายต่อการฆ่าตัวตายหรือท าร้ายตนเอง มาตรการพิเศษที่ท าได้คือ...การใช้เครื่อง
พันธนาการ” ซึ่งในตอนท้ายของมาตรานี้ยังก าหนดลักษณะให้ใช้เครื่องพันธนาการได้ในกรณีที่มีการขนย้ายจ าเลย 
กล่าวคือ “การที่จะใช้เครื่องพันธนาการนั้น กรณีมีการน าตัวออกไปหรือในการขนส่ง การใส่เครื่องพันธนาการย่อม
กระท าได้ ถ้าเนื่องจากเหตุผลพิเศษอื่นที่เป็นการเกรงว่าจ าเลยจะหลบหนี ส าหรับมาตรการพิเศษอื่นให้กระท าได้เท่าที่
จ าเป็นต้องกระท า16  

 ในส่วนของเคร่ืองพันธนาการ บัญญัติลักษณะการใช้ไว้ในมาตรา 90 ว่า “ตามปกติการพันธนาการให้กระท า
ที่มือหรือเท้าเพื่อประซยชน์แก่ผู้ต้องขัง ผู้บัญชาการเรือนจ าอาจใช้การพันธนาการซดยวิธีอื่นได้ถ้าเป็นความจ าเป็นแต่
จะต้องผ่อนปรนตามระยะเวลา” 

 ดังนี้อาจสรุปได้ว่า สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะใช้เคร่ืองพันธนาการกับจ าเลยก็ต่อเมื่อ 
 1. ความประพฤติหรือสภาพจิตใจของจ าเลยเกรงว่าจะหลบหนี 
 2. สภาพของจ าเลยเป็นอันตรายต่อการใช้ก าลังประทุษร้ายผู้อื่นหรือทรัพย์สิน 
 3. สภาพของจ าเลยเป็นอันตรายต่อการฆ่าตัวตายหรือท าร้ายตนเอง 
 4. กรณีมีการน าตัวออกไปนอกเรือนจ าหรือในการขนย้ายจ าเลยไปพิจารณาคดีที่ศาล 
 และการจะใช้เคร่ืองพันธนาการกับจ าเลยได้ จะต้องอยู่ในข้อจ ากัดตามกฎหมาย ซึ่งอาจสรุปได้ดังนี้ 
 1. ตามปกติการพันธนาการให้กระท าที่มือหรือเท้า ซดยชนิดของเครื่องพันธนาการกฎหมายไม่ได้ก าหนดไว้ 

แต่อนุมานได้ว่า อาจใช้กุญแจมือและกุญแจเท้า ซึ่ งเป็นไปตามกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขัง 
(Standard Minimum Rules for the treatments of Prisoners) 

 2. แม้กฎหมายไม่ได้ก าหนดชนิดของเครื่องพันธนาการไว้ แต่กฎหมายได้บัญญัติในลักษณะคุ้มครองจ าเลย
แล้ว และยังก าหนดว่าต้องใช้เท่าที่เป็นประซยชน์ต่อจ าเลย 

 3. ต้องไม่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต่อจ าเลย 

                                                           
15 ธานี วรภัทร์, “การบังคับซทษจ าคุกในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 62, ตอนที่ 1, น.175-176 

(มีนาคม 2549) 
16 Execution of Sentences law Section 88 Special Precautions 
(1) Special precautions may be ordered in respect of a prisoner where, in view of his behavior or 

on account of his mental state, there is increased danger of his escaping or danger of violent attacks 
against persons or property or the danger of suicide or self-injury. 

(4) On the occasion of short leave under escort, production before a court or transport, the use 
of shackles shall also be permissible where there is increased danger of escape for any reasons other 
than those referred to in subsection (1). 
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2.3.2 มาตรการในการควบคุมตัวจ าเลยระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณา 
 เนื่องจากชนิดของเคร่ืองพันธนาการที่เป็นไปตามกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขังแล้ว จึงท าให้

ในการควบคุมจ าเลยออกนอกเรือนจ าในขณะขนย้ายจ าเลยไปยังที่ท าการศาลอาจมีการใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลย
ได้ แต่เมื่ออยู่ในระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณาคดีของศาลจะไม่มีการใช้ซซ่ตรวนต่อจ าเลยเช่นเดียวกับ
สหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น ซึ่งเครื่องพันธนาการที่ใช้ควบคุมตัวจ าเลยออกนอกเรือนจ าจะใช้เพียงกุญแจมือเสียเป็นส่วน
ใหญ่ ส าหรับมาตรการควบคุมตัวจ าเลยซึ่งอยู่ระหว่างการพิจารณาคดีในห้องพิจารณาของศาลนั้น ซดยปกติแล้วก่อน
เร่ิมการพิจารณาคดีในห้องพิจารณา จ าเลยจะต้องปราศจากเครื่องพันธนาการทั้งสิ้น ซึ่งจะไม่ถูกใส่เครื่องพันธนาการ
ในระหว่างพิจารณาคดี เครื่องพันธนาการที่ถูกใส่มาจากเรือนจ าจะถูกถอดออกก่อนเข้าสู่ห้องพิจารณาคดีซดยผู้มี
อ านาจถอด และจะมีเจ้าหน้าที่คอยคุ้มกันจ าเลยอย่างใกล้ชิด แต่ในบางกรณีจะต้องใช้เครื่องพันธนาการต่อจ าเลย
ระหว่างพิจารณาคดีนั้น ผู้พิพากษาจะเป็นผู้พิจารณาในเรื่องการสั่งให้ใช้เครื่องพันธนาการแก่จ าเลยเป็นรายคดีไป 
ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษา ซึ่งจะต้องพิจารณาถึงความปลอดภัยในห้องพิจารณาคดีนั้นประกอบกับเหตุที่จะต้อง
ใช้เคร่ืองพันธนาการต่อจ าเลย 

2.3.3 การคุ้มครองสิทธิของจ าเลยระหว่างพิจารณาคดี 
 กฎหมายที่ เป็นการคุ้มครองสิทธิของจ า เลยใน คดีอาญาในสหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนี  ได้แก่  

รัฐธรรมนูญ (Basic law/Grundgesetz) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน (Code of Criminal 
Procedure/Strafprozeordnung) 

 ซึ่งในรัฐธรรมนูญของเยอรมันก็ได้บัญญัติเป็นกฎหมายเพื่อเป็นหลักพื้นฐานในเรื่องของสิทธิของบุคคล
ดังต่อไปนี้ 

 สิทธิขั้นพื้นฐานในมาตรา 117 (Article 1) เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human dignity) ซึ่งอยู่ใน (1) วาง
หลักไว้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ อ านาจทั้งหลายย่อมผูกพันที่จะต้องให้ความเคารพและให้
ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” และบัญญัติให้สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญผูกพันองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
ทั้งหลายตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 1 (3) ซดยวางหลักไว้ว่า “สิทธิขั้นพื้นฐานที่จะกล่าวต่อไปนี้ ย่อมผูกพันอ านาจนิติ
บัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ซดยถือว่าเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ซดยตรง”18 

 ในมาตรา 2 (Article 2) ซึ่งกล่าวถึง สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพทั่วไปในการกระท าซดยถือ
เป็น “สิทธิขั้นพื้นฐานหลัก” (Muttergrundrecht) ซึ่งได้วางหลักไว้ว่า 

 (1) ทุกคนสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้อย่างเต็มที่ ตราบใดที่ไม่ไปละเมิดสิทธิของผู้อื่น หรือขัดต่อ
รัฐธรรมนูญหรือศีลธรรมอันดี 

                                                           
17 German Basic Law Article 1 [Human dignity – Human rights – Legally binding force of basic 

rights]  
(1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all state 

authority. 
 (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights as the 

basis of every community, of peace and of justice in the world.  
(3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as directly 

applicable law. From https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80201000.pdf 
18 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2547) น.126. 
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 (2) ทุกคนมีสิทธิในชีวิตและสิทธิทางร่างกายของตนที่จะละเมิดไม่ได้ เสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิดมิได้ 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่ซดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ19 

 มาตรา 19 (1) ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้การจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะกระท าได้ ก็แต่ซดยบทบัญญัติของ
กฎหมาย อาศัยอ านาจเฉพาะกฎหมายนั้น จะต้องใช้ได้กับทุกคนเป็นการทั่วไปและจะใช้กับกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการ
เฉพาะไม่ได้ เพื่อประซยชน์ดังกล่าวกฎหมายจะต้องบัญญัติถึงสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกจ ากัด รวมทั้งมาตราของสิทธิขั้น
พื้นฐานนั้นด้วย 

 (4) หากหน่วยราชการละเมิดสิทธิของบุคคล บุคคลย่อมมีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมได้ หากศาลอื่นไม่มี
อ านาจพิจารณาพิพากษาให้เป็นอ านาจของศาลธรรมดาที่มีอยู่ตามกฎหมายที่จะพิจารณาพิพากษา 

 บทบัญญัติที่กล่าวมาทั้งหมดมีความหมายซดยนัยว่า บุคคลจะต้องได้รับการปกป้องสิทธิส่วนบุคคลมิให้ได้รับ
ความกระทบกระเทือนจากการกระท าของผู้อื่น และอาจรวมทั้งปกป้องจากการกระท าที่ไม่ถูกต้องและไม่เป็นธรรมต่อ
บุคคลในกระบวนการยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นผู้ถูกกล่าวหา จ าเลย ผู้ต้องขังก่อนมีค าพิพากษาถึงที่สุด จากเจ้าพนักงาน
ของรัฐหรือองค์กรของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นศาล อัยการ ต ารวจ และราชทัณฑ์ 

3. ปัญหาเกี่ยวกับการควบคุมผู้ต้องหาหรือจ าเลยที่ศาล 
3.1 ปัญหาการน าข้อยกเว้นการใช้เคร่ืองพันธนาการมาเป็นหลักในการควบคุมผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาล 
 การใช้เคร่ืองพันธนาการกับผู้ต้องขังในอดีตไม่ว่าจะเป็นประเทศใดก็ตาม จะมีวัตถุประสงค์ในการกระท าให้

ทรมานและลงซทษให้สาสมกับความผิด แต่เนื่องจากในปัจจุบันประเทศต่างๆ ได้เล็งเห็นถึงการกระท าที่เป็นการ
ทรมาน ทารุณซหดร้ายว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลายประเทศจึงได้ลงนามใน
ปติญญาต่างๆ ของสหประชาชาติเพื่อต่อต้านการกระท าทรมาน ทารุณซหดร้าย ไร้มนุษยธรรม และไม่เคารพศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ 

 กฎหมายของประเทศไทยที่เก่ียวข้องกับการใช้เครื่องพันธนาการระหว่างอยู่ในห้องพิจารณาคดีประกอบด้วย 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ 
พ.ศ. 2560 ประกอบกับกฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 
2479 รายละเอียดที่ปรากตในรัฐธรรมนูญ เช่น การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้
บริสุทธิ์ การคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาหรือจ าเลย การคุ้มครองสิทธิของบุคคลในเรื่องการลงซทษหรือการกระท า
ทรมานซึ่งเป็นเร่ืองที่นานาประเทศและองค์การสหประชาชาติยอมรับ 

 ปัจจุบันเครื่องพันธนาการตามกฎกระทรวงมหาดไทยข้อที่  28 ออกตามความในมาตรา 58 แห่ง
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 น ามาใช้ซดยบทเฉพาะกาลมาตรา 76 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 
มีจ านวนทั้งสิ้น 5 ประเภท ได้แก่ 

  1) ตรวน 
  2) ซซ่ล่าม 
  3) กุญแจเท้า 
  4) ชุดกุญแจมือกุญแจเท้า 
  5) ซซ่ล่าม 
ซึ่งตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 21 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้เครื่องพันธนาการ

ในกรณีดังต่อไปนี้ 
                                                           

19 German Basic Law Article 2 [Personal freedoms] (1) Every person shall have the right to free 
development of his personality insofar as he does not violate the rights of others or offend against the 
constitutional order or the moral law. (2) Every person shall have the right to life and physical integrity. 
Freedom of the person shall be inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law. 
From https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80201000.pdf 
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  มาตรา 21  ห้ามใช้เครื่องพันธนาการแก่ผู้ต้องขัง เว้นแต่กรณีดังต่อไปนี้ 
  (1) ผู้ต้องขังมีพฤติการณ์ที่จะท าอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายของตนเองหรือผู้อื่น 
  (2) ผู้ต้องขังมีพฤติกรรมหรืออาการส่อว่าเป็นบุคคลวิกลจริตหรือจิตไม่สมประกอบซึ่งอาจจะท า

อันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายของตนเองหรือผู้อื่น 
  (3) ผู้ต้องขังมีพฤติการณ์ที่น่าจะหลบหนีการควบคุม 
  (4) เมื่อผู้ต้องขังถูกคุมตัวไปนอกเรือนจ าและเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้มีหน้าที่ควบคุมเห็นเป็นการสมควรที่

จะต้องใช้เคร่ืองพันธนาการ 
  (5) เมื่ออธิบดีสั่งว่าเป็นการจ าเป็นต้องใช้เคร่ืองพันธนาการ เนื่องจากสภาพของเรือนจ า สภาพของ

ท้องถิ่น หรือเหตุจ าเป็นอื่น 
  ให้ผู้บัญชาการเรือนจ าก าหนดตัวพัศดีผู้มีอ านาจสั่งให้ใช้เครื่องพันธนาการแก่ผู้ต้องขังตาม (1) (2) 

หรือ (3) และสั่งเพิกถอนค าสั่งให้ใช้เคร่ืองพันธนาการนั้น 
  การใช้เคร่ืองพันธนาการตาม (1) (2) (3) หรือ (4) กับผู้ต้องขังซึ่งมีอายุต่ ากว่าสิบแปดปี ผู้ต้องขังซึ่ง

มีอายุเกินหกสิบปี ผู้ต้องขังหญิง หรือผู้ต้องขังซึ่งเจ็บป่วย พัศดีผู้มีอ านาจสั่ง เจ้าพนักงานเรือนจ าหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ผู้มีหน้าที่ควบคุม แล้วแต่กรณี ต้องเห็นเป็นการจ าเป็นที่จะต้องใช้เคร่ืองพันธนาการนั้นด้วย 

  ให้ผู้สั่งใช้เครื่องพันธนาการบันทึกเหตุผลหรือความจ าเป็นที่ต้องใช้เคร่ืองพันธนาการกับผู้ต้องขังนั้น
ไว้ด้วย 

  การก าหนดประเภท ชนิด และขนาดของเคร่ืองพันธนาการ ให้เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
  ซดยตรวนจะมี 3 ขนาดได้แก่20  
  (1) ขนาดที่ 1 วัดผ่าศูนย์กลางเหล็กวงแหวน 10 มิลลิเมตร 
  (2) ขนาดที่ 2 วัดผ่าศูนย์กลางเหล็กวงแหวน 12 มิลลิเมตร 
  (3) ขนาดที่ 3 วัดผ่าศูนย์กลางเหล็กวงแหวน 17 มิลลิเมตร 
  ซซ่ระหว่างวงแหวนของตรวนขนาดที่ 1 และขนาดที่ 3 ให้มีความยาวไม่น้อยกว่า 50 เซนติเมตร 

และไม่เกิน 75 เซนติเมตร กับให้มีขนาดของลูกซซ่ซึ่งวัดผ่าศูนย์กลางเหล็กส าหรับขนาดที่ 1 ไม่เกิน 10 มิลลิเมตร และ
ส าหรับขนาดที่ 3 ไม่เกิน 17 มิลลิเมตร ส่วนซซ่ระหว่างวงแหวนของตรวนขนาดที่ 2 ให้มีความยาวไม่น้อยกว่า 50 
เซนติเมตร และไม่เกิน 70 เซนติเมตร กับให้มีขนาดของลูกซซ่ซึ่งวัดผ่าศูนย์กลางเหล็กไม่เกิน 4.75 มิลลิเมตร
 ส าหรับผู้ต้องขังที่อายุเกิน 60 ปี หรือผู้ต้องขังหญิง หรือผู้ต้องขังที่สุขภาพร่างกายไม่แข็งแรง หากไม่ใช่คนดุ
ร้ายหรือคนวิกลจริตหรือไม่ใช่จ าเลยในคดีอุกฉกรรจ์ก็จะได้รับการยกเว้นไม่ต้องใส่เครื่องพันธนาการ ทั้งนี้ในทางปติบัติ
ก็ต้องพิจารณาถึงสภาพการณ์ของตัวจ าเลยรายนั้นๆ ด้วย 

 อย่างไรก็ตาม ในการน าตัวผู้ต้องขังออกนอกเรือนจ าเพื่อเดินทางไปพิจารณาคดีที่ศาลนั้น การที่จะสั่งให้ใช้
เครื่องพันธนาการกับผู้ต้องขังรายใด ชนิดใด แม้กฎหมายจะบัญญัติเอาไว้ แต่ในทางปติบัติจะอยู่ที่ดุลพินิจและการ
พิจารณาของผู้มีอ านาจสั่งให้ใช้เป็นส าคัญ เพราะต้องพิจารณาถึงข้อจ ากัดทางกายภาพที่แตกต่างกันของจ าเลย  

 ลักษณะของเครื่องพันธนาการของประเทศไทยดังกล่าวแตกต่างกับในประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น 
กล่าวคือในประเทศสหรัฐอเมริกา ลักษณะเครื่องพันธนาการที่ใช้ คือ กุญแจมือ (handcuffs) หรือ กุญแจเท้า (ankle 
cuffs) หรือใช้ทั้งสองชนิด หรือใช้เข็มขัดพันธนาการ (restraining belt) และในข้อบังคับกฎหมายเรือนจ า (The 
Prison Law Enforcement Regulations) ของประเทศญี่ปุ่น ปี ค.ศ. 1933 แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 1970 ซึ่งเป็น
กฎหมายที่ก าหนดรายละเอียดของเครื่องพันธนาการไว้ในหมวด 4 ว่าด้วยความมั่นคงปลอดภัย  ซดยก าหนดไว้ในข้อ 
48 ถึงข้อ 50 ว่าให้มีการใช้เครื่องพันธนาการ 4 ชนิด คือ เสื้อรัดล าตัวหรือเสื้อเกราะ (straight jacket) ผ้าปิดปาก 
(gag) กุญแจมือ (handcuffs) เชือกผูกรั้ง (arresting rope) จากการศึกษาพบว่าในทางปติบัติแล้วประเทศญี่ปุ่นจะใช้
เครื่องพันธนาการชนิดที่เป็นเชือกผูกรั้งต่อจ าเลย ส่วนในประเทศเยอรมันนั้นแม้ว่าชนิดของเคร่ืองพันธนาการกฎหมาย

                                                           
20 กฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในมาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 ข้อท่ี 26 
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ไม่ได้ก าหนดไว้ แต่จากการศึกษาพบว่าในทางปติบัติแล้วประเทศเยอรมันจะใช้เพียงกุญแจมือกับจ าเลย  
ซึ่งน่าจะเป็นเครื่องพันธนาการที่ไม่ไปท าอันตรายร่างกายของจ าเลยมากนักและเป็นไปตามกฎมาตรฐานขั้นต่ าของการ
ปติบัติตัวต่อผู้ต้องขัง ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การจะใช้ซซ่ตรวนกับจ าเลยจะใช้เพื่อความจ าเป็นในการ
ป้องกันการหลบหนีในระหว่างการขนย้ายเท่านั้น 

 ส่วนของประเทศญี่ปุ่น กฎหมายราชทัณฑ์ของประเทศญี่ปุ่นได้บัญญัติไว้ในกฎหมายเรือนจ า (The Prison 
Law) ค.ศ. 1908 แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 1953 มาตรา 19 ซึ่งกล่าวว่า “ในกรณีที่เกรงว่าผู้ต้องขังจะหลบหนี หรือใช้ความ
รุนแรงหรือจะฆ่าตัวตาย หรือในกรณีที่ผู้ต้องขังออกนอกเรือนจ าอาจใช้เครื่องพันธนาการ” ซดยให้ชนิดของเครื่อง
พันธนาการเป็นไปตามข้อบังคับกฎหมายเรือนจ า ซึ่งก็เป็นที่น่าสังเกตว่ากฎหมายเรือนจ าของญี่ปุ่นไม่ได้บัญญัติเป็น
หลักว่าห้ามใช้ไว้ซดยตรงเหมือนพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ของไทย แต่บัญญัติให้ใช้เป็นไปตามแต่ละกรณี ทั้งนี้อาจเป็น
เพราะเครื่องพันธนาการที่น ามาใช้นั้นเป็นลักษณะที่ดูแล้วไม่ไปละเมิดสิทธิของจ าเลยมากนัก และกฎหมายก็บัญญัติให้
ใช้ก็เพื่อความจ าเป็นในทางปติบัติ แต่ทั้งนี้ก็ยังอยู่ในดุลพินิจของเจ้าพนักงานเหมือนกับกฎหมายไทยว่าในกรณีใดจะ
ใช้ได้หรือไม่ เพราะจะต้องพิจารณาจากพฤติกรรมของจ าเลย 

 ส าหรับจ าเลยในคดีอาญาของประเทศญี่ปุ่นนั้นจะมีปัญหาในเรื่องการใช้เครื่ องพันธนาการบ้าง แต่อาจมี
ปัญหาน้อยกว่าประเทศไทย เพราะในประเทศญี่ปุ่นระยะทางระหว่างศาลกับเรือนจ าส่วนใหญ่จะใกล้กัน และบางแห่ง
ท าเป็นอุซมงค์เพื่อสามารถน าตัวจ าเลยไปคุมขังในเรือนจ าได้ทันที ภายหลังจากศาลพิพากษาคดีเสร็จสิ้น ท าให้ไม่มี
ความจ าเป็นต้องใช้เครื่องพันธนาการ อีกทั้งเรือนจ าจะมีศูนย์สั่งการควบคุมซดยระบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมีมาตรฐาน
และสะดวกต่อการควบคุมผู้ต้องขัง แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น เรือนจ ากับศาลจะอยู่ไกลกันมาก จึงมีปัญหาเรื่องการ
ควบคุมตัวจ าเลยเวลาน าตัวไปศาลเกิดข้ึนอยู่บ่อยครั้ง ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องใช้เครื่องพันธนาการซดยเฉพาะ
ประเภทซซ่ตรวนเพื่อป้องกันการหลบหนี 

 จะเห็นได้ว่าการที่กฎหมายราชทัณฑ์ของประเทศญี่ปุ่นบัญญัติในเร่ืองเคร่ืองพันธนาการไว้เพื่อใช้กับจ าเลยใน
ลักษณะเหตุจ าเป็นเฉพาะตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่งในทางปติบัติมีการใช้ในจ านวนที่น้อยมาก ก็เป็นเพราะเหตุปัจจัย
ทางกายภาพของเรือนจ าในประเทศญี่ปุ่น เนื่องจากเรือนจ าของญี่ปุ่นมีสภาพค่อนข้างมั่นคงแข็งแรง และใช้ระบบ
ควบคุมทางอิเล็กทรอนิกส์เข้ามาเป็นองค์ประกอบเสริมทางด้านการควบคุมผู้ต้องขังและเสริมทางด้านความปลอดภัย
ของเรือนจ า อีกทั้งปริมาณคดีที่ขึ้นสู่ศาลมีจ านวนน้อย เพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของญี่ปุ่นจะมีระบบที่
จัดการกับข้อพิพาททางอาญาให้ยุติซดยไม่จ าเป็นต้องเข้าสู่กระบวนพิจารณาทุกคดี ซึ่งข้อพิพาทประมาณร้อยละ 90 
สามารถยุติได้ซดยไม่ต้องเข้าสู่กระบวนพิจารณาคดีของศาล จึงไม่ต้องด าเนินการพิจารณาคดีต่อในศาล จึงเป็น
ทางออกให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้หลายทาง และเป็นการลดปริมาณจ านวนผู้ต้องขังในเรือนจ าลงไปด้วย 
(Prison Overcrowding) ท าให้ไม่เกิดปัญหาการพิจารณาคดีที่ล่าช้าของศาล จ านวนจ าเลยที่อยู่ระหว่างพิจารณาคดี
ในญี่ปุ่นจึงมีจ านวนน้อยและอยู่ในปริมาณที่พอเหมาะต่อความจุของเรือนจ า ประกอบกับการที่กระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาของญี่ปุ่นมีประสิทธิภาพมาก 

3.2.2 การกระท าที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าแห่งสหประชาชาติ
ว่าด้วยการปติบัติต่อผู้ต้องขัง (ข้อก าหนดแมนเดลา) ข้อ 3321 จะก าหนดไว้ชัดเจนว่าจะใช้ “ซซ่ตรวน” ในการจองจ า
นักซทษไม่ได้ ส่วนพระราชบัญญัติราชทัณฑ์นั้นกลับให้ใช้ได้และบ่งบอกลักษณะการใช้ ตลอดถึงลักษณะการใช้ ตลอด

                                                           
21 เครื่องพันธนาการต่างๆ เช่น กุญแจมือ ซซ่ ตรวน และเสื้อทรมาน เป็นต้น ไม่พึงใช้เพื่อการลงทัณฑ์ ทั้งซซ่และ

ตรวนก็ไม่พึงใช้เพื่อพันธนาการเช่นกัน เครื่องพันธนาการใดๆ ไม่พึงใช้ เว้นแต่ในกรณีต่อไปนี้ 
     ก. ป้องกันการหลบหนีในระหว่างย้ายผู้ต้องขัง และต้องถอดออกเมื่ออยู่ต่อหน้าศาล หรือส่งตัวให้เจ้าหน้าที่

เรือนจ าแล้ว 
     ข. เพื่อเหตุผลทางแพทย์ ตามค าสั่งแพทย์ 
     ค. ซดยค าสั่งของผู้บัญชาการเรือนจ า เมื่อไม่อาจใช้วิธีอื่นใดในอันที่จะต้องป้องกันมิให้ผู้ต้องขังท าร้ายตัวเองหรือ

ผู้อื่น หรือท าลายทรัพย์สินในกรณีนี้ผู้บัญชาการเรือนจ าจะต้องปรึกษาแพทย์ทันที และรายงานเสนอผู้บังคับบัญชา 
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ถึงลักษณะของตรวนไว้อย่างชัดเจนในกฎกระทรวงข้อ 25 26 และ 28 ซึ่งในประเด็นนี้  หากพิจารณาตามทางปติบัติ
กรณีการใส่ซซ่ตรวนในการพิจารณาในห้องพิจารณาคดีของศาล ก็ถือเป็นการไม่ปติบัติตามข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ า
แห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปติบัติต่อผู้ต้องขัง ข้อ 33 และข้อ 84 ประกอบกับปติญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ข้อ 1122 ที่ให้สิทธิผู้ถูกคุมขังที่ศาลยังไม่ได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงซทษจ าคุกนั้นพึงได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่ายัง
เป็นผู้บริสุทธิ์ อีกทั้งยังก าหนดให้พึงได้รับการปติบัติที่แตกต่างจากผู้ที่ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดแล้วว่าได้กระท าผิด แต่
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในสว่นนีไ้ม่มีการบัญญัติไว้ เหมือนกับในข้อก าหนดแมนเดลลา จึงท า
ให้การปติบัติต่อจ าเลยตามกฎหมายไทยแทนที่จะต้องยึดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กลับต้องไปใช้
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เกิดเป็นปัญหาในการตีความได้ 

3.2 กรณีที่สามารถใช้เคร่ืองพันธนาการได้ 
 ในระบบของการควบคุมผู้ต้องหาหรือจ าเลยนั้น เพื่อความปลอดภัยของศาลและเรือนจ าบางครั้งมีความ

จ าเป็นต้องใช้เครื่องพันธนาการเพื่อขัดขวางไม่ให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยเคลื่อนไหวได้ง่ายหรือซดยสะดวก หรือเป็นการ
ยับยั้งไม่ให้ก่อเหตุร้าย สร้างความเสียหายแก่ชีวิตหรือทรัพย์สินของตนเองหรือผู้อื่น 

ประเทศออสเตรเลียมีการใช้เครื่องพันธนาการกับผู้ต้องขังในการขนย้ายผู้ต้องขังออกนอกเรือนจ า เช่น เพื่อ
การรักษาพยาบาลหรือในระหว่างไปและกลับจากศาล เป็นต้น การใช้เครื่องพันธนาการจะใช้กับผู้ต้องขังทั้งชายและ
หญิงที่อาจจะหลบหนี ยกเว้นผู้ต้องขังป่วย ผู้พิการและหญิงมีครรภ์ ลักษณะเครื่องพันธนาการที่ใช้คือ กุญแจมือ 
(handcuffs) หรือกุญแจเท้า (ankle cuffs) และเข็มขัดพันธนาการ (restraining belt) ส าหรับผู้ต้องขังในแดนความ
มั่นคงสูง (Extreme High Security) หรือผู้ต้องขังที่มีความเสี่ยงในการหลบหนีสูงในรัฐนิวเซาท์เวลส์ (New South 
Wales) ไม่ใช้กับผู้ต้องขังภายในเรือนจ า ส าหรับในรัฐทัสมาเนีย (Tasmania) มีการใช้เครื่องพันธนาการประเภท
กุญแจมือกับผู้ต้องขังภายในเรือนจ ากรณีที่มีความจ าเป็น23 ในรัฐวิคตอเรียมีการใช้กุญแจเท้าหรือเครื่องพันธนาการขา
ชนิดอื่น เช่น สายรัดข้อเท้า เป็นต้น กับผู้ต้องขังภายในเรือนจ าเฉพาะผู้ต้องขังที่ยากต่อการควบคุม เช่น ผู้ต้องขังที่เคย
ท าร้ายเจ้าหน้าที่ และผู้ต้องขังที่พยายามหลบหนี 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

บทสรุป 
1. ผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่ว่าจะอยู่ในขั้นตอนใดของกระบวนการพิจารณาคดีอาญา เมื่อมาปรากตตัวอยู่ต่อ

หน้าศาลในระหว่างพิจารณาคดี จะได้รับข้อสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ จะไปปติบัติเหมือน เป็นผู้กระท า
ความผิดย่อมไม่ถูกต้อง เพราะจ าเลยยังไม่ถือว่ามีความผิดจนกว่าศาลจะพิพากษาอันถึงที่สุดตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสองและวรรคสาม ดังนี้การปติบัติต่อผู้ ต้องหาหรือจ าเลยซดย
ใช้ซซ่ตรวนในห้องพิจารณาคดีจึงเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางร่างกายซดยการจ ากัดการเคลื่อนไหวและการเคลื่อนที่ 
ท าให้จ าเลยไม่มีอิสระในการต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่อย่างเป็นรูปธรรม ซึ่งแต่ดั้งเดิมนั้นซซ่ตรวนน าไปใช้ควบคุมสัตว์ดุร้าย 
เมื่อน าซซ่ตรวนมาใช้กับมนุษย์จึงเปรียบเสมือนเป็นการปติบัติต่อมนุษย์อย่างไม่ใช่มนุษย์ แต่ทั้งนี้เพื่อรักษาความ
ปลอดภัยในศาล ในกรณีที่มีเหตุผลหรือความจ าเป็นอย่างยิ่งอาจมีการอนุญาตให้ใช้เครื่องพันธนาการชนิดอื่นที่
เหมาะสมแก่มนุษย์ ซดยไม่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังเช่นซซ่ตรวน 

2. การน าตัวจ าเลยออกจากเรือนจ าเพื่อไปพิจารณาคดีที่ศาลนั้น มีกฎหมายให้อ านาจในการใช้  
ซซ่ตรวนต่อจ าเลยได้ ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 21 (4) แต่เมื่อน าตัวจ าเลยมาถึงศาลแล้วจะอยู่
ในอ านาจของศาลยุติธรรมที่จะต้องรับผิดชอบด าเนินกระบวนการต่างๆ ต่อจ าเลยภายในศาล ซึ่งไม่มีกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาบัญญัติไว้ในส่วนของการใช้ซซ่ตรวนต่อจ าเลยระหว่างการพิจารณาคดีไว้ซดยแจ้งชัด 

                                                           
22 ข้อ 11 (1) ทุกคนที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดอาญา มีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะ

พิสูจน์ได้ว่ามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาคดีที่เปิดเผย ซึ่งตนได้รับหลักประกันท่ีจ าเป็นทั้งปวงส าหรับการต่อสู้คดี 
23 http://www.justice.tas.gov.au/correctiveservices Retrieved on January 12, 2019. 
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3. พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 และกฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 ตลอดจนข้อบังคับของกรมราชทัณฑ์ที่บังคับใช้กับจ าเลยซึ่งเป็นผู้ต้องขังก่อนมีค าพิพากษาถึง
ที่สุดยังไม่มีความชัดเจน ส่วนใหญ่จะให้ดุลพินิจแก่เจ้าพนักงานเรือนจ าจึงเป็นปัญหาต่อการตีความ 

4. การใช้ซซ่ตรวนต่อจ าเลย ศาลควรปติบัติตามมาตรฐานขั้นต่ าของการปติบัติต่อผู้ต้องขังที่องค์การ
สหประชาชาติได้ประกาศใช้ เพื่อให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ  ซึ่งจะเป็นแนวทางแก้ไข 
เพื่อให้เกิดผลต่อจ าเลยอย่างเป็นรูปธรรม คือ ห้ามใช้เคร่ืองพันธนาการแก่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยขณะอยู่ในห้องพิจารณา
คดีของศาล เพื่อเปิดซอกาสให้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ซดยปราศจากซซ่ตรวน ทั้งนี้ควบคู่กับการเพิ่มระบบรักษาความ
ปลอดภัยเพื่อให้บุคคลทุกคนในห้องพิจารณาคดีของศาลไม่ตกอยู่ในสถานการณ์อันตราย 

5. ในกรณีที่จ าเป็นจะต้องใช้เครื่องพันธนาการเพื่อให้เกิดความปลอดภัยในระหว่างการพิจารณาคดี เช่น 
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยเป็นผู้ดุร้าย มีอาการวิกลจริต เป็นผู้ร้ายรายส าคัญหรือคดีอุกฉกรรจ์ ระหว่างการน าตัวจากเรือนจ า
ไปศาลและจากศาลกลับเรือนจ า ซดยใช้กุญแจมือหรือกุญแจเท้า 

ข้อเสนอแนะ 
1. เห็นควรด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ในมาตรา 21 อนุมาตรา (3) ที่

บัญญัติว่า “ห้ามใช้เครื่องพันธนาการแก่ผู้ต้องขัง เว้นแต่กรณีดังต่อไปนี้ ...(3) ผู้ต้องขังมีพฤติการณ์ที่น่าจะหลบหนีการ
ควบคุม... ควรน าค าว่า “น่าจะ” ออก เพราะเป็นการคาดคะเน หากผู้มีอ านาจสั่งใช้เครื่องพันธนาการคาดคะเน
ผิดพลาดหรือตัดสินใจผิดพลาด ผู้ต้องขังก็จะถูกจองจ าด้วยเครื่องพันธนาการซดยไม่มีเหตุผลเพียงพอตามกฎหมายที่ให้
อ านาจไว้ เมื่อเป็นเช่นนี้ย่อมเป็นการส่งเสริมให้ผู้มีอ านาจสั่งใช้เครื่องพันธนาการกับผู้ต้ องขังอย่างฟุ่มเฟือย ส่งผล
กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อีกทั้งการใช้กฎหมายที่จ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคลต้องตีความซดยเคร่งครัด และ
ต้องบัญญัติไว้ซดยชัดเจนแน่นอนตามแนวทางของระบบกฎหมายแบบ Civil Law กฎหมายว่าด้วยการบังคับซทษทาง
อาญาก็ควรที่จะตีความซดยเคร่งครัดและบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอนด้วยเพื่อเป็นหลักประกันในกฎหมายอาญา24 

2. บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในส่วนของสิทธิของจ าเลย ยังไม่มีบัญญัติในเรื่อง
การใช้เครื่องพันธนาการประเภทซซ่ตรวนต่อผู้ต้องหาหรือจ าเลยในศาลไว้ซดยตรง จึงเกิดปัญหาในการใช้และการ
ตีความตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสองและวรรคสามก็จะเป็นการขัด
ต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเป็นประซยชน์ต่อจ าเลย ก็ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่อง
การห้ามใช้เครื่องพันธนาการประเภทซซ่ตรวนต่อจ าเลยระหว่างพิจารณาคดีในศาล และข้อยกเว้นในกรณีที่จ าเป็นต้อง
ใช้เครื่องพันธนาการประเภทซซ่ตรวน เช่น ในคดีอุกฉกรรจ์ ไว้ให้ชัดเจนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ด้วย 

3. เพื่อให้การพิจารณาคดีเป็นไปซดยยุติธรรม เสมอภาค และค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์ศาลควรจะเปิด
ซอกาสให้จ าเลยได้ต่อสู้คดีอย่างเต็มที่ซดยปราศจากเครื่องพันธนาการประเภทซซ่ตรวน ซดยผู้พิพากษาอาจใช้ดุลพินิจไม่
อนุญาตให้มีการใช้เครื่องพันธนาการประเภทซซ่ตรวนในการควบคุมตัวจ าเลยในระหว่างการพิจารณาคดีเหมือนดัง
ประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และเยอรมนี ฉะนั้น เรือนจ าหรือสถานที่ควบคุมตัวต้องไม่ใส่ตรวนให้แก่ผู้ต้องหาหรือ
จ าเลยที่มาศาล 

4. หลักให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ มิใช่จะท าให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยในทุกกรณีไม่ต้องจ าเครื่อง
พันธนาการ ในคดีอุกฉกรรจ์ก็ยังให้มีการจ าเครื่องพันธนาการไว้อยู่ เพื่อความปลอดภัยในการพิจารณาคดีของศาล 

 
 
 
 
 

                                                           
24 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2547), น.60-66 
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สถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง 
LEGAL STATUS OF THE RESPONSIBILITY TO PROTECT (RTOP) 

 
กฤษฎา พรหมเวค* 

บทคัดย่อ 
หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศใหม่ที่ ถูกพัฒนาขึ้นมาเพื่อทดแทน

หลักการเรื่องการแทรกแซงด้านมนุษยธรรมที่ไม่ได้ผลในการป้องกันการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่รุนแรงและโหดร้ายใน
ทศวรรษที่ 1990s ซึ่งประกอบด้วยหลายเหตุกาณ์ เช่น เหตุการณ์ในโซมาเลีย ปี ค.ศ.1993 เหตุการณ์ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์
ในรวันดา ปีค.ศ. 1994 เหตุการณ์สงครามกลางเมืองในบอสเนีย ปี ค.ศ. 1995 เหตุการณ์ในโคโซโว ปี  ค.ศ. 1999 
และ การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในเมืองดาฟัวร์ ประเทศซูดาน เป็นต้น 

เมื่อสหรัฐฯและพันธมิตรโจมตีและยึดครองอัฟกานิสถาน และอิรัก ในปี ค.ศ. 2001 และ 2003  
โดยอ้างเหตุผลทางด้านมนุษยธรรมและประชาธิปไตย หรือกรณีที่องค์การ NATO อ้างหลักความรับผิดชอบเพื่อ
ปกป้องเข้าปกป้องพลเรือนลิเบียจากการสังหารหมู่โดยอดีตผู้น าเผด็จการอย่างพันเอกโมอัมมาร์ กัดดาฟี ก่อให้เกิด
ค าถามจากประชาคมระหว่างประเทศว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องก าลังถูกใช้เพื่อผลประโยชน์แห่งชาติของ
บรรดาประเทศมหาอ านาจหรือไม่ จนน าไปสู่ความไม่เห็นด้วยกับหลักการดังกล่าวของหลายประเทศในประชาคม
ระหว่างประเทศ  

ข้อถกเถียงดังกล่าวเรียกร้องให้นักวิชาการทางด้านกฎหมายระหว่างประเทศอภิปรายถกเถียงกันมากขึ้น
เกี่ยวกับความชอบธรรมและสถานะทางกฎหมายของหลักการนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นเรื่องสถานะของ
หลักการดังกล่าวนี้เป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือไม่ และประเทศต่าง ๆ ต้องปฏิบัติตามหรือมีพันธกรณีต้องปฏิบัติ
ตามหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องนี้หรือไม่  

บทความนี้มีวัตถุประสงค์ที่จะศึกษาสถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศของหลักความรับผิดชอบเพื่อ
ปกป้อง ว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็นกฎหมายหมายระหว่างประเทศหรือไม่ ซึ่งหากหลักการดังกล่าวไม่มี
สถานะเป็นกฎหมาย ประเทศต่าง ๆ ก็จะสามารถยกข้ออ้างความไม่มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศปฏิเสธ
พันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามหลักการดังกล่าวได้  

จากการศึกษาพบว่าในปัจจุบันหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องยังไม่มีเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ หากแต่เป็น
เพียงแค่“กฎหมายอย่างอ่อน” หรือ “Soft Law” เท่านั้น  ซึ่งหลักการ R2P แม้จะยังไม่มีความชัดเจนเท่าไรนักแต่ก็เป็น
หลักการส าคัญต่อการก่อตัวของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศในด้านมนุษยธรรมต่อไปในอนาคต 
 
ค าส าคัญ 

หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง การแทรกแซงเพื่อมนุษยธรรม การละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ABSTRACT 
 The Responsibility to Protect (RtoP) is a new Principle of International Law that was 

developed to replace the humanitarian intervention principle that is ineffective to prevention of 
the human rights in the 1990s decade for example, Somali Civil War in 1993, Rwanda Genocide in 
1994, Bosnian Genocide in 1995, Kosowo War in 1999, Darfur Genocide in Sudan and etc. 
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When the United States and its allies attacked and occupied Afghanistan and Iraq in 2001 
and 2003 respectively by citing the humanitarian and democratic reasons or the Libya case that 
NATO claims the RtoP principle for protecting Libyan civilians from massacres by former dictatorial 
leaders, Colonel Moammar Gaddafi, raises the questions from the international community that 
the RtoP principle is used for the national interest of the great powers. That issues leads to the 
disagreement with such principles in many countries of the international community.  

Such controversy calls for more discuss about the legal status and legitimacy of this 
principle among International law academics. In particular, the legal status of this principle. Does 
the principle is International law? And the UN member states have to follow this principle or have 
some obligation to comply or not.  

The aim of this article is to study the legal status of the RtoP principle.That the 
responsibility to protect is international law or not. Which, if such principles do not have a legal 
status, Do the member states can raise the non-legal status of the R2P principle denying the 
obligation to comply?  

The study found that nowadays the principle of responsibility to protect is not an 
international law, but it is only the "soft law". Although now the principle of R2P, is not yet clear, it 
is an important principle for the formation of international humanitarian law in the future. 
 
Keyword 

Responsibility to Protect (RtoP), Humanitarian Intervention, Human Rights Violations 
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บทน า 
ในช่วงทศวรรษที่ 1990s การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงเกิดขึ้นในหลายรัฐ ในขณะเดียวกันชุมชน

ระหว่างประเทศก็ไม่ให้การตอบสนองต่อเรื่องนี้ 1 ตัวอย่างการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่รุนแรงและโหดร้ายมีหลาย
เหตุการณ์ด้วยกัน ยกตัวอย่างเช่น เหตุการณ์ในโซมาเลียในปี ค.ศ. 1993 เหตุการณ์การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในรวันดาในปี 
ค.ศ. 1994  เหตุการณ์สงครามกลางเมืองในบอสเนียในปี ค.ศ. 1995  เหตุการณ์ในโคโซโวในปี ค.ศ. 1999 และการ
ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในเมืองดาร์ฟัวร์ ประเทศซูดาน  เป็นต้น  

ในอดีตที่ผ่านมาภัยคุกคามต่อสันติภาพและความมั่นคงของประชาชนมักมีที่มาจากภัยคุกคามภายนอก
ประเทศ เช่น สงคราม การรุกรานจากต่างประเทศ แต่ในปัจจุบันภัยคุกคามกลับมีที่มาจากสาเหตุภายในของแต่ละ
ประเทศเอง เช่น การเกิดสงครามกลางเมือง การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  อย่างไรก็ตามความขัดแย้งดังกล่าวได้น ามาซึ่งการ
แสวงหาทางออกของประชาคมระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์การสหประชาชาติในการปกป้องชีวิต
ประชาชน โดยการพัฒนาหลักการเรื่องการแทรกแซงด้านมนุษยธรรม (Humanitarian Intervention) ที่ให้สิทธิแก่
ประชาคมระหว่างประเทศในการใช้ก าลังเข้าแทรกแซงวิกฤติการณ์ภายในของรัฐต่าง ๆ  

แม้กฎบัตรสหประชาชาติระบุให้การแทรกแซง “ทางทหาร” เพื่อยับยั้งภัยคุกคามต่อสันติภาพและความ
มั่นคงระหว่างประเทศต้องได้รับการรับรอง (Authorized) ด้วยคะแนนเสียงเอกฉันท์จากสมาชิกถาวรทั้งห้าประเทศ
แห่งคณะมนตรีความมั่นคงฯ แต่ในทางปฏิบัติการแทรกแซงมักไม่ได้รับมติเอกฉันท์ดังกล่าว ประเทศสมาชิกถาวรที่
เห็นด้วยกับการแทรกแซงโดยเฉพาะอย่างยิ่งสหรัฐอเมริกา และองค์การ NATO มักฝ่าฝืนมติสหประชาชาติและส่งกอง
ก าลังเข้าแทรกแซง ดังที่ปรากฏในกรณีโคโซโว เมื่อป ีค.ศ. 1999 ซึ่งหากการแทรกแซงสามารถยับยั้งการสังหารหมู่ได้ 
(ดูที่ผลลัพธ์ของการแทรกแซงภายหลังปฏิบัติการ) การแทรกแซงดังกล่าวอาจถือว่าชอบธรรม (Legitimate) แต่ผิด
กฎหมาย (Illegal)2 

ทุกวันนี้ดูเหมือนว่าประชาคมระหว่างประเทศจะมีความเห็นเป็นเอกฉันท์ในการรับทราบถึง ความชอบธรรม
ของการแทรกแซงด้านมนุษยธรรม ข้อพิพาทเกี่ยวกับขอบเขตของการแทรกแซงของรัฐที่เข้าแทรกแซง เช่น ลักษณะ
ของการละเมิดที่สามารถท าให้การแทรกแซงด้านมนุษยธรรมถูกต้องตามกฎหมาย ผู้มีอ านาจในการอนุมัติ ให้เข้า
แทรกแซง และค าถามเกี่ยวกับจริยธรรม เช่น ผลที่เกิดขึ้นจากการแทรกแซงด้านมนุษยธรรมที่ไม่เหมาะสม เป็นเรื่อง
ปกติ3 

จนปัจจุบันหลักการแทรกแซงด้านมนุษยธรรมที่ไม่เหมาะสม ดังกล่าว ได้พัฒนากลายมาเป็นหลักการความ
รับผิดชอบเพื่อการปกป้อง “Responsibility to Protect (RtoP)” ซึ่งเปรียบเสมือนทางออกของความขัดแย้งใน
ปัจจุบันซึ่งความส าคัญของอ านาจอธิปไตยไม่ได้เป็นเพียงเร่ืองของสิทธิที่รัฐบาลพึงมีเท่านั้น หากแต่อ านาจอธิปไตยยัง
หมายถึงความรับผิดชอบที่รัฐต้องมีต่อประชาชนของตนเองด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งความรับผิดชอบในการปกป้อง
ประชาชนจากอาชญากรรมที่มีความร้ายแรงที่สุด 4 ประการ 4 คือ 

1. การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide) หมายถึง การประกอบอาชญากรรมบางอย่าง โดยมีเจตนาที่จะท าลาย
ล้างกลุ่มชนชาติ กลุ่มเผ่าพันธุ์ กลุ่มเชื้อชาติ หรือกลุ่มศาสนาในบางส่วนหรือทั้งหมดก็ตาม เช่น เหตุการณ์ที่เคยเกิดใน
รวันดา 

                                                           
1 Christopher C. Joyner, The Responsibility to protect’ Humanitarian Concern and lawfulness of 

Armed  Intervention, Virginia J of international  Law, 47(3) (2007), p. 689. 
2 จันจิรา สมบัติพูนศิริ. แนวคิดเรื่องประชาสังคมโลกและการเปลี่ยนผ่านสู่ภาคปฏิบัติ:ประเด็นการแทรกแซงด้าน

มนุษยธรรมและ “หลักรับผิดชอบเพื่อปกป้อง” วารสารธรรมศาสตร์, ปีท่ี 33 ฉบับท่ี 3 ปี พ.ศ.2557, หน้า.115 – 134. 
3 Christopher C Joyner, Supra note, p.700. 
4 “หลักการความรับผิดชอบในการปกป้อง “Responsibility to Protect (RtoP)”, SSC Weekly Focus. บทความ

วิ เคราะห์สถานการณ์ยุทธศาสตร์และความมั่ นคงของประเทศรายสัปดาห์  ฉบับที่  33/56.  27 พฤษภาคม -  
2 มิถุนายน 2556. 
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2. อาชญากรรมสงคราม (War  Crimes) คือการละเมิดฝ่าฝืนจารีตประเพณี หรือกฎในการยุทธ์ ซึ่งหมาย
รวมถึงพฤติการณ์ต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ ได้แก่ การสังหาร การเนรเทศ หรือการเทครัวของพลเรือนแห่งดินแดนที่รัฐ
สามารถยึดหรือเข้าครอบครองได้ไปเป็นทาส คนงาน หรือกรรมกร ตลอดจนการสังหารตัวประกัน การท าลายล้าง
บ้านเรือน เรือกสวน ไร่นา โดยขาดความยับยั้ง 

3. การก าจัดชาติพันธุ์ (Ethnic Cleansing) เป็นสถานการณ์ที่กลุ่มสังคมทางชาติพันธุ์หรือกลุ่มเชื้อชาติ
ต้องการด ารงรักษาความบริสุทธ์ทางชาติพันธุ์หรือเชื้อชาติของตน โดยการใช้ก าลังบังคับ ผลักไส หรือการสร้างความ
หวาดกลัวให้กลุ่มชาติพันธุ์ หรือกลุ่มเชื้อชาติอื่นแยกตัวออกไป ในบางกรณีอาจใช้ก าลังท าลายล้างกลุ่มชาติพันธุ์ การ
ก าจัดชาติพันธุ์” ต่างจาก “การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์” ในข้อที่ว่า การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ หรือมุ่งท าลายล้างอีกกลุ่มชาติพันธุ์
หรือกลุ่มเชื้อชาติหนึ่งให้หมดสิ้นเผ่าพันธุ์ไป แต่การก าจัดชาติพันธุ์ (Ethnic Cleansing) มุ่งที่จะด ารงรักษาเอกลักษณ์
ทางชาติพันธุ์ หรือเชื้อชาติของตนเอง ค าว่า “การก าจัดชาติพันธุ์” ได้น ามาใช้ในสถานการณ์ความขัดแย้งด้านชาติ
พันธุ์ในประเทศบอสเนียเมื่อต้นทศวรรษที่ 1990s 

4. อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (Crimes Against Humanity) ได้แก่ การฆ่า การท าลายล้างมนุษย์ การ
เอาคนลงเป็นทาส การเนรเทศ หรือการกระท าอันไร้มนุษยธรรม เช่น การกระท าต่อพลเรือน ก่อนหรือระหว่าง
สงคราม หรือการกดข่ีอันเนื่องมาจากการเมือง เชื้อชาติ ศาสนา ที่ได้กระท าเก่ียวเนื่องกับอาชญากรรมใดๆ อันกระท า
ภายในเขตอ านาจของศาล ไม่ว่าการกระท านั้น จะเป็นการละเมิดต่อหลักกฎหมายภายในของประเทศที่การกระท า
ต่างๆ เกิดขึ้นหรือไม่ก็ตาม 

อย่างไรก็ตาม เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่สหรัฐฯ และพันธมิตรโจมตีและยึดครองอัฟกานิสถานรวมถึงอิรัก ในปี 
ค.ศ. 2001 และ 2003 โดยอ้างเหตุผลทางด้านมนุษยธรรมและประชาธิปไตยในการเข้าแทรกแซงหรือกรณีล่าสุดที่
องค์การ NATO อ้างหลักความรับผิดชอบในการปกป้องเข้าปกป้องพลเรือนลิเบียจากการสังหารหมู่โดยอดีตผู้น าเผด็จ
การ อย่างพันเอกโมอัมมาร์ กัดดาฟี ก่อให้เกิดค าถามจากประชาคมระหว่างประเทศว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อ
ปกป้องก าลังถูกใช้เพื่อผลประโยชน์แห่งชาติของบรรดาประเทศมหาอ านาจหรือไม่ ในขณะที่นักวิชาการฝ่ายซ้ายมอง
ว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องคือเครื่องธ ารงอุดมการณ์กดขี่ของเสรีนิยมใหม่ หรือเครื่องค้ าจุนจักรวรรดินิยมทาง
วัฒนธรรม5 จนน าไปสู่ความไม่เห็นด้วยกับหลักการดังกล่าวของหลายประเทศในประชาคมระหว่างประเทศ ข้อ
ถกเถียงดังกล่าวเรียกร้องให้นักวิชาการทางด้านกฎหมายระหว่างประเทศอภิปรายถกเถียงกันมากขึ้นเกี่ยวกับสถานะ
ทางกฎหมายและความชอบธรรมของหลักการนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการดังกล่าวนี้เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ
หรือไม่ ซึ่งหากหลักการดังกล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมายประเทศต่าง ๆ ก็จะสามารถยกข้ออ้างความไม่มีสถานะเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศปฏิเสธพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามหลักการดังกล่าว บทความนี้จึงได้พยายามที่จะน าเสนอถึง
บริบทและข้อถกเถียงเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหลักการนี้อย่างเป็นระบบ โดยพยายามท าความเข้าใจเนื้อหา
และสถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบในการปกป้อง รวมถึงแนวโน้มของการยอมรับในหลักกฎหมายนี้ใน
ประชาคมระหว่างประเทศต่อไปในอนาคต 

หลักการความรับผิดชอบในการปกป้อง “Responsibility to Protect (RtoP)” 
หลักการความรับผิดชอบในการปกป้องนั้นมีพัฒนาการมาจากหลักการแทรกแซงด้านม นุษยธรรม  

ที่หาทางออกให้กับปัญหาเรื่องความชอบธรรมของรัฐในการใช้อ านาจเข้าแทรกแซง ซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันว่ารัฐมีสิทธิ
และความชอบธรรมในการใช้อ านาจแทรกแซงหรือไม่ มีนักวิชาการทางด้านกฎหมายหลายท่านที่มีส่วนในการพัฒนา
แนวคิดทางด้านกฎหมายนี้ขึ้น เช่น Cassese กล่าวว่า กรณีที่มีการกระท าความโหดร้ายขนาดใหญ่และเป็นระบบอาจ
ก่อให้เกิดรูปแบบของความรับผิดชอบโดยรวมของรัฐ โดยที่รัฐอ่ืนหรือองค์การระหว่างประเทศอาจมีสิทธิสนองตอบโดย

                                                           
5 จันจิรา สมบัติพูนศิริ. หลักรับผิดชอบเพื่อปกป้องและผลต่อการก่อร่างองค์ความรู้การเมืองระหว่างประเทศร่วม

สมัย (The Responsibility to Protect (R2P) and its impact on shaping contemporary knowledge of global 
politics) (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558). น. 3. 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

521 
 

 

การใช้มาตรการตอบโต้ต่อผู้รับที่ต้องรับผิดชอบต่อการกระท ามิชอบดังกล่าว 6 ในขณะที่ Scheffer เสนอว่า แนวคิดใหม่
ของการแทรกแซงด้วยเหตุผลทางมนุษยธรรมถูกเรียกร้องให้หลอมรวมระหว่างสิทธิในการแทรกแซงเข้ากับภาระ
ผูกพันร่วมกันเพื่อน ามาซึ่งการปลดปล่อยและการฟื้นฟู7 ในขณะที่ความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิอย่างสูงได้เสนอรายงาน
ต่อเลขาธิการใหญ่ใน หมวด 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติ เรื่อง การคุกคามภายในรัฐและความรับผิดชอบเพื่อการ
ปกป้อง ระบุว่า “... ปรากฏการณ์ที่ก าลังเป็นที่ยอมรับกันมากขึ้น แต่ไม่ใช่ประเด็นของสิทธิในการแทรกแซงของรัฐ
หนึ่งรัฐใด หากแต่เป็นความรับผิดชอบในการปกป้องของทุกรัฐ เมื่อมีเหตุการณ์ที่ประชาชนก าลังทนทุกข์ทรมานกับ
หายนะที่สามารถหลีกเลี่ยงได้ของการสังหารหมู่ การข่มขืนหมู่ การกวาดล้างชนกลุ่มน้อย โดยการขับไล่และการข่ม
ขวัญโดยใช้ก าลังบังคับ” เป็นหลักฐานที่สะท้อนให้เห็นถึงแนวโน้มการเกิดบรรทัดฐานทางกฎหมายใหม่ แทนที่แนวคิด
การแทรกแซงด้วยเหตุผลทางมนุษยธรรม ซึ่งเป็นแนวคิดในระดับความรับผิดชอบ (Responsibility) ของส่วนรวม
เท่านั้นยังมิได้เป็นระดับภาระผูกพัน (Obligation) ตามกฎหมาย แนวโน้มใหม่ที่เกิดขึ้นนี้จึงยังไม่พัฒนาไปถึงขั้นการ
เป็นหน้าที่ (Duty) ของรัฐที่จะต้องเข้าแทรกแซง8 

หลักความรับผิดชอบในการปกป้อง (RtoP) นั้นถือได้ว่าเป็นความรับผิดชอบทางการเมือง (political 
commitment) ที่มีเป้าหมายเพื่อกระตุ้นเจตจ านงทางการเมืองและก าหนดแนวทางการปฏิบัติในการปกป้อง
ประชาชนที่ตกอยู่ในภาวะเสี่ยงของการเกิดเหตุการณ์ร้ายแรงต่าง ๆ หลักความรับผิดชอบในการปกป้องนี้ประกอบไป
ด้วยหลักการที่ว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐในการป้องกันและปกป้องประชาชนภายในรัฐจากสถานการณ์ที่มีความ
โหดร้ายรุนแรงและมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนั้นในช่วงทศวรรษที่ 1990s ที่มีเหตุการณ์การระบาดของความ
รุนแรงภายในประเทศอย่างรุนแรง หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง (RtoP) จึงถือว่าเป็นนวัตกรรมที่ส าคัญของการ
ประกาศความรับผิดชอบของรัฐในเวทีการเมืองระหว่างประเทศในการจัดการกับปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
มากกว่าที่จะมาโต้เถียงกับค าถามว่ารัฐต่าง ๆ มีสิทธิในการแทรกแซงกิจการภายในรัฐอื่นเพื่อเหตุผลทางด้าน
มนุษยธรรมหรือไม่  

ประวัติความเป็นมาของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง 
ตั้งแต่ทศวรรษที่ 1990s เป็นต้นมาโลกต้องเผชิญกับวิกฤติด้านมนุษยธรรมอย่างรุนแรงยกตัวอย่างเช่น การ

ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ หรือ การสังหารหมู่ (mass slaughter) มีค าถามหลายค าถามเกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการ 
ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (ethnic cleansing) เป็นไปในลักษณะใด? โลกต้องด าเนินการอย่างไรหากวิกฤติการณ์เช่นนั้นเกิดขึ้น 
แต่อย่างไรก็ตามสิ่งที่ประชาคมระหว่างประเทศเห็นพ้องร่วมกันเป็นเอกฉันท์นั่นก็คือรัฐต่างๆ ต้องร่วมกันด าเนินการ
เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดโศกนาฏกรรมเหล่านี้ 

แต่บางครั้งการด าเนินการของประชาคมโลกในการป้องกันไม่ให้เกิดวิกฤติการณ์ทางด้านมนุษยธรรมเกิดขึ้น
อาจหมายถึงการละเมิดอ านาจอธิปไตยของรัฐอื่นที่ไม่สามารถให้การปกป้องหรือไม่ท าหน้าที่เพื่อหลีกเลี่ยงความ
หายนะภายในขอบเขตของรัฐของตนเอง เราจะมีข้ออ้างในการละเมิดอ านาจอธิปไตยของรัฐอื่นอย่างไรแม้ว่าการ
ละเมิดอ านาจนั้นจะเป็นไปเพื่อมนุษยธรรม? หลักการที่ประชาคมระหว่างประเทศควรใช้ในการพิจารณาว่าเมื่อมีการ
แทรกแซงเพื่อมนุษยธรรมดังกล่าวเป็นสิ่งที่จ าเป็นและควรจะท าอย่างไร? 

                                                           
6 Antoio Cassese, “Ex iniuria ius oritur. Are we Moving towards International Legitimation of 

Forcible Humanitarian Countermeasures in the World Community?” EJIL 10 (1999), 23 – 30. from 
http://www.ejil. org/pdfs/10/1/575.pdf  

7 David J. Scheffer. “Toward A Modern Doctrine of Humanitarian Intervention” University of 
Toledo law review (winter, 1992): 263 from http://web2.westlaw.com.  

8 Ibid. 
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Gareth Evans และ Mohamed Sahnoun อ้างว่าก่อนอื่นเราต้องเปลี่ยนแปลงรูปแบบที่เราคิดเกี่ยวกับการ
แทรกแซงด้านมนุษยธรรมก่อน แทนที่จะถามว่ารัฐมีสิทธิที่จะเข้าแทรกแซงเมื่อเกิดภาวะวิกฤติภายในรัฐอื่นหรือไม่ รัฐ
ควรหันมาพิจารณาท าความเข้าใจเกี่ยวกับความรับผิดชอบเพื่อปกป้องของตนเสียก่อน9 

แนวคิด R2P เร่ิมต้นขึ้นในปี ค.ศ. 2001 เมื่อ คณะกรรมการระหว่างประเทศว่าด้วยการแทรกแซงและอ านาจ
อธิปไตยแห่งรัฐ (International Commission on Intervention and State Sovereignt: ICISS) หน่วยงานภายใต้
องค์กรสหประชาชาติ ซึ่งได้รับการจัดตั้งขึ้นโดยรัฐบาลแคนาดา โดยมีจุดมุ่งหมายในการ "สร้างข้อตกลงใหม่ในทาง
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับการจัดการต่อปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกฎหมายด้านมนุษยธรรม" ได้เสนอรายงาน
เพื่อเรียกร้องให้ประเทศสมาชิกสหประชาติสามารถปกป้องประชาชนของตัวเองจาก 1)  การสังหารหมู่ 2) 
อาชญากรรมสงคราม 3) การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ 4) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

โดยในย่อหน้าที่ 138 และย่อหน้าที่ 139 ของเอกสารผลลัพธ์การประชุมสุดยอดโลก ปี ค.ศ. 2005 ประมุข
แห่งรัฐและรัฐบาลประเทศต่างๆ ได้พิจารณาก าหนดขอบเขตความรับผิดชอบในการปกป้อง เอาไว้ต่อการก่อ
อาชญากรรมทั้งสี่ประการ ได้แก่ การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมสงคราม การล้างเผ่าพันธุ์ และการก่ออาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ ซึ่งโดยทั่วไปเรียกว่า อาชญากรรม 'หรือ' การกระท าความผิดที่โหดร้ายกับผู้คนจ านวนมาก ' (mass 
atrocity crimes)10 หากแต่ในการตีความหลักการ R2P ได้รวมถึง "หายนะทางธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม (natural 
or environmental catastrophes) ที่รัฐมีความวิตกกังวล ไม่สามารถที่จะรับมือได้ หรือเรียกร้องขอความช่วยเหลือ 
และเกิดการสูญเสียชีวิตหรือถูกคุกคาม11 

คณะกรรมาธิการระหว่างประเทศว่าด้วยการแทรกแซงและอธิปไตยของรัฐ  (ICISS) ได้ออกรายงาน 
ว่าด้วยหลักการรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง (Responsibility to Protect หรือ R2P, RtoP) โดยอาศัยแนวคิดว่าอ านาจ
อธิ ป ไตยของรั ฐหมายความรวมถึ งความรับผิ ดชอบของรั ฐ ในการปกป้องประชาชนภายในรั ฐด้ วย  
โดยแนะน าเกณฑ์ที่ส าคัญมาใช้ในหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องหกเกณฑ์ซึ่งประกอบไปด้วย ความชอบธรรมของการ
แทรกแซง; อ านาจอันชอบธรรม (right authority), เหตุอันชอบธรรม (just cause), เจตจ านงชอบธรรม (Right 
Intention), ใช้เป็นวิธีการสุดท้าย (Last Resort), ไม่ใช้ก าลังเกินกว่าเหตุ (Proportional Means) และด าเนิน
กระบวนการสร้างสันติภาพหลังสงคราม (Reasonable Prospects) 

หลักการความรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง R2P ( Responsibility to protect ) เป็นหลักการที่ได้รับการ
รับรองในการประชุมระดับผู้น าเพื่อทบทวนผลของปฏิญญาสหัสวรรษ (High Level Panel Meeting - HLPM) 
ระหว่างวันที่ 14 - 16 กันยายน พ.ศ. 2005 ณ นครนิวยอร์ก ที่เกี่ยวข้องกับการแทรกแซงทางมนุษยธรรม 
(humanitarian interference/ intervention of humanity) เพื่อคุ้มครองประชาชนจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ การฆ่า
ล้างชนชาติ โดยถือว่าเป็นความรับผิดชอบของประชาคมระหว่างประเทศที่จะต้องด าเนินการร่วมกัน  

ซึ่งแนวคิดของประเด็นความรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง “responsibility  to  protect” คือ หากรัฐไม่
สามารถ หรือ ไม่ให้การคุ้มครองประชาชนของตน ก็จะถือเป็นหน้าที่ของประชาคมระหว่างประเทศในการให้ความ
ช่วยเหลือด้านมนุษยธรรม และให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแก่ประชาชนกลุ่มดังกล่าว ดังนั้น หลายประเทศจึงมี
ท่าทีระมัดระวังเนื่องจากไม่ต้องการให้มีการอ้างหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องหรือ “responsibility to 
protect” มาเป็นเหตุเพื่อการแทรกแซงกิจการภายในประเทศของตน  

                                                           
9 Gareth Evans and Mohamed Sahnoun. (2002). “The Responsibility to Protect: Revisiting 

Humanitarian Intervention.” Foreign Affairs. Essay November/December 2002. Issue Human Rights Legal 
Theory. from https://www.foreignaffairs.com/articles/2002-11-01/respon sibility-protect. 

