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บทบรรณาธิการ
	 	 สวัสดีค่ะ ท่านผู้อ่าน  วารสารกฤษฎีกา เล่ม ๒ ตอน ๔ ได้คัดสรรบทความในหลาย
แง่มุมทั้งด้านสังคม เศรษฐกิจ และสิ่งแวดล้อม มาให้ผู้อ่านได้ติดตามสาระความรู้และประเด็นท่ี 
น่าสนใจ
		  - บทความแรกในเล่มนี้ เรื่อง การกู้เงินจากกองทุนประกันสังคมตามกฎหมาย
ฟลิิปปินส์ โดย ดร. ปกิตตา นิภาวรรณ  โชติกิตติกุล  เป็นการศึกษากฎหมายต่างประเทศเพ่ือ
ประกอบการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ที่มีหลักการให้ผู้ประกันตน
บางกลุ่มสามารถน�ำเงินประกันสังคมที่สะสมไว้ออกมาใช้ได้ก่อน โดยวิธี ๓ ขอ (ขอเลือก ขอคืน และ
ขอกู้) เพ่ือน�ำเงินชราภาพมาใช้ก่อน ผู้เขียนได้น�ำเสนอว่ากฎหมายประกันสังคมของต่างประเทศ 
ส่วนใหญ่ไม่อนุญาตให้น�ำเงินชราภาพออกมาใช้ได้ เพราะขัดต่อวัตถุประสงค์ของเงินชราภาพที่เป็น
เงินออมไว้ใช้จ่ายส�ำหรับผู้ประกันตนในช่วงบั้นปลาย แต่มีกฎหมายประกันสังคมของฟลิิปปินส์เปิด
โอกาสให้ผู้ประกันตนสามารถขอกู้เงินจากกองทุนประกันสังคมได้ ซึ่งอาจเป็นแนวทางในการแก้ไข
ปญัหาที่จะน�ำเงินชราภาพมาใช้ในกรณีฉุกเฉินได้
		  - บทความ เรือ่ง การซือ้หุน้คืนของบริษัทมหาชนจ�ำกดั : เจตนารมณ์และขอ้สังเกต
ตามกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑแ์ละวธิกีารวา่ดว้ยการซือ้หุน้คนื การจ�ำหนา่ยหุน้ทีซ่ือ้คนื และ
การตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ โดย นายสมภพ ศิริธนานุกูลวงศ์  บทความนี้
จะเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่านอย่างยิ่งโดยเฉพาะในวงการของบริษัทมหาชนจ�ำกัด ที่จะช่วยให้เข้าใจถึง
เจตนารมณ์ของการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวงเรื่องนี้ โดยผู้เขียนได้น�ำความเป็นมา การอภิปราย 
ในที่ประชุมของคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กร 
ทางธุรกิจ ในขั้นตอนการตรวจพิจารณาร่างกฎกระทรวง และข้อสังเกตของผู้เขียนที่ปฏิบัติหน้าที่ 
ฝา่ยเลขานุการในการพิจารณาร่างกฎหมายฉบับนี้ มาเล่าให้ฟงัโดยละเอียด ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อ
บริษัทมหาชนจ�ำกัด ผู้ถือหุ้น และผู้ที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนินงานของบริษัทมหาชนจ�ำกัด
		  - บทความ เรือ่ง มาตรการการก�ำกับดแูลการให้บริการกระจายเสยีงหรือบริการ
โทรทศันผ์า่นโครงขา่ยอืน่ทีไ่มใ่ชโ่ครงขา่ยกระจายเสยีงหรือโทรทัศน์ (Over-The-Top : OTT) 
โดย นางวรรธน์มน บุญญาธิการ  ได้อธิบายถึงลักษณะการให้บริการ OTT กลไกและข้อจ�ำกัดทาง
กฎหมายทีก่�ำกบัดแูลการให้บรกิาร OTT ของประเทศไทย รวมทัง้เปรียบเทยีบกฎหมายของประเทศ
สิงคโปร์ เกาหลีใต้ และประเทศออสเตรเลีย ที่ใช้ในการก�ำกับดูแลบริการ OTT โดยเฉพาะด้านการ
ก�ำกับดูแลและควบคุมเนื้อหารายการ
		  - บทความ เรื่อง กฎหมายคู่ชีวิต (Pacte civil de solidarité : PACS) และ 
กฎหมายว่าด้วยการสมรสของคนเพศเดยีวกนั (Mariage de même sexe) ในประเทศฝรัง่เศส 
โดย นางสาวรชันกีร ลาภวณิชชา ไดอ้ธบิายถงึกฎหมายคูช่วีติ (PACS) ทีป่ระกาศใชใ้นประเทศฝรัง่เศส
ในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ สถานะและเงื่อนไขของการจด PACS ความสัมพันธ์และสิทธิประโยชน์ในเรื่องต่าง ๆ 
รวมทั้งอธิบายถึงกฎหมายว่าด้วยการสมรสของคนเพศเดียวกัน (รัฐบัญญัติ วันที่ ๑๗ พฤษภาคม ค.ศ. 
๒๐๑๓ (la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013)) ในแง่มุมที่น่าสนใจที่มีการใช้กฎหมาย PACS ควบคู่ 
กันไปกับการจดทะเบียนสมรส อันส่งผลให้บุคคลทั้งเพศเดียวกันและต่างเพศกันสามารถเลือกจด 
PACS หรอืจดทะเบยีนสมรสได ้และไดค้ลายความสบัสนของการหมัน้ในประเทศฝรัง่เศสวา่ แทจ้รงิ
แล้วไม่มีการหมั้นตามกฎหมาย แม้จะมีคนใช้ค�ำว่า “คู่หมั้น” หรือ fiancé(e) ก็ตาม



	 	 - บทความ เรื่อง การปรับปรุงกฎหมายให้รองรับการประกอบธุรกิจ Startup : ตอนที่ ๑ : 
ปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย โดยทีมฝา่ยเลขานุการ 
คณะอนุกรรมการศึกษาแนวทางการปรับปรุงหลักการเกี่ยวกับการก�ำกับดูแลและส่งเสริมธุรกิจ 
Startup  บทความนี้จะน�ำเสนออย่างต่อเนื่องเป็น ๓ ตอน ในวารสารกฤษฎีกา โดยการศึกษาเรื่องนี้ 
เกิดขึ้นจากแนวความคิดของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายที่จะจัดท�ำข้อเสนอในการแก้ไขปญัหาและ
อุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ที่เกิดขึ้นจากกฎหมายและกฎระเบียบของภาครัฐ ให้เป็น
รูปธรรม ส�ำหรับตอนที่ ๑ นี้ ได้กล่าวถึงความแตกต่างของธุรกิจ Startup กับธุรกิจทั่วไป ปญัหา
และอปุสรรคในการประกอบธรุกจิ Startup ทัง้ทางกฎหมาย การระดมทนุ และปญัหาและอุปสรรค 
อย่างอื่น ซึ่งชี้ให้เห็นปญัหาที่น่าสนใจโดยเฉพาะการน�ำสัญญามาตรฐานที่นักลงทุนและธุรกิจ Startup 
ในระดับนานาชาติใช้เป็นเครื่องมือในการเจรจาต่อรองและท�ำสัญญาเข้าร่วมลงทุน เช่น SAFE 
(Simple Agreement for Future Equity) และ KISS (Keep-It-Simple-Security) มาใชใ้นประเทศไทย 
		  - บทความ เรื่อง ป่าชุมชน ช้างเลี้ยง วิถีชีวิตที่แปรเปลี่ยน โดย สพ.ญ.ทิตฏยา จรรยาเมธากุล 
ได้ปู พ้ืนฐานให้ เข้าใจในวิ ถี ชีวิตของช้างเลี้ยงก่อนจะน�ำไปสู่บทความในเล่มถัดไป โดยได ้
น�ำเสนอวิถีชีวิตของช้างเลี้ยงในอดีตที่เคยใช้ชีวิตอยู่ในปา่ และความสัมพันธ์ของช้างเลี้ยงกับ 
ปา่ชมุชนเมือ่ชา้งเลีย้งตอ้งยา้ยจากปา่มาอาศยัอยู่ในปา่ชมุชน การเปลีย่นแปลงของวถีิชวีติของคนและ
ช้างเนื่องจากกฎระเบียบที่เปลี่ยนแปลงไป และการหาทางออกร่วมกันเพ่ือให้ด�ำเนินวิถีชีวิต 
ให้สอดคล้องกับกฎหมาย 
		  - เรื่องน่ารู้ Cost of Climate Change โดย นางสาวเกล็ดฟา้ เหาะสูงเนิน  
ได้น�ำเสนอการเปิดเผยข้อมูลท่ีน่าสนใจเกี่ยวกับต้นทุนในการรับมือกับผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ที่เป็นภาระแก่งบประมาณและประชาชนทุกคนที่ต้องร่วมกับรับผิดชอบ 
เพ่ือกระตุ้นเตือนให้เกิดการร่วมมือแก้ไขปัญหาอย่างจริงจัง โดยเฉพาะการก�ำหนดนโยบาย 
ของรัฐบาลเพ่ือรับมือกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและเศรษฐกิจ
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การกู้เงินจากกองทุนประกันสังคมตามกฎหมายฟิลิปปินส์*

ดร. ปกิตตา นิภาวรรณ  โชติกิตติกุล**

๑. ที่มาของการเสนอแก้ไขกฎหมาย
เนื่องจากสถานการณ์ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา (Covid-19) ในช่วงปลายปี  

พ.ศ. ๒๕๖๒ จนถึงปัจจุบัน แรงงานจ�ำนวนมากถูกเลิกจ้างหรือถูกลดเวลาท�ำงานส่งผลให้ขาด 
รายได้ในการด�ำรงชีวิตประจ�ำวันและรายได้ที่จะสามารถน�ำมาจุนเจือครอบครัวลดลงอย่างมาก  
ส�ำนักงานประกันสังคม กระทรวงแรงงาน จึงได้พยายามหาวิธีในการให้ความช่วยเหลือแก ่
ผู้ประกันตนที่ประสบปัญหาทางเศรษฐกิจดังกล่าวให้สามารถใช้ชีวิตได้อย่างพอเพียงในช่วงเวลาท่ี 
ยากล�ำบาก โดยการเสนอแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ ให้ผู้ประกันตน 
ตามมาตรา ๓๓๑1และมาตรา ๓๙๒2แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ สามารถน�ำเงิน 
ประกันสังคมที่ตนได้สะสมไว้ออกมาใช้ได้ก่อน ซึ่งคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ ๑๐ พฤษภาคม  

๒๕๖๕ อนุมัติหลักการ ๓ ขอ (ขอเลือก ขอคืน และขอกู้) ได้แก่

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย (สิงหาคม ๒๕๖๕)

		  ** นักกฎหมายกฤษฎีการช�ำนาญการพิเศษ ฝ่ายกฎหมายสวัสดิการสังคม กองกฎหมาย 

สวัสดิการ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา; เนติบัณฑิตไทย ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา  

(๒๕๖๓); ปริญญาเอก กฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ มหาวิทยาลัยกลาสโกว สหราชอาณาจักร (๒๕๕๙);  

ปริญญาโท กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง (๒๕๕๑) และปริญญาตรี กฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัย 

ฌอง-มูแลง ลียง ๓ สาธารณรัฐฝรั่งเศส (๒๕๔๙)

 		  ๑ มาตรา ๓๓  ให้ลูกจ้างซึ่งมีอายุไม่ต�่ำกว่าสิบห้าปีบริบูรณ์และไม่เกินหกสิบปีบริบูรณ์เป็น 

ผู้ประกันตน

		  ลูกจ้างซึ่งเป็นผู้ประกันตนอยู่แล้วตามวรรคหนึ่ง เมื่อมีอายุครบหกสิบปีบริบูรณ์ และยังเป็น 

ลูกจ้างของนายจ้างซึ่งอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่าลูกจ้างนั้นเป็นผู้ประกันตนต่อไป

	  	 ๒ มาตรา ๓๙  ผู้ใดเคยเป็นผู้ประกันตนตามมาตรา ๓๓ โดยจ่ายเงินสมทบมาแล้วไม่น้อยกว่า 

สิบสองเดือน และต่อมาความเป็นผู ้ประกันตนได้สิ้นสุดลงตามมาตรา ๓๘ (๒) ถ้าผู ้นั้นประสงค์จะเป็น 

ผู้ประกันตนต่อไป ให้แสดงความจ�ำนงต่อส�ำนักงานตามระเบียบท่ีเลขาธิการก�ำหนดภายในหกเดือนนับแต ่

วันสิ้นสุดความเป็นผู้ประกันตน

		  จ�ำนวนเงินท่ีใช้เป็นฐานในการค�ำนวณเงินสมทบที่ผู้ประกันตนตามวรรคหนึ่งต้องน�ำส่งเข้า 

กองทุนตามมาตรา ๔๖ วรรคสาม ให้เป็นไปตามอัตราที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง  ทั้งนี้ ให้ค�ำนึงถึง 

ความเหมาะสมกับสภาพทางเศรษฐกิจในขณะนั้นด้วย

		  ให้ผู้ประกันตนตามวรรคหน่ึงน�ำส่งเงินสมทบเข้ากองทุนเดือนละคร้ังภายในวันที่สิบห้าของ 

เดือนถัดไป

				    ฯลฯ				     ฯลฯ
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ขอที่ ๑ “ขอเลือก” หมายถึง การให้ผู ้ประกันตนมีสิทธิเลือกรับเงินบ�ำนาญ 
ชราภาพหรือเงินบ�ำเหน็จชราภาพได้ โดยจะต้องเป็นผู้ประกันตนที่จ่ายเงินสมทบครบมาแล้ว 
ไม่น้อยกว่า ๑๘๐ เดือน และมีอายุครบ ๕๕ ปีบริบูรณ์ อันเป็นการเปิดช่องให้ผู ้ประกันตน 
สามารถน�ำเงินไปใช้ได้ตามความเหมาะสมของตนเองว่าต้องการจะรับเงินก้อนครั้งเดียวหรือทยอย 
รับเงินแต่ละเดือน 

ขอที่ ๒ “ขอคืน” หมายถึง การให้ผู้ประกันตนมีสิทธิยื่นขอรับเงินกรณีชราภาพ 
บางส่วนมาใช้ก่อน โดยอาจถูกหักค่าเสียโอกาสในการลงทุนของกองทุนออกจากเงินจ�ำนวนที่จะ 
จ่ายคืนให้แก่ผู้ประกันตน

ขอที่ ๓ “ขอกู้” หมายถึง การให้ผู้ประกันตนมีสิทธิน�ำเงินชราภาพไปเป็นหลัก 
ค�้ำประกันการกู้เงินกับธนาคารหรือสถาบันการเงิน 

โดยขอท่ี ๒ (ขอคืน) และขอท่ี ๓ (ขอกู้) มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ปัญหาทางการเงิน 
ให้แก่ผู ้ประกันตนในกรณีฉุกเฉิน และเพื่อป้องกันปัญหาการกู ้ยืมเงินนอกระบบ เนื่องจาก 
ผู้ประกันตนดังกล่าวยังไม่เข้าเงื่อนไขตามขอที่ ๑ จึงไม่มีสิทธิที่จะเลือกรับเงินบ�ำนาญชราภาพหรือ 
เงินบ�ำเหน็จชราภาพได้ กรณีขอที่ ๒ (ขอคืน) และขอที่ ๓ (ขอกู้) นี้องค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ (International Labour Organisation : ILO) และหน่วยงานภาครัฐจ�ำนวนมาก 
ได้ออกมาแสดงความคิดเห็นว่า เงินชราภาพมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้ประกันตนมีเงินไว้ใช้ในช่วงหลัง 
เกษียณอายุการท�ำงานแล้ว จึงข้อห่วงกังวลว่า ประการแรก หากน�ำเงินจ�ำนวนดังกล่าวออกมาใช้ 
ก่อนจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อความมั่นคงทางรายได้ของผู้ประกันตนในยามชราภาพ และอาจจะ 
ต้องกลับมาเป็นภาระของรัฐบาลอีกคร้ัง และประการที่สอง หากมีผู้ประกันตนขอใช้สิทธิจ�ำนวน 
มากจะส่งผลกระทบต่อสถานภาพความมั่นคงของกองทุนประกันสังคมระยะยาว ซึ่งในที่สุด 
จะส่งผลกระทบต่อเงินสะสมของผู้ประกันตนรายอื่น ๆ ที่มิได้เลือกใช้สิทธิหรือไม่ อย่างไร  

ขณะนี้ร่างพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... อยู่ระหว่างการตรวจ 
พิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙) ซึ่งได้มีการพิจารณาความเป็นไปได้และทบทวน 
ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นอย่างรอบด้าน รวมทั้งได้มีการมอบหมายให้ฝ่ายเลขานุการฯ ศึกษา 
กฎหมายต่างประเทศเพ่ือประกอบการพิจารณาด้วย  จากการตรวจสอบปรากฏว่า กฎหมาย 
ประกันสังคมของต่างประเทศส่วนใหญ่ไม่อนุญาตให้น�ำเงินชราภาพออกมาใช้ได้ก่อนเนื่องจาก 
ขัดต่อวัตถุประสงค์ของเงินชราภาพที่เป็นเงินออมไว้ใช้จ่ายส�ำหรับผู้ประกันตนในช่วงบั้นปลายของ 
ชีวิตท่ีไม่ได้ท�ำงานแล้ว อย่างไรก็ดี แนวทางการแก้ไขปัญหาการน�ำเงินชราภาพออกมาใช้กรณ ี
ฉุกเฉินตามท่ีส�ำนักงานประกันสังคมได้เสนอปรากฏในกฎหมายประกันสังคมของประเทศ 

ฟิลิปปินส์ (Social Security Act 2018) อันมีรายละเอียดดังต่อไปนี้



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

                                                                                                  3 

๒. ภาพรวมประกันสังคมประเทศฟิลิปปินส์
ระบบประกันสังคมของฟิลิปปินส์ (The Social Security System (SSS) หรือ 

Paseguruhan ng Kapanatagang Panlipunan ในภาษาฟิลิปปินส์) เป็นแบบก�ำหนด 
ผลประโยชน์เอาไว้ล่วงหน้า (defined-benefit (DB)) โดยรัฐบาลจะจ่ายสมทบในกรณีที่กองทุน 
ประกันสังคมขาดทุน หน่วยงานท่ีรับผิดชอบมี ๒ หน่วยงาน คือ (๑) Government Social  
Insurance System (GSIS) รับผิดชอบระบบประกันสังคมของข้าราชการพลเรือน และ  
(๒) Social Security System (SSS) รบัผดิชอบระบบประกนัสงัคมภาคเอกชน ซึง่เป็นประกนัสงัคม 
แบบบังคับ มีการก�ำหนดอายุเกษียณไว้ที่ ๖๐ ปี ขณะนี้ประเทศฟิลิปปินส์มีความพยายาม 
ที่จะขยายความครอบคลุมของประกันสังคมภาคบังคับไปยังผู้ประกอบอาชีพอิสระด้วย๓3 

ระบบประกันสังคมฟิลิปปินส์เริ่มก่อตั้งขึ้นโดยรัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๑๑๖๑ หรือ 
กฎหมายประกันสังคม ค.ศ. ๑๙๕๔ ซึ่งได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๘๒๘๒  
ค.ศ. ๑๙๙๗ และลา่สดุสาธารณรฐัฟิลปิปินสไ์ด้มกีารตรารฐับญัญตั ิฉบบัที ่๑๑๑๙๙๔4หรอืรฐับญัญตัิ 
ประกันสังคม ค.ศ. ๒๐๑๘ (the Social Security Act of 2018) ซึ่งเป็นการยกเลิกรัฐบัญญัติ 
ประกันสังคม ค.ศ. ๑๙๙๗ มีวัตถุประสงค์เพ่ือขยายอ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการประกันสังคม  
เพื่อให้เกิดความยั่งยืนของระบบประกันสังคมในระยะยาว

ระบบประกันสังคมครอบคลุมสิทธิประโยชน์ที่ผู้ประกันตนจะได้รับ ๖ ประการ  
ได้แก่ เงินบ�ำนาญชราภาพ ประโยชน์ทดแทนกรณีทุพพลภาพ กรณีเจ็บป่วย กรณีคลอดบุตร กรณี 
อุบัติเหตุจากการท�ำงาน และกรณีเสียชีวิต ส่วนประโยชน์ทดแทนกรณีว่างงานยังมีจ�ำกัด ผู้ว่างงาน 
อาจมีสิทธิได้รับเงินชดเชยเนื่องจากถูกเลิกจ้างตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน (Severance Pay)  
แต่ไม่มีประกันกรณีว่างงาน๕5 

๓. การน�ำ “เงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุน” ของกองทุนประกันสังคมไปลงทุน
มาตรา ๒๖ แห่งรฐับญัญติัประกนัสังคม ค.ศ. ๒๐๑๘ (Investment Reserve Fund)  

บัญญัติว่า
“เงินทุนส�ำรอง” (“Reserve Funds”) หมายถึง เงินรายได้ทั้งหมดของกองทุน 

ประกันสังคมท่ีไม่จ�ำเป็นต้องน�ำมาเป็นค่าใช้จ่ายในการบริหารจัดการหรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ  

ที่เกี่ยวข้องในการด�ำเนินภารกิจตามรัฐบัญญัตินี้ให้ส�ำเร็จลุล่วง 

	  	 ๓ สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (TDRI), รายงานฉบับสมบูรณ์ (Final Report)  

วันที่ ๒๓ กรกฎาคม ๒๕๖๔, โครงการการออกแบบระบบการประกันสังคมที่รองรับการเปลี่ยนแปลงของ 

รูปแบบการท�ำงานในอนาคต เสนอต่อกองยุทธศาสตร์การพัฒนาทรัพยากรมนุษย์และสังคม ส�ำนักงาน 

สภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ

	  	 ๔ Social Security Act 2018, Republic Act No.11199 โปรดดู https://lawphil.net/ 

statutes/repacts/ra2019/ra_11199_2019.html 

	  	 ๕ อ้างแล้ว, โปรดดูเชิงอรรถที่ ๓
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“เงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุน” (“Investment Reserve Fund”) หมายถึง  
ส่วนของเงินทุนส�ำรองท่ีคณะกรรมการประกันสังคมพิจารณาน�ำไปบริหารจัดการโดยการลงทุน 
ด้วยทักษะความเชี่ยวชาญ ความใส่ใจ ความระมัดระวัง เพื่อจัดหาเงินรายได้เข้ามายังกองทุน 
ประกันสังคม ในอัตราที่ไม่ต�่ำกว่าต๋ัวเงินคลัง หรือตามตัวชี้วัดอื่นที่ได้รับการยอมรับในตลาดเงิน 
ตลาดทุน หรือในกิจการท่ีได้ก�ำหนดไว้ในรัฐบัญญัตินี้ ทั้งนี้  ตามกฎระเบียบที่คณะกรรมการ 
ก�ำหนด โดยมีเงื่อนไขว่า การลงทุนดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามอัตราส่วนของสภาพคล่อง  
ความมั่นคงปลอดภัยของสินทรัพย์ และผลตอบแทนที่เหมาะสม เพื่อรักษาระดับความสามารถ 
ในการช�ำระหนี้ของกองทุนตามหลักคณิตศาสตร์ประกันภัย  นอกจากนี้ กองทุนประกันสังคม 
จะต้องจัดท�ำรายงานการลงทุนประจ�ำปีเสนอต่อวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎรด้วย

การลงทุนท่ีรัฐบัญญัติฉบับนี้ก�ำหนดให้คณะกรรมการประกันสังคมสามารถน�ำ 
เงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนไปลงทุนได้ ได้แก่

(๑) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของรัฐบาลฟิลิปปินส์  
หรือท่ีรัฐบาลฟิลิปปินส์ประกันไว้โดยไม่มีเงื่อนไข โดยจะต้องน�ำไปลงทุนตามข้อนี้อย่างน้อยร้อยละ  
๑๕ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๒) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของรัฐบาลฟิลิปปินส์  
หรือของหน่วยงานของรัฐ เพ่ือลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานของประเทศ เช่น ถนน สะพาน ท่าเรือ  
โทรคมนาคม เป็นต้น โดยรัฐบาลฟิลิปปินส์หรือสถาบันการเงินของรัฐบาลจะต้องประกันการลงทุน 
เหล่านี้ด้วย  นอกจากนี้ กองทุนประกันสังคมต้องมีบุริมสิทธิเหนือรายรับของโครงการลงทุน 
ในโครงสร้างพื้นฐานของประเทศด้วย การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๓๐ ของเงินทุนส�ำรอง 
เพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๓) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของสถาบันการเงิน 
ของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ ที่มีความน่าเชื่อถือหรือรัฐบาลประกัน การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกิน 
ร้อยละ ๓๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๔) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของธนาคารที่ด�ำเนิน 
ธุรกิจในฟิลิปปินส์และได้รับการรับรองจากธนาคารกลางแห่งประเทศฟิลิปปินส์ (The Bangko  
Sentral ng Pilipinas (BSP)) เพื่อเป็นแหล่งเงินทุนให้แก่บริษัทเอกชนที่ด�ำเนินธุรกิจในฟิลิปปินส์  
รวมถึงโรงเรียน โรงพยาบาล วิสาหกิจขนาดเล็กและขนาดย่อย สหกรณ์ และองค์กรเอกชน 
ที่ไม่แสวงหาก�ำไร (NGOs) ในกรณีนี้จะต้องมีการวางหลักประกันหรือเงินประกันไว้ท่ีกองทุน 
ประกันสังคม ทั้งนี้ ตามเงื่อนไขที่คณะกรรมการกองทุนประกันสังคมก�ำหนด ในกรณีที่เป็นการ 
ฝากเงินไว้กับธนาคารพาณิชย์ จ�ำนวนเงินลงทุนจะต้องไม่เกินยอดหุ้นทุนที่ไม่ด้อยค่า (unimpaired  
capital) หรือเงินฝากเอกชนท้ังหมดของธนาคารผู้รับฝาก ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับว่าจ�ำนวนใดต�่ำกว่า   
นอกจากนี้ ธนาคารผู้รับฝากจะต้องได้รับการขึ้นทะเบียนกับคณะกรรมการการเงินของธนาคาร 
กลางแห่งประเทศฟิลิปปินส์ (BSP) เสียก่อน จึงจะสามารถรับเงินลงทุนจากกองทุนประกันสังคมได้  

การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๔๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด
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(๕) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของหน่วยงานราชการ 
หรือสถาบันการเงินที่เป็นตัวกลางในการให้กู้เพื่อที่อยู่อาศัย โดยมุ่งเน้นไปที่กลุ่มบุคคลที่มีรายได ้
ต�่ำ โดยให้กู้ได้ไม่เกินร้อยละ ๙๐ ของราคาประเมินของอสังหาริมทรัพย์ที่จ�ำนอง การลงทุนส่วนนี้ 
จะต้องไม่เกินร้อยละ ๕ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

   กองทุนประกันสังคมอาจให้ผู ้ประกันตนกู้ยืมเงินแบบระยะสั้นหรือระยะ 
ปานกลาง เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในชีวิตประจ�ำวัน ค่าการศึกษาเล่าเรียน ประสบภัยพิบัติ หรือกรณี 
กู้ฉุกเฉิน การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๒๕ ของเงินทุนส�ำรองที่เพื่อการลงทุนทั้งหมด 

(๖) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของสถาบันการศึกษา 
หรือสถาบันทางการแพทย์ เพื่อลงทุนในโครงการก่อสร้าง พัฒนาปรับปรุงหรือรักษาอาคารสถานที่ 
ของโรงเรียนหรือโรงพยาบาล รวมท้ังเครื่องมือและอุปกรณ์อ�ำนวยความสะดวกต่าง ๆ การลงทุน 
ส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๗) การลงทุนหรือการร่วมทุนในอสังหาริมทรัพย์ รวมถึงการลงทุนในหุ้นที่เกี่ยวกับ 
อสังหาริมทรัพย์ และการลงทุนท่ีมีจ�ำนองเป็นประกัน หรือการลงทุนในหลักประกันอื่น ๆ ที ่
กองทุนประกันสังคมยอมรับ โดยมีเงื่อนไขว่าโครงการหรือการลงทุนดังกล่าวจะต้องน�ำ 
ผลประโยชน์เข้าสู่กองทุนประกันสังคม สมาชิกผู้ประกันตน หรือสาธารณประโยชน์ การลงทุนส่วนนี ้
จะต้องไม่เกินร้อยละ ๓๕ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๘) ตราสารหนี้ หลักประกัน ตั๋วสัญญาใช้เงิน หรือหนี้อื่น ๆ ของสถาบันการเงิน 
หรือบริษัทชั้นน�ำที่ลงทุนในโครงการภายในประเทศ โดยมีเงื่อนไขว่าบริษัทดังกล่าวจะต้องไม่เคย 
ผิดนัดช�ำระหนี้ และในช่วง ๕ ปีงบประมาณที่ผ่านมา รายรับของบริษัทจะต้องไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ 
ของรายจ่ายประจ�ำของแต่ละปี การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๔๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อ 
การลงทุนทั้งหมด

(๙) การลงทุนในหุ้นสามัญหรือหุ้นบุริมสิทธิที่อยู่ในตลาดหลักทรัพย์ หรือตลาด 
อนุพันธุ์อื่น ๆ โดยต้องได้รับการอนุมัติล่วงหน้าจากธนาคารกลางของประเทศฟิลิปปินส์ หรือ 
ตราสารบริหารจัดการความเส่ียงอ่ืน ๆ ที่อยู่ภายใต้กฎหมายฟิลิปปินส์ ซึ่งมีก�ำไรตลอดระยะเวลา  
๓ ปีที่ผ่านมา และมีการจ่ายดอกเบี้ยอย่างน้อยปีละ ๑ ครั้ง การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ  
๔๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๑๐) กองทุนภายในประเทศหรือกองทุนต่างประเทศที่มีอายุอย่างน้อย ๓ ปี  
การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๔๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด โดยการลงทุน 
ในกองทุนต่างประเทศในปีแรกจะต้องไม่เกินร้อยละ ๑ ของเงินทุนส�ำรองที่น�ำไปลงทุนได้ทั้งหมด  
และอาจเพ่ิมขึ้นได้ในอัตราร้อยละ ๑ ส�ำหรับปีต่อมา  ทั้งนี้ ห้ามมิให้ลงทุนในกองทุนต่างประเทศ 
เกินกว่าร้อยละ ๑๕ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๑๑) การลงทุนในเงินตราสกุลต่างประเทศ หนี้ที่ต้องช�ำระเป็นสกุลเงินต่างประเทศ 
ที่ได้รับการจัดระดับว่าอยู ่ในกลุ่มที่สามารถลงทุนได้ หุ ้นต่างประเทศชั้นดีที่ไม่มีการเก็งก�ำไร  

และตราสารทางการเงินอื่น ๆ ที่ได้รับการรับรองจากธนาคารกลางแห่งประเทศฟิลิปปินส์ หรือ 
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สินทรัพย์อื่น ๆ ท่ีออกมาภายใต้กฎหมายฟิลิปปินส์ หรืออยู่ในตลาดหลักทรัพย์ของประเทศ 
ที่หุ ้นนั้นจดทะเบียน สถาบันทางการเงินที่ออกตราสารหรือสินทรัพย์เหล่านี้ต้องเป็นสถาบัน 
ทางการเงินที่มีก�ำไรตลอดระยะเวลา ๓ ปีที่ผ่านมา และมีการจ่ายดอกเบี้ยอย่างน้อย ๑ ครั้งทุก ๆ  
ช่วงเวลาตามที่ก�ำหนด การลงทุนส่วนนี้ในปีแรกจะต้องไม่เกินร้อยละ ๑ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการ 
ลงทุน ทั้งหมด และอาจเพ่ิมข้ึนได้ในอัตราร้อยละ ๑ ส�ำหรับปีต่อมา  ทั้งนี้ ห้ามมิให้ลงทุน 
ในกองทุนต่างประเทศเกินกว่าร้อยละ ๑๕ ของเงินทุนส�ำรองที่น�ำไปลงทุนได้ทั้งหมด

(๑๒) การให้กู้ยืมเงินท่ีมีหลักประกัน เช่น เงินสด เงินบ�ำนาญ หลักทรัพย์ของ 
รัฐบาล หรือการค�้ำประกันจากสถาบันการเงิน รวมถึงเงินที่ให้ผู ้รับบ�ำนาญชราภาพกู ้ยืม  
การลงทุนส่วนนี้จะต้องไม่เกินร้อยละ ๓๐ ของเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนทั้งหมด

(๑๓) การลงทุนในตราสารอื่น ๆ ท่ีธนาคารกลางแห่งประเทศฟิลิปปินส์ (BSP)  
รับรอง ซึ่งมีลักษณะท�ำนองเดียวกันกับตราสารที่ได้ก�ำหนดรายละเอียดไว้ข้างต้น  ทั้งนี้ เป็นไปตาม 
นโยบายและแนวปฏิบัติที่คณะกรรมการประกันสังคมประกาศก�ำหนด

เงินทุนส�ำรองเพ่ือการลงทุนและรายได้ที่เกิดขึ้นจากการลงทุนไม่ต้องน�ำส่งเป็น 
รายได้แผ่นดินหรือเป็นรายได้ของหน่วยงานอื่น รวมถึงรัฐวิสาหกิจ

โดยสรุป การน�ำเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนไปลงทุนเม่ือรวมกันแล้วได้ไม่เกิน 
เพดาน ดังนี้

การลงทุน เพดานการลงทุน

การลงทุนในหลักทรัพย์เอกชน ไม่เกินร้อยละ ๖๐

การลงทุนในที่อยู่อาศัย	 ไม่เกินร้อยละ ๕

การลงทุนในอสังหาริมทรัพย์	 ไม่เกินร้อยละ ๓๐

การให้ผู้ประกันตนกู้ระยะสั้นและระยะปานกลาง  ไม่เกินร้อยละ ๒๕

การลงทุนในบริษัทหรือสถาบันการเงินของรัฐบาล ไม่เกินร้อยละ ๓๐

การลงทุนในภาคอุตสาหกรรม	 ไม่เกินร้อยละ ๑๕

การลงทุนในเงินตราต่างประเทศ	 ไม่เกินร้อยละ ๗.๕

การลงทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานของเอกชน 

ที่ไม่มีประกัน 

ไม่เกินร้อยละ ๕

การลงทุนในโครงการร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ในโครงสร้างพื้นฐานที่มีประกัน   

ไม่เกินร้อยละ ๕

การลงทุนในโครงการร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ในโครงสร้างพื้นฐานอื่น ๆ 	   

ไม่เกินร้อยละ ๕

ตารางที่ ๑. เพดานการลงทุนด้วยเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุน
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๔. สิทธิประโยชน์ในการกู้ยืมเงินกองทุนประกันสังคม
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการกู้ยืมเงินในกรณีต่าง ๆ เป็นไปตามที่คณะกรรมการ 

ประกันสังคมก�ำหนด ดังนี้

๔.๑ การกู้ยืมเงินระยะสั้นเพื่อใช้ในชีวิตประจ�ำวัน (Salary Loan)/กรณีประสบ 

ภัยพิบัติ (Calamity Loan)/กรณีฉุกเฉิน (Emergency Loan) 
    มติคณะกรรมการประกันสังคม ที่ ๓๑๖-s.๒๐๑๒ ลงวันที่ ๑๘ เมษายน  

ค.ศ. ๒๐๑๒๖6ก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการกู้ยืมเงินระยะสั้น ดังนี้
(๑) คุณสมบัติของสมาชิกผู ้กู ้ ผู ้ประกันตนทุกคน (ลูกจ้าง ผู ้รับจ้างอิสระ 

ผู้ประกันตนภาคสมัครใจ) มีสิทธิกู้เงินจากกองทุนประกันสังคม 
    (๑.๑) กรณีการขอกู ้ไม่เกิน ๑ เท่าของเงินเดือน สมาชิกผู้กู ้ต้องส่งเงิน 

สะสมมาแล้วไม่น้อยกว่า ๓๖ เดือน โดยต้องเป็นการส่งเงินสะสม ๖ เดือนภายใน ๑๒ เดือนล่าสุด 
ก่อนที่จะขอกู้ด้วย

    (๑.๒) กรณีการขอกู ้ไม่เกิน ๒ เท่าของเงินเดือน สมาชิกผู้กู ้ต้องส่งเงิน 
สะสมมาแล้วไม่น้อยกว่า ๗๒ เดือน โดยต้องเป็นการส่งเงินสะสม ๖ เดือนภายใน ๑๒ เดือนล่าสุด 
ก่อนที่จะขอกู้ด้วย 

    (๑.๓) ในกรณีท่ีมีนายจ้าง นายจ้างของสมาชิกผู ้กู ้ต ้องส ่งเงินสมทบ 
หรือเงินกู้เป็นปกติ

       (๑.๔) นอกจากนี้ สมาชิกผู้กู้จะต้อง 
  	    - ยังไม ่ได ้ รับสิทธิประโยชน์สุดท ้าย เช ่น สิทธิประโยชน์กรณี 

ทุพพลภาพถาวร กรณีชราภาพ หรือกรณีเสียชีวิต 
	      - ต้องอายุต�่ำกว่า ๖๕ ปีบริบูรณ์ ณ เวลาที่ยื่นค�ำร้องขอกู้
	    - ต้องไม่เป็นผู้ที่ขาดคุณสมบัติเนื่องจากกระท�ำความผิดฐานฉ้อโกง 

ต่อกองทุนประกันสังคม

(๒) จ�ำนวนเงินที่ให้กู้
   (๒.๑) กรณีการขอกู ้ไม่เกิน ๑ เท่าของเงินเดือน ให้กู ้ได้ไม่เกิน ๑ เท่า 

ของเลขฐานในการค�ำนวณเงินสะสมและสิทธิประโยชน์ (MSC)๗7เฉลี่ย ๑๒ เดือนสุดท้าย
   (๒.๒) กรณีการขอกู ้ไม่เกิน ๒ เท่าของเงินเดือน ให้กู ้ได้ไม่เกิน ๒ เท่า 

ของเลขฐานในการค�ำนวณเงินสะสมและสิทธิประโยชน์ (MSC) เฉลี่ย ๑๒ เดือนสุดท้าย

	  	 ๖ SSC Res. No. 316-s.2012 dated 18 April 2012.

	  	 ๗ “Monthly Salary Credit” (MSC) หมายถึง ฐานในการค�ำนวณเงินสะสมและสิทธิ 

ประโยชน์ ขึ้นอยู่กับจ�ำนวนเงินที่สมาชิกมีรายได้ในแต่ละเดือน ตามท่ีก�ำหนดไว้ในตารางตามมาตรา ๑๘ แห่ง 

รัฐบัญญัติประกันสังคมฯ ว ่าด ้วยเงินสะสมของลูกจ ้าง (Employee’s Contributions) โปรดดู  

https://web.z.com/ph/blog/sss-monthly-contribution/ 

https://web.z.com/ph/blog/sss-monthly-contribution/
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   (๒.๓) จ�ำนวนเงินกู ้สุทธิที่สมาชิกผู ้ กู ้จะได้รับ คือ จ�ำนวนเงินกู ้ที่ได ้รับ 
อนุมัติ หักด้วยค่าธรรมเนียมการให้บริการ และยอดเงินกู้ค้างช�ำระ (ถ้ามี)

(๓) การผ่อนช�ำระเงินกู้
      (๓.๑) สมาชิกผู้กู้ต้องผ่อนช�ำระเงินกู้ภายใน ๒ ปี โดยแบ่งเป็น ๒๔ งวด
    (๓.๒) ให้เริ่มผ่อนช�ำระต้ังแต่เดือนที่ ๒ นับแต่วันที่การขอกู้ได้รับการ 

อนุมัติ ก่อนหรือเมื่อถึงวันที่ก�ำหนดช�ำระ
   (๓ .๓)  ผู ้ กู ้ สามารถช� ำระ เ งินกู ้ ได ้ที่ เครื่ อ งอัต โนมั ติของส� ำนักงาน 

ประกันสังคมสาขา ธนาคาร หรือศูนย์ให้บริการทางการเงินเครือข่ายของส�ำนักงานประกันสังคม 

(๔) ดอกเบี้ยและเบี้ยปรับ
    (๔.๑) อัตราดอกเบ้ียเงินกู ้อยู ่ที่ร ้อยละ ๑๐ ต่อปี จนกระทั่งช�ำระครบ 

ทั้งจ�ำนวนโดยค�ำนวณดอกเบี้ยแบบลดต้นลดดอก แบ่งช�ำระในระยะเวลา ๒๔ เดือน
    (๔.๒) เงินผ่อนช�ำระส่วนที่เกินจ�ำนวนที่ต้องช�ำระในแต่ละงวดจะถูกน�ำไป 

ลดเงินต้นที่ยังค้างช�ำระอยู่
    (๔.๓) การไม่ช�ำระเงินกู ้ครบตามงวดที่ก�ำหนด ให้ค�ำนวณเบ้ียปรับเพ่ิม 

ในอัตราร้อยละ ๑ ต่อเดือน
    (๔.๔) ในกรณีที่ครบก�ำหนดเวลาช�ำระเงินกู้แล้ว ผู้ประกันตนยังช�ำระหน้ี 

ไม่ครบทั้งจ�ำนวน ให้ค�ำนวณดอกเบี้ยพร้อมทั้งเบี้ยปรับในส่วนของยอดเงินค้างช�ำระจนกระทั่ง 
ช�ำระหนี้ครบถ้วน

(๕) ค่าธรรมเนียม  ให้หักเงินค่าธรรมเนียมในอัตราร้อยละ ๑ จากยอดเงิน 
กู้ที่ได้รับการอนุมัติ

(๖) การขอกู้ใหม่
   (๖.๑) ผู ้ประกันตนสามารถขอกู ้ใหม่ได้เม่ือช�ำระเงินต้นแล้วอย่างน้อย 

ร้อยละ ๕๐ และระยะเวลาได้ผ่านไปแล้ว ๑๒ เดือนนับแต่การกู้ครั้งที่แล้ว 
   (๖.๒) จ�ำนวนเงินที่อาจขอกู ้ใหม ่ได ้อาจจะมากกว ่าหรือเท ่ากับศูนย ์  

โดยจะต้องหักยอดเงินที่ค้างช�ำระอยู่เดิมออกก่อน

(๗) หน้าที่ของนายจ้าง
   (๗.๑) นายจ้างมีหน้าที่ต ้องหักจ�ำนวนเงินผ่อนช�ำระหนี้ เงินกู ้ออกจาก 

เงินเดือนของลูกจ้างแล้วน�ำส่งกองทุนประกันสังคม
   (๗.๒) กรณีลูกจ ้างออกจากบริ ษัทโดยสมัครใจ (เกษียณอายุ  หรือ 

ลาออก) หรือไม่สมัครใจ (เลิกจ้างหรือบริษัทปิดกิจการ) ให้นายจ้างหักยอดคงค้างช�ำระเงินกู้ 
ทั้งหมดออกจากสิทธิประโยชน์ที่ลูกจ้างมีสิทธิได้รับจากนายจ้าง และให้นายจ้างน�ำส่งเงินที่หักไว ้

แก่กองทุนประกันสังคมทั้งจ�ำนวน
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   (๗.๓) ให ้นายจ ้างรายงานวันที่ลูกจ ้างออกจากบริษัทและยอดเงินกู ้ 
ที่ยังค้างช�ำระของลูกจ้างให้กองทุนประกันสังคมทราบ ในกรณีที่เมื่อหักสิทธิประโยชน์ที่นายจ้าง 
ต้องจ่ายให้ลูกจ้างตามข้อ (๗.๒) แล้ว ยังไม่พอช�ำระเงินกู้ทั้งจ�ำนวน 

   (๗.๔) นายจ้างต้องด�ำเนินการให้ลูกจ้างใหม่ปรับยอดเงินคงค้างในบัญชี 
เงินกู้ให้เป็นปัจจุบัน หักยอดเงินกู้ค้างช�ำระจากเงินเดือนของลูกจ้างในแต่ละเดือนแล้วน�ำส่ง 
ส�ำนักงานประกันสังคม

(๘) หน้าที่ของสมาชิกผู้กู้
   สมาชิกผู ้กู ้ ท่ีย ้ายงานหรือเปลี่ยนนายจ้างจะต้องแจ้งยอดเงินกู ้ค ้างช�ำระ 

กับกองทุนประกันสังคมให้นายจ้างทราบ และอนุญาตให้นายจ้างหักเงินเดือนเพื่อช�ำระหนี้เงินกู้ 
ตามงวด รวมทั้งดอกเบี้ยและเบี้ยปรับ

(๙) การหักเงินกู้ที่ค้างช�ำระออกจากสิทธิประโยชน์ที่ผู้ประกันตนจะได้รับ 
   ในกรณีที่สมาชิกผู ้กู ้ผิดนัดช�ำระหนี้  ให ้กองทุนประกันสังคมหักยอด 

เงินกู ้ที่ค้างช�ำระ รวมท้ังดอกเบี้ยและเบี้ยปรับ ออกจากสิทธิประโยชน์เมื่อมีการขอรับสิทธ ิ
ประโยชน์ ดังนี้

   (๙.๑) ส�ำหรับลูกจ้าง ให้หักออกจากสิทธิประโยชน์ครั้งสุดท้าย (final  
benefits) (ทุพพลภาพถาวร กรณีชราภาพ หรือกรณีเสียชีวิต)

  (๙ .๒ )  ส� ำหรับผู ้ ประกันตนที่ เป ็นผู ้ รั บจ ้ า งอิ สระหรือผู ้ ประ กันตน 
ภาคสมัครใจ ให้หักออกจากสิทธิประโยชน์ระยะสั้น (short-term benefits) (กรณีเจ็บป่วย กรณี 
คลอดบุตร และทุพพลภาพชั่วคราว) หรือสิทธิประโยชน์ครั้งสุดท้าย (final benefits) (ทุพพลภาพ 
ถาวร กรณีชราภาพ หรือกรณีเสียชีวิต)

(๑๐) เงื่อนไขอื่น ๆ
    (๑๐.๑) ในกรณีที่มีการช�ำระเงินเอาไว ้ เกินจ�ำนวนจากการขอกู ้ เงิน 

ครั้งที่แล้ว ให้น�ำยอดเงินที่เกินมาช�ำระหนี้เงินกู้ครั้งนี้ ส่วนในกรณีที่ไม่มีการขอกู้เงินเพิ่มเติม  
ผู้ประกันตนอาจร้องขอรับเงินจ�ำนวนดังกล่าวคืนก็ได้   

    (๑๐.๒) สมาชิกผู ้กู ้ต ้องแจ้งให้กองทุนประกันสังคมทราบ ในกรณีที่มี 
การเปลี่ยนนายจ้างหรือที่อยู่

บุคคลใดยื่นค�ำร ้องขอกู ้ เงินกองทุนประกันสังคมโดยกรอกข้อความอันเป็น 
เท็จ หรือยื่นเอกสารเท็จมีความผิดอาญาตามกฎหมายประกันสังคมและประมวลกฎหมายอาญา 
ของประเทศฟิลิปปินส์

นอกจากนี้  คณะกรรมการประกันสังคมได ้มีหนังสือเวียนที่  ๒๐๒๐-๑๕  

ลงวันที่ ๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๒๐๘8แจ้งมติคณะกรรมการประกันสังคม ที่ ๒๒๓-s.๒๐๒๒ ลงวันที่  

	  	 ๘ Social Security Commission (SSC) Circular No. ๑๘839-s.2019, dated 3 July 2020, 

Salary Loan Release thru-the Bank Development Bank of the Philippines (DBP) via  
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๖ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๒๙9เรื่อง การอนุมัติการจ่ายเงินกู้กรณีเพื่อใช้ประจ�ำวันผ่านธนาคารเพื่อการ 
พัฒนาแห่งประเทศฟิลิปปินส์ (the Bank Development Bank of the Philippines (DBP))  
ผ่านระบบการโอนเงินออนไลน์ PESOnet๑๐10ภายใต้บนัทกึความตกลงระหว่างกองทนุประกนัสงัคม 
และธนาคาร เข้าสู่บัญชีของสมาชิกผู้กู้โดยตรง เพื่ออ�ำนวยความสะดวกแก่ผู้ประกันตน

๔.๒ การกู้เงนิกรณผีูร้บัเงนิบ�ำนาญชราภาพ (the SSS Pension Loan Program  

(PLP))
   โครงการกู ้เงินกรณีผู ้รับเงินบ�ำนาญชราภาพเริ่มตั้งแต่วันที่ ๓ กันยายน  

ค.ศ. ๒๐๑๘ หลังจากที่ได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายประกันสังคมครั้งล่าสุด มีวัตถุประสงค ์
เพื่อให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่ผู้รับเงินบ�ำนาญชราภาพที่มีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนด โดยการ 
ให้กู้ยืมเงินในอัตราดอกเบี้ยต�่ำ  ทั้งนี้ ตามมติคณะกรรมการประกันสังคม ที่ ๓๔๑ ลงวันที่ ๒๕  
เมษายน ค.ศ. ๒๐๑๘๑๑11พร้อมแนวปฏิบัติของส�ำนักงานประกันสังคม ที่ ๒๐๑๘-๐๓๓ ลงวันที่  
๘ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๘๑๒12ต่อมา คณะกรรมการประกันสังคมได้มีมติที่ ๔๒๙-๒๐๑๙ ลงวันที่  
๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๙๑๓13แก้ไขปรับปรุงหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของการกู้เงินเพิ่มเติม 

      จากการตรวจสอบ ล่าสดุปรากฏมตคิณะกรรมการประกนัสงัคม ที ่๒๑๒-s.๒๐๒๒  
ลงวันที่ ๖ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๒๑๔14ก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการกู้ยืมเงินกรณีผู้รับเงิน 

บ�ำนาญชราภาพ (SSS retirees-pensioners)๑๕15 ดังนี้

PESOnet Disbursement Service Program under Memorandum of Agreement (MoA) between 

Social Security System (SSS) and DBP โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/DownloadContent? 

fileName=ci2020-015.pdf 

	  	 ๙ Social Security Commission (SSC) Resolution No. 223-s.2022, dated 24 May 

2022, Pension Loan Release thru-the Bank Development Bank of the Philippines (DBP) via PE-

SOnet Disbursement Service Program under Memorandum of Agreement (MoA) between Social 

Security System (SSS) and DBP โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/DownloadContent? 

fileName=CI2022-012.pdf 

	  	 ๑๐ PESOnet เป็นช่องทางการโอนเงินอิเล็กทรอนิกส์ของรัฐบาลฟิลิปปินส์ โดยต้องเป็นการ 

โอนเงินสกุล peso เท่านั้น ซึ่งเป็นระบบที่พัฒนาขึ้นมาจากการจ่ายเช็คแบบเดิม

	  	 ๑๑ SSC Resolution No. 341, dated April 25, 2018

	  	 ๑๒ SSS Office Implementing Guidelines, Order No. 2018-033, dated May 8, 2018.

	  	 ๑๓ SSC Resolution No. 429-s.2019, dated July 5, 2019

	  	 ๑๔ SSC Res. No. 212-s.2022, dated 6 April 2012; in Social Security Commission 

(SSC) Circular No. 2022-s.011, dated 24 May 2022, approving the revised implementing  

guidelines on the pension loan program for SSS retiree-pensioners

	  	 ๑๕ หนังสือเวียนมติคณะกรรมการฉบับนี้เป็นการยกเลิกหนังสือเวียนฉบับที่ ๒๐๑๙-๑๕  

ลงวันที่ ๘ ตุลาคม ค.ศ. ๒๐๑๙ และหนังสือเวียนฉบับ ๒๐๒๐-๒๒ ลงวันที่ ๑๕ กันยายน ค.ศ. ๒๐๒๐
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      (๑) คุณสมบัติของผู้กู้

        (๑.๑) มีอายุไม่เกิน ๘๕ ปี ณ เวลาที่สิ้นสุดระยะเวลาช�ำระคืนเงินกู้ตาม 

โครงการ 

ระยะเวลาการจ่ายเงินกู้

(Payment Term)

อายุ ณ เวลาที่ขอกู้

(Age at Time of Availment)

๖ เดือน ๘๔ ปี ๔ เดือน

๑๒ เดือน ๘๓ ปี ๖ เดือน

๒๔ เดือน ๘๒ ปี ๑๐ เดือน
ตารางที่ ๒. ตัวอย่างอายุของผู้มีสิทธิขอกู้

	
 	   (๑.๒) ไม่มียอดเงินกู้คงค้าง หรือสิทธิประโยชน์ที่ได้รับเกินไปซึ่งต้องจ่าย 

คืนกองทุนประกันสังคม 
 	   (๑.๓) ไม่มีการขอรับเงินชราภาพล่วงหน้าภายใต้โครงการกู้เงินกรณ ี

ประสบภัยพิบัติ (the SSS Calamity Loan Package)
 	   (๑.๔) ในกรณีที่ขอรับบ�ำนาญล่วงหน้า ๑๘ เดือน ผู้ขอกู้จะต้องกลับมารับ 

เงินบ�ำนาญรายเดือนตามปกติแล้วอย่างน้อย ๑ เดือน และมีสถานะ “บัญชีปกติ” (“active”)
      (๒) จ�ำนวนเงินที่ขอกู้ได้ 
       จ�ำนวนเงินท่ีขอกู ้ได ้ขึ้นอยู ่กับจ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน  

(basic monthly pension (BMP)) รวมกับเงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ ผู้ขอกู้มีสิทธิขอกู้ไม่เกิน  
๒๐๐,๐๐๐ เปโซ (ประมาณ ๑๓๑,๔๒๐ บาท)๑๖16โดยสามารถเลือกจ�ำนวนเงินที่จะขอกู้ได้ ดังนี้

๓ เท่า x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP) + เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)
๖ เท่า x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP) + เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)
๙ เท่า x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP) + เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)       
๑๒ เท่า x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP) + เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)
      (๓) ระยะเวลาช�ำระคืนเงินกู้

	    การช�ำระคืนเงินกู้จะเป็นการหักออกจากเงินบ�ำนาญรายเดือนของผู้กู้

จ�ำนวนเงินที่ขอกู้ได้

(Loanable Amount)

ระยะเวลาช�ำระหนี้เงินกู้

(Loan Repayment Term)

๓ x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP)  

+ เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)

๖ เดือน

	  	 ๑๖ ๑ เปโซ เท่ากับ ๐.๖๕๗๑ บาท ตามอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศของธนาคาร 

แห่งประเทศไทย ประจ�ำวันที่ ๒๓ สิงหาคม ๒๕๖๕
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จ�ำนวนเงินที่ขอกู้ได้

(Loanable Amount)

ระยะเวลาช�ำระหนี้เงินกู้

(Loan Repayment Term)

๖ x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP)  

+ เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)

๑๒ เดือน

๙ x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP)  

+ เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)    

๒๔ เดือน

๑๒ x (จ�ำนวนเงินบ�ำนาญพื้นฐานรายเดือน (BMP)  

+ เงินเพิ่ม ๑,๐๐๐ เปโซ)

      ตารางที่ ๓. ระยะเวลาช�ำระคืนเงินกู้

       ผู้กู ้จะต้องช�ำระเงินกู้งวดที่ ๑ ในเดือนที่ ๒ นับแต่ท่ีได้รับอนุมัติเงินกู้  
ตัวอย่างเช่น หากได้รับอนุมัติเงินกู้ในเดือนพฤษภาคม ผู้กู้จะต้องเริ่มช�ำระเงินกู้งวดที่ ๑ ในเดือน 
กรกฎาคม โดยการถูกหักจากเงินบ�ำนาญรายเดือนที่จะได้รับในเดือนกรกฎาคมเป็นต้นไป

       (๔) อัตราดอกเบี้ยเงินกู้
  	   ร้อยละ ๑๐ ต่อปี จนกระทั่งช�ำระหนี้แล้วเต็มจ�ำนวน โดยค�ำนวณแบบ 

ลดต้นลดดอก ซึ่งอัตราดอกเบี้ยเงินกู้จะรวมพักจากเงินบ�ำนาญที่ผู้กู้จะได้รับในแต่ละเดือนด้วย
       (๕) การท�ำประกันชีวิตคุ้มครองสินเชื่อ (Credit life insurance)๑๗17

	   ผู้กู้ทุกรายจะต้องท�ำประกันชีวิตเพื่อคุ้มครองสินเชื่อ โดยผู้กู้จะต้องเป็น 
ผู้จ่ายเบี้ยประกัน ผ่านการหักเงินเบี้ยประกันจ�ำนวน ๑ ครั้งจากจ�ำนวนเงินกู้ที่จะได้รับ

	   ในกรณีที่ผู้กู้เสียชีวิตก่อนช�ำระหนี้เงินกู้เต็มจ�ำนวน ให้ถือว่าผู้กู้ได้ช�ำระ 
ยอดเงินกู ้คงค้างที่ต้องช�ำระครบถ้วนแล้ว และห้ามมิให้หักเงินจ�ำนวนดังกล่าวออกจากสิทธิ 
ประโยชน์กรณีเสียชีวิตที่ผู้กู้มีสิทธิได้รับ

        ในกรณีนี้ ผู้รับประกันจะต้องช�ำระหนี้เงินต้นทั้งจ�ำนวนให้แก่กองทุน 
ประกันสังคมแทนผู้กู้ เงินส่วนที่เกินหลังจากหักยอดคงค้างที่ต้องช�ำระแล้ว ให้กองทุนประกันสังคม 
จ่ายคืนให้แก่ผู้รับประโยชน์ของผู้กู้ 

        ในกรณีท่ีไม่สามารถระบุตัวหรือติดตามตัวผู ้รับประโยชน์ของผู ้กู ้ได ้
ภายในระยะเวลา ๒ ปีนับตั้งแต่วันที่เรียกร้องขอรับเงินประกัน ให้เงินส่วนที่เกินดังกล่าวตกเป็น 
ของกองทุนประกันสังคม หรือน�ำไปใช้เพื่อประโยชน์ของกองทุนประกันสังคม

     (๖) ช่องทางการยื่นค�ำร้องขอกู้  ผ่านระบบ e-services หรือส�ำนักงาน 
สาขา

	  	 ๑๗ ประกนัชวีติคุม้ครองสนิเชือ่ (Credit life insurance) เป็นกรมธรรม์ประกนัชวีติรปูแบบหนึง่

ที่ก�ำหนดให้บริษัทผู้รับประกันช�ำระหนี้ของผู้เอาประกันในกรณีที่ผู้เอาประกันเสียชีวิต
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    (๗) ช่องทางการรับเงินกู้ เงินกู้จะโอนเข้าบัญชีธนาคารของผู้กู ้ตามที่ได้ 
ระบุไว้ 

    (๘) ค่าธรรมเนียมธนาคาร  ผู้กู้เป็นผู้รับผิดชอบค่าธรรมเนียมธนาคารด้วย 
ตนเอง โดยจะถูกหักจากจ�ำนวนเงินกู้ที่จะได้รับ

    (๙) การขอกู้ใหม่  ผู้กู้จะยื่นค�ำร้องขอกู้ใหม่ได้อีกครั้งก็ต่อเม่ือได้ช�ำระหนี้ 
เงินกู้ครบแล้วทั้งจ�ำนวน

      (๑๐) เงื่อนไขอื่น ๆ 
        (๑๐.๑) ในกรณีที่เงินบ�ำนาญของผู ้กู ้ถูกยกเลิก เนื่องจากผู ้กู ้มีอายุ 

น้อยกว่า ๖๕ ปีบริบูรณ์และกลับมาท�ำงานอีกครั้ง ไม่ว่าจะท�ำงานเป็นลูกจ้างหรือท�ำงานรับจ้าง 
อิสระ ทั้งนี้ ตามมาตรา ๑๒-บี (ซี)๑๘18แห่งรัฐบัญญัติประกันสังคม ค.ศ. ๒๐๑๘

       (๑๐.๒) ในกรณีที่ เ งินบ�ำนาญของผู ้กู ้ ถูกระงับ เนื่องจากผู ้กู ้ 
ไม่ด�ำเนินการยืนยันสถานะผู้รับบ�ำนาญประจ�ำปี (Annual Confirmation of Pensioners  
(ACOP)) ยอดเงินกู้คงค้างจะถูกหักออกจากเงินบ�ำนาญรายเดือนเมื่อผู้กู ้กลับมายืนยันสถานะ 
ผู้รับบ�ำนาญอีกครั้งนี้ โดยไม่มีเบี้ยปรับ

        (๑๐.๓) ผู ้รับบ�ำนาญที่อยู ่ระหว่างการพิจารณาขอปรับเงินบ�ำนาญ  
(re-adjudication or adjustment) ไม่มีสิทธิขอกู ้  ในทางกลับกัน กองทุนประกันสังคม 
จะพิจารณาปรับเงินบ�ำนาญให้ผู้รับบ�ำนาญก็ต่อเมื่อได้ช�ำระหนี้เงินกู้เต็มจ�ำนวนแล้ว   

   นอกจากนี้  ล ่ าสุดปรากฏหนังสือเวียนที่  ๒๐๒๒-๑๒ ลงวันที่  ๒๔  
พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๒๒๑๙19แจ้งมติคณะกรรมการประกันสังคม ที่ ๒๒๓-s.๒๐๒๒ ลงวันที่  
๖ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๒๒๐20เรื่องการอนุมัติการจ่ายเงินกู้กรณีชราภาพผ่านธนาคารเพื่อการพัฒนา 
แห่งประเทศฟิลิปปินส์ (the Bank Development Bank of the Philippines (DBP)) ผ่านระบบ 
การโอนเงนิออนไลน์ PESOnet ภายใต้บนัทกึความตกลงระหว่างกองทนุประกนัสงัคมและธนาคารฯ 

เข้าสู่บัญชีของสมาชิกผู้กู้โดยตรง เพื่ออ�ำนวยความสะดวกให้แก่ผู้ประกันตนเช่นกัน

	  	 ๑๘ Section 12-B. Retirement Benefits. –

 		       (c) The monthly pension shall be suspended upon the reemployment or  

resumption of self-employment of a retired member who is less than sixty-five (65) years old.  

He shall again be subject to Section Eighteen and his employer to Section Nineteen of this  

Act.

	  	 ๑๙ Social Security Commission (SSC) Circular No. 2022-012, dated 3 July 2020  

โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/DownloadContent?fileName=CI2022-012.pdf 

	  	 ๒๐ Social Security Commission (SSC) Resolution No. 223-s.2022, dated 24 May  

2022, Pension Loan Release thru-the Bank Development Bank of the Philippines (DBP) via  

PESOnet Disbursement Service Program under Memorandum of Agreement (MoA) between  

Social Security System (SSS) and DBP
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๔.๓ การกู้เงินเพื่อที่อยู่อาศัย 
      แบ่งได้ออกเป็น ๔ ประเภท ดังนี้
     ๔.๓.๑ การกู้ยืมโดยตรงเพื่อที่อยู่อาศัยส�ำหรับสมาชิกสหภาพแรงงาน                  

(Direct Housing Loan Facility for Workers’ Organization Members (WOMs))๒๑21

	    การกู ้ยืมโดยตรงเพื่อที่อยู ่อาศัยส�ำหรับสมาชิกสหภาพแรงงาน  
มีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยเหลือสมาชิกสหภาพแรงงานให้สามารถเข้าถึงที่อยู่อาศัยในราคาประหยัด  
ส�ำหรับสมาชิกที่สุจริต ขึ้นทะเบียนกับสหภาพแรงงานตามบรรพ ๕ แห่งประมวลกฎหมายแรงงาน  
ทีไ่ด้รบัการรบัรองจากกระทรวงแรงงานและการจ้างงาน (Department of Labor and Employment  
(DOLE)) คณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (the Securities and Exchange  
Commission (SEC)) และกรมพัฒนาสหกรณ์ (the Cooperative Development Authority) 

  	    (๑) จ�ำนวนเงินที่ให้กู้  ไม่เกิน ๒,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ โดยขึ้นอยู่กับราคา 
ประเมินของหลักทรัพย์ที่น�ำมาค�้ำประกัน (ระหว่างร้อยละ ๗๐ ถึงร้อยละ ๙๐ ของราคาประเมิน)  
ความสามารถในการช�ำระหน้ีของผู้กู้ ความต้องการที่แท้จริงของผู้กู้ โดยพิจารณาจากขอบเขต 
และเนื้อหาของสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ และวัสดุอุปกรณ์ที่ต้องใช้ในการก่อสร้าง

  	    (๒) ระยะเวลาในการกู ้  ผู ้กู ้สามารถแบ่งช�ำระเงินกู ้ได้หลายงวด 
ภายในระยะเวลาตั้งแต่ ๕ - ๓๐ ปี โดยมีเงื่อนไขว่า ผู้กู้จะต้องมีอายุไม่เกิน ๖๕ บริบูรณ์ ณ วันที่ 
สัญญากู้ครบก�ำหนดช�ำระ และระยะเวลาตามสัญญากู้จะต้องไม่เกินอายุการใช้งานของอาคาร 
ตามที่กองทุนประกันสังคมประเมิน

         (๓) อัตราดอกเบี้ยเงินกู้ ร้อยละ ๘ ถึงร้อยละ ๑๑ ต่อปี ขึ้นอยู่กับ 
จ�ำนวนเงินกู้ (ยิ่งกู้มาก ดอกเบี้ยยิ่งสูง)

         (๔) หลักประกัน ผู้กู้จะต้องวางหลักประกันที่ได้รับการยอมรับจาก 
สถาบันการเงินเครือข่าย (Participating Financial Institutions (PFIs)) และกองทุนประกันสังคม

	    (๕) ประกันภัย ผู้กู้ต้องจัดท�ำประกันสินเชื่อเพื่อที่อยู่อาศัย ประกัน 
อัคคีภัย และประกันอาคาร และรับผิดชอบเบี้ยประกันดังกล่าวด้วยตนเอง

    ๔.๓.๒ การกู้ยืมโดยตรงเพื่อที่อยู่อาศัยส�ำหรับแรงงานฟิลิปปินส์ที่ท�ำงาน 
ในต่างประเทศ (Direct Housing Loan Facility for Overseas Filipino Workers  
(OFWs))๒๒22

          โครงการนี้มีวัตถุประสงค์เป็นการช่วยเหลือแรงงานฟิลิปปินส์ที่ท�ำงาน 
ในต่างประเทศ (OFWs) ให้เข้าถึงที่อยู่อาศัยในราคาประหยัด โดยอาจจะเป็นคนฟิลิปปินส์ที่ 
ปัจจุบันอาศัยอยู่ในต่างประเทศ แต่ต้องการซื้อบ้านให้ครอบครัวที่อาศัยอยู่ในฟิลิปปินส์ หรือ 

วางแผนจะกลับมาอยู ่อาศัยในประเทศฟิลิปปินส์เม่ือเกษียณอายุการท�ำงาน โดย “แรงงาน

	  	 ๒๑ โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/appmanager/pages.jsp?page=dhwom 

	  	 ๒๒ โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/appmanager/pages.jsp?page=dhofw 
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ฟิลิปปินส์ที่ท�ำงานในต่างประเทศ” (OFWs) หมายถึง แรงงานภาคเอกชนตามสัญญาจ้างผ่าน 
โครงการของหน่วยงานการจ้างงานในต่างประเทศ (Philippine Overseas Employment  
Administration (POEA)) หรือผ่านสถานทูตฟิลิปปินส์ในต่างประเทศ

      (๑) คุณสมบัติของผู้กู้  
       (๑.๑) เป็น “แรงงานฟิลิปปินส์ที่ท�ำงานในต่างประเทศ” (OFWs)  

ที่ได้รับการรับรองและเป็นสมาชิกภาคสมัครใจของกองทุนประกันสังคม
       (๑.๒) ได้ส ่งเงินสะสมมาแล้วไม่น้อยกว่า ๓๖ เดือน และต้องส่ง 

เงินสะสมอย่างต่อเนื่อง ๒๔ เดือนก่อนยื่นค�ำร้องขอกู้
       (๑.๓) อายุไม่เกิน ๖๐ ปีบริบูรณ์ ณ วันที่ยื่นค�ำร้องขอกู้ ในกรณีที่ 

อายุเกิน ๖๐ ปีบริบูรณ์ ณ วันที่ยื่นค�ำร้องขอกู้ มีสิทธิกู้ได้ไม่เกิน ๕ ปี
      (๑.๔) ต ้องไม ่ เคยกู ้ เงินเพื่อที่อยู ่อาศัยจากกองทุนประกันสังคม 

มาก่อน
     ( ๑ .๕ )  ต ้ อ ง ยั ง ไ ม ่ ไ ด ้ รั บ สิ ท ธิ ป ระ โ ยชน ์ สุ ดท ้ า ยจ ากกองทุ น 

ประกันสังคม 
      (๑.๖) ผู ้กู ้และคู ่สมรสจะต ้องช�ำระหนี้ เงินกู ้อื่น ๆ ของกองทุน 

ประกันสังคมอย่างเป็นปกติ
    (๒) วัตถุประสงค์ของการกู ้ยืม เพื่อสร้างบ้านหรือที่อยู ่อาศัยแห่งใหม่  

ซึ่งปลอดภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย์ เพื่อซื้อที่ดินและก่อสร้างที่อยู่อาศัยเหนือที่ดินดังกล่าว  
หรือเพื่อซื้อที่อยู่อาศัยที่สร้างส�ำเร็จแล้ว เช่น บ้านเดี่ยว คอนโดมีเนียม ทาวเฮ้าส์ เป็นต้น โดยม ี
เงื่อนไขว่า ที่อยู่อาศัยดังกล่าวต้องถูกครอบครองโดยผู้กู้หรือญาติสนิทของผู้กู้ทันทีที่ซื้อ

    (๓) จ�ำนวนเงินท่ีให้กู้ ไม่เกิน ๒,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ (ประมาณ ๑,๓๑๔,๒๐๐  
บาท)๒๓23

    (๔) การช�ำระหนี้เงินกู้ แบ่งช�ำระได้หลายครั้ง ภายในเวลา ๕ - ๑๕ ปี  
ผู้กู้หลักจะต้องมีอายุไม่เกิน ๖๕ ปีบริบูรณ์ ณ วันที่ครบก�ำหนดช�ำระซึ่งต้องอยู่ภายในอายุการใช ้
งานของอาคารดังกล่าวด้วย ทั้งนี้ ตามที่กองทุนประกันสังคมประเมิน

    (๕) อัตราดอกเบี้ยเงินกู้ ร้อยละ ๘ – ๑๑ ต่อปี ขึ้นอยู ่กับจ�ำนวนเงิน 
ที่กู้ 

    (๖) หลักประกัน ต้องมีการวางหลักประกันตามที่กองทุนประกันสังคม 
ก�ำหนด 

    (๗) ประกันภัย  ต้องมีการจัดท�ำประกันวินาศภัย ประกันอัคคีภัย และ 

ประกันสินเชื่อเพื่อที่อยู่อาศัย 

	  	 ๒๓ อ้างแล้ว, โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๖
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    ๔.๓.๓ การกู้เงินเพื่อซ่อมแซมหรือพัฒนาที่อยู่อาศัย (Housing Loan for  
Repairs and/or Improvements)๒๔24 

          การกู้เงินเพื่อซ่อมแซมหรือพัฒนาที่อยู่อาศัย เป็นโครงการให้กู้ยืมเงิน 
จากกองทุนประกันสังคมโดยตรง หรือกู ้ผ ่านสถาบันการเงินเครือข่ายที่ได ้รับการรับรอง  
(accredited participating financial institutions (PFIs))

     	       (๑) คุณสมบัติของผู้กู้ 
    	        (๑.๑) เป็นผู้ประกันตนที่ได้ส่งเงินสะสมมาแล้วไม่น้อยกว่า ๓๖  

เดือน และต้องส่งเงินสะสมอย่างต่อเนื่อง ๒๔ เดือนก่อนยื่นค�ำร้องขอกู้
           	   (๑.๒) อายุไม่เกิน ๖๐ ปีบริบูรณ์ ณ วันที่ยื่นค�ำร้องขอกู้ 
             (๑.๓) ต้องไม่เคยกู้เงินเพื่อซ่อมแซมหรือพัฒนาที่อยู่อาศัยจาก 

กองทุนประกันสังคมมาก่อน
            (๑.๔) ต ้องยังไม ่ได ้รับสิทธิประโยชน์สุดท ้ายจากกองทุน 

ประกันสังคม 
             (๑.๕) ผู้กู้และคู่สมรสจะต้องช�ำระหนี้เงินกู้อื่น ๆ ของกองทุน 

ประกันสังคมอย่างเป็นปกติ
     	       (๒) วัตถุประสงค์ของการกู้
             (๒.๑) เพื่อซ่อมแซมโครงสร้างของที่อยู่อาศัยที่ช�ำรุดทรุดโทรม 

ครั้งใหญ่
      	        (๒.๒) เพื่อพัฒนาท่ีอยู ่อาศัยแบบถาวร เช่น ขยายพื้นที่หรือ 

ปรับปรุงตกแต่งอาคาร ก่อสร้างรั้วคอนกรีตหรือเหล็ก ติดตั้งบ่อน�้ำและปั๊มน�้ำ
                  (๓) จ�ำนวนเงินที่ให้กู้  ไม่เกิน ๑,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ (ประมาณ ๖๕๗,๑๐๐ 

บาท)
               (๔) อัตราดอกเบี้ยเงินกู้  ร้อยละ ๙ ต่อปี 
              (๔.๑) ในกรณีที่สัญญากู้มีอายุไม่เกิน ๑๕ ปี ให้คิดอัตราดอกเบี้ย 

คงที่ตลอดสัญญา
                      (๔.๒) ในกรณีที่สัญญากู้มีอายุเกิน ๑๕ ปี ให้คิดอัตราดอกเบี้ยคงที่  

๑๕ ปีแรก และให้ปรับปรุงอัตราดอกเบี้ยทุก ๆ ๕ ปีหลังจากนั้น
	       (๕) ระยะเวลาช�ำระเงินกู้  ภายใน ๕ - ๒๐ ปี เว้นแรงงานฟิลิปปินส์ 

ที่ท�ำงานอยู่ในต่างประเทศ (OFWs) ต้องช�ำระเงินกู้ภายใน ๑๕ ปี ทั้งนี้ ผู้กู้ต้องมีอายุไม่เกิน ๖๕ ปี 
บริบูรณ์ ณ วันท่ีสัญญากู้ครบก�ำหนดช�ำระซึ่งต้องอยู่ภายในอายุการใช้งานของอาคารดังกล่าวด้วย  

ตามที่กองทุนประกันสังคมประเมิน

	  	 ๒๔ โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/appmanager/pages.jsp?page=repairimprov 
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    (๖) หลักประกัน ต้องมีการวางหลักประกันตามที่กองทุนประกันสังคม 

ก�ำหนด 

    (๗) ประกันภัย  ต้องมีการจัดท�ำประกันวินาศภัย ประกันอัคคีภัย และ 

ประกันสินเชื่อเพื่อที่อยู่อาศัย 

    (๘) ค่าธรรมเนียมการกู้เงิน ร้อยละ ๐.๕ ถึงร้อยละ ๑ ของจ�ำนวนเงินที่กู ้

หรือ ๕๐๐ เปโซ ขึ้นอยู่กับว่าจ�ำนวนใดสูงกว่า แต่ต้องไม่เกิน ๓,๐๐๐ เปโซ โดยหักออกจากการจ่าย 

เงินกู้งวดแรก บวกกับค่าประเมินราคาอสังหาริมทรัพย์อีก ๕๐๐ เปโซ                                                                                          

๔.๓.๔ การยอมรับภาระจ�ำนอง (Assumption of Mortgage)๒๕25 

      การยอมรับภาระจ�ำนอง (Assumption of Mortgage) เป็นโครงการ 

ให้กู้ยืมเงินของกองทุนประกันสังคมแก่สมาชิกที่มีประวัติดี โดยกองทุนประกันสังคมจะยอมรับ 

ภาระต้นเงินจากโครงการกู้เพื่อที่อยู่อาศัย (SSS housing loan) ที่สมาชิกยังค้างช�ำระ และยอมรับ 

จ�ำนองอสังหาริมทรัพย์นั้นต่อ

      (๑) คุณสมบัติของผู้กู้

        (๑.๑) เป็นผู ้ประกันตนที่ได้ส ่งเงินสะสมมาแล้วไม่น้อยกว่า ๓๖  

เดือน และต้องส่งเงินสะสมอย่างต่อเนื่อง ๒๔ เดือนก่อนยื่นค�ำร้องขอกู้

  	     (๑.๒) อายุไม่เกิน ๖๐ ปีบริบูรณ์ ณ วันที่ยื่นค�ำร้องขอกู้ 

      	     (๑.๓) ต้องไม่เคยกู้เงินเพื่อที่อยู่อาศัยจากกองทุนประกันสังคมมาก่อน

      (๑ .๔ )  ต ้ อ งยั ง ไม ่ ไ ด ้ รั บสิ ทธิ ประ โยชน ์ สุ ดท ้ ายจากกองทุน 

ประกันสังคม 

      	   (๑.๕) ผู ้กู ้และคู ่สมรสจะต้องช�ำระหนี้ เงินกู ้อื่น ๆ ของกองทุน 

ประกันสังคมอย่างเป็นปกติ

     (๒) จ�ำนวนเงินที่ให้กู้  ไม่เกิน ๒,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ (ประมาณ ๑,๒๘๐,๐๐๐  

บาท)

      (๓) อัตราดอกเบี้ยเงินกู้  ร้อยละ ๘ - ๑๑ ต่อปี ขึ้นอยู่กับจ�ำนวนเงินที่กู้ 

    (๔) การช�ำระเงินกู ้  แบ่งช�ำระได้หลายครั้ง แต่ต้องไม่เกินระยะเวลา 

ตามสัญญาจ�ำนองเดิม ไม่เกินอายุการใช้งานของอาคาร และผู้กู้ต้องอายุไม่เกิน ๖๕ ปีบริบูรณ์ ณ  

วันที่ครบก�ำหนด

      (๕) หลักประกัน  อสังหาริมทรัพย์ซึ่งเป็นที่อยู่อาศัยตามสัญญาจ�ำนอง

      (๖) ประกันภัย  ประกันภัยสินเชื่อเพื่อที่อยู่อาศัย และประกันอัคคีภัย

	  	 ๒๕ โปรดด ูhttps://www.sss.gov.ph/sss/appmanager/pages.jsp?page=assumemortgage 
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                (๗) การปล่อยเงินกู้  กองทุนประกันสังคมจะโอนเงินตามจ�ำนวนเงินต้น 
ที่ยังค้างช�ำระไปให้แก่ผู้จ�ำนอง ซึ่งผู้จ�ำนอง (ผู้กู ้) จะต้องผ่อนช�ำระหนี้จ�ำนวนนี้คืนแก่กองทุน 
ประกันสังคมจนกว่าจะครบจ�ำนวน

          (๘) เบี้ยปรับกรณีผิดนัดช�ำระหนี้  ร้อยละ ๑.๕ ต่อเดือนที่ค้างจ่าย  
ในกรณีที่ค้างจ่ายเกินกว่า ๖ เดือน กองทุนประกันสังคมจะยึดทรัพย์จ�ำนอง

๔.๔ การกู้ยืมเพื่อการศึกษา (SSS Educational Loan)
      (๑) คุณสมบัติของผู้กู้ 
	  (๑.๑) เป็นผู้ประกันตน ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้าง แรงงานอิสระ หรือสมาชิก 

ภาคสมัครใจ 
	   (๑.๒) ได้ส่งเงินสะสมเข้ากองทุนแล้วไม่น้อยกว่า ๑๒ เดือน โดยอย่างน้อย 

ต้องจ่ายเงินสมทบ ๑ เดือนล่วงหน้าภายใน ๓ เดือนก่อนยื่นค�ำขอกู้
	  (๑.๓) ใช้เลขฐานในการค�ำนวณเงินสะสมและสิทธิประโยชน์ (MSC)  

ครั้งล่าสุดที่ ๑๕,๐๐๐ เปโซ หรือต�่ำกว่า โดยที่มีเงินเดือนจริงไม่เกิน ๒๕,๐๐๐ เปโซ
	  (๑.๔) ช�ำระหนี้ เงินกู ้ยืมเพื่อที่อยู ่อาศัยหรือเงินกู ้ระยะสั้นเพื่อใช ้ 

ในชีวิตประจ�ำวันตรงตามก�ำหนด แต่ถ้าหากมีเงินค้างจ่ายก็ให้ค้างจ่ายได้ไม่เกิน ๓ งวด
    (๒) บุคคลผู ้มีสิทธิได้รับประโยชน์จากเงินกู ้ยืมเพ่ือการศึกษา ได้แก่  

ผูป้ระกนัตน คูส่มรสทีช่อบด้วยกฎหมาย บตุร (รวมถงึบตุรนอกสมรส) พีน้่องร่วมบดิาหรอืมารดาของ 
ผู้ประกันตนที่ยังไม่ได้แต่งงาน โดยผู้ประกันตนซึ่งแต่งงานแล้วสามารถขอกู้ได้ ๒ ราย (ส�ำหรับ 
ตนเอง คู่สมรส หรือบุตร) ในการนี้ ห้ามมิให้บุคคลอื่นนอกจากบุคคลท่ีก�ำหนดเป็นผู้มีสิทธิได้รับ 
ประโยชน์

    (๓) จ�ำนวนเงินท่ีให้กู้  กรณีการศึกษาหลักสูตรสามัญ จ�ำนวนเงินไม่เกิน  
๒๐,๐๐๐ เปโซต่อภาคการศึกษา ส่วนกรณีหลักสูตรอาชีวศึกษา (ไม่เกิน ๒ ปี) จ�ำนวนเงินไม่เกิน  
๑๐,๐๐๐ เปโซต่อภาคการศึกษา เงินกู้จ�ำนวนนี้จะได้รับการสนับสนุนจากรัฐบาลกลางฟิลิปปินส์ 
และกองทุนประกันสังคมในอัตราส่วนร้อยละ ๕๐ : ๕๐ ผู้ประกันตนหรือผู้ได้รับสิทธิประโยชน ์
จะต้องรับผิดชอบเงินค่าเล่าเรียนและค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ที่เกินไปกว่าจ�ำนวนเงินที่สามารถขอกู้ได้

