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บทบรรณาธิการ
	 	 สวสัดปีีใหมค่ะ่ ทา่นผูอ้า่น  วารสารกฤษฎีกาไดก้้าวเข้าสู่ปีที ่๓ แล้ว กองบรรณาธกิาร
ยังคงคัดสรรบทความที่น่าสนใจและทันต่อสถานการณ์ รวมทั้งน�ำเสนอเรื่องน่ารู้ที่จะเป็นประโยชน ์
ต่อการปฏิบัติงานของนักกฎหมายในภาครัฐ รวมทั้งบุคคลทั่วไป เพ่ือให้ผู้อ่านได้รับประโยชน์มาก
ที่สุด รวมทั้งยังคงลักษณะการน�ำเสนอบทความที่มีความยาวไม่มากนักหรือจัดแบ่งบทความเป็น 
ตอนสั้น ๆ เพ่ือให้ผู้อ่านติดตามและเพลิดเพลินในการอ่านมากที่สุด  โดยวารสารกฤษฎีกา เล่ม ๓ 
ตอน ๑ นี้ มีบทความทางวิชาการและเรื่องน่ารู้ที่น่าสนใจ หลากหลายเรื่อง เช่นเคย นะคะ
		  - บทความแรกในเลม่น้ี เป็นเร่ืองเกีว่กบั แนวความคดิเกีย่วกบัเทคโนโลยกีารเงนิ
อย่างยั่งยืน (Sustainable Fintech) ของสหภาพยุโรป โดย นางสาวกมลกานต์ ศรสุวรรณ  ซึ่งได้
อธิบายถึงความหมายเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน ความเป็นมาและแนวความคิดเก่ียวกับ
เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน การใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างย่ังยืนและความเสี่ยงของการใช้
เทคโนโลยกีารเงนิอยา่งยัง่ยนื รวมทัง้กฎหมายและมาตรการเกีย่วกบัเทคโนโลยกีารเงนิอยา่งยัง่ยนื 
ในบริบทของสหภาพยุโรป ซึ่งท�ำให้เข้าใจถึงลักษณะของการน�ำเทคโนโลยีมาช่วยในการระดมทุน
ในกิจกรรมหรอืโครงการทีใ่หค้วามส�ำคญัตอ่สงัคม สิง่แวดลอ้ม และธรรมาภบิาล และเป็นประโยชน์
ในการพิจารณาน�ำแนวทางปฏิบัติของสหภาพยุโรปมาปรับใช้ในประเทศไทยต่อไป
		  - บทความ เรื่อง การระงับข้อพิพาทออนไลน์ในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล (Online 
Dispute Resolution in Digital Economy Era) โดย นางสาวพงษ์พิลัย วรรณราช และ
นางสาวสายทิพย์ สัญญะวี  ได้กล่าวถึงกลไกของการระงับข้อพิพาทในปัจจุบันและความไม่เหมาะสม
ของการระงบัขอ้พิพาทแบบเดมิทีจ่ะน�ำมาใชก้บัขอ้พิพาททางอเิลก็ทรอนกิส ์แนวความคดิของการระงบั 
ข้อพิพาทออนไลน์ (Online Dispute Resolution : Principles and Things to know for Digital 
Entrepreneurs หรือ ODR) ที่น�ำมาใช้ในการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการท�ำธุรกรรมพาณิชย์
อเิลก็ทรอนกิส ์การระงบัขอ้พิพาทออนไลนใ์นสหภาพยโุรป สหรฐัอเมรกิา และสงิคโปร ์พ้ืนฐานส�ำคญั  
๓ ประการของการระงับข้อพิพาทออนไลน์ อันได้แก่ (๑) การระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องมีขั้นตอนที่
กระท�ำโดยความยุติธรรม (Due process) (๒) การระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องมีความโปร่งใส 
(Transparency) และ (๓) ผู้ที่ท�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องเป็นกลาง (Impartiality)  
รูปแบบของการระงับข้อพิพาทออนไลน์ ข้อดีและข้อเสียของการระงับข้อพิพาทออนไลน์ รวมถึง
การพัฒนากลไกการระงับขอ้พิพาทออนไลนข์อง UNCITRAL และประเดน็อภปิรายทีเ่กีย่วขอ้ง และ
การน�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ในประเทศไทย
	 	 - บทความ เรื่อง การปรับปรุงกฎหมายให้รองรับการประกอบธุรกิจ Startup : 
ตอนท่ี ๒ : แนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคที่น่าสนใจในต่างประเทศ (ส่วนที่ ๑) โดย  
นางสาวพิชยามนต์ จารึกสุนทรสกุล นางสาวณธรา บ๊อตฐ์ และนายสมภพ ศิริธนานุกูลวงศ ์ซึ่ง
เป็นทมีฝา่ยเลขานกุารคณะอนกุรรมการศกึษาแนวทางการปรบัปรงุหลกัการเกีย่วกบัการก�ำกบัดูแล
และส่งเสริมธุรกิจ Startup  และบทความตอนนี้เป็นตอนต่อจากตอนที่ ๑ : ปัญหาและอุปสรรค
ในการประกอบธุรกิจ Startup ในประเทศไทย ซึ่งลงในวารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๔ ไว้แล้ว  
ส�ำหรับบทความในตอนที่ ๒ นี้ ผู้เขียนได้ศึกษากฎหมายของต่างประเทศเพ่ือน�ำมาพิจารณาว่าจะ
สามารถน�ำแนวทางการแกไ้ขปัญหาและอปุสรรคทีน่่าสนใจของแตล่ะประเทศมาปรับใช้ในบริบทของ
ประเทศไทยและระบบกฎหมายไทยได้หรือไม่ โดยได้แบ่งการศึกษากฎหมายของต่างประเทศ 
เป็นสองส่วน ซึ่งส่วนที่ ๑ ที่ลงในวารสารฉบับน้ีจะอธิบายถึงประเทศท่ีมีระบบนิเวศท่ีเอื้อต่อ 
การประกอบธุรกิจ Startup และแนวทางการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup ได้แก่  
ประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และประเทศสิงคโปร์ 



		  - บทความ เรื่อง มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำในความผิดเกี่ยวกับ
เพศและความผดิทีใ่ชค้วามรนุแรง ตอนที ่๑ : หลกัการป้องกนัการกระท�ำความผิดซ�ำ้ตามกฎหมาย
ไทยในปัจจุบัน โดย นางสาวนริศรา แดงไผ ่ ซึ่งบทความนี้จะแบ่งออกเป็น ๒ ตอน โดยในตอนที่ ๑  
ได้อธิบายถึงแนวความคิดของการเสนอร่างพระราชบัญญัติปอ้งกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของ 
ผู้กระท�ำความผดิอกุฉกรรจ์ทีใ่ชค้วามรนุแรง พ.ศ. .... รวมถงึไดอ้ธบิายหลกัการของพระราชบญัญัติ
มาตรการปอ้งกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับเพศและที่ใช้ความรุนแรง 
พ.ศ. ๒๕๖๕ ที่มีผลใช้บังคับแล้วเมื่อวันที่ ๒๕ ตุลาคม ๒๕๖๕ และมาตรการปอ้งกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน ได้แก่ วิธีการเพ่ือความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรการคุมประพฤติและแก้ไขฟื้ นฟูผู้กระท�ำความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุมประพฤติ และ
มาตรการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังให้กลับตนเป็นคนดีตามกฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์  ส่วนในตอนที่ ๒ นั้น 
จะกล่าวต่อไปเกี่ยวกับแนวทางในการปอ้งกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามกฎหมายต่างประเทศ 
มาตรการปอ้งกนัการกระท�ำความผดิซ�้ำกับสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย 
และการวเิคราะห์มาตรการปอ้งกนัการกระท�ำความผดิซ�ำ้ตามพระราชบญัญตัมิาตรการปอ้งกันการก
ระท�ำความผิดซ�้ำของผู้กระท�ำความผิดเกี่ยวกับเพศและที่ใช้ความรุนแรง พ.ศ. ๒๕๖๕
		  - เรื่องน่ารู้ เทคนิคการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมาย โดย สถาบันพัฒนา 
นกักฎหมายมหาชน ซึง่ไดน้�ำเสนอเทคนคิทีส่�ำคญัในการจดัท�ำความเหน็ทางกฎหมาย การใหเ้หตผุล
ทางกฎหมาย ขั้นตอนของการให้เหตุผลทางกฎหมาย และการตีความกฎหมาย พร้อมทั้งตัวอย่าง
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยบทความนี้มีวัตถุประสงค์มุ่งเน้นไปที่การพัฒนา 
นักกฎหมายภาครัฐซึ่งเป็นกลไกส�ำคัญของหน่วยงานของรัฐในการบังคับใช้กฎหมายที่อาจต้องมี
การเสนอความเหน็ทางกฎหมายตอ่ผูบ้งัคบับญัชาเพ่ือประโยชนใ์นการเสนอความเหน็ตอ่ผู้บงัคบับญัชา 
หรอืคณะกรรมการทีม่อี�ำนาจพิจารณาประเดน็กฎหมายทีอ่ยูใ่นความรับผดิชอบ หรอืไดร้บัมอบหมาย
ให้ค้นคว้าประเด็นทางกฎหมายในบางเรื่อง 
		  - เรือ่งนา่รู ้โครงงานดเีดน่ของผูเ้ขา้อบรมหลกัสตูรการพัฒนานักกฎหมายภาครฐั
ระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๐ และรุ่นที่ ๒๑ และโครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนา
นักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๐ และรุ่นที่ ๓๑ ได้แก่ โครงงานการประเมิน
ผลสัมฤทธิ์ เรื่อง ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๑๑ (๘) แห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ : การตรวจสอบความจ�ำเป็นและ
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย โดย นายวณิช ว่องไว  โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ 
เรือ่ง การคนือสงัหารมิทรพัยใ์หเ้จา้ของเดมิหรอืทายาทตามมาตรา ๕๕ แหง่พระราชบญัญติัวา่ดว้ย 
การเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๕ โดย ว่าที่ร้อยตรีหญิง ศิริวัฒนา สุวรรณนาคเวช  
โครงงานการประเมนิผลสมัฤทธิ ์เรือ่ง การบังคบัใชม้าตรา ๖ พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. ๒๕๖๐ 
โดย นางสาวแพรวไพลิน มาล ี และโครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ เรื่อง การแก้ไขปรับปรุง
หลักเกณฑใ์นการพิจารณาอนญุาตกจิการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูท่ีดนิ
เพ่ือเกษตรกรรม ตามมาตรา ๓๐ วรรคหา้ แห่งพระราชบญัญตักิารปฏริปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรม 
พ.ศ. ๒๕๑๘ โดย นางสาวภัทรวดี เมฆพัฒน์

พบกันใหม่ กับวารสารกฤษฎีกา เล่ม ๓ ตอน ๒  เมษายน ๒๕๖๖ นะคะ
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		  โดย วณิช  ว่องไว

141 	 โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๐ 	
	 โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ เรื่อง การคืนอสังหาริมทรัพย์ให้เจ้าของเดิมหรือทายาทตามมาตรา ๕๕  
	 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๕
		  โดย ศิริวัฒนา สุวรรณนาคเวช

148 	 โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๑ 	
	 โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ เรื่อง การบังคับใช้มาตรา ๖ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐	
		  โดย แพรวไพลิน มาลี

156 	 โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๑ 	
	 โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ เรื่อง การแก้ไขปรับปรุงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอนุญาตกิจการที่ 	
	 เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม ตามมาตรา ๓๐ วรรคห้า             	
	 แห่งพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ 
		  โดย ภัทรวดี เมฆพัฒน์
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แนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน (Sustainable Fintech) 

ของสหภาพยุโรป*45
			 

นางสาวกมลกานต์  ศรสุวรรณ**46

๑. บทน�ำ
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate change) และความเสื่อมโทรม 

ด้านสิ่งแวดล้อม (environmental degradation) เป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อทุกประเทศทั่วโลก 
สหภาพยุโรปตระหนักถึงความส�ำคัญของปัญหาดังกล่าวจึงได้ก�ำหนดนโยบายข้อตกลงสีเขียว 
ของยุโรป (European Green Deal) ซ่ึงเป็นแผนยุทธศาสตร์ในการสร้างสังคมที่มั่งคั่ง 
และเป็นธรรมบนพื้นฐานของเศรษฐกิจที่ทันสมัย และใช้ทรัพยากรได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
โดยมีเป้าหมายเพ่ือสร้างสภาพภูมิอากาศที่เป็นกลางภายในปี ค.ศ. ๒๐๕๐ และลดการปล่อย 
ก๊าซเรือนกระจกอย่างน้อยร้อยละ ๕๕ ภายในปี ค.ศ. ๒๐๓๐  และโดยที่ภาคการเงินมีบทบาท 
ส�ำคัญในการขับเคลื่อนการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ และสามารถเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจ 
ของสหภาพยุโรปไปสู่ระบบเศรษฐกิจที่เป็นกลางต่อสภาพอากาศ (climate-neutral economy) 
ด้วยการสนับสนุนเงินทุนในกิจกรรมหรือโครงการที่ให้ความส�ำคัญต่อสิ่งแวดล้อม สังคม  
และธรรมาภิบาล หรือที่เรียกว่ากิจกรรมหรือโครงการเพื่อความยั่งยืน ประกอบกับปัจจุบัน 
มีการน�ำเทคโนโลยีเข ้ามาช่วยในการระดมทุนในกิจกรรมหรือโครงการดังกล ่าวมากขึ้น   
ด้วยเหตุนี้ สหภาพยุโรปจึงสนับสนุนให้มีการใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนซึ่งเป็นส่วนหนึ่ง 
ของนโยบายทางการเงินที่จะน�ำไปสู ่การบรรลุวัตถุประสงค์ด้านส่ิงแวดล้อมตามท่ีก�ำหนดไว ้
ใน European Green Deal 

อย่างไรก็ดี โดยท่ีการใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนมีความเสี่ยงและข้อจ�ำกัด 
บางประการ สหภาพยุโรปจึงได้ก�ำหนดนโยบาย กฎหมาย และมาตรการที่เกี่ยวข้องกับ 
การใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนเพื่อใช้เป็นกรอบในการพิจารณาในกระบวนการตัดสินใจ 
ของนักลงทุนในกิจกรรมหรือโครงการเพื่อความยั่งยืน รวมทั้งเป็นหลักปฏิบัติให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้อง 
เพื่อให้เกิดความชัดเจน โปร่งใส และเป็นธรรม  ดังนั้น การศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยี
การเ งินอย ่างยั่ งยืนของสหภาพยุโรป จะเป ็นประโยชน ์ในการท่ีจะน�ำแนวทางปฏิบัติ 
ในเรื่องดังกล่าวมาปรับใช้กับภาคการเงินหรือภาคส่วนอื่นที่เก่ียวข้องในประเทศไทย รวมทั้ง 
การสร้าง ปรับปรุง หรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายของประเทศไทยในเรื่องนี้ต่อไป โดยบทความนี้ 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย		

		  ** ผู้อ�ำนวยการฝ่ายกฎหมายการคลัง กองกฎหมายการเงินการคลัง ส�ำนักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา (กันยายน ๒๕๖๕)	
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มุ ่งศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างย่ังยืนของสหภาพยุโรปโดยแบ่งเป็น  
๔ หัวข้อ ได้แก่ ความหมายของเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนในบริบทของสหภาพยุโรป  
ความเป ็นมาและแนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย ่างยั่งยืนของสหภาพยุโรป  
การใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและความเสี่ยงของการใช้
เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน รวมท้ังกฎหมายและมาตรการเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน
ของสหภาพยุโรป

๒. ความหมายของเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนในบริบทของสหภาพยุโรป๑45

เทคโนโลยีการเงินอย่างย่ังยืน (sustainable fintech)๒46มีรากฐานมาจากแนวคิด 
ในเรื่องการเงินอย่างยั่งยืน (sustainable finance)๓47ซึ่งหมายถึง การค�ำนึงถึงข้อพิจารณา 
ด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล (Environmental, Social and Governance: ESG)  
ในกรณีที่มีการลงทุนในภาคการเงิน อันจะน�ำไปสู ่การเพิ่มจ�ำนวนการลงทุนในกิจกรรม 
หรือโครงการทางเศรษฐกิจอย่างยั่งยืนในระยะยาวต่อไป ได้แก่

๑) ข้อพจิารณาด้านสิง่แวดล้อม (environmental consideration) เช่น การบรรเทา
ผลกระทบและปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate change mitigation and 
adaptation) การอนุ รักษ ์และฟื ้นฟูความหลากหลายทางชีวภาพ การป ้องกันมลพิษ  
ระบบเศรษฐกิจหมุนเวียน (circular economy) 

๒) ข้อพิจารณาด้านสังคม (social consideration) เช่น ความเท่าเทียมกัน  
การมีส่วนร่วม (inclusiveness) แรงงานสัมพันธ์ การลงทุนในทุนมนุษย์ (human capital) ชุมชน 
สิทธิมนุษยชน 

		  ๑ European Commission, “Overview of Sustainable Finance” (European Union) 

<https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/sustainable-finance/

overview-sustainable-finance_en> accessed September 5th, 2022

		  ๒ ค�ำว่า “sustainable finance” “green finance” “climate finance” และ “low carbon 

finance” มีประเด็นความคาบเกี่ยวในการน�ำไปปรับใช้ในกระบวนการตัดสินใจทางการเงินของผู้เกี่ยวข้อง 

และประเด็นปัญหาสิ่งแวดล้อม ประเด็นทางสังคม ปัญหาเศรษฐกิจ และประเด็นธรรมาภิบาล ซึ่งความแตกต่าง

ระหว่างค�ำว่า “sustainable finance” และ “green finance” กล่าวคือ “sustainable finance” จะมุ่งเน้นที่

ข้อพจิารณาด้านสิง่แวดล้อม สงัคม เศรษฐกจิ และธรรมาภบิาลอย่างกว้าง ส่วน “green finance” จะมุง่เน้นเฉพาะ

ประเด็นปัญหาสิ่งแวดล้อมเป็นหลัก รายละเอียดสามารถศึกษาได้จาก Sustainable Finance Initiatives for Thailand, 

<https://www.bot.or.th/Thai/SustainableBanking/Documents/Sustainable_Finance_Initiatives_

for_Thailand.pdf>

		  ๓ สุมาพร (ศรีสุนทร) มานะสันต์, “แนวคิด Green FinTech ของสิงคโปร์” (คอลัมน์ Legal Vision: 

นติทิศัน์ 4.0 กรุงเทพธุรกิจ, พฤษภาคม ๒๕๖๕) <https://www.bangkokbiznews.com/columnist/1003878> 

สืบค้นเมื่อ ๕ กันยายน ๒๕๖๕

https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/sustainable-finance/overview-sustainable-finance_en
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/sustainable-finance/overview-sustainable-finance_en
https://www.bot.or.th/Thai/SustainableBanking/Documents/Sustainable_Finance_Initiatives_for_Thailand.pdf
https://www.bot.or.th/Thai/SustainableBanking/Documents/Sustainable_Finance_Initiatives_for_Thailand.pdf
https://www.bangkokbiznews.com/columnist/1003878
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๓) ข้อพิจารณาด้านธรรมาภิบาล (governance consideration) ท้ังของสถาบัน
ของรัฐและเอกชน เช่น โครงสร้างการจัดการ พนักงานสัมพันธ์ และค่าตอบแทนของผู้บริหาร 

ข้อพิจารณาทั้งสามประการน้ีเป็นปัจจัยพื้นฐานในการที่จะพิจารณาว่า กิจกรรม 
หรือโครงการทางเศรษฐกิจใดมีแนวทางการด�ำเนินงานตามกรอบแนวคิดเกี่ยวกับความยั่งยืน