10 See “the Paragraphs 138 - 139 of the 2005 World Summit Outcome Document.” 
11 International Commissionon Intervention and State Sovereignty (ICISS). The Responsibility to 

Protect: Report of the International Commission on Intervention and State Sovereignty. (Ottawa: the 
International Develop Centre, 2001) 
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ในเอกสารรายงานมติในที่ประชุมสุดยอดระดับโลกของสหประชาชาติ  ปี ค.ศ. 2005 ได้เน้นย้ าถึงประเด็น 
R2P ไว้ว่า “เพื่อน ามาซึ่งการป้องกันอาชญากรรมเหล่านี้และการกระท าใด ๆ ที่ยั่วยุ จ าเป็นจะต้องมีมาตรการที่
เหมาะสมและใช้เครื่องมือที่จ าเป็น พวกเราในฐานะสมาชิกสหประชาชาติเห็นพ้องร่วมกันถึงหน้าที่ความรับผิดชอบ
และจะปฏิบัติตามหน้าที่ ประชาสังคมโลกควรกระตุ้นและช่วยเหลือรัฐให้ท าหน้าที่รับผิดชอบและสนับสนุน
สหประชาชาติในการสร้างระบบเตือนภัยล่วงหน้า”  

ตามรายงานปี ค.ศ. 2009 การน าหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องไปปฏิบัตินั้น จะมีผลบังคับใช้เฉพาะ
คดีอาชญากรรมและการละเมิดสิทธิมนุษยชนทีร่ะบุเอาไวส้ี่ประการเท่านั้น คือ 1) การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ 2) อาชญากรรม
สงคราม 3) การล้างเผ่าพันธุ์ และ 4) อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ จนกว่ารั ฐสมาชิกจะลงความเห็นเป็นอย่างอื่น 
อย่างไรก็ตามมีความพยายามที่จะขยายหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องไปสู่ความหายนะอื่น ๆ เช่นกรณีการระบาด
ของโรคเอดส์ (HIV \ AIDS) การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate Change) หรือการตอบสนองต่อภัยพิบัติทาง
ธรรมชาติ (Natural Disaster) ซึ่งจะเป็นการท าลายความสอดคล้องของรายงานความรับผิดชอบในการปกป้อง ปี ค. 
ศ. 2005 และเป็นการขยายแนวความคิดไปไกลกว่าการยอมรับหรือการใช้งาน 12 อย่างไรก็ตามหลักการเรื่องนี้มีนัย
เก่ียวข้องกับกฏหมายระหว่างประเทศ อ านาจอธิปไตยของรัฐ ความอ่อนไหวทางการเมือง และความชอบธรรมในการ
ปฏิบัติ ดังนั้นจึงยังไม่มีการนิยามแนวความคิดรวมถึงขอบเขตของหลักความรับผิดเพื่อการปกป้อง (R2P) ที่ชัดเจน 
ดังนั้นในทางปฏิบัติรัฐต่างๆ จึงอ้างว่าหลักการความรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง (R2P) นั้นยังไม่มีสถานะทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ รัฐจึงไม่มีความผูกพันรัฐให้ปฏิบัติตามหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง 

ค าจ ากัดความของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง 
ความรับผิดชอบในการปกป้องคือความมุ่งมั่นทางการเมืองที่ได้รับการรับรองโดยสมาชิกทุกคนของสมัชชา

ใหญ่แห่งองค์การสหประชาชาติในการประชุมสุดยอดโลกปี ค.ศ. 200513  โดยได้กล่าวไว้ในย่อหน้าที่ 138 – 139 ของ
เอกสารผลลัพธ์การประชุมสุดยอดโลก ปี ค.ศ. 200514 เอาไว้ ดังนี้ 

ย่อหน้าที่ 138 รัฐแต่ละรัฐมีหน้าที่ในการปกป้องประชากรของตนจาก การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์อาชญากรรม
สงคราม การล้างเผ่าพันธุ์และ การก่ออาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ ความรับผิดชอบนี้เกี่ยวข้องกับการป้องกัน
อาชญากรรมดังกล่าว รวมทั้งการยั่วยุ โดยใช้วิธีการที่เหมาะสมและจ าเป็น เรายอมรับความรับผิดชอบดังกล่าวและจะ
ปฏิบัติตามข้อก าหนดดังกล่าว โดยประชาคมระหว่างประเทศ ควรให้การสนับสนุนและช่วยเหลือรัฐในการใช้ความ
รับผิดชอบนี้และสนับสนุนองค์การสหประชาชาติในการก าหนดความสามารถในการเตือนล่วงหน้า15 

ย่อหน้าที่ 139. ประชาคมระหว่างประเทศผ่านองค์การสหประชาชาติมีหน้าที่รับผิดชอบในการใช้วิธีการทาง
ทูต หลักมนุษยธรรมและสันติวิธีที่เหมาะสมตามหมวดที่ 6 และ 8 ของอนุสัญญานี้เพื่อช่วยปกป้องประชากรจากการ
ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมสงคราม การล้างเผ่าพันธุ์ และอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ ในบริบทนี้เราพร้อมที่จะ
ด าเนินการร่วมกันอย่างทันท่วงทีและเด็ดขาดผ่านทางคณะมนตรีความมั่นคงตามกฎบัตร รวมทั้งหมวดที่ 7 โดย
พิจารณาเป็นกรณี ๆ ไปและร่วมมือกับองค์กรระดับภูมิภาคที่เกี่ยวข้อง  ในการรักษาสันติภาพ ในกรณีเจ้าหน้าที่
ระดับชาติล้มเหลวอย่างชัดแจ้งในการปกป้องประชากรของพวกเขาจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมสงคราม การ
ล้างเผ่าพันธุ์ และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ เป็นความจ าเป็นที่สมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติจะต้องพิจารณาถึง
ความรับผิดชอบต่อการปกป้องประชาชนจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์อาชญากรรมสงครามการล้างเผ่าพันธุ์และการก่อ

                                                           
12 "United Nations Official Document. Implementing the responsibility to protect. from https:// 

www.un.org/en/ga/search/view_doc. asp?symbol=A/63/677 
13 See the "Paragraphs 138 – 139 of the 2005 World Summit Outcome Document". 
14 Responsibility to protect populations from genocide, war crimes, ethnic cleansing and crimes 

against humanity. In the 2005 World Summit Outcome Document A/RES/60/1. from http://www.un.org/ 
womenwatch/ ods/A-RES-60-1-E.pdf  

15 See the "Paragraphs 138 of the 2005 World Summit Outcome Document". 
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อาชญากรรมต่อมนุษยชาติและความเกี่ยวข้องโดยค านึงถึงหลักการของกฎบัตรและกฎหมายระหว่างประเทศ 
นอกจากนี้เรายังมีเจตนาที่จะท าตามความจ าเป็นและความเหมาะสมเพื่อช่วยรัฐในการสร้างความสามารถในกา ร
ปกป้องประชากรของตนจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์อาชญากรรมสงครามการล้างเผ่าพันธุ์และการก่ออาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติและเพื่อช่วยเหลือผู้ที่ตกอยู่ในภาวะเครียดก่อนเกิดวิกฤตและเมื่อเกิดความขัดแย้งขึ้น16 

140. เราสนับสนุนภารกิจของที่ปรึกษาพิเศษของเลขาธิการองค์การสหประชาชาติในเรื่องการป้องกันการฆ่า
ล้างเผ่าพันธุ์17 

ย่อหน้าข้างต้นในเอกสารผลการประชุมสุดยอดโลกปี ค.ศ. 2005 เป็นพื้นฐานส าหรับข้อตกลงระหว่างรัฐบาล
กับความรับผิดชอบในการป้องกัน สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้รับรองเอกสารการประชุมสุดยอดโลกปีค.ศ. 2005 
ในมติที่ 60/1 ของปี ค.ศ. 2005 คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติได้ยืนยันถึงความรับผิดชอบในการป้องกัน
ในมติที่ 1674 (2006) ในเร่ืองการคุ้มครองพลเรือนในความขัดแย้งโดยได้กล่าวถึงย่อหน้าที่ 138 และ 139 ของผลการ
ประชุมสุดยอดเก่ียวกับความรับผิดชอบในการปกป้องประชากรจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมสงคราม การล้าง
เผ่าพันธุ์ และอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

สถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง 
สถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องนั้นเป็นปัญหาส าคัญในการน าหลักความรับผิดชอบ

เพื่อปกป้องไปใช้ในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อถกเถียงเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบ
เพื่อปกป้อง เนื่องจากความหวาดกลัวเกี่ยวกับการเข้าแทรกแซงกิจการภายในจากรัฐมหาอ านาจของรัฐต่าง ๆ ท าให้
หลายรัฐอ้างว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องไม่มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อที่จะปฏิเสธการผูกพัน
ตนต้องปฏิบัติตามหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องที่เก่ียวกับประเด็นที่ละเอียดอ่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเด็นการ
ละเมิดอ านาจอธิปไตยของรัฐ ซึ่งเป็นหลักการดั้งเดิมของหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนั้นบทความนี้จึงมี
ความส าคัญในการค้นหาสถานะทางกฎหมายระหว่างประเทศของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเพื่อใช้ยันว่าใน
ปัจจุบันหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือยัง และเพื่อใช้ยันข้ออ้างของรัฐต่าง ๆ ใน
การไม่ปฏิบัติตามหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง 

การพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องจากกฎบัตรสหประชาชาติ 
การพิจารณาสถานะทางกฎหมายของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องนั้นต้องพิจารณาจากองค์ประกอบ

หลายประการด้วยกันทั้งบ่อเกิดของกฎหมาย แนวทางการปฏิบัติ เป็นต้น หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็น
พัฒนาการจากแนวคิดเรื่องการแทรกแซงทางด้านสิทธิมนุษยชน ซึ่งกรณีดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ตามกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ และเป็นกฎหมายบังคับเด็ดขาด (Jus Cogen) ที่ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าการใช้ก าลังของ
รัฐในทางระหว่างประเทศนั้นเป็นสิ่งต้องห้ามเป็นการทั่วไป โดยเปิดโอกาสให้สามารถใช้ก าลังในความสัมพันธ์ระหว่าง
รัฐได้โดยจ ากัดเฉพาะกรณีเท่านั้น หลักการดังกล่าวได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดเจนใน ข้อ 2 (4) ของกฎบัตรสหประชาติ
ซึ่งถือว่าเป็นธรรมนูญสูงสุดของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งได้ระบุเอาไว้อย่างชัดเจน ดังนี้ 

มาตรา 2 เพื่ออนุวัตตามความมุ่งประสงค์ดังกล่าวในข้อ 1 องค์การ ฯ และสมาชิกขององค์การฯ จะ
ด าเนินการโดยสอดคล้องกับหลักการดังต่อไปนี้ ... (4) ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ สมาชิกทั้งปวงจะต้องละเว้น
การคุกคาม หรือการใช้ก าลัง ต่อบูรณภาพแห่งอาณาเขต หรือเอกราชทางการเมืองของรัฐใด ๆ หรือการกระท าใน
ลักษณะการอื่นใดที่ไม่สอดคล้องกับความมุ่งประสงค์ของสหประชาชาติ18 

ในขณะเดียวกันมาตรา 2 อนุมาตรา 7 ของกฎบัตรสหประชาชาติได้วางหลักกฎหมายห้ามมิให้องค์กรภายใต้
สหประชาชาติแทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกโดยมีการบัญญัติเอาไว้ว่า 

                                                           
16 See the "Paragraphs 139 of the 2005 World Summit Outcome Document". 
17 See the "Paragraphs 140 of the 2005 World Summit Outcome Document". 
18 See UN Charter. Article 2 (4). 
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มาตรา 2 (7) ไม่มีข้อความใดในกฎบัตรฉบับปัจจุบันจะให้อ านาจแก่สหประชาชาติเข้าแทรกแซง ในเรื่องซึ่ง
โดยสาระส าคัญแล้วตกอยู่ในเขตอ านาจภายในของรัฐใด ๆ หรือจะเรียกให้สมาชิกเสนอเรื่องเช่นว่าเพื่อการระงับตาม
กฎบัตรฉบับปัจจุบันแต่หลักการนี้จะต้องไม่กระทบกระเทือนต่อการใช้มาตรการบังคับตามหมวดที่ 719 

จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นพบว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง หรือหลักการ R to P นั้น มีความ
ขัดแย้งกับกฎบัตรสหประชาชาติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการใช้ก าลังทางทหาร ตามมาตรา 2(4) และหลักการ
แทรกแซงกิจการภายในของรัฐสมาชิกตามมาตรา 2(7) ของกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งกฎบัตรสหประชาชาติในฐานะ
กฎหมายสนธิสัญญาระหว่างประเทศได้วางหลักเกณฑ์เอาไว้ในมาตรา 103 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติเอาไว้ดังต่อไปนี้
ได้บัญญัติเอาไว้ในข้อ 103 ดังนี้ 

ข้อ 103 ในกรณีแห่งการขัดแย้งระหว่างข้อผูกพันของสมาชิกของสหประชาชาติตามกฎบัตรฉบับ ปัจจุบัน 
และ ตามข้อผูกพันตามความตกลงระหว่างประเทศอ่ืนใด ข้อผูกพันตามกฎบัตรฉบับปัจจุบันจะต้องใช้บังคับ20 

กรณีดังกล่าวเป็นข้อห้ามอย่างชัดเจนในการท าสนธิสัญญาที่ขัดแย้งกับกฎบัตรสหประชาชาติ ในขณะที่
แนวคิดเก่ียวกับเร่ืองหลักการรับผิดเพื่อการปกป้องตามหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศนั้นยังไม่มีความชัดเจน
ทั้งในแง่ของขอบเขต เนื้อหา วิธีการ เป็นเพียงแค่หลักของการร่วมรับผิดชอบในการให้ความปกป้องประชาชนจาก
สถานการณ์ความโหดร้ายที่เกิดขึ้นในรัฐอื่นโดยถือว่าเป็นการฝ่าฝืนบรรทัดฐานทางกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ ในขณะ
ที่หลักการความรับผิดชอบเพื่อปกป้องมีการก าหนดหน้าที่ของรัฐในลักษณะของการผูกพันตามกฎหมายที่รัฐต้อง
ปฏิบัติตาม เป็นหน้าที่ภาระผูกพันของรัฐ ซึ่งถ้าหากรัฐไม่เต็มใจหรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่นั้นได้จึงจะโอนหน้าที่
ความรับผิดชอบดังกล่าวมาเป็นหน้าที่ความรับผิดชอบของประชาคมระหว่างประเทศในการเข้ารับผิดชอบในการให้
การปกป้องคุ้มครองพลเมืองของรัฐชาติที่ไม่สามารถด าเนินการปกป้องคุ้มครองพลเมืองของตนได้ ซึ่งแนวคิดดังกล่าว
ได้กล่าวถึง ความชอบธรรมของรัฐในความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง ซึ่งการแทรกแซงที่ชอบธรรมนั้นถือว่ารัฐมีสิทธิใน
การกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งต่างจากการแทรกแซงด้านมนุษยธรรมที่รัฐส่วนใหญ่อ้างข้ออ้างในการแทรกแซง นั้น
เป็นสิทธิในการแทรกแซงมากกว่าที่จะเป็นหน้าที่ของรัฐในการแทรกแซงตามหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง  

ในขณะเดียวกันหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องนั้นมิได้เป็นการกระท าโดยฝ่ายเดียว (Unilateral) เนื่องจาก
หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องจ าเป็นต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติซึ่งถือว่า
เป็นการผ่านกลไกความเห็นชอบจากประชาคมระหว่างประเทศแล้ว ตามแนวคิดของ Henkin21 

การพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องในฐานะความตกลงระหว่างประเทศ 
การพิจารณาว่าความตกลงระหว่างประเทศใดบ้างเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ ต้องศึกษา

ถึงองค์ประกอบของความเป็นสนธิสัญญาดังต่อไปนี้22  
1) มีการแสดงออกถึงเจตจ านงที่สอดคล้องกัน (An Express of Concurring Wills) จากการพิจารณาค า

แถลงการณ์ร่วมนั้น มีการเขียนแสดงเจตจ านงออกมาเป็นลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจน จึงไม่สามารถที่จะปฏิเสธได้ว่า 
“สนธิสัญญามิได้เกิดจากการแสดงเจตจ านงของคู่สัญญา” 

2) เจตจ านงที่สอดคล้องกันเกิดจากบุคคลทางกฎหมายตั้งแต่สองคนหรือมากกว่า (Concurring Wills 
Attributable to two or more Subjects of Law) ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาของสนธิสัญญาก็จะพบว่าเป็นการ
แสดงเจตจ านงของบุคคลทางด้านกฎหมายระหว่างประเทศ 

                                                           
19 See UN Charter. Article 2 (7). 
20 See UN Charter. Article 103. 
21 Louis Henkin, Kosovo and the Law of “Humanitarian Intervention”, in Editorial Comment: 

NATO’s Kosovo Intervention, American Journal of International Law. Vol. 93, October 1999. No.4. p.826. 
22 Paul Reuter. Introduction to the Law of Treaties, 2nd ed., (Geneva: The Graduate Institute of 

International Studies, 1955), pp. 30 – 35. 
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3) บุคคลทางกฎหมายตั้งแต่สองคนหรือมากกว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ ( two or more 
Subjects of Public International Law) สนธิสัญญาเกิดจากการลงนามร่วมกันระหว่างบุคคลในทางกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 

4) ความมุ่งหมายที่ต้องการจะท าให้เกิดผลในทางกฎหมาย (An Intention to Produce Legal Effects) 
เมื่อพิจารณาถึงถ้อยค าแล้ว ถ้ามิได้ก่อให้เกิดพันธกรณี (Obligation) อย่างใดอย่างหนึ่งแล้ว แม้จะขึ้นชื่อว่าสนธิสัญญา
ก็ตามแต่หาได้มีสถานภาพเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศไม่ 

จากค านิยามดังกล่าวข้างต้นพิจารณาได้ว่า “สนธิสัญญา” คือ “ข้อตกลงระหว่างประเทศ” ชนิดหนึ่ง มี
องค์ประกอบ 4 ประการ คือ 

แม้ว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องจะเป็นแนวคิดที่ถูกรับรองเป็นลายลักษณ์อักษรจากเอกสาร
ผลลัพธ์การประชุมสุดยอดผู้น าปี ค.ศ. 2005 ก็ตาม แต่เอกสารดังกล่าวกลับถูกมองว่าเอกสารดังกล่าวไม่มีสถานะเป็น
กฎหมายหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องเป็นแค่เพียงบรรทัดฐาน (norm) ในทางระหว่างประเทศเพียงเท่านั้น 23 
เนื่องจาก 

1) เอกสารผลลัพธ์จากการประชุมสุดยอดผู้น าโลกหรือ World Summit Outcome Document: WSOD 
ในปี ค.ศ. 2005 นั้น เป็นเพียงแค่รายงานสรุปผลการประชุมในการประชุมสุดยอดผู้น าโลกในปี ค.ศ. 2005 เท่านั้น ซึ่ง
ถูกมองว่าเป็นแค่บันทึกการอภิปรายในเรื่องกว้าง ๆ ทั่ว ๆ ไป ในหลายประเด็นไม่ได้เป็นสนธิสัญญาที่ก่อให้เกิดผล
ผูกพันทางกฎหมายหรือก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ใด ๆ ต่อรัฐต่าง ๆ   
 2) แม้ว่าผู้น าประเทศต่าง ๆ จะมีการลงนามให้การยอมรับหลักการต่าง ๆ รวมทั้ง หลักความรับผิดชอบเพื่อ
ป ก ป้ อ ง  อั น เ ป็ น ห ลั ก ก า ร ใ ห ม่ ใ น ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  ห รื อ  เ รี ย ก ข า น ใ น ภ า ษ า  ไ ท ย ว่ า  
“ความรับผิดชอบอันเป็นตัวก่อให้เกิดหน้าที่ในการต้องปกป้อง” ซึ่งเป็นหน้าที่ของรัฐโดยแท้ที่จะต้องปฏิบัติตาม การ
ลงนามดังกล่าวเป็นเพียงแค่การยอมรับหรือการเห็นชอบในหลักการเท่านั้น ไม่ได้มีเจตนาผูกพันตนในทางนิติสัมพันธ์
หรือกฎหมายระหว่างประเทศ การที่ผู้น าประเทศต่าง ๆ เห็นชอบกับหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็นเพียง
พันธกรณีระหว่างประเทศทางด้านศีลธรรมหรือการเมืองระหว่างประเทศเท่านั้น 

3) แม้ว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องจะได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายจากรัฐสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติก็ตาม โดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะกรรมาธิการนานาชาติว่าด้วยการแทรกแซงและอธิปไตยของรัฐ (ICISS) 
มองว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง นั้นเป็นหลักการใหม่ทางด้านกฎหมายโดยเป็นแนวคิดที่เกี่ยวข้องกับอ านาจ
อธิปไตยของรัฐภายใต้กรอบกฎหมายระหว่างประเทศ หมายถึงความรับผิดชอบของรัฐในการปกป้องประชาชนของ
ตนเองจากความทุกข์ยากและอันตรายอย่างแสนสาหัสจากสงครามภายในประเทศ การประท้วงหรือก่อการจลาจล 
การปราบปรามของรัฐโดยใช้ก าลัง กรณีรัฐที่ล้มเหลวไม่สามารถหรือไม่เต็มใจหยุดหรือหลีกเลี่ยงการใช้หลักการ
รับผิดชอบเพื่อปกป้องได้24 แต่ก็ยังมีผู้ที่ไม่เห็นด้วย พร้อมทั้งออกมาวิพากษ์วิจารณ์หลักการนี้ด้วยเหตุผลส าคัญอันสืบ
เนื่องมาจากเหตุผลเรื่องของความไม่ไว้วางใจและเกรงว่ารัฐมหาอ านาจหรือรัฐใหญ่จะใช้หลักความรับผิดชอบในการ
ปกป้องเป็นข้ออ้างในการเข้าแทรกแซงรัฐเล็กหรือรัฐที่อ่อนแอกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการอภิปรายอย่างไม่เป็น
ทางการของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เพื่อร่างเอกสารก่อนการประชุม World Summit ปี ค.ศ. 2005 โดย
เบลารุส รัสเซีย อียิปต์ ซีเรีย คิวบา และกลุ่มประเทศที่ไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใด (NAM) ต่างไม่เห็นด้วยกับประเด็นการให้
อ านาจคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติเป็นผู้ใช้อ านาจการตัดสินใจในการใช้มาตรการการบังคับต่าง ๆ ตาม
หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง ด้วยเหตุผลที่ว่าคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติประกอบไปด้วยรัฐ

                                                           
23 Jonah Eaton. An Emerging Norm - Determining the Meaning and Legal Status of the 

Responsibility to Protect. Michigan Journal of International Law. Vol.32. Issue 4. (2011). 
24 Peter Stockburger. “Emerging Voices: Is The R2P Doctrine the Greatest Marketing Campaign 

International Law Has Ever Seen?” Opinio Juris. from http://opiniojuris.org/2013/08/23/emerging-voices-is-
the-r2p-doctrine-is-the-greatest-marketing-campaign-international-law-has-ever-seen/ 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

527 
 

 

มหาอ านาจตะวันตก โดยเฉพาะอย่างยิ่งคิวบา ซึ่งแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงความไม่ไว้วางใจต่อการตัดสินใจใช้
มาตรการฯ ของสมาชิกถาวรทั้ง 5 ชาติ ของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ นอกจากนี้ อินเดียและ
ปากีสถานก็ได้แสดงความคิดเห็นเพิ่มเติมในประเด็นดังกล่าวว่า คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติมักล้มเหลว
ในการปฏิบัติการต่าง ๆ ซึ่งมีที่มาจากการขาดเจตนารมณ์ทางด้านการเมือง  (Political Will) หรือ การเสียสละ
ผลประโยชน์ส่วนตนเพื่อผลประโยชนส์่วนรวม ในการอภิปรายครั้งนี้ยังคงมีรัฐจ านวนหนึ่งที่ยืนยันคัดค้านหลักการและ
แสวงหาวิธีการขัดขวางการน าหลักการ R2P ไปใช้ในทางปฏิบัติ รัฐเหล่านี้ประกอบไปด้วย คิวบา เวเนซูเอลา ซูดาน 
และนิคารากัว25 

การพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มาตรา 38 วรรค 1 (บี) ได้กล่าวถึงจารีตประเพณีระหว่างประเทศใน

ฐานะที่เป็นหลักฐานแสดงถึงการถือปฏิบัติเป็นการทั่วไป (General Practice) และเป็นที่ยอมรับว่าเป็นกฎหมาย 
(Acceptance as law) จากความหมายอันสั้นของจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ได้กล่าวไว้ในธรรมนูญศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศ มาตรา 38 วรรค 1 (บี) ข้างต้นจะเห็นได้ว่ามีการระบุถึงองค์ประกอบส าคัญของจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ 2 ประการ ประกอบด้วย 1) องค์ประกอบภายนอกหรือองค์ประกอบทางกายภาพ ( Physical 
Element) ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งได้แก่ การถือปฏิบัติกันโดยทั่วไป (General Practice) และ 2) 
องค์ประกอบภายในหรือองค์ประกอบทางจิตใจ (Psychological Element) ซึ่งได้แก่ความเชื่อว่าการถือปฏิบัติกัน
โดยทั่วไปนั้นเป็นสิ่งถูกต้องอันควรได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย (Opinio Juris Sive Necessitatis) ซึ่ง
องค์ประกอบหลักทั้ง 2 ประการนี้ก่อให้เกิดปัญหาในการตีความจารีตประเพณีระหว่างประเทศอีกมากมาย ซึ่ง 
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มาตรา 38 วรรค 1 (บี) มิได้ให้ค าตอบเอาไว้ ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องอาศัยค า
วินิจฉัยชี้ขาดของศาลระหว่างประเทศและความเห็นของนักกฎหมายระหว่างประเทศช่วยในการท าความเข้าใจ
องค์ประกอบที่แท้จริงของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ จากองค์ประกอบของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ นักกฎหมายระหว่างประเทศได้แยกแยะพิจารณาองค์ประกอบของหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง
ดังนี้ คือ 1) การถือปฏิบัติโดยทั่วไป 2) การถือปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอและในรูปแบบเดียวกัน 3) ระยะเวลา และ 4) 
ความเชื่อว่าการปฏิบัตินั้นถูกต้องอันควรยอมรับว่าเป็นกฎหมาย (Opinio Juris Sive Necessitatis) 

เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าในปัจจุบันหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง ยังไม่เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศ เนื่องจากยังไม่ครบองค์ประกอบของการเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ประเด็นเรื่องการยอมรับและการถือปฏิบัติโดยทั่วไป แม้ว่าหลายประเทศจะมองว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง
นั้นเป็นหลักการใหม่ทางด้านกฎหมายโดยเป็นแนวคิดที่เกี่ยวข้องกับอ านาจอธิปไตยของรัฐภายใต้กรอบกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แต่ก็ยังมีหลายชาติไม่เห็นด้วย26 พร้อมทั้งออกมาวิพากษ์วิจารณ์หลักการนี้ด้วยเหตุผลส าคัญอันสืบ
เนื่องมาจากเหตุผลเรื่องของความไม่ไว้วางใจและเกรงว่ารัฐมหาอ านาจหรือรัฐใหญ่จะใช้หลักความรับผิดชอบในการ
ปกป้องเป็นข้ออ้างในการเข้าแทรกแซงรัฐเล็กหรือรัฐที่อ่อนแอกว่า ซึ่งหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องจะเป็นกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศได้หากได้รับการยอมรับจากจ านวนประเทศที่ "เพียงพอ" ซึ่งจ าเป็นต้องได้รับการ
ยอมรับจากรัฐที่มีอ านาจมากที่สุด ดังนั้นในปัจจุบันจึงยังเป็นไปไม่ได้ที่จะท าให้หลักการ R2P กลายเป็นบรรทัดฐาน
ระหว่างประเทศเพราะหลายรัฐยังไม่เชื่อและยังไม่ยอมรับในหลักการ R2P นอกจากนี้หลักการ R2P ยังไม่สามารถ

                                                           
25 International Coalition for Responsibility to protect, State-by-State Positions on the 

Responsibility to Protect. from www.responsibilityto protect.org/files/Chart_R2P_11 August.pdf  
26 Pakistan, India, Egypt, Venezuela, and Cuba are examples to this attitude. Human Rights Centre 

Religion, Politics and Globalization Program International Human Rights Law Clinic, The Responsibility to 
Protect (R2P): Moving the Campaign Forward (University of California Berkeley 2007) [Online], Available 
URL: www.law.berkeley.edu/files/ HRC/Publications_R2P_10-2007.pdf. pp. 60-62; and Donald Steinberg, 
‘Responsibility to Protect: Coming of Age?’ (2009)1 Global Responsibility to Protect 432, 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

528 
 

 

ปฏิบัติตามได้ เนื่องจากหลักเกณฑ์ทั่วไปยังขาดความชัดเจน และการถือปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอในรูปแบบเดียวกัน และ
ขาดความเชื่อว่าการปฏิบัตินั้นถูกต้องอันควรยอมรับว่าเป็นกฎหมาย ในทางตรงกันข้ามแม้ว่าในปัจจุบันสถานะทาง
กฎหมายของหลักการ R2P  จะยังไม่ได้เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ก็ตาม หากแต่อาจได้รับการ
ยอมรับว่าเป็นหลักการของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศในอนาคต หากรัฐต่าง ๆ ให้การยอมรับในหลักการ
ต่าง ๆ ครอบคลุมมากกว่านี้ 

การพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป 
 ในขณะเดียวกันเมื่อพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป  

หลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องก็ไม่ใช่หลักกฎหมายทั่วไปอีก เนื่องจากหลักกฎหมายทั่วไปคือ กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่
มีที่มาจากกฎหมายภายในประเทศถือเป็นบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศตามนัยแห่งธรรมนูญศาลยุติธรรม
ระหว่างประเทศตามมาตรา 38 ข้อ (1) (ซี)  ที่บัญญัติว่า “หลักกฎหมายทั่วไปที่อารยะประเทศรับรอง (The general 
principles of law recognized by civilized nations) ในกรณีที่ไม่มีสนธิสัญญาหรือหลักจารีตประเพณี ผู้พิพากษา
ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศจะน าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ส าหรับชี้ขาดปัญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ” ทั้งนี้มาจากการที่คณะกรรมาธิการยกร่างธรรมนูญศาลโลกเก่า หรือ Advisory Committee of Jurists 
มองว่าที่มาของกฎหมายระหว่างประเภทที่เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศและกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศที่มีอยู่นั้นไม่เพียงพอที่จะระงับข้อพิพาทได้ และโดยหลักศาลก็ไม่สามารถไม่พิจารณาคดีโดยอ้างว่าไม่มี
กฎหมายที่จะตัดสินได้ หรือ ที่เรียกว่า non liquet27  ทั้งนี้หลักกฎหมายทั่วไปที่ปรากฎอยู่ในกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ได้แก่ หลักสุจริต (Good Fait) หลักความยุติธรรม (Equity) หลักกฎหมายปิดปาก (Estoppel) หลักการ
ป้องกันตนเอง (Self-Defense) หลักเสรีภาพแห่งท้องทะเล (Freedom of the Sea) หลักสนธิสัญญาต้องได้รับการ
เคารพและปฏิบัติตาม (Pacta Sunt Servanda)  หลักกฎหมายที่มีที่มามาจากสุภาษิตกฎหมายโรมัน เช่น "กรรมเป็น
เครื่องชี้เจตนา" "ความยินยอมไม่ท าให้เป็นการละเมิด" เป็นต้น 

การพิจารณาหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องในฐานะข้อมติขององค์การระหว่างประเทศ 
 โดยปกติทั่วไปแล้วข้อมติขององค์การระหว่างประเทศ (Resolution) เป็นเพียงค าแนะน าซึ่งไม่มีสถานะเป็น

กฎหมายระหว่างประเทศหรือก่อให้เกิดผลผูกพันทางกฎหมายต่อรัฐ แต่ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศอาจมี
ความสัมพันธ์กับที่มาอื่นของกฎหมายระหว่างประเทศได้ในแง่ที่ว่า ข้อมติอาจท าหน้าที่เป็นหลักฐานหรือเป็นสิ่งยืนยัน
ความมีอยู่ของกฎหมายระหว่างประเทศหรือหลักกฎหมายทั่วไปได้ว่าเนื้อหาของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องนั้น 
ๆ ว่ามีว่าอย่างไร นอกจากนี้ข้อมติอาจน าไปสู่หรือก่อให้เกิดกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศได้ หากรัฐได้
ปฏิบัติตามข้อมตินั้นประกอบกับ opino juris 28 

 ศ.ดร.อรุณ ภาณุพงศ์ ได้กล่าวถึงเรื่องบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับข้อมติขององค์การ
ระหว่างประเทศเอาไว้ว่า “ที่มาของกฎหมายที่ถือว่ามีความส าคัญอันหนึ่งในกฎหมายระหว่างประเทศปัจจุบัน ได้แก่ 
ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อมติ (Resolutions) ขององค์การสหประชาชาติ แต่ไม่ได้
หมายความว่าข้อมติทุกประการขององค์การระหว่างประเทศนั้นเป็นที่มาของกฎหมายระหว่างประเทศไปเสียทั้งหมด 
โดยที่ยอมรับว่าเป็นที่มาประการส าคัญนั้น ได้แก่ ข้ออมติที่แถลงยืนยันกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศที่มีอยู่
เดิมประการหนึ่ง กับข้อมติอันก่อให้เกิดหรือน าไปสู่การมีขึ้นของกฎเกณฑ์ใหม่ของกฎหมายระหว่างประเทศอีก
ประการหนึ่ง”29 

                                                           
27 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 2 แก้ไขเพิ่มเติม, กรุงเทพมหานคร :  

ส านักพิมพ์ธรรมศาสตร์, 2559, หน้า 27 - 28. 
28 เพิ่งอ้าง.หน้า 30 – 39. 
29 นาตยา ทิพวันต์, “ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศในฐานะที่เป็นบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ ,” 

(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534) หน้า 23 – 40. 
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 นอกจากนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้เคยแสดงความเห็นแนะน า (Advisory Opinion) และอ้างถึงข้อ
มติองค์การระหว่างประเทศหลายครั้งว่ามีผลบังคับทางกฎหมาย เนื่องจากข้อมติขององค์การระหว่างประเทศในหลาย
กรณีได้รับการยอมรับและปฏิบัติตามจนกลายเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ 

 ศ.ดร.จุมพต สายสุนทร30 มองว่า กฎเกณฑ์อันเกิดจากองค์การสหประชาชาติที่ได้รับการรับรองโดยทั่วไปนั้น
มีลักษณะของการพัฒนาที่ก้าวหน้าของกฎหมายระหว่างประเทศ (Progressive Development of International 
Law) ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายที่ควรจะเป็น (Lex ferenda) และก็มีแนวโน้มว่ากฎเกณฑ์อันเกิดจากองค์การ
สหประชาชาติเหล่านี้จะพัฒนาเป็น “จารีตประเพณีระหว่างประเทศ” หรือเป็น “สนธิสัญญา” ได้ต่อไปในอนาคต 

 ในบรรดาข้อมติขององค์การระหว่างประเทศที่มีอยู่ ข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ 
(Resolutions of Security Council) มีสถานะพิเศษและส าคัญมาก กล่าวคือ ในกฎบัตรสหประชาชาติ มาตรา 25 
ก าหนดให้รัฐสมาชิกยอมรับและปฏิบัติตามข้อมติหรือค าตัดสินของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ 31 และ
สถานะทางกฎหมายของข้อมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติยังมีสถานะเหนือกว่าความตกลงระหว่าง
ประเทศอ่ืน ๆ ด้วย โดยในกรณีที่มีความขัดแย้งระหว่างพันธกรณีของรัฐสมาชิกภายใต้กฎบัตรสหประชาชาติกับความ
ตกลงระหว่างประเทศอ่ืน ๆ ให้ถือว่าพันธกรณีตามกฎบัตรสหประชาชาติมีค่าบังคับเหนือกว่า32 

 ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศนั้นนับว่ามีอิทธิพลต่อการก่อตัวของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ในบางกรณีข้อมติยังมีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นขั้นตอนการด าเนินงาน 
(Programmatics Rules) ซึ่งถือเป็นพัฒนาการที่ส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ข้อมติสมัชชาใหญ่
สหประชาชาติ เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ปี ค.ศ. 1948 เรื่องปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The Universal 
Declaration of Human Rights) อันถือเป็นการวางรากฐานในการสร้างกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน และต่อมาได้มีการน าหลักการจากข้อมติดังกล่าวมาสู่การจัดท ากติการะหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน
ด้านต่าง ๆ อันแสดงถึงบทบาทส าคัญของข้อมติองค์การระหว่างประเทศว่าส่งผลต่อการการก่อเกิดกฎหมายระหว่าง
ประเทศแม้ไม่ได้จัดว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศอย่างชัดแจ้งก็ตาม 

 ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศในลักษณะข้างต้นสามารถเรียกว่าเป็น “กฎหมายอย่างอ่อน” หรือ “Soft 
Law” ซึ่ง Lord McNair ได้จ าแนกกฎหมายอย่างอ่อนออกเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

1) ความตกลงที่ยังไม่มีผลผูกพัน (Non – binding agreements) 
2) แนวทางปฏิบัติโดยตั้งใจของบรรษัทข้ามชาติ (Voluntary Codes of Conduct for Transnational 

Corporations) 
3) ข้อมติขององค์การระหว่างประเทศ (Resolutions of International Organizations) โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่งข้อมติของสมัชชาใหญ่สหประชาชาติ 
จากนิยามดังกล่าวข้างต้น หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้อง นั้นส่วนใหญ่เป็นข้อมติของคณะมนตรีความ

มั่นคงแห่งสหประชาชาติ ตาม หมวด 7 แห่งกฎบัตรสหประชาชาติ ว่าด้วยการด าเนินการเกี่ยวกับการคุกคามต่อ
สันติภาพ การละเมิดสันติภาพ และการกระท าการรุกรานที่มีผลผูกพันรัฐต่าง ๆ  จึงเป็นลักษณะของกฎหมายอย่าง
อ่อน” หรือ “Soft Law” ตามความหมายข้อที่ 3 ของ Lord McNair ซึ่งในปัจจุบันหลักการ R2P แม้จะยังไม่มีความ

                                                           
30 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 8, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2552, หน้า 83 -96. 
31 Article 25 of the UN Charter states that “The Member of the United Nations agree to accept 

and carry out the decision of the Security Council in accordance with the present Charter.” 
32 Article 103 of the UN Charter states that “In the event of a conflict between the obligations of 

the Member of the United Nations under the present Charter and their obligation under any other 
international agreement, their obligation under the present Charter shall prevail.”  
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ชัดเจนเท่าไรนักแต่ก็เป็นหลักการส าคัญและมีอิทธิพลต่อการก่อตัวของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศในด้าน
มนุษยธรรมต่อไปในอนาคต 
สรุป 

 หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องเป็นหลักการที่พัฒนาการมาจากแนวคิดการแทรกแซงด้านมนุษยธรรมซึ่ง
ในช่วงทศวรรษที่ 1990s ที่ผ่านมาเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในที่ต่าง ๆ เกิดขึ้นมากมาย ในขณะที่แนวคิดทางด้าน
กฎหมายระหว่างประเทศที่มีอยู่เดิมซึ่งได้แก่การแทรกแซงด้านมนุษยธรรมในขณะนั้นไม่สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าว
ได้  ฉายภาพให้เห็นถึงความรุนแรง โหดร้าย การสังหารหมู่ การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์กันของมนุษย์เป็นจ านวนมาก ข้อจ ากัด
ของการแทรกแซงด้านมนุษยชนเช่นสิทธิและความชอบธรรมในการเข้าแทรกแซง การละเมิดอ านาจอธิปไตยของรัฐ 
ท าให้การเข้าแทรกแซงช่วยเหลือจากรัฐภายนอกเป็นไปด้วยความยากล าบาก เลขาธิการองค์การสหประชาชาติ นาย 
Kofi Anan ได้ตระหนักถึงปัญหาดังกล่าวและผลักดันให้มีการแก้ไขปัญหานั้นคณะกรรมาธิการระหว่างประเทศว่าด้วย
การแทรกแซงและอธิปไตยของรัฐ (ICISS) ซึ่งได้รับการจัดตั้งขึ้นโดยรัฐบาลแคนาดา โดยมีจุดมุ่งหมายในการ "สร้าง
ข้อตกลงใหม่ในทางระหว่างประเทศเกี่ยวกับการจัดการต่อปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกฎหมายด้าน
มนุษยธรรม" ออกมาตอบรับข้อเสนอของนาย Kofi Anan ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวและได้ออกรายงานฉบับเดือน
ธันวาคมปี ค.ศ. 2001 เป็นคร้ังแรกที่ระบุถึงความรับผิดชอบเพื่อการปกป้อง 

 หลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องได้รับการพัฒนาเรื่อยมาภายใต้กรอบของประชาคมระหว่างประเทศเพื่อมุ่ง
ขจัดปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนจากอาชญากรรมที่มีความร้ายแรงที่สุด 4 ประการ เพื่อบรรเทาความทุกข์ร้อน
ยากล าบากของมนุษย์ จนมีแนวคิดที่จะขยายออกไปให้ความช่วยเหลือมนุษย์ที่ตกอยู่ในสภาพความยากล าบากจาก
สาเหตุอื่น เช่นทุพภิกขภัย สภาพอากาศเปลี่ยนแปลง หายนะที่เกิดจากภัยธรรมชาติ เช่น ทซึนามิ แผ่นดินไหว พายุ
ไซโคลน เป็นต้น 

 อย่างไรก็ตามหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องแม้จะได้รับการพัฒนาขึ้นมาเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิด
สิทธิมนุษยชนก็ตาม แต่ในปัจจุบันหลักความรับผิดชอบเพื่อปกป้องนั้นยังมีปัญหาในการน าไปปฏิบัติเนื่องจากความไม่
มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศของหลักการนี้ โดยหลักการดังกล่าวเป็นเพียงแค่กฎหมายอย่างอ่อน” หรือ 
“Soft Law”เท่านั้น ก่อให้เกิดความคลุมเครือและไม่ชัดเจน และการไม่ยอมรับจากรัฐต่าง ๆ ในการน าไปปฏิบัติ 
อย่างไรก็ตามแม้ว่าหลักความรับผิดชอบเพื่อการปกป้องยังไม่ได้รับการยอมรับเท่าที่ควรในปัจจุบันแต่ก็ถือว่าเป็น
หลักการที่มีความส าคัญที่จะสามารถพัฒนาไปเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศในการให้ความคุ้มครองสิทธิมนษุยชน
ที่เป็นปัญหาอยู่ในปัจจุบันต่อไปในอนาคต หากรัฐต่าง ๆ ให้การยอมรับในหลักการมากกว่านี้ 
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การเปลี่ยนแปลงแนวคิดความรับผิดโดยประมาทในทางอาญาของไทย 
CRIMINAL NEGLIGENCE IN THAILAND: RETHINKING 

 
พลสิทธิ์ จิระสันติมโน  

บทคัดย่อ 
 การก าหนดความรับผิดจากการกระท าโดยประมาทในกฎหมายอาญาของไทย จะพิจารณาผลที่เกิดขึ้นจาก

การกระท าความผิด โดยไม่ได้พิจารณาจากความต้องการให้ผลเกิดขึ้นในการกระท า เพราะการกระท าโดยประมาทมี
ทั้งการกระท าโดยผู้กระท ารู้ตัวว่าตนก าลังกระท าให้เกิดความเสี่ยงที่จะเกิดผลขึ้นได้แต่จงใจไม่ระมัดระวังทั้ง ๆ ที่
สามารถระวังได้ เช่น ขับรถเร็วทั้ง ๆ ที่รู้ตัวว่าเมา หรือง่วง หรือขับฝ่ าไฟแดง เป็นต้น กับการกระท าโดยประมาทที่
ผู้กระท าไม่รู้ตัว หรือเผลอตัวไม่ทันนึกถึงว่าจะเกิดผล เช่น ฟังเพลง พูดโทรศัพท์หรือเก็บของตกขณะขับรถ เป็นต้น 
ดังนั้น แนวทางที่จะเปลี่ยนแปลงความรับผิดโดยประมาทในกฎหมายอาญาของไทย คือ หากกฎหมายก าหนดความรับ
ผิดโดยลงโทษผู้กระท าโดยประมาททั้งสองกรณีเท่ากันโดยไม่แยกแยะว่าการลงโทษอาญาผู้กระท าความผิดที่กระท า
โดยประมาทที่รู้ตัว ย่อมมีผลยับยั้งได้มากกว่าการลงโทษอาญาแก่ผู้กระท าโดยไม่รู้ตัวว่าตนก าลังกระท าโดยประมาท 
จึงสมควรทบทวนพิจารณาความเหมาะสมสอดคล้องของการลงโทษในการกระท าโดยประมาทในทางอาญาเพื่อให้เกิด
ประสิทธิภาพในการป้องปรามและแก้ไขให้ผู้กระท าไม่กลับมากระท าความผิดอีก 
 
ค าส าคัญ 

ประมาทเลินเล่อ, ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง, ประมาทธรรมดา, ประมาทเลินเล่อโดยจงใจ 
 

ABSTRACT 
 Determination of liability from negligence in Thai criminal law will consider the 

consequences of the offense Without considering the need for results to occur in action Because 
negligence is both an act of negligence by the offender, deliberately entering the risk of adverse 
consequences or willfully, such as, speedy while drunk, sleepy or through the red light etc., and 
negligence actions that the doer do not know (unwilfully), for instance, listening to the music, 
answer the phone or pick up falling object while driving etc. Therefore, the approach to change 
the negligence liability in Thai criminal law has imposed the liability to punish the offender for 
equal penalties Therefore, the punishment of negligence is still not in line with the punishment to 
prevent and correct the offender from returning to commit another crime. 
 
Keywords  

Negligence, Gross negligence, Imprudence, Willful negligence  
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บทน า 
 ในทางกฎหมายอาญานั้น ก าหนดไว้ว่าบุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาและจะต้องรับผิดทางอาญาเท่าใด ต้อง

พิจารณาตามหลักทั่วไปที่ว่า “actus non, facit reum, nisi mens sit rea – an act does not make a person 
guilty unless the mind is guilty” (การกระท าไม่เป็นเหตุให้บุคคลต้องรับผิดเว้นแต่ผู้กระท ามีจิตใจชั่วร้าย)1 
กล่าวคือ การกระท าเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่สุดของกฎหมายอาญา แต่ผู้กระท าจะต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่นั้น 
จะต้องปรากฏว่าผู้กระท ามีเจตนาชั่วร้ายที่ให้เกิดผลอันเป็นการผิดกฎหมายด้วย เช่น ต้องการให้คนตาย หรือต้องการ
ลักทรัพย์สินของบุคคลอื่น เป็นต้น ทั้งนี้ไม่ว่าผลนั้นจะเกิดตามความต้องการหรือไม่ก็ตาม เพียงแต่ผลนั้นมีการกระท า
โดยเจตนาและการกระท าดังกล่าวอาจท าให้ผลเกิดขึ้นได้เท่านั้น แม้ว่าในท้ายที่สุดผลของการกระท าความผิดจะไม่
เกิดขึ้นก็ตามการกระท าดังกล่าวก็เป็นความผิดแล้ว2 เช่น นายเอ มีเจตนาฆ่านายบี จึงยกปืนแล้วยิงไปที่นายบี แต่
กระสุนไม่ถูกนายบีหรือนายบีเห็นก่อนจึงหลบทัน ดังนั้นแม้ผลแห่งความตายจะไม่เกิดขึ้น นายเอก็ต้องรับผิดฐาน
พยายามฆ่าผู้อื่น หรือในกรณีที่นายขาวต้องการท าลายกระจกหน้าต่างบ้านชั้นสองของนายด า จึงปาก้อนหินไปยัง
กระจกหน้าต่าง แต่นายขาวกะแรงไม่ถูกใช้แรงปาน้อยเกินก้อนหินจึงปาถูกกระจกหน้าต่างแต่กระจกไม่ได้แตกร้าวแต่
อย่างใด ดังนั้น จากตัวอย่างเห็นได้ว่าแม้ผลในความเสียหายจะไม่เกิดความเสียหายขึ้น แต่เมื่อนายขาวมีการกระท า
โดยเจตนาท าให้เสียทรัพย์ ผู้กระท าก็จะต้องรับผิดฐานพยายามท าให้เสียทรัพย์แล้ว 

 กฎหมายอาญาจึงเป็นกฎหมายที่เขียนขึ้นเพื่อเป็นเครื่องมือในการรักษาความสงบ คุ้มครองการอยู่ร่วมกัน
ภายในสังคมและการรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง รวมถึงคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายหรือสิ่งที่
กฎหมายต้องการจะคุ้มครองโดยเฉพาะ เช่น คุ้มครองชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างใดอย่าง
หนึ่ ง โดยการก าหนดโทษอาญาลงโทษผู้กระท าความผิดเพื่อป้องปรามและป้องกันการกระท าความผิด   
เพื่อห้ามปราม ควบคุม ป้องกันพฤติกรรมที่จะน าไปสู่การคุกคามสวัสดิภาพและผลประโยชน์ของสังคม ตลอดจนสิทธิ
ส่วนบุคคลและสาธารณะ3 

 อย่างไรก็ตาม ในบางการกระท ากฎหมายอาญาก็ได้ก าหนดให้เป็นความผดิโดยไม่ค านงึว่าผู้กระท าต้องการจะ
ให้เกิดผลนั้นหรือไม่ โดยพิจารณาแต่เพียงว่าหากผลของการกระท านั้นส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและเป็น
อันตรายต่อสังคม เพราะผู้กระท าปล่อยปละละเลย ( imprudent) ไม่ใส่ใจป้องกันผลที่ตนเป็นผู้ก่อขึ้นการละเลย
เพิกเฉยเช่นนั้นอาจถูกก าหนดให้เป็นการกระท าที่ผู้กระท าสมควรที่จะต้องได้รับโทษ เพราะเหตุที่ผู้กระท าขาดความ
ระมัดระวัง เพิกเฉยไม่สนใจต่อผลร้ายที่จะเกิดจากการกระท าหรือไม่กระท าของตนว่าจะเกิดอันตรายหรือความ
เสียหายแก่บุคคลอื่นหรือไม่ การกระท าดังกล่าว คือ “การกระท าโดยประมาท” 

 อย่างไรก็ดี ในเรื่องของความรับผิดเกี่ยวกับความประมาทของกฎหมายไทยในบางกรณี ก็ยังไม่มีความ
สอดคล้องกับสภาพจิตใจ (การรู้ตัว) ในการใช้ความระมัดระวังว่าจะเกิดผลร้ายแรงตามมาเพราะความรับผิดทางอาญา
อันเกิดจากการกระท าด้วยความประมาทตามกฎหมายไทยนัน้ ตามปกติจะเป็นความผิดทีล่งโทษผูก้ระท าโดยพิจารณา
จากความร้ายแรงของผลที่เกิดขึ้น ยกตัวอย่างเช่น นางแดงซื้อยาฆ่าแมลงมา และได้ท าการผสมยาฆ่าแมลงใส่ไว้ในขวด
น้ าอัดลมที่ทานหมด แล้วน าไปวางทิ้งไว้บนโต๊ะม้าหินหน้าบ้านเพื่อจะน าไปรดต้นไม้ ส่วนตนขึ้นไปบนบ้านเพื่อเก็บของ 
ระหว่างนั้นเด็กชายด าลูกชายของนางแดงกลับมาถึงบ้าน นึกว่าน้ าอัดลมจึงดื่มเข้าไปหมดขวด ท าให้ถึงแก่ความตาย 
ดังนี้ นางแดงก็ต้องรับผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
                                                           

1 G.Williams, Criminal Law The General Part 2nd ed, London Stevens and Sons Limited 1961, p.31; 
W.R. LaFave, Criminal Law, 4th West Group press 2003, p.239. 

2 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทั่วไป, (พิมพ์ครั้งที่ 19 แก้ไขเพิ่มเติม,กรุงเทพมหานคร :
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), น. 77, See also J.C. Smith, Element of Chance in Criminal Liability, Crim.L.Rew. 63 
(1971). 

3 ทวีเกียรติ, เพิ่งอ้าง. น. 16. 
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291 แต่หากเด็กชายด าดื่มเข้าไปไม่มาก เด็กชายด าจึงไม่ถึงแก่ความตาย แต่ได้รับบาดเจ็บสาหัส นางแดงก็จะต้องรับ
ผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3004  ยิ่งไปกว่านั้นหากในวันดังกล่าวเด็กชายด ากลับมาบ้านแล้วคว้าขวดน้ า
จะไปดื่ม แต่ด้วยความรีบร้อนขวดจึงล้มลงน้ ายาฆ่าแมลงจึงหกหมดหรือเด็กชายด ากลับมาพบแต่วันนั้นดื่มน้ าอัดลมมา
จนอิ่มแล้วเลยไม่อยากดื่มน้ าอัดลมอีก นางแดงก็จะไม่มีความรับผิดในฐานใด ๆ  เลย จึงอาจกล่าวได้ว่าความรับผดิของ
นางแดงเปลี่ยนผันไปตามผลที่เกิดขึ้น ซึ่งอยู่นอกเหนือความควบคุมของนางแดง  

 เมื่อพิจารณาจากตัวอย่างข้างต้นความรับผิดหรือไม่ต้องรับผิดเลยของนางแดงขึ้นอยู่กับเหตุบังเอิญ  
ซึ่งนอกเหนือจากการควบคุมหรือความระมัดระวังของนางแดงทั้งสิ้น กล่าวคือ หากเด็กชายด าถึงแก่ความตาย  
นางแดงก็จะต้องติดคุกถึง 10 ปี หากไม่ตายก็จะไม่มีความผิดเลย ท าให้เกิดข้อพิจารณาว่าการที่กฎหมายจับคนที่
กระท าโดยประมาทมาติดคุกจะเกิดประโยชน์ต่อสังคมหรือไม่ เพราะหากจับกุมและลงโทษผู้กระท าโดยประมาทที่มิได้
กระท าโดยเจตนามาติดคุก เขาจะส านึกได้อย่างไรในเมื่อเขามิได้มีเจตนาประสงค์ให้เกิดผลหรือไม่รู้ว่าจะเกิดผลจาก
การกระท าของตนอย่างไร นอกจากจะไม่เกิดประโยชน์อะไรต่อสังคมแล้ว ผู้เสียหายยังไม่ได้รับโอกาสอันใดที่จะได้
ชดเชยค่าเสียหาย แต่หากให้ผู้ที่กระท าโดยประมาทดังกล่าวรับผิดเพียงโทษทางแพ่งให้เขายังอยู่ในสังคมและท างาน
มาเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นก็ถือว่าเป็นการลงโทษในอีกวิธีการหนึ่ง รวมถึงการให้ผู้กระท าดังกล่าวมาท างาน
ของตนก็น่าจะเกิดประโยชน์มากกว่าการติดคุก หรือกรณีแพทย์ในโรงพยาบาลต้องรีบไปรักษาผู้ป่วยฉุกเฉินจึงขับรถ
เร็วโดยประมาทไปชนผู้อื่นจนถึงแก่ความตาย เช่นนี้หากน าเขาไปติดคุกก็ไม่ได้ช่วยให้สังคมหรือญาติหรือครอบครัวผู้ที่
ถึงแก่ความตายได้รับประโยชน์อะไรเลย แต่หากแพทย์คนดังกล่าวได้รับโทษอย่างเหมาะสมกับความรับผิดและมี
โอกาสกลับเข้าท างานอยู่ในสังคมก็อาจจะท าประโยชน์ให้กับสังคมมากกว่าการน าแพทย์คนดังกล่าวไปติดคุกก็ได้ 
เพราะแพทย์คนนั้นก็ยังสามารถใช้ความรู้ความสามารถของตนรักษาผู้ป่วย และยังมีรายได้จากการรักษาผู้ป่วยมา
ชดเชยความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของตนแก่ครอบครัวหรือญาติของผู้เสียหายได้อีกด้วย 

1. ความประมาททางแพ่งและความประมาทในทางอาญา 
  การกระท าโดยประมาทเป็นการกระท าโดยเทียบกับมาตรฐานของความระมัดระวังในการกระท า5การศึกษา

เก่ียวกับเร่ืองการก าหนดความรับผิดโดยประมาทในทางอาญาเสียใหม่จึงเป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นเพื่อที่จะน ามาใช้ใน
การก าหนดความรับผิดจากการกระท าโดยประมาทให้มีความเป็นธรรมเพิ่มมากข้ึน อย่างก็ตาม เพื่อให้เกิดความเข้าใจ
ในหลักการของความประมาท จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องท าความเข้าใจในเรื่องของการรับผิดในผลของการกระท า จึง
จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักในเร่ืองของความประมาทในทางแพ่ง และความประมาทในทางอาญา ซึ่งสามารถอธิบาย
แบ่งได้ดังต่อไปนี้ 

1.1 ความประมาทในทางแพ่ง  
 ความประมาทในทางแพ่งเป็นการกระท าที่สามารถอธิบายได้ชัดเจนตามค าในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์จากการพิจารณาองค์ประกอบในมาตรา 420 ที่บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่น
โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่าง
ใดก็ดี  ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิดจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ” ดังนั้น ความประมาทในทางแพ่ง   
หมายถึง การกระท าโดยประมาทผู้กระท าแม้จะมีความตั้งใจอยู่บ้าง แต่การกระท านั้นยังมีความไม่ตั้งใจปนอยู่ด้วย 6 
                                                           

 4 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึง
แก่ความตาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท”,ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 300 บัญญัติไว้
ว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหกหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ” 
 5 Smith and Hogan, Criminal Law, 11th. (Oxford University Press 2005), p.129. 
 6 บัญญัติ สุชีวะ, “ประมาท”, บทบัณฑิตย์ เล่ม 21 ตอน 2, (เมษายน,2520), น.275. 
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และในเร่ืองของความประมาทเลิ่นเล่อ ซึ่งเป็นลักษณะของการกระท าที่กฎหมายก าหนดเมื่อมีการกระท าโดยประมาท
เลินเล่อเกิดขึ้น ผู้กระท าจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากความเสียหายนั้น ซึ่งปรากฏในลักษณะของหนี้ละเมิด ที่
เมื่อเกิดขึ้นแล้วผู้กระท าจะต้องรับผิดในค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าละเมิดของตน เช่น จ าเลยตั้งศูนย์ถ่วงล้อ
รถยนต์ให้โจทก์ แต่จ าเลยท างานไม่เรียบร้อยเป็นเหตุให้พวงมาลัยไม่สามารถบังคับล้อรถได้ รถโจทก์จึงไปชนรถคันอื่น
เสียหาย จ าเลยต้องรับผิดในละเมิดในการท างานไม่เรียบร้อยจากความประมาทเลินเล่อของตน7   

 ดังนั้น ในส่วนของการศึกษาความรับผิดในทางแพ่งจากความประมาท จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องท าความ
เข้าใจในความหมายของค าว่าประมาทเลินเล่อ ซึ่งในทางแพ่งความประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าที่รู้ส านึก แต่
เป็นการกระท าที่ไม่จงใจ และไม่ใช้ความระมัดระวังตามสมควรที่จะสามารถใช้ได้8 แต่อย่างไรก็ดี ในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ก็ ไม่ ได้อธิบายว่าการกระท าอย่างไรจึงจะเป็นการก ระท าที่ เรียกว่ าประมาทเลิน เล่อ  
จึงต้องน ามาเทียบเคียงกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ ที่บัญญัติไว้ว่า “กระท าโดยประมาท ได้แก่
กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบคุคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและ
พฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่” ซึ่งการพิจารณาว่าการกระท า
ใดเรียกว่าเป็นการใช้ความระมัดระวังอย่างสมควรแล้วนั้นจะต้องน าหลักเกณฑ์การกระท าโดยประมาทที่ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายอาญามาใช้เป็นเกณฑ์9 ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้  
 1. ค าว่าบุคคลที่กระท าโดยประมาทจะต้องพิจารณาความแตกต่างของผู้กระท าว่าเป็นเด็ก ผู้ใหญ่ ผู้ชาย 
ผู้หญิง หรือผู้ประกอบวิชาชีพ ซึ่งความแตกต่างของบุคคลจะมีความแตกต่างในการพิจารณาถึงระดับความระมัดระวัง
ที่แตกต่างกัน เช่น ในกรณีที่เด็กกระท าความผิดการที่กฎหมายแพ่งจะก าหนดว่าเด็กมีการกระท าโดยประมาทหรือไม่
นั้นมิได้ถือเอาอายุมาเป็นตัวชี้วัดเหมือนในกฎหมายอาญา10 แต่คงถือตามระดับความระมัดระวังของเด็กทั่วไปในวัยนั้น 
ๆ ว่ามีสติปัญญาและความรับรู้ถึงภัยและความผิดที่จะเกิดขึ้นได้มากน้อยเพียงใด แม้ว่าจะมีประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 429 มาวางหลักไว้ว่า ผู้เยาว์ก็ต้องรับผิดในผลที่ตนท าละเมิด แต่กฎหมายก็ไม่ได้หมายความว่าผู้เยาว์
ทุกระดับจะต้องรับผิดเสมอไป เพราะหากเป็นการกระท าของผู้เยาว์ที่ไม่รู้เดียงสาก็หาอาจมีความประมาทเลินเล่อได้11 

 2. บุคคลในภาวะนั้นจะต้องมี หมายถึง การพิจารณาจากบุคคลที่อยู่ในภาวะเดียวกันกับผู้กระท าที่อยู่ใน
พฤติการณ์เช่นนั้น เพราะถ้าบุคคลดังกล่าวอยู่ในภาวะเดียวกันกับผู้กระท าก็ไม่สามารถใช้ความระมัดระวังได้การ
กระท าของผู้กระท าก็จะไม่ใช่ความประมาท12 ยกตัวอย่างเช่น นายหนึ่งขับรถไปบนท้องถนน ก็มีรถของนายสองวิ่ง
สวนทางมาอย่างรวดเร็วจนนายหนึ่งต้องหักรถหลบไปชนกับรถนายสาม จนเกิดความเสียหาย ดังนั้นจะเห็นได้ว่าภาวะ
ของนายหนึ่งที่ขับรถแล้วมีรถของนายสองวิ่งสวนมาไม่ใช่การกระท าประมาทของนายหนึ่งเพราะการที่นายหนึ่งหัก

                                                           
7 ค าพิพากษาฎีกาที่ 25/2523 น. 25. 
8 ไพจิตร ปุญญพันธ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์: ลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 9 แก้ไขเพิ่มเติม, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2544), น. 9. 
9 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายเบื้องต้นทางธุรกิจ, พิมพ์ครั้งที่ 17 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2561), น.117. 
10 ในกฎหมายอาญานั้นการก าหนดโทษของเด็กมีความต่างกันตามระดับของอายุ เช่น เด็กอายุไม่เกินสิบปีกระท า

ความผิด กฎหมายก าหนดว่าไม่ต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 73 ซึ่งต่างกับเด็กอายุกว่าสิบแปดปีแต่ไม่เกิน
ยี่สิบปี แม้กระท าการความผิดแต่กฎหมายอาจลดโทษลงหนึ่งในสามหรือก่ึงหนึ่งตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 76 ก็ได้ 

11 พจน์ ปุษปาคม, ค าบรรยายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด , พิมพ์ครั้งที่ 3 แก้ไขเพิ่มเติม, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2525), น. 117-118. 

12 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 9, น.117. 
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หลบก็เพื่อความปลอดภัยของตนเอง เพราะพิจารณาแล้วว่าหากเป็นบุคคลอื่นที่ประสบในภาวะเดียวกันกับนายหนึ่งก็
จะต้องกระท าเหมือนกับนายหนึ่ง13 

 3. บุคคลในวิสัยและพฤติการณ์เช่นนั้นสามารถอธิบายได้กล่าวคือ ค าว่า วิสัย หมายถึง ลักษณะภายในตัว
ของผู้กระท าที่จะประพฤติ ปฏิบัติ ส่วนพฤติการณ์ หมายถึง สภาพภายนอกหรือเหตุภายนอกตัวผู้กระท าเป็น
ข้อเท็จจริงประกอบเหตุการณ์14 กล่าวคือ หากเกิดเหตุการณ์อย่างใดอย่างหนึ่ง บุคคลอื่น ๆ เขาก็ต้องท ากันอย่างนั้น
เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดขึ้น ซึ่งการที่จะใช้ความระมัดระวังมากหรือน้อย ก็จะต้องดูถึงวิสัยและพฤติการณ์มาประกอบกัน 
ซึ่งวิสัยที่จะใช้ความระมัดระวังจะต้องขึ้นอยู่กับพฤติการณ์ เช่น นายเอขับรถอยู่ ๆ ฝนตกหนักท าให้พื้นถนนเปียก เกิด
ความเข้าใจว่าถนนจะต้องลื่นหากใช้ความเร็วในการขับรถก็อาจจะบังคับรถไม่ได้ อาจเกิดอันตรายขึ้นมาได้ ดังนั้นหาก
นายเอรู้แล้วก็ยังขับรถเร็วนายเอก็จะกระท าโดยประมาท15 

 จะเห็นได้ว่าการที่จะพิจารณาการกระท าใดจะเป็นความประมาทเลินเล่อในกฎหมายก็จะต้องมีการพิจารณา
ถึงบุคคลเช่นนั้นในภาวะ วิสัยและพฤติการณ์มาประกอบกันว่าการกระท าของบุคคลนั้นจะเป็นความประมาทเลินเล่อ
หรือไม่เพียงใดนั่นเอง  

 ส่วนความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หลายมาตรา 
ยกตัวอย่างเช่น ในมาตรา 879 วรรคแรก ที่บัญญัติไว้ว่า “ผู้รับประกันภัยไม่ต้องรับผิดในเมื่อความวินาศภัยหรือเหตุ
อื่นซึ่งได้ระบุไว้ในสัญญานั้นได้เกิดขึ้นเพราะความทุจริต หรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้เอาประกันภัย
หรือผู้รับประโยชน์” โดยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเป็นความประมาทที่ในกฎหมายทางแพ่งให้เป็นความ
ประมาทที่ท าให้ผู้อื่นที่มีหน้าที่ตามสัญญาหรือหน้าที่อื่นใดไม่ต้องรับผิดจากการกระท าประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง
นั้น ยกตัวอย่างเช่น โจทก์ท าประกันภัยรถยนต์ไว้กับจ าเลย โดยมี บ. เป็นผู้ครอบครองรถยนต์ที่เช่าซื้อแทนโจทก์ ขณะ
เกิดเหตุ บ. ติดเคร่ืองรถยนต์ที่เช่าซื้อไว้โดยไม่ล็อกประตูรถเดินไปสูบบุหร่ีห่างจากตัวรถนานประมาณ 20 นาที โดยไม่
เห็นจุดจอดรถยนต์ เป็นการจอดรถยนต์ไว้ในลักษณะไม่ใส่ใจ และไม่สนใจว่าจะเกิดเหตุร้ายกับรถยนต์หรือไม่ เมื่อ
รถยนต์ที่เอาประกันภัยไว้สูญหายไป พฤติการณ์ถือว่าเป็นความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของ บ. ซึ่งเป็นผู้
ครอบครองรถยนต์ที่เช่าซื้อแทนโจทก์ จ าเลยในฐานะผู้รับประกันภัยจึงไม่ต้องรับผิดในความสูญหายของรถยนต์ที่เช่าซื้อซึ่ง
รับประกันไว้ต่อโจทก์ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 879 วรรคแรก16 ดังนั้น ในกรณีดังกล่าวหาก บ. มีความ
ระมัดระวังเพียงแค่ได้ดับเครื่องยนต์และล็อกประตูรถยนต์ไว้ความสูญหายก็ไม่เกิดขึ้น หรือในข้อเท็จจริงเดียวกันหาก 
บ. ดับเครื่องยนต์แต่เพียงลืมล็อกประตูรถยนต์เท่านั้นก็อาจเป็นเพียงประมาทเลินเล่อธรรมดาไม่ถึงกับประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงก็ได้  

 เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงจึงสรุปได้ว่าค าว่าประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงนั้น จะพิจารณาจากหลักเบื้องต้น
ในความประมาทเลินเล่อโดยทั่วไปที่วินิจฉัยเทียบกับบุคคลในภาวะและพฤติการณ์นั้น ๆ เป็นหลัก เพราะความ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงกฎหมายมิได้บัญญัติเอาไว้เป็นการเฉพาะ แต่มีความต่างคือความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงนั้น หมายถึง การกระท าประมาทที่ผู้กระท าไม่ได้มีความระมัดระวังให้พ้นภยันตรายที่เห็นอยู่นั้นแม้แต่เพียง

                                                           
13 ค าพิพากษาฎีกาที่ 970/2475 น. 945. 
 14 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิดและความผิดทางละเมิดตาม

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีพ.ศ. 2539, พิมพ์ครั้งที่ 8 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์
นิติบรรณาการ, 2551), น. 19. 

15 พจน์ ปุษปาคม, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 11, น. 141-142. 
 16 ค าพิพากษาฎีกาที่ 13071/2558, สืบค้นเมื่อวันที่ 26 เมษายน 2562, จากhttp://deka.supremecourt.or.th/. 
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เล็กน้อยเลย เพราะถ้าหากผู้กระท ามีความระมัดระวังแม้แต่เพียงเล็กน้อยความเสียหายก็อาจจะไม่เกิดขึ้นมาเลยได้17 
ซึ่งเราสามารถอธิบายตัวอย่างให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เช่น ขับรถไปตรงทางแยก
ที่ไม่มีไฟจราจรแล้วไม่ระวังจึงขับไปชนกับรถที่วิ่งมาอีกทางหนึ่งเช่นนี้เปน็ประมาทเลินเล่อ แต่หากขับรถไปทางแยกที่มี
ไฟจราจรแต่ไม่สนใจสัญญาณไฟเห็นถนนว่างจึงวิ่งขับฝ่าไฟแดงจนท าให้เกิดการชนกับรถที่วิ่งมาจากอีกทางแยกหนึ่ง 
เช่นนี้ก็เป็นความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงได้18  

 สรุปได้ว่าความรับผิดในทางแพ่งจะมีรูปแบบของความรับผิดในเชิงพิจารณาจากผลของการกระท าในความ
ประมาทในการมาก าหนดค่าสินไหมชดเชย เนื่องด้วยจุดประสงค์ของการก าหนดความรับผิดในทางแพ่งมีขึ้นเพื่อให้
ผู้กระท าความผิดได้เยียวยาชดใช้ในความเสียหายจากการกระท าของตนไม่ว่าในกฎหมายละเมิด เป็นต้น  
ซึ่งไม่ว่าการกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ผู้กระท าก็
จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในการกระท าของตนต่อผู้เสียเพื่อบรรเทาหรือแก้ไขให้ผู้เสียหายได้รับการชดเชย
เยียวยาให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมให้มากที่สุด 

1.2 ความประมาทในทางอาญา  
 การกระท าประมาทในทางอาญานั้นมีค าจ ากัดความตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสี่ 19   

ซึ่งมีองค์ประกอบดังต่อไปนี้ 
 องค์ประกอบข้อที่ 1 เป็นการกระท าความผิดโดยมิได้เจตนา กล่าวคือ ต้องไม่ประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล 

แต่ผู้กระท ายังรู้ส านึกในสิ่งที่ตนกระท าอยู่ เพราะหากไม่รู้สึกนึกในการกระท าก็ไม่ใช่การกระท าเมื่อไม่ใช่การกระท าก็
เป็นประมาทไม่ได้20 เช่น นายเอนอนหลับอยู่ ขณะละเมอได้พลิกตัวจนทับเด็กชายบีอายุ 4 เดือน ที่นอนอยู่ใกล้ ๆ 
ได้รับบาดเจ็บ จะถือว่านายเอประมาทท าให้เด็กชายบีได้รับบาดเจ็บไม่ได้เพราะนายบีไม่รู้สึกนึกขณะที่ตนกระท า  

 องค์ประกอบข้อที่ 2 ปราศจากการใช้ความระมัดระวังตามซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและ
พฤติการณ์ หมายถึง ต้องพิจารณาถึงทั้งวิสัยและพฤติการณ์ของผู้กระท าที่ประสบในขณะนั้นว่าจะสามารถใช้ความ
ระมัดระวังได้เช่นใด21  โดยสามารถแยกลักษณะของความระมัดระวังในภาวะเช่นนั้น ลักษณะตามวิสัยและพฤติการณ์
ได้คือ 

 ความระมัดระวังในภาวะเช่นนั้น คือ ภาวะในขณะที่กระท านั้น ๆ โดยพิจารณาถึงภาวะหรือสถานการณ์ที่ผู้
นั้นประสบอยู่ เช่น ขณะหยิบปืนขึ้นมาท าความสะอาดจะต้องระมัดระวังในการเช็ดถูมากกว่าของชิ้นอื่น เพราะหากไม่
ระมัดระวังอาจจะท าปืนลั่นถูกผู้อื่นถึงแก่ความตายได้ เป็นต้น22  

                                                           

 17 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 – 452, พิมพ์ครั้งที่ 5 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2526), น. 62. 

 18 ธนงศักดิ์ วิเศษรจนา, “ความรับผิดเพื่อละเมิดตามมาตรา 420 : ศึกษากรณีความรับผิดเพื่อละเมิดโดยประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรง,”(วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 54. 
 19 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่ บัญญัติไว้ว่า “กระท าโดยประมาท ได้แก่กระท าความผิดมิใช่โดย
เจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผู้กระท าอาจใช้
ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่” 

20 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 2, น. 97. 
 21 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 21 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2556), น. 72. 
 22 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, ฉบับพิมพ์ครั้งที่ 10 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์พลสยาม พริ้นติ้ง ประเทศไทย, 2551), น. 278. 
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 ในส่วนของวิสัย หมายถึง ลักษณะภายในของตัวผู้กระท า ซึ่งอาจแบ่งได้เป็นวิสัยของคนธรรมดา เช่น เด็ก 
ผู้ใหญ่ อายุ เพศชาย เพศหญิง หรือแบ่งตามลักษณะของผู้มีวิชาชีพในการใช้ความระมัดระวัง เช่น แพทย์ วิศวกร  
เป็นต้น23  โดยสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

 วิสัยของคนธรรมดา หมายถึง เด็ก ผู้ใหญ่ เพศชาย เพศหญิง ระดับการศึกษาอบรม ความจัดเจนแห่งชีวิต
และประสบการณ์ความรู้ในการใช้ชีวิต เช่น ผู้ใหญ่ย่อมมีความระมัดระวังมากกว่าเด็ก จะก าหนดหรือหวังว่าให้เด็กจะ
มีความระมัดระวังเหมือนผู้ใหญ่ก็ไม่ได้ เป็นต้น24  

 วิสัยของผู้มีวิชาชีพ หมายถึง บุคคลที่เมื่อประกอบอยู่ในวิชาชีพนั้น ๆ จะต้องมีความระมัดระวังให้สมกับ
มาตรฐานการประกอบอาชีพ เช่น นายแพทย์จะต้องใช้ความระมัดระวังในการให้ค าปรึกษาหรือรักษาผู้ป่วยมากกว่า
บุคคลธรรมดา จะปฏิเสธอ้างว่าการให้การรักษาของตนเทียบเท่าบุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่แพทย์ไม่ได้25  

 ในส่วนของพฤติการณ์ หมายถึง ภาวะภายนอกของตัวผู้กระท า เช่น ในการขับขี่รถยนต์  พฤติการณ์ก็คือ 
สภาพถนนหนทาง เช่น ถนนเป็นหลุมเป็นบ่อ ถนนช ารุด สภาพตัวรถ เช่น เบรคไม่ดี ไฟท้ายดับ สภาพอากาศ เช่น มี
หมอกลง ฝนตกหนัก รวมถึงสิ่งแวดล้อมรอบตัวผู้กระท า ฯลฯ26  ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าความแตกต่างของพฤติการณ์จะ
เป็นตัวก าหนดสภาพของบุคคลที่จะต้องใช้ความระมัดระวังมากหรือน้อยกว่าปกติ  

 อย่างไรก็ตามการพิจารณาวิสัยและพฤติการณ์ของบุคคลต้องพิจารณาควบคู่กัน เพราะหากพิจารณาวิสัยแล้ว
ว่าการกระท านั้นจะสามารถใช้ความระมัดระวังได้มากน้อยเพียงใด และพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นจะสามารถระมัดระวังได้
มากน้อยเพียงใด ดังนั้นหากผู้กระท าโดยวิสัยใช้ความระมัดระวังได้27 

 องค์ประกอบข้อที่ 3 ผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้ แต่หาได้ใช้เพียงพอไม่ คือเสี่ยงโดยไม่มี
เหตุผล (unreasonable risk)28 หมายความว่า ผู้กระท าอาจด าเนินการบางอย่างเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดผลร้ายจาก
ความประมาทของตนได้ แต่ไม่กระท า เช่น แพทย์ผ่าตัดในโรงพยาบาลไม่ยอมท าความสะอาดเครื่องมือผ่าตัดให้ดี ท า
ให้คนไข้ติดเชื้อถึงแก่ความตาย แพทย์ต้องรับผิดฐานประมาทที่ท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย29 หรือ จ าเลยขับรถไฟโดย
เมาและเร็วเกินขนาดในเวลาเช้าที่สถานีเป็นเหตุให้รถชนกันน่าหวาดเสียว คนโดยสารโดดหนีเป็นเหตุให้ถึงตาย จ าเลย
ย่อมมีผิดฐานฆ่าคนตายโดยประมาท30 นอกจากการกระท าโดยไม่มีเจตนาฆ่าหรือไม่มีเจตนาท าร้ายจะเป็นการกระท า
โดยประมาทแล้ว  กรณีที่กระท าโดยงดเว้นหน้าที่เพื่อป้องกันผลก็เป็นประมาทได้เหมือนกัน เช่น จ าเลยมีหน้าที่ปิดกั้น
ถนนตรงทางรถไฟ แต่ไม่ได้ปิด เป็นการกระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ ท า
ให้รถยนต์ชนกับรถไฟมีคนตายและบาดเจ็บสาหัส การกระท าของจ าเลยจึงเป็นการกระท าโดยประมาทได้ 31 แต่
พฤติการณ์ที่ไม่อาจใช้ความระมัดระวังจะถือว่าผู้นั้นประมาทไม่ได้ เช่น ในช่วงที่มีจลาจลจึงต้องขับรถเร็วเพื่อให้พ้น
ปลอดภัยจากการจลาจล จนชนคนวิ่งตัดหน้าโดยกระชั้นชิด32 หรือขับรถอยู่ในทางของตนมีรถคันอื่นมาแซงตัดหน้า 

                                                           

 23 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 11 (นนทบุรี : ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จ ากัด, 2555), 
น. 281. 

 24 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 21, น. 73. 
25 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 2, น. 98.  