    (๕) ดอกเบี้ยและเบี้ยปรับ เงินกู้ในส่วนของรัฐบาล (ร้อยละ๕๐) ไม่มีการคิด 
ดอกเบ้ีย แต่เงินกู้ในส่วนของกองทุนประกันสังคม (อีกร้อยละ ๕๐) คิดดอกเบ้ียที่อัตราร้อยละ ๖  
ต่อปีแบบลดต้นลดดอกจนกว่าจะช�ำระหนี้เงินกู้ครบจ�ำนวน ในกรณีที่ไม่ช�ำระหน้ีตามก�ำหนดต้อง 
จ่ายเบี้ยปรับในอัตราร้อยละ ๑ ต่อเดือน

    (๖) วิธีการปล่อยเงินกู้ ผู้ประกันตนจะได้รับเช็คสั่งจ่ายค่าเทอมงวดแรก 
โดยตรงให้กับโรงเรียน เงินกู้งวดถัดไปจะได้รับก็ต่อเม่ือมีผลการประเมินหรือผลการศึกษาของภาค 
เรียนที่ผ่านมาจากโรงเรียน พร้อมเอกสารสมัครเรียนต่อในปีการศึกษาถัดไป มายืนยันกับกองทุน 

ประกันสังคม
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    (๗) การช�ำระเงินกู้  กรณีการศึกษาหลักสูตรสามัญ มีระยะเวลาการกู้เงินได้  
๕ ปี กรณีหลักสูตรอาชีวศึกษา มีระยะเวลาการกู้เงินได้ ๓ ปี โดยทั้งสองกรณีการช�ำระเงินกู้งวด 
แรกจะเริ่มเมื่อเดือนที่ ๑๘ นับแต่เดือนท่ีเริ่มเปิดภาคเรียน ซึ่งระยะเวลาอาจแตกต่างกันได้ข้ึนอยู ่
กับระยะเวลาของภาคการศึกษาหลักสูตรนั้น ในกรณีที่ผู ้ประกันตนไม่ช�ำระหนี้ กองทุน 
ประกันสังคมจะหักเงินจ�ำนวนดังกล่าวออกจากสิทธิประโยชน์ที่ผู้ประกันตนมีสิทธิได้รับในอนาคต

    (๘) โรงเรียนที่เข้าร่วมโครงการ กรณีหลักสูตรสามัญจะต้องเป็นโรงเรียนที ่
ได้รับการรับรองจากคณะกรรมการอุดมศึกษา (the Commission on Higher Education) ส่วน 
กรณีหลักสูตรอาชีวศึกษาจะต้องได้รับการรับรองจากหน่วยงานผู้มีอ�ำนาจที่เกี่ยวข้อง

๕. สถานะทางการเงินของกองทุนประกันสังคมฟิลิปปินส์
    จากการตรวจสอบรายงานประจ�ำปีของกองทุนประกันสังคมฟิลิปปินส์ในปี  

ค.ศ. ๒๐๒๐ (รายงานประจ�ำปี ค.ศ. ๒๐๒๒ ยงัอยูร่ะหว่างการจดัท�ำ) ส่วนรายการกู้ ปรากฏรายละเอียด 
ตามตารางที่ ๔๒๖26

รายการ ค.ศ. ๒๐๒๐ ค.ศ. ๒๐๑๙

สมาชิกกู้ (member loans) ๑๑๘,๑๗๒,๙๓๔,๖๑๕ ๙๕,๒๙๔,๓๐๖,๐๓๕

กู้เพื่อที่อยู่อาศัย ๑,๕๖๐,๕๒๐,๕๐๙ ๑,๗๓๗,๙๖๓,๑๒๓

กู้กรณีผู้รับบ�ำนาญชราภาพ ๓,๕๑๔,๙๕๕,๒๖๗ ๒,๐๐๙,๓๙๕,๘๘๒

กู้เพื่อพาณิชยกรรม 
และอุตสาหกรรม

๖๙,๕๐๙,๒๘๓ ๖๙,๗๗๘,๔๕๘

โครงการช่วยเหลือสมาชิก 
เพื่อพัฒนาการประกอบธุรกิจ 
(Program Member  
Assistance for  
Development  
Entrepreneurship (MADE)

๑๗,๒๑๙,๒๒๐ ๑๗,๒๑๙,๒๒๐

รวม ๑๒๓,๓๓๕,๑๓๘,๘๙๔ ๙๙,๑๒๘,๖๖๒,๗๑๘
ตารางที่ ๔. รายการกู้ยืมเงินจากกองทุนประกันสังคม (สกุลเงินเปโซ)

ในส่วนเงินกู้กรณีผู้รับบ�ำนาญชราภาพ ปี ค.ศ. ๒๐๒๐ มีจ�ำนวน ๗๔,๙๗๘ ราย  
รวมเป็นเงินประมาณ ๓,๕๐๐,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ (หรือประมาณ ๒,๒๙๙,๘๕๐,๐๐๐ บาท) โดย 

	  	 ๒๖ Statement of Financial Position, SSS in 2020: Accelerating Digitization through 

expreSSS, Social security System Annual Report 2020, p.39 โปรดดู https://www.sss.gov.ph/sss/ 

appmanager/viewArticle.jsp?page=arflipbook
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กองทุนประกันสังคมคาดว่าจะได้รับดอกเบ้ียประมาณ ๑๓๙,๗๕๘,๕๙๙,๐๐๐ เปโซ (หรือ 
ประมาณ ๒,๒๙๙,๘๕๐,๐๐๐ บาท)

ณ วันที่ ๓๑ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๒๐ กองทุนประกันสังคมฟิลิปปินส์อยู่ในสถานะ 
ติดลบอยู่ที่ประมาณ ๔๒๐,๐๐๐,๐๐๐,๐๐๐ เปโซ (หรือประมาณ ๒๖๘,๘๐๐,๐๐๐,๐๐๐ บาท)

รายงานงบดุลของกองทุนประกันสังคม

สินทรัพย์ทั้งหมด
(Total Assets)

๖๓๙,๙๙๔,๑๑๐,๒๗๒ 

หนี้สินทั้งหมด
(Total Liabilities)

๖,๗๖๗,๒๕๑,๓๖๔,๒๓๗

ส่วนทุน (ผู้ถือหุ้น) ทั้งหมด
(Total Equity)

(๖,๑๒๗,๒๕๗,๒๕๓,๙๖๕)

หนี้สินและส่วนทุนทั้งหมด (Total 
Liabilities  

and Total Equity)

๖๓๙,๙๙๔,๑๑๐,๒๗๒ 

รายงานสถานะรายรับ - รายจ่าย

รายรับทั้งหมด
(Total Income)

๒๕๔,๓๓๕,๗๖๔,๙๙๐

รายจ่ายทั้งหมด
(Total Expenses)

๖๘๑,๖๑๐,๓๖๙,๗๑๗

ก�ำไร (ขาดทุน) 
Comprehensive Income 

(Loss)

(๔๑๙,๐๘๙,๔๗๐,๘๐๑)

ตารางที่ ๕. สรุปภาพรวมสถานะทางการเงินของกองทุนประกันสังคมฟิลิปปินส์๒๗27(สกุลเงินเปโซ)

๖. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
แม้ว่าการแก้ไขกฎหมายประกันสังคมของประเทศฟิลิปปินส์เพื่อให้ผู้ประกันตน 

สามารถขอกู้ได้มิได้เป็นการแก้ไขกฎหมายเพื่อรองรับสถานการณ์วิกฤตโควิด - ๑๙ โดยตรง 
เนื่องจากเป็นการแก้ไขกฎหมายตั้งแต่ปี ค.ศ. ๒๐๑๘ ก่อนที่จะมีสถานการณ์โควิด - ๑๙ เกิดขึ้น  
แต่กฎหมายประกันสังคมฟิลิปปินส์ที่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในปี ค.ศ. ๒๐๑๘ (พ.ศ. ๒๕๖๑) ก็เป็น 
การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายประกันสังคมเพื่อขยายหน้าที่และอ�ำนาจของคณะกรรมการ 
ประกันสังคมให้สามารถบริหารจัดการเงินกองทุนประกันสังคม รวมทั้งการน�ำเงินกองทุนไปลงทุน  
ให้เกิดประสิทธิผลต่อผู้ประกันตนมากที่สุด โดยการลงทุนของเงินทุนส�ำรองเพ่ือการลงทุนจะต้อง 

	  	 ๒๗ อ้างแล้ว, โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๔, หน้า ๒๗-๒๘.
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เป็นการลงทุนที่มีความเสี่ยงต�่ำ ได้รับการรับรองจากธนาคารกลางแห่งประเทศฟิลิปปินส์และ 
สถาบันการเงินที่เชื่อถือได้ หรือมีวัตถุประสงค์เพื่อสาธารณประโยชน์ กองทุนประกันสังคมยังอาจ 
ให้ผู ้ประตนกู้ยืมเงินท้ังแบบระยะส้ันหรือระยะปานกลาง เพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในชีวิตประจ�ำวัน  
ค่าการศึกษาเล่าเรียน ประสบภัยธรรมชาติ หรือกรณีกู้ฉุกเฉิน โดยมีเงื่อนไขและรายละเอียด 
ในการให้กู ้ จ�ำนวนเงินกู้ ระยะเวลาในการกู้ หลักประกันในการกู้ อัตราดอกเบี้ยเงินกู้ ฯลฯ  
ที่แตกต่างกัน ทั้งนี้ ตามที่คณะกรรมการประกันสังคมประกาศก�ำหนด 

การน�ำเงินกองทุนประกันสังคมออกมาให้กู ้ตามกฎหมายฟิลิปปินส์น้ีเป็นการ 
ด�ำเนินการของกองทุนประกันสังคมเอง ซึ่งแตกต่างจากร่างพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ..) 
พ.ศ. .... ที่กระทรวงแรงงานเสนอ ที่ก�ำหนดให้การขอกู้ หมายถึง การน�ำเงินชราภาพไปเป็น 
หลักประกันในการขอกู ้เงินกับธนาคารหรือสถาบันการเงิน ในการด�ำเนินการให้กู ้ กองทุน 
ประกันสังคมของฟิลิปปินส์จะต้องมีการเตรียมความพร้อมท้ังด้านบุคลากรท่ีมีความรู้ความเข้าใจ 
ทางการเงินและระบบเทคโนโลยีสารสนเทศที่ทันสมัย และยังต้องสามารถยอมรับความเสี่ยง 
ได้ด้วยว่า หากมีผู้ขอกู้จ�ำนวนมากและผู้กู้ขาดระเบียบวินัยทางการเงินที่ดีก็จะก่อให้เกิดภาระ 
ทางการเงินแก่ผู้กู้เพ่ิมขึ้นและสร้างปัญหาในการบริหารจัดการเงินกองทุน เช่น การติดตามทวงหนี้  
เป็นต้น  ในประเด็นนี้ เพ่ือแก้ไขปัญหาในการติดตามทวงหนี้ กฎหมายประกันสังคมฟิลิปปินส์ได้ 
ก�ำหนดไว้ว่า หากผู้ประกันตนไม่น�ำเงินกู้มาช�ำระคืนภายในเวลาที่ก�ำหนด กองทุนประกันสังคม 
มีอ�ำนาจในการหักเงินจ�ำนวนดังกล่าวออกจากสิทธิประโยชน์ที่ผู ้ประกันตนมีสิทธิได้รับในช้ัน 
สุดท้าย ซึ่งจะส่งผลให้สิทธิประโยชน์ชั้นสุดท้ายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นประโยชน์ทดแทนกรณ ี
เจ็บป่วยทุพพลภาพหรือประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์นั้นอย่างแท้จริง  
อย่างไรก็ดี หากประเทศไทยจะน�ำแนวทางในการให้กู้ตามกฎหมายฟิลิปปินส์มาใช้ก็อาจใช้วิธีหัก 
เงินสิทธิประโยชน์ขั้นสุดท้ายที่ผู้ประกันตนมีสิทธิจะได้รับได้เช่นกัน 

นอกจากนี้ ถึงแม้ว ่ากฎหมายประกันสังคมของฟิลิปปินส์จะเปิดโอกาสให้ 
ผู้ประกันตนสามารถขอกู้เงินจากกองทุนประกันสังคมได้ แต่ก็ไม่ได้ให้สิทธิผู้ประกันตนในการขอ 
เลือกรับเงินในรูปบ�ำเหน็จชราภาพได้โดยผู้ประกันตนจะได้รับเงินในรูปบ�ำนาญชราภาพเท่านั้น  
ซึ่งก็น่าจะตรงตามวัตถุประสงค์ของประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพที่ให้ผู้ประกันตนที่เกษียณอาย ุ
การท�ำงานแล้วได้รับเงินเพ่ือด�ำรงชีพไปจนตลอดชีวิต ในขณะเดียวกัน การให้เงินในรูปบ�ำนาญ 
ชราภาพเป็นการทยอยจ่ายท�ำให้กองทุนไม่ต้องให้เงินจ�ำนวนมากแก่ผู้ประกันตนในคราวเดียว 

ในการน�ำเงินออกจากกองทุนประกันสังคมนี้ ถึงแม้ว่ากฎหมายฟิลิปปินส์ก�ำหนดว่า  
การน�ำเงินทุนส�ำรองเพื่อการลงทุนไปลงทุนจะต้องไม่เกินจ�ำนวนเงินขั้นสูงที่กฎหมายก�ำหนด  
แต่กองทุนประกันสังคมยังต้องมีการด�ำเนินการต่าง ๆ ในการจ่ายสิทธิประโยชน์ทดแทนให้แก ่
ผู้ประกันตนในกรณีต่าง ๆ ซึ่งเป็นหัวใจส�ำคัญของการจัดตั้งระบบประกันสังคม การให้ผู้ประกันตน 
กู้เงินจากกองทุนประกันสังคมได้จ�ำนวนมากย่อมส่งผลกระทบต่อวัตถุประสงค์หลักของกองทุน 
ประกันสังคมและความยั่งยืนของระบบประกันสังคมได้ ดังจะเห็นได้จากภาพรวมสถานะทาง 

การเงินของกองทุนประกันสังคมของประเทศฟิลิปปินส์ที่มีการขาดทุนอย่างมาก
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ส่วนในกรณีการขอคืนท่ีให้ผู้ประกันตนสามารถน�ำเงินชราภาพบางส่วนมาใช้ก่อน 

มีอายุครบ ๕๕ ปีบริบูรณ์ อาจมีกรณีเทียบเคียงได้กับประเทศเยอรมนี ที่ผู ้ประกันตน 

ไม่จ�ำเป็นต้องรอให้ถึงอายุเกษียณเพื่อรับเงินบ�ำนาญ หากผู้ประกันตนได้จ่ายเงินสมทบครบ ๓๕ ปี 

แล้วสามารถเลือกท่ีจะเกษียณก่อนเวลาได้ แต่ก็เป็นกรณีการเกษียณอายุก่อนก�ำหนดส่งผล 

ให้ผู ้ประกันตนรายนั้นออกจากระบบประกันสังคม กล่าวคือ ไม่ต้องส่งเงินสมทบเข้ากองทุน 

ประกันสังคมอีก มิใช่กรณีการขอคืนบางส่วน หรือประเทศออสเตรเลียท่ีมีการตรากฎหมายให ้

สามารถน�ำเงินชราภาพออกมาให้ก่อนล่วงหน้าได้ (Superannuation Legislation Amendment  

(Early Release of Superannuation) Act 2011) เป็นต้น 

โดยสรุป จากการศึกษาข้อมูลระบบประกันสังคมของประเทศอื่น ๆ ในเบื้องต้น  

แต่ละประเทศจะมีวิธีการในการแก้ปัญหากรณีการน�ำเงินชราภาพออกมาใช้บางส่วนก่อน 

แตกต่างกัน แต่ไม่ปรากฏว่ามีประเทศใดที่ให้ทางเลือกแก่ผู้ประกันตน ๓ ทางพร้อมกัน กล่าวคือ  

ทั้ง “ขอเลือก ขอคืน ขอกู้” ตามร่างพระราชบัญญัติประกันสังคม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ตามที ่

กระทรวงแรงงานเสนอ ซึ่งอาจจะส่งผลกระทบระยะยาวต่อผู้ประกันตนและต่อเสถียรภาพของ 

กองทุนประกันสังคมได้อย่างมีนัยยะส�ำคัญตามที่ได้กล่าวไปแล้ว ปัจจุบันน้ีประเทศส่วนใหญ ่

มีแนวทางที่จะขยายอายุเกษียณให้มากข้ึนเพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงเป็นสังคมผู้สูงอายุ และ 

มักจะใช้มาตรการช่ัวคราวในการให้ความช่วยเหลืออย่างอ่ืนเพื่อแก้ปัญหาเศรษฐกิจของ 

ผู้ประกันตนที่มักเกิดเพียงระยะสั้น ๆ มากกว่าที่จะตรากฎหมายเพื่อให้ผู้ประกันตนสามารถน�ำ 

เงินกองทุนประกันสังคมออกมาใช้ก่อนล่วงหน้าได้เป็นการทั่วไป การแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย 

ประกันสังคมของประเทศไทยเพื่อน�ำเงินกรณีชราภาพบางส่วนออกมาใช้ก่อน จึงจ�ำเป็นอย่างยิ่ง 

ที่จะต้องพิจารณาผลกระทบให้รอบด้าน
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การซื้อหุ้นคืนของบริษัทมหาชนจ�ำกัด :

เจตนารมณ์และข้อสังเกตตามกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 

ว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท  

(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕*1

สมภพ ศิริธนานุกูลวงศ์**
2๑. บทน�ำ

๑.๑ ความเป็นมา
    หลักการด�ำรงไว้ซึ่งทุน (Maintenance of Capital) เป็นหลักส�ำคัญประการหนึ่ง 

ขององค์กรธุรกิจประเภทบริษัทจ�ำกัดและบริษัทมหาชนจ�ำกัดเพราะทุนจดทะเบียนที่ปรากฏใน 
หนังสือบริคณห์สนธิย่อมถือเป็นหลักประกันที่ส�ำคัญส�ำหรับเจ้าหนี้ในอันที่จะใช้สิทธิเรียกร้อง 
จากบริษัทซึ่งมีสภาพบุคคลแยกออกจากผู้ถือหุ้นแต่ละคน การป้องกันมิให้ทุนของบริษัทลดลง 
จนอาจท�ำให้เจ้าหนี้ไม่ได้รับช�ำระหนี้หรือได้รับช�ำระหนี้ไม่ถูกต้องครบถ้วน จึงย่อมเป็นวัตถุประสงค์ 
ส�ำคัญประการหนึ่งของกฎหมายที่จะเข้ามาก�ำกับดูแล๑3ดังจะเห็นได้จากการที่กฎหมายก�ำหนด 
ห้ามมิให้บริษัทเป็นเจ้าของหุ้นของตนเองหรือรับจ�ำน�ำหุ ้นของตนเอง๒4อย่างไรก็ดี หลักการ 
ดังกล่าวมิได้หมายความว่าจะไม่มีข้อยกเว้นเสียเลย โดยเฉพาะองค์กรธุรกิจขนาดใหญ่ดังเช่น 
บริษัทมหาชนจ�ำกัดซึ่งในการประกอบกิจการอาจมีผลก�ำไรสะสมมากพอที่จะน�ำไปใช้บริหารทาง 
การเงินได้หลายรูปแบบ ขณะเดียวกันองค์กรธุรกิจประเภทนี้ก็มีการระดมทุนจากนักลงทุนทั่วไป  

จึงอาจมีโอกาสที่จะเกิดความขัดแย้งระหว่างผู้ถือหุ้นกลุ่มต่าง ๆ ได้ 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย  

	 	 ** นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สิน 
ทางปัญญา กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (สิงหาคม ๒๕๖๕) 
Master of Laws (Public Law) (with Merit), London School of Economics and Political Science; 
United Kingdom (นักเรยีนทนุรฐับาล พ.ศ. ๒๕๕๔); นติศิาสตรบณัฑติ (เกยีรตนิยิมอนัดับ ๑) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์; 
รฐัศาสตรบณัฑติ (ความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ) (เกยีรตนิยิมอนัดบั ๑) จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย; เนตบิณัฑติไทย 
ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา.   

		  ๑ นิลุบล  เลิศนุวัฒน์, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายบริษัทมหาชนจ�ำกัด (พิมพ์คร้ังที่ ๒, 
กรุงเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๖๒), 
๑๓๘.  	

4	 	 ๒ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
		    มาตรา ๑๑๔๓  ห้ามมิให้บริษัทจ�ำกัดเป็นเจ้าของถือหุ้นของตนเอง หรือรับจ�ำน�ำหุ้นของ 
ตนเอง
		    พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ 
  		    มาตรา ๖๖  บริษัทจะเป็นเจ้าของหุ้นหรือรับจ�ำน�ำหุ้นของตนเองมิได้.  
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ด้วยเหตุนี้ ในปี พ.ศ. ๒๕๔๔ กระทรวงพาณิชย ์จึงได ้มีการเสนอให้แก ้ไข 
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ เพื่อผ่อนคลายให้บริษัทมหาชนจ�ำกัดสามารถ 
เป็นเจ้าของหุ้นของตนเองได้ในบางกรณี๓5กล่าวคือ บริษัทอาจซื้อหุ้นคืนจากผู้ถือหุ้นฝ่ายข้างน้อย 
ที่ออกเสียงไม่เห็นด้วยกับมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้นในการแก้ไขข้อบังคับเก่ียวกับสิทธิในการออก 
เสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผล และอีกกรณีคือเมื่อบริษัทมีก�ำไรสะสมและสภาพคล่อง 
ส่วนเกินจึงซื้อหุ้นคืนเพ่ือบริหารทางการเงิน ดังปรากฏเป็นบทบัญญัติในมาตรา ๖๖/๑๔6แห่ง 
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน 
จ�ำกัด (ฉบับท่ี ๒) พ.ศ. ๒๕๔๔  และต่อมาในปีเดียวกัน กระทรวงพาณิชย์ได้ตราอนุบัญญัติ 
เพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในเรื่องนี้ขึ้น คือ กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท พ.ศ. ๒๕๔๔๕7

มีสาระส�ำคัญแบ่งเป็น ๓ หมวด ได้แก่ หมวด ๑ การซื้อหุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) หมวด ๒  
การซื้อหุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๒) และหมวด ๓ การจ�ำหน่ายและการตัดหุ้นที่ซื้อคืน 

ต่อมาในปี พ.ศ. ๒๕๔๖ กระทรวงพาณิชย์ได้มีการเสนอร่างกฎกระทรวง 

ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืน

		  ๓ เดิมทีเดียวกระทรวงพาณิชย์เสนอให้ก�ำหนดข้อยกเว้นให้บริษัทเป็นเจ้าของหุ้นของตนเองได้ 
๓ กรณี คือ (๑) โดยค�ำสั่งศาล (๒) โดยการซื้อหุ้นคืนจากผู้ถือหุ้นท่ีไม่เห็นด้วยกับมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้น 
ตามมาตรา ๓๑ (การแก้ไขเพิ่มเติมหนังสือบริคณห์สนธิหรือข้อบังคับของบริษัท) มาตรา ๖๕ (การแปลงหุ้น
บุริมสิทธิเป็นหุ้นสามัญ) มาตรา ๑๐๗ (การลงคะแนนเสียงกรณีปกติหรือกรณีพิเศษ) มาตรา ๑๓๖ (การเพิ่มทุน
โดยออกหุ้นใหม่) มาตรา ๑๓๙ (การลดทุนโดยลดมูลค่าหุ้นหรือลดจ�ำนวนหุ้น) และมาตรา ๑๔๖ (การควบ 
บริษัท) และ (๓) โดยการซื้อหุ้นคืนเพื่อบริหารทางการเงินหรือปรับโครงสร้างหนี้ (เรื่องเสร็จที่ ๕๒๘/๒๕๔๓  
เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... เอกสารหมายเลข ๑.๑๐ - ๑.๑๑).

		  ๔ มาตรา ๖๖/๑  บทบัญญัติมาตรา ๖๖ ในส่วนที่เกี่ยวกับการที่บริษัทเป็นเจ้าของหุ้นของ 
ตนเอง มิให้น�ำมาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้
  		    (๑) บริษัทอาจซื้อหุ้นคืนจากผู้ถือหุ้นที่ออกเสียงไม่เห็นด้วยกับมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้น 
ซึ่งแก้ไขข้อบังคับของบริษัทเกี่ยวกับสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผล ซึ่งผู้ถือหุ้น 
เห็นว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม
		    (๒) บรษิทัอาจซือ้หุ้นคนืเพือ่บรหิารทางการเงนิเมือ่บรษิทัมกี�ำไรสะสมและสภาพคล่องส่วนเกนิ 
และการซื้อหุ้นคืนนั้นไม่เป็นเหตุให้บริษัทประสบปัญหาทางการเงิน
		    หุ้นที่บริษัทถืออยู่นั้นจะไม่นับเป็นองค์ประชุมในการประชุมผู้ถือหุ้น รวมทั้งไม่มีสิทธิในการ 
ออกเสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผลด้วย
		    หุ้นที่ซื้อคืนตามวรรคหนึ่ง บริษัทจะต้องจ�ำหน่ายออกไปภายในเวลาที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง 
ถ้าไม่จ�ำหน่ายหรือจ�ำหน่ายไม่หมดภายในเวลาที่ก�ำหนด ให้บริษัทลดทุนที่ช�ำระแล้วโดยวิธีตัดหุ้นจดทะเบียน 
ส่วนที่จ�ำหน่ายไม่ได้
		    การซื้อหุ้นคืนตามวรรคหน่ึง การจ�ำหน่ายหุ้น และการตัดหุ้นตามวรรคสาม ให้เป็นไปตาม 
หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง.

		  ๕ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๑๘ ตอนที่ ๑๑๐ ก หน้า ๑๐/ ๓๐ พฤศจิกายน ๒๕๔๔.
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ของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ซึ่งเป็นการเสนอแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และ 
วิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ขึ้นเป็นครั้งแรก มีสาระส�ำคัญเกี่ยวกับการลดระยะเวลา 
การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซื้อคืนให้กระท�ำได้เร็วขึ้น แต่เนื่องจากกระทรวงพาณิชย์เห็นว่าร่างกฎกระทรวง 
ทีผ่่านการตรวจพิจารณาของส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาน้ันยงัไม่สอดคล้องกบัร่างบทบญัญตัิ 
ทีก่ระทรวงพาณชิย์ได้เสนอแก้ไข จงึมไิด้มกีารยนืยนัให้ความเหน็ชอบร่างกฎกระทรวงฉบบัดังกล่าว๖8 
จนกระทั่งในปี พ.ศ. ๒๕๕๐ กระทรวงพาณิชย์ได้ยกร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ขึ้นใหม่ แต่ในระหว่างที่ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ตรวจพจิารณาร่างกฎกระทรวงน้ัน กระทรวงพาณิชย์กไ็ด้มกีารปรบัปรงุเนือ้หาของร่างกฎกระทรวงใหม่ 
อีกครัง้ในปี พ.ศ. ๒๕๕๒ โดยน�ำเอาหลกัการของร่างกฎกระทรวงทีเ่สนอมาในสองฉบบัก่อนหน้า คอื  
เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๖ และ พ.ศ. ๒๕๕๐ มาก�ำหนดรวมไว้ในร่างกฎกระทรวงฉบับใหม่ แต่เนื่องจาก 
สาระส�ำคัญของร่างกฎกระทรวงฉบับนี้มีเนื้อหาหลายประการที่เป็นเรื่องส�ำคัญในเชิงนโยบายและ 
มีผลกระทบต่อประชาชน ซึ่งจ�ำเป็นต้องพิจารณาด้วยความรอบคอบ ประกอบกับในปี พ.ศ. ๒๕๖๔  
กระทรวงพาณชิย์ได้ยกร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คนืฯ (ฉบบัท่ี ..) 
พ.ศ. .... ขึ้นใหม่อีกฉบับหนึ่ง จึงท�ำให้ร่างกฎกระทรวงฯ ที่เสนอไว้เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๒ ต้องยุติการ 
พิจารณาไปในที่สุด๗9

		  ๑.๒ หลักการและสาระส�ำคัญ
    ส�ำหรับร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ ้นคืนฯ  

(ฉบบัที ่..) พ.ศ. .... ทีก่ระทรวงพาณชิย์เสนอเมือ่ปี พ.ศ. ๒๕๖๔ นัน้ ปัจจบุนัได้ประกาศในราชกจิจานเุบกษา 

	 	 ๖ กรมพัฒนาธุรกิจการค้ามีข้อสังเกตว่าร่างกฎกระทรวงฯ ที่ผ่านการตรวจพิจารณาก�ำหนด 
ข้อยกเว้นให้เฉพาะบริษัทมหาชนจ�ำกัดที่มีสถานะเป็นบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ ซ่ึงมีการกระจาย 
การถือหุ้นไม่ครบถ้วนตามข้อก�ำหนดของตลาดหลักทรัพย์ฯ เท่าน้ันที่จะมีสิทธิจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืนได้ก่อนครบ 
ก�ำหนด ๖ เดือนนับแต่การซื้อหุ้นคืนในแต่ละคราวเสร็จสิ้น ซึ่งกระทรวงพาณิชย์เห็นว่าควรใช้ข้อยกเว้นนี้กับ 
บริษัทมหาชนจ�ำกัดเป็นการทั่วไปด้วย (หนังสือกรมพัฒนาธุรกิจการค้า ที่ พณ ๐๘๐๓/๓๓๐๘ ลงวันที่ ๖ ตุลาคม 
๒๕๔๗ เรื่อง ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และ 
การตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....) ในเรื่องเสร็จที่ ๒๓๔ - ๒๓๕/๒๕๕๓ เรื่อง ร่างกฎกระทรวง 
ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืน และการตัดหุ้นที่ซ้ือคืนของบริษัท  
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... . 

		  ๗ โปรดดกูารเสนอแก้ไขเพิม่เติมกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คืนฯ 
พ.ศ. ๒๕๔๔ ในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๔๖ – ๒๕๕๒ ประกอบ ในแฟ้มเรื่องเสร็จที่ ๒๓๔ – ๒๓๕/๒๕๕๓ เรื่อง 
ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซ้ือหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืน และการตัดหุ้น 
ที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... และเรื่องเสร็จที่ ๙๓๙/๒๕๖๓ เรื่อง ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์
และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... .
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เมื่อวันที่ ๑๑ เมษายน ๒๕๖๕๘10และมีผลใช้บังคับแล้ว โดยในชั้นการเสนอร่างกฎหมาย  
คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการร่างกฎกระทรวงนี้เม่ือวันที่ ๙ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๔ มีหลักการ 
เป็นการแก้ไขเพิม่เตมิกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คนืฯ พ.ศ. ๒๕๔๔  
โดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๑๔๙11(๔) แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ และ 
มาตรา ๖๖/๑๑๐12วรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ 
บริษัทมหาชนจ�ำกัด (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๔ มีสาระส�ำคัญโดยสังเขป ดังน้ี (๑) ปรับปรุงวิธีการ 
ซื้อหุ้นคืนและวิธีการจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืน (๒) แก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การเปิดเผยข้อมูลโครงการ 
ซือ้หุน้คนืแก่สาธารณชน (๓) ลดระยะเวลาการซ้ือหุน้ตามโครงการซ้ือหุน้คนืครัง้ใหม่ (๔) ลดระยะเวลา 
การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืน (๕) เพ่ิมวิธีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน (๖) ก�ำหนดบทเฉพาะกาลให้บริษัท 
เปิดเผยข้อมูลโครงการซื้อหุ้นคืนอีกครั้งในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงรายละเอียดของโครงการ 
เพื่อมาด�ำเนินการตามกฎกระทรวงฉบับใหม่ และ (๗) ก�ำหนดบทเฉพาะกาลยกเว้นระยะเวลาการ 
ซื้อหุ้นคืนคร้ังใหม่ในกรณีท่ีบริษัทจัดท�ำโครงการซื้อหุ้นคืนภายใน ๖ เดือนนับแต่วันที่กฎกระทรวง 
ฉบับใหม่มีผลใช้บังคับ  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า สาระส�ำคัญบางส่วนของร่างกฎกระทรวงฉบับน้ี 
มีความคล้ายคลึงกับร่างกฎกระทรวงที่กระทรวงพาณิชย์ได้เคยเสนอเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๒ เช่น  
การเพิ่มวิธีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนให้สามารถจ�ำหน่ายแก่ผู้ถือหุ้นเดิม กรรมการ หรือพนักงาน 
ของบริษัทได้ การลดระยะเวลาซื้อหุ้นคืนตามโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่ให้กระท�ำได้เร็วขึ้น เป็นต้น

ส�ำหรับรายละเอียดในแต่ละประเด็นที่จะได้น�ำเสนอในส่วนต่อไปนั้น จะสะท้อน 
ให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของร่างกฎกระทรวงฉบับนี้ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย 
เกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ได้ตรวจพิจารณา และข้อสังเกตจากการ 
อภปิรายของทีป่ระชมุคณะกรรมการฯ ตลอดจนข้อสังเกตเพิม่เตมิของผู้เขยีนในฐานะทีป่ฏบัิตหิน้าที ่
ฝ่ายเลขานุการในการพิจารณาร่างกฎหมายฉบับนี้  ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ต่อการศึกษาท�ำความเข้าใจ 

และวิเคราะห์ผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นจากกฎหมายฉบับนี้ต่อยอดในเชิงลึกได้ต่อไป

	 	 ๘ กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซ้ือหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืน 
และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๓๙ ตอนที่ ๒๒ ก หน้า  

๖ – ๑๐). 	

		  ๙ มาตรา ๑๔  ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์รักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และให้มี 
อ�ำนาจแต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่ ก�ำหนดแบบพิมพ์ต่าง ๆ และออกกฎกระทรวงในเรื่อง ดังต่อไปนี้
		    (๑) ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการขอจดทะเบียนและการรับจดทะเบียนตาม 
พระราชบัญญัตินี้
 		    (๒) ก�ำหนดอัตราค่าธรรมเนียมไม่เกินอัตราท้ายพระราชบัญญัตินี้
		    (๓) ยกเว้นค่าธรรมเนียม
		    (๔) ก�ำหนดกิจการอื่นเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้
		    กฎกระทรวงนั้น เมื่อได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับได้.

		  ๑๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔.
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๒. เจตนารมณ์และข้อสังเกตเก่ียวกับกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วย 
การซ้ือหุ้นคนื การจ�ำหน่ายหุน้ทีซ่ือ้คนื และการตัดหุน้ทีซ่ือ้คืนของบรษิทั (ฉบับที ่๒) พ.ศ. ๒๕๖๕  

มีสาระส�ำคัญ ๕ ประการ ดังนี้ 
		  ๒.๑ วิธีการซื้อหุ้นคืน
		        เดิมข้อ ๗๑๑13ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ  
พ.ศ. ๒๕๔๔ ก�ำหนดวิธีการซื้อหุ้นคืนของบริษัทมหาชนจ�ำกัดให้กระท�ำได้ ๒ วิธี คือ การเสนอซื้อ 
ในกระดานหลักของตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย และการเสนอซื้อจากผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไป  
โดยบริษัทสามารถเลือกวิธีการซ้ือหุ้นคืนอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้หากหุ้นที่จะซื้อคืนในโครงการ 
เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ และมีจ�ำนวนไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของหุ้นที่จ�ำหน่าย 
ได้ทั้งหมด แต่ถ้าเป็นการซื้อเกินกว่าร้อยละ ๑๐ ของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมดหรือเป็นหุ้นที่ไม่เป็น 
หลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ บริษัทต้องใช้วิธีการเสนอซื้อจากผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไป 
เท่านัน้  ส�ำหรบัการซือ้ขายในกระดานหลกันัน้ เดมิเคยมข้ีอบงัคบัตลาดหลกัทรัพย์ฯ เรือ่ง การซือ้ขาย  
การช�ำระราคา และการส่งมอบหลกัทรัพย์ในตลาดหลกัทรพัย์ (ฉบบัที ่๒) พ.ศ. ๒๕๔๒ ก�ำหนดให้การ 
ซือ้ขายหลกัทรัพย์ในตลาดหลกัทรัพย์ฯ ให้กระท�ำด้วยระบบการซือ้ขาย๑๒14แบ่งออกเป็น ๕ กระดาน  
ได้แก่ กระดานหลัก กระดานหน่วยย่อย กระดานรายใหญ่ กระดานต่างประเทศ และกระดานอื่น 
ตามที่คณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ก�ำหนด๑๓15แต่เนื่องจากข้อบังคับฉบับนี้ได้ถูกยกเลิกไปเมื่อป ี

		  ๑๑ ข้อ ๗ วิธีการซื้อหุ้นคืนตามข้อ ๖ ให้ด�ำเนินการดังนี้

		    (๑) กรณีหุ้นที่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยและหุ้นท่ีจะ 

ซื้อคืนตามโครงการมีจ�ำนวนไม่เกินร้อยละสิบของหุ้นท่ีจ�ำหน่ายได้ท้ังหมด วิธีการซ้ือหุ้นคืนอาจเสนอซ้ือใน 

กระดานหลักของตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย หรือเสนอซื้อจากผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไปก็ได้

		    (๒) กรณีหุ้นที่จะซื้อคืนตาม (๑) มีจ�ำนวนเกินกว่าร้อยละสิบของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด 

หรือกรณีหุ้นท่ีไม่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้ซ้ือหุ้นคืนโดยเสนอซ้ือจาก 

ผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไป

		    การซื้อหุ ้นคืนโดยวิธีการซื้อในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยจะต้องมีระยะเวลา 

ด�ำเนินการไม่เกินหกเดือน. 

		  ๑๒ ข้อ ๔  การซื้อขายหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ให้กระท�ำด้วยระบบการซื้อขาย

				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

		  ๑๓ ข้อ ๙  กระดานที่ใช้ในการซื้อขายมีดังต่อไปนี้

		    (๑) กระดานหลัก

		    (๒) กระดานหน่วยย่อย

		    (๓) กระดานรายใหญ่

		    (๔) กระดานต่างประเทศ

		    (๕) กระดานอื่นตามที่คณะกรรมการก�ำหนด.
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พ.ศ. ๒๕๕๕๑๔16 และมีข้อบังคับตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การซื้อขาย การช�ำระราคา และการส่งมอบ 
หลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๕๕ ออกใช้บังคับแทน โดยก�ำหนดให้การซื้อขายหลักทรัพย์ 
ในตลาดหลักทรัพย์ฯ กระท�ำโดยสมาชิกด้วยระบบการซื้อขาย๑๕17แบ่งเป็น ๒ วิธี คือ วิธีจับคู่ 
อตัโนมตัิ๑๖18(Automated Order Matching – AOM) และวธิบัีนทกึการซือ้ขาย๑๗19 (Trade Report)

  

 

	

	

		  ๑๔ ข้อบังคับตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง ยกเลิกข้อก�ำหนดที่เกี่ยวกับการซื้อขาย พ.ศ. ๒๕๕๕ 
		     ข้อ ๒  ให้ยกเลิก
	    	    (๑) ข้อบงัคบัตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย เรือ่ง การซือ้ขาย การช�ำระราคาและการส่งมอบ
หลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๒ ลงวันที่ ๓๑ สิงหาคม ๒๕๔๒
				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

		  ๑๕ ข้อ ๓  การซือ้ขายหลกัทรพัย์ในตลาดหลกัทรพัย์ ให้กระท�ำโดยสมาชกิด้วยระบบการซ้ือขาย
				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

		  ๑๖ การซื้อขายด้วยวิธีจับคู่อัตโนมัติ (AOM) มีหลักการส�ำคัญ คือ เป็นระบบการซื้อขายที่จับคู่
ราคาเสนอซื้อและราคาเสนอขายตามหลักราคาและเวลาที่ดีที่สุด (Price then Time Priority) โดยราคาเสนอ
ซือ้ทีส่งูกว่าราคาเสนอซือ้อืน่ ให้ได้รบัการจบัคูก่ารซ้ือขายในล�ำดับก่อน ถ้าราคาเสนอซ้ือในแต่ละราคามมีากกว่า 
๑ รายการ ให้ราคาเสนอซื้อที่เข้ามาในระบบการซ้ือขายก่อน ได้รับการจับคู่ในการซ้ือขายในล�ำดับก่อน 
ส่วนราคาเสนอขายท่ีต�่ำกว่าราคาเสนอขายอื่น ให้ได้รับการจับคู่การซ้ือขายในล�ำดับก่อน ถ้าราคาเสนอขาย 
ในแต่ละรายการมีมากกว่า ๑ รายการ ให้ราคาเสนอขายที่เข้ามาในระบบการซื้อขายก่อน ได้รับการจับคู่การ 
ซื้อขายในล�ำดับก่อน (ข้อ ๑๔ ของข้อบังคับตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การซื้อขาย การช�ำระราคา และการส่งมอบ
หลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๕๕).

		  ๑๗ การซื้อขายด้วยวิธีบันทึกการซื้อขาย (Trade Report) กระท�ำได้ ๒ แบบ คือ (๑) การซื้อขาย
ระหว่างสมาชิก (Two-firm Trade Report) โดยสมาชิกผู้ซ้ือและผู้ขายเจรจาตกลงกัน หากสมาชิกตกลงกัน 
ได้แล้ว สมาชิกผู้ซื้อและสมาชิกผู้ขายจะบันทึกการซื้อขายเข้ามาในระบบการซื้อขาย และ (๒) การซื้อขายโดย 
สมาชิกผู้ซื้อและผู้ขายเป็นรายเดียวกัน (One-firm Trade Report) โดยให้สมาชิกบันทึกการซ้ือขายเข้ามาใน 
ระบบการซื้อขาย (ข้อ ๒๓ ของข้อบังคับตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การซื้อขาย การช�ำระราคา และการส่งมอบ 
หลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๕๕). 	
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 ดงันัน้ เพือ่ให้วธิกีารซือ้หุน้คืนสอดคล้องกับระบบซ้ือขายหลักทรัพย์ของตลาดหลักทรัพย์ฯ  
จงึจ�ำเป็นต้องยกเลกิความใน (๑) ของข้อ ๗๑๘20 ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วย 
การซือ้หุน้คนืฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ โดยเปลีย่นให้การเสนอซือ้หุ้นคนืของบรษิทัจดทะเบยีนทีไ่ม่เกนิร้อยละ ๑๐  
ให้กระท�ำได้โดยผ่านระบบการซือ้ขายของตลาดหลกัทรพัย์ฯ ด้วยวธิจีบัคูซ่ือ้ขายโดยอตัโนมตั ิ(AOM)  
หรืออาจเสนอซื้อจากผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไป (General Offer – GO) ก็ได้๑๙21อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่า 
การก�ำหนดให้ใช้วิธีจับคู่อัตโนมัติในบทบัญญัติข้อนี้ ในความจริงแล้วก็คือวิธีปฏิบัติเดิมของบริษัท 
จดทะเบียน เนื่องจากการซื้อขายในกระดานหลักจะต้องมีการบันทึกการเสนอซื้อขายเข้าไปใน 
ระบบคอมพิวเตอร์ท่ีตลาดหลักทรัพย์ฯ จัดไว้ เพื่อให้เกิดการจับคู่ระหว่างค�ำสั่งเสนอซื้อและค�ำสั่ง 
เสนอขาย (AOM) ตามหลักราคาและเวลาที่ดีที่สุดอยู่แล้วนั่นเอง ซึ่งวิธีการดังกล่าวจะท�ำให้ราคา 
เป็นตามกลไกตลาดอันเป็นข้อแตกต่างจากวิธีบันทึกการซื้อขาย (Trade Report) ที่ผู้ซื้อและผู้ขาย 
รู้จักกัน กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕  
จึงมิได้น�ำวิธีการอย่างหลังมาใช้ด้วยแต่อย่างใด 
		  ๒.๒ วิธีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน 

    เดิมข้อ ๑๓๒๐22ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อ 
หุ้นคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ก�ำหนดวิธีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนไว้เพียง ๒ วิธีเท่านั้น คือ ให้เสนอขาย 
ในกระดานหลักหรือเสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไป  อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีการขาย 
ในตลาดหลักทรัพย์ฯ อาจไม่ใช่ทางเลือกที่เป็นประโยชน์ส�ำหรับบริษัท โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือการ 
ซ้ือขายในตลาดอยู่ในภาวะท่ีไม่ปกติ เช่น มีการลดลงของราคาหลักทรัพย์อย่างต่อเนื่อง ในขณะที ่
การเสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไปย่อมมีต้นทุนและข้ันตอนมากมายในการด�ำเนินการ เช่น  
ต้องขออนุญาตหน่วยงานที่ท�ำหน้าที่ก�ำกับดูแล๒๑23ข้อจ�ำกัดดังกล่าวท�ำให้การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน 

		  ๑๘ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑.

	 	 ๑๙ กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซ้ือหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืน 
และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕		   
 		    ข้อ ๗  วิธีการซื้อหุ้นคืนตามข้อ ๖ ให้ด�ำเนินการดังนี้
		    (๑) กรณีหุ้นที่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยและหุ้นท่ีจะ 
ซื้อคืนตามโครงการมีจ�ำนวนไม่เกินร้อยละสิบของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด วิธีการซื้อหุ้นคืนอาจเสนอซื้อด้วยวิธีจับคู่
อตัโนมัตผ่ิานระบบการซือ้ขายของตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย หรอืเสนอซือ้จากผูถ้อืหุน้เป็นการทัว่ไปก็ได้
				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

	 	 ๒๐ ข้อ ๑๓  วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น ให้ด�ำเนินดังนี้
		     (๑) กรณีหุ้นที่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย
ในกระดานหลักของตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย หรือเสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไปตามกฎหมาย 
ว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์
		     (๒) กรณหีุน้ทีไ่ม่เป็นหลกัทรพัย์จดทะเบยีนในตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย
ต่อประชาชนเป็นการทั่วไปตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์.  

	 	 ๒๑ ตลาดหลักทรัพย์ฯ, “หนังสือตลาดหลักทรัพย์ฯ ท่ี ๙/๒๕๕๑ เร่ือง ข้อเสนอการแก้ไข 
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เกิดความไม่คล่องตัว  ในปี พ.ศ. ๒๕๕๒ กระทรวงพาณิชย์จึงเสนอให้เพิ่มวิธีการจ�ำหน่ายหุ้น 
ให้สามารถขายแก่ผู้ถือหุ้นเดิม กรรมการและพนักงานได้ด้วย๒๒24แต่ท้ายท่ีสุดร่างกฎกระทรวง 
ฉบับนี้ได้ยุติการพิจารณาไปและมีการเสนอร่างกฎกระทรวงฉบับใหม่ขึ้นในปี พ.ศ. ๒๕๖๔๒๓25

แต่ยังคงหลักการเดิมที่ต้องการให้การเสนอขายหุ้นที่ซื้อคืนสามารถด�ำเนินการได้หลายวิธีมากขึ้น 
ทั้งการขายแก่ผู้ถือหุ้นเดิม กรรมการและพนักงานของบริษัท 

การเสนอขายหุ้นที่ซื้อคืนต่อกรรมการหรือพนักงาน
ในเรื่องการเสนอขายต่อกรรมการและพนักงานของบริษัทนั้น เหตุผลส�ำคัญ 

ประการหนึง่ท่ีกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซ้ือหุน้คนืฯ (ฉบับที ่๒) พ.ศ. ๒๕๖๕  
อนุญาตให้บริษัทด�ำเนินการได้อาจเนื่องมาจากปัญหาเกี่ยวกับ Dilution Effect ท่ีจะมีผลกระทบ 
ต่อผูถ้อืหุน้ได้หากต้องมกีารเพ่ิมทนุ๒๔26(Capital Increase) เพราะการออกหุน้ใหม่จะท�ำให้ผูถื้อหุ้นเดมิ 
ถอืหุน้ในสดัส่วนทีล่ดลง๒๕27ราคาหุน้ลดลง และก�ำไรต่อหุน้ลดลง๒๖28 การน�ำหุน้เดมิทีบ่รษัิทซ้ือคืนกลับมา
จ�ำหน่ายให้แก่กรรมการหรือพนักงานของบริษัทเมื่อบริษัทมีโครงการจะตอบแทนการท�ำงานให้แก ่
บุคคลเหล่านี้ เช่น โดยการทยอยให้หุ้น (vesting) แก่กรรมการหรือพนักงานผ่านผู้รับช่วงซื้อ 
หลักทรัพย์๒๗29จึงน่าจะช่วยหลีกเลี่ยงผลกระทบดังกล่าวและเป็นประโยชน์ต่อบริษัทที่จะมีช่องทาง 

กฎกระทรวง,” ลงวันที่ ๖ พฤศจิกายน ๒๕๕๑.  

		  ๒๒ ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 
(ของกระทรวงพาณิชย์เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๒) 
		     “ข้อ ๑๓  วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น ให้ด�ำเนินการ ดังนี้
  		       (๑) กรณีหุ้นที่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย
ในกระดานหลักของตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย หรือเสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไป หรือเสนอขาย
แก่ผู้ถือหุ้นเดิม กรรมการ พนักงาน โดยการเสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไป หรือเสนอขายแก่ผู้ถือหุ้นเดิม 
กรรมการ พนักงาน ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการท่ีคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุนประกาศ 
ก�ำหนดส�ำหรับการเสนอขายหลักทรัพย์ที่ออกใหม่โดยอนุโลม
		       (๒) กรณีหุ้นที่ไม่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย
ต่อประชาชนเป็นการทั่วไป โดยให้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการที่คณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน 
ประกาศก�ำหนดส�ำหรับการเสนอขายหลักทรัพย์ที่ออกใหม่โดยอนุโลม”.

		  ๒๓ โปรดดูส่วนที่ ๑ บทน�ำ หัวข้อที่ ๑.๑ ความเป็นมา, ข้างต้น.
		  ๒๔ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง 
กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๐๙-๓/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการ
พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ณ ห้องประชุมปรีดี  พนมยงค์,  
๗ กรกฎาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จท่ี ๗๑/๒๕๖๕ เรื่อง ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วย 
การซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....), ๑๕ – ๑๖.

		  ๒๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑, ๑๑๔ - ๑๑๕.   

	 	 ๒๖ “บริษัทเพิ่มทุน...นักลงทุนต้องท�ำอย่างไร,” ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย 
<https://bit.ly/3sAJeuL> สืบค้นเมื่อ ๑๑ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕.

		  ๒๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔.
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การจ�ำหน่ายท่ีเหมาะสมต่อสถานการณ์ได้มากยิง่ขึน้ และขณะเดยีวกนัก็เป็นการให้หุน้ต่อผู้ทีส่มควร
จะได้รบัในช่วงจงัหวะเวลาท่ีเหมาะสม ท�ำให้บคุลากรทีม่คีณุภาพคงอยูกั่บบรษิทัเพือ่สร้างคณุประโยชน์
ให้แก่องค์กรได้ต่อไป 

อย่างไรก็ดี ผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นได ้ต ่อโครงสร ้างผู ้ถือหุ ้นเมื่อบริษัท 
จ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนแก่กรรมการหรือพนักงานนั้น ก็มีความจ�ำเป็นที่จะต้องก�ำหนดมาตรการเพื่อให้ 
ความคุ้มครองแก่ผู้ถือหุ้นไว้ด้วย๒๘30ซึ่งหากเป็นกรณีการออกหุ้นใหม่จ�ำหน่ายแก่กรรมการหรือ 
พนักงาน บริษัทจะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอขายหลักทรัพย์ต่อกรรมการหรือ 
พนักงานตามประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน ท่ี ทจ. ๓๒/๒๕๕๑๒๙31ซึ่งแม้ประกาศฉบับนี ้
จะไม่สามารถน�ำมาใช้กับหลักทรัพย์เดิมท่ีเป็นหุ้นซ้ือคืนของบริษัทได้ก็ตาม แต่หลักเกณฑ์ตาม 
ประกาศนี้ก็อาจน�ำมาเป็นต้นแบบให้กับการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนตามกฎกระทรวงฯ ฉบับนี้ได้  
โดยคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (คณะกรรมการ ก.ล.ต.) สามารถอาศัย 
อ�ำนาจตามมาตรา ๑๔๓๐32(๑) ประกอบกับมาตรา ๖๔๓๑33(๓) แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ 

	 	 ๒๘ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง
กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๑๘-๑๓/๒๕๔๔” (การประชุมคณะกรรมการ
พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ณ ห้องประชุม หยุด  แสงอุทัย, 
๒๗ กรกฎาคม ๒๕๔๔ ในเรือ่งเสรจ็ท่ี ๖๒๒-๖๒๓/๒๕๔๔ เร่ือง ร่างกฎกระทรวงออกตามความในพระราชบญัญตัิ
บริษัทมหาชนจ�ำกัด (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....), ๕.

		  ๒๙ ข้อ ๓  ประกาศนี้ให้ใช้บังคับกับการเสนอขายหลักทรัพย์ที่ออกใหม่ต่อกรรมการหรือ 
พนักงานโดยบริษัทดังต่อไปนี้ ไม่ว่าจะเป็นการเสนอขายหลักทรัพย์ต่อกรรมการหรือพนักงานโดยตรง หรือ 
เสนอขายผ่านผู้รับช่วงซื้อหลักทรัพย์ หรือเสนอขายต่อบุคคลใด เพื่อให้กรรมการหรือพนักงานได้รับประโยชน์
จากหลักทรัพย์ที่เสนอขายนั้นในที่สุด
		       (๑) บริษัทจดทะเบียน
		        (๒) บริษัทมหาชนจ�ำกัดที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยและมีหน้าที่ตามมาตรา ๕๖ ไม่ว่าหน้าที่นั้น
จะเกิดจากการเสนอขายหุ้นโดยบริษัทมหาชนจ�ำกัดเองหรือโดยผู้ถือหุ้นของบริษัทมหาชนจ�ำกัดก็ตาม
		       (๓) บริษัทมหาชนจ�ำกัดที่บริษัทตาม (๑) หรือ (๒) ถือหุ้นเกินกว่าร้อยละห้าสิบของจ�ำนวนหุ้น
ที่มีสิทธิออกเสียงทั้งหมดของบริษัท
	  	     (๔) บริษัทมหาชนจ�ำกัดที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยในกรณีอื่นใดที่มิใช่กรณีตาม (๑) (๒) หรือ (๓)

		  ๓๐ มาตรา ๑๔  ให้คณะกรรมการ ก.ล.ต. มีอ�ำนาจหน้าที่วางนโยบายการส่งเสริมและพัฒนา
ตลอดจนก�ำกับดูแลในเรื่องหลักทรัพย์ ธุรกิจหลักทรัพย์ ตลาดหลักทรัพย์ ศูนย์ซื้อขายหลักทรัพย์ และธุรกิจ 
ที่เกี่ยวเนื่อง องค์กรที่เกี่ยวเนื่องกับธุรกิจหลักทรัพย์ การออกหรือเสนอขายหลักทรัพย์ต่อประชาชน การเข้าถือ
หลักทรัพย์เพื่อครอบง�ำกิจการและการป้องกันการกระท�ำอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซ้ือขายหลักทรัพย ์
อ�ำนาจดังกล่าวให้รวมถึง
		    (๑) ออกระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ ค�ำสั่ง หรือข้อก�ำหนดตามพระราชบัญญัตินี้
				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

	 	 ๓๑ มาตรา ๖๔  บทบัญญัติในหมวดนี้มิให้ใช้บังคับแก่การเสนอขายหลักทรัพย์ในลักษณะดังต่อไปนี้
				    ฯลฯ				    ฯลฯ
		     (๓) การเสนอขายหลกัทรพัย์ทีม่ลีกัษณะ ประเภท หรอืจ�ำนวนของผูล้งทนุตามทีค่ณะกรรมการ 
ก.ล.ต. ประกาศก�ำหนด
		     การเสนอขายหลักทรัพย์ตาม (๒) และ (๓) ผู้เร่ิมจัดตั้งบริษัทมหาชนจ�ำกัด บริษัท หรือ 
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ตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ ออกประกาศก�ำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูล การลงมติ 
ของที่ประชุมผู้ถือหุ้น และการใช้สิทธิคัดค้าน (veto) ในท�ำนองเดียวกับประกาศฯ ทจ. ๓๒/๒๕๕๑  
โดยจัดแบ่งระดับการคุ้มครองตามผลกระทบที่ผู้ถือหุ้นอาจได้รับ เป็นต้นว่า หากการจ�ำหน่ายหุ้น 
ที่ซ้ือคืนแก่กรรมการหรือพนักงานมีจ�ำนวนเกินกว่าร้อยละ ๕ ของจ�ำนวนหุ้นที่ช�ำระแล้ว ณ วันที่ 
ที่ประชุมผู ้ถือหุ้นมีมติให้เสนอขายหุ้นที่ซื้อคืนและราคาจ�ำหน่ายเข้าข่ายราคาต�่ำ ซ่ึงถือได้ว่า 
เป็นกรณีที่ผู้ถือหุ้นอาจได้รับผลกระทบมาก ในกรณีเช่นนี้ ในการส่งหนังสือนัดประชุมผู้ถือหุ้น  
นอกจากจะต้องส่งล่วงหน้าไม่น้อยกว่า ๑๔ วันก่อนวันประชุมผู้ถือหุ้น โดยระบุรายละเอียดของหุ้น  
ราคาหุ้นที่จะจ�ำหน่ายให้แก่กรรมการซ่ึงจะต้องไม่ดีกว่าราคาของพนักงานแล้ว บริษัทยังต้องระบ ุ
เหตุผลหรือที่มาของการจ�ำหน่ายหุ้นเกินกว่าร้อยละ ๕ และเข้าข่ายราคาต�่ำไว้ด้วย หรือในการ 
ขอมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นเพื่ออนุมัติการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน ในกรณีน้ีนอกจากจะต้องได้รับ 
คะแนนเสียงไม่น้อยกว่า ๓ ใน ๔ ของจ�ำนวนเสียงทั้งหมดของผู้ถือหุ้นท่ีมาประชุมและมีสิทธิ 
ออกเสียงแล้ว ยังจะต้องไม่มีผู้ถือหุ้นซึ่งถือหุ้นรวมกันเกินกว่าร้อยละ ๕ ออกเสียงคัดค้านการ 
จ�ำหน่ายหุ้นแก่กรรมการหรือพนักงานด้วย ซึ่งถือได้ว่าเป็นการจ�ำลองหลักเกณฑ์ในข้อ ๘ ข้อ ๙  
และข้อ ๑๐ ของประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน ที่ ทจ. ๓๒/๒๕๕๑ฯ มาใช้กับการจ�ำหน่าย 
หุ้นที่ซื้อคืนนั่นเอง เป็นต้น๓๒34

อนึ่ง ในกฎเกณฑ์ของต่างประเทศได้มีการก�ำหนดกลไกเพื่อให้ความคุ ้มครอง 
แก่ผู้ถือหุ้นข้างน้อยอันเนื่องจากการท่ีบริษัทจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนต่อกรรมการหรือพนักงานอยู่ด้วย 
เช่นกนั เช่น ในกฎหมายของสหรฐัอเมรกิามกีารก�ำหนดมาตรการเกีย่วกบัการเปิดเผยข้อมลูเพือ่แสดง 
ให้เหน็ถงึสถานะการซือ้คนืและการขาย๓๓35ภายใต้การก�ำกบัดแูลของ US Securities and Exchange  
Commission (US SEC) โดยก�ำหนดให้บริษัทที่จะเสนอขายหลักทรัพย์ซึ่งรวมถึงหุ้นที่ซื้อคืน ต้องยื่น 
แบบแสดงรายการข้อมูลการเสนอขายหลักทรัพย์ (Registration Statement) ต่อ US SEC ซึ่งหาก 
เป็นการเสนอขายหุ้นตามโครงการให้สิทธิประโยชน์ต่อกรรมการหรือพนักงาน (Employee  
Benefit Plan) จะต้องเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับหุ ้นที่ออกในโครงการท้ังหุ ้นออกใหม่ (newly- 

เจ้าของหลักทรัพย์ ต้องรายงานผลการขายให้ส�ำนักงานทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันปิดการเสนอขาย.

		  ๓๒ ตัวอย่างหลักเกณฑ์การก�ำกับดูแลกรณีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนต่อกรรมการหรือพนักงาน 
ของบริษัทในส่วนนี้ อ้างอิงจาก ส�ำนักงาน ก.ล.ต., “สรุปหลักเกณฑ์การก�ำกับดูแล กรณีการจ�ำหน่ายหุ้น 
ที่ซ้ือคืนต่อกรรมการหรือพนักงานของบริษัท” (เอกสารของส�ำนักงาน ก.ล.ต. ในการประชุมคณะกรรมการ 
พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๐-๔/๒๕๖๔ 
ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ผ่านช่องทาง Microsoft Teams, ๑๔ กรกฎาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที่ ๗๑/๒๕๖๕ เรื่อง 
ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คนื การจ�ำหน่ายหุน้ทีซ่ือ้คนื และการตดัหุน้ทีซ่ือ้คนื
ของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....); และการชี้แจงของผู้แทนส�ำนักงาน ก.ล.ต. ในส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 
“รายงานการประชมุคณะกรรมการพิจารณาปรบัปรงุกฎหมายเกีย่วกบัห้างหุน้ส่วน บรษัิท และองค์กรทางธรุกจิ 
ครั้งที่ ๒๑๐-๔/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และ
องค์กรทางธุรกิจ ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ผ่านช่องทาง Microsoft Teams, ๑๔ กรกฎาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที่ 
๗๑/๒๕๖๕), ๗ – ๙.

	 	 ๓๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๗.
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issued) หุ้นที่ออกอีกครั้ง (reissued) และหุ้นที่ขายอีกครั้ง (resale) จ�ำนวนหุ้นที่ที่ประชุมผู้ถือหุ้น 

อนุมัติและไม่อนุมัติ จ�ำนวนหุ้นคงเหลือทั้งหมดที่จะออกหรือขายตามโครงการในอนาคต รวมท้ัง 

ราคาเฉลี่ยถ่วงน�้ำหนัก  นอกจากนี้ ในกฎเกณฑ์ของตลาดหลักทรัพย์ส�ำคัญของสหรัฐอเมริกาไม่ว่า 

จะเป็น NYSE หรือ NASDAQ ก็ก�ำหนดว่าบริษัทที่ออกโครงการหรือเมื่อมีการแก้ไขโครงการอย่างมี 

นัยส�ำคัญ (material revision) จะต้องได้รับมติอนุมัติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นด้วย๓๔36เช่นเดียวกับใน 

กฎหมายบริษัทของอังกฤษ (Companies Act 2006) ที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการขอมติ 

อนมุตัจิากทีป่ระชมุผูถ้อืหุน้๓๕37และการเปิดเผยข้อมลูโครงการไว้ด้วยเช่นกนั๓๖38แต่ท้ังน้ี มข้ีอสงัเกตว่า

การจัดสรรหุ้นแก่พนักงานตามกฎหมายของอังกฤษนั้นจะครอบคลุมไปถึงผู้ซึ่งเคยเป็นพนักงาน 

ของบริษัท บริษัทย่อยและโฮลดิ้งคอมพานี ตลอดจนคู่สมรส คู่ชีวิต บุตรผู้เยาว์ และบุตรเลี้ยงของ 

พนักงานหรือผู้ซึ่งเคยเป็นพนักงานดังกล่าวอีกด้วย๓๗39

	 	 ๓๔ ส�ำนักงาน ก.ล.ต., “เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ กรณีการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน 
ต่อกรรมการหรือพนักงานของบริษัท,” (เอกสารของส�ำนักงาน ก.ล.ต. ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๐-๔/๒๕๖๔ ทางสื่อ 
อิเล็กทรอนิกส์ ผ่านช่องทาง Microsoft Teams, ๑๔ กรกฎาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที่ ๗๑/๒๕๖๕), ๕ - ๖. 

	 	 ๓๕ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง
กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๐-๔/๒๕๖๔,” ๖. 
		  ๓๖ Companies Act 2006 (UK Legislation) <https://bit.ly/3IvPRVU> accessed 3 November 
2021. 
		     Section 728 (1) Where shares held by a company as treasury shares – … (b) 
are transferred for the purposes of an employees’ share scheme, the company must deliver 
a return to the registrar not later than 28 days after the shares are disposed of… etc.

		  ๓๗ Ibid, 

		     Section 1166 “Employees’ share scheme”

		     For the purposes of the Companies Acts and employees’ share scheme is 

a scheme for encouraging or facilitating the holding of shares in or debentures of a company 

by or for the benefit of – 

		     (a) the bona fide employees or former employees of – 

		         (i) the company,

		         (ii) any subsidiary of the company, or

		         (iii) the company’s holding company or any subsidiary of the company’s 

holding company, or 

		     (b) the spouses, civil partners, surviving spouses, surviving civil partners, or 

minor children or step - children of such employees or former employees. 
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ส�ำหรับการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนตามข้อ ๑๓๓๘40 ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์ 

และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ นั้น มีข้อสังเกตด้วยว่า วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น 
ที่ก�ำหนดในบทบัญญัติข้อนี้มิได้มีความหมายในลักษณะเป็นการจ�ำกัดสิทธิของบริษัทว่าจะต้อง 
จ�ำหน่ายหุ้นด้วยวิธีการอย่างใดเพียงวิธีการเดียวเท่านั้น แต่คงหมายความว่าบริษัทสามารถเลือก 
จ�ำหน่ายได้หลายวิธีในโครงการหนึ่ง ๆ เพียงแต่หากประสงค์จะจ�ำหน่ายด้วยวิธีการใดบ้าง  
ก็จะต้องเปิดเผยข้อมูลโดยระบุไว้ตั้งแต่ในชั้นริเริ่มโครงการหรือก่อนที่จะเริ่มซื้อหุ้นคืน และเมื่อถึง 

	 	 ๓๘ ข้อ ๑๓  วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น ให้ด�ำเนินการ ดังนี้
   		     (๑) กรณีหุ้นที่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย
ด้วยวิธีการ ดังนี้ 
  		         (ก) เสนอขายด้วยวิธีจับคู่อัตโนมัติผ่านระบบการซื้อขายของตลาดหลักทรัพย์แห่ง
ประเทศไทย
  		          (ข) เสนอขายต่อผู้ถือหุ้นของบริษัทตามสัดส่วนการถือหุ้น
  	             (ค) เสนอขายต่อกรรมการหรือพนักงานของบริษัทตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์ 
และตลาดหลักทรัพย์ 
  		       (ง) เสนอขายต่อประชาชนเป็นการทั่วไปตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์ 
   		       (๒) กรณีหุ้นที่ไม่เป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย ให้เสนอขาย 
ด้วยวิธีการ ดังนี้
  		          (ก) เสนอขายต่อผู้ถือหุ้นของบริษัทตามสัดส่วนการถือหุ้น
   		       (ข) เสนอขายต่อกรรมการหรือพนักงานของบริษัทตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรัพย์
  		       (ค) เสนอขายต่อประชาชนเป็นการท่ัวไปตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาด 
หลักทรัพย์.
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ขั้นตอนการจ�ำหน่าย บริษัทก็สามารถเลือกจ�ำหน่ายตามวิธีการที่ระบุไว้นั้น ๆ ได้ โดยจะต้องปฏิบัติ 
ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับวิธีการจ�ำหน่ายในเรื่องนั้น  ทั้งนี้ เพราะเจตนารมณ์ของการเพิ่มวิธีการ 
จ�ำหน่ายหุ ้นที่ซื้อคืนในกฎกระทรวงที่แก ้ไขใหม่ก็ เ พ่ือให ้บริษัทมี “ทางเลือก” มากขึ้น  
แต่ขณะเดียวกันผู้ถือหุ้นและสาธารณชนก็ควรจะได้ทราบข้อมูลตั้งแต่แรกด้วยว่าเมื่อบริษัทซื้อหุ้น 
คืนมาแล้วจะน�ำไปขายให้แก่บุคคลใดบ้างและโครงสร้างของผู้ถือหุ้นในอนาคตจะมีลักษณะออกมา 
เช่นไร  และด้วยเหตุผลดังกล่าว กฎกระทรวงที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมจึงได้ก�ำหนดให้รายการที่บริษัท 
จะต้องเปิดเผยข้อมูลการซื้อหุ้นคืนในกรณีเป็นการซื้อหุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) และกรณีการ 
ซื้อหุ ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๒) จะต้องปรากฏรายการเกี่ยวกับวิธีการจ�ำหน่ายหุ้นเพื่อให ้
สาธารณชนได้รับทราบไว้ด้วย ดังที่บัญญัติไว้ในข้อ ๔๓๙41(๕) และข้อ ๖๔๐42(๒) (จ) ของกฎกระทรวง 

		  ๓๙ ข้อ ๔  ให้บริษัทเปิดเผยข้อมูลการซื้อหุ้นคืนดังต่อไปนี้แก่สาธารณชน
   		     (๑) วัน เวลา สถานที่ที่มีการประชุมผู้ถือหุ้นและมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้นซึ่งแก้ไขข้อบังคับ
ของบริษัทเกี่ยวกับสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผล
   		      (๒) รายละเอียดเกี่ยวกับผู้ถือหุ้นและจ�ำนวนหุ้นของผู้ถือหุ้นที่ออกเสียงไม่เห็นด้วยกับมติ
ของที่ประชุมผู้ถือหุ้นและประสงค์จะให้บริษัทซื้อหุ้นของตนคืน
		      (๓) ราคาหุ้น หลักเกณฑ์ในการก�ำหนดราคาหุ้น วัน เวลา สถานที่ วิธีการซื้อหุ้นคืน และก�ำหนดเวลา
ที่จะซื้อหุ้นคืน
   		      (๔) ผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นและบริษัทภายหลังการซื้อหุ้นคืน
   		      (๕) วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น ก�ำหนดเวลาในการจ�ำหน่ายหุ้น และการตัดหุ้นที่ซื้อคืน
   		     การเปิดเผยข้อมูลให้กระท�ำโดยปิดประกาศ ณ ที่ท�ำการส�ำนักงานแห่งใหญ่และส�ำนักงาน
สาขาของบริษัท (ถ้ามี) ในวันที่ส่งค�ำเสนอซื้อหุ้นคืน 
  	    	       ในกรณทีีบ่รษิทัประสงค์จะแก้ไขหรอืยกเลกิการซือ้หุ้นคืน ให้บรษิทัเปิดเผยข้อมลูโดยแสดง
เหตุผลและความจ�ำเป็น รวมทั้งรายการที่มีการแก้ไขดังกล่าวต่อสาธารณชนล่วงหน้าไม่น้อยกว่าเจ็ดวันก่อนการ
แก้ไขการซื้อหุ้นคืนหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนมีผล และให้น�ำความในวรรคสองมาใช้บังคับด้วยโดยอนุโลม
   		      ความในวรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสามมิให้ใช้บังคับในกรณีที่มีกฎ ระเบียบ หรือ 
ข้อบังคับอ่ืนตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ก�ำหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับการ 
ซือ้หุน้คนื ซึง่มรีายการไม่น้อยกว่าทีก่�ำหนดไว้ตามวรรคหนึง่หรือวรรคสาม แล้วแต่กรณ ีและบริษทัได้ปฏบิติัตาม
กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับนั้นแล้ว.

	 	 ๔๐ ข้อ ๖  การซื้อหุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๒) เมื่อบริษัทมีก�ำไรสะสมและสภาพคล่องส่วนเกิน 
ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้
		    (๑) ให้พิจารณาสภาพคล่องส่วนเกินของบริษัทจากความสามารถของบริษัทในการช�ำระ 
หนี้ที่จะถึงก�ำหนดภายในหกเดือนข้างหน้านับแต่วันที่จะเริ่มซื้อหุ้นคืน
		     (๒) ให้บริษัทจัดท�ำโครงการซื้อหุ้นคืนซึ่งอย่างน้อยต้องมีรายการดังนี้
		          (ก) ข้อมูลแสดงก�ำไรสะสมของบริษัทและความสามารถของบริษัทในการช�ำระหนี้ที่จะ
ถึงก�ำหนดภายในหกเดือนข้างหน้านับแต่วันที่จะเริ่มซื้อหุ้นคืน
		          (ข) เหตุผลในการซื้อหุ้นคืน
		       (ค) จ�ำนวนหุ้นที่จะซื้อคืน หลักเกณฑ์ในการก�ำหนดราคาหุ้น วิธีการซ้ือหุ้น และ 
ก�ำหนดเวลาที่จะซื้อหุ้นคืน
		                ในกรณีหุ้นที่จะซื้อคืนเป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย 
ให้น�ำราคาหุน้เฉลีย่ย้อนหลงัสามสบิวนัก่อนวนัทีบ่ริษัทจะท�ำการเปิดเผยข้อมูลตามข้อ ๙ มาประกอบการพิจารณา
ก�ำหนดราคาหุ้นด้วย
		          (ง) ผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นและบริษัทภายหลังการซื้อหุ้นคืน
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ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวง 
ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕๔๑43

๒.๓ การเปิดเผยข้อมูลและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงการ
  เมื่อบริษัทได้จัดท�ำโครงการซื้อหุ้นคืนโดยมีรายการตามข้อ ๖๔๒44(๒) ของ 

กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ แล้ว  
ข้อ ๙๔๓45วรรคหนึ่ง ได้ก�ำหนดหน้าที่ให้บริษัทต้องเปิดเผยข้อมูลโครงการแก่สาธารณชนล่วงหน้า 
ไม่น้อยกว่า ๑๔ วันก่อนวันเริ่มซื้อหุ้นคืน ส่วนในวรรคสองก�ำหนดสถานที่เปิดเผยข้อมูล และในวรรคสี่
ก�ำหนดข้อยกเว้นในกรณีที่มีกฎระเบียบหรือข้อบังคับที่ออกตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลกัทรพัย์ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะในเรือ่งการเปิดเผยข้อมลูทีม่รีายการไม่น้อยกว่าทีก่�ำหนดไว้ 
ในกฎกระทรวง เมื่อบริษัทได้ปฏิบัติตามอนุบัญญัตินั้นแล้ว ก็ไม่ต้องเปิดเผยข้อมูลตามกฎกระทรวง 
ซ�้ำอีก ซึ่งอนุบัญญัติดังกล่าวนี้ก็คือ ประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การเปิดเผย 
ข้อมูลและการปฏิบัติการใด ๆ ของบริษัทจดทะเบียนเมื่อบริษัทจดทะเบียนซื้อหุ้นของบริษัทคืน  
และจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน พ.ศ. ๒๕๔๔๔๔46ซึ่งมีขอบเขตการใช้บังคับเฉพาะกับบริษัทที่มีหุ้นสามัญ 

		          (จ) วิธีการจ�ำหน่ายหุ้น ก�ำหนดเวลาในการจ�ำหน่าย และการตัดหุ้นที่ซื้อคืน. 

	 	 ๔๑ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง
กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๐๘-๒/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการ
พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ณ ห้องประชุม ๓๐๑ อาคาร 
เทเวศร์ และผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ช่องทาง Microsoft Teams, ๓๐ มิถุนายน ๒๕๖๔), ๑๗ – ๑๘; อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ ๒๔, ๗ – ๘.

		  ๔๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๐.
	 	 ๔๓ ข้อ ๙  ให้บริษัทเปิดเผยข้อมูลตามที่ระบุไว้ในข้อ ๖ (๒) แก่สาธารณชนล่วงหน้าไม่น้อยกว่า
สิบสี่วันก่อนวันซื้อหุ้นคืน 
		    การเปิดเผยข้อมูลให้กระท�ำโดยปิดประกาศ ณ ท่ีท�ำการส�ำนักงานแห่งใหญ่และส�ำนักงาน 
สาขาของบริษัท (ถ้ามี) 
		    ในกรณีท่ีบริษัทประสงค์จะแก้ไขหรือยกเลิกโครงการซ้ือหุ้นคืน ให้บริษัทเปิดเผยข้อมูล 
โดยแสดงเหตุผลและความจ�ำเป็น รวมท้ังรายการที่มีการแก้ไขดังกล่าวต่อสาธารณชนล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 
เจ็ดวันก่อนการแก้ไขโครงการซื้อหุ้นคืนหรือยกเลิกโครงการซ้ือหุ้นคืนมีผล และให้น�ำความในวรรคสองมาใช ้
บังคับด้วยโดยอนุโลม
		    ความในวรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคสามมิให้ใช้บังคับในกรณีที่มีกฎ ระเบียบ หรือ 
ข้อบังคับอื่นตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ก�ำหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับ 
โครงการซื้อหุ้นคืน ซึ่งมีรายการไม่น้อยกว่าที่ก�ำหนดไว้ในวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม แล้วแต่กรณี และบริษัท 
ได้ปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับนั้นแล้ว.

	 	 ๔๔ ประกาศฉบับนี้ยังมีผลใช้บังคับอยู่ แม้ว่าแม่บทที่ให้อ�ำนาจออกประกาศฯ คือ ข้อบังคับ 
ตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการเกี่ยวกับการเปิดเผยสารสนเทศและการปฏิบัติการใด ๆ 
ของบริษัทจดทะเบียน ลงวันที่ ๑๕ กันยายน ๒๕๓๘ จะถูกยกเลิกไปแล้วโดยข้อ ๒ (๑) ของข้อบังคับ 
ตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการเกี่ยวกับการเปิดเผยสารสนเทศและการปฏิบัติการใด ๆ 
ของบริษัทจดทะเบียน พ.ศ. ๒๕๖๐ ก็ตาม  ทั้งนี้ เนื่องจากในบทเฉพาะกาลข้อ ๑๒ ของข้อบังคับฯ พ.ศ. ๒๕๖๐ 
ยังคงก�ำหนดให้บรรดาข้อก�ำหนด ค�ำสั่ง หนังสือเวียน แนวปฏิบัติ หรือนโยบายของตลาดหลักทรัพย์ที่ออกตาม 
ความในข้อก�ำหนดตามข้อ ๒ ซี่งใช้บังคับอยู่ก่อนวันที่ข้อบังคับนี้ใช้บังคับ ยังคงใช้ต่อไปได้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้ง 
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จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ เท่านั้น๔๕47จึงเห็นได้ว่า ความในสามวรรคที่กล่าวมานี้ยังคงเป็นไป 
ตามบทบัญญัติเดิมในข้อ ๙๔๖48ก่อนการแก้ไขเพิ่มเติมนั่นเอง เพียงแต่กฎกระทรวงที่แก้ไขใหม ่
ได้น�ำเอาความในข้อ ๔๔๗49วรรคสองและวรรคสาม (เดิม) ท่ีเคยอนุโลมมาใช้มาบัญญัติเพื่อให้เกิด 
ความชัดเจนมากขึ้นเท่านั้น 

ปัญหาส�ำคัญของการเปิดเผยข้อมูลโครงการคือ หากบริษัทได้เปิดเผยข้อมูล 
โครงการแก่สาธารณชนแล้ว ต่อมาจะแก้ไขหรือยกเลิกโครงการได้หรือไม่ ถ้าได้ จะต้องเปิดเผย 
ข้อมูลซ�้ำอีกหรือไม่ ในเรื่องนี้หากพิจารณาบทบัญญัติในหมวด ๒ และหมวด ๓ ของกฎกระทรวงฯ  
ก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติม ก็ไม่พบว่ามีบทบัญญัติก�ำหนดไว้ชัดเจนว่าบริษัทจะแก้ไขหรือยกเลิก 
โครงการได้หรือไม่ เพียงแต่ในสภาพความเป็นจริงก็ปรากฏว่าในหลายกรณีมีบริษัทจดทะเบียน 
ที่แก้ไขรายการการซื้อหุ้นคืนทั้งในช่วงก่อนเริ่มซื้อหุ้นคืนและในระหว่างการซื้อหุ้นคืน ไม่ว่าจะเป็น 
การแก้ไขจ�ำนวนหุ้นท่ีจะซื้อคืน ก�ำหนดเวลาซื้อหุ้นคืน ก�ำหนดเวลาจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืน หรือ 
แม้กระทั่งในบางโครงการก็มีการยกเลิกโครงการ๔๘50ความไม่ชัดเจนในทางกฎหมายเรื่องนี้จึงอาจ 
ท�ำให้การก�ำกับดูแลโดยกฎหมายเป็นไปได้ยากและอาจส่งผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นและสาธารณชนได้  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากบริษัทแก้ไขหรือยกเลิกโครงการโดยไม่ได้เปิดเผยให้ผู้ที่เกี่ยวข้องได้รับทราบ 

กับข้อบงัคบัน้ีจนกว่าจะมกีารออกข้อก�ำหนด ค�ำสัง่ หนงัสอืเวียน แนวปฏบัิต ิหรือนโยบายในเร่ืองดังกล่าวขึน้ใหม่.

	 	 ๔๕ บทนิยามค�ำว่า “บริษัทจดทะเบียน” ตามประกาศฉบับนี้ มีก�ำหนดอยู ่ในข้อบังคับ 
ตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการเกี่ยวกับการเปิดเผยสารสนเทศและการปฏิบัติการใด ๆ 
ของบริษัทจดทะเบียน พ.ศ. ๒๕๖๐ หมายความว่า บริษัทที่มีหุ้นสามัญจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์. 

		  ๔๖ ข้อ ๙  ให้บริษัทเปิดเผยข้อมูลตามที่ระบุไว้ในข้อ ๖ (๒) แก่สาธารณชนล่วงหน้าไม่น้อยกว่า

สิบสี่วันก่อนวันซื้อหุ้นคืน  ทั้งนี้ ให้น�ำความในข้อ ๔ วรรคสอง และวรรคสาม มาใช้บังคับโดยอนุโลม.