ในบริบทของนโยบายของสหภาพยุโรป การเงินอย่างยั่งยืนหมายถึง การเงิน 
เพื่อสนับสนุนการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ โดยลดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม และค�ำนึงถึงแง่มุม 
ทางสังคมและธรรมาภิบาล  นอกจากนั้น ยังรวมถึงการมีความโปร่งใส เมื่อเกิดความเสี่ยง 
ที่เกี่ยวข้องกับปัจจัยด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล อันอาจท�ำให้เกิดผลกระทบต่อระบบ
การเงิน และมีการลดความเสี่ยงดังกล่าวผ่านการก�ำกับดูแลที่ เหมาะสมของผู ้เกี่ยวข้อง 
ทั้งด้านการเงินและองค์กร (financial and corporate actor)

เมื่อพิจารณาความหมายของการเงินอย่างยั่งยืนแล้ว จึงกล่าวได้ว่า เทคโนโลย ี
การเงินอย่างยั่งยืนเป็นการใช้เทคโนโลยีเข้ามาช่วยในการระดมทุนหรือสนับสนุนกิจกรรม 
หรอืโครงการในภาคการเงนิ โดยมข้ีอพิจารณาด้านสิง่แวดล้อม สงัคม และธรรมาภิบาลเป็นปัจจัยหลกั
ในกระบวนการตัดสินใจลงทุนของผู้เกี่ยวข้อง 

๓. ความเป็นมาและแนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนของสหภาพยุโรป๔45

แนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนของสหภาพยุโรปเริ่มขึ้นตั้งแต่ 
การประชุมสมัชชาสหประชาชาติ ครั้งที่ ๗๐ เมื่อวันที่ ๒๕ กันยายน ค.ศ. ๒๐๑๕ ณ ส�ำนักงานใหญ่
สหประชาชาติ ซึ่งประเทศสมาชิกสหประชาชาติจ�ำนวน ๑๙๓ ประเทศ ได้ร่วมลงนามรับรองวาระ
การพัฒนาที่ยั่งยืน ค.ศ. ๒๐๓๐ (2030 Agenda for Sustainable Development) ซึ่งเป็นกรอบ
การพัฒนาของโลกเพื่อร ่วมกันบรรลุการพัฒนาทางสังคม เศรษฐกิจ และสิ่ งแวดล ้อม 
อย่างยั่งยืน โดยไม่ท้ิงใครไว้ข้างหลัง ภายในปี ค.ศ. ๒๐๓๐ โดยก�ำหนดให้มีเป้าหมายการพัฒนา 
ที่ยั่งยืน (Sustainable Development Goals: SDGs) เพื่อเป็นแนวทางให้แต่ละประเทศ 
ด�ำเนินการร่วมกัน ซึ่งสหภาพยุโรปมีความมุ ่งม่ันที่จะน�ำ SDGs ไปใช้ในนโยบายทั้งหมด 
และสนับสนุนให้ประเทศในสหภาพยุโรปท�ำเช่นเดียวกัน ประกอบกับสหภาพยุโรปและประเทศ
สมาชิกเป็นภาคีในความตกลงปารีส (Paris Agreement) ซึ่งเป็นข้อตกลงสากลเก่ียวกับ 
การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศโลกที่มีผลผูกพันทางกฎหมาย โดยก�ำหนดความร่วมมือ 
ในการด�ำเนินงานด้านการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศระยะยาวที่ประเทศภาคีมีส่วนร่วม 
อย่างเป็นรูปธรรม ซ่ึงความร่วมมือระหว่างประเทศดังกล่าวส่งผลให้สหภาพยุโรปพยายาม 
สนับสนุนให้เกิดการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจปัจจุบันให้เป็นเศรษฐกิจคาร์บอนต�่ำ ใช้ทรัพยากร
อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น และมีความยั่งยืน รวมท้ังพยายามที่จะสร้างระบบการเงินที่สนับสนุน
การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจอย่างยั่งยืนด้วย

		  ๔ European Commission, supra note 1.
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วันที่ ๑๑ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๙ คณะกรรมาธิการยุโรปได้เสนอข้อตกลงสีเขียว 
ของยุโรป (European Green Deal) โดยมีเป้าหมายเพื่อสร้างสภาพภูมิอากาศที่เป็นกลาง  
(climate neutral) ภายในปี ค.ศ. ๒๐๕๐ และลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกอย่างน้อยร้อยละ ๕๕ 
ภายในปี ค.ศ. ๒๐๓๐ และต่อมาคณะกรรมาธิการยุโรปได้เสนอ European green deal  
investment plan ซ่ึงก�ำหนดให้มีการระดมทนุอย่างย่ังยนือย่างน้อย ๑ ล้านล้านยโูรในทศวรรษหน้า 
เพื่อสร้างสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม และเพื่ออ�ำนวยความสะดวกและกระตุ้นการลงทุนทั้งภาครัฐ
และเอกชนที่จ�ำเป็นส�ำหรับการเปลี่ยนไปสู่เศรษฐกิจที่เป็นกลางต่อสภาพภูมิอากาศ เป็นมิตรกับ 
สิ่งแวดล้อม และสร้างเศรษฐกิจของการมีส่วนร่วมและการแข่งขัน

ในปี ค.ศ. ๒๐๑๘ คณะกรรมาธกิารยโุรปได้วางยทุธศาสตร์ด้านการเงินเพ่ือความยัง่ยนื 
โดยจัดท�ำแผนปฏิบัติการด้านการเงินเพ่ือการเจริญเติบโตอย่างยั่งยืน (financing sustainable 
growth action plan) ซ่ึงมีวัตถุประสงค์เพื่อผลักดันให้เกิดการลงทุนที่มีความยั่งยืนโดยค�ำนึงถึง 
สิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล มุ ่งเน้นการจัดการความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึนจากการ 
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ ส่งเสริมความโปร่งใสในการเปิดเผยข้อมูล และการค�ำนึงถึงการสร้าง
ผลตอบแทนระยะยาวให้กับส่วนรวม โดยได้ก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ ที่มีจุดประสงค์เพื่อผลักดัน 
ให้แนวคิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนถูกขับเคลื่อนอย่างเป็นรูปธรรม ได้แก่๕45

๑) จัดท�ำหมวดหมู ่ธุรกิจสีเขียว ซึ่งมีสาระสําคัญเป็นการกําหนดหลักเกณฑ  ์
ในการพิจารณาว่าธุรกิจใดเข้าข่ายเป็นธุรกิจสีเขียว (EU Taxonomy on environmentally  
sustainable activities) และออกกฎหมายลําดับรอง (delegated acts) เพื่อกําหนดหลักเกณฑ์
เชิงเทคนิคด ้านสิ่งแวดล ้อมต่างๆ เช ่น การส ่งเสริมการบรรเทาผลกระทบและปรับตัว 
ต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate change mitigation and adaptation) 

๒) ก�ำหนดมาตรฐานพันธบตัรเพือ่อนรุกัษ์สิง่แวดล้อม (EU green bond standard) 
และมาตรฐานฉลากเขยีว (green label) ส�ำหรบัผลิตภณัฑ์ทางการเงนิ (retail financial products) 
ทีเ่ป็นมติรต่อสิง่แวดล้อม เพ่ือดงึดดูให้นกัลงทนุหันมาลงทนุในธรุกจิสเีขยีว รวมทัง้เพือ่ใช้เป็นเงือ่นไข
ในการเข้าถึงกองทุนฟื้นฟูสีเขียวของคณะกรรมาธิการยุโรป 

		  ๕ กรมยุโรป กระทรวงการต่างประเทศ, “แผนยทุธศาสตร์การเงนิเพือ่ความยัง่ยนืของสหภาพยโุรป” 

( ๕ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๔) <https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%E0%B8%9C%

E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0

%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%

B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9

%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%

B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%A

D%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2

%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465>  

สืบค้นเมื่อ ๗ กันยายน ๒๕๖๕

https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465
https://europetouch.mfa.go.th/th/content/%E0%B9%81%
E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A2%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B7%E0%B8%99%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%AB%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%9B?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   5 

๓) พัฒนาเครื่องมือวัดเทียบสมรรถนะการลงทุนในด้านการปรับเปลี่ยนพฤติกรรม

ขององค์กรไปสู่สังคมคาร์บอนต�่ำ (low-carbon benchmarking)

๔) ก�ำหนดหลักเกณฑ์การเปิดเผยข้อมูล (disclosure) ในงบการเงินเกี่ยวกับต้นทุน

และค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ด้านสิ่งแวดล้อม โดยให้มีการแสดงรายได้ - ค่าใช้จ่าย ไว้ในรายงาน 

แยกต่างหากจากงบการเงิน เช่น ต้นทุนสิ่งแวดล้อม และหนี้สินสิ่งแวดล้อม เพื่อให้ง ่าย 

ต่อการตรวจสอบ 

๕) ผลักดันให้มีการจัดอันดับให้เห็นสถานะทางความยั่งยืนขององค์กร และวิธีการ 

ท�ำวิจัยตลาด

และในปีเดียวกัน คณะกรรมาธิการยุโรปได้เห็นชอบแผนปฏิบัติการฟินเทค (fintech action plan) 

ซึ่งมีเป้าหมายเพ่ือสร้างกรอบการท�ำงานด้านเทคโนโลยีการเงินของสหภาพยุโรปที่มีความคล่องตัว

และมีความสอดคล้องกัน ขจัดอุปสรรคต่อการใช้เทคโนโลยีในบริการด้านการเงิน ยกระดับ 

การแข่งขันด้วยความร่วมมือและมาตรฐานในการท�ำงานร่วมกัน รวมทั้งการแลกเปลี่ยนข้อมูล 

ระหว่างกัน ซึ่งแผนปฏิบัติการทั้งสองฉบับนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการสหภาพตลาดทุน (capital 

markets union) ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการจัดหาเงินทุนเพื่อสนับสนุนธุรกิจ โดยเฉพาะวิสาหกิจ 

ขนาดกลางและขนาดย่อมและโครงการที่ มีวัตถุประสงค์เพื่อให้เกิดความยั่งยืนระยะยาว  

ขยายโอกาสในการลงทุนผ่านเทคโนโลยีการเงิน สนับสนุนให้เกิดการแข่งขันและกิจกรรม 

ข้ามพรมแดน และเพิ่มความแข็งแกร่งของตลาดทุน๖45

ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๒๑ คณะกรรมาธิการยุโรปได้ออกแผนยุทธศาสตร ์

ด้านการเงินอย่างยั่งยืนของสหภาพยุโรปฉบับปรับปรุง (EU renewed sustainable finance  

strategy) โดยมีพื้นฐานจากแผนปฏิบัติการทั้งสองฉบับดังกล่าว ซึ่งก�ำหนดหัวข้อหลัก ๔ ประการ 

ที่จ�ำเป็นต้องด�ำเนินการเพื่อสนับสนุนการเปล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจไปสู่ความยั่งยืน ได้แก่  

๑) การจัดหาเงินทุนเพ่ือเปลี่ยนแปลงเศรษฐกิจที่แท้จริง (real economy) ไปสู ่เศรษฐกิจ 

อย่างยั่งยืน ๒) มุ่งสู่โครงสร้างทางการเงินอย่างยั่งยืนแบบมีส่วนร่วม โดยส่งเสริมนักลงทุนรายย่อย 

และวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมให้สามารถเข ้าถึงโอกาสทางการเงินอย่างยั่งยืน  

๓) ปรับปรุงความสามารถในการฟื ้นตัวของภาคการเงินต่อความเส่ียงที่อาจเกิดขึ้นจากการ 

 

		  ๖ Macchiavello Eugenia and Siri Michele, “Sustainable Finance and Fintech:  

Can Technology Contribute to Achieving Environmental Goals? A Preliminary Assessment of 

‘Green FinTech’” (European Banking Institute Working Paper Series 2020 – no. 71, August 2020) 2 

<https://ssrn.com/abstract=3672989> or <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3672989> accessed 

September 5th, 2022

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3672989
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เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและความเสื่อมโทรมของสิ่งแวดล้อม และ ๔) ส่งเสริมการเงิน 
อย่างยั่งยืนในระดับสากล๗45

สหภาพยุโรปตระหนักถึงศักยภาพในการใช้เทคโนโลยีในการพัฒนาด้านการเงิน 
ในบริบทของการเงินอย่างยั่งยืน และความส�ำคัญของการเงินดิจิทัลและการเงินที่ยั่งยืน เนื่องจาก
เทคโนโลยีดิจิทัลและความยั่งยืนเป็นปัจจัยส�ำคัญที่น�ำไปสู ่ความส�ำเร็จของภาคเศรษฐกิจ 
และอุตสาหกรรมในสหภาพยุโรป  นอกจากนั้น เทคโนโลยีการเงินยังช่วยลดต้นทุนในการเชื่อมโยง
ผู ้คนทั่วโลกเข้าด้วยกัน ปรับปรุงการเข้าถึงบริการทางการเงิน รวมทั้งมีความหลากหลาย  
ซึ่งเป็นจุดแข็งส�ำหรับการเงินอย่างยั่งยืน๘46 

	

๔. การใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป และความเส่ียง 

ของการใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน

		  ๔.๑ การใช้เทคโนโลยีอย่างยั่งยืนของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป
    ยุโรปก�ำลังก้าวข้ึนสู ่ความเป็นผู ้น�ำในด้านเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน  

ดังจะเห็นได้จากจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัป (start-up) ขนาดใหญ่ซึ่งเป็นบริษัทที่น�ำเทคโนโลยีมาใช้
เพื่อตอบสนองความต้องการด้านการเงินและความยั่งยืนที่เพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ ซึ่งการเพิ่มจ�ำนวน 
ของบริษัทสตาร์ตอัปดังกล่าวเป็นผลมาจากนโยบายของสหภาพยุโรปที่สนับสนุนการเงิน 
อย่างยั่งยืน โดยเฉพาะการออกข้อตกลงสีเขียวของยุโรป (European Green Deal) ท�ำให้ประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปริ เริ่มโครงการที่มีวัตถุประสงค ์เป ็นการส ่งเสริมให ้ เกิดความย่ังยืน 
โดยน�ำเทคโนโลยีทางการเงินเข้ามาใช้มากขึ้น ข้อมูลจาก The Climate Fintech Report 2022 
แสดงให้เห็นว่า บริษัทสตาร์ตอัปที่ใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนมีจ�ำนวนมากกว่า ๔๐๐ ราย 
ทั่วโลก และเป็นบริษัทที่ต้ังอยู่ในยุโรป ตะวันออกกลาง และแอฟริกา (EMEA) จ�ำนวนมากถึง  
๒๒๙ ราย๙47 

		  ๗ European Securities and Markets Authority (ESMA), “Sustainable Finance” 

<https://www.esma.europa.eu/policy-activities/sustainable-finance> accessed September 5th, 

2022

		  ๘ Macchiavello Eugenia and Siri Michele, supra note 6, 5.

		  ๙ Fintechnews Switzerland, “Europe Leads in Climate Fintech Driven by Supportive Policies, 

Government Initiatives” (Green Fintech, August 2022) <https://fintechnews.ch/green-fintech/

europe-leads-in-climate-fintech-driven-by-supportive-policies-government-initiatives/54258/> 

accessed September 7th, 2022

https://www.esma.europa.eu/policy-activities/sustainable-finance
https://fintechnews.ch/green-fintech/europe-leads-in-climate-fintech-driven-by-supportive-policies-government-initiatives/54258/
https://fintechnews.ch/green-fintech/europe-leads-in-climate-fintech-driven-by-supportive-policies-government-initiatives/54258/
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ภาพที่ ๑ แสดงจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัปที่ใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนตามภูมิภาค๑๐45

	

	 นอกจากนั้น เมื่อพิจารณาจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัปที่ใช้เทคโนโลยีการเงิน 
อย่างยั่งยืนเป็นรายประเทศ แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะเป็นประเทศท่ีมีจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัป 
ที่ใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนมากที่สุด แต่หากพิจารณาจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัปที่ใช้เทคโนโลยี
การเงนิอย่างยัง่ยนืของประเทศทีต่ัง้อยูใ่นยโุรปแต่ละประเทศรวมเข้าด้วยกนัแล้ว อาจกล่าวได้ว่ายโุรป
เป็นผู้น�ำในด้านเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนที่ใหญ่ที่สุดในโลก๑๑46 

ภาพที่ ๒ แสดงจ�ำนวนบริษัทสตาร์ตอัปที่ใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนเป็นรายประเทศ๑๒47

		  ๑๐ Ibid.

		  ๑๑ Ibid.

		  ๑๒ Ibid.
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	 แม้ว่าเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนในสหภาพยุโรปยังอยู่ในระยะเร่ิมต้น  
แต่ก็มีรูปแบบท่ีหลากหลายครอบคลุมภาคการเงินเกือบทุกด้าน บริษัทสตาร์ตอัปด้านเทคโนโลย ี
การเงินอย่างยั่งยืนจ�ำนวนมากเข้าลงทุนในโซลูชั่น๑๓45(solutions) ด้านการวิเคราะห์ข้อมูล  
(ESG data analytics) การลงทุนดิจิทัล (digital investment) การช�ำระเงินและบัญชีดิจิทัล  
(digital payment and account) แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิง (crowdfunding) สกุลเงินเสมือน 
(virtual currency) การให้บริการวางแผนทางการเงินแบบอัตโนมัติ (robo - advisor) สินทรัพย์
ดิจิทัล (คริปโตเคอเรนซีและโทเคนดิจิทัล) ซึ่งสร้างขึ้นผ่านโครงสร้าง Distributed Ledger  
Technology (DLT) รวมทั้งเทคโนโลยีประกันภัย (InsurTech) ซึ่งเทคโนโลยีการเงินเหล่านี้ 
ส่วนใหญ่ด�ำเนินการผ่านระบบออนไลน์ โทรศัพท์เคลื่อนที่ ไบโอเมตริก (biometric) big data  
ปัญญาประดิษฐ์ (AI) รวมถึงระบบ cloud computing และ machine learning  ดังนั้น การใช้
เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนจึงเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อการน�ำไปสู่ศักยภาพในการถ่ายทอด 
ข้อมูลที่ครบถ้วน ถูกต้อง และรวดเร็ว ในราคาไม่สูงมากนัก  นอกจากน้ัน ยังเป็นการลดต้นทุน 
การวิจัย ลดความเส่ียงด้านส่ิงแวดล้อม รวมท้ังพัฒนาโอกาสในการลงทุน๑๔46ซึ่งตัวอย่าง 
ของการร่วมมือกันระหว่างเทคโนโลยีการเงินและความยั่งยืนทางการเงิน เช่น

	 (๑) แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิง (crowdfunding)
 	      การระดมทุนผ่านผู้ให้บริการแพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเป็นการระดมทุน

จากประชาชนหมู่มาก (the crowd) ผ่านเว็บไซต์ที่เป็นตัวกลาง (funding portal) โดยอาศัย
เทคโนโลยีของระบบอินเทอร์เน็ต ซึ่งผู ้ลงทุนแต่ละรายจะลงทุนในจ�ำนวนเงินที่ไม่มาก๑๕47  
โดยแพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงแต่ละแห่งมีรูปแบบทางธุรกิจที่แตกต่างกันออกไป  ทั้งนี้ เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของบริษัทสตาร์ตอัปผู้ให้บริการแพลตฟอร์มหรือผู้ริเริ่มโครงการ ได้แก่๑๖48

	    ๑) แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเพื่อการบริจาค เป็นสัญญาว่าจะบริจาค 
โดยปราศจากส่ิงตอบแทน ซ่ึงส่วนใหญ่น�ำไปเป็นเงินทุนในโครงการด้านสังคม การกุศล  
หรือวัฒนธรรม (ไม่ว่าจะมีวัตถุประสงค์เพื่อส่วนรวมหรือส่วนตัว)