 26 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, น. 279. 
 27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 2, น. 99. 
 28 W.R. LaFave, supra note 1, p.262. 
 29 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ,์ อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, น. 281. 
 30 ค าพิพากษาฎีกาที่ 747/2489 น. 619. 
 31 ค าพิพากษาฎีกาที่ 14/2538  ฎีกาส านักส่งเสริมงานตุลาการเล่ม 1 น.63.   
 32 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1345/2489 น. 1296. 
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หรือแพทย์ไม่สะอาดท าความสะอาดเครื่องมือได้ เช่น ต้องผ่าตัดฉุกเฉินกลางหุบเขาลึก ท าให้ไม่สามารถล้างอุปกรณ์
ผ่าตัดได้ แม้คนไข้จะติดเชื้อถึงแก่ความตายก็จะลงโทษแพทย์ไม่ได้ เพราะการผ่าตัดกลางหุบเขาการใช้ความ
ระมัดระวังมีจ ากัดมากกว่าในโรงพยาบาล33 หรือ รถยนต์โดยสารที่จ าเลยขับยางล้อหลังระเบิดจ าเลยจึงจอดรถยนต์ไว้
ชิดไหล่ทางด้านซ้าย ล้อหน้าอยู่ที่ไหล่ทาง ส่วนล้อหลังด้านขวาอยู่บนถนน แล้วจ าเลยได้ หากิ่งไม้มาวางและเปิด
สัญญาณไฟกระพริบ ถือได้ว่าจ าเลยใช้ความระมัดระวังเพียงพอแล้ว การกระท าของจ าเลยจึงไม่เป็นการกระท าโดย
ประมาท34 เป็นต้น ทั้งนี้จึงไม่ใช่การกระท าโดยประมาทเพราะในเหตุการณ์ตามตัวอย่างข้างต้นเมื่อผู้กระท าได้
พยายามใช้ความระมัดระวังแล้วก็ถือว่าท าดีที่สุดแล้ว  

 ทั้งนี้ จากการศึกษาลักษณะของความประมาทในทางอาญาจะพบว่าหลักการในการพิจารณาว่าการกระท าใด
จะเป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาว่าผู้กระท าได้มีการกระท าที่สามารถท าได้ดีที่สุดในสภาวะ
เช่นนั้นแล้วหรือไม่ เพราะหากมีการกระท าในวิสัย พฤติการณ์และความระมัดระวังเพียงพอในสภาวะเช่นนั้นแล้ว
หรือไม่สามารถใช้ความระมัดระวังในภาวะเช่นนั้นได้ ผู้กระท าก็ไม่มีการกระท าโดยประมาท 

 จากการศึกษาความประมาทในทางแพ่งและความประมาททางอาญาจะพบว่า ความประมาททั้งสองอย่างมี
แนวคิดการก าหนดลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดของความประมาทที่คล้ายคลึงกัน แต่ความความรับผิด
ในทางแพ่งไม่ได้มีการแบ่งแยกการกระท าจงใจ (ประสงค์ต่อผล) กับประมาทเลินเล่อ กล่าวคือ จงใจ (เจตนาประสงค์
ต่อผล) หรือประมาทจะต้องมีความรับผิดในทางแพ่งเหมือนกัน ดังนั้นในทางกฎหมายแพ่งจึงไม่มีปัญหาเรื่องการ
แยกแยะระหว่างจงใจ (ประสงค์ต่อผล) กับประมาทเลินเล่อ แต่ในทางแพ่งนั้นจะมีปัญหาเรื่องแบ่งแยกการกระท า
ระหว่างประมาทเลินเล่อธรรมดา (negligence) กับ ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (gross negligence) ส่วนทาง
อาญานั้นความรับผิดโดยเจตนาซึ่งมี 2 ประเภทคือเจตนาประสงค์ต่อผลและเจตนาโดยย่อมเล็ งเห็นผลต่างจากการ
กระท าโดยประมาทซึ่งไม่มีการแบ่งแยก จึงเห็นได้ว่าในทางแพ่งจะไม่มีการแยกเจตนาประสงค์ต่อผลกับประมาท แต่
จะมีการแยกระหว่างประมาทธรรมดากับประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เช่นในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 879 ที่กล่าวถึงความรับผิดของผู้ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่อธิบายถึงการ
กระท าด้วยความของประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง กล่าวคือ จ าเลยที่ 1 เป็นผู้รับเหมาก่อสร้างสะพาน มีหน้าที่ต้อง
ติดตั้งเคร่ืองหมายแสดงให้เห็นโดยชัดเจนเพื่อความปลอดภัยของผู้ใช้ถนนตลอดเวลาแต่จ าเลยที ่1 กลับละเลยไม่ติดตัง้
เครื่องหมายดังกล่าว ถือว่าจ าเลยที่ 1 ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง แม้ผู้ตายจะขับรถด้วยความเร็วสูง แต่หากมี
เครื่องหมายเตือนเชื่อว่าผู้ตายสามารถเห็นและชะลอความเร็วของรถได้ทันและจะไม่ชนท่อระบายน้ าคอนกรีตดังกล่าว 
ดังนั้นจ าเลยที่ 1 จึงประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง35 หรือกรณีที่จ าเลย ฉีดยาฆ่าแมลงในนาข้าวเพียง 1 สัปดาห์ซึ่ง
ขณะนั้นยาดังกล่าวยังไม่ทันสลายตัวหมดก็ว่าจ้างให้ผู้ตายเข้าไปเกี่ยวข้าวเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงจึงเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ตาย36  หรือผู้ลักเช็คของโจทก์ไปปลอมลายมือชื่อโจทก์ 2 ฉบับสั่งจ่ายเงิน 
54,000 บาท และ 240,000 บาทตามล าดับแล้วน าไปเบิกเงินจากธนาคารจ าเลย ซึ่งโจทก์มีบัญชีกระแสรายวันอยู่ ช. 
เป็นผู้ช่วยผู้จัดการสาขา และ ป. เป็นสมุห์บัญชีของธนาคารจ าเลยมีหน้าที่เกี่ยวกับการตรวจลายมือชื่อของลูกค้า
โดยตรงอยู่ตลอดเวลาย่อมมีความช านาญในการตรวจพิสูจน์ลายมือชื่อของลูกค้ามากกว่าคนธรรมดาหากได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการปฏิบัติหน้าที่ของตนโดยละเอียดรอบคอบจะต้องทราบว่าลายมือชื่อผู้สั่งจ่ายในเช็คเป็นลายมือปลอม
แต่ ช. และ ป. ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังให้เพียงพอจึงเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้เกิดความ

                                                           

 33 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 22, น. 281. 
 34 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3445/2535 ฎีกาส านักส่งเสริมงานตลุาการเลม่ 10 น.197.   
 35 ค าพิพากษาฎีกาที ่399/2546  ฎีกาส านักส่งเสริมงานตุลาการเล่ม 1 น.115.   
 36 ค าพิพากษาฎีกาที ่7224/2539 น. 2031. 
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เสียหายแก่โจทก์37 เป็นต้น ส่วนในทางอาญานั้นมีเจตนา 2 ประเภท ในขณะที่ความประมาทมีประเภทเดียวไม่ได้มี
การแยกเป็นประมาทธรรมดา (imprudence) กับ ประมาทเลินเล่อโดยจงใจ (willful negligence or culpable 
negligence)38 เหมือนอย่างในความประมาทในทางแพ่ง ดังนั้นปัญหาในทางกฎหมายแพ่งจึงอยู่ที่การแยกแยะ
ระหว่างประมาทเลินเล่อธรรมดา กับ ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 

 ส่วนในทางอาญาไม่มีปัญหาในเรื่องการแยกแยะการกระท าโดยประมาทว่าเป็นประมาทธรรมดา 
(imprudence) กับ ประมาทเลินเล่อโดยจงใจ (willful negligence)39 หรือเทียบได้กับประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
(gross negligence) ในทางกฎหมายแพ่ง คงมีแต่ปัญหาที่ต้องแยกแยะระหว่างเจตนาโดยย่อมเล็งเห็นผลกับประมาท
เลินเล่อให้ชัดเจนเท่านั้น แม้ว่าในทางอาญาจะไม่มีการแยกความร้ายแรงของความประมาทออกมาเหมือนอย่างใน
ความประมาทในกฎหมายแพ่ง เพราะกฎหมายอาญาเน้นที่จะต้องป้องกันปราบปรามและแก้ไขผู้กระท าความผิด
มากกว่าจะไปฟื้นฟูเยียวยาผู้ที่ได้รับความเสียหายเหมือนอย่างในกฎหมายแพ่ง ท าให้ความประมาทในทางอาญาจึงดูที่
ผลของความประมาทเพียงอย่างเดียวในการที่จะมาก าหนดความรับผิดของผู้กระท า ซึ่งแตกต่างจากความประมาท
ในทางแพ่งที่จะเน้นในเร่ืองของการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อให้ความเสียหายได้รับการชดใช้หรือกลับสู่ฐานะเดิมให้
มากที่สุด ท าให้การแบ่งลักษณะของความประมาทของทางแพ่งและทางอาญาจะมีความแตกต่างกัน 

 ท าให้หากมีการพิจารณาเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างความประมาทในทางแพ่งและความประมาททาง
อาญาจะเห็นได้ชัดเจนว่า ความประมาทในทางแพ่งจะเน้นเยียวยาผู้กระท าความผิด  จึงมีการก าหนดให้มีการชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผู้กระท าความผิด เช่น การกระท าละเมิดจากการกระท าโดยประมาท ผู้กระท าก็จะต้องชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายเพื่อให้ความเสียหายบรรเทาและกลับสู่ฐานะเดิมก่อนมีการละเมิดให้มากที่สุด การ
พิจารณาความรับผิดโดยประมาทในทางแพ่งจึงจะต้องพิจารณาโดยดูจากผลของการกระท าเป็นหลักส าคัญเพราะหาก
มีการกระท าโดยประมาทแต่ไม่เกิดความเสียหายก็ไม่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น  

 ส่วนความประมาทในทางอาญา เนื่องด้วยความรับผิดในทางอาญามีจุดประสงค์เพื่อป้องกันสังคมและแก้ไข
ลงโทษผู้กระท าความผิด  ดังนั้นการพิจารณาความรับผิดในทางอาญาก็สมควรที่จะต้องพิจารณาจากจิตใจหรือความ
ชั่วร้ายของผู้กระท าโดยประมาทมากกว่าพิจารณาจากผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาท เพราะความประมาท
ในทางอาญาไม่เหมือนกับความประมาทในทางแพ่งคือไม่มีการแบ่งความประมาทออกเป็นประมาทธรรมดากับ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ท าให้ในบางการกระท า เช่น นายหนึ่งประมาทท าปืนลั่น กรณีแรกกระสุนปืนของนาย
หนึ่งไปถูกนายด าจนถึงแก่ความตาย นายหนึ่งจึงมีความผิดฐานประมาทท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายมีโทษจ าคุกถึง 10 ปี 
ในทางกลับกันกรณีที่สองกระสุนที่ลั่นของนายหนึ่งไม่โดนใครเลยนายหนึ่งก็ไม่ต้องมีความรับผิดอันใดเลย หรือในเรื่อง
ที่นายสองเผลอเรอ ลืมตรวจสอบสภาพรถยนต์ของตนก่อนเดินทาง ผลก็คือกรณีแรกรถยนต์ของนายสองเบรคแตกจน
ไปชนกับผู้อื่นได้รับอันตรายสาหัสมีโทษจ าคุก 3 ปี ส่วนในกรณีที่สองรถเบรคแรกเหมือนกรณีแรกแต่ผลลัพธ์ที่เกิดคือ
รถยนต์คันดังกล่าวบังเอิญไม่ชนกับผู้ใดเลยท าให้นายสองไม่ต้องมีความรับผิดอันใดเลยเช่นกัน40  ท าให้จากตัวอย่างทั้ง
สองเรื่องจะพบว่ามีความประมาทเท่ากันแต่อาจจะต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้นไม่เท่ากันผู้กระท าจะมีความรับผิดเท่าใด
จะพิจารณาจากผลที่เกิดขึ้นเพียงอย่างเดียวโดยไม่ได้พิจารณาถึงการกระท าเลย ซึ่งผลความรับผิดดังกล่าวที่เกิดขึ้นจะ
ส่งผลกระทบต่อความยุติธรรมในสังคมได้ 
                                                           

 37 ค าพิพากษาฎีกาที ่2511/2538 ฎีกาส านักส่งเสริมงานตุลาการเล่ม 8 น.191.   
 38 W.R. LaFave, supra note 1, p.264. 
 39 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง, พิมพ์ครั้งที่ 2 แก้ไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2561), น.151. 
 40 Resultant Luck., “Moral Luck”, Retrieved on July 1 2019, from https://plato.stanford.edu 
/entries/moral-luck/#Con.  
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  ทั้งนี้ จากการศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดโดยประมาทจะพบว่าความรับผิดโดยประมาทในทางอาญาจะ
กระทบต่อสิทธิของประชาชนมากกว่าในทางแพ่ง เพราะโทษทางอาญาไม่ว่าจะเป็นจ าคุกหรือประหารชีวิตก็ล้วนแต่
เป็นโทษที่กระทบต่อเสรีภาพในชีวิตร่างกายของผู้กระท าผิด ดังนั้นการศึกษาถึงปัญหาในความประมาทในทางอาญา
จะช่วยให้เกิดการวินิจฉัยความผิดที่เป็นธรรมเพิ่มมากข้ึน เพราะในปัจจุบันจากแนวคิดความรับผิดทางอาญาจะพบว่า
ยังเกิดปัญหาอยู่ เพราะนอกจากตัวอย่างกรณีปืนลั่นที่ได้กล่าวมาในข้างต้นแล้ว ตัวอย่างที่น่าสนใจที่ช่วยอธิบายให้เห็น
ถึงปัญหาที่ชัดเจนมากข้ึนอีกเร่ืองหนึ่งก็คือ หากนายเอ และ นายบี ทั้งคู่กระท าด้วยความประมาทด้วยการเผลอท าให้
เกิดปืนลั่น กระสุนของ นายเอ ไปโดน นาย ก. และกระสุนของนายบี ไปโดน นาย ข. ที่ก าลังด านาอยู่ในท้องนาทั้งคู่ 
ซึ่งลักษณะของการกระท าโดยประมาทของนายเอ และ นายบี เท่ากันทุกประการ บาดแผลของนาย ก. และนาย ข. ก็
มีความร้ายแรงคือบาดเจ็บสาหัสเท่ากันทุกประการ และในวันดังกล่าวนาย ก. และนาย ข. มาด านาคนเดียว นาย ก. 
เมื่อโดนกระสุนปืนได้รับบาดเจ็บผู้มาพบเป็นคนธรรมดาท าให้กว่าจะส่งถึงโรงพยาบาลนาย ก. ก็ถึงแก่ความตายแล้ว 
แต่ในกรณีของนาย ข. มาด านาคนเดียวเช่นกันแต่เมื่อโดนกระสุนปืนรับบาดเจ็บบังเอิญผู้ที่มาพบเป็นหมอท าให้มีการ
ปฐมพยาบาลรักษาเบื้องต้นก่อนส่งโรงพยาบาล ท าให้นาย ข. ไม่ถึงแก่ความตาย เช่นนี้ความรับผิดของนายเอ จะต้อง
รับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 คือจ าคุก 10 ปี ส่วนของนายบี มีโทษจ าคุกเพียง 3 ปี ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 300 ทั้ง ๆ ที่ความประมาทในจิตใจ การกระท าของทั้งสองคนมีความประมาทที่เท่า ๆ กัน แต่
ความรับผิดกลับไม่เท่ากันด้วยความแตกต่างที่ขึ้นอยู่กับความบังเอิญว่าในวันดังกล่าวผูท้ี่มาพบเป็นคนธรรมดาหรือเป็น
หมอ ซึ่งไม่เก่ียวข้องกับความประมาทและภยันอันตรายที่นายเอ และ นายบี ได้ลงมือกระท าเลย 

 ดังนั้น จากการศึกษาพบว่าการพิจารณาลงโทษทางอาญานั้นกฎหมายจ าเป็นต้องพิเคราะห์ว่ากฎหมาย
ประสงค์จะลงโทษที่ผลของความผิด หรือ คนกระท าความผิด กล่าวคือ ถ้าจะลงโทษ ผลของความผิดก็พิจารณาแต่
เพียงองค์ประกอบภายนอกก็เพียงพอ ซึ่งอาจจะก าหนดโทษหนักเบาตามที่ผลเกิดข้ึนคือก าหนดตามผลของการกระท า
ที่เกิดขึ้นแม้ว่าผลนั้นในบางครั้งจะเกิดจากเหตุบังเอิญ หรือเหตุนอกเหนือจากการควบคุมของผู้กระท าความผิดอันเป็น
การลงโทษเพื่อแก้แค้นให้สาสมกับความเสียหายที่ได้ก่อขึ้น ยกตัวอย่างเช่น ขับรถบรรทุกชนคนตาย 1 คน กับขับ
รถบรรทุกชนคนตาย 10 คน (ในคราวเดียว) สังคมก็อาจจะเรียกร้องให้ลงโทษในกรณีหลังมากกว่าในกรณีแรก ทั้ง ๆ 
ที่ ทั้งสองกรณีคนขับรถก็มีความประมาทเท่า ๆ กัน 

 รวมทั้งในบางกรณีที่ผลของความรับผิดที่เกิดจากความประมาทโดยเหตุบังเอิญนั้น ผู้กระท าความผิดอาจจะ
ต้องรับผิดมากกว่าผู้กระท าความผิดประมาทโดยจงใจเพราะแม้ว่าผู้กระท าความผิดในเหตุบังเอิญนั้นไม่มีความต้องการ
ในการกระท าความผิดเลยก็ตาม ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดต้องการแกล้งผู้อื่นโดยเอาท่อนไม้ตีไปข้าง 
ๆ ผู้เสียหายโดยไม่มีเจตนาให้โดนแต่ผูเ้สียหายกลับกลัวจึงหลบไปโดนไม้เข้าพอดีท าให้ได้รับบาดเจ็บ ผู้กระท าความผิด
มีความรับผิดกระท าโดยประมาทท าร้ายผู้อื่นให้ได้รับอันตรายแก่กายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 39041 มีโทษ
จ าคุกหนึ่งเดือน หรืออาจไม่ต้องรับผิดใด ๆ เลยหากผู้เสียหายหลบพ้น42 ต่างจากผู้กระท าความผิดโดยประมาทจาก
ความบังเอิญที่เพียงแบกไม้เพื่อขนของแต่พลาดไปฟาดโดนผู้อื่น จนผู้อื่นได้รับศีรษะแตก กะโหลกร้าวได้รับอันตราย
สาหัสผู้กระท าจะต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 300 มีโทษจ าคุก 3 ปี ซึ่งเป็นการก าหนดให้ผู้ที่กระท าโดย

                                                           

 41 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 390 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่น
รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาทหรือท้ังจ าทั้งปรับ” 
 42 ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 105 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดพยายามกระท าความผิดลหุโทษ ผู้นั้นไม่ต้องรับ
โทษ” ในกรณีนี้ผู้กระท าผิดมีความพยายามกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ที่บัญญัติ ไว้ว่า “ผู้ใดใช้
ก าลังท าร้ายผู้อื่นโดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกิน
หนึ่งหมื่นบาทหรือท้ังจ าทั้งปรับ” ซึ่งมาตราดังกล่าวเป็นความผิดลหุโทษ ดังนั้น ผู้กระท าจึงไม่ต้องรับโทษ 
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ประมาทซึ่งแทบจะไม่มีความชั่วร้ายในจิตใจ ต้องรับโทษที่หนักกว่าผู้กระท าประมาทโดยจงใจทั้งที่ความชั่วร้ายในจิตใจ
ของทั้งฝ่ายไม่เท่ากัน 

2. ความรับผิดทางอาญาโดยประมาทกับผลที่เกิดขึ้น 
 การศึกษาเร่ืองของความรับผิดโดยประมาทในกฎหมายนั้นใช่ว่ากฎหมายจะก าหนดให้ผู้กระท าจะต้องรับผิด

ในทางอาญาในทุกกรณีเพราะในบางกรณีเช่นการประมาทท าให้เสียทรัพย์กฎหมายก็จะลงโทษให้ชดใช้ค่าเสียหาย
ในทางแพ่งเท่านั้น อย่างไรก็ตามความประมาทในทางอาญานั้นมีความแตกต่างจากในเรื่ องอื่น เพราะการกระท า
ความผิดโดยประมาท เป็นความผิดที่ต้องการผล และผลที่เกิดนั้นก็ไปผูกกับความรับผิดที่ผู้กระท าจะต้องรับผิด โดย
ความรับผิดโดยประมาทในทางกฎหมายนั้น กฎหมายจะก าหนดให้ผู้กระท าจะต้องรับผิดในทางอาญาตามผลของ
ความหนักเบาที่เกิดขึ้น ซึ่งบางครั้งความประมาทอาจจะไม่เท่ากันก็ได้ยกตัวอย่างเช่น   

 1. ความผิดฐานท าให้คนตายโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใด
กระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่
เกินสองแสนบาท”  

 ฐานความผิดที่กระท าโดยประมาทนั้นจะต้องเป็นเหตุโดยตรงที่ท าให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย ซึ่งหากความ
ประมาทนั้นเกิดจากการกระท าที่ตนเป็นผู้ไม่ระมัดระวังหรือไม่ท าตามขั้นตอนให้ถูกต้องเพื่อการระวังป้องกันภัย
ผู้กระท าก็สมควรที่จะต้องรับผิดในผลของความตาย ยกตัวอย่างเช่น คนโดยสารเรือยนต์ตกน้ า เรือถอยหลังไปช่วย ท า
ให้ใบจักรฟันคนที่ตกน้ าตาย แทนที่จะโยนชูชีพลงไปช่วยตามข้อบังคับการเดินเรือ เป็นการขาดความระวังตามควรแก่
เหตุการณ์ และนายท้ายผู้ประกอบวิชาชีพเดินเรือควรได้คาดคิด จึงเป็นประมาทท าให้คนตาย 43 หรือในกรณีขับ
รถยนต์ในขณะเมาสุราด้วยความเร็วสูงล้ าเส้นแบ่งกึ่งกลางเข้าไปในช่องทางรถสวน เป็นเหตุให้เฉี่ยวชนกับผู้ตายที่ขับขี่
รถจักรยานยนต์จนถึงแก่ความตาย44 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากกรณีข้างต้นทั้งสองผู้กระท าสมควรที่จะต้องรับผิดทางอาญา 
แต่อย่างไรก็ดีในบางกรณีที่อาจเกิดความประมาทเกิดจากความพลั้งเผลอขาดความระมัดระ วัง ยกตัวอย่างเช่น 
ระหว่างเดินทางไปล่าสัตว์ไม่ดูทางให้ดีสะดุดขอนไม้ล้มลงปืนลั่นไปถูกผู้อื่นถึงแก่ความตาย หรือ ระหว่างเดินทางกลับ
จากการล่าสัตว์ถือปืนเดินตามหลังผู้ตายไม่ระมัดระวังมิให้นกปืนเก่ียวกับเถาวัลย์ท าให้ปืนลั่นกระสุนปืนถูกผู้ตาย45 ท า
ให้ในสองกรณีหลังจึงเห็นได้ว่าการกระท าของผู้กระท าความผิดแม้จะเป็นประมาทเหมือนกันแต่ในลักษณะเนื้อหาก็มี
ความต่างกัน เพราะในกรณีของการเดินเรือหรือขับรถขณะเมาสุราเป็นกรณีที่ผู้กระท าประมาทโดยจงใจเข้าเสี่ยงภัยท า
ให้มีโอกาสเกิดความเสียหายได้มากกว่าในกรณีหลังที่เกิดขึ้น ไม่ได้เกิดจากความประมาทอย่างร้ายแรงหรือจงใจอย่าง
ในกรณีแรกแต่เป็นเพียงประมาทธรรมดาอันเกิดจากความสะเพร่าพลั้งเผลอของผู้กระท า  

 2. ความผิดฐานท าให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายสาหัสโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 300 
บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ ผู้อื่นรับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน หกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

 ฐานความผิดในความประมาทจนท าให้ผู้อื่นได้รับอันตรายสาหัส ยกตัวอย่างเช่น ส. ไม่เจตนายิงคน ยิงยางรถ
ที่ผู้เสียหายนั่งอยู่กระสุนพลาดไปถูกผู้อื่นเป็นอันตรายสาหัส46 การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่เป็นประมาท
อย่างร้ายแรง ต่างกับในกรณีผู้กระท าเพียงประมาทธรรมดา ยกตัวอย่างเช่น อ. จับเท้า ก. ยกขึ้น จนมือ ก. พ้นดิน 1 
ศอก แล้วผลัก ก. ล้มลงแขนหัก เป็นการหยอกล้อกันไม่เป็นเจตนาแต่เป็นประมาท47 เมื่อพิจารณาผู้กระท าในครั้งหลัง
                                                           

 43 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1563/2521 น. 1466. 
 44 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2775/2547 ฎีกาส านักส่งเสริมงานตลุาการเลม่ 6 น. 69. 
 45 ค าพิพากษาฎีกาที่ 860/2512 น. 1192. 
 46 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1086/2521 น. 688. 
 47 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1812/2522 น. 2643. 
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จึงเห็นได้ว่ามีพฤติการณ์ดังกล่าวเพียงหยอกล้อกันที่รุนแรงเกินไปเท่านั้น แต่ผลที่ได้รับในทั้งสองกรณีผู้กระท าจะต้อง
รับผิดในฐานความผิดประมาทจนท าให้ผู้อื่นได้รับอันตรายสาหัสเท่ากัน 

 3. ความผิดฐานท าให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายโดยประมาทตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 390 บัญญัติ
ไว้ว่า “ผู้ใดกระท าโดยประมาท และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 ลักษณะความผิดคือเป็นการกระท าโดยประมาทแต่ผลเพียงผู้เสียหายได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจเท่านั้น 
ยกตัวอย่างเช่น ขับรถโดยประมาทชนผู้อื่นบาดเจ็บฟันหัก 1 ซี่ เป็นอันตรายแก่กายแต่ไม่ถึงกับเป็นอันตรายสาหัส 48 
หรือจ าเลยถูกผู้เสียหายด่าจึงยิงปืนเพื่อขู่ไม่ให้ผู้เสียหายด่าจ าเลยอีกต่อไป แต่จ าเลยไม่เลือกยิงขึ้นฟ้า กลับยิงไปที่ลูกกรง
ไม้ชานบ้านห่างจากจุดที่ ผู้เสียหายยืนประมาณ 2 วา ท าให้เศษไม้กระเด็นไปถูกผู้เสียหายได้รับอันตรายแก่กายจ าเลย
มีความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กาย49 ซึ่งจากกรณีดังกล่าวข้างต้นผู้กระท าสมควร
ที่จะได้รับโทษจากความประมาทของตน แต่ในทางกลับกันหาก จ. เพียงขี่รถจักรยานยนต์แต่ไม่ระวังเพราะเหม่อลอย
ประกอบกับมีสุนัขวิ่งตัดหน้าจึงหักหลบเฉี่ยวชนให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายขึ้น จ. ก็ต้องรับผิดในความประมาท
เช่นเดียวกัน แต่ทั้งสามกรณีต่างกันคือกรณีแรกประมาทโดยเข้าเสี่ยงภัยอย่างชัดเจนในการขับรถเร็ว และในกรณีที่
สองผู้กระท าความผิดแม้โดนกระท าก่อนแต่ก็มีพฤติกรรมที่เข้าเสี่ยงให้เกิดความประมาทโดยการยิงปืนไปที่ลูกกรงไม้ 
ซึ่งเป็นความประมาทอย่างร้ายแรงทั้งคู่ แต่กรณีสุดท้ายเพียงเหม่อลอยและมีสุนัขวิ่งไปตัดหน้าซึ่งเป็นเหตุบังเอิญที่ท า
ให้ผลในความประมาทเกิดขึ้นท าให้ผู้กระท าทั้งสามกรณีต้องรับผิดในผลของความประมาทเท่ากัน  

 ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าจากตัวอย่างฐานความรับผิดทั้ง 3 ฐานในประมวลกฎหมายอาญา พบว่าความรับผิดโดย
ประมาทเป็นความผิดที่เกิดโดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงและระดับของความประมาท (degree of negligence)50 ใน
บางกรณีความประมาทที่เกิดขึ้นอาจจะเกิดจากการกระท าที่ตั้งใจหรือความเสี่ยงภัยที่ผู้กระท าจงใจที่จะให้เกิดความ
เสี่ยงนั้น ส่วนผลจะเกิดขึ้นหรือไม่ก็เป็นแล้วแต่ความบังเอิญ ยกตัวอย่างเช่น ยิงยางรถของผู้เสียหายแต่กระสุนไปโดน
คน หรือการจงใจขับรถเร็วในเขตชุมชนโดยที่ผู้กระท ามั่นใจว่าไม่น่าจะชนใคร แต่การขับรถดังกล่าวหากเกิดการเฉี่ยว
ชนผู้อื่น ผู้กระท าจะต้องรับผิดฐานใดก็จะต้องมาพิจารณาก่อนว่าผลจากความประมาทคือ ตาย หรือได้รับอันตราย
สาหัส ซึ่งก็จะได้รับโทษที่ไม่เท่ากัน หรือในบางกรณีอาจจะไม่ต้องรับผิดเลยเพราะแม้จะขับรถประมาทแต่อาจจะไม่
เกิดการเฉี่ยวชนเลย หรือแม้ใกล้จะชนผู้เสียหาย แต่ผู้เสียหายได้หลบทัน ผู้ประมาทอาจจะไม่ต้องรับผิดเลยก็ได้  

 ส่วนอีกกรณีหนึ่งคือการประมาทแบบธรรมดาหรือประมาทโดยไม่รู้ตัว ซึ่งอาจเกิดมาจากความสะเพร่า 
ยกตัวอย่างเช่น ขับรถอยู่แล้วเผลอเหม่อลอยจนขับรถไปชนผู้อื่นได้รับบาดเจ็บ เดินถือของไม่ระวังของหล่นใส่ผู้อื่น
ได้รับบาดเจ็บ หรือหยอกล้อเล่นกันกับเพื่อนแต่เผอิญเล่นแรงเกินสมควรท าให้เพื่อนได้รับบาดเจ็บ เป็นต้น ความประมาท
แบบธรรมดาหรือโดยไม่รู้ตัวก็อาจเกิดจากความบังเอิญขึ้นได้ เช่น ขี่รถจักรยานยนต์ไปตามทางบังเอิญเจอลมแรงพัด
ฝุ่นทรายเข้าตาท าให้มองไม่เห็นชั่วขณะจนไปเฉ่ียวชนผู้อื่นได้รับบาดเจ็บ เป็นต้น  

3. แนวทางการลดความบังเอิญในการกระท าโดยประมาท  
 จากการศึกษาการกระท าโดยประมาทของไทยนั้น มีความน่าสนใจศึกษาและพิเคราะห์อย่างละเอียดให้มี

ความกระจ่างให้ได้ว่าความบังเอิญโดยประมาทเกิดขึ้นได้อย่างไร แล้วก็เราจะป้องกันแก้ไขได้หรือไม่และปัจจุบัน
กฎหมายก าหนดการลงโทษจากการกระท าโดยประมาทมีความเหมาะสมกับวัตถุประสงค์การลงโทษทางอาญาหรือไม่ 
เพื่อที่จะได้จัดการแก้ไข เปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงกฎหมายให้สมเหตุสมผลมากขึ้น หรือว่าอาจจะมีการก าหนดให้

                                                           

 48 ค าพิพากษาฎีกาที่ 467/2508 น. 691. 
 49 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5548/2530 น. 3110 
 50 Smith and Hogan, supra note 5, pp.132-133. 
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ความรับผิดโดยประมาทในเหตุบังเอิญเสียใหม่ เช่น ก าหนดผลให้ความรับผิดในความประมาทโดยจงใจผู้กระท า
จะต้องรับโทษทางอาญาหนักข้ึน ก าหนดผลให้ความรับผิดในความประมาทแบบธรรมดาให้มีความรับผิดทางอาญาลด
น้อยลงหรือไม่ต้องรับโทษทางอาญาเพียงแต่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งหรือก าหนดว่าเพียงผู้กระท าประมาทโดย
จงใจแม้ผลจะไม่เกิดขึ้นก็จะต้องมีความรับผิด เป็นต้น  

 ดังนั้น ปัญหาในเรื่องการก าหนดความรับผิดโดยประมาทตามที่ได้กล่าวมาในข้างต้นนั้น ทางแก้ไขคือต้ อง
พิจารณาและตัดสินให้ชัดเจนว่ากฎหมายต้องการจะลงโทษทางอาญาจากผลของความผิดที่เกิดขึ้น หรือต้องการ
ลงโทษคนที่กระท าความผิด ถ้าจะลงโทษโดยพิจารณาจากผลของความผิดที่เกิดขึ้น ก็พิจารณาแต่เพียงองค์ประกอบ
ภายนอก ซึ่งสามารถก าหนดโทษให้หนักหรือเบาตามแต่ผลที่เกิดจากโชคและความบังเอิญ ดังตัวอย่างในความผิดทั้ง 3 
ฐานที่ได้กล่าวมา เพื่อให้เกิดการลงโทษแก้แค้นให้สาสมกับความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยค านึงแต่ความต้องการของสังคม
ที่ต้องการลงโทษผู้กระท าผิดอันเกิดจากอารมณ์และความรู้สึกแต่เพียงอย่างเดียว ยกตัวอย่างเช่น กรณีขับรถยนต์โดย
ประมาท กล่าวคือ ขับรถยนต์ความเร็วเกินก าหนด ขับรถฝ่าไฟแดง ฯลฯ ถ้าไม่เกิดอุบัติเหตุหรือเกิดเหตุเพียงเฉี่ยวชน
ผู้อื่นได้รับอันตรายเล็กน้อย ได้รับอันตรายสาหัส หรือถึงแก่ความตายเพียงคนเดียว สังคมอาจจะรู้สึกเป็นปกติและ
ไม่ให้ความส าคัญใด ๆ แต่ในกรณีกลับกันหากความประมาทที่ เท่ากันนั้น ก็ให้เกิดผลคือท าให้เกิดอุบัติเหตุคนตาย
หลายสิบคน มีความเสียหายรุนแรง เป็นเหตุสะเทือนขวัญ สังคมก็จะมีการเรียกร้องให้มีการลงโทษผู้กระท าอย่าง
รุนแรงแก่ผู้ขับขี่รถโดยประมาท ทั้ง ๆ ที่จากตัวอย่างทั้ง 2 กรณี คนขับรถทั้ง 2 กรณีมีความประมาทพอ ๆ กัน     

 ท าให้ในเรื่องดังกล่าวนี้จึงมีความจ าเป็นที่จะก าหนดเน้นศึกษาความผิดจากการกระท าโดยประมาท เพราะ
ความผิดในเร่ืองของความประมาทในบางกรณีจะไม่มีในเรื่องความชั่วเข้ามาประกอบเลย และจะต้องยอมรับว่าคนใน
สังคมบางครั้งอาจจะมีความพลั้งเผลอซุ่มซ่ามเกิดขึ้นได้บ้างไม่มากก็น้อย ท าให้เป็นไปได้ที่อาจจะมีการกระท าโดย
ประมาทอย่างไม่รู้ตัวหรือในกรณีที่ความประมาทเกิดขึ้นจากการประมาทแบบธรรมดาก่อให้เกิดผลโดยบังเอิญ เช่น 
เผอเรอท าของตกจากชั้น 2 พอดีมีคนเดินผ่านตรงจุดนั้นพอดีของจึงหล่นใส่ผู้อื่นจนได้รับบาดเจ็บสาหัส หากผู้เสียหาย
เดินช้าหรือเร็วกว่านั้นก็คงไม่เกิดผลให้ผู้กระท าต้องรับผิดเลย จึงมีความจ าเป็นที่ศึกษาถึงความเป็นไปได้ในการที่จะ
ก าหนดโทษให้โทษจากความประมาทอย่างไม่รู้ตัวรับผิดในเชิงชดใช้ค่าเสียหายแทนการรับโทษทางอาญาได้หรือไม่ แต่
ในส่วนผู้ที่จงใจกระท าโดยประมาทนั้น เช่น เมาแล้วขับ หรือขับรถเร็วโดยรู้ตัว กฎหมายก็ยังสมควรที่จะก าหนดให้มี
ความผิดทางอาญา เพื่อปรามมิให้มีการจงใจประมาทต่อไป 

 อย่างไรก็ดี ก็ไม่ได้หมายความว่าจะปล่อยปละละเลยให้มีความประมาทแบบธรรมดาจากความเผอเรอ
ซุ่มซ่ามเกิดขึ้นโดยไม่มีการป้องกันและปราบปราม แต่ควรจะมีการก าหนดข้อกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดที่จะ
ก่อให้เกิดภยันอันตรายซึ่งจะมีลักษณะเป็นการห้ามปรามไม่ให้คนกระท าความผิด เช่น กฎหมายห้ามขับรถเร็ว  
ห้ามวางของล่อแหลมที่บนตึกสูงอันจะก่อให้เกิดอันตรายต่อผู้เดินผ่านไปมาด้านล่าง เป็นต้น อันจะเป็นการก าหนดให้
ผู้กระท าต้องรับผิดโดยไม่ต้องรอให้ผลเกิด ซึ่งจะช่วยปรามไม่ให้คนในสังคมที่เผอเรอซุ่มซ่ามให้เกิดความระมัดระวัง
มากยิ่งขึ้นกว่าเดิม 
 
บทสรุป 

 ในกฎหมายอาญาของไทย ในเรื่องการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาท หากกฎหมาย
ก าหนดและแบ่งแยกความผิดเกี่ยวกับเรื่องความประมาท ที่เกิดจากการกระท าโดยไม่รู้ตัวว่าตนก าลังกระท าโดยไม่
ระมัดระวังอยู่ โดยก าหนดให้มีบทลงโทษเชิงการชดใช้ค่าเสียหายแทนการลงโทษอาญาต่างหากจากการก าหนดให้มี
ความรับผิดเกี่ยวกับการประมาทโดยจงใจที่ผู้กระท ารู้ว่าตนก าลังกระท าการอันเสี่ยงภัยหรือกระท าโดยยังไม่
ระมัดระวังอยู่แต่ยังขืนท าหรือกระท าการอันฝ่าฝืนกฎหมายเท่านั้นที่จะสมควรรับโทษทางอาญา รวมถึงอาจจะมีการ
ก าหนดให้ผู้ที่กระท าความผิดประมาทโดยจงใจให้มีความรับผิดทางอาญาแม้ว่าผลจะไม่เกิด ซึ่งหากท าได้ก็จะเป็นการ



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

546 
 

 

ยับยั้งการกระท าที่จงใจไม่ระมัดระวังจนอาจเป็นเหตุให้เกิดผลร้ายแรงตามมาก็จะช่วยป้องกันคุ้มครองสังคมให้
ปลอดภัยได้ในระดับหนึ่งและจะท าให้การก าหนดความรับผิดในเรื่องความประมาทเกิดความยุติธรรมและสามารถ
ลงโทษบุคคลได้อย่างเหมาะสม อันเป็นการพัฒนาระบบกฎหมายเพื่อที่จะท าให้สังคมมีความปลอดภัยและเกิดการ
พัฒนาทางสังคมอย่างยั่งยืนในด้านกฎหมาย และการลงโทษบุคคลผู้กระท าผิดอย่างเป็นธรรมยิ่งขึ้นกว่าเดิม  
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ข้อยกเว้นความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับ 
กฎหมายอาญาไทย1 

 

เทิดสยาม บุญยะเสนา 
บทคัดย่อ 

บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อพิจารณาถึงหลักการและสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นในเรื่องเหตุยกเว้นความรับผิด
ตามหลักธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ที่เกิดขึ้นรวมถึงศึกษาถึงกรณีค าตัดสินของศาลอาญา
ระหว่างประเทศและศาลอื่นที่มีหน้าที่ในการพิพากษาคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศ  และเพื่อเปรียบเทียบเหตุ
ยกเว้นความรับผิดตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ และกฎหมายอาญาไทย  

ในการศึกษาและวิจัยนั้น ผู้ศึกษาได้ใช้วิธีการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary  Research) เป็นหลัก 
โดยอาศัยการค้นคว้าข้อมูลจากเอกสาร  หนังสือกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  กฎหมายระหว่างประเทศ  กฎหมาย
อาญา   ต ารา บทความ ตัวบทกฎหมาย และเอกสารอ่ืน ๆ  

ผลการศึกษาสรุปได้ว่ายกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศมี
ลักษณะคล้ายกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของไทยหลายประการแต่อาจแตกต่างกันบ้างในเรื่องรายละเอียดใน
การน าไปปรับใช้  ส่วนที่แตกต่างกันอย่างชัดเจนในทางสารบัญญัติที่กฎหมายอาญาของไทยยังไม่ยอมรับข้อยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาอื่นที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมายหรือจารีตประเพณีให้กระท าได้ ในขณะที่กฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศยินยอมให้ผู้กล่าวหายกขึ้นต่อสู้ต่อได้กว้างขวางกว่าเพราะข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามที่ระบุไว้ในข้อ 
31  แห่งธรรมนูญกรุงโรมไม่ได้ถือว่าเป็นที่สุด    โดยตามวรรค 3 ได้อ้างธรรมนูญกรุงโรมข้อ  21 ซึ่ง ก าหนดให้ศาล
สามารถปรับใช้ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมเป็นล าดับแรกและด้วยเหตุผลทางด้านความ
เหมาะสมสามารถปรับใช้หลักการและกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศได้และนอกจากนั้นยังสามารถปรับใช้
หลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายที่สืบเนื่องมาจากศาลตามกฎหมายภายในรัฐของระบบกฎหมายภายในโลกได้ด้วย   
นอกจากนี้ในทางวิธีสบัญญัติตามกฎเกณฑ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐาน
ตามข้อ 79  และข้อ 80  ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าในกรณีที่มีการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาซึ่งกฎหมาย
อาญาของไทยยังไม่มีบทบัญญัติในลักษณะดังกล่าวอย่างชัดแจ้ง 
 
ABSTRACT 

This is the Article regarding ground for excluding criminal responsibility or defences in 
Rome Statute of the International Criminal Court. This study aims to consider the conditions and 
issues that occur in ground for excluding criminal responsibility or defences, by the international 
criminal law, including the study to the case the decision of international criminal court and other 
courts in the adjudication of international crimes understand both in terms of the law on defences 
as Thailand Criminal Law and the compare defences between in Rome Statute of the International 
Criminal Court and Thai criminal law. This is because criminal laws between the countries have 
been developed.  
                                                 

1  ผู้เขียนขอขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ ผศ.พิรุณา ติงศภัทิย์  ผศ.ดร.รณกรณ์ บุญม ี     
อ.ดร.ธนัทเทพ  เธียรประสิทธ์ิ และ อ.เพียรรัตน์ ลีลาพงศธร ที่ให้ค าแนะน าในการแก้ไขปรับปรุงบทความนี้. 

 นักศึกษาปริญญาโท นิติศาสตรมหาบัณฑิต วิชาเอกวิชาเอกกฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรม 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช , นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, รองผู้ก ากับการหัวหน้างานสอบสวน 
สถานีต ารวจภูธรดอยสะเก็ด จังหวัดเชียงใหม่.   
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This thesis is a qualitative research design derived from an investigation of documents, 
textbooks, articles and related research; and a data analysis of legal evidence from documents, 
textbooks, editorials, research studies, theses, law codes. 

 This study concludes that defences of criminal law according to in Rome Statute of 
the International Criminal Court includes both justification and excuse. Ground for excluding 
criminal responsibility of Rome Statute of the International Criminal Court is the concept of the 
international criminal Law, which is quite open. This is because according to the Rome Statute of 
the International Criminal Court, which is attempted to relate to general principle of law for every 
country, for both civil law system and common law system. When compare with defences of Thai 
criminal law, we can see that defences of in Rome Statute of the International Criminal Court is 
close to defences of Thai criminal law,  but there are different in some details of adjustment. 
However, the big difference is that defences of Thai criminal law does not accepted defences of 
criminal law that is not provided in Thai law or Thai tradition. In contrast, Rule 79 and 80 of the 
Rules of Procedure and Evidence of International Criminal Court mentions that “The defence shall 
give notice to both the Trial Chamber and the Prosecutor if it intends to raise a ground for 
excluding criminal responsibility under article 31, paragraph 3. This shall be done sufficiently in 
advance of the commencement of the trial to enable the Prosecutor to prepare adequately for 
trial.” However, Thailand has no this procedural law for the accused.  
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บทน า  
ศาลอาญาระหว่างประเทศได้รับการรับรองจากสมาชิกสมัชชาสหประชาชาติจ านวน 160 ประเทศ โดยได้รับ

การรับรองเมื่อปี พ.ศ. 2541 และมีผลบังคับใช้เมื่อปี พ.ศ. 2545  เป็นต้นมา2  รัฐทั้งหลายได้เริ่มปรับใช้บรรทัดฐาน
ของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศโดยเป็นการสร้างสถาบันขึ้นอย่างเป็นถาวรในการลงโทษอาชญากรรมร้ายแรงเพื่อ
แก้ไขปัญหาเรื่องกฎหมายที่มีผลย้อนหลังและการเลือกปฏิบัติในการด าเนินคดีอาชญากรรมที่ร้ายแรงที่สุด3   ตาม
ธรรมนูญกรุงโรมนั้นได้ยืนยันหลักการที่ต้องด าเนินการกับอาชญากรรมระหว่างประเทศซึ่งก่อให้เกิดโศกนาฏกรรมที่ไม่
สามารถจินตนาการได้และกระทบต่อสามัญส านึกของมนุษยชาติและเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพ  ความมั่นคงและการ
ด ารงอยู่ที่ดีของโลกหรืออาจถือได้ว่าผู้ที่ก่ออาชญากรรมระหว่างประเทศนั้นเป็นผู้ท าลายคุณงามความดีระหว่าง
ประเทศ  เป็นภัยคุกคามต่อความสงบเรียบร้อยตามกฎหมายระหว่างประเทศ  มีผลกระทบต่อเผ่าพันธุ์ของมนุษยชาติ
รวมทั้งมีผลต่อศักดิ์ศรีของมนุษยชาติ4   โดยทั่วไปแล้วการศึกษาเกี่ยวกับศาลอาญาระหว่างประเทศในหลายแง่มุม 
เช่น ประวัติความเป็นมา การศึกษาในเชิงการเมือง  เขตอ านาจศาล  โครงสร้าง อาชญากรรมร้ายแรงที่อยู่ในเขต
อ านาจศาล เป็นต้น5 และประเด็นที่ส าคัญที่สุดเร่ืองหนึ่งที่เก่ียวข้องกับศาลอาญาระหว่างประเทศคือเรื่อง  “ ความรับ
ผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคล” (individual criminal responsibility) ที่โดยทั่วไปแล้วเป็นการอธิบายถึง
สถานการณ์ที่ปัจเจกบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะต้องมีความรับผิดทางอาญาส าหรับการกระท าที่ผิดกฎหมาย6  และเรื่อง
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศรวมไปถึงเรื่อง      “ข้อยกเว้นความรับผิด
ทางอาญา” ที่ตรงกับภาษาอังกฤษว่า “defense” หรือ “grounds for excluding criminal responsibility”7   
โดยค าทั้งสองค าในภาษาอังกฤษโดยทั่วไปสามารถใช้แทนกันได้8     ตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศโดยข้อยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ได้เกิดขึ้นจากแหล่งที่มาแหล่งใดแหล่งหนึ่งแต่เป็นเรื่องที่
สืบเนื่องมาจากระบบกฎหมายอาญาภายในรัฐผ่านกระบวนการที่ชอบธรรมในกฎหมายระหว่างประเทศ  ในส่วนที่มา
จากทางปฏิบัติแล้วส่วนใหญ่ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาถูกน ามากล่าวอ้างอย่าง
มากในคดีอาชญากรรมสงคราม ส่วนในคดีอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมต่อมนุษยชาติจะมีการน ามากล่าว
อ้างเฉพาะเป็นบางคดีในกรณีพิเศษเท่านั้น ส่วนตามลายลักษณ์อักษรแล้วส่วนใหญ่ปรากฏอยู่ในข้อ 31 แห่งธรรมนูญ
                                                 

2 ไม่ปรากฏช่ือผู้เขียน, “บทบาทของศาลอาญาระหว่างประเทศมีหน้าที่อะไร ,” สืบค้นเมื่อวันที่  7  กรกฎาคม  
2562, จาก http://bpi-icb.org/  

3 Salla Huikuri, The institutionalization of the International Criminal Court, (Cham Switzerland: 
Palgrave Macmillan, 2019), p.3. และโปรดดูเพิ่มเติมที่ Andrew Novak,  The International Criminal Court: An 
introduction,  (Cham: Springer,2015), William A. Schabas, An introduction to the International Criminal 
Court, 5th ed. (Cambridge, United Kingdom: Cambridge University Press, 2017), B.N. Schiff, Building the 
International Criminal Court, (Cambridge: Cambridge University Press, 2008).  

4 Daniel D. Ntanda Nsereko. “The Evolution of International Law  and the International Criminal 
Court in Context,” Retrieved on December 5, 2016,  from http://www.pgaction.org/pdf/The-Evolution-of-
International-Criminal-Law.pdf. 

5 โปรดดูเพิ่มเติมที่ Doria, José, Hans-Peter Gasser, M. Cherif Bassiouni, and I. P. Blishchenko, The 
Legal Regime of the International Criminal Court: Essays in Honour of Professor Igor Blishchenko: In 
Memoriam Professor Igor Pavlovich Blishchenko (1930-2000), (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2009). 

6 Bearbeitet von Ciara Damgaard. “Individual Criminal Responsibility for Core International 
Crimes,”. Retrieved on December 6, 2017, from  http://www.beckshop.de/fachbuch/leseprobe/9783540 
787808 Excerpt_001.pdf. p.12.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  

7 Otto Triffterer, Kai Ambos, The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, 
(Beck: Hart,2016), p.1125 -1160.  

8 K. Kittichaisaree, International Criminal Law, (Oxford: Oxford University Press), p.258. 
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กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ10 แต่อย่างไรก็ตามกระบวนการให้ค าจ ากัดความ การยกระดับ พัฒนาการ
และการปรับใช้ไม่ได้ขึ้นอยู่กับกระบวนการยุติธรรมของประเทศใดประเทศหนึ่งเท่านั้น โดยเป็นระบบที่เกิดขึ้นในศาล
อาญาระหว่างประเทศซึ่งยอมรับกฎเกณฑ์ของกฎหมายภายในว่าเป็นข้อยกเว้น ได้ ส าหรับพื้นฐานแล้วการอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิด หมายถึง “ข้อกล่าวอ้างที่เสนอโดยผู้ถูกกล่าวหาว่าการกระท าของเขานั้นพ้นข้อกล่าวหาจาก
ความรับผิด” แนวความคิดเร่ืองข้ออ้างเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิดนั้นประกอบไปด้วยหลายเร่ืองและกว้างขวางมาก
ซึ่งอาจท าให้ผู้ฟ้องร้องคดีไม่สามารถด าเนินคดีอาญาดังกล่าวได้  การกระท าทางอาญานั้นโดยพื้นฐานประกอบไปด้วย
องค์ประกอบภายนอก (actus reus) และองค์ประกอบทางด้านจิตใจ (mens rea) ซึ่งผู้กระท าความผิดอาจอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดทั้งสองอย่าง11 ดังนั้นข้ออ้างทั้งหลายเหล่านี้จึงมีลักษณะที่กว้างขวางโดยผู้ถูกกล่าวหาอาจอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาทั้งเรื่ององค์ประกอบภายนอกหรือองค์ประกอบทางด้านจิตใจเพื่อให้ตนเองหลุดพ้น
ความรับผิดทางอาญา นอกจากนี้แล้วประเด็นในเรื่องการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศยังมีความสัมพันธ์กับข้อ 66 ของธรรมนูญกรุงโรม12 ที่ก าหนดเกี่ยวกับข้อสันนิฐานว่าจ าเลยเป็นผู้
บริสุทธิ์จนกว่าจะได้รับการพิสูจน์ว่ามีความผิดโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัยซึ่งสอดคล้องกับหลักมาตรฐานสากลของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งการฟ้องร้องคดีต่อการกระท าความผิดอาญาของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศก็
ต้องพิสูจน์ทั้งองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบทางด้านจิตใจจึงจะถือว่าผู้ถูกกล่าวหานั้นได้กระท าความผิด    
พื้นฐานส าหรับข้อยกเว้นความรับผิดนั้นปรากฏอยู่ในธรรมนูญกรุงโรมจึงถือว่าเป็นพัฒนาการอย่ างสมบูรณ์เกี่ยวกับ
การบัญญัติกฎหมายขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร13 โดยในบทความนี้ต้องการกล่าวถึงข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมายอาญาไทยทั้งในแง่กฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติ
เพื่อให้ลักษณะของตัวบทกฎหมายและวิธีการปรับใช้ด้วย    

1.ลักษณะของข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา 
โดยทั่วไปแล้วในกระบวนการฟ้องร้องผู้ถูกกล่าวหาในคดีอาญานั้นเริ่มต้นด้วยการตั้งข้อกล่าวหาและต้อง

พิสูจน์โดยปราศจากเหตุอันควรสงสัยว่าผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดตามข้อกล่าวหา ยกตัวอย่างเช่น  การ
พิสูจน์เจตนาในการท าให้เสียทรัพย์ของบุคคลอื่นหรือเจตนาทุจริตในเรื่องการลักทรัพย์   ซึ่งในการพิสูจน์ดังกล่าวถือ
ว่าเป็นการพิสูจน์ในเรื่องความรับผิดทางอาญาของผู้กระท าความผิด  แต่อย่างไรก็ตามผู้กระท าความผิดสามารถ
ปฏิเสธความรับผิดทางอาญาได้  โดยการกล่าวอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาที่แม้ไม่ได้เป็นการปฏิเสธความรับ
ผิดตามข้อกล่าวหาแต่เป็นการยกข้ออ้างที่มีความสัมพันธ์กับองค์ประกอบที่สมควรจะยกเว้นความรับผิดทางอาญาให้   
โดยนักทฤษฎีบางท่านใช้เรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาในความหมายที่กว้างมากในการปฏิเสธความรับผิดชอบ
โดยการปฏิเสธเรื่ององค์ประกอบของความผิด   แต่โดยทั่วไปแล้วข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาจะใช้ในความหมาย
อย่างแคบมากกว่าโดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภทคือ “ ข้ออ้างกับข้อยกเว้น” (Justification and  Excuse)  หรือกล่าว
อีกนัยหนึ่งคือเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดและเหตุยกเว้นโทษ ซึ่งภายใต้กรอบของแนวความคิดของเยอรมันแล้วการใช้
ข้ออ้างเป็นการปฏิเสธความรับผิดทางอาญาทั้งหมด (Rechtswidrigkeit or wrongfulness) ส่วนข้อยกเว้นนั้นเป็น
การปฏิเสธความเป็นผู้ผิดทางอาญา (Schuld or culpability) แต่ความแตกต่างในเรื่องนี้ก็ไม่ได้มีความชัดเจนโดย
ออสติน (JL Austin) ได้ตั้งข้อสังเกตว่า การใช้ข้ออ้างของการกระท าเท่ากับเป็นการยอมรับความรับผิดในทางอาญาแต่

                                                 
10 Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law, (New York: Oxford University 

Press,2014), p. 139. 
11 Ilias Bantekas and Susan Nush, International Criminal Law, 3rd ed., (London: Cavendish, 2007), 

pp. 51 -71. 
 12 ธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ 66  ก าหนดว่า “ ข้อสันนิฐานเป็นผู้บริสุทธิ์  1. บุคคลย่อมได้รับการสันนิฐานว่าเป็นผู้

บริสุทธ์ิจนกว่าจะพิสูจน์ในศาลฯ ว่าได้กระท าความผิดตามกฎหมายที่ใช้บังคับ 2.อัยการมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ความผิดของจ าเลย 
3.ในการพิพากษาลงโทษจ าเลย  ศาลฯ ต้องแน่ใจว่า จ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดโดยปราศจากความสงสัยตามสมควร. 

13 supra note 9, pp.138 – 139. 
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ปฏิเสธว่าการกระท านั้นเป็นสิ่งที่เลวร้าย ส่วนการใช้เรื่องข้อยกเว้นหรือข้อแก้ตัวเป็นการยอมรับว่าการกระท านั้นเป็น
สิ่งที่เลวร้ายและไม่ยอมรับทั้งหมดหรือรับผิดแต่เพียงบางส่วน14 จึงอาจถือได้ว่าการกระท าที่อ้างข้ออ้างนั้นโดยทั่วไป
ถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิด แต่โดยสภาพแวดล้อมแล้วท าให้ไม่เป็นความผิด ส่วนในเรื่องการอ้างข้อยกเว้นนั้น
ตรงกันข้ามโดยถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดอย่างแท้จริงแต่ผู้กระท าไม่สมควรจะถูกต าหนิ” 15 ตัวอย่างที่ชัดเจน
ที่สุดส าหรับการอ้างข้อยกเว้นคือ การอ้างการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนการอ้างข้อยกเว้นการอ้างเรื่อง
จ าเป็น16 ในการท าความเข้าใจถึงพัฒนาการของข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นได้มี
วิวัฒนาการมาจากสองแนวทางหลักคือมาจากหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ทหารและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ยกตัวอย่างเช่นการปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาที่เกี่ยวข้องกับ
ความรับผิดของผู้บังคับบัญชา รวมไปถึงเรื่องการข้ออ้างว่าถูกบังคับขู่เข็ญหรือการได้รับความคุ้มกันในฐานะประมุข
ของรัฐ ส่วนในอีกด้านหนึ่งนั้นข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศเกิดขึ้นจากระเบียบวิธีทาง
นิติศาสตร์ในการศึกษากฎหมายอาญาเปรียบเทียบในเรื่องต่าง ๆ เช่น การอ้างการป้องกัน จ าเป็น ฯลฯ ซึ่งหลักการ
เหล่านี้ส่วนใหญ่จะมีอยู่แล้วในทางนิติศาสตร์ของประเทศต่าง ๆ โดยศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวีย
เดิมกับศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในราวันดาได้น าเอาหลักการของข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาเหล่านี้มา
ใช้ แต่นักกฎหมายระหว่างประเทศก็พบกับอุปสรรคเกี่ยวกับความยากในการอ้างแหล่งที่มาที่แตกต่างกันเพราะเมื่อ
พิจารณาถึงสาระส าคัญของกฎหมายภายในรัฐแล้วทั้งระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรและระบบกฎหมายจารีต
ประเพณีได้กล่าวถึงเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เป็นการอ้าง
เรื่องการป้องกันตนเองและแนวความคิดเหล่านี้ค่อยค่อยส่งผลต่อพัฒนาการของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่มี
การพัฒนาอย่างรวดเร็วในทุกด้านจนกระทั่งเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาจึงได้ไปปรากฎอยู่ในธรรมนูญกรุง
โรม.17 

 ข้อพิจารณาเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้นให้ความส าคัญกับตัวของ “จ าเลยหรือผู้ถูกกล่าวหา”  
เป็นส าคัญโดยเป็นการประเมินเรื่องศีลธรรมทั่วไปของผู้ถูกกล่าวหามีความเหมาะสมที่จะได้รับการประณามและ
ลงโทษหรือไม่ โดยในทางทฤษฎีแล้วการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดในทางอาญานั้นกระท าโดยผ่านส่วนที่เป็น
องค์ประกอบทางด้านจิตใจตามค าจ ากัดความของอาชญากรรมนั้น ๆ เพื่อรับรองว่าเป้าหมายทางศีลธรรมนั้นเป็นไป
ตามข้อห้ามทางอาญาจะเกิดขึ้นได้ตามความเป็นจริง โดยแนวความคิดในเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญากับการ
กระท าความผิดนั้นเปรียบเสมือนเหรียญคนละด้านที่อยู่เหรียญเดียวกัน โดยถูกมองว่าเป็นเงื่อนไขของการรับผิดในทาง
อาญาโดยวิธีการวิเคราะห์ความรับผิดทางอาญาอาจจะต้องวิเคราะห์ผ่านทางองค์ประกอบภายนอก องค์ประกอบ
ภายในจิตใจและข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา โดยการกระท าความผิดแม้จะมีข้อเท็จจริงว่าครบองค์ประกอบ
ภายนอกแล้วจะถือว่าเป็นวัตถุประสงค์ในทางอาญาว่าเป็นข้อห้ามของสังคม การพิจารณาจากเงื่อนไขของบุคคลที่เป็น
ค าตอบที่เป็นธรรมส าหรับภยันตรายที่เกิดขึ้นด้วย ดังนั้นในบางกรณีองค์ประกอบทางด้านจิตใจจะช่วยให้ระบุถึงการ
กระท าความผิดได้ชัดเจนถึงความรับผิดของผู้กระท าซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะแบ่งข้ออ้างความรับผิดทางอาญาออกเป็น  2  
แบบ คือ ข้ออ้างและข้อยกเว้น โดยข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาที่ส าคัญได้แก่ความยินยอม การกระท าโดย
อัตโนมัติ การขาดการควบคุมตนเอง การถูกบังคับขู่เข็ญ ความจ าเป็น การป้องกันตนเอง เป็นต้น ส าหรับข้อยกเว้น

                                                 
14 โปรดดูเพิ่มเติมที่  C. Elliott & F. Quinn, Criminal Law, (Harlow, England: Pearson/Longman, 2010), 

pp. 321 – 396.  
15 R. A. Duff, Answering for Crime Responsibility and Liability in the Criminal Law. (Oxford: Hart 

Publishing, 2007), p. 264. 
16 G.P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law. (Oxford: Oxford University Press, 1998), pp. 130 – 

147.   
17 Geert-Jan Alexander Knoops, Defenses in Contemporary International Criminal Law, (Leiden: 

Nijhoff, 2008), p.29, 63. 
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ความรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นไม่ได้ก าหนดชื่อเรียกไว้ในประมวลกฎหมายอาญาท าให้
ผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมายอาญาแต่ละท่านอาจจะเรียกแตกต่างกันไปบ้าง เช่น ศาสตราจารย์จิตติ  ติงศภัทิย์ เรียกว่า 
“เหตุยกเว้นความรับผิด” โดยแบ่งเป็น 3 หมวด18 คือ หมวดแรก การกระท าไม่มีความผิด หมวดที่สอง เหตุยกเว้น
โทษ หมวดที่สาม เหตุลดหย่อนความผิด ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์ ได้อธิบายไว้ในเรื่องโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญาว่า เป็นโครงสร้างข้อที่ 2 ว่า เป็น “การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด” และโครงสร้างข้อ 3. “การกระท า
นั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ” และเหตุลดโทษ19 ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ ได้แบ่งเร่ืองข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา
ออกเป็น อ านาจกระท า เหตุยกเว้นโทษ เหตุเกี่ยวกับความไม่รู้ผิดชอบและเหตุยกโทษ ลดโทษและเหตุบรรเทาโทษ
อย่างอื่น21 และรองศาสตราจารย์ลาวัลย์ หอนพรัตน์ ได้แบ่งเป็น เหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ เหตุลดโทษและ
เหตุรอการกาหนดโทษและเหตุรอการลงโทษ22 อย่างไรก็ตามแม้ว่าผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมายอาญาดังกล่าวข้างต้นจะ
เรียกชื่อและแบ่งประเภทข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาแตกต่างกันไปบ้างแต่โดยสาระส าคัญนั้นอาจถือว่าไม่ได้
แตกต่างกันมากนักและให้ความหมายไปในทิศทางเดียวกันว่าเป็นเหตุที่ผู้ถูกกล่าวหาน ามากล่าวอ้างเมื่อถูกด าเนินคดี
เพื่อให้พ้นจากความผิดหรือได้รับการยกเว้นโทษหรือลดโทษ  

2.ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ 
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศก็พัฒนามาควบคู่กับ

หลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศและหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ส าหรับเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา
ตามธรรมนูญนั้นปรากฏอยู่ในข้อ 27, 31, 32 และ 33 ซึ่งอาจสรุปเป็นแผนภาพได้ดังนี้คือ.-  

 

                                                 
18 จิตติ  ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 1,  พิมพ์ครั้งที่ 11  (นนทบุรี : บริษัทศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จ ากัด, 2555), 

น.746–1053. 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งท่ี  11 (กรุงเทพฯ : พลสยามพริ้นติ้ง, 2551), 

น. 372-538.  
21 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 20 (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2562), น. 

173-214. 
22 ลาวัลย์ หอนพรัตน์,  “เหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ เหตุลดโทษ เหตุรอการก าหนดโทษและเหตุรอการ

ลงโทษ,”  สืบค้นเมื่อวันที ่4 กรกฎาคม 2562, จาก http://law.stou.ac.th/dynfiles/Ex.41716-4.pdf  
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  ภาพที่   2    แสดงข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของศาลอาญาระหว่างประเทศ 23 
  
 การอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายสารบัญญัติอาจได้เป็น 2 ประเภทคือ ข้ออ้าง

และข้อยกเว้น    ความแตกต่างในเร่ืองนี้เกิดจากแนวความคิดของระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ความแตกต่างระหว่างการให้ค านิยาม การกระท าความผิดและความรับผิดทางอาญาโดยในระบบนี้จะเป็นความ
แตกต่างระหว่างข้ออ้างและข้อแก้ตัวเป็นบทกฎหมายที่บังคับให้กระท าการที่สามารถลบล้างการกระท าความผิดของ
ผู้กระท าความผิดและความแตกต่างดังกล่าวนั้นในระบบกฎหมายจารีตประเพณีก็เริ่มสนับสนุนแนวความคิดดังกล่าว 
ในมุมมองนี้เห็นว่าข้ออ้างของเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาในเรื่องที่มี “ข้ออ้าง” นั้นใช้ส าหรับการกระท าที่ครบ
องค์ประกอบภายนอกตามค านิยามของการกระท าความผิด (actus reus)  แต่ถือว่าเป็นการกระท าโดยชอบด้วย
กฎหมายเพราะผู้ถูกกล่าวหาได้กระท าการไปบนบรรทัดฐานที่อนุญาตให้กระท าได้ ตัวอย่างเช่น การอ้างการป้องกัน
ตนเองที่แม้จะเป็นการกระท าความผิดครบองค์ประกอบภายนอกแต่ก็ถือว่าไม่ได้กระท าความผิดและแม้ว่าเหตุผลการ
อ้างการป้องกันเป็นข้ออ้างนั้นจะมีความแตกต่างกันแต่ก็ล้วนอยู่บนเหตุผลในเรื่องการสร้างสมดุลระหว่างเรื่อง
ประโยชน์ที่น ามาเปรียบเทียบกันและพิจารณาว่าเรื่องใดมีประโยชน์ที่เหนือกว่า แต่ในทางตรงกันข้ามแล้วเรื่อง 

                                                 
23 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law Volume I: Foundations and General Part, 

(Oxford: Oxford University Press, 2013), p. 301. 
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“ข้อยกเว้น” นั้นไม่ได้เสนอข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาว่าผู้กระท าไม่ได้กระท าความผิดทางอาญาแต่อ้างว่าผู้ถูก
กล่าวหานั้นกระท าความผิดไปโดยไม่ได้รับรู้ว่าการกระท าของตนเองเป็นการกระท าความผิด ดังนั้นโดยสรุปแล้วอาจ
ถือได้ว่าข้ออ้างของการกระท าความผิดนั้นเกี่ยวข้องกับคุณลักษณะของการกระท า ส่วนข้ออ้างนั้นเป็นเรื่องเกี่ยวกับ
ข้อบกพร่องหรือข้อต าหนิของผู้กระท าความผิด อย่างไรก็ตามมีบางความเห็นให้ความเห็นว่าต่างออกไปว่าระหว่างเร่ือง
การอ้างเร่ืองทั้งสองดังกล่าวนั้นไม่สามารถแยกได้อย่างชัดเจนระหว่างเรื่องของ “ข้ออ้าง” หรือ “ข้อยกเว้น” เพื่อเมื่อ
ค านึงถึงสถานการณ์ที่เก่ียวข้องกับเร่ืองการป้องกันตนเองแล้วในบางกรณีเป็นเร่ืองที่เหมาะสมกว่าที่จะถือว่าผู้ที่กระท า
นั้นถือว่าเป็นเร่ืองข้อบกพร่องของผู้กระท า ยกตัวอย่างเช่นในกรณีที่มีผู้บุกรุกเข้าไปในบ้านและผู้กระท าได้กระท าเกิน
กว่าขอบเขตและพยายามที่จะใช้ความรุนแรงต่อเนื่องต่อผู้กระท าความผิดบุกรุกเข้าไปในเคหสถาน ซึ่งในบางระบบ
กฎหมายแล้วถือว่าเป็นการป้องกันตัวที่เกินขอบเขตและไม่สามารถใช้เป็นข้ออ้างได้แต่ถือว่าเป็นข้อแก้ตัวส าหรับการ
บรรเทาโทษได้และผู้กระท าความผิดก็ไม่สามารถแบ่งแยกระหว่างข้ออ้างหรือข้อแก้ตัวได้ โดยหากพิจารณาในเร่ืองการ
กระท าผิดทั่วไปกับบุคคลที่สามารถพิสูจน์ได้ว่าตนเองมีข้อบกพร่อง ยกตัวอย่างเช่น การฆ่าในขณะที่โดนข่มขู่   
ยิ่งกว่านั้นความแตกต่างระหว่างผลลัพธ์ในทางปฏิบัติมีมุมมองที่ตรงกันข้ามกันระหว่างการเน้นที่ผลลัพธ์โดยตรง
ส าหรับผู้กระท าความผิดโดยตรง  ความแตกต่างระหว่างผู้ที่ไม่ได้กระท าความผิดโดยตรงนั้นซึ่งบางระบบอาจจะถือว่า
ผู้ที่ไม่ได้กระท าความผิดโดยตรงยังถือว่าเป็นผู้กระท าความผิด  แต่ในบางระบบถือว่าผู้ที่ไม่ได้กระท าความผิดโดยตรง
อาจถือว่าไม่ได้กระท าความผิด และหากผู้กระท าความผิดได้รับประโยชน์เพียงในเร่ืองข้อยกเว้นแล้ว ผู้กระท ายังถือว่า
เป็นผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดยังสามารถใช้สิทธิในการป้องกันตัวที่โดยทั่วไปถือว่าเป็น
กระท าที่ผิดกฎหมายและอย่างน้อยที่สุดหากถือว่าข้ออ้างยังเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายอาจท าให้สามารถเรียกร้อง
ค่าสินไหมทดแทนได้ ส าหรับประเด็นในทางสังคมนั้นหากเปรียบเทียบระหว่างเรื่อง “ข้ออ้าง” กับ “ข้อยกเว้น” แล้ว  
การอ้างเกี่ยวกับข้ออ้างท าให้เกิดข้อพิจารณาว่าการกระท านั้นได้รับการยอมรับตามกฎหมายว่าพลเมืองสามารถ
คาดหมายว่าการกระท าของตนเป็นข้ออ้างในการกระท าความผิดได้ โดยพลเมืองกระท าไปเพื่อป้องกันผลประโยชน์
ของตนเองหรือผลประโยชน์ส่วนรวมแต่ในทางตรงกันข้ามแลว้การอ้างข้อยกเว้นแล้วถึงแม้จะรับฟังได้ตามข้ออ้างที่เปน็
การแก้ตัวดังกล่าวก็ตามแต่โดยภาพรวมแล้วก็ถือว่าเป็นการกระท าผิดกฎหมายอยู่ดีซึ่งท าให้ไม่สามารถคาดหมายได้ว่า
จะใช้เป็นบรรทัดฐานในครั้งต่อไป  โดยสรุปแล้วความแตกต่างระหว่างข้ออ้างกับข้อแก้ตัวนั้นยังอยู่บนเรื่องเหตุผลทาง
ศีลธรรมที่เก่ียวข้องกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา  ดังนั้นตามธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่างประเทศจึง
ไม่ได้แบ่งแยกระหว่างข้ออ้างกับข้อแก้ตัวออกอย่างชัดเจนด้วยเหตุผลส าคัญเพื่อให้ปรับใช้ได้หลักกฎหมายในทุก
ระบบ24 และสิ่งที่เป็นพื้นฐานในการท าความเข้าใจว่าข้อยกเว้นความรับผิดในทางอาญาคือ “การแสดงเหตุผลที่เป็น
ข้ออ้าง” มิใช่เพียงแต่การอ้างข้ออ้างในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเท่านั้นเพราะเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังข้ออ้างเหล่านั้นก็เป็นเรื่อง
ส าคัญเช่นเดียวกัน เพื่อให้ผู้กระท าความผิดหลุดพ้นจากข้อกล่าวหาทางในทางอาญา25 หรือได้รับการยกเว้นโทษหรือ
ลดโทษ โดยมีเร่ืองที่ควรท าความเข้าใจดังต่อไปนี้คือ.-  

ความบกพร่องทางจิต 
ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ   ข้อ 31 (1)  (เอ)  ก าหนดไว้ว่า  
มูลเหตุส าหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญา 
 “1.นอกเหนือจากมูลเหตุอื่นส าหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาที่บัญญัติไว้ในธรรมนูญศาลฯ  นี้บุคคล

ไม่ต้องรับผิดทางอาญา  หากว่าในขณะที่กระท าการนั้น  
บุคคลนั้นเป็นโรคจิตหรือมีข้อบกพร่องทางจิตซึ่งท าลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบ

ด้วยด้วยกฎหมาย  หรือสภาพของการกระท าของตน  หรือความสามารถที่จะควบคุมการกระท าของตนให้สอดคล้อง
กับข้อก าหนดของกฎหมาย”   

                                                 
24 Ibid, p.302. 
25 supra note 10, p. 51. 
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การอ้างเร่ืองมีข้อบกพร่องทางจิตนั้นมีพัฒนาการมาควบคู่กับเร่ืองความเจริญก้าวหน้าเก่ียวกับจิตเวชและเวช
ศาสตร์   แม้ว่าจะได้รับการรับรองจากระบบกฎหมายภายในของรัฐทั้งหลายว่าความบกพร่องทางจิตอย่างร้ายแรงท า
ให้ถือเป็นข้อยกเว้นเก่ียวกับองค์ประกอบทางด้านจิตใจของการกระท าความผิดอาญา  แต่ปัญหาคือองค์กรที่ท าหน้าที่
บัญญัติกฎหมายเหล่านี้และศาลซึ่งท าหน้าที่พิจารณาคดีมักจะไม่ได้มีอยู่ในขอบเขตของการตรวจสอบในส่วนที่
เก่ียวข้อง  เช่นการพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์ตามกฎหมายอาญา26 ตามข้อ 31 (1) (เอ) ของ ธรรมนูญกรุงโรมนั้นยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาเมื่อข้ออ้างที่ว่าเกิดความบกพร่องทางจิตได้รับการพิสูจน์  เหตุยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับเรื่องนี้
ได้ถูกน ามาอ้างในคดี Celebici27 ในการพิจารณาคดีของศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวีย ได้สร้าง
แบบทดสอบสองชั้นเพื่อ “ลดความรับผิดทางอาญา” (diminished responsibility)28 ซึ่งประกอบไปด้วย “สภาพจิต
ที่ไม่ปกติ” ซึ่งผู้ถูกกล่าวหานั้นได้รับความทุกข์ทรมานในเวลาที่ก่ออาชญากรรมนั้น และนอกจากนั้นจะต้องมี  
“สาระส าคัญของการบกพร่อง” ซึ่งเป็นความสามารถในการควบคุมการกระท าของผู้ถูกกล่าวหา ซึ่งเครื่องทดสอบ
ดังกล่าวสร้างขึ้นบนพื้นฐานของกฎหมายของประเทศอังกฤษ โดยมีข้อเท็จจริงในคดีที่ว่าแม้ว่าศาลจะยอมรับว่าผู้ถูก
กล่าวหาคือนายแลนด์โซ่ (Landžo) ได้รับความทุกข์ทรมานจากสภาพจิตที่ไม่ปกติ แต่ศาลปฏิเสธข้ออ้างของผู้ถูก
กล่าวหาเพราะไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าความบกพร่องนั้นเป็นสาระส าคัญ พื้นฐานของค าพิพากษานี้ได้แสดงให้เห็นถึง
มาตรฐานขั้นต่ าที่สอดคล้องกับการอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดในระบบกฎหมายต่าง ๆ และตามวัตถุประสงค์ของศาล
อาจถือได้ว่า  

“บุคคลนั้นเป็นโรคจิตหรือมีข้อบกพร่องทางจิตซึ่งท าลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบ
ด้วยด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระท าของตน หรือความสามารถที่จะควบคุมการกระท าของตนให้สอดคล้องกับ
ข้อก าหนดของกฎหมาย” 