		  ๔๗ ข้อ ๔  		  ฯลฯ					     ฯลฯ

		     การเปิดเผยข้อมูลให้กระท�ำโดยปิดประกาศ ณ ที่ท�ำการส�ำนักงานแห่งใหญ่และส�ำนักงาน

สาขาของบริษัท (ถ้ามี) ในวันที่ส่งค�ำเสนอซื้อหุ้นคืน

		     ความในวรรคหนึ่งและวรรคสองมิให้ใช้บังคับ ในกรณีที่มีกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับอื่น 

ตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ก�ำหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับโครงการซ้ือหุ้นคืน 

ซึ่งมีรายการไม่น้อยกว่าที่ก�ำหนดไว้ตามวรรคหนึ่ง และบริษัทได้ปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับนั้นแล้ว.

		  ๔๘ โปรดดูตัวอย่างใน บริษัท ศุลาลัย จ�ำกัด (มหาชน), “หนังสือที่ ศล. ๐๖๒/๒๕๖๓ เรื่อง 

แจ้งมติคณะกรรมการบริษัทเกี่ยวกับการขอเปลี่ยนแปลงเพิ่มจ�ำนวนหุ้นและวงเงินเกี่ยวกับโครงการซ้ือหุ้นคืน 

เพ่ือบริหารทางการเงิน,” ลงวันท่ี ๑๙ มีนาคม ๒๕๖๓, SUPALAI <https://bit.ly/3sv12st> สืบค้นเมื่อ 

๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๔; บริษัท ผลิตภัณฑ์ตราเพชร จ�ำกัด (มหาชน), “หนังสือที่ ผตพ. ๐๔๖/๒๕๖๓ เรื่อง 

แจ้งเปลี่ยนแปลงระยะเวลาซื้อหุ้นคืนและระยะเวลาจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนเพื่อบริหารทางการเงิน,” ลงวันที ่

๑ เมษายน ๒๕๖๓, ตราเพชร <https://bit.ly/3M6weG5> สืบค้นเมื่อ ๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๔; ธนาคารไทย 

พาณิชย์ จ�ำกัด (มหาชน), “หนังสือท่ี CSO05-63069 เรื่อง แจ้งยกเลิกโครงการซ้ือหุ้นคืนเพื่อบริหาร 

ทางการเงิน,” ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๒๕๖๓, SCB ไทยพาณิชย์ <https://bit.ly/3M76byt> สืบค้นเมื่อ 

๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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ข้อมูลที่จ�ำเป็นอย่างเพียงพอ
ด้วยเหตุนี้ เพ่ือให้เกิดความชัดเจนว่าบริษัทสามารถแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืน 

ได้หรือไม่ หากได้ จะกระท�ำในรายการใดได้บ้างและช่วงเวลาใด ผู้ได้รับผลกระทบเป็นใคร และจะมี 
มาตรการคุม้ครองผูท่ี้อาจได้รับผลกระทบนัน้อย่างไร รวมทัง้การเปิดเผยข้อมูลจะต้องด�ำเนนิการใหม่ 
อกีหรอืไม่ เพยีงใด กระทรวงพาณชิย์โดยกรมพฒันาธรุกจิการค้าจงึได้จดัให้มีการรบัฟังความคดิเหน็ 
จากผู้แทนกลุ่มบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ และผู้แทนส�ำนักงานกฎหมายที่ด�ำเนินการ 
ให้กบัทัง้บรษิทัในและนอกตลาดหลกัทรพัย์ฯ โดยมผีูแ้ทนส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกับหลกัทรพัย์ 
และตลาดหลักทรัพย์ (ส�ำนักงาน ก.ล.ต.) ตลาดหลักทรัพย์ฯ และส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
เข้าร่วมด้วย๔๙51ซึง่ผลการรบัฟังความคดิเห็นสรปุได้อย่างชดัเจนว่า๕๐52บริษัทควรจะแก้ไขหรอืยกเลิก 
โครงการซื้อหุ ้นคืนได้เพื่อความคล่องตัวเนื่องจากอาจมีสถานการณ์จ�ำเป็นที่ท�ำให้บริษัทต้อง 
ปรับเปล่ียนโครงการหรือยกเลิกโครงการ เช่น ราคาหุ้นในตลาดหลักทรัพย์ฯ ได้รับผลกระทบจาก 
การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา ๒๐๑๙ (โรคโควิด-๑๙)  อย่างไรก็ดี การก�ำหนดรายการ 
และจุดตัดของระยะเวลาท่ีจะอนุญาตให้บริษัทแก้ไขหรือยกเลิกโครงการได้นั้น ยังมีความเห็น 
แตกต่างเป็น ๒ ฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ไม่ควรก�ำหนดจุดตัดแต่ควรให้เป็นไปตามสถานการณ์เพื่อ 
ความคล่องตัว แต่ทั้งนี้ อาจจะก�ำหนดเงื่อนไขให้บริษัทต้องชี้แจงเหตุผลและความจ�ำเป็นไว้ด้วย  
ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าถึงแม้บริษัทควรแก้ไขหรือยกเลิกโครงการได้แต่ก็ควรก�ำหนดจุดตัด 
ให้สามารถกระท�ำได้เฉพาะในช่วงก่อนเริ่มซื้อหุ้นคืนเท่านั้นเพราะหากเริ่มซื้อหุ้นคืนไปบ้างแล้ว  
อาจส่งผลกระทบต่อผู้ถือหุ้นที่ได้แสดงเจตนาขายหุ้นคืนไปแล้วได้ 

ส�ำหรับผู้ท่ีอาจได้รับผลกระทบนั้น ในกรณีเจ้าหนี้ของบริษัทอาจพอพิจารณา 
ได้ว่าจะไม่ได้รับผลกระทบมากนักเนื่องจากในการจัดท�ำโครงการ บริษัทจะต้องมีสภาพคล่อง 
ส่วนเกินและความสามารถในการช�ำระหนี้อยู ่แล้ว ส่วนในกรณีผู ้ถือหุ้นนั้น หากซื้อหุ้นคืนใน 
ตลาดหลักทรัพย์ฯ ก็ไม่น่าจะได้รับผลกระทบเนื่องจากกลไกของตลาดหลักทรัพย์ฯ ย่อมเข้ามา 
ก�ำกับดูแลการซ้ือขายให้เป็นไปตามราคาตลาด แต่หากเป็นกรณีการซื้อหุ้นคืนจากผู้ถือหุ้นเป็นการ 
ทั่วไป (General Offer) เมื่อได้แสดงเจตนาขายหุ้นคืนไปแล้ว ต่อมาบริษัทมาขอแก้ไขหรือยกเลิก 
โครงการก็อาจท�ำให้ผู้ถือหุ้นต้องสูญเสียโอกาสในการน�ำหุ้นไปเสนอขายแก่ผู้อื่นได้ในเวลาเดียวกัน  
ประกอบกับในกรณีเช่นนี้ก็ต้องถือว่าบริษัทได้แสดงค�ำมั่น (commitment) ไว้ในระดับหน่ึง 

		  ๔๙ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า, “หนังสือกรมพัฒนาธุรกิจการค้า ที่ พณ ๐๘๑๗/๑๙๔๗ เร่ือง 

ผลการรับฟังความคิดเห็น (Focus Group) ประกอบการพิจารณาร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และ 

วิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืนของบริษัท (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. ....,” ลงวันท่ี ๒๙ กันยายน 

๒๕๖๔.

		  ๕๐ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกความเห็นของฝ่ายเลขานุการเสนอ 

คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ เร่ือง 

ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซ้ือหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืน และการตัดหุ้น 

ที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ลงวันที่ ๒๐ ตุลาคม ๒๕๖๔,” ในเรื่องเสร็จที่ ๗๑/๒๕๖๕.
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ที่จะต้องท�ำตามค�ำเสนอซื้อหุ้นของตนที่ได้ให้ไว้ตั้งแต่แรก  นอกจากนี้ หากพิจารณาช่วงเวลารับซื้อ
หุ้นคืนที่กฎหมายก�ำหนดไว้ไม่เกิน ๒๐ วัน๕๑53ก็ไม่น่าจะมีเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปมากจนถึง 
ขนาดที่ท�ำให้บริษัทต้องแก้ไขหรือยกเลิกโครงการ  อย่างไรก็ตาม หากบริษัทจ�ำเป็นต้องมีการแก้ไข 
โครงการก็ควรเป็นเรื่องที่มีผลกระทบต่อบริษัทอย่างมีนัยส�ำคัญ ส่วนการยกเลิกโครงการนั้น  
ไม่ควรให้กระท�ำได้ เว้นแต่บริษัทจะได้แจ้งเงื่อนไขนี้ไว้อย่างชัดเจนในขณะเสนอซ้ือหุ้นคืนแล้วว่า 
อาจยกเลิกโครงการได้ในภายหลัง เช่นนี้จึงจะถือว่าผู้ที่เสนอขายหุ้นได้ยอมรับเงื่อนไขนี้ไว้ก่อนแล้ว  
และอาจให้มีการยกเลิกโครงการในภายหลังได้๕๒54 

ส�ำหรับในต ่างประเทศนั้น หากพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับการซื้อหุ ้นคืน  
ก็พบว่ามีการก�ำหนดเรื่องการแก้ไขหรือยกเลิกโครงการซื้อหุ้นคืนไว้ในกฎหมายด้วยเช่นกัน อาทิ  
กฎหมายบริษัทของสิงคโปร์ (Companies Act 1967) อนุญาตให้บริษัทแก้ไขหรือยกเลิกการ 
ซ้ือหุ้นคืนได้ภายใต้เงื่อนไขว่าบริษัทจะต้องได้รับการอนุมัติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้น โดยมติที่ใช้อาจ 
เป็นมติเสียงข้างมากธรรมดาหรือมติพิเศษขึ้นอยู่กับการซื้อหุ้นคืนในแต่ละวิธี๕๓55และมีข้อสังเกต 

	 	 ๕๑ ข้อ ๘  การซื้อหุ้นคืนโดยเสนอซื้อจากผู้ถือหุ้นเป็นการทั่วไป ให้ด�ำเนินการดังนี้
		     (๑) ให้บริษัทส่งค�ำเสนอซื้อไปยังผู้ถือหุ้นล่วงหน้าไม่น้อยกว่าสิบวันก่อนวันเริ่มซื้อหุ้นคืน 
โดยหนังสือดังกล่าวอย่างน้อยต้องมีรายการดังนี้
		          (ก) รายละเอียดของโครงการซื้อหุ้นคืน
		          (ข) จ�ำนวนและราคาหุ้นที่บริษัทเสนอซื้อ
		           (ค) วัน เวลา สถานที่ และวิธีการแสดงเจตนาขายหุ้นคืนให้แก่บริษัท และการส่งมอบใบหุ้น
		        (ง) วิธีการจัดสรรหุ้น ในกรณีมีผู้เสนอขายมากกว่าหุ้นที่บริษัทประสงค์จะซื้อคืน ให้ใช้ 
วิธีจัดสรรหุ้นท่ีรับซื้อตามสัดส่วนของจ�ำนวนหุ้นที่เสนอขาย แต่อาจมีการปัดเศษจ�ำนวนหุ้นที่รับซ้ือเพื่อให้ 
ผู้ถือหุ้นเหลือจ�ำนวนหุ้นที่ไม่ได้รับจัดสรรเท่ากับหน่วยการซื้อขายในตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทยด้วยก็ได้
		          (จ) วัน เวลา สถานที่ และวิธีการช�ำระเงินค่าหุ้นให้แก่ผู้ถือหุ้น
		        (๒) ราคาที่เสนอซื้อแก่ผู้ถือหุ้นแต่ละรายต้องเป็นราคาเดียวกันส�ำหรับหุ้นประเภทเดียวกัน
		       (๓) ระยะเวลาในการรับซื้อต้องไม่น้อยกว่าสิบวันและไม่เกินยี่สิบวัน.

	 	 ๕๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๙.

	 	 ๕๓ Companies Act 1967 of Singapore (Singapore Statutes Online)  
<https://bit.ly/3M7dSol> accessed 3 November 2021.
		     Section 76C (4) The authority from an off-market purchase referred to in 
subsection (2) may, from time to time, be varied or revoked by the company in general meeting. 
		     Section 76D (5) The authority referred to in subsection (2) may, from time to 
time, be varied or revoked by a special resolution with no votes being cast by any person 
whose shares are proposed to be purchased or acquired or by his associated persons.	
		     Section 76DA (2) Subject to subsection (3), the authority under subsection (1) 
may, from time to time, be varied or revoked by a special resolution of the company. 
		     Section 76E (4) The authority for a market purchase may, from time to time, 
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ด้วยว่า การแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนนี้ มีก�ำหนดไว้เฉพาะในขั้นตอนการซ้ือหุ้นคืนเท่านั้น  
ส่วนในขั้นตอนของการจ�ำหน่าย ไม่ปรากฏบทบัญญัติในเร่ืองนี้  นอกจากน้ี กฎหมายสิงคโปร์ 
ยังก�ำหนดกลไกในเร่ืองการเปิดเผยข้อมูลที่บริษัทจะต้องแจ้งต่อนายทะเบียนในแต่ละขั้นตอนของ 
การซือ้หุน้คนืด้วย๕๔56เช่นเดยีวกบัในกฎหมายบรษิทัขององักฤษ (Companies Act 2006) ทีอ่นญุาต 
ให้บริษัทแก้ไขหรือยกเลิกโครงการได้แต่จะต้องได้รับมติอนุมัติล่วงหน้า๕๕57รวมทั้งจะต้องเปิดเผย 

ข้อมูลตามรายการและภายในระยะเวลาที่กฎหมายก�ำหนดไว้ด้วย๕๖58

be varied or revoked by the company in general meeting but the variation must comply with 
subsection (2) and (3).

	 	 ๕๔ Ibid,
		     Section 76B (9) Where a public company purchases or acquires shares issued 
by it under section 76C, 76D, 76DA or 76E – 
		     		      (a) within 30 days after the passing of a resolution referred to 
in section 76C, 76D, 76DA or 76E, as the case may be, the directors of the company shall 
lodge with the Registrar a copy of the resolution;
				        (b) within 30 days after the purchase or acquisition of the  
shares, the directors of the company shall lodge a notice of purchase or acquisition in the 
prescribed form with the following particulars: etc.		     
		     Section 76K (1D) Where a public company cancels or disposes treasury shares 
in accordance with subsection (1C), the directors of the company shall lodge with the Registrar 
a prescribed notice of the cancellation or disposal of treasury shares together with the 
prescribed fee within 30 days after the cancellation or disposal of treasury shares. 
		  ๕๕ Companies Act 2006, supra note 36. 
		     Section 693A (4) The authority may be varied, revoked or from time to time 
renewed by a resolution of the company. 
		     Section 694 (4) The authority conferred by a resolution under this section 
may be varied, revoked or from time to time renewed by a resolution of the company.
		     Section 701 (4) The authority may be varied, revoked or from time to time 
renewed by a resolution of the company. 

	 	 ๕๖ Ibid, 
		     Sections 728 
		     (1) Where shares held by a company as treasury shares – 
		          (a) are sold, or 
		          (b) are transferred for the purposes of an employees’ share scheme,
		          the company must deliver a return to the registrar not later than 28 days 
after the shares are disposed of. 
		     (2) The return must state with respect to shares of each class disposed of –
		          (a) the number and nominal value of the shares, and
		          (b) the date on which they were disposed of.
				    etc. 				    etc.				  
		      Section 730 
		      (1) Where shares held by a company as treasury shares are cancelled, the 
company must deliver a return to the registrar not later than 28 days after the shares are can-
celled. 
		           This does not apply to shares that are cancelled forthwith on their 
acquisition by the company (see section 708).
		      (2) The return must state with respect to shares of each class cancelled – 
		           (a) the number and nominal value of the shares, and
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จากข้อมูลดังกล่าวประกอบกับแนวทางในกฎหมายของต่างประเทศ จะเห็นได้ว่า 
กฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ จึงได้ 
พยายามก�ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น  
แต่ขณะเดียวกันก็ยังต้องการคงไว้ซึ่งความยืดหยุ่นเพ่ือให้บริษัทสามารถปรับเปลี่ยนหรือยกเลิก 
โครงการได้ตามความจ�ำเป็น โดยบญัญตัไิว้อยูใ่นข้อ ๔๕๗59วรรคสาม ข้อ ๖/๑๕๘60วรรคสาม และข้อ ๙๕๙61

วรรคสาม ซึ่งมีสาระส�ำคัญ ๒ ประการ คือ (๑) การก�ำหนดกลไกเกี่ยวกับการขอความเห็นชอบของ 
ที่ประชุมผู้ถือหุ้นหรือคณะกรรมการบริษัทในการซื้อหุ้นคืนซ่ึงรวมไปถึงกรณีท่ีมีการแก้ไขหรือ 
ยกเลิกการซื้อหุ้นคืนด้วย และ (๒) การก�ำหนดกลไกเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณชน 
ในกรณีที่มีการแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืน ดังนี้

กลไกแรก การขอรับความเห็นชอบจากท่ีประชุมผู ้ถือหุ ้น หากพิจารณา 
กฎกระทรวงก่อนการแก้ไขเพิ่มเติม จะเห็นว่า ไม่มีบทบัญญัติใดก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าในการ 
ซ้ือหุ้นคืนของบริษัทไม่ว่าจะเป็นตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) หรือมาตรา ๖๖/๑ (๒) จะต้องได้รับ 
ความเห็นชอบจากผู้ใด๖๐62มีแต่เพียงประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การเปิดเผย 
ข้อมูลและการปฏิบัติการใด ๆ ของบริษัทจดทะเบียนเมื่อบริษัทจดทะเบียนซื้อหุ้นของบริษัทคืน  
และจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน พ.ศ. ๒๕๔๔ เท่านั้นที่ก�ำหนดไว้ในข้อ ๓/๑๖๑63ว่า เมื่อบริษัทจดทะเบียน 

		           (b) the date on which they were cancelled. 
				    etc. 				    etc.

		  ๕๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๙.

		  ๕๘ ข้อ ๖/๑  การซื้อหุ้นคืนของบริษัทในแต่ละโครงการต้องได้รับความเห็นชอบจากที่ประชุม 
ผู้ถือหุ้น เว้นแต่การซื้อหุ้นคืนดังกล่าวมีจ�ำนวนไม่เกินร้อยละสิบของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ท้ังหมด โดยบริษัทอาจ 
ก�ำหนดไว้ในข้อบังคับของบริษัทให้เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการในการอนุมัติการซื้อหุ้นคืนดังกล่าวได้
    		    ในกรณีท่ีหุ ้นที่บริษัทซื้อคืนมีจ�ำนวนเกินกว่าร้อยละสิบของหุ ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด 
ให ้บ ริ ษัทท� ำการซื้ อ หุ ้นคืนภายในหนึ่ งป ีนับแต ่วันที่ ได ้ รับความเห็นชอบจากที่ประชุมผู ้ ถื อหุ ้ น 
		      ให้น�ำความในวรรคหนึ่งมาใช้บังคับแก่การแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนของบริษัทด้วยโดยอนุโลม.

	 	 ๕๙ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๓.	

		  ๖๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕๐, ๖.

	 	 ๖๑ ข้อ ๓/๑  ในการซื้อหุ้นของบริษัทจดทะเบียนคืนต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้ถือหุ้น 
ยกเว้นการซื้อหุ้นดังกล่าวมีจ�ำนวนไม่เกินกว่าร้อยละ ๑๐ ของทุนช�ำระแล้ว บริษัทจดทะเบียนอาจก�ำหนดไว้ใน 
ข้อบงัคบัของบริษัทจดทะเบียนให้เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการของบรษัิทจดทะเบยีนในการอนมัุตกิารซ้ือหุน้ดงักล่าว
		     ในกรณีที่หุ้นท่ีบริษัทจดทะเบียนซื้อคืนมีจ�ำนวนเกินกว่าร้อยละ ๑๐ ของทุนช�ำระแล้ว 
ให้บริษัทจดทะเบียนท�ำการซื้อหุ้นคืนภายใน ๑ ปีนับแต่วันที่ได้รับความเห็นชอบจากผู้ถือหุ้น
		     ในกรณีที่บริษัทจดทะเบียนมีการซื้อหุ้นของบริษัทคืนจ�ำนวนไม่เกินกว่าร้อยละ ๑๐ ของ 
ทุนช�ำระแล้ว และไม่ได้ก�ำหนดไว้ในข้อบังคับให้เป็นอ�ำนาจคณะกรรมการของบริษัทจดทะเบียนในการอนุมัติ 
การซื้อหุ้นดังกล่าว บริษัทจดทะเบียนอาจขออนุมัติการซ้ือหุ้นของบริษัทคืนจากผู้ถือหุ้นเป็นหนังสือแทนการ 
เรียกประชุมผู ้ถือหุ ้นก็ได้ โดยต้องมีคะแนนเสียงข้างมากของผู้ถือหุ ้น  ท้ังนี้ คณะกรรมการของบริษัท 
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จะซื้อหุ้นคืนต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้ถือหุ้น เว้นแต่การซื้อหุ้นคืนที่ไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของ 
ทุนช�ำระแล้ว ก็อาจก�ำหนดให้คณะกรรมการของบริษัทเป็นผู้อนุมัติการซื้อหุ้นคืนก็ได้ แต่จะเห็นว่า 
เนื่องจากประกาศฉบับนี้มีผลใช้บังคับเฉพาะกับบริษัทในตลาดหลักทรัพย์ฯ เท่านั้น๖๒64ท�ำให้บริษัท 
นอกตลาดหลักทรัพย์อาจมีแนวทางการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันไปขึ้นอยู ่กับข้อบังคับของแต่ละ 
บริษัท๖๓65ดังนั้น การท�ำให้เกิดความชัดเจนในเรื่องนี้แก่บริษัททั้งในและนอกตลาดหลักทรัพย์๖๔66

ข้อ ๖/๑๖๕67ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔  
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ๒)  
พ.ศ. ๒๕๖๕ จึงได้ก�ำหนดให้บริษัทที่จะซ้ือหุ้นคืนเพื่อบริหารทางการเงินตามมาตรา ๖๖/๑ (๒)  
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นเสียก่อน ยกเว้นการซื้อหุ้นคืนนั้นจะมีจ�ำนวน 
ไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด บริษัทจึงอาจจะก�ำหนดไว้ในข้อบังคับของบริษัท 
ให้เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการท่ีจะอนุมัติโครงการซื้อหุ้นคืนเองได้ และการขอรับความเห็นชอบ 
จากที่ประชุมผู้ถือหุ้นหรือจากคณะกรรมการนั้นก็ให้น�ำไปใช้กับกรณีที่มีการแก้ไขหรือยกเลิก 

การซื้อหุ้นคืนด้วย 

 

					      	
จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติข้อนี้มีเนื้อหาในลักษณะท�ำนองเดียวกับข้อ ๓/๑ ของ 

ประกาศคณะกรรมการตลาดหลกัทรัพย์ฯ เรือ่ง การเปิดเผยข้อมูลและการปฏบิตักิารใด ๆ  ของบรษิทั 

จดทะเบียนต้องมีมติให้ด�ำเนินการขออนุมัติการซ้ือหุ ้นดังกล่าวจากผู ้ถือหุ ้นเป็นหนังสือภายในวันที่ 
๑๘ พฤษภาคม ๒๕๕๒.

		  ๖๒ นิยามค�ำว่า “บริษัทจดทะเบียน” ตามประกาศฉบับนี้ เป็นไปตามข้อ ๓ ของข้อบังคับ 

ตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการเกี่ยวกับการเปิดเผยสารสนเทศและการปฏิบัติการใด ๆ 

ของบริษัทจดทะเบียน พ.ศ. ๒๕๖๐ ซึ่งหมายความว่า บริษัทที่มีหุ้นสามัญจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์.

		  ๖๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕๐, ๓.

		  ๖๔ เพิ่งอ้าง, ๖.

		  ๖๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕๘.
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จดทะเบียนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ เพียงแต่เมื่อน�ำมาก�ำหนดไว้ในกฎกระทรวงซึ่งเป็นอนุบัญญัติของ 
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ ไว้โดยตรง จึงมีผลเท่ากับเป็นการใช้บังคับได้ 
กับทั้งบริษัทมหาชนจ�ำกัดที่จดทะเบียนและไม่ได้จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ เมื่อบริษัทจะซื้อ 
หุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๒)  อย่างไรก็ดี ยังมีข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับบทบัญญัติในข้อนี้ ดังนี้

ประการแรก จ�ำนวนร้อยละ ๑๐ ของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมดยังคงเป็นเกณฑ์ 
จ�ำนวนเดียวกับประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การเปิดเผยข้อมูลและการปฏิบัติการใด ๆ   
ของบริษัทจดทะเบียนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ในข้อ ๓/๑๖๖68 ที่ก�ำหนดให้การซื้อหุ้นคืนที่เกินกว่าร้อยละ ๑๐  
ของทนุช�ำระแล้ว บรษิทัจะต้องขอรบัความเหน็ชอบจากท่ีประชมุผูถ้อืหุน้เสยีก่อน แต่ถ้าไม่เกนิกอ็าจ 
ก�ำหนดไว้ในข้อบังคับของบริษัทให้เป็นอ�ำนาจคณะกรรมการของบริษัทเป็นผู้อนุมัติโครงการก็ได้  
เนื่องจากเกณฑ์จ�ำนวนร้อยละ ๑๐ นี้ถือว่าเป็นตัวเลขที่มีนัยส�ำคัญที่อาจส่งผลกระทบต่อราคา 
ในตลาดและกระทบต่อทุนของบริษัทได้๖๗69นอกจากนี้ เกณฑ์จ�ำนวนร้อยละ ๑๐ จะต้องคิดใน  
“แต่ละโครงการ ๆ” ไป มิได้หมายถึงร้อยละ ๑๐ ของทุกโครงการรวมกัน๖๘70ซึ่งแต่เดิมอาจเคยมี 
ความเข้าใจกันว่า กรณีบริษัทจดทะเบียนมีการซื้อหุ้นคืนหลายโครงการหากยังมิได้จ�ำหน่ายหุ้นของ 
โครงการครั้งก่อนได้หมด แล้วมีการท�ำโครงการใหม่ ถึงแม้โครงการก่อนจะซื้อหุ้นคืนไว้ไม่เกินกว่า 
ร้อยละ ๑๐ ของทุนช�ำระแล้ว แต่ถ้านับรวมกับโครงการใหม่มีจ�ำนวนเกินร้อยละ ๑๐ ก็จะต้องขอรับ 
ความเหน็ชอบจากทีป่ระชุมผูถ้อืหุ้นเสยีก่อน๖๙71แต่ตามกฎกระทรวงฉบบัแก้ไขเพิม่เตมินีไ้ด้ก�ำหนดไว้ 
แล้วอย่างชัดเจนว่า ให้ค�ำนวณจ�ำนวนหุ้นที่ซื้อคืนเป็นรายโครงการ  ดังนั้น หากโครงการแรกบริษัท 
ซ้ือหุน้คนืมาแล้วร้อยละ ๙ ของจ�ำนวนหุน้ทีจ่�ำหน่ายได้ทัง้หมดแต่ยงัไม่ได้จ�ำหน่ายหรอืจ�ำหน่ายแล้ว 
ยังไม่ครบจ�ำนวน ต่อมาบริษัทจะจัดท�ำโครงการใหม่โดยซื้อคืนอีกร้อยละ ๒ แม้เม่ือรวมทั้งสอง 

		  ๖๖ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๑.

		  ๖๗ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายการการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง

กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๑-๕/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 

ผ่านช่องทาง Microsoft Teams และห้องประชุมโบราณ ชั้น ๒, ๒๐ ตุลาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที ่

๗๑/๒๕๖๕), ๑๐.  

		  ๖๘ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง

กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๓-๗/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 

ผ่านช่องทาง Microsoft Teams และห้องประชุมโบราณ ชั้น ๒, ๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที่ 

๗๑/๒๕๖๕), ๙. 

		  ๖๙ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง

กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒๑๒-๖/๒๕๖๔” (การประชุมคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 

ผ่านช่องทาง Microsoft Teams และห้องประชุมโบราณ ชั้น ๒, ๒๙ ตุลาคม ๒๕๖๔ ในเรื่องเสร็จที ่

๗๑/๒๕๖๕), ๗ – ๑๒.
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โครงการจะเกินร้อยละ ๑๐ ของจ�ำนวนหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมดก็ตาม  ในกรณีเช่นนี้ บริษัทก็ยัง 
สามารถให้คณะกรรมการของบริษัทเป็นผูอ้นมุตัโิครงการทีส่องได้หากข้อบงัคบัของบรษิทัก�ำหนดไว้ 

เช่นนัน้  ทัง้นี ้เหตผุลประการหนึง่คงเนือ่งมาจากว่าในการซือ้หุน้คนืในแต่ละโครงการนัน้ ย่อมจะต้อง 

ตกอยูภ่ายใต้กรอบของก�ำไรสะสมและสภาพคล่องส่วนเกนิตามทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ และก�ำไรสะสม 

เหล่านั้นก็ต้องกันไว้จนกว่าจะจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนในโครงการหนึ่ง ๆ ได้หมดเสียก่อนหรือเมื่อมีการ 

ลดทนุโดยตดัหุน้ทีจ่�ำหน่ายไม่หมด๗๐72อกีทัง้นกัลงทนุจะได้รบัข้อมูลรายละเอียดต่าง ๆ  ของโครงการ 

จากการเปิดเผยของบริษัทเพื่อประกอบการตัดสินใจด้วยอยู่แล้ว๗๑73

ประการท่ีสอง จ�ำนวนหุ ้นท่ีจ�ำหน่ายได้ทั้งหมด มีความหมายว่าอย่างไรนั้น   

ในเรือ่งนี ้แม้ว่าบริษทัจะซือ้หุ้นคืนมาแล้วเป็นจ�ำนวนร้อยละเท่าใดของจ�ำนวนหุน้ทีจ่�ำหน่ายได้ทัง้หมด 

ก็ตาม แต่ตราบใดที่บริษัทยังไม่ได้จ�ำหน่ายหุ้นในโครงการก่อนหรือจ�ำหน่ายแล้วแต่ยังไม่หมด  

จ�ำนวนหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ท้ังหมดในโครงการใหม่ก็เห็นว่าจะยังคงเป็นไปตาม “จ�ำนวนเดิม” ที่ได้ 

จดทะเบียนไว้ในขณะจัดตั้งบริษัทมิได้หักลดจ�ำนวนลงแต่อย่างใด๗๒74ตัวอย่างเช่น บริษัท A มีหุ้น 

ที่จ�ำหน่ายแล้วทั้งหมด ๑๐,๐๐๐,๐๐๐ หุ้น ครั้งแรกบริษัทซื้อหุ ้นคืนร้อยละ ๑๐ เท่ากับ  

๑,๐๐๐,๐๐๐ หุ้น ต่อมาบริษัทซ้ือหุ้นคืนครั้งใหม่ กรณีเช่นนี้ จ�ำนวนหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด 

ในโครงการใหม่ท่ีจะน�ำมาค�ำนวณว่าเกินกว่าร้อยละ ๑๐ ซึ่งจะต้องขออนุมัติโครงการจาก 

ที่ประชุมผู้ถือหุ้นหรือไม่นั้น จะยังคงมีจ�ำนวนเท่ากับ ๑๐,๐๐๐,๐๐๐ หุ้นเท่าเดิมตราบเท่าที่บริษัท 

ยังไม่ได้จดทะเบียนลดทุนท่ีช�ำระแล้วโดยตัดหุ้นที่ซื้อคืนและยังไม่ได้จ�ำหน่าย๗๓75นอกจากนี้ ถึงแม้ 

ค�ำว่า “จ�ำนวนหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด” ในข้อ ๖/๑ ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และ 

วิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์ 

และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คนืฯ (ฉบบัที ่๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ จะใช้ค�ำแตกต่างจากค�ำว่า “ทนุช�ำระแล้ว”  

ในข้อ ๓/๑ ของประกาศคณะกรรมการตลาดหลกัทรพัย์ฯ เรือ่ง การเปิดเผยข้อมลูและการปฏบิตักิาร 

ใด ๆ ของบริษัทจดทะเบียนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ซึ่งเป็นแม่แบบของบทบัญญัติของกฎกระทรวงในข้อนี้ 

ก็ตาม แต่จะเห็นได้ว่ายังอยู่ในความหมายเดียวกันเนื่องจากเมื่อกล่าวถึงจ�ำนวนร้อยละของหุ้น 

ก็คือหุ้นท่ีจ�ำหน่ายได้ทั้งหมด แต่หากกล่าวถึงตัวเงินก็คือทุนช�ำระแล้วนั่นเอง อีกทั้งค�ำว่าจ�ำนวน 

		  ๗๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๘.

		  ๗๑ เพิ่งอ้าง.

		  ๗๒ เพิ่งอ้าง.

		  ๗๓ ข้อ ๑๔  เมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาที่ต้องจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนให้หมดตามข้อ ๑๒ ถ้าบริษัท 

ไม่จ�ำหน่ายหรือจ�ำหน่ายไม่หมด ให้บริษัทลดทุนที่ช�ำระแล้วโดยวิธีตัดหุ้นจดทะเบียนที่ซ้ือคืนและยังมิได้ 

จ�ำหน่าย  ทั้งนี้ ให้บริษัทปิดประกาศรายละเอียดดังกล่าวไว้ที่ท�ำการส�ำนักงานแห่งใหญ่และส�ำนักงานสาขาของ

บริษัท (ถ้ามี) และด�ำเนินการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงทุนจดทะเบียนภายในสิบสี่วันนับแต่วันตัดหุ้นดังกล่าว

				    ฯลฯ				    ฯลฯ.
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หุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมดก็เป็นค�ำที่เคยใช้อยู่แล้วก่อนการแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวง๗๔76ดังนั้น 
ข้อ ๖/๑ จึงใช้ค�ำว่า “จ�ำหน่ายหุ้นท่ีจ�ำหน่ายได้ทั้งหมด” เพื่อให้การใช้ถ้อยค�ำในกฎหมายทั้งฉบับ 
เกิดความสอดคล้องกัน๗๕77อันเป็นหลักการทั่วไปในการยกร่างกฎหมาย๗๖78

ประการที่สาม แม้ข้อ ๖/๑ ของกฎกระทรวงฉบับแก้ไขเพิ่มเติมจะเป็นการน�ำ 
ความในข้อ ๓/๑๗๗79ของประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ เรื่อง การเปิดเผยข้อมูลและ 
การปฏบิติัการใด ๆ  ของบรษิทัจดทะเบยีนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ มาใช้เป็นแนวทางในการยกร่างบทบญัญตัิ 
ข้อนี้ก็ตาม แต่หากสังเกตจะพบว่า ความในวรรคสามของข้อ ๓/๑ ของประกาศดังกล่าวที่อนุญาตให ้
บริษัทจดทะเบียนท่ีจะซื้อหุ้นคืนไม่เกินร้อยละ ๑๐ ของทุนช�ำระแล้ว สามารถขอมติอนุมัติจาก 
ผู ้ถือหุ ้นได้โดยท�ำเป็นหนังสือเวียนแทนการเรียกประชุมผู ้ถือหุ ้นนั้น มิได้น�ำมาบัญญัติไว้ใน 
กฎกระทรวงด้วยแต่อย่างใด เนื่องจากมาตรการของตลาดหลักทรัพย์ฯ ดังกล่าวนี้คงเป็นเพียงการ 
ก�ำหนดขึ้นชั่วคราวเพื่ออ�ำนวยความสะดวกให้แก่บริษัทจดทะเบียนที่ยังไม่ได้แก้ไขข้อบังคับของ 
บริษัทเพื่อให้คณะกรรมการมีอ�ำนาจอนุมัติโครงการได้เท่านั้น  ทั้งนี้ สืบเนื่องจากในช่วงประมาณ 
ปี พ.ศ. ๒๕๕๑ – ๒๕๕๒ ดัชนีตลาดหลักทรัพย์ฯ มีการปรับตัวลงอย่างรุนแรงจากปัญหาวิกฤติ 
ซับไพร์มในสหรัฐอเมริกา การปรับลดลงของราคาน�้ำมัน และการปรับลดประมาณการก�ำไรของ 
บรษัิทจดทะเบยีน รวมท้ังปัจจยัการเมอืงภายในประเทศของไทยเองในขณะนัน้ทีมี่การชมุนมุต่อต้าน 
รัฐบาลและเปลี่ยนรัฐบาลบ่อยครั้ง๗๘80ดังนั้น เพื่อให้บริษัทจดทะเบียนสามารถซื้อหุ้นคืนได้ภายใน 
เวลาอันรวดเร็วท่ามกลางความผันผวนของราคาหุ้น ตลาดหลักทรัพย์ฯ จึงได้ก�ำหนดมาตรการนี้ขึ้น 
เพื่อให้สอดรับกับสถานการณ์ในช่วงเวลาดังกล่าว๗๙81กรณีจึงไม่มีความจ�ำเป็นต้องน�ำมาตรการ 
ชั่วคราวซึ่งเป็นเหตุผลเฉพาะเรื่องมาก�ำหนดเป็นกลไกถาวรในกฎกระทรวงด้วยแต่อย่างใด

ประการสุดท้าย จะสังเกตเห็นว่า ข้อ ๖/๑ บัญญัติอยู่ในหมวด ๒ ว่าด้วยการซื้อ 
หุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๒) เท่านั้น  ด้วยเหตุนี้ การซื้อหุ้นคืนก็ดี การแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืน 
ก็ดี ที่จะต้องขอรับความเห็นชอบจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นหรือคณะกรรมการของบริษัท จึงเห็นได ้
ชัดเจนว่ามิได้น�ำไปใช้กับการซื้อหุ้นคืนตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) ด้วยแต่อย่างใด เนื่องจากการซื้อหุ้นคืน 

		  ๗๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑.

		  ๗๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๙, ๖.

		  ๗๖ ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา, แนวทางในการจดัท�ำร่างกฎหมาย Legislative Drafting 

Guideline (กรุงเทพฯ: สหมิตรพริ้นติ้งแอนด์พับลิสซิ่ง ๒๕๖๓), ๘.

		  ๗๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๑.

		  ๗๘ คณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรพัย์และตลาดหลักทรพัย์ ส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์

และตลาดหลักทรัพย์, รายงานประจ�ำปี ๒๕๕๑, ๑๔ – ๑๗ <https://bit.ly/3sEGOey> สืบค้นเม่ือ 

๑๖ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕. 

		  ๗๙ ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, “หนังสือที่ บจ. (ว) ๕๐/๒๕๕๑ เรื่อง การปรับปรุงเกณฑ์

การซ้ือหุ้นคืนเพื่อให้บริษัทจดทะเบียนสามารถด�ำเนินการซื้อหุ้นคืนได้โดยสอดรับกับสถานการณ์ปัจจุบัน,”  

ลงวันที่ ๑๙ พฤศจิกายน ๒๕๕๑. 
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ตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) เป็นกรณีที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ถือหุ้นฝ่ายข้างน้อย 

ทีเ่หน็ว่าตนไม่ได้รบัความเป็นธรรมอนัเนือ่งจากการแก้ไขข้อบงัคบัของบริษทัเก่ียวกบัสทิธิในการออก 

เสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผลให้สามารถขายหุ้นของตนคืนแก่บริษัทได้ ซึ่งหาก 

กฎกระทรวงจะก�ำหนดให้การซือ้หุ้นคนืหรอืการแก้ไขหรอืยกเลกิการซือ้หุน้คนืในกรณนีีจ้ะต้องได้รบั 

ความเห็นชอบจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นด้วยแล้ว ก็ย่อมไม่อาจท�ำให้บทบัญญัติมาตรา ๖๖/๑ (๑) บรรลุ 

วัตถุประสงค์นี้ได้๘๐82ดังน้ัน การซื้อหุ้นคืนและการแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนในกรณีที่ผู้ถือหุ้น 

ข้างน้อยขายหุ้นคืนแก่บริษัทตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) จึงมิได้ก�ำหนดให้ต้องได้รับความเห็นชอบจาก 

ที่ประชุมผู้ถือหุ้นหรือจากคณะกรรมการของบริษัทก่อนแต่อย่างใด 

กลไกท่ีสองเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้ถือหุ้นและผู้ที่เกี่ยวข้องที่อาจได้รับผลกระทบ 

จากการแก้ไขหรือยกเลิกการซ้ือหุ้นคืนของบริษัทก็คือ การก�ำหนดให้ต้องมีการเปิดเผยข้อมูล 

การแก้ไขหรือยกเลิกนั้นต่อสาธารณชน ซึ่งเดิมก็เป็นกลไกที่มีอยู่แล้วในข้อ ๔๘๑83และข้อ ๙๘๒84ของ 

กฎกระทรวงก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติม เพียงแต่เป็นการเปิดเผยข้อมูลในชั้นริเริ่มการซื้อหุ้นคืนหรือ 

โครงการซือ้หุน้คืนเท่านัน้ แต่เมือ่กฎกระทรวงฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิได้บญัญตัเิรือ่งการแก้ไขหรอืยกเลกิ 

การซื้อหุ้นคืนไว้แล้วด้วย จึงเห็นได้ว่าคงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องก�ำหนดให้มีกลไกการเปิดเผยข้อมูล 

เพื่อรองรับในกรณีนี้ไว้ด้วย ซึ่งก็ปรากฏให้เห็นอยู่ในวรรคสามของข้อ ๔๘๓85และวรรคสามของ 

ข้อ ๙๘๔86ของกฎกระทรวงทีไ่ด้แก้ไขเพ่ิมเตมิ  ทัง้น้ี เมือ่บรษิทัได้แสดงเหตผุลความจ�ำเป็นของการแก้ไข 

หรอืยกเลกิการซือ้หุน้คนืและได้เปิดเผยข้อมูลด้วยความชดัเจนตรงไปตรงมา กน่็าจะถือได้ว่าเป็นการให้ 

ความคุม้ครองแก่ผูถ้อืหุน้และผูท้ีเ่ก่ียวข้องได้พอสมควร ส่วนเรือ่งระยะเวลาการเปิดเผยข้อมลูทีบ่ทบญัญตัิ 

ข้อนี้ก�ำหนดไว้สั้นกว่าในช้ันการริเร่ิมการซ้ือหุ้นคืน คือเพียง ๗ วันเท่านั้น ก็เพราะมุ่งหมายให ้

บรษิทัด�ำเนนิการได้สะดวกยิง่ขึน้ แต่ขณะเดยีวกนักต้็องไม่เป็นการเอาเปรยีบนกัลงทนุมากจนเกนิไป 

		  ๘๐ เจตนารมณ์ของมาตรา ๖๖/๑ (๑) ปรากฏในชั้นการยกร่างพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน

จ�ำกัด (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ตั้งแต่เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๓ โดยผู้แทนกรมทะเบียนการค้าในขณะนั้นได้ชี้แจงว่า 

ปัญหาในการด�ำเนินกิจการของบริษัท มีบางกรณีที่ผู้ถือหุ้นบางส่วนไม่เห็นด้วยกับที่ประชุม แต่เนื่องจากเป็น 

เสียงข้างน้อยจึงท�ำให้ต้องยอมรับมติของเสียงส่วนใหญ่  ดังนั้น มาตรา ๖๖/๑ (๑) จึงมีขึ้นเพื่อคุ้มครองผู้ถือหุ้น

ส่วนย่อย (ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย

เก่ียวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๒-๒/๒๕๔๓” (การประชุมคณะกรรมการพิจารณา

ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ณ ห้องประชุม พระยาอรรถการีย์นิพนธ์, 

๑๑ กันยายน ๒๕๔๓ ในเรื่องเสร็จที่ ๕๒๘/๒๕๔๓), ๓. 

		  ๘๑ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๗.

		  ๘๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๖.

		  ๘๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๙.

		  ๘๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๓.
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ที่จะได้รับทราบข้อมูลในเวลาพอสมควร๘๕87

 

 

 

 

อนึ่ง การนับระยะเวลา ๑๔ วันในกรณีการเปิดเผยข้อมูลในชั้นการริเริ่มโครงการ 
ซื้อหุ้นคืนก็ดี หรือ ๗ วันในกรณีการแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนหรือโครงการซื้อหุ้นคืนก็ดี  
เห็นว่าน่าจะนับช่วงเวลา ๑๔ วันเต็ม หรือ ๗ วันเต็ม แล้วแต่กรณี เพราะกฎหมายก�ำหนดไว ้
อย่างชัดเจนว่าจะต้องล่วงหน้าไม่น้อยกว่า เช่น หากจะซื้อหุ้นคืนในวันที่ ๑๕ ตุลาคม ๒๕๖๕  
การเปิดเผยล่วงหน้าก็จะต้องมีช่วงเวลา ๑๔ วันเต็มก่อนวันเริ่มซื้อหุ้นคืน กล่าวคือ จะต้องประกาศ 
แก่สาธารณชนอย่างช้าที่สุดในวันที่ ๓๐ กันยายน ๒๕๖๕ มิฉะนั้นย่อมถือว่าเป็นการปฏิบัติที่ไม่ชอบ 

ส�ำหรับรายการและช่วงเวลาที่จะแก้ไขหรือยกเลิกการซื้อหุ ้นคืนหรือโครงการ 
ซื้อหุ ้นคืนนั้น จะเห็นว่ากฎกระทรวงไม่ได้ก�ำหนดเรื่องนี้ไว้ และหากพิจารณากฎหมายของ 
ต่างประเทศ เช่น กฎหมายบริษัทของอังกฤษและสิงคโปร์ก็ไม่ได้ก�ำหนดเงื่อนไขน้ีไว้เช่นกัน๘๖88   
ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะจะท�ำให้การบริหารจัดการบริษัทเกิดความยุ่งยากไม่คล่องตัว ทั้งจะท�ำให้เกิด 
ปัญหาในการตีความกฎหมายตามมาได้ด้วยว่ารายการหรือช่วงเวลาที่ไม่ได้ระบุไว้ในกฎหมาย 
จะแก้ไขหรือยกเลิกได้หรือไม่  อย่างไรก็ดี ถึงแม้กฎหมายจะไม่ได้มีข้อจ�ำกัดในเรื่องนี้ แต่หาก 
พิจารณากลไกของกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ�ำกัดและกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรพัย์ทีม่อียูใ่นปัจจบุนักน่็าจะเป็นกรอบในการก�ำกบัดูแลให้เป็นไปตามหลกับรรษัทภบิาลได้ 
เพราะในการบริหารงานของคณะกรรมการของบริษัทน้ัน กฎหมายก�ำหนดว่าจะต้องกระท�ำด้วย 
ความซื่อสัตย์สุจริตและเป็นไปตามวัตถุประสงค์ ข้อบังคับ และมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้นโดยค�ำนึง 
รักษาผลประโยชน์ของบริษัทเป็นท่ีตั้ง ซึ่งหากไม่ปฏิบัติตามและบริษัทเสียหายหรืออาจเสียหาย  
 

		  ๘๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕๐.

		  ๘๖ Companies Act 2006, supra note 36; Companies Act 1967, supra note 53. 

MAR
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กรรมการกอ็าจต้องรับผดิ๘๗89นอกจากนี ้ในทางปฏบิตัเิมือ่จะแก้ไขหรอืยกเลกิการซือ้หุน้คนืกค็งต้อง 
เป็นเรื่องที่มีเหตุผลความจ�ำเป็นจริง ๆ โดยค�ำนึงถึงช่วงเวลาที่เหมาะสมของการปรับเปลี่ยนหรือ 

	 	 ๘๗ พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕
		     มาตรา ๗๗  คณะกรรมการมีอ�ำนาจและหน้าที่จัดการบริษัทให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ 
ข้อบังคับและมติของที่ประชุมผู้ถือหุ้น
				    ฯลฯ				    ฯลฯ
		     มาตรา ๘๕  ในการด�ำเนนิกจิการของบรษิทั กรรมการต้องปฏบิตัหิน้าท่ีให้เป็นไปตามกฎหมาย 
วัตถุประสงค์ และข้อบังคับของบริษัท ตลอดจนมติที่ประชุมผู ้ถือหุ ้นด ้วยความซื่อสัตย ์สุจริตและ 
ระมัดระวังผลประโยชน์ของบริษัท
		     ในกรณีท่ีกรรมการคนใดกระท�ำการหรือละเว้นกระท�ำการใดอันเป็นการไม่ปฏิบัติตาม 
วรรคหนึ่ง บริษัทหรือผู้ถือหุ้น แล้วแต่กรณี อาจด�ำเนินการได้ดังต่อไปนี้
		     (๑) ถ้าการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำนั้นเป็นเหตุให้บริษัทได้รับความเสียหาย ให้บริษัท
เรียกค่าสินไหมทดแทนจากกรรมการคนนั้นได้
		          ในกรณีที่บริษัทไม่เรียกร้อง ผู้ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุ้นรวมกันไม่น้อยกว่า 
ร้อยละห้าของหุ ้นที่จ�ำหน่ายได้ท้ังหมดจะแจ้งเป็นหนังสือให้บริษัทด�ำเนินการเรียกร้องก็ได้ หากบริษัท 
ไม่ด�ำเนินการตามที่ผู้ถือหุ้นนั้นแจ้ง ผู้ถือหุ้นนั้น ๆ จะน�ำคดีขึ้นฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนบริษัทก็ได้
 		      (๒) ถ้าการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำนั้นอาจท�ำให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท ผู้ถือหุ้น 
คนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุ้นรวมกันไม่น้อยกว่าร้อยละห้าของหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ท้ังหมด จะขอให้ศาลสั่งระงับ 
การกระท�ำดังกล่าวก็ได้
		      ในกรณีท่ีผู้ถือหุ้นเป็นผู้ด�ำเนินการตามวรรคสอง ผู้ถือหุ้นจะขอให้ศาลสั่งให้กรรมการ 
คนนั้นออกจากต�ำแหน่งก็ได้
		      ผูถ้อืหุน้ซึง่ด�ำเนนิการตามวรรคสองและวรรคสาม ต้องถอืหุน้ของบริษทัอยูใ่นขณะทีก่รรมการ
คนน้ันกระท�ำการหรือละเว้นกระท�ำการอันเป็นเหตุให้บริษัทเสียหายหรืออาจท�ำให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท 
แล้วแต่กรณี	
		      มาตรา ๙๑  กรรมการต้องรับผิดร่วมกันเพื่อความเสียหายใด ๆ อันเกิดขึ้นแก่บริษัทในกรณี 
ดังต่อไปนี้
				    ฯลฯ				    ฯลฯ
		      (๓) การด�ำเนินการใด ๆ โดยฝ่าฝืนมาตรา ๘๕
				    ฯลฯ				    ฯลฯ 
		      มาตรา ๙๔  กรรมการต้องรับผิดร่วมกันเพื่อความเสียหายใด ๆ อันเกิดขึ้นแก่ผู้ถือหุ้นและ
บุคคลซึ่งเกี่ยวข้องกับบริษัทในกรณีดังต่อไปนี้ เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดนั้นด้วย
		      (๑) การแจ้งข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความอันควรต้องแจ้งเกี่ยวกับฐานะการเงิน
และผลการด�ำเนินงานของบริษัทในการเสนอขายหุ้น หุ้นกู้หรือตราสารการเงินของบริษัท
		      (๒) การแสดงข้อความหรือลงรายการในเอกสารที่ยื่นต่อนายทะเบียน โดยข้อความหรือ
รายการนั้นเป็นเท็จ หรือไม่ตรงกับบัญชี ทะเบียน หรือเอกสารของบริษัท
		      (๓) การจัดท�ำงบดุลและบัญชีก�ำไรขาดทุน รายงานการประชุมผู้ถือหุ้นหรือรายงานการ
ประชุมคณะกรรมการอันเป็นเท็จ
		      พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕
		      มาตรา ๘๙/๘  ในการปฏิบัติหน้าที่ด้วยความรับผิดชอบและความระมัดระวัง กรรมการ 
และผู้บริหารต้องกระท�ำเยี่ยงวิญญูชนผู้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นจะพึงกระท�ำภายใต้สถานการณ์อย่างเดียวกัน
				    ฯลฯ				    ฯลฯ.
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ยกเลิกเพือ่รกัษาผลประโยชน์สงูสดุของบรษิทัและผูถ้อืหุน้๘๘90ดงันัน้ การแก้ไขรายการการซือ้หุน้คนื 
ตามข้อ ๔๘๙91วรรคหนึ่งก็ดี หรือโครงการซื้อหุ้นคืนตามข้อ ๖๙๐92(๒) ก็ดี จึงไม่ได้จ�ำกัดรายการและ 
ช่วงเวลาไว้ เพียงแต่ถ้าบริษัทจะแก้ไขหรือยกเลิกก็ต้องชี้แจงเหตุผลและความจ�ำเป็นให้สาธารณชน 
ทราบ ซ่ึงการเปิดเผยข้อมลูเหล่านี ้ตลาดหลกัทรพัย์ฯ อาจก�ำหนดกฎเกณฑ์ส�ำหรบับรษิทัจดทะเบยีน 
ให้ปฏิบัติเป็นการเฉพาะด้วยก็ได้ แต่จะต้องค�ำนึงถึงรายการที่มีการเปิดเผยว่าจะต้องไม่น้อยกว่า 
มาตรฐานตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎกระทรวง 

เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ถึงแม้กฎหมายจะได้ก�ำหนดกลไกในการก�ำกับดูแลการบริหาร 
จัดการของบริษัทและกรรมการดังกล่าวข้างต้น แต่หากมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ ์
และวิธีการเกี่ยวกับการซ้ือหุ ้นคืนหรือการจ�ำหน่ายหุ ้นที่ซื้อคืนและการตัดหุ ้นที่ ซ้ือคืนตาม 
กฎกระทรวงนั้น ยังไม่พบว่ามีการก�ำหนดบทก�ำหนดโทษ (sanction) ในกฎหมายแม่บทไว ้
โดยเฉพาะ๙๑93คงมแีต่เพียงมาตรการในเชิงบรหิารทีก่�ำหนดเรือ่งการตรวจสอบการด�ำเนินงานของบรษัิท 
และกรรมการภายใต้การด�ำเนนิการของกระทรวงพาณชิย์๙๒94ซึง่บญัญตัไิว้ในหมวด ๙ มาตรา ๑๒๘๙๓95

และมาตรา ๑๒๙๙๔96 แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัดฯ เท่านั้น โดยให้อ�ำนาจแก่ผู้ถือหุ้น

		  ๘๘ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๙, ๑๕.

		  ๘๙ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๙.

		  ๙๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๐.

		  ๙๑ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี ๖๙, ๓.  ทั้งนี้ เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๖๐ กระทรวงพาณิชย์เคยเสนอเพิ่ม
บทบัญญัติเรื่องโทษแก่บริษัทท่ีกระท�ำผิดตามมาตรา ๖๖/๑ วรรคสี่ โดยต้องการให้เพิ่มความขึ้นเป็นมาตรา 
๒๐๑/๑ ก�ำหนดความผิดของบริษัทที่ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง 
ตามมาตรา ๖๖/๑ วรรคสี ่ต้องระวางโทษไม่เกนิสองแสนห้าหมืน่บาท ซ่ึงร่างพระราชบญัญติับริษทัมหาชนจ�ำกัด 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ฉบับนี้ ได้ผ่านการตรวจพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย 
เกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจแล้ว โดยอยู่ในระหว่างการพิจารณาของกระทรวงพาณิชย ์
เพื่อเสนอต่อคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาต่อไป (เรื่องเสร็จที่ ๕๕๘/๒๕๖๐).

		  ๙๒ เพิ่งอ้าง, ๒ – ๕.

		  ๙๓ มาตรา ๑๒๘  ผู้ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคนซ่ึงมีหุ้นนับรวมกันได้ไม่น้อยกว่าร้อยละห้า 
ของจ�ำนวนหุ้นที่จ�ำหน่ายได้ทั้งหมด จะเข้าชื่อกันท�ำค�ำขอเป็นหนังสือให้นายทะเบียนแต่งต้ังผู้ตรวจสอบ 
เพื่อด�ำเนินการตรวจสอบกิจการและฐานะการเงินของบริษัท ตลอดจนตรวจสอบการด�ำเนินงานของคณะ
กรรมการด้วยก็ได้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ. 
		  ๙๔ มาตรา ๑๒๙  นายทะเบียนจะแต่งต้ังพนักงานเจ้าหน้าที่คนหนึ่งหรือหลายคนเป็น 
ผู้ตรวจสอบ เพื่อด�ำเนินการตรวจสอบบริษัทก็ได้เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยว่า
		      		  ฯลฯ				    ฯลฯ
		     (๒) บริษัทฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ หรือแจ้งข้อความที่เป็นเท็จในการขอ
จดทะเบียนในงบดุลหรือบัญชีก�ำไรขาดทุน หรือในรายงานที่ยื่นต่อนายทะเบียนหรือที่เปิดเผยแก่ประชาชน
ทั่วไป
				    ฯลฯ				    ฯลฯ. 
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สามารถเข้าช่ือกนัร้องขอต่ออธบิดกีรมพัฒนาธรุกจิการค้าในฐานะนายทะเบยีนให้แต่งตัง้ผูต้รวจสอบ 

กิจการและฐานะการเงินของบริษัทและการด�ำเนินงานของคณะกรรมการบริษัท หรืออาจเป็นกรณี 

ที่นายทะเบียนมีเหตุอันควรสงสัยว่าบริษัทฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน 

จ�ำกัดฯ ก็อาจแต่งตั้งผู้ตรวจสอบบริษัทนั้นได้ และเม่ือตรวจสอบแล้ว ก็อาจมีค�ำสั่งให้บริษัท 

ด�ำเนินการให้ถูกต้อง๙๕97หากยังคงฝ่าฝืนจึงจะมีโทษฐานฝ่าฝืนค�ำสั่งของนายทะเบียนต่อไป๙๖98

อนึ่ง มีข้อสังเกตเกี่ยวกับการใช้ถ้อยค�ำในข้อ ๔๙๗99วรรคสี่ของกฎกระทรวง 

ที่แก้ไขเพิ่มเติมด้วยว่า การซ้ือหุ้นคืนในกรณีตามมาตรา ๖๖/๑ (๑) ที่ผู้ถือหุ้นข้างน้อยออกเสียง 

ไม่เห็นด้วยกับการแก้ไขข้อบังคับของบริษัทนั้น กฎหมายให้สิทธิแก่ผู้ถือหุ้นแสดงเจตนาขายหุ้นคืน 

ให้แก่บริษัทได้ โดยบริษัทจะต้องส่งค�ำเสนอซ้ือหุ้นคืนให้แก่ผู้ถือหุ้นทุกรายที่ได้แจ้งความประสงค์   

ดังนั้น การซื้อหุ้นคืนในกรณีนี้จึงเป็นกรณีที่ทราบแน่ชัดอยู่แล้วว่าผู้ถือหุ้นรายใดบ้างจะขายหุ้นคืน 

แก่บริษัท จึงไม่จ�ำเป็นที่จะต้องจัดท�ำขึ้นเป็น “โครงการ” ซื้อหุ้นคืนเหมือนดังเช่นกรณีมาตรา ๖๖/๑ (๒)  

ซ่ึงเป็นเรื่องที่ยังไม่อาจทราบได้แน่นอนว่าบุคคลใดบ้างที่จะขายหุ้นคืนแก่บริษัท และการซ้ือหุ้นคืน 

ในกรณีเช่นนั้นก็มิอาจกระท�ำได้ในวันเดียวจึงต้องมีการจัดท�ำเป็นโครงการ๙๘100ด้วยเหตุผลดังกล่าว  

ค�ำว่า “โครงการ” ซึง่เดมิเคยเขยีนอยูใ่นวรรคสามของข้อ ๔๙๙101ของกฎกระทรวงก่อนการแก้ไขเพ่ิมเตมิ  

จึงได้ถูกตัดออกเพื่อให้ตรงกับสภาพความเป็นจริงของการซื้อหุ้นคืนในกรณีนี้ที่ไม่ได้มีการจัดท�ำ 

เป็นโครงการแต่อย่างใด  

		  ๙๕ มาตรา ๑๓๒  เมื่อนายทะเบียนได้รับรายงานผลการตรวจสอบจากผู้ตรวจสอบแล้ว 

ให้ด�ำเนินการดังต่อไปนี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

		      (๓) สั่งให้บริษัทด�ำเนินการให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัตินี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ.

98		  ๙๖ มาตรา ๒๐๘  บริษัทใดไม่ด�ำเนินการให้ถูกต้องตามค�ำส่ังของนายทะเบียนซ่ึงส่ังตาม 

มาตรา ๑๓๒ (๓) ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าหมื่นบาท. 

		  ๙๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๙.

		  ๙๘ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง

กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๑๗-๑๒/๒๕๔๔” (การประชุมคณะกรรมการ

พจิารณาปรบัปรงุกฎหมายเกีย่วกับห้างหุน้ส่วน บริษทั และองค์กรทางธรุกจิ ณ ห้องประชมุ สมภพ  โหตระกติย์, 

๒๔ กรกฎาคม ๒๕๔๔ ในเรื่องเสร็จที่ ๖๒๒-๖๒๓/๒๕๔๔), ๑๑ – ๑๒. 

		  ๙๙ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๗.
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	 ข้อ ๑๑๑๐๐102ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวิธกีารว่าด้วยการซือ้หุน้คืนฯ  
พ.ศ. ๒๕๔๔ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ  
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ อนุญาตให้บริษัทสามารถซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่ได้เร็วขึ้น คือเมื่อพ้นก�ำหนด  
๖ เดือนนับแต่วันซ้ือหุ้นคืนครบจ�ำนวนแล้ว หรือวันสิ้นสุดก�ำหนดเวลาการซ้ือหุ้นครั้งหลังสุด หรือ 
วันที่การยกเลิกโครงการซื้อหุ ้นคืนมีผล ซึ่งก่อนการแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงเคยก�ำหนดว่า 
ต้องพ้นก�ำหนด ๑ ปีนับแต่วันสิ้นสุดโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งหลังสุด๑๐๑103เนื่องจากในการยกร่าง 
กฎกระทรวงเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๔ มีความเห็นในขณะนั้นว่าหากก�ำหนดช่วงเวลาไว้สั้นเกินไป 
อาจกลายเป็นช่องทางให้เกิดการปั่นหุ้นได้๑๐๒104อย่างไรก็ดี หากพิจารณากลไกของกฎหมายที่มีอยู ่
ในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่ากฎหมายมีมาตรการหลายประการที่จะช่วยป้องกันการสร้างราคาหุ้นและ 
มหีน่วยงานท่ีช่วยในการก�ำกบัดแูล๑๐๓105โดยเฉพาะอย่างย่ิงตลาดหลกัทรพัย์ฯ และส�ำนกังาน ก.ล.ต.  
เช่น คณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ ได้มีการออกประกาศก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องการเปิดเผย 
ข้อมูลและก�ำหนดกรอบช่วงราคาขึ้นลงของหุ้นที่ซื้อคืนและที่จ�ำหน่ายออกไป๑๐๔106และราคาเหล่านี้

		  ๑๐๐ ข้อ ๑๑  การซื้อหุ้นคืนตามโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่จะกระท�ำได้เมื่อพ้นก�ำหนดหกเดือน

นับแต่วันซื้อหุ้นคืนครบจ�ำนวนแล้ว หรือวันสิ้นสุดก�ำหนดเวลาการซื้อหุ้นคืนครั้งหลังสุด หรือวันที่การยกเลิก

โครงการซื้อหุ้นคืนมีผล.

		  ๑๐๑ ข้อ ๑๑  การซื้อหุ้นตามโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่จะกระท�ำได้เมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลา 

หนึ่งปีนับแต่วันสิ้นสุดโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งหลังสุด. 

		  ๑๐๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๙๘, ๑๔. 

		  ๑๐๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๒.

	 	 ๑๐๔ ข้อ ๕/๑ ของประกาศคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ เร่ือง การเปิดเผยข้อมูลและ 
การปฏิบัติการใด ๆ ของบริษัทจดทะเบียนเมื่อบริษัทจดทะเบียนซื้อหุ้นของบริษัทคืนฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ และ 
ที่แก้ไขเพิ่มเติม ก�ำหนดว่า บริษัทจดทะเบียนจะก�ำหนดราคาเสนอซื้อหุ้นของบริษัทคืนได้ไม่เกินกว่าราคาปิด 
ของหุ้นเฉลี่ย ๕ วันท�ำการซื้อขายก่อนหน้าบวกด้วยจ�ำนวนร้อยละ ๑๕ ของราคาปิดเฉลี่ยดังกล่าว (≤ ๑๑๕ % 
ของราคาปิดเฉลี่ย ๕ วันท�ำการซื้อขายล่าสุด) ส่วนราคาเสนอขายหุ้นท่ีซ้ือคืนก็จะต้องไม่น้อยกว่าราคาปิดของ 
หุ้นเฉลี่ย ๕ วันท�ำการซื้อขายก่อนหน้าหักด้วยจ�ำนวนร้อยละ ๑๕ ของราคาปิดเฉลี่ยดังกล่าว (≥ ๘๕ % ของ 
ราคาปิดเฉลี่ย ๕ วันท�ำการซื้อขายล่าสุด).

JUN
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ย่อมมีข้อมูลย้อนหลัง (historical data) ให้สามารถตรวจสอบความผิดปกติได้๑๐๕107หรือในกรณีที่มี 
การเสนอขายหลกัทรพัย์ต่อประชาชน พระราชบญัญตัหิลกัทรพัย์และตลาดหลักทรพัย์ฯ กก็�ำหนดให้
ต้องยืน่แบบแสดงรายการข้อมลูการเสนอขายหลกัทรพัย์และร่างหนงัสอืชีข้วน (filing) ต่อส�ำนกังาน  
ก.ล.ต. เสียก่อน๑๐๖108ซึ่งใช้บังคับกับทั้งบริษัทในและนอกตลาดหลักทรัพย์ รวมถึงหลักทรัพย์เดิม 
ที่เป็นหุ้นซ้ือคืนด้วย๑๐๗109นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติที่ก�ำหนดให้การซื้อหรือจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน 
เม่ือได้ปฏิบัติตามประกาศของคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ฯ แล้ว ก็มิให้ถือว่าเป็นการสร้างราคาหุ้น๑๐๘110

หรือในกฎหมายว่าด้วยบรษิทัมหาชนจ�ำกดักม็กีารก�ำหนดเงือ่นไขว่าบรษิทัทัง้ในและนอกตลาดหลกัทรัพย์ 
จะซือ้หุน้คนืได้กต่็อเมือ่มกี�ำไรสะสมและสภาพคล่องสว่นเกนิโดยจะต้องไม่เป็นเหตใุห้บรษิทัประสบ 
ปัญหาทางการเงนิ๑๐๙111ดังนัน้ มาตรการทีม่อียูเ่หล่านีจ้งึน่าจะช่วยผ่อนคลายข้อจ�ำกดัทีเ่คยก�ำหนดให้ 
บริษัทต้องเว้นวรรคการซ้ือหุ้นคืนไปถึง ๑ ปี ลงได้ เพื่อให้บริษัทที่มีความพร้อมสามารถซื้อหุ้นคืน 
ครั้งใหม่ได้เร็วขึ้นอันจะช่วยให้การบริหารสภาพคล่องของบริษัทเกิดประโยชน์มากขึ้น 

ส�ำหรับค�ำว่า “วันสิ้นสุดโครงการซื้อหุ ้นคืนครั้งหลังสุด” ซึ่งข้อ ๑๑๑๑๐112เดิม 
ของกฎกระทรวงก่อนการแก้ไขเพ่ิมเตมิก�ำหนดให้เป็นจดุเริม่ต้นการนับระยะเวลาน้ัน ตลาดหลกัทรพัย์ฯ  
เคยมีหนังสือเวียนชี้แจงว่า หมายถึง วันสิ้นสุดก�ำหนดเวลาที่จะซื้อหุ้นคืนตามโครงการเท่านั้น  
กล่าวคอื เป็นวนัทีบ่รษิทัซือ้หุน้คนืเสรจ็สิน้นบัแต่วนัเริม่โครงการโดยไม่รวมขัน้ตอนการจ�ำหน่ายและ 

		  ๑๐๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๑.

		  ๑๐๖ พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕

		      มาตรา ๖๕  การเสนอขายหลักทรัพย์ต่อประชาชนหรือบุคคลใด ๆ จะกระท�ำได้ต่อเมื่อ 

ผู้เริ่มจัดตั้งบริษัทมหาชนจ�ำกัด บริษัทหรือเจ้าของหลักทรัพย์ได้ยื่นแบบแสดงรายการข้อมูลการเสนอขายหลัก

ทรัพย์และร่างหนังสือชี้ชวนต่อส�ำนักงาน และแบบแสดงรายการข้อมูลการเสนอขายหลักทรัพย์และ

ร่างหนังสือชี้ชวนดังกล่าวมีผลใช้บังคับแล้ว. 

		  ๑๐๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๓.

		  ๑๐๘ พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕

		      มาตรา ๒๔๔/๓  ห้ามมิให้บุคคลใดกระท�ำการ ดังต่อไปนี้

		      (๑) ส่งค�ำสั่งซื้อหรือขายหลักทรัพย์ หรือซื้อหรือขายหลักทรัพย์ อันเป็นการท�ำให้บุคคล 

ทั่วไปเข้าใจผิดเกี่ยวกับราคาหรือปริมาณการซื้อหรือขายหลักทรัพย์

		      (๒) ส่งค�ำสั่งซื้อหรือขายหลักทรัพย์ หรือซื้อหรือขายหลักทรัพย์ ในลักษณะต่อเนื่องกัน 

โดยมุ่งหมายให้ราคาหลักทรัพย์หรือปริมาณการซื้อหรือขายหลักทรัพย์นั้นผิดไปจากสภาพปกติของตลาด

		      มาตรา ๒๔๔/๔  มิให้น�ำมาตรา ๒๔๔/๓ มาใช้บังคับแก่กรณีดังต่อไปนี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

		      (๒) การซื้อหุ้นคืน หรือการจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืนในโครงการซ้ือหุ้นคืน โดยได้ปฏิบัติตาม

ประกาศของคณะกรรมการตลาดหลักทรัพย์ที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ. 

		  ๑๐๙ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๒.

		  ๑๑๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๐๑.
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การตัดหุ้นที่ซื้อคืนที่จะต้องด�ำเนินการภายหลังจากซื้อหุ้นคืนเสร็จสิ้นแล้ว๑๑๑113ด้วยเหตุนี้ การที่ 
บทบัญญัติใหม่ก�ำหนดให้นับระยะเวลา ๖ เดือนนับแต่วันซื้อหุ้นคืนครบจ�ำนวนแล้วหรือวันสิ้นสุด 
ก�ำหนดเวลาซื้อหุ้นคืนครั้งหลังสุด จึงเห็นได้ว่าเป็นการบัญญัติเพื่อให้สอดคล้องกับแนวปฏิบัติเดิม 
ดงักล่าวเพยีงแต่น�ำมาเขียนให้ชดัเจนยิง่ข้ึนเท่านัน้  นอกจากน้ี การนับระยะเวลา ๖ เดอืนในบทบัญญติั 
ข้อนีย้งัได้เพิม่กรณกีารนบัระยะเวลาตัง้แต่วนัทีก่ารยกเลิกโครงการซือ้หุ้นคืนมีผลไว้ด้วย๑๑๒114เพือ่ให้ 
สอดรับกับความในข้อ ๙๑๑๓115ใหม่ที่ก�ำหนดว่า ในกรณีที่บริษัทจะยกเลิกโครงการจะต้องเปิดเผย 
ข้อมูลล่วงหน้าอย่างน้อย ๗ วันก่อนที่การยกเลิกนั้นจะมีผล  ดังนั้น การเริ่มนับระยะเวลา ๖ เดือน 
ในกรณีนี้ จึงเห็นได้ว่าจะต้องเริ่มนับตั้งแต่วันที่การยกเลิกโครงการมีผลซึ่งจะต้องไม่น้อยกว่า ๗ วัน 
นับแต่วันที่ปิดประกาศ ไม่ได้เริ่มนับทันทีตั้งแต่วันที่ประกาศยกเลิกโครงการ 

มีข้อน่าสังเกตว่า การนับระยะเวลาในกรณีวันสิ้นสุดก�ำหนดเวลาการซื้อหุ้นคืนน้ัน  
ระบุให้นับครั้งหลังสุดเท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากกรณีเม่ือซื้อหุ้นคืนครบจ�ำนวนแล้วและกรณีที่มีการ 
ยกเลิกโครงการที่ไม่ได้ระบุว่าจะต้องเป็นการซื้อหุ้นคืนครั้งหลังสุดด้วยหรือไม่  อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่า 
บทบัญญัติในสองกรณีนี้จะไม่ได้ระบุไว้ชัดเจนว่าต้องนับแต่วันซื้อหุ้นคืนครบจ�ำนวนแล้วในโครงการ 
คร้ังหลงัสดุหรอืวนัทีก่ารยกเลกิโครงการซ้ือหุ้นคืนครัง้หลังสุดมีผลหรอืไม่ แต่กเ็ห็นว่า โดยสภาพแล้ว 
ก็ควรจะมีความหมายเช่นนั้น กล่าวคือ ต้องนับในโครงการครั้งหลังสุด มิใช่นับในโครงการครั้งก่อน ๆ   
ที่ไม่ใช่ครั้งหลังสุดด้วย  ทั้งนี้ เนื่องจากบทบัญญัติในส่วนนี้มีความสัมพันธ์กับความในตอนต้นที่ระบุว่า  
“การซ้ือหุ้นคืนตามโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่จะกระท�ำได้เม่ือ...” ซึ่งย่อมแสดงโดยนัยอยู่แล้วว่า 
โครงการครัง้ใหม่จะเริม่ได้กต่็อเม่ือต้องเทยีบกบัโครงการในครัง้ก่อนหน้าทีเ่พิง่ซือ้หุน้คนืครบจ�ำนวน 
หรอืทีมี่การยกเลกิการซือ้หุน้คนืไปอนัเป็นไปตามล�ำดบัของเหตกุารณ์๑๑๔116ตวัอย่างเช่น เมือ่ซือ้หุ้นคนื 
ครบจ�ำนวนแล้ว บริษัทก็เริ่มนับระยะเวลา ๖ เดือนนับแต่นั้นได้ทันทีเพื่อเตรียมท�ำโครงการครั้งใหม่  
โดยไม่จ�ำต้องนับย้อนกลับไปถึงวันท่ีการซื้อหุ้นคืนครบจ�ำนวนของโครงการครั้งก่อน ๆ ซึ่งย่อม 
ไม่กอปรด้วยเหตุผลและวิสัยที่จะต้องกระท�ำเช่นนั้น 
		  ๒.๕ การลดระยะเวลาการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน 

    กฎหมายก�ำหนดให้บริษัทต้องถือหุ้นที่ซ้ือคืนไว้ช่วงระยะเวลาหนึ่งก่อนที่จะ 
จ�ำหน่ายออกไปเพ่ือหลีกเล่ียงมิให้เกิดการซื้อมาขายไปติดต่อกันในช่วงระยะเวลาอันส้ันซ่ึงอาจจะ 
กลายเป็นช่องทางให้เกิดการสร้างราคาหุ้นได้๑๑๕117แต่ในบางประเทศ เช่น สิงคโปร์ กฎหมายไม่ได้ 
บงัคบัว่าบริษทัจะต้องจ�ำหน่ายหุน้ทีซ่ือ้คืน โดยอนญุาตให้บรษิทัสามารถถอืหุน้ของตนเองไว้ได้(treasury 

		  ๑๑๑ ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, “หนังสือที่ บจ. (ว) ๓๘/๒๕๔๗ เรื่อง วันสิ้นสุด 

โครงการซื้อหุ้นคืน (Treasury Stock),” ลงวันที่ ๙ มิถุนายน ๒๕๔๗.

		  ๑๑๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๘, ๑๑ – ๑๒.

		  ๑๑๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๔๓.

		  ๑๑๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖๘, ๑๓ – ๑๔.

		  ๑๑๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๔, ๑๔ – ๑๕.
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stock)๑๑๖118เพียงแต่ถ้าการถือหุ้นนั้นมีจ�ำนวนเกินกว่าที่กฎหมายก�ำหนด บริษัทก็มีหน้าที่ต้อง 
จ�ำหน่ายหรือยกเลิกหุ้นนั้น๑๑๗119หรือถ้าบริษัทไม่ประสงค์จะถือหุ้นไว้ (treasury stock) ก็อาจ 
จ�ำหน่ายออกไปได้โดยกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดว่าจะต้องจ�ำหน่ายออกไปเมื่อใด๑๑๘120ซึ่งหลักเกณฑ์ 
ท�ำนองเดียวกันนี้ก็มีปรากฏในกฎหมายบริษัทของอังกฤษด้วยเช่นกัน๑๑๙121อันเป็นข้อแตกต่างจาก

	 	 ๑๑๖ Companies Act 1967, supra note 53. 
		      Section 76H – (1) Where ordinary shares or stocks are purchased or otherwise 
acquired by a company in accordance with sections 76B to 76G, the company may – 
				            (a) hold the shares or stocks (or any of them); or
				             (b) deal with any of them, at any time, in accordance with 
section 76K.
				    etc.				    etc.

	 	 ๑๑๗ Ibid, Section 76I –  
		      (1) Where a company has shares of only one class, the aggregate number of 
shares held as treasury shares shall not at any time exceed 10% of the total number of shares 
of the company at that time. 
		      (2) Where the share capital of a company is divided into shares of different 
classes, the aggregate number of the shares of any class held as treasury shares shall not at 
any time exceed 10% of the total number of the shares in that class at that time. 
		      (3) Where subsection (1) or (2) is contravened by a company, the company 
shall dispose of or cancel the excess shares in accordance with section 76K before the end of 
the period of 6 months beginning with the day on which that contravention occurs, or such 
further period as the Registrar may allow. 
		      (4) In subsection (3), “the excess shares” means such number of the shares, 
held by the company as treasury shares at the time in question, as resulted in the limit being exceeded.

	 	 ๑๑๘ Ibid, section 76H. 
		      Section 76K – (1C) Where shares are held by a public company as treasury shares, 
the company may at any time – 
				            (a) sell the shares (or any of them) for cash; 
				           (b) transfer the shares (or any of them) for the purposes  
of or pursuant to any share scheme, whether for its employees, directors or other persons; 
				    etc.				    etc. 

	 	 ๑๑๙ Companies Act 2006, supra note 36.
		      Section 724 (3) Where this section applies the company may –
				            (a) hold the shares (or any of them), or 
				            (b) deal with any of them, at any time, in accordance with 
section 727 or 729.
		      Section 727 (1) Where shares are held as treasury shares, the company may at any time –
				            (a) sell the shares (or any of them) for a cash consideration, or 
				            (b) transfer the shares (or any of them) for the purposes of or 
pursuant to an employees’ share scheme
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กฎหมายของไทยท่ีไม่อนุญาตให้บริษัทถือหุ้นของตนเอง หากแต่เมื่อพ้นก�ำหนดเวลาจ�ำหน่ายแล้ว 

ไม่ได้จ�ำหน่ายหรอืจ�ำหน่ายได้ไม่ครบจ�ำนวน บรษิทักต้็องตดัหุน้นัน้แล้วจดทะเบยีนลดทนุต่อไป๑๒๐122

ซึ่งตามกฎกระทรวงปัจจุบันที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมอนุญาตให้บริษัทเริ่มจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนได้เมื่อพ้น 

ก�ำหนด ๓ เดือนนับแต่การซื้อหุ้นคืนในแต่ละคราวเสร็จสิ้น โดยต้องจ�ำหน่ายให้หมดภายใน 

ระยะเวลาท่ีก�ำหนดไว้ในการซื้อหุ้นคืน แต่ต้องไม่เกิน ๓ ปีนับแต่เม่ือได้ซื้อหุ้นคืนเสร็จสิ้น และ 

หากจะจ�ำหน่ายหุ้นใหม่ บริษัทก็ต้องจ�ำหน่ายหุ้นเดิมที่ซื้อคืนมานั้นให้เสร็จสิ้นเสียก่อน 

			 

	

เดิมทีเรื่องการก�ำหนดเวลาจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนนี้ กระทรวงพาณิชย์ได้เคยเสนอ 

แก้ไขมาแล้วครัง้หนึง่เมือ่ปี พ.ศ. ๒๕๔๖ โดยต้องการให้ลดระยะเวลาการจ�ำหน่ายหุน้ทีซ่ือ้คืนจาก ๖ เดอืน  

เหลือ ๑ เดือน ภายใต้เงื่อนไขว่าจะใช้เฉพาะกับหุ้นที่ซื้อคืนตามโครงการเพื่อการปรับโครงสร้างของ 

ผูถ้อืหุน้เพือ่กระจายการถอืหุน้ไปยงัผูล้งทุนรายย่อยท่ีเป็นประชาชนทัว่ไปเท่านัน้ ซ่ึงในการพจิารณา 

ร่างกฎกระทรวงในขณะนั้น คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท  

และองค์กรทางธุรกิจเห็นว่าเป็นการก�ำหนดข้อยกเว้นให้กับบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย ์

ซึง่มคีวามจ�ำเป็นต้องกระจายหุน้ให้ครบถ้วนตามข้อก�ำหนดของตลาดหลักทรพัย์ฯ ส่วนบรษิทัมหาชน 

จ�ำกัดที่มิได้เป็นบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ ก็ควรยังคงอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ทั่วไปที่ให ้

จ�ำหน่ายได้เม่ือพ้นก�ำหนด ๖ เดอืน เพ่ือเป็นการป้องกนัการสร้างราคาหุน้๑๒๑123ต่อมาในชัน้การยนืยนั 

		  ๑๒๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๗๓.