		  ๑๓ หมายถึง ผลิตภัณฑ์ สินค้า หรือบริการท่ีออกแบบมาเพื่อใช้แก้ปัญหาหรือตอบสนอง 

ต่อความต้องการทางธุรกิจหรือผู้บริโภคเฉพาะด้าน

		  ๑๔ Macchiavello Eugenia and Siri Michele, supra note 6, 16-17.

		  ๑๕ ส�ำนกังานคณะกรรมการก�ำกบัหลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรัพย์, “การระดมทนุผ่านผูใ้ห้บริการ

ระบบคราวด์ฟันดิง” <https://www.sec.or.th/TH/Pages/LawandRegulations/Crowdfunding.aspx>  

สืบค้นเมื่อ ๗ กันยายน ๒๕๖๕

		  ๑๖ Saman Adhami, Giancarlo Giudici, and Huy Pham Nguyen Anh, “Crowdfunding for 

green projects in Europe: success factors and effects on the local environmental performance 

and wellbeing” (2017) 6-7<http://www.crowdfundres.eu/wp-content/uploads/2017/11/Crowd-

funding-for-green-projects-in-Europe-2017.pdf> accessed September 7th, 2022

https://www.sec.or.th/TH/Pages/LawandRegulations/Crowdfunding.aspx
http://www.crowdfundres.eu/wp-content/uploads/2017/11/Crowdfunding-for-green-projects-in-Europe-2017.pdf
http://www.crowdfundres.eu/wp-content/uploads/2017/11/Crowdfunding-for-green-projects-in-Europe-2017.pdf
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	 ๒) แพลตฟอร์มคราวด์ฟ ันดิงเพื่อเป ็นรางวัล เป ็นการก�ำหนดให้มี 
ของขวัญตอบแทนท่ีมีรูปร่างสามารถถือเอาได้ หรือเป็นสัญญาที่จะขายล่วงหน้า (pre-sale)  
ส�ำหรับสินค้าหรือบริการบางประเภท โดยถือเป็นการขอบคุณนักลงทุนที่ช่วยสนับสนุนโครงการ

	 ๓) แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเพื่อการให้กู ้ยืม เป็นการท�ำให้เกิดสัญญา 
สินเชื่อที่ก�ำหนดให้ผู้กู้ต้องช�ำระเงินคืนรวมทั้งดอกเบี้ย  ทั้งนี้ บนพื้นฐานของการประเมินอันดับ 
เครดิต 

	 ๔) แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเพื่อการถือหุ้น เป็นรูปแบบของสัญญา 
ถือหุ้นระหว่างนักลงทุนและบริษัท ซึ่งจะมีความเป็นเจ้าของและการแบ่งปันผลก�ำไร รวมทั้ง 
สิทธิในการออกเสียง 

	 โดยที่การให้ผลตอบแทนแก่สังคม (social return) เป็นแรงจูงใจหลัก 
ของแพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเพื่อความยั่งยืน ท�ำให้บริษัทหรือโครงการที่มีวัตถุประสงค์ 
ให้ประโยชน์แก่สังคมหรือไม่แสวงหาผลก�ำไรมีโอกาสสูงที่จะได้รับเงินทุนจากผู้ลงทุน แพลตฟอร์ม
คราวด์ฟันดิงจึงเป็นแหล่งเงินทุนในอุดมคติส�ำหรับโครงการ “สีเขียว”๑๗45ด้วยเหตุนี้ แพลตฟอร์ม
คราวด์ฟันดิงจ�ำนวนมากในสหภาพยุโรปจึงเป็นแพลตฟอร์มที่มีขึ้นเพื่อโครงการลดการปล่อย 
ก๊าซคาร์บอน โครงการด้านพลังงานทดแทน หรือโครงการที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม โดยเป็นการ
รวบรวมนักลงทุนทางการเงินรายย่อยเพ่ือสนับสนุนเงินลงทุนให้แก่โครงการเหล่านี้  จึงกล่าวได้ว่า 
แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงเป็นการขยายโอกาสการเข้าถึงแหล่งเงินให้กับวิสาหกิจที่เป็นมิตร 
กับสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืนได้อย่างรวดเร็ว และมีต้นทุนต�่ำเมื่อเทียบกับตลาดทุนและธนาคาร 
แบบดั้งเดิม  นอกจากนั้น ยังเป็นการเปิดโอกาสให้แก่ผู ้ลงทุนลงทุนในตลาด “ทางเลือก”  
ซึ่งมีความยืดหยุ่นและท�ำให้เกิดการกระจายการลงทุนได้มากขึ้น 

	 ป ัจจุบันมีแพลตฟอร์มคราวด์ฟ ันดิงจ�ำนวนมากที่ได ้เริ่มด�ำเนินการ 
เพื่ออ�ำนวยความสะดวกในการลงทุนให้แก่กลุ่มธุรกิจเพื่อความยั่งยืน เช่น ในสหราชอาณาจักร 
แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิง Abundance ช่วยให้นักลงทุนจ�ำนวนมากสามารถลงทุนโดยการซื้อขาย
หุ้นกู้ในโครงการพลังงานหมุนเวียนและจ�ำหน่ายไฟฟ้าคาร์บอนต�่ำ  นอกจากนั้น ยังได้จัดตั้ง  
“ตลาด” ท่ีผู้เข้าใช้สามารถซ้ือหรือขายเครื่องมือทางการเงินที่ออกบนแพลตฟอร์มได้อีกด้วย  
ในประเทศอิตาลี แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิง Ecomill เป็นช่องทางการลงทุนในหุ้นทุนออนไลน ์
ในโครงการท่ีส่งผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมต�่ำ และโครงการที่เป็นการปรับปรุงท้องถิ่น ในประเทศ
ฝรั่งเศส แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิง Lendosphere ช่วยอ�ำนวยความสะดวกในการกู้ยืมเงินทุน 
จากบุคคลธรรมดาให้กับธุรกิจด้านพลังงานหมุนเวียน๑๘46

		  ๑๗ Ibid.

		  ๑๘ Macchiavello Eugenia and Siri Michele, supra note 6, 18.
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	 (๒) Distributed Ledger Technology (DLT) 
 	    DLT เป็นเทคโนโลยีที่จัดเก็บข้อมูลแบบกระจายศูนย์ เอื้อให้สมาชิก 

ในเครือข่ายสามารถแลกเปลี่ยนข้อมูล ประสานงาน และท�ำธุรกรรมระหว่างกันได้โดยตรง  
โดยไม่ต้องผ่านตัวกลางใดๆ๑๙45ซึ่ง blockchain เป็นรูปแบบหนึ่งของ DLT โดยข้อมูลที่ถูกบันทึก 
ในระบบ blockchain นั้นจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ยาก ท�ำให้มีความถูกต้องและน่าเชื่อถือ รวมทั้ง
เกิดความโปร่งใส  ด้วยเหตุนี้ blockchain จึงมีความส�ำคัญในสหภาพยุโรป เนื่องจากเทคโนโลยีนี้
สร ้างความเชื่อมั่นในข้อมูล ซึ่งส ่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงวิธีด�ำเนินธุรกรรมออนไลน์  
อุตสาหกรรม และบริการสาธารณะ รวมทั้งสร้างเศรษฐกิจดิจิทัลที่เท่าเทียม ทั่วถึง และปลอดภัย 
ในยุโรป

	    blockchain ได้ถูกน�ำมาใช้ในบริการด้านการเงิน โดยเป็นเทคโนโลยี 
ที่ขับเคลื่อนนวัตกรรมในตลาดทุน เช่น การออกสกุลเงินเสมือน (virtual currency) หรือสินทรัพย์
ดิจิทัล (คริปโตเคอเรนซีและโทเคน) การเปลี่ยนแปลงและปรับปรุงระบบการช�ำระเงินและบริการ
ช�ำระเงิน เช่น การเปิดใช้งาน atomic swap ของหลักทรัพย์และเงินดิจิทัลเพ่ือลดความเส่ียง 
ของคู่สัญญา การสนับสนุนผลิตภัณฑ์ประกันภัยอัตโนมัติเต็มรูปแบบ เช่น การประกันภัยรถยนต์ 
ต่อกิโลเมตร (per kilometre car insurance) รวมทั้งได้ถูกน�ำมาใช้ในบริการสาธารณะ 
และการพิสูจน์และยืนยันตัวตนทางดิจิทัล (digital identity) การปรับปรุงกระบวนการ  
เพิ่มประสิทธิภาพ ลดต้นทุน และเพิ่มความปลอดภัยในสินเชื่อหมุนเวียนธุรกิจและการค้า (supply 
chain and trade finance) การสร้างสกุลเงินดิจิทัลของธนาคารกลาง (CBDC) และ stablecoin 
ที่มีเสถียรภาพเพ่ือให้เกิดรูปแบบธุรกิจใหม่ รวมทั้งการปรับปรุงประสิทธิภาพระบบการช�ำระเงิน 
เพือ่เป็นทางเลอืกให้แก่ผูบ้รโิภคมากขึน้ เช่น การช�ำระเงนิอตัโนมตัสิ�ำหรบัค่าทางด่วนเพือ่ลดความแออัด  
นอกจากน้ัน blockchain ยังเป็นเทคโนโลยีส�ำคัญที่น�ำมาใช้เพื่อให้เกิดความยั่งยืนด้วย๒๐46  
ซ่ึงสหภาพยุโรปส่งเสริมการใช้ blockchain เพื่อให้เกิดความยั่งยืนโดยค�ำนึงถึงข้อพิจารณา 
ด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างในเรื่องการใช้พลังงานที่เป็นมิตร
ต่อสิ่งแวดล้อม และการพิสูจน์และยืนยันตัวตนทางดิจิทัลและการเข้าถึงบริการทางการเงิน  
(digital identity and financial inclusion) 

	      ๑) พลังงานและเทคโนโลยีที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมเทคโนโลยี 
		  blockchain ถูกน�ำไปใช้ในด้านพลังงานและเทคโนโลยีที่เป็นมิตร 

ต่อสิ่งแวดล้อม โดยสหภาพยุโรปเป็นผู้บุกเบิกนวัตกรรมและจัดหาเงินทุนให้แก่บริษัทสตาร์ตอัป 

		  ๑๙ ธนาคารแห่งประเทศไทย, “โครงการอินทนนท์ จุดเร่ิมต้นเงินสกุลดิจิทัลของไทย”  

<https://www.bot.or.th/Thai/ConsumerInfo/Documents/200716_inthanon.pdf> สบืค้นเมือ่ ๗ กนัยายน 

๒๕๖๕

		  ๒๐ European Commission, “European Blockchain Strategy” (January 2021)  

<https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/european-blockchain-strategy-brochure#Sus-

tainability> accessed September 7th, 2022

https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/european-blockchain-strategy-brochure#Sustainability
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/european-blockchain-strategy-brochure#Sustainability
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ฟินเทคที่ใช้ blockchain กับพลังงานและเทคโนโลยีสะอาด ส่งผลให้บริษัทด้านพลังงานและโลจิสติกส์
ที่น�ำ blockchain มาใช้ในห่วงโซ่อุปทาน (supply chain) เพิ่มจ�ำนวนมากขึ้นจากจ�ำนวนเพียง  
๓๕ แห่งเป็นมากกว่า ๑๕๐ แห่ง (ข้อมูลในปี ค.ศ. ๒๐๑๘) โดยบริษัทและโครงการน�ำร่อง 
ที่ใช้เทคโนโลยี blockchain ด้านพลังงานมากกว่าครึ่งหนึ่งตั้งอยู่ในยุโรป และส่วนใหญ่ก่อต้ัง 
ในปี ค.ศ. ๒๐๑๖ - ค.ศ. ๒๐๑๗ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการพัฒนาในระยะเริ่มต้นของการใช้เทคโนโลยี 
blockchain ในด้านพลังงานและเทคโนโลยีที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม๒๑45

		  peer-to-peer energy transaction เป็นตัวอย่างหนึ่งของการน�ำ
เทคโนโลยี blockchain มาใช้สนับสนุนการให้บริการด้านพลังงานสะอาด โดย peer-to-peer  
energy transaction เป็นการท่ีผู้ผลิตพลังงานไฟฟ้าจากพลังงานสะอาด เช่น การติดตั้งโซลาร์ 
รฟูทอ็ป สามารถน�ำไฟฟ้าส่วนทีเ่กนิจากความต้องการใช้งานของตนมาเสนอขายให้แก่ผูซ้ื้อระหว่างกนั
ได้โดยตรง (peer-to-peer) ผ่านแพลตฟอร์มที่ให้บริการด้วยเทคโนโลยี blockchain ซึ่งปัจจุบัน
บริษัทซ้ือขายพลังงานในสหภาพยุโรปมากกว่า ๔๐ แห่งได้ร ่วมมือกันภายใต้ชื่อโครงการ  
Enerchain เป็นโครงการท่ีใช้ blockchain เพื่อด�ำเนินการซื้อขายแบบ peer-to-peer  
ในตลาดขายส่งพลังงาน โดยมีเป้าหมายหลักคือการปรับโครงสร้างพื้นฐานที่ช่วยให้ผู ้เข้าร่วม 
ในตลาดขายส่งพลังงานสามารถซ้ือขายแลกเปลี่ยนพลังงานและก๊าซในลักษณะกระจายศูนย์  
และพยายามหลีกเลี่ยงตัวกลางและแพลตฟอร์มตลาดกลาง มีผลให้ต้นทุนในการด�ำเนินการซื้อขาย
แลกเปลี่ยนพลังงานแบบกระจายศูนย์ลดลงมาก ซึ่งแตกต่างจากการใช้งานแพลตฟอร์มกลาง 
แบบดั้งเดิม โครงการ Enerchain อยู่ในข้ันทดลองและได้รับการออกแบบมาเพื่อพิจารณาว่า 
รูปแบบกระจายศูนย์บน blockchain นี้ จะสามารถรองรับปริมาณการซื้อขายและมีความเร็ว 
ในการท�ำธุรกรรมการค้าในตลาดก๊าซและไฟฟ้าได้หรือไม่  นอกจากนั้น ประเทศสมาชิกสหภาพ 
ยุโรปได้ริเริ่มโครงการอื่น ๆ เช่น บริษัท Alliander ในเนเธอร์แลนด์เร่ิมโครงการน�ำร่องเครื่องมือ 
ด้านพลังงานที่ใช้ blockchain (blockchain-based energy tool) เพื่อให้ผู้บริโภคสามารถ 
จัดการและแบ่งปันพลังงานหมุนเวียนระหว่างกัน บริษัทสตาร์ทอัพ Conjoule ในเยอรมนี 
ก�ำลังพัฒนาตลาดพลังงานแบบ peer-to-peer โดยใช้เทคโนโลยี blockchain๒๒46 

	 	 เทคโนโลยี blockchain ยังถูกน�ำมาใช้เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ 
ของการซื้อขายคาร์บอนเครดิต (trade and exchange of carbon credit) และการหาเครือข่าย
ตลาดคาร์บอนที่มีการโอนหรือแลกเปลี่ยนคาร์บอนเครดิตอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น รวมทั้ง 
สร้างความร่วมมือทางการเงินเพื่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate chain coalition) 
โดยใช้เป็นกลไกในการจัดหาแหล่งเงินทุนเพื่อใช้ในโครงการที่มีวัตถุประสงค์ในการลดการปล่อย 
ก ๊าซเรือนกระจกและลดการเปลี่ยนแปลงสภาพภู มิอากาศ ซึ่ ง เครื่องมือทางการเ งิน 

		  ๒๑ Nassiry Darius, “The role of fintech in unlocking green finance: Policy insights 

for developing countries” (ADBI Working Paper, No. 883, Asian Development Bank Institute  

(ADBI) Tokyo, 2018) 7 < http://hdl.handle.net/10419/190304> accessed September 7th, 2022

		  ๒๒ Ibid, p. 8-9.

http://hdl.handle.net/10419/190304
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ที่มีประสิทธิภาพในการระดมทุนของภาครัฐและเอกชนส�ำหรับโครงการดังกล่าว คือ พันธบัตร 
เพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม (green bond) ซ่ึงเป็นพันธบัตรที่ผู ้ออกสัญญาว่าจะใช้เงินลงทุน 
เพื่อความยั่งยืนของสิ่งแวดล้อม ตัวอย่างเช่น Bank for International Settlements’  
Innovation Hub ออกพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม โดยน�ำเทคโนโลยี blockchain เข้ามาใช้ 
โดยพันธบัตรเพ่ืออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมจะมีใบส�ำคัญแสดงสิทธิซึ่งให้สิทธิผู้ถือได้รับคาร์บอนเครดิต 
ที่ได้จากการลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจกในโครงการที่ได้รับทุนจากการออกพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์
สิ่งแวดล้อม แม้ว่าใบส�ำคัญแสดงสิทธิสามารถซื้อขายแยกต่างหากจากพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์ 
สิ่งแวดล้อม แต่ผู้ท่ีถือใบส�ำคัญแสดงสิทธิเท่านั้นที่จะเป็นผู้ได้รับคาร์บอนเครดิตที่เกิดจากพันธบัตร
เพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมเมื่อครบก�ำหนดไถ่ถอน โดย blockchain จะถูกใช้ในการติดตาม 
ความเป็นเจ้าของใบส�ำคัญแสดงสิทธิดังกล่าว รวมทั้งตรวจสอบว่าคาร์บอนเครดิตนั้นได้ถูกสร้างขึ้น
ในโครงการที่ออกพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม๒๓45

		  นอกจากนัน้ การใช้ DLT ยงัช่วยลดต้นทุนและช่วยในการรบัส่งข้อมลู
เกี่ยวกับการผลิตพลังงานสะอาด ตรวจสอบการด�ำเนินการภายหลังการลงทุน คัดกรองการจัดท�ำ
เอกสาร และเก็บรักษาข้อมูลอย่างถาวรและสามารถเข้าถึงได้ ท�ำให้สามารถแก้ไขปัญหาในเรื่อง 
ความโปร่งใส ตัวอย่างเช่น ในประเทศลิทัวเนีย มีแพลตฟอร์ม WePower ซึ่งเป็นแพลตฟอร์ม 
การซ้ือขายพลังงานสะอาดระดมทุนโดยการขายโทเค็นพลังงานผ่าน blockchain ซึ่งจะบันทึก 
ข้อมูลว่าโครงการท่ีระดมทุนนั้นมีการผลิตพลังงานสะอาดปริมาณเท่าใด และเป็นการผลิต 
อย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่ ในประเทศสวีเดน Green Asset Wallet ใช้ blockchain ในการ 
ตรวจสอบสิทธิเรียกร้องของบริษัทในโครงการเพื่อสิ่งแวดล้อม๒๔46

	    ๒) การพิสูจน์และยืนยันตัวตนทางดิจิทัลและการเข้าถึงบริการ 
ทางการเงิน๒๕47 

		  การพิสูจน์และยืนยันตัวตนทางดิจิทัลและประวัติด ้านเครดิต 
เป็นส่ิงจ�ำเป็นในการเข้าถึงบริการทางการเงิน เช่น การเปิดบัญชีธนาคาร การกู้ยืมเงินจากสถาบัน
การเงิน ซ่ึงปัจจุบันมีการน�ำเทคโนโลยี blockchain มาใช้ในการการพิสูจน์และยืนยันตัวตน 
ในระบบเศรษฐกิจการเงิน โดยการสร้างข้อมูลผ่านชุดของธุรกรรมที่จัดเก็บไว้ใน blockchain  
ซ่ึงบุคคลอ่ืนสามารถตรวจสอบความถูกต้องแท้จริงได้ มีการใช้ข้อมูลยืนยันตัวตนทางดิจิทัล 
ที่มีประสิทธิภาพผ่านข้อมูลไบโอเมตริกที่ละเอียดมากขึ้น และใช้ digital footprint ในการพิสูจน์
และยืนยันตัวตนส�ำหรับผู้ท่ีไม่มีบัตรประจ�ำตัวของทางการ ซึ่งจะเป็นการเพิ่มโอกาสผู้ด้อยโอกาส 
 

		  ๒๓ Lewis McLellan, “BIS turns to blockchain to drive a new type of green bond” 

(Official Monetary and Financial Institutions Forum: OMFIF, April 2022) <https://www.omfif.