เมื่อพิจารณาจากมุมมองว่าเร่ืองความบกพร่องทางจิตนั้นเป็นการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดแบบสมบูรณ์หรือ
บางส่วนนั้น ยังไม่มีความแน่ชัดว่าการที่ผู้ต้องหานั้นเป็นการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดแบบสมบูรณ์หรือบางส่วน โดย
ไม่มีเหตุผลว่าท าไมเรื่องทั้งสองท าไมไม่สามารถปรับใช้และเมื่อภาระการพิสูจน์อยู่บนพื้นฐานของการถกเถียงว่า
องค์ประกอบที่จะยกข้ึนอ้างให้รับฟังเพื่อให้พึงพอใจว่าบนความสอดคล้องของความเป็นไปได้ เพื่อให้สามารถก าหนด
ข้อเท็จจริงได้นั้นศาลอาจจะต้องใช้พยานผู้เชี่ยวชาญจากทั้งสองฝ่าย รวมถึงบัญชีรายชื่อพยานผู้เชี่ยวชาญ ซึ่งอาจจะ
ต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญทั้งทางด้านกฎหมาย  จิตแพทย์และนิติวิทยาศาสตร์ ซึ่งสามารถให้ค าปรึกษาในทางเทคนิคเพื่อให้
ศาลสามารถพิจารณาคดีได้อย่างถูกต้องและเป็นธรรม โดยอันโตนิโอ  แคสสิสิ (Antoino Cassese) ได้ให้ความเห็นว่า  
“เร่ืองของอาการบ้าหรือการไม่สามารถควบคุมจิตใจได้อย่างร้ายแรง หรือความบกพร่องทางจิต อาจน ามาเป็นข้ออ้าง
ในการยกเว้นความรับผิดเมื่อสถานะของจิตใจของบุคคลนั้นถูกท าให้ความสามารถในการรับรู้ว่าการกระท าใดเป็นการ
กระท าที่ถูกหรือผิด” ข้ออ้างอาจถูกยกข้ึนมาในเวลาที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิดว่าผู้ถูกกล่าวหาไม่สามารถรับรู้
ได้ว่าสิ่งที่ผู้ถูกกล่าวหาได้กระท าลงไปและไม่สามารถใช้การตัดสนิใจตามเหตุผลเกี่ยวกับพฤติการณ์กระท าความผิดของ
เขา  ท าให้ผู้กระท าความผิดนั้นในขณะที่กระท าความผิดขาดองค์ประกอบทางด้านจิตใจและไม่อาจถือว่าเป็นความรับ
ผิดทางอาญาส าหรับพฤติกรรมของเขา 29 ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ 31 (1)  (เอ)  นั้นได้ก าหนดให้บุคคลวิกลจริตไม่
ต้องรับผิดทางอาญา  หากว่าในขณะที่กระท าการนั้นท าลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบด้วย
ด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระท าของตน หรือความสามารถที่จะควบคุมการกระท าของตนให้สอดคล้องกับ

                                                 
26 McGoldrick, Dominic, Peter Rowe, and Eric Donnelly, The Permanent International Criminal 

Court: Legal and Policy Issues, (Oxford: Hart, 2004), p. 282. 
27 Roger O'Keefe, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2015), p.212.  
28 A. Reed & M. Bohlander, Loss of Control and Diminished Responsibility Domestic, Comparative 

and International Perspectives, (Farnham: Taylor and Francis, 2016), p.375. 
29  Antonio Cassese, International Criminal Law. (Oxford: Oxford University Press, 2003), p. 263. 
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ข้อก าหนดของกฎหมาย ซึ่งไม่ต่างจากบทบัญญัติของไทย แต่มีข้อสังเกตว่าในการพิสูจน์เรื่องความสามารถในการ
ควบคุมตนเองตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นน่าจะเป็นการพิสูจน์ได้ยากกว่าเนื่องจากโดยปกติในขณะที่
กระท าความผิดนั้นต้องใช้เวลาอีกยาวนานกว่าจะมีการด าเนินคดีในชั้นศาล  ซึ่งอาจท าให้ผู้ถูกกล่าวหาอ้างข้อยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาในเร่ืองวิกลจริตได้ยากกว่าในศาลภายในรัฐ  

การเร่ืองการตกอยู่ในภาวะมึนเมา 
ธรรมนูญกรุงโรมฯ   ข้อ 31    
“1.นอกเหนือจากมูลเหตุอื่นส าหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาที่บัญญัติไว้ในธรรมนูญศาลฯ  นี้ บุคคล

ไม่ต้องรับผิดทางอาญา หากว่าในขณะที่กระท าการการบุคคลนั้น  
(ข) บุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะมึนเมาที่ท าลายความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

หรือสภาพของการกระท าของตน หรือความสามารถที่จะควบคุมการกระท าของตนให้สอดคล้องกับข้อก าหนดของ
กฎหมายเว้นแต่บุคคลนั้นสมัครใจที่จะมึนเมา ภายใต้สภาวการณ์ที่บุคคลนั้นรู้ หรือไม่ค านึงถึงความเสี่ยงว่าผลของการ
มึนเมาของตนจะท าให้ตนมีโอกาสเข้าร่วมในการกระท าซึ่งก่อให้เกิดการประกอบอาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาล”   

ในประวัติศาสตร์การพิจารณาเรื่องการมีส่วนร่วมในการกระท าความผิดอาชญากรรมระหว่างประเท ศ
เกี่ ยวกับเรื่ องความรับผิดเนื่ องจากตกอยู่ ในภาวะมึนเมา  ภายหลั งสงครามโลกครั้ งที่ สองแล้ว ในคดี 
“Sonderkommandos”30  ผู้ซึ่งถูกบังคับให้ท างานในค่ายกักกันที่คุมขังและบ่อยครั้งเขาถูกท าให้มึนเมา โดยผู้ที่เข้า
ร่วมในการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในราวันดาก็มักจะอยู่ในอาการมึนเมา โดยเฉพาะทหารที่เป็นเด็กจะถูกให้เสพสารเสพติด
หรือดื่มแอลกอฮอล์เพื่อเป็นการควบคุมการกระท าเพื่อให้เขาไม่สามารถควบคุมตัวเองได้และเป็นการเพิ่มความดุร้าย  
ภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2  ได้มีการยอมรบโดยถือว่าเป็นการอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาบางส่วนเรื่อง
การตกให้อยู่ในภาวะมึนเมาแม้ว่าจะมีการปฏิบัติตามข้อเท็จจริงและแม้ว่าในการรับผิดฐานอาชญากรรมระหว่าง
ประเทศผู้ซึ่งถูกกล่าวหาในศาลอาญาระหว่างประเทศจะใช้เป็นข้ออ้างในเรื่องการท าให้ตกอยู่ในภาวะมึนเมาตามข้อ  
31 (1) (บี)  ตามธรรมนูญกรุงโรมดังกล่าวข้างต้น โดยลักษณะของผู้ที่อ้างเหตุยกเว้นความรับผิดในเรื่องนี้แล้วจะท าให้
ขาดองค์ประกอบภายในของการกระท าความผิด แต่อย่างไรก็ตามมีผู้โต้แย้งว่าการถูกท าให้อยู่ในภาวะมึนมานั้นน่าจะ
เป็นปัจจัยที่ท าให้เกิดเหตุมากกว่าการอ้างเหตุยกเว้นความรับผิด   

ประเด็นปัญหาเรื่องการอ้างเหตุถูกท าให้อยู่ในภาวะมึนเมาโดยสมัครใจและไม่สมัครใจนั้นมีข้อพิจารณาที่
ส าคัญเบื้องต้นประการแรกคือเรื่องการถูกท าให้อยู่ในภาวะมึนเมาโดยไม่สมัครใจซึ่งโดยทั่วไปหมายถึงบุคคลผู้ซึ่งไม่ได้
ตั้งใจที่จะเสพหรือดื่มของมึนเมา ส่วนกรณีที่เป็นการสมัครใจท าให้ตนเองอยู่ในภาวะมึนเมาคือการอ้างเหตุยกเว้น
ความรับผิดเมื่อบุคคลไม่ได้ยอมรับว่าเขาอาจจะกระท าความผิดกฎหมายและไม่ได้กระท าโดยไม่ค านึงถึงความเสี่ยง
ดังกล่าว  การดื่มสุราหรือเสพสารเสพติดท าให้ได้รับ “ความบ้าบิ่นที่เกิดจากฤทธิ์ของสุรา” (Dutch courage)   ซึ่งไม่
อาจถือว่าเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดได้ภายใต้บทบัญญัติเหล่านี้บุคคลจะต้องรู้ว่าอย่างน้อยว่าอาจจเกิดความเสี่ยงที่
เขาจะกระท าผิดกฎหมายและการถูกท าให้อยู่ในภาวะมึนเมาที่จะน ามาเป็นข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้นจะต้อง
เป็นการท าให้บุคคลสูญสิ้นความสามารถในการเข้าใจลักษณะหรือพฤติการณ์ที่ถือว่าเป็นการกระท าความผิดกฎหมาย 
หรือความสามารถในการปฏิบัติตามขอบเขตของกฎหมายที่ระบุ ไว้ โดยบุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะมึนเมาที่ท าลาย
ความสามารถของบุคคลนั้นในการรับรู้ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือสภาพของการกระท าของตน หรือ
ความสามารถที่จะควบคุมการกระท าของตนให้สอดคล้องกับข้อก าหนดของกฎหมายเว้นแต่บุคคลนั้นสมัครใจที่จะมึน
เมา ภายใต้สภาวการณ์ที่บุคคลนั้นรู้หรือไม่ค านึงถึงความเสี่ยงว่าผลของการมึนเมาของตนจะท าให้ตนมีโอกาสเข้าร่วม
ในการกระท าซึ่งก่อให้เกิดการประกอบอาชญากรรมภายในเขตอ านาจศาล แต่ปัญหาคือความไม่ชัดเจนที่จะระบุถึง

                                                 
30 Robert Cryer. An introduction to international criminal law and procedure. (Cambridge: 

Cambridge University Press. 2012), p. 406. 
 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

 

560 
 

 

ความเสี่ยงของพฤติการณ์ที่ยกเว้นข้ออ้างเก่ียวกับเหตุยกเว้นความรับผิด “ พฤติการณ์ที่ก่อให้เกิดอาชญากรรมภายใต้
อ านาจของศาล” นั้นค่อนข้างกว้าง หากพิจารณาอย่างง่ายอาจหมายถึงการกระท าทางกายภาพใด ๆ  หรือการละเว้น
การกระท าข้อห้ามของธรรมนูญกรุงโรม  ตัวอย่างเช่น การฆาตกรรมผู้อื่น  การปฏิบัติเยี่ยงมิใช่มนุษย์หรือการท าร้าย
ร่างกายสาหัส หรืออาจตีความอย่างแคบว่าหมายถึงบุคคลนั้นต้องรู้หรือไม่ค านึงถึงความเสี่ยงที่เขาจะประพฤติผิด
ตามที่ห้ามไว้ และนอกจากนี้ยังมีความคลุมเครือที่ว่า “พฤติการณ์” นั้นรวมไปถึงความสัมพันธ์กับสภาพแวดล้อม 
ตัวอย่างเช่น ภายในความขัดกันทางทหารจะมีการโจมตีอย่างเป็นระบบและกว้างขวางต่อพลเมืองหรือรูปแบบที่
ปรากฏชัดในลักษณะเดียวกัน แม้ว่าตามข้อ 30 จะรวมไปถึงด้วยแต่เป็นการยากที่จะพิจารณาว่าศาลอาญาระหว่าง
ประเทศจะเห็นด้วยตามพื้นฐานเหล่านี้  กฎหมายอาญาระหว่างประเทศได้ก าหนดกรอบความคิดในเรื่อง “ การตกอยู่
ในภาวะมึนเมา” ภายใต้กรอบของกฎหมายสารบัญญัติ รวมทั้งบทบัญญัติทั่วไปและหลักการที่ลบล้างการกระท า
ความผิดกฎหมายอาญา   ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นได้รับอิทธิพลมาจาก
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยเฉพาะการอ้างและข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติโดยเกี่ยวข้องกับการการกระท าทางอาญามากกว่าองค์ประกอบซึ่งเป็นกรอบ
แนวความคิดทั่วไปของการกระท าผิดทางอาญา  

ตามธรรมนูญกรุงโรมได้เสนอกรอบแนวความคิดเรื่องการกล่าวอ้างที่มีเหตุผลและข้อยกเว้นความรับผิดตาม
กฎหมายระหว่างประเทศที่ปรากฏอยู่ใน ข้อ 31 แห่งธรรมนูญกรุงโรมนี้เกิดขึ้นจากแนวความคิดร่วมกันระหว่าง
กฎหมายจารีตประเพณีและระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร และส่วนใหญ่มาจากข้อเท็จริงและนักกฎหมายของทวีป
ยุโรปที่ไม่ต้องการให้เลือกใช้ระบบใดระบบหนึ่งโดยเฉพาะ แนวความคิดในเรื่อง “การตกอยู่ในภาวะมึนเมา” เป็น
แนวความคิดที่ได้รับการโต้แย้งกันอย่างมากในระบบกฎหมายภายในรัฐ บางท่านให้ความเห็นว่าข้อยกเว้นเกี่ยวกับ
ความรับผิดในเร่ืองนี้ไม่มีความจ าเป็นเพราะ  

(1) การด าเนินการของศาลอาญาระหว่างประเทศเป็นการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดที่ฝ่าฝืน
อาชญากรรมร้ายแรง  เช่น ประมุขของรัฐ หัวหน้ารัฐบาลหรือผู้บัญชาการทหาร  

(2) วัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ได้เป็นการด าเนินคดีกับคดีอาญาทั่วไป แต่เป็นการ
ด าเนินคดีโดยตรงกับผู้กระท าความผิด 

(3) แนวความคิดเร่ือง “การตกอยู่ในภาวะมึนเมา” นั้นเป็นความคิดของกฎหมายภายในรัฐ  
การบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับเร่ือง “ การตกอยู่ในภาวะมึนเมา” นั้นเป็นเรื่องยากพอสมควรเนื่องจากมีความ

แตกต่างกันของระบบกฎหมายในแต่ละระบบ   ส่วนใหญ่ศาลไทยจะตัดสินว่าการอ้างความมึนเมานั้นไม่สามารถยกข้ึน
เป็นข้อแก้ตัวได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่สมัครใจท าให้ตนเองตกอยู่ในภาวะมึนเมา  ส่วนตามหลักกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศตามธรรมนูญกรุงโรม  ข้อ 31 (1) (บี) นั้นได้พยายามสร้างจุดสมดุลระหว่างการไม่ยอมรับในเรื่องมึน
เมากับการยอมรับอย่างมีเงื่อนไขนั้นเป็นเพียงพื้นฐานของเร่ืองการยกเว้นความผิด  แต่อย่างไรก็ตามด้วยขนาดของการ
กระท าความผิดที่ถือว่าเป็นการกระท าความผิดที่ร้ายแรงมากนั้นท าให้กฎหมายอาญาระหว่างประเทศไม่ยอมรับการ
อ้างเหตุท าให้อยู่ในภาวะมึนเมาในอาชญากรรมบางประเภท  เช่น  อาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์หรืออาชญากรรม
ต่อมนุษยชาติ  แต่ยอมรับในการกล่าวอ้างถึงการท าให้ตกอยู่ในภาวะมึนเมาในเร่ืองอาชญากรรมสงครามได้    ส่วนหา
ในเร่ืองระดับของความมึนเมานั้นก็ไม่แตกต่างกัน  โดยการอ้างความมึนเมาทั้งในระดับกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ
กับกฎหมายภายในรัฐนั้นต้องอยู่ในระดับที่ท าลายความสามารถของบุคคลในการรับรู้ว่าการกระท าของตนเองไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายหรือสภาพการกระท าของตนเอง หรือความสามารถในการที่จะควบคุมการกระท าของตนเองเนื่องจาก
การดื่มสุราหรือเสพสารเสพติด ซึ่งถ้าหากการถูกท าให้อยู่ในภาวะมึนเมานั้นไม่อยู่ในขั้นระดับดังกล่าว  การน ามากล่าว
อ้างในเร่ืองนี้ศาลไม่ค่อยจะรับฟังเท่าใดนัก  รวมไปถึงในกรณีคดีระหว่างประเทศด้วยเช่นในคดี  Vasiljevic31  ศาลก็
ไม่รับฟังเช่นเดียวกัน   
                                                 

31 ICTY, Case IT-98-32-T Retrieved on December 31, 2017, from http://www.icty.org/x/cases/va 
siljevic/tjug/en/vas021129.pdf 
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 การป้องกันตนเอง  
ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ  ข้อ  31 (ซี) ได้ก าหนดว่า  
“บุคคลนั้นกระท าการอย่างมีเหตุผลเพื่อป้องกันตนเองหรือบุคคลอื่นหรือในกรณีอาชญากรรมสงคราม 

ป้องกันทรัพย์สินที่จ าเป็นต่อความอยู่รอดของตนหรือบุคคลอื่นหรือป้องกันทรัพย์สินที่จ าเป็นต่อการปฏิบัติภารกิจทาง
ทหาร  จากการใช้ก าลังที่ใกล้จะถึง  และผิดกฎหมายในส่วนที่สมควรกับระดับอันตรายที่มีต่อตนหรือบุคคลอื่น  หรือ
ต่อทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครองทั้งข้อเท็จจริงที่ว่า บุคคลนั้นได้เข้าร่วมในการปฏิบัติการป้องกันโดยกองก าลังโดยตัว
ขอบมันเองจะมูลเหตุส าหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามอนุวรรคนี้” 

การอ้างการป้องกันตนเองนั้นได้รับการทั้งทางตรงและทางอ้อมในทุกระบบกฎหมายว่าเป็นพื้นฐานของ
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาและถือว่าเป็น “ข้ออ้างที่ดีที่สุด” การอ้างการป้องกันตัวเองนั้นไม่ได้มีความหมายว่า
ผู้กระท าไม่ได้ต้องรับผิดเท่านั้นแต่ยังหมายถึงผู้กระท าสามารถกระท าความผิดในเร่ืองนั้นได้ด้วย32  ฮานนาฮ์  ทอนคิน 
(Hannah Tonkin)  ได้วิเคราะห์องค์ประกอบเกี่ยวกับการป้องกันตนเอง ซึ่งตามข้อ 31 (ซี) ตามธรรมนูญกรุงโรมไว้
ว่า33   ประการแรกต้องเป็นภยันตรายต่อบุคคลหรือทรัพย์สินจากการใช้ก าลังที่ผิดกฎหมายและเป็นภยันตรายที่ใกล้
จะถึง  ประการที่สอง  ผู้กระท าต้องกระท าไปโดยเป็นการกระท าที่มีเหตุผลและได้สัดส่วนต่อภยันตรายนั้น และ 
ประการที่สาม  ในกรณีที่เป็นองค์ประกอบภายนอกตามข้อ 31 (1) (ซี)  บทบัญญัติได้แสดงถึงองค์ประกอบภายใน  
โดยผู้กระท าต้องกระท าไปโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้รอดพ้นจากการถูกโจมตียิ่งกว่านั้นเพื่อให้สอดคล้องกับข้อ 21 (1) 
(บี) อ้างการใช้ก าลังป้องกันนั้นต้องอยู่ในเรื่องที่ถือว่าเป็นการปรับใช้สนธิสัญญาหรือหลักการตามกฎหมายระหว่ าง
ประเทศรวมทั้งหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศในเร่ืองหลักการใช้ก าลัง ตัวอย่างเช่น ถ้าบุคคลที่ได้รับการคุ้มกัน
ภายใต้อนุสัญญากรุงเจนีวา เช่น พลเรือนได้ใช้ก าลังโดยผิดกฎหมายท าให้บุคคลดังกล่าวสูญเสียสถานภาพที่ได้รับการ
คุ้มกัน  ในกรณีเช่นนี้ตามข้อ 31 ผู้กระท าไม่มีความจ าเป็นในฐานะที่เป็นขาดองค์ประกอบที่ส าคัญ การอ้างการป้องกัน
โดยใช้ก าลังจะต้องสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ตามที่ก าหนดไว้ใน 21 (3) และประการส าคัญ
จะต้องเป็นไปตามบริบทในเรื่ององค์ประกอบของข้อ 31 (1) (ซี) และได้วิเคราะห์สภาพของมาตรา  31 (1) (ซี) 34 ไว้
สองประการ  คือประการแรก  เงื่อนไขที่ก่อให้เกิดภยันตรายที่ใกล้จะถึงและเป็นการผิดกฎหมายที่ท าให้เกิดอันตราย
ต่อบุคคลหรือทรัพย์สิน ประการที่สอง  การกระท าอย่างมีเหตุผลและได้สัดส่วนต่อภยันตราย และแม้ว่าจะไม่เคย
ปรากฏเกี่ยวกับเรื่องการอ้างการป้องกันตนเองในกลไกทางกฎหมายของศาลทางอาญาระหว่างประเทศหรือศาล
ชั่วคราวอื่น ๆ  ยกเว้นในธรรมนูญกรุงโรมแต่กระนั้นก็ตามแม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแต่ในการ
พิจารณาคดีของศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศก็มีการหยิบยกเอาประเด็นดังกล่าวขึ้นมาพิจารณาโดยมีประเด็นว่า
การอ้างการป้องกันตนเองนั้นสามารถน ามาใช้ในกรณีที่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่าง
ร้ายแรงในศาลอาญาชั่วคราวระหว่างประเทศในยูโกสลาเวีย  ซึ่งในที่สุดแล้วคณะกรรมการมีความเห็นว่าผู้ที่ถูก
กล่าวหาสามารถอ้างเรื่องการป้องกันตามหลักกฎหมายอาญาทั่วไปได้และหากพิจารณาตามหลักธรรมนูญกรุงโรมฯ 
แล้วจะเห็นได้ว่าหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศในเร่ืองการป้องกันกับกฎหมายภายในรัฐนั้นมีความสอดคล้องกัน
เป็นอย่างมาก  ยกตัวอย่างเช่น ประเด็นในเรื่องความต้องการเรื่องความจ าเป็นและหลักสัดส่วน 35 เมื่อเปรียบเทียบ
ลักษณะของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศแล้วจะเห็นได้ว่าลักษณะของการอ้างการป้องกันตนเองนั้นลักษณะโดย
พื้นฐานของการป้องกันตนเองตามธรรมนูญกรุงโรมฯ นั้นแทบจะไม่แตกต่างกับหลักกฎหมายอาญาของไทย แต่ใน

                                                 
32 Antonio  Cassese, The Oxford Companion to International Criminal Justice, (Oxford: Oxford 

University Press, 2013),  p.507. 
33  Hannah Tonkin. Defensive Force Under the Rome Statute. Melbourne Journal of International 

Law, Vol. 6(1) 2005, p.93. 
34  Ibid. 
35 I. Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A Comparative 

Law Analysis. (Heidelberg: Springer, 2015),  pp. 268 – 269. 
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ธรรมนูญกรุงโรมนั้นยังให้การรับรองต่อภยันตรายที่เกิดขึ้นกับทรัพย์สินอีกด้วยและยังมีเรื่องที่ต้องพิจารณาเกี่ยวกับ
อนุสัญญาหรือหลักการตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น หลักเรื่องการใช้ก าลัง กฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศอีกด้วย. 

การอ้างเหตุจ าเป็นหรือถูกบังคับขู่เข็ญ   
ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ  ข้อ  31 (1) (ดี)  ได้ก าหนดไว้ว่า  
“การกระท าที่ถูกกล่าวหาว่าก่อให้เกิดอาชญากรรมภายในเขตอ านาจของศาล  มีสาเหตุมาจากสภาพบังคับ

อันเป็นผลมาจากการคุกคามต่อความตายที่ใกล้จะถึง  หรือต่อการบาดเจ็บทางกายอย่างสาหัสต่อตนเองหรือบุคคลอื่น
ที่ใกล้จะถึง หรือมีอยู่อย่างต่อเนื่อง  และบุคคลนั้นได้กระท าการเท่าที่จ าเป็นและสาเหตุผลในการหลีกเลี่ยงจากการ
คุกคามดังกล่าวแล้ว  ทั้งนี้โดยมีเงื่อนไขว่า  บุคคลนั้นมีเจตนาที่จะก่อให้เกิดอันตรายยิ่งไปกว่าอันตรายที่จะหลีกเลี่ยง  
การคุกคามเช่นว่านี้อาจเป็นกรณีใดกรณีหนี่ง  คือ   

(1) กระท าการโดยบุคคลอื่น หรือ  
(2) เกิดขึ้นจากสภาวการณ์อ่ืน  นอกเหนือการควบคุมของบุคคลนั้น” 
พัฒนาการของเร่ืองการถูกบังคับขู่เข็ญกับเร่ืองค าสั่งของผู้บังคับบัญชานั้นมีความสัมพันธ์กันโดยมีการยกเอา

เรื่องการถูกบังคับขู่เข็ญมาเป็นข้อต่อสู้ในคดีอาชญากรรมสงครามกับอาชญากรรมต่อมนุษยชาติในคดี  United 
States v. Ohlendorf  (the Einsatzgruppen Case)    ศาลปฏิเสธเรื่องค าสั่งของผู้บังคับบัญชาเมื่อค าสั่งนั้น  แต่
อย่างไรก็ตามในคดีดังกล่าวนั้นศาลมีความเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหาอาจยกเรื่องถูกบังคับให้ท าตามค าสั่งที่มิชอบด้วย
กฎหมาย  โดยศาลจะพิจารณาจากว่าการถูกบังคับขู่เข็ญนั้นมีการด ารงอยู่ของภัยคุกคามที่ใกล้จะถึง  เป็นภัยคุกคามที่
มีอยู่จริงและไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้  โดยผู้ถูกกล่าวหาจะต้องพิสูจน์การกระท าที่ว่าถูกบังคับตามเจตนารมณ์ของ
ตนเอง  โดยในเร่ืองการถูกบังคับขู่เข็ญให้ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชานี้จะต้องพิสูจน์ตามหลักการที่ว่าถูกบังคับ
ขู่เข็ญตามค าสั่งนั้น 36 หากเปรียบเทียบกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาอื่นแล้ว  ข้อยกเว้นในเรื่องการถูกบังคับขู่
เข็ญและการอ้างเหตุจ าเป็น  เป็นเรื่องที่มีความส าคัญโดยเฉพาะอย่างยิ่งในตามคดีในกฎหมายระหว่างประเทศ  โดย
จะเห็นได้ว่าผู้ถูกกล่าวหาในคดีที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมนาซีส่วนใหญ่จะอ้างข้อยกเว้นในเรื่องนี้ทั้งต่อศาลอาญา
ภายในรัฐและศาลอาญาในทางระหว่างประเทศว่าตนเองได้กระท าความผิดไปเพราะว่าถูกบังคับขู่เข็ญโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในรูปแบบของการบังคับขู่เข็ญจากผู้บังคับบัญชา   

จะเห็นได้ว่ากรอบแนวความคิดของการอ้างถูกบังคับขู่เข็ญกับการอ้างความจ าเป็นนั้นเป็นความพยายามใน
การรวมกรอบแนวความคิดสองเรื่องที่แตกต่างกัน คือ  กรอบแนวความคิดในเรื่องถูกบังคับขู่เข็ญที่อยู่บนพื้นฐานของ
เรื่อง “ ข้อยกเว้น”  ส่วนกรอบแนวความคิดในเรื่องความจ าเป็นนั้นอยู่บนพื้นฐานในเรื่องของ “ข้ออ้าง”  ซึ่งในชั้น
เตรียมร่างธรรมนูญกรุงโรมนั้นได้แยกเรื่องทั้งสองออกจากนั้นเพราะมีความแตกต่างกันอย่างชัดเจน แต่ในขั้นสุดท้าย
ได้มีการรวมเร่ืองทั้งสองเข้าเป็นบทบัญญัติเดียวกันซึ่งท าให้เกิดความสับสนเกี่ยวกับระบบกฎหมายจารีตประเพณีของ
อังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่การกระท าความผิดด้วยความจ าเป็นนั้นคือการถูกบังคับขู่เข็ญด้วยสภาพแวดล้อม  หลัก
กฎหมายจากการพิจารณาคดีที่นูเรมเบิร์กใช้ค าว่า “ความจ าเป็น”  ในการอธิบายกรณีที่ถูกบังคับขู่เข็ญ   ซึ่งผู้
พิพากษาในศาล  ICTY  แคสซิซิได้วางหลังเร่ืองจ าเป็นที่ก่อให้เกิดการบังคับขู่เข็ญ  ซึ่งจะมีข้อสังเกตว่ามีความแตกต่าง
ระหว่างการถูกบังคับขู่เข็ญกับความจ าเป็นบนเหตุผลการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา  โดยวรรค  1 (ดี)  ได้
รวมเอาการอ้าง “ ทางเลือกของความชั่วร้ายที่น้อยกว่า” (choice of a lesser evil) 37  คือเรื่องความจ าเป็นกับ
สถานการณ์ของผู้ถูกกล่าวหาในการใช้เสรีภาพที่จะตัดสินใจที่เป็นข้อจ ากัดความรุนแรงแล้วในที่สุดแล้ว  “ไม่มี

                                                 
36  Sarah J. Hei. “The Applicability of the Duress Defense to the Killing of Innocent Persons by 

Civilians,” 46 Cornell International Law Journal 170. 
37 Carsten Stahn, A Critical Introduction to International Criminal Law, (Cambridge University Press, 

2018), p.154. 
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ทางเลือกที่มีศีลธรรมอ่ืน”    (no moral choice)  คือเรื่องถูกบังคับขู่เข็ญ 38  ส าหรับกฎหมายอาญาของไทยได้มีการ
อธิบายหลักเกณฑ์การกระท าความผิดด้วยความจ าเป็นเพื่อให้พ้นจากภยันตรายมีหลักเกณฑ์หรือองค์ประกอบ 6 
ประการ39 คือ  มีภยันตรายที่ต้องหลีกเลี่ยง ภยันตรายนั้นใกล้จะถึง    ไม่สามารถหลีกเลี่ยงให้พ้นโดยวิธีอื่นใดได้         
ผู้กระท ามิได้ก่อให้เกิดภยันตรายนั้นขึ้นเพราะความผิดของตน  ผู้กระท าได้กระท าเพี่อให้ตนเองหรือผู้อื่นพ้นจาก
ภยันตรายและไม่เกินสมควรแก่เหตุ  ซึ่งเมื่อพิจารณาในเรื่องสาระของการอ้างเหตุจ าเป็นตามธรรมนูญกรุงโรมฯ กับ
กฎหมายอาญาของไทยโดยสาระส าคัญแล้วไม่แตกต่างกันมากนัก  

ส าคัญผิดในข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย    
การส าคัญผิดในข้อเท็จจริง   
การส าคัญผิดในข้อเท็จจริง ถ้าผู้กระท าความผิดส าคัญผิดในข้อเท็จจริงก็สามารถอ้างเป็นข้อยกเว้นความรับ

ผิดทางอาญาได้ ตามข้อ 32 (1)  ของธรรมนูญกรุงโรม  โดยหากเข้าใจผิดในการรับรู้ที่มีผลกระทบต่อองค์ประกอบ
ภายในและลบล้างเงื่อนไขทางอัตวิสัยส าหรับความรับผิด  การส าคัญผิดในข้อเท็จจริง การส าคัญผิดในข้อเท็จจริงมี
ความสัมพันธ์กับการให้ค านิยามของอาชญากรรมที่เป็นพื้นฐานของข้อยกเว้นความรับผิด โดยความต้องการของ
ข้อยกเว้นความรับผิดในเรื่องนี้ผู้กระท าความผิดต้องรับรู้อย่างเข้ าใจผิดโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบ
ภายนอกของอาชญากรรม  ยกตัวอย่างเช่น  ผู้กระท าความผิดได้ยิงใส่รถของคณะกรรมการกาชาดระหว่างประเทศ
เนื่องจากสภาพอากาศไม่ดีท าให้เข้าผิดว่าเป็นรถถังของฝ่ายศัตรูจึงได้ท าการยิง จากข้อเท็จจริงจึงไม่ได้รวมถึง
องค์ประกอบที่ก าหนดพื้นฐานทางกฎหมายส าหรับความรับผิด  ดังนั้นจึงไม่ใช่เรื่องส าคัญผิดในข้อเท็จจริงถ้าหากว่า
ผู้กระท าความผิดรับรู้ผิดพลาดเก่ียวกับองค์ประกอบของค านิยามของอาชญากรรม  การก าหนดซึ่งต้องการการตัดสิน
ทางกฎหมาย  ในกรณีนี้ผู้กระท าความผิดได้ส าคัญผิดในฐานะที่เป็นความต้องการกฎหมายและน าบทบัญญัติว่าด้วย
ความส าคัญผิดในข้อกฎหมาย  ถ้าผู้กระท าความผิดได้รับรองว่ายานพาหนะคือรถของคณะกรรมการกาชาดสากลแต่
สันนิฐานผิดพลาดตามกฎหมาย  เขาได้รับอนุญาตให้โจมตียานพาหาะนั้นจึงไม่ใช่การส าคัญผิดในข้อเท็จจริงแต่เป็น
การส าคัญผิดในข้อกฎหมาย   การส าคัญผิดน าไปสู่ความต้องการอัตวิสัยซึ่งหากผู้ถูกกล่าวหาได้รับรู้ผิดพลาดเกี่ยวกับ
องค์ประกอบภายนอกของอาชญากรรม40 

ข้อยกเว้นที่ถือว่าเป็นข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศอาจถูกน าขึ้นมาอ้างแม้ว่า
การกระท าดังกล่าวตามองค์ประกอบภายนอกแล้วจะถือว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายระหว่างประเทศ  แต่อาจขาด
องค์ประกอบทางด้านจิตใจเพราะว่าบุคคลนั้นส าคัญผิดด้วยความเชื่ออย่างซื่อตรงและมีเหตุผล (honest and 
reasonable) 41    ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่มีอยู่ตามสภาพแวดล้อมที่ท าให้เกิดการกระท าถูกกฎหมาย   โดยตามธรรมนูญ
กรุงโรมฯ ข้อ 32 (1) บัญญัติว่า  

ข้อ 32. ความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงหรือความส าคัญผิดในข้อกฎหมาย 
“ (1)  ความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงจะเป็นมูลเหตุส าหรับยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้เฉพาะเมื่อขัดกับ

องค์ประกอบภายในตามนิยามศัพท์ของอาชญากรรมระหว่างประเทศตามที่ระบุไว้ในธรรมนูญกรุงโรม”  
ความเชื่อที่คลาดเคลื่อนแต่ต้องเป็นความเชื่อที่ซื่อตรงและมีเหตุผลนั้นท าเป็นความส าคัญผิดเกี่ยวกับ

สภาพแวดล้อมที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความสมเหตุสมผลหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือไม่เป็นเพียงความคาดหมายหรือ
ห่างไกลจากความจริง  และนอกจากนั้นการส าคัญผิดจะต้องไม่เกิดจากความประมาทเลินเล่อด้วย  ข้อเสนอนี้บน

                                                 
38  Triffterer and Ambos, The Rome Stature of the International Criminal Court, 3rd ed. (C.H.Beck: 

Hart, 2015), pp. 1143-1444, 1149-1150. 
39  อนุชล  สัญชยานุกูล. การกระท าด้วยความจ าเป็นควรเป็นเหตุยกเว้นความผิด ,  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ. 2556. หน้า  50 - 55 
40 supra note 9, pp. 148 – 151.   
41 supra note 27, pp. 251 – 255. 
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พื้นฐานของจิตวิญญาณทั่วไปของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  เพื่อเป็นการห้ามให้มากที่สุดเท่าที่จะท าได้เกี่ยวกับ
พฤติกรรมที่ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศส าหรับเป็นข้อยกเว้นไปยังข้อห้ามทั่วไปที่จะต้องสร้างขึ้นอย่างเคร่งครัด  

ข้อเสนอในข้อนี้สอดคล้องกับกรอบแนวความคิดทั่วไปในประเด็นเร่ืองการส าคัญผิดโดยข้อกฎหมายภายในรัฐ
ส่วนใหญ่  เช่น  ฝรั่งเศส  อังกฤษรวมทั้งในประเทศไทยและได้รับการสนับสนุนโดยค าพิพากษาของศาลระหว่าง
ประเทศในอดีตที่เก่ียวกับคดีอาญาระหว่างประเทศที่เคยมีการอ้างในเร่ืองนี้มาก่อน ตามข้อ   32 (1) นั้นการส าคัญผิด
ในข้อเท็จจริงเป็นเพียงความสัมพันธ์ในการรับผิดซึ่งเป็นการแสดงว่าผู้ถูกกล่าวหาไม่ได้มีความชั่วร้าย  (mens rea) 
นั้นยกตัวอย่างเช่น เจ้าหน้าที่ได้ทิ้งระเบิดบังเกอร์ของพลเรือนโดยเข้าใจว่าเป็นศูนย์บัญชาการทางทหาร  ดังนั้นเขาจึง
ไม่ต้องรับผิดทางอาญาตามบทบญัญัติดังกล่าว  แต่ตามข้อ 32 (1) นี้เป็นเร่ืองที่น่าสนใจว่าตามบทบัญญัติไม่ได้ต้องการ
ให้การส าคัญผิดนั้นสมเหตุสมผลด้วยหรือไม่  โดยในทางปฏิบัตินั้นแม้ว่าผู้ถูกกล่าวหาจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าเขาได้ส าคัญ
ผิดโดยสุจริตส่วนเร่ืองความสมเหตุสมผลนั้นเป็นเรื่องรองลงมา  แต่ผู้ถูกกล่าวหาก็ต้องแสดงให้เห็นว่าบุคคลนั้นสุจริต
ว่าความเชื่อดังกล่าวสามารถยอมรับได้42  

การส าคัญผิดในข้อกฎหมาย43 
ตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ  32  และ  33  ของธรรมนูญกรุงโรม   การก าหนดเรื่อง  “ความส าคัญผิดในข้อ

กฎหมาย”  เป็นพื้นฐานของการอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาเป็นคร้ังแรกในประวัติศาสตร์ของกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศ  บทบัญญัติดังกล่าวถือว่าเป็นพัฒนาการที่ก้าวหน้าเป็นอย่างมากในส่วนของที่เป็นภาคทั่วไปของ
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ    

ข้อ 32 (2) ได้แสดงหลักการพื้นฐานในเรื่อง   “ignorantia legis non excusat”   กล่าวคือ  ความไม่รู้
กฎหมายไม่ถือว่าเป็นข้ออ้างยกเว้นความรับผิด44   และมาตรา 32 (2) ยังแสดงให้เห็นถึงข้อยกเว้นตามหลักการในข้อ
นี้   เมื่อความส าคัญผิดในกฎหมายสามารถลบล้างเร่ืององค์ประกอบภายในของการกระท าความผิดหรือตามที่ก าหนด
ไว้ในข้อ  33. ที่บัญญัติว่าการกระท าตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาไม่สามารถให้บุคคลอ้างยกเว้นความรับผิดทางอาญา
ถ้าหากเขาอยู่ภายใต้พันธกรณีตามกฎหมายในการปฏิบัติตามค าสั่งนั้นและเมื่อเขาไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย
หรือค าสั่งนั้นไม่ได้ปรากฎชัดว่าผิดกฎหมาย  ผู้ใต้บังคับบัญชาอาจจะประสบปัญหาว่าที่จะต้องเลือกว่าอาจจะต้องรับ
ผิดทางอาญาเมื่อต้องปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาหรืออาจจะต้องปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาแต่ต้องรับ
ผิดทางอาญาที่เกิดขึ้น 

ความส าคัญอยู่ที่การ “ลบล้างองค์ประกอบภายใน”  ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ ข้อ 32 (2)  
ความส าคัญผิดในข้อกฎหมาย ไม่ว่ารูปแบบของการกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นอาชญากรรมภายในเขต

อ านาจของศาลฯ หรือไม่ ต้องไม่เป็นมูลเหตุส าหรับยกเว้นความรับผิดทางอาญา  อย่างไรก็ตาม  ความส าคัญผิดในข้อ
กฎหมายอาจเป็นมูลเหตุส าหรับยกเว้นความผิดรับผิดทางอาญาหากความส าคัญผิดในข้อกฎหมายนั้นลบล้าง
องค์ประกอบทางจิตใจของอาชญากรรมนั้น  หรือตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 33.”  

ตามข้อ  32   ได้บัญญัติทั้งกฎเกณฑ์ในเรืองความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงและความส าคัญผิดในข้อกฎหมาย  
ข้อก าหนดตามข้อ 32 (1) ตามระบบข้อกฎหมายภายในประเทศส่วนใหญ่นั้น ความส าคัญผิดในข้อเท็จจริงนั้นลบล้าง
องค์ประกอบทางจิตใจนั้นเป็นพื้นฐานส าหรับความยกเว้นทางรับผิดทางอาญา และหลักการในเร่ืองนี้ได้มีบทบัญญัติไว้
อยู่แล้วบนพื้นฐานเดียวกันในมาตรา 30 ของธรรมนูญกรุงโรมที่ระบุว่าผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับผิดทางอาญาถ้าการ
กระท าของเขาไม่ได้มีองค์ประกอบภายใน (mens rea)   อย่างชัดเจน  เมื่อค านึงถึงเรื่องความส าคัญผิดในข้อ
กฎหมาย     ประโยคแรกในข้อ 32 (2) คือค ากล่าวที่ว่า “การส าคัญผิดในข้อกฎหมาย” สามารถที่จะอ้างอิงไปยังหลัก
                                                 

42  supra note 28, p.414. 
43  Annemieke van Verseveld, Mistake of Law: Excusing Perpetrators of International Crimes, (The 

Hague: T.M.C. Asser Press, 2012), pp. 82 – 89. 
44 A.Fellmeth & M. Horwitz ,  Guide to Latin in International Law,  ( New York: Oxford University 

Press, 2009), p.121.  
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กฎหมายทั่วไปที่ว่า  “ignorantia legis non excusat”    ซึ่งหมายถึง “ความไม่รู้กฎหมายไม่สามารถอ้างเป็นเหตุ
ยกเว้นความผิด”  การปรับใช้หลักการนี้ในกฎหมายอาญาระหว่างประเทศหลายครั้งบนพื้นฐานของข้อเท็จริงที่ว่า
อาชญากรรมรหว่างประเทศโดยลักษณะแล้วเป็นภยันตรายร้ายแรงที่เป็นการผิดกฎหมายและเป็นที่ยอมรับของทุกคน  
ข้อเสนอในเรื่องนี้มักจะอ้างอิงไปยังความแตกต่างระหว่างความผิดที่มันความผิดในตัวเองกับความผิดที่รัฐเป็นคน
ก าหนด    โดยอาชญากรรมระหว่างประเทศนั้นเป็นที่ยอมรับว่ามีลักษณะเป็นอาชญากรรมที่เป็นความผิดแต่อย่างไรก็
ตามในคดีอาชญากรรมสงคราม  โดยแอมบอส (Ambos)   เห็นว่ามีลักษณะเป็นความผิดตามที่กฎหมายห้ามไว้ด้วย
และหลักการเรื่องความรับผิดของปัจเจกบุคคลต้องมีข้อจ ากัดหรืออย่างน้อยเป็นเรื่องที่ยืดหยุ่นได้ส าหรับกฎเกณฑ์ใน
เรื่อง “ignorantia legis non excusat”     ยิ่งกว่านั้นการด ารงอยู่ของการอ้างพื้นฐานส าหรับความประพฤติผิด
กฎหมายก็มีความชัดเจนค่อยข้างน้อยกว่าค าจ ากัดความของตัวเองและถือว่าเป็นข้อยกเว้นในเรื่อง    ignorantia 
legis non excusat     ที่ได้รับการรับรองเป็นพิเศษ   

ประโยคที่สองของข้อ 32 (2) แสดงให้เห็นการยอมรับข้อยกเว้นเมื่อความส าคัญผิดในข้อกฎหมายลบล้าง
องค์ประกอบทางด้านจิตใจหรือหรือตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 33  ความส าคัญผิดเป็นการยกเว้นความรับผิดในทางอาญา    
ส่วนการลบล้างองค์ประกอบทางจิตใจนั้นเป็นความต้องการที่ว่าเป็นการส าคัญผิดสมควรลงล้างองค์ประกอบทางด้าน
จิตใจเพื่อยกโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดนั้นสมควรที่จะน ามาวิพากษ์เป็นอย่างยิ่ง  ในอีกด้านอีกหนึ่งในทางปฏิบัติเป็น
การกล่าวซ้ าในเร่ืองเดิมเพราะบนพื้นฐานของข้อ 30 ไม่สมควรมีการรับผิดทางอาญาถ้าอาชญากรรมนั้นถูกกระท าบน
พื้นฐานทางด้านจิตใจ  แต่ส าหรับอีกด้านหนึ่งนั้นการลบล้างความต้องการทางด้านจิตใจเป็นข้อจ ากัดการอ้างยกเว้น
ความผิดรับผิดโดยอ้างว่าส าคัญผิดทางกฎหมายนั้นเป็นเรื่องที่น้อยที่สุดอย่างสมบูรณ์   ส าหรับข้อนี้แล้วไม่สามารถ
รับรองได้ว่าความส าคัญผิดจะไม่ครบตามมาตรฐานทางองค์ประกอบทางด้านจิตใจเช่นเดียวกันกับความส าคัญผิด
เก่ียวกับบรรทัดฐานของการอ้างอิงหรือส าคัญผิดเกี่ยวกับข้อห้ามดังกล่าว  ในกรณีที่เป็นการส าคัญผิดในข้อกฎหมาย
เพื่อเป็นการลบล้างองค์ประกอบทางด้านจิตใจจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับข้อ 32 (2) ซึ่งเป็น
เร่ืองที่พิจารณาเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา   ซึ่งตามข้อเสนอของเจสเช็ค  (jescheck)  ที่ว่า   

“ในความเป็นจริงแล้ว การส าคัญผิดในข้อกฎหมายไม่เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบของอาชญากรรม แต่เป็น
เร่ืองเกี่ยวกับความผิดกฎหมายของการกระท าตามสถานการณ์ที่เกิดขึ้น” 

ตามข้อ 30 ผู้ร่างของธรรมนูญกรุงโรมได้ก าหนดให้เป็นกฎเกณฑ์ที่เหมาะสมเกี่ยวกับองค์ประกอบทางด้าน
จิตใจส าหรับความรับผิดทางอาญาส าหรับความรับผิดทางอาญาต่อกรณีอาชญากรรมระหว่างประเทศ 

ข้อ 30. องค์ประกอบทางด้านจิตใจ  
1.เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น  บุคคลต้องรับผิดทางอาญา  และอาจต้องได้รับโทษส าหรับอาชญากรรม 

ภายในเขตอ านาจของศาล  เฉพาะในกรณีที่ได้กระท าการอันเป็นองค์ประกอบส าคัญของความมีผิดโดยมีเจตนาและรู้  
2.เพื่อความมุ่งประสงค์ของข้อนี้  บุคคลมีเจตนา เม่ือ 
(ก) ในส่วนที่เก่ียวข้องกับการกระท า  บุคคลนั้นตั้งใจที่จะเข้าร่วมในการกระท า  
(ข) ในส่วนที่เก่ียวข้องกับผล  บุคคลนั้นตั้งใจให้เกิดผลดังกล่าวหรือรู้สึกว่าจะเกิดขึ้นเป็นเหตุการณ์ปกติ  
3.เพื่อความมุ่งประสงค์ของข้อนี้  “ การรู้”  หมายถึง การรู้ส านึกว่าสภาวการณ์มีอยู่หรือผลจะเกิดขึ้นเป็น

เหตุการณ์ปกติ “รู”้ และ “โดยรู้” ต้องตีความไปตามนั้น  
ตามข้อ 30 นี้เช่นเดียวกันกับข้อ 32 และ 33  เป็นคร้ังแรกในประวัติศาสตร์กฎหมายอาญาระหว่างประเทศที่

เรื่ององค์ประกอบทางด้านจิตใจเป็นความต้องการทั่วไปในเรื่องความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลที่ได้ถูกน ามา
บัญญัติไว้   ตามมาตรา 30  ได้ระบุเร่ือง “องค์ประกอบทางด้านจิตใจ” เป็นระดับของการรับรู้ทางด้านภายนอกหรือ
การนิยามองค์ประกอบของผู้กระท าความผิด  องค์ประกอบภายนอกได้แสดงให้เห็นถึงการให้ความหมายด้านบวก
เกี่ยวกับองค์ประกอบของอาชญากรรม   เมื่อเอมบอส (Ambos) ได้ชี้ให้เห็นว่า “องค์ประกอบภายนอก” สามารถที่
จะแสดงให้เห็นถึง สารบัญญัติและไม่ใช่องค์ประกอบทางด้านวิธีสบัญญัติ แต่บนพื้นฐานของร่างประวัติศาสตร์และ
ข้อเท็จจริงที่ว่าข้อ 30 ได้แสดงพึงพฤติการณ์  ผลลัพธ์และสภาพแวดล้อม  องค์ประกอบภายนอกต้องได้รับความ
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เข้าใจในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบภายนอกที่ระบุถึงวัตถุประสงค์ของการระบุอาชญากรรม  ความ
ต้องการองค์ประกอบทางด้านจิตใจไม่ได้รวมถึงองค์ประกอบของการกระท าความผิดหรือ  “UnrechtsbewuBtsien”    
รวมไปถึงระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันด้วย โดย “UnrechtsbewuBtsien”  ไม่ใช่ความต้องการที่เป็นอิสระส าหรับ
ความรับผิดทางอาญา แต่ยังรวมไปถึงไม่ได้รับการรับรองว่าเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบทางด้านจิตใจด้วย     
ความส าคัญผิดในข้อกฎหมาย นั้นหมายถึงกรณีที่ผู้กระท าไม่รู้ว่าการกระท าของตนเป็นความผิดต่อกฎหมาย   ตาม
กฎหมายอาญาของไทยจะยอมรับว่ามีผู้ไม่รู้กฎหมาย  แต่หลักกฎหมายโดยทั่วไปถือว่าทุกคนต้องรู้กฎหมาย  และผู้ที่
กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายจะต้องได้รับโทษ จะแก้ตัวว่าตนเองไม่รู้กฎหมายเพื่อให้พ้นจากความรับผิดทางอาญาไม่ได้  
แต่ถึงกระนั้นก็ตามก็ยังมีข้อยกเว้นอยู่บ้าง  กล่าวคือให้ศาลมีอ านาจลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายไว้ส าหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได้ถ้าศาลเห็นว่าตามสภาพของการกระท า และพฤติการณ์  ศาลอาจอนุญาตให้ผู้กระท าความผิดแสดง
พยานหลักฐานต่อศาลเนื่องด้วยเหตุผลที่ไม่รู้กฎหมายก็ได้ และหากศาลเชื่อว่าผู้กระท าไม่รู้ว่ากฎหมายบัญญัติไว้
เช่นนั้นศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้ แต่มิใช่ไม่ลงโทษเลย  แต่ตามกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศแล้วตามธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 30  32 และ 33  เป็นคร้ังแรกในประวัติศาสตร์กฎหมายอาญาระหว่างประเทศ
ที่เร่ืององค์ประกอบทางด้านจิตใจเป็นความต้องการทั่วไปในเรื่องความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลที่ได้ถูกน ามา
บัญญัติไว้ ตามมาตรา 30  ได้ระบุเรื่อง “องค์ประกอบทางด้านจิตใจ” เป็นระดับของการรับรู้ทางด้านภายนอกหรือ
การนิยามองค์ประกอบของผู้กระท าความผิด  องค์ประกอบภายนอกได้แสดงให้เห็นถึงการให้ความหมายด้านบวก
เกี่ยวกับองค์ประกอบของอาชญากรรม “องค์ประกอบภายนอก” สามารถที่จะแสดงให้เห็นถึง สารบัญญัติและไม่ใช่
องค์ประกอบทางด้านวิธีสบัญญัติ แต่บนพื้นฐานของร่างประวัติศาสตร์และข้อเท็จจริงที่ว่าข้อ 30 ได้แสดงพึง
พฤติการณ์  ผลลัพธ์และสภาพแวดล้อม  องค์ประกอบภายนอกต้องได้รับความเข้าใจในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของ
องค์ประกอบภายนอกที่ระบุถึงวัตถุประสงค์ของการระบุอาชญากรรม  และบางส่วนเห็นว่าตามข้อ  30  นี้เป็นการ
สร้างหลักการในของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศในเรื่องหลักการของผู้กระท าความผิดทางอาญาที่เป็นปัจเจก
บุคคล   ซึ่งพวกได้เสนอหลักการที่ว่า “actus non facit reum nisi mens sit rea ”    โดยถือว่าความรับผิดทาง
อาญาของบุคคลคือบุคคลที่ควรตระหนักรู้เพียงพอว่าอะไรคือสิ่งที่เขาท าและทราบผลลัพธ์ของการกระท านั้น   

การอ้างค าสั่งของผู้บังคับบัญชา     
ตามข้อ 33  ของธรรมนูญกรุงโรม  ก าหนดไว้ว่า  “ ค าสั่งของผู้บังคับบัญชาและการออกค าสั่งตามกฎหมาย  
1.ข้อเท็จจริงที่ว่าอาชญากรรมภายในเขตอ านาจของศาลฯ ที่ประกอบโดยบุคคลที่ปฏิบัติตามค าสั่งของ

รัฐบาล  หรือผู้บังคับบัญชาไม่ว่าฝ่ายทหารหรือพลเรือนจะไม่เป็นผลให้บุคคลนั้นพ้นจากความรับผิดทางอาญา  เว้นแต่  
(ก) บุคคลนั้นมีพันธกรณีทางกฎหมายที่ต้องเชื่อฟังค าสั่งของรัฐบาลหรือผู้บังคับบัญชา 
(ข) บุคคลนั้นไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ 
(ค)  ค าสั่งนั้นไม่ปรากฏชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
2.เพื่อความมุ่งประสงค์ของข้อนี้  ค าสั่งให้กระท าอาชญากรรมฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  หรือประกอบอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง” 
จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเร่ิมต้นของข้อ  33  ถือตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

โดยการปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาไม่ถือว่าเป็นข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาไม่ว่าค าสั่งนั้นจะเป็นค าสั่งจาก
รัฐบาล  ทหารหรือพลเรือนก็ตาม  ยกเว้นในกรณีที่จะน ามาเป็นข้ออ้างได้คือผู้กระท าความผิดมีพันธกรณีตาม
กฎหมายที่จะต้องปฏิบัติตาม  ไม่รู้ว่าค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายและค าสั่งนั้นไม่ปรากฎชัดแจ้งว่าไม่ชอบด้วย
กฎหมาย จึงเห็นได้ว่าศาลอาญาระหว่างประเทศได้ยึดถือหลักการส าหรับความรับผิดเมื่อปรากฎชัดแจ้งว่าเป็นค าสั่งที่
มิชอบด้วยกฎหมาย (the manifest illegality principle)  แต่หลักการดังกล่าวหากตีความตามธรรมนูญกรุงโรมแล้ว
ค าสั่งที่ก่อให้เกิดอาชญากรรมร้ายแรงระหว่างประเทศได้แก่การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ นั้นถือว่า
เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายทั้งสิ้น   ดังนั้นในทางปฏิบัติแล้วถือว่าอาชญากรรมประเภทดังกล่าวถือว่าเป็นการรับผิด
โดยเด็ดขาด โดยตามธรรมนูญกรุงโรมยกเว้นให้เฉพาะในกรณีที่เป็นอาชญากรรมสงคราม 
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ปัญหาประการส าคัญเก่ียวกับความไม่สัมพันธ์กันในเร่ืองที่ประชาคมระหว่างประเทศจะถือว่าการปฏิบัติตาม
ค าสั่งของผู้บังคับบัญชาจะเป็นข้ออ้างในการยกเว้นความรับผิดในทางอาญานั้น  เมื่อวิเคราะห์ถึงขอบเขตของธรรมนูญ
กรุงโรมแล้วจะมีการปรับใช้กรอบแนวความคิดในเร่ืองการรับผิดอย่างมีเงื่อนไขและมาตราฐานในเรื่องความรู้เกี่ยวกับ
การกระท าและการผิดกฎหมายอย่างชัดแจ้ง  ซึ่งโดยสรุปแล้วจะอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้นจะต้องเป็น
ทหารภายใต้หน้าที่ตามกฎหมายและมีหน้าที่รับค าสั่งจากผู้บังคับบัญชานั้น  ทหารจะต้องไม่ทราบว่าค าสั่งนั้นผิด
กฎหมาย และค าสั่งนั้นจะต้องไม่ชัดแจ้งว่าผิดกฎหมาย   ซึ่งเมื่อพิจารณาในเรื่อง “ ความรู้เกี่ยวกับการกระท านั้น
หมายถึงการตระหนักเกี่ยวกับสภาพแวดล้อมที่ด ารงอยู่หรือผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นในกรณีที่เป็นเหตุการณ์ปกติ  ยกเว้นใน
กรณีที่เป็นอาชญากรรมาต่อมนุษยชาติและอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในฐานะที่เป็นการมิชอบด้วยกฎหมาย
อยา่งชัดแจ้งแล้วการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้นจะใช้อ้างได้เพียงในกรณีที่เป็นคดีอาชญากรรมสงคราม”   
และไม่ใช่อาชญากรรมทุกประเภทจะเกิดในสงคราม  ดังนั้นธรรมนูญกรุงโรมจึงไม่สามารถก าหนดค านิยามที่ชัดเจน
ของ  “ การผิดกฎหมายอย่างชัดแจ้ง”  ได้ซึ่งค าดังกล่าวยังเปิดกว้างส าหรับการตีความ   

ในคดี  R v Finta 1994 , 834  ศาลได้ปรับใช้เรื่องการผิดกฎหมายอย่างชัดแจ้งนั้นว่าเป็นเรื่องของการ
กระท าความผิดต่อสามัญส านึกของทุกเหตุผลและต่อบุคคลที่มีความคิดถูกต้อง  ซึ่งเป็นไปตามมาตรฐานที่ขึ้นอยู่กับว่า
บุคคลที่มีเหตุผลควรจะท าอย่างไรและตอบสนองต่อเหตุการณ์อย่างไร  ซึ่งเป็นมาตรฐานทั่วไปในการปรับใช้ระบบ
กฎหมายหลายระบบและควรจะเป็นมาตรฐานที่ปรับใช้ในศาลอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งหมายความว่า  ทหารสามารถ
อ้างความรับผิดโดยอ้างค าสั่งของผู้บังคับบัญชาได้ก็ต่อเมื่อกระท าการเช่นเดียวกับบุคคลที่มีเหตุผลทั่วไปแม้ว่าจะไม่รู้
ว่าค าสั่งนั้นผิดกฎหมายโดยชัดแจ้ง  ซึ่งค าว่ามีเหตุผลนั้นควรก าหนดการพิจารณาโดยศาลและหลายฝ่ายเห็นว่าควร
พิจารณาจากสภาพแวดล้อม ซึ่งยังไม่มีความชัดเจนและคลุมเครือ45  

การอ้างค าสั ่งของผู้บังคับบัญชาตามกฎหมายอาญาของไทยนั้นศาลก็รับฟังแต่ในทางกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศนั้นค่อนข้างยากกว่าโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เป็นการอ้างในระหว่างที่มีสงครามเพราะว่า
สภาพแวดล้อมของการอ้างค าสั่งของผู้บังคับบัญชาในกรณีที่เป็นการปฏิบัติตามกฎหมายส งครามนั้นค่อนข้างมี
ความซับซ้อนและโครงสร้างของกฎหมายประกอบไปด้วยความไม่แน่นอนและความคลุมเครือหลายประการ
เพราะว่ากฎหมายสงครามนั้นต้องถูกน าไปปรับใช้ในสถานการณ์ที่มีการสู้รบกันเพราะสงครามคือความรุนแรง  มี
การเปลี่ยนแปลงและสภาพแวดล้อมที่มีความซับซ้อนอยู่ตลอดเวลาดังนั้นการปรับใช้ระบบกฎหมายภายใต้เงื่อนไข
ดังกล่าวจึงเป็นเรื่องล าบาก  ดังนั้นภายใต้เงื ่อนไขในลักษณะนี้จึงท าให้ทหารพิจารณาก าหนดพันธกรณีตาม
กฎหมายหรือค าสั่งของผู้บังคับบัญชาได้ล าบาก 

การอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาอื่น  
ตามธรรมนูญกรุงโรมฯ  ข้อ  31 (3)   ก าหนดว่า   
“ในการพิจารณาคดี ศาลอาญาระหว่างประเทศอาจพิจารณามูลเหตุส าหรับการยกเว้นความรับผิดทางอาญา

จากที่อ้างถึงในวรรค 1  หากมูลเหตุเช่นว่าได้มาจากกกฎหมายที่ใช้บังคับตามที่ก าหนดไว้ในข้อ 21   พิจารณาที่
เก่ียวกับการพิจารณาเกี่ยวกับมูลเหตุเช่นว่าต้องระบุไว้ในกฎเกณฑ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณา
ความและพยานหลักฐาน” 

“ข้อ 21 กฎหมายที่ใช้บังคับ  
1.ให้ศาลอาญาระหว่างประเทศใช้บังคับ  
(เอ)  ธรรมนูญของศาลอาญาระหว่างประเทศนี้เป็นล าดับแรก  องค์ประกอบความผิดทางอาญาและระเบียบ

ว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐาน 
(บี)  ในล าดับที่สอง  เมื่อเห็นว่าเหมาะสม  ให้ใช้หลักการทั่วไปของกฎหมายที่ศาลฯ  ได้มาจากกฎหมาย

ภายในของระบบกฎหมายของโลก  รวมทั้งกฎหมายภายในของรัฐซึ่งตามปกติจะใช้เขตอ านาจเหนืออาชญากรรมนั้น
                                                 

45 C. OSullivan, Killing on Command the Defence of Superior Orders in Modern Combat, (London: 
Palgrave Macmillan, 2016), p.45 
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ตามที่เหมาะสม ทั้งนี้ โดยมีเงื่อนไขว่า หลักการเหล่านี้ต้องไม่ขัดกับธรรมนูญศาลฯ นี้ และกฎหมายระหว่างประเทศ  
และบรรทัดฐานและมาตรฐานซึ่งเป็นที่ยอมรับจากนานาประเทศ 

(ซี) ในกรณที่ไม่สามารถใช้ดังกล่าวข้างต้นได้   ให้ใช้หลักการทั่วไปของกฎหมายที่ศาลฯ ได้มาจากกฎหมาย
ภายในของระบบกฎหมายของโลก  รวมทั้งกฎหมายภายในของรัฐซึ่งตามปกติจะใช้เขตอ านาจเหนืออาชญากรรมนั้น
ตามที่เหมาะสม  ทั้งนี้มีเงื่อนไขว่า  หลักการเหล่านี้ต้องไม่ขัดกับธรรมนูญศาลฯ นี้และกฎหมายระหว่างประเทศและ
บรรทัดฐานและมาตรฐานซึ่งเป็นที่ยอมรับจากนานาประเทศ 

2.ศาลฯ อาจใช้หลักการและกฎเกณฑ์ของกฎหมายตามที่ได้มีการตีความไว้ในการตัดสินของตนก่อนหน้านี้ 
3.การใช้บังคับและการตีความตามข้อนี้ต้องสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นที่ยอมรับกันในระหว่าง

ประเทศ  และโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของข้อพิจารณา  เช่น การแบ่งแยกเพศ ดังที่ได้ให้ค านิยามไว้
ในข้อ 7 วรรค 3 กล่าวคือ อายุ เชื้อชาติ สีผิว ภาษา ศาสนา  หรือความเชื่อ ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอื่น 
ๆ  แหล่งก าเนิดตามสัญชาติหรือชาติพันธุ์หรือสังคม ความมั่งมี สถานะที่ได้มาด้วยการเกิดหรือสถานะอื่น ๆ”    

จากข้อก าหนดในธรรมนูญกรุงโรมข้อดังกล่าว  จึงพิจารณาได้ว่าธรรมนูญกรุงโรมไม่ได้ระบุถึงประเภทของ
เหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาไว้ทุกอย่าง ดังนั้นตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ 31 (3) จึงอนุญาตให้ศาลอ้างอิงเหตุยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาอื่นได้ตามทีร่ะบุไว้ในมาตรา 21 บทบัญญัตินี้มีความส าคัญเนื่องจากท าให้คณะกรรมการของศาล
สามารถน าเหตุยกเว้นความรับผิดที่ได้รับการรับรองตามกฎหมายภายในมาปรับใช้ในศาลอาญาระหว่างประเทศ  
ยกตัวอย่างเช่นเร่ืองการอ้างเหตุยกเว้นความรับผิดในเรื่องการขัดกันเรื่องผลประโยชน์หรือการป้องกันตัวเกินกว่าเหตุ  
ตามวัตถุประสงค์หลักของข้อ 31 (3)  ไม่ได้เป็นการเปิดโอกาสให้ใช้เหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญาใหม่  แต่เป็นการ
หาจุดร่วมกันระหว่างกฎหมายอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ จากลักษณะของเรื่อง
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศและกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศบนพฤติกรรมที่ชอบด้วยกฎหมายในระหว่าง
ที่การขัดกันทางทหารตามความประพฤติที่อนุญาตให้กระท าได้ตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศถือว่าไม่เป็น
อาชญากรรมตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ ดังนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงความไม่สอดคล้องกันระหว่างกฎหมายอาญา
ระหว่างประเทศกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ   และกฎหมายอาญาระหว่างประเทศสมควรที่จะตีความให้
สอดคล้องกันกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ   โดยเฉพาะอย่างยิ่งในธรรมนูญกรุงโรมตามข้อ 31 (3) กับข้อ 
21  ของธรรมนูญกรุงโรมได้รับการปรับใช้โดยถือว่าเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายมนุษยธรรมระหว่าง
ประเทศเป็นพิเศษ   หลักการอื่น ๆ  ที่ถือเป็นข้อยกเว้นความรับผิดตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  ยกตัวอย่าง
เช่น ความยินยอมของผู้เสียหาย  ความจ าเป็นทางทหาร (Military necessity)  การแก้แค้นตอบแทน    หลักการตาม
กฎของการปะทะ”  (Tu-quoque principle)  46  เป็นต้น    

โดยสรุปแล้วแม้ว่าธรรมนูญกรุงโรมนั้นจะไม่ได้ก าหนดเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาไว้อย่างสมบูรณ์
ทั้งหมดแต่ก็แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการรวบรวมเรื่องข้ออ้างความรับผิดทางอาญาไว้อย่างเป็นระบบ47   และ
บทบัญญัติของธรรมนูญกรุงโรมนั้นก็ถูกบัญญัติมาในลักษณะที่เป็นการ “ประนีประนอม”    ของรัฐจ านวนมากโดย
บางส่วนน ามาจากระบบกฎหมายจารีตประเพณีและบางส่วนน ามาจากระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรและข้อยกเว้น
ความรับผิดเหล่านี้ต้องน าไปปรับปรับใช้กับอาชญากรรมที่มีความร้ายแรงและหลักการของกฎหมายอาญาระหว่าง
ประเทศนั้นไม่ได้เกี่ยวข้องกับเรื่องคุณลักษณะของอาชญากรที่กระท าความผิดแต่เพียงอย่างเดียว  แต่ยังให้
ความส าคัญถึง “สภาพแวดล้อมที่ปัจเจกบุคคลนั้นอาจจะต้องรับผิดในทางอาญา”  โดยแม้ว่าเขาจะเกี่ยวข้องกับการมี
ส่วนร่วมในการกระท าความผิด  แม้ว่าเดิมตามกฎบัตรนูเรมเบิร์กนั้นจะไม่ยอมรับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาจาก
การกระท าความผิดอาญาร้ายแรง  เช่น  อาชญากรรมสงคราม  อาชญากรรมต่อสันติภาพและอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติ โดยการยอมรับว่าข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาส าหรับอาชญากรรมร้ายแรงได้รับการยอมรับอย่าง
                                                 

46 Duhaime.org, “Duhaime's Law Dictionary:Tu quoque Definition:” Retrieved December 31, 2017, 
from http://www.duhaime.org/LegalDictionary/T/Tuquoque.aspx. 