		  ๑๒๑ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกการประชุมคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุง 

กฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ครั้งที่ ๘๕-๑๖/๒๕๔๗” (การประชุมคณะกรรมการ

พิจารณาปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วน บริษัท และองค์กรทางธุรกิจ ณ ห้องประชุม หยุด  แสงอุทัย, 

๕ พฤศจิกายน ๒๕๔๗ ในเรื่องเสร็จที่ ๒๓๔ - ๒๓๕/๒๕๕๓), ๒ – ๓.
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ร่างกฎกระทรวงดังกล่าว กรมพัฒนาธุรกิจการค้ามีข้อสังเกตว่าการจ�ำกัดให้ใช้ข้อยกเว้นเฉพาะกับ 
บริษัทมหาชนจ�ำกัดท่ีมีสถานะเป็นบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ เท่านั้น ยังไม่สอดคล้อง 
กบัความประสงค์ทีต้่องการให้บรษิทัมหาชนจ�ำกดัทัง้ในและนอกตลาดหลกัทรพัย์ได้รบัประโยชน์ด้วย  
จึงมิได้ยืนยันให้ความเห็นชอบร่างกฎกระทรวง๑๒๒124

ส�ำหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวงในครั้งนี้ กระทรวงพาณิชย์ได้เสนอให้ 
ลดระยะเวลาการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนเช่นเดียวกัน แต่ลดจาก ๖ เดือนเหลือ ๓ เดือนนับแต่การซื้อ 
หุ้นคืนในแต่ละคราวเสร็จสิ้น  นอกจากนี้ หากเป็นการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซ้ือคืนแก่กรรมการหรือ 
พนักงานก็ให้ลดระยะเวลาเหลือ ๑ เดือนนับแต่การซื้อหุ้นคืนในแต่ละคราวเสร็จสิ้น๑๒๓125ซึ่งในเรื่อง 
การลดระยะเวลาจาก ๖ เดือนเหลือ ๓ เดือนนั้น เห็นว่าเป็นเหตุผลที่น่ารับฟังได้ว่าเพ่ือให้บริษัท 
สามารถจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซื้อคืนได้อย่างคล่องตัวมากขึ้น โดยเฉพาะในภาวะที่ราคาหุ้นในตลาดอาจ 
เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว บริษัทก็ควรมีโอกาสที่เปิดกว้างมากขึ้นที่จะจ�ำหน่ายหุ้นได้ในช่วง 
จังหวะเวลาท่ีเหมาะสม แต่ในเร่ืองการลดระยะเวลาการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนในกรณีของกรรมการ 
หรือพนักงานนั้น เห็นว่าเหตุผลที่สนับสนุนให้เกิดการปฏิบัติที่แตกต่างกับกรณีอ่ืน ๆ ยังไม่ชัดเจน 
เพยีงพอ๑๒๔126ดงันัน้ ข้อ ๑๒๑๒๕127ของกฎกระทรวงก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธีิการว่าด้วยการซ้ือหุน้คนืฯ 

		  ๑๒๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖.

		  ๑๒๓ ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 
		       ข้อ ๓  ให้ยกเลิกความใน ... ข้อ ๑๒ ... แห่งกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืน และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท พ.ศ. ๒๕๔๔ และให้ใช้ความต่อ
ไปนี้แทน
		        	   “	 ฯลฯ				    ฯลฯ
			      ข้อ ๑๒  ให้บริษัทจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนได้เมื่อพ้นก�ำหนดสามเดือนนับแต่การ 
ซื้อหุ้นคืนในแต่ละคราวตามหมวด ๑ หรือหมวด ๒ เสร็จสิ้น และต้องจ�ำหน่ายให้หมดภายในระยะเวลา 
ที่ก�ำหนดไว้ในการซื้อหุ้นคืน  ทั้งนี้ ต้องไม่เกินสามปีนับแต่การซื้อหุ้นคืนเสร็จสิ้นและต้องจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซื้อคืน 
ให้เสร็จสิ้นก่อนที่จะมีการจ�ำหน่ายหุ้นใหม่
			      กรณีบริษัทจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืนตามวรรคหนึ่งให้แก่กรรมการ หรือพนักงาน 
ให้กระท�ำได้เมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งเดือนนับแต่การซื้อหุ้นคืนในแต่ละคราวเสร็จสิ้น
				    ฯลฯ				    ฯลฯ	 ”.

		  ๑๒๔ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบ 
ร่างกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซ้ือหุ้นคืน การจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืน และการตัดหุ้น 
ที่ซื้อคืนของบริษัท (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....” ในเรื่องเสร็จที่ ๗๑/๒๕๖๕ (ส่งพร้อมหนังสือ ที่ นร ๐๙๐๕/๔ ลงวันที่ 
๑๙ มกราคม ๒๕๖๕ ซึ่งส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามีถึงส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี). 

		  ๑๒๕ ข้อ ๑๒  ให้บริษัทจ�ำหน่ายหุ้นท่ีซ้ือคืนได้เมื่อพ้นก�ำหนดสามเดือนนับแต่การซ้ือหุ้นคืน 
ในแต่ละคราวตามหมวด ๑ หรือหมวด ๒ เสร็จสิ้น และต้องจ�ำหน่ายให้หมดภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดไว ้
ในการซื้อหุ้นคืน  ทั้งนี้ ต้องไม่เกินสามปีนับแต่การซื้อหุ้นคืนเสร็จสิ้นและต้องจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนให้เสร็จสิ้น 
ก่อนที่จะมีการจ�ำหน่ายหุ้นใหม่. 
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 พ.ศ. ๒๕๔๔ ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืน  
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๕ จึงไม่ได้ก�ำหนดให้ระยะเวลาจ�ำหน่ายหุ้นในกรณีนี้แตกต่างจากการจ�ำหน่าย 
ด้วยวิธีการอื่น ๆ กล่าวคือ ยังคงก�ำหนดให้จ�ำหน่ายได้เมื่อพ้นก�ำหนด ๓ เดือนนับแต่การซื้อหุ้นคืน 
ในแต่ละคราวเสร็จสิ้น และจะต้องจ�ำหน่ายให้หมดภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ในการซื้อหุ้นคืน  
แต่ไม่เกินสามปีนับแต่การซื้อหุ้นคืนเสร็จสิ้น 

๓. บทส่งท้าย
การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการว่าด้วยการซื้อหุ้นคืนฯ  

พ.ศ. ๒๕๔๔ นับได้ว่าเป็นหมุดหมายครั้งส�ำคัญของการแก้ไขกฎหมายนี้ในรอบระยะเวลากว่า ๒๐ ปี  
นับแต่กฎกระทรวงฉบับนี้ใช้บังคับ ถึงแม้ในช่วงเวลา ๒๐ ปีดังกล่าวจะมีความพยายามแก้ไข 
กฎกระทรวงนี้มาแล้วหลายครั้ง แต่ก็เพิ่งประสบความส�ำเร็จในปี พ.ศ. ๒๕๖๕ ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติม 
กฎกระทรวงในคร้ังนี้จะยังประโยชน์หลายประการให้เกิดแก่บริษัทมหาชนจ�ำกัดในการบริหาร 
สภาพคล่องส่วนเกินได้อย่างมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการลดระยะเวลาการจ�ำหน่ายหุ้น 
ที่ซื้อคืนที่สามารถกระท�ำได้เร็วขึ้น การจัดท�ำโครงการซื้อหุ้นคืนครั้งใหม่ที่ท�ำได้เร็วขึ้น การเปิดกว้าง 
ให้บริษัทสามารถปรับเปล่ียนการซ้ือหุ ้นคืนหรือโครงการซื้อหุ ้นคืนได้ยืดหยุ ่นเหมาะสมกับ 
สถานการณ์ การลดความซ�้ำซ้อนในการปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ�ำกัดและ 
กฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์เก่ียวกับการเปิดเผยข้อมูล และที่ส�ำคัญเป็นการ 
เปิดโอกาสให้บริษัทมีช่องทางการจ�ำหน่ายหุ้นที่ซื้อคืนได้หลากหลายวิธีการยิ่งขึ้น โดยเฉพาะการให้ 
พนักงานของบริษัทได้มีส่วนเป็นเจ้าของกิจการผ่านการถือหุ้นที่ซื้อคืนเหล่านี้ได้โดยตรง 

ขณะเดยีวกนั เพือ่สร้างสมดุลให้เกดิขึน้ระหว่างประโยชน์ท่ีบริษัทได้รับกับสิทธปิระโยชน์ 
อนัพงึมพีงึได้ของผูถ้อืหุ้นและผูท่ี้เก่ียวข้อง กฎกระทรวงทีแ่ก้ไขเพิม่เตมิจึงได้ก�ำหนดหลกัการในเรือ่ง 
การขอรับความเห็นชอบจากที่ประชุมผู้ถือหุ้นก่อนที่บริษัทจะซื้อหุ้นคืน รวมทั้งในกรณีที่มีการแก้ไข 
หรือยกเลิกการซื้อหุ้นคืนเมื่อจ�ำนวนหุ้นท่ีซื้อคืนนั้นมีนัยที่ส�ำคัญต่อโครงสร้างผู้ถือหุ้นและต่อทุน 
ของบรษัิท โดยได้วางหลกัเกณฑ์ให้ชัดเจนแก่บรษิทัมหาชนจ�ำกดัทัง้ทีมี่สถานะเป็นบรษิทัจดทะเบยีน 
ในตลาดหลักทรัพย์ฯ และท่ีมิได้จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ฯ ซึ่งแม้จะเป็นหลักการใหม่ของ 
กฎกระทรวงฉบับนี้ แต่ก็ไม่นับว่าเป็นเรื่องแปลกใหม่ที่บริษัทมหาชนจ�ำกัดส่วนใหญ่ได้ปฏิบัต ิ
อยู่ก่อนแล้วตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  นอกจากนี้ การได้รับทราบข้อมูล 
เกี่ยวกับการซื้อหุ้นคืนของบริษัทอย่างถูกต้องครบถ้วนในแต่ละขั้นตอนของการซื้อหุ้นคืน ซึ่งรวมถึง 
เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขใด ๆ หรือเมื่อมีการยกเลิกการซื้อหุ้นคืน ก็อยู่ในความมุ่งหมายของ 
กฎกระทรวงฉบับนี้ในอันที่จะคุ้มครองผู้ถือหุ้นและประโยชน์สาธารณะโดยส่วนรวมด้วย

ท้ายท่ีสุด การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎกระทรวงนี้เป็นการสะท้อนให้เห็นความพยายาม 
ของรฐัในอันที่จะขจดัอุปสรรคต่าง ๆ  ในทางกฎหมายซึ่งเดิมอาจเคยเหน็ว่าเป็นสิ่งที่กฎหมายจ�ำต้อง 
ก�ำหนดไว้ให้มีความเข้มงวดเพ่ือปกป้องคุณค่าบางประการในทางเศรษฐกิจและสังคม แต่เมื่อ 

สภาพการณ์ได้เปลีย่นแปลงไป กฎหมายกจ็�ำเป็นต้องมกีารปรบัเปลีย่นเพือ่ให้สอดคล้องและเหมาะสม
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กับบรบิททีเ่ปลีย่นแปลงไปนัน้ โดยค�ำนงึถงึผลได้เสยีของผูท้ีเ่กีย่วข้องทกุฝ่ายผ่านการรบัฟังความคดิเห็น 

และวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากการปรับปรุงกฎหมายนั้นอย่างรอบด้านและเป็นระบบ 

ซึ่งไม่ได้จ�ำกัดเฉพาะการศึกษาท�ำความเข้าใจตัวบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ยัง 

ต้องเรียนรู้เจตนารมณ์และท่ีมาของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ แนวทางของต่างประเทศ ตลอดจน 

สภาพและบริบทที่เกิดขึ้นจริงในทางธุรกิจและการพาณิชย์ อันเป็นเจตจ�ำนงส�ำคัญที่คงไม่อาจ 

ปฏิเสธได้ว่าเป็นความมุ่งหมายของการพัฒนาและปฏิรูปกฎหมายเพื่อให้เศรษฐกิจมีความก้าวหน้า  

ธุรกิจมีการเติบโตอย่างยั่งยืนพร้อมก้าวทันการเปลี่ยนแปลงของโลกในปัจจุบัน และยกระดับ 

คุณภาพชีวิตที่ดีให้เกิดแก่ปัจเจกบุคคลและสังคมในท้ายที่สุดนั่นเอง 
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มาตรการการก�ำกับดูแลการให้บริการกระจายเสียงหรือบริการโทรทัศน์ 

ผ่านโครงข่ายอื่นที่ไม่ใช่โครงข่ายกระจายเสียงหรือโทรทัศน์ (Over-The-Top : OTT)*1

นางวรรธน์มน  บุญญาธิการ**
ฐ2

ด้วยเทคโนโลยีและพฤติกรรมของคนในปัจจุบันท�ำให้รูปแบบในการรับชมสื่อ 

เพื่อความบันเทิงเกิดความเปลี่ยนแปลง จากเดิมที่การรับชมสื่อเพื่อความบันเทิงจ�ำกัดเพียงแค่ 

การรับจากวิทยุ โทรทัศน์ โรงภาพยนตร์ ที่มีผังรายการที่แน่นอนชัดเจน และมีก�ำหนดเวลาในการ

ออกอากาศที่พร้อมกันทั่วประเทศ หรือการรับชมสื่อเพื่อความบันเทิงผ่านเทปบันทึกภาพและเสียง

ในรูปแบบต่าง ๆ ซ่ึงค่อนข้างมีข้อจ�ำกัดส�ำหรับผู้รับชมในการรับชม เนื่องจากผู้รับชมไม่สามารถ

ก�ำหนดช่วงเวลาในการรบัชมได้เอง อกีทัง้ยังมีการควบคมุเนือ้หาของรายการท่ีออกอากาศให้มีความ

เหมาะสมกับช่วงวัยของผู้รับชม เช่น การก�ำหนดระดับความเหมาะสมของเนื้อหา (Rating)  

การก�ำหนดช่วงเวลาในการออกอากาศให้เหมาะสมกับช่วงวัยของผู้รับชม ต่อมาเม่ือมีการใช ้

เครือข่ายอินเทอร์เน็ตอย่างแพร่หลาย ประกอบกับเทคโนโลยีที่มีความก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น ท�ำให้ 

เกิดแพลตฟอร์มในการออกอากาศสื่อเพื่อความบันเทิงในรูปแบบใหม่ ๆ โดยมีจุดเด่นในเร่ือง 

ความยืดหยุ่นในการรับชม ผู้รับชมรายการต่าง ๆ สามารถเลือกสถานที่และระยะเวลาในการรับชม

ทีต่รงกับการใช้ชวีติของตวัเอง อกีทัง้สามารถเลอืกรบัชมเฉพาะเนือ้หาของรายการทีต้่องการรบัชมได้  

อย่างไรก็ตาม เมื่อเกิดเสรีในการให้บริการหรือรับบริการในลักษณะนี้ ก็เกิดปัญหาเรื่องการควบคุม

การเข้าถงึสือ่และเน้ือหาของรายการให้มคีวามเหมาะสมและปลอดภยัต่อผูร้บัชม โดยเฉพาะอย่างยิง่

ในกรณีที่ผู้รับชมเป็นเด็กและเยาวชนซึ่งไม่สามารถใช้วิจารณญาณในการรับชมได้อย่างเหมาะสม

สามารถเข้าถึงสื่อ หรือเนื้อหารายการได้โดยง่าย เมื่อไม่มีการควบคุมที่เหมาะสมแล้วย่อมส่งผลเสีย

ต่อพฤติกรรมของเด็กและเยาวชนเป็นอย่างมาก ซ่ึงตามกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันยังไม่ม ี

ความชัดเจนเรื่องการควบคุมเนื้อหารายการที่ออกอากาศในแพลตฟอร์มออนไลน์เหมือนเช่น 

รายการหรือสื่อเพื่อความบันเทิงในรูปแบบเดิม 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการพิเศษ ฝ ่ายกฎหมายการค้าและอุตสาหกรรม  

กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กันยายน ๒๕๖๕)



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

  60

๑. การให้บริการ Over-The-Top (OTT)

ในปัจจุบันได้มีบริการออกอากาศสื่อเพ่ือความบันเทิงผ่านแพลตฟอร์มออนไลน์  

หรือที่เรียกว่า “การให้บริการกระจายเสียงหรือบริการโทรทัศน์ผ่านโครงข่ายอื่นที่ไม่ใช่โครงข่าย

กระจายเสียงหรือโทรทัศน์” หรือ Over-The-Top (OTT) ซึ่งมีลักษณะเป็นการให้บริการรับส่ง

สัญญาณ ถ่ายทอดไฟล์มัลติมีเดียท้ังภาพและเสียงไปยังผู้รับบริการ (ผู้ชม) โดยตรง ผ่านเครือข่าย

อินเทอร์เน็ต โดยช่องทางการให้บริการจะเป็นเว็บไซต์หรือแอพพลิเคชั่นต่าง ๆ ซึ่งผู้ใช้บริการ 

จะต้องมีอุปกรณ์ในการรับชม เช่น คอมพิวเตอร์ โทรศัพท์มือถือ แท็บเลต หรือโทรทัศน์ระบบ 

ดิ จิทัลที่สามารถเชื่อมต ่อสัญญาณอินเทอร ์ เน็ตได ้  ซ่ึงเนื้อหาท่ีได ้ มีการถ ่ายทอดไปนั้น  

มีทั้งภาพยนตร์ รายการโทรทัศน์ วีดิโอ เพลง หรือเนื้อหาต่าง ๆ โดยผู้ให้บริการจะเป็นเพียงผู้ผลิต

เนื้อหา แต่ไม่ต้องลงทุนหรือเป็นเจ้าของโครงข่ายอินเทอร์เน็ตเอง 

การให้บริการ Over-The-Top (OTT) ประกอบด้วย ๕ ส่วนหลัก ได้แก่ 

(๑) เนื้อหารายการ (Content) เช่น ละคร ซีรีส์ ภาพยนตร์ เพลง 

(๒) ผู ้ให้บริการแพลตฟอร์ม (Service Platform) เช่น Facebook, Viu,  

Netflix, Disney+ และผู้ให้บริการสตรีมมิ่งอื่น ๆ

(๓) ผู ้จัดจ�ำหน่ายอุปกรณ์ที่รองรับการใช้บริการ OTT เช่น โทรศัพท์มือถือ  

ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์อื่น ๆ  ที่ท�ำให้การรับชมความบันเทิงผ่านบริการ OTT นั้น 

สะดวกยิ่งขึ้น

(๔) ผู้ใช้บริการ หรือผู้บริโภค ไม่ว่าจะเป็นบริการที่เสียเงินหรือไม่เสียเงินก็ตาม

(๕) ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต๑3

ทั้งนี้ รูปแบบการท�ำธุรกิจของผู้ให้บริการ สามารถแบ่งได้เป็น ๕ รูปแบบ ได้แก่ 

(๑) รูปแบบการหารายได้จากการเก็บค่าสมาชิก (Subscription Video on  

Demand : SVoD) เช่น Netflix หรือ Disney+ 

(๒) รูปแบบการหารายได้จากการเก็บค่าบริการเป็นรายครั้ง (Transactional  

Video on Demand : TVoD) 
(๓) รูปแบบการหารายได้จากการโฆษณา (Advertising-Based Video on  

Demand : AVoD) คือจะไม่เก็บค่าบริการจากผู้ใช้ปลายทางแต่จะคิดค่าบริการจากเจ้าของสินค้า
และบริการ เช่น Youtube Facebook Instragram และ Twitter เป็นต้น

(๔) รูปแบบการหารายได้จากการเก็บค่าบริการเพิ่มเติมจากบริการเสริม  
(Freemium)

                                                                                                                                                       

	  	 ๑ กฤษณ์ ก�ำจาย, “OTT กับการ Disrupt TV ไทย”, (Depa) https://www.depa.or.th/th/

article-view/ott-disrupt-tv/ สืบค้นเมื่อวันที่ ๓๑ สิงหาคม ๒๕๖๕
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คือ จะเก็บจากผู้ใช้บริการต่อเมื่อผู้ใช้บริการต้องการใช้บริการเสริมที่ไม่เกี่ยวกับการใช้บริการปกติ 

เช่น Youtube premium เป็นต้น

(๕) การให้บริการแบบไม่หารายได้ (As a Feature) เพื่อเพิ่มช่องทางให้ลูกค้า 

ของตนเข้าถึงบริการ OTT ของตนได้มากขึ้นเพื่อเป็นการรักษาฐานลูกค้าของตนเอง๒4

การบริการ OTT มีรูปแบบและลักษณะเป็นห่วงโซ่การประกอบกิจการ คือ เนื้อหา

รายการจะถูกรวบรวมแล้วส่งไปยังแพลตฟอร์ม แล้วใช้โครงข่ายสนับสนุนส่งบริการไปยังผู้รับชม 

ทั่วโลก 

นอกจากนี้ ยังมีบริการ OTT ในลักษณะที่ผู้ใช้สามารถผลิตเนื้อหาเอง (User Gen-

erated Content (UGC)) เช่น Youtube, Facebook, Instragram Twitter และ Tiktok ก็มี 

รูปแบบและลักษณะของห่วงโซ่การประกอบกิจการเหมือบริการ OTT อื่น ๆ เพียงแต่เนื้อหา 

รายการมาจากผู้ใช้ที่สามารถผลิตเนื้อหาได้เอง แล้วค่อยน�ำส่งไปยังแพลตฟอร์ม รวบรวมส่งเนื้อหา

ผ่านโครงข่ายสนับสนุนไปยังผู้ชมหรือผู้รับบริการ

จากองค์ประกอบดังกล่าวข้างต้น สามารถสรุปได้ว่า OTT เป็นรูปแบบการ 

ให้บริการถ่ายทอดเนื้อหาวีดิโอ ภาพยนตร์ ละคร ภาพ เสียง ผ่านแพลตฟอร์มต่าง ๆ โดยผ่าน 

เครือข่ายอินเทอร์เน็ต ซึ่งมีการใช้รูปแบบและเทคโนโลยีการออกอากาศที่แตกต่างไปจากเดิมที่เป็น 

การออกอากาศทางวิทยุ โทรทัศน์ ฉายในโรงภาพยนตร์ หรือการให้เช่าภาพยนตร์ในรูปแบบวีดิโอ

หรือซีดี 

๒. การก�ำกับดูแลตามกฎหมายภายในของประเทศไทย 

    ๒.๑ การก�ำหนดนิยามตามกฎหมายไทย

      เมื่อศึกษากฎหมายของไทยแล้ว จะเห็นได้ว่าได้มีกฎหมายเพื่อก�ำกับดูแล 

ที่เกี่ยวข้องกับสื่อเพื่อความบันเทิงเหล่านี้อยู ่หลายฉบับ โดยแยกการก�ำกับดูแลตามลักษณะ 

การแพร่ภาพหรือหรือกระจายเสียง ได้แก่ (๑) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง 

และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ (๒) พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  

พ.ศ. ๒๕๔๔ และ (๓) พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ โดยในเบื้องต้น เห็นว่า

ควรที่จะพิจารณาถึงนิยามของกิจการประเภทต่าง ๆ ท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมาย เพื่อให้ทราบถึง 

ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายแต่ละฉบับ และพิจารณาว่าการก�ำกับดูแลบริการ OTT นั้น  

 

		  ๒ อรัชมน พิเชฐวรกุล, “Over-the-Top (OTT) กับการก�ำกับดูแล”, (กรุงเทพธุรกิจ)  

<https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/645167>/ สืบค้นเมื่อ ๒๘ สิงหาคม ๒๕๖๕
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เข้าลักษณะเป็นกิจการประเภทใด และอยู่ในอ�ำนาจการก�ำกับดูแลตามพระราชบัญญัติฉบับใด  
โดยตามพระราชบัญญัติข้างต้นได้ก�ำหนดนิยามของกิจการประเภทต่าง ๆ ดังนี้ 

	 “กิจการกระจายเสียง” หมายความว่า กิจการวิทยุกระจายเสียง 
และกิจการกระจายเสียง ซึ่งให้บริการการส่งข่าวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรับ 
ที่สามารถรับฟังการให้บริการนั้น ๆ ได้ ไม่ว่าจะส่งโดยผ่านระบบคลื่นความถี่ ระบบสาย ระบบแสง 
ระบบแม่เหล็กไฟฟ้า หรือระบบอื่น ระบบใดระบบหนึ่ง หรือหลายระบบรวมกัน หรือกิจการอื่น 
ท�ำนองเดียวกันที่ กสทช. ก�ำหนดให้เป็นกิจการกระจายเสียง 

	 “กิจการโทรทัศน์” หมายความว่า กิจการวิทยุโทรทัศน์และกิจการ 
โทรทัศน์ซึ่งให้บริการการส่งข่าวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรับที่สามารถรับชมและฟัง 
การให้บริการนั้น ๆ ได้ ไม่ว่าจะส่งโดยผ่านระบบคลื่นความถี่ ระบบสาย ระบบแสง ระบบ 
แม่เหล็กไฟฟ้า หรือระบบอื่น ระบบใดระบบหนึ่ง หรือหลายระบบรวมกัน หรือกิจการอื่นท�ำนอง
เดียวกันที่ กสทช. ก�ำหนดให้เป็นกิจการโทรทัศน์

	 “กิจการโทรคมนาคม” หมายความว่า กิจการซึ่งให้บริการการส่ง  
การแพร่ หรือการรับเครื่องหมาย สัญญาณ ตัวหนังสือ ตัวเลข ภาพ เสียง รหัส หรือสิ่งอื่นใด  
ซึ่งสามารถให้เข้าใจความหมายได้โดยระบบคลื่นความถี่ ระบบสาย ระบบแสง ระบบแม่เหล็กไฟฟ้า 
หรือระบบอื่น ระบบใดระบบหนึ่ง หรือหลายระบบรวมกัน และรวมถึงกิจการซ่ึงให้บริการ 
ดาวเทียมสื่อสาร หรือกิจการอื่นที่ กสทช. ก�ำหนดให้เป็นกิจการโทรคมนาคม แต่ไม่รวมถึงกิจการ 
ที่เป็นกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการวิทยุคมนาคม

	 “ภาพยนตร์” หมายความว่า วัสดุที่มีการบันทึกภาพ หรือภาพและเสียง 
ซึ่งสามารถน�ำมาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้อย่างต่อเนื่อง แต่ไม่รวมถึงวีดิทัศน์

	 “วีดิทัศน์” หมายความว่า วัสดุที่มีการบันทึกภาพ หรือภาพและเสียง 
ซ่ึงสามารถน�ำมาฉายให้เหน็เป็นภาพเคล่ือนไหวได้อย่างต่อเนือ่งในลักษณะทีเ่ป็นเกมการเล่น คาราโอเกะ
ที่มีภาพประกอบหรือลักษณะอื่นใดตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

	 “ฉาย” หมายความว่า การน�ำภาพยนตร์หรือวีดิทัศน์มากระท�ำให้ปรากฏ
ภาพ หรือภาพและเสียงด้วยเครื่องฉาย หรือเครื่องมืออื่นใด และให้หมายความรวมถึงการถ่ายทอด
ด้วย

	 จากนิยามข้างต้นจะเห็นได้ว่าตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์  
พ.ศ. ๒๕๕๑ มีการก�ำหนดนิยามค�ำว่า “ภาพยนตร์” ประกอบกับค�ำว่า “ฉาย” ที่แคบ โดยมี 
ความมุ ่งหมายในการก�ำกับดูแลภาพยนตร์ที่เป็นวัสดุที่มีการบันทึกภาพ หรือภาพและเสียง 
ซึ่งสามารถน�ำมาฉายด้วยเคร่ืองมือฉายหรือเครื่องมืออื่นใด หรือการถ่ายทอดเท่านั้น ประกอบกับ 
ในชัน้การตรวจพจิารณาร่างพระราชบญัญตัภิาพยนตร์และวีดทิศัน์ พ.ศ. .... คณะกรรมการกฤษฎกีา 
(คณะที่ ๕) ได้เคยให้ความเห็น ว่า “...ร ่างพระราชบัญญัตินี้ไม่สามารถน�ำมาใช้ควบคุม 
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การฉายภาพยนตร์และวีดิทัศน์ หรือภาพเคลื่อนไหวต่าง ๆ ผ่านระบบการส่งสัญญาณภาพ 

ผ่านดาวเทียมหรือระบบอินเทอร์เน็ตซึ่งมีกระบวนการและเทคโนโลยีที่ซับซ้อน ซึ่งหากรัฐบาล 

ต้องการควบคุมการฉายหรือถ่ายทอดภาพยนตร์หรือวีดิทัศน์ในลักษณะดังกล่าวก็จะต้องมี 

การศึกษารายละเอียดในการตรากฎหมายขึ้นมาใช้บังคับต่อไป...”๓5ดังนั้น การให้บริการ OTT  

ที่มีการฉายภาพด้วยระบบอินเทอร์เน็ตซึ่งมีกระบวนการและเทคโนโลยีที่ซับซ้อนจึงไม่อยู่ภายใต ้

การก�ำกับดูแลตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ 

	 ส�ำหรับนิยามค�ำว่า “กิจการโทรคมนาคม” ตามพระราชบัญญัติองค์กร 

จัดสรรคลื่นความถี่และก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ นั้น จะมุ่งเน้นไปที่บริการด้านการติดต่อสื่อสาร ทั้งแบบโครงข่ายการ

ติดต่อส่ือแบบแบบใช้สาย เช่น โทรศัพท์พื้นฐาน โทรศัพท์ระหว่างประเทศ โทรศัพท์สาธารณะ  

และอินเทอร์เน็ต ส�ำหรับโครงข่ายการติดต่อสื่อสารแบบไร้สาย เช่น โทรศัพท์เคลื่อนที่ โทรศัพท์

ติดตามตัว และวิทยุคมนาคม โดยเป็นการติดต่อสื่อสารด้วยเครื่องหมาย สัญญาณ ตัวหนังสือ  

ตัวเลข ภาพ เสียง รหัส หรือส่ิงอื่นใด ซึ่งสามารถให้เข้าใจความหมายได้ โดยไม่ได้จ�ำกัดระบบ 

ในการรับส่งเนื้อหาในการสื่อสาร  ดังนั้น กิจการโทรคมนาคมจึงเป็นเพียงส่วนหน่ึงของบริการ  

OTT ในลักษณะเป็นเครื่องมือที่ใช้ส�ำหรับการใช้บริการ OTT 

	 ส่วนนิยามค�ำว่า “กิจการโทรทัศน์” และ “กิจการกระจายเสียง” ตาม 

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ ก�ำหนดให้ใช ้

ค�ำนิยามตามพระราชบัญญัติองค ์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก�ำกับการประกอบกิจการ 

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ ซึ่งตามนิยามดังกล่าว 

ข้างต้น มุ ่งเน้นท่ีกิจการที่เป็นการส่งเนื้อหารายการไปยังผู ้ใช้บริการ โดยได้ก�ำหนดวิธีการ 

และระบบที่ใช้ในการให้บริการและรับบริการท่ีเปิดกว้าง และรองรับต่อเทคโนโลยีที่อาจเกิดขึ้น 

ในอนาคต ซ่ึงเมื่อพิจารณานิยาม “กิจการโทรทัศน์” และ “กิจการกระจายเสียง” แล้ว เห็นว่า  

การให้บริการ OTT เข้าลักษณะเป็น “กิจการโทรทัศน์” และ “กิจการกระจายเสียง”  

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  ทั้งนี้  

ด้วยเทคโนโลยีการให้บริการ OTT เป็นการให้บริการที่ผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตไม่ได้ใช้ 

คล่ืนความถี่ท่ีจะต้องได้รับการจัดสรรคลื่นความถี่ก่อน จึงท�ำให้บริการ OTT เข้าลักษณะเป็น 

กิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่ไม่ใช่คลื่นความถี่

		  ๓ บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีประกอบร่างพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์  

พ.ศ. .... เรื่องเสร็จที่ ๑๙๐/๒๕๕๐ 
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    ๒.๒ การก�ำกับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์

	 ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

พ.ศ. ๒๕๕๑ ก�ำหนดให้ผู้ที่จะประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่ไม่ใช้คลื่นความถี่

ต ้องได้รับใบอนุญาตจากคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ   

ทั้งนี้ คณะกรรมการฯ สามารถก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของสัดส่วนรายการและผังรายการ  

การหารายได้ และการบันทึกรายการที่ออกอากาศไปแล้วและระยะเวลาในการเก็บรักษาบันทึกนั้น 

โดยในแง่ของการควบคุมเนื้อหารายการที่จะน�ำออกฉายนั้น ไม่ได้มีการก�ำหนดเกี่ยวกับการควบคุม

เนื้อหารายการส�ำหรับกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่ไม่ได้ใช้คลื่นความถี่ไว้อย่างชัดเจน 

มีเพียงการก�ำหนดการควบคุมเนื้อหารายการในกรณีของกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน ์

ที่ใช ้คลื่นความถี่ โดยก�ำหนดให้กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ที่ใช ้คลื่นความถี ่

แต่ละประเภทต้องจัดผงัรายการให้มสีดัส่วนรายการตามทีก่ฎหมายก�ำหนด และผูร้บัใบอนญุาตต้อง

จัดผังรายการให้เหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการประกอบกิจการที่ได้รับใบอนุญาต  นอกจากนี้ 

ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  

ยังมีบทบัญญัติท่ีห้ามการออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่ก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครอง 

ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ 

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ลามกอนาจาร กระทบต่อจิตใจหรือสุขภาพ 

ของประชาชนอย่างร้ายแรง  ท้ังนี้ ก�ำหนดเป็นหน้าที่ของผู ้รับใบอนุญาตในการตรวจสอบ 

และระงับการออกอากาศรายการมีเนื้อหาของรายการเข้าลักษณะข้างต้น โดยหากผู้รับใบอนุญาต 

ไม่ด�ำเนนิการ ให้กรรมการมอี�ำนาจสัง่ให้ระงบัการออกอาหารนัน้ได้ทนัท ีและให้สอบสวนข้อเทจ็จรงิ

ดังกล่าว หากพบว่าการกระท�ำดงักล่าวเกดิจากการละเลยของผูข้อรบัใบอนญุาตกใ็ห้ด�ำเนนิการแก้ไข 

หรืออาจสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตก็ได้  นอกจากนี้ ยังมีมาตรการในการก�ำหนดช่วงเวลา 

ของการออกอากาศรายการบางประเภทเพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กและเยาวชน

	 ส�ำหรับการจัดระดับความเหมาะสมของรายการโทรทัศน์ ได้มีการก�ำหนด 

ไว้ในประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ 

โทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการจัดระดับความเหมาะสมของรายการโทรทัศน์  

ตามประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดท�ำผังรายการส�ำหรับการให ้บริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน ์  

พ.ศ. ๒๕๕๖ โดยเป็นระบบการก�ำกับดูแลตนเอง (Self-Regulation) และมีการจ�ำแนกเนื้อหา 

ของรายการโทรทัศน์ตามช่วงอายุของผู้ชม ตามหลักเกณฑ์ ๒ ประการ ได้แก่ 

	 ๑) หลักเกณฑ์ของระบบการจ�ำแนกเนื้อหาที่ควรมีการจ�ำกัด และ 
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	 ๒) หลักเกณฑ์ของระบบการจ�ำแนกเนื้อหาที่ควรมีการส่งเสริม โดยแบ่ง 

ระดับความเหมาะสมเป็น ๖ ระดับ คือ “ป” (๓ - ๕ ปี) “ด” (๖ - ๑๒ ปี)” “ท” (ทุกวัย) “น ๑๓” 

(น้อยกว่า ๑๓ ปี ควรได้รับค�ำแนะน�ำ) “น ๑๘” (น้อยกว่า ๑๘ ปี ควรได้รับค�ำแนะน�ำ” และ “ฉ” 

(เฉพาะผู้ใหญ่) 

	 ส�ำหรับการก�ำกับดูแลบริการ OTT โดยเฉพาะในเรื่องของการจัดระดับ 

ความเหมาะสมของรายการนั้น ยังไม่มีบทบัญญัติตามกฎหมายที่เข้ามาก�ำกับดูแลเป็นการเฉพาะ  

และถึงแม้ว่าจะขอบเขตตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 

พ.ศ. ๒๕๕๑ จะครอบคลุมถึงบริการ OTT ก็ตาม แต่รูปแบบการออกอากาศที่แตกต่างกัน  

ท�ำให้การก�ำกับดูแลด้านเนื้อหารายการด้วยกฎหมายฉบับเดียวกันอาจจะยังไม่เหมาะสมเท่าที่ควร 

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การควบคุมเนื้อหารายการส�ำหรับเด็กและเยาวชน โดยหากเป็นการให้บริการ 

OTT ที่ผู ้ใช้บริการสามารถเข้าชมรายการได้โดยง่าย และไม่ได้มีการก�ำหนดช่องรายการ 

และระยะเวลาในการออกอากาศ ก็จะท�ำให้ไม่สามารถควบคุมเนื้อหารายการในส่วนนั้นได้   

อย่างไรก็ตาม ส�ำหรับบางแพลตฟอร์มก็ได้มีการติดตั้งระบบการควบคุมการเข้าถึงเนื้อหารายการ 

โดยผู้ใช้งาน รวมทั้งการจัดระดับความเหมาะสมของเนื้อหา (Rating) ไว้ เพื่อจ�ำกัดการเข้าชม 

รายการของเด็กและเยาวชน เช่น ในกรณีของ Netflix ก็ได้มีการติดตั้งระบบ “Netflix Parental 

Control” โดยผู้ปกครองสามารถต้ังค่าโปรไฟล์ของเด็ก และเลือกระดับความเหมาะสมของ 

รายการที่เด็กสามารถเข้าถึงได้ รวมท้ังการขัดขวางการเข้าถึงรายการบางประเภทที่มีเนื้อหาที่ 

ไม่เหมาะสมกับเด็ก และการก�ำหนดรหัสผ่านเพื่อป้องกันไม่ให้เด็กสามารถเข้าถึงระบบการตั้งค่า 

ดังกล่าวได้ หรือในกรณีของ Youtube ที่ได้ท�ำแพลตฟอร์มส�ำหรับเด็กขึ้นมาโดยเฉพาะอย่าง  

Youtube Kids ซึง่ได้มกีารจ�ำกดัเนือ้หารายการให้มีความเหมาะสมส�ำหรับเดก็เท่านัน้  อย่างไรก็ตาม 

แพลตฟอร์มดังกล่าวก็ยังไม่สามารถคัดกรองเน้ือหารายการให้มีความเหมาะสมกับเด็กได้อย่าง 

เต็มที่ เน่ืองจากในเบื้องต้นผู้สร้างสรรค์รายการจะเป็นผู้ก�ำหนดได้ว่ารายการที่ได้น�ำเสนอผ่าน  

Youtube นั้น จะให้สามารถน�ำเสนอผ่าน Youtube Kids ด้วยหรือไม่ แล้วจึงผ่านการกลั่นกรอง 

ของระบบอีกครั้งหนึ่ง 

๓. กฎระเบียบที่ใช้ก�ำกับดูแล OTT ของต่างประเทศ

  ป ัจจุบันในหลายประเทศที่ ได ้มีมาตรการการก�ำกับดูแลบริการ OTT  

ซึ่งสามารถแบ่งการก�ำกับดูแลทางกฎหมายได้เป็น ๓ ประเด็นใหญ่ ได้แก่ ๑) การก�ำกับดูแลด้าน 

การแข่งขัน ๓) การก�ำกับดูแลด้านโครงข่าย และ ๓) การก�ำกับดูแลด้านเนื้อหารายการ โดยเนื้อหา

ของบทความฉบับนี้มุ่งเน้นท่ีการก�ำกับดูแลด้านเนื้อหารายการเป็นหลัก เนื่องจากเป็นเรื่องที่มี 

ผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง
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๓.๑ ประเทศสิงคโปร์ 

    ประเทศสิงคโปร์มีการก�ำกับดูแลด้านการออกอากาศของสื่อเพื่อความ 

บันเทิงภายใต้ Broadcasting Act โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้มีขอบเขตครอบคลุมการให้บริการ 

ด้านการออกอากาศในรูปแบบต่าง ๆ ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “บริการ 

ออกอากาศ (broadcasting service)” ให้หมายความว่า บริการที่มีการถ่ายทอดสัญลักษณ์ 

หรือสัญญาณ ไม่ว่าจะมีการเข้ารหัสหรือไม่ ซึ่งประกอบด้วย ๑) รายการใด ๆ ที่สามารถที่จะถูกรับ 

หรือรับ หรือแสดงเป็นภาพไม่ว่าจะเป็นภาพคลื่อนไหวหรือภาพนิ่ง ๒) รายการเสียงใด ๆ ส�ำหรับ 

การรับวิทยุ ๓) รายการใด ๆ ที่มีทั้งภาพและเสียงส�ำหรับการรับวิทยุที่น�ำเสนอออกมา โดยบุคคล 

ที่มีเคร่ืองมือที่เหมาะสมกับการรับ หรือรับและแสดง  ทั้งนี้ โดยมีค�ำนึงถึงความหมายของการส่ง 

ของบรกิารนัน้ พระราชบญัญตัฉิบับนีไ้ด้ก�ำหนดให้ Info-communications Media Development 

Authority (IMDA) มีอ�ำนาจในการอนุญาตส�ำหรับการออกอากาศ ๒ ประเภท คือ ใบอนุญาต 

ออกอากาศ (Broadcasting licences) และใบอนุญาตระบบการออกอากาศ (Broadcasting  

apparatus licences)  ทั้งนี้ ผู้ได้รับใบอนุญาตประเภทต่าง ๆ จะต้องปฏิบัติตามประมวลหลักการ

ปฏิบัติ (Code of Practice) ที่เก่ียวกับมาตรฐานของรายการและโฆษณาและมาตรฐาน 

การออกอากาศ ส�ำหรบักรณีของการให้บริการ OTT ก็ได้มีการก�ำหนด Content Code for Over-The-

Top, Video-on-Demand and Niche Services เพือ่ใช้เป็นแนวทางในการก�ำกบัดแูลการให้บรกิาร 

OTT บริการวีดิทัศน์ตามค�ำขอ (Video-on Demand) และบริการเฉพาะกลุ่ม (Niche Services)  

ที่ให้บริการโดยผู้ได้รับอนุญาตตาม Broadcasting Act โดยประมวลหลักการปฏิบัติฉบับนี ้

มีวัตถุประสงค์เพื่อควบคุมให้เนื้อหาของรายการที่ออกอากาศโดยผู้ให้บริการที่ได้รับอนุญาต 

ตาม Broadcasting Act ไม่ให้ขัดต่อประโยชน์สาธารณะหรือค�ำสั่ง ความสงบเรียบร้อยของสังคม 

เป็นต้น  นอกจากนี้ ภายใต้ Broadcasting Act IMDA มีอ�ำนาจในการก�ำหนดบทลงโทษ 

ต่อผู้ให้บริการถ่ายทอดรายการที่กระท�ำการอันเป็นการฝ่าฝืนประมวลหลักการปฏิบัติฉบับนี้

	 ภายใต้ประมวลหลักการปฏิบัติฉบับนี้ ได้ก�ำหนดให้ผู ้ให้บริการ OTT  

จะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับในลักษณะเดียวกับผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์ เช่น การจัดระดับ 

ความเหมาะสมของเนื้อหา (Rating) โดยแบ่งเป็น ๖ ระดับ เช่นเดียวกับกรณีของภาพยนตร์ ดังนี้ 

	 (๑) G – General หรือรายการที่รับชมเป็นการทั่วไป

	 (๒) PG – Parental Guidance หรือรายการที่ต้องได้รับค�ำแนะน�ำของ 

ผู้ปกครอง

	 (๓) PG13 – Parental Guidance for Children below 13 หรือรายการ

ที่ต้องได้รับค�ำแนะน�ำของผู้ปกครองส�ำหรับเด็กที่มีอายุต�่ำกว่า ๑๓ ปี 
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	 (๔) NC16 – No Children below 16 years of age หรือรายการที่ห้ามเด็ก

ที่อายุต�่ำกว่า ๑๖ ปี รับชม

	 (๕) M18 – Mature 18, for persons 18 years and above หรือ 

รายการส�ำหรับผู้ใหญ่ที่มีอายุตั้งแต่ ๑๘ ปีขึ้นไป

	 (๖) R21 – Restricted to persons 21 years and above หรือรายการ 

ที่จ�ำกัดให้เฉพาะผู้ที่มีอายุตั้งแต่ ๒๑ ปีขึ้นไป  

	 ทั้งนี้ นอกจากบริการการออกอากาศรายการส�ำหรับเด็กและเยาวชนแล้ว  

ผู ้ให้บริการสามารถน�ำเสนอเนื้อหาท่ีอยู ่ในระดับ NC16 หรือระดับที่สูงกว่า โดยให้มีระบบ 

การควบคุมจากผู้ปกครอง (parental locks) ส�ำหรับการเข้าถึงเนื้อหาที่ได้มีการออกอากาศ  

ส�ำหรับการให้บริการเนื้อหาในระดับ R21 ผู้ให้บริการจะต้องมีกลไกการยืนยันอายุของผู้ใช้บริการ 

โดยจะต้องตั้งค่าการออกอากาศที่มีการปิดกั้นการเข้าชมเนื้อหารายการนั้น ๆ เป็นค่าเริ่มต้น  

และในการเข้าชมเนื้อหารายการเหล่านั้นจะต้องเป็นการที่ผู้ใช้บริการซื้อบริการเพิ่มเติม หรือการ 

เข้ารับชมเนื้อหารายการโดยใช้รหัสผ่าน  ทั้งนี้ รายการที่อยู่ในระดับ R21 จะต้องเป็นบริการที่เก็บ

ค่าบริการเท่านั้น  นอกจากนี้ ผู้ให้บริการการออกอากาศจะต้องแสดงระดับความเหมาะสม 

ของเนื้อหา (rating) เพ่ือเป็นการแจ้งเตือนให้ผู ้รับชมได้ทราบก่อนตัดสินใจที่จะรับชม 

หรือซ้ือบริการในรายการนั้น ๆ เพิ่มเติม เพื่อรับชมเนื้อหาของรายการ  ทั้งนี้ ส�ำหรับรายการท่ีมี 

ระดับความเหมาะสมของเนื้อหาในระดับ PG 13 หรือสูงกว่าควรมีค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้รับชม 

มาประกอบการจัดประเภท โดยระบุองค์ประกอบหลักซึ่งมีส่วนในการจัดประเภท เช่น รายการนี ้

จัดอยู ่ในระดับ M 18 ซึ่งเป ็นรายการท่ีมีเนื้อหาที่ มีความรุนแรงสูง ส�ำหรับการควบคุม 

ด้านเนื้อหารายการที่ออกอากาศ หลักการทั่วไปคือเนื้อหาของรายการที่ออกอากาศจะต้องไม ่

กระทบต่อชาติและประโยชน์สาธารณะ รวมทั้งเชื้อชาติและศาสนา  นอกจากนี้ ยังมีการก�ำหนด 

องค์ประกอบ ๗ ประการที่ใช้ในการพิจารณาเนื้อหารายการที่จะต้องให้ความระมัดระวัง ได้แก่  

(๑) สาระส�ำคัญของเนื้อหารายการ (๒) ความรุนแรง (๓) สื่อลามก (๔) เพศ (๕) ภาษา (๖) การใช้

สารเสพตดิ และ (๗) เนือ้หารายการทีเ่ป็นเรือ่งสยองขวญั ซึง่ในแต่ละองค์ประกอบก็ได้มกีารก�ำหนด

รายละเอียดการพิจารณาที่แตกต่างกันตามแต่ละระดับ

	 โดยจะเห็นได ้ว ่าในการก�ำกับดูแลเนื้อหารายการของบริการ OTT  

ของประเทศสงิคโปร์ยงัคงอยูภ่ายใต้ Broadcasting Act เป็นหลกั โดยได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์เพิม่เตมิ

ส�ำหรับบริการ OTT เป็นการเฉพาะไว้ใน Content Code for Over-The-Top, Video-on- 

Demand and Niche Services รวมทั้งได้มีการจัดประเภทของเนื้อหารายการตามความเหมาะสม 

กับผู้ชมแต่ละช่วงวัย รวมท้ังมีการก�ำหนดมาตรการในการป้องกันการเข้าถึงเนื้อหารายการ 

ที่ไม่เหมาะสมส�ำหรับเด็กและเยาวชนอย่างชัดเจน 
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๓.๒ ประเทศเกาหลีใต้

    การก�ำกับดูแลบริการ OTT ของประเทศเกาหลีใต้ อยู่ภายใต้อ�ำนาจหน้าที ่

ของ Korean Communication Commission (KCC) และ Ministry of Science, ICT and Future 

Planning (MSIP) โดยได้มีการบังคับใช้ Broadcasting Act เป็นกฎหมายหลักส�ำหรับการก�ำกับ 

ดูแลบริการการออกอากาศในประเทศเกาหลีใต้ โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในการสร้าง 

ความเห็นของสาธารณชนในระบอบประชาธิปไตยและปรับปรุงวัฒนธรรมของชาติและสร้าง 

การส่งเสริมสวัสดิการสาธารณะ โดยการรับประกันเสรีภาพและหน้าที่สาธารณะในการแพร่ภาพ 

และกระจายเสียง โดยภายใต้พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้มีการนิยามค�ำว่า “การออกอากาศ  

(broadcasting)” หมายความว่า การถ่ายทอดการสื่อสารไร้สายที่ด�ำเนินการโดยสถานีส�ำหรับ 

ออกอากาศเพ่ือวตัถุประสงค์ในการถ่ายทอดเสยีงหรอืภาพไปยงัสาธารณะ ข่าว ความเหน็ ความเหน็

สาธารณะต่อการเมอืง เศรษฐกจิ สงัคม วฒันธรรม เหตกุารณ์ปัจจบุนั การศึกษา ดนตรี และรายการ

บันเทิงต่าง ๆ เป็นต้น ซึ่งในช้ันนี้เห็นว่าขอบเขตตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ครอบคลุมถึง 

บริการ OTT  อย่างไรก็ตาม ประเทศเกาหลีใต้ได้มีการใช้บังคับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 

ส�ำหรับการให้บริการออกอากาศผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตชื่อ Internet Multimedia Broadcast 

Services Act โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของผู้ใช้บริการ 

การพัฒนาเทคโนโลยีและอุตสาหกรรมที่เกี่ยวข้อง การคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะในการ 

แพร่ภาพและกระจายเสียงและการปรับปรุงวัฒนธรรมของชาติ รวมทั้งการสร้างการพัฒนา 

เศรษฐกิจของชาติและการปรับปรุงสวัสดิการสาธารณะ โดยการท�ำให้มั่นใจว่าธุรกิจการแพร่ภาพ

และกระจายเสียงได้มีการใช้เครือข่ายอินเทอร์เน็ตในสภาพแวดล้อมที่มีการบรรจบกันของการแพร่

ภาพกระจายเสียงกับการโทรคมนาคมได้อย่างเหมาะสม กฎหมายฉบับนี้ได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า  

“การออกอากาศมัลติมี เดียผ ่านเครือข ่ายอินเทอร ์ เน็ต ( Internet multimedia  

broadcasting)” หมายความว่า การออกอากาศที่ป้อนเนื้อหาที่หลากหลาย รวมถึง ข้อมูล  

รูปภาพ เสียง และการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ รวมถึงรายการออกอากาศตามเวลาจริง ไปยัง 

ผูใ้ช้บรกิารผ่านเครือ่งรบัโทรทศัน์ ในขณะเดยีวกนักใ็ช้เกณฑ์วธิอีนิเทอร์เนต (internet protocol : IP) 

แบบสองทางและใช้ B-ISDN (Broadband integrated services digital network)  รวมทั้ง  

ยังก�ำหนดนิยามค�ำว่า “บริการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (Internet  

multimedia broadcasting service business)” หมายความว่า ธุรกิจที่มีลักษณะดังต่อไปนี้ 

	 (๑) ธุรกิจที่ส่งเนื้อหารายการไปยังผู้ใช้บริการผ่านผู้ให้บริการออกอากาศ 

มัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตที่ได้รับเนื้อหารายการที่เป็นบริการออกอากาศสาธารณะ  

เพื่อวัตถุประสงค์ในการด�ำเนินการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต และ 
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	 (๒) ธุรกิจท่ีให้บริการเนื้อหารายการผ่านอินเทอร์เน็ต กล่าวคือ ธุรกิจ 
ที่ป้อนรายการให้แก่ผู้ให้บริการสื่อการแพร่ภาพและกระจายเสียงผ่านอินเทอร์เน็ต

	 นอกจากนี้  ยังได ้ก�ำหนดนิยามค�ำว ่า “ผู ้ให ้บริการด้านธุรกิจการ 
ออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (Internet multimedia broadcasting  
business entities)” ให้หมายความถึง 

	 (๑) ผู้ให้บริการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต หมายถึง 
บุคคลใด ๆ ที่ได้รับใบอนุญาตในการให้บริการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต

	 (๒) ผู ้ให้บริการเนื้อหารายการที่ออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่าย
อินเทอร์เน็ต หมายถึง บุคคลใด ๆ ที่ได้จัดท�ำรายงานหรือขึ้นทะเบียน หรือได้รับอนุมัติในการ 
จัดการเนื้อหารายการส�ำหรับออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต

	 ส�ำหรบัการควบคมุด้านเนือ้หาของรายการทีอ่อกอากาศ ตามพระราชบญัญัติ
ฉบับนี้ก�ำหนดให้เพียงผู้ด�ำเนินธุรกิจการออกอากาศ (Broadcasting business operators)  
ตาม Broadcasting Act ผู้ด�ำเนินธุรกิจสื่อสาร (Communications business operators)  
ตาม Telecommunications Business Act และผู้ประกอบธุรกิจที่ได้ผลิตและน�ำเสนอเนื้อหา
รายการภายใต้กฎหมายฉบับอ่ืน ๆ อาจจะน�ำเสนอเนื้อหารายการส�ำหรับการออกอากาศผ่าน 
สื่ออินเทอร์เน็ตให้แก่ผู้ให้บริการออกอากาศ (broadcast service providers) โดยผู้ให้บริการ 
ออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตต้องได้รับใบอนุญาตจาก Minister of Science,  
ICT and Future Planning (MISP) ก่อนจึงจะด�ำเนินการออกอากาศได้  ทั้งนี้ ผู้ที่จะขออนุญาต 
ได้นั้นจะต้องเป็นนิติบุคคลเท่านั้น  ส�ำหรับผู้ให้บริการเนื้อหารายการที่ออกอากาศมัลติมีเดีย 
ผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตที่จะน�ำเสนอรายการเกี่ยวกับการรายงานข่าว หรือรายการที่มีขอบเขต
เกี่ยวกับการรายงานข่าว วัฒนธรรม และความบันเทิงผ่านผู้ให้บริการออกอากาศมัลติมีเดีย 
ผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต จะต้องได้รับความเห็นชอบจาก the Korea Communication  
Commission และในกรณีท่ีจะน�ำเสนอเนื้อหารายการเกี่ยวกับการน�ำเสนอสินค้าผ่านทาง 
ผู ้ให้บริการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก  
Minister of Science, ICT and Future Planning (MISP)

	 โดยจะเห็นได้ว่าในการก�ำกับดูแลเนื้อหารายการของบริการ OTT ของ
ประเทศเกาหลใีต้จะก�ำหนดแยกออกมาเป็นกฎหมายเฉพาะอกีฉบบัหนึง่แยกจาก Broadcasting Act  
แต่ไม่ได้มีการควบคุมเนื้อหารายการที่เข้มงวดนัก กล่าวคือ ไม่ได้มีการจัดระดับความเหมาะสม 
ของเนื้อหารายการที่จะออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เพียงแค่ให้ได้รับ 
ความเห็นชอบจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องก่อนเท่านั้น  ทั้งนี้ เน่ืองจากประเทศเกาหลีใต้มุ่งเน้น 
การให้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน รวมทั้งมุ่งเน้นการพัฒนาอุตสาหกรรม 
บันเทิง การปรับปรุงวัฒนธรรมของชาติ และการพัฒนาเศรษฐกิจของชาติเท่านั้น  ดังนั้น ในการ
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ควบคุมผู้ให้บริการด้านธุรกิจการออกอากาศมัลติมีเดียผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตจะมีเพียงการ
รายงานหรือการขึ้นทะเบียนกับรัฐมนตรีว่าการกระทรวงที่เกี่ยวข้อง ส่วนในการควบคุมเนื้อหา
รายการที่จะออกอากาศก็จะมีเพียงการได้รับความเห็นชอบจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเท่านั้น 

	 ๓.๓ ประเทศออสเตรเลีย
	     เดิมการก�ำกับดูแลบริการ OTT ของประเทศออสเตรเลียอยู่ภายใต้  

The Broadcasting Services Act 1992 ซึ่งเป็นกฎหมายกลางที่ก�ำกับดูแลบริการการแพร่ภาพ 
และกระจายเสียงในทุกรูปแบบ โดยได้ก�ำหนดเกี่ยวกับการให้บริการออนไลน์ (Online Services) 
ไว้ในตารางที่ ๕ แนบท้ายพระราชบัญญัติฉบับนี้ ต่อมาเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๒๑ ได้มีการประกาศใช้  
The Online Safety Act 2021 ขึ้นมา เพื่อสร้างความเข้มแข็งของมาตรฐานอุตสาหกรรมออนไลน์ 
และแก้ปัญหาช่องว่างของระบบความปลอดภัยทางออนไลน์ที่มีอยู่ในปัจจุบัน เมื่อ The Online 
Safety Act 2021 มีผลใช้บังคับแล้วก็มีผลเป็นการยกเลิกตารางที่  ๕ แนบท้าย The  
Broadcasting Services Act 1992 ที่เคยบังคับใช้เกี่ยวกับการให้บริการออนไลน์ที่มีอยู่เดิม  
ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้มุ่งเน้นเพียงการแพร่ภาพและกระจายเสียงเนื้อหารายการผ่านช่องทาง
ออนไลน์เท่านั้น แต่เป็นกฎหมายที่ครอบคลุมกิจกรรมทางออนไลน์ทุกประเภท โดยมีวัตถุประสงค์
ในการปรับปรุงและส่งเสริมความปลอดภัยทางออนไลน์ส�ำหรับประชาชนชาวออสเตรเลีย

	        The Online Safety Act 2021 ไม่ได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “เนื้อหาทาง
ออนไลน์ (Online content)” ไว้ แต่ได้มีการจัดประเภทของวัสดุ (Material) ที่มีเนื้อหาที ่
ไม่เหมาะสมและห้ามการเผยแพร่ผ่านช่องทางออนไลน์ไว้ ๒ ประเภท ได้แก่ (๑) วัสดุประเภทที่ ๑ 
(Class 1 material) และ (๒) วัสดุประเภทที่ ๒ (Class 2 material) ซึ่งมีระดับความรุนแรง 
ของเนื้อหาที่แตกต่างกัน ส�ำหรับในกรณีของภาพยนตร์ (Film) นั้น วัสดุประเภทที่ ๑ และวัสดุ 
ประเภทที่ ๒ มีความแตกต่างกัน ดังนี้ 

	       (๑) วัสดุประเภทที่ ๑ หมายถึง ภาพยนตร์หรือเนื้อหาของภาพยนตร์ 
ที่ถูกจัดระดับความเหมาะสมของเนื้อหาอยู่ในชั้น RC (refused classification) โดย the  
Classification Board ภายใต้ the Classification (Publications, Film and Computer  
Games) Act 1995 หรือภาพยนตร์หรือเนื้อหาของภาพยนตร์ที่ไม่ได้ถูกจัดระดับความเหมาะสม 
ของเนื้อหา แต่หากจะต้องถูกจัดระดับความเหมาะสมของเนื้อหาจะต้องอยู่ในชั้น RC

	      (๒) วัสดุประเภทที่ ๒ หมายถึง ภาพยนตร์หรือเนื้อหาของภาพยนตร์ 
ที่ถูกจัดระดับความเหมาะสมของเนื้อหาอยู่ในชั้น X18+ โดย the Classification Board ภายใต้ 
the Classification (Publications, Film and Computer Games) Act 1995 หรือภาพยนตร์
หรือเนื้อหาของภาพยนตร์ที่ไม่ได้ถูกจัดระดับความเหมาะสมของเนื้อหา แต่หากจะต้องถูกจัดระดับ
ความเหมาะสมของเนื้อหาจะต้องอยู่ในชั้น X18+

	       โดย eSafety Commissioner ที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายฉบับนี้มีหน้าที่ 
และอ�ำนาจในการก�ำกับดูแลเนื้อหาของวัสดุท่ีเผยแพร่ในช่องทางออนไลน์ ซ่ึงได้มีการก�ำหนด
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วิธีการในการด�ำเนินการของ eSafety Commissioner ไว้หลากหลายวิธี ตามลักษณะของเนื้อหา
ของวัสดุที่ได้มีการเผยแพร่ ดังนี้ 

	 (๑) ระบบการจ�ำกัดการเข้าถึง (Restricted access system) ที่ก�ำหนด 
รายละเอียดโดย eSafety Commissioner ไว้ในกฎระเบียบ โดยการออกกฎระเบียบดังกล่าว 
จะต้องมีบทบัญญัติที่แตกต่างกันระหว่างวัสดุที่มีลักษณะที่แตกต่างกัน รวมทั้งต้องค�ำนึงถึง
วัตถุประสงค์ในการปกป้องเด็กและเยาวชนจากวัสดุที่มีเนื้อหาที่ไม ่เหมาะสมส�ำหรับเด็ก 
และเยาวชน และภาระทางการเงินหรือการบริหารงานของผู้ให้บริการโซเชียลมีเดีย ผู้ให้บริการ
อิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้อง ผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด และเรื่องอื่น ๆ ที่เห็นว่าเกี่ยวข้อง

	 (๒) การส่งหนังสือแจ้งการน�ำออกซึ่งวัสดุประเภทที่ ๑ ที่ถูกเผยแพร่ 
ทางบริการในโซเชียลมีเดีย บริการอิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้อง และบริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด 
และถูกเข้าถึงได้โดยผู้ใช้บริการที่อยู่ในประเทศออสเตรเลีย ต่อผู้ให้บริการโซเชียลมีเดีย ผู้ให้บริการ
อิเล็กทรอนิกส์ท่ีเก่ียวข้อง ผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด และผู ้ให้บริการเว็บโฮสติ้ง  
หรือบริการฝากเว็บไซต์

	 (๓) การส่งหนังสือแจ้งการน�ำออกซึ่งวัสดุประเภทที่ ๒ ที่ถูกเผยแพร่ 
ทางบริการในโซเชียลมีเดีย บริการอิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้อง และบริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด 
และถูกเข้าถึงได้โดยผู้ใช้บริการที่อยู่ในประเทศออสเตรเลีย ต่อผู้ให้บริการโซเชียลมีเดีย ผู้ให้บริการ
อิเล็กทรอนิกส์ท่ีเก่ียวข้อง ผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด และผู ้ให้บริการเว็บโฮสติ้ง  
หรือบริการฝากเว็บไซต์

	 (๔) การส่งหนังสือแจ้งการแก้ไขเกี่ยวกับวัสดุประเภทที่ ๒ ที่ถูกเผยแพร ่
ทางบริการในโซเชียลมีเดีย บริการอิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้อง และบริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด 
และถูกเข้าถึงได้โดยผู้ใช้บริการที่อยู่ในประเทศออสเตรเลีย ต่อผู้ให้บริการโซเชียลมีเดีย ผู้ให้บริการ
อิเล็กทรอนิกส์ท่ีเก่ียวข้อง ผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด และผู ้ให้บริการเว็บโฮสติ้ง  
หรือบริการฝากเว็บไซต์ โดย eSafety Commissioner อาจมีหนังสือแจ้งการแก้ไขต่อผู้ให้บริการ 
โดยก�ำหนดให้ผู้ให้บริการต้องท�ำตามขั้นตอนที่เหมาะสมทั้งหมดเพ่ือให้ม่ันใจว่าวัสดุที่มีเนื้อหา 
ที่ไม่เหมาะสมได้ถูกลบออกจากบริการ หรือมีการใช้ระบบการจ�ำกัดการเข้าถึงเนื้อหาดังกล่าวแล้ว  
ทั้งนี้ ผู้ให้บริการจะต้องด�ำเนินการภายใน ๒๔ ชั่วโมงนับจากได้รับหนังสือแจ้งการแก้ไข หรือ 
ระยะเวลาที่ eSafety Commissioner ก�ำหนด

	 (๕) การส่งหนังสือแจ้งการลบการเชื่อมโยงระหว่างหน้าเว็บเพจ (Link)  
ในกรณีบุคคลท่ีให้บริการโปรแกรมค้นหาทางอินเทอร์เน็ตและผู้ใช้บริการในประเทศออสเตรเลีย
สามารถเข้าถึงวัสดุประเภทที่ ๑ โดยใช้การเช่ือมโยงระหว่างหน้าเว็บเพจที่ผู้ให้บริการดังกล่าว 
เผยแพร่ โดย eSafety Commissioner อาจมีหนังสือแจ้งการลบการเชื่อมโยงระหว่างหน้าเว็บเพจ
ดังกล่าวต่อผู้ให้บริการ โดยก�ำหนดให้ผู้ให้บริการต้องยุติการเชื่อมโยงไปยังสื่อที่ใช้บริการ  ทั้งนี้  
ผู้ให้บริการจะต้องด�ำเนินการภายใน ๒๔ ชั่วโมงนับจากได้รับหนังสือแจ้งการแก้ไข หรือระยะเวลา

ที่ eSafety Commissioner ก�ำหนด
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	 (๖) การส่งหนังสือแจ้งการลบแอปพลิเคชั่น ในกรณีบุคคลที่ให้บริการ 
แอปพลิเคชั่น ละผู้ใช้บริการในประเทศออสเตรเลียดาวน์โหลดแอปพลิเคชั่นที่มีการน�ำเสนอวัสดุ
ประเภทที่ ๑ ผ่านทางบริการโซเชียลมีเดีย ผู้ให้บริการอิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวข้อง ผู้ให้บริการทาง
อินเตอร์เน็ตที่ก�ำหนด โดย eSafety Commissioner อาจมีหนังสือแจ้งการลบแอปพลิเคชั่นต่อ 
ผู ้ให้บริการแอปพลิเคชั่น โดยก�ำหนดให้ผู ้ให้บริการต้องยุติบริการให้ผู ้ใช้บริการในประเทศ 
ออสเตรเลียดาวน์โหลดแอปพลิเคชั่นนั้น ๆ  ทั้งนี้ ผู้ให้บริการจะต้องด�ำเนินการภายใน ๒๔ ชั่วโมง
นับจากได้รับหนังสือแจ้งการแก้ไข หรือระยะเวลาที่ eSafety Commissioner ก�ำหนด

	 โดยจะเห็นได ้ว ่าในการก�ำกับดูแลเนื้อหารายการของบริการ OTT  
ของประเทศออสเตรเลียในป ัจจุบันจะก�ำหนดเป ็นกฎหมายเฉพาะในการก�ำกับดูแล 
ด้านความปลอดภัยทางออนไลน์ ซึ่งมีการก�ำกับดูแลในด้านเนื้อหาที่เข้มงวดกว่ากฎหมาย 
ของประเทศอื่น ๆ ที่ได้กล่าวมาข้างต้น โดยก�ำหนดให้มีองค์กรในการก�ำกับดูแลโดยเฉพาะ  
ซึ่งองค์กรดังกล่าวมีหน้าที่และอ�ำนาจในการแจ้งให้ผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ตประเภทต่าง ๆ  
ด�ำเนินการปิดกั้นการเข้าถึงเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม หรือด�ำเนินการลบเนื้อดังกล่าวได้ เพื่อเป็นการ
คุ้มครองประชาชนชาวออสเตรเลีย โดยเฉพาะอย่างยิ่งเด็กและเยาวชน

จากการพิจารณากฎหมายที่ก�ำกับดูแลบริการ OTT ของ ๓ ประเทศข้างต้น  
จะเห็นได้ว่าประเทศสิงคโปร์ เกาหลีใต้ และออสเตรเลีย เป็นประเทศที่ได้มีการก�ำหนดบทบัญญัติ
ส�ำหรับการก�ำกับดูแลบริการ OTT อย่างชัดเจน และมีระดับความเข้มงวดที่แตกต่างกัน  ทั้งนี้  
การมีบทบัญญัติที่ชัดเจนจะท�ำให้ผู ้ให้บริการรู ้ถึงแนวทางท่ีจะต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตาม 
กฎหมาย และผู้ใช้บริการมีความมั่นใจถึงความปลอดภัยในการใช้บริการ โดยหลักของการควบคุม
เนื้อหาของรายการท่ีออกอากาศทางเครือข่ายอินเทอร์เน็ตมีวัตถุประสงค์ในการปกป้องเด็ก 
และเยาวชนในการได้รับสื่อที่ไม่เหมาะสม  ทั้งนี้ ประเทศสิงคโปร์และออสเตรเลียมีการก�ำหนด 
กลไกในการเข้าถึงเนื้อหารายการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตส�ำหรับเด็กและเยาวชนอย่างชัดเจน  
ซึ่งกลไกดังกล่าวน่าจะเป็นกลไกที่ท�ำให้บรรลุผลตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายมากที่สุด 

๔. บทสรุป
   ถึงแม้ว่าในปัจจุบันพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการ

โทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ จะมีขอบเขตที่ครอบคลุมถึงการให้บริการกระจายเสียงหรือบริการโทรทัศน์
ผ่านโครงข่ายอ่ืนท่ีไม่ใช่โครงข่ายกระจายเสียงหรือโทรทัศน์” หรือ Over-The-Top (OTT) ก็ตาม 
แต ่บทบัญญัติของกฎหมายรวมถึงกฎหมายระดับอนุบัญญัติที่ออกตามพระราชบัญญัติ 
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ ยังไม่ได้มีการก�ำหนดถึงกลไก 
ในการก�ำกับดูแลบริการ OTT อย่างชัดเจน  นอกจากนี้ ยังเห็นว่าในรูปแบบการให้บริการ 
ของกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์กับบริการ OTT มีความแตกต่างกัน เนื่องจากช่องทาง 
ในการออกอากาศของกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์มีจ�ำนวนที่จ�ำกัดกว่าการให้บริการ 
OTT จงึท�ำให้การก�ำกบัดแูลรวมถงึการควบคมุเนือ้หารายการทีอ่อกอากาศของกจิการกระจายเสยีง
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และกิจการโทรทัศน์ท�ำได้ง่ายกว่า  รวมทั้ง เทคโนโลยีในปัจจุบันท�ำให้ผู้ใช้บริการสามารถเลือกรับ
บริการ OTT จากต่างประเทศได้อย่างเสรี และสามารถเข้าถึงได้ง่าย ซ่ึงกฎระเบียบในการก�ำกับ 
ดูแลและควบคุมเนื้อหารายการของต่างประเทศมีความแตกต่างกันเป็นอย่างมาก โดยปัญหาใน 
เรื่องเนื้อหารายการที่ไม่เหมาะสมนั้นจะเกิดกับกรณีที่ผู้ใช้บริการเป็นเด็กและเยาวชนเป็นส่วนใหญ่  
ดังนั้น หากไม่มีการก�ำกับดูแลและควบคุมเนื้อหารายการได้อย่างเหมาะสมก็จะก่อให้เกิดปัญหา 
ในสังคมได้  อย่างไรก็ตาม เนื่องจากโลกแห่งอินเทอร์เน็ตถือเป็นโลกที่ไร้พรมแดน การก�ำหนด 
กฎระเบียบภายในประเทศเพื่อควบคุมแพลตฟอร์มของต่างประเทศนั้นก็เป็นไปได้ยาก การก�ำหนด
กฎระเบียบท่ีใช้ในการก�ำกับดูแลจึงต้องมีสมดุลระหว่างเสรีภาพทางด้านส่ือและการควบคุม 
ความเหมาะสมในด้านเนื้อหา การก�ำหนดกฎระเบียบในการก�ำกับดูแลจึงต้องมีเท่าที่จ�ำเป็น ไม่เป็น
ภาระของผู้ให้บริการและผู้ใช้บริการ 

      ในการนี้ ผู้เขียนจึงได้เสนอแนวทางในการก�ำกับดูแลการให้บริการ OTT ดังนี้ 
    (๑) การก�ำหนดบทบัญญัติท่ีเป็นการก�ำกับดูแลการให้บริการ OTT โดยอาจ 

ไม่จ�ำเป็นที่จะต้องตราเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติแต่สามารถออกเป็นกฎหมายระดับ 
อนุบัญญัติ เช่น ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติที่ออก 
โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติฉบับเดิม  ทั้งนี้ ควรมีการก�ำหนดให้ชัดเจนว่าการให้บริการ 
OTT เป ็นกิจการท่ีถือเป ็นการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน ์ตาม 
พระราชบัญญัตินี้หรือไม่ และขอบเขตการก�ำกับดูแลมีความเหมือนหรือต่างจากการประกอบ 
กิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์หรือไม่

    (๒) การก�ำหนดให้ผู้ให้บริการ OTT ที่เปิดให้บริการในประเทศไทย ต้องข้ึน 
ทะเบียนกับหน่วยงานท่ีรับผิดชอบ เพ่ือให้เป็นการง่ายต่อการก�ำกับดูแลของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง  
ทั้งน้ี เห็นว่าในกรณีเช่นว่านี้ไม่จ�ำเป็นต้องใช้ระบบการอนุญาตเข้ามาควบคุม และก�ำกับดูแลการ 
ให้บริการ OTT เนื่องจากการให้บริการ OTT ไม่ได้เป็นกิจกรรมที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสาธารณะ
ที่รุนแรง การใช้ระบบการขึ้นทะเบียนเพื่อให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องสามารถตรวจสอบและติดตามได้
ก็เพียงพอแล้ว 

      (๓) การออกอากาศเนื้อหารายการผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ตควรมีการก�ำหนด
ระดับความเหมาะสมของเนื้อหาต่อผู ้ใช ้บริการในแต่ละช่วงวัย โดยสามารถอ้างอิงระดับ 
ความเหมาะสมตามประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์  
และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง แนวทางการจัดระดับความเหมาะสมของรายการโทรทัศน์ 
ตามประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
เรื่อง หลักเกณฑ์การจัดท�ำผังรายการส�ำหรับการให้บริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๖ 
และเห็นว่าในการก�ำหนดระดับของเนื้อหารายการยังควรใช้ระบบการก�ำกับดูแลตนเอง (Self- 
Regulation) ที่ผู ้ให้บริการจะต้องมีการก�ำหนดระดับอายุไว้และแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจน   
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ทั้งนี้ ในกรณีท่ีเป็นเนื้อหารายการท่ีไม่เหมาะสมกับเด็กและเยาวชนก็ควรก�ำหนดให้ผู้ให้บริการ 

สร้างระบบจ�ำกัดการเข้าถึงเนื้อหารายการดังเช่นกรณีของประเทศออสเตรเลีย หรือระบบการ 

ควบคุมจากผู้ปกครองของประเทศสิงคโปร์ 

        (๔) การก�ำหนดระบบการรายงานเนื้อหารายการที่ไม่เหมาะสมมายังหน่วยงาน

ที่รับผิดชอบเพ่ือให้เกิดการตรวจสอบ และแจ้งเตือนให้ผู้ให้บริการ OTT ได้มีการปรับปรุงเนื้อหา

รายการ หรือจ�ำกัดการเข้าถึงเนื้อหารายการ ซึ่งหากพบว่าผู้ให้บริการ OTT ไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่ง 

ของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องก็ให้มีกลไกการลงโทษที่เหมาะสม 

     ทั้งนี้ การให้บริการ OTT ในปัจจุบันมีอย่างแพร่หลาย โดยเป็นการให้บริการ 

จากผู้ให้บริการภายในประเทศ และภายนอกประเทศ และเป็นกลไกส�ำคัญในการขับเคลื่อน 

เศรษฐกิจประการหนึ่ง ในการก�ำหนดกฎหมาย กฎ หรือระเบียบที่ใช ้ในการก�ำกับดูแล 

การให้บริการ OTT นั้น หน่วยงานที่เกี่ยวข้องจ�ำเป็นต้องสร้างความสมดุลระหว่างเสรีภาพทางด้าน

สื่อและการควบคุมความเหมาะสมในด้านเนื้อหา
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กฎหมายคู่ชีวิต (Pacte civil de solidarité : PACS) และกฎหมายว่าด้วยการสมรสของ 

คนเพศเดียวกัน (Mariage de même sexe) ในประเทศฝรั่งเศส*1

รัชนีกร ลาภวณิชชา**
2 
บทน�ำ 

ในสมัยโบราณสังคมฝรั่งเศสไม่ยอมรับความสัมพันธ์ระหว่างคนเพศเดียวกันเพราะ
ถือว่าขัดต่อศีลธรรม โดยเห็นเป็นเร่ืองที่ผิดแปลกไปจากธรรมชาติที่สังคมเคยยอมรับมาโดยตลอด  
ถึงขนาดที่เคยก�ำหนดโทษอาญากรณีที่พบคนเพศเดียวกันมีความสัมพันธ์ทางเพศ แต่ได้ยกเลิกไป
เมื่อปี ค.ศ. ๑๗๙๑ หลังจากนั้นสังคมก็ยังปฏิเสธกลุ่มหลากหลายทางเพศมาโดยตลอด ในช่วงปี  
ค.ศ. ๑๙๘๐ มีการค้นพบโรคภูมิคุ้มกันบกพร่อง (HIVs) และเกิดการแพร่ระบาดอย่างรุนแรง สังคม
ฝรั่งเศสยังคงกล่าวโทษกลุ่มหลากหลายทางเพศว่าเป็นต้นตอของโรคดังกล่าว ซึ่งเกิดจากการตีตรา
ว่าเป็นกลุ่มที่มีพฤติกรรมส�ำส่อน กว่าที่รัฐบาลฝรั่งเศสจะสามารถสร้างความเข้าใจที่ถูกต้องให้กับ
สังคมได้ว่าความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างชายและหญิงก็เป็นที่มาของการระบาดของโรคได้เช่นกัน
หากมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกันโรคก็ต้องใช้เวลาอีกหลายปีหลังจากนั้น๑3ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๘๑ 
รัฐบาลของประธานาธิบดีฟรองซัวส์ มิตแตรอง (François Mitterrand) เริ่มต้นจากการเสนอ 
ร่างกฎหมายยกเลิกโทษอาญา เป็นกรณีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างคนเพศเดียวกันที่บรรล ุ
นิติภาวะแล้วและผู้ท่ีอายุมากกว่า ๑๕ ปี (อายุที่สมรสได้ในสมัยนั้น) ในขณะที่ความสัมพันธ์ตามที่
กล่าวมาหากเกิดระหว่างคนต่างเพศจะไม่เป็นความผิดอาญา เรียกได้ว ่ากฎหมายอาญา 
มาตรา ๓๓๑ ในขณะนั้นเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมโดยอาศัยเหตุแห่งเพศ รัฐบาลฝรั่งเศสซึ่งได้ให้ 
สัตยาบันต่อกติกาสากลและอนุสัญญาระหว่างประเทศที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการห้ามเลือกปฏิบัติ 
โดยไม่เป็นธรรมโดยอาศัยเหตุแห่งเพศจึงจ�ำเป็นต้องแก้ไขกฎหมายภายในของตนให้สอดคล้องกับ 
พันธกรณีดังกล่าว ต่อมาการเรียกร้องให้รัฐรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคนเพศเดียวกัน 
ในฝรั่งเศส เริ่มชัดเจนมากขึ้นในช่วงทศวรรษที่ ๙๐ โดยมีการเสนอร่างกฎหมายครั้งแรกเมื่อปี ค.ศ.  