org/2022/04/bis-turns-to-blockchain-to-drive-a-new-type-of-green-bond/> accessed September 

8th, 2022

		  ๒๔ Macchiavello Eugenia and Siri Michele, supra note 6, 19-20.

		  ๒๕ Nassiry Darius, supra note 21, 6.

https://www.omfif.org/2022/04/bis-turns-to-blockchain-to-drive-a-new-type-of-green-bond/
https://www.omfif.org/2022/04/bis-turns-to-blockchain-to-drive-a-new-type-of-green-bond/
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ในการเข้าถึงบริการทางการเงินมากขึ้น  นอกจากนั้น การพิสูจน์และยืนยันตัวตนทางดิจิทัล 
ผ่านเทคโนโลยี blockchain ยังสามารถช่วยลดการฉ้อโกงที่อาจจะเกิดขึ้นในการให้บริการ 
ด้านการเงินได้อีกด้วย

		  ๔.๒ ความเสี่ยงของการใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน
    แม้ว่าสหภาพยุโรปจะพยายามส่งเสริมให้ประเทศสมาชิกใช้เทคโนโลยี 

การเงินอย่างย่ังยืนเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ด้านส่ิงแวดล้อม แต่โดยท่ีการใช้เทคโนโลยีการเงิน 
ใช้พลังงานในระดับที่สูงมาก โดยเฉพาะในขั้นตอนกระบวนการผลิตฮาร์ดแวร์และซอฟต์แวร ์
ของเทคโนโลยีการเงินที่จ�ำเป็นต้องใช้พลังงานในกระบวนการผลิตสูง ซึ่งพลังงานที่ใช้ส่วนใหญ ่
ไม่ใช่พลงังานหมนุเวยีนหรอืพลงังานสะอาด และขัน้ตอนการก�ำจดัผลติภณัฑ์ดงักล่าวเมือ่เลกิใช้แล้ว 
และมีสภาพเป็นขยะอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งการก�ำจัดมีความซับซ้อนและเป็นปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้เกิด 
ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม  นอกจากนั้น ในข้ันตอนการน�ำเทคโนโลยีการเงินมาใช้ในกิจกรรม 
หรือโครงการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อความยั่งยืนต่าง ๆ น้ันยังใช้พลังงานเป็นจ�ำนวนมากด้วยเช่นกัน  
จะเห็นได้จากตัวอย่างกระบวนการขุดคริปโตเคอเรนซีซึ่งเป็นการประมวลผลธุรกรรมในเทคโนโลยี 
blockchain นั้นต้องใช้อุปกรณ์ในการขุดหลายชนิดหรือหลายเคร่ืองเพื่อความเหมาะสม ซึ่งท�ำให้ 
ใช้พลังงานเป็นจ�ำนวนมาก ตัวอย่างเช่นประเทศโปรตุเกสใช้พลังงาน ๑,๐๐๐ ล้านกิโลวัตต ์
ต่อชั่วโมงในแต่ละปี และธุรกรรมท่ีเกี่ยวกับ bitcoin จ�ำนวนมากท�ำให้สิ้นเปลืองพลังงานมากถึง 
๒๘,๐๐๐ ล้านกิโลวัตต์ต่อชั่วโมง หรือเทียบเท่ากับเชื้อเพลิงฟอสซิลถึง ๒,๒๐๐ ล้านแกลลอน๒๖45

    นอกจากนั้น การที่แนวคิดเรื่องการเงินอย่างยั่งยืนได ้รับความสนใจ 
และการสนับสนุนทางการเงินอย่างมีนัยส�ำคัญในช่วงหลายปีที่ผ่านมา น�ำไปสู่การเปิดตัวผลิตภัณฑ์
ทางการเงินและการลงทุนในกองทุน รวมทั้งกิจกรรมหรือโครงการเพื่อความยั่งยืนจ�ำนวนมาก 
ทั่วสหภาพยุโรป  อย่างไรก็ดี การด�ำเนินการในบางกิจกรรมหรือโครงการไม่เป็นไปตามข้อพิจารณา
ด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล ตามความหมายและหลักการของการเงินอย่างยั่งยืน  
จึงท�ำให้ถูกพิจารณาว่า กิจกรรมหรือโครงการดังกล่าวเป็นเพียงการฟอกเขียว (greenwashing)  

       ค�ำว่า greenwashing ถูกใช้ครั้งแรกในปี ค.ศ. ๑๙๘๐ โดย Jay Westerveld 
หมายถึง การปฏิบัติท่ีไม่ซ่ือสัตย์ในธุรกิจโดยการแสดงว่าผลิตภัณฑ์หรือบริการนี้ท�ำให้เกิด 
ความย่ังยืน แต่ท่ีจรงิแล้วไม่ได้เป็นเช่นน้ัน ไม่ว่าจะเป็นการให้ภาพลกัษณ์ว่า ผลติภณัฑ์หรอืบรกิารน้ัน
เป็นธุรกิจที่รับผิดชอบต่อสังคมหรือรักษาสิ่งแวดล้อม หรือการให้ข้อมูลที่ท�ำให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับ
การน�ำไปสู่ความยั่งยืนของผลิตภัณฑ์หรือบริการ ซึ่งแม้ว่าค�ำนี้จะมีต้นก�ำเนิดมาจากภาคสินค้า 
อุปโภคบริโภค แต่ปัจจุบันได้น�ำมาใช้กับผลิตภัณฑ์ทางการเงินด้วย ตัวอย่างเช่น ในสหราช 
อาณาจักร การที่ UK’s Financial Services Authority (FCA) ให้ความส�ำคัญเกี่ยวกับยุทธศาสตร์

		  ๒๖ Salika, “Fintech ช่วยสร้างระบบการเงินโลกที่ยั่งยืนได้อย่างไร” (Salika Knowledge 

sharing space, พฤศจกิายน ๒๕๖๓) <https://www.salika.co/2020/11/11/how-fintech-build-sustain-

ble-financial-system/> สืบค้นเมื่อ ๗ กันยายน ๒๕๖๕

https://www.salika.co/2020/11/11/how-fintech-build-sustainble-financial-system/
https://www.salika.co/2020/11/11/how-fintech-build-sustainble-financial-system/
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ด้านความย่ังยืนท�ำให้ความต้องการผลิตภัณฑ์ทางการเงินเพื่อความยั่งยืนมีจ�ำนวนเพิ่มมากข้ึน  
ส่งผลให้ปัจจบัุนมลูค่าสินทรพัย์ทัง้หมดภายใต้การจดัการของบรษัิทจดัการ (AUM) มลูค่า ๓๕ ล้านล้าน
ดอลลาร์อยู่ในกองทุนท่ี “ติดป้าย” ว่าเพื่อความยั่งยืน๒๗45อย่างไรก็ดี Competitive Market  
Authority (CMA) ซึ่งท�ำการศึกษาในประเด็นการฟอกเขียวในสหราชอาณาจักรพบว่า ร้อยละ ๔๐ 
ของธุรกิจที่อ้างว่าเป็นไปเพื่อความยั่งยืนนั้นอาจจะไม่เป็นความจริง๒๘46

	 การฟอกเขียวหมายความรวมถึงกรณีที่กิจการหรือสถาบันการเงินอ้างว่า 
มีแนวคิดเกี่ยวกับความยั่งยืนในขณะที่มีการเสนอขายหรือท�ำการตลาดผลิตภัณฑ์การเงิน แต่ต่อมา
ภายหลังไม่ได้ด�ำเนินการให้เป็นไปตามเป็นไปตามที่กล่าวอ้างนั้น ซึ่งการฟอกเขียวอาจเกิดขึ้น 
โดยกิจการท่ีตั้งอยู่นอกสหภาพยุโรปก็ได้ ซึ่งจะส่งผลเสียกับตลาดการเงินทั้งระบบ โดยเฉพาะ 
ด้านความเช่ือมั่นของนักลงทุนต่อการลงทุนทางการเงินอย่างยั่งยืนโดยรวม  นอกจากนั้น ยังอาจ 
ก่อให้เกิดความเสี่ยงกับผู้ขาย ทั้งความเสี่ยงในการถูกด�ำเนินคดีตามกฎหมายและความเสี่ยง 
ด้านช่ือเสียง ซึ่งอาจจะน�ำไปสู่การถอนการลงทุน อันจะส่งผลกระทบต่อธุรกิจและสถานการณ์ 
ทางการเงินของผู้ที่มีส่วนร่วมในตลาดการเงินทั้งหมดด้วย๒๙47  

๕. กฎหมายและมาตรการเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนของสหภาพยุโรป
เทคโนโลยีการเงินอย ่างยั่งยืนมีบทบาทส�ำคัญในการขับเคลื่อนเป ้าหมาย 

ด้านการจัดการสภาพภูมิอากาศและสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรปให้เป็นไปตามวัตถุประสงค ์
ที่ก�ำหนดไว้ในข้อตกลงสีเขียวของยุโรป (European Green Deal) จึงท�ำให้ความต้องการลงทุน 
และข้อเสนอการลงทุนผ่านเทคโนโลยีการเงินในกิจกรรมหรือโครงการที่มีวัตถุประสงค์ 
เพื่อความยั่งยืนในสหภาพยุโรปมีจ�ำนวนเพิ่มสูงขึ้นมาก  อย่างไรก็ดี โดยที่การใช้เทคโนโลยีการเงิน
อย่างยั่งยืนมีความเสี่ยงในเรื่องการใช้พลังงานในระดับที่สูงมาก และบางกิจกรรมหรือโครงการ 
ท�ำให้นักลงทุนเข้าใจผิดด้วยการโฆษณาผลิตภัณฑ์ทางการเงินให้มีภาพลักษณ์ว่ามีความรับผิดชอบ
ต่อสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาลแต่ความจริงไม่ได้เป็นเช่นนั้น หรือเป็นการฟอกเขียว   
ด้วยเหตุนี้ สหภาพยุโรปจึงเสนอกฎหมายและมาตรการที่เก่ียวข้องกับการเงินอย่างยั่งยืน 

		  ๒๗ KPMG, “ESG: Addressing greenwashing in financial services What is it, why greenwashing 

matters, and how do you avoid it?”<https://home.kpmg/xx/en/home/insights/2022/04/esg-addressing- 

greenwashing-in-financial-services.html> accessed September 8th, 2022

		  ๒๘ Helen Femi Williams, “ESG presents opportunities, risks, and greenwashing” 

(Fintech Nexus News, ·May 2022) <https://news.fintechnexus.com/esg-presents-opportunities- 

risks-and-greenwashing/> accessed September 8th, 2022

		  ๒๙ European Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA), “European 

Commission’s call for advice to the ESAs on greenwashing risks and the supervision of sustainable 

finance policies”(August 2022)1-5 <https://www.eiopa.europa.eu/document-library/call-advice/

european-commissions-call-advice-esas-greenwashing-risks-and_en> accessed September 8th, 2022

https://home.kpmg/xx/en/home/insights/2022/04/esg-addressing-greenwashing-in-financial-services.html
https://home.kpmg/xx/en/home/insights/2022/04/esg-addressing-greenwashing-in-financial-services.html
https://news.fintechnexus.com/esg-presents-opportunities-risks-and-greenwashing/
https://news.fintechnexus.com/esg-presents-opportunities-risks-and-greenwashing/
https://www.eiopa.europa.eu/document-library/call-advice/european-commissions-call-advice-esas-greenwashing-risks-and_en
https://www.eiopa.europa.eu/document-library/call-advice/european-commissions-call-advice-esas-greenwashing-risks-and_en
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ตามที่ก�ำหนดไว้ในแผนปฏิบัติการการเงินเพื่อความยั่งยืน (Sustainable Finance Action Plan) 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อก�ำหนดกรอบการปฏิบัติเกี่ยวกับข้อพิจารณาด้านสิ่งแวดล้อม สังคม  
และธรรมาภิบาล ในกระบวนการตัดสินใจของนักลงทุนและผู ้ที่เกี่ยวข้องในตลาดการลงทุน  
ดังต่อไปนี้

ภาพที่ ๓  ภาพรวมของกฎหมายและมาตรการเกี่ยวกับเทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน 

ของสหภาพยุโรป๓๐45

	

๕.๑ การก�ำหนดนิยามและจัดประเภทกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่เป็นมิตรกับ 

สิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืนและเป็นมาตรฐานเดียวกันของสหภาพยุโรป (EU taxonomy for  

sustainable activities)๓๑46

    กฎหมาย Taxonomy ของสหภาพยุโรป๓๒47เป็นกฎหมายเกี่ยวกับระบบ 
การจัดประเภทกจิกรรมทางเศรษฐกจิทีเ่ป็นมิตรกบัสิง่แวดล้อมอย่างยัง่ยนื โดยก�ำหนดเกณฑ์ในการ
พิจารณาว่ากิจกรรมทางเศรษฐกิจใดมีผลต่อสภาพภูมิอากาศและสิ่งแวดล้อมในเชิงบวก ซึ่งจะช่วย

		  ๓๐ Brühl  Volker, “Green Finance in Europe – Strategy, Regulation and Instruments” 

(Center for Financial Studies Working Paper No. 657, September 2021) <https://ssrn.com/ab-

stract=3934042> or <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3934042> accessed September 8th, 2022

		  ๓๑ European Commission, “EU taxonomy for sustainable activities”  

< https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/eu-taxonomy-sustainable- 

activities_en> accessed September 8th, 2022

		  ๓๒ รายละเอยีด โปรดด ูRegulation (EU) 2020/852 on the Establishment of a Framework 

to Facilitate Sustainable Investments <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32020R0852>

https://ssrn.com/abstract=3934042
https://ssrn.com/abstract=3934042
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3934042
https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/eu-taxonomy-sustainable-activities_en
https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/eu-taxonomy-sustainable-activities_en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32020R0852
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ให้บริษัท นักลงทุน และผู้ก�ำหนดนโยบายมีข้อพิจารณาที่ชัดเจนในกระบวนการตัดสินใจลงทุน  
สร้างความมั่นใจให้กับนักลงทุน และคุ้มครองนักลงทุนจากการถูกการฟอกเขียว 

    กฎหมาย Taxonomy ของสหภาพยุโรปมีผลใช ้บังคับเม่ือวันที่  ๑๒  
กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๒๐ ซึ่งมาตรา ๓ แห่งกฎหมายดังกล่าวก�ำหนดให้กิจกรรมทางเศรษฐกิจ 
ทีเ่ป็นมติรกบัสิง่แวดล้อมอย่างย่ังยืนไม่ว่าจะเป็นตัวกิจกรรมน้ันเองโดยตรงหรือเป็นกรณทีีกิ่จกรรมหนึง่
ท�ำให้กิจกรรมอ่ืนเป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืน ต้องเป็นไปตามหลักการพื้นฐาน ๔ ประการ  
ดังต่อไปนี้

    ๑) เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ด้านสิ่งแวดล้อม 
เรื่องหนึ่งเร่ืองใดตามท่ีก�ำหนดไว ้ในมาตรา ๙ ซึ่งได ้แก ่ การลดปัญหาการเปลี่ยนแปลง 
สภาพภูมิอากาศ การปรับตัวต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ การอนุรักษ์และการใช้น�้ำ 
และทรัพยากรทางทะเลอย่างยั่งยืน การเปลี่ยนผ่านสู่เศรษฐกิจหมุนเวียน การป้องกันและควบคุม
มลพิษ และการอนุรักษ์และฟื้นฟูความหลากหลายทางชีวภาพและระบบนิเวศ 

    ๒) เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมีนัยส�ำคัญ 
ต่อวัตถุประสงค์ด้านสิ่งแวดล้อมเรื่องหนึ่งเรื่องใดตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๙ ซึ่งหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณา “ความเสียหายอย่างมีนัยส�ำคัญต่อวัตถุประสงค์ด้านสิ่งแวดล้อม” เป็นไปตามที่ก�ำหนดไว้
ในมาตรา ๑๗

    ๓) ปฏิบัติตามมาตรการคุ้มครองขั้นต�่ำที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๑๘ (เกี่ยวกับ 
ด้านสิทธิมนุษยชนและสิทธิด้านแรงงาน)

     ๔) เป็นไปตามหลักเกณฑ์การตรวจสอบทางเทคนิคที่คณะกรรมาธิการยุโรป
ก�ำหนด
และโดยที่ เครื่องมือที่ ใช ้ เพื่อให ้บรรลุวัตถุประสงค์แต ่ละประการนั้นมีความแตกต่างกัน  
คณะกรรมาธิการยุโรปจึงได้ก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การตรวจสอบทางเทคนิค 
ของกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่เป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืนไว้ในกฎหมายล�ำดับรอง

    กฎหมายล�ำดับรองฉบับแรกเป็นการก�ำหนดหลักเกณฑ์การตรวจสอบ 
ทางเทคนิคของกิจกรรมทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับการลดปัญหาการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  
และการปรับตัวต่อการเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศอย่างยั่งยืน ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่  
๑ มกราคม ค.ศ. ๒๐๒๒ โดยครอบคลุมภาคส่วนต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องโดยตรงกับการปล่อยก๊าซ 
เรือนกระจกในยุโรป เช่น พลังงาน ป่าไม้ การผลิต การขนส่ง และอาคาร และต่อมา  
คณะกรรมาธิการยุโรปได้ออกกฎหมายล�ำดับรองตามมาตรา ๘ แห่งกฎหมาย Taxonomy  
(Delegated Act supplementing Article 8 of the Taxonomy Regulation) ซึ่งก�ำหนดให้
บริษัทต้องเปิดเผยข้อมูลทั้งด้านการเงินและไม่ใช่การเงิน วิธีการด�ำเนินการ รวมทั้งข้อมูลเกี่ยวกับ
สัดส่วนของกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีเป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืนในธุรกิจ การลงทุน  
หรือการให้กู้ยืม  นอกจากนั้น ยังได้ออกกฎหมายล�ำดับรองซึ่งก�ำหนดให้กิจกรรมพลังงานนิวเคลียร์
และก๊าซเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่อยู ่ภายใต้กฎหมาย Taxonomy อันจะช่วยในการ 
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เปลี่ยนแปลงการใช้เชื้อเพลิงฟอสซิลที่เป็นของแข็งหรือของเหลวและถ่านหินให้เกิดความเป็นกลาง
ต่อสภาพภูมิอากาศ สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ด้านสภาพอากาศและสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป 

    นอกจากนั้น คณะกรรมาธิการยุโรปได้สร้างเครื่องมือเทคโนโลยีสารสนเทศ  
เรียกว่า taxonomy compass เพื่อใช้ในการอ�ำนวยความสะดวกในการตรวจสอบว่า กิจกรรมใด
เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีเป็นมิตรกับส่ิงแวดล้อมอย่างยั่งยืนตามกฎหมาย Taxonomy  
และสร้างแพลตฟอร์มด้านการเงินอย่างยั่งยืน (platform on sustainable finance)  
เป็นหน่วยงานที่ปรึกษาซึ่งประกอบด้วยสมาชิกและผู้สังเกตการณ์ ได้แก่ ผู้แทนผู้มีส่วนได้เสีย 
และผู้เช่ียวชาญด้านต่าง ๆ ทั้งภาครัฐและเอกชน โดยมีวัตถุประสงค์หลักคือ เพ่ือให้ค�ำแนะน�ำ 
คณะกรรมาธิการยุโรปเกี่ยวกับงานและหัวข้อต่าง ๆ ที่ เกี่ยวข้องกับการพัฒนากฎหมาย  
Taxonomy ของสหภาพยุโรป และสนับสนุนคณะกรรมาธิการยุโรปในการออกกฎหมายล�ำดับรอง
ตามกฎหมาย Taxonomy