47 supra note 28, p. 402. 
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ชดัเจนใน ปี ค.ศ.1996  ในร่างประมวลอาชญากรรมซึ่งศาลสามารถก าหนดการยอมรับฟังเรื่องข้อยกเว้นความรับผิด
ทางอาญาให้สอดคล้องกับหลักกฎหมายทั่วไปและตามที่ปรากฎตามในตัวบทของอาชญากรรามแต่ละเร่ือง  และแม้ว่า
ตามธรรมนูญกรุงโรมแล้วจะเน้นไปที่ความรับผิดทางอาญาของปัจเจกบุคคลที่จะต้องท าให้มั่นใจได้ว่าอาชญากรผู้ก่อ
อาชญากรรมร้ายแรงจะต้องถูกน ามาตัวมาด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม โดยตามธรรมนูญกรุงโรมข้อ 31 ได้
ก าหนดเร่ืองการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาไว้ 4  ประการ คือ  ความบกพร่องทางจิต  การท าให้อยู่ในภาวะ
มึนเมา  การป้องกันตนเองและการถูกข่มขู่  และในกรณีอ่ืนคือข้อจ ากัดทางด้านอายุ การส าคัญผิดในข้อเท็จจริง  การ
ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชา ซึ่งท าให้ผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับผิดในทางอาญา   เป็นต้น   

เร่ืองข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้นเป็นเร่ืองที่มักจะถูกมองข้ามไปแม้ว่าจะเป็นเรื่องที่ส าคัญเรื่องหนึ่งใน
เร่ืองโครงสร้างความรับผิดทางอาญา และในทางปฏิบัติแล้วหากผู้กล่าวหาไม่กล่าวอ้างหรือยกเรื่องดังกล่าวขึ้นมาเป็น
ข้อต่อสู้แล้ว   เช่น  ให้การรับสารภาพในข้อกล่าวหาที่ถูกกล่าวหาในทางอาญาแล้วเรื่องดังกล่าวอาจไม่ได้น าหยิบ
ยกข้ึนมาในระหว่างการพิจารณาคดี   การลงโทษโดยเห็นว่าผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดทางอาญาที่ถือว่าเป็น
ข้อห้ามของสังคมเหมือนกันทุกคนนั้นอาจมีข้อดีในแง่ที่ว่าผู้ถูกกล่าวหาที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิด ในลักษณะ
เดียวกันถูกลงโทษเหมือนกัน แต่อย่างไรก็ตามการกระท าความผิดบางประการนั้นโดยเฉพาะเมื่อค านึงถึงเรื่อง
สภาพแวดล้อมและลักษณะเฉพาะตัวของผู้กระท าความผิดแล้ว หากใช้ทฤษฎีการลงโทษเด็ดขาดแล้วอาจส่งผลต่อ
สภาพความเรียบร้อยของสังคมและกระบวนการยุติธรรมทางอาญารวมไปถึงปัญหาที่กระทบต่อลักษณะของความ
ยุติธรรมอีกด้วย กฎหมายอาญาจึงยอมรับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาในโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่า
สามารถน ามาเป็น  “ข้ออ้าง” หรือ “ข้อยกเว้น”  ได้  และตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศนั้นก็ยอมรับเรื่อง
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาด้วย ประเด็นส าคัญที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาระหว่างประเทศคือ
เรื่องสิทธิระหว่างการฟ้องร้องด าเนินคดีกับข้อยกเว้นความรับผิดในทางอาญาซึ่งแนวความคิดดังกล่าวอยู่ในกรอบ
ความคิดทางอุดมคติเร่ือง “การปรองดอง” และลดความเป็นศัตรูกันมิใช่เรื่องของการแก้แค้นตอบแทน  ดังนั้นแม้การ
ด าเนินคดีอาชญากรรมร้ายแรงก็ยังต้องค านึงถึงสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาและการด าเนินคดีที่เป็นธรรมตามหลักสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศด้วย     

3. ข้อยกเว้นความผิดรับทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับกฎหมาย
อาญาของไทย  

 เมื่อท าการศึกษากับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของไทยแล้วในทางสารบัญญัติแล้ว  ท าให้ได้
ข้อสังเกตว่าข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีลักษณะคล้ายกับข้อยกเว้นความรับผิด
ทางอาญาของไทยหลายประการ  แต่อาจแตกต่างกันบ้างในเรื่องรายละเอียดในการน าไปปรับใช้เนื่องจากเพราะ
คดีอาญาที่ด าเนินการในศาลอาญาระหว่างประเทศนั้นล้วนเป็นคดีร้ายแรงที่มีผลกระทบต่อมนุษยชาติ  แต่ที่แตกต่าง
กันอย่างชัดเจนที่กฎหมายอาญาของไทยยังไม่ยอมรับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาอื่นที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย
หรือจารีตประเพณีให้กระท าได้ ในขณะที่กฎหมายอาญาระหว่างประเทศยินยอมให้ผู้กล่าวหายกขึ้นต่อสู้ต่อได้
กว้างขวางกว่าเพราะข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามที่ระบุไว้ในข้อ 31  แห่งธรรมนูญกรุงโรมไม่ได้ถือว่าเป็นที่สุด   
แต่ตามวรรค 3 ได้อ้างธรรมนูญกรุงโรมข้อ  21 ซึ่งก าหนดให้ศาลสามารถปรับใช้ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญกรุงโรมเป็นล าดับแรกและด้วยเหตุผลทางด้านความเหมาะสมสามารถปรับใช้หลักการและกฎเกฑณ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศได้และนอกจากนั้นยงัสามารถปรับใชห้ลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายที่สืบเนื่องมาจากศาลตาม
กฎหมายภายในรัฐของระบบกฎหมายภายในโลกได้ด้วย  โดยมีเงื่อนไขในการใช้บังคับและการตีความต้องสอดคล้อง
กับหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นที่ยอมรับกันในระหว่างประเทศ  และโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของ
ข้อพิจารณา  เช่น การแบ่งแยกเพศ ดังที่ได้ให้ค านิยามไว้ในข้อ 7 วรรค 3 กล่าวคือ อายุ เชื้อชาติ สีผิว ภาษา ศาสนา  
หรือความเชื่อ ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอื่น ๆ  แหล่งก าเนิดตามสัญชาติหรือชาติพันธุ์หรือสังคม ความมั่ง
มี สถานะที่ได้มาด้วยการเกิดหรือสถานะอื่น ๆ 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

 

570 
 

 

นอกจากนี้ในทางวิธีสบัญญัติแล้วตามกฎเกณฑ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและ
พยานหลักฐานตามข้อ 79  และข้อ 80  ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าในกรณีที่มีการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา   
ทนายความฝ่ายผู้ถูกกล่าวหาต้องแจ้งไปยังอัยการเกี่ยวกับชื่อของพยานหรือพยานหลักฐานอื่นใดที่เก่ียวข้องกับพื้นฐาน
ของการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาและผู้ถูกกล่าวหาจะต้องแจ้งไปยังผู้พิพากษาที่ท าการไต่สวนและอัยการ
เมื่อมีเจตนาที่จะยกข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามข้อ 31  ขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพื่อให้มีความเห็นที่เพียงพอต่อการ
เตรียมการด าเนินคดีที่เหมาะสมส าหรับการพิจารณาคดี  ซึ่งกฎหมายไทยยังไม่มีกฎหมายวิธีสบัญญัติในส่วนนี้ว่า
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยจะยกข้ึนกล่าวอ้างในชั้นใดได้บ้าง  และแม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้ให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรมว่า
ด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศแต่ประเทศไทยเป็นรัฐหนึ่งที่ลงมติสนับสนุนธรรมนูญกรุงโรมและได้ร่วมลงนาม
ธรรมนูญกรุงโรมเมื่อวันที่   2 ตุลาคม 2543 โดยคณะรัฐมนตรีไทยได้มีมติเมื่อวันที่ 19 มกราคม 2542 แต่งตั้ง 
"คณะกรรมการพิจารณาธรรมนูญศาลอาญาระหว่างประเทศ" ขึ้นตามที่กระทรวงต่างประเทศเสนอ มีหน้าที่พิจารณา
ผลดีและผลเสียของการเข้าเป็นรัฐภาคีแห่งธรรมนูญ ตลอดจดพิจารณาว่าต้องออกกฎหมายเพิ่มเติมหรือปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายที่มีอยู่หรือไม่อย่างไร รวมทั้งด าเนินการต่าง ๆ ที่จ าเป็น เช่น เผยแพร่เนื้อหาสาระของธรรมนูญให้แก่
สาธารณชน   แต่เนื่องจากธรรมนูญกรุงโรม ข้อ 27 ก าหนดว่า ให้ใช้ธรรมนูญบังคับแก่บุคคลทุกคนอย่างเสมอหน้ากัน 
และไม่มีใครจะอ้างอ านาจหน้าที่ทางราชการ โดยเฉพาะในฐานะประมุขแห่งรัฐ มาคุ้มกันตนให้พ้นจากความรับผิดทาง
อาญาได้เลย รัฐบาลไทยจึงไม่ยอมให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรม เพราะ ข้อ 27 ดังกล่าวจะมีผลให้ประเทศไทยอ้าง
ความคุ้มกันตามกฎหมายไทยมิได้48  

ประเทศไทยในปัจจุบันนอกจากกฎหมายอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาที่ถือว่าเป็นประมวลกฎหมาย
หลักที่ใช้ในการควบคุมสังคมและลงโทษทางอาญา   ยังมีกฎหมายที่มีโทษทางอาญาถูกบัญญัติออกมาอีกเป็นจ านวน
มากจนกฎหมายที่มีโทษทางอาญาของไทยมีลักษณะเป็นกฎหมายอาญาเฟ้อ  (overcriminalization)49 ที่แม้จะมีตัว
บทกฎหมายและโทษทางอาญาเป็นจ านวนมากแต่ก็ขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้และถูกวิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับ
การถูกเลือกปฏิบัติจนไม่สามารถสร้างความยุติธรรมให้เกิดในสังคมได้  รวมไปถึงท าให้โอกาสที่เจ้าพนักงานที่ประพฤติ
มิชอบมีโอกาสสามารถใช้ดุลยพินิจได้โดยไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ ดังนั้นกฎเกณฑ์ของศาลอาญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐานตามข้อ 79  ที่ก าหนดว่า  

ข้อ  79   การอ้างข้อยกเว้นความรับผิด  
1. จ าเลยจะต้องแจ้งแก่อัยการเพื่อ  
(เอ)  การกล่าวอ้างของข้อแก้ตัวในกรณีที่เป็นการแจ้งเกี่ยวกับสถานที่เฉพาะหรือสถานที่ผู้ถูกกล่าวหาปรากฎ

ตัวในเวลาที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดพร้อมด้วยรายชื่อของพยานหรือพยานหลักฐานอื่นใดที่ผู้ถูกกล่าวหาประสงค์
จะอ้างเพื่อพิสูจน์ถึงข้อแก้ตัว หรือ  

(บี)  การกล่าวอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามข้อ 31  วรรคแรก  จะต้องมีการแจ้งถึงรายชื่อเฉพาะ
หรือพยานหลักฐานอื่นใดที่ผู้ถูกกล่าวหาประสงค์จะอ้างเพื่อพิสูจน์ถึงข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา  

2. การพิจารณาถึงข้อจ ากัดทางด้านเวลาส าหรับกฎเกณฑ์อื่น   การแจ้งตามข้อ  1.  จะต้องให้มีเวลา
เพียงพอส าหรับอัยการที่เตรียมพร้อมอย่างเหมาะสมในการเตรียมตัวและแก้ต่าง คณะกรรมการอาจพิจารณาอนุญาต
เป็นกรณีพิเศษให้อัยการเลื่อนการพิจารณาในประเด็นเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิด  

3. การไม่ได้กล่าวอ้างของจ าเลยภายใต้ข้อนี้ไม่เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับสิทธิตามข้อ 1. และการอ้าง
พยานหลักฐาน 

4. กฎเกณฑ์ในข้อนี้ไม่ได้เป็นข้อจ ากัดไม่ให้คณะกรรมการส าหรับการสั่งให้กล่าวอ้างถึงพยานหลักฐานอืน่    
และข้อ  80  วิธีส าหรับการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาภายใต้ข้อ  31  วรรค 3    

                                                 
48  วรางคณา อุ๊ยนอก, “รายงาน: ตอบทุกประเด็น “ศาลอาญาระหว่างประเทศ” ท าไมไทยไม่เป็นภาคี?” สืบค้นเมื่อ  

5 กรกฎาคม 2562, จาก https://prachatai.com/journal/2012/05/40506. 
49 โปรดดูเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  มาตรา 77  
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1. จ าเลยจะต้องแจ้งไปยังทั้งคณะกรรมการไต่สวนและอัยการถ้าหากประสงค์จะอ้างข้อยกเว้นความรับผิด
ภายใต้ข้อ 31 วรรค  3  โดยการแจ้งนี้จะต้องมีเวลาเพียงพอส าหรับให้อัยการสามารถเตรียมพร้อมส าหรับการ
ด าเนินคดี 

2. ส าหรับการแจ้งภายใต้ข้อ 1.  คณะกรรมการไต่สวนจะต้องรับฟังทั้งฝ่ายอัยการและจ าเลยก่อนที่จะ
พิจารณาว่าจ าเลยสามารถยกข้อกล่าวอ้างเก่ียวกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้หรือไม่  

3.หากจ าเลยได้รับอนุญาตให้ยกข้อยกเว้นความรับผิด คณะกรรมการไต่สวนอาจอนุญาตให้อัยการเลื่อนการ
ด าเนินคดีเพื่อพิจารณาข้อยกเว้นดังกล่าว  

นั้นถือว่าเป็นตัวอย่างที่ค่อนข้างชัดเจนในการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา  
 
สรุป  

เมื่อศึกษาเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศกับ
กฎหมายอาญาของไทยแล้วทางด้านสารบัญญัติควรด าเนินการเช่นเดียวกันกฎหมายอาญาระหว่างประเทศยินยอมให้
ผู้กล่าวหายกข้ึนต่อสู้ต่อได้กว้างขวางกว่าเพราะข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามที่ระบุไว้ในข้อ 31  แห่งธรรมนูญ
กรุงโรมไม่ได้ถือว่าเป็นที่สุด   แต่ตามวรรค 3   ได้อ้างธรรมนูญกรุงโรมข้อ  21 ซึ่งก าหนดให้ศาลสามารถปรับใช้
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามธรรมนูญกรุงโรมเป็นล าดับแรกและด้วยเหตุผลทางด้านความเหมาะสมสามารถ
ปรับใช้หลักการและกฎเกฑณ์ของกฎหมายระหว่างประเทศได้และนอกจากนั้นยังสามารถปรับใช้หลักเกณฑ์ทั่วไปของ
กฎหมายที่สืบเนื่องมาจากศาลตามกฎหมายภายในรัฐอื่นของระบบกฎหมายภายในโลกได้เพื่อเป็นการค านึงถึงสิทธิ
ของผู้ต้องหาประการหนึ่งและเพื่อเป็นการลดคดีขึ้นสู่ศาลสอดคล้องกับปรัชญาในเร่ืองความปรองดองควบคู่ไปกับการ
แก้ไขเยียวยาผู้กระท าความผิดรวมไปถึงเรื่องหลักการสิทธิมนุษยชนด้วย     

ส่วนทางด้านวิธีสบัญญัติควรปรับปรุงกฎหมายวิธีสบัญญัติของไทยที่เกี่ยวข้องกับเรื่องข้อยกเว้นความรับผิด
ดังต่อไปนี้คือ.  

ประการแรก   ในชั้นสืบสวนสอบสวน    ในชั้นเจ้าพนักงานต ารวจที่เกี่ยวข้องกับการสืบสวนสอบสวนไม่มี
กฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจนเกี่ยวกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญา   มีเพียงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา  มาตรา  131  ที่บัญญัติว่า  

“   ให้พนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิด เท่าที่สามารถจะท าได้ เพื่อประสงค์จะทราบข้อเท็จจริง
และพฤติการณ์ต่าง ๆ อันเกี่ยวกับความผิดที่ถูกกล่าวหา เพื่อจะรู้ตัวผู้กระท าผิดและพิสูจน์ให้เห็นความผิดหรือความ
บริสุทธิ์ของผู้ต้องหา  ” 

แต่อย่างไรก็ตามในชั้นเจ้าพนักงานที่ด าเนินการสืบสวนสอบสวนนั้นไม่ปรากฎชัดเจนว่าหากปรากฎ
ข้อเท็จจริงว่าผู้ต้องหาสามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้  จะต้องท าความเห็น “สั่งฟ้อง” หรือ  “สั่งไม่
ฟ้อง” ไปยังพนักงานอัยการ  ดังนั้นในชั้นสืบสวนสอบสวนนี้หากปรากฏชัดว่าการกระท าของผู้ต้องหาสามารถอ้าง
ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้โดยในกรณีที่ไม่เป็นความผิดสามารถให้พนักงานสอบสวนท าความเห็น “สั่งไม่ฟ้อง” 
ไปยังพนักงานอัยการได้  ส่วนกรณีที่ไม่ต้องรับโทษนั้นให้พนักงานสอบสวนท าความเห็น “สั่งฟ้อง” ไปยังพนักงาน
อัยการแต่ท าความเห็นว่าผู้ต้องหาไม่สมควรได้รับโทษหรือมีเหตุอื่นอันควรลดโทษลงเข้าไปในส านวนการสอบสวนที่
ส่งไปยังพนักงานอัยการด้วย  

ประการที่สอง ในชั้นพนักงานอัยการ   หากปรากฎข้อเท็จจริงไม่ว่าในทางใดว่าการกระท าของผู้ต้องหา
สามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้แล้วท าให้การกระท าของผู้ต้องหาไม่เป็นความผิด  ไม่ต้องรับโทษหรือ
รับโทษน้อยลง  พนักงานอัยการควรท าความเห็นดังกล่าวตามที่สามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาหรือให้
ปรากฎในค าฟ้องด้วย  

ประการที่สาม ในการพิจารณาคดีของศาล     ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาเป็นข้อเท็จจริงที่อาจจะท า
ให้ผลของค าพิพากษาเปลี่ยนแปลงไปได้  ดังนั้นศาลจึงไม่ควรรับฟังข้อเท็จจริงดังกล่าวจากคู่ความเท่านั้น  ศาลจึงควร
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มีอ านาจในการไต่สวนกรณีที่ปรากฎข้อเท็จจริงที่อาจท าให้ผู้ต้องหาสามารถอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้  
รวมถึงในกรณีของการพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ ฎีกาด้วย   

ประการที่สี่ ในชั้นการจ าคุกหรือคุมประพฤติ   โดยหากแม้ปรากฎข้อเท็จจริงในภายหลังเกี่ยวกับข้อยกเว้น
ความรับผิดทางอาญาก็สมควรให้น าข้อเท็จจริงนั้นมาประกอบการพิจารณาลดโทษหรือด าเนินการแก้ไขให้ถูกต้องและ
สมควรกับข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญานั้น  โดยเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  
90  ที่บัญญัติว่า  

“  เมื่อมีการอ้างว่าบุคคลใดต้องถูกคุมขังในคดีอาญาหรือในกรณีอื่นใดโดยมิชอบด้วยกฎหมาย บุคคลเหล่านี้
มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลท้องที่ที่มีอ านาจพิจารณาคดีอาญาขอให้ปล่อย คือ 

(1) ผู้ถูกคุมขังเอง 
(2) พนักงานอัยการ 
(3) พนักงานสอบสวน 
(4) ผู้บัญชาการเรือนจ าหรือพัศดี 
(5) สามี ภริยา หรือญาติของผู้นั้น หรือบุคคลอื่นใดเพื่อประโยชน์ของผู้ถูกคุมขัง 
เมื่อได้รับค าร้องดังนั้น ให้ศาลด าเนินการไต่สวนฝ่ายเดียวโดยด่วน ถ้าศาลเห็นว่าค าร้องนั้นมีมูล ศาลมีอ านาจ

สั่งผู้คุมขังให้น าตัวผู้ถูกคุมขังมาศาลโดยพลัน และถ้าผู้คุมขังแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลไม่ได้ว่าการคุมขังเป็นการชอบ
ด้วยกฎหมาย ให้ศาลสั่งปล่อยตัวผู้ถูกคุมขังไปทันที”  

แม้ว่าเรื่องข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาไม่ได้มีน้ าหนักหรือปัญหาเทียบเท่ากับการคุมขังโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย  แต่ก็เป็นข้ออ้างหรือข้อยกเว้นที่ท าให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่ได้ถือว่ากระท าความผิด  ไม่ต้องรับโทษหรือ
ได้รับโทษน้อยลง   ข้อเท็จจริงเหล่านี้จึงควรถูกน ามาพิจารณาเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมหลักหรือ
กระบวนการยุติธรรมทางเลือกเพื่อจะได้ไม่ต้องน าตัวผู้ถูกกล่าวหาไป “จ าคุก” หรือ “คุมขัง” เท่านั้นแต่ควรมีวิธีการที่
เหมาะสมกับเหตุที่เป็นข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาตามลักษณะหรือการกระท าของผู้ถูกกล่าวหาด้วย  

โดยภาพรวมแล้ว   แนวทางในการพิจารณาความบกพร่องหรือความไม่สมบูรณ์ของผู้กระท าความผิดแต่ละ
คนควรถูกน ามาพิจารณาในรายละเอียดมากกว่าจะดูเพียงข้อหาหรือความร้ายแรงของการกระท าความผิด เท่านั้น  
ดังนั้นในอนาคตการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของไทยอาจสามารถพัฒนาให้รับฟังข้อยกเว้นความรับผิดทาง
อาญาอื่น ๆ ได้ด้วย  เช่น ข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาของกฎหมายประเทศอ่ืนของผู้กระท าความผิดหรือข้อยกเว้น
ความรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ   เป็นต้น  และควรก าหนดให้มีวิธีการอ้างข้อยกเว้นความรับผิดทางอาญาวา่
จะสามารถอ้างในขั้นตอนใดในชั้นจับกุม สอบสวน ชั้นพนักงานอัยการหรือชั้นศาล   ในลักษณะเช่นเดียวกันกับ
กฎเกณฑ์ของศาลอาญาระหว่างประเทศว่าด้วยวิธีพิจารณาความและพยานหลักฐานตามข้อ 79  และข้อ 80  
ดังกล่าว.  
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ปัญหาในการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่างประเทศ 
HOW TO ADDRESS ISSUES CONCERNING TRANSNATIONAL CYBERCRIME?                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

 

นันทวดี  คาดคะเน 
Nanthawadee  Kadkane 

 
บทคัดย่อ 

ในสถานการณ์ปัจจุบั นปัญหาอาชญากรรมไซ เบอร์นับวันจะยิ่ งทวี ความรุนแรงมากขึ้ นกว่ า  
ในอดีต ความร้ายแรงของอาชญากรรมไซเบอร์นอกจากจะส่งผลกระทบต่อโครงสร้างพื้นฐานและกิจการ  
ที่ส าคัญ ๆ ของแต่ละประเทศอย่างชัดเจนแล้ว ยังถือเป็นภัยคุกคามต่อสันติภาพและความสงบสุขของประชาคมโลก
ด้วย ปัญหาอาชญากรรมไซเบอร์จึงนับได้ว่าเป็นปัญหาในทางระหว่างประเทศที่ส าคัญอย่างมากในขณะนี้ โดยพบว่า
อาชญากรไซเบอร์มีเทคนิคในการซ่อนตัว แทรกซึม และหลบหลีกการตรวจจับ ท าให้ยากแก่การติดตามจับกุมตัว
ผู้กระท าความผิดมาด าเนินคดี แม้รัฐต่าง ๆ จะตระหนักถึงปัญหาอาชญากรรมไซเบอร์ที่เกิดขึ้น แต่กลับพบว่า ความ
ร่วมมือในทางระหว่างประเทศเพื่อการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ยังไม่ประสบผลส าเร็จเท่าที่ควร โดยมีสาเหตุ
หนึ่งมาจากการก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดที่อาจแตกต่างกันในแต่ละประเทศ ส่งผลให้เกิด
ความลักลั่นกันในการก าหนดขอบเขตความรับผิดและบทลงโทษ จนน าไปสู่ปัญหาและอุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้าม
แดน ประกอบกับการที่อาชญากรรมไซเบอร์เป็นอาชญากรรมข้ามพรมแดน ท าให้มีรัฐมากกว่าหนึ่งรัฐสามารถอ้างเขต
อ านาจเหนืออาชญากรรมไซเบอร์ที่เกิดขึ้นนั้นได้ จึงท าให้เกิดปัญหาการทับซ้อนของเขตอ านาจรัฐ บทความนี้จึงเป็น
การอธิบายให้เข้าใจถึงสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นเหล่านี้ เพื่อน าไปสู่แนวทางในการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายระหว่าง
ประเทศและความร่วมมือระหว่างประเทศเพื่อให้การด าเนินการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่าง
ประเทศมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

 
ค าส าคัญ 

อาชญากรรมไซเบอร์, การส่งผู้ร้ายข้ามแดน, หลักความผิดสองรัฐ, ความผิดสากล  

ABSTRACT 
Currently, there is growing concern over a dramatic increase in the number of reported 

transnational cybercrimes at an alarming rate. Those who commit such illegal acts via computer 
networks are believed to be more than capable of suspicious activities, ranging from working under 
cover, infiltrating into organizations, to acquiring professional expertise in a getaway. This causes 
great difficulty for law enforcement authorities in arresting the criminals and bringing them to trial 
transnational cybercrime not only has a profound impact on a country’s infrastructure and 
domestic affairs but also poses a major threat to world peace and security. It is therefore 
important that every state raises public awareness of the continued existence of cybercrime, as 
well as the urgent need to address such problems at an international level.  However, global co - 
operation has proved not as effective as is expected, mainly because among nations there is no 
agreed definition of what cybercrime should really be. Moreover, each country determines the 
constituent elements of cybercrime so differently that the scopes of criminal liability and 
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punishments of cybercrime in one country appear to be in conflict with those of others. This 
inevitably leads to considerable difficulty in extraditing the perpetrators of the crimes.  An overlap 
between different jurisdictions over the same case may also occur when cybercrime is committed 
simultaneously in many countries. This article seeks to demonstrate, in light of the current 
situations, the need for public international law reform, closer international co – operation, and a 
more effective enforcement approach to addressing transnational cybercrime. 
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Cybercrime, Extradition, Double Criminality, International crimes 
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บทน า  

อาชญากรรมไซเบอร์ (cybercrime) เป็นอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในพื้นที่ที่ถูกสร้างขึ้นโดยโครงข่าย
คอมพิวเตอร์ (Computer Network) เช่น อินเทอร์เน็ต หรือที่เรียกว่า พื้นที่ไซเบอร์ (Cyberspace) ซึ่งเป็นพื้นที่ใน
มิติใหม่ที่มีลักษณะพิเศษคือ ความไร้พรมแดน อาชญากรไซเบอร์มักมีการกระท าความผิดโดยใช้เทคนิคที่มีความ
ซับซ้อนในการปกปิดที่อยู่และตัวตนที่แท้จริง ในทางปฏิบัติจึงมีความยากในการที่จะระบุยืนยันได้ว่าการก่อ
อาชญากรรมไซเบอร์นั้นมีต้นตอในการกระท าความผิดอยู่ ณ ที่ใด และยังพบว่าการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ในปัจจุบัน
มีรูปแบบการกระท าความผิดที่หลากหลายและขยายขอบเขตออกไปเกินกว่าลักษณะการกระท าความผิดที่เป็น
อาชญากรรมคอมพิวเตอร์แบบดั้งเดิม กล่าวคือ อาชญากรไซเบอร์ได้ใช้ประโยชน์จากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีนั่น
ก็คือ โครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น อินเทอร์เน็ต มาเป็นเครื่องมือหรือเป้าหมายในการกระท าความผิด  ซึ่งในปัจจุบัน
อาชญากรรมประเภทนี้ยังทวีความรุนแรงมากขึ้นกว่าในอดีต โดยเป็นการมุ่งให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือท าให้
บาดเจ็บทางร่างกายอย่างร้ายแรงต่อประชาชนไปจนถึงกระทบต่อความมั่นคงของประเทศ และอาชญากรรมไซเบอร์
ในบางรูปแบบอาจมีลักษณะเป็นการท าลายล้างอย่างมีนัยส าคัญด้วย ดังนั้น การไม่ก าหนดลักษณะและองค์ประกอบ
ของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ให้ชัดเจนเป็นรูปธรรมในระดับสากล ย่อมท าให้เกิดความลักลั่นกันในการ
ก าหนดขอบเขตความรับผิดและบทลงโทษในแต่ละประเทศ ส่งผลกระทบต่อมาตรฐานในการด าเนินคดีที่ไม่เป็น
มาตรฐานเดียวกัน ไปจนถึงเป็นปัญหาและอุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน (Extradition) เนื่องจากหลักส าคัญในการ
ส่งผู้ร้ายข้ามแดนคือ หลักความผิดสองรัฐ (Double Criminality) และโดยที่อาชญากรรมไซเบอร์ส่วนใหญ่เป็น
อาชญากรรมข้ามพรมแดน การลงมือกระท าความผิดของอาชญากรไซเบอร์เพียงครั้งเดียวจึงสามารถก่อให้เกิดความ
เสียหายได้พร้อมกันในหลายประเทศ1 ด้วยเหตุนี้ ท าให้มีรัฐมากกว่าหนึ่งรัฐสามารถอ้างเขตอ านาจเหนืออาชญากรรม
ไซเบอร์ที่เกิดขึ้นนั้นได้ จึงท าให้เกิดปัญหาการทับซ้อนของเขตอ านาจรัฐขึ้น ซึ่งท าให้ต้องพิจารณาว่า รัฐที่มีความ
เกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ใดจะเป็นรัฐที่มี เขตอ านาจเหนือการกระท าอันเป็นอาชญากรรมไซ
เบอร์ที่เหมาะสมที่สุดส าหรับการฟ้องร้องด าเนินคดี 

 ในบทความนี้จึงมุ่งเน้นอธิบายให้เข้าใจถึงสภาพปัญหาที่เป็นอุปสรรคในการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์
ในทางระหว่างประเทศที่ เกิดขึ้นเหล่านี้ โดยจะเริ่มจากการท าความเข้าใจในเบื้องต้นถึงลักษณะเฉพาะตัวของ
อาชญากรรมไซเบอร์ ความเหมือนและความแตกต่างระหว่างอาชญากรรมไซเบอร์ กับอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ 
จากนั้นจะพิจารณาถึงสาเหตุที่ท าให้เกิดความแตกต่างของการก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอัน
เป็นอาชญากรรมไซเบอร์ในแต่ละประเทศ ซึ่งน าไปสู่ปัญหาและอุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดน และสุดท้ายจะเป็น
การพิจารณาว่ารัฐที่มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ใดจะเป็นรัฐที่มีเขตอ านาจเหนือการ
กระท าอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ที่เหมาะสมที่สุดส าหรับการฟ้องร้องด าเนินคดี โดยจะมีการเสนอแนะแนวทางใน
การแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น พร้อมทั้งแนวทางการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายระหว่างประเทศและความร่วมมือระหว่าง
ประเทศ เพื่อให้การด าเนินการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่างประเทศมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นต่อไป 

1. ลักษณะเฉพาะตัวของอาชญากรรมไซเบอร์ 

ในปัจจุบันมีการใช้ค าว่า "อาชญากรรมไซเบอร์" และ "อาชญากรรมคอมพิวเตอร์" แทนซึ่งกันและกันอยู่เสมอ 
แต่เมื่อศึกษาเปรียบเทียบลักษณะของอาชญากรรมไซเบอร์กับอาชญากรรมคอมพิวเตอร์จะพบว่ามีความแตกต่างกัน
ในสาระส าคัญคือ อาชญากรรมไซเบอร์ได้ใช้ประโยชน์จากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีนั่นก็คือ โครงข่ายคอมพิวเตอร์ 
เช่น อินเทอร์เน็ต มาเป็นเครื่องมือหรือเป้าหมายในการกระท าความผิด ซึ่งโครงสร้างของโครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น 
อินเทอร์เน็ตนั้นมีลักษณะพิเศษอยู่เหนือเส้นเขตแดนทางกายภาพ จึงท าให้อาชญากรรมไซเบอร์มีลักษณะข้ามชาติหรือ
ข้ามพรมแดน การที่อาชญากรใช้ประโยชน์จากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีดังกล่าวท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงใน
                                                           

 1 Hinnen T, “The cyber-front in the war on terrorism: Curbing terrorist use of the Internet,” The 
Columbia Science and Technology Law Review, 5 (5), p. 1 – 42 (2004). 
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รูปแบบของการกระท าความผิด ความสะดวกรวดเร็วในการกระท าความผิด เกิดความเสียหายขยายเป็นวงกว้างมาก
ขึ้น แต่การติดตามจับกุมตัวผู้กระท าความผิดกลับยากล าบากขึ้น2 อีกทั้งยังท าให้สามารถเข้าถึงเหยื่อหรือผู้เสียหายที่
ห่างไกล โดยไม่จ าเป็นต้องอยู่ในพื้นที่เดียวกับเหยื่อหรือผู้เสียก็สามารถกระท าความผิดและสร้างความเสียหายต่อเหยื่อ
หรือผู้เสียหายได้ การลงมือกระท าความผิดของอาชญากรไซเบอร์เพียงครั้งเดียวจึงสามารถก่อให้เกิดอาชญากรรมไซ
เบอร์ได้พร้อมกันในหลายประเทศ3 ดังนั้น การกระท าความผิดที่เป็นอาชญากรรมไซเบอร์จะบรรลุผลส าเร็จตามความ
มุ่งหมายของอาชญากรไม่ได้หากไม่มีการน าโครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น อินเทอร์เน็ต มาใช้เป็นองค์ประกอบหนึ่งใน
การกระท าความผิด และยังกล่าวได้ว่า การใช้โครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น อินเทอร์เน็ต เพื่อประโยชน์ในการสื่อสาร
และการกระจายข้อมูลระหว่างอาชญากรยังเป็นอีกหนึ่งจุดเด่นที่ส าคัญของการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ด้วย และ
นอกจากอาชญากรรมไซเบอร์จะเป็นการกระท าอันตรายต่อคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ข้อมูลคอมพิวเตอร์ และ
สิ่งที่เกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์เช่นเดียวกับอาชญากรรมคอมพิวเตอร์แล้ว การก่ออาชญากรรมไซเบอร์ในปัจจุบันยัง
ขยายขอบเขตในการสร้างความเสียหายจากอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ในอดีตโดยมุ่งสร้างความเสียหายต่อโครงสร้าง
พื้นฐานของรัฐที่ส าคัญซึ่งเป็นกิจการขนาดใหญ่มีการใช้โครงข่ายคอมพิวเตอร์ควบคุมการท างาน เช่น ระบบขนส่งทาง
อากาศ การให้บริการโดยปกติของดาวเทียม โรงไฟฟ้านิวเคลียร์ และโรงกลั่นน้ ามันและแก๊ส เป็นต้น ส่งผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของชาติ ความมั่นคงทางการทหาร ความสงบเรียบร้อย และความมั่นคงทางเศรษฐกิจทั้งภายในประเทศ
และระหว่างประเทศ เนื่องจากสิ่งเหล่านี้เป็นระบบไซเบอร์ที่มีความส าคัญอย่างยิ่งทั้งในระดับประเทศและระหว่าง
ประเทศและยังมีความเชื่อมโยงถึงกันในระดับระหว่างประเทศอีกด้วย ดังนั้น หากระบบไซเบอร์ของประเทศใด
ประเทศหนึ่งถูกโจมตีก็อาจส่งผลกระทบไปถึงระบบไซเบอร์ของประเทศอื่นๆ ได้ ยกตัวอย่างการกระท าความผิดที่
พิจารณาได้ว่ามีลักษณะเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ตามที่ปรากฎในกฎหมายไทย คือ มาตรา 12 วรรคแรก4 ของ
พระราชบัญญัติวาดวยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 แต่อาชญากรรมคอมพิวเตอร์
แบบดั้งเดิมสามารถก่อให้เกิดขึ้นได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีการเชื่อมต่อกับโครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น อินเทอร์เน็ต 
ยกตัวอย่างเช่น การเข้าถึงคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ การท าลายข้อมูลคอมพิวเตอร์ และการเปลี่ยนแปลง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางคอมพิวเตอร์ ซึ่งการกระท าความผิด
เหล่านี้ไม่มีลักษณะข้ามชาติหรือข้ามพรมแดน ดังนั้นความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงอยู่ในระดับบุคคลหรืออยู่ภายในอาณา
เขตของประเทศมิได้ขยายวงกว้างออกไปในระดับระหว่างประเทศและรุนแรงเหมือนเช่นอาชญากรรมไซเบอร์ใน
ปจัจุบัน ซึ่งความผิดอันเป็นอาชญากรรมคอมพิวเตอร์เหล่านี้เป็นความผิดที่ถูกบัญญัติไว้อย่างแคบเท่านั้น ยกตัวอย่าง
เช่น มาตรา 95 ของพระราชบัญญัติวาดวยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  
                                                           

 2 สาวตรี สุขศรี , “อาชญากรรมคอมพิวเตอร์/ไซเบอร์กับทฤษฎีอาชญาวิทยา ,” วารสารนิติศาสตร์ ,  
ปีท่ี 46, ฉบับท่ี 2, น. 420 – 421 (2560).  

 3 Hinnen T, supra note 1, p. 1 – 42. 
4 พระราชบัญญัติวาดวยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2560 
  มาตรา 12 ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 หรือมาตรา 11 เป็นการกระท าต่อ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 
ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างพื้นฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปี
ถึงเจ็ดปีและ ปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท 

5 พระราชบัญญัติว่าดวยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
 มาตรา  9 ผู้ ใดท า ให้ เสี ยหาย ท า ลาย แก้ ไข เปลี่ ยนแปลง หรื อ เพิ่ ม เติ มไม่ ว่ าทั้ งหมดหรื อบางส่วน  
ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อื่นโดยมิชอบ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
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อีกทั้งอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ไม่ได้มีการแบ่งแยกความแตกต่างของวัตถุประสงค์ในการกระท าความผิดไว้
อย่างชัดเจน แต่อาชญากรรมไซเบอร์สามารถแบ่งแยกวัตถุประสงค์ของการกระท าความผิดได้อย่างชัดเจน ซึ่งใน
ปัจจุบันมีวัตถุประสงค์ที่หลากหลายแตกต่างกันไป เช่น ผู้ก่อการร้ายไซเบอร์มักมีวั ตถุประสงค์ทางการเมือง โดยมี
เป้าหมายในการสร้างความปั่นปว่นและความวุ่นวายต่อรัฐไม่ว่าจะด้านความมั่นคง เศรษฐกิจ การเมืองและสังคม อันมี
ผลกระทบต่อความสงบสุขของประเทศไปจนถึงความเป็นอยู่ของประชาชนในประเทศ ในขณะที่อาชญากรไซเบอร์
ทั่วไปมักจะกระท าความผิดเพื่อวัตถุประสงค์ส่วนตัว โดยมีเป้าหมายเป็นผลประโยชน์ด้านการเงิน การละเมิดลิขสิทธิ์ 
การล้วงข้อมูลความลับส่วนบุคคลที่ไม่ต้องการเปิดเผยให้ใครรู้ เป็นต้น 6 และผลกระทบจากการก่ออาชญากรรมไซ
เบอร์ในปัจจุบันนี้ก็ทวีความรุนแรงมากขึ้นกว่าผลกระทบจากการก่ออาชญากรรมคอมพิวเตอร์ในอดีต เนื่องจาก
อาชญากรรมไซเบอร์เป็นอาชญากรรมรูปแบบใหม่ในยุคโลกาภิวัฒน์ จึงมิใช่เป็นเพียงอาชญากรรมที่สร้างความ
เสียหายทางกายภาพอย่างอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ที่เป็นเพียงแค่การเจาะระบบ การขโมย การแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
หรือการท าลายข้อมูล เท่านั้น แต่อาชญากรรมไซเบอร์มีปรัชญาการวิจัยในมิติทางภววิทยา (Ontology) ที่แตกต่างกัน
ออกไป เพื่อที่จะเข้าไปถึงความรู้หรือความจริงด้วยวิธีที่แตกต่างกัน โดยแบ่งเป็น ภววิสัย (Objective) และอัตวิสัย 
(Subjective) ซึ่งในเรื่องนี้ นายปรเมศวร์ กุมารบุญ นักกฎหมายเทคโนโลยีและเป็นผู้เชี่ยวชาญด้านโทรคมนาคม ได้
แบ่งประเภทของผลกระทบจากอาชญากรรมไซเบอร์ไว้เป็น 2 กลุ่มใหญ่ คือ การก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบ
ต่อวัตถุ (Matter) และการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบต่อจิตใจ (Mind) ตัวอย่างการก่ออาชญากรรมไซเบอร์
ที่มีผลกระทบต่อวัตถุ เช่น การท าลายข้อมูล การแก้ไขข้อมูล การท าลายระบบ และการถอดรหัส เป็นต้น ส่วน
ตัวอย่างการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบต่อจิตใจในระดับบุคคล เช่น Cyber Bullying ซึ่งเป็นการกลั่นแกล้ง
ผู้อื่นผ่านทางโลกออนไลน์ ไปจนถึงการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบต่อจิตใจในระดับสังคมที่มีความร้ายแรง
ไม่แพ้รปูแบบของการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบต่อวัตถุ เช่น Psychological on cyber warfare คือ การ
ท าสงครามปฏิบัติการจิตวิทยาบนสื่ออินเทอร์เน็ตเพื่อปลุกระดมทางการเมือง หรือสร้างอาชญากรรมแห่งความเกลียด
ชัง (Hate Crime) เพื่อก่อให้เกิดความแตกแยกของคนในสังคมจนท าลายล้างกันเองในที่สุด เป็นต้น การก่อ
อาชญากรรมไซเบอร์ที่มีผลกระทบต่อจิตใจนี้เป็นเรื่องที่จับต้องไม่ได้ โดยเป็นการก่ออาชญากรรมต่อความคิดหรือ
จิตใจของเหยื่อทางระบบการสื่อสารผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต7  

ด้วยเหตุนี้ การก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ตามที่
บัญญัติในกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางคอมพิวเตอร์ที่มีอยู่ในขณะนี้ จึงยังไม่ครอบคลุมลักษณะและ
องค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ได้ทั้งหมด ดังนั้นในระดับนานาชาติควรร่วมมือกันก าหนด
ความชัดเจนเบื้องต้นให้กับลักษณะพิเศษของอาชญากรรมไซเบอร์ที่มีการน าโครงข่ายคอมพิวเตอร์ เช่น อินเทอร์เน็ต
มาใช้เป็นองค์ประกอบหนึ่งในการกระท าความผิดอย่างมีนัยส าคัญ เพื่อประโยชน์ในการท าความเข้าใจร่วมกันอันจะ
น าไปสู่การพิจารณาก าหนดกฎเกณฑ์เพื่อจัดท ามาตรการต่าง ๆ ต่อไปในอนาคต เช่น การแก้ไขปรับปรุงและพัฒนา
กฎหมายเพื่อต่อต้านการใช้อินเทอร์เน็ตเพื่อการก่อการร้าย (Updating and implementing legislation to 
combat the use of the Internet for terrorist purposes) ยกตัวอย่างเช่น การใช้อินเทอร์เน็ตเพื่อการก่อการ
ร้าย การใช้อินเทอร์เน็ตเพื่อกระตุ้นให้เกิดความเกลียดชังและความคลั่งไคล้อย่างรุนแรง การจัดตั้งแพลตฟอร์ม
ออนไลน์ที่ผิดกฎหมายหรือเผยแพร่ข้อมูลที่มีวัตถุประสงค์ในการก่ออาชญากรรมไซเบอร์  ไปจนถึงการให้ความ
สนับสนุนหรือช่วยเหลือทางเทคนิคเพื่อการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ เป็นต้น 8 และควรแยกการก าหนดลักษณะและ

                                                           

 6 เคอร์บาลิจา  โจวาน, เปิดประตูสู่การอภิบาลอินเทอร์เน็ต, (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิเพื่ออินเทอร์เน็ตและ
วัฒนธรรมพลเมือง, 2558), น. 87. 

 7 ปรเมศวร์ กุมารบุญ, “เริ่มต้นกับอาชญากรรมไซเบอร์ (Introduction to Cybercrime),” สืบค้นเมื่อวันที่ 28 
พฤศจิกายน 2561, จาก https://www.gotoknow.org/posts/623475. 

 8 UNODC, “Expert Group to Conduct a Comprehensive Study on Cybercrime,” Draft report, p. 2 
(2018). 



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

581 
 

 

องค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ตามกฎหมายให้ชัดเจน เพื่อน าไปสู่แนวทางการแก้ไขปัญหา
การส่งผู้ร้ายข้ามแดนและการก าหนดให้อาชญากรรมไซเบอร์บางประเภทเป็นความผิดสากล ดังจะได้กล่าวต่อไปใน
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

เมื่อได้ทราบถึงลักษณะเฉพาะตัวของอาชญากรรมไซเบอร์ตามที่ได้กล่าวไปข้างต้นแล้ว จะท าให้สามารถ
เข้าใจได้ว่า อาชญากรรมไซเบอร์มีความแตกต่างจากอาชญากรรมคอมพิวเตอร์อย่างมีนัยส าคัญ ดังนั้น การไม่ก าหนด
ลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ให้ชัดเจนเป็นรูปธรรมในระดับสากล แยก
ต่างหากจากอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ย่อมท าให้เกิดความลักลั่นกันในการก าหนดขอบเขตความรับผิดและบทลงโทษ
ในแต่ละประเทศ ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อมาตรฐานในการด าเนินคดีกับอาชญากรไซเบอร์ไปจนถึงเป็นปัญหาและ
อุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนอย่างไรนั้น จะได้กล่าวในหัวข้อต่อไป 

2. ผลกระทบจากการก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ 
ที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศ 

สาเหตุหนึ่งที่ท าให้การก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์
แตกต่างกันในแต่ละประเทศ เนื่องจากการที่แต่ละประเทศมีความรู้ความเข้าใจไปจนถึงการให้ความส าคัญและ
ตระหนักถึงสภาพปัญหาในเรื่องอาชญากรรมไซเบอร์แตกต่างกัน เช่น ในการกระท าความผิดเดียวกัน ประเทศหนึ่ง
อาจพิจารณาว่าเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ แต่ในอีกประเทศหนึ่งอาจไม่เห็นเป็นเช่นนั้น หรือในอีกกรณีหนึ่งอาจเป็น
ความผิดตามกฎหมายของทั้งสองประเทศ แต่ประเทศหนึ่งพิจารณาว่าอาชญากรรมไซเบอร์ที่เกิดขึ้นนั้นมีความรุนแรง
มาก ในขณะที่อีกประเทศหนึ่งพิจารณาว่ามีความรุนแรงน้อย ท าให้ก าหนดบทลงโทษหนักเบาแตกต่างกัน เป็นต้น 
เหตุการณ์เช่นนี้ส่งผลให้การบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการด าเนินคดีกับการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ของแต่ละประเทศมี
ระดับความเข้มงวดที่แตกต่างกัน ซึ่งการด าเนินคดีกับการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ของแต่ละประเทศที่ไม่เป็นมาตรฐาน
เดียวกันจะส่งผลกระทบในแง่ของการกระตุ้นให้อาชญากรเลือกก่ออาชญากรรมหรือหลบหนีเข้าไปซ่อนตัวอยู่ใน
ประเทศที่ไม่ได้บัญญัติให้การกระท านั้นเป็นความผิดไว้ในกฎหมาย หรือในประเทศที่มีระดับความเข้มงวดในการบังคับ
ใช้กฎหมายเพื่อการด าเนินคดีที่ต่ ากว่า ยกตัวอย่างเช่น การก่ออาชญากรรมไซเบอร์ที่ถูกบัญญัติว่าเป็นความผิดอาญา
ตามกฎหมายของประเทศหนึ่ง แต่ไม่ถูกบัญญัติว่าเป็นความผิดอาญาตามกฎหมายในอีกประเทศหนึ่ง ผู้กระท า
ความผิดอาจเลือกหลบหนีเข้าไปในประเทศที่ไม่ได้บัญญัติให้การก่ออาชญากรรมไซเบอร์นั้นเป็นความผิดอาญาไว้ใน
กฎหมาย หรือในกรณีการก่ออาชญากรรมไซเบอร์ลักษณะหนึ่งที่ถูกบัญญัติเป็นความผิดอาญาตามกฎหมายของสอง
ประเทศและมีผู้กระท าความผิดหลายคน แต่ผู้กระท าความผิดแต่ละคนถูกจับกุมตัวกันคนละประเทศ ซึ่งถ้าแต่ละ
ประเทศมีมาตรฐานในการด าเนินคดีที่แตกต่างกัน ผู้กระท าความผิดแต่ละคนก็จะถูกด าเนินคดีไปจนถึงถูกพิจารณา
ตัดสินลงโทษด้วยมาตรฐานที่แตกต่างกัน ความไม่เป็นมาตรฐานเดียวกันหรือลักลั่นกันเช่นนี้เป็นผลมาจากการก าหนด
ลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศนั่นเอง อีกทั้ง
การที่แต่ละประเทศมีความเข้าใจไม่ตรงกันในเรื่องอาชญากรรมนี้ยังจะก่อให้เกิดความยุ่งยากในการก าหนดกรอบ
ความร่วมมือระหว่างประเทศในการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ร่วมกันด้วย 

การก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ที่แตกต่างกันในแต่ละ
ประเทศยังน าไปสู่ปัญหาและอุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนอีกด้วย จากตัวอย่างข้างต้นที่ว่า การกระท าความผิด
หนึ่งอาจได้รับการพิจารณาว่าเป็นการก่ออาชญากรรมไซเบอร์และเป็นความผิดอาญาตามกฎหมายของประเทศหนึ่ง 
แต่อาจไม่เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายในอีกประเทศหนึ่งก็ได้ เพราะฉะนั้น หากสามารถสืบทราบได้ว่าผู้กระท า
ความผิดได้ก่ออาชญากรรมไซเบอร์ลงในประเทศที่บัญญัติให้การก่ออาชญากรรมไซเบอร์นั้นเป็นความผิดอาญาตาม
กฎหมาย ประเทศนั้นก็มีอ านาจตามกฎหมายที่จะด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดได้ แต่ถ้าผู้กระท าความผิดเลือก
หลบหนีเข้าไปซ่อนตัวอยู่ในประเทศที่ไม่ได้บัญญัติให้การก่ออาชญากรรมไซเบอร์นั้นเป็นความผิดอาญาไว้ในกฎหมาย
เช่นนี้แล้ว ประเทศที่อาชญากรรมไซเบอร์ได้เกิดขึ้นในเขตอ านาจย่อมไม่สามารถตามไปจับตัวผู้กระท าความผิดหรือไป
สืบคดีในต่างประเทศได้ วิธีการที่สามารถท าได้คือ ประเทศนั้นต้องยื่นค าร้องอย่างเป็นทางการให้ประเทศที่ผู้กระท า
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ความผิดหลบหนีเข้าไปซ่อนตัวอยู่ส่งตัวผู้ร้ายข้ามแดนมาให้ตน แต่โดยหลักส าคัญในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนคือ “หลัก
ความผิดสองรัฐ” ซึ่งเป็นหลักการที่ประเทศผู้ร้องขอหรือรับค าร้องขอจะส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กันได้ เมื่อความผิดที่
ร้องขอเป็นความผิดของทั้งสองรัฐ โดยหลักการนี้เป็นหลักการที่ส าคัญ จะมีสนธิสัญญาใดมายกเว้นไม่ได้ 9 นั่น
หมายความว่า ในกรณีตามตัวอย่างข้างต้น ประเทศที่อาชญากรรมไซเบอร์ได้เกิดขึ้นในเขตอ านาจจะยื่นค าร้องขอให้
ประเทศที่ผู้กระท าความผิดหลบหนีเข้าไปซ่อนตัวอยู่ส่งตัวผู้ร้ายข้ามแดนมาให้ตนไม่ได้ เพราะประเทศนั้นไม่ถือว่า
อาชญากรรมไซเบอร์ที่เกิดขึ้นเป็นความผิดอาญาตามกฎหมายภายในของประเทศตน  

ด้วยเหตุนี้ แม้ลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดหนึ่งจะถูกบัญญัติว่าเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ตาม
กฎหมายของประเทศซึ่งเป็นผู้ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน แต่ถ้าลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดนั้นไม่ถูก
บัญญัติว่าเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ตามกฎหมายของประเทศซึ่งเป็นผู้รับค าร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว ก็ไม่
สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กันได้ แม้จะมีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกันก็ตาม  

3. เขตอ านาจรัฐเหนือการกระท าอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ 

เนื่องจากอาชญากรรมไซเบอร์มีลักษณะเป็นอาชญากรรมข้ามพรมแดน จึงท าให้มีรัฐมากกว่าหนึ่งรัฐสามารถ
อ้างเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมไซเบอร์ที่เกิดขึ้นนั้นได้ น าไปสู่ความยากล าบากมากขึ้นในการติดตามจับกุม ตัว
ผู้กระท าความผิด ยกตัวอย่างในการอธิบายคือ A มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ X กระท าการส่งไวรัสแทรกซึมเข้าไปในเครื่อง
คอมพิวเตอร์ของ B ที่อยู่ในประเทศ Y และเครื่องคอมพิวเตอร์ของ C ที่อยู่ในประเทศ Z จากกรณีนี้ทั้งประเทศ X, Y 
และ Z อาจพยายามอ้างเขตอ านาจเหนือการกระท าของ A ได้ โดยประเทศ X อาจอ้างสิทธิ์ในการมีเขตอ านาจโดย
ระบุว่าไวรัสถูกสร้างขึ้นและถูกส่งออกไปจากอาณาเขตของตน ส่วนประเทศ Y และประเทศ Z อาจอ้างสิทธิในการมี
เขตอ านาจโดยระบุว่าแม้ไวรัสจะไม่ได้ถูกสร้างขึ้นจากภายในอาณาเขตของพวกเขา แต่เคร่ืองคอมพิวเตอร์ที่ได้รับความ
เสียหายจากไวรัสนั้นตั้งอยู่ภายในอาณาเขตของพวกเขา ทั้งประเทศ Y และประเทศ Z จึงอ้างสิทธิในการมีเขตอ านาจ
เหนือการกระท าของ A ได้เช่นกัน ดังนั้น จึงเกิดปัญหาในการพิจารณาเขตอ านาจรัฐเหนือการกระท าอันเป็น
อาชญากรรมไซเบอร์ที่เหมาะสมที่สุดส าหรับการฟ้องร้องด าเนินคดี โดยจากการศึกษาพบว่า ปัจจัยที่เป็นไปได้มาก
ที่สุดส าหรับน ามาใช้ในการพิจารณาเขตอ านาจรัฐเหนือการกระท าอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ที่เป็นความผิดระหว่าง
ประเทศคือ รัฐที่สามารถควบคุมตัวผู้ต้องสงสัยว่ากระท าความผิดไว้ได้ก่อน ซึ่งปัจจัยนี้จะท าให้การพิจารณาว่ารัฐใด
เป็นรัฐที่มีเขตอ านาจเหนือการกระท าความผิดนั้นง่ายขึ้น10  

อย่างไรก็ตาม แม้รัฐที่สามารถควบคุมตัวผู้ต้องสงสัยว่ากระท าความผิดไว้ ได้ก่อนจะเป็นรัฐ ที่มี 
เขตอ านาจเหนือการกระท าอันเป็นอาชญากรรมไซเบอร์นั้นก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติ การรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อ
การสืบสวนอาชญากรรมไซเบอร์กลับต้องพบกับข้อจ ากัดด้านอาณาเขต ส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายของรัฐ 
ในการรวบรวมพยานหลักฐานถูกจ ากัดไปด้วย เพราะเจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายของแต่ละรัฐไม่สามารถด าเนินการ
รวบรวมพยานหลักฐานในดินแดนของรัฐอื่นได้ หากไม่ได้รับความยินยอมจากรัฐนั้นหรือเป็นกรณีที่ไม่มีสนธิสัญญา
ระหว่างรัฐอนุญาตให้กระท าได้โดยเฉพาะ จึงท าให้เกิดอุปสรรคต่อการด าเนินคดีกับอาชญากรไซเบอร์หรือท าให้ไม่
สามารถส่งตัวอาชญากรไปด าเนินคดีในรัฐที่ตกเป็นเหยื่อได้ เนื่องจากรัฐที่เป็นถิ่นที่อยู่ของอาชญากรไซเบอร์อาจไม่มี
ข้อตกลงกับรัฐที่ตกเป็นเหยื่อในเร่ืองการส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือไม่มีข้อตกลงที่ก าหนดให้ช่วยเหลือซึ่งกันและกันในการ
รวบรวมพยานหลักฐานที่สามารถใช้ด าเนินคดีกับอาชญากรไซเบอร์ได้11 เป็นต้น  

ด้วยเหตุนี้ การน าวิธีการเข้ารหัสลับมาใช้จะช่วยให้เจ้าหน้าที่สามารถรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อการสืบสวน
อาชญากรรมไซเบอร์ได้อย่างมีนัยส าคัญหากมีการเข้ารหัสได้อย่างถูกต้อง เนื่องจากในทางปฏิ บัติบุคคลมักจะมี
                                                           

 9 ปกป้อง  ศรีสนิท, “สรุปการบรรยาย วิชา ความร่วมมือทางอาญาในภูมิภาคอาเซียน,” ในการสัมมนาของ
ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, จัดโดยส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร กรุงเทพมหานคร, 2559 : น. 3. 

 10 Alisdair A. Gillespie, Cybercrime Key Issues and Debates, (New York : Servis Filmsetting Limited, 
2016), p. 29. 

 11 Brenner, “RUTGERS COMPUTER AND TECHNOLOGY,” LAW JOURNAL, p. 32 - 35 (2004). 
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ข้อบกพร่องในมาตรการรักษาความปลอดภัยในการปฏิบัติงาน ดังนั้น หากเจ้าหน้าที่สามารถใช้ป ระโยชน์จาก
ข้อบกพร่องนี้โดยการแฮก (Hack) เข้าสู่ระบบปฏิบัติการของอาชญากรไซเบอร์ก็จะท าให้เจ้าหน้าที่สามารถเข้าถึงรหัส
ลับนั้นเพื่อเปิดเผยตัวตนที่แท้จริงของอาชญากรไซเบอร์ได้12 แต่ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาด้วยว่าการกระท านั้นได้สัดส่วน
กับประโยชน์ที่จะได้รับ ซึ่งจากการศึกษาแนวบรรทัดฐานค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European 
Court of Human Rights (ECtHR)) พบว่าได้มีการกล่าวถึงการประยุกต์วิธีการสืบสวนที่เป็นปฏิบัติการลับในโลกทาง
กายภาพมาใช้กับการปฏิบัติการผ่านทางอินเทอร์เน็ตหรือโลกออนไลน์ โดยต้องค านึงถึงสิทธิในความเป็นส่วนตัว และ
ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีการสืบสวนที่เป็นปฏิบัติการลับว่าต้องมีกฎหมายที่มีคุณภาพส าหรับก าหนด
วิธีการสืบสวนที่เป็นปฏิบัติการลับและต้องมีมาตรการก ากับดูแลที่เหมาะสม พร้อมทั้งต้องมีขั้นตอนที่ชัดเจนและ
สามารถคาดการณ์ได้ล่วงหน้า วิธีการสืบสวนที่เป็นปฏิบัติการลับในโลกทางกายภาพนี้จึงควรน ามาประยุกต์ใช้กับการ
สืบสวนการกระท าความผิดในโลกออนไลน์หรือโลกไซเบอร์ด้วย13 และเพื่อประโยชน์ในการจับกุมตัวอาชญากรไซเบอร์
มาด าเนินคดี การท าสนธิสัญญาว่าด้วยความช่วยเหลือซึ่งกันและกันในทางอาญาจะเป็นกลไกที่ท าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
สามารถรวบรวมพยานหลักฐานในดินแดนของประเทศอื่น ๆ ได้ โดยแต่ละรัฐสามารถระบุให้เจ้าหน้าที่ของรัฐอื่น
ด าเนินการรวบรวมพยานหลักฐานในดินแดนของตนได้ภายใต้เงื่อนไขพิเศษ14  

 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ปัญหาการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์เป็นปัญหาในระดับระหว่างประเทศ ดังนั้น การก าหนดความ
ชัดเจนเบื้องต้นให้กับลักษณะพิเศษของอาชญากรรมไซเบอร์จะเป็นแนวทางให้ประเทศต่าง ๆ สามารถไปก าหนดความ
ชัดเจนได้ว่าการกระท าใดบ้างหรือการด าเนินกิจกรรมในลักษณะใดที่เข้าเงื่อนไขหรือองค์ประกอบในการกระท า
ความผิดที่มีลักษณะเป็นอาชญากรรมไซเบอร์ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศตน และด้วยเหตุผลจากความ
แตกต่างระหว่างอาชญากรรมไซเบอร์กับอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ตามที่ได้กล่าวไปแล้ว ในระดับระหว่างประเทศจึง
ควรพิจารณาจัดท าอนุสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมไซเบอร์ขึ้นใหม่ เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์และมาตรการต่าง  ๆ ให้
ประเทศที่เข้าเป็นภาคีในอนุสัญญามีหลักการปฏิบัติเป็นไปในทิศทางเดียวกันและสอดคล้องเป็นมาตรฐานสากล เพื่อมิ
ให้เกิดความสับสนในการตีความตัวบทกฎหมาย ซึ่งจะช่วยแยกแยะความแตกต่างระหว่างอาชญากรรมคอมพิวเตอร์
กับอาชญากรรมไซเบอร์ได้อย่างเป็นรูปธรรมยิ่งขึ้น โดยองค์การระหว่างประเทศที่มีบทบาทส าคัญในการที่จะผลักดัน
ให้ความร่วมมือในเรื่องนี้ไปจนถึงการร่วมมือกันในการรักษาความปลอดภัยบนเครือข่าย (Network Security) เพื่อ
จัดการกับปัญหาอาชญากรรมไซเบอร์ให้ประสบความส าเร็จคือ องค์การสหประชาชาติ (UN) และสหภาพ
โทรคมนาคมระหว่างประเทศ (ITU) เนื่องจากเป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคัญในการออกมาตรการเกี่ยวกับการรักษา
ความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์มาใช้บังคับในระดับระหว่างประเทศอย่างต่อเนื่อง ดังนั้น องค์กรเหล่านี้จะสามารถช่วย
ส่งเสริมความพยายามในการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์และการใช้เครือข่ายที่ผิดกฎหมายได้  

ทั้งนี้ การจัดท าร่างอนุสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมไซเบอร์ขึ้นมานั้น ควรน าแนวทางตาม Legislation and 
Frameworks ที่ปรากฏในการประชุมของคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมแห่งสหประชาชาติ (Economic and 
Social Council หรือ ECOSOC) มาเป็นหลักในการก าหนดพันธกรณีไปจนถึงการออกกฎเกณฑ์อันน าไปสู่การจัดท า
มาตรการต่าง ๆ ในอนุสัญญา เพื่อให้ประเทศที่เข้าเป็นภาคีในอนุสัญญามีหน้าที่ในการปฏิบัติตาม ดังนี้ 

                                                           

 12 J.J. Oerlemans, Investigating Cybercrime, (Printwerk : Amsterdam University Press, 2017), p. 362. 
 13 The European Court of Human Rights, “CASE OF FURCHT v. GERMANY JUDGMENT,” Retrieve on 

December 10, 2018, From  https://www.menschenrechte.ac.at/orig/14_5/Furcht.pdf. 
 14 J.J. Oerlemans, supra note 12, p. 295. 
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(ก) ประเทศสมาชิกควรพิจารณาการบัญญัติค านิยามที่สอดคล้องกันเพื่ออธิบายกิจกรรมที่เป็นอาชญากรรม
ทางอินเทอร์เน็ต อันจะเป็นการอ านวยความสะดวกในการตีความกฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยหน่วยงานที่มีอ านาจบังคับ
ใช้กฎหมายและการตัดสินอรรถคดีของตุลาการในขอบเขตที่เป็นไปได้ 

(ข) ประเทศสมาชิกควรเคารพสิทธิอธิปไตยของรัฐอื่น  ๆ ในการก าหนดนโยบายและกฎหมาย 
เพื่อการแก้ไขปัญหาอาชญากรรมไซเบอร์ และเพื่อส่งเสริมความร่วมมือระหว่างประเทศ ในการต่อสู้กับอาชญากรรม
ทางอินเทอร์เน็ต หลักการของอ านาจอธิปไตยของรัฐไม่ควรตีความว่าเป็นสิ่งกีดขวางต่อการด าเนินการดังกล่าว แต่ให้
ถือว่าเป็นจุดเร่ิมต้นของการด าเนินการดังกล่าวเพื่อการส่งและจัดเก็บข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งจะต้องมีการให้ความ
ช่วยเหลือซึ่งกันและกันระหว่างรัฐเกี่ยวกับการด าเนินการเหล่านี้ เพื่อให้แน่ใจว่าจะสามารถเข้าถึงข้อมูลและหลักฐาน
ทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ทันเวลา 

(ค) ประเทศสมาชิกควรร่วมมือกันในขอบเขตที่กว้างที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ในการสืบสวน การรวบรวม
พยานหลักฐาน การด าเนินคดี การตัดสินคดี และการก าจัดเนื้อหาที่ผิดกฎหมายออกจากอินเทอร์เน็ตประเทศสมาชิก
ควรมีความยืดหยุ่นในระดับสูงสุดเท่าที่จะเป็นไปได้ในการให้ความร่วมมือระหว่างประเทศเพื่อต่อต้านอาชญากรรมไซ
เบอร์และอาชญากรรมอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ไม่ว่ าจะในชั้นการสืบสวนหรือในการแบ่งปัน
พยานหลักฐาน โดยไม่ค านึงว่ากิจกรรมพื้นฐานในแต่ละรัฐนั้นจะแตกต่างกันหรือไม่ และในกรณีหากมีการร้องขอให้ส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดน ประเทศสมาชิกต้องค านึงถึงหลักความผิดของทั้งสองรัฐ (Dual Criminality) ด้วยเสมอ คือต้องบัญญัติ
ให้ชัดเจนว่า การกระท าความผิดอาญาที่ประสงค์ให้มีการส่งตัวผู้ร้ายที่หลบหนีคดีนั้นต้องเป็นความผิดอาญาที่บัญญัติ
ไว้โดยชัดแจ้งทั้งในกฎหมายของรัฐที่ขอให้ส่งตัวผู้ร้ายและรัฐที่ถูกขอให้ส่งตัวผู้ร้าย  

(ง) การก าหนดนโยบายและกฎหมาย ประเทศสมาชิกควรพิจารณาถึงความจ าเป็นในการสร้างสมดุลระหว่าง
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ความมั่นคงของชาติ และความสงบเรียบร้อยของประชาชน กฎหมายระดับชาติที่ก าหนด
ความผิดทางอาญาเกี่ยวกับอาชญากรรมไซเบอร์ การสืบสวนสอบสวนการด าเนินคดีไปจนถึงการตัดสินคดี จึงควร
ค านึงถึงหลักสิทธิความเป็นส่วนตัวและสิทธิเสรีภาพของบุคคล แต่ในอีกด้านหนึ่งก็ควรก าหนดนโยบายเกี่ยวกับการ
จัดการกับปัญหาอาชญากรรมไซเบอร์ที่เพียงพอโดยอาศัยการสร้างความเข้าใจที่ครอบคลุมเกี่ยวกับแนวคิดเรื่องความ
มั่นคงทางไซเบอร์ในวงกว้าง และไม่ควรให้ความส าคัญเพียงการก าหนดฐานความผิดให้ครอบคลุมเท่านั้น แต่ต้อง
มุ่งเน้นไปที่การป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม และการให้ความช่วยเหลือผู้ที่ตกเป็นเหยื่อของอาชญากรรมด้วย 
เพื่อสร้างรากฐานที่มั่นคงส าหรับความร่วมมือระหว่างประเทศในการต่อสู้กับอาชญากรรมไซเบอร์ ประเทศสมาชิกจึง
ควรพยายามค้นหาและสร้างวัฒนธรรมร่วมกันในพื้นที่ไซเบอร์ 

(จ) เพื่อให้สามารถด าเนินคดีกับการกระท าความผิดที่เป็นอาชญากรรมไซเบอร์ได้ ประเทศสมาชิกควรออก
กฎหมายเกี่ยวกับ “สิทธิสภาพนอกอาณาเขต” (extraterritorial jurisdiction) กล่าวคือ การที่รัฐเจ้าของดินแดน
ยินยอมให้รัฐอื่นมีเขตอ านาจโดยเฉพาะอย่างยิ่งทางการศาลเหนือคนชาติของตนและบุคคลทั่วไปซึ่งอาศัยอยู่ใน
ดินแดนของตนได้ เพื่อวัตถุประสงค์ในการควบคุมหรือปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา  

(ฉ) ประเทศสมาชิกอาจมีหลักการทางกฎหมายที่แตกต่างกันส าหรับความร่วมมือระหว่างประเทศ รวมไปถึง
การท าสนธิสัญญาและข้อตกลงอื่น ๆ แต่ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกที่มีขีดความสามารถและมีโครงสร้างพื้นฐานในการ
ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ควรมีความรับผิดชอบตามสัดส่วนความสามารถในการให้ความช่วยเหลือ
ทางกฎหมายแก่ประเทศอ่ืน ๆ 

(ช) ประเทศสมาชิกควรส่งเสริมความร่วมมือระหว่างภาครัฐและเอกชนในเรื่องที่เกี่ยวกับอาชญากรรมไซ
เบอร์ให้มีความเข้มแข็งและน่าเชื่อถือ รวมถึงความร่วมมือระหว่างหน่วยงานที่มีอ านาจบังคับใช้กฎหมายกับผู้
ให้บริการด้านการสื่อสาร ภาคอุตสาหกรรม ไปจนถึงการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน (Public Private 
Partnership) เท่าที่เป็นไปได้ และจัดท าบันทึกความเข้าใจในกรณีที่จ าเป็นต้องมีการเสริมสร้างความร่วมมือระหว่าง
กัน 

(ซ) ประเทศสมาชิกควรสนับสนุนการสร้างโครงการทางการศึกษาหรือโปรแกรมที่มุ่งเน้นการสร้างความ
ตระหนักรู้ในเรื่องผลกระทบจากอาชญากรรมไซเบอร์และการตอบสนองที่เหมาะสมให้กับทุกภาคส่วนตั้งแต่องค์กร



การประชุมวิชาการระดับชาติ “ธรรมศาสตร์ – นิติพัฒน”์ ครั้งท่ี 4 
 

585 
 

 

ตุลาการ เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจด าเนินคดีตามกฎหมาย ผู้เชี่ยวชาญด้านการตรวจพิสูจน์พยานหลักฐานดิจิทัลไปจนถึง
ภาคประชาชน15  

ดังนั้น เพื่อให้ความร่วมมือในเรื่องนี้ประสบผลส าเร็จ รัฐอาจต้องยอมสละอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของ
ตนบางส่วน เพื่อเอ้ือประโยชน์ให้การปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่างประเทศมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  

ส าหรับการขจัดปัญหาที่เกิดจากการก าหนดลักษณะและองค์ประกอบของฐานความผิดอันเป็นอาชญากรรม
ไซเบอร์ที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศ ซึ่งน าไปสู่อุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนนั้น สามารถกระท าให้เกิดขึ้นได้กับ
การก่ออาชญากรรมไซเบอร์บางประเภทที่เป็นการกระท าของผู้ก่อการร้ายที่มีลักษณะมุ่งให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต
หรือท าให้บาดเจ็บทางร่างกายอย่างร้ายแรงต่อประชาชนไปจนถึงกระทบต่อความมั่นคงของประเทศ อาชญากรรมไซ
เบอร์ที่เป็นการกระท าของผู้ก่อการร้ายจึงมีลักษณะเป็นการก่อการร้ายด้วย หรืออาชญากรรมไซเบอร์ในบางรูปแบบที่
มีลักษณะเป็นการท าลายล้างอย่างมีนัยส าคัญ เนื่องจากการศึกษาอนุสัญญาเพื่อการปราบปรามการสนับสนุนทาง
การเงินแก่ลัทธิการก่อการร้าย (Convention for the Suppression of Financing of Terrorism (1999)) ข้อ 2 
(1) (b)16 ท าให้ทราบว่าการก่อการร้ายนั้นเป็นการกระท าที่มุ่งประสงค์ต่อชีวิตหรือท าให้บาดเจ็บทางร่างกายอย่าง
ร้ายแรงต่อประชาชน หรือต่อบุคคลอื่นที่ไม่ได้มีส่วนร่วมในการสู้รบในสถานการณ์ที่มีความขัดแย้งทางอาวุธ โดย
วัตถุประสงค์ของการกระท าดังกล่าวคือ ต้องการข่มขู่ประชากรหรือบังคับให้รัฐบาลหรือองค์กรระหว่างประเทศกระท า
หรือละเว้นการกระท าใด ๆ ประกอบกับการศึกษาลักษณะการกระท าอันเป็นความผิดฐานก่อการร้ายตามที่ได้บัญญัติ
ไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยมาตรา 135/117 ท าให้สามารถพิจารณาในเบื้องต้นได้ว่า การก่อ
อาชญากรรมไซเบอร์ใดก่อให้เกิดความเสียหายในลักษณะร้ายแรงเช่นที่กล่าวมานั้นเป็นอาชญากรรมที่เป็นการก่อการ

                                                           

 15 Economic and Social Council, “World crime trends and emerging issues and responses in the 
field of crime prevention and criminal justice,” Report on the meeting of the Expert Group to Conduct a 
Comprehensive Study on Cybercrime, p. 3 – 4 (2018). 

 16 International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, Article 2 (1) (b): 
    1. Any person commits an offence within the meaning of this Convention if that person by any 

means, directly or indirectly, unlawfully and wilfully, provides or collects funds with the intention that 
they should be used or in the knowledge that they are to be used, in full or in part, in order to carry out: 

    (b) Any other act intended to cause death or serious bodily injury to a civilian, or to any other 
person not taking an active part in the hostilities in a situation of armed conflict, when the purpose of 
such act, by its nature or context, is to intimidate a population, or to compel a government or an 
international organization to do or to abstain from doing any act. 

 17 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 135/1 ผู้ใดกระท าการอันเป็นความผิดอาญาดังต่อไปนี ้
    (1) ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือกระท าการใดอันก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต หรืออันตรายอย่างร้ายแรงต่อร่างกาย 

หรือเสรีภาพของบุคคลใด ๆ 
    (2) กระท าการใดอันก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ระบบการขนส่งสาธารณะ ระบบโทรคมนาคม หรือ

โครงสร้างพื้นฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะ 
    (3) กระท าการใดอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของรัฐหนึ่งรัฐใด หรือของบุคคลใด หรือต่อสิ่งแวดล้อม 

อันก่อให้เกิดหรือน่าจะก่อให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจอย่างส าคัญ 
    ถ้าการกระท าน้ันได้กระท าโดยมีความมุ่งหมายเพื่อขู่เข็ญหรือบังคับรัฐบาลไทย รัฐบาลต่างประเทศ หรือองค์การ

ระหว่างประเทศ ให้กระท าหรือไม่กระท าการใดอันจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง หรือเพื่อสร้างความปั่นป่วนโดยให้
เกิดความหวาดกลัวในหมู่ประชาชน ผู้นั้นกระท าความผิดฐานก่อการร้าย ต้องระวางโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือ
จ าคุกตั้งแต่สามปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึงหนึ่งล้านบาท 

    การกระท าในการเดินขบวน ชุมนุม ประท้วง โต้แย้ง หรือเคลื่อนไหวเพื่อเรียกร้องให้รัฐช่วยเหลือหรือให้ได้รับ
ความเป็นธรรมอันเป็นการใช้เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ไม่เป็นการกระท าความผิดฐานก่อการร้าย 
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ร้าย อาชญากรรมไซเบอร์ที่มีลักษณะร้ายแรงอันเป็นการก่อการร้ายที่อาจพิจารณาให้เป็นความผิดสากล เช่น 
อาชญากรรมไซเบอร์ที่มีลักษณะเป็นการก่อการร้ายและเป็นภัยคุกคามต่อโครงสร้างพื้นฐานที่ส าคัญของรัฐ (Cyber 
Terrorism and Threats to Critical Infrastructure) ยกตัวอย่างเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น คือ กลุ่มแฮกเกอร์สามารถ
ควบคุมระบบน้ าประปาและสามารถสั่งเพิ่มสารเคมีเพื่อบ าบัดน้ า ซึ่งอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพของประชาชน
ผู้บริโภคน้ าประปาในรัฐแคลิฟอร์เนีย18 เป็นต้น ซึ่งอาชญากรรมที่เป็นการก่อการร้ายเช่นนี้อาจพิจารณาให้เป็น
ความผิดสากล (International crimes) เช่นเดียวกับ โจรสลัด การชิงทรัพย์หรือปล้นทรัพย์ในทะเลหลวง การค้า
มนุษย์ และองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ที่ท าให้รัฐทุกรัฐในประชาคมโลกสามารถอ้างเขตอ านาจเหนือการกระท า
ความผิดนั้นได้ตามหลักอ านาจลงโทษสากล (Universal jurisdiction) โดยไม่ต้องค านึงว่าความผิดนั้นจะได้กระท าลง 
ณ ที่ใดนอกราชอาณาจักร และไม่ว่าผู้กระท าความผิดนั้นจะมีสัญชาติของรัฐใดก็ตาม ซึ่งหลักการในเรื่องนี้ก็ได้รับการ
บัญญัติรับรองไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยมาตรา 7 (1/1) เช่นกัน  

ด้วยเหตุนี้ เมื่ออาชญากรรมไซเบอร์รูปแบบใดได้รับการพิจารณาว่าเป็นอาชญากรรมที่เป็นการก่อการร้าย
แล้ว ย่อมสามารถท าให้ขจัดอุปสรรคในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ เนื่องจากไม่จ าเป็นต้องส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กันอีก 
เพราะรัฐทุกรัฐในประชาคมโลกสามารถอ้างเขตอ านาจเหนืออาชญากรรมไซเบอร์ที่มีลักษณะร้ายแรงอันเป็นการก่อ
การร้ายนั้นได้ตามหลักอ านาจลงโทษสากล อย่างไรก็ตามมีความเห็นว่า ควรต้องมีการวิเคราะห์และตรวจสอบระบบ
ยุติธรรมทางอาญาของรัฐเพื่อประเมินศักยภาพและยืนยันการมีเขตอ านาจรัฐเหนืออาชญากรรมไซเบอร์ระหว่าง
ประเทศที่มีลักษณะร้ายแรงด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ คือ (1) วิธีการทางเทคนิคที่รัฐใช้ด าเนินคดีกับอาชญากรรม
ประเภทนี้ (2) กระบวนการของระบบยุติธรรมทางอาญา และ (3) กฎ ระเบียบ ขั้นตอน การพิสูจน์หลักฐานที่น ามาใช้
ในกระบวนพิจารณาคดี19 ซึ่งอาชญากรรมที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐสากลจะต้องได้รับการรับรองโดยจารีตประเพณี
หรือโดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ดังนั้น หากในระดับระหว่างประเทศมีความเข้าใจและมีความเห็นตรงกันในเร่ืองนี้
และรับรองโดยจารีตประเพณีหรือโดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศให้อาชญากรรมไซเบอร์ที่มีลักษณะร้ายแรงเป็น
อาชญากรรมที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจรัฐสากลจะท าให้การด าเนินการปราบปรามอาชญากรรมไซเบอร์ในทางระหว่าง
ประเทศประสบผลส าเร็จมากยิ่งขึ้น และยังส่งผลดีท าให้แต่ละประเทศไม่กลายเป็นแหล่งหลบภัย (Save haven) ชั้นดี
ของเหล่าอาชญากรไซเบอร์นั่นเอง  

 
   
 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 18 ส านักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, ความเสี่ยงของข้อมูลที่เปิดเผยสู่สาธารณะ: ภัยคุกคามด้านเทคโนโลยี
สารสนเทศต่อภาครัฐ, (กรุงเทพมหานคร : ศูนย์ประสานการรักษาความมั่นคงปลอดภัยระบบคอมพิวเตอร์ประเทศไทย (ไทย
เซิร์ต), 2558), น. 39. 