		  * บทความนีเ้ป็นความเหน็ทางวชิาการของผูเ้ขยีน ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาไม่จ�ำต้อง

เห็นพ้องด้วย  

		  ** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สินทาง

ปัญญา กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ผู้ช่วยศาสตราจารย์, 

อาจารย์พิเศษคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.บ. (เกียรตินิยม) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  

น.บ.ท., Master 2 (Recherche) สาขากฎหมายระหว่างประเทศ (Mention Assez-bien) Université Lille II, 

Docteur en droit (Université Lille II) สาขากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล

	  	 ๑ Timothée Ventrin, « La place de l’homosexualité en France à travers ces  

quarante dernières années », le 21 mai 2021, https://france3-regions.francetvinfo.fr/nouvelle- 

aquitaine/la-place-de-l-homosexuel-en-france-a-travers-ces-quarante-dernieres-annees-2086195.html  

สืบค้นเมื่อ ๒๐ มิถุนายน ๒๕๖๕
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๑๙๙๐ เรียกว่า contrat de partenariat civil หรือ civil partnership contract แต่ก็ไม่ประสบ
ผลส�ำเร็จ 

จนกระทั่งปี ค.ศ. ๑๙๙๙๒4ประเทศฝรั่งเศสได้ประกาศใช้กฎหมายที่เรียกว่า Pacte 
civil de solidarité (PACS) หรือ civil partnership ที่ให้เสรีภาพแก่บุคคลในการใช้ชีวิต 
อยู่ร่วมกันอย่างถูกต้องตามกฎหมายโดยไม่น�ำเพศมาเป็นข้อจ�ำกัด โดยก�ำหนดว่าผู้ที่จะจดทะเบียน 
PACS จะเป็นคนเพศเดียวกันหรือต่างเพศกันก็ได้ รัฐบาลได้เสนอร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม 
ประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ ๑ บุคคล ตั้งแต่มาตรา ๕๑๕-๑ ถึง ๕๑๕-๗-๑ และเขียนรายละเอียด
ต่าง ๆ เอาไว้ค่อนข้างมาก ท�ำให้บางมาตรามีถึง ๘ วรรค ส�ำหรับสิทธิประโยชน์ที่จะได้รับจากการ
จดทะเบียน PACS คือ ไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ท่ีเคร่งครัดเหมือนการสมรส (เช่น มีหน้าที่ 
อุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาของคู่สมรสตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย) แต่ยังคงมีสิทธิหน้าที่ระหว่าง 
กันในการช่วยเหลือดูแลซึ่งกันและกัน แต่หากวันใดต้องการแยกทางก็สามารถเลิกได้โดยสะดวก 
และมีค่าใช้จ่ายน้อยกว่าการหย่า 

ในส่วนแรกจะกล่าวถึงกฎหมายคู่ชีวิตของประเทศฝร่ังเศส (๑) ก่อนที่จะศึกษา
กฎหมายการสมรสของคนเพศเดียวกัน (๒) เพื่อให้เห็นวิวัฒนาการของสังคมฝรั่งเศส และสุดท้าย
เป็นเรื่องข้อพิจารณาเกี่ยวด้วยการหมั้นตามกฎหมายฝรั่งเศส (๓) เนื่องจากการหมั้นเป็นประเด็น
อภิปรายในท่ีประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต พ.ศ. ....  
ค่อนข้างมาก เพราะร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ทั้งฉบับของรัฐบาลและฉบับของพรรค
ประชาธิปัตย์ ต่างก็ไม่ก�ำหนดเรื่องหมั้นเอาไว้ ในขณะที่พรรคการเมืองพรรคหนึ่งได้ก�ำหนดให้ม ี
การหมั้นในการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพื่อการสมรสเท่าเทียม    

๑. กฎหมายคู่ชีวิต (Pacte civil de solidarité : PACS) 
    ๑.๑ สถานะและเงื่อนไขการจด PACS
     ๑.๑.๑ มีสถานะเป็น “สัญญา” ประเภทหนึ่ง ต่างจากการสมรสที่ม ี

สถานะเป็น “สถาบัน”๓5อย่างหนึ่ง ค�ำว่าสถาบันหรือ institution นั้นมีความหมายว่า รากฐาน 
โครงสร้างท่ีเป็นล�ำดับชั้น ในบางครั้งหมายถึง แบบแผน (norm) จึงน�ำมาใช้สื่อถึงการอยู่ร่วมกัน 
เป็นสังคมขนาดเล็กหรือครอบครัวที่มีโครงสร้างของความสัมพันธ์ของบุคคลในครอบครัว ต่างไป 
จาก “สัญญา” ทั่วไป ที่มุ่งก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายต่าง ๆ ในสัญญาเท่านั้น  ดังนั้น การที่ผู้ร่าง
กฎหมายฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ตั้งใจก�ำหนดให้คู่ชีวิตเป็นเพียงสัญญาทางแพ่งอย่างหนึ่ง  
อยู ่ในบรรพ ๑ ซึ่งเป็นเรื่องบุคคล ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นว่าต้องการจ�ำกัดรูปแบบของ 

	  	 ๒ RAULT Wilfried, « Chapitre 1. La genèse du PACS », dans : , L’invention du  

PACS. Pratiques et symboliques d’une nouvelle forme d’union, sous la direction de RAULT 

Wilfried. Paris, Presses de Sciences Po, « Académique », 2009, p. 15-32. URL :  

https://www.cairn.info/--9782724611007-page-15.htm

	  	 ๓ Jean-Marc Sauvé, La famille, le mariage et l’union maritale, Colloque du  

Comité de coopération judiciaire France/Irlande/Royaume-Uni Dublin, les 13 et 14 mai 2011 
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ความสัมพันธ์ให้ครอบคลุมเฉพาะการจัดการทรัพย์สินระหว่างคนสองคน สิทธิประโยชน์ทางภาษี 
และการได้รับเงินช่วยเหลือค่าเช่าบ้านเพิ่มขึ้น เห็นได้จากการที่ผู้ร่างกฎหมายมิได้บัญญัติกฎหมาย
ให้คู่ชีวิตเป็นสถาบันที่มีสิทธิหน้าที่เทียบเท่ากับการสมรส   

	 ๑.๑.๒ ไม่จ�ำกัดเพศ เปิดกว้างให้ทุกเพศสามารถจดทะเบียนได้ ทั้งคู่รัก 
เพศเดียวกัน หรือคู่รักต่างเพศ ซ่ึงการก�ำหนดเช่นนี้ก็เป็นเหตุหนึ่งท่ีท�ำให้คู่รักเพศเดียวกันเห็นว่า 
คู่รักต่างเพศมีสิทธิท่ีดีกว่า เนื่องจากเลือกได้ทั้งสมรส และจดคู่ชีวิต โดยก�ำหนดเงื่อนไขว่าบุคคล 
ทั้งคู่ต้องบรรลุนิติภาวะ กล่าวคือ ฝ่ายคนสัญชาติฝรั่งเศสต้องอายุ ๑๘ ปีบริบูรณ์ ฝ่ายคนต่างชาติ 
ต้องบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายสัญชาติของรัฐตน เช่น คนสัญชาติไทย ต้องอายุ ๒๐ ปี หรือบรรลุ 
นิติภาวะโดยเหตุอื่นที่กฎหมายก�ำหนดแล้ว  นอกจากนี้ ทั้งคู่ต้องไม่อยู่ระหว่างการสมรสหรือเป็น 
คู ่ชีวิตกับบุคคลอื่น (ห้ามจดซ้อน หากจดซ้อนให้ทะเบียนที่จดครั้งหลังเป็นโมฆะ) ต้องไม่ม ี
ความสัมพันธ์สายโลหิตใกล้ชิด ต้องมีถิ่นที่อยู่ (residence) ร่วมกัน แต่ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นภูมิล�ำเนา 
(domicile) ไม่ได้บังคับว่าต้องอยู่บ้านเดียวกันตลอดเวลา มีสัญญามาตรฐาน (standard form 
contract) ให้เลือกใช้ หรือจะร่างสัญญา PACS ขึ้นเองก็ได้ หากเขียนเองต้องมีรายละเอียด 
บางประการตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ด้วย

	 ๑.๑.๓ ไม่จ�ำกัดสัญชาติ กล่าวคือ คนทุกสัญชาติสามารถจด PACS  
ในประเทศฝรั่งเศสได้ โดยมีเงื่อนไขว่าทั้งคู่ต้องมี “ถิ่นท่ีอยู่” ในฝรั่งเศส  ทั้งนี้ เนื่องมาจากว่า 
กฎหมายฝรั่งเศสไม่สนใจว ่ากฎหมายของประเทศที่บุคคลนั้นมีสัญชาติจะมีระบบ civil  
partnership หรือเทียบเท่าหรือไม่  ดังนั้น คนสัญชาติไทยทั้งคู่ที่มีถิ่นที่อยู่ในฝรั่งเศสก็สามารถจด 
PACS ได้ แม้ว่าในขณะที่จดทะเบียน ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายคู่ชีวิตก็ตาม ในเรื่องนี้เองที่ผู้ร่าง
กฎหมายฝรั่งเศสมีแนวคิดที่แตกต่างจากคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ที่เห็นว่าอย่างน้อย
ควรก�ำหนดให้ฝ่ายหนึ่งต้องมีสัญชาติไทย จึงจะจดคู่ชีวิตตามกฎหมายไทยได้ โดยให้เหตุผลว่าต้อง
ค�ำนึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดการกระทบกระทั่งกับประเทศ
อ่ืน ๆ ที่ต่อต้านหรือไม่ยอมรับการจดทะเบียน civil partnership ของคนเพศเดียวกัน เช่น  
ประเทศมุสลิมในอาเซียน ในเรื่องนี้ผู ้เขียนมีความเห็นในอีกทางหนึ่ง กล่าวคือ การที่คนเพศ 
เดียวกันคู่หนึ่งแสดงเจตนาชัดแจ้งที่จะอยู่ร่วมกันเป็นครอบครัว หากบุคคลคู่นั้นเป็นคนชาติของรัฐ 
ที่ใช้กฎหมายชารีอะห์ หรือสาธารณรัฐประชาชนจีน คงเป็นการยากที่คนคู่นั้นจะกลับไปใช้ชีวิต 
ร่วมกันอย่างเปิดเผยในรัฐดังกล่าวเพราะขัดกับจารีตของประเทศตน หรือหากจะไปจดทะเบียน 
ตามกฎหมายต่างประเทศ ก็คงเป็นเพยีง “สญัลักษณ์” ทางใจส�ำหรับคนสองคนเท่านัน้ เพราะไม่อาจ 
น�ำไปกล่าวอ้างเป็นฐานแห่งสิทธิในรัฐเหล่านั้นท่ีตนมีสัญชาติได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากประเทศไทย 
จะบัญญัติกฎหมายโดยไม่ก�ำหนดเง่ือนไขว่าอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องมีสัญชาติไทยก็ย่อมได้  
หากผู ้ร ่างกฎหมายกังวลเร่ืองจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทย ผู ้เขียนมีความเห็นว่านอกจาก 
การน�ำ “สัญชาติ” ของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก�ำหนดไว้ในกฎหมายเพื่อเป็นจุดเกาะเกี่ยวกับ 
ประเทศไทยแล้ว ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล เรายังสามารถใช้ “ถิ่นที่อยู่”  
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(residence) เป็นจุดเกาะเกี่ยวในร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ได้เช่นกัน๔6 เช่น ก�ำหนดว่า 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องมีถิ่นท่ีอยู ่ในประเทศไทยจึงจะจดคู่ชีวิตตามกฎหมายไทยได้ ซึ่งเรื่องการ 
พิจารณาว่าบุคคลนั้นมีถิ่นท่ีอยู่ในประเทศไทยหรือไม่ก็เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองและ
กฎหมายว่าด้วยการทะเบียนราษฎรของไทย  อย่างไรก็ดี กรณีกฎหมายฝรั่งเศสได้ก�ำหนดเงื่อนไข
ส�ำหรับการจด PACS นอกฝรั่งเศส (ที่สถานกงสุลฝรั่งเศส) คือ กฎหมายก�ำหนดว่าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ต้องมีสัญชาติฝรั่งเศส 

     ๑.๒ ระบบทรัพย์สินของคู่ชีวิต
	  ๑.๒.๑ เลือกระบบทรัพย์สินได้ตามต้องการ เป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญ 

อย่างยิ่งเมื่อจะแยกทางกัน กฎหมายฝรั่งเศสให้เลือกใช้ได้ ๒ แบบ ได้แก่ 
		    ๑) ระบบแยกทรัพย์สิน (la séparation de biens) เป็นระบบ 

โดยผลของกฎหมายในกรณีที่คู่ชีวิตมิได้ตกลงกันเป็นอย่างอื่น (มาตรา ๕๑๕-๕ แก้ไขเพิ่มเติมเมื่อปี 
๒๐๐๗) มาตรา ๕๑๕-๕ วรรคหนึ่งก�ำหนดให้ต่างคนต่างจัดการทรัพย์สินของตน (สินส่วนตัว)  
ในระหว่างที่มีความสัมพันธ์ฉันคู่ชีวิต โดยใครก่อหนี้ ย่อมเป็นหนี้ของบุคคลนั้นฝ่ายเดียว ไม่ต้องให้ 
คู่ชีวิตอีกฝ่ายรับผิดในฐานะลูกหนี้ร่วม คู่ชีวิตฝ่ายใดซ้ือทรัพย์อย่างใดมาย่อมเป็นของฝ่ายนั้น ไม่ใช่
ทรัพย์สินร ่วมกัน โดยมาตรานี้ก�ำหนดไว้ด ้วยว่า ให้โอกาสแต่ละฝ่ายสามารถพิสูจน์ต ่อ 
บุคคลภายนอกได้ว่าทรัพย์สินนั้นเป็นของตน ในกรณีท่ีไม่มีหลักฐานพิสูจน์ได้ กฎหมายสันนิษฐาน 
ว่าเป็นทรัพย์สินร่วมกันต้องแบ่งกันคนละครึ่งเมื่อเลิกคู่ชีวิต    

		    ๒) ระบบทรัพย์สินร่วมกัน (l’indivision) (มาตรา ๕๑๕-๕-๑)  
เป็นอีกรูปแบบท่ีคู่ชีวิตสามารถเลือกใช้ได้ แต่ต้องระบุให้ชัดเจนในสัญญา PACS จะเลือกตั้งแต่ 
วันที่จดคู่ชีวิตก็ได้ หรือจะมาขอแก้ไขสัญญา PACS เพื่อเปลี่ยนแปลงระบบทรัพย์สินในภายหลัง 
ก็ได้เช่นกัน สาระส�ำคัญคือ กฎหมายแบ่งทรัพย์สินที่มีอยู ่หรือได้มาก่อนจด PACS ให้เป็น 
สินส่วนตัว และให้ทรัพย์สินที่ได้มาระหว่างที่ใช้ชีวิตร่วมกันเป็นทรัพย์สินร่วมกัน หากเลิกกัน 
จะน�ำมาแบ่งเป็นสองส่วน และให้แต่ละฝ่ายเท่า ๆ กัน โดยไม่ค�ำนึงว่าทั้งสองฝ่ายจะท�ำมาหาได ้
เท่ากันหรือไม่  ทั้งนี้ มาตรา ๕๑๕-๕-๒ ก�ำหนดรายการทรัพย์สินไว้ ๖ ประเภท ที่กันไว้ให้เป็น 
ทรัพย์สินส่วนตัวของแต่ละฝ่าย เช่น ทรัพย์ที่มีลักษณะเป็นของส่วนตัว ทรัพย์สินที่ได้มาจากการให้
หรือการรับมรดกนั้นต้องระบุชัดว่าให้แก่คู่ชีวิตฝ่ายน้ัน ไม่เช่นนั้นจะถูกน�ำมารวมเป็นทรัพย์สิน 
ร่วมกัน โดยผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าการก�ำหนดประเภททรัพย์สินบางชนิด คงท�ำได้เพียงก�ำหนดกว้าง ๆ  
และพิจารณาเป็นกรณีไป

		     อนึ่ง หากคู่ชีวิตประสงค์จะใช้แบบใด ต้องจดแจ้งในสัญญาและ 
แจ้งโนตารีพับบลิก โดยมีข้อสังเกตว่าไม่ว่าจะเลือกใช้ระบบทรัพย์สินแบบใด คู่ชีวิตไม่ใช่ลูกหนี้ร่วม 

	  	 ๔ โปรดดู รัชนีกร ลาภวณิชชา พรหมศักดิ์, “จุดเกาะเกี่ยวของ Civil Partnership และการ

สมรสกับรัฐที่รับจดทะเบียน: หลักถ่ินท่ีอยู่”, ใน อาจาริยบูชา ๖๐ ปี รศ. ดร.พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา  

สายสุนทร, กันยายน ๒๕๖๒ บทความนี้จะแสดงให้เห็นตัวอย่างของหลายประเทศที่น�ำ “ถิ่นที่อยู่” ของคู่ที่จะ

จดทะเบียนมาใช้เป็นเงื่อนไข เช่น เนเธอร์แลนด์ ฝรั่งเศส
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จากการกู้ยืม ฝ่ายใดกู้เงินก็ต้องรับผิดชอบ เว้นแต่อีกฝ่ายรับทราบและยินยอมเป็นผู้กู้ร่วม และ 
ยกเว้นเรื่องการก่อหนี้เพ่ือความจ�ำเป็นในการใช้สอยด�ำรงชีวิตของครอบครัว การก่อหนี้เพื่อจัดการ
บ้านเรือนที่อาศัยอยู่ด้วยกัน ที่ถือเป็นหนี้ร่วมได้ เพราะต้องค�ำนึงถึงกรณีที่คู่ชีวิตมีบุตรด้วยกัน หรือ
รับบุตรบุญธรรมด้วย 

	   ๑.๒.๒ ความแตกต่างของระบบทรัพย์สินของคู่ชีวิตและคู่สมรส 
		    กรณีของการสมรส ประมวลกฎหมายแพ่งจะมีระบบทรัพย์สินของ 

คู่สมรสให้เลือก ๓ แบบ ได้แก่ 
		   ๑) communauté réduite aux acquêts๕7เป็นระบบโดยผล 

ของกฎหมายที่ใช้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๖๖ (มาตรา ๑๔๐๑ - มาตรา ๑๔๐๘ ประมวลกฎหมายแพ่ง) 
ในกรณีที่คู่สมรสมิได้แสดงเจตนาเลือกแบบอ่ืนและไม่ได้ท�ำสัญญาก่อนสมรสเพื่อจัดการทรัพย์สิน 
สาระส�ำคัญของระบบนี้คือ กฎหมายจะแบ่งทรัพย์สินของคู่สมรสเป็นสินส่วนตัว (biens propres) 
และสินสมรส (biens communs) โดยทรัพย์สินที่ได้มาก่อนสมรส อุปกรณ์เครื่องมือที่ใช้ในการ
ประกอบอาชีพ หรือทรัพย์สินท่ีได้มาจากการให้โดยเสน่หาหรือจากการรับมรดกระหว่างการสมรส 
จะเป็นสินส่วนตัวของแต่ละฝ่าย ส่วนทรัพย์สินนอกเหนือจากที่กล่าวมาท่ีได้มาระหว่างสมรส  
จะเป็นสินสมรส๖8เช่น ดอกผลของสินส่วนตัว เงินเดือนหรือรายได้ของแต่ละฝ่าย เงินที่ได้รับ 
เนื่องจากการเกษียณอายุ เห็นได้ว่าระบบทรัพย์สินนี้สามารถเทียบเคียงได้กับที่ใช้อยู่ในบรรพ ๕  
ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ด้วยเหตุที่กฎหมายฝรั่งเศสมีระบบทรัพย์สินหลายแบบ
ให้เลือก คู ่สมรสจึงสามารถจดแจ้งต่อโนตารีพับบลิกเพื่อเปลี่ยนแปลงระบบทรัพย์สินได ้
ตามต้องการ

		     ในเร่ืองของหนี้ มาตรา ๒๒๐ ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ก�ำหนดเรื่องหนี้ร่วมของคู่สมรสไว้ชัดเจน โดยเฉพาะหนี้ที่เกิดจากการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นหนี ้
ร่วมของสามีภริยา ในขณะท่ีกฎหมาย PACS ไม่ได้บัญญัติเรื่องนี้ไว้ชัดแจ้ง แม้ว่าในความเป็นจริง 
แล้วคู่ PACS ต่างเพศอาจมีบุตรด้วยกันก็ตาม ยิ่งเป็นเครื่องยืนยันว่าผู้ร่างกฎหมายต้องการให ้
กฎหมายคูชี่วิตมีความแตกต่างในเร่ืองของสทิธแิละหน้าที ่และมกีารผกูมดัทีน้่อยกว่าสถานภาพสมรส    

		      ๒) séparation de biens (แยกทรัพย์สิน) (มาตรา ๑๕๓๖ – 
มาตรา ๑๕๔๓ ประมวลกฎหมายแพ่ง) มาตรา ๑๕๓๖ บัญญัติไว้ชัดเจนว่าคู่สมรสต้องแสดงเจตนา
เลือกระบบนี้ และเขียนไว้ในสัญญาจัดการทรัพย์สิน โดยจะไม่มีทรัพย์สินร่วมกัน ทรัพย์สินที่แต่ละ
ฝ่ายได้มาถือเป็นทรัพย์สินของฝ่ายนั้น โดยต่างฝ่ายต่างรับผิดชอบในหนี้ของตน เว้นแต่เป็นหนี ้
ที่เกิดจากการจัดพิธีสมรสที่จะต้องรับผิดชอบร่วมกัน เหมาะส�ำหรับคู่สมรสที่มีความเสี่ยงในการท�ำ

	  	 ๕ « Mariage sans contrat : régime de la communauté réduite aux acquêts » 

https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F835, Vérifié le 27 juillet 2021 - Direction  

de l’information légale et administrative (Premier ministre) สืบค้นเมื่อวันที่ ๔ สิงหาคม ๒๕๖๕

	  	 ๖ โปรดดูเพิ่มเติมในมาตรา ๑๔๐๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
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ธุรกิจ และเมื่อหย่า ให้ใช้หลักว่าใครครอบครองสิ่งของใดในบ้าน ก็จะได้กลับไปตามนั้น โดยในกรณี 
ทีคู่ส่มรสฝ่ายหนึง่เสยีชวีติ บรรดาทรพัย์สินของผู้ตายจะเป็นทรพัย์มรดกภายใต้กฎหมายมรดกต่อไป  

		     ๓) participation aux acquêts (มาตรา ๑๕๖๙ - มาตรา ๑๕๘๑ 
ประมวลกฎหมายแพ่ง) เป็นระบบผสม ระหว่างข้อ ๑) และ ๒) โดยคู่สมรสต้องแสดงเจตนาเลือก 
ระบบนี้ กล่าวคือ มีสินส่วนตัว และทรัพย์สินที่ได้มาระหว่างสมรสจากการให้โดยเสน่หาและ 
จากการรับมรดกจะเป็นสินส่วนตัว ระหว่างการสมรสยังคงอยู ่จะใช้ระบบทรัพย์สินเสมือน 
หนึ่งระบบแยกทรัพย์สิน (séparation de biens) ต่างคนต่างจัดการทรัพย์สินที่ตนได้มาระหว่าง
สมรส และต่างรับผิดในหนี้สินของตนเป็นการส่วนตัว แต่เม่ือมีการหย่าหรือสิ้นสุดการสมรส  
มาตรา ๑๕๖๙ ก�ำหนดให้ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิในทรัพย์สินครึ่งหนึ่งของมูลค่าสุทธิที่อีกฝ่าย 
มีอยู่ โดยค�ำนวณจากวันที่จดทะเบียนสมรสจนถึงวันหย่าหรือสิ้นสุดการสมรส ผู้เขียนมีข้อสังเกต 
ว่าทั้งสามแบบเป็นระบบทรัพย์สินที่กฎหมายรับรอง ในขณะที่ของไทยไม่ได้มีระบบที่หลากหลาย 
ให้เลือก อาจมีกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจบางคู่ใช้วิธีไม่จดทะเบียนสมรสเพื่อจะได้ไม่ต้องอยู่ภายใต ้
ระบบสินสมรส หรืออาจมีกรณีที่ว ่าที่คู ่สมรสท�ำสัญญาก่อนสมรสในเรื่องทรัพย ์สินตาม 
มาตรา ๑๔๖๕๗9แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยก็ได้เช่นกัน  

		    เห็นได้ว่าระบบทรัพย์สินของคู่สมรสตามกฎหมายฝรั่งเศสมีความ
แตกต่างจากกฎหมายไทยอย่างมาก เพราะบรรพ ๕ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มีระบบทรัพย์สินแบบบังคับ กล่าวคือ การจดทะเบียนสมรสจะน�ำมาซึ่งระบบสินสมรส และ 
สนิส่วนตวั เพยีงเปิดโอกาสให้คูส่มรสสามารถตกลงท�ำสญัญาก่อนสมรสเพือ่จดัการทรพัย์สนิระหว่าง
กันไม่ให้กลายเป็นสินสมรสได้  ดังนั้น ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต พ.ศ. ....  
ที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรี การตัดสินใจว่าจะน�ำระบบใดมาเป็นต้นแบบของกฎหมายไทยในชั้นนี้  
คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติควรต้องค�ำนึงถึงเหตุผลและที่มาในการมี
กฎหมายคู่ชีวิตของฝรั่งเศสด้วยว่า เป็นเพราะฝรั่งเศสก�ำหนดเป้าหมายในการจัดการทรัพย์สินของ 
คู่ชีวิตให้แยกจากกันตั้งแต่ต้น เว้นแต่จะตกลงเป็นอย่างอื่น  ทั้งนี้ เพื่อให้สอดคล้องกับรูปแบบของ
ความสัมพันธ์ที่ไม่แน่นแฟ้นดังเช่นกรณีของการสมรสในขณะท่ีระบบทรัพย์สินของคู่สมรสจะเป็น 
แบบทรัพย์สินร่วมกัน เว้นแต่แสดงเจตนาจะแยก ที่ส�ำคัญกฎหมายฝรั่งเศสมีระบบทรัพย์สินหลาย
รูปแบบให้เลือกใช้ ซึ่งเป็นจุดที่ส�ำคัญและแตกต่างจากระบบทรัพย์สินภายใต้บรรพ ๕ ของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไทย ส่วนร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก�ำหนดเรื่องทรัพย์สิน 
ระหว่างคู่ชีวิตเอาไว้โดยล้อมาจากระบบทรัพย์สินระหว่างคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ การที่จะแก้ไขระบบทรัพย์สินในร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ให้เหมือนของฝรั่งเศส จึงต้อง

	  	 ๗ มาตรา ๑๔๖๕ ถ้าสามีภริยามิได้ท�ำสัญญากันไว้ในเรื่องทรัพย์สินเป็นพิเศษก่อนสมรส  

ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยาในเรื่องทรัพย์สินนั้น ให้บังคับต�ำมบทบัญญัติในหมวดนี้

					     ฯลฯ			   ฯลฯ
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พิจารณาด้วยว่าสอดคล้องกับความสัมพันธ์ระหว่างคู่ชีวิตในร่างมาตราอื่นท่ีก�ำหนดไว้โดยใช้คู่สมรส
เป็นต้นแบบหรือไม่ ไม่เช่นนั้นอาจเกิดความลักลั่นได้

     ๑.๓ ความสัมพันธ์ระหว่างบุพการีและบุตร 
           ประเด็นส�ำคัญของกฎหมายที่เกี่ยวกับบุตร ได้แก่ ๑) ความสัมพันธ์ระหว่าง 

บุพการีและบุตร ๒) อ�ำนาจปกครองบุตร และ ๓) หน้าที่อุปการะเลี้ยงดูบุตร กฎหมายไม่ได้บัญญัติ
รองรับเรื่องบุตรที่เกิดจากคู่ชีวิตชายหญิงเอาไว้โดยตรง และไม่ได้ก�ำหนดในกฎหมายว่าคู่ชีวิต  
ต้องท�ำหรือสามารถท�ำข้อตกลงใด ๆ ในสัญญา PACS ในเรื่องเหล่านี้ เพื่อให้สามารถเปรียบเทียบ 
กับกรณีการสมรส จะกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรภายใต้ระบบครอบครัว 
รูปแบบต่าง ๆ ดังนี้ 

           ๑.๓.๑ กรณีคู่ชีวิต กฎหมาย PACS ไม่ได้บัญญัติเรื่องนี้ไว้ จึงต้องย้อนกลับ 
ไปพิจารณาตามกฎหมายครอบครัว โดยมาตรา ๓๑๑-๒๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง๘10ที่แก้ไข 
เพิ่มเติมเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๖  ก�ำหนดให้ “ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตของมารดากับบุตร 
ตามกฎหมายจะได้รับการรับรองเมื่อหญิงน้ันระบุสถานะมารดาไว้ในสูติบัตรของเด็ก”  ดังนั้น  
เมื่อปรับใช้มาตรานี้กับกรณีเด็กที่เกิดภายใต้ความสัมพันธ์แบบคู่ชีวิตชายและหญิง เด็กจะเป็นบุตร
โดยชอบด้วยกฎหมายของมารดาเท่าน้ัน และจะต้องให้มารดาระบุในสูติบัตร ในขณะที่บิดา 
ของเด็กนั้นจะไม่มีบทสันนิษฐานโดยกฎหมายรองรับ แต่จะต้องจดทะเบียนรับรองเด็กนั้นเป็นบุตร
หรือแจ้งต่อเจ้าหน้าท่ีในวันท่ีไปแจ้งเกิดให้เด็กว่าตนเป็นบิดา  ทั้งนี้ บทสันนิษฐานว่าสามีของหญิง 
ที่คลอดเด็กเป็นบิดาชอบด้วยกฎหมายของเด็ก จะเป็นกรณีที่เด็กเกิดระหว่างการสมรสของชาย 
และหญิงดังกล่าวเท่านั้น ตามมาตรา ๓๑๒๙11ที่แก้ไขเพิ่มเติมในปี ๒๐๐๖ (กฎหมายก่อนแก้ไข จะมี
วรรคสอง ก�ำหนดให้ชายที่เป็นสามีของมารดาเด็กฟ้องศาลเพื่อพิสูจน์ว่าตนไม่ใช่บิดาของเด็กตาม 
บทสันนิษฐานในวรรคแรกได้)

	  ๑.๓.๒ กรณีสมรส เด็กที่เกิดจากการสมรสเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของคู่สมรสต่างเพศ หากเด็กเกิดจากคู่สมรสหญิง-หญิง ซึ่งจะเป็นกรณีการอาศัยเทคโนโลยีช่วย 
ในการเจริญพันธุ์ ก็จะเป็นไปดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

	  ๑.๓.๓ กรณีเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์  
โดยคู่ชีวิตหญิง-หญิง หรือคู่สมรสหญิง-หญิง ทั้งสองกรณี หญิงที่ไม่ใช่คนตั้งครรภ์สามารถจด 
รับรองเด็กเป็นบุตรได้โดยวิธีการท่ีเรียกว่า “การรับรองร่วมกัน” (reconnaissance conjointe  
เป็นศพัท์เฉพาะ หากน�ำมาใช้ในกฎหมายครอบครวัจะเข้าใจได้ตรงกนัว่าหมายถงึกรณนีี)้ เป็นไปตาม
ขั้นตอนที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๓๔๒-๙ ถึงมาตรา ๓๔๒-๑๓ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง  

	  	 ๘ Article 311-25 « La filiation est établie, à l’égard de la mère, par la désignation 

de celle-ci dans l’acte de naissance de l’enfant ».

	  	 ๙ L’enfant conçu ou né pendant le mariage a pour père le mari.
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โดยในทางปฏิบัตินั้นสามารถจดรับรองได้ที่โนตารีก่อนที่จะเร่ิมกระบวนการต้ังครรภ์ (ลงนามใน
เอกสารยอมรับในวันเดียวกับที่ยินยอมรับบริจาคสเปิร์ม) ในวันที่เด็กเกิด โรงพยาบาลจะระบุใน
เอกสารของทารกว่า มารดาท่ีคลอดคือใคร มารดาคนท่ีสองคือใคร (ฝรั่งเศสเรียกว่าแม่คนท่ีสอง 
หรือ second mother) หากไม่ได้แสดงเจตนายอมรับร่วมกันต่อโนตารีก่อนหรือในวันที่เด็กคลอด 
สามารถด�ำเนินการภายหลังได้เช่นกันแต่จะมีอัยการเข้ามาเกี่ยวข้องในขั้นตอนต่าง ๆ 

		  ผลจากการรับรองร่วมกัน (reconnaissance conjointe)  
มีผลให้มารดาคนที่สองมีสถานะเป็นมารดาชอบด้วยกฎหมาย มีอ�ำนาจปกครองบุตร มีสิทธิและ 
หน้าที่ต่าง ๆ ต่อเด็กเช่นเดียวกับมารดาที่ให้ก�ำเนิด สามารถให้บุตรใช้นามสกุลของตนร่วมกับ 
นามสกุลมารดาที่คลอดได้ 

   ๑.๔ รับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ (adoption conjointe) ตามกฎหมาย 
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่ง วันที่ ๒๑ กุมภาพันธ์ ค.ศ. ๒๐๒๒ 

	   ๑.๔.๑ สถานการณ์ก่อนปี ค.ศ. ๒๐๒๒ ก่อนที่จะมีการแก้ไขกฎหมาย 
การรับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรมของบุคคลที่จดทะเบียน PACS เป็นได้แค่บุตรบุญธรรมของฝ่าย 
ที่ได้จดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมเท่านั้น คู่ชีวิตอีกฝ่ายไม่มีอ�ำนาจปกครองบุตร โดยท�ำได้เพียง 
ร่วมกันเลี้ยงดูเด็กตามข้อเท็จจริง กระทั่งมีคดีขึ้นสู่ศาลฝรั่งเศสมาโดยตลอด ถึงขนาดที่มีการฟ้อง
รัฐบาลฝรั่งเศสเป็นคดีต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights)๑๐12

ส�ำหรับคดีที่ถือได้ว่าเป็น landmark case ได้แก่ คดี E.B. vs France๑๑13ผู้ร้องเป็นหญิงคู่รักเพศ 
เดียวกันเริ่มจากการฟ้องศาลยุติธรรมในประเทศฝรั่งเศส เม่ือต่อสู้จนครบทุกชั้นศาลแล้วยังคง 
ไม่พอใจในค�ำตัดสินของศาลฎีกา จึงได้ร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่า การที่กฎหมายฝรั่งเศส 
ไม่เปิดช่องให้คนเพศเดียวกันที่จด PACS แล้วสามารถรับบุตรของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมของตน
ได้ ถือเป็นบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคู่รักเพศเดียวกันในการ 
เข้าถงึ “สทิธใินการรับบตุรบญุธรรม” เนือ่งจากมาตรานีร้องรบัเฉพาะกรณขีองการรบับตุรบญุธรรม

	  	 ๑๐ เป็นศาลในระดับระหว่างประเทศมีอ�ำนาจพิจารณาและตีความปัญหาข้อกฎหมายตาม

อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Convention for the Protection of Human Rights and  

Fundamental Freedoms) ที่เกิดขึ้นระหว่างปัจเจกชนผู้ถูกละเมิดสิทธิและรัฐสมาชิกของอนุสัญญาฯ ผู้ทรง

สิทธิที่มีอ�ำนาจฟ้องคดีต่อศาลนี้ได้ คือ ปัจเจกชนที่ถูกโต้แย้งสิทธิ โดยสามารถฟ้อง “รัฐสมาชิก” ของอนุสัญญา

ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นจ�ำเลยได้ หากบุคคลนั้นถูกละเมิดสิทธิท่ีได้รับการ

คุ้มครองตามอนุสัญญาฯ ปัจจุบันรัฐสมาชิกของอนุสัญญาฯ มีทั้งสิ้น ๔๖ ประเทศ ได้แก่ รัฐสมาชิกของสหภาพ

ยุโรป สหราชอาณาจักร (แม้มีข่าวในปี ๒๕๖๕ ว่าจะออกจากการเป็นภาคี แต่รัฐบาลยังไม่ได้เริ่มด�ำเนินการ)  

ไอซ์แลนด์ นอร์เวย์ ยูเครน ตุรกี สวิตเซอร์แลนด์ มอนเตเนโกร โมนาโก อัลบาเนีย บอสเนีย-เฮอร์เซโกวินา  

ซาน มาริโน มาเซโดเนีย จอร์เจีย มอลโดวา เซอร์เบีย อาร์เมเนีย อันดอร์รา อาเซอร์ไบจัน แลตเวีย   

อนึ่ง รัสเซียถอนตัวจากการเป็นภาคีอนุสัญญาฯ อย่างเป็นทางการเมื่อ ๑๕ มีนาคม ๒๕๖๕ หลังจากรัฐบาลส่ง

ก�ำลังทหารบุกยึดยูเครนเมื่อเดือนกุมภาพันธ์ ๒๕๖๕ 

	  	 ๑๑ ECHR, E.B. vs. France, no. 43546/02, 22 January 2008.
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ของบุคคลต่างเพศเท่านั้นขัดต่อหลักการในอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน โดยศาลฎีกา 
ฝรั่งเศส (la cour de cassation) ได้พิจารณาคดีนี้และมีความเห็นว่า แม้ผู้ร้องจะมีคุณสมบัต ิ
ครบถ้วนที่จะรับบุตรบุญธรรมได้ และเด็กได้อยู่อาศัยเป็นครอบครัวโดยได้รับการอุปการะเลี้ยงดู 
จากผู้ร้องและมารดาของเด็ก แต่การรับบุตรบุญธรรมนั้นจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายที่ไม่เป็นผลดี
แก่เด็ก เนื่องจากการอนุญาตตามค�ำร้องจะส่งผลให้มารดาของเด็กสูญเสียอ�ำนาจปกครองบุตร 
ทั้งหมดไปในทันที โดยอ�ำนาจดังกล่าวจะถ่ายโอนไปยังผู้รับบุตรบุญธรรม ตามมาตรา ๓๖๕๑๒14แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ซึ่งเป็นบทบัญญัติในส่วนของการรับบุตรบุญธรรมแบบไม่ขาดจาก
ครอบครัวเดิม (l’adoption simple)๑๓15 

		  ต่อมาในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ เกิดคดีในลักษณะเดียวกัน๑๔16ขึ้นสู่ศาล 
สิทธิมนุษยชนยุโรปอีกครั้ง โดยผู้ฟ้องคดีมีส่วนในการอุปการะเล้ียงดูบุตรของคู่ชีวิตที่จด PACS  
เสมือนหนึ่งตนเองเป็นมารดาเด็กเพราะอาศัยอยู่บ้านเดียวกัน โดยผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าเด็กมีสิทธิ 
ที่จะมีบุพการี (parents) ตามกฎหมายครบทั้งสองคน แม้จะมีเพศเดียวกันก็ตาม โดยเมื่อ 
เปรียบเทียบสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นกับกรณีของคู่ชีวิตต่างเพศที่ได้จด PACS แล้ว หรือแม้แต่ชาย 
หญิงที่อยู่กินกันฉันสามีภริยาก็ยังถือว่ามีสิทธิดีกว่าคนเพศเดียวกันที่จด PACS เนื่องจากคู่ชายหญิง
สามารถรับบุตรสืบสายโลหิตของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมได้๑๕17จึงขอให้ศาลสิทธิมนุษยชน 
ยุโรปมีค�ำพิพากษาว่ารัฐบาลฝร่ังเศสละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
และให้รัฐบาลฝรั่งเศสแก้ไขกฎหมายมาตรา ๓๖๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เพื่อให ้

การเลือกปฏิบัติต่อคู่เพศเดียวกันและคู่ต่างเพศนั้นหมดไป 

	  	 ๑๒ Article 365 « L’adoptant est seul investi à l’égard de l’adopté de tous les 

droits d’autorité parentale, inclus celui de consentir au mariage de l’adopté, à moins qu’il ne 

soit le conjoint du père ou de la mère de l’adopté ; dans ce cas, l’adoptant a l’autorité  

parentale concurremment avec son conjoint, mais celui-ci en conserve l’exercice.

		      Les droits d’autorité parentale sont exercés par le ou les adoptants dans les 

mêmes conditions qu’à l’égard de l’enfant légitime.

		     Les règles de l’administration légale et de la tutelle de l’enfant légitime 

s’appliquent à l’adopté. »

	  	 ๑๓ L’adoption simple (Limited Adoption) เป็นการรับบุตรบุญธรรมที่ยังคงรักษาไว้ซึ่ง

ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กและครอบครัวเดิม โดยกฎหมายยอมรับให้เด็กสามารถสร้างความสัมพันธ์ตาม 

กฎหมายกับครอบครัวใหม่ได้ การรับบุตรบุญธรรมประเภทนี้สามารถเพิกถอนได้ (Revocable) เนื่องจากเด็ก 

ยังยังไม่ขาดจากครอบครัวเดิม การรับบุตรบุญธรรมแบบนี้มีประโยชน์ต่อบุตรบุญธรรมในเรื่องของการรับมรดก 

โดยสามารถท�ำได้ทั้งกรณีที่บุตรบุญธรรมยังเป็นผู้เยาว์หรือบรรลุนิติภาวะแล้ว

	  	 ๑๔ ECHR, Gas and Dubois vs. France, no. 25951/07, 31 August 2010.

	  	 ๑๕ บทบัญญัติเดิมก่อน ๒๑ กุมภาพันธ์ ค.ศ. ๒๐๒๒ จะเขียนรับรองให้เฉพาะคู่สมรส ต่อมา 

เมื่อมีการแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา ๓๔๕-๑ ประมวลกฎหมายแพ่ง ได้เพ่ิมค�ำว่า คู่ชีวิต partenaire และคู่  

concubinage  
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	     ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาแล้วเห็นว่า กฎหมายฝรั่งเศสได้ 
ยอมรับให้คนที่มิได้มีสถานภาพสมรสสามารถรับบุตรบุญธรรมได้ เป็นการรับฝ่ายเดียว (เหมือน
กฎหมายไทย) และสิทธิดังกล่าวนี้ก็มิได้จ�ำกัดเพียงแค่คนทั่ว ๆ ไปเท่านั้น ผู้มีความหลากหลายทาง
เพศก็สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ แม้จะเป็นการรับเดี่ยวหรือรับเพียงฝ่ายเดียว กรณีจึงไม่อาจกล่าว
ได้ว่ากฎหมายฝร่ังเศสและรัฐบาลฝร่ังเศสเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม การที่ศาลมีค�ำตัดสินดังที ่
กล่าวมาจึงไม่ได้บังคับให้ฝรั่งเศสต้องแก้ไขกฎหมายในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน ท�ำให ้
ปัญหาเรื่องอ�ำนาจปกครองบุตรยังคงเกิดขึ้นอย่างต่อเนื่องและเป็นคดีขึ้นสู่ศาลภายในของฝรั่งเศส 
มาโดยตลอด  

	     ส�ำหรับวิธีการแก้ปัญหาเฉพาะหน้าที่รัฐบาลฝรั่งเศสน�ำมาใช้โดย 
ที่ไม่ได้แก้ไขกฎหมายรับบุตรบุญธรรมในขณะนั้น ต้องย้อนไปเม่ือปี ค.ศ. ๒๐๐๖๑๖18ศาลฎีกา 
ฝรั่งเศสอนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกันที่จดทะเบียน PACS สามารถใช้วิธีการ “มอบอ�ำนาจปกครอง
บุตร” (la délégation d’autorité parentale) ให้แก่คู่ชีวิตได้ หรือกรณีของคู่รักเพศเดียวกันที่ 
อยู่ร่วมกันโดยไม่จดทะเบียนที่เรียกว่า concubinage ก็สามารถใช้วิธีนี้ได้  ทั้งนี้ โดยมีเงื่อนไขว่า 
ทั้งคู่จะต้องอยู่ร่วมกันมาอย่างต่อเนื่องและมีสถานะคู่ชีวิตที่มั่นคง ที่ส�ำคัญคือต้องเป็นกรณีที่มี 
ความจ�ำเป็นตามพฤติการณ์และวิธีการดังกล่าวต้องเกิดประโยชน์สูงสุดแก่ตัวเด็ก

	     หากพิจารณาประเด็นเดียวกันนี้ ในร ่างพระราชบัญญัติ คู ่ชีวิต 
 พ.ศ. .... ที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรี เห็นได้ว่า ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ มีบทบัญญัติที่ใกล้เคียงกับ
บรรพ ๕ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อย่างมาก เพราะมีเป้าหมายด้ังเดิมคือ ต้องการ
รับรองสิทธิและหน้าที่ทุกประการให้คู่ชีวิตที่เป็นคู่รักเพศเดียวกันเหมือนกับคู่สมรสให้มากที่สุด  
แต่มิได้รับการเรียกว่า “คู่สมรส” โดยร่างได้ก�ำหนดเหตุแห่งการสิ้นสุดการเป็นคู่ชีวิตไม่ต่างจาก 
การหย่าของคู่สมรส ไม่ว่าจะเป็นการหย่าโดยความยินยอม หรือหย่าโดยค�ำพิพากษา การเลิก 
คู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ท่ีเสนอโดยรัฐบาล จึงไม่อาจท�ำได้ง่ายเหมือนการเลิกสัญญา 
PACS ตามกฎหมายฝรั่งเศส อีกทั้งยังก�ำหนดให้ศาลเยาวขนและครอบครัวเป็นศาลที่มีอ�ำนาจ 
เหนือคดีตามกฎหมายคู่ชีวิตไม่ต่างไปจากการสมรส จึงเป็นข้อแตกต่างที่ชัดเจนระหว่างคู่ชีวิตตาม
กฎหมายไทยกับคู่ชีวิตตามกฎหมายฝรั่งเศส  ดังนั้น การที่กรรมาธิการบางส่วนพยายามผลักดันให้
ที่ประชุมลดทอนสิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิตในร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต พ.ศ. .... ฉบับรัฐบาล  
เพื่อให้คล้ายคลึงกับกฎหมาย PACS ของฝรั่งเศส ย่อมต้องพิจารณาว่าจะลดทอนสิทธิในเรื่องใด  
หากเป็นเรื่องสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต และปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติแก้ไข 
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (สมรสเท่าเทียม) ไม่ผ่านการ 
พิจารณาในวาระสองและวาระสาม แต่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ผ่านวาระสองและวาระสาม  

	  	 ๑๖ Cass. 1er civ., 24 February 2006. เป็นกรณีของคู่รักหญิง-หญิง ซ่ึงได้จดทะเบียน  

PACS ในปี ค.ศ. 1999 ต่อมาฝ่ายหนึ่งให้ก�ำเนิดทารกเพศหญิงสองคนโดยไม่ปรากฏบิดาของเด็ก คู่ชีวิตอีกฝ่าย

ประสงค์จะร่วมใช้อ�ำนาจปกครองเด็กท้ังสอง จึงยื่นค�ำร้องต่อศาล ซึ่งศาลเห็นว่ามาตรา ๓๗๗ วรรคหนึ่ง แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งไม่ได้บัญญัติห้ามไว้  
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ย่อมเป็นท่ีน่าเสียดายที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายคู่ชีวิตฉบับที่ให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกันน้อยกว่า  
คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

	   ๑.๔.๒ แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ 
	        ส่วนหนึ่งเน่ืองมาจากการที่ฝรั่งเศสมีกฎหมายสมรสเท่าเทียม 

เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๓ ท�ำให้สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคู่สมรสเพศเดียวกันเป็นไป 
โดยอัตโนมัติ ไม่ต้องแก้ไขกฎหมาย แต่กรณีของคู่ชีวิตยังคงไม่ได้รับสิทธิดังกล่าวจนกระทั่งปี ค.ศ. 
๒๐๒๒ ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นเพราะกฎหมาย PACS ได้รับการออกแบบมาเพื่อ 
รองรับสถานะความสัมพันธ์แบบหลวม ๆ  ไม่แน่นแฟ้นเท่าการสมรส๑๗19ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล
สองคนที่สามารถเลิกกันได้ง่ายโดยการบอกกล่าวล่วงหน้าเสมือนหนึ่งสัญญาทางการค้าและแจ้งที ่
โนตารีพับบลิกว่าประสงค์จะเลิกคู่ชีวิต เช่นนี้อาจไม่มั่นคงเพียงพอและไม่อาจท�ำให้ผู้ร่างกฎหมาย
รวมถึงผู้ก�ำหนดนโยบายตัดสินใจน�ำชีวิตของเด็กมาเสี่ยงกับความสัมพันธ์เช่นนี้ได้ หากบุคคลคู่นั้น 
มีความม่ันใจแล้วว่าจะใช้ชีวิตครอบครัวด้วยกันก็คงปรับสถานะจากคู่ชีวิตมาเป็นคู่สมรสแล้วจึง 
ค่อยรับบุตรบุญธรรม  ด้วยเหตุนี้ เรื่องการรับบุตรบุญธรรมของคู่ PACS จึงเป็นที่ถกเถียงกันอย่าง
ยาวนานมาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๒๐๐๘ ที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีค�ำพิพากษาในคดี E.B. vs France๑๘20 
กระทั่ง ปี ค.ศ. ๒๐๑๘ รัฐบาลมอบหมายให้กระทรวงยุติธรรมรวบรวมสถิติการรับบุตรบุญธรรม๑๙21

โดยคู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียน PACS แล้ว เพื่อน�ำมาใช้เป็นข้อมูลประกอบการพิจารณาว่า 
สมควรจะแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายหรือไม่ และท้ายที่สุดก็ได้เสนอร่างกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและได้ประกาศใช้เป็นกฎหมายเมื่อเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. ๒๐๒๒

		   สิ่งส�ำคัญประการหนึ่งที่พึงตระหนักคือ การรับบุตรบุญธรรม 
ตามกฎหมายฝรั่งเศสมี ๒ แบบ ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว แบบที่เรียกว่า l’adoption plénière คือการ
รับบุตรบุญธรรมเต็มรูปแบบที่สร้างความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม 
ขึ้นใหม่นั้น ยังท�ำให้บุตรบุญธรรมเป็นผู้สืบทอดของผู้รับบุตรบุญธรรมด้วย อาทิ ต้องใช้นามสกุล 

	  	 ๑๗ ในเรื่องนี้ มีหลักฐานรองรับว่า รัฐบาลฝรั่งเศสได้ยกข้อต่อสู้ในคดี Mmes GAS et Dubois  

ต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ ว่า เหตุที่ไม่ประสงค์ให้คู่ชีวิตรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ เป็นเพราะ

การเลิก PACS นั้นสามารถท�ำได้โดยง่าย เพียงแค่ทั้งสองฝ่ายหรือแม้แต่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตัดสินใจเลิกก็สามารถไป

แจ้งยกเลิกทางทะเบียนได้ โดยกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้ต้องผ่านการพิจารณาของศาลครอบครัว จึงไม่อาจรับ

ประกนัความมัน่คงในชวีติตลอดจนให้ความคุม้ครองเด็กหรอืบตุรบญุธรรมทีต้่องมชีวีติอยูเ่ป็นครอบครวักบัคูช่าย

หญิงหรือคู่เพศเดียวกันที่ยกเลิก PACS ได้ในช่วงก่อนที่จะมีการเลิกทะเบียน ซึ่งเป็นจุดที่แตกต่างจากการสมรส

ที่ก�ำหนดให้ศาลครอบครัวเข้ามามีบทบาทไกล่เกลี่ยก่อนที่จะให้หย่าในกรณีที่คู่สมรสมีบุตรด้วยกันหรือรับบุตร

บุญธรรม โดยค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหลัก 

	  	 ๑๘ อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ ๑๐

	  	 ๑๙ Ministère de la justice, Service statistique ministériel de la justice, « L’adoption 

de l’enfant du conjoint en 2018 », n° 175 février 2020, สืบค้นเมื่อวันที่ ๕ สิงหาคม ๒๕๖๕
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ของผู้รับบุตรบุญธรรม และให้สิทธิท่ีจะใส่ชื่อสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรมทั้งคู่ต่อจากชื่อเด็กได้  
จากสถิติของกระทรวงยุติธรรมพบว่า ในครอบครัวที่เป็นคู ่สมรสเพศเดียวกัน (หญิง-หญิง)  
บุตรบุญธรรมจะเปลี่ยนมาใช้นามสกุลของแม่ทั้งสองถึงร ้อยละ ๘๒๒๐22ในขณะที่การรับ 
บุตรบุญธรรมแบบ l’adoption simple นั้น ไม่สามารถให้บุตรบุญธรรมใช้ชื่อสกุลได้ เพราะ 
บุตรบุญธรรมยังไม่ได้ตัดขาดความสัมพันธ์จากครอบครัวเดิม ในเรื่องการใช้ช่ือสกุล ผู ้เขียน 
พิจารณาจากการเก็บสถิติของกระทรวงยุติธรรมแล้วพบว่าสังคมฝรั่งเศสให้ความส�ำคัญกับชื่อสกุล
เป็นอย่างมาก การตรวจสอบสถานะของบุคคลในการติดต่อราชการต่าง ๆ ใช้ชื่อสกุลเป็นหลัก  
การรับบุตรบุญธรรมแบบ l’adoption plénière จึงมีวัตถุประสงค์หลักคือต้องการคนสืบทอด 
สายสกุลของผู้รับบุตรบุญธรรม  นอกจากนี้ การรับบุตรบุญธรรมแบบ l’adoption plénière นั้น 
กฎหมายจ�ำกัดอายุของเด็กที่จะเป็นบุตรบุญธรรมไว้ไม่เกิน ๑๕ ปี แต่การรับบุตรบุญธรรมแบบ 
l’adoption simple ท�ำได้โดยไม่จ�ำกัดอายุของบุตรบุญธรรม  ดังนั้น แนวโน้มการรับบุตรบุญธรรม
แบบ l’adoption simple จึงเพิ่มขึ้นทุกปี เพราะสามารถท�ำได้ง่ายกว่า หากเกิดกรณีจ�ำเป็น 
จะต้องรับบุตรบุญธรรมก็สามารถท�ำได้ตลอดเวลา เช่น สมรสกับบุคคลที่เป็นหม้ายมีลูกติด 
เมื่อตอนที่บุตรที่ติดมาของอีกฝ่ายมีอายุเกิน ๑๕ ปี แล้ว ก็สามารถรับบุตรบุญธรรมได้ด้วยวิธีนี้  
หรือเมื่อคู่สมรสท่ีมีบุตรติดมาเสียชีวิตไป และฝ่ายที่มีชีวิตอยู่มีความประสงค์จะรับบุตรของผู้ตาย 
เป็นบุตรบุญธรรม ก็สามารถท�ำได้เช่นกัน 

    ๑.๕ การสิ้นสุดการเป็นคู่ PACS 
      เป็นไปตามเหตุที่ก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา ๕๑๕-๗  

กล่าวคือ 
	 ๑.๕.๑ เลิกด้วยความยินยอมของทั้งคู่ หรือฝ่ายหนึ่งแจ้งต่อโนตารีหรือ 

แจ้งต่อเจ้าหน้าที่เขตที่ได้ไปจดไว้เพื่อเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว (มาตรา ๕๑๕-๗ วรรค ๓) โดย 
ไม่ต้องแสดงเหตุผลใด ๆ ในการขอเลิกทั้งสิ้น เพราะกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดเหตุในการเลิกกันไว้  
ท�ำให้เลิกได้ง่ายกว่าการหย่าในกรณีของคู่สมรส โดยกฎหมายก�ำหนดให้บอกกล่าวให้คู่ชีวิตอีกฝ่าย
ทราบ และน�ำหลกัฐานการบอกกล่าวมาใช้ประกอบการขอเลกิคูช่วีติต่อเจ้าหน้าทีห่รอืโนตารีพับบลกิ 
เมื่อเจ้าหน้าที่บันทึกการขอเลิกในระบบ ถือว่าสถานะคู่ชีวิตเป็นอันสิ้นสุดทันที

	 ๑.๕.๒ จดทะเบียนสมรส ไม่ว่าจะจดกับคู่ Pacsé ของตนเพื่อพัฒนา 
ความสัมพันธ์ หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไปจดทะเบียนสมรสกับบุคคลอื่น นายทะเบียนจะบันทึกการเลิก 
PACS ในทะเบียน จากนั้นโนตารีจะด�ำเนินการโฆษณาให้ทราบเป็นการเปิดเผย และบันทึกใน 
สูติบัตร (un acte de naissance) ของทั้งสองฝ่ายว่าได้มีการจดทะเบียนเลิกกันแล้ว ซึ่งการ 
ยกเลิก PACS จะมีผลใช้ยันต่อบุคคลภายนอกได้นับแต่วันที่มีการบันทึกทางทะเบียน (article  

515-7 du code civil précise que « Le pacte civil de solidarité se dissout par la  

	  	 ๒๐ Ibid., p. 6
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mort de l’un des partenaires ou par le mariage des partenaires ou de l’un  
d’eux »).

	  ๑.๕.๓ กรณีเสียชีวิต การตายของคู่ Pacsé มีผลให้สัญญาเลิกกันนับแต่ 
วันที่ฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต และจะมีผลใช้ยันต่อบุคคลภายนอกได้นับแต่วันที่มีการบันทึกทางทะเบียน 
เนื่องจากกฎหมายมีเจตนาไม่ก�ำหนดให้คู่ชีวิตมีสถานะทายาทโดยธรรมของอีกฝ่าย  ดังนั้น  
จึงแนะน�ำให้คู่ชีวิตท�ำพินัยกรรมหากประสงค์จะให้อีกฝ่ายเป็นผู้รับพินัยกรรม นอกจากนี้ ในกรณีที่
คู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งตาย กฎหมายให้อนุโลมใช้มาตรา ๗๖๓ มาตรา ๘๓๑ ถึง ๘๓๑-๔ (เรื่องที่อยู่อาศัย
ร่วมกันและสัญญาเช่า) ที่ใช้กับคู่สมรสมาใช้กับคู่ชีวิตด้วย 

	  ๑.๕.๔ กรณีคู ่ Pacsé ตกเป็นคนไร้ความสามารถ หรือเสมือนไร้ 
ความสามารถ กฎหมายเปิดช่องให้ผู้ท่ีศาลมีค�ำสั่งให้เป็นผู้อนุบาลสามารถยื่นค�ำขอให้เลิกสัญญา 
PACS ของบุคคลนั้น หรือในบางกรณีหากศาลเห็นสมควรก็สามารถส่ังให้เลิกสัญญา PACS ได้ 
เช่นกัน 

     ๑.๖ สิทธิประโยชน์อื่น ๆ ที่เป็นผลมาจากการจดทะเบียนคู่ชีวิต
	  เป็นเรื่องที่ผู้เรียกร้องให้มีกฎหมายสมรสเท่าเทียมมักจะน�ำมาใช้เป็นข้อ 

โจมตีร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่คณะรัฐมนตรีเสนอ โดยพยายามชี้ให้เห็นข้อด้อยของ 
ร่างนี้ว่า ท้ายท่ีสุดก็ไม่อาจท�ำให้คู่ชีวิตมีสิทธิตามกฎหมายอื่น ๆ เทียบเท่าสามีและภริยา และ 
คู่สมรสได้ ในขณะที่ PACS เป็นรูปแบบของการอยู่ร่วมกันที่รัฐบาลฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. ๑๙๙๙  
มีความต้ังใจแล้วว่าจะให้สิทธิประโยชน์เรื่องใดบ้างแก่คู่ชีวิต และสังเกตได้ว่ารัฐได้ทยอยให้สิทธิ 
ต่าง ๆ เพิ่มขึ้นทีละน้อย โดยในบางเรื่องก็ยังคงสงวนไว้ให้เฉพาะคู่สมรส เพื่อเป็นการยืนยันว่า 
หากคู่รักคู่หนึ่งมีความพร้อมที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ให้มากขึ้นก็ควรเปลี่ยนสถานะจากคู่ PACS  
มาเป็นคู่สมรส 

	  ๑.๖.๑ สิทธิในการรับบ�ำนาญหรือเงินช่วยเหลือ หากฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต  
คู่ Pacsé ฝ่ายที่ยังมีชีวิตอยู่ไม่มีสิทธิรับบ�ำนาญหรือเงินช่วยเหลือการเป็นหม้ายดังเช่นกรณีคู่สมรส

	   ๑.๖.๒ สิทธไิด้รบัความช่วยเหลอืทีอ่ยูอ่าศยัร่วมกนั ได้เงนิช่วยค่าเช่าบ้าน 
เพิ่มขึ้นกว่าการแยกขอแบบเดี่ยว 

	  ๑.๖.๓ การยื่นภาษี สามารถยื่นแบบเสียภาษีเงินได้ร่วมกันได้ตั้งแต่ปีแรก 
ที่จดคู่ชีวิต ช่วยประหยัดได้มากขึ้น ได้รับการยกเว้นภาษีการโอน กรณีโอนทรัพย์สินให้อีกฝ่าย  
ได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียมจากการรับมรดกเมื่อมีชื่อเป็นผู้รับพินัยกรรม

	   ๑.๖.๔ การขออนุญาตเข้าเมืองและพ�ำนักอาศัยในประเทศฝรั่งเศสแบบ
ระยะยาว เป็นสิทธิประโยชน์ที่น่าสนใจส�ำหรับคนต่างด้าว โดยเฉพาะคนจากประเทศที่ต้องขอ 
วีซ่าระยะยาวเพื่อศึกษาต่อในฝรั่งเศส เงื่อนไขที่กฎหมายคู่ชีวิตบังคับคือเรื่องการมีถิ่นที่อยู ่ใน 
ประเทศฝรั่งเศส  ดังนั้น คนท่ีมิได้มีสัญชาติของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปจดคู่ชีวิตในฝรั่งเศสกับ 
คนสัญชาติฝรั่งเศส (เช่น คนสัญชาติไทย คนที่มิได้ถือสัญชาติของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและ 

จดคู่ชีวิตในประเทศฝรั่งเศสกับคนสัญชาติของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป) และคนที่มิได้มีสัญชาติของ 



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

  88

รัฐสมาชิกสหภาพยุโรปที่จดคู่ชีวิตกับคนที่มิได้มีสัญชาติของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป แต่ฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งมีถิ่นที่อยู่ในฝรั่งเศส คนต่างด้าวตามที่กล่าวมานี้จะได้รับสิทธิประโยชน์ในการขอวีซ่าระยะ 
ยาวในกลุ่มของ vie privée et familiale (ชีวิตส่วนบุคคลและครอบครัว)๒๑23คือ ได้รับการพิจารณา 
อนุมัติที่ง่ายกว่าคนต่างด้าวท่ีไม่มีจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องครอบครัวกับประเทศฝรั่งเศสเลย เงื่อนไข 
ที่กฎหมายก�ำหนดให้คู่ชีวิตฝ่ายที่ต้องขอวีซ่าระยะยาวต้องพิสูจน์ก็คือ ๑) หลักฐานการจดคู่ชีวิต  
๒) หลักฐานพิสูจน์ความสัมพันธ์ว่าเป็นคู่ชีวิตจริง ๆ เช่น มีที่อยู่อาศัยร่วมกัน 

   ๑.๗ สิทธิประโยชน์ที่คู่ชีวิตจะไม่ได้รับและต่างจากคู่สมรส อาทิ เรื่องเงื่อนไข 
การแปลงสัญชาติ โดยคู่ชีวิตจะยังคงอยู่ภายใต้เงื่อนไขการแปลงสัญชาติเป็นฝรั่งเศสไม่ต่างจาก 
คนต่างด้าวทั่วไปไม่ได้รับการพิจารณาเป็นพิเศษ ในขณะที่คู่สมรสต่างด้าวของคนสัญชาติฝร่ังเศส 
จะอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ผ่อนคลายมากกว่า ได้รับการพิจารณาแปลงสัญชาติด้วยเงื่อนไขที่ดีกว่า 
คนต่างด้าวทั่วไป เรื่องการใช้นามสกุลของอีกฝ่าย คู่ชีวิตจะไม่มีสิทธิใช้ชื่อสกุลของอีกฝ่าย ต่างจาก 
คู่สมรสที่สามารถใช้ชื่อสกุลของอีกฝ่ายหนึ่งได้ และเมื่อคู่สมรสมีบุตรหรือบุตรบุญธรรม บุตรหรือ 
บุตรบุญธรรมย่อมมีสิทธิใช้นามสกุลของบุพการีที่สมรสกันได้ 

เมื่อพิจารณาจากสาระส�ำคัญของกฎหมายคู่ชีวิตของฝรั่งเศส สามารถสรุปได้ว่า 
แนวคิดในสังคมฝรั่งเศสในเรื่องการรับรองสิทธิในการสร้างครอบครัวของคนเพศเดียวกัน เริ่มจาก
การสร้างกฎหมายท่ีก�ำหนดความสัมพันธ์แบบหลวม ๆ ให้กับคู่รัก โดยมีความตั้งใจตั้งแต่แรกที่จะ 
ให้สิทธินี้กับคนทุกเพศ แม้ว่าคู่รักต่างเพศจะสามารถจดทะเบียนสมรสได้ แต่เมื่อมีกฎหมาย PACS 
ชายและหญิงจ�ำนวนมากก็มักจะเร่ิมต้นความสัมพันธ์แบบคู่ชีวิตไปก่อน ซึ่งกฎหมาย PACS  
เปิดช่องให้มีการพัฒนาความสัมพันธ์จากคู่ชีวิตไปสู่คู่สมรสได้ โดยบัญญัติไว้ชัดเจนตามที่กล่าวมา 
ในประเด็นน้ี ก่อนท่ีจะถึงปี ค.ศ. ๒๐๑๓ จึงถูกมองว่ารัฐให้ทางเลือกหรือปฏิบัติต่อคู่ชาย-หญิง 
ดีกว่าคู่รักเพศเดียวกัน เพราะชายหญิงมีทางเลือกมากกว่า ในขณะที่คู่รักเพศเดียวกันท�ำได้เพียง 
จดทะเบียน PACS  ดังนั้น จึงมีความพยายามเรียกร้องให้รัฐฝรั่งเศสเปิดกว้างยอมรับการสมรสของ
คนเพศเดียวกัน และประสบความส�ำเร็จใน ๑๓ ปีต่อมา ดังที่จะได้กล่าวต่อไป

๒. การสมรสของคนเพศเดียวกัน (le mariage de même sexe) 
   ในขณะที่เขียนบทความนี้ กฎหมายไทยยังไม่รองรับสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว 

โดยการสมรสให้กับบุคคลเพศเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ 
ครอบครัว หรือพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พุทธศักราช ๒๔๗๘ ล้วนแต่ก�ำหนดให้ชาย

และหญิงเท่านั้นที่จะสมรสได้ 

	  	 ๒๑ มาตรา L 423-23 แห่งประมวลกฎหมายคนเข้าเมืองและการพ�ำนักอาศัยของคนต่างด้าว 

และสิทธิของผู้ลี้ภัย Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile 



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

                                                                                                  89 

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๓ หุ้นส่วนและบริษัท  
ที่คนบางกลุ่มเห็นว่าสามารถน�ำมาใช้กับกลุ่มผู้หลากหลายทางเพศได้ จะพบว่ากฎหมายหุ้นส่วน 
และบริษัทเป็นกฎหมายท่ีรับรองนิติฐานะของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเพื่อจัดการทรัพย์สินโดยมุ่งเน้น
เรื่องประกอบธุรกิจ ถือเป็นการก�ำหนดความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินระหว่างบุคคลแต่มิใช ่
ความสัมพันธ์ในฐานะครอบครัว จึงกล่าวได้ว่ายังไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายฉบับใดของไทย 
ที่ยอมรับให้คนเพศเดียวกันสร้างครอบครัวด้วยกันได้ ทั้งที่ครอบครัวเป็นหน่วยย่อยที่ส�ำคัญที่สุด 
ของสังคม การก่อตั้งครอบครัวโดยได้รับการรับรองตามกฎหมายจึงควรเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐให ้
การรับรองแก่ประชาชน และเมื่อคนเพศเดียวกันยังไม่สามารถจดทะเบียนสร้างครอบครัวร่วมกัน 
ได้ตามกฎหมายไทย จึงไม่ต้องกล่าวถึงการรับบุตรบุญธรรมร่วมกันของคนกลุ่มนี้     

ในคราวประชุมสภาผู้แทนราษฎร วันที่ ๑๗ มิถุนายน ๒๕๖๕ ที่ประชุมได้มีมต ิ
รับหลักการร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ที่คณะรัฐมนตรีเสนอ พร้อมกับรับหลักการร่าง 
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของพรรคประชาธิปัตย์ และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (สมรสเท่าเทียม) ที่เสนอโดยนายธัญวัจน์ 
กมลวงศ์วัฒน์ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคก้าวไกล  ดังนั้น คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณา 
ร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต พ.ศ. .... จึงต้องพิจารณาร่างกฎหมายสมรสเท่าเทียมไปพร้อมกัน  
ผู ้เขียนได้เข้าร่วมการประชุมในฐานะผู ้แทนส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามีข้อสังเกตว่า 
กรรมาธิการบางส่วนและที่ปรึกษาคณะกรรมาธิการบางท่านมักจะอ้างถึงระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
ที่ใช้ทั้งคู่ชีวิตและคู่สมรสควบคู่กันไป และเริ่มมีแนวคิดว่าต้องการแก้ไขร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ  
ที่เสนอโดยรัฐบาล ให้มีลักษณะเช่นเดียวกับ PACS ของฝรั่งเศส คือ ให้ทุกเพศจดทะเบียนคู่ชีวิตได้ 
และให้สิทธิในเร่ืองต่าง ๆ น้อยกว่าการสมรส เพื่อให้สอดคล้องกับการสมรสเท่าเทียม การที่จะ 
ตัดสินใจปรับแก้ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ฉบับรัฐบาลเพื่อด้อยสิทธิของคู่ชีวิต ให้แตกต่างจาก 
คูส่มรสเพศเดยีวกนันัน้เป็นเรือ่งท่ีต้องทบทวนให้รอบคอบตามทีไ่ด้กล่าวมาแล้วข้างต้น  ยิง่ไปกว่านัน้  
ภารกิจที่ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้รับมาในชั้นการตรวจพิจารณาร่าง คือ ยกร่าง 
กฎหมายคู่ชีวิตที่ให้สิทธิแก่คู่ชีวิตเช่นเดียวกันกับที่คู่สมรสได้รับตามบรรพ ๕ และบรรพ ๖ ให้มาก 
ที่สุด แต่ยังไม่รับรองสิทธิตามกฎหมายเฉพาะอื่น ๆ โดยในช่วงปลายปี พ.ศ. ๒๕๖๑ ยังไม่ปรากฏ 
การเสนอร่างกฎหมายเพื่อการสมรสเท่าเทียม และที่ประชุมได้สอบถามหน่วยงานเจ้าของเรื่องแล้ว 
ว่าต้องการเปิดกว้างให้คนเพศเดียวกันสมรสกันได้เลยหรือไม่ เพื่อจะได้ไม่ต้องแก้ไขกฎหมายอีก 
ในอนาคต หน่วยงานเจ้าของเรื่องชี้แจงว่ามีกฎหมายคู่ชีวิตก็เป็นการเพียงพอแล้วในขณะนี้ เพราะ 
การร่างกฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันได้ในขณะนั้นอาจมีกระแสต่อต้านที่รุนแรง หลังจาก 
ที่ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาแล้วเสร็จเม่ือต้นปี พ.ศ. ๒๕๖๓ เม่ือเวลา 
ล่วงเลยมาจนถึงปี ๒๕๖๕ รัฐบาลจึงได้น�ำร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ กลับมาอีกครั้ง และต่อมา 

คณะกรรมาธิการวิสามัญฯ ได้ให้ความสนใจการแก้ไขกฎหมายของฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก 
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     ๒.๑ รัฐบัญญัติ วันที่ ๑๗ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๓ (la loi n° 2013-404  
du 17 mai 2013)

         ในปี ค.ศ. ๒๐๑๓ ฝรั่งเศสได้ประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยการสมรสของ 
คนเพศเดียวกัน (ในฝรั่งเศสเรียกว่า mariage de même sexe) ได้แก่ “รัฐบัญญัติ วันที่ ๑๗ 
พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๓ (la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013) เพื่อรับรองการสมรสของ 
คนเพศเดียวกัน” ซึ่งเรื่องนี้มีที่มาตั้งแต่สมัยที่นางเซโกแลน รัวยาล (Ségolène Royal) ผู้สมัครชิง
ต�ำแหน่งประธานาธิบดีจากพรรคสังคมนิยม (Parti Socialiste) หาเสียงไว้ในปี ค.ศ. ๒๐๐๗ แต่แพ้
การเลือกตั้ง แคมเปญนี้จึงไม่ได้รับการสานต่อ เนื่องจากฝ่ายชนะการเลือกตั้งไม่เห็นด้วยกับการ 
สมรสเท่าเทียมอย่างชัดเจน จนกระทั่งในปี ค.ศ. ๒๐๑๒ ผู้สมัครชิงต�ำแหน่งประธานาธิบดีจาก 
พรรคสังคมนิยม คือนายฟรองซัวส์ ออลลองด์ (François Hollande) ได้น�ำแคมเปญเดิมมา 
หาเสียงอีกคร้ัง โดยอนุมานว่า หากพรรคชนะการเลือกต้ัง ย่อมเป็นเครื่องยืนยันว่าประชาชนส่วน
ใหญ่เห็นด้วยกับการที่รัฐบาลจะเสนอร่างกฎหมายให้คนเพศเดียวกันสมรสกันได้ และเม่ือชนะการ
เลือกต้ัง ประธานาธิบดีจึงได้ท�ำตามที่หาเสียงไว้โดยการผลักดันร่างกฎหมายการสมรสส�ำหรับ 
ทุกคน หรือ mariage pour tous (marriage for all) ส�ำหรับผู้ที่ไม่เห็นด้วยก็ได้ออกมาแสดงการ
คัดค้านโดยเดินขบวนประท้วงในทุกเมืองใหญ่ ส่วนมากไม่เห็นด้วยในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของ
คู่สมรสเพศเดียวกัน และคัดค้านเร่ืองการอุ้มบุญ โดยเห็นว่าครอบครัวควรประกอบด้วยพ่อแม ่
ต่างเพศและบุตร ส่วนการก่อตั้งครอบครัวของคนเพศเดียวกันก็ควรเป็นเพียงความสัมพันธ์ระหว่าง
คนสองคนเท่านั้น ไม่ควรน�ำเรื่องบุตรเข้าไปเกี่ยวข้องด้วย  

	    แนวคิดเร่ืองการสมรสของประเทศฝรั่งเศสในอดีตนั้นไม่ได้ต่างไปจาก 
ชนชาติอื่น เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่ง ค.ศ. ๑๘๐๔ มาตรา ๒๑๓ บัญญัติไว้ว่า สามีมีหน้าที่ 
ต้องปกป้องคุ้มครองภริยา และภริยาต้องเชื่อฟังสามี ต่อมาในช่วงทศวรรษที่ ๗๐ ที่มีการเรียกร้อง
ความเสมอภาคระหว่างชายหญิง จึงได้เริ่มการแก้ไขบทบัญญัติมาตรานี้พร้อมกับมาตราอื่น ๆ ที่ใช้
ค�ำว่าสามีและภริยา โดยน�ำค�ำว่าคู่สมรส (les époux เทียบได้กับค�ำว่า spouses ในภาษาอังกฤษ) 
มาใช้แทน และแก้ไขหน้าที่ระหว่างคู่สมรสให้มีความเสมอภาคกันยิ่งขึ้น  

	       ส�ำหรับการแก้ไขกฎหมายในปี ค.ศ. ๒๐๑๓ เพื่อให้คนเพศเดียวกันสมรส 
กันได้ ใช้วิธีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งเรื่องการสมรส จากเดิมที่ประมวลกฎหมาย 
แพ่งไม่เคยมีนิยาม “การสมรส” เอาไว้ และมิได้ระบุเพศของคู่สมรสมาก่อน๒๒24แต่ถ้อยค�ำที่แสดง
เพศชายและเพศหญิงจะปรากฏในมาตราอื่น ๆ เช่น ในมาตราที่ก�ำหนดอายุขั้นต�่ำในการสมรส   
ดังนั้น ตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมาจึงเป็นจารีตที่เกิดจากแนวความเชื่อทางศาสนาว่า การสมรสจะ

	  	 ๒๒ ในเรื่องนี้หากเทียบกับกฎหมายไทยพบว่า มาตรา ๑๔๕๗ บัญญัติว่า “การสมรสตาม 
ประมวลกฎหมายนี้จะมีได้เฉพาะเม่ือได้จดทะเบียนแล้วเท่าน้ัน” มาตราน้ีมิได้ก�ำหนดเพศของคู ่สมรส  
แต่มาตรา ๑๔๕๘ บัญญัติว่า “การสมรสจะท�ำได้ต่อเมื่อชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากันและต้องแสดง 
การยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียนและให้นายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไว้ด้วย” 
เป็นมาตราที่ระบุชัดว่าบุคคลสองคนที่จะสมรสต้องเป็นคนต่างเพศกันโดยก�ำเนิดเท่านั้น 
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กระท�ำได้ระหว่างชายและหญิงเท่านั้น  ดังนั้น เพื่อให้เกิดความชัดเจน ผู้ร่างกฎหมายจึงได้บัญญัติ
มาตรา ๑๔๓ เพิ่มขึ้น เพื่อก�ำหนดบทนิยามของ “สมรส” ไว้เป็นครั้งแรก ว่า “การสมรสเป็น
สัญญาที่ท�ำข้ึนโดยบุคคลสองคนท่ีมีเพศต่างกัน หรือเพศเดียวกัน”๒๓25จึงท�ำให้คู ่สมรส 
เพศเดียวกันได้รับการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันกับคู ่สมรสต่างเพศทุกประการ   
อนึ่ง นับต้ังแต่การประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่ง ค.ศ. ๑๘๐๓ ฝรั่งเศสไม่เคยนิยามค�ำว่า  
“สมรส” มาก่อน กระทั่งปี ค.ศ. ๒๐๑๓   

    ๒.๒ ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ วันที่ ๑๗ พฤษภาคม  
ค.ศ. ๒๐๑๓๒๔26

 	       ก่อนทีร่ฐับญัญตัจิะมผีลใช้บังคบัเพยีงหนึง่เดอืน ศาลรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส 
ได้รับพิจารณาเร่ืองความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติในประเด็นว่า การให้คน 
เพศเดียวกันสมรสกันได้เป็นส่ิงท่ีขัดต่อ “หลักการพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับในกฎหมายของ
สาธารณรัฐ” ซึ่งข้อความนี้ปรากฏอยู่ในอารัมภบทของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ๒๕27เนื่องจาก 
ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา การสมรสเป็นเรื่องที่สงวนไว้ให้ชายและหญิงเท่านั้น เห็นได้จากการที่
กฎหมายทุกฉบับเขียนรับรองเฉพาะคู่สมรสชายหญิง  ดังนั้น การให้คู่สมรสเพศเดียวกันสามารถ 
รับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้เช่นเดียวกับคู่สมรสชายหญิงจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ ผู้ร่าง
กฎหมายไม่มีอ�ำนาจที่จะกระท�ำได้ โดยมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา ๑๒๐ คน  
เป็นผู้ยื่นค�ำร้องขอให้ตีความ โดยอ้างว่าในการเสนอร่างกฎหมายนี้ ผู้เสนอยังมิได้ศึกษาผลกระทบ
ของกฎหมายอย่างเพียงพอ  

        ศาลรัฐธรรมนูญจึงถือโอกาสนี้อธิบายสิ่งที่เขียนไว้ในอารัมภบทของ 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. ๑๙๕๘ ซึ่งเป็นการเขียนอ้างถึงอารัมภบทในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. ๑๙๔๖ 

	    ๑) ส่ิงท่ีจะเรียกได้ว่าเป็น “หลักการพื้นฐาน” หรือรากฐาน หลักการ 
ดงักล่าวต้องมคีวามส�ำคัญเพียงพอ คือมรีะดบัความเป็นทัว่ไปของหลกัการและอยูใ่นเรือ่งทีม่ผีลกระ
ทบกับชาติบ้านเมือง เช่น เรื่องของสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน อธิปไตยของรัฐ 

	    ๒) หลักการท่ีอ้างว่าเป็นพื้นฐานน้ีจะต้องเป็นหลักการที่ปรากฏอยู่ใน 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับอยู่ในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๔๖ ที่รัฐธรรมนูญและอารัมภบท 
ดังกล่าวบังคับใช้อยู่ และต้องพิสูจน์ด้วยว่าตลอดระยะเวลาที่ใช้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ไม่เคยมี 

การเปลี่ยนแปลงของหลักการเช่นว่านั้น

	  	 ๒๓ Article 143 « Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent 

ou de même sexe. »

	  	 ๒๔ Conseil constitutionnel, Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013 Loi ouvrant 

le mariage aux couples de personnes de même sexe

	  	 ๒๕ อารัมภบทของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสถือเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ การกระท�ำใด ๆ ที่ขัด 

ต่ออารัมภบทย่อมถือว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญด้วย 
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	       ศาลเหน็ว่า ต่อข้ออ้างของผูร้้องว่า การสมรสเป็นเรือ่งทีส่งวนไว้ให้เฉพาะ 
ชายและหญิงตลอดมานั้น ศาลไม่เห็นว่า เป็นหลักการที่จะเรียกได้ว่าเป็น  “หลักการพื้นฐาน”  
หรือมีความส�ำคัญเพียงพอ มีระดับความเป็นท่ัวไป และเป็นเรื่องที่มีผลกระทบกับชาติบ้านเมือง  
ดังเช่นเรื่องของสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน จะกระทบต่ออธิปไตยของรัฐ จึงเห็นว่ารัฐบัญญัติที่ให้
คนเพศเดียวกันสมรสกันได้ไม่ขัดต่ออารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ๑๙๔๖ 

	    ส่วนในประเด็นที่ว่า ผู้ร่างกฎหมายไม่มีอ�ำนาจแก้ไขกฎหมายในเรื่องที ่
ผู้ร้องอ้างว่าเป็นหลักการพื้นฐานหรือรากฐานอย่างเรื่องสมรสนั้น ศาลเห็นว่า ผู้ร่างกฎหมาย  
(ในที่นี้หมายถึงฝ่ายนิติบัญญัติ) มีอ�ำนาจในการตรากฎหมายขึ้นใหม่หรือจะแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย 
ที่มีอยู่เดิม หรือจะยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดก็ได้ ตราบเท่าที่การกระท�ำที่กล่าวมายังคง 
รับรองสิทธิหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด

	     ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเห็นว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติยอมรับกฎหมายให้ 
คนเพศเดียวกันสมรสกันได้นั้น เนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่ามีการปฏิบัติที่แตกต่างกันโดยไม่ม ี
เหตุอันควรต่อคู ่ชายหญิงและคู่เพศเดียวกัน ท�ำให้คู ่เพศเดียวกันไม่สามารถเข้าถึงสิทธิอย่าง 
เดียวกันที่สถานะสมรสสามารถให้ได้ ท�ำให้ไม่ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมดังท่ี 
คู่ชายหญิงได้รับจากการสมรส๒๖28  

	 ๒.๓ สาระส�ำคัญของรัฐบัญญัติ วันที่ ๑๗ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๓ (la loi  
n° 2013-404 du 17 mai 2013) เพื่อรับรองการสมรสของคนเพศเดียวกัน มีทั้งหมด ๒๒ มาตรา 
สามารถสรุปได้ดังนี้