    ปัจจุบันรัฐสภายุโรปได้เห็นชอบข้อเสนอร่างกฎเกณฑ์เก่ียวกับการก�ำกับดูแล  
การคุ้มครองผู้บริโภค และความย่ังยืนด้านสิ่งแวดล้อมของสินทรัพย์ดิจิทัลและสกุลเงินดิจิทัล  
ซึ่งก�ำหนดให้ธุรกรรมการออกและการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัลและสกุลเงินดิจิทัลต้องโปร่งใส 
และเปิดเผย เพื่อให้ผู้บริโภคได้รับข้อมูลเกี่ยวกับความเสี่ยง ต้นทุน และค่าใช้จ่ายได้มากยิ่งขึ้น  
รัฐสภายุโรปจึงได้ขอให้คณะกรรมาธิการยุโรปจัดท�ำข้อเสนอทางกฎหมายโดยก�ำหนดให้การขุด 
คริปโตเคอเรนซีซึ่งเป็นกิจกรรมที่มีส่วนส�ำคัญต่อการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ เป็นกิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจที่ เป ็นมิตรกับสิ่งแวดล ้อมอย ่างยั่งยืนตามกฎหมาย Taxonomy ภายใน 
เดือนมกราคม ค.ศ. ๒๐๒๕๓๓45 

๕.๒ กฎระเบียบเกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลด้านความยั่งยืนในภาคบริการ 
ทางการเงิน (Regulation on sustainability-related disclosure in the financial services 
sector)

   กฎระเบียบว ่าด ้วยการเป ิดเผยข ้อมูลทางการเงินด ้านความย่ังยืน  
(Sustainable Finance Disclosure Regulation: SFDR)๓๔46เป็นการก�ำหนดหน้าที่ให้แก่ผู้ออก 
ผลิตภัณฑ์การเงิน ผู้จัดการสินทรัพย์ ที่ปรึกษาทางการเงิน และผู้ที่มีส่วนร่วมในตลาดการเงินอื่น 
ที่อ้างว่าผลิตภัณฑ์การเงินของตนเป็นผลิตภัณฑ์การเงินเพื่อความยั่งยืนต้องเปิดเผยข้อมูล 
ด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล ของผลิตภัณฑ์การเงินดังกล่าวให้ผู้ลงทุนทราบ  ทั้งนี้ โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อให้ผู ้ลงทุนเข้าใจและสามารถเปรียบเทียบข้อมูลทางการเงินอย่างยั่งยืน 

		  ๓๓ European Parliament, “Cryptocurrencies in the EU: new rules to boost benefits 

and curb threats” (Press Releases, March 2022) <https://www.europarl.europa.eu/news/en/

press-room/20220309IPR25162/cryptocurrencies-in-the-eu-new-rules-to-boost-benefits-and-

curb-threats> accessed September 8th, 2022

		  ๓๔ รายละเอียด โปรดดู Regulation (EU) 2019/2088 on sustainability-related disclo-

sures in the financial services sector

https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20220309IPR25162/cryptocurrencies-in-the-eu-new-rules-to-boost-benefits-and-curb-threats
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20220309IPR25162/cryptocurrencies-in-the-eu-new-rules-to-boost-benefits-and-curb-threats
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20220309IPR25162/cryptocurrencies-in-the-eu-new-rules-to-boost-benefits-and-curb-threats
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ของผลิตภัณฑ์ทางการเงินแต่ละประเภทได้ รวมทั้งเพื่อลดปัญหาการฟอกเขียว ซึ่งต่อมา SFDR  
ได้ถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยมาตรา ๒๕ แห่งกฎหมาย Taxonomy๓๕45 

	  SFDR ก�ำหนดให้ผลิตภัณฑ์ทางการเงินเพื่อความยั่งยืนต้องมีเอกสาร 
ที่อธิบายข้อมูลว่า ผลิตภัณฑ์ทางการเงินนั้นจะท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างไร โดยก�ำหนด 
รายละเอียดที่ต้องเปิดเผยในแต่ละกรณี เช่น ผลิตภัณฑ์ทางการเงินที่อ้างว่ามีวัตถุประสงค ์
เพื่อให้เกิดการลงทุนอย่างยั่งยืน โดยไม่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมีนัยส�ำคัญตามที่ก�ำหนดไว ้
ในมาตรา ๒ (๑๗) จะต้องเปิดเผยข้อมูลตามรายละเอียดที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๙ หรือผลิตภัณฑ ์
ทางการเงินที่อ ้างว่าส่งเสริมสิ่งแวดล้อมหรือลักษณะต่าง ๆ ทางสังคม โดยไม่ก่อให้เกิด 
ความเสียหายอย่างมีนัยส�ำคัญ จะต้องเปิดเผยข้อมูลตามรายละเอียดที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๘  
ซ่ึงมาตรฐานในการก�ำกับดูแลทางเทคนิค (regulatory technical standard) ตามกฎระเบียบนี้
ก�ำหนดให้เอกสารอธิบายข้อมูลดังกล่าวต้องเสนอไปก่อนที่จะมีการท�ำสัญญาและเป็นระยะ   
อย่างไรก็ดี กฎระเบียบนี้ไม่ใช่ข้อก�ำหนดเกี่ยวกับการติดฉลาก๓๖46 

	   SFDR ก�ำหนดให้ต้องมีการเปิดเผยข้อมูลผลกระทบของผลิตภัณฑ์การเงิน 
ในลักษณะที่เป็นผลร้ายต่อความยั่งยืนทั้งในระดับองค์กร (entity) และระดับผลิตภัณฑ์ (product) 
กล่าวคือ ผู้จัดการสินทรัพย์ ที่ปรึกษาทางการเงิน และผู้ที่มีส่วนร่วมในตลาดการเงินได้มีการ 
พิจารณาถึงผลกระทบภายนอกที่ เป ็นลบต ่อส่ิงแวดล ้อมและความเป ็นธรรมทางสังคม 
ในกระบวนการตัดสินใจลงทุนหรือการให้ค�ำแนะน�ำในการลงทุนในผลิตภัณฑ์การเงินนั้นแล้ว 
หรือไม่ และหากได้พิจารณาแล้ว ข้อพิจารณาดังกล่าวสามารถสะท้อนให้เห็นในผลิตภัณฑ ์
ทางการเงินน้ันอย่างไร เนื่องจากกระบวนการตัดสินใจลงทุนทางการเงินและการให้ค�ำแนะน�ำ 
ทางการเงินอาจก่อให้เกิดผลกระทบด้านลบต่อสิ่งแวดล้อมและสังคมโดยตรง ไม่ว่ายุทธศาสตร์ 
ของการลงทุนนั้นจะท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์เพื่อให้เกิดยั่งยืนหรือไม่ก็ตาม๓๗47 

	  นอกจากหน้าที่เกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลด้านความยั่งยืนตามที่ก�ำหนดไว ้
ใน SFDR แล้ว เมื่อวันท่ี ๒๑ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๑ สหภาพยุโรปได้เสนอร่างกฎหมาย  
“EU Corporate Sustainability Reporting Directive” เพื่อแก้ไขกฎหมาย “EU Non- 
Financial Reporting Directive” (Directive 2014/95/EU) เพื่อก�ำหนดให้บริษัทต้องเปิดเผย
ข้อมูลอ่ืนที่ไม่ใช่ข้อมูลทางการเงิน เช่น นโยบายและแนวปฏิบัติด้านสิทธิมนุษยชน สิ่งแวดล้อม  
และผลกระทบด้านสังคม ตลอดจนการต่อต้านการให้สินบนและคอร์รัปชั่น ให้ผู้มีส่วนได้เสีย 
รับทราบเกี่ยวกับผลการด�ำเนินงานด้านความยั่งยืนด ้วย ซ่ึงในร ่างกฎหมายฉบับใหม่นี้  

		  ๓๕ European Commission, “Delegated Regulation”, 1 <https://ec.europa.eu/finance/

docs/level-2-measures/C_2022_1931_1_EN_ACT_part1_v6%20(1).pdf> accessed September 8th, 2022

		  ๓๖ Ibid.

		  ๓๗ European Commission, “sustainability-related disclosure in the financial 

services sector” <https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/disclosures/sustainability- 

related-disclosure-financial-services-sector_en> accessed September 8th, 2022

https://ec.europa.eu/finance/docs/level-2-measures/C_2022_1931_1_EN_ACT_part1_v6%20(1).pdf
https://ec.europa.eu/finance/docs/level-2-measures/C_2022_1931_1_EN_ACT_part1_v6%20(1).pdf
https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/disclosures/sustainability-related-disclosure-financial-services-sector_en
https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/disclosures/sustainability-related-disclosure-financial-services-sector_en
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คณะกรรมาธิการยุโรปเสนอให้ขยายขอบเขตของกฎหมายให้ครอบคลุมบริษัทขนาดใหญ ่
และบริษัทท้ังหมดท่ีจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ รวมถึงวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 
ที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ (ยกเว้น micro enterprises) จะต้องเปิดเผยและรายงานข้อมูล
เกี่ยวกับการด�ำเนินงานด้านความยั่งยืนเพื่อให้ผู ้ มีส ่วนได้เสียรับทราบข้อมูลที่ไม่ใช่ข ้อมูล 
ด้านการเงินควบคู่ไปกับการให้ข้อมูลด้านการเงินอย่างเป็นระบบ และยกเลิกหลักเกณฑ์เดิม 
ที่ก�ำหนดว่าบริษัทที่อยู่ภายใต้กรอบบังคับของกฎหมายฉบับนี้ คือ บริษัทที่มีลูกจ้าง ๕๐๐ คนขึ้นไป 
ซึ่งแนวทางปฏิบัติในการเปิดเผยและรายงานข้อมูล มีสาระส�ำคัญดังต่อไปนี้

    ๑) เปิดเผยและรายงานข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับความยั่งยืนของภาคธุรกิจ  
โดยแสดงรายละเอียดไว้ในรายงานผลการด�ำเนินงานธุรกิจ ซ่ึงแยกต่างหากจากงบการเงิน เพื่อให้ 
ผู้ถือหุ้น นักลงทุน และสาธารณชน รับทราบและง่ายต่อการตรวจสอบ

    ๒) การรายงานข้อมูลความยั่งยืนของธุรกิจ ต้องครอบคลุมทั้งผลกระทบ 
ของการด�ำเนินการธุรกิจท่ีมีต่อสิ่งแวดล้อม และผลกระทบของการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ 
ที่มีต่อธุรกิจ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ธุรกิจมีความเกี่ยวข้องกับสิ่งแวดล้อมทั้งในฐานะผู้สร้างผลกระทบ 
(‘inside-out’ perspective) และผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบ (‘outside-in’ perspective) ซึง่ร่างกฎหมาย
นี้ก�ำหนดให้มีการรายงานข้อมูลในทั้งสองมิติ (double materiality)

    ๓) การตรวจสอบคุณภาพการรายงานด้านความยั่งยืนโดยบุคคลที่สาม 
เพื่อสร้างความเชื่อมั่นในคุณภาพของการวัดผลและการรายงานด้านความยั่งยืนของบริษัท

    ๔) การนําเทคโนโลยีดิจิทัลเข้ามาใช้ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการเผยแพร่ 
ข้อมูลสู่สาธารณะ โดยก�ำหนดให้มีการจัดเก็บข้อมูลในรูปแบบดิจิทัลเพื่ออ�ำนวยความสะดวก 
แก่ประชาชนในการเข้าถึงข้อมูล และสนับสนุนการเปิดเผยข้อมูลเปิดภาครัฐในรูปแบบดิจิทัล 
ต่อสาธารณะ

ทั้งนี้ คณะกรรมการที่ปรึกษาการจัดท�ำรายงานทางการเงินของสหภาพยุโรป (EFRAG) อยู่ระหว่าง

พัฒนามาตรฐานการรายงานความยั่งยืนเพื่อให้บริษัทสามารถใช้เป็นแนวทางการรายงาน 

ความย่ังยืนต ่อไป โดยคาดว ่าน ่าจะครอบคลุมประเด็นส�ำคัญ อาทิ การเปลี่ยนแปลง 

สภาพภูมิอากาศ มลพิษ ทรัพยากรทางน�้ำและทะเล ความหลากหลายทางชีวภาพ เศรษฐกิจ 

หมุนเวียน รวมทั้งประเด็นด้านสังคมและธรรมาภิบาลด้วย๓๘45

		  ๓๘ ThaiEurope.net, “อียูเตรียมยกระดับการเปิดเผยข้อมูลด้านความยั่งยืนของธุรกิจ” (EU 

Watch, กันยายน ๒๕๖๕) <https://www.bangkokbiznews.com/world/1027629> สืบค้นเมื่อ  

๘ กันยายน ๒๕๖๕

https://www.bangkokbiznews.com/world/1027629
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		  ๕.๓ มาตรฐานพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป (European 

green bond standard)๓๙45

    พันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม (green bond) เป็นเครื่องมือส�ำคัญ 
ที่สหภาพยุโรปน�ำมาใช้ในการระดมทุนเพื่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ แต่โดยที่ 
รูปแบบของพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมในสหภาพยุโรปปัจจุบันยังไม่เป็นไปในแนวทาง 
เดียวกัน เนื่องจากความไม่ชัดเจนของนิยามค�ำว่า “โครงการเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม” รวมทั้ง 
การก�ำกับดูแลพันธบัตรเพื่ออนุรักษ ์สิ่งแวดล้อมยังไม ่มีมาตรฐานและไม ่มีความโปร ่งใส  
กลุ่มผู้เชี่ยวชาญระดับสูงด้านการเงินอย่างยั่งยืนในคณะกรรมาธิการยุโรป (the Commission’s 
High-Level Expert Group on sustainable finance) จึงได้เสนอให้มีการก�ำหนดมาตรฐาน
พันธบัตรเพื่ออนุรักษ ์สิ่งแวดล้อมขึ้น โดยเป ็นส ่วนหนึ่งของแผนปฏิบัติการด ้านการเงิน 
เพื่อการเจริญเติบโตอย่างยั่งยืน (Financing Sustainable Growth Action Plan) และข้อตกลง 
สีเขียวของยุโรป (European Green Deal) การใช้มาตรฐานนี้จะช่วยให้บริษัทและหน่วยงาน 
ภาครัฐสามารถระดมทุนขนาดใหญ่ส�ำหรับการลงทุนด้านสภาพอากาศและเป็นมิตรกับส่ิงแวดล้อม
ได้ง่ายขึ้น และในขณะเดียวกันสามารถคุ้มครองนักลงทุนจากปัญหาการฟอกเขียว

    มาตรฐานพันธบัตรเพ่ืออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป (European  
Green Bond Standard: EUGBS) เป็นมาตรฐานสมัครใจส�ำหรับผู้ออกพันธบัตรท่ีประสงค์จะใช้ 
ชื่อพันธบัตรของตนว่า “พันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม” โดยมาตรฐานนี้จะน�ำรายละเอียด 
ในค�ำนิยาม “กิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีเป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม” ตามกฎหมาย Taxonomy มาใช้ 
ในการก�ำหนดว่า การลงทุนที่เป็นการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมมีลักษณะอย่างไร

       EUGBS มีหลักการส�ำคัญ ดังต่อไปนี้๔๐46

    ๑) EUGBS ใช้กับผู้ออกพันธบัตรท้ังที่อยู่ในสหภาพยุโรปและนอกสหภาพ 
ยุโรป รวมท้ังบริษัท รัฐบาล สถาบันการเงิน และผู้ออกพันธบัตรและหลักทรัพย์ที่มีสินทรัพย์อื่น 
หนุนหลัง (asset-backed security) 

    ๒) EUGBS เป็นมาตรฐานสมัครใจ (voluntary) ซึ่งก�ำหนดเงื่อนไขส�ำหรับ 
ผู้ออกพันธบัตรที่ประสงค์จะใช้ชื่อว่า “พันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม” 

    ๓) มาตรฐานนี้ก�ำหนดให้ผู้ออกพันธบัตรต้องจัดสรรเงินจ�ำนวนร้อยละ ๑๐๐  
ของเงินทุน (รายได้) ที่ได้มาจากการระดมทุนจากการออกพันธบัตรดังกล่าวเพื่อท�ำกิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจที่เป็นไปตามกฎหมาย Taxonomy ก�ำหนดภายในวันครบก�ำหนดอายุของพันธบัตร

		  ๓๙ European Commission, “European green bond standard” <https:// 

finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/european-green-bond- 

standard_en> accessed September 8th, 2022

		  ๔๐ European Commission, “Questions and Answers: European Green Bonds  

Regulation” <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_21_3406> accessed 

September 8th, 2022

https://
finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/european-green-bond-
standard_en
https://
finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/european-green-bond-
standard_en
https://
finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/tools-and-standards/european-green-bond-
standard_en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_21_3406
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    ๔) พันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมสามารถใช้เพื่อระดมทุนส�ำหรับโครงการ 
ระยะยาว (ระยะเวลาสูงสุด ๑๐ ปี) เพื่อให้เกิดกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่สอดคล้องกับกฎหมาย  
Taxonomy 

    ๕) การตรวจสอบพันธบัตรเพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมกระท�ำโดยผู้ตรวจสอบ 
ภายนอก (external reviewer) เพื่อรับรองว่าพันธบัตรนั้นสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนด 
ใน EUGBS ซึ่งผู้ตรวจสอบภายนอกต้องเป็นผู้ที่ขึ้นทะเบียนไว้กับ European Securities and  
Markets Authority (ESMA) และโดยที่ผู ้ตรวจสอบภายนอกมีบทบาทส�ำคัญในการรักษา 
ความมั่นคงของตลาดพันธบัตรเพ่ืออนุรักษ์สิ่งแวดล้อม  ดังนั้น EUGBS จึงได้ก�ำหนดเงื่อนไข 
ที่ผู ้ตรวจสอบภายนอกต้องปฏิบัติเกี่ยวกับความโปร่งใส คุณสมบัติทางวิชาชีพ และการม ี
ผลประโยชน์ทับซ้อน โดย ESMA มีหน้าที่ในการก�ำกับดูแลการปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าว

             EUGBS เป็นไปตามแนวปฏิบัติที่เป็นเลิศ (Best Practice) ด้านความโปร่งใส 
และการตรวจสอบจากภายนอก รวมถึงด้านการคุ้มครองผู้ลงทุนและความยั่งยืน โดย EUGBS  
ก�ำหนดให้ก่อนการออกพันธบัตร ผู้ออกต้องเผยแพร่หนังสือชี้ชวนที่ระบุเป้าหมายการระดมทุน 
และวัตถุประสงค์ด้านสิ่งแวดล้อมของพันธบัตรอย่างชัดเจน ซึ่งเป็นขั้นตอน “การตรวจสอบ 
ก่อนการออก (pre-issuance review)” เพื่อให้แน่ใจว่าพันธบัตรนั้นเป็นไปตามข้อก�ำหนด 
ของ EUGB  และเมื่อได้มีการออกพันธบัตรแล้ว ผู้ออกพันธบัตรต้องเผยแพร่รายงานประจ�ำปี 
ที่แสดงว่าได้จัดสรรเงินที่ได้รับจากการระดมทุนตามพันธบัตรให้กับโครงการที่สอดคล้องกับ 
กฎหมาย Taxonomy และเม่ือเงินที่ได้รับจากพันธบัตรทั้งหมดได้รับการจัดสรรแล้ว (ซึ่งต้องเกิด
ก่อนวันครบก�ำหนดอายุของพันธบัตร) ผู้ออกพันธบัตรต้องได้รับ “การตรวจสอบหลังการออก 
(post-issuance review)” ส�ำหรับผู ้ออกพันธบัตรบางราย เช่น ธนาคาร อาจมีเงื่อนไข 
ในการขอรับการตรวจสอบภายหลังการออกเป็นแบบรายปี หรือมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการเผยแพร่ 
รายงานด้านผลกระทบของพันธบัตรต่อสิ่งแวดล้อม

    ๖) ในกรณีที่ มีการเปล่ียนแปลงหลักเกณฑ์การตรวจสอบทางเทคนิค 
ตามกฎหมาย Taxonomy ของสหภาพยุโรปภายหลังจากการออกพันธบัตร ผู้ออกพันธบัตร 
สามารถใช้หลักเกณฑ์การตรวจสอบเดิมได้เป็นระยะเวลาห้าปี