 19 Xavier Philippe, “The principles of universal jurisdiction and complementarity: how do the two 
principles intermesh?,” International Review of the Red Cross, Volume 88, Number 862, p. 384. (June 
2006). 
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โทษอาญาทางเลือก: การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย 
ALTERNATIVE PUNISHMENT: REPARATION ORDER 

 
ศิรดา เต็งประทีป 

Sirada Tengpratheep 
บทคัดย่อ 

 บทความเร่ือง “โทษอาญาทางเลือก: การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย” เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาค้นคว้าเพื่อ
จัดท าวิทยานิพนธ์ระดับมหาบัณฑิตของผู้เขียน โดยเหตุผลที่ผู้เขียนเลือกหยิบยกประเด็นดังกล่าวเพื่อมาแลกเปลี่ยนใน
งานประชุมวิชาการระดับชาติ เรื่อง “กฎหมายในยุคสมัยแห่งการเปลี่ยนแปลง” เนื่องจากผู้เขียนตระหนักว่า สภาพ
สังคมในปัจจุบันที่มีการเปลี่ยนไปอย่างรวดเร็ว ไม่ว่าจะเป็นด้านค่านิยม เศรษฐกิจ รวมถึงวัฒนธรรมของสังคม เหล่านี้
ล้วนส่งผลกระทบอย่างเป็นวงกว้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของ “กฎหมาย” ที่ถือเป็นเครื่องมือส าคัญในการ
ควบคุมดูแลให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม 

 เมือ่บทลงโทษที่ถูกก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปจัจุบันยังคงมีอยู่อย่างจ ากัด ส่งผลให้ศาล
ไม่สามารถน าโทษ หรือมาตรการอื่นทางอาญาที่นอกเหนือจากที่กฎหมายบัญญัติมาบังคับใช้ ได้ โดยเฉพาะส าหรับ
กรณีการกระท าความผิดบางประเภทที่ไม่สมควรลงโทษถึงขั้นจ าคุก หรือกรณีที่เป็นความผิดที่รุนแรงเกินกว่าจะใช้
มาตรการการรอการลงโทษได้ ท าให้ศาลจ าต้องใช้วิธีการลงโทษจ าคุกอยู่นั่นเอง ด้วยเหตุนี้จึงส่งผลให้เกิดปัญหาที่
ส าคัญในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา คือ ปัญหาเรื่องความแออัดของเรือนจ า ในบทความนี้ผู้เขียนจึงได้น าเสนอ
บทลงโทษอาญาทางเลือก คือ การมีค าสั่งให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย ซึ่งถือเป็นมาตรการแทนการ
ลงโทษจ าคุกรูปแบบหนึ่งที่มีเงื่อนไขแตกต่างจากการใช้สิทธิเรียกร้องทางแพ่งของผู้เสียหายในคดีอาญา และการมี
ค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายในฐานะที่เป็นเงื่อนไขของการรอการลงโทษที่ก าหนดอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาฉบับ
ปัจจุบัน 
 
ค าส าคัญ 

โทษอาญาทางเลือก, มาตรการแทนการลงโทษจ าคุก, ค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย 
 

ABSTRACT 
 
 The article titled “Alternative Punishment: Reparation Order” is a part of research for the 

Master of Law program. The reason that the writer selects this article to present in The National 
Academic Conference on Law in the Age of Change is realizing that Thai society has been 
increasingly changing. The changing of social values, economy and culture in the society would 
make the far-reaching impact especially in “Law”. 

 According to the limited punishment in the criminal code of Thailand and the rule that 
Thai court must adjudge the punishment which only are legislated, there are some offenders who 
are not supposed to receive imprisonment or those whom probation seems to be non-severe 
measure were received imprisonment. It has caused the top priority problem in Thailand legal 
system which is Prison Overcrowding. In this article, the writer presents one of the alternative 

                                           
 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และนิติ

กร การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 
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punishments which is different from the civil claims of victims in criminal cases and the suspension 
of punishment, “The Reparation Order” 

  
Keywords 

Alternative Punishment, Alternative Measure to Imprisonment, Reparation Order 
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บทน า 
 เมื่อสังคมประกอบไปด้วยผู้คนมากมายที่ล้วนแล้วแต่มีความรู้สึกนึกคิด มีพฤติกรรมที่แตกต่างกัน ดังนั้น

ปัญหาอาชญากรรมจึงเป็นปัญหาที่แทรกซึมอยู่ในทุก ๆ สังคมในทุกยุคสมัย ไม่ว่าจะเป็นอาชญากรรมขนาดเล็กไป
จนถึงอาชญากรรมขนาดใหญ่ที่ส่งผลกระทบต่อชีวิตและทรัพย์สินของผู้เสียหายหรือต่อความสงบสุขของสังคมโดย
ส่วนรวม เมื่อเป็นเช่นนี้แล้วสังคมจึงมีพัฒนาการ โดยการสร้างหลักกฎหมายขึ้นเพื่อก าหนดกฎเกณฑ์การอาศัยอยู่
ร่วมกันของผู้คนในสังคม ซึ่งประเด็นส าคัญที่ต้องท าการพิจารณานอกเหนือจากการพิจารณาว่าการกระท าในลักษณะ
ใดบ้างที่สมควรก าหนดให้เป็นความผิด คือ การพิจารณาถึงบทลงโทษที่เหมาะสมแก่การกระท าดังกล่าวเพื่อให้
กฎหมายที่ถูกก าหนดขึ้นนั้นเกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการบังคับใช้ ในยุคสมัยเดิมที่สังคมยังไม่มีรูปแบบการปกครองที่
ชัดเจน รูปแบบการลงโทษที่ก าหนดขึ้นเพื่อบังคับใช้เมื่อมีการกระท าความผิดมักจะเป็นบทลงโทษที่มีความรุนแรง 
ส่งผลกระทบต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้กระท าความผิดเป็นอย่างมาก จนกระทั่งต่อมาเมื่อสังคมมีรูปแบบความเป็นรัฐ
มากขึ้น กฎหมายที่บังคับใช้ในสังคมจึงได้รับการพัฒนาไปพร้อมกัน โดยมีการพิจารณาถึงความเหมาะสมของ
บทลงโทษ และมีการบัญญัติบทลงโทษให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น แต่ถึงกระนั้น วัตถุประสงค์เบื้องหลังที่เกี่ยวข้องกับ
การก าหนดบทลงโทษต่าง ๆ ยังคงเน้นไปที่การแก้แค้นทดแทนเพื่อให้สมกับการกระท าความผิด หรือมีลักษณะเป็น
การก าหนดบทลงโทษที่รุนแรงเพื่อข่มขู่ยับยั้งมิให้เกิดการกระท าความผิดขึ้น ยกตัวอย่างเช่น การประหารชีวิต การ
จ าคุก หรือการกักขัง เป็นต้น ซึ่งเมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน จะเห็นได้
ว่าบัญญัติถึงวิธีการลงโทษไว้ 5 สถาน ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพย์สิน1 โดยบทลงโทษที่ใช้เป็น
หลัก คือ การจ าคุกและการปรับ ซึ่งมาตรการการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกที่ใช้เปน็มาตรการหลักนั้น เป็นวิธีการที่ส่งผล
เสียอย่างมากทั้งต่อตัวผู้กระท าความผิดเอง และต่อรัฐผู้บังคับใช้มาตรการดังกล่าว เห็นได้จากที่ในปัจจุบัน ปัญหาที่
ส าคัญมากของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทยปัญหาหนึ่ง คือ ปัญหาเร่ืองความแออัดของเรือนจ า ส่งผลให้รัฐ
ต้องเสียทั้งทรัพยากร และงบประมาณในการจัดการดูแลผู้ต้องขัง อีกทั้งยังส่งผลให้การวางแผนแนวทางในการควบคุม
และปรับปรุงพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดไม่สามารถด าเนินการได้อย่างมีประสทิธิภาพเท่าที่ควร ซึ่งย่อมเป็นผลเสีย
แก่ผู้กระท าความผิด เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกลงโทษ โดยผู้นั้นจะต้องถูกแยกจากครอบครัว แยกจากสังคม 
ไม่สามารถประกอบอาชีพของตนต่อไปได้ และถึงแม้ต่อมาผู้นั้นจะพ้นโทษแล้ว แต่การที่เคยถูกลงโทษจ าคุกมาก่อนก็
เปรียบเสมือนเป็นตราบาปติดตัวที่สังคมส่วนใหญ่ยังคงมีทัศนคติในแง่ลบต่อบุคคลเหล่านั้น กรณีนี้เอง อาจเป็นสาเหตุ
หนึ่งที่ผลักดันให้ผู้นั้นกลับไปกระท าความผิดซ้ าอีก หรือในกรณีที่ เป็นผู้กระท าความผิดไปด้วยความประมาท ความ
พลั้งเผลอ หรือกระท าความผิดที่มีความรุนแรงระดับกลางเท่านั้น มิได้เป็นผู้มีจิตใจชั่วช้า หรือมีความเป็นอาชญากร
อย่างแท้จริง แต่กลับต้องถูกลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกเช่นนี้ ผู้นั้นย่อมมีความเสี่ยงที่จะได้รับอิทธิพลจากผู้กระท า
ความผิดที่มีพฤตินิสัยเป็นอาชญากรที่จ าคุกอยู่ด้วยกัน ส่งผลเสียให้ผู้นั้นไม่เพียงแต่จะไม่ได้รับการปรับปรุงพฤติกรรม
อย่างเหมาะสม แต่กลับกลายเป็นว่ามีความเสี่ยงที่จะก่ออาชญากรรมมากขึ้น 

 ด้วยเหตุนี้เองแนวทางของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสมัยใหม่ได้มองเห็นจุดบกพร่องดังกล่าวและได้
พัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยเพิ่มมาตรการการลงโทษทางอาญาอื่นเพื่อทดแทนการจ าคุกและกักขัง 
พิจารณาได้จากกรณีที่องค์การสหประชาชาติเองก็ได้มีมติรองรับมาตรฐานขั้นต่ าขององค์การสหประชาชาติว่าด้วยการ
ไม่ควบคุมตัว (กฎโตเกียว) หรือ United Nations Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures 
(The Tokyo Rules) ที่ไม่เพียงแต่ก าหนดหลักการพื้นฐานที่จะส่งเสริมการใช้มาตรการไม่ควบคุมตัวผู้กระท าความผิด
เท่านั้น แต่ยังได้ก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครองบุคคลที่ได้รับการลงโทษด้วยมาตรการทางเลือกอื่นแทนการ
ลงโทษด้วยวิธีการวิธีจ าคุก อีกทั้งเมื่อพิจารณากฎหมายอาญาของต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวล
กฎหมาย เช่น ประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี เช่น ประเทศอังกฤษ ล้วนแล้วแต่มีการ

                                           
 1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18  
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ก าหนดบทลงโทษอื่นทดแทนโทษจ าคุกเพื่อให้ศาลมีอ านาจน าบทลงโทษดังกล่าวมาพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิด
ให้เหมาะสมและมีประสิทธิภาพสูงสุด นั่นเอง 

 ส าหรับประเทศไทย ถึงแม้จะมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับหลักเกณฑ์เรื่องการรอการลงโทษ2 แต่บทบัญญัติ
ดังกล่าวยังคงมีข้อจ ากัดในการบังคับใช้เนื่องจากมีการก าหนดเงื่อนไขไว้ว่าผู้นั้นจะต้องเป็นบุคคลที่ไม่เคยได้รับโทษ
จ าคุกมาก่อน หรือได้รับโทษจ าคุกมาก่อนในคดีความผิดที่กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษเท่านั้น ดังนั้น 

                                           
 2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56  ผู้ใดกระท าความผิดซึ่งมีโทษจ าคุกหรือปรับ และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจ าคุก

ไม่เกินห้าปีไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ ถ้าปรากฏว่าผู้นั้น 
 (1) ไม่เคยได้รับโทษจ าคุกมาก่อน 
 (2) เคยรับโทษจ าคุกมาก่อนแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ได้กระท าไปโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ หรือเป็น

โทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือ 
 (3) เคยรับโทษจ าคุกมาก่อนแต่พ้นโทษจ าคุกมาแล้วเกินกว่าห้าปี แล้วมากระท าความผิดอีก โดยความผิดในครั้งหลัง

เป็นความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
 และเมื่อศาลได้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ 

และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด และพยายามบรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอื่นอันควร
ปรานีแล้ว ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมีความผิดแต่รอการก าหนดโทษหรือก าหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้ ไม่ว่าจะเป็นโทษจ าคุก
หรือปรับอย่างหน่ึงอย่างใดหรือทั้งสองอย่าง เพื่อให้โอกาสกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะไดก้ าหนดแตต่้องไม่เกินห้าปีนับแต่
วันท่ีศาลพิพากษา โดยจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้ 

 เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้กระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง ศาลอาจก าหนดข้อเดียวหรือหลายข้อตามควรแก่
กรณีได้ ดังต่อไปนี้ 

 (1) ให้ไปรายงานตัวต่อเจ้าพนักงานท่ีศาลระบุไว้เป็นครั้งคราว เพื่อเจ้าพนักงานจะได้สอบถาม แนะน า ช่วยเหลือหรือ
ตักเตือนตามที่เห็นสมควรในเรื่องความประพฤติและการประกอบอาชีพหรือจัดให้กระท ากิจกรรมบริ การสังคม หรือ
สาธารณประโยชน์ 

 (2) ให้ฝึกหัดหรือท างานอาชีพอันเป็นกิจจะลักษณะ 
 (3) ให้ละเว้นการคบหาสมาคมหรือการประพฤติใดอันอาจน าไปสู่การกระท าความผิดในท านองเดียวกันอีก 
 (4) ให้ไปรับการบ าบัดรักษาการติดยาเสพติดให้โทษ ความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ หรือความเจ็บป่ วยอย่าง

อื่น ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลก าหนด 
 (5) ให้เข้ารับการฝึกอบรม ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลก าหนด 
 (6) ห้ามออกนอกสถานที่อยู่อาศัย หรือห้ามเข้าในสถานที่ใดในระหว่างเวลาที่ศาลก าหนด ทั้งนี้ จะใช้อุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์หรืออุปกรณ์อื่นใดท่ีสามารถใช้ตรวจสอบหรือจ ากัดการเดินทางด้วยก็ได้ 
 (7) ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือเยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายตามที่ผู้กระท าความผิดและ

ผู้เสียหายตกลงกัน 
 (8) ให้แก้ไขฟื้นฟูหรือเยียวยาความเสียหายที่เกิดแก่ทรัพยากรธรรมชาติ หรือสิ่งแวดล้อมหรือชดใช้ค่าเสียหายเพื่อ

การดังกล่าว 
 (9) ให้ท าทัณฑ์บนโดยก าหนดจ านวนเงินตามที่ศาลเห็นสมควรว่าจะไม่ก่อเหตุร้ายหรือก่อให้เกิดภยันตรายแก่บุคคล

อื่นหือทรัพย์สิน 
 (10) เง่ือนไขอื่น ๆ ตามที่ศาลเห็นสมควรก าหนดเพื่อแก้ไข ฟื้นฟูหรือป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิดกระท าหรือมี

โอกาสกระท าความผิดขึ้นอีก หรือเง่ือนไชในการเยียวยาผู้เสียหายตามที่เห็นสมควร 
 เง่ือนไขตามที่ศาลได้ก าหนดตามความในวรรคสองนั้น ถ้าภายหลังความปรากฏแก่ศาลตามค าขอของผู้กระท า

ความผิด ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้นั้น ผู้อนุบาลของผู้นั้น พนักงานอัยการหรือเจ้าพนักงานว่าพฤติการณ์ที่เกี่ยวแก่การควบคุม
ความประพฤติของผู้กระท าความผิดไดเ้ปลีย่นแปลงไป เมื่อศาลเห็นสมควรศาลอาจแก้ไขเพิ่มเติมหรือเพิกถอนข้อหน่ึงข้อใดเสีย
ก็ได้ หรือจะก าหนดเง่ือนไขข้อใด ตามที่กล่าวในวรรคสองที่ศาลยังมิได้ก าหนดไว้ เพิ่มเติมขึ้นอีกก็ได้ หรือถ้ามีการกระท าผิด
ทัณฑ์บนให้น าบทบัญญัติมาตรา 47 มาบังคับใช้โดยอนุโลม 
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ผู้กระท าความผิดส่วนใหญ่จึงมักจะถูกพิพากษาลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกอยู่นั่นเอง หรือในกรณีการใช้สิทธิเรียกร้องทาง
แพ่งของผู้เสียหายในคดีอาญาของประเทศไทยก็พบว่ายังคงมีปัญหาในการบังคับใช้ ยกตัวอย่างเช่น เรื่องการแจ้งสิทธิ
ของผู้เสียหาย เป็นต้น 

 ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ประเทศไทยควรพัฒนามาตรการลงโทษทางอาญา โดยบัญญัติเพิ่มโทษอาญา
ทางเลือก คือ การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย เพื่อให้ศาลสามารถบังคับใช้บทลงโทษอื่นทดแทนการตัดสินลงโทษจ าคุก
หรือกักขังผู้กระท าความผิด เพื่อให้ผู้กระท าความผิดสามารถด ารงชีวิตในสังคม ประกอบอาชีพของตนในสังคมได้
ตามปกติภายใต้เงื่อนไขที่ศาลก าหนด ซึ่งจะส่งผลดีทั้งต่อผู้เสียหาย และสังคม ที่ต่างก็ได้รับการชดเชยความเสียหาย
ตามความเหมาะสม และส าหรับรัฐเองก็จะสามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นในกระบวนการยุติธรรม สามารถลดจ านวน
ผู้ต้องขังในเรือนจ า และน าทรัพยากรอื่น ๆ ทั้งบุคลากรและงบประมาณของรัฐ ไปใช้ในการพัฒนาประเทศในส่วนที่
ส าคัญอื่น ๆ ได้ อีกทั้งยังเป็นการเพิ่มโอกาสให้รัฐสามารถวางแผนนโยบายที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไขปรับปรุงพฤติกรรม
ของผู้กระท าความผิดอาญาร้ายแรงได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีความเหมาะสมมากข้ึน เพื่อให้บุคคลเหล่านั้นสามารถ
กลับมาใช้ชีวิตเป็นพลเมืองดีของสังคม และสร้างคุณประโยชน์ให้แก่สังคมได้ต่อไป 

1. หลักการใช้สิทธิเรียกร้องทางแพ่งของผู้เสียหายในคดีอาญา 
 บทบัญญัติที่คุ้มครองผู้เสียหายในคดีอาญาเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ

กระท าความผิดอาญาของประเทศไทยนั้น มีการรับรองในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ในส่วนการฟ้อง
คดีแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา กล่าวคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 43 บัญญัติให้อ านาจ
พนักงานอัยการฟ้องคดีแพ่งที่เก่ียวเนื่องกับคดีอาญาแทนผู้เสียหายได้ แต่มีข้อจ ากัด คือ พนักงานอัยการมีสิทธิเฉพาะ
การเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่ผู้เสียหายสูญเสียไปเนื่องจากการกระท าความผิด เฉพาะคดีความผิดเกี่ยวกับทรัพย์
บางประเภทเท่านั้น จะเรียกร้องสิทธิอื่น ๆ ไม่ได้ เช่น การเรียกร้องค่าเสียหาย ฉะนั้น ในส่วนค่าสินไหมทดแทนอื่นที่
นอกเหนือจากที่พนักงานอัยการมีสิทธิเรียกร้องนั้น กฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้เสียหายต้องไปด าเนินคดีส่วนแพ่ง
ด้วยตนเอง ท าให้ผู้เสียหายต้องรับภาระในการเสียค่าธรรมเนียม และด าเนิคดีเรียกร้องให้ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนเพื่อให้มีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดทางอาญา 

 ต่อมาด้วยแนวความคิดของรัฐสวัสดิการที่เห็นว่า รัฐมีหน้าที่ในการคุ้มครองดูแลสวัสดิภาพในชีวิต ร่างกาย 
และทรัพย์สินให้กับประชาชน ดังนั้น เม่ือเกิดอาชญากรรมข้ึนท าให้ประชาชนในรัฐได้รับความเสียหาย ถือเสมือนว่ารัฐ
ประสบความล้มเหลวในการปกป้องประชาชนให้ปลอดภัยจากอาชญากรรม รัฐจึงมีข้อผูกมัดที่จะช่วยเหลือเยียวยา
ความเสียหายในเบื้องต้นแก่ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อแห่งอาชญากรรม ประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 มีบทบัญญัติรับรองสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญาที่จะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐ ตามมาตรา 245 จึงเป็นที่มา
ของการประกาศใช้พระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย และค่าทดแทน และค่าใช้จ่ายแก่จ าเลยในคดีอาญา พ.ศ. 
2544 ซึ่งเป็นมาตรการเบื้องต้นในการเยียวยาความเสียหาย แต่ลักษณะของการเยียวยาจะไม่ใช่กรณีที่รัฐเข้าไป
เยียวยาแก่ผู้เสียหายอย่างเต็มความรับผิดเสมือนเช่นความรับผิดของผู้กระท าความผิดเพื่อให้ผู้เสียหายกลับสู่สถานะ
ใกล้เคียงกับที่เป็นอยู่เดิม แต่เป็นการเข้าไปช่วยเหลือในลักษณะของการสงเคราะห์3 

 ฉะนั้น ด้วยข้อจ ากัดของการเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายในคดีอาญาทั้งจากการใช้สิทธิเรียกร้องจาก
ผู้กระท าความผิด และการได้รับค่าตอบแทนจากรัฐดังกลา่ว จึงมีแนวคิดว่าสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญาควรได้รับการ
คุ้มครองมากข้ึน จึงได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2548 ซึ่งมีหลักการให้ผู้เสียหายมีสิทธิยื่นค าร้องเพื่อเรียก
ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายทั้งปวงนอกเหนือจากที่พนักงานอัยการเรียกได้ตามมาตรา 43 เข้ามาในคดีที่รัฐหรือ
พนักงานอัยการเป็นโจทก์ได้โดยไม่ต้องเสียค่าฤชาธรรมเนียม อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายที่เป็นเหยื่อ

                                           
 3 อุดม รัฐอมฤต, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การคุ้มครองสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความ

เสียหายของผู้เสียหายและจ าเลยในคดีอาญา, สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร, 
2550), น.11. 
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อาชญากรรมให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายทุกประเภทได้โดยสะดวก และรวดเร็วกว่าเดิม ซึ่งหลักการในมาตรา 
44/1 ที่ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมนั้น นับได้ว่าสอดคล้องกับหลักประกันสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญาตามปฎิญญาว่า
ด้วยความยุติธรรมข้ันพื้นฐานส าหรับเหยื่ออาชญากรรม และการใช้อ านาจโดยไม่ถูกต้องขององค์การสหประชาชาติใน
ส่วนการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและการปฏิบัติที่เป็นธรรม ที่ก าหนดว่ารัฐจะต้องจัดให้มีกระบวนการที่จ าเป็นเพื่อ
เอ้ืออ านวยให้ผู้เสียหายสามารถได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหายโดยผ่านวิธีพิจารณาความที่รวดเร็ว ประหยัด เป็น
ธรรม และให้ผู้เสียหายสามารถเข้าถึงกระบวนการนั้นได้โดยง่าย  

1.1 ประเภทคดีที่ร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ 
 คดีที่กฎหมายให้สิทธิแก่ผู้เสียหายที่จะยื่นค าร้องต่อศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 44/14 เพื่อขอบังคับให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตน ได้แก่ คดีอาญาที่ประเภทการกระท าความผิด
อาญาที่พนักงานอัยการฟ้องจ าเลยนั้น ท าให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายทางแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา หรือมี
มูลเหตุมาจากการกระท าความผิดทางอาญา และต้องเป็นเฉพาะแต่คดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์เท่านั้น เนื่องจาก
หากเป็นคดีที่ผู้เสียหายเป็นโจทก์ยื่นฟ้องจ าเลยต่อศาลด้วยตนเองตามมาตรา 285 ผู้เสียหายย่อมไม่มีสิทธิที่จะยื่นค า
ร้องตามมาตรานี้ได้ และผู้เสียหายรายอื่นย่อมไม่มีสิทธิที่จะยื่นค าร้องขอบังคับให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเข้าไป
ในคดีอาญาได้ 

1.2 ผู้มีสิทธิยื่นค าร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
 บุคคลผู้มีสิทธิยื่นค าร้องตามมาตรา 44/1 นี้ คือ ผู้เสียหายในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ ตามหลักเกณฑ์

ที่บัญญัติใน มาตรา 44/1 ที่ว่า ในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทน 
ผู้เสียหายจะยื่นค าร้องต่อศาลที่พิจารณาคดีอาญาขอให้บังคับจ าเลยชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนแก่ตนก็ได้ ซึ่งผู้เสียหายที่มี
สิทธิยื่นค าร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรานี้นั้น ต้องเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยด้วย  

1.3 หลักเกณฑ์ของการยื่นค าร้อง 
 ผู้เสียหายต้องยื่นค าร้องก่อนเร่ิมสืบพยาน ในกรณีที่ไม่มีการสืบพยาน ให้ยื่นค าร้องก่อนที่ศาลจะวินิจฉัยชี้ขาด

คดี โดยหากผู้เสียหายยื่นค าร้องไม่ทันตามก าหนดระยะเวลา จะต้องไปฟ้องคดีแพ่งยังศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีแพ่ง
ตามกระบวนการฟ้องคดีแพ่งตามปกติต่อไป โดยผลของการยื่นค าร้องภายในก าหนดระยะเวลาตามกฎหมายนั้น 

                                           
 4 มาตรา 44/1 ในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุได้รับ

อันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือได้รับความเสื่อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกายช่ือเสียงหรือได้รับความเสียหายในทางทรัพย์สิน
อันเนื่องมาจากการกระท าความผิดของจ าเลย ผู้เสียหายจะยื่นค าร้องต่อศาลที่พิจารณาคดีอาญาขอให้บังคับจ าเลยชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ตนก็ได้ 

 การยื่นค าร้องตามวรรคหนึ่ง ผู้เสียหายต้องยื่นค าร้องก่อนเริ่มสืบพยาน ในกรณีที่ไม่มีการสืบพยานให้ยื่นค าร้อง
ก่อนศาลวินิจฉัยช้ีขาดคดี และให้ถือว่าค าร้องดังกล่าวเป็นค าฟ้องตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
และผู้เสียหายอยู่ในฐานะโจทก์ในคดีสว่นแพ่งนั้น  ทั้งนี้ ค าร้องดังกล่าวต้องแสดงรายละเอียดตามสมควรเกี่ยวกับความเสียหาย
และจ านวนค่าสินไหมทดแทนที่เรียกร้อง หากศาลเห็นว่าค าร้องนั้นยังขาดสาระส าคัญบางเรื่อง ศาลอาจมีค าสั่งให้ผู้ร้อง
แก้ไขค าร้องให้ชัดเจนก็ได้ 

 ค าร้องตามวรรคหนึ่งจะมีค าขอประการอื่นที่มิใช่ค าขอบังคับให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการ
กระท าความผิดของจ าเลยในคดีอาญามิได้ และต้องไม่ขัดหรือแย้งกับค าฟ้องในคดีอาญาที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ และใน
กรณีที่พนักงานอัยการได้ด าเนินการตามความในมาตรา 43 แล้ว ผู้เสียหายจะยื่นค าร้องตามวรรคหนึ่งเพื่อเรียกทรัพย์สินหรือราคา
ทรัพย์สินอีกไม่ได้ 

 5 มาตรา 28 บุคคลเหล่านีม้ีอ านาจฟ้องคดีอาญาต่อศาล 

(1) พนักงานอัยการ 

(2) ผู้เสียหาย 
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มาตรา 44/1 วรรคสอง ก าหนดให้ถือว่าค าร้องดังกล่าวเป็นค าฟ้อง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมี
ผลให้ผู้เสียหายอยู่ในฐานะโจทก์ในคดีนั้น 

 ตามหลักกฎหมาย ค าร้องนั้นให้ถือว่าเป็น “ค าฟ้อง” ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง และผู้เสียหายอยู่ในฐานะโจทก์ในคดีส่วนแพ่ง หากมีการด าเนินการซ้อนหรือซ้ าขึ้นมาอีก จะเป็นการฟ้องซ้อน
หรือฟ้องซ้ าแล้วแต่กรณีได้ ดังนั้นหากผู้เสียหายได้ยื่นค าร้องตามมาตรา  44/1 แล้ว และได้น าคดีไปฟ้องยังศาลที่
พิจารณาคดีแพ่งเพื่อเรียกค่าสินไหมทดแทนอีก ต้องถือว่าเป็นการฟ้องซ้อน หรือฟ้องซ้ าแล้วแต่กรณี 

1.4 ค่าสินไหมทดแทนที่มีสิทธิเรียกร้องได้ 
 เมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1 พบว่ามีการก าหนดให้สิทธิ

ผู้เสียหายในคดีอาญาให้สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได้กว้างกว่าบทบัญญัติในมาตรา 43 ซึ่งก าหนดให้สิทธิ
เฉพาะคดีลักทรัพย์ วิ่งราว ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ โจรสลัด กรรโชก ฉ้อโกงยักยอกหรือรับของโจร ที่ผู้เสียหายมีสิทธิที่
จะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่เขาสูญเสียไปเนื่องจากการกระท าผิดคืน โดยในกรณีเมื่อพนักงานอัยการยื่นฟ้อง
คดีอาญา ก็ใหเ้รียกทรัพย์สินหรือราคาแทนผู้เสียหายด้วย ซึ่งแตกต่างจากสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 
44/1 ซึ่งผู้เสียหายมีสิทธิยื่นค าร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในคดีอาญาได้ทุกประเภทที่เป็นเหตุให้ได้รับ
อันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือได้รับความเสื่อมเสียต่อเสรีภาพในร่างกาย ชื่อเสียง หรือได้รับความเสียหาย
ในทางทรัพย์สินอันเนื่องมาจากการกระท าความผิดของจ าเลยโดยการประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจ เสรีภายใน
ร่างกาย ชื่อเสียง หรือสิทธิในทางทรัพย์สินนั้นจะต้องก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากจ าเลยตามหลัก
กฎหมายแพ่งในเร่ืองละเมิด กล่าวคือ การประทุษร้ายนั้นได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งที่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 ให้ความคุ้มครอง คือ ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดของ
ผู้เสียหาย อันจะท าให้ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได้6 

 ค าว่า “ค่าสินไหมทดแทน” ตามมาตรา 44/1 นี้ มีความหมายตรงกับค าว่า “ค่าสินไหมทดแทน” ที่ผู้กระท า
ละเมิดต้องชดใช้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4387 ซึ่งได้แก่ การเรียกร้องเอาทรัพย์คืน การเรียกร้อง
ให้ใช้ราคาทรัพย์ หรือการรียกร้องค่าเสียหาย 

 สิทธิในการยื่นค าร้องขอให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของผู้เสียหายตามมาตรา 44/1 นอกจากต้องเกิด
จากการกระท าความผิดที่เรียกร้องได้ และเป็นค่าสินไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว ต้อง
ปรากฎว่าอันตราย ความเสื่อมเสีย และความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจ เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สิน
ของผู้เสียหายจะต้องเกิดขึ้นเนื่องมาจากการกระท าความผิดของจ าเลยด้วย กล่าวคือ อันตราย และความเสื่อมเสีย 
และความเสียหายนั้น ต้องเป็นผลโดยตรงของการกระท าความผิดของจ าเลยด้วย และความเสียหายที่เป็นเหตุแห่งการ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนต้องเป็นความเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิดที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ฟ้องร้อง
เท่านั้น ผู้เสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิดที่ไม่ถูกฟ้องไม่ได้8 

2. การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายในฐานะเป็นเงื่อนไขในการรอการลงอาญา 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ได้ก าหนดเงื่อนไขที่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรอการก าหนดโทษ

หรือการรอการลงโทษนั้น คือ 
 1. ผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดกฎหมายซึ่งมีโทษจ าคุกหรือปรับ 

                                           
 6 ส านักวิชาการศาลยุติธรรม, ข้อพิจารณาประกอบพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา (ฉบับท่ี 24) พ.ศ. 2548 , (กรุงเทพมหานคร : ส านักวิชาการศาลยุติธรรม), น.9. 
7 มาตรา 438 ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความ

ร้ายแรงแห่งละเมิด 
 อนึ่ง ค่าสินไหมทดแทนนั้น ได้แก่การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้ราคาทรัพย์สินนั้น 

รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อความเสียหายอย่างใด ๆ อันได้ก่อขึ้นนั้นด้วย 
 8 ส านักวิชาการศาลยุติธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น.10-11. 
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 2. ความผิดในคดีนั้นศาลจะลงโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี ไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ 
 3. ผู้กระท าความผิดต้องไม่เคยได้รับโทษจ าคุกมาก่อน หรือเคยรับโทษจ าคุกมาก่อนแต่เป็นโทษส าหรับความผิด

ที่ได้กระท าไปโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ หรือเป็นโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือ เคยรับโทษจ าคุกมาก่อนแต่พ้น
โทษจ าคุกมาแล้วเกินกว่าห้าปี แล้วมากระท าความผิดอีก โดยความผิดในคร้ังหลังเป็นความผิดที่ได้กระท าโดยประมาท
หรือความผิดลหุโทษ 

 โดยศาลจะต้องพิจารณาเงื่อนไขดังกล่าวประกอบกับการค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา 
การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด 
และพยายามบรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอื่นอันควรปรานีด้วย 

 มีข้อสังเกตว่าจากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 25599 ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติมาตรา 56 
ดังกล่าว โดยประเด็นพิจารณาที่ส าคัญ คือ มีการบัญญัติเพิ่มเติมถึงกรณีการก าหนดให้ผู้กระท าความผิดอาญาชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนหรือเยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายตามที่ผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายตกลงกัน และ
ก าหนดข้อบัญญัติให้ศาลสามารถพิจารณาถึงเงื่อนไขอื่น ๆ ตามที่ศาลเห็นสมควรก าหนดเพื่อแก้ไข ฟื้นฟูหรือป้องกันมิให้
ผู้กระท าความผิดกระท าหรือมีโอกาสกระท าความผิดขึ้นอีก หรือเงื่อนไขในการเยียวยาผู้เสียหายตามที่เห็นสมควร แสดง
ให้เห็นถึงแนวโน้มพัฒนาการของประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ให้ความส าคัญกับการก าหนดบทลงโทษเพื่อตอบสนอง
ต่อวัตถุประสงค์ในการแก้ไขเยียวยาผู้เสียมากข้ึน และเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้กระท าความผิดสามารถชดใช้ความผิดของ
ตนด้วยการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้โดยตรง 

 จากการศึกษาถึงเรื่องมาตรการการรอการลงโทษหรือการรอการก าหนดโทษดังกล่าว จะเห็นได้ว่าว่าเป็น
มาตรการที่ถูกก าหนดขึ้นมาเพื่อเพิ่มอ านาจในการใช้ดุลพินิจของศาลในการตัดสินพิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิด โดย
หากผู้กระท าความผิดมีองค์ประกอบของเงื่อนไขครบถ้วนตามที่กฎหมายก าหนด ศาลสามารถตัดสินพิพากษาให้รอการ
ก าหนดโทษหรือรอการลงโทษได้ แทนที่จะใช้มาตรการการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกด้วยระยะเวลาอันสั้นซึ่งย่อมไม่เกิด
ประโยชน์ทั้งต่อตัวผู้กระท าความผิด ต่อรัฐ ผู้เสียหาย และสังคมแต่อย่างใด ซึ่งยังส่งผลให้ช่วยลดปริมาณผู้ต้องขังใน
เรือนจ าที่ในปัจจุบันปัญหาเรื่องความแออัดของเรือนจ าถือเป็นปัญหาที่ส าคัญมากประการหนึ่งของกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาของไทย 

 อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตที่น่าสนใจอยู่ว่า การที่กฎหมายบัญญัติก าหนดองค์ประกอบเงื่อนไขของการพิพากษาให้
รอการลงโทษหรือรอการก าหนดโทษไว้โดยละเอียดเช่นนี้ ส่งผลให้มาตรการดังกล่าว มิได้ช่วยแก้ไขปัญหาการลงโทษด้วย
วิธีการจ าคุกอย่างเป็นจ านวนมากได้เท่าที่ควร การที่มาตรการการลงโทษด้วยวิธีการที่ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่ผู้เสียโดยตรงถูกก าหนดไว้เป็นเงื่อนไขในการคุมประพฤติข้อหนึ่งของมาตรการการรอการลงโทษนั้น ยังคงมีอุปสรรค
ในการบังคับใช้อยู่หลายประการ ได้แก่ กรณีที่ไม่สามารถบังคับใช้ได้กับผู้กระท าความผิดซ้ า หรือ ผู้กระท าความผิดที่มี
บทลงโทษจ าคุกเกินกว่า 5 ปี เป็นต้น 

3. มาตรการการลงโทษทางอาญาโดยมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายในต่างประเทศ 
 ในส่วนนี้จะเน้นท าการศึกษาถึงมาตรการลงโทษทางอาญารูปแบบต่าง ๆ ที่บังคับใช้กันในต่างประเทศ ซึ่ง

ประเทศที่จะท าการศึกษาพิจารณาเปรียบเทียบกัน ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษ  
 3.1 การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายในประเทศฝรั่งเศส 
 เมื่อพิจารณาในแง่ของบทลงโทษทางอาญาของประเทศฝรั่งเศสจะพบว่า ประเทศฝรั่งเศสได้แบ่งแยกโทษ

ออกเป็น 3 ลักษณะ ได้แก่  
 1) โทษอาญาหลัก คือ โทษที่ก าหนดไว้ในแต่ละฐานความผิดซึ่งในแต่ละกลุ่มของความผิดและโทษก็ล้วนแต่มี

การก าหนดโทษอาญาหลักเอาไว้ทั้งสิ้น โดยโทษหลักที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส ได้แก่ 
โทษจ าคุกและปรับ เท่านั้น 

                                           
 9 พระราชบัญญัติแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 25) พ.ศ. 2559 
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 2) โทษอาญาทางเลือก คือ โทษที่ศาลจะน ามาใช้เพื่อลงโทษผู้กระท าความผิดเมื่อศาลเห็นว่าผู้กระท าความผิดไม่
สมควรได้รับโทษอาญาหลักที่ก าหนดไว้ โดยโทษอาญาทางเลือกนี้สามารถใช้แทนโทษอาญาหลักได้ทันที ยกตัวอย่างเช่น 
ในความผิดอาญาโทษชั้นกลางที่กฎหมายได้ก าหนดการลงโทษด้วยวิธีจ าคุกไว้เป็นโทษอาญาหลัก แต่หากศาลเห็นว่า
จ าเลยไม่ควรได้รับโทษจ าคุก ศาลสามารถพิจารณาตัดสินลงโทษจ าเลยโดยใช้โทษอาญาทางเลือก เช่น การพิพากษาให้
จ าเลยท างานบริการสาธารณะมาใช้แทนการจ าคุกซึ่งเป็นโทษอาญาหลักได้ 

 3) โทษอาญาเสริม เป็นโทษที่มีอยู่ในทุกกลุ่มประเภทความผิดเช่นกัน โดยโทษอาญาเสริมนี้แท้จริงแล้วก็คือ 
“วิธีการเพื่อความปลอดภัย” นั่นเอง10 

 โทษอาญาหลักส าหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น คือ บทลงโทษในรูปแบบของการจ าคุกและการปรับเท่านั้น ส่วนโทษ
อื่นๆที่ก าหนดไว้จะเป็นลักษณะของโทษอาญาทางเลือกที่ศาลสามารถน ามาตัดสินและพิพากษาลงโทษเพื่อทดแทนการ
จ าคุกได้ อย่างไรก็ตาม การบังคับใช้โทษแทนจ าคุกนั้น จะน ามาใช้เฉพาะกรณีความผิดอาญาที่มีโทษชั้นกลางเท่านั้น ซึ่งก็
ถือเป็นวิธีการที่สมเหตุสมผล เนื่องจากความผิดอาญาที่มีโทษรุนแรงถือเป็นลักษณะของการกระท าความผิดที่มีความ
รุนแรง ส่งผลร้ายแรงต่อรัฐและสังคม ดังนั้น จึงเป็นการสมควรที่ผู้กระท าความผิดจะต้องรับโทษอาญาหลักที่วางเอาไว้
อย่างเคร่งครัดเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษมากที่สุด โดยวิธีการลงโทษโดยการจ าคุกผู้กระท าความผิดประเภท
คดีอาญาที่มีโทษร้ายแรงนั้น ถือเป็นการสมควรเพื่อแยกตัวผู้กระท าความผิดออกจากสังคม และป้องกันการกระท า
ความผิดซ้ า อีกทั้งยังส่งเสริมวัตถุประสงค์ในการข่มขู่ยับยั้งมิให้เกิดพฤติกรรมเลียนแบบ ท าให้ประชาชนเกิดความเกรง
กลัวที่จะกระท าความผิดในรูปแบบดังกล่าว แต่ในขณะที่ความผิดอาญาที่มีโทษชั้นกลาง ซึ่งเป็นความผิดที่มีลักษณะความ
ร้ายแรงลดลงมา โดยมีบทลงโทษอาญาหลักคือการจ าคุกไม่เกิน 10 ปีนั้น ผลกระทบที่เกิดขึ้นแก่ผู้เสียหายและสังคมยังถือ
ว่ามีอัตราน้อยกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดประเภทความผิดอาญาที่มีโทษร้ายแรง ดังนั้น การบัญญัติ
ให้ศาลมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยโทษทางเลือกทดแทนการจ าคุกได้นั้น ย่อมส่งผลดีต่อทั้งตัวผู้กระท า
ความผิดเองซึ่งอาจจะกระท าการดังกล่าวไปโดยไม่ตั้งใจหรือมิได้มีเจตนาชั่วร้าย ให้มีโอกาสชดเชยความผิดที่ตนได้กระท า
ขึ้นแก่ผู้เสียหาย และมีโอกาสได้ใช้ชีวิตอยู่ในสังคมต่อไปโดยไม่ต้องถูกจ าคุก ซึ่งประเภทของโทษทางอาญาที่ศาลสามารถ
ใช้บังคับแก่บุคคลธรรมดาผู้กระท าความผิดทางอาญาที่มีโทษชั้นกลางนี้ บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 
มาตรา 131-311  ได้แก ่

  1) จ าคุก 
  2) กักขัง 
  3) ปรับ 
  4) ปรับโดยค านึงถึงรายได้ 
  5) อบรมความเป็นพลเมือง 
  6) ท างานบริการสังคม 
  7) โทษตัดสิทธิหรือจ ากัดสิทธิตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 131-6 
  8) โทษเสริมตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 131-10 
  9) การลงโทษเชิงเยียวยา 
 จึงสังเกตได้ว่า ประเทศฝรั่งเศสได้บัญญัติไว้ชัดเจนให้ศาลมีอ านาจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีโดยใช้วิธีการลงโทษ

เสริมต่าง ๆ เพื่อบังคับแก่ผู้กระท าความผิดโดยตรงได้ ถึงแม้ว่าความผิดนั้นโดยหลักจะได้ก าหนดบทลงโทษไว้ให้จ าคุกก็
ตาม บทลงโทษที่น่าสนใจประการหนึ่งคือ “การลงโทษเชิงเยียวยา” ซึ่งเป็นการลงโทษในลักษณะที่ผู้กระท าความผิดมี
หน้าที่ที่จะต้องจ่ายค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายตามระยะเวลาและวิธีการที่ศาลก าหนด โดยการจะพิพากษาลงโทษผู้กระท า
ความผิดด้วยวิธีการดังกล่าวได้นั้น จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายและผู้กระท าความผิด ซึ่งลักษณะของการ
เยียวยาความเสียหายนี้อาจเป็นการท าให้ทรัพย์ของผู้เสียหายกลับคืนสู่สถานะเดิมโดยผู้กระท าความผิดเอง หรือบุคคลผู้มี

                                           
 10 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.192. 
 11 เพิ่งอ้าง. 
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ความเชี่ยวชาญโดยความรับผิดชอบของผู้กระท าความผิด ซึ่งพนักงานอัยการจะเป็นผู้มีหน้าที่ในการเป็นผู้ติดตามและ
พิสูจน์การเยียวยาความเสียหาย โดยเมื่อศาลตัดสินใจที่จะลงโทษผู้กระท าความผิดด้วยวิธีการให้เยียวยาผู้เสียหายนั้น 
ศาลจะก าหนดบทลงโทษในกรณีที่ผู้กระท าความผิดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการเยียวยาไว้โดยการก าหนดให้
จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกิน 15,000 ยูโร12 จึงเห็นได้ว่า วิธีการลงโทษเชิงเยียวยาดังกล่าว ล้วนส่งผลดีทั้งต่อตัว
ผู้กระท าความผิดเองที่จะไม่ต้องถูกจ าคุก และยังสามารถใช้ชีวิต สามารถประกอบอาชีพของตนได้อย่างปกติต่อไป มิต้อง
ถูกจ ากัดและแยกออกจากสังคมเหมือนอย่างการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก มิต้องมีตราบาปติดตัว อีกทั้งยังมีโอกาสที่จะ
ชดเชยความผิดที่ตนได้กระท าขึ้นให้แก่ผู้เสียหายด้วย ซึ่งก็เป็นเช่นเดียวกันกับทั้งทางฝ่ายผู้เสียหายและรัฐ ที่ได้รับการ
ชดเชยความเสียหายที่ตนได้รับ โดยเมื่อพิจารณาแล้วในบางกรณี การที่ผู้เสียหายได้รับการชดเชยดังกล่าว อาจเป็นสิ่งที่
ผู้เสียหายต้องการมากกว่าการที่มุ่งแต่จะลงโทษผู้กระท าความผิดให้สาสมกับการกระท าที่ได้ก่อขึ้น โดยวิธีการลงโทษโดย
ให้ผู้กระท าความผิดเยียวยาผู้เสียหายนั้นถือเป็นมาตรการที่ได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดกระบวนการยุติธรรมเชิง
สมานฉันท์ ซึ่งในมุมมองของผู้เขียน การที่ประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดมาตรการลงโทษเชิงเยียวยาดังกล่าวไว้ โดยก าหนด
เงื่อนไขให้ศาลมีอ านาจใช้มาตรการดังกล่าวได้ก็ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากทั้งตัวผู้กระท าความผิดและตัวผู้เสียหาย
ด้วย วิธีการดังกล่าวจึงเปรียบเสมือนการไกล่เกลี่ยคดีข้อพิพาทโดยที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างได้รับความพึงพอใจ และได้รับ
ผลประโยชน์ตอบแทนด้วยกันทั้งสิ้น จึงเป็นเหมือนมาตรการที่เข้ามาส่งเสริมกระบวนการพิพากษาคดีให้เกิดความ
ยุติธรรมอย่างแท้จริง 

3.2 การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายในประเทศอังกฤษ 
 มาตรการลงโทษทางอาญารูปแบบอื่นที่ประเทศอังกฤษได้พัฒนาขึ้นเพื่อน ามาใช้ทดแทนการลงโทษด้วยวิธีการ

จ าคุกแล้วนั้น ยังมีมาตรการลงโทษที่ได้รับการพัฒนาตามแนวคิดการลงโทษแบบสมานฉันท์ ซึ่งเป็นมาตรการที่ให้ผู้กระท า
ความผิดเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย หรือสังคม ได้แก ่

 3.2.1 ค าสั่งให้ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย (Reparation order) 
 เป็นค าสั่งให้ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายหรือชุมชน โดยค าสั่งนี้ศาลมีอ านาจสั่งได้ในทุก

ความผิดเว้นแต่ความผิดที่ได้ก าหนดโทษไว้แน่นอนตามกฎหมาย และเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดมีอายุระหว่าง 10-17 ปี 
ค าสั่งในกรณีนี้ อาจเป็นค าสั่งห้ามมิให้ท างาน แต่ต้องไม่เกิน 24 ชั่วโมง และการชดใช้นี้ ต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จ
ภายใน 3 เดือนนับแต่วันออกค าสั่ง ผู้ที่ฝ่าฝืนค าสั่งต้องถูกปรับไม่เกิน 1,000 ปอนด์ หรืออาจถูกสั่งห้ามออกนอกสถานที่ 
หรือเข้าฝึกในศูนย์ฝึก หรืออาจชดเชยความเสียหายอย่างอื่น หรืออาจต้องโทษตามที่กฎหมายก าหนด13 

3.2.2 ค าสั่งให้ชดใช้ค่าทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย (Compensation order) 
 เป็นค าสั่งที่ศาลมีอ านาจก าหนดให้ผู้กระท าความผิดจ่ายค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายเป็นเงิน เพื่อชดใช้การที่

ผู้เสียหายได้สูญเสียร่างกาย หรือทรัพย์สินจากการกระท าความผิดของผู้นั้น โดยค าสั่งที่ศาลสั่งให้ผู้กระท าความผิดชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายนี้ ศาลอาจสั่งควบคู่ไปกับโทษที่ผู้กระท าความผิดได้รับ หรือสั่งแยกเป็นค าสั่งต่างหาก โดย
ผู้เสียหายเป็นผู้ด าเนินการแจ้งความเสียหายให้แก่ต ารวจพร้อมด้วยหลักฐานว่าตนได้รับความเสียหายอย่างไร เช่น 
ใบเสร็จค่ารักษาพยาบาลหรือค่าซ่อม เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม ศาลมีดุลพินิจที่จะก าหนดค่าเสียหายโดยพิจารณาจาก
สถานะของผู้กระท าความผิดด้วยว่าผู้นั้นสามารถจ่ายค่าเสียหายได้หรือไม่ และเมื่อศาลมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายแล้ว 
ผู้กระท าความผิดอาจใช้วิธีการผ่อนส่งได้ ผู้กระท าความผิดทุกคนอาจถูกสั่งให้ชดใช้ความเสียหาย แต่หากเป็นกรณีเด็กที่มี

                                           
 12 ศักดิ์ชัย เลิศพานิชพันธุ์ และคณะ, รายงานผลการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง การศึกษาแนวทางและความเป็นไปได้

ในการน ามาตรการลงโทษระดับกลางมาใช้เพื่อเป็นมาตรการทางเลือกในการลงโทษผู้กระท าความผิดในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาของไทย, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.34 

 13 ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการวิจัยเพื่อปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา : 
ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป,” ส านักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม และศูนย์วิจัยและให้ค าปรึกษาคณะนิติศาสตร์ 
ธรรมศาสตร์, 2557, น.75. 
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อายุระหว่าง 10-15 ปี บิดามารดา หรือผู้ปกครองจะเป็นผู้มีหน้าที่จ่ายให้แทน และศาลอาจมีดุลพินิจพิจารณาให้บิดา
มารดาหรือผู้ปกครองจ่ายให้แทนผู้กระท าความผิดที่มีอายุระหว่าง 16-17 ปีได้ด้วย14 

3.2.3 ค าสั่งให้คืนหรือใช้ราคาทรัพย์ (Restitution order) 
 เป็นค าสั่งให้ผู้กระท าความผิดที่ได้รับทรัพย์มาเพราะการกระท าความผิดฐานรับของโจรให้ต้องน าทรัพย์ที่ได้มา

นั้นคืนให้แก่เจ้าของที่แท้จริง โดยผู้ที่จะได้รับค าสั่งตามมาตรานี้จะต้องมีอายุที่สามารถคืนทรัพย์ที่ได้จากการกระท า
ความผิดนั้นได้และจะสั่งให้คืนได้ก็เฉพาะเมื่อทรัพย์นั้นได้มาจากการกระท าความผิดฐานรับของโจร อย่างไรก็ตาม ทรัพย์ที่
ได้มานั้นไม่จ ากัดว่าเบื้องต้นจะได้มาจากการลักทรัพย์ อาจเป็นทรัพย์ที่ได้มาจากการกระท าความผิดฐานฉ้อโกง หรือการ
รีดเอาทรัพย์ก็ได้ 

 สามารถสรุปได้ว่า กฎหมายอังกฤษได้น าการลงโทษในชุมชนมาใช้ส าหรับการลงโทษบุคคลที่ไม่เป็นอันตรายต่อ
สังคมเป็นหลัก โดยได้มีแนวทางในการก าหนดโทษก าหนดไว้อย่างชัดเจนให้ศาลมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาลงโทษ
จ าเลยได้ทันที ไม่จ าต้องใช้เป็นวิธีการเสริมเพื่อรอการลงโทษเหมือนอย่างที่ก าหนดไว้ในประเทศไทย 

4. แนวทางการน าค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายมาใช้ในประเทศไทย 
 เมื่อประเทศไทย เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) หรือระบบประมวลกฎหมาย ซึ่งให้

ความส าคัญกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น ดังนั้น เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นและศาล
พิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิด ศาลจะพิพากษาลงโทษจ าเลยตามวิธีการและระวางโทษที่กฎหมายก าหนด ซึ่งโทษทาง
อาญาที่ก าหนดอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันมีด้วยกัน 5 สถาน คือ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบ
ทรัพย์สิน โดยโทษจ าคุกเป็นโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับลงแก่ผู้กระท าความผิดในการกระท าความผิดฐานต่าง ๆ 
มากที่สุด เนื่องจากเป็นบทลงโทษที่สามารถตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ของการลงโทษได้หลากหลาย ทั้งการลงโทษเพื่อแก้
แค้นทดแทนโดยการจ ากัดเสรีภาพของผู้กระท าความผิด และเป็นการตัดโอกาสผู้กระท าความผิดโดยกันผู้กระท าความผิด
ออกจากสังคม ท าให้สังคมมีความปลอดภัยมากข้ึน และขณะเดียวกันผู้กระท าความผิดเอง หรือสมาชิกอ่ืนในสังคมก็จะ
เกิดความเกรงกลัวและไม่กล้ากระท าผิดกฎหมายขึ้นอีก ถือเป็นการตอบสนองต่อวัถุประสงค์ในการข่มขู่ยับยั้งมิให้มีการ
กระท าความผิดอีก อีกทั้งการก าหนดบทลงโทษจ าคุก เป็นบทลงโทษที่ศาลสามารถก าหนดระยะเวลาในการลงโทษให้
เหมาะสมกับการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณีได้ จึงเป็นบทลงโทษที่บังคับได้ง่าย และมีความยืดหยุ่นในการ
บังคับใช้พอสมควร 

 อย่างไรก็ตาม แม้โทษจ าคุกจะตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการลงโทษที่หลากหลายตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น \
แต่โทษจ าคุกก็เป็นมาตรการลงโทษทางอาญาที่ส่งผลเสียทั้งต่อผู้กระท าความผิดเอง และต่อรัฐในแง่ที่เกิดปัญหาผู้ต้องขัง
ล้นเรือนจ า พิจารณาได้จากสถิติของกองแผนงานกรมราชทัณฑ์ ซึ่งได้ท าการส ารวจเมื่อวันที่  1 มีนาคม 2562 พบว่ามี
นักโทษเด็ดขาดทั้งสิ้นจ านวน 314,816 คน15  ในขณะที่ศักยภาพของเรือนจ าทั่วประเทศรองรับนักโทษได้โดยประมาณ
เพียง 120,000 คน16เท่านั้น กรณีดังกล่าวจึงท าให้เกิดสภาพความแออัดในเรือนจ า น ามาซึ่งปัญหาต่าง ๆ ทั้งในด้าน
อัตราส่วนระหว่างก าลังอัตราข้าราชการกรมราชทัณฑ์กับผู้ต้องขังที่ไม่สมดุลกัน ท าให้ไม่สามารถควบคุมดูแลได้อย่าง
ทั่วถึง และด้วยเหตุอุปสรรคทางด้านงบประมาณ ก าลังเจ้าหน้าที่ข้าราชการ สถานที่ ตลอดจนปัญหาเรื่องความแออัด
ของเรือนจ านี้เอง ย่อมผลให้การด าเนินการคัดแยกประเภทนักโทษเป็นการคัดแยกตามความประพฤติของนักโทษใน
ขณะที่ได้รับโทษเท่านั้น ไม่ได้เป็นการแยกตามภูมิหลัง ลักษณะนิสัย และความประพฤติของนักโทษอย่างแท้จริง 
ส่งผลให้การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดนั้น ไม่สามารถด าเนินการหรือหามาตรการที่เหมาะสมส าหรับนักโทษแต่ละ
คนได้เท่าที่ควร อีกทั้งนักโทษที่มีพฤติกรรมดีเมื่อต้องอยู่ปะปนกับนักโทษที่มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร หรือกรณี
ตัวอย่าง เช่น นักโทษที่กระท าความผิดด้วยความพลั้งพลาดหรือความประมาทเลินเล่อที่ต้องรับโทษจ าคุก หากได้
อาศัยอยู่ร่วมกับนักโทษอื่นที่มีพฤติกรรมชั่วร้ายหรืออันตรายกว่า อาจได้รับอิทธิพลจากพฤติกรรมที่ชั่วร้ายนั้น จน

                                           
 14 เพิ่งอ้าง, น.76. 
 15 เว็ปไซด์ของกรมราชทัณฑ์, สถิติผู้ต้องราชทัณฑ์ทั่วประเทศ สืบค้นเมื่อวันท่ี 9 มีนาคม 2562 
 16 ข้อมูลสถิติผู้ต้องขัง เรือนจ า/ทัณฑสถาน ทั่วประเทศ ส ารวจ ณ วันท่ี 2 เมษายน 2561, กรมราชทัณฑ์  
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ส่งผลให้เกิดการบั่นทอนท าลายวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของการลงโทษ ไม่ว่าจะวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการกระท า
ความผิด หรือเพื่อแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิด โดยการส่งเสริมให้ผู้กระท าความผิดมีโอกาสกระท าความผิดที่มากขึ้น
เสียด้วยซ้ า 

 เป็นไปในแนวทางเดียวกับกรณีที่ถึงแม้กฎหมายไทยจะมีมาตรการการรอการก าหนดโทษหรือการรอการลงโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ขึ้นมาใช้แทนการลงโทษจ าคุกระยะสั้น ซึ่งเป็นมาตรการที่มุ่งเน้นให้ผู้กระท า
ความผิดที่อยู่ในวิสัยที่จะสามารถแก้ไขพฤติกรรมได้ และกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรง มีโอกาสกลับตนเป็นพลเมืองดีของ
สังคมโดยไม่จ าเป็นต้องได้รับโทษจ าคุก แต่เพื่อเป็นการแก้ไขขัดเกลาพฤติกรรมของผู้กระท าความผิด ศาลมีอ านาจ
ก าหนดเงื่อนไขเพื่อแก้ไขฟื้นฟู หรือป้องกันไม่ให้ผู้กระท าความผิดมีโอกาสกระท าความผิ ดขึ้นอีก อย่างไรก็ดี ศาลก็
สามารถใช้มาตรการการรอการก าหนดโทษหรือการรอการลงโทษได้อย่างมีข้อจ ากัด ฉะนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการเพิ่ม
ทางเลือกให้ศาลสามารถใช้โทษเสริมทางอาญา ด้วยวิธีการมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย เป็นมาตรการลงโทษรูปแบบหนึ่งที่มี
ความเหมาะสม โยผู้กระท าความผิดได้รับรู้ว่าตนถูกลงโทษ ได้มีโอกาสชดใช้ความผิดที่ตนก่อขึ้นให้แก่ผู้เสียหายได้โดยตรง 
ผู้เสียหายก็ได้รับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น และผู้กระท าความผิดยังคงสามารถด าเนินชีวิตอยู่ในสังคม เป็น
พลเมืองที่สร้างประโยชน์ให้แก่สังคมได้ต่อไป 

4.1 เงื่อนไขการบังคับใช้การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย 
 เนื่องจากตามความเห็นของผู้ เขียน โทษเสริมทางอาญา ด้วยการมีค าสั่ งให้ชดใช้ค่าเสียหาย  

มีวัตถุประสงค์เพื่อปรับปรุงความเหมาะสมของบทลงโทษทางอาญาที่มีอยู่ในปัจจุบัน โดยการเพิ่มทางเลือกให้ศาล 
เพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจใช้มาตรการลงโทษอื่นแทนการตัดสินลงโทษจ าคุก แต่ผู้กระท าความผิดจะต้องถูก
ด าเนินการด้วยวิธีการอื่นแทน ในกรณีที่เป็นการกระท าความผิดที่ ไม่ร้ายแรง จึงมีลักษณะใกล้เคียงกับการรอการ
ก าหนดโทษ หรือการรอการลงโทษ ซึ่งศาลพิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิดและจะลงโทษจ าคุกหรือปรับแต่
เห็นสมควรให้รอการก าหนดโทษ หรือรอการลงโทษดังกล่าว จ าเลยจึงยังไม่ต้องรับโทษจ าคุก หรือปรับ แต่อาจต้อง
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลก าหนดเพื่อแก้ไขฟื้นฟู เยียวยาผู้เสียหาย และป้องกันมิให้กลับไปกระท าความผิดซ้ าอีก 
อย่างไรก็ดี การก าหนดประเภทของความผิดที่ศาลจะใช้มาตรการลงโทษโดยการมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายอาจท าให้
เกิดข้อจ ากัดในการใช้กฎหมาย ทั้งนี้ ศาลไม่ควรพิจารณาเฉพาะแต่ประเภทของความผิดเพียงอย่างเดียว แต่จะต้อง
พิจารณาจากพฤติการณ์อื่นที่เกี่ยวข้องประกอบด้วย เช่น กรณีผู้กระท าความผิดลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงาน หรือได้
บรรเทาผลร้ายแก่ผู้เสียหายโดยการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย เป็นต้น โดยศาลควรพิจารณาถึงปัจจัยแวดล้อม
ต่าง ๆ ประกอบการใช้ดุลพินิจในการเปลี่ยนวิธีการลงโทษจ าคุกเป็นการมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้เสียหาย  

ในส่วนพฤติการณ์ที่เกี่ยวกับตัวผู้กระท าความผิด ปัจจัยที่ศาลต้องค านึงถึงย่อมเป็นปัจจัยเดียวกับที่ศาลต้อง
พิจารณาในการรอการก าหนดโทษ หรือการรอการลงโทษ คือ พิจารณาถึง อายุ ประวัติ ความประพฤติ  สติปัญญา 
การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกผิด 
และการพยายามบรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอันควรปรานีอื่น ๆ ด้วย โดยไม่ควรจ ากัดอยู๋เพียงเงื่อนไขว่าผู้นั้น
ต้องไม่เคยได้รับโทษจ าคุกมาก่อน หรือเคยได้รับโทษจ าคุกในกรณีความผิดที่ได้กระท าโดยประมาท หรือความผิดลหุ
โทษเท่านั้น เนื่องจากการก าหนดเงื่อนไขเพียงข้างต้น ก็มีความสอดคล้องกับกฎมาตรฐานขั้นต่ าขององค์การ
สหประชาชาติว่าด้วยการไม่ควบคุมตัว (กฎโตเกียว) ที่ได้วางข้อก าหนดเก่ียวกับพฤติการณ์และปัจจัยแวดล้อมอื่น ๆ ที่
ควรต้องค านึงถึงเพื่อประกอบการใช้ดุลพินิจก าหนดวิธีการลงโทษ คือ ให้ค านึงถึงความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้กระท า
ความผิด สิทธิของผู้เสียหาย ความปลอดภัยของสังคม และการป้องกันอาชญากรรม รวมถึงทั้งลักษณะความร้ายแรง
ของการกระท าความผิด บุคลิกและภูมิหลังของผู้กระท าความผิด และวัตถุประสงค์ของการลงโทษแล้ว  

จากการศึกษาถึงทฤษฎีการลงโทษทางอาญาแล้ว พบว่าหลักการที่ส าคัญประการหนึ่งของการก าหนด
บทลงโทษทางอาญา คือ โทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดได้นั้นสมควรต้องก าหนดไว้ให้ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร 
ดังนั้น การจะก าหนดโทษอาญาทางเลือก โดยวิธีการมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายนั้น ควรก าหนดเป็น
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 

เมื่อพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญาของไทยที่ก าหนดหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับโทษส าหรับลงแก่ผู้กระท า
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ความผิด ได้ถูกก าหนดไว้ที่ มาตรา 18 โดยในปัจจุบันมีโทษก าหนดไว้ 5 สถาน ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ 
และริบทรัพย์สิน ซึ่งหากประเทศไทยประสงค์จะบัญญัติเพิ่มเติมกรณีโทษอาญาทางเลือกนั้น ผู้เขียนเห็นสมควรจะ
บัญญัติไว้ในมาตราเดียวกันก็คือ มาตรา 18 นั่นเอง โดยเพิ่มบทลงโทษ “การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือ
เยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายตามที่ผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายตกลงกัน” ไว้เป็น มาตรา 18/1  
โดยก าหนดเงื่อนไขให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจมีค าสั่งให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้ โดยให้บังคับใช้ได้
เฉพาะกรณีที่เป็นการกระท าความผิดที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี ซึ่งเทียบเท่าความผิดอาญาโทษชั้นกลางของประเทศ
ฝรั่งเศส และเป็นกรณีที่ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายเท่านั้น โดยอาจบัญญัติได้ ดังนี้ 

 “มาตรา 18/1 ในคดีที่ศาลพิพากษาตัดสินให้ลงโทษจ าคุกจ าเลยไม่เกิน 10 ปี เมื่อศาลได้ค านึงถึง อายุ 
ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือ
สภาพความผิด หรือการรู้สึกผิด และการพยายามบรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอันควรปรานีแล้ว โดยความยินยอม
ของผู้เสียหาย ศาลจะพิพากษาให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือเยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายแทนโทษ
จ าคุกทั้งหมด หรือแค่บางส่วนก็ได้” 

4.2 สภาพบังคับการฝ่าฝืนค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย 
 ถึงแม้การก าหนดบทลงโทษอาญาทางเลือก คือ การมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายจะส่งผลดีต่อผู้กระท าความผิด

มากกว่าการจ าคุกก็ตาม แต่ด้วยสภาพสังคมของประเทศไทยในปัจจุบันที่ยังคงมีปัญหาความเหลื่อมล้ าทางสังคมอยู่มาก 
การบังคับใช้มาตรการดังกล่าวจึงอาจเกิดกรณีที่ผู้กระท าความผิดไม่สามารถชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายตามจ านวน
ได้ จึงจ าเป็นต้องก าหนดสภาพบังคับของการฝ่าฝืนค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย โดยอาจก าหนดสภาพบังคับเมื่อผู้กระท า
ความผิดไม่ปฏิบัติตามค าสั่งศาลที่ให้จ่ายค่าเสียหาย เป็น 2 กรณี ดังนี้ 

 1) ศาลจะพิพากษาจ าคุกตามอัตราที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดที่กระท านั้น 
 2) ศาลมีอ านาจก าหนดเงื่อนไขอื่น ๆ เพื่อให้ผู้กระท าความผิดเยียวยาผู้เสียหายได้ตามที่ศาลเห็นสมควร  
 อย่างไรก็ดี ไม่ว่าศาลจะพิจารณาใช้สภาพบังคับรูปแบบใด ศาลต้องค านึงถึงการชดใช้ค่าเสียหายที่ผู้กระท า

ความผิดได้ด าเนินการไปแล้วประกอบการตัดสินพิพากษาลงโทษกรณีฝ่าฝืนค าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วย ซึ่งส่วนนี้
เอง ท าให้การก าหนดโทษเสริมทางอาญาด้วยการมีค าสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย แตกต่างจากเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรการ
การรอการก าหนดโทษหรือการรอการลงโทษ เนื่องจากในกรณีที่ผู้กระท าความผิดฝ่าฝืนเงื่อนไขที่ศาลก าหนดในการรอ
การก าหนดโทษ หรือการรอการลงโทษ ศาลอาจตักเตือนผู้กระท าความผิด หรือพิพากษาลงโทษที่รอไว้ได้17โดยไม่ถือว่า
ระยะเวลาที่ผู้กระท าความผิดปฏิบัติตามเงื่อนไขในการคุมประพฤติดังกล่าว เป็นการลงโทษผู้กระท าความผิด ศาลจึงอาจ
ก าหนดโทษหรือลงโทษที่รอไว้นั้นได้เต็มตามค าพิพากษา  

 ดังนี้ จะเห็นได้ว่า หากประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติชัดเจนให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจตัดสินพิพากษา
ลงโทษผู้กระท าความผิด ในคดีความผิดที่มิใช่ความผิดร้ายแรง ที่ส่งผลกระทบต่อผู้เสียหายหรือสังคมเป็นจ านวนมาก โดย
กรณีนี้ ผู้เขียนเห็นสมควรให้ก าหนดเงื่อนไขบังคับใช้ในความผิดที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี ด้วยวิธีการมีค าสั่งให้ชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่ผู้เสียหายได้โดยตรง ด้วยความยินยอมของผู้เสียหาย ซึ่งเป็นมาตรการที่ส่งผลดีทั้งต่อตัวผู้กระท าความผิด 
ผู้เสียหาย รัฐ และสังคมโดยส่วนรวม โดยถือเป็นมาตรการที่เข้ามามีส่วนช่วยพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาของ
ไทยให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

 
  

                                           
 17 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 57 เมื่อความปรากฏแก่ศาลเอง หรือความปรากฏตามค าแถลงของพนักงาน

อัยการหรือเจ้าพนักงานว่า ผู้กระท าความผิดไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขดังที่ศาลก าหนดตามมาตรา 56 ศาลอาจตักเตือนผู้กระท า
ความผิด หรือจะก าหนดการลงโทษท่ียังไม่ได้ก าหนดหรือลงโทษซึ่งรอไว้นั้นก็ได้ 
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การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์โดยเปรียบเทียบกบัมาตรการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

PROTECTION OF THE RIGHT AND LIBERTIES OF THE OFFENDERS UNDER THE 
LAW ON TRAFFICKING IN PERSONS BY COMPARING WITH MEASURES UNDER 

THE CRIMINAL PROCEDURE CODE 
 

อภิชัย ทองประสม 
บทคัดย่อ 

คดีความผิดฐานค้ามนุษย์มีลักษณะของการกระท าความผิดที่ร้ายแรงและมีลักษณะเป็นองค์กรอาชญกรรม
ข้ามชาติ ประเทศไทยจึงได้บัญญัติให้ความผิดฐานค้ามนุษย์เป็นคดีความผิดพิเศษและบังคับใช้กฎหมายกับผู้กระท า
ความผิดอย่างเข้มงวด เพื่อปราบปรามการกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์และช่วยเหลือเหยื่อจากการค้ามนุษย์ได้อย่าง
ทันท่วงทีและมีประสิทธิภาพ จึงบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่ใช้บังคับหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 ซึ่งมีรายละเอียด
แตกต่างจากกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาทั่วไป โดยมีหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของจ าเลย ซึ่งในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยได้รับรองหลักการเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกกล่าวหาไว้ โดยรัฐจึงมี
หน้าที่ในการให้ความคุ้มครองสิทธิและสวัสดิภาพของประชาชน  ไม่ว่าประชาชนนั้นจะอยู่ในสถานะเป็น “ผู้เสียหาย” 
หรือ “ผู้ถูกด าเนินคดี” ก็ตาม ส าหรับคดีค้ามนุษย์มีการด าเนินกระบวนพิจารณาที่แตกต่างจากประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาบัญญัติไว้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองผู้เสียหายให้ได้รับความเป็นธรรมในคดี แต่ใน
ขณะเดียวกันอาจส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดี ซึ่งรัฐเองก็มีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิ
ของผู้ถูกด าเนินคดีด้วยเช่นกัน 

 
ค าส าคัญ  

ความผิดฐานค้ามนุษย์ ผู้เสียหายในคดีค้ามนุษย์ ผู้ถูกกล่าวหาในคดีค้ามนุษย์ สิทธิมนุษยชน พระราชบัญญัติ
ป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 กฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา 

 
ABSTRACT 

Human trafficking is a serious offense and is a transnational organized crime. Thailand has 
therefore determined that human trafficking is a special case and enforces laws against offenders 
to suppress human trafficking. The victims of human trafficking have been assisted in a timely and 
effective manner. Therefore, there are many specific laws has been enacted, such as the 
Trafficking in Persons Act 2008 and the Trafficking in Persons Procedure Act 2016, which are 
different from the Criminal Procedure Code. In the criminal justice system of Thailand, the 
principles of the protection of the rights and liberties of the accused have been provided under 
the laws. The state has the duty to protect her  citizens, whether the people are in the status of 
"victims" or "offenders". For human trafficking cases, there are proceedings that are different from 
those of the Criminal Procedure Code. The objective of trafficking in persons law is to protect 
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victims to be fair in the case, but at the same time may affect the protection of the rights and 
liberties of the offenders, which the state itself has the duty to protect the rights of the offenders 
as well. 