	     ๑) แก้ไขเนื้อหาในประมวลกฎหมายแพ่ง เป็นการก�ำหนดให้แก้ไข 
เพิ่มเติมเฉพาะบางมาตราที่ส�ำคัญ เช่น เพศ โดยตัดค�ำว่า “ชาย” “หญิง” ออกจากบางมาตรา  
และใช้ค�ำว่า “บุคคล” แทน ส่วนบทบัญญัติที่ใช้ค�ำว่า “คู่สมรส” หรือ « les époux » อยู่แต่เดิม 
ก็มิได้ประสบปัญหาในการบังคับใช้ และเป็นที่น่าสังเกตว่าในประมวลกฎหมายแพ่ง (มาตรา ๒๑๒ 
- มาตรา ๒๒๖) ในหมวดหน้าที่และสิทธิของคู่สมรส (Des devoirs et des droits respectifs  
des époux) ได้มีการแก้ไขค�ำว่าสามีและภริยาเป็นคู่สมรสมาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๗๑ เช่น หน้าที่ของ
คู่สมรส มาตรา ๒๑๒ ก�ำหนดให้ คู่สมรสต่างมีหน้าที่เคารพ ซื่อสัตย์ ช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดู 
ซึ่งกันและกัน และมาตรา ๒๑๓ ก�ำหนดให้ คู่สมรสต่างช่วยกันก�ำหนดทิศทางของครอบครัว 
ทั้งเรื่องทางจิตใจและทางวัตถุ ท้ังคู่ต้องร่วมกันรับผิดชอบการศึกษาของบุตรและเตรียมความ 
พร้อมส�ำหรับอนาคตของบุตร 

	       ๒) แก้ไขกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws 
Rules) โดยให้บัญญัติเพ่ิมเติมว่า “คุณสมบัติและเง่ือนไขในการสมรสของแต่ละฝ่ายอยู่ภายใต้
กฎหมายว่าด้วยบุคคลของฝ่ายนั้น” (กฎหมายขัดกันใช้ค�ำว่า la loi personnelle หมายถึง 

กฎหมายสัญชาติหรือกฎหมายภูมิล�ำเนา) และ “บุคคลเพศเดียวกันสองคนสามารถสมรสได้เมื่อ

	  	 ๒๖ อ้างแล้ว, เชิงอรรถ ๒๔
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ปรากฏว่ากฎหมายว่าด้วยบุคคลของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือกฎหมายของรัฐที่ฝ ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
มีภูมิล�ำเนาหรือมีถิ่นที่อยู่ ยอมรับการสมรสของคนเพศเดียวกัน” 

	    ข้อสังเกตที่น่าสนใจในประเด็นนี้เป็นเรื่องที่ว่าการที่ผู ้ร่างกฎหมาย 
ฝรั่งเศสเขียนกฎหมายขัดกันเช่นนี้ถือเป็นนิตินโยบาย๒๗29ที่จะใช้กฎหมายภายในของฝร่ังเศส 
เหนือกว่ากฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสเห็นว่าอยู่ในอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ที่จะออกกฎหมายเช่นนี้ได้ แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดกันนี้จะไม่น�ำมาใช้กับประเทศที่ได้ท�ำ 
ความตกลงหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศกับฝร่ังเศสในเรื่องกฎหมายที่ใช้บังคับกับบุคคลหรือ  
personal law หรือที่ฝรั่งเศสเรียกว่า la loi personnelle ในความตกลงทวิภาคีเหล่านั้นมักจะ 
ก�ำหนดไว้ชัดเจนว่าเรื่องที่เกี่ยวกับบุคคล เช่น เงื่อนไขการสมรส จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐ 
ที่บุคคลนั้นมีสัญชาติเท่านั้น หมายความว่าจะไม่ให้ใช้กฎหมายฝรั่งเศสบังคับ ไม่ว่ากฎหมายสมรส 
เพศเดียวกันของฝร่ังเศสจะเขียนไว้อย่างเปิดกว้างเพียงใด หากอีกฝ่ายมีสัญชาติของรัฐท่ีท�ำ 
ความตกลงดังกล่าว เช่น อัลจีเรีย โมร็อกโค เวียดนาม๒๘30เช่นนี้ก็ไม่อาจสมรสกับคนเพศเดียวกัน 
แม้จะอาศัยอยู่ในฝรั่งเศสทั้งคู่

	     อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่ามาตรา ๑๙ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย 
การขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. ๒๔๘๑ ก�ำหนดว่า เงื่อนไขแห่งการสมรสให้เป็นไปตามกฎหมาย 
สัญชาติของคู ่กรณีแต่ละฝ่าย ซึ่งมีผลท�ำให้คนสัญชาติไทยที่ประสงค์จะสมรสกับคนต่างชาติ 
ที่กฎหมายของประเทศนั้นไม่ยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน ไม่อาจสมรสกันตามกฎหมายไทย 
ที่แก้ไขใหม่ได้  นอกจากน้ี คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....  
ได้มีมติให้ตัดร่างมาตราที่ก�ำหนดเง่ือนไขว่าฝ่ายหนึ่งเป็นอย่างน้อยต้องมีสัญชาติไทยจึงจะจดคู่ชีวิต 
ตามกฎหมายไทยได้ออก หมายความว่าประเทศไทยเปิดกว้างให้คนทุกสัญชาติสามารถจดคู่ชีวิต 
ตามกฎหมายไทยได้ ทั้งในประเทศและต่างประเทศ และท้ายที่สุดสถานะคู ่ชีวิตจะได้รับ 
การยอมรับเฉพาะในประเทศไทยและประเทศอื่นที่ยอมรับคู่ชีวิตเพศเดียวกันเท่านั้น ส่วนในเรื่อง 
สมรสเท่าเทียมจะแตกต่างออกไป เพราะหากพิจารณาตามที่มาตรา ๑๙ ก�ำหนดไว้ นายทะเบียน 
ต้องพิจารณาด้วยว่ากฎหมายว่าด้วยบุคคลของว่าท่ีคู ่สมรสทั้งสองคนห้ามการสมรสของคน 
เพศเดียวกันหรือไม่ หากปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัดนายทะเบียนต้องปฏิเสธไม่จดทะเบียน 
สมรสให้กับคู่รักที่รัฐเจ้าของสัญชาติของฝ่ายหนึ่งห้ามการสมรสเพศเดียวกัน แต่ถ้านายทะเบียน 
จะไม่สนใจเงื่อนไขข้อนี้และรับจดทะเบียนสมรสให้ ก็ไม่อาจกล่าวอ้างว่ามีการสมรสในสายตา 
ของรัฐเจ้าของสัญชาติหรือภูมิล�ำเนาของคู่สมรสที่ห้ามการสมรสเพศเดียวกันนั้น ตัวอย่างเช่น  
ในวันที่กฎหมายสมรสเท่าเทียมมีผลใช้บังคับในไทย นายเปโตร ชายสัญชาติรัสเซียประสงค์จะ 
จดทะเบียนสมรสกับนายสุพจน์ คนสัญชาติไทย ที่เขตบางรัก หากนายทะเบียนเขตบางรัก 

	  	 ๒๗ Conseil constitutionnel, Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013 Loi ouvrant 

le mariage aux couples de personnes de même sexe, p. 22 

	  	 ๒๘ Conseil constitutionnel, Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013 Loi ouvrant 

le mariage aux couples de personnes de même sexe, p. 21



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

  94

พิจารณาเงื่อนไขการสมรสตามมาตรา ๑๙ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ  
จะต้องปฏิเสธ เพราะรัสเซียไม่ยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน ที่น�ำเรื่องนี้มายกเป็นข้อสังเกตเพราะ
เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายขัดกันของฝรั่งเศสที่ได้แก้ไขให้สอดคล้องกับการสมรสเพศเดียวกัน  
จะเห็นได้ชัดเจนว่ากฎหมายฝรั่งเศสแก้ไขเพื่อใช้ถิ่นที่อยู ่ของว่าที่คู ่สมรสเป็นจุดเกาะเกี่ยวกับ 
ฝรั่งเศส เพื่อให้กฎหมายสมรสเท่าเทียมของฝรั่งเศสเอื้อมมือไปถึง ส่วนรัฐเจ้าของสัญชาติ 
ของคู่สมรสที่ไม่ยอมรับการสมรสของคนเพศเดียวกันนั้นเป็นข้อเท็จจริงที่กฎหมายฝรั่งเศสไม่ได้ 
ให้ความสนใจ

	        ๓) การรับบุตรบุญธรรม ก�ำหนดให้แก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการรับบุตร 
บุญธรรม ความสัมพันธ์ระหว่างกัน ตลอดจนการเลือกใช้ชื่อสกุลของบุตรบุญธรรม และเพิ่มเรื่อง 
การอนุญาตให้คู่สมรสเพศเดียวกันอีกฝ่ายสามารถรับบุตรบุญธรรมของอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรม 
ของตน (ไม่ว่าจะเป็นการรับบุตรบุญธรรมเต็มรูปแบบ (adoption plénière) หรือรับบุตรบุญธรรม
แบบที่ยังไม่ขาดจากครอบครัวเดิม (adoption simple)) โดยให้ใช้วิธีการรับบุตรบุญธรรม 
แบบไม่ขาดจากครอบครัวเดิมได้ (วิธีการจะไม่ยุ่งยาก) ส่วนการรับบุตรท่ีติดมาของอีกฝ่ายเป็น 
บุตรบุญธรรมนั้นก็สามารถท�ำได้เช่นกัน ตามมาตรา ๓๔๕-๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 

	      ๔) การใช้นามสกุล เพิ่มมาตรา ๒๒๕-๑ ก�ำหนดให้คู่สมรสฝ่ายหนึ่ง 
สามารถใช้ชื่อสกุลของอีกฝ่ายได้ ด้วยวิธีการเปลี่ยนชื่อสกุล หรือเพิ่มชื่อสกุล ซึ่งให้เลือกได้ว่าจะใช้
ชื่อสกุลเดิมของตนขึ้นก่อนหรือจะใช้ชื่อสกุลคู่สมรสอีกฝ่ายขึ้นก่อนก็ได้ และก�ำหนดไว้ด้วยว่ากรณีที่
รับบุตรบุญธรรม คู่สมรสสามารถเลือกได้ว่าจะให้ชื่อสกุลทั้งหมดแก่บุตรบุญธรรม (รวมสกุลเดิมของ
ตนด้วย) หรือจะให้ใช้ชื่อสกุลเดียว

	        ๕) บทเฉพาะกาล 
		    ๕.๑) ให้อ�ำนาจในการตรารัฐก�ำหนด (l’ordonnance) เพื่อแก้ไข 

เพ่ิมเติมกฎหมายอื่น มาตรา ๑๔ ของรัฐบัญญัติ ก�ำหนดให้รัฐบาลสามารถใช้อ�ำนาจในการตรา 
รัฐก�ำหนด ตามมาตรา ๓๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ เพื่อด�ำเนินการตามที่จ�ำเป็น โดยการ
ตรากฎหมายอื่น ยกเว้นการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง เพื่อให้คู่สมรสหรือบุพการีเพศเดียวกัน 
ได้รับสิทธิและมีหน้าท่ีตามกฎหมายอย่างเดียวกันกับคู ่สมรสต่างเพศ โดยก�ำหนดระยะเวลา 
ด�ำเนินการตรารัฐก�ำหนดภายใน ๖ เดือน นับจากวันที่รัฐบัญญัติสมรสเพศเดียวกันมีผลใช้บังคับ  
และฝ่ายบริหารต้องเสนอรัฐก�ำหนดดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาภายในก�ำหนด ๓ เดือน นับจาก 
วันที่รัฐก�ำหนดประกาศในราชกิจจานุเบกษา

		     ๕.๒) ก�ำหนดบทเฉพาะกาลย้อนกลบัไปรบัรองการสมรสของคูส่มรส 
เพศเดียวกันที่ได้ท�ำในต่างประเทศโดยชอบด้วยกฎหมายของรัฐที่รับจดทะเบียน ก่อนวันที่ฝรั่งเศส 
จะประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ เพื่อให้การสมรสนั้นมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายฝรั่งเศสและสามารถ 

ใช้ยันกับบุคคลภายนอกได้ โดยไม่ต้องมาจดทะเบียนกันใหม่
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	     ๖) แก้ไขถ้อยค�ำในมาตราอื่นของประมวลกฎหมายแพ่ง
		  มาตรา ๖-๑ (บททั่วไปของประมวลกฎหมายแพ่ง) ก�ำหนดให้ 

การสมรสและความสัมพันธ์จากการรับบุตรบุญธรรมจะน�ำมาซ่ึงผลอย่างเดียวกัน ก่อตั้งสิทธิและ
หน้าที่ที่กฎหมายรับรอง ทั้งนี้ ไม่ว่าคู่สมรส หรือบุพการีนั้นจะเป็นคู่ต่างเพศ หรือคู่เพศเดียวกัน 

		  มาตรา ๓๔ เอ (เรื่องสูติบัตรของบุตร) ค�ำว่า “บิดาและมารดา”  
(le père et la mère) ให้แทนที่ด้วยค�ำว่า “บุพการี” (les parents)

		  มาตรา ๗๕ วรรคท้าย (ขั้นตอนและวิธีการประกอบการสมรสที่
ศาลาว่าการของเมือง) ค�ำว่า “สามีและภริยา” (le mari et la femme) ให้แทนที่ด้วยค�ำว่า  
“คู่สมรส” (les époux) 

		  มาตรา ๓๗๑-๑ วรรคสอง (การใช้อ�ำนาจปกครองบุตร) ค�ำว่า  
“บิดาและมารดา” ให้แทนที่ด้วยค�ำว่า “บุพการี” 

	     ๗) แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่เกี่ยวข้อง นอกจากการแก้ไข 
ประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว กฎหมายลงวันที่ ๑๗ พ.ค. ๒๐๑๓ ได้ก�ำหนดให้แก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายที่เกี่ยวข้องเอาไว้ด้วย ได้แก่ 

		  ๗.๑) ประมวลกฎหมายการกระท�ำทางสังคมและครอบครัว (Code 
de l’action sociale et des familles) เพื่อขยายการให้ความช่วยเหลือให้ครอบคลุมกรณี 
คู ่สมรสเพศเดียวกันด ้วย เป ็นกฎหมายที่ก�ำหนดเรื่องการให ้ความช ่วยเหลือทางสังคม  
(รักษาพยาบาล ช่วยเหลือทารก ช่วยเหลือเรื่องที่อยู่อาศัย ช่วยเหลือคนสูงอายุ) โดยให้แก่บุคคล 
ต่าง ๆ เช่น คนที่อาศัยอยู่ในฝรั่งเศส คนต่างด้าว อาทิ art. L211-1 (V) L211-4 (V)

		  ๗.๒) ประมวลกฎหมายเงินบ�ำนาญข้าราชการพลเรือนและทหาร 
(Code des pensions civiles et militaires de retraite) อาทิ Article L88 กรณีมีสิทธิรับ 
บ�ำนาญตกทอดหลายทาง แก้ไขให้บุตรที่ก�ำพร้าสามารถค�ำนวณและรับเงินบ�ำนาญตกทอดของ 
“บิดา” และ “มารดา” รวมกัน ให้แก้ไขเป็นค�ำว่า “บุพการี” 

		  ๗.๓) ประมวลกฎหมายท้องถิ่นและการประมงทางทะเล (Code 
rural et de la pêche maritime) แก้ไขเพิ่มเติมเรื่อง “ค่าทดแทน” อาทิ Article L732-10 (M) 
L732-10-1 (M) L732-11 (M) L732-12 (V) L732-12-1 (V)

		  ๗.๔) ประมวลกฎหมายประกันสังคม (Code de la sécurité  
sociale) แก้ไขเพ่ิมเติมและยกเลิกบางมาตรา มีบางส่วนแก้ไขโดยใช้ค�ำที่เป็นกลางว่า “ผู้เอา 
ประกันภัย” แทนค�ำว่า “ภริยา” ที่ใช้อยู่เดิม อาทิ Article L331-7 (M) L351-4 (M) L613-19 (T) 
L613-19-1 (T) L613-19-2 (T) L711-9 (Ab) L713-6 (V) L722-8 (Ab) L722-8-1 (Ab) L722-8-
3 (Ab)

		  ๗.๕) ประมวลกฎหมายแรงงาน (Code du travail) บัญญัติเพิ่มใน

ประมวลกฎหมายแรงงานว่า จะไม่มีลูกจ้างคนใดที่จะถูกแทรกแซง เลิกจ้าง หรือถูกเลือกปฏิบัติ 

ตามมาตรา L. 1132-1 ด้วยการอ้างเหตุจากเพศวิถี แม้จะเป็นคนที่มาจากประเทศที่ไม่ยอมรับ 
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คนที่รักเพศเดียวกัน ในขณะที่สิทธิลาพักตามกฎหมายแรงงานนั้น ผู้เขียนตรวจสอบแล้วพบว่า 
ไม่ต้องแก้ไขเพ่ิมเติม เพราะกฎหมายใช้ค�ำว่า “สมรส” อยู่แล้ว และไม่ปรากฏว่าต้องแก้ไขค�ำว่า 
“บิดา” “มารดา” ที่ปกติเป็นค�ำที่สะท้อนเพศก�ำเนิด แต่ก็อาจใช้ในความหมายพอให้ทราบว่าคนที่
เลี้ยงดูตามกฎหมาย ก็หมายถึงบิดา มารดา ส่วนใครจะเป็นบิดา ใครเป็นมารดา ยังไม่ปรากฏ 
ปัญหาให้ต้องวินิจฉัย 

		  ๗.๖) รัฐก�ำหนด Ordonnance n° 2002-149 du 7 février 2002  
ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม article 6 (V) ของรัฐก�ำหนดฉบับนี้เพื่อให้บังคับใช้กฎหมายสมรส 
เพศเดียวกันตามประมวลกฎหมายแพ่งกับดินแดน Mayotte ซึ่งเป็นดินแดนในปกครองที่ไม่ได้อยู่
ติดกับแผ่นดินฝรั่งเศส

		  ข้อสังเกตต่อการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
	       ผู้เขียนมีข้อสังเกตเรื่องการแก้ไขถ้อยค�ำในกฎหมายฝรั่งเศสเพื่อ 

รองรับการสมรสของคนเพศเดียวกันว่า ผู้ร่างกฎหมายมิได้แก้ไขเพิ่มเติมทุกมาตราที่ปรากฏค�ำว่า 
“สามี” “ภริยา” ที่บ่งบอกว่าเป็นการสมรสของเพศชายและหญิง ตัวอย่างเช่น

		  ๑. ประมวลกฎหมายแพ่งหลายมาตราที่ยังคงเดิม คือ ใช้ค�ำว่า 
สามี และภริยา ก็มิได้มีการแก้ไข เช่น

	 	    ๑.๑ มาตรา ๑๐๘ วรรคหน่ึง ภูมิล�ำเนาของสามีและภริยา 
(ประกาศใช้มาต้ังแต่ปี ค.ศ. ๑๙๗๖) กฎหมายบัญญัติว่า สามีและภริยาสามารถมีภูมิล�ำเนา 
แยกกันได้ โดยไม่กระทบถึงหน้าที่ในการอยู่ร่วมกันของทั้งคู่๒๙31มาตรา ๑๐๘ อยู่ในบรรพ ๑ บุคคล 
หมวดภูมิล�ำเนา  อย่างไรก็ดี ยังมีมาตรา ๒๑๕ ในบรรพ ๑ บุคคล ในหมวดการสมรส ที่กฎหมาย
ก�ำหนดว่า คู่สมรสมีหน้าท่ีต้องอยู่ร่วมกัน ถิ่นที่อยู่ของครอบครัว ได้แก่ สถานที่ที่ทั้งคู่ตกลงกัน 
เลือก สังเกตว่ากฎหมายใช้ค�ำว่า la résidence de la famille ซึ่งเป็นคนละค�ำและคนละ 
ความหมายกับค�ำว่าภูมิล�ำเนาหรือ le domicile หากพิจารณาความมุ่งหมายของมาตรา ๑๐๘  
เห็นได้ว่าไม่ได้แก้ไขเพิ่มเติมเพราะสามารถเข้าใจได้ว่ากฎหมายตั้งใจเขียนแยกให้เป็นเป็นคน ๆ ไป 
แต่หากแก้ไขให้เป็นคู ่สมรสทั้งสองฝ่ายสามารถมีภูมิล�ำเนาแยกกันได้ ก็อ่านเข้าใจได้เช่นกัน  
เพียงแต่ฝรั่งเศสเลือกที่จะไม่แก้ไขค�ำในมาตรา ๑๐๘ นี้ 

		     ๑.๒ มาตรา ๑๐๘-๒ ภูมิล�ำเนาของผู้เยาว์ (ใช้มาตั้งแต่ปี  
๑๙๗๖) ยังคงใช้ค�ำว่า “บิดา” และ “มารดา” เช่นเดิม ไม่ได้แก้ไข เพราะถึงอย่างไรผู้ที่จะมีบุตร 
ด้วยกันได้ก็ต้องเป็นคู่สมรสชายหญิง  อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. ๒๐๒๑ ที่รัฐได้แก้ไขกฎหมาย 
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ให้คู่สมรสหญิง-หญิง สามารถใช้วิธีการอุ้มบุญได้เช่นเดียวกับ 
คู่สมรสต่างเพศ ก็ยังมิได้มีการเสนอแก้ไขเพิ่มเติมถ้อยค�ำในมาตรานี้   

	  	 ๒๙ Le mari (สามี) et la femme (ภริยา) peuvent avoir un domicile distinct sans  

qu’il soit pour autant porté atteinte aux règles relatives à la communauté de la vie.
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			   « Le mineur non émancipé est domicilié chez ses  
père (บิดา) et mère (มารดา).

			   Si les père et mère ont des domiciles distincts,  
il est domicilié chez celui des parents avec lequel il réside. »

		  ๒. กฎหมายที่แก้ไขภายหลัง 
		     มีข้อสังเกตว่ากฎหมายเหล่านี้ไม่ได้ถูกก�ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติ 

สมรสเท่าเทียมปี ๒๐๑๓ แต่เพิ่งมีการเสนอแก้ไขเพิ่มเติมในภายหลังเพื่อให้สอดคล้องกับการสมรส
เท่าเทียม

		     ๒.๑ มาตรา ๑๑๘๙ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง ในหมวดของการใช้อ�ำนาจปกครองบุตร กรณีที่ศาลต้องซักถามผู้เยาว์ในศาล กฎหมาย
ก�ำหนดว่า ต้องมีบุคคลใดบ้างไปร่วมรับฟังการสืบพยานเด็ก และใช้ค�ำว่า “บิดา” “มารดา” จึงได้
ออกรัฐก�ำหนดหรือ Décret n° 2013-429 du 24 mai 2013 portant application de la loi  
n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même 
sexe et modifiant diverses dispositions relatives à l’état civil et du code de  
procédure civile เพื่อแก้ถ้อยค�ำในมาตรานี้ โดยแก้เป็นค�ำว่า “บุพการี”๓๐32 

		      ๒.๒ ประมวลรัษฎากร เพิ่งแก้ไขเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๙ ให้สามารถ 
แสดงชื่อคู่สมรสท้ังสองคนได้ จากเดิมที่การยื่นแบบร่วมกันนั้น ในเอกสารจะแสดงแค่ชื่อของ  
“สามี” เท่านั้น รัฐบาลอาจเห็นว่าไม่ใช่เรื่องที่ต้องแก้ไขเร่งด่วนในปี ค.ศ. ๒๐๑๓

		    ๒.๓ กฎหมายเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ ์ (La loi  
relative à la bioéthique élargit la procréation médicalement assistée : PMA) 
ฝรั่งเศสตรารัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายสาธารณสุขในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ เพ่ือให้  
“คู่สมรสชายหญิง” และ “คู่ชายหญิงที่อยู่กินกันฉันสามีภริยา” สามารถใช้เทคโนโลยีการอุ้มบุญ 
ส�ำหรับคู่ที่มีบุตรด้วยตนเองไม่ได้ ต่อมาเมื่อวันที่ ๒๙ กันยายน ค.ศ. ๒๐๒๑ ฝรั่งเศสประกาศใช้ 
กฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องการอุ้มบุญเพื่อให้หญิงโสดที่บรรลุนิติภาวะแล้วใช้วิธีการตั้งครรภ์เอง 
โดยรับบริจาคสเปิร์มเพื่อเป็นแม่เลี้ยงเดี่ยวได้ และให้สิทธิเดียวกันนี้กับคู่สมรสหญิง-หญิงสามารถ 
ใช้การอุ้มบุญได้๓๑33อนึ่ง กฎหมายอุ้มบุญของฝรั่งเศสไม่รวมถึงการรับจ้างตั้งครรภ์ให้กับคู่สมรส 

ชาย-ชาย ที่ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายรองรับ

	  	 ๓๐ « A l’audience, le juge entend le mineur, ses parents, tuteur ou personne ou 
représentant du service à qui l’enfant a été confié ainsi que toute autre personne dont  
l’audition lui paraît utile. Il peut dispenser le mineur de se présenter ou ordonner qu’il se retire 
pendant tout ou partie de la suite des débats. »

	  	 ๓๑ เนื่องจากประเด็นเรื่องการอุ้มบุญอยู่นอกขอบเขตของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ การ 
เสนอแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือการสมรสเท่าเทียม หากผู้อ่านสนใจประเด็นนี้  
สามารถศึกษาเพิ่มเติมได้จาก LOI n° 2021-1017 du 2 août 2021 relative à la bioéthique, Journal 
officiel électronique authentifié n° 0178 du 03/08/2021 ; https://www.legifrance.gouv.fr/  
dossierlegislatif/ JORFDOLE0000 38811571/ สืบค้นเมื่อวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๒๕๖๕
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		    อนึ่ ง  การรั บจ ้ า ง ต้ั งครรภ ์ ให ้ กั บคู ่ สมรสชาย -ชาย  
(Gestation pour autrui : GPA) นั้น กฎหมายฝร่ังเศสห้ามจ้างหญิงอ่ืนที่มิใช่คู ่สมรส 
มาตั้งครรภ์แทน โดยเป็นการต้องห้ามตามมาตรา ๑๖-๗ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง (หมวด 
การเคารพในเนือ้ตวัร่างกายมนษุย์) ก�ำหนดว่า ข้อตกลงทกุชนดิทีเ่กีย่วกบัการรบัจ้างต้ังครรภ์แทน
เป็นโมฆะ๓๒34 ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นคู่ชีวิตหรือคู่สมรสชาย-ชาย เมื่อไม่เข้าเงื่อนไขกฎหมายอุ้มบุญ  
หากไม่รับบุตรบุญธรรม ส่วนมากก็จะหลบเลี่ยงโดยการจ้างคนต้ังครรภ์แทนในต่างประเทศ  
ส่วนประเทศท่ีห้ามรับจ้างตั้งครรภ์หรือตั้งครรภ์แทน ได้แก่ เยอรมนี เบลเย่ียม สเปน อิตาลี  
ลักเซมเบิร์ก ประเทศที่ยอมรับการรับจ้างตั้งครรภ์ ได้แก่ เดนมาร์ก เนเธอร์แลนด์ รัสเซีย กรีซ  
แคนาดา อินเดีย และบางมลรัฐในสหรัฐอเมริกา๓๓35

		     กรณีเด็กที่ เกิดจากการรับจ้างตั้งครรภ์ในต่างประเทศ  
เมื่อผู้ว่าจ้างและเด็กนั้นเดินทางกลับมาฝรั่งเศส กฎหมายยอมรับให้ระบุความสัมพันธ์ทางสายเลือด
ในทางทะเบียนได้ระหว่างเด็กกับบิดาหรือมารดาเพียง ๑ คนเท่านั้น ซึ่งก็คือคนท่ีบริจาคสเปิร์ม 
ในกรณีของคู่ชาย-ชาย และบิดาหรือมารดาอีกคนจะต้องใช้วิธีการรับบุตรบุญธรรมหากต้องการให้
ระบุความสัมพันธ์ของตนกับเด็กเอาไว้ในทะเบียนราษฎร    

เมื่อมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว ฝรั่งเศสก็ยังไม่ได้ยกเลิกกฎหมาย  
PACS เพราะกฎหมายทั้งสองส่วนมีเนื้อหารับรองสิทธิและก�ำหนดหน้าที่ให้คู่ชีวิตและคู่สมรส  
“ในระดับที่แตกต่างกัน” ท�ำให้บุคคลทั้งเพศเดียวกันและต่างเพศกันสามารถเลือกก่อความสัมพันธ์
กันตามกฎหมายได้ตามที่เห็นว่าเหมาะสมส�ำหรับตน และคู่ที่จด PACS แล้วก็สามารถพัฒนา 
ความสัมพันธ์ต่อไปได้โดยการจดทะเบียนสมรส ซึ่งต่างจากบางประเทศ เช่น เยอรมนี เมื่อได้แก้ไข
กฎหมายให้ทุกเพศสามารถสมรสได้ ก็ได้ยกเลิกกฎหมายคู่ชีวิต หรือ life partner เพราะเห็นว่า
กฎหมายคู่ชีวิตให้สิทธิหน้าที่ในระดับที่ไม่ต่างจากการสมรส ส่วนประเทศไทยนั้น อาจมีแนวโน้มที่
จะมีกฎหมายสองฉบับควบคู่กันไปดังเช่นฝรั่งเศส เพราะในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ
วิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต พ.ศ. .... ที่ประชุมมีมติให้ตรวจพิจารณาร่าง 
พระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ไปพร้อมกับร่างกฎหมายสมรสเท่าเทียม และให้สภาผู้แทนราษฎรลงมติ 
ในวาระสองและสาม ว่าต้องการกฎหมายฉบับใดบ้าง

	  	 ๓๒ Article 16-7 « Toute convention portant sur la procréation ou la gestation 

pour le compte d’autrui est nulle. »

	  	 ๓๓ Vie Publique, « Gestation pour autrui : quelles sont les évolutions du droit ? »,  

https://www.vie-publique.fr/eclairage/18636-gestation-pour-autrui-quelles-sont-les- 

evolutions-du-droit#:~:text=Plusieurs%20pays%20europ%C3%A9ens%2C%20dont%20

la,%2C%20l’Inde%2C%20etc. สืบค้นเมื่อวันที่ ๒ สิงหาคม ๒๕๖๕
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๓. ข้อพิจารณาเกี่ยวด้วยการหมั้น

    ๓.๑. ความส�ำคัญของการหมั้น 
	  เร่ืองการหมั้นเป็นประเด็นที่คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่าง 

พระราชบัญญัติคู ่ชีวิตฯ และร่างสมรสเท่าเทียมให้ความสนใจอย่างมาก เพราะกรรมาธิการ 
ส่วนหนึ่งประสงค์จะให้บัญญัติเรื่องการหมั้นไว้ในร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ ของรัฐบาล โดยให ้
เหตุผลว่าร่างกฎหมายสมรสเท่าเทียมท่ีเสนอโดยพรรคก้าวไกลได้มีการเสนอแก้ไขเพิ่มเติมให้บุคคล 
เพศเดียวกันสามารถหมั้นได้เช่นเดียวกับชายและหญิง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเรื่องการหม้ันในบรรพ ๕  
นั้น เป็นเรื่องท่ีผู้ร่างกฎหมายบัญญัติไว้ให้สอดคล้องกับประเพณี วัฒนธรรมดั้งเดิมของไทย เพราะ
ไทยมีแนวคิดปกป้องเพศหญิงมาแต่เดิม ตามกฎหมายปัจจุบันชายต้องเป็นฝ่ายหมั้นหญิงเท่านั้น  
แม้ในความจริงจะมีกรณีท่ีหญิงมีฐานะจึงเอาเงินของตนไปให้ชายใช้มาหม้ันตนจะได้ไม่อับอายแขก
ที่มาในงานหมั้น แต่ตามกฎหมายก็ต้องถือว่าชายหม้ันหญิง ชายเป็นฝ่ายท่ีกฎหมายก�ำหนดว่าต้อง
ให้สินสอด๓๔36แก่ฝ่ายหญิงเพื่อเป็นค่าน�้ำนมแก่บุพการีของหญิงที่เลี้ยงดูหญิงจนเติบโตมาได้กระท่ัง
ได้มาสมรสกับชาย๓๕37หากชายผิดสัญญาทิ้งไป แม้ศาลจะไม่สามารถบังคับให้ชายมาสมรสด้วย 
กฎหมายก็ก�ำหนดให้หญิงยึดสินสอดและของหมั้นไว้ได้ ย้อนกลับไปที่กรณีคู ่รักเพศเดียวกัน  
หากก�ำหนดเรื่องการหมั้นโดยใช้ค�ำว่า “ผู้หมั้น” และ “ผู้รับหมั้น” ย่อมเกิดค�ำถามว่าต้องเขียน 
เรื่องสินสอดให้ด้วยหรือไม่ เพราะสินสอดแตกต่างจากของหมั้น การให้สินสอดมิใช่การให้ 
โดยเสน่หาแต่เป็นการให้ตอบแทนหญิงที่ตกลงว่าจะสมรสกับชาย และให้แก่บิดามารดาหรือ 
ผู้ปกครองหญิง เมื่อให้สินสอดแล้วกรรมสิทธิ์ในสินสอดนั้นเป็นของบิดามารดาหญิงทันที ไม่ได้อยู่
ภายใต้เงื่อนไขว่าจะต้องสมรส โดยมีข้อยกเว้นให้ชายเรียกสินสอดคืนได้เฉพาะกรณีที่มีเหตุส�ำคัญ 
อันเกิดแก่หญิงหรือโดยมีพฤติการณ์ซ่ึงฝ่ายหญิงต้องรับผิดชอบ ท�ำให้ชายไม่สมควรหรือไม่อาจ 

สมรสกับหญิงนั้น๓๖38 

 

	  	 ๓๔ มาตรา ๑๔๓๗ วรรคสาม สินสอด เป็นทรัพย์สินซ่ึงฝ่ายชายให้แก่บิดามารดา ผู้รับบุตร 

บุญธรรมหรือผู้ปกครองฝ่ายหญิง แล้วแต่กรณี เพื่อตอบแทนการที่หญิงยอมสมรส ถ้าไม่มีการสมรสโดยมีเหตุ

ส�ำคัญอันเกิดแก่หญิงหรือโดยมีพฤติการณ์ซึ่งฝ่ายหญิงต้องรับผิดชอบ ท�ำให้ชายไม่สมควรหรือไม่อาจสมรสกับ

หญิงนั้น ฝ่ายชายเรียกสินสอดคืนได้

					     ฯลฯ			   ฯลฯ

	  	 ๓๕ ประสพสุข บุญเดช, ค�ำอธิบายกฎหมายครอบครัว, ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ

บัณฑิตยสภา (พิมพ์ครั้งที่ ๒๓) ๒๕๖๑. น. ๖๒  มีประเด็นอภิปรายในการยกร่างบรรพ ๕ นี้ว่า สินสอดเป็น 

สิ่งจ�ำเป็นหรือไม่ กรรมการร่างกฎหมายฝ่ายหนึ่งเห็นว่าไม่ควรมีเพราะเหมือนการเลี้ยงบุตรีไว้ขาย อีกฝ่ายเห็น 

ว่าควรมีเพราะไม่ใช่การซื้อขายหญิง แต่เป็นค่าข้าวค่าน�้ำค่าเล้ียงดู ที่ปรากฏมาต้ังแต่กฎหมายลักษณะผัวเมีย  

หากชายจะสมรสกับหญิงก็ควรเคารพระลึกบุญคุณบิดามารดาของหญิงที่เลี้ยงดูหญิงน้ันมาจนเติบโต จึงควรให้

สินสอด 

	  	 ๓๖ อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ ๒๖
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ในยุคแรกกฎหมายไทยรับรองให ้ชายคู ่หมั้ นฟ ้อง เรียกค ่ าทดแทนจาก 
ชายอื่นที่มาล่วงละเมิดทางเพศหรือมีความสัมพันธ์ทางเพศกับหญิงคู่หมั้นได้ หากพิจารณาให้ดีจะ
เห็นว่าประเพณีการหมั้นท่ีได้รับรองไว้ในบรรพ ๕ นั้น สร้างความไม่เสมอภาคระหว่างชายหญิง   
ดังนั้น ในทรรศนะของผู้เขียน การร่างกฎหมายให้คู่รักชายและชายหรือคู่รักหญิงและหญิงหมั้นกัน
ได้จึงไม่ใช่การพยายามสร้างความเสมอภาคระหว่างคู่ชายหญิงและคู่เพศเดียวกัน จึงสมควรต้อง
พิจารณาความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ วิธีคิดของคนในยุคร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ ๕ ประกอบกัน  ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงได้ค้นคว้ากฎหมายของประเทศฝรั่งเศสในเรื่องนี ้
เพิ่มเติมเพื่อให้คณะกรรมาธิการฯ ได้รับทราบข้อมูลว่า แท้จริงแล้วฝรั่งเศสไม่มีการหมั้นตาม 
กฎหมาย แม้จะมีคนใช้ค�ำว่า “คู่หมั้น” หรือ fiancé(e) ให้ได้ยินกันก็ตาม     

     ๓.๒ สถานะทางกฎหมายของ « fiançailles » ในกฎหมายฝรั่งเศส
	   (๑) ความหมายของ fiançailles และ fiancé(e) 
	      ค�ำที่ใช้กันทั่วไปว่า fiançailles (อ่านว่า ฟิอ็องไซย์) หรือเรียกคู่หมั้น 

ว่า fiancé(e) (อ่านว่า ฟิอ็องเซ่) นั้น แท้จริงแล้วไม่ใช่ค�ำในกฎหมาย แต่เป็นค�ำที่มีใช้มาตั้งแต่สมัย
โบราณ มีรากศัพท์จากละตินว่า fido หมายถึง ภาคภูมิใจในตัวของอีกคนหนึ่ง บางต�ำราหมายถึง 
อนาคต เม่ือตรวจสอบจากความหมายที่ปรากฏในพจนานุกรมของฝรั่งเศส ค�ำว่า fiançailles  
หมายถึง ให้ค�ำมั่นว่าจะสมรส๓๗39ส่วนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตฝรั่งเศส ให้นิยามค�ำนี้ว่า เป็นการ
ผูกพันระหว่างบุคคลสองคนว่าจะสมรสโดยทั่วไปแล้วต้องกระท�ำต่อหน้าสมาชิกในครอบครัวของ 
ทั้งสอง และอาจมีบาทหลวงมาเป็นสักขีพยานก็ได้๓๘40สารานุกรมฉบับแรก (ค.ศ. ๑๗๕๑) ของ 
ฝรั่งเศส๓๙41ให้ค�ำจ�ำกัดความเอาไว้ว่า fiançailles เป็นค�ำม่ันของบุคคลสองคนว่าจะสมรส โดยได้
กระท�ำต่อหน้าบาทหลวง ในเรื่องท่ีว่าต้องกระท�ำในโบสถ์ ต่อหน้าบาทหลวงนี้ มีหลักฐานย้อนไป 
ถึงปี ค.ศ. ๑๕๕๙๔๐42ว่ากษัตริย์ผู้ปกครองฝรั่งเศสในยุคนั้นมักจะมีการหม้ันก่อนจะสมรส โดยต้อง 
หมั้นในโบสถ์ส�ำคัญ เช่น Notre-Dame de Paris มีบาทหลวงเป็นสักขีพยาน ต่อหน้าเชื้อพระวงศ์ 
ทั้งหลาย การหมั้นและสถานะคู่หมั้นในประวัติศาสตร์ฝรั่งเศสเป็นความนิยมของชนชั้นสูงในตอน 
ปลายของยุคกลาง มีหลักฐานว่า ในปี ค.ศ. ๑๓๙๕ กษัตริย์ริชาร์ดที่ ๒ และชาร์ลส์ที่ ๖ ได้ตกลง 
หมั้นกัน โดยชาร์ลส์ที่ ๖ เป็นตัวแทนรับหมั้นให้บุตรสาว มีการอธิบายในเอกสารทางประวัติศาสตร์ 
ว่าการหมั้นระหว่างสองราชวงศ์จะมีผลผูกพันว่าที่คู่สมรสและผูกพันสองครอบครัวเข้าด้วยกัน  
เหมือนเป็นหลักประกันว่าจะจัดการสมรสอย่างแน่นอน โดยมักปรากฏการตกลงหมั้นในหนังสือ 
สัญญาสงบศึก๔๑43กล่าวโดยสรุปคือ การหม้ันของฝรั่งเศสเป็นเรื่องที่กระท�ำอย่างจริงจังในสังคม 

	  	 ๓๗ Dictionnaire Larousse

	  	 ๓๘ Dictionnaire de l’Académie française, huitième édition (1932-1935)

	  	 ๓๙ Encyclopédie, 1re édition (1751) FIANÇAILLES, s. f. pl. (Hist. anc. & mod.)

	  	 ๔๐ Article de M. le Chevalier de Jaucourt.

	  	 ๔๑ Geneviève RIBORDY, « Les fiançailles dans le rituel matrimonial de la noblesse 
française à la fin du Moyen Âge : tradition laïque ou création ecclésiastique ? », Revue  
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ศักดินา มิใช่ในยุคปัจจุบัน และไม่ว่ายุคใด การหมั้นหรือค�ำมั่นจะสมรสเป็นเรื่องท่ีไม่อาจบังคับให ้
คนที่ไม่ต้องการสมรสมาเข้าพิธีสมรสได้ ท�ำได้เพียงบังคับเอากับทรัพย์สินที่สองฝ่ายได้แลกเปลี่ยน 
กันเท่านั้น  

	  (๒) ความเปล่ียนแปลงของกฎหมายฝร่ังเศสยุคประมวลกฎหมาย  

(la codification) 
	      จุดที่ท�ำให้เกิดความชัดเจนในกฎหมายฝร่ังเศส คือ การยกร่างและ 

ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่ง ค.ศ. ๑๘๐๔ หรือ Code napoléon ซึ่งผู้ร่างไม่ได้ก�ำหนดเรื่อง 
การหมั้นหรือที่เรียกกันติดปากว่า fiançailles ไว้ในกฎหมาย ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฎีกาฝรั่งเศสได้มี 
ค�ำพิพากษาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๘๓๘๔๒44โดยศาลเห็นว่า ค�ำมั่นว่าจะสมรสเป็นโมฆะอยู่ในตัว เนื่องจาก
เป็นการขัดแย้งต่อเสรีภาพอันไม่มีข้อจ�ำกัดที่จะต้องได้รับการรับรองในการสมรส (la liberté du 
mariage) และเสรีภาพอันเป็นสิ่งส�ำคัญนี้ต้องคงไว้จนกว่าจะมีการสมรสเกิดขึ้น เนื่องจากศาลมอง
ว่าการสมรสเป็นสถาบันที่ไม่ใช่เร่ืองทางการค้าจึงไม่ควรให้อยู่ภายใต้ข้อสัญญาหรือความตกลง 
ใด ๆ ความยินยอมในการสมรสจะต้องเกิดขึ้นอย่างเสรี ว่าท่ีคู่สมรสมีเสรีภาพในการตัดสินใจว่า 
จะสมรสหรือไม่จนกระทั่งวันที่มีพิธีสมรส  ดังนั้น หากกฎหมายยอมให้คนสองคนถูกผูกมัดด้วย 
ข้อสัญญาว่าจะสมรส ความยินยอมของคนทั้งสองจะไม่เป็นอิสระจนถึงวันท�ำพิธี เพราะทั้งสอง 
ท�ำได้เพียงการรักษาสัญญาและเดินเข้าสู่พิธีสมรสเท่านั้น ในกรณีที่เป็นข้อสัญญา สิ่งที่ศาลจะให้ได้
คือ ก�ำหนดค่าเสียหายและดอกเบี้ยผิดนัดให้ ซึ่งเป็นไปได้ว่าฝ่ายที่ไม่ได้อยากสมรสอาจจ�ำเป็นต้อง
สมรสเพราะไม่ต้องการช�ำระค่าเสียหายและดอกเบี้ยให้อีกฝ่าย เช่นนี้สภาพครอบครัวที่เป็นหน่วย
ส�ำคญัของสงัคมย่อมไม่อาจด�ำรงอยูไ่ด้ เหน็ได้ว่าเหตผุลทีศ่าลฝรัง่เศสพยายามอธบิายนัน้ท�ำให้เข้าใจ
วิธีคิดว่าเหตุใดกฎหมายจึงไม่เขียนให้มีการหมั้นดังเช่นในยุคกลางอีกต่อไป 

	       ในปัจจุบัน ศาลฝรั่งเศสและต�ำรากฎหมายต่างก็ถือว่า การหมั้น  
(fiançailles) เป็นเพียงนิติเหตุ (un fait juridique) ไม่ใช่นิติกรรม (un acte juridique) และไม่ใช่
สัญญา (un contrat) ตามกฎหมายครอบครัว แต่เนื่องจากพฤติกรรมของคนฝรั่งเศสในยุคต่อมา 
ก็ยังคงเรียกการตกลงว่าจะสมรสในอนาคตหรือการแลกแหวนของคู่รักว่าการหมั้น  ดังนั้น ศาล 
จึงแก้ปัญหาในกรณีท่ีมีการฟ้องคดีว่าอีกฝ่ายบิดพลิ้วไม่ยอมสมรส ไม่ว่าจะมาจากสาเหตุใดก็ตาม  
โดยการน�ำบทบัญญัติเรื่องความรับผิดทางละเมิด (la responsabilité délictuelle) มาปรับใช้  
ในกรณีนี้โจทก์สามารถน�ำสืบเพื่อพิสูจน์ว่ามีการตกลงกันว่าจะสมรสได้ แต่เนื่องจากกฎหมาย 
ไม่บัญญัติเรื่องหมั้นจึงไม่มีเหตุในการเลิกการหมั้นและเรื่องเกี่ยวเนื่องอื่น ๆ ดังเช่นกฎหมายไทย 
และสังเกตได้ว่าสังคมฝรั่งเศสไม่ได้ให้ความส�ำคัญกับการที่ว่าที่คู่สมรสไปมีความสัมพันธ์ทางเพศ 
กับบุคคลอื่น ต่างจากแนวคิดแบบไทยที่ก�ำหนดกฎหมายเรื่องการหมั้นเพื่อปกป้องศักดิ์ศรี 

historique, 2001/4 n° 620, pp. 885 – 911. Disponible sur https://www.cairn.info/revue- 
historique-2001-4-page-885.htm

	  	 ๔๒ Civ. 30 mai 1838, Bouvier Juris. Générale V° Mariage, n°82 Sirey 1838, 1, 492
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ของคู่หมั้นฝ่ายชาย ต่อมาในปี ๒๕๕๐ ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ให้ปกป้องศักดิ์ศรีทั้งชายและหญิงอย่างเสมอภาค ดังเช่นกรณีที่ถูกคู ่หม้ันอีกฝ่ายนอกกาย 
หรือนอกใจหรือคู ่หมั้นของตนถูกบุคคลอื่นข่มขืนกระท�ำช�ำเรา โดยพิจารณาได้จากการเขียน 
มาตรา ๑๔๔๐๔๓45เร่ืองการเรียกค่าทดแทนที่ให้เรียกได้เพื่อทดแทนความเสียหายต่อ “กาย” หรือ  
“ชื่อเสียง” แห่งชายหรือหญิงคู่หมั้น ประกอบกับมาตรา ๑๔๔๕๔๔46ก�ำหนดว่า ชายหรือหญิงคู่หมั้น 
อาจเรียกค่าทดแทนจาก “ผู ้ซึ่งได้ร ่วมประเวณีกับคู ่หม้ันของตน” ในกรณีที่พิสูจน์ได ้ว ่า 
บุคคลภายนอกนั้น “รู้” หรือ “ควรจะรู้” ว่าคนที่ตนมีความสัมพันธ์ทางเพศด้วยนั้นหมั้นแล้ว  
โดยมีเงื่อนไขว่าจะเรียกค่าทดแทนตามมาตรานี้ได้ต้องบอกเลิกสัญญาหมั้นแล้ว ต่างจากกรณีที่ 
คู่หมั้นเรียกค่าทดแทนจากบุคคลท่ีได้ข่มขืนกระท�ำช�ำเราหรือพยายามข่มขืนกระท�ำช�ำเราคู่หมั้น 
ของตนซึ่งไม่จ�ำเป็นต้องบอกเลิกสัญญาหมั้นก็ได้หากยังคิดว่าจะสมรสกันอยู่๔๕47  

	   (๓) แนวค�ำพิพากษาศาลฝรั่งเศส 
	      อาจเกิดข้อสงสัยว่า กฎหมายฝรั่งเศสไม่มีเร่ืองการหม้ัน ในขณะที ่

บรรดาคู่รักต่างก็เรียกคู่รักของตนว่า fiancé หรือ fiancée กระทั่งเป็นที่เข้าใจผิดไปทั่วโลกว่า 
การหมั้นเป็นเรื่องที่มีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง หากเกิดกรณีที่คู่รักให้ค�ำสัญญาว่าจะ 
สมรสกันในอนาคต ซื้อของขวัญให้กัน โอนทรัพย์สินให้แก่กัน หรือแลกแหวนหม้ัน (bague de  
fiançailles) หากต่อมาการสมรสไม่เกิดข้ึน จะท�ำอย่างไรกับทรัพย์สินและแหวนที่แลกกันนั้น  
ในเรื่องนี้ ศาลฝรั่งเศสวางหลักในค�ำพิพากษาว่า ในการพิสูจน์ว่ามีสัญญาว่าจะสมรส จะต้องพิสูจน์
ให้ได้ว่ามีการก�ำหนดวัน เดือนและปีที่จะสมรสไว้แล้ว ส่วนการอยู ่ร ่วมกันตามข้อเท็จจริง  
การที่หญิงก�ำลังตั้งครรภ์ หรือการมีบุตรด้วยกัน หรือแม้แต่มีโครงการสร้างอนาคตร่วมกัน๔๖48จะไป
เรียนต่อต่างประเทศด้วยกัน เหล่านี้ศาลไม่รับฟังว่ามีสัญญาจะสมรสเกิดขึ้น

	  	 ๔๓ มาตรา ๑๔๔๐  ค่าทดแทนนั้นอาจเรียกได้ ดังต่อไปนี้

		  (๑) ทดแทนความเสียหายต่อกายหรือชื่อเสียงแห่งชายหรือหญิงนั้น

		  (๒) ทดแทนความเสียหายเนื่องจากการที่คู่หมั้น บิดามารดา หรือบุคคลผู้กระท�ำการในฐานะ 

เช่นบิดามารดาได้ใช้จ่ายหรือต้องตกเป็นลูกหนี้เนื่องในการเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร

		  (๓) ทดแทนความเสียหายเนื่องจากการที่คู่หมั้นได้จัดการทรัพย์สินหรือการอื่นอันเกี่ยวแก่ 

อาชีพหรือทางท�ำมาหาได้ของตนไปโดยสมควรด้วยการคาดหมายว่าจะได้มีการสมรส

					     ฯลฯ			   ฯลฯ

	  	 ๔๔ มาตรา ๑๔๔๕ ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผู้ซึ่งได้ร่วมประเวณีกับคู่หมั้น

ของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหม้ันนั้น เมื่อได้บอกเลิกสัญญาหมั้นแล้วตามมาตรา ๑๔๔๒ หรือมาตรา  

๑๔๔๓ แล้วแต่กรณี

	  	 ๔๕ มาตรา ๑๔๔๖ ชายหรือหญิงคู่หมั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากผู้ซ่ึงได้ข่มขืนกระท�ำช�ำเรา 

หรือพยายามข่มขืนกระท�ำช�ำเราคู่หมั้นของตนโดยรู้หรือควรจะรู้ถึงการหมั้นนั้นได้โดยไม่จ�ำต้องบอกเลิกสัญญา

หมั้น

	  	 ๔๖ CA Aix-en-Provence, 8 déc. 2009, n° 08/14934
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		  ค�ำพิพากษาศาลอุทธรณ์ Aix en Provence๔๗49ที่ตัดสินไว้ในปี  
ค.ศ. ๒๐๐๙ เป็นแนวทางที่ใช้กล่าวอ้างมาโดยตลอดกระทั่งปัจจุบัน ในคดีนี้หญิงอ้างว่าชาย 
ให้สัญญาว่าจะสมรสกับตน ท้ังคู่อยู่กินกันฉันสามีภริยาและมีบุตรด้วยกัน ๑ คน ต่อมาชายไป 
จดทะเบียนสมรสกับหญิงอื่น ศาลไม่อาจบังคับให้ชายสมรสกับโจทก์ได้  ดังนั้น สิ่งที่ฝ่ายที่ถูกทิ้ง 
จะท�ำได้คือ พิสูจน์ว่าเกิดความเสียหายแก่ตนเอง เช่น จองสถานที่จัดงานแต่งงานแล้ว สั่งท�ำ 
ของขวัญ หรือสั่งอาหารในงานเลี้ยงแล้ว หมายความว่าต้องมีการก�ำหนดวันสมรสแล้ว จากนั้น 
มีความเสียหายอย่างไรก็น�ำกฎหมายทั่วไปในเรื่องละเมิดมาใช้ ส่ิงที่จะได้รับหากชนะคดีคือ  
ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด โดยน�ำมาตรา ๑๐๘๘ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง๔๘50เรื่อง  
“การให้เพื่อการสมรส” ซึ่งเป็นเพียงมาตราเดียวที่ใช้ถ้อยค�ำชัดเจนว่า “เพื่อการสมรส” มาปรับใช้
แก่กรณี (มาตราอื่น ๆ ในหมวดนี้เป็นเรื่องเกี่ยวกับการ “ให้แก่คู่สมรส”) กล่าวคือ การให้เพื่อการ
สมรสจะสิ้นสุดลงถ้าการสมรสมิได้เกิดขึ้น หากตีความตามตัวอักษรก็ต้องหมายความว่าต่างฝ่าย 
ต่างต้องคืนทรัพย์สินที่ได้รับจากอีกฝ่าย แต่จะต้องคืนทุกอย่างที่ได้มาหรือไม่ เช่น ของขวัญ แหวน 
ที่แลกกัน หากพิจารณาจากมาตรา ๑๐๘๘ ก็น่าที่จะต้องส่งแหวนคืนกันและกัน แต่ปรากฏว่า  
ศาลฎีกาฝรั่งเศสเคยมีค�ำพิพากษาเรื่องแหวนที่ว่าที่คู่สมรสแลกเปลี่ยนกัน ศาลเห็นว่าต้องน�ำเรื่อง 
ของขวัญหรือทรัพย์สินที่ให้ตามฐานานุรูปมาปรับใช้ เรียกว่า un présent d’usage เช่นเดียวกับ
ของขวัญอื่น ๆ หากเป็นแหวนที่มีราคาปกติ เหมาะสมกับฐานานุรูปของฝ่ายที่ซื้อ ต่างฝ่ายต่างเก็บ 
ไว้ได้ (อาจน�ำไปขายต่อไป) หรือหากเป็นของขวัญที่ใช้แล้วหมดไปก็ไม่ต้องหามาส่งคืน แต่ม ี
ค�ำพิพากษาศาลฎีกา๔๙51ท่ีน่าสนใจตัดสินว่า กรณีที่แหวนที่ฝ่ายหนึ่งให้อีกฝ่ายเพื่อเป็นค�ำมั่นว่า 
จะสมรส ต่อมาการสมรสมิได้เกิดขึ้น โดยฝ่ายเจ้าของแหวนน�ำสืบและพิสูจน์ได้ว่าแหวนนั้นเป็น 
เครื่องเพชรประจ�ำตระกูล (un bijou de famille) เช่นนี้ย่อมต้องส่งคืนอีกฝ่าย เรื่องของขวัญ 
เพื่อการสมรสที่ต้องส่งคืนอีกฝ่ายนั้นรวมถึงเครื่องประดับที่มีมูลค่าสูงด้วย เคยมีคดีฟ้องหย่า๕๐52  
ซึ่งอดีตภริยาปฏิเสธที่จะคืนแหวนที่ได้มาเพื่อการสมรสหรือแหวนหม้ันแก่อดีตสามี แต่ฝ่ายชาย 
น�ำสืบว่าแหวนดังกล่าวมีมูลค่าสูงมากเพราะท�ำจากเพชรและไข่มุกที่เก่าแก่หายากและเป็นหนึ่งใน
เครื่องประดับประจ�ำตระกูล ศาลตัดสินว่าให้คืนแหวนนี้แก่ชาย เช่นเดียวกันกับคดีฟ้องหย่าอีก 
คดีหนึ่งที่ศาลพิพากษาว่า เคร่ืองเพชรประจ�ำตระกูลหรือเคร่ืองประดับมูลค่าสูงของอีกฝ่ายแม้จะ 
ให้แก่อดีตภริยาระหว่างสมรส ก็เป็นเพียงการให้ยืมใช้คงรูปเท่านั้น ไม่ว่าทั้งคู ่จะเลือกระบบ 
ทรัพย์สินแบบใด ฝ่ายอดีตภริยาก็ต้องส่งคืนเครื่องเพชรประจ�ำตระกูลหรือเครื่องประดับมูลค่าสูง 

ให้แก่อดีตสามีหรือตระกูลของฝ่ายชาย๕๑53   

	  	 ๔๗ Ibid.

	  	 ๔๘ Article 1088 « Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque si le 

mariage ne s’ensuit pas. »

	  	 ๔๙ Cass. 1ère civ., le 19 décembre 1979, 78-13.346, Publié au bulletin

	  	 ๕๐ Cass. 1ère civ., le 21 juin 1961, Publié au bulletin 

	  	 ๕๑ Cass. 1ère civ., le 23 mars 1983, 82-12.526, Publié au bulletin
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		  นอกจากนี้ มีตัวอย่างค�ำพิพากษาศาลฎีกาฝรั่งเศสในเรื่องที่ศาล 
ตัดสินว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระท�ำของคู่หมั้นอีกฝ่าย๕๒54กล่าวคือ หญิงฟ้องคดีว่า 
ชายคู่หมั้นสร้างความเสียหายให้แก่ตนอันเนื่องมาจากการตกลงว่าจะสมรส แต่ท้ายที่สุดการสมรส 
ไม่อาจเกิดขึ้นได้เพราะท้ังคู่ไม่สามารถตกลงเลือกระบบทรัพย์สินที่ใช้กับคู่สมรสได้ ตามที่ได้ศึกษา 
มาข้างต้นจะเห็นได้ว่าคู่สมรสมีสิทธิเลือกระบบทรัพย์สินได้ ๓ แบบ ในคดีนี้ ในตอนที่ตกลงว่า 
จะสมรสกัน ทั้งคู ่ตกลงกันแล้วว ่าจะเลือกระบบทรัพย์สินแบบมีสินสมรสและสินส่วนตัว  
(communauté réduite aux acquêts) ต่อมาฝ่ายชายได้รับค�ำปรึกษาจากที่ปรึกษากฎหมาย  
จึงเปลี่ยนใจเลือกใช้ระบบแยกทรัพย์สิน (séparation de biens) เมื่อถึงวันจดทะเบียนสมรส ทั้งคู่
ไม่สามารถตกลงกันได้ ฝ่ายชายจึงไม่สมรส ฝ่ายหญิงจึงมาฟ้องศาลเพื่อให้ศาลก�ำหนดค่าเสียหาย 
จากการถูกปฏิเสธไม่สมรสให้ ฝ ่ายชายอ้างว ่าตนมีเสรีภาพในการเลือกระบบทรัพย์สิน 
เช่นเดียวกับที่ฝ่ายหญิงมี และการที่ตนเลือกและให้ค�ำตอบแก่ฝ่ายหญิงได้ช้านั้นเป็นเพราะฝ่ายหญิง
เพิ่งแจ ้งให ้ตนทราบว่าประสงค์จะเลือกระบบทรัพย์สินแบบที่มีสินสมรสและสินส่วนตัว  
จึงไม่ใช่ความผิดของตน และไม่ได้ก่อความเสียหายแก่หญิง ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ากรณีที่เกิดขึ้น
ไม่ถือว่าเป็นความเสียหาย เพราะท้ังคู่มีเสรีภาพจนถึงวันสมรสในการที่จะตัดสินใจว่าจะสมรส 
หรือไม่ การตกลงกันว่าจะสมรสไม่ได้มีผลบังคับให้อีกฝ่ายต้องสมรสด้วยและการตกลงไม่ได้ว่า 
จะเลือกระบบทรัพย์สินแบบใดจนท้ายท่ีสุดท�ำให้ไม่อาจสมรสกันได้นั้น ไม่ได้เป็นเหตุแห่ง 
ความเสียหายให้อีกฝ่าย ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าเป็นเพราะโจทก์ไม่ได้น�ำสืบว่าได้รับความเสียหาย 
อย่างไร เช่น สั่งท�ำการ์ดแต่งงาน จองสถานที่ จองร้านอาหารเพื่อฉลองสมรส

บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ 
๑) การพยายามแสวงหาความเสมอภาค โดยมิ ได ้ศึกษาไปถึงที่มาทาง 

ประวัติศาสตร์ของเร่ืองนั้น ๆ อาจให้ผลในทางตรงข้าม แทนท่ีจะเสมอภาค กลับย�่ำอยู่กับที่ เช่น 
ความประสงค์ที่จะแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา ๑๔๖๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์๕๓55  
โดยก�ำหนดวรรคสามว่า “ความสัมพันธ์ของคู่สมรสหมายความว่าคู่สมรสที่อยู่กินด้วยกันฉันสามี 
ภริยา หรือคู่สมรสเพศเดียวกันระหว่างสามีกับสามี หรือภริยากับภริยา” ผู้เขียนไม่เห็นว่าจะเป็น 

	  	 ๕๒ Cass. 1ère civ., le 19 juillet 1966, Publié au bulletin

	  	 ๕๓ ในการนี้ ส�ำนักงานฯ ได้เสนอร่างมาตรา ๑๔๖๑ ว่า “คู่สมรสต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามี

ภริยา หรืออยู่ร่วมกันเป็นครอบครัว

		  คู่สมรสต้องช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกันตามความสามารถและฐานะของตน” โดยน�ำถ้อยค�ำ 

“อยู่ร่วมกันเป็นครอบครัว” มาจากร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ เพื่อแสดงให้เห็นลักษณะหรือพฤติการณ์ของ 

การเป็นคู่สมรส เพราะเห็นว่ากรรมาธิการฝ่ายหนึ่งต้องการให้มีค�ำว่า “สามีและภริยา” เพื่อสื่อถึงเพศชายและ

เพศหญิง ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งต้องการให้คู่สมรสรวมถึงกลุ่มหลากหลายทางเพศด้วย  
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ประโยชน์ เพราะทุกคู่ที่จดทะเบียนสมรสตามบรรพ ๕ มาตรา ๑๔๕๗๕๔56ย่อมมีสถานะเป็น  
“คู่สมรส” เหมือนกันทั้งหมด เนื่องจากมาตรานี้ไม่ได้ก�ำหนดเพศไว้ตั้งแต่ต้น อีกทั้งค�ำว่าสามีภริยา 
เป็นค�ำโบราณที่มีรากศัพท์มาจากค�ำบาลี-สันสกฤต มีความหมายแบ่งชนชั้นอยู่ในตัว กล่าวคือ  
“สามี” แปลว่า ชายที่เป็นคู่ครองของหญิง นาย เจ้าของ และ ในสันสกฤตใช้ว่า “สวามิน” แปลว่า 
ผูเ้ป็นใหญ่ ส่วน “ภรยิา” เป็นค�ำบาล ีแปลว่า เมยี หญงิทีเ่ป็นคูค่รองของชาย สนัสกฤตใช้ว่า “ภารยา” 
นอกจากนี้ยังน�ำไปใช ้ในเรื่องภาระจ�ำยอม ได ้แก ่ สามยทรัพย ์ หมายถึง ทรัพย ์ที่ เป ็น 
ประธาน อสังหาริมทรัพย ์ ท่ีได ้ประโยชน์จากภาระจ�ำยอม และภารยทรัพย ์ หมายถึง 
อสังหาริมทรัพย์ท่ีตกอยู่ในภาระจ�ำยอม ทรัพย์ท่ีต้องรองรับทรัพย์ที่เป็นหลัก ทั้งสองค�ำนี้จึงไม่ได้
แสดงให้เห็นถึงความเสมอภาคอย่างที่กรรมาธิการบางส่วนเรียกร้อง และถึงแม้จะเขียนถ้อยค�ำ 
ดังกล่าวในกฎหมายก็ไม่อาจท�ำให้การตีความค�ำว่า “สามีและภริยา” ในกฎหมายเฉพาะครอบคลุม
ไปถึงสามีและสามี หรือภริยาและภริยา เพื่อให้ได้สิทธิต่าง ๆ ตามกฎหมายเฉพาะ หากต้องการให้ 
คู ่ชีวิตและคู ่สมรสเพศเดียวกันได้รับสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายเฉพาะ ก็ต้องแก้ไขเพิ่มเติม 
กฎหมายเหล่านั้น เช่น สิทธิลดหย่อนภาษี  นอกจากนี้ หากต้องการถ้อยค�ำที่เป็นกลางไม่ระบุเพศ  
ใช้ค�ำว่า “คู่สมรส” มีความเหมาะสมแล้ว ดังที่ได้ยกตัวอย่างกฎหมายฝรั่งเศสว่าได้เลิกใช้ค�ำว่าสามี 
ภริยาในประมวลกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมายอื่น ๆ โดยใช้ค�ำว่าคู่สมรสแทน ยกเว้นเรื่องที่
เกี่ยวกับเพศชาย เพศหญิงเป็นการเฉพาะตัวเท่านั้น เช่น บิดารับรองบุตร หรือมารดาที่คลอดบุตร

๒) การเสนอให้เขียนกฎหมายคู่ชีวิตเป็นหมวดหนึ่งในบรรพ ๕ และเขียนสมรสของ
คนเพศเดียวกันไว้อีกหมวด โดยไม่ให้กระทบกับบรรพ ๕ ที่มีอยู่เดิม เป็นข้อเสนอที่น่าสนใจจาก
กรรมาธิการบางส่วน  อย่างไรก็ตาม ฝ่ายท่ีคัดค้านมีความเห็นว่าไม่อาจน�ำมาแก้ไขเพิ่มเติมใน 
บรรพ ๕ ได้ แต่ควรบัญญัติไว้เป็นกฎหมายเฉพาะ เนื่องจากการก่อตั้งครอบครัวของคนเพศเดียวกัน
เป็นแนวคิดใหม่ที่ไม่อาจน�ำมาผนวกไว้กับบรรพ ๕ ซึ่งเป็นเรื่องครอบครัวแบบด้ังเดิม และ 
สามารถเขียนบทอนุโลมให้น�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้กับกฎหมายคู่ชีวิตได้อยู่แล้ว 
ในเรื่องนี้ผู้เขียนสังเกตได้ว่าวิธีการร่างกฎหมายของไทยแตกต่างจากฝรั่งเศส เพราะฝรั่งเศสเป็น
ประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายอย่างเคร่งครัดโดยการแก้ไขเพิ่มเติมทุกเรื่องเอาไว้ในประมวล
กฎหมาย จึงไม่มีกฎหมายเฉพาะในระดับรัฐบัญญัติแยกออกมา ในขณะที่ประเทศไทยใช้ทั้งสอง 
รูปแบบ 

ส�ำหรับข้อเสนอให้เขียนกฎหมายสมรสเท่าเทียมไว้อีกหมวด โดยการแยกคู่สมรส 
เพศเดียวกันออกจากคู่สมรสต่างเพศ ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่ามีความต่างจากเรื่องการเขียน 
หมวดคู่ชีวิตในบรรพ ๕ หากพิจารณาในแง่มุมของความต้องการความเสมอภาค ก็ไม่ควรแยกออก 
จากสมรสของชายหญิง และถึงจะเขียนแยกคนละหมวดก็ต้องมีการอนุโลมใช้มาตราต่าง ๆ ของ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์อยูด่ ีเพราะไม่มีทางทีจ่ะเขยีนลอกทุกมาตรามาจากหมวดทีว่่าด้วย 

	  	 ๕๔ มาตรา ๑๔๕๗ บัญญติัว่า การสมรสตามประมวลกฎหมายนีจ้ะมไีด้เฉพาะเมือ่ได้จดทะเบยีน

แล้วเท่านั้น 
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สามีและภริยาในบรรพ ๕ แต่เปลี่ยนถ้อยค�ำจาก “สามีและภริยา” มาเป็น “สามีและสามี”  
“ภริยาและภริยา” ที่มีแต่จะสร้างความสับสนให้ประชาชนผู้ใช้กฎหมาย  

๓) ในเร่ืองการหมั้น หากจะต้องน�ำมาเขียนในส่วนของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ 
และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....  
(สมรสเท่าเทียม) ควรต้องค�ำนึงด้วยว่าในระบบการหม้ันมีแนวคิดเรื่องสินสอดรวมอยู ่ด้วย  
มีข้อสังเกตว่าในการจดคู่ชีวิตหรือการสมรสเพศเดียวกัน หากเกิดการฟ้องร้องเป็นคดี จะต้องมีการ 
น�ำสืบว่าใครเป็นคนให้สินสอดแก่ใคร ไม่เช่นนั้นต้องเขียนในกฎหมายให้มีหลักฐานเป็นหนังสือ 
ลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิด แต่การก�ำหนดเช่นนี้จะท�ำให้ระบบการหม้ันที่ควรจะเป็นฐานของ 
การสร้างครอบครัวในอนาคตกลายเป็นการท�ำสัญญาเชิงพาณิชย์ไปหรือไม่ เป็นเรื่องที่ต้อง 
ใคร่ครวญให้รอบคอบ  อนึ่ง บรรพ ๕ ปัจจุบันก�ำหนดให้ฝ่ายชายให้สินสอดแก่บิดามารดาของหญิง 
เพื่อตอบแทนที่หญิงยอมสมรสด้วย โดยไม่จ�ำเป็นต้องท�ำสัญญาหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือใด ๆ  
เพราะมีความชัดเจนในเพศอยู่แล้วว่าใครต้องให้ใคร เช่นเดียวกันกับการหม้ัน ชายต้องเป็นฝ่าย 
หมั้นหญิง แต่กรณีคู่หมั้นเพศเดียวกันจะต้องน�ำสืบเพื่อพิสูจน์ว่าใครเป็นฝ่ายไปหมั้นใคร 

การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยใช้ค�ำกลาง ๆ ไม่ระบุเพศ 
ได้แก่ ผู้หมั้นและผู้รับหมั้น จะมีผลให้ฝ่ายหญิงสามารถหมั้นฝ่ายชายได้ ย่อมต้องตกลงให้ชัดเจน 
แต่แรกเช่นเดียวกับคู่หมั้นเพศเดียวกัน เพราะจะมีผลต่อการเรียกสินสอดและของหม้ันคืน และ 
เรียกค่าทดแทนจากบุคคลอ่ืนท่ีมีความสัมพันธ์ทางเพศ หรือข่มขืนกระท�ำช�ำเราคู่หมั้นของตน   
ในกรณีของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฯ หากท้ายที่สุดจะมิได้ก�ำหนดเรื่องการหมั้นไว้ ก็สามารถใช้ 
เร่ืองการให้และถอนคืนการให้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่นเดียวกับกรณีตัวอย่าง 
ของประเทศฝรั่งเศสที่กล่าวไว้ในส่วนที่ ๓ ได้  

บทสรุป
จากการศึกษากฎหมายคู่ชีวิตและการสมรสของคนเพศเดียวกันของฝรั่งเศส 

ประกอบกับการพิจารณาข้อเสนอจากกรรมาธิการบางกลุ่ม มีข้อสังเกตว่าการจะร่างกฎหมายไป 
ในทิศทางใดนั้น นอกเหนือจากนิตินโยบายของรัฐบาลแล้ว สิ่งส�ำคัญที่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องค�ำนึงถึง 
คือ ความสอดคล้องของกฎหมายที่ตราขึ้นใหม่หรือกฎหมายที่ได้แก้ไขเพิ่มเติม กับบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายนั้นและในกฎหมายเฉพาะอื่น ๆ การพยายามเสนอร่างกฎหมายโดยมิได้ส�ำรวจ 
มาก่อนว่าสิ่งที่เสนอมานั้นขัดหรือแย้งกับกฎหมายอื่นหรือไม่ โดยเฉพาะการเสนอแก้ไขประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๕ เพื่อหวังจะให้มีผลไปแก้ไขกฎหมายเฉพาะอ่ืนโดยอัตโนมัติ  
ทั้งที่ยังมิได้รับฟังความคิดเห็นจากหน่วยงานที่เก่ียวข้องในส่วนของกฎหมายเฉพาะเหล่านั้นว่า
สามารถตีความค�ำว่าสามีและภริยาให้รวมถึง “คู่สมรสเพศเดียวกัน” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ที่แก้ไขใหม่นี้ได้หรือไม่ อาจสร้างปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายในอนาคต ส่วนการใช้
กฎหมายฝรั่งเศสเป็นต้นแบบ (Model Law) ในการร่างกฎหมายคู่ชีวิต หรือกฎหมายสมรส 
เท่าเทยีม อาจไม่ได้ช่วยให้เรามีกฎหมายทีเ่หมาะสมกบัประเทศไทย เพราะจะกลายเป็นการลอกเลียน 
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ทั้งที่ฝรั่งเศสและไทยมีพ้ืนฐานความคิดและอุปนิสัยชนชาติที่ต่างกัน ในบางเรื่องก็ไม่อาจน�ำมาใช ้

กับกฎหมายไทยได้ เช่น ต้องการมีระบบทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตแบบฝรั่งเศส โดยไม่ได้สนใจว่า 

ฝรั่งเศสมีระบบทรัพย์สินให้เลือกใช้ได้ ๓ แบบ ในขณะที่ระบบทรัพย์สินในบรรพ ๕ ของไทย  

มีแบบเดียว คือ ระบบสินสมรส ที่น�ำมาอนุโลมใช้กับคู่ชีวิตเพราะเห็นว่าเป็นระบบที่ประชาชน 

คุ้นเคย ส่วนการเสนอระบบทรัพย์สินแบบที่ไม่เคยมีมาก่อนในกฎหมายไทยในชั้นกรรมาธิการ 

โดยไม่ได้ศึกษาผลกระทบต่าง ๆ ไว้ล่วงหน้า อีกท้ังยังมีเวลาพิจารณาจ�ำกัดอย่างมากนั้น ย่อมเป็น 

เรื่องที่น่ากังวลใจอย่างยิ่งส�ำหรับประชาชนที่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย
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การปรับปรุงกฎหมายให้รองรับการประกอบธุรกิจ Startup :

ตอนที่ ๑ : ปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย*1

อภิชน  จันทรเสน**

พิชยามนต์  จารึกสุนทรสกุล***

สมภพ  ศิริธนานุกูลวงศ์****

ความส�ำเร็จของธุรกิจ Startup ในการสร้างผลิตภัณฑ์หรือบริการที่สามารถ 
แก้ปัญหาและอ�ำนวยความสะดวกให้กับคนจ�ำนวนมากพร้อมทั้งสร้างความมั่งคั่งอย่างก้าวกระโดด 
ให้ผู้เริ่มประกอบการและนักลงทุนเป็นเรื่องที่สร้างแรงบันดาลใจให้กับผู้ประกอบการในภาคเอกชน
ทั่วโลก และในส่วนของภาครัฐ จากเดิมที่การประกอบธุรกิจ Startup เป็นเรื่องของภาคเอกชน 
โดยเฉพาะ ก็กลายมาเป็นธุรกิจอุตสาหกรรมที่ทุกประเทศมีนโยบายแข่งกันส่งเสริม เนื่องจาก 
การเติบโตของธุรกิจ Startup จะน�ำพามาซ่ึงการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการสร้างพลัง 
ทางสังคมให้กับประเทศนั้นอย่างมีนัยส�ำคัญ ส�ำหรับประเทศไทยเองก็เช่นกัน ในช่วงเวลา ๑๐ ปี 
ที่ผ ่านมา มีคนรุ ่นใหม่จ�ำนวนไม่น้อยที่มีความฝัน ความกล้า และมีความรู ้ทางเทคโนโลยี  
ที่ก้าวเข้ามาประกอบธุรกิจ Startup ซึ่งมีทั้งท่ีประสบความส�ำเร็จสามารถขยายธุรกิจได้อย่าง 
กว้างขวาง และที่ไม่ประสบความส�ำเร็จต้องเลิกกิจการจากปัญหาอุปสรรคต่าง ๆ หรือล้มละลาย 
จากหนี้สินที่เกิดขึ้น เพื่อให้การประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทยมีอัตราความส�ำเร็จที่สูงขึ้น 
ที่ผ่านมารัฐบาลโดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้องจึงได้ก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ เพื่อช่วยเหลือธุรกิจ  
Startup เช่น การให้ทุนโดยหน่วยงานทางเทคโนโลยีและนวัตกรรรม การก�ำหนดมาตรการภาษ ี
เพื่อส่งเสริมการลงทุน สร้างบุคลากรผ่านสถาบันการศึกษา และการปรับปรุงกฎระเบียบ 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการ กองพัฒนากฎหมาย ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(กนัยายน ๒๕๖๕), น.บ. (เกยีรตนิยิมอนัดบัหนึง่) จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, LL.M. (Corporate and Commercial 
Law) London School of Economics and Political Science, PhD (Law) The Australian National 
University.

	 	 *** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการพิเศษ กองกฎหมายการศึกษาและวัฒนธรรม ส�ำนักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา (กันยายน ๒๕๖๕), น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.บ.ท., 
น.ม. (สาขากฎหมายธุรกิจ) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, LL.M. (cum laude) Indiana University Maurer 
School of law.

		  **** นกักฎหมายกฤษฎกีาปฏบัิตกิาร กองกฎหมายพาณชิย์ ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา 
(กันยายน ๒๕๖๕), ร.บ. (ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ) (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,  
น.บ. (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.บ.ท., LL.M. (Public Law) (with Merit) London 
School of Economics and Political Science.
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ที่เก่ียวข้อง เป็นต้น  อย่างไรก็ดี จากข้อมูลที่ได้มีการส�ำรวจล่าสุดโดยศูนย์กลางนวัตกรรม 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (CU Innovation Hub)๑2พบว่าธุรกิจ Startup ในประเทศไทยยังมี
อัตราความส�ำเร็จไม่มากนักและมูลค่าการลงทุนมีลดน้อยลงตามล�ำดับโดยเฉพาะเมื่อเทียบกับ
ประเทศสมาชิกอาเซียนด้วยกัน  ด ้วยเหตุนี้  คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ส�ำนักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา จึงได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมการศึกษาแนวทางการปรับปรุงหลักการ 
เกี่ยวกับการก�ำกับดูแลและส่งเสริมธุรกิจ Startup เพื่อศึกษาปัญหาอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ 
Startup ในประเทศไทยและจัดท�ำข้อเสนอเพื่อแก้ไขปัญหาและอุปสรรคดังกล่าว โดยเฉพาะ 
ปัญหาและอุปสรรคท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายและกฎระเบียบของภาครัฐซ่ึงเป็นเรื่องที่อยู ่ใน 
อ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายโดยตรง

เพ่ือเผยแพร่แนวทางด�ำเนินการของคณะอนุกรรมการฯ และสร้างความรู ้
ความเข้าใจให้กับผู้เกี่ยวข้องในภาคส่วนต่าง ๆ อันจะเป็นประโยชน์ต่อการรับฟังความคิดเห็น 
ประกอบการเสนอร่างกฎหมายต่อไป ผู้เขียนทั้งสามซึ่งปฏิบัติหน้าที่ฝ่ายเลขานุการจึงได้น�ำเนื้อหา
และข้อเสนอที่มีการพิจารณาในชั้นต่าง ๆ มาจัดท�ำเป็นบทความการปรับปรุงกฎหมายให้รองรับ 
การประกอบธุรกิจ Startup จ�ำนวนสามตอน ซึ่งจะลงพิมพ์ในวารสารกฤษฎีกาต่อเนื่องกัน ดังนี้

ตอนที่ ๑ ปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย
ตอนที่ ๒ แนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคที่น่าสนใจในต่างประเทศ และ
ตอนที่ ๓ ข้อเสนอเพื่อแก้ไขปัญหาและอุปสรรค
โดยฉบับนี้ เป็นบทความตอนที่ ๑ ซึ่งผู้เขียนจะแบ่งออกเป็น ๓ ส่วน ได้แก่ I. ข้อมูล

เบื้องต้นเกี่ยวกับธุรกิจ Startup ส�ำหรับนักกฎหมาย II. ปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ 
Startup ในประเทศไทย และ III. บทสรุป 

I. ข้อมูลเบื้องต้นเกี่ยวกับธุรกิจ Startup ส�ำหรับนักกฎหมาย
การส่งเสริมและสนับสนุนการประกอบธุรกิจ Startup ให้ประสบความส�ำเร็จเป็น 

เป้าหมายส�ำคัญของนานาประเทศท่ัวโลก เนื่องจากธุรกิจ Startup ที่ประสบความส�ำเร็จจะช่วย 
ก่อให้เกิดการพัฒนาอย่างก้าวกระโดดของเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมที่เกี่ยวข้อง ซึ่งจะมีผลให้
ผลิตภัณฑ์มวลรวมในประเทศ (GDP) ของประเทศนั้นเพิ่มสูงขึ้นอย่างมีนัยส�ำคัญ และส่งผลต่อเนื่อง
ให้อตัราการจ้างงานและจ�ำนวนภาษทีีภ่าครฐัจดัเกบ็ได้เพิม่มากขึน้ด้วย  นอกจากนี ้โดยทีผ่ลติภณัฑ์
และบรกิารของธรุกิจ Startup มกัเกดิจากการน�ำเทคโนโลยแีละนวตักรรมมาใช้ในการประกอบกจิการ 
โดยพัฒนาสิ่งใหม่เพื่อทดแทนสิ่งเดิมที่ไม่มีประสิทธิภาพ การประกอบธุรกิจ Startup จึงเป็นปัจจัย

		  ๑ ข้อมูลจากศูนย์กลางนวัตกรรมแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (CU Innovation Hub)  

โดยอนกุรรมการฯ (นางสาวณฐัชา  ทวแีสงสกลุไทย) เสนอต่อคณะอนกุรรมการศกึษาแนวทางการปรบัปรงุหลกัการ

เกีย่วกบัการก�ำกบัดแูลและส่งเสรมิธรุกจิ Startup ในการประชมุครัง้ที ่๑-๑/๒๕๖๕ เมือ่วนัจันทร์ ที ่๑๔ มนีาคม  

พ.ศ. ๒๕๖๕.
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ส�ำคัญที่ก่อให้เกิดนวัตกรรมทางสังคม (social innovation) และพลังทางสังคม (social vitality) ด้วย  
ทัง้นี ้มข้ีอมลูทีน่่าสนใจในกรณขีองประเทศจนี โดยศนูย์กลางนวตักรรมแห่งจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั
ให้ข้อมูลว่า ในปี พ.ศ. ๒๕๖๒ GDP ของประเทศจีนกว่าร้อยละ ๖๐ เกิดจากธุรกิจ Startup และ
อัตราส่วนของภาษีที่จัดเก็บได้กว่าร้อยละ ๕๐ เป็นภาษีที่เสียโดยธุรกิจ Startup  นอกจากนี้ 
อุตสาหกรรมที่เก่ียวข้องกับธุรกิจ Startup มีการจ้างงานกว่า ๒,๙๐๐,๐๐๐ ต�ำแหน่ง และมีการ 
ยื่นขอจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญากว่า ๙๐๐,๐๐๐ ค�ำขอ๒3

ภาพที่ ๑ มูลค่าการลงทุนในธุรกิจ Startup ในประเทศสมาชิกอาเซียน๓4

ส�ำหรับการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย จากข้อมูลในปี ๒๕๖๔  
ทีร่วบรวมโดย Crunchbase ซึง่เป็นแพลตฟอร์มนานาชาตทิีแ่สดงข้อมูลต่าง ๆ  เกีย่วกบัการประกอบ
ธุรกิจในประเทศต่าง ๆ พบว่าในประเทศไทยมีการลงทุนในธุรกิจ Startup เป็นมูลค่ารวมประมาณ 

		  ๒ เพิ่งอ้าง.