		  ๕.๔ กฎระเบียบเกี่ยวกับเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะการลงทุนขององค์กรไปสู่

สังคมคาร์บอนต�่ำ (EU Low Carbon Benchmarks Regulation)
    เกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะ (benchmark) มีบทบาทส�ำคัญในตลาด 

การเงิน โดยใช้เป็นจุดที่ใช้อ้างอิงในการก�ำหนดราคาของเคร่ืองมือทางการเงินและธุรกรรมต่าง ๆ  
ใช้วัดผลสัมฤทธิ์และประสิทธิภาพของเครื่องมือทางการเงิน และก�ำหนดผลผูกพันที่เกิดขึ้น 
จากสัญญาทางการเงิน  ดังนั้น ความโปร่งใส คุณภาพ รวมทั้งข้อมูลจึงเป็นสิ่งส�ำคัญที่จะท�ำให้ 
เกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะท�ำงานได้อย่างมีประสิทธิภาพ๔๑45

		  ๔๑ Brühl  Volker, supra note 30, 328.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

 22

    สหภาพยุโรปได้ออกกฎระเบียบว่าด ้วยเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะ  
(Benchmark Regulation)๔๒45ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ ๑ มกราคม ค.ศ. ๒๐๑๘ เพื่อก�ำหนด 
ขอบเขตในการก�ำกับดูแลส�ำหรับผู ้ดูแลเกณฑ์ เปรียบเทียบสมรรถนะ (benchmark  
administrator) ปรับปรุงการบริหารจัดการและการควบคุมกระบวนการเปรียบเทียบสมรรถนะ  
โดยเฉพาะในเรื่องการไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อนของผู ้ดูแล การปรับปรุงคุณภาพของข้อมูล 
และระเบียบวิธีของเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะ ท�ำให้เกิดความมั่นใจว่าผู ้มีส่วนร่วมในการ 
วัดสมรรถนะและข้อมูลที่ใช้วัดสมรรถนะอยู่ภายใต้การควบคุมที่เพียงพอ โดยเฉพาะในเรื่อง 
การไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน การคุ้มครองผู้บริโภคและผู้ลงทุนด้วยความโปร่งใส และการให้สิทธิ 
ที่จะได้รับการพิจารณาค่าชดเชยหากเกิดความเสียหาย (right to redress) รวมทั้งท�ำให้เกิด 
ความมั่นใจว่า องค์กรภายใต้การก�ำกับดูแลมีแผนการที่เป็นลายลักษณ์อักษรในกรณีท่ีมีการยกเลิก
หรือการเปลี่ยนแปลงสาระส�ำคัญของเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะ ซึ่งเกณฑ์เปรียบเทียบ 
สมรรถนะนี้อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่เข้มงวด โดยเฉพาะในเรื่องอ�ำนาจของพนักงานเจ้าหน้าที่ในการ 
ให้อ�ำนาจน�ำเข้าข้อมูล ผู้ดูแลเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะที่อยู่ในสหภาพยุโรปต้องยื่นขออนุญาต
หรือลงทะเบียนภายใต้การก�ำกับดูแลโดยหน่วยงานผู้มีอ�ำนาจที่เกี่ยวข้อง๔๓46 

    ต่อมา Benchmark Regulation ได้ถูกแก้ไขเพิ่มเติมในเรื่องการเงิน 
อย่างยั่งยืนสองประเด็นส�ำคัญ คือ ก�ำหนดเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะด้านการเปลี่ยนแปลง 
สภาพภูมิอากาศของสหภาพยุโรป และเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะของสหภาพยุโรปที่สอดคล้อง
กับข้อตกลงปารีส (EU Paris-aligned benchmarks) ในระดับสหภาพ ซึ่งเป็นเกณฑ์เปรียบเทียบ
สมรรถนะประเภทใหม่ท่ีจะช่วยให้นักลงทุนสามารถเปรียบเทียบ carbon footprint ในโครงการ 
ที่ตนเองลงทุน  ท้ังนี้ เพ่ือจ�ำกัดการเพ่ิมขึ้นของอุณหภูมิโลกที่สูงขึ้น  นอกจากนั้น ยังก�ำหนดให้ 
มกีารเปิดเผยข้อมลูด้านความยัง่ยนืของเกณฑ์เปรยีบเทยีบสมรรถนะ ซึง่การแก้ไขเพิม่เตมิดงักล่าวมี
ผลใช้บังคับเมื่อวันที่ ๓๐ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๐๔๔47 

 
 

		  ๔๒ รายละเอียด โปรดดู Regulation (EU) 2016/1011 on indices used as benchmarks 

in financial instruments and financial contracts or to measure the performance of investment 

funds and amending Directives 2008/48/EC and 2014/17/EU and Regulation (EU) No 596/2014

		  ๔๓ European Securities and Markets Authority (ESMA), “Benchmarks”  

<https://www.esma.europa.eu/policy-rules/benchmarks> accessed September 8th, 2022

		  ๔๔ รายละเอียด โปรดดู Regulation (EU) 2019/2089 amending Regulation (EU) 

2016/1011 as regards EU Climate Transition Benchmarks, EU Paris-aligned Benchmarks and 

sustainability-related disclosures for benchmarks

https://www.esma.europa.eu/policy-rules/benchmarks
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		  ๕.๕ การแก้ไขกฎระเบียบเกี่ยวกับตลาดการเงิน (Amendments to financial 

market regulations)๔๕45

    วันที่ ๒๑ เมษายน ค.ศ. ๒๐๒๑ มีการเสนอแก้ไขกฎระเบียบว่าด้วย 
ตลาดการเงินหลายฉบับ เพื่อประกันว่า ที่ปรึกษาการลงทุนได้มีการชี้แจงให้ลูกค้าที่ลงทุน 
ในผลิตภัณฑ์ด้านการลงทุนอย่างยั่งยืนได้ทราบถึงหน้าที่ของสถาบันการเงินในการประเมิน 
ความเสี่ยงด้านความยั่งยืนของการลงทุน และความจ�ำเป็นที่จะต้องค�ำนึงถึงปัจจัยด้านความยั่งยืน
เมื่อมีการออกแบบผลิตภัณฑ์ทางการเงินหรือการลงทุน ซึ่งมาตรการเหล่านี้จะช่วยป้องกัน 
ไม่ให้เกิดผลิตภัณฑ์ทางการเงินที่มีลักษณะเป็นการฟอกเขียว  ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการเสนอแก้ไข 
กฎระเบียบเกี่ยวกับตลาดการเงินหลายฉบับ เช่น ค�ำสั่งว่าด้วยการจัดการลงทุนในหลักทรัพย ์
ที่เปลี่ยนมือได้ (Undertakings for Collective Investment in Transferable Securities  
Directive) ค�ำสั่งว่าด้วยการจ�ำหน่ายประกันภัย (Insurance Distribution Directive) ค�ำสั่งว่าด้วย
การบริหารจัดการการลงทุนทางเลือก (Alternative Investment Management Directive)

๖. บทสรุป
เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืนเป็นนโยบายด้านการเงินประการหนึ่งของสหภาพ 

ยุโรปที่จะน�ำไปสู่การบรรลุวัตถุประสงค์ด้านส่ิงแวดล้อมตามที่ก�ำหนดไว้ใน European Green  
Deal ซึ่งส่งผลให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปน�ำเทคโนโลยีมาใช้ในการระดมทุนในโครงการ 
หรือกิจกรรมที่ตอบสนองความต ้องการด ้านการเงินและความยั่ งยืนเป ็นจ�ำนวนมาก  
เช่น แพลตฟอร์มคราวด์ฟันดิงซื้อขายหุ้นกู ้ในโครงการพลังงานหมุนเวียนและจ�ำหน่ายไฟฟ้า 
คาร์บอนต�่ำ การน�ำเทคโนโลยี blockchain มาใช้สนับสนุนการให้บริการด้านพลังงานสะอาด  
peer-to-peer energy transaction การซ้ือขายคาร์บอนเครดิต (trade and exchange of  
carbon credit) พนัธบตัรเพือ่อนรุกัษ์สิง่แวดล้อม (green bond)  อย่างไรกด็ ีโดยทีก่ารใช้เทคโนโลยี
การเงินอย ่างยั่ งยืนมีความเสี่ยงและข ้อจ�ำกัดเ ก่ียวกับการใช ้พลังงานในระดับท่ีสูงมาก 
ในทุกขั้นตอน รวมทั้งปัญหาเกี่ยวกับการฟอกเขียว  ด้วยเหตุนี้ สหภาพยุโรปจึงได้เสนอกฎหมาย 
และมาตรการที่เกี่ยวข้องกับการใช้เทคโนโลยีการเงินอย่างยั่งยืน ได้แก่ กฎระเบียบเกี่ยวกับ 
การก�ำหนดนิยามและจัดประเภทกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีเป็นมิตรกับสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืน 
และเป็นมาตรฐานเดียวกันของสหภาพยุโรป (EU taxonomy for sustainable activities)   
กฎระเบียบว่าด้วยการเปิดเผยข้อมูลด้านความยั่งยืนในภาคบริการทางการเงิน (Regulation on 
sustainability-related disclosure in the financial services sector) มาตรฐานพันธบัตร 
เพื่ออนุรักษ์สิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรป (European green bond standard) กฎระเบียบ 
เกี่ยวกับเกณฑ์เปรียบเทียบสมรรถนะการลงทุนขององค์กรไปสู ่สังคมคาร์บอนต�่ำ (EU low  
carbon benchmarks regulation) รวมทั้งการแก้ไขกฎระเบียบเกี่ยวกับตลาดการเงิน  

		  ๔๕ Brühl  Volker, supra note 30, 329.
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(amendments to financial market regulations)  ทั้งน้ี เพื่อใช้เป็นกรอบในการพิจารณา 
ในกระบวนการตัดสินใจของนักลงทุนในกิจกรรมหรือโครงการเพื่อความยั่งยืน รวมทั้ง 
เป็นหลักปฏิบัติให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องเพื่อให้เกิดความชัดเจน โปร่งใส และเป็นธรรม 

ประเทศไทยตระหนักถึงความส�ำคัญของปัญหาสิ่งแวดล้อมและการเจริญเติบโต 
ของเศรษฐกิจที่ยั่งยืน และได้ให้การรับรองเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable  
Development Goals: SDGs) ขององค์การสหประชาชาติเพื่อร่วมกันพัฒนาโลกให้มีความสมดุล
และยั่งยืน และให้สัตยาบันต่อความตกลงปารีส (Paris Agreement) ซึ่งปัจจุบันหน่วยงาน 
ในภาคการเงินได้เริ่มน�ำแนวคิดการเงินเพื่อความยั่งยืน มาผนวกในกลยุทธ์การท�ำธุรกิจซึ่งค�ำนึงถึง
ประเด็นด้านสิ่งแวดล้อม สังคม และธรรมาภิบาล ในทุกกระบวนการอย่างจริงจัง  นอกจากนั้น  
หน่วยงานก�ำกับดูแลในภาคการเงินได้จัดตั้งคณะท�ำงานด้านความยั่งยืนในภาคการเงิน (working 
group on sustainable finance) ประกอบด้วย ส�ำนักงานเศรษฐกิจการคลัง ธนาคาร 
แห่งประเทศไทย ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ ส�ำนักงาน 
คณะกรรมการก�ำกับและส่งเสรมิการประกอบธรุกจิประกนัภยั และตลาดหลกัทรพัย์แห่งประเทศไทย 
เพื่อร่วมมือกันก�ำหนดแนวทางการพัฒนาภาคการเงินเพื่อความยั่งยืน (sustainable finance  
Initiatives for Thailand) ซึ่งเป ็นทิศทางการด�ำเนินการด้านการเงินเพื่อความยั่งยืน 
ในภาคการเงินไทยท่ีชัดเจนและสอดคล้องกัน๔๖45ดังนั้น การศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยี
การเงินอย่างยั่งยืนของสหภาพยุโรปจะเป็นประโยชน์ในการที่จะน�ำมาปรับใช้กับแนวทาง 
การพัฒนาภาคการเงินเพื่อความยั่งยืนของประเทศไทยต่อไป 

			 

		  ๔๖ Sustainable Capital Market Development, “Sustainable Finance Initiatives for Thailand” 

<https://www.setsustainability.com/libraries/1029/item/sustainable-finance-initiatives-for-thailand> 

สืบค้นเมื่อ ๗ กันยายน ๒๕๖๕

https://www.setsustainability.com/libraries/1029/item/sustainable-finance-initiatives-for-thailand
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การระงับข้อพิพาทออนไลน์ในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล

(Online Dispute Resolution in Digital Economy Era)*45

นางสาวพงษ์พิลัย  วรรณราช46**

นางสาวสายทิพย์  สัญญะวี47***

ปัจจุบันการค้าการลงทุนทั้งในประเทศและระหว่างประเทศได้ขยายตัวเพิ่มขึ้น 
อย่างรวดเร็ว และมีการน�ำเอาเทคโนโลยีสมัยใหม่มาใช้ในการติดต่อสื่อสารเพื่อเพ่ิมช่องทางในทาง
ธุรกิจให้มีความหลากหลายและสอดคล้องกับความต้องการของผู้บริโภคได้ดียิ่งขึ้น ประกอบกับ 
ยุคนี้เป็นยุคเศรษฐกิจดิจิทัลซึ่งมีการน�ำสื่ออิเล็กทรอนิกส์มาใช้กันอย่างแพร่หลายในรูปแบบที ่
แตกต่างกันออกไป ส่งผลให้เกิดการพัฒนาของระบบเศรษฐกิจดิจิทัลอย่างก้าวกระโดด และท�ำให้ 
สื่ออิเล็กทรอนิกส์เข้ามามีบทบาทส�ำคัญกับการด�ำรงชีวิตของคนส่วนใหญ่ในสังคม โดยเฉพาะ 
การซื้อขายสินค้าและบริการออนไลน์รวมทั้งการท�ำธุรกรรมต่าง ๆ ผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ เนื่องจาก 
มีความสะดวก รวดเร็ว ประหยัดเวลาและค่าใช้จ่าย อีกทั้งยังตอบสนองต่อความต้องการที่แท้จริง 
ของผู้บริโภคได้มากที่สุด และโดยที่การซื้อขายหรือการท�ำธุรกรรมผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์นั้น  
ผู้ที่เกี่ยวข้องไม่จ�ำเป็นต้องเห็นหน้าหรืออยู่ในประเทศเดียวกัน เพราะการสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ 
เป็นการสื่อสารที่ไร้พรมแดน ท�ำให้เกิดการซื้อขายสินค้าและบริการ รวมทั้งการท�ำธุรกรรมในเชิง 
พาณิชย์หรือท่ีเรียกว่า “การพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์” (Electronic Commerce) ในทางระหว่าง 
ประเทศเพิ่มขึ้นอย่างมีนัยส�ำคัญ 

เมื่อการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ได้รับความนิยมและมีแนวโน้มเพิ่มสูงข้ึน สิ่งที่ 
หลีกเลี่ยงไม่ได้ คือ ข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาททางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งเป็นข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ 
สิทธิและหน้าที่ของบุคคลที่ยังไม่ยอมรับกันระหว่างคู่กรณี อันเกิดจากพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส ์
ในรูปแบบต่าง ๆ โดยอาจเกิดขึ้นจากธุรกิจในรูปแบบง่าย ๆ ไปจนถึงรูปแบบที่สลับซับซ้อน และ 
อาจเป็นธุรกิจภายในประเทศหรือธุรกิจระหว่างประเทศก็ได้ เนื่องจากการประกอบการพาณิชย ์
อเิลก็ทรอนกิส์ได้ขยายตวัออกไปในระหว่างประเทศต่าง ๆ  มากขึน้ ทัง้ในด้านการค้าระหว่างประเทศ 
 
 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นกักฎหมายกฤษฎกีาช�ำนาญการพิเศษ ฝ่ายแปลและให้ความเหน็ กองกฎหมายต่างประเทศ 

ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

		  *** นกักฎหมายกฤษฎกีาช�ำนาญการพิเศษ ฝ่ายแปลและให้ความเหน็ กองกฎหมายต่างประเทศ 

ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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และการลงทุนระหว่างประเทศ๑45ซึ่งโดยปกติแล้วคู่กรณีมักเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการ 
ยื่นฟ้องคดีต่อศาล แต่วิธีดังกล่าวไม่เหมาะสมที่จะน�ำมาใช้กับข้อพิพาททางอิเล็กทรอนิกส์  
เนื่องจากมีปัญหาหลายประการ โดยเฉพาะปัญหาความล่าช้าในการด�ำเนินคดี  นอกจากนี้ ข้อมูล 
บางอย่างที่ต้องเปิดเผยและเสนอต่อศาลในการพิจารณาคดีเป็นข้อมูลทางธุรกิจซึ่งผู้ประกอบธุรกิจ 
ประสงค์จะรักษาไว้เป็นความลับทางการค้า  ดังนั้น การยื่นฟ้องคดีต่อศาลจึงไม่เหมาะสมที่จะ 
น�ำมาใช้เพื่อระงับข้อพิพาททางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งต้องการความรวดเร็ว เพื่อให้ธุรกิจสามารถ 
ด�ำเนินการได้ต่อไป๒46

๑. กลไกการระงับข้อพิพาทที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน
   ก่อนท่ีจะพิจารณาถึงแนวคิด ความเป็นมา และพัฒนาการที่ส�ำคัญของระบบ 

การระงับข้อพิพาทออนไลน์ รวมทั้งวิธีปฏิบัติหรือแนวทางการด�ำเนินการที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน  
ผู้เขียนขอน�ำเสนอให้เห็นถึงภาพรวมของกลไกการระงับข้อพิพาทที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งมี 
รูปแบบและวิธีการที่หลากหลายแตกต่างกันออกไป โดยคู่พิพาทสามารถเลือกใช้วิธีการที่เหมาะสม 
กับลักษณะของข้อพิพาทและบริบทที่เกี่ยวข้อง โดยต้องถือเอาความยินยอมของคู่พิพาทเป็นส�ำคัญ  
ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้ ดังนี้๓47

   ๑.๑ การเจรจาต่อรอง (Negotiation) เป็นการเจรจากันเองระหว่างคู่กรณี 
เพื่อหาจุดที่ทั้งสองฝ่ายต่างเห็นพ้องต้องกัน จึงเป็นวิธีระงับข้อพิพาทที่มีความเป็นธรรม ประหยัด  
รวดเร็ว รวมทั้งสามารถรักษาความลับและสัมพันธภาพระหว่างคู่กรณีด้วยกันเอง แต่การเจรจา 
ต่อรองต้องอาศัยความร่วมมือของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายและไม่มีอะไรรับประกันได้ว่า ท้ายที่สุดแล้ว 
ทั้งสองฝ่ายจะสามารถหาข้อยุติได้ ซึ่งหากไม่สามารถหาข้อยุติร่วมกันได้ คู่กรณีอาจต้องไปใช้ 
วิธีการระงับข้อพิพาทวิธีอื่นแทน

     ๑.๒ การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Mediation) เป็นการระงับข้อพิพาทโดยมี 
บุคคลที่สามเป็นคนกลาง ที่เรียกว่า “ผู้ไกล่เกลี่ย” เข้าร่วมในกระบวนการด้วย ผู้ไกล่เกลี่ยจะเป็น 
ผู ้ประสานความเข้าใจให้กับท้ังสองฝ่าย ซึ่งวิธีการนี้มีความยุ ่งยากน้อยมากเมื่อเทียบกับ 
การฟ้องร้องคดีต่อศาล มีบรรยากาศของความเป็นกันเองและไม่ค่อยมีลักษณะของการเผชิญหน้า 
ที่เป็นปรปักษ์มากนัก ท�ำให้มีโอกาสที่จะรักษาสัมพันธภาพของคู่กรณีไว้ได้ รวมทั้งยังใช้เวลาและ 
ค่าใช้จ่ายไม่มากนัก อีกทั้งยังสามารถรักษาความลับของคู่กรณีได้เป็นอย่างดี แต่ปัญหาที่อาจ 
เกิดข้ึน คือ การตัดสินใจขั้นสุดท้ายยังคงเป็นอ�ำนาจของคู่กรณีว่าจะยอมตกลงตามที่ผู้ไกล่เกลี่ย

		  ๑ จณินธรณ์  พรานขุน, “ป ัญหาทางกฎหมายในการส ่งเสริมการระงับข ้อพิพาท 

โดยอนุญาโตตุลาการทางอิเล็กทรอนิกส์ของไทย”, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม, 

๒๕๖๒, น. ๙.