 
Keywords  

Human trafficking offense, victims right, offenders right , human Right, the Trafficking in 
Persons Act 2008, the Trafficking in Persons Procedure Act 2016, 
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บทน า 
คดีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ มีลักษณะของการกระท าความผิด

ที่ร้ายแรงและซับซ้อน ประเทศไทยจึงก าหนดให้ความผิดฐานค้ามนุษย์เป็นคดีพิเศษ1  และกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ
กระท าความผิดฐานค้ามนษุย์นั้นมีหลายฉบับ นอกเหนือจากพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย ์พ.ศ. 
2551 ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทในการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์แล้ว ยังมีพระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ.2539 ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 
พระราชัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติส่งเสริมการจัดสวัสดิการสังคม พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติ
รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญกรรม
ข้ามชาติ จึงเกี่ยวข้องกับส่วนราชการหลายภาคส่วน การบังคับใช้กฎหมายจึงมีความซับซ้อน มีความเกี่ยวโยงทั้งใน
ประเทศ และต่างประเทศ รวมทั้งบางกรณีอาจเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะขององค์กรอาชญกรรมข้ามชาติ 2 
จึงจ าเป็นต้องใช้วิธีการสืบสวนสอบสวน และการรวบรวมพยานหลักฐานเป็นพิเศษ3 แตกต่างจากคดีทั่วไป และบุคคล
ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการกระท าความความผิดฐานค้ามนุษย์นั้นนอกจากผู้เสียหายที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพแล้ว ผู้ถูกด าเนินคดีเป็นอีกบุคคลหนึ่งที่รัฐจะต้องให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเช่ นเดียวกัน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งได้มีนโยบาย “การป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์”เป็นวาระแห่งชาติ เพื่อเร่งรัดให้ทุก
กระทรวง ทบวง กรม บูรณาการการท างานร่วมกันตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างเข้มงวด ให้ทุกภาคส่วนตระหนักถึง
ปัญหาการค้ามนุษย์และร่วมกันแก้ไขปัญหาค้ามนุษย์และขจัดอุปสรรคด้านกฎระเบียบ เร่งแก้ไขกฎกระทรวงและข้อ
กฎหมายต่างๆ เพื่อให้ทุกหน่วยงานสามารถท างานร่วมกันอย่างเป็นระบบ พร้อมด าเนินการกับผู้กระท าความผิดทั้ง

                                                           
1 ประกาศ กคพ. (ฉบับที่5) พ.ศ. 2555, “เรื่องก าหนดรายละเอียดของการกระท าความผิดที่เป็นคดีพิเศษ,” ราช

กิจจานุเบกษา เล่มที่ 129 ตอนพิเศษ 89 ง. 
พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 มาตรา 21 
 คดีพิเศษที่จะต้องด าเนินการสืบสวนและสอบสวนตามพระราชบัญญัตินี้ ได้แก่คดีความผิดทางอาญาดังต่อไปนี้ 
   (1) คดีความผิดทางอาญาตามกฎหมายที่ก าหนดไว้ในบัญชีท้ายพระราชบัญญัตินี้ และที่ก าหนดในกฎกระทรวง

โดยการเสนอแนะของ กคพ. โดยคดีความผิดทางอาญาตามกฎหมายดังกล่าว จะต้องมีลักษณะอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปนี้ 
(ก) คดีความผิดทางอาญาที่มีความซับซ้อน จ าเป็นต้องใช้วิธีการสืบสวนสอบสวนและรวบรวมพยานหลักฐานเป็น

พิเศษ 
(ข) คดีความผิดทางอาญาที่มีหรืออาจมผีลกระทบอย่างรุนแรงต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ความมั่นคง 
      ของประเทศ ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือระบบเศรษฐกิจหรือการคลังของประเทศ 
(ค) คดีความผิดทางอาญาที่มีลักษณะเป็นการกระท าความผิดข้ามชาติที่ส าคัญ หรือเป็นการกระท าขององค์กร

อาชญากรรม หรือ 
(ง) คดีความผิดทางอาญาที่มีผู้ทรงอิทธิพลที่ส าคัญเป็นตัวการ ผู้ใช้หรือผู้สนับสนุน 
     ทั้งนี้ ตามรายละเอียดของลักษณะของการกระท าความผิดที่ กคพ. ก าหนด 
พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 มาตรา 10 (4) ให้ กคพ. มีอ านาจหน้าที่ดังต่อไปนี้ 
   (4) ก าหนดข้อบังคับหรือหลักเกณฑ์ตามที่มีบทบัญญัติก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของ กคพ. 
2 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ กระทรวงยุติธรรม, การศึกษาวิเคราะห์เพื่อพัฒนา

ระบบงานสืบสวนสอบสวนการกระท าความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพอ์รุณการพิมพ์, 2558), น.
60 

3 พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 
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ข้าราชการและพลเรือนอย่างจริงจัง4 การบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดดังกล่าวจึงส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ได้ บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อจะ
น าเสนอถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์โดย
เปรียบเทียบกับมาตรการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่ามีความเหมือนหรือแตกต่างกันอย่างไร  โดย
จะน าเสนอถึงหลักการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีหรือถูกกล่าวหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานในหัวข้อต่อไป 

1.การคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
สิทธิมนุษยชนถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่เท่าเทียมกันในแง่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิ เพื่อ

การด ารงชีวิติโดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างในเรื่องเชื้อชาติ  ผิวพรรณ เพศ อายุ ศาสนา สถานะภาพทางกายและ
สุขภาพ ตลอดจนความเชื่อต่างๆ รัฐจึงต้องมีหลักประกันให้ประชาชนอยู่อย่างทัดเทียมกัน โดยเฉพาะเจ้าพนักงานของ
รัฐที่มีหน้าที่ในการรักษากฎหมาย และบังคับใช้กฎหมาย5 

1.1 แนวคิดในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
 แนวคิดในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมีความส าคัญต่อการด าเนินคดีอาญา 

โดยเฉพาะต่อตัวผู้ถูกหรือผู้ถูกด าเนินคดี หรือส่งผลกระทบต่อเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจโดยมิชอบ รวมถึงแนวคิดในการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาคดีของศาลต่อการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบด้วย จากแนวคิดตามกฎหมาย
ธรรมชาติที่ยอมรับในศักดิ์ศรีของมนุษย์ทุกคน ถือว่าทุกคนมีความสามารถทางกฎหมาย มิสิทธิและหน้าที่อย่างเสมอ
ภาคกัน ท าให้เกิดการปฏิรูปในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่เคารพในสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล จึงเกิดหลัก
กฎหมายใหม่ๆ ในกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไม่ว่าจะเป็นหลัก “ไม่มีความผิดโดยไม่มี
กฎหมายไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” (No Crime, no punishment without law )หรือ “บุคคลควรได้รับการ
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าเป็นผู้กระท าความผิด” หรือ “หลักการพิจารณาคดีโดยคน
กลางคือศาล ซึ่งต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย โดยเปิดเผยและเป็นธรรม6”  นอกจากนี้การใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ต้อง
ชอบด้วยกฎหมาย หรืออยู่ภายใต้กฎหมาย เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจจะใช้อ านาจลิดรอนจ ากัดสิทธิเสรีภาพของเอกชนได้
เท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น ทั้งนี้เพื่อป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นไปตามหลักนิติรัฐ 
(The Rule of Law)7 หากมองในคดีอาญา เดิมผู้ถูกกล่าวหาไม่มีสิทธิที่จะแก้ข้อกล่าวหาหรือต่อสู้คดี โดยผู้เสียหาย
เป็นพยาน ส่วนผู้ถูกกล่าวหาเป็นเพียงกรรมในคดี8 ซึ่งแต่เดิมวิธีการพิสูจน์ความผิดเป็นระบบไต่สวนมักใช้วิธีการ
ทรมานเพื่อให้ยอมรับว่าเป็นผู้กระท าความผิด ซึ่งต่อมาแนวคิดดังกล่าวได้ถูกต่อต้านว่าเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้องและรัฐไม่
ควรไต่สวนโดยใช้วิธีทรมานอย่างโหดร้ายให้ผู้ถูกกล่าวหารับสารภาพโดยปราศจากความจริงเพราะขัดกับหลัก
ธรรมชาติ จึงเกิดการเรียกร้องให้ต้องมีการพิจารณาคดีที่เป็นไปโดยอิสระ เปิดเผยและเที่ยงธรรม ในการด าเนินคดี
อาญาได้แบ่งการพิจารณาคดีออกเป็นสามส่วน ได้แก่ ชั้นสอบสวน ชั้นตรวจสอบ และชั้นพิจารณาคดี9 โดยศาลจะ
                                                           

4 ภัทรวิทย์ อบสุวรรณ, “การท าแผนประทุษกรรมประกอบค ารับสารภาพในระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธ์นิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.13 

5 วันชัย  โตความรู้, “สิทธิมนุษยชน สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเมื่อถูกกล่าวหาในคดีอาญา” เอกสารวิชาการส่วน
บุคคล, การอบรมหลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย, รุ่น 4, วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ, ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, น. 1, จาก 
www.constitutionalcourt.or.th  

6 เพิ่งอ้าง, น.16 
7 สมยศ เช้ือไทย, นิติปรัชญาเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 6 ฉบับปรับปรุงใหม่, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2544), น. 13 
8 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งท่ี 8, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), น. 

37 
9 John Henry Merryman and David S. Clark, Comparative Law Western European and Latin 

American System: Case and Materials (Indainapolis: Bobbs-Merrill 1978), p.696. 

http://www.constitutionalcourt.or.th/
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เหลือแค่อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเท่านั้น อัยการท าหน้าที่สืบสวนฟ้องร้องแทน และยกฐานะผู้ถูกกล่าวหาเป็น
ประธานในคดีไม่ใช่วัตถุแห่งการซักฟอกหรือเป็นกรรมในคดี (Process object)10 แต่เป็นส่วนหนึ่งของคดีและเปิด
โอกาสให้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ เดิมทีแนวความคิดในการลงโทษผู้ต้องหาหรือผู้กระท าความผิด มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้
แค้นทดแทนเป็นหลัก ด้วยการน าตัวผู้ต้องหามาประจานและลงโทษด้วยวิธีการทรมานร่างกายเพื่อให้เกิดความหลาบ
จ า ต่อมาได้เปลี่ยนแนวการลงโทษเป็นยับยั้งและป้องกันภัยให้กับสังคม จึงมีวิธีการลงโทษด้วยการตัดโอกาสไม่ให้
กลับมาก่อภัยได้อีกจึงใช้การลงโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกชั่วระยะเวลาหนึ่ง แต่ในปัจจุบันวัตถุประสงค์ในการลงโทษ 
เป็นการลงโทษเพื่อให้ผู้กระท าความผิดได้ส านึกผิด และสามารถกลับคืนสู่สังคมได้ จึงควรหลีกเลี่ยงการกระท าใน
ลักษณะประจาน เพื่อให้ผู้ถูกลงโทษได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมมากขึ้น 11 ในการด าเนินคดีอาญาของแต่ละ
ประเทศ จะให้การรับรองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาในคดีอาญาในระบบนิติรัฐ (The Rule of Law) เจ้าหน้าที่ของรัฐจะ
ท าการละเมิดสิทธิของปัจเจกชนไม่ได้ เว้นแต่มีกฎหมายให้อ านาจไว้จึงจะสามารถท าได้ แต่สิ่งที่เป็นปัญหาคือ ระหว่าง
สิทธิของจ าเลย กับการอ านวยความสงบสุขของรัฐนั้น ควรให้ความส าคัญกับสิทธิใดเป็นส าคัญ เมื่อเปรียบเทียบ
ระหว่างสิทธิของจ าเลยกับการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐในการปราบปรามผู้กระท าความผิด เพื่อให้เกิดความสงบสุข
ต่อสังคมส่วนรวม จึงควรใช้ให้เกิดความสมดุลทั้ง Due Process และ Crime Control และแม้จะมีการบัญญัติ
กฎหมายให้อ านาจรัฐไว้ชัดแจ้งแล้วก็ตามแต่การกระท าของเจ้าหน้าที่จะต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายจะใช้อ านาจ
เกินขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้มิได้ และจะละเมิดหลักประกันสิทธิที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเป็นพิเศษไม่ได้ 12 
ดังเช่นการด าเนินคดีของเจ้าหน้าที่รัฐในคดีค้ามนุษย์นั้นต้องค านึงถึงหลักการดังกล่าวให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิ
ของผู้ถูกด าเนินคดีซึ่งรัฐจะละเมิดไม่ได้ กับการใช้อ านาจของรัฐเพื่อปราบปรามการกระท าความผิดเพื่อความสงบ
ให้กับสังคมส่วนรวม 

1.2 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย    
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาว

ไทยการรับรองสิทธิเสรีภาพไว้อย่างกว้างไว้ในมาตรา 25 โดยไดบ้ัญญัติถึงสิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญาซึ่งได้รับความ
เสียหายจากการถูกละเมิดสิทธหิรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของบุคคลอืน่ ยอ่มมีสิทธิที่จะได้รับการ
เยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ13 และมาตรา 3114 ที่บัญญตัิถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตาม

                                                           
10 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 8. 
11 ภัทรวิทย์ อบสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น.17 
12 เพิ่งอ้าง, น. 21 
13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 25 บัญญัติว่า 
สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้

ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รั บความคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่าน้ันไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น การกล่าวอ้างสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือให้เป็นไปตาม 
หลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติแม้ยังไม่มีการตรากฎหมายนั้นข้ึนใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชน ย่อมสามารถใช้

สิทธิหรือเสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 

14รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 31 บัญญัติว่า 
บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้

มนุษยธรรม   
 จะกระท ามิได้ แต่การลงโทษประหารชีวิตตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้

มนุษยธรรมตามความในวรรคนี้ 
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กฎหมายของบุคคลอย่างเท่าเทยีมกัน การจับและการคุมขังบุคคลจะกระท าได้เท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้เทา่นัน้ การ
ทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได้ และบุคคลจะต้องรับโทษ
ในทางอาญาต้องเปน็การกระท าความผิดในขณะกระท านัน้ กฎหมายบัญญัตไิว้เป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และ
โทษที่จะลงต้องบัญญัตไิว้ในกฎหมาย15 หากขณะกระท านัน้ไม่มกีฎหมายบัญญัติไว้เปน็ความผิดจะถือว่าบุคคลนั้น
กระท าความผดิอาญาไม่ได้ และเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายให้การกระท าเป็นความผิดในภายหลงัจากการกระท านั้น ก็
ไม่อาจน ากฎหมายที่บัญญัติในภายหลังนัน้ไปใชบ้ังคับย้อนหลงัได้  สิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานในคดีอาญาไว้ก่อนวา่
เป็นผู้บรสิุทธิ์16 ก่อนศาลมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวา่บุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏบิัติต่อบุคคลนัน้เสมือน
เป็นผู้กระท าความผดิมิได้และจะบังคับให้บุคคลให้การเป็นปฏปิักษ์ต่อตนเองไม่ได้ 

 เมื่อพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 จะเห็นว่าสิ่งที่รัฐต้องการจะคุ้มครองคือ 
“สิทธิมนุษยชน” (Human Right) สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลที่ปกป้องปัจเจกบุคคล ( Individual) หรือกลุ่ม (Group) 
จากการกระท าที่ต้องห้ามของรัฐ ในการด าเนินคดีอาญาของแต่ละประเทศ จะให้การรับรองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาใน
คดีอาญา โดยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาให้สามารถต่อสู้คดี ได้อย่างเต็มที่ 
ตราบใดที่ยังไม่มีค าพิพากษาของศาล กฎหมายให้ถือว่าผู้ถูกกล่าวหานั้นยังไม่ได้กระท าความผิด ต้องสันนิษฐานไว้ก่อน
ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ และต้องปฏิบัติต่อผู้ถูกกล่าวหานั้นอย่างเช่นสุจริตชนทั่วๆไป ในฐานะประธานแห่งคดี โดยได้มีการ
เพิ่มอาวุธในการต่อสู้คดีให้กับผู้ถูกกล่าวหามากข้ึนโดยการช่วยเหลือจัดให้มีทนายความ และบังคับให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ต้องแจ้งสิทธิในการต่อสู้คดีให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบ เพื่อให้ต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ ทั้งนี้การด าเนินคดีอาญาของเจ้าหน้าที่
รัฐต้องไม่ละเมิดสิทธิเด็ดขาด เว้นแต่มีกฎหมายให้อ านาจจึงจะสามารถท า ได้ และจะต้องไม่มีการบังคับ ขู่เข็ญ 
หลอกลวง หรือจูงใจ หรือกระท าโดยมิชอบด้วยประการใดๆ เพื่อให้ผู้ต้องหาให้ถ้อยค าหรือรับสารภาพโดยไม่สมัคร
ใจ17 

1.3 หลักประกนัสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย   
หลักประกันสิทธิ หมายถึง แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิต่างๆ ที่น ามาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรให้ชัดเจน 

เพื่อให้เกิดความแน่นอน และแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ยาก ซึ่งอาจจะก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา หรือในพระราชบัญญัติต่างๆ ก็ได้ ซึ่งแต่เดิมกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยไม่ได้ให้
ความส าคัญกับการประกันสิทธิเสรีภาพมากนัก เนื่องจากวิธีการในการพิสูจน์ความผิดสมัยก่อนใช้จารีตนครบาล18 โดย
เป็นการน าโทษทางอาญามาใช้ทรมานเพื่อให้ผู้กระท าความผิดยอมรับสารภาพ จนกระทั่งประเทศไทยประสบกับ
ปัญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต ท าให้ประเทศไทยจ าเป็นต้องปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในสมัยพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 ส่งผลให้กระบวนการพิจารณามีการพิสูจน์ความผิดด้วยพยานหลักฐานและแยก
อ านาจตุลาการออกจากฝ่ายบริหารในการพิจารณา19 รวมทั้งมีการบัญญัติสิทธิต่างๆของผู้ถูกกล่าวหาและก าหนด
                                                                                                                                                                                     

การจับ คุมขัง ตรวจค้นตัวบุคคล หรือการกระท าใดอันกระทบต่อสิทธิ และเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระท ามิได้ 
เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 32 บัญญัติว่า 
บุคคลจะไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่จะได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิด

และก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท าความผิดมิได้ 
16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 33 บัญญัติว่า 
ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิดก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใด

ได้กระท าความผิดจะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ 
17 ภัทรวิทย์ อบสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น.19 
18 ชาย เสวิกุล, อาชญวิทยาและทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัทบพิธการพิมพ์จ ากัด, 2523), น.197 
19 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, บุญทิพย์ ผ่องจิตร แลนเกรฟ, และประธาน วัฒนวาณิชย์, สิทธิ

มนุษยชนและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในประเทศไทย, จัดพิมพ์โดยสถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และ
มูลนิธิโครงการต ารา สมาคมสังคมศาสตรแ์ละมนุษยศาสตร์ (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพเ์จริญวิทย์การพิมพ์, 2529), น. 39. 
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ขอบเขตการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานของรัฐไว้อย่างชัดแจ้ง20 ต่อมาเมื่อมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
และมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองเข้าสู่ประชาธิปไตย จึงได้มีหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งในหัวข้อต่อไปจะเป็นการศึกษาถึงหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกกล่าวหาซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้
อ านาจของพนักงานสอบสวนที่ส าคัญๆซึ่งรับรองอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และการกระท าความผิดที่เกี่ยวข้องกับการป้องกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์ โดยมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดี ดังต่อไปนี้ 

1.3.1 หลักประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าในลักษณะประจาน     
 วัตถุประสงค์ของหลักการดังกล่าวเพื่อป้องกันไม่ให้มีการกระท าในลักษณะของการหยามเกียรติและศักดิ์ศรี
ของความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่รัฐจะละเมิดไม่ได้21 และในขณะเดียวกันรัฐต้องคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพให้กับประชาชนด้วย ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 2622 ได้ก าหนดให้การตรา
กฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะกระท าไม่ได้หรือท าได้เท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้
เท่านั้นและต้องไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ พร้อมทั้งต้องระบุเหตุผลในการใช้อ านาจดังกล่าวไว้ด้วย 23 นอกจากนี้การจับกุมคุมขังบุคคล
ที่มีลักษณะของการหยามเกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์จะกระท าไม่ได้ นอกจากนี้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนข้อ 5 ก าหนดว่า “บุคคลจะถูกทรมานหรือได้รับการปฏิบัติหรือการลงโทษที่ทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม
หรือหยามเกียรติมิได้” และปฏิญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนให้พ้นจากการกระท าทรมานฯ ข้อ 324 ก าหนดว่า 
“จะต้องไม่มีประเทศใดยินยอมให้มี หรือเพิกเฉยต่อการกระท าทรมาน หรือการปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่เป็นการ
ทารุณ โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แม้แต่กรณีที่เป็นพฤติการณ์พิเศษ25  

 1.3.2 หลักประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย    
วัตถุประสงค์หลักคือเพื่อป้องกันปราบปรามพนักงานสอบสวนผู้ใช้อ านาจ มิให้กระท าต่อผู้ถูกกล่าวหาโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมาย เพราะหากเป็นเช่นนั้นศาลจะลงโทษโดยการไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ เกิดขึ้นโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายนั้น ซึ่งจะส่งผลต่อพยานหลักฐานที่พนักงานสอบสวนได้รวบรวมไว้ ตามมาตรา 226 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา26 ซึ่งหลักประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับ

                                                           
20 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 8, น. 15 
21 ภัทรวิทย์ อบสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 36 
22 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26 
การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความ
จ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วยกฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 

23 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 28 
 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายการจับและการคุมขังบุคคลจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าสั่งหรือหมาย

ของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติการค้นตัวบุคคลหรือการกระท าใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพ
ในชีวิตหรือร่างกายจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการ
โหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได 

24 มาตรฐานองค์การสหประชาชาติว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แปลโดย กิตติพงษ์ กิตติยารักษ์, ชาติ ชัย
เดชสุริยะ, ณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย์, , ผู้แปลและเรียบเรียง, จัดพิมพ์โดยมูลนิธิพัฒนากระบวนการยุติธรรม (โรงพิมพ์เดือนตุลา),น.
30 

25 เพิ่งอ้าง. 
26 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตร 226 บัญญัติว่า 
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การใช้อ านาจโดยไม่ชอบของพนักงานสอบสวนในการจับ การค้น การยึด การขัง การปล่อยชั่วคราวโดยไม่มีหมายศาล
หรือเหตุจ าเป็นโดยที่ไม่ต้องขอหมายศาล หรือในเร่ืองของการให้ถ้อยค าที่เกิดขึ้นโดยไม่ชอบ ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 135 หรือการไม่แจ้งสิทธิให้เขาทราบถึงสิทธิที่จะมีทนายความคุ้มครองสิทธิ และมีบุคคล
ที่ไว้วางใจเข้าฟังการสอบปากค า หรือสิทธิที่จะไม่พูด  สิทธิที่จะได้รับการสอบสวนและการพิจารณาคดีด้วยความ
รวดเร็ว ต่อเนื่องและเป็นธรรม 27 

1.4.3 หลักการด าเนินคดีที่เป็นธรรม (Rights to Fair Trial)     
เป็นหลักการพื้นฐานที่ส าคัญอย่างยิ่ง เพราะเป็นเครื่องมือส าคัญของรัฐ เพื่อป้องกันการใช้อ านาจตาม

อ าเภอใจ (Abuse of Power) ของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจและเป็นหลักประกันว่าประชาชนจะได้รับการปฏิบัติ ด้วย
กระบวนการทางกฎหมายที่ชัดเจน แน่นอน คาดหมายได้ และเป็นธรรม ซึ่งหลักการด าเนินคดีที่เป็นธรรม (Rights to 
Fair Trial) ได้รวมเอาแนวความคิดเร่ืองสิทธิผู้ถูกกล่าวหา (Rights of Accused) ไว้เป็นส่วนหนึ่งของหลักการด้วยและ
บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในประเทศไทยแนวความคิดเรื่องสิทธิผู้ถูกกล่าวหา (Rights of 
Accused) และหลักนิติธรรม  The Rule of Law ได้ถูกบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
256028  โดยมีสาระส าคัญคือบุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้น
บัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ใน
เวลาที่กระท าความผิดมิได้ (หลักการ The Rule of Law) ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่
มีความผิด (หลักการ Rights of Accused) ก่อนมี ค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะ
ปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็น ผู้กระท าความผิดมิได้ (หลักการ Rights of Accused)29 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาบัญญัติรายละเอียดในการรับรองสิทธิของผู้ต้องหาไว้หลายมาตราโดยมีประเด็นที่ได้รับการคุ้มครอง เช่น 
ให้พนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิดเพื่อจะรู้ตัวผู้กระท าผิดและพิสูจน์ให้เห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์ของ
ผู้ต้องหา ผู้ต้องหามีสิทธิได้รับการสอบสวนด้วยความรวดเร็ว ต่อเนื่อง และเป็นธรรม ผู้ต้องหามีสิทธิให้ทนายความ
หรือผู้ซึ่งตนไว้วางใจเข้าฟังการสอบปากค าตนได้ พนักงานสอบสวนต้องให้โอกาสผู้ต้องหาที่จะแก้ข้อหาและที่จะแสดง
ข้อเท็จจริงอันเป็นประโยชน์แก่ตนได้ ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนตักเตือน พูดให้ท้อใจหรือใช้กลอุบายอื่นเพื่อป้องกันมิ
ให้บุคคลใดให้ถ้อยค า ซึ่งอยากจะให้ด้วยความเต็มใจห้ามมิให้พนักงานสอบสวนท าหรือจัดให้ท าการใด ๆ ซึ่งเป็นการ
ให้ค ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใช้ก าลังบังคับ หรือกระท าโดยมิชอบประการใด ๆ เพื่อจูงใจให้เขาให้การ
อย่างใด ๆ ในเร่ืองที่ต้องหานั้น เป็นต้น ทั้งนี้หลักการเหล่านี้ถูกก าหนดขึ้นเพื่อจ ากัดและสร้างขั้นตอนการใช้อานาจรัฐ
ให้มีหลักประกันดีที่สุด ที่จะให้สิทธิแก่ผู้ถูกกล่าวหาอย่างเต็มที่ในการต่อสู้คดีเพื่อป้องกันการลงโทษทางอาญาผู้
บริสุทธิ์30 

1.4.4 หลักพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลย (Right to confront)  
แนวคิดนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้จ าเลยทราบว่าเขาถูกกล่าวหาอย่างไร และสามารถน าเสนอข้อเท็จจริงที่

ถูกต้องหรือสามารถโต้แย้งได้ ซึ่งหากไม่ได้กระท าการดังกล่าวต่อหน้าจ าเลยก็จะไม่สามารถใช้ยันจ าเลยได้ตามหลัก 
Confrontation31 และการที่จ าเลยเข้ามามีส่วนร่วมค้นหาความจริงในกระบวนพิจารณานั้น ท าให้จ าเลยมีสิทธิที่จะ
                                                                                                                                                                                     

พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ าเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้ 
แต่ต้องเป็นพยานชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีค ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น และให้สืบตาม
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยาน 

27 ภัทรวิทย์ อบสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 72-74 
28 ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 134   ตอนท่ี  40 ก, ลงวันท่ี 6  เมษายน 2560 
29 น้ าแท้ มีบุญสล้าง, “หลักการพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา”, วารสารธรรมศาสตร์ เล่มที่, ปีที่ 33 

ฉบับท่ี 3, น, 56 (2557) 
30 เพิ่งอ้าง. 
31 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร 

: ส านักพิมพว์ิญญูชน,2560), น. 330 
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ได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม (fair trial) ตามหลักการสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน32 และจากหลักการที่ว่าศาลต้อง
พิจารณาคดีโดยฟังความทุกฝ่าย และต้องวินิจฉัยคดีอาญาเพื่อให้ได้ข้อเท็จจริงตามเนื้อหาไม่ใช่รูปแบบ33 ดังนั้นการที่มี
พยานหลักฐานมาปรักปร าจ าเลยจึงเป็นความจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องให้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ถูกกล่าวหาได้น าเสนอข้อเท็จจริง
อีกด้านหนึ่งด้วย เพื่อการวินิจฉัยอย่างรอบด้านของศาล34 หลักการพิจารณาต่อหน้าจ าเลยนี้ถือเป็นหลักการที่ได้รับ
การยอมรับทั้งระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เป็นหลักการสากลที่
จ าเลยจะได้ต่อสู้คดีและรับทราบข้อเท็จจริงที่ตนเองถูกปรักปร า ซึ่งการอยู่ในห้องพิจารณาคดีนั้นนอกจากจะเป็นการ
ตรวจสอบพยานฝ่ายโจทก์ในระบบกล่าวหาของคอมมอนลอว์แล้ว การอยู่ในกระบวนพิจารณาท าให้สามารถน าเสนอ
ข้อเท็จจริงบางอย่างต่อศาลเพื่อให้ศาลพิจารณาข้อมูลที่แตกต่างได้ และตอบค าถามต่างๆ ของศาลเพื่อให้เกิดความ
กระจ่างในเนื้อหาของคดีรวมถึงการรับฟังข้อต่อสู้ของจ าเลยด้วย35 

2. การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ 
2.1 ความหมายและรูปแบบของการกระกระท าความผิดเก่ียวกับความผิดฐานค้ามนุษย์ 

 ความหมายหรือค านิยามของการค้ามนุษย์ในพิธีสารเพื่อป้องกัน ปราบปราม และลงโทษผู้กระท าการค้า
มนุษย์ โดยเฉพาะสตรีและเด็ก (Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, 
especially Women and Children) ซึ่งเป็นเอกสารแนบอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านอาชญากรรม
ข้ามชาติที่จัดตั้งในลักษณะองค์กร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime) 
หรือที่รู้จักกันโดยทั่วไปในชื่อ “Palermo Protocol” ตามกฎหมาย Trafficking Victims Protection และ
“Palermo Protocol” ตามพิธีสารฯ ข้อ 3 ได้นิยามค าว่า “การค้ามนุษย์” ไว้ดังนี้         “การค้ามนุษย์ หมายถึง 
การจัดหา การขนส่ง การส่งต่อการจัดให้อยู่อาศัย หรือ การรับไว้ซึ่งบุคคลด้วยวิธีการขู่เข็ญ หรือด้วยการใช้ก าลัง หรือ
ด้วยการบีบบังคับในรูปแบบอื่น ใด ด้วยการลักพาตัว ด้วยการฉ้อโกง ด้วยการหลอกลวง ด้วยการใชอ านาจโดยมิชอบ
หรือด้วยการใช้สถานะความเสี่ยงภัยจากการค้ามนุษย์โดยมิชอบ หรือมีการให้ หรือรับเงินหรือผลประโยชน์เพื่อให้
ได้มาซึ่งความยินยอมของบุคคลผู้มีอ านาจควบคุมบุคคลอื่น เพื่อความมุ่งประสงค์ในการแสวงประโยชน์ ซึ่งรวมถึงการ
แสวงประโยชน์จากการค้าประเวณีของบุคคลอื่น หรือ การแสวงประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอื่น การบังคับใช้แรงงาน
หรือบริการ การเอาคนลงเป็นทาสหรือการกระท าอื่นเสมือนการเอาคนลงเป็นทาส การท าให้ตกอยู่ใต้บังคับ หรือการ
ตัดอวัยวะออกจากร่างกาย ให้ถือว่าการจัดหา การขนส่ง การส่งต่อ การจัดให้อยู่อาศัย หรือการรับไว้ซึ่งเด็ก เพื่อความ
มุ่งประสงค์ในนการแสวงประโยชน์เป็นการค้ามนษุย  ์ แม้ว่าจะไม่มีการใช้วิธีการใดๆ ที่ระบุไว้36 ส าหรับความหมาย
ของค าว่า “การค้ามนุษย์” ตามกฎหมายไทยนั้น พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551ซึ่ง
ประกาศใช้ครั้งแรก  มาตรา 6 ยังได้ให้ความหมายเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ไว้ดังนี้  (1) เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ าหน่าย 
พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยวกักขัง จัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใช้ก าลังบังคับ ลักพาตัว 
ฉ้อฉลหลอกลวง ใช้อ านาจโดยมิชอบ หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่นแก่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลบุคคลนั้นเพื่อให้
ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลให้ความยินยอมแก่ผู้กระท าความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลที่ตนดูแล หรือ (2) เป็น
ธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ าหน่าย พามาจาก หรือส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยวกักขังจัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งเด็กผู้นั้น

                                                           
32 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง (พลเมือง) และทางการเมือง ข้อ 14 สิทธิที่ได้รับการพิจารณาคดีต่อ

หน้า และสิทธิที่จะต่อสู้คดีได้ด้วยตนเองหรือผ่านทางผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายที่ประสงค์  สิทธิที่จะตรวจสอบพยานหรือถาม
ค้านพยานที่เป็นฝ่ายตรงข้าม หรือเป็นพยานฝ่ายตนท่ีให้การเป็นปรปักษ์กับตน 

33 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น. 69 
34 ณรงค์ ใจหาญ, การพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลย : หลักและข้อยกเว้น, นิติธรรมประจักษ์ สุรศักดิ์ 60 ปี, พิมพ์ครั้งที่ 

1, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2561), น.135 
35 See Edmund H. Schwenk, Comparative Study of the Law of Criminal Procedure in NATO 

Countries under the NATO Status of Forces Agreement, 35 North Carolina Law Review 1957:358-379 
36 ช านาญ จันทร์เรือง, “ไทยกับการค้ามนุษย์”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 4 มกราคม 2558 จาก www.pub-law.net. 
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กระท าความผิดฐานค้ามนุษย์”37 และยังหมายรวมถึงผู้เสียหายเป็น “เด็ก” หมายถึง บุคคลผู้มีอายุต่ ากว่า 18 ปี 
แตกต่างจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่พยานหรือผู้ต้องหาที่เป็นเด็กหมายถึง บุคคลอายุไม่เกิน 18 ปี) 
และหญิงที่ตกเป็นเหยื่อของการค้ามนุษย์และพึงได้รับการช่วยเหลือ ในกรณีเด็กหรือหญิงที่ถูกบุคคล กลุ่มคน หรือ
องค์กร เป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย  จ าหน่าย พามาจาก หรือส่งไปยังที่ใด รับไว้ หน่วงเหนี่ยว กักขัง หรือซ่อนเร้น ซึ่งเด็ก
หรือหญิงโดยใช้อุบายล่อลวง ขู่เข็ญ ประทุษร้ายใช้อ านาจครอบง าผิดท านองคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วย
ประการอ่ืนใด ทั้งนี้ ไม่ว่าจะกระท าภายในหรือนอกราชอาณาจักร และการกระท าดังกล่าวท าให้เด็กหรือหญิงนั้น ตก
อยู่ในสภาวะจ ายอมกระท าการหรือยอมรับการกระท าใดๆ อันมิชอบด้วยกฎหมาย เช่น การค้าบริการทางเพศ การ
ข่มขู่ บังคับจิตใจ การใช้แรงงานโดยกดขี่ทารุณ บังคับขู่เข็ญให้เป็นขอทาน งานรับใช้ในบ้านและ หรือการกระท าอื่นใด
ที่ไร้คุณธรรม ซึ่งเด็กและหญิงนั้นหมายความรวมถึงเด็กและหญิงต่างชาติ หรือที่ไม่สามารถระบุสัญชาติได้เข้ามา
ประเทศไทยแบบถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม38 นอกจากนี้การค้ามนุษย์นั้นมีลักษณะใกล้เคียงกับการกระท า
ความผิดการลักลอบขนคนเข้าเมือง จนท าให้เกิดความสับสนแม้ว่าทั้งการค้ามนุษย์และการลักลอบขนคนเข้าเมืองจะมี
ลักษณะคล้ายกันแต่มีความแตกต่างตรงที่การค้ามนุษย์นั้นบุคคลจะถูกขบวนการค้ามนุษย์หลอกลวงมาโดยไม่ได้เต็มใจ
แต่ การลักลอบขนคนเข้าเมืองนั้นบุคคลที่ถูกน าข้ามพรมแดนนั้นมีความเตม็ใจไม่ได้ถูกล่อลวงมาแต่อย่างใด 39รูปแบบ
ของการกระท าความผิดเก่ียวกับการค้ามนุษย์ เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ 
พ.ศ. 2551 มาตรา 4 และมาตรา 640 ซึ่งกฎหมายใช้ค าว่า “เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบด้วยกฎหมาย” ไว้นั้น 
อาจจ าแนกรูปแบบของการกระท าความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ได้ดังนี้41 (1) การแสวงหาประโยชน์จากการค้า
ประเวณี (2) การผลิตหรือเผยแพร่วัตถุลามกหรือสื่อลามก เช่น น าตัวมาเพื่อแสดงภาพยนตร์ลามก (3) การแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอื่น ซึ่งตามพระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์ พ.ศ. 2551 พ.ศ. 2562 หมายความว่าการแสวงหาประโยชน์จาก การค้าประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่วัตถุ
หรือสื่อลามก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอื่น การเอาคนลงเป็นทาสหรือให้มีฐานะคล้ายทาส การน าคน
มาขอทาน การตัดอวัยวะเพื่อการค้า การบังคับใช้แรงงานหรือบริการตามมาตรา 6/1 หรือการอ่ืนใดที่คล้ายคลึงกันอัน
เป็นการขูดรีดบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม”42 เช่น บังคับให้เต้นระบ าการเปลื้องผ้า (4) การเอาคนมา
เป็นทาส (5) การน าคนมาขอทาน (6) การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ การกระท าที่จะถือว่าเป็นการค้ามนุษย์ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อวัตถุประสงค์ในการแสวงหาประโยชน์ด้านแรงงาน ต้องเป็นการบังคับใช้แรงงานเท่านั้น ดังนั้น 
หากเป็นการท างานโดยไม่ได้ถูกบังคับก็ไม่ใช่เป็นการค้ามนษุย์อาจต้องไปพิจารณาว่าเป็นการกระท าที่เข้าข่ายกฎหมาย
เกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงานหรือไม่ (7) การอื่นใดที่คล้ายคลึงกันอันเป็นการขูดรีดบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอม
หรือไม่ก็ตาม     

จากการพิจารณาลักษณะของการกระท าความผิดเกี่ยวกับการค้ามนุษย์นั้นท าให้สามารถแยกองค์ประกอบ
ความผิดเก่ียวกับการค้ามนุษย์ได้ว่า “เจตนาพิเศษ” หรือ “มูลเหตุชักจูงใจ” เป็นองค์ประกอบภายในของการกระท า
ความผิดฐานค้ามนุษย์ โดยพิจารณาจากมาตรา 4 และ 6 ของพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ 
พ.ศ. 2551 ซึ่งใช้ค าว่า “เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเหยื่อหรือผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์” เจตนาภายใน
ของการค้ามนุษย์จึงประกอบด้วย ต้องมีเจตนาในการกระท าความผิดและเป็นการกระท าโดยมีเจตนาพิเศษ เพื่อ
แสวงหาประโยชน์โดยไม่ชอบจากเหยื่อหรือผู้ เสียหายจากการค้ามนุษย์ ทั้งนี้ในการพิจารณาว่าเป็นการบังคับใช้

                                                           
37 ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 125 ตอนท่ี 29 ก, ลงวันท่ี 6 กุมภาพันธ์ 2551 
38 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น. 11-12 
39 ศูนย์ต่อต้านการค้ามนุษย์ระหว่างประเทศ, เปรียบเทียบการค้ามนุษย์ และการลักลอบขนผู้ย้ายถิ่นฐาน, สืบค้น

จาก www. Caht.ago.th,เมื่อวันท่ี 18 พฤษภาคม 2557 
40 ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 61. 
41 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2. 
42 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 136 ตอนท่ี 45 ก ฉบับลงวันท่ี 7 เมษายน 2562.  
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แรงงานหรือไม่ ให้พิจารณาตามนิยามของค าว่า “การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ” ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 4 
พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 255143 ซึ่งสรุปได้ดังนี้ (1) การข่มขืนใจให้บุคคลอื่นท างาน 
โดยการใช้วิธีการบีบบังคับต่างๆ เช่นการขู่ว่าจะท าร้ายหรือท าอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือ
ทรัพย์สินของบุคคลนั้นเองหรือผู้อื่น การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย หรือการท าให้บุคคลนั้นอยู่ใน
ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ (2) การบังคับตัดอวัยวะเพื่อการค้า หรือ (3) การอื่นใดที่คล้ายคลึงกันอันเป็นการขูดรีดบุ
คล ได้แก่การเอารัดเอาเปรียบอย่างไม่เป็นธรรม เช่น การท าให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งต้องอดท างานเพื่อชดใช้หนี้ที่ไม่เป็น
ธรรม หรือที่ตนไม่รู้หรือไม่ได้รับแจ้งล่วงหน้า หรือที่เรียกว่า debt bondage หรือ debt work เป็นต้น44 อนึ่ง มี
ข้อสังเกตว่ามีวลีค าว่า “ไม่ว่าบุคคลนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม” มาขยายในตอนท้ายของค าว่า “แสวงหาประโยชน์
โดยมิชอบ” ซึ่งมีความหมายว่า แม้จะปรากฏว่ามีบุคคลใดยินยอมหรือเต็มใจที่จะถูกพามาเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิ
ชอบในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งรูปแบบใดข้างต้น แต่หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ความยินยอมดังกล่าวสืบเนื่องมาจากการ
ถูกผู้ที่พามาใช้วิธีการต่างๆ ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 6 (1) เช่น ฉ้อฉล หลอกลวง ซึ่งหากผู้ที่พามาไม่ใช้วิธีการ
ดังกล่าวบุคคลนั้นก็จะไม่ยินยอม กรณีนี้ ต้องถือว่าบุคคลนั้นเป็นผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ด้วย โดยทั่วไปการค้า
มนุษย์จะประกอบด้วยขั้นตอนหลักๆ 3 ขั้นตอน45 คือ ขั้นตอนของการจัดหาเหยื่อหรือผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ 
ขั้นตอนของการน าพาผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ไปยังจุดหมายปลายทาง ซึ่งโดยส่วนใหญ่คือ สถานที่ที่เกิดการ
แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ และขั้นตอนสุดท้าย คือ ขั้นตอนของการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบแต่ส าหรับ
องค์ประกอบความผิดของมาตรา 6 (1) นี้ จะแตกต่างจากมาตรา 6 (2) กล่าวคือ ในกรณีที่เป็นการกระท าต่อเด็ก การ
พิจารณาว่าจะเป็นความผิดฐานค้ามนุษย์หรือไม่  จะพิจารณาจากองค์ประกอบเพียง 2 ประการ กล่าวคือ 
องค์ประกอบในส่วนของการกระท า และวัตถุประสงค์ของการกระท าคือ เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบเท่านั้น 46 
นอกจากนี้การกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ เป็นการกระท ากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท ซึ่งผู้กระท าความผิด
นอกจากจะต้องรับผิดตามพระราชบัญญัตินี้แล้วหากการกระท านั้นเข้าองค์ประกอบความผิดทางอาญาตามกฎหมาย
อื่น เช่น ประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี กฎหมายคนเข้าเมือง 
หรือกฎหมายแรงงานผู้กระท าก็ต้องรับผิดตามกฎหมายนั้นๆ ด้วย แต่ในการลงโทษผู้กระท าความผิด กฎหมาย
ก าหนดให้ใช้กฎหมายบทที่มีโทษหนักที่สุดลงโทษแก่ผู้กระท าความผิด47 การพิจารณาว่าบุคคลใดเป็นผู้เสียหายจาก
การค้ามนุษย์หรือไม่นั้น ต้องพิจารณาว่าผู้นั้นถูกกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด ดังนี้48 จัดหา ซื้อ ขาย ขายตัวลงเป็นทาส 
จ าหน่าย พามาจาก ส่งไปยังที่ใด หน่วงเหนี่ยว กักขัง จัดให้อยู่อาศัย รับไว้ หรือถูกกระท าด้วยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใด
ดังนี้ 49 1) ข่มขู่ 2) ใช้ก าลังบังคับ 3) ลักพาตัว 4) ฉ้อฉล 5) หลอกลวง 6) ใช้อ านาจโดยมิชอบ เป็นต้น)50 7) โดยให้
เงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่นแก่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลเพื่อให้ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลให้ความยินยอมแก่ผู้กรกะท า
ความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลที่ตนดูแล ถ้ากระท าต่อเด็ก แม้จะไม่ใช้วิธีการดังกล่าวข้างต้นและไม่ว่าเด็ก
จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ให้ถือว่าเด็กนั้นเป็นผู้เสียหายหรือเหยื่อของการค้ามนุษย์ หรือถูกกระท าโดยมีวัตถุประสงค์

                                                           
43 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 4 
“การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ” หมายความว่า การข่มขืนใจให้ท างานหรือให้บริการโดยท าให้กลัวว่าจะเกิด

อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือทรัพย์สินของบุคคลนั้นเองหรือของผู้อื่น โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้
ก าลังประทุษร้าย หรือโดยท าให้บุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

44 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น. 15 
45 คู่มือส าหรับเจ้าหน้าที่ในการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ 2555, น. 3-5 
46 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 2, น. 16 
47 เพิ่งอ้าง. 
48 คู่มือส าหรับเจ้าหน้าที่ในการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 68. 
49 เพิ่งอ้าง. 
50 เพิ่งอ้าง. 
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เพือ่แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ ดังนี้51 การแสวงหาประโยชน์จากการค้าประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่วัตถุหรือสื่อ 
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอื่น เอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบังคับใช้แรงงานหรือบริการ 
การบังคับตัดอวัยวะเพื่อการค้า การอื่นใดที่คล้ายคลึงกันอันเป็นการขูดรีดบุคคล52  

2.2 ลักษณะกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ของประเทศไทย 
 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 และที่แก้ไขเพิ่มเติม ถือเป็นกฎหมายแม่บท
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์เป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายอื่นๆหลายฉบับทั้งกฎหมายสาร
บัญญัติ และกฎหมายวิธีสบัญญัติ ซึ่งลักษณะส าคัญคือ 53 ในระดับนโยบายและระดับประสานงานและก ากับดูแล มี
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ (ปคม.)54 มีอ านาจหน้าที่ในการสั่งการและก ากับดูแลการ
ด าเนินงานของคณะกรรมการประสานงานและก ากับการด าเนินงานป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ (ปกค.) และ
ยังมีอ านาจหน้าที่ส าคัญๆ ในการเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อก าหนดนโยบาย ยุทธศาสตร์และมาตรการในการ
ป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ รวมทั้งมาตรการในสถานประกอบกิจการ โรงงาน และยานพาหนะด้วย 55 ใน
ส่วนของอ านาจของพนักงานเจ้าหน้าที่ก าหนดให้พนักงานฝ่ายปกครองและต ารวจชั้นผู้ใหญ่และบุคคลที่รัฐมนตรี
แต่งตั้ง เป็นพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา และเพื่อเป็นการส่งเสริมการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานให้มี
ประสิทธิภาพจึงได้ก าหนดมาตรการที่ส าคัญต่างๆ ไว้หลายประการ เช่นอ านาจในการเรียกให้บุคคลมาให้ถ้อยค าหรือ
ส่งเอกสารพยานหลักฐาน การตรวจค้นตัวบุคคล ยานพาหนะ การเข้าไปในเคหสถานหรือสถานที่ใดๆ ที่มีเหตุอันควร
สงสัยตามสมควร รวมทั้งอ านาจในการป้องกันและปราบปรามการค้ามนษุย์ตามที่กฎหมายก าหนดนอกจากนั้น 
นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรียังมีอ านาจออกประกาศก าหนดมาตรการป้องกันและบังคับใช้
กฎหมายปราบปรามการค้ามนุษย์ในสถานประกอบกิจการโรงงาน และยานพาหนะ โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
รวมไปถึงอ านาจสั่งอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ 

 (1) ปิดสถานประกอบกิจการหรือโรงงานชั่วคราว  
(2) พักใช้ใบอนุญาตประกอบการส าหรับการประกอบธุรกิจหรือโรงงาน  
(3) ห้ามใช้ยานพาหนะเป็นการชั่วคราวและ  
(4) ด าเนินมาตรการที่จ าเป็นเพื่อป้องกันมิให้มีการกระท าผิดเกิดขึ้นอีก  
ทั้งนี้ ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้อ านาจสั่งดังกล่าวไว้ด้วยแล้ว56 ในส่วนของการช่วยเหลือและ

คุ้มครองสวัสดิภาพผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ มีการก าหนดมาตรการให้ความช่วยเหลือและคุ้มครองสวัสดิภาพ
ผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ไว้หลายประการ เช่น การให้กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์พิจารณา
ให้ความช่วยเหลือผู้เสียหายจากการกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ ในเรื่องอาหาร ที่พักการรักษาพยาบาล การบ าบัด
                                                           

51 เพิ่งอ้าง. 
52 เพิ่งอ้าง. 
53 เพิ่งอ้าง. 
54 ปคม. ประกอบด้วย นายกรฐัมนตรีเป็นประธานกรรมการ รองนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็น ประธานคณะกรรมการ

ประสานงานและก ากับการด าเนินงานป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ (ประธานคณะกรรมการ ปกค.)เป็นรองประธาน 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ ฐั มนตรีว่าการกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา  
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงาน และผู้ทรงคุณวุฒิจ านวนสี่คน ซึ่งนายกรัฐมนตรีแต่งตั้งจากผู้เช่ียวชาญและ
มีประสบการณ์โดดเด่นเป็นท่ีประจักษ์ด้านการป้องกัน การปราบปราม การบ าบัดฟื้นฟู และการประสานงานระหว่างประเทศ
เกี่ยวกับการค้ามนุษย์ไม่น้อยกว่าเจ็ดปี ด้านละหนึ่งคน (ต้องเป็นภาคเอกชนไมน้อยกว่าก่ึงหนึ่ง) และมีปลัดกระทรวงการพัฒนา
สังคมและความมั่นคงของมนุษย์เป็นเลขานุการ 

55 การก าหนดให้สถานประกอบกิจการโรงงาน และยานพาหนะใดๆ ต้องอยู่ภายใต้บังคับของมาตรการด้วยนั้นตาม
หลักการของพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 

56 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 มาตรา 27-32 
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ฟื้นฟูทางร่างกายและจิตใจ  การให้การศึกษา การฝึกอบรม การส่งกลับไปยังประเทศเดิมหรือภูมิล าเนาของผู้นั้นและ
ต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้เสียหายก่อนด้วย รวมทั้งก าหนดให้พนักงานสอบสวน หรือพนักงานอัยการแจ้งให้
ผู้เสียหายทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิที่จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ 
และสิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมาย เป็นต้น รวมทั้งห้ามมิให้พนักงานสอบสวนด าเนินคดีกับผู้เสียหาย
ความผิดฐานเข้ามา ออกไปหรืออยู่ในราชอาณาจักร โดยไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง ความผิด
ฐานแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงานฐานปลอมหรือใช้ซึ่งหนังสือเดินทางปลอมตามประมวลกฎหมายอาญาความผิดตาม
กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณีและการเข้าไปมั่วสุมในสถานการค้าประเวณีเพื่อ
ค้าประเวณี หรือความผิดฐานเป็นคนต่างด้าวท างานโดยไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วยการท างานของคนต่า ง
ด้าว เว้นแต่จะได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม57 

ในส่วนของการก าหนดโทษส าหรับความผิดฐานค้ามนุษย์นั้น นอกจากผู้ลงมือกระท าความผิดและผู้
ตระเตรียมเพื่อกระท าความผิดแล้ว ยังก าหนดโทษส าหรับผู้ที่สนับสนุนการกระท าผิดโดยให้ทรัพย์สิน จัดหาที่ประชุม
หรือที่พ านักให้แก่ผู้กระท าความผิด ช่วยเหลือด้วยประการใดเพื่อให้ผู้กระท าผิดพ้นจากการจับกุม เรียก รับ หรือยอม
จะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดจากผู้กระท าความผิดเพื่อมิให้ผู้กระท าความผิดถูกลงโทษ ชักชวน ชี้แนะหรือติดต่อ
บุคคลให้เข้าเป็นสมาชิกขององค์กรอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ในการกระท าความผิดและยังก าหนดโทษหนักขึ้น
ส าหรับผู้กระท าความผิดที่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาท้องถิ่น ผู้บริหารท้องถิ่น 
ข้าราชการ พนักงานองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น พนักงานองค์การหรือหน่วยงานของรัฐ กรรมการหรือผู้บริหารหรือ
พนักงานรัฐวิสาหกิจเจ้าพนักงานหรือกรรมการองค์กรต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญ กรรมการ อนุกรรมการ สมาชิกของ
คณะท างานและพนักงานเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้ รวมทั้งก าหนดให้ความผิดฐานค้ามนุษย์เป็นความผิดมูลฐาน
ตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ด้วย และนอกจากนั้น พระราชก าหนดแก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551  พ.ศ. 2562  ยังได้เพิ่มโทษในความผิดฐาน
ค้ามนุษย์ โดยเพิ่มบทลงโทษให้ประหารชีวิตผู้กระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ กรณีท าให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย58 โดย
เทียบเคียงกับความผิดฐานฆ่าคนตาย หรือความผิดร้ายแรงอื่นๆ59 

                                                           
57  พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 
มาตรา 33  ให้กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์พิจารณาให้ความช่วยเหลือแก่บุคคลซึ่งเป็น

ผู้เสียหายจากการกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์อย่างเหมาะสมในเรื่องอาหาร ที่พักการรักษาพยาบาล การบ าบัดฟื้นฟูทาง
ร่างกายและจิตใจ การให้การศึกษา การฝึกอบรม การให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย การส่งกลับไปยังประเทศเดิมห รือ
ภูมิล าเนาของผู้นั้น การด าเนินคดีเพื่อเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนให้ผู้เสียหายตามระเบียบที่รัฐมนตรีก าหนด โดยให้ค านึงถึง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และความแตกต่างทางเพศ อายุ สัญชาติ เช้ือชาติ ประเพณีวัฒนธรรมของผู้เสียหาย การแจ้งสิทธิของ
ผู้เสียหายที่พึงได้รับการคุ้มครองในแต่ละขั้นตอนทั้งก่อน ระหว่าง และหลังการช่วยเหลือ ตลอดจนขอบเขตระยะเวลาในการ
ด าเนินการช่วยเหลือในแต่ละขั้นตอน และต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้เสียหายก่อนด้วย 

การให้ความช่วยเหลือตามวรรคหนึ่ง อาจจัดให้บุคคลซึ่งเป็นผู้เสียหายได้รับการดูแลในสถานแรกรับตามกฎหมายว่า
ด้วยการป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี สถานแรกรับตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือสถานสงเคราะห์อื่น
ของรัฐหรือเอกชนก็ได้ 

มาตรา 34 เพื่อประโยชน์ในการช่วยเหลือผู้เสียหาย ให้พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการแจ้งให้ผู้เสียหายทราบ
ในโอกาสแรกถึงสิทธิที่จะเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ และสิทธิที่จะได้รับความ
ช่วยเหลือทางกฎหมาย 

58 พระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 พ.ศ. 2562 
 มาตรา 52/1 ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา 6/1 ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือน ถึงสี่ปี หรือปรับตั้งแต่ห้าหมื่น

บาทถึงสี่แสนบาทต่อผู้เสียหายหนึ่งคน หรือทั้งจ าทั้งปรับ ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าได้รับ
อันตรายสาหัสหรือ เป็นโรคร้ายแรงซึ่งอาจเป็นอันตรายต่อชีวิต ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่แปดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปด
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2.3 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์
 2.3.1 หลักประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าในลักษณะประจานในคดีค้ามนุษย์    
 วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติดังกล่าวมุ่งคุ้มครองผู้เสียหายในคดีเป็นหลักโดยไม่ได้กล่าวถึงหลักประกัน
สิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีในคดีค้ามนุษย์ที่จะไม่ถูกกระท าในลักษณะประจานนอกเหนือจากที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแต่อย่างใด แต่เนื่องจากในคดีค้ามนุษย์นั้นมักจะเป็นคดีที่ได้รับความสนใจในการ
น าเสนอข่าวต่อสาธารณชน ซึ่งอาจจะกระทบต่อสิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีที่จะไม่ถูกกระท าในลักษณะประจานได้ เช่น
การให้ข่าวในคดีค้ามนุษย์ แม้ว่าการให้ข่าวในคดีอาญาโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรมจะเป็นการกระท า
ที่ชอบด้วยหลักการประชาธิปไตยและเป็นการตอบสนองต่อสิทธิของสาธารณชนที่จะรับรู้ข่าวสารแต่การตอบสนอง
สิทธิดังกล่าวขัดต่อสิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีและกระทบต่อกระบวนการยุติธรรมโดยส่วนรวมได้ เช่นการน าตัวผู้ต้องหา
ไปท าแผนประกอบค ารับสารภาพโดยมีการเผยแพร่ภาพทางสื่อมวลชน หรือการที่เจ้าพนักงานต ารวจจับผู้ต้องหาได้
และให้สัมภาษณ์สื่อมวลชนเกี่ยวกับการกระท าความผิดของผู้ต้องหาโดยความผิดในลักษณะยืนยันความผิดของ
ผู้ต้องหาด้วยความมีอคติ ซึ่งการกระท าในลักษณะดังกล่าวส่งผลกระทบต่อผู้เกี่ยวข้องในคดีอาญาหลายฝ่าย ไม่ว่าจะ
เป็นผู้ต้องหา พนักงานอัยการ และศาลเพราะข่าวที่เผยแพร่ออกมาย่อมเข้าสู่การรับรู้ของประชาชนและสามัญส านึก
ของผู้อ่านข่าวย่อมคิดว่าเป็นจริงดังที่ข่าวปรากฏ และเชื่อว่าผู้ต้องหานั้นเป็นผู้กระท าความผิดจริง และต่อมาหาก
พนักงานอัยการมีค าสั่งไม่ฟ้องคดีหรือศาลยกฟ้องคดีนั้น ย่อมก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์และส่งต่ อความเชื่อมั่นใน
กระบวนการยุติธรรมของประชาชนโดยทั่วไป60 และเป็นการขัดกับหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีที่จะไม่
ถูกกระท าในลักษณะประจานและการสันนิษฐานว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาและระหว่างนั้นจะ
ปฏิบัติเหมือนดังผู้ถูกด าเนินคดีนั้นเป็นผู้กระท าความผิดไม่ได้ 

2.3.2 หลักประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าด้วยการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในคดีค้ามนุษย์ 
ส่วนใหญ่จะเป็นเรื่องเกี่ยวกับการใช้อ านาจโดยไม่ชอบของเจ้าพนักงานสอบสวนในการจับ การค้น การยึด 

การขัง การปล่อยชั่วคราวโดยไม่มีหมายศาลหรือเหตุจ าเป็นโดยที่ไม่ต้องขอหมายศาล หรือในเรื่องของการให้ถ้อยค าที่
เกิดขึ้นโดยไม่ชอบ หรือการไม่แจ้งสิทธิให้เขาทราบถึงสิทธิ ที่จะมีทนายความคุ้มครองสิทธิ ซึ่งในคดีค้ามนุษย์โดย
พิจารณาจากพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้า
มนุษย์ พ.ศ. 2559 ได้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิดังกล่าวไว้ กล่าวคือ  การใช้มาตรการพิเศษตามกฎหมาย เช่น การค้นโดย
ไม่มีหมาย การเข้าถึงข้อมูลการติดต่อสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ (การดักฟัง) และการแฝงตัว ซึ่งในคดีค้ามนุษย์นั้นยัง
ไม่ได้มีการใช้มาตรการพิเศษดังกล่าวดังเช่นในคดียาเสพติด ที่อาจจะท าให้เป็นการละเมิดการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูก
ด าเนินคดีได้61 การค้นโดยไม่ต้องมีหมาย ซึ่งเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักการประกันสิทธิที่จะไม่ถูกกระท าที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายนั้นมีมาตรการที่ให้อ านาจพนักงานเจ้าหน้าที่กรมสอบสวนคดีพิเศษตามพระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ซึ่งเจ้าหน้าที่มีบัตรพนักงานเจ้าหน้าที่และต้องแสดงบัตรก่อนการปฏิบัติตาม
ขั้นตอน เมื่อค้นแล้วก็ให้รายงานเหตุในการค้นต่อศาล ศาลก็จะใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม
การค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551 ด าเนินการเกี่ยวกับผู้ต้องหา เช่น การปล่อยชั่วคราว การคัดค้านการประกันตัว กรณีที่
ผู้ต้องหาต่างชาติ หากปล่อยตัวแล้วก็มักจะมีปัญหาการหลบหนี แต่การคัดค้านการประกันตัวก็ต้องมีเหตุผลชัดเจน 
เช่นไม่มีพฤติการณ์หลบหนี หรือไม่ไปเกี่ยวข้องกับพยานหลักฐาน ก็ต้องอนุญาตให้ประกันตัว ซึ่งเป็นหลักการที่ชอบ

                                                                                                                                                                                     

แสนบาทถึงสองล้านบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย 
ต้องระวางโทษ จ าคุกตลอดชีวิต หรือประหารชีวิต 

59 บันทึกความเห็นและข้อเสนอแนะ กม.คปก.(ก) ท่ี 31/2558 คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เรื่อง พระราชบัญญัติ
ป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ. 2551  

60 มานพ เนตรภู่, “สิทธิและสถานะของผู้ถูกกล่าวหาในคดีอาญาที่จะไม่ถูกกระท าในลักษณะประจาน”,เอกสาร
วิชาการหลักสูตร ผู้พิพากษาศาลช้ันต้น รุ่นท่ี 2 ,สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการ,2547,น.4 

61 ส านักพัฒนาและสนับสนุนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2,น. 122. 
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ด้วยกฎหมายแต่ ในปัจจุบันมีความพยายามให้ศาลสามารถใช้มาตรการต่อเนื่องเพื่อป้องกันการหลบหนีอย่างมี
ประสิทธิภาพ เช่นการยึดหนังสือเดินทาง (Passport) ของผู้ต้องหาเพื่อประวิงเวลา  กับการส่งข้อมูลให้ส านักงาน
ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงินพร้อมทั้งส่งข้อมูลไปศูนย์ต่อต้านการค้ามนุษย์ เพื่อให้มีการยึดทรัพย์ผู้ถูกกล่าวหา
เพราะเมื่อผู้ต้องหาถูกยึดทรัพย์แล้วจะไม่ท าการหลบหนี62  

2.3.3 หลักการด าเนินคดีที่เป็นธรรม (Rights to Fair Trial) ในคดีค้ามนุษย์  
ในคดีค้ามนุษย์ที่รัฐให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ได้โดยง่าย 

สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ต้องมีหลักประกันขั้นพื้นฐานเรื่องการได้รับการพิจารณา
โดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ การเสนอข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และ
พยานหลักฐานของตน การคัดค้าน ผู้พิพากษาหรือตุลาการ การได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาคดี
ครบองค์คณะ และการได้รับทราบเหตุผลประกอบค าวินิจฉัย ค าพิพากษา หรือค าสั่ง บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะให้คดีของ
ตนได้รับการพิจารณา สิทธิในการได้รับการสอบสวนอย่างถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม  ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา โจทก์ 
จ าเลย คู่กรณี ผู้มีส่วนได้เสีย หรือพยานในคดีมีสิทธิได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมในการด าเนินการตามกระบวนการ
ยุติธรรม และการไม่ให้ถ้อยค าเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเอง63 ในคดีค้ามนุษย์นั้นได้ก าหนดให้ ศาลน าระบบการพิจารณาคดี
โดยใช้ระบบไต่สวนมาใช้  โดยศาลมีอ านาจในการถามพยานเองได้จึงไม่ต้องใช้วิธีการถามค้าน  (Cross- 
examination)64 ในการพิจารณาคดี ซึ่งการถามค้านเป็นหลักการส าคัญที่ท าให้ผู้ถูกด าเนินดีสามารถต่อสู้คดีได้อย่าง
เต็มที่มาใช้แต่ใช้การขออนุญาตศาลถามเพิ่มเติมซึ่งขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลว่าจะอนุญาตให้ท าการถามเพิ่มเติมได้
หรือไม่ กรณีดังกล่าวอาจท าให้ผู้ถูกด าเนินคดีไม่สามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ตามหลัการด าเนินคดีที่เป็นธรรม 

2.3.4 หลักการค้นหาความจริงโดยผู้พิพากษาในคดีค้ามนุษย์     
ระบบการพิจารณาคดีค้ามนุษย์นั้น กฎหมายให้ใช้ระบบไต่สวน ( Inquisitorial)65 ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่เน้น

หลักการค้นหาความจริงโดยผู้ไต่สวนหรือศาล ศาลจึงมีบทบาทในการค้นหาความจริงเป็นหลัก การจัดวางบทบาท
อ านาจหน้าที่ของฝ่ายอื่นที่เก่ียวข้อง จึงเป็นลักษณะของการช่วยศาลค้นหาความจริง การแพ้ชนะทางคดีจึงไม่ใช่ขึ้นอยู่
กับเทคนิควิธีทางด้านการพิจารณาความ66        
 คดีค้ามนุษย์กฎหมายได้บัญญัติว่า การพิจารณาให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์  พ.ศ. 
2559 และข้อบังคับของประธานศาลฎีกา ซึ่งตามมาตรา 7 ได้ให้อ านาจประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่
ประชุมใหญ่ศาลฎีกา มีอ านาจออกข้อบังคับ เพื่อให้เป็นไปตามกฎหมาย หรือเพื่อให้การพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
เป็นไปด้วยความสะดวก รวดเร็ว และเป็นธรรม67 ซึ่งในกรณีที่ไม่มีข้อบังคับดังกล่าว กฎหมายบัญญัติให้น ากฎหมายที่
เก่ียวกับวิธีพิจารณาความอื่นมาใช้ กล่าวคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง หรือกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวงมาใช้บังคับ และการใช้
บังคับนั้นได้เฉพาะเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์เท่านั้น ดังนั้น การใช้
กฎหมายส าหรับการพิจารณาคดีค้ามนุษย์ ต้องเป็นไปตามล าดับดังกล่าว คือ ใช้บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 และข้อบังคับของประธานศาลฎีกาเป็นหลัก68 หากจะพิจารณาจุดหลักหรือ
                                                           

62 เพิ่งอ้าง. 
63 น้ าแท้ มีบุญสล้าง, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 29, น.63. 
64 อุทัย อาทิเวช, “ระบบการด าเนินคดีอาญา:ระบบกล่าวหาและระบบไต่สวน”,เอกสารการสอนหน่วยที่  2  ชุดวิชา 

41717 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และพยานช้ันสูง , หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 
20 

65 Apichai Thongprasom, “Adversarial” or “Inquisitorial”  which one should be appropriate for 
criminal justice system?,วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพะเยา, ปีท่ี 2 ฉบับท่ี 1 พฤศจิกายน 2559-เมษายน 2560,น. 38 

66 สุพิศ ประณีตพลกรัง, กฎหมายวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพน์ิติธรรม), 2559, น. 13 
67 เพิ่งอ้าง. 
68 เพิ่งอ้าง. 
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จุดส าคัญของการพิจารณาคดีค้ามนุษย์นั้น เนื่องจากเป็นคดีที่มีผลกระทบต่างๆ ในวงกว้าง และความเสียหายก็มีการ
แผ่ขยายมากข้ึนตลอดเวลา ดังนั้น กฎหมายจึงบัญญัติเกี่ยวกับจุดส าคัญของวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ให้ต้องด าเนินไป
ด้วยความรวดเร็ว เพื่อให้ทันการต่อสภาพปัญหาต่างๆ ซึ่งจะเห็นได้จากรายละเอียดเงื่อนไขบทบัญญัติอื่นๆ ที่ติดตาม
มาว่า พยายามที่จะท าให้การพิจารณาคดีเป็นไปด้วยความสะดวก มีความยืดหยุ่นในทางวิธีพิจารณาความไม่ให้เกิด
ข้อจ ากัดขัดขวางทางด้านเทคนิค วิธีการ เหมือนกรณีคดีทั่วๆไป69  ข้อพิจารณาเกี่ยวกับระบบไต่สวนซึ่งเป็น
ระบบที่ศาลมีบทบาทเชิงรุกในการสืบสวนค้นหาความจริง ซี่งตรงข้ามกับระบบกล่าวหา ซึ่งศาลท าหน้าที่เพียงการเป็น
กรรมการกลาง (impartial referee) ระหว่างฝ่ายที่ฟ้องร้องกับจ าเลย และในระบบกล่าวหาผู้พิพากษาจะเน้นหนักให้
ความสนใจเกี่ยวกับกฎหมายและวิธีพิจาณาความ ไม่ได้เป็นฝ่ายเริ่มต้นสอบถามพยาน การถามมพยานในระหว่าง
พิจารณาจะมีน้อยมาก ในขณะที่ระบบไต่สวน ผู้พิพากษาจะท าหน้าที่เป็นผู้ไต่สวนค้นหาความจริงโดยการสอบถาม
จ าเลย พนักงานอัยการ และพยาน ตลอดจนสามารถเรียกพยานหลักฐานมาสืบเองได้ หากพบว่าพยานหลักฐานที่
เสนอโดยฝ่ายผู้ฟ้อง ฝ่ายจ าเลยนั้นไม่เพียงพอ การถามพยานโดยทนายจ าเลยหรือโดยฝ่ายโจทก์จะกระท าได้อย่าง
จ ากัด โดยได้รับอนุญาตจากศาลก่อน ดังนั้น ศาลจึงเป็นผู้มีบทบาทหลักในการค้นหาความจริง ผลของคดีจึงไม่อาจ
ออกไปในรูปการที่ว่าพยานหลักฐานของฝ่ายใดไม่พอรับฟังได้ กล่าวคือ ต าหนิการสืบพยานของคู่ความไม่ได้ ออกผล
ในทางพิพากษาว่าพยานหลักฐานไม่เพียงพอไม่ได้ เพราะเป็นหน้าที่ที่ศาลต้องค้นหาความจริงมาให้ได้ ผลของคดีจึงมี
เพียงว่าพยานหลักฐานต่างๆ ที่ศาลไต่สวนค้นหาความจริงนั้นพบว่า จ าเลยผิดหรือไม่ผิด รูปแบบของวิธีพิจารณาแบบ
ไต่สวนดังกล่าว70    

2.3.5 หลักการใช้ส านวนการสอบสวนเป็นแนวทางในการพิจารณาคดี        
 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 โดยปกติแล้วในการพิจารณาคดี ส านวนการสอบสวน
นั้นอยู่ในฐานะเป็นเพียงพยานหลักฐานหนึ่งของฝ่ายพนักงานอัยการโจทก์ ซึ่งโจทก์จะส่งเป็นพยานหลักฐานในคดี
ทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ เป็นสิทธิของโจทก์ที่จะพิจารณาว่าจะอ้างส่งเป็นพยานหลักฐานหรือไม่ แต่กรณีของคดีค้า
มนุษย์ พระราชบัญญัติคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 มาตรา 26 บัญญัติให้พนักงานอัยการโจทก์ต้องส่งส านวนการ
สอบสวนพร้อมส าเนาต่อศาลก่อนวันตรวจพยานหลักฐานหรือวันสืบพยาน ในกรณีที่ไม่มีการตรวจพยานหลักฐานไม่
น้อยกว่า 7 วัน ส านวนการสอบสวนเป็นพยานหลักฐานส าคัญ ดังที่ มาตรา 28 บัญญัติรองรับไว้ว่า ให้ศาลน าส านวน
การสอบสวนของโจทก์มาเป็นแนวทางในการพิจารณา ซึ่งเป็นแนวทางการพิจารณาในระบบไต่สวน คือ เป็นการ
ตรวจสอบ ทบทวน พยานหลักฐานต่างๆ ที่มีเพื่อค้นหาความจริงว่า ข้อเท็จจริงในคดีเป็นอย่างไร พยานหลักฐานที่เป็น
จุดเริ่มต้นและเป็นสิ่งที่รวบรวมพยานหลักฐานทั้งหมดในคดีก็คือ ส านวนการสอบสวน จึงต้องมีการใช้ส านวนการ
สอบสวนเป็นแนวทางในการพิจารณา หลังจากนั้นจึงเป็นการสืบพยานเพิ่มเติมเพื่อหาข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานได้
ตามที่เห็นสมควร เมื่อส านวนการสอบสวนในคดีค้ามนุษย์มีความส าคัญในฐานะถือเป็นหลักหรือเป็นแนวทางในการ
พิจารณาคดี การจัดท าส านวนการสอบสวนจึงเป็นเรื่องที่ส าคัญแตกต่างไปจากกรณีคดีทั่วไป กล่าวคือ ไม่ใช่เป็นการ
รวบรวมพยานหลักฐานเพียงเพื่อให้มีมูลฟ้องร้องเท่านั้น แต่ต้องถึงขั้นที่มีความหนักแน่นมั่นคงทางพยานหลักฐานถึง
ขนาดพิพากษาลงโทษได้ ซึ่งพนักงานอัยการต้องตรวจสอบให้ เป็นไปตามแนวทางดังกล่าว หากบกพร่องก็ต้องสั่ง
สอบสวนเพิ่มเติม หรือหาพยานหลักฐานอื่นมาสนับสนุน71 ซึ่งหลักการดังกล่าวเป็นหลักการคุ้มครองผู้ถูกด าเนินคดีค้า
มนุษย์อย่างหนึ่ง ซึ่งหลักการดังกล่าวถือว่าเป็นหลักประกันในการคุ้มครองผู้ถูกด าเนินคดีโดยพนักงานสอบสวนจะต้อง
รวบรวมพยานหลักฐานจนปราศจากข้อสงสัยว่าผู้ถูกด าเนินคดีเป็นผู้กระท าความผิดจริง 

2.3.6 หลักพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยในคดีค้ามนุษย ์
การพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลยเป็นหลักประกันสิทธิซึ่งมีความส าคัญเพราะท าให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยได้มี

โอกาสได้เผชิญกับหลักฐานต่างๆ ที่น าเสนอต่อศาลว่าตนได้กระท าผิด แต่บางครั้งหลักการดังกล่าวท าให้เกิดอุปสรรค