		  ๓ ณฐัชา ทวแีสงสกลุไทย และคณะ, “การพฒันาระบบนเิวศการร่วมลงทนุในธรุกจิฐานนวตักรรม
ของประเทศไทย: เร่งยกระดบัประเทศไทยสูส่เกลอพั 2030 IDEs Investment Ecosystem: Accelerating Thailand 
Scale-Up Nation 2030” (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อศูนย์กลางนวัตกรรมแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  
(CU Innovation Hub) และส�ำนกังานสภานโยบายการอดุมศกึษา วิทยาศาสตร์ วิจยัและนวัตกรรมแห่งชาติ (สอวช.) 
๒๕๖๔), ๑๒ <http://cuir.car.chula.ac.th/handle/123456789/77702> สืบค้นเมื่อ ๑๖ สิงหาคม ๒๕๖๕.
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๔๕,๐๐๐ ล้านบาท คิดเป็นร้อยละ ๐.๓ ของ GDP ซึ่งอยู่ในระดับต�่ำเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศอื่น
ในประชาคมอาเซียน (ภาพท่ี ๑) โดยมีมูลค่าการลงทุนอยู่ในล�ำดับที่ ๕ ตามหลังประเทศสิงคโปร์ 
(๑,๒๕๐,๐๐๐ ล้านบาท คิดเป็นร้อยละ ๙.๓ ของ GDP) ประเทศอินโดนีเซีย (๖๕๐,๐๐๐ ล้านบาท 
คิดเป็นร้อยละ ๑.๕ ของ GDP) ประเทศเวียดนาม (๗๓,๐๐๐ ล้านบาท คิดเป็นร้อยละ ๐.๖  
ของ GDP) และประเทศมาเลเซีย (๕๐,๐๐๐ ล้านบาท คิดเป็นร้อยละ ๐.๔ ของ GDP) ตามล�ำดับ

เพ่ือประโยชน์ในการระบุปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup  
ในประเทศไทย ในส่วนนี้ผู ้เขียนจะกล่าวถึงข้อมูลพื้นฐานบางประการของธุรกิจ Startup  
ซ่ึงมีความแตกต่างจากการประกอบธุรกิจโดยทั่วไป กล่าวคือ (๑) ค�ำจ�ำกัดความหรือนิยาม 
ของธุรกิจ Startup (๒) แนวทางการประกอบธุรกิจ Startup และ (๓) ปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้การ
ประกอบธุรกิจ Startup ประสบความส�ำเร็จ

๑. ค�ำจ�ำกัดความหรือนิยามของธุรกิจ Startup
      ธรุกจิ Startup มหีน้าตาอย่างไร จะต้องเป็นองค์กรในรปูแบบใด และมเีป้าหมาย 

ในการประกอบธุรกิจอย่างไร เป็นเรื่องส�ำคัญที่สร้างความสับสนให้แก่คนจ�ำนวนไม่น้อยโดยเฉพาะ
ต่อนักกฎหมายท่ีเคยชินกับรูปแบบขององค์กรธุรกิจที่ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย  
จากการศึกษาของผู้เขียน พบว่าธุรกิจ Startup ยังไม่มีค�ำนิยามที่ชัดเจนในกฎหมายไทย มีเพียง 
ค�ำจ�ำกัดความทีเ่ป็นทีรั่บรู้และเข้าใจกนัท่ัวไปในหมู่ผูป้ระกอบธุรกจิ ซึง่อาจสรุปตามท่ีตลาดหลกัทรพัย์
แห่งประเทศไทยให้ค�ำจ�ำกัดความไว้ว่าเป็น “กิจการที่เริ่มต้นธุรกิจจากจุดเล็ก ๆ สามารถเติบโต 
ได้อย่างรวดเร็วแบบก้าวกระโดด ออกแบบให้ธุรกิจมีการท�ำซ�้ำได้โดยง่าย (Repeatable) และ 
ขยายกิจการได้ง่าย (Scalable) มีการน�ำเทคโนโลยีและ/หรือนวัตกรรมมาใช้เป็นหัวใจหลักในการ
สร้างธุรกิจ มักเป็นธุรกิจที่เกิดข้ึนจากไอเดียเพื่อแก้ปัญหาในชีวิตประจ�ำวัน หรือเห็นโอกาส 
ทางธุรกิจที่ยังไม่มีใครเคยคิดหรือท�ำมาก่อน”๔5จากค�ำจ�ำกัดความดังกล่าว จึงอาจก�ำหนดองค์
ประกอบส�ำคัญของธุรกิจ Startup ได้ ๒ ประการ คือ (๑) มีการใช้เทคโนโลยีและนวัตกรรม 
เป็นหัวใจหลักในการประกอบธุรกิจ และ (๒) ผู ้ประกอบธุรกิจ Startup และนักลงทุนม ี
ความประสงค์ที่จะขยายธุรกิจให้เติบโตโดยรวดเร็วกว่าธุรกิจทั่วไป  นอกจากนี้ ธุรกิจ Startup  
ที่ประสบความส�ำเร็จมักน�ำเสนอผลิตภัณฑ์หรือบริการที่สามารถแก้ปัญหาในชีวิตประจ�ำวัน 
ที่ไม่เคยมีใครท�ำได้มาก่อน หรือสามารถเข้ามาสร้างความปั่นป่วน (disruption) ให้กับธุรกิจรายเดิม
ในตลาดที่ไม่สามารถปรับตัวได้จนกลายเป็นเจ้าตลาดแทน

อนึ่ง มักมีความเข้าใจว่าธุรกิจ Startup หมายถึงรูปแบบองค์กรธุรกิจแบบใด 
แบบหนึ่งโดยเฉพาะ ซึ่งเป็นความเข้าใจที่ไม่ถูกต้องนัก โดยธุรกิจ Startup อาจอยู่ในรูปของกิจการ
เจ้าของคนเดียว ห้างหุ้นส่วนสามัญ ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด หรือเป็นบริษัทจ�ำกัดก็ได้ เพียงแต่จะต้อง 

		  ๔ ตลาดหลักทรัพย์แห่งประเทศไทย, “๕๐ ค�ำศัพท์เบื้องต้นเกี่ยวกับธุรกิจ Startup”  

<https://classic.set.or.th/dat/vdoArticle/attachFile/AttachFile_1464689572136.pdf> สืบค้นเมื่อ  

๑ สิงหาคม ๒๕๖๕.
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เป็นธุรกิจที่มีการใช้เทคโนโลยีและนวัตกรรมเป็นหัวใจหลักในการประกอบธุรกิจและมีเป้าหมาย 
ที่จะขยายธุรกิจให้เติบโตโดยรวดเร็วดังได้กล่าวข้างต้น แต่ในทางปฏิบัติธุรกิจ Startup แทบทุกแห่ง
เมื่อเติบโตจนถึงระดับหนึ่งมักจดทะเบียนเป็นบริษัทจ�ำกัด เนื่องจากเป็นรูปแบบขององค์กร 
ธุรกิจที่ผู้ประกอบการ และนักลงทุนมีความคุ้นเคย มีการจ�ำกัดความรับผิดของผู้ถือหุ้น รองรับ 
การระดมทุนลักษณะต่าง ๆ และสามารถแปรสภาพเป็นบริษัทมหาชนจ�ำกัดที่เสนอขายหุ้น 
ในตลาดหลักทรัพย์ซึ่งเป็นเป้าหมายสูงสุดในการประกอบธุรกิจ Startup ได้ 

นอกจากนี้ โดยที่ธุรกิจ Startup มักจะเริ่มจากการเป็นธุรกิจขนาดเล็กจึงมักมี 
ความสบัสนระหว่างความเชือ่มโยงของธรุกจิ Startup กบัวสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) 
ซึ่งภายใต้วัตถุประสงค์ของบทความนี้ อาจสรุปได้ว ่าในช่วงเริ่มแรกของการประกอบการ  
ธุรกิจ Startup ถือได้ว่าเป็นวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมประเภทหนึ่ง เนื่องจากเข้าตาม 
นิยามของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ตามกฎกระทรวงก�ำหนดลักษณะของวิสาหกิจ 
ขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๖๒๕6โดยในช่วงแรกธุรกิจ Startup แทบทุกแห่งมักเริ่มต้น 
จากการเป็นวิสาหกิจรายย่อย (Micro Enterprise) ในภาคการค้าและบริการซึ่งมีการจ้างงาน 
ไม่เกิน ๕ คนและมีรายได้ไม่เกิน ๑.๘ ล้านบาทต่อปี๖7หากต่อมาเมื่อการประกอบธุรกิจเริ่มประสบ
ความส�ำเรจ็และมผีูส้นใจร่วมลงทนุมากขึน้ก็จะขยายขนาดขึน้เป็นวสิาหกจิขนาดย่อมและขนาดกลาง 
(SMEs) ตามล�ำดับ แต่ ท้ังนี้แนวทางการประกอบธุรกิจของธุรกิจ Startup จะมีความ 
แตกต่างกับแนวทางการประกอบธุรกิจของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมโดยทั่วไปอย่างมาก 
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเกี่ยวกับ (๑) การเริ่มต้นธุรกิจ (๒) แนวคิดการใช้นวัตกรรมในการประกอบ 
ธุรกิจ (๓) แหล่งเงินทุน และ (๔) เป้าหมายในการประกอบธุรกิจ ซึ่งความแตกต่างดังกล่าวท�ำให้
มาตรการส่งเสริมที่ปรากฏในกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมและ
กฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง อาจไม่ตอบโจทย์ในการส่งเสริมธุรกิจ Startup ดังเช่นในกรณีการส่งเสริม

วิสาหกิจขนาดย่อมและขนาดกลางโดยทั่วไป

		  ๕ กฎกระทรวงก�ำหนดลักษณะของวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๖๒ ก�ำหนดให้

วิสาหกิจขนาดย่อม ได้แก่ กิจการที่มีลักษณะดังต่อไปนี้ (๑) กิจการผลิตสินค้าท่ีมีจ�ำนวนการจ้างงานไม่เกิน 

ห้าสิบคนหรือมีรายได้ต่อปีไม่เกินหนึ่งร้อยล้านบาท (๒) กิจการให้บริการ กิจการค้าส่ง หรือกิจการค้าปลีก  

ที่มีจ�ำนวนการจ้างงานไม่เกินสามสิบคนหรือมีรายได้ต่อปีไม่เกินห้าสิบล้านบาท และวิสาหกิจขนาดกลาง ได้แก่ 

กิจการทีมี่ลกัษณะดงัต่อไปนี ้(๑) กิจการผลติสนิค้าทีม่จี�ำนวนการจ้างงานเกนิกว่าห้าสบิคนแต่ไม่เกนิสองร้อยคน

หรือมีรายได ้ต ่อป ี เกินกว ่าหนึ่ งร ้อยล ้านบาทแต ่ไม ่ เกินห ้าร ้อยล ้านบาท (๒) กิจการให ้บริการ  

กิจการค้าส่ง หรือกิจการค้าปลีก ที่มีจ�ำนวนการจ้างงานเกินกว่าสามสิบคนแต่ไม่เกินหนึ่งร้อยคนหรือมีรายได้ 

ต่อปีเกินกว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินสามร้อยล้านบาท.

		  ๖ ประกาศส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม เรื่อง การก�ำหนดลักษณะของ

วิสาหกิจรายย่อย ลงวันที่ ๒๑ มิถุนายน ๒๕๖๓ ก�ำหนดให้ “วิสาหกิจรายย่อย” หมายถึง กิจการผลิตสินค้า 

กิจการให้บริการ กิจการค้าส่ง หรือกิจการค้าปลีก ท่ีมีจ�ำนวนการจ้างงานไม่เกินห้าคน หรือรายได้ต่อปีไม่เกิน 

หนึ่งล้านแปดแสนบาท
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ตารางที่ ๑ ความแตกต่างระหว่างธุรกิจ Startup 

กับวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs)๗8

ความแตกต่าง SMEs Startup

การเริ่มต้น (Starting) เริม่ต้นธรุกจิจากสินค้าหรือบริการใดกไ็ด้ 
จากนัน้จงึก�ำหนดแผนธรุกจิ (Business 
Plan) ในการขายสนิค้าหรอืบรกิารนัน้

เริม่ต้นธรุกิจโดยเน้นความส�ำคญัของ
เทคโนโลยแีละนวตักรรมในสนิค้าหรอื
บริการ จากนั้นจงึสรา้งรปูแบบธรุกิจ 
(Business Model) ทีร่องรับการเตบิโต
อย่างรวดเร็ว

การ ใช ้ เ ทค โน โลยี แล ะ
นวัตกรรมในการท�ำธุรกิจ 
(Innovations)

เป็นสินค้าหรือบริการที่มีอยู ่แล้ว  
แต่มกีารปรบัปรงุให้ดขีึน้ โดยอาจใช้
เทคโนโลยีในบางส่วน

เป็นการใช้เทคโนโลยีหรือนวัตกรรม 
ในการสร้างสรรค์ส่ิงใหม่เพือ่แก้ปัญหา
บางอย่างและเพือ่การขับเคล่ือนธรุกจิ

การบริหารจัดการ
(Management)

มีแผนการด�ำเนินธุรกิจที่ชัดเจน 
หรือไม่ก็ได้

มั ก มี เ ป ้ า ห ม า ย แ ล ะ แ ผ น ก า ร 
ด�ำเนินธุรกิจที่ชัดเจน

แหล่งเงินทุน (Funding) เจ้าของกจิการเองหรอืขอสนิเชือ่เงนิกูย้มื
จากสถาบันการเงิน

มักมี นักลงทุนเข ้ามาร ่วมลงทุน 
เพื่อผลตอบแทนในอนาคต

ความเสี่ยงทางการเงิน
(Liquidity Risk)

ความเสี่ยงมักเกิดจากเจ้าของกิจการ  
หากบริหารจัดการได้ไม่ดี กิจการอาจ 
ขาดสภาพคล่อง และการกูย้มืท�ำได้ยาก

ความเสี่ยงมักเกิดจากผลประกอบการ 
ไม่เป็นไปตามท่ีน�ำเสนอต่อนักลงทุน  
ส่งผลให้ไม่ได้รับเงินลงทุนต่อไป

สินทรัพย์ (Assets) ส่วนใหญ่เป็นสินทรัพย์ที่จับต้องได้ ส่วนใหญ่เน้นไปทางสนิทรพัย์ทางปัญญา

การเติบโต (Growth) มักเติบโตในอัตราคงท่ีและโดยเน้น 
ความมั่นคงของธุรกิจ

เน้นการเตบิโตอย่างก้าวกระโดดภายใน
ระยะเวลาอันสั้น

ผลตอบแทน (Profit) เน้นผลตอบแทนในลกัษณะของการสร้าง
ก�ำไรอย่างต่อเนื่องให้กับผู้ถือหุ้น

เน้นการเติบโตของกิจการ โดยสร้าง 
ผลตอบแทนในลกัษณะผลก�ำไรจากการ
เสนอขายหุ้นในตลาดหลักทรัพย์ (IPO) 
หรือการขายกิจการให้กับธุรกิจอื่น

	 	 ๗ ข้อมูลในส่วนนี้เรียบเรียงและสรุปจาก Krungsri Guru, “Startup และ SME สองอย่างนี้ต่างกัน
อย่างไร,” KRUNGSRI (plearnเพลิน) <https://www.krungsri.com/th/plearn-plearn/the-differences- 
between-startup-and-sme> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; Finance-Rumour, “Startup (สตาร์ทอัพ) คือ
อะไร? แตกต่างจาก SME (เอสเอม็อ)ี หรอืไม่?” <https://www.finance-rumour.com/investment/startup-
vs-sme/> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; Officemate Admin, “5 ความแตกต่างระหว่าง ธุรกิจ SME กับ ธุรกิจ 
Startup” <https://bit.ly/34iXY9l> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; Peakblog, “Startup และ SMEs ต่างกัน
อย่างไร” <https://bit.ly/34iX3FY> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; Short Recap, “เปรียบเทียบให้ชัด!  
ทุกความแตกต่างระหว่าง “SMEs กับ Startup” <https://bit.ly/3INGPDR> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; 
กรุงเทพธุรกิจออนไลน์, “‘Start-Up’ กับ ‘SMEs’ ต่างกันอย่างไร?” <https://www.bangkokbiznews.com/
business/912863> สืบค้นเมื่อวันที่ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕; บุริม  โอทกานนท์, “SMEs กับ Startup,” CUTIP 
(Chulalongkorn University Technopreneurship and Innovation Management Program)  
<https://bit.ly/36Yq0YF> สืบค้นเมื่อ ๕ มีนาคม ๒๕๖๕. 
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	 	 ส�ำหรับการก�ำหนดนิยามในกฎหมายนั้น จากการตรวจสอบพบว่ายังไม ่ม ี
การก�ำหนดนยิามของธรุกจิ Startup ไว้โดยตรง มีเพยีงแต่การใช้ค�ำว่า “วสิาหกจิเริม่ต้น” ในเอกสาร
ของทางราชการแทนค�ำภาษาอังกฤษว่า “Startup”  หรือค�ำทับศัพท์ว่า “สตาร์ทอัพ” และใน
กฎหมายบางฉบับมีการใช้ถ้อยค�ำหรือการก�ำหนดหลักเกณฑ์โดยอ้อมเพื่อให้หมายถึงธุรกิจ  
Startup เช่น พระราชบัญญัติการเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขันของประเทศส�ำหรับ 
อุตสาหกรรมเป้าหมาย พ.ศ. ๒๕๖๐ ใช้ค�ำว่า “อุตสาหกรรมเป้าหมาย” หรือพระราชกฤษฎีกา 
ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ ๖๕๘) พ.ศ. ๒๕๖๑ ใช้ค�ำว่า “กิจการที่ประกอบอุตสาหกรรม
เป้าหมาย” โดยมีอนุบัญญัติที่ก�ำหนดความหมายและขอบเขตของอุตสาหกรรมเป้าหมาย 
ไว้อีกชั้นหนึ่ง ซ่ึงแม้จะสามารถใช้เป็นแนวทางในการก�ำหนดลักษณะกิจการที่รัฐประสงค์ 
จะส่งเสริมในขอบเขตของกฎหมายนั้น แต่ก็มีความเห็นโดยทั่วไปว่า การขาดนิยามของธุรกิจ  
Startup ที่ชัดเจน ก่อให้เกิดความสับสนของทั้งภาครัฐและภาคเอกชน โดยเฉพาะในการที ่
ผู้ประกอบการและนักลงทุนจะพิจารณาว่า กิจการนั้นเข้าข่ายเป็นธุรกิจ Startup ที่อาจขอรับการ 
ส่งเสรมิจากภาครฐัได้หรอืไม่  ด้วยเหตดุงักล่าว หน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้องและภาคเอกชนจงึเสนอ
ให้มีการก�ำหนดนิยามของวิสาหกิจเริ่มต้นให้ชัดเจนในกฎหมายด้วย

๒. แนวทางการประกอบธุรกิจ Startup 
   ในส่วนที่เกี่ยวกับแนวทางการประกอบธุรกิจ Startup โดยทั่วไปนั้น อาจกล่าว 

ได้ว่า ผู้เริ่มประกอบธุรกิจ Startup (Founders) มักเป็นผู้ประกอบการรุ ่นใหม่ซึ่งมีความรู ้
ความเชี่ยวชาญในเทคโนโลยีขั้นสูง (Deep Tech) หรือในเทคโนโลยีการให้บริการทางออนไลน์  
โดยเฉพาะการพัฒนาแอปพลิเคชันต่าง ๆ เพื่อตอบสนองความต้องการของผู้บริโภค โดยใน 
ระยะเริ่มแรก (Seed Stage) ผู้ประกอบธุรกิจ Startup มักเริ่มต้นธุรกิจจากการใช้เงินทุนส่วนตัว 
หรือระดมทุนจากเครือญาติและเพ่ือนฝูงในการพัฒนาผลิตภัณฑ์ในช่วงต้นและการเริ่มหาแนวคิด 
ในการท�ำธุรกิจ (Early Product and Business Ideas Development) จากนั้นเมื่อได้พัฒนา
ผลิตภัณฑ์และแนวคิดในการท�ำธุรกิจให้มีความชัดเจนแล้ว ผู้ประกอบธุรกิจ Startup จะน�ำเสนอ
ผลิตภัณฑ์และแนวคิดในการท�ำธุรกิจนั้นแก่บุคคลหรือองค์กรต่าง ๆ เพื่อให้เข้ามาร่วมลงทุนและ 
ช่วยเหลอืในการขยายธรุกจิต่อไป ซึง่ผูท้ีเ่ข้ามาลงทนุในธรุกจิ Startup จะมีทัง้ทีเ่ป็นนกัลงทนุสถาบัน 
(Venture Capitals) นักลงทุนบุคคล (Angel Investors) และหน่วยบ่มเพาะธุรกิจ (Incubators)  
ที่จัดตั้งโดยหน่วยงานของรัฐ สถาบันการศึกษา หรือองค์กรเอกชน โดยหากผลิตภัณฑ์และแนวคิด 
ในการท�ำธุรกิจนั้นมีความเป็นไปได้ในการสร้างผลก�ำไรและมีช่องทางในการเติบโตได้อย่างต่อเนื่อง  
นักลงทุนหรือหน่วยสนับสนุนต่าง ๆ  ก็จะเข้ามาร่วมลงทุนโดยให้เงินทุนในการขยายกิจการ ตลอดจน
ช่วยเป็นพี่เลี้ยงให้ความสนับสนุนด้านต่าง ๆ  เช่น การเข้าช่วยให้เข้าถึงเครือข่าย (connection) และ
การให้ค�ำปรึกษาเพื่อให้เกิดรูปแบบธุรกิจที่มีประสิทธิภาพ โดยสิ่งที่นักลงทุนและหน่วยสนับสนุน 
มกัจะได้รบัตอบแทนมกัอยูใ่นรปูของหุน้ในองค์กรธรุกจิทีมี่การจดัตัง้ขึน้ หรอืการทีน่กัลงทนุให้ธรุกจิ 
Startup น้ันกู้ยืมเงินไปใช้ในกิจการโดยนักลงทุนที่เป็นเจ้าหนี้มีสิทธิแปลงหนี้เป็นทุนในภายหลัง 
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(Convertible Debts)  ท้ังนี้ การด�ำเนินการของธุรกิจ Startup ในระยะนี้เรียกว่าระยะเติบโต 
(Growth Stage) ซึ่งอาจแบ่งแยกย่อยได้อีกเป็น ๓ ระยะ คือ 

(๑) Series A หรือการระดมทุนครั้งแรก ซึ่งเงินทุนที่ได้ในรอบนี้มักใช้เพื่อปรับปรุง
พัฒนาผลิตภัณฑ์ให้ตรงกับความต้องการของตลาด และขยายตลาดในขั้นแรก

(๒) Series B หรือการระดมทุนครั้งที่สอง ซึ่งเงินทุนที่ได้ในรอบนี้มักใช้เพื่อขยาย
กิจการในประเทศให้มีขนาดใหญ่ขึ้นและเพื่อเพิ่มฐานลูกค้า และ

(๓) Series C และ Series ต่อ ๆ ไป หรือการระดมทุนครั้งที่สามและหลังจากนั้น  
ซึ่งเงินทุนที่ได้ในรอบนี้มักใช้เพื่อขยายกิจการและเพิ่มฐานลูกค้าในระดับนานาชาติ

เมื่อมีการระดมทุนแต่ละครั้งข้างต้น เงินลงทุนจากนักลงทุนและสัดส่วนการถือหุ้น 
ของนักลงทุนใน Startup ก็จะเพ่ิมมากข้ึน ขณะที่สัดส่วนการถือหุ ้นของผู้เริ่มประกอบการ 
กจ็ะลดน้อยลงไปตามล�ำดบั โดยหาก Startup สามารถเตบิโตได้อย่างต่อเนือ่งกจ็ะเข้าถงึระยะสดุท้าย
ซึ่งเป็นเป้าหมายของการประกอบธุรกิจของ Startup ทุกแห่ง คือ การออกจากธุรกิจ (Exit) ซึ่งมี 
สองลกัษณะ คือ (๑) การเสนอขายหุน้แก่ประชาชนทัว่ไปในตลาดหลกัทรพัย์ (Initial Public Offering: 
IPO) และ (๒) การถกูควบรวมกิจการ (Merger & Acquisition) โดยองค์กรธุรกจิอืน่ ซึง่ทัง้สองลักษณะ
จะสร้างผลก�ำไรจ�ำนวนมากให้ผูเ้ริม่ประกอบการและนกัลงทนุ และในทางกลบักนัหาก Startup นัน้ 
ไม่อาจเตบิโตหรอืสร้างผลก�ำไรได้ตามเป้าหมาย นกัลงทนุกจ็ะไม่ให้เงนิลงทนุกับกจิการต่อไป ส่งผลให้ 
การเติบโตของ Startup หยุดชะงักหรือต้องปิดตัวลง  ทั้งนี้ เป็นที่น่าสังเกตว่า ในการประกอบธุรกิจ 
Startup การขยายตัวจากระยะเริ่มแรก (seed stage) ไปสู่ระยะเติบโต (growth stage) มักเป็นไป
อย่างรวดเร็ว โดยอาจขยายตัวได้ถึงสองหรือสามเท่าภายในระยะเวลา ๖ เดือนถึง ๑ ปี (โปรดดู 
ภาพที่ ๒) ซึ่งเป็นข้อแตกต่างที่ส�ำคัญจากการประกอบธุรกิจในรูปแบบอื่น ๆ ซึ่งมักมีการขยายตัว 
อย่างคงที่และในอัตราที่ไม่สูงมากนัก

ภาพที่ ๒ วงจรการประกอบกิจการและการระดมทุนของธุรกิจ Startup๘9

		  ๘ Kompere, “Startup Financing Cycle” <https://commons.wikimedia.org/w/index. 

php?curid=6206260> accessed 1 August 2022.
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๓. ปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้การประกอบธุรกิจ Startup ประสบความส�ำเร็จ๙10 

	 สมาคมไทยผู้ประกอบธุรกิจเงินร่วมลงทุน (TVCA) และศูนย์กลางนวัตกรรม 

แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (CU Innovation Hub) เสนอว่า ปัจจัยภายในส�ำคัญที่จะท�ำให้ 

การประกอบธุรกิจ Startup ประสบความส�ำเร็จ มีอย่างน้อย ๕ ประการ กล่าวคือ 

	 (๑) ปัญหาท่ีธุรกิจ Startup นั้นประสงค์จะแก้ไขเป็นปัญหาที่ส�ำคัญ และ

ผลิตภัณฑ์หรือบริการนั้นสามารถแก้ปัญหาได้จริง ตลอดจนรูปแบบวิธีการด�ำเนินธุรกิจก่อให้เกิด 

รายได้กับผู้ประกอบการอย่างต่อเนื่อง

	 (๒) ตลาดสามารถเตบิโตได้ (Scalable) มขีนาดใหญ่พอ และไม่มผีูป้ระกอบการ

รายอื่นที่ครองส่วนแบ่งการตลาดอยู่แล้ว 

	 (๓) ธรุกจิ Startup น้ันมข้ีอได้เปรยีบท่ีส�ำคัญเหนือคู่แข่ง (Unfair Advantage) 

เช่น มีเทคโนโลยีที่เลียนแบบได้ยาก เป็นผู้ทรงสิทธิบัตร หรือได้รับสัมปทานหรือสิทธิผูกขาด 

จากภาครัฐ 

	 (๔) มีผู้เร่ิมประกอบการทีมี่ความสามารถทัง้ทางด้านเทคนิค (Domain Expert) 

และทางด้านการบริหารงาน (Management Skill) ซึ่งผู้เริ่มประกอบการท่ีมีความสามารถสูง  

(A-Team People) จะสร้างความเชื่อมั่นให้กับนักลงทุน และ 

	 (๕) มกีารจบัคูร่ะหว่าง Startup และนกัลงทุนหรอืหน่วยบ่มเพาะทีเ่หมาะสม

	 อย่างไรก็ด ีโดยทีผ่ลติภณัฑ์และบรกิารทีเ่ป็นทีต้่องการของตลาดสามารถพฒันา

ได้ยาก ประกอบกบัระดบัการแข่งขนัท่ีสงูและผูเ้ริม่ประกอบการทีด่ยีงัมีจ�ำนวนไม่มากนกั ท�ำให้อตัรา

ความส�ำเร็จของ Startup ไทยอยู่ในระดับต�่ำ และจ�ำนวนนักลงทุนในธุรกิจ Startup ในประเทศไทย 

มอียูน้่อยราย (โปรดดภูาพที ่๓) กล่าวคอื ทีผ่่านมาจากจ�ำนวนผูเ้ริม่ประกอบการทีเ่ริม่พฒันาแนวคดิ 

และผลิตภัณฑ์ ๑๐๐ ราย โดยเฉลี่ยจะสามารถเข้าสู่ระยะเริ่มแรก (Seed Stage) ได้ ๖๔ ราย และ 

เข้าสู่ระยะเติบโต (Growth Stage) ได้ ๓๐ ราย และจะสามารถท�ำก�ำไรจากการออกจากกิจการ 

(Exit) โดยการเสนอขายหุ้นแก่ประชาชนทั่วไปในตลาดหลักทรัพย์หรือการควบรวมกิจการได้เพียง  

๓ ราย  นอกจากนี ้พบว่านกัลงทนุส่วนใหญ่ในประเทศไทยมุง่เน้นการลงทนุใน Startup ทีอ่ยูใ่นระยะ

เติบโตแล้ว (ร้อยละ ๘๐) ซึ่งมีความเสี่ยงในการลงทุนน้อยกว่า ส่งผลให้มีธุรกิจ Startup ที่ผ่านระยะ

เริ่มแรกไปสู่ระยะเติบโตลดน้อยลงเป็นล�ำดับ

		  ๙ ข้อมูลในส่วนน้ีเรียบเรียงและสรุปจากข้อมูลที่ผู้เขียนได้รับจากสมาคมไทยผู้ประกอบธุรกิจ 

เงินร่วมลงทุน (TVCA) และศูนย์กลางนวัตกรรมแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (CU Innovation Hub). 
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ภาพที่ ๓ อัตราความส�ำเร็จของ Startup ไทย

และภาพรวมของนักลงทุนในประเทศไทย๑๐

11

II. ปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย

จากการรวบรวมและศึกษาข้อมูล แนวทาง และสถานการณ์ในการประกอบธุรกิจ 
Startup ประกอบกับการรับฟังความคิดเห็นจากผู้เกี่ยวข้องทั้งในภาคเอกชนและภาครัฐ สามารถ
สรุปปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทยในเบ้ืองต้นได้เป็น ๓ ส่วน  
คือ (๑) ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมาย (๒) ปัญหาและและอุปสรรคในการระดมทุน  
และ (๓) ปัญหาและอุปสรรคอื่น ๆ โดยมีรายละเอียด ดังนี้๑๑12

๑. ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมาย
เมือ่กล่าวโดยท่ัวไป โครงสร้างพืน้ฐานทางกฎหมายทีท่นัสมัยและมีประสทิธภิาพ เช่น 

การจัดตั้งและบริหารองค์กรธุรกิจ การขจัดข้อขัดแย้ง การบังคับช�ำระหนี้ การขออนุญาตประกอบ
กิจการ และการจ้างแรงงาน เป็นองค์ประกอบพื้นฐานที่ช่วยส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจ 

		  ๑๐ ข้อมลูจากสมาคมไทยผูป้ระกอบธรุกจิเงนิร่วมลงทนุ (TVCA) โดยอนกุรรมการฯ (นายธนพงษ์  

ณ ระนอง) เสนอต่อคณะอนกุรรมการศกึษาแนวทางการปรับปรุงหลกัการเกีย่วกบัการก�ำกบัดูแลและส่งเสริมธรุกจิ 

Startup ในการประชุมครั้งที่ ๑-๑/๒๕๖๕ เมื่อวันจันทร์ ที่ ๑๔ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๖๕.

		  ๑๑ ข้อมูลในส่วนนี้เรียบเรียงและสรุปจากเอกสารที่ฝ่ายเลขานุการคณะอนุกรรมการศึกษา 

แนวทางการปรับปรุงหลักการเกี่ยวกับการก�ำกับดูแลและส่งเสริมธุรกิจ Startup ได้น�ำเสนอต่อที่ประชุม 

คณะอนุกรรมการฯ ระหว่างครั้งที่ ๑-๑/๒๕๖๕ เมื่อวันที่ ๑๔ มีนาคม ๒๕๖๕ ถึงครั้งที่ ๑๐-๑๐/๒๕๖๕  

เมื่อวันที่ ๑๐ สิงหาคม ๒๕๖๕.	
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ทุกประเภทประสบความส�ำเร็จ แต่โครงสร้างพื้นฐานดังกล่าวมีความส�ำคัญต่อการประกอบธุรกิจ 
ในลักษณะของ Startup ยิ่งกว่าต่อการประกอบธุรกิจประเภทอื่น เนื่องจากตลาดของสินค้า 
และบริการของธุรกิจ Startup เป็นตลาดที่มีการแข่งขันสูงและมีการเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว 
ประกอบกับทุนและแรงงานในธุรกิจ Startup สามารถเคลื่อนย้ายข้ามพรมแดนได้ง่าย นักลงทุน 
และผู้ประกอบการจึงอาจเลือกย้ายไปลงทุนหรือประกอบธุรกิจในประเทศที่มีโครงสร้างพื้นฐาน 
ทางกฎหมายที่เหมาะสมและมีมาตรการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup ที่เอื้อต่อการประกอบ
ธุรกิจ การระดมทุน และลดความเสี่ยงต่าง ๆ ได้มากที่สุด ซ่ึงจากการวิเคราะห์โครงสร้างพื้นฐาน 
ทางกฎหมายของประเทศไทย พบว่ายังมีกฎหมายหลายเรื่องที่เป็นข้อจ�ำกัดในการประกอบธุรกิจ 
Startup โดยข้อจ�ำกดัดงักล่าวสามารถแบ่งได้เป็น ๒ กลุม่ใหญ่ คือ (๑) ข้อจ�ำกดัในการบรหิารจดัการ
องค์กรธุรกิจและในการระดมทุน และ (๒) ข้อจ�ำกัดตามกฎหมายอื่น ๆ

(๑) ข้อจ�ำกัดในการบริหารจัดการองค์กรธุรกิจและการระดมทุน 
    โดยท่ีธุรกิจ Startup เมื่อเติบโตจนถึงจุดหนึ่งมักจดทะเบียนเป็นบริษัทจ�ำกัด 

ซึ่งต้องมีการบริหารจัดการตามบทบัญญัติในบรรพ ๓ เอกเทศสัญญา ลักษณะ ๒๒ หุ้นส่วน 
และบริษัท แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่โดยที่กฎหมายว่าด้วยบริษัทจ�ำกัดของไทย 
ได้ตราขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๔๗๑ หรือเมื่อกว่า ๙๔ ปีมาแล้ว จึงท�ำให้บทบัญญัติหลายมาตรา 
โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับส่วนทุนของบริษัทจ�ำกัดยังไม่รองรับหรือสอดคล้องกับแนวทางการประกอบ
ธุรกิจ Startup ซ่ึงใช้เครื่องมือทางการเงินการลงทุนในรูปแบบใหม่เพื่อระดมทุนจากนักลงทุน  
และเพื่อจูงใจให้บุคลากรที่มีความสามารถสูงเข้ามาท�ำงานกับธุรกิจ Startup ซึ่งเป็นธุรกิจที่แม้จะมี
โอกาสได้รบัผลตอบแทนสงูแต่กม็คีวามเสีย่งสงูกว่าธรุกจิทัว่ไปมาก  ทัง้นี ้ข้อจ�ำกดัส�ำคัญตามกฎหมาย
ว่าด้วยบริษัทจ�ำกัดอาจสรุปได้เป็น ๔ เรื่อง ดังนี้

      เรื่องที่ ๑ การเสนอขายหุ้นและหุ้นกู้แก่ประชาชนทั่วไป
    โดยท่ีธุรกิจ Startup ทั่วไปมักมีข้อจ�ำกัดในการกู้ยืมเงินจากสถาบันการเงิน 

มาใช้ในการประกอบกิจการ เนื่องจากผู ้เริ่มประกอบการมักเป็นเยาวชนรุ ่นใหม่ที่มีความรู ้
ความเชี่ยวชาญด้านเทคโนโลยี แต่ไม่มีทรัพย์สินส่วนตัวเพียงพอที่จะใช้ในการค�้ำประกันในการขอ 
สินเชื่อ และตัวธุรกิจ Startup เองก็ยังไม่มีประวัติทางการเงิน (track record) ที่อาจใช้อ้างอิงกับ
สถาบันการเงินได้ ท�ำให้การขอทุนสนับสนุนจากหน่วยงานของรัฐและการระดมทุนจากนักลงทุน 
เป็นวิธีการหลักในการเข้าถึงเงินทุนเพื่อใช้ในการประกอบกิจการของธุรกิจ Startup  อย่างไรก็ดี 
ธุรกิจ Startup ที่จดทะเบียนเป็นบริษัทจ�ำกัดตามกฎหมายไทยมีข้อจ�ำกัดในการระดมทุนจาก 
นกัลงทุน เนือ่งจากมาตรา ๑๑๐๒๑๒13 และมาตรา ๑๑๒๙๑๓14 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
ห้ามมิให้บริษัทจ�ำกัดเสนอขายหุ ้นต่อประชาชนทั่วไปและออกหุ ้นกู ้เพื่อระดมทุนตามล�ำดับ  
อย่างไรก็ดี เพื่อส่งเสริมให้บริษัทจ�ำกัดท่ีมีความพร้อมให้สามารถใช้เครื่องมือทางการเงินการลงทุน 

ที่มีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์  

13		  ๑๒ มาตรา ๑๑๐๒  ห้ามมิให้ชี้ชวนประชาชนให้ซื้อหุ้น.

14		  ๑๓ มาตรา ๑๒๒๙  บริษัทจ�ำกัดจะออกหุ้นกู้ไม่ได้.
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(ส�ำนกังาน ก.ล.ต.) โดยคณะกรรมการก�ำกับตลาดทนุจงึได้ใชอ้�ำนาจตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์
และตลาดหลักทรัพย์อนุญาตให้บริษัทจ�ำกัดสามารถเสนอขายหุ้นเป็นการทั่วไป๑๔15หรือออกหุ้นกู้ได้๑๕16

หากได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ เง่ือนไข และวิธีการที่คณะกรรมการก�ำกับตลาดทุนประกาศก�ำหนด 
ซึ่งปัจจุบันมีข้อยกเว้นที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจ Startup ก�ำหนดไว้ ๔ กรณี คือ 

	 ๑) การเสนอขายหุน้ของบรษิทัจ�ำกดัโดยผูถ้อืหุน้ (Private Placement: PP) 
ตามประกาศคณะกรรมการก�ำกบัตลาดทนุ ที ่ทจ. ๘/๒๕๕๘ ซึง่อนญุาตให้บรษิทัจ�ำกดัเสนอขายหุน้
ของบริษัทโดยผู้ถือหุ้นต่อนักลงทุนบางประเภทได้ โดยปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ก�ำหนด 

	 ๒) การเสนอขายหลักทรัพย์ผ่านระบบคราวด์ฟันดิง (Crowdfunding: CF) 
ตามประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุนที่ ทจ. ๒๑/๒๕๖๒ อนุญาตให้บริษัทจ�ำกัดโดยเฉพาะ
บริษัทที่เพิ่งเริ่มธุรกิจ หรือ Startup สามารถระดมทุนจากประชาชนหมู่มาก (the crowd) ได้โดย
ผ่านเว็บไซต์ที่เป็นตัวกลาง (funding portal) 

	 ๓) การเสนอขายหุ้นของวิสาหกิจเพื่อสังคมที่เป็นบริษัทจ�ำกัด (Social  
Enterprise: SE) ตามประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน ที่ ทจ. ๑/๒๕๖๓ อนุญาตให้วิสาหกิจ
เพื่อสังคมที่เป็นบริษัทจ�ำกัดซ่ึงได้จดทะเบียนไว้กับส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจเพื่อสังคมสามารถ 
เสนอขายหุน้ได้เป็นการทัว่ไปหรอืต่อบคุคลในวงกว้าง ไม่ว่าจะเป็นการเสนอขายโดยบรษัิททีอ่อกหุน้
หรือโดยผู้ถือหุ้นของบริษัท

	 ๔) การเสนอขายหลักทรพัย์ทีอ่อกใหม่ต่อบคุคลในวงจ�ำกดัโดยวสิาหกจิขนาด
กลางและขนาดย่อม (Public Offering: PO-SME) ตามประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน  
ที ่ทจ. ๑๗/๒๕๖๓ ซึง่อนญุาตให้วสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อมตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสรมิ
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซ่ึงเป็นบริษัทจ�ำกัดที่เข้าร่วมโครงการส่งเสริมการระดมทุน 
ผ่านตลาดทุนตามความร่วมมือระหว่างส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.) 
กับส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ส�ำนักงาน ก.ล.ต.) สามารถ 
ออกหุ้นหรือหุ้นกู้แปลงสภาพเพ่ือขายให้กับผู้ลงทุนได้ในวงจ�ำกัดโดยไม่ต้องขออนุญาตและยื่นแบบ
แสดงรายการข้อมูลการเสนอขายหลักทรัพย์ (filling) ต่อส�ำนักงาน ก.ล.ต.

	 ด้วยเหตุนี้ ธุรกิจ Startup ท่ีมีความประสงค์จะเสนอขายหุ้นและหุ้นกู้ 
แก่ประชาชนเพ่ือระดมทุนมาใช้ในกิจการจึงสามารถขออนุญาตจากส�ำนักงาน ก.ล.ต. โดยปฏิบัต ิ
ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ก�ำหนดได้  อย่างไรก็ตาม แม้จะมีข้อยกเว้นตามกฎหมายว่าด้วย 
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ แต่จากรับฟังความคิดเห็นพบว่า ผู้เร่ิมประกอบการและนักลงทุน 

		  ๑๔ มาตรา ๓๔  การเสนอขายหุ้นของบริษัทจ�ำกัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ไม่ว่าจะกระท�ำโดยบริษัทจ�ำกัดท่ีออกหุ้นน้ันหรือผู้ถือหุ้นของบริษัทดังกล่าวมิให้กระท�ำเป็นการทั่วไปหรือ 

ต่อบุคคลในวงกว้าง เว้นแต่จะได้รับยกเว้นหรือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการที่คณะกรรมการก�ำกับ

ตลาดทุนประกาศก�ำหนด.

		  ๑๕ มาตรา ๓๗  มิให้น�ำบทบัญญัติมาตรา ๑๒๒๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ที่ห้ามมิให้บริษัทจ�ำกัดออกหุ้นกู้มาใช้บังคับแก่บริษัทจ�ำกัดที่ได้รับอนุญาตให้ออกหุ้นกู้ตามพระราชบัญญัตินี้.
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จ�ำนวนมากยังไม่ทราบถงึข้อยกเว้นดังกล่าว เน่ืองจากไม่สามารถเข้าถงึข้อมลูทางกฎหมายและการเงนิ
ที่ครบถ้วนและทันสมัยจากที่ปรึกษากฎหมายและการเงินที่มีคุณภาพและมีค่าบริการสูงได้  ด้วยเหตุนี ้
หน่วยงานท่ีเกีย่วข้องท้ังจากภาครัฐและเอกชนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพิม่เตมิบทบัญญัตมิาตรา ๑๑๐๒ 
และมาตรา ๑๑๒๙ โดยเพ่ิมเติมถ้อยค�ำในประมวลกฎหมายแห่งและพาณิชย์ให้ชัดเจนว่า  
บริษัทจ�ำกัดอาจเสนอขายหุ้นเป็นการทั่วไปและออกหุ้นกู้ได้ตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และ 
ตลาดหลักทรัพย์ ซึ่งเป็นการชี้ช่องบอกทางในกฎหมาย (signpost) เพื่อสร้างความรู้ความเข้าใจ 
ให้แก่ผูใ้ช้กฎหมาย พร้อมทัง้ประสานงานให้หน่วยงานภาครฐัต่าง ๆ  ร่วมกนัประชาสมัพนัธ์เพือ่สร้าง
ความรับรู้ที่ถูกต้องให้กับหน่วยบ่มเพาะและที่ปรึกษากฎหมายและการเงินในทุกระดับต่อไป๑๖17

	 นอกจากข้อจ�ำกัดในการขายหุ ้นต่อประชาชนทั่วไปและการออกหุ ้นกู ้ 
เพื่อระดมทุนแล้ว บริษัทจ�ำกัดตามกฎหมายไทยยังมีข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการออกหุ ้นเพิ่มทุน 
ตามมาตรา ๑๒๒๒ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์๑๗18ซึ่งก�ำหนดเป็นหลักการส�ำคัญว่า 
ในการออกหุน้เพิม่ทนุนัน้ บริษทัจ�ำกดัจะต้องเสนอหุน้ให้แก่ผูถ้อืหุน้เดมิตามสดัส่วนก่อน (pro rata) 
เพื่อมิให้มีการลดลงของสัดส่วนการถือหุ ้น (dilution effect) โดยผู ้ถือหุ ้นเดิมมิได้ยินยอม  
ซ่ึงหลักการดังกล่าวมีผลให้การระดมทุนของธุรกิจ Startup จากนักลงทุนรายใหม่และการให้สิทธิ 
ที่จะซื้อหุ้นในราคาที่ก�ำหนด (Employee Stock Option Program : ESOP) และการทยอยให้หุ้น 
(Vesting) กับผู้บริหารหรือพนักงานของธุรกิจ Startup นั้นมีความยุ่งยากเพิ่มขึ้น โดยเฉพาะในกรณี
ที่ผู้เริ่มประกอบการมิได้ท�ำข้อตกลงระหว่างกัน (Shareholder’s Agreement) ไว้ล่วงหน้าว่า 
ผู้ถือหุ้นเดิมจะไม่ใช้สิทธิในการซื้อหุ้นเพิ่มทุนดังกล่าว ซึ่งหากผู้เริ่มประกอบการคนใดคนหน่ึงเลือก 
ทีจ่ะใช้สิทธซิือ้หุ้นจะก่อให้เกดิความขดัแย้งระหว่างผูป้ระกอบการด้วยกนัหรอืระหว่างผูป้ระกอบการ
กบันกัลงทนุ  ด้วยเหตนุีจ้งึมข้ีอเสนอให้มกีารแก้ไขเพิม่เติมมาตรา ๑๒๒๒ โดยอนญุาตให้บรษัิทจ�ำกดั
ได้รับการยกเว้นการเสนอหุ้นให้แก่ผู้ถือหุ้นเดิมตามสัดส่วนก่อน ในกรณีที่เป็นการเพิ่มทุนในกรณ ี
เพื่อจัดท�ำโครงการ ESOP หรือ Vesting และการระดมทุนจากบุคคลภายนอกตามกฎหมายว่าด้วย
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ซึ่งหากมีการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวจะต้องมีการพิจารณา 
โดยละเอียดว่าควรท่ีจะก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขอย่างไร เพื่อไม่ให้ผู้ถือหุ้นเดิมโดยเฉพาะ

ที่เป็นผู้ถือหุ้นรายย่อยได้รับความเสียหายจากการเพิ่มทุนในลักษณะที่เป็นการยกเว้นดังกล่าว

		  ๑๖ มีข้อพิจารณาเพิ่มเติมในเชิงการร่างกฎหมายว่า มีความจ�ำเป็นที่จะต้องมีการชี้ช่อง 

บอกทางในกฎหมายไว้หรือไม่ เนื่องจากถึงแม้บทมาตราในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะไม่ได ้

มีถ ้อยค�ำที่ระบุไว ้อย ่างชัดเจน บริษัทจ�ำกัดก็สามารถด�ำเนินการตามกฎหมายว ่าด ้วยหลักทรัพย  ์

และตลาดหลักทรัพย์ได้อยู่แล้ว และการระบุไว้เช่นนั้นอาจก่อให้เกิดข้อจ�ำกัดในการด�ำเนินการต่อไปได้.

		  ๑๗ มาตรา ๑๒๒๒  บรรดาหุ้นที่ออกใหม่นั้น ต้องเสนอให้แก่ผู้ถือหุ้นทั้งหลายตามส่วนจ�ำนวน

หุ้นที่เขาถืออยู่

   		  ค�ำเสนอเช่นนี้ ต้องท�ำเป็นหนังสือบอกกล่าวไปยังผู้ถือหุ้นทุก ๆ คน ระบุจ�ำนวนหุ้นให้ทราบว่า

ผู้นั้นชอบที่จะซื้อได้กี่หุ้น และให้ก�ำหนดวันว่าถ้าพ้นวันนั้นไปมิได้มีค�ำสนองมาแล้วจะถือว่าเป็นอันไม่รับซื้อ

   		  เมื่อวันที่ก�ำหนดล่วงไปแล้วก็ดี หรือผู้ถือหุ ้นได้บอกมาว่าไม่รับซ้ือหุ ้นนั้นก็ดี กรรมการ 

จะเอาหุ้นเช่นนั้นขายให้แก่ผู้ถือหุ้นคนอื่นหรือจะรับซื้อไว้เองก็ได้.
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	 เรื่องท่ี ๒ การให้สิทธิกับผู้บริหารหรือพนักงานในการซื้อหุ้นในราคา 
ที่ก�ำหนด (ESOP) และการทยอยให้หุ้น (Vesting)

	 โดยท่ีความส�ำเร็จในการประกอบธุรกิจ Startup ซึ่งมักเป็นธุรกิจเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีขั้นสูง (Deep Tech) หรือการให้บริการทางออนไลน์ที่ตอบโจทย์ของผู้บริโภคขึ้นอยู่กับ
ความรู้ความสามารถของบุคลากรโดยตรง การดึงดูดผู้บริหารหรือพนักงานที่มีความสามารถให้เข้า
มาร่วมงานและรักษาไม่ให้ย้ายไปร่วมงานกับคู่แข่งหรือย้ายไปท�ำงานในองค์กรที่มีความมั่นคง 
สูงกว่าจึงเป็นความท้าทายที่ส�ำคัญของธุรกิจ Startup ทุกแห่ง  นอกจากนี้ โดยที่ในระยะเริ่มแรก 
ธุรกิจ Startup มักมีทุนไม่มากนัก การก�ำหนดค่าตอบแทนให้ผู้บริหารและพนักงานในลักษณะ 
ที่เป็นค่าตอบแทนที่ขึ้นกับความส�ำเร็จของ Startup นั้นในอนาคต เช่น การให้หุ้น (Vesting) หรือ
การให้สิทธิในการซื้อหุ้นในราคาท่ีก�ำหนด (ESOP) จึงเป็นกลไกส�ำคัญในการสร้างแรงจูงใจ  
(incentive) ให้พนักงานรู้สึกว่าเป็นเจ้าของหรือเป็นส่วนหนึ่งของกิจการ ซึ่งเป็นเครื่องมือในการ
บริหารงานบุคคลของธุรกิจ Startup ที่ใช้กันอย่างแพร่หลายในระดับนานาชาติ  อย่างไรก็ดี การน�ำ
กลไกดังกล่าวมาใช้กับธุรกิจ Startup ที่ เป ็นบริษัทจ�ำกัดตามกฎหมายไทยยังมีข ้อจ�ำกัด 
หลายประการอันเนื่องมาจากบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น ข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการออกหุ้นเพิ่มทุน 
ดงัได้กล่าวข้างต้น และการทีบ่รษิทัจ�ำกดัไม่สามารถมหุ้ีนทีอ่อกแล้วแต่ถอืไว้เอง (Treasury Shares) 
และไม่สามารถซ้ือหุ้นคืนจากผู้ถือหุ้น ผู้บริหาร หรือพนักงานกลับเข้ามาเป็น Treasury Shares  

เพื่อใช้บริหารจัดการ ESOP หรือ Vesting ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

	 ในกรณีของ Treasury Shares โดยที่มาตรา ๑๑๐๔ แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์๑๘19ก�ำหนดให้บริษัทจ�ำกัดต้องออกหุ้นและจัดให้มีผู ้ถือหุ ้นทั้งหมดเมื่อจัดต้ัง 
หรอืเมือ่ออกหุ้นเพ่ิมทุน บริษทัจ�ำกัดจึงไม่สามารถกันหุ้นไว้ส่วนหนึง่ (เช่น ร้อยละ ๑๐ ถงึร้อยละ ๒๐ 
ดังที่เป็นแนวปฏิบัติในระดับนานาชาติ) เพื่อจัดท�ำโครงการ ESOP หรือ Vesting ในอนาคตได้   
ทั้งนี้ จากการรับฟังความคิดเห็น พบว่าในทางปฏิบัติ ธุรกิจ Startup บางแห่งที่ประสงค์จะจัดท�ำ
โครงการ ESOP หรือ Vesting จะใช้วิธีการด�ำเนินการโดยอ้อมโดยน�ำหุ้นที่ตั้งใจจะให้ผู้บริหารหรือ
พนกังานในอนาคตนัน้ไปฝากไว้กบัผูเ้ร่ิมประกอบธรุกจิคนหนึง่ และเม่ือถงึเวลาหรอืเงือ่นไขทีก่�ำหนด
ผู้เริม่ประกอบธรุกจิคนนัน้ก็จะต้องให้หุน้หรอืขายหุน้ให้กบัผูบ้รหิารหรอืพนกังานตามทีต่กลงไว้ต่อไป 
ซ่ึงการด�ำเนนิการในลกัษณะนีอ้าจก่อปัญหาทีน่�ำไปสูข้้อขดัแย้งได้ง่าย เช่น ปัญหาเกีย่วกบัการใช้สทิธิ
ในการลงคะแนนเสียงในที่ประชุมผู้ถือหุ้น สิทธิในการได้รับเงินปันผล ภาระทางภาษีของผู้เร่ิม
ประกอบธรุกจิรายนัน้เมือ่มกีารโอนหุน้ให้แก่ผูบ้รหิารหรอืพนกังาน และทีส่�ำคญัทีส่ดุ ปัญหาเกีย่วกบั
ความรับผิดตามกฎหมายหากผู้เริ่มประกอบธุรกิจดังกล่าวไม่ยอมให้หุ้นหรือขายหุ้นให้กับผู้บริหาร

หรือพนักงานตามที่ตกลงไว้  เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว จึงมีข้อเสนอให้ปรับปรุงมาตราที่เกี่ยวข้องให้

บริษัทจ�ำกัดไม่ต้องจัดให้มีผู้ถือหุ้นในหุ้นทั้งหมด แต่ให้มีทุนจดทะเบียน (Authorized Share  

		  ๑๘ มาตรา ๑๑๐๔  จ�ำนวนหุ้นทั้งหมดซึ่งบริษัทคิดจะจดทะเบียนนั้น ต้องมีผู ้เข้าชื่อซื้อ 

หรือออกให้กันเสร็จก่อนการจดทะเบียนของบริษัท.  
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Capital) และทุนช�ำระแล้ว (Paid-Up Share Capital) ในลักษณะเดียวกับบริษัทมหาชนจ�ำกัดต่อไป  
อย่างไรก็ดี การปรับปรุงกฎหมายในลักษณะดังกล่าว จะเป็นการแก้ไขหลักการใหญ่ของกฎหมาย
บริษัทจ�ำกัดซ่ึงจะกระทบกับบริษัทจ�ำกัดทั้งหมดไม่เฉพาะแต่เพียงธุรกิจ Startup จึงจะต้องมีการ
พิจารณาข้อดีข้อเสียและผลกระทบโดยละเอียดต่อไป

	 นอกจากนี้ มาตรา ๑๑๔๓๑๙20ก�ำหนดห้ามบริษัทจ�ำกัดเป็นเจ้าของหุ้น 
ของตนเองหรือรับจ�ำน�ำหุ้นของตนเอง ท�ำให้ธุรกิจ Startup ไม่สามารถซื้อหุ้นคืนจากผู้เริ่มก่อการ  
ผู้บริหาร หรือพนักงานที่เลิกปฏิบัติงานให้กับองค์กรหรือย้ายไปท�ำงานกับคู่แข่ง และน�ำมาจัดสรร 
ในโครงการ ESOP หรือ Vesting ให้กับผู้บริหารหรือพนักงานรายใหม่ได้  ดังนี้ จึงมีข้อเสนอให้แก้ไข
เพิ่มเติมมาตรา ๑๑๔๓ ดังกล่าว โดยอนุญาตให้บริษัทจ�ำกัดสามารถซื้อหุ้นคืนได้ตามเงื่อนไขของ
กฎหมายและต้องจ�ำหน่ายออกไปภายในเวลาที่ก�ำหนด โดยอาจน�ำหลักเกณฑ์เรื่องเดียวกันของ 
บริษัทมหาชนจ�ำกัดท่ีออกตามความในมาตรา ๖๖/๑ แห่งพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด  
พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๔๒๐21  
ประกอบกบักฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และวธิกีารว่าด้วยการซือ้หุ้นคนื การจ�ำหน่ายหุ้นทีซ่ือ้คนื 
และการตัดหุ้นที่ซื้อคืนของบริษัท พ.ศ. ๒๕๔๔ มาพิจารณาก�ำหนดหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมเพื่อมิให้มี
การใช้เป็นช่องทางในการผ่องถ่ายเงินทุนของบริษัทจ�ำกัดเพื่อโกงเจ้าหนี้และลูกจ้างซึ่งเป็นข้อกังวล 
ที่ส�ำคัญของกฎหมาย

	 เรื่องที่ ๓ การแปลงหนี้เป็นทุนและหุ้นกู้แปลงสภาพ

	 ในการระดมทุนจากนักลงทุน นอกจากวิธีการออกหุ ้นเพ่ิมทุนให้กับ 

นักลงทุนโดยตรงแล้ว อีกวิธีการหน่ึงที่มีการใช้กันโดยทั่วไปโดยเฉพาะในกรณีที่นักลงทุน 

		  ๑๙ มาตรา ๑๑๔๓  ห้ามมิให้บริษัทจ�ำกัดเป็นเจ้าของถือหุ้นของตนเอง หรือรับจ�ำน�ำหุ้นของ

ตนเอง.  

		  ๒๐ มาตรา ๖๖/๑  บทบัญญตัมิาตรา ๖๖ ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการทีบ่รษัิทเป็นเจ้าของหุ้นของตนเอง 

มิให้น�ำมาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้

   		  (๑) บริษัทอาจซื้อหุ้นคืนจากผู้ถือหุ ้นที่ออกเสียงไม่เห็นด้วยกับมติของที่ประชุมผู ้ถือหุ ้น 

ซึ่งแก้ไขข้อบังคับของบริษัทเกี่ยวกับสิทธิในการออกเสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผลซ่ึงผู้ถือหุ้น 

เห็นว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม

   		  (๒) บริษัทอาจซื้อหุ้นคืนเพื่อบริหารทางการเงินเมื่อบริษัทมีก�ำไรสะสมและสภาพคล่อง 

ส่วนเกิน และการซื้อหุ้นคืนนั้นไม่เป็นเหตุให้บริษัทประสบปัญหาทางการเงิน

   		  หุ้นท่ีบริษัทถืออยู่นั้นจะไม่นับเป็นองค์ประชุมในการประชุมผู้ถือหุ้น รวมทั้งไม่มีสิทธิในการ 

ออกเสียงลงคะแนนและสิทธิในการรับเงินปันผลด้วย

   		  หุ้นที่ซ้ือคืนตามวรรคหนึ่ง บริษัทจะต้องจ�ำหน่ายออกไปภายในเวลาท่ีก�ำหนดในกฎกระทรวง 

ถ้าไม่จ�ำหน่ายหรือจ�ำหน่ายไม่หมดภายในเวลาที่ก�ำหนด ให้บริษัทลดทุนที่ช�ำระแล้วโดยวิธีตัดหุ้นจดทะเบียน 

ส่วนที่จ�ำหน่ายไม่ได้

  		  การซื้อหุ้นคืนตามวรรคหนึ่ง การจ�ำหน่ายหุ้น และการตัดหุ้นตามวรรคสาม ให้เป็นไปตาม 

หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง.
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ยังไม่มั่นใจว่าธุรกิจของ Startup นั้นจะสามารถเติบโตได้ คือการที่นักลงทุนให้ธุรกิจ Startup  
กู้ยืมเงินไปใช้ในการประกอบธุรกิจ โดยก�ำหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมว่า หากธุรกิจ Startup นั้นเติบโตได้ดี
นักลงทุนมีสิทธิเลือกที่จะขอรับช�ำระหนี้เป็นหุ้นของบริษัทจ�ำกัด ซึ่งมีผลให้นักลงทุนแปลงสภาพ 
จากเจ้าหนี้ที่จะได้รับประโยชน์เฉพาะจากเงินต้นและดอกเบ้ียที่ได้รับช�ำระคืน กลายเป็นผู้ถือหุ้น 
ทีจ่ะได้รบัประโยชน์โดยตรงจากการเตบิโตของธรุกิจ Startup นัน้  อย่างไรกด็ ีกฎหมายบรษิทัจ�ำกดั
ของไทยยังไม่อนุญาตให้มีการแปลงหนี้เป็นทุนโดยตรงได้ โดยมาตรา ๑๑๑๙ แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์๒๑22ก�ำหนดให้ผู ้ลงชื่อจองหุ ้นต้องจ่ายเงินค่าหุ ้นให้แก่บริษัทจ�ำกัด 
เต็มมูลค่าจะหักหนี้กับบริษัทไม่ได้ โดยมีวัตถุประสงค์ดั้งเดิมเพื่อให้บริษัทจ�ำกัดมีสินทรัพย์ที่แท้จริง
เป็นเงินทุนส�ำหรับการประกอบกิจการ ไม่ใช่มีแต่เพียงสินทรัพย์ที่แปลงมาจากหนี้เท่านั้น  
ซึ่งในกรณีของธุรกิจ Startup ข้อก�ำหนดดังกล่าวมีผลให้ธุรกิจ Startup ไม่สามารถออกหุ้นเพิ่มทุน
ให้กับเจ้าหนี้โดยตรงได้ จะต้องด�ำเนินการโดยอ้อมโดยหาเงินมาช�ำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ก่อน 
แล้วจึงออกหุ้นเพิ่มทุนและให้เจ้าหนี้ช�ำระค่าหุ้นนั้นกลับคืนมา ซึ่งเป็นการสร้างขั้นตอนและ 
ก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินการที่ไม่จ�ำเป็น

	 เพื่อช่วยเหลือให้บริษัทจ�ำกัดสามารถแปลงหนี้เป็นทุนได้ง่ายขึ้น ส�ำนักงาน 
ก.ล.ต. โดยคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุนจึงออกประกาศคณะกรรมการก�ำกับตลาดทุน  
ที่ ทจ. ๑๗/๒๕๖๓ ก�ำหนดให้บริษัทจ�ำกัดที่เป็นวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมซ่ึงเข้าร่วม 
โครงการส่งเสริมการระดมทุนผ่านตลาดทุนตามความร่วมมือระหว่างส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจ 
ขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.) กับส�ำนักงาน ก.ล.ต. (Public Offering: PO-SME) สามารถออก
หุ้นกู้แปลงสภาพ (convertible bond) เพื่อเสนอขายให้กับผู้ลงทุนได้ในวงจ�ำกัดได้โดยไม่ต้อง 
ขออนุญาตและยื่นแบบแสดงรายการข้อมูลการเสนอขายหลักทรัพย์ (filling) ต่อส�ำนักงาน ก.ล.ต.  
อย่างไรก็ดี ผู้ประกอบธุรกิจ Startup ที่ร่วมแสดงความคิดเห็นให้ข้อมูลว่า ข้อยกเว้นดังกล่าว 
เป็นประโยชน์ต่อการระดมทุนของธุรกิจ Startup ไม่มากนัก เนื่องจากการออกหุ้นกู้แปลงสภาพ 
มีความซับซ้อนและมีรายละเอียดมาก จ�ำเป็นต้องจ้างที่ปรึกษาทางกฎหมายหรือการเงินที่มีความรู้
เฉพาะและมีค่าบริการสูง จึงไม่ใช่วิธีการระดมทุนที่เหมาะสมส�ำหรับธุรกิจ Startup ส่วนใหญ ่
ที่มีเงินทุนและมีความรู้ทางกฎหมายและการเงินไม่มากนัก  ดังนี้ ภาคเอกชนจึงเสนอให้ปรับปรุง
กฎหมายให้บริษัทจ�ำกดัสามารถออกหุ้นเพ่ิมทนุเพือ่หกัหนีก้บัเจ้าหนีไ้ด้โดยตรง โดยมข้ีอพจิารณาว่า 
การปรับปรุงกฎหมายเร่ืองนี้จะมีผลกระทบกับบริษัทจ�ำกัดทั้งหมด ไม่ใช่เฉพาะที่เป็นธุรกิจ  
Startup เท่านั้น และเจ้าหนี้อาจใช้เป็นช่องทางในการเข้าครอบง�ำบริษัทจ�ำกัดหรือผู ้ถือหุ ้น 
ที่เป็นเจ้าหนี้ของบริษัทอาจใช้ในการเอาเปรียบผู้ถือหุ้นรายอ่ืนได้ จึงเป็นเรื่องที่ต้องพิจารณา 

อย่างละเอียดรอบคอบต่อไป

		  ๒๑ มาตรา ๑๑๑๙  หุ้นทุก ๆ  หุ้นจ�ำต้องให้ใช้เป็นเงินจนเต็มค่า เว้นแต่หุ้นซึ่งออกตามบทบัญญัติ

มาตรา ๑๑๐๘ อนุมาตรา (๕) หรือมาตรา ๑๒๒๑

   		  ในการใช้เงินเป็นค่าหุ้นนั้น ผู้ถือหุ้นจะหักหนี้กับบริษัทหาได้ไม่. 
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	 เรื่องที่ ๔ การเปลี่ยนแปลงบุริมสิทธิในหุ้น
	 ข้อจ�ำกัดส�ำคัญประการสุดท้ายของกฎหมายบริษัทจ�ำกัดไทยที่เกี่ยวกับ 

ธุรกิจ Startup คือ การใช้บุริมสิทธิในหุ้นเป็นเครื่องมือในการระดมทุมจากนักลงทุนและ 
การจัดการความสัมพันธ์ของผู้ถือหุ้นประเภทต่าง ๆ ในธุรกิจ Startup ดังที่มีการใช้อย่างแพร่หลาย 
ในระดับนานาชาติ โดยนักลงทุนจะน�ำเงินมาลงทุนโดยแลกกับหุ้นบุริมสิทธิที่ธุรกิจ Startup นั้น 
ออกให้ โดยแลกกับหุ้นบุริมสิทธิซึ่งมีสิทธิบางประการเหนือกว่าหุ้นสามัญเพื่อลดความเสี่ยงของ 
นักลงทุน  โดยบุริมสิทธิท่ีมีการก�ำหนดโดยทั่วไป เช่น (๑) สิทธิในการออกเสียงลงคะแนน 
ที่ต ่างจากหุ ้นสามัญ เช่น คะแนนเสียงต่อหุ ้นมากกว่าหรือมีสิทธิในการคัดค้านมติส�ำคัญ  
(Veto Right)๒๒23(๒) สิทธิในการได้รับเงินปันผลที่แตกต่างจากหุ้นสามัญ และ (๓) สิทธิในการได้รับ
ช�ำระหนี้ก่อนผู้ถือหุ้นคลาสอ่ืนในกรณีเลิกกิจการหรือล้มละลาย เป็นต้น  นอกจากนี้ โดยที่ธุรกิจ 
Startup มักมีการระดมทุนหลายรอบ เช่น Series A Series B และ Series C ซึ่งมีมูลค่าและ 
เงือ่นไขต่างกนัดงัได้กล่าวข้างต้น บรุมิสทิธิทีก่�ำหนดในหุ้นเพิม่ทนุแต่ละรอบ (หุ้นบุริมสทิธแิต่ละคลาส) 
จึงมักมีความแตกต่างกัน และอาจต้องมีการปรับปรุงบุริมสิทธิที่ก�ำหนดไว้เดิมให้สอดคล้อง 
กับบุริมสิทธิที่ก�ำหนดใหม่ด้วย  อย่างไรก็ดี การก�ำหนดบุริมสิทธิในหุ้นและการแปลงหุ้นบุริมสิทธิ 
เป็นหุ้นสามัญตามกฎหมายไทยยังมีข้อจ�ำกัด เนื่องจากมาตรา ๑๑๔๒๒๓24แห่งประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ ก�ำหนดห้ามมิให้บริษัทจ�ำกัดแก้ไขบุริมสิทธิในหุ้นที่ได้ออกไปแล้ว และไม่มีการ
ก�ำหนดกลไกให้บริษัทจ�ำกัดสามารถแปลงหุ้นบุริมสิทธิเป็นหุ้นสามัญได้ ส่งผลให้ในทางปฏิบัต ิ
หากธุรกิจ Startup ประสงค์จะแก้ไขบุริมสิทธิหรือแปลงหุ้นบุริมสิทธิเป็นหุ้นสามัญจะต้อง 
ด�ำเนินการโดยอ้อม โดยยกเลิกหุ้นบุริมสิทธิคลาสเดิมก่อนแล้วจึงออกหุ้นบุริมสิทธิคลาสใหม่ให้กับ
นักลงทุนซึ่งเป็นวิธีการมีความยุ่งยาก ขาดความแน่นอน ใช้ระยะเวลานาน และมีค่าใช้จ่ายสูง  

เนื่องจากการยกเลิกหุ้นบุริมสิทธิคลาสเดิมถือเป็นการลดทุนอย่างหน่ึงตามมาตรา ๑๒๒๖๒๔25 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่บริษัทจ�ำกัดจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวไปยังเจ้าหนี้ด้วย  

		  ๒๒ ส�ำนักงานกฎหมาย Baker & McKenzie ให้ข้อมูลว่า บุริมสิทธิในหุ้นที่นักลงทุนต่างชาติ 

ให้ความส�ำคัญ คือ การมี Veto Right และความคล่องตัวในการเปลี่ยนแปลงสิทธิในการได้รับเงินปันผล 

ที่สอดคล้องกับการลงทุนในช่วงเวลาต่าง ๆ (ข้อมูลจากการหารือร่วมกันระหว่างผู้เขียนกับส�ำนักงานกฎหมาย 

Baker & McKenzie เมื่อวันพุธ ที่ ๒๐ กรกฎาคม ๒๕๖๕).

		  ๒๓ มาตรา ๑๑๔๒  ถ้าบริษัทได้ออกหุ้นบุริมสิทธิไปแล้ว ได้ก�ำหนดไว้ว่าบุริมสิทธิจะมีแก่หุ้นนั้น ๆ  

เป็นอย่างไร ท่านห้ามมิให้แก้ไขอีกเลย.  

		  ๒๔ มาตรา ๑๒๒๖  เมื่อบริษัทประสงค์จะลดทุน ต้องโฆษณาความประสงค์นั้นในหนังสือพิมพ์

แห่งท้องที่อย่างน้อยหนึ่งคราว และต้องมีหนังสือบอกกล่าวไปยังบรรดาผู้ซ่ึงบริษัทรู้ว่าเป็นเจ้าหนี้ของบริษัท  

บอกให้ทราบรายการซึ่งประสงค์จะลดทุนลงและขอให้เจ้าหนี้ผู้มีข้อคัดค้านอย่างหนึ่งอย่างใดในการลดทุนนั้น  

ส่งค�ำคัดค้านไปภายในสามสิบวันนับแต่วันที่บอกกล่าวนั้น

   		  ถ้าไม่มีผู้ใดคัดค้านภายในก�ำหนดเวลาสามสิบวัน ก็ให้พึงถือว่าไม่มีการคัดค้าน

   		  ถ้าหากมีเจ้าหนี้คัดค้าน บริษัทจะจัดการลดทุนลงไม่ได้ จนกว่าจะได้ใช้หนี้หรือให้ประกัน 

เพื่อหนี้รายนั้นแล้ว.  
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ซ่ึงหากเจ้าหนี้คัดค้านบริษัทจ�ำกัดจะลดทุนไม่ได้จนกว่าจะได้ใช้หนี้หรือให้ประกันหนี้นั้นแล้ว   
ทั้งนี้ จากการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องพบว่า ข้อจ�ำกัดเก่ียวกับการเปลี่ยนแปลงบุริมสิทธิ 
ในหุ้นและการแปลงหุ้นบุริมสิทธิเป็นหุ้นสามัญนี้เป็นอุปสรรคที่ส�ำคัญที่สุดประการหนึ่งต่อการ 
เติบโตของธุรกิจ Startup ในประเทศไทย เนื่องจากเป็นการเพ่ิมต้นทุนในการระดมทุนอย่างมี 
นัยส�ำคัญ และไม่สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของนักลงทุนต่างชาติที่มีความคุ้นเคยกับระบบกฎหมาย 
ที่บุริมสิทธิในหุ้นสามารถเปลี่ยนแปลงได้โดยอิสระ ส่งผลให้นักลงทุนต่างชาติจ�ำนวนมากขาดความ
ไม่ม่ันใจที่จะเข้ามาลงทุนในธุรกิจ Startup ที่จดทะเบียนตามกฎหมายบริษัทจ�ำกัดไทย และ 
ก�ำหนดเงื่อนไขให้ธุรกิจ Startup ไทย ต้องไปจดทะเบียน Holding Company ที่ประเทศสิงคโปร์
ที่มีระบบกฎหมายที่นักลงทุนต่างชาติคุ้นเคย๒๕26  

	 เ พ่ือแก ้ ไขป ัญหาอุปสรรคดังกล ่าวจึ ง มีข ้อเสนอให ้แก ้ ไขเพิ่ม เติม 
มาตรา ๑๑๔๒ โดยอนุญาตให้บริษัทจ�ำกัดอาจเปลี่ยนแปลงบุริมสิทธิในหุ้นได้โดยมติพิเศษ เช่น 
ก�ำหนดให้ใช้มติ ๓ ใน ๔ ของที่ประชุมผู้ถือหุ้น โดยต้องขอมติจากที่ประชุมผู้ถือหุ้น ๒ ครั้ง กล่าวคือ 
มติจากผู้ถือหุ้นกลุ่มท่ีไม่เปลี่ยนแปลงบุริมสิทธิ ๑ ครั้ง และมติของกลุ่มที่เปลี่ยนแปลงบุริมสิทธิ 
อีก ๑ ครั้ง  อย่างไรก็ดี เช่นเดียวกับข้อเสนอในการแก้ไขบทบัญญัติอื่น ๆ ข้างต้น การแก้ไข 
มาตรา ๑๑๔๒ ดังกล่าวจะมีผลกระทบกับบริษัทจ�ำกัดทั้งหมดไม่ฉพาะต่อธุรกิจ Startup เท่านั้น  
จึงต้องมีการพิจารณาโดยละเอียดต่อไป

	 (๒) ข้อจ�ำกัดทางกฎหมายอื่น ๆ 
	         นอกจากข้อจ�ำกดัในการบรหิารจัดการองค์กรธรุกิจทีเ่กิดจากบทบญัญตั ิ

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ท่ีไม่สอดคล้องกบัเครือ่งมอืทางการเงนิการลงทนุสมยัใหม่แล้ว 
จากการรับฟังความคิดเห็นของภาคเอกชนและหน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้อง พบว่าการประกอบ 
ธุรกิจ Startup ในประเทศไทยประสบปัญหาอุปสรรคจากการด�ำเนินการตามกฎหมายอื่น ๆ ด้วย 
โดยอาจสรุปข้อจ�ำกัดส�ำคัญได้ ดังนี้ 

	     ๑) ข้อจ�ำกัดจากการมีกฎหมายที่ธุรกิจ Startup จะต้องปฏิบัติตาม 
เป็นจ�ำนวนมาก โดยเฉพาะกฎหมายที่ก�ำหนดให้จะต้องมีการขออนุญาตหรือจดทะเบียน 
ก่อนเริ่มประกอบธุรกิจ

	    ป ัจจัยส�ำคัญที่สุดประการหนึ่งในการประกอบธุรกิจ Startup  
ให้ประสบความส�ำเร็จและสามารถแข่งขันในระดับนานาชาติได้ คือ การที่ธุรกิจ Startup สามารถ
น�ำเสนอผลิตภัณฑ์หรือบริการใหม่ และสามารถปรับตัวให้สอดคล้องกับความต้องการของผู้บริโภค 
ที่เปลี่ยนแปลงไปได้อย่างรวดเร็ว แต่โดยที่ผู้ประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทยจะต้องปฏิบัติ

ตามกฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายต่าง ๆ จ�ำนวนมาก จึงท�ำให้การประกอบธุรกิจ Startup  

ขาดความคล่องตัวและต้นทุนในการปฏิบัติตามกฎหมาย (compliance cost) สูง  นอกจากนี้  

		  ๒๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๒.
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ในกรณีที่ประเภทธุรกิจนั้นมีกฎหมายก�ำหนดให้ผู้ประกอบการต้องขออนุญาตหรือจดทะเบียน 
กับหน่วยงานภาครัฐก่อนเริ่มประกอบกิจการ ธุรกิจ Startup จะประสบกับความยุ่งยากและ 
ความไม่แน่นอนในการเริ่มประกอบกิจการ ส่งผลให้ผู ้เริ่มประกอบการรุ ่นใหม่ซึ่งมักมีความรู้ 
ความเชี่ยวชาญด้านเทคโนโลยีแต่ไม่ได้มีความรู้ทางกฎหมายหรือประสบการณ์ในการติดต่อกับ 
หน่วยงานภาครัฐเกิดความสับสนและท้อแท้ในการด�ำเนินการให้ถูกต้อง เช่น ไม่ทราบว่าจะต้อง 
ปฏิบัติตามกฎหมายในเรื่องใด ต้องย่ืนขออนุญาตจากหน่วยงานใด หรือจะขอรับการส่งเสริมหรือ 
สิทธิประโยชน์จากภาครัฐได้อย่างไร ซึ่งก่อให้เกิดความเสี่ยงในทางกฎหมาย (legal risks) ในการ
ประกอบธุรกิจ หรือการไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิต่าง ๆ เช่น สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
หรือความลับทางการค้า๒๖27ซึ่งถือเป็นหัวใจส�ำคัญของการประกอบธุรกิจ Startup 

		  จากการรวบรวมข้อมูลของผู ้เขียน พบว่า มีกฎหมายในระดับ 
พระราชบัญญัติไม่น้อยกว่า ๒๐ ฉบับที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจ Startup ในระยะต่าง ๆ  
โดยสามารถแบ่งประเภทกฎหมายที่เกี่ยวข้องได้เป็น ๒ กลุ่มใหญ่ ดังนี้

		  กลุ่มที่ ๑ กฎหมายที่ธุรกิจ Startup ทุกแห่งหรือส่วนใหญ่มีความ
เกี่ยวข้อง คือ

		  ก) กฎหมายเกี่ยวกับการจัดตั้งองค์กรธุรกิจ ได้แก่ ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติทะเบียนพาณิชย์ พ.ศ. ๒๔๙๙ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบ 
ของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า

		  ข) กฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร ได้แก่ ประมวลรัษฎากร ซึ่งอยู่ใน 
ความรับผิดชอบของกรมสรรพากร

		  ค) กฎหมายแรงงาน ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ ้มครองแรงงาน  
พ.ศ. ๒๕๔๑ และพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของ 
กรมสวสัดกิารและคุม้ครองแรงงาน และพระราชบัญญัตเิงนิทดแทน พ.ศ. ๒๕๓๗ และพระราชบัญญติั
ประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ อยู่ในความรับผิดชอบของส�ำนักงานประกันสังคม 

		  ง) กฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา ได้แก่ พระราชบัญญัติ 
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๔๒ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. ๒๕๓๗ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของกรมทรัพย์สินทางปัญญา และ 

		  จ) กฎหมายเกี่ยวกับการระดมทุน เช่น พระราชบัญญัติหลักทรัพย์ 
และตลาดหลกัทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึง่อยูใ่นความรบัผดิชอบของส�ำนกังาน ก.ล.ต. และตลาดหลกัทรพัย์

แห่งประเทศไทย พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ�ำกัด พ.ศ. ๒๕๓๕ และพระราชบัญญัติหลักประกัน 

ทางธุรกิจ พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า

		  ๒๖ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, บันทึกการประชุมคณะอนุกรรมการศึกษาแนวทาง 

การปรับปรุงหลักการเกี่ยวกับการก�ำกับดูแลและส่งเสริมธุรกิจ Startup คร้ังท่ี ๒-๒/๒๕๖๕ (๒๑ มีนาคม  

๒๕๖๕), ๕.  
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	 กลุ่มท่ี ๒ กฎหมายที่ธุรกิจ Startup อาจมีความเกี่ยวข้องตามประเภท 
การประกอบกิจการหรือผลิตภัณฑ์หรือบริการของธุรกิจ Startup นั้น คือ

	 ก) กฎหมายเกี่ยวกับการส ่งเสริมวิสาหกิจลักษณะเฉพาะ ได ้แก ่  
พระราชบัญญัติส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบ
ของส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (สสว.) และพระราชบัญญัติส่งเสริม 
วิสาหกิจเพื่อสังคม พ.ศ. ๒๕๖๒ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของส�ำนักงานส่งเสริมวิสาหกิจเพื่อสังคม 
(สวส.)