	  	 ๒ อารีย์รัฐ  ศรีอุดม, “การพัฒนารูปแบบกระบวนการยุติธรรมและกฎหมาย : การระงับ 

ข้อพิพาทออนไลน์”, น. ๑๒, <www.krisdika.go.th>, สืบค้นเมื่อวันที่ ๒๐ สิงหาคม ๒๕๖๕.

	  	 ๓ จณินธรณ์  พรานขุน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๑๑-๑๘.
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เสนอหรือไม่ ซ่ึงหากคู่กรณีไม่ยอมรับข้อเสนอของผู้ไกล่เกลี่ย ท้ายที่สุดแล้วก็อาจจะต้องน�ำเร่ืองไป 
ฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลต่อไป

    ๑.๓ การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นการระงับข้อพิพาทที่ใกล้เคียง
กับการด�ำเนินคดีในศาล โดยคู่กรณีจะแต่งตั้งบุคคลท�ำหน้าที่เป็น “อนุญาโตตุลาการ” เพื่อวินิจฉัย 
ชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้น ซึ่งคู ่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องน�ำสืบพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องเพื่อให ้
อนุญาโตตุลาการใช้เป็นข้อมูลในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท โดยข้อแตกต่างระหว่างการไกล่เกลี่ย 
กับการอนุญาโตตุลาการ คือ ความเห็นของผู้ไกล่เกลี่ยเป็นเพียงข้อเสนอแนะวิธีการแก้ไขปัญหา 
เท่านั้น แต่ไม่มีผลผูกพันให้คู ่กรณีต้องปฏิบัติตาม ในขณะที่ความเห็นของอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งแสดงออกด้วยค�ำชี้ขาด (arbitral award) มีผลผูกพันเป็นยุติให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตามทันที  
ซึ่งหากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามค�ำชี้ขาด อีกฝ่ายหนึ่งสามารถใช้กระบวนการทางศาลเพื่อการ 
บังคับตามค�ำชี้ขาดได้ การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมีความยุ่งยากน้อยกว่า 
การด�ำเนินคดีในศาล เพราะมีความยืดหยุ่นมากกว่า อีกทั้งคู่กรณีสามารถเลือกบุคคลที่มีความรู ้
ความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทมาท�ำหน้าที่อนุญาโตตุลาการ ประกอบกับปัจจุบันประเทศส่วนใหญ่ 
ได้เข้าเป็นภาคีของอนุสัญญากรุงนิวยอร์กว่าด้วยการยอมรับนับถือและการใช้บังคับค�ำชี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ค.ศ. ๑๙๕๘ (The New York Convention on Recognition and  
Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958) ซึ่งประเทศภาคีมีหน้าที่ต้องบังคับตาม 
ค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ  ดังนั้น ค�ำชี้ขาดตามอนุสัญญาดังกล่าวจึงสามารถน�ำไป 
บังคับในประเทศที่เป็นภาคีของอนุสัญญาดังกล่าวได้ โดยไม่จ�ำต้องไปด�ำเนินการฟ้องร้อง 
เป็นคดีใหม่ทั้งหมด

     ๑.๔ การฟ้องร้องคดีต่อศาล (Litigation) การระงับข้อพิพาทโดยวิธีนี้ถือเป็น 
มาตรการสดุท้ายเมือ่วธิกีารอืน่ใช้ไม่ได้ผล และคูพ่พิาทมคีวามจ�ำเป็นต้องท�ำให้สทิธหิน้าทีท่ีแ่ต่ละฝ่าย 
มีอยู่เกิดความชัดเจนเพื่อที่จะปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้อง อีกทั้งยังเป็นมาตรการในการบังคับ 
ให้เป็นไปตามผลท่ีเกิดจากกระบวนการระงับข้อพิพาทอื่น ๆ เช่น การบังคับตามข้อตกลงหรือ 
สัญญาประนีประนอมยอมความท่ีเกิดจากการเจรจาต่อรองหรือการไกล่เกล่ียข้อพิพาทหรือ 
การบังคับตามค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้ ยังเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่คู่สัญญาหรือ 
คู่พิพาทแต่ละฝ่ายมีอยู่ ในกรณีที่ไม่ได้มีการตกลงกันไว้เป็นพิเศษถึงมาตรการหรือวิธีการที่จะ 
น�ำมาใช้ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างกันขึ้น

๒. การระงับข้อพิพาทออนไลน์

    ๒.๑ แนวความคิดของการระงับข้อพิพาทออนไลน์
      แม้ว่ากลไกการระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ในปัจจุบันจะมีรูปแบบและวิธีการ 

ที่หลากหลายซึ่งคู่พิพาทสามารถเลือกวิธีการที่ตนเองพึงพอใจได้ แต่ด้วยพัฒนาการทางด้าน 
เทคโนโลยีโดยเฉพาะด้านการสื่อสารในปัจจุบันท�ำให้สังคมโลกก้าวเข้าสู่ยุคดิจิทัลอย่างแท้จริง  
การท�ำธุรกรรมในรูปแบบออนไลน์เข้ามามีบทบาทอย่างมากในชีวิตประจ�ำวันของคนในสังคม และ 
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การระงับข้อพิพาทแบบเดิมที่ใช้อยู่อาจไม่เหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงในโลกปัจจุบัน โดยเฉพาะ 
ข้อพิพาทที่เกิดจากการท�ำธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เพราะการด�ำเนินคดีทางศาลตามกลไก 
เดิมนั้นอาจไม่สอดคล้องกับลักษณะของการซื้อขายออนไลน์ที่ผู ้ซื้อและผู ้ขายอยู ่ห่างไกลกัน 
โดยระยะทาง เป็นธุรกรรมที่มีมูลค่าการซื้อขายต�่ำแต่มีปริมาณการท�ำธุรกรรมสูง อีกทั้งยังต้องการ 
ความรวดเร็วในการจัดการ หากใช้วิธีการแบบเดิมอาจท�ำให้เสียเวลา เกิดความยุ่งยาก และเสีย 
ค่าใช้จ่ายจนเกินสมควร  ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีแนวความคิดที่จะน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทออนไลน์  
(Online Dispute Resolution : Principles and Things to know for Digital Entrepreneurs  
หรือ ODR) มาใช้ในการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการท�ำธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เพราะ 
ต้องค�ำนึงถึงความคุ้มค่าและความสะดวกรวดเร็วในการด�ำเนินการ ซึ่งหากปราศจากการระงับ 
ข้อพิพาทที่เหมาะสมแล้ว อาจจะก่อให้เกิดผลเสียต่อการท�ำธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดยรวม

	 แนวความคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์ในต่างประเทศที่ส�ำคัญ  
ได้แก่๔45

	 (๑) สหภาพยุโรป : สหภาพยุโรปให้ความส�ำคัญในการคุ้มครองผู้บริโภค  
เมื่อพฤติกรรมการจับจ่ายใช้สอยของผู้บริโภคเปลี่ยนแปลงไป การมีกฎหมายต้นแบบที่น�ำมาถือ 
ปฏิบัติร ่วมกันจึงเป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญ โดยสหภาพยุโรปมีกฎหมายที่ใช้ร ่วมกันเกี่ยวกับ 
การระงับข้อพิพาทออนไลน์ คือ Technical Notes on Online Dispute Resolution (๒๐๑๖)  
ซึ่งจัดท�ำโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ หรือ  
UNCITRAL ซึ่งได้นิยามบทบาทหน้าที่ ความรับผิดชอบ และการสื่อสารของการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ไว้ โดยมีขั้นตอนการระงับข้อพิพาท ๓ ขั้นตอน คือ ขั้นแรกจะใช้วิธีการเจรจาต่อรองก่อน  
หากไม่เป็นผลขั้นตอนต่อไปจะใช้การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดยแต่งตั้งคนกลางที่มีประสบการณ์เพื่อ 
สื่อสารกับคู่กรณีให้ได้ข้อยุติร่วมกันภายในเวลาที่เหมาะสม และขั้นตอนสุดท้ายในกรณีที่ทั้งสอง 
ขั้นตอนดังกล่าวไม่ประสบความส�ำเร็จ ผู้ดูแลระบบจะแจ้งให้คู่พิพาททราบถึงกระบวนการแก้ไข 
ข้อขัดแย้งในรูปแบบอื่น เช่น การใช้วิธีการในรูปแบบอนุญาโตตุลาการ โดยการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ของสหภาพยุโรปจะใช้บังคับกับประเทศที่เป็นสมาชิก ซึ่งจะมีหน่วยงานของรัฐให้บริการ 
ระงับข้อพิพาทออนไลน์หลายหน่วยงาน เช่น คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปได้เปิดให้บริการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์นอกศาลระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผู้ค้าหรือผู้บริการออนไลน์ โดยผู้ซื้อและ 
ผู้ขายสามารถส่งค�ำร้องออนไลน์ผ่านทางแพลตฟอร์มได้โดยตรง รวมทั้งต้องเลือกคนกลางที่จะเป็น 
ผู้ท�ำการระงับข้อพิพาท ซ่ึงในแพลตฟอร์มจะแสดงรายชื่อหน่วยงานหรือบุคคลที่ได้รับการรับรอง 
และได้รับการเสนอชื่อจากประเทศสมาชิกให้ท�ำหน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท จากนั้นผู้ระงับ 
 

	  	 ๔ ทัชชภร  มหาแถลง, “การระงับข้อพิพาทออนไลน์ ทางเลือกใหม่ของการท�ำธุรกรรมซื้อขาย

ออนไลน์”, เอกสารประกอบการประชุมสวนสุนันทาวิชาการระดับชาติ ครั้งที่ ๑๐ การวิจัยเพื่อความยั่งยืน ภาย

ใต้ชีวิตวิถีใหม่ หลังโควิด-๑๙, น. ๔-๖. 
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ข้อพิพาทจะติดต่อกับคู่พิพาททั้งสองฝ่ายผ่านการนัดประชุมออนไลน์หรือนัดพบกัน หรือวิธีอื่นใด 
ที่เห็นว่าเหมาะสม เพื่อด�ำเนินการตามขั้นตอนต่อไป

    (๒) สหรัฐอเมริกา : แม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะไม่มีกฎหมายการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์บังคับใช้โดยตรง แต่มีการด�ำเนินการโดยผู ้ประกอบธุรกิจออนไลน์ (ภาคเอกชน)  
ที่ให้บริการระงับข้อพิพาทออนไลน์อยู่ภายใต้ระบบซื้อขายสินค้าผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อให ้
บริการ เช่น eBay หรือ PayPal ซ่ึงจะจัดการข้อพิพาทของผู้ซื้อสินค้าก่อนที่ผู้ซ้ือจะน�ำข้อพิพาท 
ไปสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยสถาบันหรือองค์กรที่ท�ำหน้าที่ในการระงับข้อพิพาทโดยตรง  
รวมถึงมีการให้บริการระงับข้อพิพาทออนไลน์โดยหน่วยงานเอกชนเพื่อให้บริการแก่ผู้ประกอบ 
ธุรกิจและผู ้บริโภคท่ัวไป ซึ่งโดยปกติแล้วสหรัฐอเมริกานิยมใช้การระงับข้อพิพาททางเลือก 
ที่เป็นการอนุญาโตตุลาการในการท�ำสัญญาหลักอยู่แล้ว และจะมีการใส่ข้อความให้เป็นส่วนหนึ่ง 
ของสัญญาเสมอ โดยมีกระบวนการพิจารณาคดีที่เป็นขั้นตอนให้จัดการกับข้อพิพาทก่อนและ 
มีลักษณะออกเป็นค�ำบังคับ หากต่อมาคู่พิพาทไม่ปฏิบัติตามค�ำบังคับก็จะน�ำข้อพิพาทขึ้นสู ่ 
กระบวนการของศาล การอนุญาโตตุลาการจึงถือเป็นกระบวนการจัดการคดีนอกศาลซึ่งคู่พิพาท 
ไม่จ�ำเป็นต้องพบเจอกันก็สามารถใช้วิธีการทางออนไลน์ในการระงับข้อพิพาทได้เช ่นกัน  
หากคู่พิพาททั้งสองฝ่ายสามารถตกลงและยอมรับวิธีการได้

    (๓) สิงคโปร์ : สิงคโปร์เป็นประเทศที่มีการใช้กระบวนการไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาทมานานด้วยมีวัตถุประสงค์เพื่อลดคดีขึ้นสู่ศาล ท�ำให้เกิดหน่วยงานที่ท�ำหน้าที่ไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาทรวมถึงการอนุญาโตตุลาการอยู่หลายหน่วยงาน แต่หน่วยงานหลัก คือ Singapore  
International Mediation Centre (SIMC) โดยมีกฎหมายในระดบัพระราชบญัญัตทิีช่ือ่ Mediation  
Act 2017 ส�ำหรับใช้ในกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ซึ่งกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
จะมีขั้นตอนที่ท�ำได้ทั้งก่อนฟ้องและหลังฟ้องคดี โดยได้น�ำวิธีการไกล่เกลี่ยอิเล็กทรอนิกส์ผ่านระบบ 
อินเทอร์เน็ตมาใช้ โดยด�ำเนินการผ่านทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ เช่น การประชุมผ่านวิดีโอ

๒.๒ ลักษณะและรูปแบบของการระงับข้อพิพาทออนไลน์
    การระงับข้อพิพาทออนไลน์ (ODR) เป็นวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือก 

หนึ่งที่ใช้เป็นกลไกแก้ไขปัญหาข้อพิพาท โดยใช้การส่ือสารและจัดการผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
และเทคโนโลยีสารสนเทศมาช่วยในกระบวนการพิจารณาคดี โดยหากคู่กรณีสามารถตกลงกันได้ 
ก็จะช่วยประหยัดเวลาในการด�ำเนินการ อีกทั้งยังมีความสะดวกรวดเร็วและยืดหยุ ่นกว่า 
การด�ำเนินกระบวนพิจารณาในศาล๕45ซึ่งการระงับข้อพิพาทออนไลน์ไม่ว่าโดยวิธีการใดก็ตาม 
ต้องอยู่บนพื้นฐานที่ส�ำคัญ ๓ ประการ คือ (๑) การระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องมีขั้นตอนที่กระท�ำ 
โดยความยุติธรรม (Due process) (๒) การระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องมีความโปร่งใส                  

	  	 ๕ นงลักษณ์  นามโภชน์, “ธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ และการระงับข้อพิพาท 

โดยอนุญาโตตุลาการ”, สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, ๒๕๕๐, น. ๓.
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(Transparency) และ (๓) ผู้ที่ท�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องเป็นกลาง (Impartiality)๖45ทั้งนี้  
การระงับข้อพิพาทออนไลน์ควรมีหลักเกณฑ์หรือขั้นตอนอย่างง่ายเพื่อให้สะดวกและยืดหยุ่นต่อ 
การระงับข้อพิพาทที่แตกต่างกัน ตลอดจนเพื่อให้ง่ายต่อการพัฒนารูปแบบของการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ในอนาคตต่อไป๗46 นอกจากนี้ หลักการส�ำคัญในการน�ำเทคโนโลยีมาใช้ในการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ คือ ความเป็นกลางของระบบและความเป็นอิสระของผู้ท�ำหน้าที่ระงับข้อพิพาท  
ค่าบริการอยู่ในเกณฑ์ที่สมเหตุสมผลส�ำหรับผู ้บริโภค ผู ้ให้บริการระบบมีความโปร่งใสและม ี
กระบวนการด�ำเนินการอย่างเป็นธรรม รวมทั้งเทคโนโลยีที่น�ำมาใช้ต้องมีประสิทธิภาพและมีการ 
รักษาความลับและความปลอดภัยอย่างเหมาะสม๘47

	 ส�ำหรับรูปแบบของการระงับข้อพิพาทออนไลน์สามารถแบ่งได้เป็น ๓ วิธี๙48  
คือ 

	 ๑) การเจรจาออนไลน์ (Online negotiation) เป็นการเจรจาระหว่าง 
คูพ่พิาทโดยมกีารด�ำเนนิการผ่านทางระบบอเิลก็ทรอนกิส์ ซึง่คู่พพิาทสามารถเลอืกช่องทางทีเ่หน็ว่า 
มีความสะดวกและเหมาะสมในการติดต่อสื่อสารและเจรจาต่อรองระหว่างกันเพื่อให้ข้อพิพาท 
ที่เกิดขึ้นยุติลงโดยเร็ว เพราะการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการเจรจาต่อรองนั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของ 
ความสมัครใจของคู่พิพาทอย่างแท้จริง  ทั้งนี้ บางประเทศได้พัฒนารูปแบบการเจรจาออนไลน ์
ถึงขั้นใช้วิธีการเจรจาแบบอัตโนมัติตามที่ก�ำหนดไว้ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โดยโปรแกรมจะเป็น 
ผู ้ก�ำหนดผลสุดท้ายของการเจรจา กล่าวคือ คู ่พิพาทแต่ละฝ่ายจะด�ำเนินการยื่นข้อเสนอ 
ที่เกี่ยวข้องกับจ�ำนวนเงินที่ตนเองต้องการเข้าไปในระบบที่ถูกตั้งโปรแกรมไว้ ซึ่งคู่พิพาทแต่ละฝ่าย 
จะไม่ทราบถึงจ�ำนวนเงินที่คู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งเสนอเข้ามา  ทั้งนี้ จ�ำนวนคร้ังในการเสนอจ�ำนวน 
เงินขึ้นอยู่กับการต้ังโปรแกรมของแต่ละผู้ให้บริการ ซึ่งอาจก�ำหนดให้เสนอจ�ำนวนเงินได้ไม่เกิน 
กี่ครั้ง หรืออาจเสนอจ�ำนวนเงินก่ีคร้ังก็ได้แต่ต้องกระท�ำภายในเวลาท่ีก�ำหนดไว้ โดยการเจรจา 
ออนไลน์ด้วยวิธีการตั้งโปรแกรมนี้มีข ้อดี คือ ท�ำให้เกิดความสะดวก ใช้เวลาในการระงับ 
ข้อพิพาทน้อย และประหยัดค่าใช้จ่ายในการระงับข้อพิพาท เพราะสามารถกระท�ำที่ใดก็ได้ 
ถ้ามีระบบอินเทอร์เน็ต แต่ก็มีข้อจ�ำกัด คือ ใช้ได้เฉพาะข้อพิพาทท่ีเป็นตัวเลขเท่านั้น ไม่สามารถ 
เจรจาในเรื่องที่ไม่เกี่ยวกับตัวเลขหรือเป็นข้อพิพาทที่มีความซับซ้อนได้

	  	 ๖ United Nations. (2014). Online Dispute Resolution. Report of Working Group III  

(Online Dispute Resolution) on the work of its thirtieth session, A/CN.9/827. Vienna: United  

Nations.

	  	 ๗ จณินธรณ์  พรานขุน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๒๐.

	  	 ๘ การระงับข้อพิพาทออนไลน์ (Online Dispute Resolution), กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ

และสังคม, <http://www.etcommission.go.th/article-other-topic-ord.html>, สืบค้นเมื่อวันที่  

๒๐ สิงหาคม ๒๕๖๕.