                                                           
69 เพิ่งอ้าง. 
70 เพิ่งอ้าง. 
71 สุพิศ ประณีตพลกรัง, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 93, น.42 
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ต่อการด าเนินคดีเพราะท าให้เกิดความล่าช้า ดังนั้นกฎหมายจึงเปิดโอกาสให้ศาลพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยได้ ซึ่งถือ
เป็นข้อยกเว้นให้ศาลด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาไปโดยไม่มีจ าเลยในห้องพิจารณา 72 ดังเช่นในคดีค้ามนุษย์ได้
ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาคดีลับหลังจ าเลยตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 โดยมี
หลักเกณฑ์ตามมาตรา 33 วรรคสอง 73 ซึ่งเหตุผลในเร่ืองนี้เนื่องจากเปิดโอกาสให้จ าเลยที่เจ็บป่วยไม่สะดวกที่จะมาฟัง
การพิจารณา หรือมีเหตุจ าเป็นที่ไม่อาจมาศาลได้เนื่องจากเหตุที่ไม่อาจก้าวล่วง และมีทนายความที่จะต่อสู้คดีแทน 
นอกจากนี้ จ าเลยต้องขออนุญาตศาลก่อนที่จะไม่มาศาล จึงจะสืบพยานหลักฐานลับหลังจ าเลยได้ ซึ่งสอดคล้องกับ
หลักสละสิทธิของจ าเลยที่จะไม่มาฟังการพิจารณา แต่มีเหตุที่เพิ่มมาคือ เหตุจ าเป็นอื่นที่ไม่อาจก้าวล่วงเสียได้ ซึ่งถือ
เป็นเหตุขัดข้องของจ าเลยเอง จึงควรมีข้อจ ากัดในเรื่องดังกล่าวเพราะจะท าให้จ าเลยเสียสิทธิในการต่อสู้คดี เพราะ
เร่ืองเล็กน้อย74 กรณีจ าเลยเป็นนิติบุคคลและศาลได้ออกหมายจับผู้จัดการหรือผู้แทนของนิติบุคคลนั้นแล้ว  แต่ยังจับ
ตัวมาไม่ได้ เหตุผลในการสืบพยานลับหลังจ าเลยนี้เป็นกรณีที่ผู้แทนนิติบุคคลที่จะต้องมาฟังการพิจารณาคดีในนามนิติ
บุคคลได้หลบหนีไป จึงท าให้ไม่มีผู้แทนจ าเลยมาฟังการพิจารณา ท าให้สืบพยานไม่ได้ จึงให้ศาลสามารถสืบพยานลับ
หลังจ าเลยได้ ทั้งนี้หากจะรอให้มีการแต่งตั้งผู้แทนใหม่ก็จะเกิดปัญหาตามมาเรื่องอ านาจในการแต่งตั้งผู้แทนอื่นมา
แทนนิติบุคคลเพราะผู้แทนนิติบุคคลหลบหนีไปแล้ว เหตุสืบพยานโดยไม่มีผู้แทนนิติบุคคลมาฟังนี้เป็นเหตุที่ท าให้นิติ
บุคคลเสียเปรียบในการต่อสู้คดีผ่านทางผู้แทน การเปิดโอกาสให้สืบลับหลังเช่นนี้ น่าจะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่
นิติบุคคลและส่งผลต่อหุ้นส่วนในนิติบุคคลนั้นที่จะถูกบังคับโทษจากทรัพย์ของผู้เป็นหุ้นส่วน75  ก ร ณี จ า เ ล ย อ ยู่ ใ น
อ านาจศาลแล้วแต่ได้หลบหนีไปและศาลได้ออกหมายจับแล้ว แต่ยังจับตัวมาไม่ได้  ถือว่าเป็นเรื่องที่กระทบสิทธิของ
จ าเลยในการต่อสู้คดี ในขณะเดียวกันก็เป็นช่องว่างที่จะท าให้จ าเลยได้ประโยชน์จากการหลบหนี และคดีค้างพิจารณา 
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสังคมส่วนรวม กรณีในระหว่างพิจารณาหรือสืบพยาน ศาลมีค าสั่งให้จ าเลยออกจากห้อง
พิจารณาเพราะเหตุขัดขวางการพิจารณาเป็นเหตุเดียวกับมาตรา 180 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
แต่เหตุที่ว่าจ าเลยออกไปนอกห้องพิจารณาโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล เป็นเหตุขัดข้องในทางพิจารณา  
 กรณีระหว่างการพิจารณาบางช่วงจ าเลยเดินออกจากห้องพิจารณา ท าให้การพิจารณาคดีต้องหยุดไปเพราะ
ขัดต่อหลักการพิจาณาคดีต่อหน้า จึงต้องก าหนดให้ศาลพิจารณาคดีโดยลับหลังจ าเลยได้  ในกรณีดังกล่าว เมื่อศาล
พิจารณาคดีเสร็จสิ้นแล้ว ให้ศาลมีค าพิพากษาในคดีนั้นต่อได้ การที่ก าหนดหลักเกณฑ์ให้พิพากษาคดีต่อได้เป็น
หลักเกณฑ์ที่ท าให้เห็นว่า เมื่อสืบพยานลับหลังจ าเลยเสร็จก็สามารถท าค าพิพากษาต่อได้ ซึ่งสอดคล้องกับหลักการที่
สามารถพิพากษาข้อเท็จจริงที่ได้มาจากการสืบพยานลับหลังจ าเลย แต่อย่างไรก็ตามในการพิพากษาคดีนั้น ค าพยานที่
น าสืบลับหลังจ าเลยและจ าเลยไม่มีโอกาสถามค้านนั้น ศาลต้องใช้ดุลยพินิจชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227/176 ศาลต้องระมัดระวังและไม่ควรเชื่อพยานหลักฐานนั้นโดยล าพังเพื่อ
ลงโทษจ าเลย เว้นแต่จะมีเหตุผลอันหนักแน่น มีพฤติการณ์พิเศษแห่งคดี หรื อมีพยานหลักฐานประกอบอื่นมา
สนับสนุน77 

3. วิเคราะห์การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมายป้องกันและปราบปรามการค้า
มนุษย์กับการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 ในอดีตผู้ถูกกล่าวหามีสถานะเป็นเพียงผู้ถูกกระท าในทางคดี ไม่มีสิทธิใด ๆ ในการต่อสู้คดี กล่าวคือ 
ผู้ปกครองมีอ านาจที่จะก าหนดวิธีการช าระคดีได้ตามวิธีและแนวทางที่ตนต้องการ หลักการปกครองโดยกฎหมาย 
(The Rule of Law) ยังไม่ได้รับการยอมรับ ผู้ถูกกล่าวหาจึงไม่มีสิทธิใดๆในทางคดี ไม่มีแม้กระทั่งสิทธิในการน าพยาน

                                                           
72 ณรงค์ ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 58. 
73 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133  ตอนท่ี 46  ก ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 2559 
74 เพิ่งอ้าง. 
75 เพิ่งอ้าง. 
76 เพิ่งอ้าง. 
77 เพิ่งอ้าง. 
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ที่จะเบิกความยืนยันความบริสุทธิ์ของตนเองเข้ามาให้การในคดี78 ต่อมาสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาได้รับการยอมรับและ
รับรองมากข้ึนจึงกล่าวกันว่าผู้ถูกกล่าวหามีสถานะเป็นประธานคดีมีสิทธิในการน าพยานฝ่านตนเข้ามาในคดี 79 ในการ
พิจารณาคดีค้ามนุษย์นั้นไม่มีการถามค้านพยานจะมีเพียงการถามเพิ่มเติม ซึ่งเป็นกระบวนการของศาลไต่สวนที่ไม่ใช้
การถามน า ถามค้านแต่ศาลสามารถไต่สวนได้เลย   และการจะอนุญาตให้มีการถามเพิ่มเติมได้หรือไม่นั้นขึ้นอยู่กับ
ดุลยพินิจของศาล80 ซึ่งการถามค้านเป็นหลักการในกฎหมายอาญาที่เปิดโอกาสให้จ าเลยสามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ 
ดังนั้นหากพิจารณาในแง่ของสิทธิในการต่อสู้คดีของจ าเลยกระบวนพิจารณาคดีค้ามนุษย์ที่ไม่มีการถามค้านจึงท าให้
จ าเลยไม่ได้รับสิทธิในการต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ นอกจากนี้การบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปราม
การค้ามนุษย์อย่างเข้มงวดโดยเฉพาะการด าเนนิคดีเกี่ยวกับผู้ต้องหาในคดีค้ามนษุย์ เช่นการออกหมายจับ การขัง และ
การปล่อยชั่วคราว หรือการคัดค้านการประกันตัวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 (5) การ
ยึดหนังสือเดินทางของผู้ต้องหาต่างชาติหากเจ้าพนักงานใช้อ านาจเกินขอบเขตอาจท าให้เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของผู้ถูกกล่าวหาได้ เช่นการจับผู้ต้องหาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การไม่แจ้งสิทธิ การแถลงข่าวเกี่ยวกับการกระท า
ความผิดของผู้ถูกด าเนินคดีที่มีลักษณะของการประจาน  

จากข้อยกเว้นหลักในการสืบพยานต่อหน้าจ าเลยซึ่งได้น ามาใช้ในคดีค้ามนุษย์นั้น เพื่อต้องการให้คดีด าเนิน
ต่อไปอย่างรวดเร็วซึ่งก็เป็นหลักการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ าเลยด้วยเช่นกันแต่หากพิจารณาหลักการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของจ าเลยแล้วจะเห็นได้ว่า กรณีที่จ าเลยได้รับอนุญาตจากศาลที่จะไม่มาฟังการสืบพยานแต่มีทนายความ
มานั้น ถือว่าจ าเลยสมัครใจ จึงไม่มีผลต่อความเป็นธรรมในการด าเนินคดี ส่วนกรณีจ าเลยหลบหนีก็อาจถือว่าเป็นการ
สละสิทธิในการต่อสู้คดีได้ระดับหนึ่งแม้ว่าจะไม่ได้เกิดจากความสมัครใจแต่เป็นเพราะกลัวถูกจับหรือถูกพิพากษา
ลงโทษมากกว่า แต่การสืบพยานลับหลังจ าเลยนี้ จะก่อให้เกิดความเป็นธรรม ถ้าศาลใช้บทบาทของศาลไต่สวนในคดี
ซักถามพยานฝ่ายโจทก์ให้ได้ความจริงในทางเนื้อหา ซึ่งเป็นบทบาทของศาลเป็นการไต่สวนที่ศาลใช้เป็นหลักในการ
ค้นหาความจริงในลักษณะ Active  ไม่ได้ขึ้นอยู่กับการสืบพยานของแต่ละฝ่ายแต่อย่างเดียว 

 ส่วนกรณีนิติบุคคลเป็นจ าเลยแต่ไม่มีนิติบุคคลเป็นจ าเลยเข้ามาในคดี หากจะสืบพยานลับหลังจ าเลยนั้นจะ
กระทบต่อสิทธิของนิติบุคคลที่จะมีผู้แทนมาน าเสนอข้อเท็จจริงต่อศาล ทั้งนี้เพราะแม้ว่าไม่มีผู้แทนนิติบุคคล ก็ควรให้
ผู้ถือหุ้นแต่งตั้งผู้แทนมาเพื่อฟังการพิจารณา เพราะหากนิติบุคคลถูกศาลพิพากษาว่ากระท าความผิดและต้องโทษปรับ 
ก็จะต้องบังคับเอากับทรัพย์สินของนิติบุคคลซึ่งเป็นกรรมสิทธิ์ร่วมของผู้ถือหุ้นหรือสมาชิกในนิติบุคคลนั้น ในกรณีจะ
เห็นว่าการสืบพยานลับหลังผู้แทนนิติบุคคลจึงขัดกับหลักการพิจารณาคดีต่อหน้าจ าเลย ซึ่งควรได้รับการปรับปรุง
แก้ไขในเร่ืองดังกล่าวโดยให้ศาลเรียกผู้แทนอื่นที่ผู้ถือหุ้นแต่งตั้งเข้ามาด าเนินคดีแทนก่อน81 

                                                           
78 Robert Popper, History and Development of the Accused’s Right to Testify, Washington 

University Law Review Volume 1962 | Issue 4, p.455. 
79 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ พ.ศ. 2559 มาตรา 8 
วิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ให้ใช้ระบบไต่สวนและเป็นไปโดยรวดเร็วตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัตินี้และข้อบังคับของ

ประธานศาลฎีกา ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติและข้อบังคับดังกล่าวให้น าบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งหรือกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง มาใช้
บังคับเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

80 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีค้ามนุษย์ มาตรา 31 
 ในการสืบพยานบุคคล ไม่ว่าจะเป็นพยานที่คู่ความฝ่ายใดอ้างหรือที่ศาลเรียกมาเองให้ศาลแจ้งให้พยานทราบ

ประเด็นและข้อเท็จจริงที่จะท าการสืบพยาน แล้วให้พยานเบิกความในข้อนั้นด้วยตนเองหรือตอบค าถามศาล ให้ศาลมีอ านาจ
ถามพยานเกี่ยวกับข้อเท็จจริงใดๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับคดีแม้จะไม่มีคู่ความฝ่ายใดยกขึ้นอ้างก็ตาม แล้วจึงอนุญาตให้คู่ความถาม
พยานเพิ่มเติม  การถามพยานของคู่ความตามวรรคหนึ่งจะใช้ค าถามน าก็ได้ 

หลังจากคู่ความถามพยานตามวรรคหนึ่งแล้ว ห้ามมิให้คู่ความฝ่ายใดถามพยานอีก เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล 
81 เพิ่งอ้าง. 
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 การสืบพยานต่อหน้าจ าเลยเป็นหลักที่ให้ความคุ้มครองจ าเลยในคดีอาญาทั้งในระบบศาล Active  และ 
Passive เพื่อเปิดโอกาสให้จ าเลยได้มีโอกาสตรวจสอบพยานหลักฐานและส าเสนอพยานหลักฐานต่อศาลได้ เพื่อให้
ศาลได้รับรู้ข้อโต้แย้งของจ าเลย แต่ในการพิจารณาคดีค้ามนุษย์ยที่เปิดโอกาสให้มีการสืบพยานลับหลังจ าเลยซึ่งเป็น
ข้อยกเว้นนั้น หากพิจารณาในแง่การคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีค้ามนุษย์แล้วนั้นเท่ากับเป็นการละเมิดการ
คุ้มครองสิทธิของจ าเลย 
 
บทสรุป             

จากแนวนโยบาย “การป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์”เป็นวาระแห่งชาติ เพื่อเร่งรัดให้ทุกกระทรวง 
ทบวง กรม บูรณาการการท างานร่วมกันตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างเข้มงวด ให้ทุกภาคส่วนตระหนักถึงปัญหา
การค้ามนุษย์และร่วมกันแก้ไขปัญหาค้ามนุษย์และขจัดอุปสรรคด้านกฎระเบียบ และข้อกฎหมายต่างๆ เพื่อให้ทุก
หน่วยงานสามารถท างานร่วมกันได้อย่างเป็นระบบและมีประสิทธิภาพมีความรวดเร็ว พร้อมด าเนินการบังคับใช้
กฎหมายกับผู้กระท าความผิดอย่างจริงจังนั้นเพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายในคดีค้ามนุษย์นั้น  บางครั้งทัศนคติและ
การบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่รัฐที่มุ่งคุ้มครองสิทธิผู้เสียหายเพียงฝ่ายเดียวส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของผู้ต้องหาซึ่งเป็นปัจเจกชนที่รัฐมีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพด้วยเช่นกันนอกเหนือจากการบังคับใช้
กฎหมายเพื่อให้สังคมเกิดความเรียบร้อยสงบสุขซึ่งเป็นหน้าที่ของรัฐ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศ
ไทยได้รับรองหลักการเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกกล่าวหาไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายอาญาและ
ก าหนดวิธีพิจารณาคดีอาญาซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งรัฐต้องให้ความคุ้มครองไม่ว่า
ประชาชนนั้นจะอยู่ในสถานะเป็น “ผู้เสียหาย” หรือ “ผู้ถูกด าเนินคดี” ในคดีค้ามนุษย์มีการด าเนินกระบวนพิจารณาที่
แตกต่างจากที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาบัญญัติไว้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองผู้เสียหายให้ได้รับความเป็น
ธรรมในคดี แต่ในขณะเดี่ยวกันอาจส่งผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกด าเนินคดีซึ่งรัฐเองก็มีหน้าที่ใน
การคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกด าเนินคดีด้วยเช่นกัน 
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การก าหนดโทษทางอาญาให้เหมาะสมกับตัวบุคคล 
DETERMINATION OF APPROPRIATE CRIMINAL PENALTY FOR AN INDIVIDUAL 

PERSON  
 

มิรันตี   เจียรักสุวรรณ 
    Miruntee Jiaraksuwan  

บทคัดย่อ 
โทษทางอาญาเป็นสิ่งที่ท าให้ผู้กระท าความผิดเกรงกลัว ท าให้เกิดการเคารพต่อกฎหมายและไม่กล้าที่จะ

กระท าความผิดซ้ า ในทางปฏิบัติพบว่ายังไม่มีบทกฎหมายที่ก าหนดแนวทางให้ผู้พิพากษาใชดุ้ลพินิจในการก าหนดโทษ
ว่าจะต้องพิจารณาถึงสิ่งใดบ้าง อีกทั้งในชั้นก าหนดโทษผู้พิพากษาแต่ละศาลได้น าบัญชีอัตราโทษมาใช้เพื่อเป็น
แนวทางในการก าหนดโทษในแต่ละคดี  และจากการศึกษาพบว่าข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับผู้กระท าความผิดมักจะไม่
ปรากฏอยู่ในส านวนคดี ซึ่งการได้มาซึ่งข้อเท็จจริง ประวัติ ความประพฤติ ภาวะแห่งจิต สิ่งแวดล้อมของผู้กระท า
ความผิดข้อเท็จจริงเหล่านี้ถือว่าเป็นข้อมูลที่มีความส าคัญน ามาใช้เป็นประโยชน์ในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษของศาล 
ให้มีความเหมาะสมแก่ผู้กระท าความผิดเป็นรายๆ ไป ตามหลักการลงโทษให้เหมาะสมในแต่ละบุคคล 
(Individualization) ดังนั้นเพื่อให้การการก าหนดโทษทางอาญาให้เป็นไปอย่างเหมาะสมและเป็นธรรมกับผู้กระท า
ความผิด เห็นว่าควรมีการก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ มีการจัดท าบัญชีอัตราโทษที่เป็น
มาตรฐานกลาง และทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาควรท าหน้าที่ร่วมกันในการรวบรวม
ข้อเท็จจริงเก่ียวกับผู้กระท าความผิดเพื่อให้ศาลใช้เป็นข้อมูลประกอบในชั้นการก าหนดโทษ 
 
ค าส าคัญ   

การก าหนดโทษ  การลงโทษ  
 

ABSTRACT 
Criminal penalty is a form of punishment designed to deter people from violating the law 

and deter offenders from recidivism. In practice, however, there is not any statute stipulating a 
discretionary guideline for a judge to determine penalty for an offender. In other words, the 
existing laws do not provide what is to be taken into consideration before a judgement of 
punishment is rendered. As a result, a list of punishments has become a last resource for a judge 
who turns it into a guideline for punishment determination. Studies show that information of an 
offender, such as background, behavior, mental status and other circumstances, are likely to be 
omitted from a case report. Acquisition of such information is vital for a judge to reach a decision 
of appropriate penalty. In other words, before a judgement is made, a judge needs to know all the 
information so as to able to render a judgement suiting an individual case and person. This is also 
to maintain the individualization of punishment. To ensure that criminal penalty is appropriate and 
fair for an individual offender, the author recommends that there be a guideline on general 
principles of exercising discretion in penalty determination. Likewise, a list of standard punishment 
should be made. Finally, all parties or agencies involved with criminal justice should cooperate in 

                                                           
 นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรดุษฏีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์  
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performing their duties of collecting all information related to an offender and submitting it for a 
judge’s consideration in determining penalty for an individual offender.  
 
Keywords 

penalty determination, punishment  
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บทน า 
  ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์โดยหลักแล้วในการพิจารณาคดีจะต้องใช้ระบบ

กระบวนการพิจารณาคดีแบบไต่สวนแต่ในทางปฏิบัติประเทศไทยได้ใช้หลักการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีแบบ
กล่าวหา1 ดังนั้นในการด าเนินคดีอาญาคู่ความในคดีจึงมีหน้าที่ในการน าเสนอพยานหลักฐานเพื่อกล่าวอ้างและต่อสู้
หักล้างกันในคดี โดยผู้พิพากษาจะท าหน้าที่เป็นคนกลางในคดีพิจารณาจากข้อกล่าวอ้างโจทก์ และข้อต่อสู้ของจ าเลย 
เป็นส าคัญ และหากศาลเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัยว่าจ าเลยจะเป็นผู้กระท าความผิดจริง และเห็นควรพิพากษาลงโทษ 
(ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพย์สิน) ในชั้นการพิจารณาก าหนดโทษ ผู้พิพากษาจะเป็นผู้พิจารณาก าหนด
โทษของจ าเลยโดยอาศัยข้อมูลที่มีอยู่ในส านวนคดีพิจารณาประกอบกับบัญชีอัตราโทษ(ยี่ต๊อก)ที่ก าหนดไว้ในแต่ละ
ศาล2เป็นแนวทางในการก าหนดโทษในคดี 

 โทษทางอาญาเป็นสิ่งที่ท าให้ผู้กระท าความผิดเกรงกลัวซึ่งจะท าให้เกิดการเคารพต่อกฎหมายและไม่กล้าที่
จะกระท าความผิด หากศาลใช้ดุลพินิจในการลงโทษที่ไม่เหมาะสมจะท าให้กฎหมายขาดความศักดิ์สิทธิ์ และประชาชน
ไม่ยอมรับในกระบวนการยุติธรรมแล้วหันไปแก้แค้นกันเอง ซึ่งจะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคม 
นอกจากนี้ในแง่ของผู้กระท าผิดก็จะมีปัจจัยทีเกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดที่แตกต่างกัน สภาพแห่งการกระท า
ความผิดก็ยังแตกต่างออกไปด้วย ดังนั้นผู้พิพากษาจึงต้องใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษผู้กระท าความผิดให้มีความ
เหมาะสมกับข้อเท็จจริงแห่งในคดีในแต่ละรายๆไป3 

 ปัญหาที่เกิดขึ้นในชั้นก าหนดโทษของศาลไทยพบว่ายังไม่มีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษให้กับผู้พิพากษาข้อมูลที่เก่ียวกับประวัติภูมิหลังของผู้กระท าความผิด หรือข้อเท็จจริงอื่นๆ ที่ใช้เป็นข้อมูล
ในการประกอบการพิจารณาก าหนดโทษยังไม่เพียงพอ กล่าวคือ การก าหนดโทษให้มีความเหมาะสมกับจ าเลยแต่ละ
รายนั้น จ าเป็นที่จะต้องอาศัยข้อเท็จจริงจากปัจจัยต่างๆ มาประกอบในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ แต่ในทางปฏิบัติ
แล้ว การได้มาซึ่งข้อมูลดังกล่าวนั้นมีข้อจ ากัดอยู่หลายประการ อาทิเช่น ความเข้าใจในทฤษฏีอาชญาวิทยาและทัณฑ
วิทยาของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม ยังมีความคลาดเคลื่อน ทุกฝ่ายมุ่งเป้าในการที่จะค้นหาข้อเท็จจริงและ
รวบรวมพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องกับประเด็นความถูกผิดในคดีเป็นส าคัญ ดังนั้นพยานหลักฐาน หรือข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับตัวจ าเลย พนักงานสอบสวน อัยการ ทนายความจึงไม่ได้น าเสนอข้อมูลดังกล่าวไว้ในส านวน อีกทั้ง ศาลซึ่ง
เข้าใจว่าตนเองมีบทบาทเป็นกลางในคดี ไม่สามารถที่จะลงไปค้นหาข้อเท็จจริงในคดีได้ ท าให้ข้อมูลในส่วนที่เกี่ยวกับ
ประวัติภูมิหลัง สาเหตุของการกระท าความผิดของจ าเลยมักจะไม่ปรากฏอยู่ในส านวนคดี  

 บทความนี้ผู้เขียนสนใจศึกษาถึงหลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางอาญา สภาพปัญหาของการก าหนดโทษใน
ปัจจุบัน เพื่อหาแนวทางในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดแต่ละราย เพื่อให้การก าหนดโทษมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น                     

1. การก าหนดโทษทางอาญา 
 ในคดีอาญาเมื่อท าการสืบพยานโจทก์จ าเลยเสร็จสิน้แล้วและศาลเห็นว่าจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดจริงและ

ท าการพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าและพฤติการณ์ที่ปรากฏในคดีเพื่อก าหนดว่าจ าเลยสมควรได้รับโทษ
สถานใดและเพียงใด เราเรียกกระบวนการขั้นตอนนี้ว่า “กระบวนการก าหนดโทษ” ขั้นตอนนี้นับเป็นขั้นตอนที่ส าคัญ
ขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเนื่องจากหากมีการก าหนดโทษโดยไม่สอดคล้องกับทฤษฏีในการ

                                                           
1 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งท่ี ๘, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพพิมพ์วิญญูชน, 2555), 

น.48-49.  
2 วิชา  มหาคุณ, “ผู้พิพากษากับดลุพินิจในการลงโทษ,” ดุลพาห, เลม่ที่ 2, ปีท่ี 24, น.62-63 (มีนาคม – เมษายน 

2520). 
3 ณฐัฐ์วัฒน์ สุทธิโยธิน, “หน่วยท่ี 6 ทฤษฏีการลงโทษ,” ใน แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและอาชญาวิทยา

ช้ันสูง สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช หน่วยท่ี 1-7 , หน้า 6-12. 
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ลงโทษหรือไม่เหมาะสมกับตัวผู้กระท าผิดแล้วย่อมท าให้การก าหนดโทษดังกล่าวไม่เกิดผลในการป้องกันอาชญากรรม
อย่างแท้จริง 

  กฎหมายที่เกี่ยวข้องในการก าหนดโทษ มีอยู่ในกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีบัญญัติ และส่วนอื่นๆ 
ดังนี้ 

 1.  ประมวลกฎหมายอาญา มีการบัญญัติเฉพาะประเภทของโทษทางอาญาและวิธีการเพื่อความปลอดภัยไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 184 และมาตรา 395 ตามล าดับ และกรอบอัตราโทษตามที่กฎหมายระบุไว้ใน
ความผิดอาญาในแต่ละฐานความผิด 

2.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ได้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องต่อการก าหนดโทษใน
คดีอาญา ไว้ดังนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา1386 มาตรา 1757 มาตรา 185 วรรคสอง8 และ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2289 

3. บัญชีอัตราโทษที่จัดท าขึ้นมาใช้ในแต่ละศาล  
  เมื่อพิจารณาด้านกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติในการพิจารณาคดีอาญาของประเทศไทยใน
ปัจจุบัน ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รวมถึงหลักเกณฑ์อื่นๆ  ที่
เก่ียวข้องพบว่ายังขาดหลักเกณฑ์ที่ก าหนดถึงกระบวนการในการก าหนดโทษแก่จ าเลยที่ชัดเจน โดยขอบเขตของการ
ก าหนดอัตราโทษมีเพียงระวางโทษที่ปรากฏในกฎหมายแต่ละฉบับเท่านั้น ท าให้การก าหนดอัตราโทษไม่มีความ
ชัดเจน ในทางปฏิบัติผู้พิพากษาจะใช้ดุลพินิจในการก าหนดอัตราโทษแก่จ าเลยโดยพิจารณาจากปัจจัยต่างๆ ที่ปรากฏ
                                                           

4 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 โทษส าหรับลงแกผู่้กระท าความผิดมีดังนี ้
 (1) ประหารชีวิต 
 (2) จ าคุก 
 (3) กักขัง 
 (4) ปรับ 
 (5) ริบทรัพยส์ิน 
 โทษประหารชีวิตและโทษจ าคุกตลอดชีวิตมิให้น ามาใช้บังคับแก่ผู้ซึง่กระท าความผดิในขณะที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปี 
 ในกรณีผู้ซึ่งกระท าความผิดในขณะที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปีได้กระท าความผิดที่มีระวางโทษประหารชีวิตหรือจ าคุก
ตลอดชีวิต ให้ถือว่าระวางโทษดังกล่าวได้เปลี่ยนเป็นระวางโทษจ าคุกห้าสิบปี 

5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 39 วิธีการเพื่อความปลอดภยั มีดงันี้ 
 (1) กักกัน 
 (2) ห้ามเข้าเขตก าหนด 
 (3) เรียกประกันทัณฑ์บน 
 (4) คุมตัวไว้ในสถานพยาบาล 
 (5) ห้ามการประกอบอาชีพบางอยา่ง 

6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา138 “พนักงานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนเองหรือส่งประเด็นไป
สอบสวนเพ่ือทราบความเป็นมาแห่งชีวิตและความประพฤติอันเป็นอาจิณของผู้ต้องหา แต่ต้องแจ้งให้ผู้ต้องหาทราบข้อความ
ทุกข้อที่ได้มา”  

7 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 175 “เมื่อโจทก์สืบพยานเสร็จแล้ว ถ้าเห็นสมควรศาลมีอ านาจ
เรียกส านวนการสอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพื่อประกอบการวินิจฉัยได้” 

8 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 185 วรรคสอง “เมื่อศาลเห็นว่าจ าเลยได้กระท าผิด และไม่มีการ
ยกเว้นโทษตามกฎหมาย ให้ศาลลงโทษแก่จ าเลยตามความผิด แต่เมื่อเห็นสมควรศาลจะปล่อยจ าเลยช่ัวคราวระหว่างคดียังไม่
ถึงที่สุดก็ได้” 

9 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 228 “ระหว่างพิจารณาโดยพลการหรือคู่ความฝ่ายใดร้องขอ 
ศาลมีอ านาจสืบพยานเพิ่มเติม จะสืบเองหรือส่งประเด็นก็ได้” 
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ในคดีทั้งความร้ายแรงของการกระท าความผิด ความน่าต าหนิของผู้กระท าความผิด พฤติการณ์ของการกระท า
ความผิด แล้วจึงท าการก าหนดอัตราโทษแก่จ าเลยในคดีดังกล่าวภายในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้  
 แต่อย่างไรก็ตามการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของผู้พิพากษานั้นเป็นเรื่องในทางอัตวิสัยซึ่งแต่ละคนอาจมีพื้นฐาน
ความคิดที่แตกต่างกันออกไป และด้วยเหตุที่ดุลพินิจเป็นเรื่องเฉพาะตัวบุคคลที่จะเห็นว่าสิ่งใดเหมาะสมหรือไม่
เหมาะสม ศาลยุติธรรมเห็นว่าการปล่อยให้ผู้พิพากษาแต่ละท่านใช้อย่างอิสระ ย่อมท าให้เกิดความไม่แน่นอนในการ
ลงโทษด้วยเหตุที่ผู้พิพากษาแต่ละท่านย่อมมีดุลพินิจและความคิดแตกต่างกันออกไป เนื่องจากมีพื้นฐานทางความคิด 
ความรู้ ความเชื่อและประสบการณ์ที่แตกต่างกันออกไป ทั้งยังอาจน ามาซึ่งการใช้อคติส่วนตัว มาเป็นปัจจัยในการ
ก าหนดโทษ ดังนี้ศาลจึงได้มีการน าบัญชีอัตราโทษมาใช้เป็นแนวทางในการก าหนดโทษเพื่อป้องกันไม่ให้มีความ
แตกต่างในการก าหนดโทษภายในศาลเดียวกันขึ้นโดยการก าหนดเปน็บญัชีอัตราโทษ (Sentencing Guideline)หรือที่
เรียกกันทั่วไปว่า ยี่ต๊อก ซ่ึงผู้พิพากษาในศาลต่างๆ จะยึดยี่ต๊อกเป็นคู่มือที่ส าคัญในการก าหนดโทษ10 
  การจัดท าบัญชีระดับอัตราโทษศาลจะรวบรวมความผิดฐานต่างๆ ทั้งตามประมวลกฎหมายอาญาและ
กฎหมายอื่นที่มีโทษทางอาญา จัดท าเป็นบัญชีก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดในความผิดแต่ละฐานไว้เพื่อ
ส าหรับเป็นแนวทางเดียวกัน เช่น หากจ าเลยกระท าความผิดฐานฉ้อโกง ผู้พิพากษาทุกคนในศาลนั้นก็ จะก าหนดให้
ลงโทษจ าคุกจ าเลย 1 ปี ถ้ามีเหตุต้องเพิ่มหรือลดโทษแล้วจะให้เพิ่มโทษหรือลดโทษจากโทษที่วางหรือก าหนดไว้นี้ 
เป็นต้น  
  การก าหนดประเภทของโทษและจ านวนโทษไว้ในบัญชีอัตราโทษนี้ แต่ละศาลจะก าหนดขึ้นตามความ
เหมาะสมของสภาพเหตุการณ์ วัฒนธรรม ประเพณี แห่งท้องถิ่นในแต่ละจังหวัดหรือในแต่ละภาค โดยจะมีการแก้ไข
ปรับปรุงเป็นครั้งคราว เพื่อให้สอดคล้องกับความเปลี่ยนแปลงของบ้านเมือง การแก้ไขบัญชีอัตราโทษของแต่ละศาล
จะกระท าโดยการประชุมผู้พิพากษาทั้งศาลแล้วน ามติทีป่ระชุมไปท าการแก้ไขบัญชีอัตราโทษของศาลนั้น ด้วยเหตุนี้จึง
ท าให้บัญชีอัตราโทษของแต่ละศาลจึงไม่อาจเหมือนกัน แต่ส าหรับความผิดฐานเดียวกันนั้น การก าหนดโทษมักจะ
เป็นไปในแนวทางเดียวกันบัญชีอัตราโทษประจ าศาลมีข้อดีในด้านท าให้การก าหนดโทษของผู้พิพากษาเป็นไปใน
แนวทางเดียวกัน ไม่มีความแตกต่างกันมาก แต่อย่างไรก็ตาม บัญชีอัตราโทษประจ าศาลก็มีผลเสียอยู่หลายประการ 
กล่าวคือ  
  ประการแรก ท าให้ผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษโดยมีข้อจ ากัด กล่าวคือ จะต้องค านึงถึงบัญชี
อัตราโทษเป็นส าคัญ หากจะใช้ดุลพินิจก าหนดโทษต่างไปจากที่ก าหนดไว้ในยี่ต๊อกแล้ว ก็เกรงว่าจะเป็นผลร้ายต่อ
ตัวเอง เช่น กรณีที่ลงโทษต่ ากว่ายี่ต๊อก หรือรอการลงโทษก็ต้องมีเหตุผล มิฉะนั้นจะถูกมองในแง่ร้าย เช่น อาจจะถูก
กล่าวหาว่าเรียกรับผลประโยชน์ เป็นต้น ดังนั้นผู้พิพากษาส่วนใหญ่จึงมักไม่ใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษต่างไปจากยี่
ต๊อก ทั้งนี้เพื่อความปลอดภัยและความสะดวก จึงเป็นผลท าให้การก าหนดโทษของผู้พิพากษาไม่สอดคล้องต่อความผิด
และตัวผู้กระท าความผิด ส่งผลให้โทษไม่อาจมีผลต่อการข่มขู่ยับยั้งหรือในการปรับปรุงแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดได้   
  ประการที่สอง ท าให้ผู้พิพากษาเกิดความเคยชิน ไม่ขวนขวายหาความรู้ในเชิงวิชาการในสาขาวิชาต่างๆ ที่
เกี่ยวข้อง และในส่วนที่เกี่ยวข้องกับทฤษฎีการลงโทษ รวมทั้งไม่ค้นหาข้อเท็จจริงในพฤติการณ์ที่เกี่ยวกับการกระท า
ความผิดและประวัติภูมิหลังของผู้กระท าความผิดด้วย เช่นกรณีของการที่ไม่ค่อยจะมีการสั่งให้มีการสืบเสาะในคดี 
เพื่อน ามาใช้ประกอบในการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้มีความเหมาะสมมากยิ่ งขึ้น ทั้งนี้เพราะถือว่ามียี่ต๊อก เป็น
เครื่องมือชี้น าอยู่แล้ว ส่งผลท าให้การก าหนดโทษของผู้พิพากษาไม่ยืดหยุ่นและไม่เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดในแต่
ละรายอย่างแท้จริง  
  

                                                           
10 อุทิศ สุภาพ, “การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาลยุติธรรม,” ดุลพาห. เล่ม 2, ปีท่ี 53, น.61-62 

(พฤษภาคม-สิงหาคม 2549). 
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2. สภาพปัญหาของการก าหนดโทษในปัจจุบัน 
 ปัญหาการก าหนดโทษจ าเลยในคดีอาญา แยกพิจารณาได้ 3 กรณี คือ ปัญหาการขาดหลักเกณฑ์การก าหนด
โทษที่เป็นรูปธรรม ปัญหาการน าบัญชีอัตราโทษมาใช้ และปัญหาการน าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับผู้กระท าความผิด เพื่อให้
ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษที่เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดแต่ละราย 

2.1 ปัญหาการขาดหลักเกณฑ์การก าหนดโทษที่เป็นรูปธรรม 
  การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของผู้พิพากษาไทยนั้น ในเบื้องต้นผู้พิพากษาจะต้องใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ
ให้เป็นไปตามกรอบที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนดไว้ในกฎหมาย เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ได้ก าหนด
โทษไว้หลายประการ ผู้พิพากษาจะต้องเลือกรูปแบบหรือวิธีการลงโทษที่เหมาะสมแก่ผู้กระท าผิดในความผิดที่เกิดขึ้น
ในแต่ละกรณี เพื่อให้เหมาะสมกับความผิดและตัวผู้กระท าผิด ส าหรับอัตราโทษฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนดกรอบไว้ใน
กฎหมาย เช่น การก าหนดเป็นโทษขั้นสูง หรือโทษขั้นสูงและโทษขั้นต่ าเป็นช่วงไว้ เพื่อให้ผู้พิพากษาเลือกใช้ดุลพินิจ
ก าหนดโทษให้เหมาะสมภายในกรอบที่กฎหมายก าหนดไว้  อย่างไรก็ดี ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้ก าหนดแนวทางให้ศาลใช้
ดุลพินิจในการก าหนดโทษไว้ กล่าวคือ ไม่มีบทบัญญัติก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปไว้โดยตรงให้ผู้พิพากษาควรจะต้อง
ค านึงถึงสิ่งใดในการก าหนดโทษเพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ในขณะที่ในหลายประเทศมีกฎหมาย
ก าหนดเงื่อนไขเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปไว้เพื่อเป็นแนวทางส าหรับให้ผู้พิพากษาน ามาใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนด
โทษ เช่นประเทศเยอรมัน11  ส่วนประมวลกฎหมายอาญาของไทยบัญญัติไว้แต่เพียงในเรื่องที่เกี่ยวกับการกักขังแทน
โทษจ าคุก การลดโทษเพิ่มโทษ การรอการลงโทษ หรือ รอการก าหนดโทษ ซึ่งเป็นเรื่องการใช้ดุลพินิจในแต่ละคดีไม่
อาจน ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปในทุกคดีได้  
  ปัญหาของการที่ไม่มีบทบัญญัติก าหนดแนวทางให้ผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษว่าจะต้องพิจารณา
ถึงสิ่งใดบ้างนับว่าเป็นปัญหาส าคัญส่งผลให้การก าหนดโทษจ าเลยในปัจจุบันขาดหลักเกณฑ์ที่แน่นอน เพราะล าพัง
บัญชีอัตราโทษและข้อเท็จจริงที่ได้รับมาในระหว่างการด าเนินคดี รวมถึงข้อมูลในรายงานสืบเสาะและพินิจของ
พนักงานคุมประพฤติ ยังไม่ถือเป็นหลักประกันเพียงพอว่าผู้พิพากษาจะใช้ดุลพินิจก าหนดโทษได้อย่างถูกต้องและ
เหมาะสม และอาจท าให้ผู้ได้รับโทษรู้สึกว่าตนไม่ได้รับความยุติธรรม 

2.2 บัญชีอัตราโทษของประเทศไทย  
  ในทางปฏิบัติ แต่ละศาลจะมีบัญชีระดับอัตราโทษ หรือยี่ต๊อก เพื่อให้ผู้พิพากษาในศาลใช้ประกอบก าหนด
โทษ  เพื่อให้การลงโทษในศาลเดียวกันเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ไม่แตกต่างกัน ดังนั้นผู้พิพากษายังยึดถือบัญชีระดับ
อัตราโทษ หรือยี่ต๊อก เป็นกรอบ หรือ เครื่องมือในการก าหนดโทษว่า จะใช้โทษประเภทใดและจะวางโทษจ านวน
เท่าใด เช่น ควรวางโทษจ าคุก หรือปรับจ านวนเท่าใด หรือจะรอการลงโทษ และควรมีการคุมประพฤติด้วยหรือไม่   
  การใช้บัญชีระดับอัตราโทษท าให้เกิดความสะดวกรวดเร็วแก่ผู้พิพากษาในการพิพากษาคดีที่มีปริมาณเพิ่ม
มากขึ้นในขณะที่จ านวนผู้พิพากษามีจ านวนจ ากัด การจัดท าบัญชีอัตราโทษ จะจัดท าขึ้นโดยการประชุมของผู้
พิพากษาในแต่ละศาล โดยจะร่วมกันก าหนดว่าโทษชนิดนั้นๆ ศาลนั้นๆ ควรจะก าหนดโทษเท่าใด ซึ่งเมื่อพิจารณา
                                                           

11 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมณี (St GB) แก้ไขเพิ่มเตมิ ปี 1987 มาตรา 46 เรื่องการก าหนดโทษ 
(1) ความช่ัวของผู้กระท าความผิดจะเป็นพ้ืนฐานในการก าหนดโทษ ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาถึงผลซึ่งเกิดจากโทษที่

ก าหนดนี้ว่าจะกระทบถึงการด าเนนิชีวิตในสังคมของผู้กระท าความผดิในอนาคต 
(2) ในการก าหนดโทษนี้ ศาลจะชัง่น้ าหนักจากข้อเท็จจริง ท้ังที่เป็นส่วนดีและส่วนเสียของผู้กระท าความผิด กล่าวคือ 

ข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ คือ มลูเหตุในการกระท า และจติใจที่มีอยู่ในการกระท า ความร้ายแรงของการกระท าความผิดหนา้ที่ 
ลักษณะของการกระท าความผดิ และผลสะท้อนให้เห็นถึงความช่ัวของการกระท าความผิด ประวัติของผู้กระท าความผิด 
สถานภาพของบุคคลทางสังคม และฐานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผดิ ความประพฤติภายหลังการกระท าความผิด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งความพยายามที่จะเยียวยาความเสียหาย รวมทั้งความพยายามของผู้กระท าความผดิที่จะชดเชยความ
เสียหายให้แก่ผู้เสียหาย 

(3) พฤติการณ์ซึ่งเป็นลักษณะขององค์ประกอบความผดิไม่จ าต้องน ามาพิจารณา 
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บัญชีอัตราโทษที่จัดท าขึ้นแต่ละศาลนั้นท าการก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดโดยท าการระบุขอบ เขตของ
ระวางโทษให้แคบลงเท่านั้น ซึ่งบัญชีอัตราโทษของศาลไทยไม่ได้ระบุปัจจัย ข้อเท็จจริงทั่วไปจึงเป็นเหตุให้ผู้พิพากษา
ไม่สามารถใช้ดุลพินิจก าหนดโทษให้มีความเหมาะสมกับผู้กระท าความผิดเป็นรายบุคคลได้  

 
ตารางที่ 1  เปรียบเทียบวิธีการก าหนดโทษ 

ประเทศ วิธีการก าหนดโทษ 
สหรัฐอเมริกา 12 แนวทา งกา รก าหนด โทษ  แบบ 

Sentencing Guidelines 
ระบุปัจจัย ขั้นตอน วิธีการ และ
ระวางโทษที่เหมาะสม 

สหพั น ธ์ ส า ธ า รณรั ฐ เ ย อ
รมณี13  

หลักเกณฑ์ทั่วไปในการก าหนดโทษ 
ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา 

ระบุปัจจัยและข้อเท็จจริงเป็น
การทั่วไป 

ประเทศไทย  บัญชีอัตราโทษของศาล ระบุขอบเขตของระวางโทษให้
แคบลง 

 
เมื่อพิจารณาตามตารางที่ 1  จะเห็นได้ว่ารูปแบบการก าหนดโทษของประเทศไทยนั้น ไม่มีบทบัญญัติของ

กฎหมายในการก าหนดหลักเกณฑ์กรอบการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษา เป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปไว้เหมือนเช่นประเทศ
เยอรมัน และวิธีการก าหนดโทษโดยใช้บัญชีอัตราโทษของศาลไทยนั้นพบว่า บัญชีอัตราโทษของแต่ละศาล ไม่ได้มีการ
ค านึงถึงปัจจัย ขั้นตอน และวิธีการระวางโทษที่เหมาะสม โดยบัญชีอัตราโทษได้ท าการระบุขอบเขตของระวางโทษให้
แคบลงเท่านั้น  

ตารางที่ 2 เปรียบเทียบที่มาของคณะกรรมการพิจารณาหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษ 
 

ประเทศ หน่วยงานที่รับผิดชอบ องค์ประกอบ 
สหรัฐอเมริกา United States Sentencing 

Commission (USSC) 
ตัวแทนจากฝ่ายตลุาการและ 
ไม่ใช่ฝา่ยตุลาการ 

เยอรมณี ฝ่ายนติิบัญญัต ิ - 
ประเทศไทย ผู้พิพากษาในแต่ละศาลหรือแต่ละ

ภาค 
ฝ่ายตุลาการ 

 
 ในการจัดท าบัญชีอัตราโทษประเทศไทยมีตัวแทนฝ่ายตุลาการเท่านั้น ซึ่งต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่มี

ตัวแทนร่วมในการจัดท าบัญชีอัตราโทษจากฝ่ายอื่นๆ เข้าร่วมจัดท าด้วย  
2.3ปัญหาการน าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับผู้กระท าความผิด เพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษที่

เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดแต่ละราย 
ในกระบวนการก าหนดโทษซึ่งศาลจะเป็นผู้ใช้ดลุพินิจก าหนดโทษจ าเลยจ าเป็นต้องมีข้อมูลเก่ียวกับ ตัวจ าเลย

อย่างเพียงพอ เพราะล าพังบัญชีอัตราโทษและข้อเท็จจริงที่ศาลได้มาในระหว่างการด าเนินคดีไม่สามารถน ามาใช้

                                                           
12 เกียรตภิูมิ  แสงศศิธร, “กระบวนการก าหนดโทษจ าเลยคดีอาญา : เปรียบเทยีบของไทยกับของต่างประเทศ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑติ คณะนิตศิาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2533 ), น. 12. 
13 สุรสิทธ์ิ  แสงวิโรจน์จนพัฒน์, “รายงานการวิจัยเรื่องการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษ,” (ส านักวิชาการศาล

ยุติธรรม สถาบันวิจยัรพีพัฒนศักดิ ์ส านักงานศาลยตุิธรรม, 2548), น. 26 
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ก าหนดโทษหรือก าหนดมาตรการปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิดอย่างเหมาะสมได้ ดังนั้นข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวจ าเลยจึง
เป็นสิ่งที่ศาลต้องพิจารณาถึงเพื่อให้การลงโทษผู้กระท าความผิดเป็นไปอย่างเหมาะสมกับความผิดและตัวผู้กระท าผิด 
เพราะการลงโทษอย่างเหมาะสมจะสามารถปรับปรุงและแก้ไขจ าเลยหรือผู้กระท าความผิดให้กลับตนเป็นพลเมืองดี
และกลับคืนสู่สังคมได้ผู้เขียนขอน าเสนอประเด็นปัญหาให้หัวข้อนี้โดยแยกพิจารณาดังต่อไปนี้  

 2.2.1 บทบาทของศาลไทย  
 การใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษส าหรับประเทศไทยซึ่งใช้ระบบกระบวนการพิจารณาคดีแบบกล่าวหา 

(Adversary System) จะมีรูปแบบการด าเนินคดีที่ศาลจะท าหน้าที่เป็นคนกลางในคดี คู่ความในคดีจะท าหน้าที่ใน
การน าเสนอพยานหลักฐาน ในระบบนี้จะมีการแยกขั้นตอนการวินิจฉัยความผิดกับขั้นตอนการก าหนดโทษ ออกจาก
กันเป็นอิสระศาลมีความอิสระในการลงโทษจ าเลย เท่าที่ไม่เกินอัตราโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ แต่ทั้งนี้ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาประเทศไทย ได้ก าหนดให้ศาลมีบทบาทในคดีอาญาว่า ศาลมีหน้าที่ค้นหาความจริงใน
คดี โดยไม่ใช่ปล่อยให้ฝ่ายโจทก์และจ าเลยน าเสนอพยานของฝ่ายตนและศาลท าหน้าที่เป็นคนอย่างอย่างในคดีแพ่ง
เท่านั้น14 แต่ในทางปฏิบัติพบว่าศาลไทยมักจะไม่ใช้อ านาจในการเข้าไปค้นหาความจริงตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 
ดังนั้นหากคู่ความในคดีไม่ได้มีการน าเสนอข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับตัวจ าเลยเข้ามาในคดีแล้วศาลก็มักจะไม่ใช้อ านาจของ
ตนตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 228  

 ทั้งนี้ในทางปฏิบัติศาลจะท าการก าหนดโทษจ าเลยโดยพิจารณาจากบัญชีอัตราโทษ ข้อเท็จจริงที่ได้มา
ในระหว่างการพิจารณาคดี และจากรายงานการสืบเสาะของพนักงานคุมประพฤติเฉพาะแต่ในคดีที่ศาลใช้ดุลพินิจใน
การสั่งให้มีการสืบเสาะและพินิจตามพระราชบัญญัติวิธีด าเนินการคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.
2522 มาตรา615ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 5616 ดังนั้นหากเป็นคดีที่ไม่เข้าเงื่อนไข ตามมาตรา 56 
เช่นเป็นคดีทีมีโทษจ าคุกเกินกว่า 5 ปี ถือเป็นคดีที่ไม่อยู่ในเงื่อนไขที่ศาลจะสั่งให้พนักงานคุมประพฤติท าการสืบเสาะ
และพินิจข้อมูลซึ่งเป็นข้อเท็จจริงเก่ียวกับประวัติส่วนตัวของจ าเลยได้  

 2.2.2 บทบาทของพนักงานอัยการ 
 พนักงานอัยการไทยไม่ได้มีอ านาจในการสอบสวนคดีตั้งแต่ต้นทั้งนี้หากพนักงานอัยการเห็นว่าการ

สอบสวนของพนักงานสอบสวนนั้นมีข้อมูลเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดยังไม่เพียงพอ พนักงานอัยการก็สามารถสั่งให้
พนักงานสอบสวนท าการสอบสวนเพิ่มเติมได้ ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
143(2)(ก)17แต่ในคดีส่วนมากพนักงานอัยการมักจะให้พนักงานสอบสวนท าการสอบสวนเพิ่มเติมเฉพาะพยานหลักฐาน

                                                           
14 สุรศักดิ์ สิขสิทธิ์วัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 18 ,

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2561) น. 431. 
15 พระราชบัญญัติวิธีด าเนินการคุมประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2522 มาตรา 6 “ให้พนักงานคุม

ประพฤติมีอ านาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้และกฎหมายอื่น และโดยเฉพาะให้มีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ (1) สืบเสาะและ
พินิจเรื่องอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของ
จ าเลย ตลอดจนสภาพความผิดและเหตุอื่นอันควรปราณีตามที่ศาลสั่ง เพื่อรายงานต่อศาล...” 

16 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56  “ผู้ใดกระท าความผิดซึ่งมีโทษจ าคุก และในคดีนั้นศาล จะลงโทษจ าคุกไม่เกิน
สองปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้นั้นได้รับโทษจ าคุกมา ก่อนหรือปรากฏว่าได้รับโทษจ าคุกมาก่อน แต่เป็นโทษส าหรับความ ผิดที่ ได้
กระท าโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เมื่อศาลได้ค านึง ถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรมสุขภาพ 
ภาวะแห่งจิต นิสัยอาชีพและสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือเหตุอื่นอันควรปราณีแล้ว เห็นเป็นการสมควรศาล
จะพิพากษาว่า ผู้นั้นมีความผิดแต่รอการก าหนดโทษไว้ หรือก าหนดโทษแต่รอการ ลงโทษไว้ แล้วปล่อยตัวไปเพื่อให้โอกาส            
ผู้นั้นกลับตัวภายในระยะเวลา ที่ศาลจะได้ก าหนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา โดย จะก าหนดเง่ือนไขเพื่อ            
คุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้....” 

17 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 (2) “ในกรณีที่มีความเห็นควรสั่งฟ้อง ให้ออกค าสั่งฟ้อง
และฟ้องผู้ต้องหาต่อศาล ถ้าไม่เหน็ชอบด้วย ก็ให้สั่งไม่ฟ้อง   

ในกรณีหนึ่งกรณีใดข้างต้น พนักงานอัยการมีอ านาจ 
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ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดเป็นส าคัญ โดยมุ่งที่จะพิสูจน์ว่าการกระท าของจ าเลยมีหลักฐานพอที่จะสั่งฟ้องได้
หรือไม่เท่านั้น ดังนั้นข้อมูลซึ่งเกี่ยวกับประวัติ ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ                    ตัวผู้กระท าความผิด ที่ศาลจะ
น ามาใช้พิจารณาประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษมักจะไม่มีปรากฏอยู่ในส านวนคดีโดยการน าเสนอของพนักงาน
อัยการ อีกทั้งอัยการในประเทศไทยยังมีความเข้าใจว่าการน าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับความประพฤติ ความเป็นมา สาเหตุ
ของการกระท าความผิดนั้น เป็นหน้าที่ของทนายจ าเลย                 ที่จะต้องน าเสนอข้อมูลดังกล่าวให้ศาลทราบเพื่อ
ประโยชน์ของลูกความตนเอง ในการขอบรรเทาโทษให้กับจ าเลยดังนี้หากทนายจ าเลยละเลยหรือหลงลืมไม่ได้เสนอ
ข้อมูลดังกล่าวเข้าสู่ส านวนคดี ศาลก็ไม่สามารถท าการก าหนดโทษได้อย่างเป็นธรรม ซึ่งมุมมองในการน าเสนอ
ข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ควรเปลี่ยนแปลงไปทั้งนี้อัยการจะต้องเสนอพยานหลักฐานและข้อเท็จจริงต่างๆ ที่เป็นประโยชน์
แก่ฝายจ าเลยด้วย เพื่อให้จ าเลยได้รับโทษ              ที่เหมาะสมกับความผิด อัยการก็มีหน้า ที่จะต้องรักษา
ผลประโยชน์อันชอบธรรมของจ าเลยด้วยในฐานะที่เขาเป็นส่วนหนึ่งของสังคม มิใช่รักษาแต่เฉพาะผลประโยชน์ของ
สาธารณะหรือของผู้เสียหายเท่านั้น 

2.2.3 บทบาทของพนักงานสอบสวน 
พนักงานสอบสวนมีอ านาจหน้าที่โดยทั่วไปในการรวบรวมหลักฐานทุกชนิดเท่าที่สามารถจะท าได้ เพื่ อ

ประสงค์ที่จะทราบข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ อันเกี่ยวกับความผิดที่กล่าวหา และเพื่อจะรู้ตัวผู้กระท าผิดและ
พิสูจน์ให้เห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผู้ต้องหา ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 13118 ดังนี้การรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวนนั้น มิใช่เป็นการรวบรวมเพื่อที่จะพิสูจน์ให้เห็นถึง
ความผิดของผู้ต้องหาแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้นยังหมายความรวมถึงพยานหลักฐานอื่นใดที่อาจพิสูจน์ให้เห็นถึงความ
บริสุทธิ์ของผู้ต้องหาก็เป็นหน้าที่ของพนักงานสอบสวนในการที่จะต้องท าการรวบรวมอยู่ในส านวนการสอบสวนด้วย  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134 วรรคสี่ ยังบัญญัติว่า “พนักงานสอบสวนต้องให้
โอกาสผู้ต้องหาที่จะแก้ข้อหา และที่จะแสดงข้อเท็จจริงอันเป็นประโยชน์แก่ตนได้” ดังนี้เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายแม้พยานหลักฐานในส่วนที่เป็นประโยชนก์ับผู้ตอ้งหา พนักงานสอบสวนก็มีหน้าที่ในการที่จะต้องรวบรวม
ด้วย  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 138 อ านาจในการสอบสวนความเป็นมา               แห่ง
ชีวิตและความประพฤติของผู้ต้องหา บัญญัติไว้ว่า “พนักงานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนเองหรือส่งประเด็นไป
สอบสวนเพื่อทราบความเป็นมาแห่งชีวิตและความประพฤติอันเป็นอาจิณของผู้ต้องหา แต่ต้องแจ้งให้ผู้ต้องหาทราบ
ข้อความทุกข้อที่ได้มา” พยานหลักฐานที่รวบรวมตามมาตรานี้ไม่ใช่พยานหลักฐานหรือข้อเท็จจริงโดยตรงที่เกี่ยวกับ
การพิสูจน์การกระท าความผิดแต่เป็นการท าการสอบสวนในเรื่องประวัติและ  ความประพฤติของผู้ต้องหา เพื่อ
ประกอบการพิจารณาของของพนักงานอัยการ และศาล 

ปัญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติคือ พนักงานสอบสวนมุ่งในการที่จะรวบรวมพยานหลักฐานที่เก่ียวกับการพิสูจน์
ความผิดของจ าเลยมากกว่าและมักไม่ท าการสอบสวนถึงประวัติภูมิหลังและความประพฤติเป็นอาจิณของผู้กระท าความผิด 
ท าให้ในส านวนไม่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้กระท าความผิดที่เกี่ยวกับความประพฤติ ประวัติผู้กระท าความผิด บุคลิกภาพ 
รวมถึงสาเหตุในการกระท าความผิดของผู้กระท าความผิดอยู่ในส านวนคดี ท าให้ข้อเท็จจริงของผู้กระท าความผิดไม่สามารถ
ปรากฏต่อศาลในการที่จะน าข้อมูลไปใช้ประกอบดุลพินิจใน การก าหนดโทษให้กับจ าเลยในแต่ละรายได้อย่างเหมาะสม 

2.2.4บทบาทของทนายความ 
ในการท าหน้าที่ของทนายความฝ่ายจ าเลย ข้อมูลใดก็แล้วแต่หากเป็นการน าเสนอเข้าไปในส านวนคดีแล้วจะ

เป็นประโยชน์ต่อลูกความของตนทนายควรด าเนินการ ในหลายคดีที่ทนายความมุ่งเฉพาะแต่การพิสูจน์ความบริสุทธิ์

                                                                                                                                                                                     

     (ก) สั่งตามที่เห็นควร ให้พนักงานสอบสวนด าเนินการสอบสวนเพ่ิมเติม หรือส่งพยานคนใดมาให้ซักถามเพื่อสั่งต่อไป 
18 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 131 “ให้พนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิด เท่าที่

สามารถจะท าได้ เพื่อประสงค์จะทราบข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ตา่งๆ อันเกี่ยวกับความผดิที่ถูกกล่าวหา เพื่อจะรู้ตัวผู้กระท า
ความผิดและพสิูจน์ให้เห็นความผดิหรือความบริสุทธ์ิของผูต้้องหา” 
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ของลูกความ ไม่ได้มีการน าเสนอข้อมูลในส่วนที่เป็นประวัติ ความประพฤติ บุคลิกภาพ ที่เกี่ยวกับตัวผู้กระท าความผิด 
ในกรณีนี้ก็อาจจะเกิดผลเสียหายต่อลูกความของตนได้หากในคดีนั้นศาลได้ท าการพิจารณาแล้วเห็นว่าจ าเลยเป็น
ผู้กระท าความผิดจริง และควรที่จะได้รับโทษทางอาญา เม่ือไม่มีข้อมูลเก่ียวกับประวัติ ความประพฤติ บุคลิกภาพของ
จ าเลยปรากฏอยู่ในส านวนคดี ศาลก็ไม่สามารถก าหนดโทษ ให้ผู้กระท าความผิดได้ถูกต้อง 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ  

การก าหนดโทษโดยศาลนั้นแม้โดยหลักทั่วไปจะต้องเป็นไปตามหลักสัดส่วนแห่งความร้ายแรงซึ่งเป็นการ
พิจารณาในด้านภาวะวิสัย และกฎหมายได้บัญญัติระวางโทษไว้แล้ว แต่การลงโทษก็ต้องค านึงถึง                   ตัว
ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นการพิจารณาในด้านอัตวิสัย สาเหตุแห่งการกระท าความผิด ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นภายหลังการ
กระท าความผิดประกอบด้วย แต่ปัญหาในทางปฏิบัติคือ ศาลยังขาดหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษการได้มาซึ่ง
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดดังนั้นเพื่อให้การก าหนดโทษมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นผู้เขียนขอเสนอแนะ
แนวทางในการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดแต่ละรายดังนี้  

เสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ทั่วไปเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจในการ
ก าหนดโทษของผู้พิพากษา เพื่อเป็นการสร้างหลักประกันว่าการก าหนดโทษของศาลกระท าด้วยความเป็นธรรม มีการ
ก าหนดโทษที่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดและเหมาะสมกับจ าเลย  

เสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในหมวด 3 เรื่องโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย ส่วน
ที่ 1 เรื่องโทษโดยควรเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ทั่วไปเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของ                      ผู้
พิพากษาเพื่ อ เป็นการสร้างหลักประกันว่ าการก าหนดโทษของของศาลกระท าด้วยความเป็นธรรมมี                    
การก าหนดโทษที่ได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดและเหมาะสมกับจ าเลยดังนี้  

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 บัญญัติว่า  “โทษส าหรับลงแก่ผู้กระท าความผิดมีดังนี้ 
(1) ประหารชีวิต 
(2) จ าคุก 
(3) กักขัง 
(4) ปรับ 
(5) ริบทรัพย์สิน 
โทษประหารชีวิตและโทษจ าคุกตลอดชีวิตมิให้น ามาใช้บังคับแก่ผู้ซึ่งกระท าความผิดในขณะที่มีอายุ ต่ ากว่า

สิบแปดปี 
ในกรณีผู้ ซึ่ งกระท าความผิดในขณะที่มีอายุต่ ากว่ าสิบแปดปี ได้กระท าความผิดที่มีระวางโทษ                

ประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต ให้ถือว่าระวางโทษดังกล่าวได้เปลี่ยนเป็นระวางโทษจ าคุกห้าสิบปี 
ในการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษจ าเลยนั้นศาลต้องก าหนดโทษให้เหมาะสมกับสภาพความผิด              

และคุณลักษณะของจ าเลยและต้องพิจารณาข้อเท็จจริง เกี่ยวกับจ า เลยทั้ งที่ เป็นผลดี  และผลเสียได้แก่                    
ความร้ายแรงของการกระท าความผิดผลกระทบของเหยื่ออาชญากรรมความประพฤติของจ าเลย สาเหตุในการกระท า
ความผิด ความพยายามบรรเทาผลร้ายในคดี” 

จัดท ามาตรฐานกลางในการลงโทษ (Sentencing guideline)  โดยมีองค์ประกอบของคณะกรรมการที่มา
จากผู้แทนผู้พิพากษาและตัวแทนจากหน่วยงานอื่น จัดตั้งเป็น“คณะกรรมการพิจารณาหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษ”
เป็นองค์กรอิสระที่อยู่ภายใต้ฝ่ายตุลาการทั้งนี้ตัวแทนจากหน่วยงานอื่นต้องมีความเกี่ยวข้องกับกระบวนการก าหนด
โทษหรือมีความรู้ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับกระบวนการดังกล่าวได้แก่  เจ้ าพนักงานอัยการ นักอาชญาวิทยา 
นักวิชาการ เจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ ต ารวจตัวแทนจากกลุ่มผู้เสียหาย (การก าหนดโทษจะอาศัยแต่เพียงความรู้ทาง
นิติศาสตร์หรือการปรับใช้กฎหมายนั้นอาจไม่เพียงพอเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องท าการบูรณาการความรู้จาก
ศาสตร์อ่ืนๆ ประกอบด้วยซึ่งจะท าให้เกิดมุมมองแนะแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดโทษในหลายๆ แง่มุมซึ่งจะท าให้การ
ก าหนดโทษสอดคล้องกับสภาพสังคมมากยิ่งขึ้น) ซึ่งคณะกรรมการชุดนี้จะท าหน้าที่ในการศึกษาหลักเกณฑ์การ
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ก าหนดโทษและจัดท าแนวทางในการก าหนดโทษส าหรับความผิดอาญาในแต่ละฐานความผิด โดยระบุถึงขั้นตอน
หลักเกณฑ์ และปัจจัยที่น ามาพิจารณาในการก าหนดโทษ ข้อมูลเก่ียวกับตัวจ าเลยทั้งในอดีตและปัจจุบัน  

 ผู้เขียนเห็นว่าบัญชีอัตราโทษควรเป็นบัญชีมาตรฐานการลงโทษส าหรับให้ศาลทั่วประเทศใช้เป็นคู่มือในการ
ก าหนดโทษ แต่ไม่ใช่ข้อบังคับที่ศาลต้องยึดถือตามบัญชีอัตราโทษ กล่าวคือการใช้ดุลพินิจในการก าหนดโทษของศาล
ยังต้องยึดถือหลักเกณฑ์ในเร่ืองวัตถุประสงค์ของการลงโทษ ปัจจัยที่ศาลต้องค านึงถึงในการก าหนดโทษ และในกรณีที่
ศาลจะก าหนดโทษให้แตกต่างไปจากที่บัญชีอัตราโทษแนะน าไว้ ศาลต้องระบุเหตุผลในค าพิพากษา ว่าเหตุใดที่
ผู้กระท าความผิดได้รับโทษแตกต่างจากบัญชีอัตราโทษ เพื่อให้ผู้กระท าความผิดได้ทราบและเข้าใจเหตุผลของการ
ก าหนดโทษ ทั้งนี้เพื่อที่จะให้ค าพิพากษาของศาลเป็นที่ยอมรับได้ ไม่เป็นที่คลางแคลงใจว่าศาลก าหนดโทษแก่ผู้กระท า
ความผิดไม่เท่าเทียมกันในแต่ละคดี  

 นอกจากนี้ บัญชีอัตราโทษควรเปิดเผยให้ประชาชนทั่วไปได้รับทราบเพื่อความโปร่งใสและตรวจสอบได้ซึ่ง
จะเป็นประโยชน์ต่อกระบวนการยุติธรรม ประชาชนทั่วไปสามารถเข้าใจถึงเหตุผลในการก าหนดโทษของศาล สร้าง
ความน่าเชื่อถือให้กับกระบวนการยุติธรรมมากกว่าที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

การน าเสนอข้อมูลเก่ียวกับผู้กระท าความผิดเพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ ได้เหมาะสม 
  การก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปการใช้ดุลพินิจดังกล่าวในข้อ 4.1 เป็นเพียงการสร้างหลักประกันว่าการ

ก าหนดโทษได้กระท าลงด้วยความเป็นธรรมผู้พิพากษาได้ท าการก าหนดโทษโดยมีกฎหมายก าหนดกรอบการใช้
ดุลพินิจอย่างชัดเจนแต่อย่างไรก็ตามการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาก็ยังจ าเป็นต้องมีข้อมูล ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับคดี
และข้อเท็จจริงเก่ียวกับตัวจ าเลยอย่างเพียงพอเพื่อให้ศาลใช้เป็นข้อมูลในการก าหนดโทษได้อย่างถูกต้องและเป็นธรรม 
ในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่าองค์กรในหน่วยงานยุติธรรมต้องท างานร่วมกันและให้ความส าคัญในการรวบรวมข้อมูลของ
ผู้กระท าความผิดส าหรับใช้ในชั้นก าหนดโทษดังนี้ 

หากคดีใดศาลเห็นว่าข้อมูลข้อเท็จจริงเก่ียวกับผู้กระท าความผิดยังมีไม่เพียงพอ ส าหรับการก าหนดโทษ ศาล
สามารถท าการไต่สวนข้อมูลดังกล่าวได้ ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 22819 

คดีใดที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์ฟ้อง ทุกคดีจะต้องมีการสอบสวนโดยพนักงานสอบสวน เพื่อให้การ
สอบสวนและฟ้องร้องเป็นเนื้องานที่สอดคล้องเป็นเนื้อเดียวกัน ผู้เขียนเห็นว่าในประเด็นการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงาน
สอบสวนและพนักงานอัยการในประเด็นเร่ืองการน าเสนอข้อเท็จจริง ของจ าเลยต่อศาลนั้นให้มีประสิทธิภาพ พนักงาน
สอบสวนควรตระหนักและเข้าใจหลักการเรื่องการให้ข้อมูลจ าเลยอันเป็นประโยชนต์่อศาลในการก าหนดโทษ พนักงาน
สอบสวนต้องรวบรวมประวัติความเป็นมาแห่งชีวิตและความประพฤติ  ของจ าเลยไว้ในส านวนคดี และพนักงาน
อัยการจ าต้องตรวจสอบข้อมูลดังกล่าวในชั้นตรวจส านวนก่อนที่จะสั่งฟ้องคดีโดยหากไม่มีข้อมูลดังกล่าวพนักงาน
อัยการควรสั่งให้พนักงานสอบสวนท าการสอบสวนเพิ่มเติม ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 
(2) (ก) เพื่อให้ศาลได้มีข้อมูลในการใช้ประกอบดุลพินิจในการก าหนดโทษ  

ทุกคดีที่มีการฟ้อง เห็นควรก าหนดให้ พนักงานอัยการ, ทนายความฝ่ายจ าเลยมีหน้าที่ในการน าเสนอ
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวจ าเลย เพื่อเป็นประโยชน์ต่อศาลในการก าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับจ าเลย ซึ่งบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 174 ก าหนดไว้ว่า “...เมื่อสืบพยานจ าเลยเสร็จแล้ว โจทก์และจ าเลย
มีอ านาจแถลงการณ์ปิดคดีของตนด้วยปาก หรือหนังสือ หรือทั้งสองอย่าง...” แต่เนื่องด้วยบทบัญญัติในมาตรานี้ ไม่ได้
ก าหนดชัดเจนว่าทุกคดีจะต้องท าการแถลงการณ์ปิดคดี กล่าวคือ เป็นการให้สิทธิแก่คู่ความในการที่จะแถลงการณ์ปิด
คดี ผู้เขียนเห็นว่าเพื่อให้การเสนอข้อมูลข้อเท็จจริง ประวัติภูมิหลังของผู้กระท าความผิดเข้าสู่ส านวนคดี ท าให้ศาลได้
ใช้ข้อมูลดังกล่าวประกอบการก าหนดโทษเพื่อให้การก าหนดโทษนั้นมีความเหมาะสม และยุติธรรมส าหรับผู้กระท า
ความผิดแต่ละราย  เห็นว่า ควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กล่าวคือหลังจาก

                                                           
19 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 228 บัญญัติว่า “ระหว่างพิจารณาโดยพลการหรอืคู่ความฝา่ยใด

ร้องขอ ศาลมีอ านาจสืบพยานเพิ่มเติม จะสืบเองหรือส่งประเด็นก็ได้”  
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ที่ท าการสืบพยานจ าเลย เสร็จแล้ว ก าหนดให้พนักงานอัยการ ทนายความโจทก์ ทนายความจ าเลยมีหน้าที่ในการ
น าเสนอข้อมูล ความเป็นมาแห่งชีวิต หรือ ความประพฤติอันเป็นอาจิณของจ าเลยดังนี้  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 174/1 “ในคดีอาญาที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์พนักงาน
อัยการมีหน้าที่ในการน าเสนอข้อมูลอัตวิสัยเฉพาะของจ าเลยทั้งข้อมูลที่เป็นผลดีและผลเสียและน าเสนอโทษที่ควรลง
แก่จ าเลยเพื่อให้ศาลใช้ประกอบดุลพินิจในชั้นก าหนดโทษ 

ผู้เสียหายในคดีอาญามีสิทธิในการยื่นค าแถลงการณ์เก่ียวกับผลกระทบของเหยื่ออาชญากรรม 
ทนายฝ่ายจ าเลยมีหน้าที่ในการน าเสนอข้อมูลที่เกี่ยวกับความประพฤติ บุคลิก ประวัติของจ าเลย เสนอต่อ

ศาล” 
ในมาตรา 174/1 วรรคสอง ผู้เขียนเห็นว่าเพื่อให้ศาลได้มีข้อมูลในการใช้ส าหรับประกอบดุลพินิจในการ

ก าหนดโทษ จ าต้องรับฟังผลกระทบของเหยื่ออาชญากรรมซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับผลจากการกระท าความผิดของจ าเลยด้วย  
ทนายความฝ่ายจ าเลยถือเป็นผู้ที่ใกล้ชิดกับตัวผู้กระท าความผิดและเข้าถึงข้อเท็จจริง                ข้อมูล

ประวัติ ความประพฤติของผู้กระท าความผิดมากที่สุด ดังนั้นเพื่อให้ศาลได้รับข้อมูลของผู้กระท าความผิดทนายความ
ฝ่ายจ าเลยต้องท าการน าเสนอข้อมูลข้อเท็จจริง ประวัติภูมิหลังของจ าเลยให้ศาลได้ทราบในขั้นตอนสุดท้ายของการ
ด าเนินคดี (แถลงการณ์ปิดคดี)  

ดังนั้นการก าหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิด มีความส าคัญต่อการป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิด
กลับไปกระท าความผิดซ้ า ในการก าหนดโทษศาลจะต้องค านึงถึงปัจจัยในการก าหนดโทษโดยพิจารณาจากความ
ร้ายแรงของอาชญากรรม  (Objectivity)  และค านึงถึงตัวผู้กระท าความผิดในแต่ละราย (Subjectivity) กล่าวคือการ
ก าหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท าความผิดนั้นนอกเหนือจากการพิจารณาฐานความผิด ความร้ายแรงของ
อาชญากรรม ศาลจะต้องพิจารณาในส่วนข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับผู้กระท าความผิด สาเหตุเห่งการกระท าความผิด 
ลักษณะความรุนแรงแห่งการกระท า และข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นภายหลังการกระท าความผิดด้วย เนื่องจากข้อเท็จจริง
เก่ียวกบัประวัติความเป็นมาของผู้กระท าความผิด จะท าให้ทราบว่าผู้กระท าความผิดได้กระท าผิดครั้งแรกหรือกระท า
ความผิดซ้ าและยังท าให้ทราบถึงสาเหตุแห่งการกระท าความผิด พฤติกรรม และสิ่งแวดล้อมของผู้กระท าความผิดอีก
ด้วย อันจะท าให้การก าหนดโทษทางอาญามีความเหมาะสมกับผู้กระท าความผิดมากยิ่งขึ้น   
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