	 ข )  กฎหมายเกี่ ยวกับการขอรับการส ่ ง เสริมจากภาครัฐ  ได ้แก ่  
พระราชบญัญติัส่งเสรมิการลงทนุ พ.ศ. ๒๕๒๐ และพระราชบัญญตักิารเพิม่ขดีความสามารถในการ
แข่งขนัของประเทศส�ำหรบัอตุสาหกรรมเป้าหมาย พ.ศ. ๒๕๖๐ อยูใ่นความรบัผิดชอบของส�ำนกังาน
ส่งเสริมการลงทุน และพระราชบัญญัติการส่งเสริมวิทยาศาสตร์ การวิจัย และนวัตกรรม  
พ.ศ. ๒๕๖๒ และพระราชบัญญัติส่งเสริมการใช้ประโยชน์ผลงานวิจัยและนวัตกรรม พ.ศ. ๒๕๖๔  
ซ่ึงอยู ่ในความรับผิดชอบของส�ำนักงานสภานโยบายการอุดมศึกษา วิทยาศาสตร์ วิจัยและ 
นวัตกรรมแห่งชาติ (สอวช.) และส�ำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมวิทยาศาสตร์ วิจัยและนวัตกรรม  
(สกสว.) ตามล�ำดับ

	 ค) กฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้า ได้แก่ พระราชบัญญัติ 
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ ซ่ึงอยู ่ในความรับผิดชอบของส�ำนักงานคณะกรรมการ 
การแข่งขันทางการค้า

	 ง) กฎหมายเกี่ยวกับการท�ำงานของคนต่างด ้าวและการประกอบ 
ธุรกิจของคนต่างด้าว ได้แก่ พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบ 
ของส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมือง พระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานคนต่างด้าว  
พ.ศ. ๒๕๖๐ ซึง่อยูใ่นความรบัผดิชอบของกรมการจดัหางาน และพระราชบัญญัตกิารประกอบธรุกจิ
ของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า

	 จ) กฎหมายล้มละลาย คือ พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช  
๒๔๘๓ ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของกรมบังคับคดี และ

	 ฉ) กฎหมายการอนุญาตประกอบธุรกิจเฉพาะตามแต่ประเภทธุรกิจ 
หรือสินค้าและบริการของ Startup นั้น ๆ อาทิ กฎหมายธุรกิจสถาบันการเงิน กฎหมายประกันภัย 
กฎหมายอาหารและยา และกฎหมายสถานพยาบาล เป็นต้น  

	 จากป ัญหาอุปสรรคในการปฏิบัติตามกฎหมายต ่าง  ๆ ข ้ างต ้น 
จึงมีข้อเสนอให้มีการปรับปรุงกฎหมายต่าง ๆ  เพื่อส่งเสริมให้ธุรกิจ Startup สามารถประกอบการได้
โดยคล่องตัว ซึ่งมีทั้งข้อเสนอที่เป็นแนวทางการด�ำเนินการระยะสั้น เช่น การออกกฎหมายเฉพาะ
ยกเว้นการด�ำเนินการตามกฎหมายบางเรื่องให้ธุรกิจ Startup ที่ได้รับการรับรอง และข้อเสนอที่เป็น 
การด�ำเนินการระยะยาว เช่น การแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการอนุมัติอนุญาตต่าง ๆ  โดยค�ำนึงถึง
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ระดับการควบคุม การก�ำกับดูแล หรือการแทรกแซงของรัฐที่มีความเหมาะสมซ่ึงเป ็น 
การด�ำเนินการท่ีสอดคล้องกับมาตรา ๗๗๒๗28ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่ก�ำหนดให้ 
รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมด 
ความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่ เป ็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือ 
การประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน  นอกจากการแก้ไขปรับปรุง 
กฎหมายแล้ว ข้อเสนอส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ การจัดให้มีหน่วยงานกลางที่ท�ำหน้าที่ให้การ 
ส่งเสริมสนับสนุนการประกอบธุรกิจ Startup แบบเบ็ดเสร็จ (one-stop service) ซึ่งจะช่วยลด
ภาระให้แก่ผู้ประกอบการและนักลงทุนในการติดต่อ ขอข้อมูล และขออนุญาตจากหน่วยงาน 
ภาครัฐหลายแห่งที่มีอ�ำนาจและหน้าที่ในการด�ำเนินการควบคุมหรือก�ำกับดูแลตามกฎหมาย 
ของตนต่อไป

	 ๒) ข ้อจ�ำกัดจากกฎหมายว ่าด ้วยคนเข ้าเมือง การท�ำงานของ 
คนต่างด้าว และการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว

  	     โดยที่การประกอบธุรกิจ Startup มักต้องอาศัยเทคโนโลยีระดับสูง  
ธุรกิจ Startup หลายแห่งจึงมีความจ�ำเป็นต้องจ้างบุคลากรชาวต่างชาติที่มีทักษะสูงเข้ามาร่วมงาน
เพื่อถ่ายทอดเทคโนโลยี พัฒนานวัตกรรม และเพิ่มทักษะให้แก่บุคลากรไทย  อย่างไรก็ดี การจ้าง
แรงงานต่างด้าวท่ีมีทักษะสูงให้เข้ามาท�ำงานในประเทศไทยมีเงื่อนไขและขั้นตอนทางกฎหมาย 
ทียุ่ง่ยากซบัซ้อน โดยธรุกจินัน้จะต้องมคีณุสมบัตใินการเป็นนายจ้างตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมอืง
และการท�ำงานของคนต่างด้าว เช่น มีทุนจดทะเบียนช�ำระแล้วไม่ต�่ำกว่า ๒ ล้านบาท และต้องมี
อัตราส่วนจ�ำนวนคนต่างด้าวกบัพนกังานคนไทยอย่างน้อย ๑ ต่อ ๔ คน๒๘29ซึง่ไม่สอดคล้องกบัลกัษณะ
การประกอบธรุกจิ Startup ในระยะแรกทีใ่ช้บคุลากรและเงนิทนุไม่มากนกั และในส่วนของแรงงาน 
ต่างด้าวที่ประสงค์จะเข้ามาท�ำงานกับธุรกิจ Startup ในประเทศไทย จะต้องได้รับการตรวจลงตรา
ประเภทอยูช่ัว่คราวเพือ่ท�ำงาน (Non-Immigrant Visa “B”) และต้องยืน่ขอใบอนญุาตท�ำงาน (Work 

Permit) ซึ่งต้องต่ออายุทุก ๑ ปี ส่งผลให้เกิดความไม่สะดวกในการเข้ามาท�ำงานในประเทศ 

		  ๒๗ มาตรา ๗๗  รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย 

ที่หมดความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบ 

อาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ  

ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

   				    ฯลฯ				    ฯลฯ

   		  รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น พึงก�ำหนด 

หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้ 

ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง. 

		  ๒๘ ค�ำสั่งส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ท่ี ๓๒๗/๒๕๕๗ ลงวันที่ ๓๐ มิถุนายน ๒๕๕๗  

เร่ือง หลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการพิจารณากรณีคนต่างด้าวขออนุญาตอยู่ในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราว  

และระเบียบกรมการจัดหางาน ว่าด้วยหลักเกณฑ์การพิจารณาอนุญาตการท�ำงานของคนต่างด้าว  

พ.ศ. ๒๕๕๒ ลงวันที่ ๑๓ สิงหาคม ๒๕๕๒.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔                         ตุลาคม ๒๕๖๕ 

                                                                                                  129 

นอกจากนี้ ในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการเข้ามาลงทุนในธุรกิจ Startup ของนักลงทุนต่างด้าวจะมี 
ข้อจ�ำกัดตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว โดยหากนักลงทุนต่างด้าวทั้งที่เป็น
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลต่างด้าวเข้ามาถือหุ้นมากกว่าร้อยละ ๕๐ ของจ�ำนวนหุ้นทั้งหมด 
ในธุรกิจ Startup จะมีผลให้ธุรกิจ Startup นั้นมีสถานะเป็นธุรกิจต่างด้าวที่มีข้อจ�ำกัดต่าง ๆ  
ในการประกอบธุรกิจในประเทศไทยด้วย

		  อนึง่ เป็นทีน่่ายนิดว่ีา เพือ่แก้ไขปัญหาและอุปสรรคในการจ้างแรงงาน 
ต่างด้าวที่มีทักษะสูงให้เข้ามาท�ำงานกับธุรกิจ Startup คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อเดือนพฤษภาคม 
๒๕๖๕ เห็นชอบข้อเสนอของส�ำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน (BOI) เก่ียวกับมาตรการ
กระตุน้เศรษฐกจิและการลงทนุโดยการดงึดูดชาวต่างชาติทีม่ศีกัยภาพสูงสู่ประเทศไทย คอื การก�ำหนด
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขส�ำหรับการตรวจลงตราประเภทคนอยู่ชั่วคราวเป็นกรณีพิเศษตามมาตรการ
กระตุน้เศรษฐกิจและการลงทนุโดยการดงึดดูชาวต่างชาตทิีม่ศีกัยภาพสงูสูป่ระเทศไทย (Long-Term 
Resident Visa) และหลกัเกณฑ์และเงือ่นไขส�ำหรบัการตรวจลงตราประเภทคนอยูช่ัว่คราวเป็นกรณี
พเิศษ (Smart Visa) ซึ่งเมือ่มีการด�ำเนินการตามหลักเกณฑท์ี่มกีารปรับปรงุเหลา่นีแ้ล้ว คาดว่าจะชว่ย
เปิดโอกาสให้ธุรกิจ Startup สามารถดึงดูดบุคลากรชาวต่างชาติที่มีคุณภาพสูงเข้ามาร่วมขับเคลื่อน
ธุรกิจ Startup ของประเทศไทยได้มากยิ่งขึ้น 

๒. ปัญหาและอุปสรรคในการระดมทุน
   นอกจากปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายแล้ว ปัญหาและอุปสรรคในการ 

ประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทยที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ ข้อจ�ำกัดในการระดมทุน 
โดยเฉพาะในระยะเร่ิมแรกของการประกอบการ (Seed Stage) โดยท่ีธุรกิจ Startup เป็นธุรกิจ 
ที่ด�ำเนินการโดยคนรุ่นใหม่ซึ่งมีความรู้และความเชี่ยวชาญทางเทคโนโลยี แต่ผู้ประกอบการในกลุ่มนี้
มักไม่มีทรัพย์สินส่วนตัวท่ีจะใช้เป็นหลักประกัน และกิจการ Startup ที่เพิ่งเริ่มด�ำเนินการยังไม่มี
ประวตัทิางการเงนิ (track record) ทีอ่าจใช้อ้างองิได้ จงึท�ำให้ไม่สามารถกูย้มืเงนิจากสถาบนัการเงนิ
มาใช้ในการประกอบกิจการและการขยายธุรกิจในลักษณะเดียวกับการประกอบธุรกิจทั่วไปได้ 
นอกจากน้ี แม้ธุรกิจ Startup บางแห่งจะมีเทคโนโลยีในระดับสูง แต่การจดทะเบียนสิทธิบัตร 
ในประเทศไทยต้องใช้ระยะเวลานาน และสถาบันการเงินในประเทศไทยยงัขาดแนวปฏบัิตใินรับสทิธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาให้เป็นหลักทรัพย์ที่สามารถค�้ำประกันสินเชื่อได้ จึงท�ำให้ธุรกิจ Startup  
ต้องอาศยัการขอทนุสนบัสนนุจากหน่วยงานของรฐัและการระดมทนุจากนกัลงทนุเพือ่หาทนุมาใช้ใน
การประกอบกิจการเท่านั้น  อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันมูลค่าการลงทุนของนักลงทุนที่ให้ทุนสนับสนุน
หรอืร่วมลงทนุในธรุกจิ Startup ในประเทศไทยยงัมจี�ำนวนไม่มากนกั และมลูค่าการลงทนุมแีนวโน้ม
ที่จะลดลงอย่างต่อเนื่อง โดยเฉพาะการลงทุนในธุรกิจ Startup ที่อยู่ในระยะเริ่มแรก (Seed Stage) 

ที่มีความเสี่ยงสูง มีมูลค่าเพียงร้อยละ ๒๐ ของมูลค่าการลงทุนทั้งหมด ท�ำให้ธุรกิจ Startup ไทย 

มีจ�ำนวนน้อยรายที่จะสามารถเข้าสู่ระยะเติบโต (Growth Stage) ได้ (โปรดดูภาพที่ ๓)
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	 เพ่ือสนบัสนนุให้มกีารลงทนุในธรุกจิ Startup เพิม่ขึน้ ทีผ่่านมากรมสรรพากร 
จงึได้เสนอให้มีการตรากฎหมายเพ่ือสนับสนนุการลงทนุในธรุกจิ Startup อย่างต่อเนือ่ง โดยเริม่ตัง้แต่
การตราพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรษัฎากร ว่าด้วยการยกเว้นรษัฎากร (ฉบบัที ่๕๙๗) 
พ.ศ. ๒๕๕๙ และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร 
(ฉบับที่ ๖๓๖) พ.ศ. ๒๕๖๐๒๙30และต่อมาคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ ๘ มีนาคม ๒๕๖๕ เห็นชอบ
หลักการปรับปรุงมาตรการการให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีเพื่อส่งเสริมการระดมทุนในวิสาหกิจ 
เร่ิมต้น และตราเป็นพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเว้น 
รัษฎากร (ฉบับที่ ๗๕๐) พ.ศ. ๒๕๖๕ โดยมีสาระส�ำคัญ คือ (๑) ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีส�ำหรับ
การลงทุนโดยตรงในบริษัทเป้าหมาย (Startup ไทยที่ประกอบกิจการที่รัฐต้องการสนับสนุน)  
โดยยกเว้นภาษีเงินได้ให้แก่บุคคลธรรมดาและบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ส�ำหรับรายได้จาก
การโอนหุ ้นของบริษัทเป ้าหมายซ่ึงประกอบกิจการที่รัฐต ้องการสนับสนุนตามเงื่อนไข 
ที่ก�ำหนด และ (๒) ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีสําหรับการลงทุนโดยอ้อมในบริษัทเป้าหมาย  
ผ่านกิจการเงินร่วมลงทุน (Venture Capital: VC) (ได้แก่ บริษัทที่ประกอบกิจการเงินร่วมลงทุน 
(CVC) และผู้ถือหน่วยทรัสต์ของทรัสต์เพื่อกิจการเงินร่วมทุน Private Equity Trust (PE Trust))  
อย่างไรก็ดี นักลงทุนและภาคเอกชนที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจ Startup ให้ความเห็น 
ที่น่าสนใจว่า สิทธิประโยชน์ตามพระราชกฤษฎีกาฯ (ฉบับที่ ๗๕๐)ฯ ยังขาดการยกเว้นภาษีในส่วน
ของเงินปันผลให้ผู้ลงทุนซึ่งเป็น Private Equity Trust (PE Trust) ที่ได้ลงทุนทางอ้อมผ่าน VC  
จึงอาจมีความจ�ำเป็นที่จะต้องปรับปรุงหลักเกณฑ์อีกครั้งต่อไปในอนาคต

	 นอกจากปัญหาในการระดมทนุท่ีเกิดจากการไม่สามารถขอสนิเชือ่จากสถาบนั
การเงินและการขาดแรงจูงใจทางภาษีให้กับนักลงทุนแล้ว มีข้อมูลที่น่าสนใจที่ผู ้เขียนได้รับ 
จากการรับฟังความคิดเห็นจากภาคเอกชน คือ กฎหมายไทยยังไม่รองรับรูปแบบและสัญญา 
มาตรฐานที่นักลงทุนและธุรกิจ Startup ในระดับนานาชาติใช้เป็นเครื่องมือในการเจรจาต่อรอง 
และท�ำสัญญาเข้าร่วมลงทุน โดยสัญญามาตรฐานที่เป็นที่รู ้จักโดยทั่วไป คือ SAFE (Simple  

		  ๒๙ พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ว่าด้วยการยกเว้นรัษฎากร  

(ฉบับที่ ๖๓๖) พ.ศ. ๒๕๖๐ มีวัตถุประสงค์เพื่อสนับสนุนกิจการเงินร่วมลงทุน (Venture Capital: VC)  

โดยยกเว้นภาษีเงินได้นิติบุคคลให้แก่บริษัทซึ่งประกอบกิจการเงินร่วมลงทุน (Corporate Venture Capital: 

CVC) ที่จดแจ้งต่อส�ำนักงานก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ส�ำนักงาน ก.ล.ต.) ภายในวันที่ ๓๑  

ธันวาคม ๒๕๖๑ ส�ำหรับเงินปันผลท่ีได้รับจากบริษัทเป้าหมาย (Startup ที่ประกอบอุตสาหกรรมเป้าหมาย 

และได้รับการรับรองจากส�ำนักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ) และรายได้จากการโอนหุ้นของ

บริษัทเป้าหมายเป็นระยะเวลา ๑๐ รอบระยะเวลาบัญชี รวมทั้งยกเว้นภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาและภาษีเงินได้

นิติบุคคลให้แก่ผู้ถือหุ้นของ CVC และผู้ถือหน่วยทรัสต์ของทรัสต์เพ่ือกิจการเงินร่วมลงทุน (Private Equity 

Trust: PE Trust)) ที่จดแจ้งต่อส�ำนักงาน ก.ล.ต. ภายในวันที่ ๓๑ ธันวาคม ๒๕๖๑ ส�ำหรับเงินปันผลที่ได้รับ 

จาก CVC และ PE Trust รายได้จากการโอนหุ้นของ CVC และหน่วยทรัสต์ของ PE Trust และรายได้จาก 

การที่ CVC และ PE Trust เลิกกันเป็นระยะเวลา ๑๐ ปีภาษี หรือ ๑๐ รอบระยะเวลาบัญชี แล้วแต่กรณี.
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Agreement for Future Equity) ที่จัดท�ำโดย Y Combinator๓๐31และ KISS (Keep-It-Simple- 
Security) โดย 500 Startups๓๑32ซึ่งเป็นสัญญามาตรฐานที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเพิ่มความคล่องตัว 
และความแน่นอนในการระดมทุนในระยะเริ่มต้นของธุรกิจ Startup (Seed Stage) โดยมี 
สาระส�ำคัญคือ หากนักลงทุนให้เงินแก่บริษัท Startup ในระยะเริ่มต้น และหากบริษัทเติบโตและ 
มีก�ำไร นักลงทุนสามารถใช้สิทธิในการแปลงเงินลงทุนนั้นเป็นหุ้นของธุรกิจ Startup ได้ตาม
กระบวนการมาตรฐานที่ไม่สามารถก�ำหนดเป็นอ่ืนได้ ซึ่งเป็นการลดความเสี่ยงตามกฎหมาย  
(Legal Risks) ในการเข้าไปลงทุนหรือประกอบการในประเทศซึ่งมีระบบกฎหมายที่ตนไม่คุ้นเคย

	 อย่างไรก็ดี การจะน�ำ SAFE และ KISS มาใช้ในประเทศไทย ยังติดปัญหา 
ข้อกฎหมายส�ำคัญซึ่งผู้เกี่ยวข้องเห็นว่ายังขาดความชัดเจน คือ โดยที่ SAFE และ KISS ไม่ใช่สัญญา
กู้ยืมเงินและไม่ใช่หุ ้นกู้ แต่เป็นสัญญาท่ีไม่มีชื่อ (สัญญานอกบรรพ ๓ ประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์) ซ่ึงให้สิทธิแก่นักลงทุนในการแปลงเงินลงทุนเป็นหุ้นเมื่อเกิดเหตุการณ์ตามที่ก�ำหนด 
ซึ่งมีข้อพิจารณาว่า หากธุรกิจ Startup ไม่ด�ำเนินการให้เป็นไปตามสัญญาดังกล่าว สิทธิหน้าที่ของ
คู ่สัญญา (ผู ้ประกอบธุรกิจ Startup และนักลงทุน) จะเป็นอย่างไร นักลงทุนที่เป็นเจ้าหนี ้
จะสามารถร้องต่อศาลให้บังคับให้ธุรกิจ Startup ที่เป็นลูกหนี้ออกหุ้นเพิ่มทุนให้แก่ตนตามสัญญา 
SAFE และ KISS ได้หรือไม่ ซึ่งมีความเห็นที่ต่างกันเป็น ๒ ทาง คือ ทางที่หนึ่ง เห็นว่าศาลอาจ 
ตดัสนิให้ธรุกจิ Startup ออกหุน้ตามทีก่�ำหนดในสัญญาอันเป็นการบังคับช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง
ตามมาตรา ๒๑๓ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งตรงกับความต้องการของนักลงทุน 
ต่างชาติได้๓๒33และทางท่ีสอง เห็นว่าเป็นกรณีที่สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับช�ำระ เนื่องจาก

ตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทจ�ำกัดจะต้องมีขั้นตอนการลงมติพิเศษของผู ้ถือหุ ้นเพื่อเพิ่มทุน 

		  ๓๐ Y Combinator, “Safe Financing Documents” (September 2018 (updated  

March 2021) <https://www.ycombinator.com/documents> accessed 11 July 2022.

		  ๓๑ 500 Startup, <https://500.co/> accessed 11 July 2022; Kindrik Partners,  

“convertible note (KISS terms)” <https://kindrik.sg/templates/se-asia-convertible-note-kiss-terms/> 

accessed 11 July 2022.

		  ๓๒ มาตรา ๒๑๓ ถ้าลูกหนี้ละเลยเสียไม่ช�ำระหนี้ของตน เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สั่งบังคับ

ช�ำระหนี้ก็ได้ เว้นแต่สภาพแห่งหนี้จะไม่เปิดช่องให้ท�ำเช่นนั้นได้

		  เมื่อสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับช�ำระหนี้ได้ ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระท�ำการ 

อันหนึ่งอันใด เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สั่งบังคับให้บุคคลภายนอกกระท�ำการอันนั้นโดยให้ลูกหนี้เสีย 

ค่าใช้จ่ายให้ก็ได้ แต่ถ้าวัตถุแห่งหนี้เป็นอันให้กระท�ำนิติกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งไซร้ ศาลจะสั่งให้ถือเอาตาม 

ค�ำพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ก็ได้

		  ส่วนหน้ีซึ่งมีวัตถุเป็นอันจะให้งดเว้นการอันใด เจ้าหนี้จะเรียกร้องให้รื้อถอนการที่ได้กระท�ำลง

แล้วนั้นโดยให้ลูกหนี้เสียค่าใช้จ่าย และให้จัดการอันควรเพื่อกาลภายหน้าด้วยก็ได้

		  อนึ่งบทบัญญัติในวรรคทั้งหลายที่กล่าวมาก่อนนี้ หากระทบกระทั่งถึงสิทธิที่จะเรียกเอา 

ค่าเสียหายไม่.
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อีกขั้นตอนหนึ่ง และศาลอาจเพียงตัดสินเพียงให้ธุรกิจ Startup ชดใช้ค่าเสียหายซึ่งไม่ใช่ส่ิงที ่
นักลงทุนต่างชาติต้องการ และนักลงทุนจะมีภาระเพิ่มเติมในการพิสูจน์ต่อศาลว่ามีความเสียหาย
เท่าใดจากการไม่ได้รับหุ้นนั้น  ด้วยปัญหาข้อกฎหมายดังกล่าวท่ียังขาดความชัดเจน นักลงทุน 
ต่างชาติจ�ำนวนมากจึงเลือกท่ีจะไม่ลงทุนในประเทศไทย และเลือกไปลงทุนในประเทศที่นักลงทุน 
มีความคุ้นเคยกับระบบกฎหมายและสามารถจ�ำกัดความเสี่ยงทางกฎหมายได้แทน

๓. ปัญหาและอุปสรรคอื่น ๆ (โปรดดูภาพที่ ๔)
   นอกจากปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายและการระดมทุนแล้ว ศูนย์กลาง 

นวัตกรรมแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (CU Innovation Hub) ได้สรุปปัญหาและอุปสรรคอื่น ๆ 
ในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย ดังนี้

   (๑) ปัญหาคุณภาพของผู้เริ่มประกอบการและผู้ร่วมด�ำเนินการ (Team) 
ประเทศไทยยังมีผู้เริ่มประกอบการท่ีมีความสามารถสูง (A-Team People) จ�ำนวนไม่มากนัก 
เมื่อเทียบกับประเทศอื่น ทั้งที่พอมีแหล่งเงินทุน (funding) ที่ธุรกิจ Startup อาจเข้าถึงได้ 
แต่ Startup ไทยยังไม่สามารถระดมทุนได้ เนื่องจากสาเหตุเกี่ยวกับคุณภาพของผู้เริ่มประกอบการ 
๔ ประการ ได้แก่

	  ๑) ผู ้ประกอบการขาดความตั้งใจจริงและแรงบันดาลใจในการสร้าง
นวัตกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการขาดแคลนขาดพี่เลี้ยง (Mentors) และ VC ที่มีคุณภาพในการ 
ช่วยพฒันาทกัษะของผู้ประกอบธรุกิจ Startup และผูป้ระกอบธุรกจิ Startup ไทยทีป่ระสบความส�ำเรจ็
ในระดับหนึ่ง มักผันตัวเป็น Mentor แทนที่จะท�ำธุรกิจต่อไปจนสามารถ Exit ได้

	   ๒) ผู้ประกอบการขาดการมุ่งเน้น และการเปิดกว้างทางความคดิและทศันคติ
แบบสากล (Global Mindset) โดยการสนับสนุนธุรกิจ Startup ของไทยมักไม่เน้นผลลัพธ์การเรียนรู้ 
(Learning Outcomes) จากการพัฒนาทักษะหรือความเชี่ยวชาญของผู้ประกอบธุรกิจ Startup  
อย่างต่อเนื่อง แต่เน้นการฝึกอบรมท่ีจัดขึ้นเป็นวาระพิเศษต่าง ๆ  (event) ซึ่งไม่มีการติดตามผล 
การฝึกอบรมอย่างต่อเนื่อง

	  ๓) ขาดความร่วมมือในการสร้างนวัตกรรมระหว่างหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง 
กล่าวคือ หน่วยงานของรัฐหรือองค์กรที่ช่วยเหลือหรือสนับสนุน Startup มีหลายหน่วยงานและ 
มีการด�ำเนินการที่ซ�้ำซ้อนกัน

	  ๔) ขาดการปลูกฝังวัฒนธรรมในการแข่งขัน (competitiveness)  
เพื่อความก้าวหน้าและยั่งยืน แทนการเลือกความสบายในระยะสั้น

   (๒) ปัญหาความสอดคล้องของผลิตภัณฑ์และตลาด (Product - Market  
Fit) เนื่องจากการประกอบธุรกิจ Startup มีการแข่งขันสูงและความก้าวหน้าของเทคโนโลยี 

มีการพัฒนาอย่างรวดเร็วท�ำให้มีผลิตภัณฑ์ใหม่ในตลาดจ�ำนวนมาก ผลิตภัณฑ์ใหม่ที่จะอยู่รอด 

และเป็นที่นิยมในตลาดต้องมีสาระส�ำคัญที่สอดคล้องตรงกับลักษณะความต้องการของผู้บริโภค 
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แต่ธุรกิจ Startup ไทยยังมีความสามารถในการสร้างผลิตภัณฑ์หรือบริการซึ่งสอดคล้องกับตลาด

อย่างจ�ำกัด ซึ่งมีสาเหตุหลักจาก (๑) ความไม่เข ้าใจขนาดของตลาดและการเลือกตลาด 

ที่ไม่สามารถขยายขนาด (scale-up) ได้ และ (๒) ผลิตภัณฑ์ไม่สามารถตอบสนองความต้องการ 

ของตลาดเพราะขาดองค์ความรู้เชิงลึก ขาดการวิจัยเชิงลึก เนื่องจากขาดโปรแกรมบ่มเพาะและ 

เร่งการเติบโตธุรกิจที่ดี (Incubation and Acceleration)

(๓) ปัญหาการขาดระบบนิเวศในการสนับสนุนธุรกิจ Startup (Startup  

Ecosystem) ที่ดี ธุรกิจ Startup ในประเทศไทยยังขาดระบบนิเวศสนับสนุนที่ดี ด้วยสาเหตุ 

ดังต่อไปนี้

    ๑) การให้เงินทุนสนับสนุนไม่ครอบคลุมและไม่ต่อเน่ืองตลอดช่วงการพัฒนา 

ธุรกิจฐานนวัตกรรม รวมท้ังการให้เงินทุนของหน่วยงานของรัฐขาดการบูรณาการ มีการให้ทุน 

ที่ซ�้ำซ้อนกัน โดยไม่มีการแบ่งว่าหน่วยงานใดให้การสนับสนุน Startup ในระดับ (stage) ใด 

    ๒) ขาดหน่วยงานที่รับผิดชอบโดยตรงในการจัดการระบบนิเวศนวัตกรรม 

ของประเทศ (Thailand Innovation Ecosystem)

    ๓) ขาดการมุ่งเน้นของภาครัฐไปท่ีโครงการส�ำคัญโครงการใดโครงการหน่ึง  

โดยควรเลือกให้การสนับสนุนเฉพาะโครงการที่มีศักยภาพสูงเพื่อผลักดันให้ไปถึงเป้าหมาย

    ๔) ขาดต้นแบบธุรกิจที่ประสบความส�ำเร็จแล้วในประเทศไทย (Successful  

IDEs) และ 

    ๕) ขาดกฎหมายที่สนับสนุนการสร้างและพัฒนาธุรกิจฐานนวัตกรรม 

ที่มีประสิทธิภาพ

(๔)  การขาดความ รู ้ ความเข ้ า ใจทางกฎหมายและสิทธิประโยชน ์ 

ของผู้ประกอบธุรกิจและนักลงทุน แม้ปัจจุบันจะมีกฎหมายและมาตรการที่ออกมาส่งเสริม 

สนับสนุนการประกอบการของธุรกิจ Startup เป็นจ�ำนวนมาก แต่ผู้ประกอบธุรกิจ Startup  

และนักลงทุนส่วนใหญ่ยังขาดความรู้ความเข้าใจกลไกของกฎหมายที่จะช่วยลดความเสี่ยงในการ

ประกอบธุรกิจ (legal risk) รวมถึงสิทธิประโยชน์และมาตรการส่งเสริมของภาครัฐ จึงจะต้องมีการ

ประชาสัมพันธ์และการให้ความรู้อย่างเป็นระบบต่อไป
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ภาพที่ ๔ ปัญหาและอุปสรรคอื่น ๆ ของธุรกิจ Startup ในประเทศไทย๓๓34

III. บทสรุป

ในการปฏิบัติงานฝ่ายเลขานุการฯ ให้แก่คณะอนุกรรมการศึกษาแนวทาง 

การปรบัปรงุหลกัการเกีย่วกบัการก�ำกบัดแูลและส่งเสรมิธรุกจิ Startup ผู้เขยีนได้พบว่าประเทศไทย

มีปัญหาและอุปสรรคที่ไม่เอื้อต่อการประกอบธุรกิจ Startup อยู่หลายประการ ทั้งในส่วนของ 

ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมาย ปัญหาและและอุปสรรคในการระดมทุน และปัญหาและ 

อุปสรรคอื่น ๆ โดยเฉพาะแนวปฏิบัติและสภาพแวดล้อมต่าง ๆ ในประเทศไทยที่ยังไม่สอดคล้อง 

กับแนวปฏิบัติในระดับนานาชาติ  ดังนี้ บทความในฉบับต่อไป ผู ้เขียนจะน�ำเสนอแนวทาง 

การแก้ไขปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup ที่มีการด�ำเนินการในประเทศต่าง ๆ  

ซึ่งมีทั้งกรณีของประเทศที่มีระบบกฎหมายและสภาพแวดล้อมท่ีเอ้ือต่อการประกอบธุรกิจ  

Startup อยู่แล้ว และกรณีของประเทศที่มีระบบกฎหมายและสภาพแวดล้อมยังเป็นอุปสรรค 

แต่ได้มีการแก้ไขปัญหาอุปสรรคเหล่าน้ันด้วยวิธีการที่น่าสนใจซึ่งอาจน�ำมาปรับใช้กับการส่งเสริม

ธุรกิจ Startup ในประเทศไทยต่อไป

		  ๓๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓ ,น. ๒๑. 
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ป่าชุมชน ช้างเลี้ยง วิถีชีวิตที่แปรเปลี่ยน*

สพ.ญ.ทิตฏยา จรรยาเมธากุล**

อดีตที่ช้างเลี้ยงและป่าได้พึ่งพากัน
ในอดีตที่ชีวิตช้างเลี้ยงหรือช้างบ้าน มีงานหลักคือการลากไม้ ปางช้าง (ที่อยู่อาศัย

ของช้างเล้ียง) จึงเป็นพื้นที่ในเขตป่า หรือบริเวณชายป่าที่มีความอุดมสมบูรณ์ ช้างเลี้ยงในยุคสมัย 
นั้นจึงไม่ต้องกินหญ้าหรือพืชอาหารที่คนปลูกให้ แต่อาศัยหากินจากแหล่งอาหารตามธรรมชาติ  
ทั้งที่เป็นอาหารหลักและอาหารเสริม ช้างกินพืชได้หลากหลายชนิด เพราะมีอวัยวะพิเศษที่ 
ช่วยเหลือในการกิน ได้แก่ งวง ที่สามารถดึงกิ่งไม้หรือเถาวัลย์จากที่สูง และมีงา ที่ใช้แทงเปลือกไม้
แล้วใช้งวงลอกเปลือกไม้นั้นออกมากิน จากข้อมูลการกินอาหารของช้าง๑1เราสามารถแบ่งอาหาร 
ของช้างได้ ถึง ๕ จ�ำพวก  ได้แก่

๑. จ�ำพวกหญ้า เช่น แขม อ้อ กก พง ตองกงหรือเลาแล้งและหญ้าชนิดอื่นๆ  
		  ๒. จ�ำพวกไม้ไผ่ เช่น ไผ่รวก ไผ่ข้าวหลาม ไผ่หอม ไผ่ไร่ ไผ่ตง ไผ่ป่าหรือไผ่หนาม 

๓. จ�ำพวกเถาวัลย์ เช่น บอระเพ็ด เครือสะบ้า กระทงลาย หวาย เครือเขาน�้ำ 
๔. จ�ำพวกไม้ยืนต้น เช่น ไทร มะเดื่อ ขนุน มะขามป้อม งิ้ว มะรุมป่า หว้า เต็ง 
๕. จ�ำพวกพืชไร่พืชสวน เช่น ข้าวโพด สัปปะรด กล้วย ถั่ว ข้าว อ้อย มะพร้าว 
นอกจากป่าจะเป็นแหล่งอาหารแล้ว จากค�ำกล่าวที่ว่า อาหารคือยา ส�ำหรับช้างก็ 

เช่นเดียวกัน พืชอาหารที่มีในแหล่งธรรมชาติบางชนิดมีสรรพคุณทางยาที่มีผลต่อช้าง อีกทั้งการกิน
ดินโป่งยังเป็นการเพิ่มแร่ธาตุให้การร่างกายช้างได้ดี๒2ช้างจัดเป็นสัตว์ที่ค�้ำจุนสิ่งมีชีวิตอ่ืนๆในระบบ

นิเวศ หรือที่เรียกว่า Umbrella species และเป็นสัตว์ที่เอื้อต่อการด�ำรงอยู่ของระบบนิเวศ (key 

stone species) ที่มีหน้าที่บุกเบิกป่า แผ้วทางในป่า จึงเปรียบเสมือนวิศวกรผู้สร้างเส้นทางเดิน 

น้อยใหญ่ให้กับสัตว์ป่า ให้ต้นไม้เล็กได้แสงแดดได้เจริญเติบโต ช้างยังขุดดินโป่งให้ทั้งตัวเองและ 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ 

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย 

		  ** สัตวแพทย์ประจ�ำสมาคมสหพันธ์ช้างไทยและฟาร์มช้างภัทร, สัตวแพทยศาสตรบัณฑิต 

มหาวิทยาลัยเชียงใหม ่ ,  หลักสูตรวิทยาศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาวิทยาศาสตร ์สัตวแพทย ์ .  

มหาวิทยาลัยเชียงใหม่	

		  ๑ สารานุกรมไทยส�ำหรับเยาวชนโดยพระราชประสงค์ในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ฉบับ 

เสริมการเรียนรู้ (เล่ม ๑๒, พิมพ์ครั้งที่ ๑ , บริษัท ด่านสุทธาการพิมพ์ จ�ำกัด, ๒๕๕๑) ๒๔.  

		  นริทธิ์ สีตะสุวรรณ และคณะ, ผลของการเล้ียงที่มีต่อพฤติกรรมของช้าง (ภาควิชาชีววิทยา  

คณะวิทยาศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, ๒๕๓๕) ๒๕.

		  ๒ ทิชากร อวดกล้า และสุทธาธร ไชยเรืองศรี, “ความหลากหลายและความเส่ียงจากพืช 

อาหารของช้าง : กรณีศึกษาปางช้างในจังหวัดเชียงใหม่”, (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อการประชุมช้างแห่งชาติ 

๒๕๖๔) ๓๑.
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สัตว์อ่ืนๆ จากพฤติกรรมของช้างท่ีมีการกินเดินสลับกันไป ช้างจึงเป็นนักกระจายเมล็ดพันธุ์ที่ดี๓3  
การมีอยู่ของช้างเลี้ยงกับป่าได้กลายเป็นความชินตาของทุกคนในยุคสมัยนั้น

เมื่อช้างเลี้ยงและป่าต้องแยกห่างกัน
กิจการตัดไม้ท่ีด�ำเนินมาเนิ่นนานเป็นเวลาหลายทศวรรษ ได้ส่งผลกระทบต่อ 

สิ่งแวดล้อมก่อให้เกิดภัยธรรมชาติต่าง ๆ โดยเฉพาะจากการตัดไม้เถื่อนที่เชื่อมโยงกับเหตุการณ ์
น�้ำป่าหลากที่จังหวัดนครศรีธรรมราช เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๓๒ น�้ำป่าได้พัดเอาซุงจ�ำนวนมากจากบน 
ยอดเขา เข้ามาท�ำลายบ้านเรือนจนเสียหาย มีผู้เสียชีวิตจ�ำนวนมาก พลตรีสน่ัน ขจรประศาสน์ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ในสมัยนั้น ได้เห็นว่านี่เป็นหนึ่งในผลกระทบที่เกิดจาก
พื้นที่ธรรมชาติลดน้อยลง จึงประกาศปิดป่าสัมปทานทั่วประเทศในปีนั้น๔4แนวทางการบริหาร 
ประเทศได้ให้ความส�ำคัญในการบริหารทรัพยากรธรรมชาติมากขึ้น บทกฎหมาย ระเบียบ ข้อตกลง
ที่เก่ียวกับการบริหารจัดการการใช้พ้ืนที่ป่าเกิดขึ้นหลากหลายฉบับเพื่อปกป้องทรัพยากรธรรมชาติ
อันมีค่า ได้แก่ พระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช ๒๔๘๔ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา 
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ เป็นต้น หลังจากการประกาศปิดป่า งานของช้างเลี้ยงก็
เปล่ียนไปจนกระทั่งได้มาเกี่ยวข้องกับการท่องเที่ยว การสาธิตลากไม้ แสดงความสามารถ การน่ัง
ช้าง การให้คนทั่วไปได้มาเรียนรู้วิถีชีวิตช้างกลายเป็นงานหลักของช้างเลี้ยงจ�ำนวนหลายพันเชือก 
ในประเทศไทย ปางช้างท่องเที่ยวได้จัดต้ังขึ้นมากมาย เพื่อตอบสนองต่อความต้องการของ 
นักท่องเที่ยวทั้งต่างชาติและไทย แม้ว่าปางช้างกระจัดกระจายทั่วประเทศ แต่ในจังหวัดที่โดดเด่น
เรื่องการท่องเที่ยวและมีพื้นที่ธรรมชาติ มักพบการกระจุกตัวของประชากรช้างเล้ียงที่หนาแน่น  
เช่น เขตจังหวัดเชียงใหม่ระหว่างปี พ.ศ. ๒๕๕๘ - ๒๕๖o พบว่ามีจ�ำนวนปางช้างและช้างเพิ่มขึ้น
อย่างต่อเนื่อง๕5การตั้งปางช้างนั้นนอกจากพื้นที่เหมาะสมเอื้อต่อการเดินทาง การท�ำการท่องเที่ยว 
(อยู่ไม่ห่างจากแหล่งที่ดึงดูดความสนใจของนักท่องเที่ยวได้) ยังพบว่า การเลี้ยงช้างให้สุขภาพดี ก็ 
ต้องอยู่ในพ้ืนท่ีไม่แออัด มีแหล่งอาหารตามธรรมชาติที่พอเพียงต่อความต้องการอันได้แก่ ล�ำห้วย 

แม่น�้ำ ป่าไม้ เป็นต้น๖6 
แม้ว่าการรักษาช้างในปัจจุบัน ได้พัฒนาไปมากกว่าสมัย ๓๐ ปีที่ผ่านมา มีจ�ำนวน

สัตวแพทย์ผู้เชี่ยวชาญด้านช้างมากขึ้น การตรวจทางห้องปฏิบัติการที่ดีขึ้น ได้ผลการตรวจไวขึ้น  

		  ๓ เฉลิมชาติ สมเกิด และเปรมจิตร เหมวัฒน์, ช้าง น้องเคยเห็นช้างหรือเปล่า มูลนิธิคืนช้างสู่

ธรรมชาติ, (มปพ).

		  ๔ สิทธิเดช มหาสาวังกุล, บันทึกหมอช้าง (มปพ , ๒๕๖๕) ๕๖.

		  ๕ ศูนย์ความเป็นเลิศด้านการศึกษาและวิจัยช้าง คณะสัตวแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัย  

เชียงใหม่, “ข้อมูลประชากรช้างเลี้ยงจังหวัดเชียงใหม่” (เพจศูนย์สุขภาพช้างและสัตว์ป่า, ๑๑ เมษายน ๒๕๖๒) 

<https://www.facebook.com/photo/?fbid=1633920803288096&set=a.1633891569957686>   

สืบค้นเมื่อ ๑ กรกฎาคม ๒๕๖๕.

		  ๖ รณชิต รุ่งศรี, “ธุรกิจปางช้างขนาดเล็ก ทางออกหรือทางตันของอนาคตช้างไทย, คชาสาสน์ 

ปีที่ ๑๙ ฉบับที่ ๖๔-๖๕  (ศิลปะการพิมพ์, ๒๕๖๒) ๓๒-๓๓.
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และรักษาได้ด้วยยาแผนปัจจุบันมากมายหลายขนาน แต่เรากลับพบว่า ในภาวการณ์เจ็บป่วยบาง
กรณี ช้างมีการตอบสนองต่อการใช้สมุนไพรดีกว่ายาแผนปัจจุบัน และเม่ือพิจารณาในแง ่
งบประมาณ ความปลอดภัยของยาท่ีใช้ (กรณีการรักษาลูกช้าง ต้องระวังพฤติกรรมการทดลอง  
เช่น การสูดดมกลิ่นยา การกินยา) สมุนไพรก็ตอบโจทย์ได้ดีกว่า รวมถึงกรณีที่ช้างยังไม่ได้อยู่ในจุด 
ที่สัตวแพทย์ไปดูแลได้ทันที ส่วนมากการปฐมพยาบาลเบื้องต้นจึงเป็นหน้าที่ของควาญช้าง ซ่ึง 
มักจะใช้ยาสมุนไพรแก้ไขสถานการณ์เฉพาะหน้าไปก่อนได้ โดยแนวทางการใช้สมุนไพรที่ยังพบ 
การใช้ในปัจจุบันเช่น การห้ามเลือด สามารถใช้ใบสาบเสือ (หญ้าดอกขาว) ขยี้เป็นวุ้นแล้วแปะลง 
บนบาดแผลได้ผลดี เป็นต้น๗7การใช้ยาสมุนไพรรักษาช้างแบ่งได้ ๒ ลักษณะ คือ ๑) สมุนไพรที่ใช้
รักษาโรคที่เกี่ยวกับช้าง เช่น หัวไพรด�ำแก้อาการท้องเสีย รากมะดันแก้ท้องผูก  ผลมะงั่วแก้พิษงู  
ผลน�้ำเต้าต้นรักษาฝี เครือสะบ้าขัดผิว ๒) สมุนไพรที่ใช้บ�ำรุงก�ำลังช้าง เช่น เปลือกฝาง เปลือก 
ไม้สัก เถาของบอระเพ็ดแก้อาการอ่อนเพลีย กล้วยน�้ำว้าเป็นยาประสานน�้ำนม ข้าวเหนียวเป็นยา 
บ�ำรุงก�ำลัง๘8 

หลายครั้งที่มีช้างป่วย ไม่สบายตัว(ครั่นเนื้อครั่นตัว) หงุดหงิด หรืออยู ่ในช่วง 
ต้องการฟื้นฟูร่างกาย ควาญมักจะพาช้างเข้าป่าเพื่อให้ช้างเลือกกินสมุนไพรเพื่อรักษาอาการ 
ดังกล่าว แต่หากจะรักษาอาการบางประการที่จ�ำต้องมีการปรุงยา เช่น การบด การตากแดด  
การลนไฟ การน�ำมาผสมกัน ในส่วนนี้จะถือเป็นความรู้ทางสมุนไพรยาช้างของควาญช้าง มักได้รับ
การถ่ายทอดภูมิปัญญามาจากบรรพบุรุษ ในรูปแบบของภูมิปัญญาการเลี้ยงช้าง ซึ่งพืชสมุนไพรที่ใช้
ก็แตกต่างไปในแต่ละพื้นที่ แต่ละภูมิภาค๙9จากที่กล่าวมาจะเห็นถึงโอกาสการเข้าถึงป่าที่ลดน้อยลง
ของช้างเลี้ยง และการที่ช้างเลี้ยงได้เข้ามาใกล้ชิดชุมชนแหล่งท่องเที่ยว แต่หากมองความส�ำคัญ 
ด้านสุขภาพช้างมาเป็นล�ำดับต้น ๆ แล้ว ป่ายังมีความส�ำคัญมาก แล้วควาญช้าง คนเลี้ยงช้างจะท�ำ
อย่างไรได้บ้าง 

ป่าชุมชน และช้างเลี้ยง
พระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้นิยาม “ป่าชุมชน” ว่า ป่านอกเขต 

ป่าอนุรักษ์หรือพื้นที่อื่นของรัฐนอกเขตป่าอนุรักษ์ ที่ได้รับอนุมัติให้จัดต้ังเป็นป่าชุมชน โดยชุมชน 
ร่วมกับรัฐในการอนุรักษ์ ฟื้นฟู จัดการ บ�ำรุงรักษา ตลอดจนใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพในป่าชุมชน อย่างสมดุลและยั่งยืน ตาม 

		  ๗ คณะนายสัตวแพทย์ โรงพยาบาลช้าง สถาบันคชบาลแห่งช้างในพระอุปถัมภ์ฯ, ต�ำรับการ 

ดูแลช้าง, (ศิลปการพิมพ์, ๒๕๕๔) ๕o.

		  ๘ สรวิชญ์ มายะ, ความรู้ระดับครูในเรื่องการจัดการช้าง (กลุ่มอ�ำนวยการสถาบันคชบาล 

แห่งชาติ องค์การอุตสาหกรรมป่าไม้, ๒๕๕๓) ๕-๘.

		  ๙ สุขใจ รัตนยุวกร, ภัทร พลายเชื้อเวช และจินต์ภาทิพย์ ศรีเมือง, แผนงานวิจัยการอนุรักษ์

ภูมิปัญญาการเล้ียงช้างของหมอช้าง และควาญช้างในประเทศไทย (มหาวิทยาลัยเทคโนโลยีราชมงคลอีสาน 

วิทยาเขตสุรินทร์ ๒๕๕๗) ๖๓-๗๗.
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พระราชบัญญัตินี้ ต้องมีการจัดตั้งคณะกรรมการจัดการป่าชุมชน ซึ่งชาวบ้านในละแวกนั้นถือ 

เป็นสมาชิกป่าชุมชน มีสิทธิใช้ประโยชน์ในป่าชุมชนในด้านต่าง ๆ ได้แก่ ๑) ส่งเสริมการศึกษา 

เรียนรู้และสร้างจิตส�ำนึกเกี่ยวกับการอนุรักษ์และฟื ้นฟูทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 

ในป่าชุมชน ๒) การท่องเที่ยวเชิงอนุรักษ์โดยชุมชนและการพักผ่อนหย่อนใจ ๓) เก็บหาของป่า  

๔) ใช้ประโยชน์จากไม้ในบริเวณท่ีก�ำหนดให้เป็นเขตใช้ประโยชน์ โดยให้ใช้สอยในครัวเรือน 

ของสมาชิกป่าชุมชนหรือใช้ในกิจการสาธารณะภายในชุมชน และ ๕) ใช้ประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพในป่าชุมชนตามความจ�ำเป็นต่อการ 

อุปโภคบริโภคในครัวเรือนสมาชิกป่าชุมชน  ทั้งนี้ การใช้ประโยชน์ดังกล่าวต้องสอดคล้องกับ 

แผนการจัดการป่าชุมชนท่ีคณะกรรมการป่าชุมชนประจ�ำจังหวัดอนุมัติและอยู่บนพื้นฐานของ 

ความสมดุลและยั่งยืน 

ในหลายพ้ืนท่ีของปางช้างจังหวัดเชียงใหม่ เน้นการท่องเที่ยวที่เปิดโอกาสให้ 

นักท่องเที่ยวได้ชื่นชมวิวทิวทัศน์ท่ีเป ็นธรรมชาติ ดังนั้นจ�ำเป็นต้องมีพื้นที่ใกล้ชิดป่า ใน 

ขณะเดียวกันก็ต้องคมนาคมสะดวก จึงพบว่าปางช้างโดยมากอยู่ใกล้ชิดป่าชุมชน ซึ่งส่วนมาก 

ส�ำหรับแนวทางการอนุญาตให้ช้างเลี้ยงได้ใช้ประโยชน์ในเขตป่าชุมชนนั้น ขึ้นอยู ่กับทาง 

คณะกรรมการจัดการป่าชุมชนจะตกลงกับผู้เล้ียงช้าง จากการสัมภาษณ์ผู ้เล้ียงช้างในอ�ำเภอ 

หางดงและอ�ำเภอแม่วาง จังหวัดเชียงใหม่ พบว่า ส่วนมากชาวบ้านจะเข้าใจถึงความจ�ำเป็นที ่

ช้างเลี้ยงต้องใช้พ้ืนท่ีป่าชุมชน ท้ังในแง่ของเป็นแหล่งอาหารตามธรรมชาติที่มีผลดีต่อสุขภาพช้าง 

ความต้องการกินพืชสมุนไพรและน�ำสมุนไพรมารักษาช้าง เป ็นพื้นที่การเดินออกก�ำลัง 

กาย แต่จากพื้นที่ป่าที่ต้องใช้ร่วมกัน และชาวบ้านที่ไม่คุ้นเคยกับช้างเล้ียง จึงขอความร่วมมือ 

ควาญช้างว่า ต้องมีควาญช้างอยู่กับช้างตลอดเวลา เพื่อให้ไม่เป็นอันตรายกับชาวบ้านที่เข้าไป 

หาของป่าในบริเวณใกล้เคียงกัน รวมถึงการไม่ผูกล่ามโซ่ยาวไว้ในบริเวณป่าชุมชนทั้งช่วง 

กลางวันและยามค�่ำคืน๑๐10แต่ส�ำหรับเขตที่มีครอบครัวผู้เลี้ยงช้างเป็นสมาชิกส่วนใหญ่ในชุมชน 

เช่น หมู่บ้านห้วยผักกูด อ�ำเภอแม่แจ่ม จังหวัดเชียงใหม่ ท่ีมีช้างเลี้ยงเป็นสมาชิกของชุมชนถึง  

๑๒๕ เชือก คนในชุมชนเชื่อว่า ช้าง คน ป่า เราเก่ียวข้องกันในทุกมิติ และมีวิถีในการอยู ่ 

ร่วมกันแบบเกื้อกูล  การใช้ป่าชุมชนร่วมกันของครอบครัวคนเลี้ยงช้างในเขตนี้ ทุกคนมีความ 

เข้าใจกัน ชาวบ้านส่วนมากเป็นเจ้าของช้างจึงคุ้นเคยและเข้าใจธรรมชาติของช้างเป็นอย่างดี  

การปล่อยโซ่ล่ามช้างระยะยาวบริเวณชายป่าก็เป็นวิถีการเลี้ยงช้างอีกรูปแบบ เจ้าของช้างจะ 

เข้าไปดูแลช้างของตนเองเป็นประจ�ำทุกวัน จึงเป็นการส�ำรวจพื้นที่ป่าไปด้วย โดยเฉพาะหาก 

พื้นที่ป่านั้นเชื่อมต่อไปยังพื้นที่เขตหมู่บ้านอื่น ๆ ด้วย พบว่าการเดินตามช้างนั้นให้ผลดีในการ 

		  ๑๐ บทสัมภาษณ์ ธีรภัทร ตรังปราการ, นายกสมาคมสหพันธ์ช้างไทย, สมาคมสหพันธ์ช้างไทย 

(ส�ำนักงานใหญ่สมาคมสหพันธ์ช้างไทย, ๒๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕).
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ตรวจสอบบริเวณต้นน�้ำและรักษาป่าให้อุดมสมบูรณ์ไปได้ตลอดปี เน่ืองจากในช่วงฤดูแล้งที ่

พืชอาหารช้างท่ีได้จากการเพาะปลูกจะโตช้าและลดน้อยลง เจ้าของช้างจึงคาดหวังที่จะพึ่งพา 

ป่าเป็นแหล่งอาหารหลักของช้าง๑๑11 

ชาวช้างช่วยป่า 

ภาพการน�ำช้างช่วยชุมชนท�ำแนวกันไฟนอกเขตพื้นที่ปางช้าง

แท้จริงแล้วช้างเลี้ยงและควาญช้าง ได้มีบทบาทการช่วยดูแลป่าชุมชนมาเนิ่นนาน 

เนื่องจากเส้นทางที่ช้างเดินเป็นประจ�ำ นอกจากจะมีการกินอาหารจนมีผลให้ป่าท่ีรกโปร่งข้ึนแล้ว 

การใช้ทางเดินซ�้ำๆจนพื้นดินเรียบเตียนคล้ายถนนในป่า หรือที่เรียกว่า ด่านช้าง ก็เปรียบเสมือน 

แนวกันไฟตามธรรมชาติได้อีกด้วย โดยได้มีการศึกษาสถิติการเกิดไฟป่าในพื้นที่เขตรักษาพันธุ์สัตว์

ป่าซับลังกาที่มีจ�ำนวนครั้งลดลงเมื่อมีการน�ำช้างเข้าไปในโครงการปล่อยช้างคืนสู่ธรรมชาติ๑๒12 

ส�ำหรับปางช้างโดยทั่วไปในเขตจังหวัดเชียงใหม่ มีความสัมพันธ์กับชุมชนโดยรอบ 

เช่น การสร้างรายได้ ว่าจ้างเจ้าหน้าท่ีในท้องถิ่น เข้าร่วมกิจกรรมส�ำคัญทางศาสนาและการให้การ

สนับสนุนกิจกรรมชุมชน เป็นส่วนหนึ่งของหลักการจัดการปางช้างที่ดีท่ีเกี่ยวข้องกับสวัสดิภาพ 

		  ๑๑ สาธิต ตราชูความดี, ประธานมูลนิธิชุมชนเลี้ยงช้างบ้านห้วยผักกูด,”วิถีคนกับช้าง/ช้างคืน

ถิ่น คนหรือช้าง ใครได้ประโยชน์/การส่งเสริมการท่องเที่ยวในยุคโควิด-๑๙” (โครงการช้างคืนถิ่น ณ บ้านห้วย

ผักกูด, หมู่บ้านห้วยผักกูด อ�ำเภอแม่แจ่ม จังหวัดเชียงใหม่, ๒๘ มีนาคม ๒๕๖๕.<https://www.facebook. 

com/EREC.CMU/videos/1118440018952176> สืบค้นเมื่อ ๑ กรกฎาคม ๒๕๖๕

		  ๑๒ เฉลิมชาติ สมเกิด และเปรมจิตร เหมวัฒน์, ช้าง น้องเคยเห็นช้างหรือเปล่า มูลนิธิคืนช้างสู่

ธรรมชาติ, (มปพ) ๑๕.
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ทางอ้อม๑๓13ดังนั้นควาญช้างมักมีส่วนช่วยชุมชนในการท�ำแนวกันไฟทั้งในเขตปางช้างและนอกเขต 

ช่วยส�ำรวจไฟป่า รวมถึงช่วยในการดับไฟโดยรอบปางช้างเพื่อเป็นการป้องกันอันตรายให้ช้างด้วย

		  ๑๓ ฉัตรโชติ ทิตาราม, คู่มือการจัดการและสวัสดิภาพของช้างเลี้ยงเอเชียที่ใช้ในการท่องเที่ยว 

ในประเทศไทย (บจก.กิตติชัย พริ้นติ้ง  ๒๕๖๓) ๑๙.
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โครงการชาวช้างช่วยป่าจึงเป็นการรวบรวมเครือข่ายของควาญช้างในจังหวัด  

ซ่ึงควาญส่วนมากเป็นคนปกาเกอญอมีความใกล้ชิดธรรมชาติมาตั้งแต่เด็ก คุ้นชินกับเส้นทางเดิน 

ในป่า รวมถึงมีความแข็งแรง คล่องแคล่ว และสามารถบังคับช้างได้ดี๑๔14 

ช้างและควาญช้างจึงเป็นอีกสมาชิกป่าชุมชนที่ช่วยกันดูแลป่าได้อย่างดี ทั้งใน 

บทบาทผู ้ดูแลป่า ท่ีช่วยแผ้วทางให้สัตว์น้อยใหญ่ ถางป่าให้เปิดโล่งมีการเจริญของต้นไม้ 

หลากหลาย การช่วยเพาะขยายพันธุ์พืช และยังช่วยลดความเสียหายจากการเกิดไฟป่าได้ จึงกล่าว

ได้ว่า ช้าง คน ป่า เราเกี่ยวข้องกันในทุกมิติ วิถีชีวิตทั้งของคนและช้างเลี้ยงที่เปลี่ยนแปลงไป 

เนื่องจากระเบียบกฎหมายต่าง ๆ นั้น ไม่ใช่ปัญหาไปเสียทีเดียว แต่การหาทางออกร่วมกัน  

การร่วมมือกันเพื่อให้สามารถด�ำเนินวิถีชีวิตให้สอดคล้องกับกฎ ระเบียบ ข้อตกลง หรือให้ไม่ขัดต่อบท

กฎหมายนั้น ๆ เป็นสิ่งที่ทุกชีวิตสามารถท�ำได้ร่วมกันได้

				  

		  ๑๔ บทสัมภาษณ์ ธีรภัทร ตรังปราการ, นายกสมาคมสหพันธ์ช้างไทย, สมาคมสหพันธ์ช้างไทย 

(ส�ำนักงานใหญ่สมาคมสหพันธ์ช้างไทย, ๒๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕).
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Cost of Climate Change1*

นางสาวเกล็ดฟ้า เหาะสูงเนิน2**

นับตั้งแต่ช่วงก่อนปฏิวัติอุตสาหกรรมในปลายศตวรรษที่ ๑๘๐๐ โลกมีอุณหภูมิ 

เฉลี่ยสูงขึ้นประมาณ ๑.๑ องศาเซลเซียส ซึ่งทศวรรษที่ผ่านมา (ปี ๒๐๑๑-๒๐๒๐) เป็นช่วงท่ี 

โลกร้อนขึ้นมากท่ีสุด๑3ผู้คนจ�ำนวนมากมักมองว่าการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศมีผลเพียง 

ท�ำให้อุณหภูมิของโลกสูงข้ึน แต่ในความเป็นจริง อุณหภูมิที่สูงขึ้นเป็นเพียงจุดเริ่มต้นเท่าน้ัน  

ปัจจุบันเราได้เห็นผลกระทบของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศแล้วไม่ว่าจะเป็นภัยแล้ง น�้ำท่วม  

คลืน่ความร้อน คลืน่พายซุดัฝ่ัง การเพิม่สงูขึน้ของระดบัน�ำ้ทะเล และการลดลงของความหลากหลาย 

ทางชีวภาพ ซึ่งล้วนก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคมในทุกมิติ

การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศส่งผลกระทบโดยตรงต่อสุขภาพ การผลิตน�้ำและ 

อาหาร ผลิตภาพของแรงงาน ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน การโยกย้ายถิ่นฐานของแรงงาน  

(climate refugees) ผลกระทบเหล่านี้ส่งผลกระทบต่อแต่ละประเทศอย่างไม่เท่าเทียมกัน  

เพราะแม้ว่าประเทศที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกสู่ชั้นบรรยากาศส่วนมากจะเป็นประเทศพัฒนาแล้ว  

(คิดเป็นร้อยละ ๗๐)๒4แต่ประเทศที่ได้รับผลกระทบจากภาวะโลกร้อนมากที่สุดกลับเป็นประเทศ 

ก�ำลังพัฒนาที่ไม่มีความพร้อมในระบบโครงสร้างพื้นฐาน อาทิ ระบบสาธารณสุข เทคโนโลย ี

พลังงานทดแทน ความเหลื่อมล�้ำทางเศรษฐกิจที่ท�ำให้คนรายได้น้อยปรับตัวได้ยากกว่า 

หากย้อนกลับไปช่วงน�้ำท่วมใหญ่ในประเทศไทยเมื่อปี ๒๐๑๑ ค่าใช้จ่ายในการ 

ซ่อมแซมและฟื้นฟูสภาพความเป็นอยู่และเศรษฐกิจของทั้งประเทศสูงถึง ๔.๖ หมื่นล้านดอลลาร์

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

ไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย  

		  ** นักพัฒนาระบบราชการปฏิบัติการ ส�ำนักงานคณะกรรมการพัฒนาระบบราชการ  

(ก.พ.ร.) นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย LL.M. European Intellectual 

Property Law, Stockholm University, LL.M. European Business Law, Aix-Marseille University  

(ฝึกปฏิบัติราชการส่วนกลางในโครงการพัฒนานักบริหารการเปลี่ยนแปลงรุ่นใหม่ รุ่นที่ ๑๕ ณ ส�ำนักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกา ระหว่างวันที่ ๗ กรกฎาคม - ๗ กันยายน ๒๕๖๕)

	  	 ๑ UN Thailand, ‘Climate Change’ <https://thailand.un.org/en/173511-climate-

change> accessed 2 September 2022.

	  	 ๒ EPA, ‘Global Greenhouse Gas Emission Data’ (EPA, 2014) <https://www.epa.gov/

ghgemissions/global-greenhouse-gas-emissions-data> accessed 4 September 2022.
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สหรัฐ๓5และเมื่อไม่นานมานี้ รัฐบาลกลางสหรัฐฯได้เปิดเผยว่าอาจจะต้องใช้งบประมาณประมาณ 
ปีละ ๒.๒ ล้านล้านดอลลาร์สหรัฐ ไปกับการรับมือกับภาวะโลกร้อน๔6ขณะที่ USAID ประเมินว่า 
ประเทศไทยมีต ้นทุนจากสภาพภูมิอากาศจากความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับสิ่งแวดล ้อม  
อุตสาหกรรม และชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชน คิดเป็นมูลค่าประมาณ ๑.๘ แสนล้านดอลลาร์ 
สหรัฐ ต่อปีจนกว่าจะถึงปี ๒๐๓๐๕7ตัวเลขเหล่านี้แสดงให้เห็นว่าการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
เป็นปัญหาทางเศรษฐกิจและเป็นต้นทุนทางสังคมที่ผู ้เสียภาษี (taxpayers) และผู ้บริโภค  
(consumers) ต้องแบกรับจากงบประมาณที่ภาครัฐหรือภาคธุรกิจใช้ไปในการประกันความเสี่ยง  
เช่น การประกันความเสียหายจากน�้ำท่วม การประกันพืชผลทางการเกษตร การประกันสุขภาพ  
การพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานท่ีสามารถรองรับภัยพิบัติ รวมถึงการใช้งบประมาณเพื่อวิธีการต่าง ๆ  
ในการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก

การมองปัญหาโลกร้อนในปัจจุบันจึงไม่ควรมองจากเฉพาะมุมมองด้านสิ่งแวดล้อม 
เท่าน้ัน แต่ควรมองด้วยมุมมองทางเศรษฐศาสตร์ การวิเคราะห์ผลกระทบและความเสี่ยงที่จะ 
เกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (Climate Impact and Risk Analysis) ได้กลายมา 
เป็นกระบวนการส�ำคัญในหลายประเทศเพื่อเตรียมความพร้อมส�ำหรับเหตุการณ์ในอนาคต เช่น  
ในกรณีเกิดภัยพิบัติร้ายแรง รัฐบาลต้องจัดท�ำสิ่งสาธารณูโภคพื้นฐานและดูแลกลุ่มเปราะบาง  
ผู้ประกอบธุรกิจต้องหาวิธีการบริหารจัดการโลจิสติกส์และห่วงโซ่อุปทานให้สะดุดลงน้อยที่สุด  
ผู้บริโภคอาจต้องใช้ความรอบคอบมากขึ้นในการตัดสินใจบริเวณที่จะอยู่อาศัยและท�ำประกันภัย 
พิบัติแก่อสังหาริมทรัพย์๖8

University of California at Berkeley ได้เปิดเผยข้อมูลที่น่าสนใจว่า ต้นทุนจาก 
ภาวะโลกร้อนท่ีสูงท่ีสุดในประเทศสหรัฐอเมริกาคือต้นทุนด้านสุขภาพ โดยเฉพาะในช่วงที่อุณหภูมิ 
ร้อนจัด สอดคล้องกับในประเทศสเปนและประเทศโปรตุเกส ที่มีผู้เสียชีวิตจากคลื่นความร้อนถึง  
๒,๐๐๐ คนภายในเดือนเดียว (สิงหาคม ๒๐๒๒) ความเสี่ยงส�ำคัญอีกประการคือผลผลิต 

ทางการเกษตรท่ีไม่เป็นไปตามฤดูกาล (crop failure) เพราะอาจน�ำไปสู่วิกฤตด้านความม่ันคง 

ทางอาหาร (food security) ในอนาคต ส�ำหรับในกลุ่มประเทศก�ำลังพัฒนา United Nations  

	  	 ๓ Open Development Thailand, ‘Climate Change’ (ODM, 12 February 2018) 

<https://thailand.opendevelopmentmekong.net/topics/climate-change/#ref-340-9> accessed 

2 September 2022.

	  	 ๔ Emma Newburger, ‘Climate change could cost U.S. $2 trillion each year by the 

end of the century, White House says’ (CNBC, 4 April 2022).

	  	 ๕ John Talberth, Climate Change in the Lower Mekong Basin: An Analysis of 

Economic Values at Risk (USAID Mekong ARCC, 2014).

	  	 ๖ Sanjay Patnaik, ‘What is climate risk and why does it matter?’ (Brookings, 1 

September 2022) <https://www.brookings.edu/blog/up-front/2022/09/01/what-is-climate-risk-

and-why-does-it-matter/> accessed 2 September 2022.
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Environment Program (UNEP) คาดการณ์ว่าร้อยละ ๕๔ ของงบประมาณรัฐบาลจะเป็นต้นทุน 
ด้านการปรับตัว (adaptation costs) โดยเฉพาะการสร้างสิ่งปลูกสร้างเพื่อรับมือกับอุทกภัยและ 
ระดับน�้ำทะเลที่เพิ่มสูงขึ้นอย่างก�ำแพงกันคลื่น (seawall) การพัฒนาระบบขนส่งทางรางเพื่อช่วย 
ลดการใช้ยานพาหนะส่วนตัวก็นับเป็นต้นทุนที่น�ำมาค�ำนวณด้วย๗9

นอกจากนี้ยังมีการศึกษาต้นทุนทางเศรษฐศาสตร์ที่เกิดข้ึนจากสภาพภูมิอากาศ 
ที่เรียกว่า “social cost of carbon” จุดประสงค์ของตัวเลขนี้มีขึ้นเพื่อประเมินประสิทธิภาพและ 
ความคุ้มค่าของการตัดสินใจ กฎระเบียบ นโยบาย รวมถึงการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานที่รัฐบาล 
ใช้รับมือกับการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศ นักวิจัยที่เสนอแนวคิดนี้ค�ำนวณว่าประชาชนจะต้อง 
จ่ายเงิน ๑๘๕ ดอลลาร์สหรัฐ ต่อการปล่อยคาร์บอน ๑ ตัน ในขณะที่รัฐบาลโอบามาประเมิน 
ตัวเลขได้ ๕๑ ดอลลาร์สหรัฐ และรัฐบาลทรัมป์ประเมินว่าการปล่อยคาร์บอน ๑ ตันสู ่ชั้น 
บรรยากาศมีต้นทุนเพียง ๗ ดอลลาร์สหรัฐเท่านั้น๘10 อย่างไรก็ตาม การประเมินค่าตัวเลขนี ้
ให้ไม่ต�่ำจนเกินไปก็น่าจะเป็นการท�ำให้รัฐบาลตื่นตัวในการเปลี่ยนผ่านไปสู่เศรษฐกิจคาร์บอนต�่ำ  
(low-emissions economy) เพื่อลดต้นทุนจากภาวะโลกร้อนในระยะยาว ด้วยการสนับสนุน 
การลงทุนในเทคโนโลยีและอุตสาหกรรมที่เกี่ยวเนื่องกับพลังงานสะอาด เช่น พลังงานหมุนเวียน 
และพลังงานไฮโดรเจน๙11การพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานเพื่อเตรียมรับมือกับภัยพิบัติและอุณหภูม ิ
ที่สูงขึ้น การออกมาตรการจูงใจให้เอกชนลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก โดยเฉพาะมาตรการ 
ด้านราคาคาร์บอน (Carbon Pricing) อย่างระบบภาษีคาร์บอน (Carbon Tax) และระบบการซื้อขาย 
ใบอนุญาตปล่อยก๊าซเรือนกระจก (Emission Trading Scheme : ETS)

หากพูดถึงเรื่องการเก็บ Carbon Tax มาตรการปรับราคาคาร์บอนก่อนข้าม 
พรมแดน (Carbon Border Adjustment Mechanism : CBAM) ภายใต้นโยบาย Green Deal  
เพื่อป้องกันการน�ำเข้าสินค้าท่ีปล่อยก๊าซเรือนกระจกสูงเข้ามาในสหภาพยุโรป อาจท�ำให้มีผู้โต้แย้ง 
ว่าถึงอย่างไรบริษัทต่าง ๆ ก็สามารถผลักภาระในการจ่ายภาษีคาร์บอนไปให้ผู้บริโภคได้ โดยเฉพาะ 
ในธุรกิจที่มีผู้ให้บริการน้อยรายอย่างไฟฟ้าและน�้ำมันเชื้อเพลิง เรื่องนี้เป็นความจริงเพียงครึ่งเดียว  
หากรัฐบาลสามารถจัดโครงสร้างภาษีคาร์บอนให้เกิดความเป็นธรรมได้ เช่นในรัฐ British  

Columbia ของประเทศแคนาดา ผู้บริโภคที่จ่ายเงินซื้อสินค้าจะได้รับส่วนแบ่ง (dividend)  

	  	 ๗ UNOPS, Infrastructure for climate action (UNOPS 2021).

	  	 ๘ Dino Grandoni and Brady Dennis, ‘Cost of climate change far surpass  

government estimates, study says’ (The Washington Post, 1 September 2022) <https://www. 

washingtonpost.com/climate-environment/2022/09/01/costs-climate-change-far-surpass- 

government-estimates-study-says/> accessed 3 September 2022.

	  	 ๙ Deloitte, ‘Deloitte Report: Inaction on Climate Change Could Cost the US 

Economy $14.5 Trillion by 2070’ (Deloitte, 25 January 2022) <https://www2.deloitte.com/ 

us/en/pages/about-deloitte/articles/press-releases/deloitte-report-inaction-on-climate- 

change-could-cost-the-us-economy-trillions-by-2070.html> accessed 4 September 2022.
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เพื่อเป็นส่วนลดค่าไฟฟ้าหรือค่าน�้ำมันที่สูงขึ้นจากภาษีคาร์บอน ถือเป็นการสร้างแรงจูงใจให ้
ผู้บริโภคซื้อสินค้าที่ปล่อยก๊าซเรือนกระจกลดลง เพราะอาจเลือกที่จะเก็บเงินส่วนนี้แทนการจ่าย 
ภาษีคาร์บอน๑๐12

ปัจจุบันประเทศต่างๆเริ่มหันมาใช้วิธีการลดความเสี่ยงแบบเชิงรุก (proactive  
risks mitigation) ควบคู่ไปกับนโยบายที่ช่วยส่งเสริมการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก เพราะการ 
ฟื้นฟูภายหลังจากท่ีเกิดภัยพิบัติข้ึนแล้วและการเพิกเฉยไม่ท�ำอะไรมีต้นทุนที่สูงกว่ามาก เช่น  
ในประเทศเยอรมนี – รัฐบาลต้องการช่วยลดค่าครองชีพและหาแนวทางส�ำหรับการบรรล ุ
เป้าหมาย Net-Zero Nation จึงทดลองจ�ำหน่ายต๋ัวขนส่งสาธารณะเพียง ๙ ยูโรต่อเดือน  
(ประมาณ ๓๓๐ บาท) ให้กับประชาชน ๕๒ ล้านคนระหว่างเดือนมิถุนายนถึงสิงหาคมที่ผ่านมา  
ผลที่ได้คือสามารถลดการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์จากยานพาหนะได้ถึง ๑.๘ ล้านตัน หรือ 
คิดเป็นร้อยละ ๗ ของมลพิษทางอากาศในประเทศ๑๑13อีกกรณีที่น่าสนใจคือประเทศสิงคโปร์ –  
เพ่ือลดผลกระทบจากคลื่นความร้อน (urban heat effect) ที่ท�ำให้ประเทศสิงคโปร์มีจ�ำนวน 
เครื่องปรับอากาศต่อจ�ำนวนประชากรสูงที่สุดในอาเซียน รัฐบาลจึงได้เริ่มโครงการ Cooling  
Singapore ในปี ๒๐๑๗ เพื่อหาวิธีการที่เหมาะสมที่สุด (multi-disciplinary research) ในการ 
ลดความร้อนของเกาะ เช่นการปลูกต้นไม้บนดาดฟ้าอาคาร การออกแบบอาคารให้ช่องลมผ่านได้  
การวางระบบหล่อเย็นขนาดใหญ่ในย่านธุรกิจ และรัฐบาลยังมีแผนที่จะปลูกต้นไม้ให้ได้ ๑ ล้านต้น 
ภายในปี ๒๐๓๐๑๒14

หันกลับมามองท่ีประเทศไทย ความวุ่นวายทางการเมืองในช่วงสิบปีกว่าปีที่ผ่านมา
ท�ำให้สังคมถูกเบ่ียงเบนความสนใจและให้ความส�ำคัญกับวิกฤตการณ์ด้านสิ่งแวดล้อมน้อยกว่า 
ที่ควรจะเป็น ท้ังท่ีประเทศไทยและภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้เป็นหนึ่งในบริเวณที่จะได้รับ 

ผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศมากที่สุดแห่งหนึ่งของโลก๑๓15แม้ว่ารายได  ้

	  	 ๑๐ Andrew Moseman and Christopher Knittel, ‘Will companies pass on the cost of a 

carbon tax to consumers’ (Climate Portal, 11 January 2022) <https://climate.mit.edu/ask-mit/will-

companies-pass-cost-carbon-tax-consumers> accessed 4 September 2022.

	  	 ๑๑ Tom Crowfoot, ‘How are the world’s biggest emitters cutting down? 5 climate 

change stories to read this week’ (World Economic Forum, 2 September 2022)    

<https://www.weforum.org/agenda/2022/09/climate-change-latest-stories-02-september?> 

accessed 4 September 2022.

	  	 ๑๒ Faris Mokhtar, ‘This Is How Singapore Keeps Its Cool as the City Heats Up’ 

(Bloomberg, 2 December 2020) <https://www.bloomberg.com/news/features/2020-12-01/ 

singapore-climate-change-reducing-heat-takes-trees-and-technology> accessed 4 September 

2022.

	  	 ๑๓ ADB, The Economics of Climate Change in Southeast Asia: A Regional Review 

(ADB 2009).
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ร้อยละ ๗๕ ของประเทศจะมาจากภาคอุตสาหกรรม แต่ประชากรกว่าร้อยละ ๔๐ ยังคงท�ำงานอยู่ 

ในภาคการเกษตรและประมงท่ีต้องพ่ึงพาสภาพอากาศเป็นหลัก ผลกระทบจากภาวะโลกร้อน เช่น  

น�้ำท่วม ภัยแล้ง จึงไม่จ�ำกัดเพียงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสิ่งแวดล้อมเท่านั้น แต่ยังกลายเป็น 

ต้นทุนทางสังคมด้วย โดยเฉพาะการเคลื่อนย้ายแรงงานจากสังคมชนบทมาสู่สังคมเมือง รวมไปถึง 

การเคลื่อนย้ายแรงงานจากประเทศเพื่อนบ้านเข้ามาในประเทศไทย การทะลักเข้ามาของคน 

จ�ำนวนมาก นอกจากจะเพ่ิมความเสี่ยงอาชญากรรม การค้ายาเสพติด และโรคติดต่อร้ายแรง  

ยังส่งผลกระทบต่อตลาดแรงงานภายใน ระบบสาธารณสุขและการศึกษาของประเทศ๑๔16

ในระดับระหว่างรัฐ ประเทศไทยมีต้นทุนด้านความสัมพันธ์กับประเทศเพื่อนบ้าน 

และภูมิรัฐศาสตร์ที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่ต ้องให้ความส�ำคัญจากเหตุ 

สองประการ คือ การเพิ่มจ�ำนวนของแรงงานผิดกฎหมายซึ่งท�ำให้ประเทศไทยเป็นที่จับตามองจาก 

สังคมระหว่างประเทศในเรื่องการละเมิดสิทธิมนุษยชน และการจัดการทรัพยากรในแม่น�้ำโขง 

ร่วมกันระหว่างประเทศในแม่น�้ำโขงตอนล่าง (ไทย ลาว กัมพูชา เวียดนาม) และประเทศจีน 

ในกรอบคณะกรรมาธิการแม่น�้ำโขง (Mekong River Commission : MRC)๑๕17ความขัดแย้ง 

ดังกล่าวท�ำให้สหรัฐอเมริกาเข้ามามีบทบาทในภูมิภาคในฐานะหุ้นส่วนลุ่มน�้ำโขง (Mekong-U.S.  

Partnership) ในแง่หนึ่งอาจท�ำให้การจัดสรรทรัพยากรเป็นไปอย่างเท่าเทียมและมีองค์ความรู้ 

ใหม่ ๆ มากขึ้น แต่อีกแง่หนึ่งก็อาจท�ำให้ปัญหาที่มีอยู่เดิมนั้นซับซ้อนมากขึ้นอีก

จากที่กล ่าวมาจะเห็นได้ว ่าผลกระทบที่ เกิดขึ้นจากการเปล่ียนแปลงสภาพ 

ภูมิอากาศครอบคลุมทุกมิติ และเป็นต้นทุนท่ีสูงมากท่ีทุกคนจะต้องร่วมกันจ่าย การเห็นประเทศ 

ต่าง ๆ ร่วมกันแสดงจุดยืนในเวทีอย่าง COP26 หรือร่วมกันบรรลุข้อตกลง Paris Agreement  

เป็นเพียงจุดเร่ิมต้นของการตระหนักถึงความส�ำคัญและก�ำหนดเป้าหมายเพื่อลดภาวะโลกร้อน  

แต่การร่วมมือกันแก้ไขปัญหาอย่างจริงจังจะต้องอาศัยเจตจ�ำนงทางการเมือง (political will)  

ของแต่ละรัฐบาลในการก�ำหนดนโยบายที่สอดคล้องกับบริบทประเทศและสร้างคุณค่าใหม่ร่วมกัน  

ให้คนในสังคม เพื่อให้การรับมือกับการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและเศรษฐกิจสามารถเติบโต 

ได้ไปพร้อมกัน

			 

	  	 ๑๔ Danny Mark, ‘Climate Change in Thailand: Impact and Response’ (2011)  

CSEA <DOI: 10.1353/csa.2011.0132> accessed 5 September 2022.

	  	 ๑๕ Ibid.
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  	  นางสาวกัลยา  เกียรติถาวรชัย	 นายกรณ์  อรรถเนติศาสตร์
   	  นางสาวคนึงนิจ  แซ่เฮง		  นางสาวรัชนีกร  ลาภวณิชชา
   	  นางสาวธมณณัฏฐ์  พราหมณ์ดี	 นางสาวพรรณพร  สนธิไชย
   	  นางสาวเสาวนีย์  จันทร์ชวลิต

ผู้จัดการ
นางสาววราลัย  อ่อนนุ่ม

เหรัญญิก
นางสาวศิริพรรณ  พวงทอง
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