	  	 ๙ จณินธรณ์  พรานขุน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๒๒.
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      (๒) การไกล่เกลี่ยออนไลน์ (Online mediation) ปัจจุบันวิธีการที่มีการใช้ 
ค่อนข้างมากเมื่อเทียบกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์ประเภทอื่น เนื่องจากไม่มีลักษณะของการ 
บังคับให้เข้าสู่กระบวนการโดยขึ้นอยู่กับความสมัครใจของคู่พิพาทอย่างแท้จริง วิธีการมีความ 
ยืดหยุ ่นสูง คู ่พิพาทสามารถเลือกขั้นตอนและเวลาที่จะด�ำเนินการได้อย่างสะดวกโดยอาศัย 
เทคโนโลยีสารสนเทศ และท่ีส�ำคัญเงื่อนไขข ้อตกลงในการระงับข ้อพิพาทยังขึ้นอยู ่กับ 
ความพึงพอใจของคู่พิพาทแต่ละฝ่าย อีกทั้งวิธีการแก้ไขและระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาทออนไลน์ยังมีลักษณะที่เปิดกว้างเมื่อเทียบกับการอนุญาโตตุลาการหรือการฟ้องร้องคด ี
ต่อศาล ส�ำหรับวิธีการในการไกล่เกล่ียออนไลน์นั้น ส่วนใหญ่เม่ือหน่วยงานท่ีให้บริการระงับ 
ข้อพิพาทได้รับข้อร้องเรียนจากคู่พิพาทแล้ว จะติดต่อไปยังคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งเพื่อแจ้งให้ทราบถึง 
ข้อร้องเรียนและสอบถามความสมัครใจของคู่พิพาทอีกฝ่ายว่าประสงค์จะเข้าร่วมกระบวนการ 
ไกล่เกลี่ยออนไลน์หรือไม่ ซ่ึงในกระบวนการไกล่เกลี่ยออนไลน์จะมีการจัดช่องทางผ่านทางเว็บไซต ์
หรือสื่ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ เพื่อให้คู่พิพาทและผู้ไกล่เกลี่ยสามารถติดต่อสื่อสารกันได้  อย่างไรก็ดี  
วิธีการนี้มีข ้อจ�ำกัดหลายประการ เพราะการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทแบบออนไลน์ผู ้ไกล่เกลี่ย 
จะไม่สามารถใช้วิธีการดังกล่าวได้  นอกจากนี้ ยังต้องมีการพิสูจน์ตัวตนของผู้ที่ร่วมกระบวนการ 
ด้วยว่าเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องโดยตรงหรือไม่ เช่น การตรวจสอบลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์

	 (๓) การอนุญาโตตุลาการออนไลน์ (Online arbitration) เป็นการระงับ 
ข้อพิพาทโดยคู่พิพาทตกลงให้บุคคลท่ีสาม ที่เรียกว่า อนุญาโตตุลาการ เข้ามาเป็นผู้ตัดสินชี้ขาด 
ข้อพิพาท ซึ่งคู่พิพาทไม่จ�ำเป็นต้องเดินทางเข้ามาร่วมในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาด้วยตนเอง  
แต่สามารถยื่นข้อเรียกร้อง และค�ำคัดค้านสู้คดี รวมทั้งน�ำเสนอพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
ต่ออนุญาโตตุลาการเพ่ือใช้เป็นข้อมูลในการพิจารณาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทผ่านระบบเครือข่าย 
อินเทอร์เน็ตหรือส่ืออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ ได้ ซึ่งวิธีดังกล่าวมีข้อดี คือ ๑) เพิ่มช่องทางในการ 
ติดต่อสื่อสาร เพราะบางกรณีคู่พิพาทอยู่คนละสถานที่กัน ๒) ประหยัดเวลา เพราะคู่พิพาท 
และอนญุาโตตลุาการสามารถก�ำหนดวนั เวลา และสถานทีใ่นการระงบัข้อพพิาทได้ ๓) ความช�ำนาญ  
โดยคู่พิพาทสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทมาตัดสินข้อพิพาทได้  
๔) การรักษาความลับ ซ่ึงส่วนใหญ่คู่พิพาทต้องการรักษาความลับโดยเฉพาะความลับทางด้าน 
ธุรกิจ และ ๕) การบังคับตามค�ำชี้ขาด เนื่องจากบางครั้งคู่พิพาทอยู่คนละประเทศกัน หากใช ้
การระงับข้อพิพาทโดยศาลอาจมีปัญหาเรื่องเขตอ�ำนาจศาลหรือการบังคับตามค�ำพิพากษา 
ในต่างประเทศ  ทั้งนี้ การน�ำเอาสื่ออิเล็กทรอนิกส์มาใช้ในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
มิได้ท�ำให้หลักการส�ำคัญของการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปลี่ยนแปลงไป กล่าวคือ  
การอนุญาโตตุลาการออนไลน์ยังคงยึดถือและน�ำเอาหลักการของการอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ 
ปกติมาใช้อยู ่เช่นเดิม เพียงแต่น�ำเอาสื่ออิเล็กทรอนิกส์มาใช้เพ่ือให้เกิดความสะดวก รวดเร็ว 
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และประหยัด ซึ่งจะท�ำให้การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพ 
มากยิ่งขึ้นเท่านั้น๑๐45

๒.๓ ข้อดีและข้อเสียของการระงับข้อพิพาทออนไลน์
    การระงับข้อพิพาทออนไลน์เป็นผลลัพธ์ที่ เกิดจากพัฒนาการทางด้าน 

เทคโนโลยีสื่อสารประกอบกับการเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์ต่าง ๆ ในโลกปัจจุบัน ทั้งในเรื่อง 
ของการติดต่อค้าขายและการแพร่ระบาดของโรคโควิด-๑๙ ท�ำให้แต่ละประเทศต้องปรับรูปแบบ 
และช่องทางในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยเฉพาะข้อพิพาททางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ให้มี 
ความเหมาะสม เพ่ือให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นยุติลงโดยเร็วและก่อให้เกิดความเสียหายน้อยที่สุด   
อย่างไรก็ดี การระงับข้อพิพาทออนไลน์มีทั้งข้อดีและข้อเสียทั้งสองด้าน การน�ำเอาวิธีการระงับ 
ข้อพิพาทดังกล่าวมาใช้จึงต้องพิจารณาให้เหมาะสมกับบริบทของข้อพิพาท ความพร้อมของ 
คู่พิพาท รวมท้ังปัจจัยอ่ืน ๆ ท่ีเกี่ยวข้อง เช่น ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศหรือสื่ออิเล็กทรอนิกส ์
ที่จะน�ำมาใช้ ระบบกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ และกฎเกณฑ์ที่จะใช้บังคับในกรณีที่เป็น 
ข้อพิพาทระหว่างประเทศ

(๑) ข้อดีของการระงับข้อพิพาทออนไลน์๑๑46

   (๑.๑) เปิดโอกาสให้คู ่พิพาทมีช่องทางในการติดต่อส่ือสารกันมากขึ้น  
โดยอาศัยการติดต่อสื่อสารผ่านทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ท�ำให้คู ่พิพาทลดการเผชิญหน้ากัน  
และก�ำจัดความเป็นปฏิปักษ์กันระหว่างคู ่พิพาท ซึ่งนอกจากจะมีประโยชน์ต่อกระบวนการ 
พิจารณาแล้ว ยังส่งผลต่อความสัมพันธ์ของคู่พิพาทในการติดต่อธุรกิจกันต่อไปในอนาคตอีกด้วย

   (๑.๒) ประหยัดเวลาและค ่าใช ้จ ่ายในการระงับข ้อพิพาท เน่ืองจาก 
คู่พิพาทไม่ต้องเดินทางไปท�ำการระงับข้อพิพาท ณ สถานที่อื่น และยังสามารถก�ำหนดช่วงเวลา 
ในการด�ำเนินการระงับข้อพิพาท โดยการนัดหมายกันระหว่างคู ่พิพาทและอนุญาโตตุลาการ  
(กรณีที่เป็นการอนุญาโตตุลาการออนไลน์) รวมทั้งสามารถก�ำหนดระยะเวลาในการระงับข้อพิพาท 
และในการท�ำค�ำชี้ขาดได้ด้วย

   (๑.๓) ช ่วยให ้มีทางเลือกในการระงับข ้อพิพาทได ้มากขึ้น เนื่องจาก 
การอาศัยศาลในการระงับข้อพิพาทอาจต้องเผชิญกับปัญหาในเรื่องเขตอ�ำนาจศาล กฎหมาย 
ที่ใช้บังคับกับข้อพิพาท และการบังคับตามค�ำพิพากษาของศาล ซึ่งเป็นอุปสรรคต่อการระงับ 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น การระงับข้อพิพาทออนไลน์ จึงเป็นอีกทางเลือกหนึ่งให้กับคู่พิพาทที่จะน�ำมาใช้ 
ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้

   (๑.๔) ช่วยลดปริมาณคดีในศาลและกระตุ ้นให้มีการปฏิรูปการด�ำเนิน 
กระบวนพิจารณาคดีในศาลที่มีอยู่ในปัจจุบัน ท�ำให้ศาลเล็งเห็นถึงประโยชน์และเกิดความพยายาม 
 

	  	 ๑๐ นงลักษณ์  นามโภชน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕, น. ๔๗-๔๙.

	  	 ๑๑ จณินธรณ์  พรานขุน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑, น. ๔๑.
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ที่จะน�ำเอาเทคโนโลยีการติดต่อสื่อสารผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์เข้ามาใช้กับการด�ำเนินกระบวน 
พิจารณาคดีของศาลมากยิ่งขึ้น

(๒) ข้อเสียของการระงับข้อพิพาทออนไลน์
   (๒.๑) ต้องอาศัยความยินยอมของคู ่พิพาท เนื่องจากการระงับข้อพิพาท 

นั้นจะมีผลใช้บังคับได้ก็ต่อเมื่อคู ่พิพาททุกฝ่ายยินยอม ท�ำให้การระงับข้อพิพาทในลักษณะนี้ 
อาจไม่ถูกเลือกมาใช้เพื่อระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเห็นว่าการระงับ 
ข้อพิพาทนี้ไม่เหมาะสมกับตนหรือตนอาจไม่ได้รับประโยชน์สูงสุด ท�ำให้ต้องกลับไปพึ่งวิธีการระงับ 
ข้อพิพาทโดยศาลเช่นเดิม

   (๒.๒) การขาดการติดต่อสื่อสารกันซึ่งหน้า เนื่องจากการติดต่อสื่อสาร 
กันระหว่างบุคคลนั้นมีรูปแบบหรือกรรมวิธีที่หลากหลาย เช่น การแสดงออกทางหน้าตา ระดับเสียง  
และภาษากาย (body language) ซึ่งเม่ือมีการน�ำเอาเทคโนโลยีส่ืออิเล็กทรอนิกส์มาใช้ในการ 
ติดต่อสื่อสาร ย่อมท�ำให้คู่พิพาทไม่มีโอกาสได้พบกันและสื่อสารกันโดยภาษากาย

   (๒.๓) การขาดการตรวจสอบโดยสาธารณะ เนื่องจากกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์เป็นการด�ำเนินการผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ จึงมีผลจ�ำกัดเฉพาะผู้ที่เกี่ยวข้องหรือ 
ได้รับอนุญาตเท่านั้น เช่น คู่พิพาท ผู้ไกล่เกล่ีย อนุญาโตตุลาการ สถาบันหรือหน่วยงานที่เป็น 
ผู้ให้บริการ จึงอาจท�ำให้คู่พิพาทจ�ำนวนมากสามารถปิดบังข้อมูลหรือกระท�ำการใด ๆ ที่ไม่ถูกต้อง 
ต่อสาธารณะได้ 

   (๒.๔) การตรวจสอบความถูกต้องของพยานหลักฐาน โดยบางประเทศ 
จะบังคับใช้เฉพาะพยานหลักฐานที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น๑๒45จึงอาจเกิดปัญหาว่าจะน�ำเอา 
ระบบระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ในประเทศดังกล่าวได้หรือไม่เพียงใด  นอกจากนี้ แม้ว่า 
จะยอมรับให้ส่งพยานหลักฐานต่าง ๆ ผ่านทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ แต่ก็ยังมีปัญหาเรื่อง 
ความถูกต้องและความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐานดังกล่าว จึงต้องมีวิธีการในการตรวจสอบ 
ความถูกต้องของพยานหลักฐานนั้น ๆ ด้วย เช่น กรณีลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งปัจจุบันประเทศ
ส่วนใหญ่ได้ออกกฎหมายรองรับความสมบูรณ์ของลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์ไว้แล้ว

๓. การพัฒนากลไกการระงับข้อพิพาทออนไลน์ของ UNCITRAL และประเด็น

อภิปรายที่เกี่ยวข้อง

   ๓.๑ ที่มาและหลักการของ Technical Note on Online Dispute  

Resolution 
       ปัจจุบันการระงับข้อพิพาทออนไลน์ได้รับความนิยมในประเทศท่ีมี 

การซื้อขายออนไลน์หรือมีการท�ำธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นจ�ำนวนมาก เช่น ประเทศ 
สิงคโปร์หรือประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกา เนื่องจากวิธีการระงับข้อพิพาท 

	  	 ๑๒ นงลักษณ์  นามโภชน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕, น. ๗๓.
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ในรูปแบบเดิมไม่เหมาะสมที่จะน�ำมาใช้กับข้อพิพาททางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยมีปัญหาและ 
อุปสรรคหลายประการ เช่น คู่พิพาท (ผู้ประกอบการและผู้บริโภค) อยู่ห่างกันโดยระยะทาง 
หรือไม่สะดวกที่จะมาเผชิญหน้ากัน มีวันว่างไม่ตรงกัน หรือเป็นข้อพิพาทที่มีมูลค่าไม่สูงมากนัก 
ซึ่งการน�ำกลไกการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้จะท�ำให้เกิดความสะดวกแก่คู่พิพาททั้งสองฝ่าย  
อีกทั้งยังประหยัดเวลาและค่าใช้จ่ายเม่ือเทียบกับการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการทั่วไป โดย 
ในต่างประเทศมีผู้ให้บริการระงับข้อพิพาทออนไลน์เกิดขึ้นเป็นจ�ำนวนมาก เช่น Modria Youstice  
Internet Neutral Smartsettle One และ Square Trade  นอกจากนี้ ยังมีผู้ให้บริการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ (ODR Provider) ทั้งแบบระบบเปิดที่ให้บริการโดยทั่วไป เช่น BBB  
PeopleClaim๑๓45และแบบระบบปิดท่ีให้บริการเฉพาะลูกค้าของตัวเอง เช่น eBay PayPal และ  
Alipay โดยผู ้ให้บริการระงับข้อพิพาทออนไลน์ระบบปิดนี้จะด�ำเนินการโดยภาคเอกชน  
ซึ่งผู ้ประกอบธุรกิจออนไลน์ขนาดใหญ่มักจะมีบริการระงับข้อพิพาทออนไลน์อยู่ภายในระบบ 
ซื้อขายสินค้าผ่านทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อให้บริการแก่ลูกค้าของตน  อย่างไรก็ดี การระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ในแต่ละประเทศยังมีลักษณะ รูปแบบและวิธีการที่แตกต่างกัน เพราะถือเป็นช่วงเริ่มต้น 
ที่ประเทศต่าง ๆ ได้น�ำเอาระบบดังกล่าวมาใช้ ซึ่งต้องอาศัยการเรียนรู้และการพัฒนาในส่วน 
ที่เกี่ยวข้องต่อไป 

	 ในทางระหว่างประเทศเองก็ได้มีความพยายามที่จะสร้างกลไกเพื่อรองรับ 
สังคมโลกที่เปลี่ยนไปสู่รูปแบบทางอิเล็กทรอนิกส์หรือออนไลน์ ท�ำให้ก้าวเข้าสู่ยุคเศรษฐกิจดิจิทัล 
อย่างแท้จริง โดยในปี พ.ศ. ๒๕๕๓ คณะกรรมาธิการแห่งสหประชาชาติ (United Nations  
Commission) ได้มีมติมอบหมายให้คณะท�ำงานท่ี ๓ ว่าด้วยการระงับข้อพิพาทออนไลน์น�ำเรื่อง 
การระงับข้อพิพาทออนไลน์ที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ข้ามพรมแดน ไม่ว่าจะ 
เป็นกรณีของผู้ประกอบธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจ (Business-to-Business) หรือผู้ประกอบธุรกิจ 
กับผู้บริโภค (Business-to-Business) จัดการประชุมทันที เนื่องจากเล็งเห็นว่า ข้อพิพาทที่เกิด 
จากการท�ำธุรกรรมออนไลน์ส่วนใหญ่มีมูลค่าไม่สูงแต่มีจ�ำนวนมาก วิธีการระงับข้อพิพาทดังกล่าว 
จึงควรมีความสะดวก รวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และมีค่าใช้จ่ายไม่สูง และการระงับข้อพิพาท 
ทางออนไลน์ (Online Dispute Resolution - ODR) เป็นวิธีการที่เหมาะสมในการระงับข้อพิพาท 
ที่มีลักษณะดังกล่าว ซึ่งคณะท�ำงานท่ี ๓ ได้จัดการประชุมในเรื่องนี้หลายครั้งเพื่อหามาตรฐาน 
ทางกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางออนไลน์ที่เหมาะสม จนในที่สุด 
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ หรือ UNCITRAL ได้มีมติ 
รับรองบันทึกทางเทคนิคเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางออนไลน์ (Technical Note on Online  
Dispute Resolution) ที่เสนอโดยคณะท�ำงานที่ ๓ เม่ือวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๒๕๕๙ เพื่อเป็น 
แนวทางให้แก่ประเทศต่าง ๆ ในการออกกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับเกี่ยวกับการระงับ 

	  	 ๑๓ <https://www.etda.or.th/th/Knowledge-Sharing/e-Commerce/Online-Dispute- 

Resolution.aspx?>, สืบค้นเมื่อวันที่ ๑๘ สิงหาคม ๒๕๖๕.
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ข้อพิพาทออนไลน์ต่อไป๑๔45และท�ำให้เกิดแนวปฏิบัติที่เป็นมาตรฐานเดียวกันหรือใกล้เคียงกัน   
อย่างไรก็ตาม แนวทางดังกล่าวไม่มีผลผูกพันประเทศสมาชิกและไม่มีผลทางกฎหมายแต่ประการใด 

	 แนวคิดของ UNCITRAL ในการออก Model law เกี่ยวกับการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ (Online Dispute Resolution: ODR) มีดังนี้๑๕46

	 (๑) หลักการส�ำคัญของการระงับข้อพิพาทออนไลน์ คือ ส้ัน กระชับ  
ค่าใช้จ่ายน้อย

	 (๒) การระงับข้อพิพาทออนไลน์จะน�ำมาใช้กับการท�ำธุรกรรมที่มูลค่าไม่สูง  
แต่มีปริมาณ ซึ่งไม่คุ้มค่ากับค่าใช้จ่ายในการน�ำคดีขึ้นสู่ศาล เช่น ในต่างประเทศจะใช้กับธุรกรรม 
ที่มีมูลค่าไม่เกิน ๒๕๐ ดอลลาร์สหรัฐ

	 (๓) หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการระงบัข้อพพิาทออนไลน์ทีย่กร่างขึน้จะไม่กระทบ 
หรือยกเว้นกฎหมายภายในแต่ละประเทศ แต่จะเป็นหลักเกณฑ์ท่ีถูกก�ำหนดขึ้นเพื่อเป็นอีก 
ทางเลือกหนึ่งของการระงับข้อพิพาท

	 (๔) ข้อตกลงระหว่างคู่พิพาทจะผูกพันก็ต่อเม่ือไม่ขัดกับกฎหมายภายใน 
เกี่ยวกับการท�ำข้อตกลงในลักษณะดังกล่าว และไม่ตัดสิทธิในการน�ำคดีขึ้นสู่ศาลในกรณีที่กฎหมาย 
ภายในให้สิทธิดังกล่าว

	 (๕) การยกร่างหลักเกณฑ์เก่ียวกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องค�ำนึงถึง 
ความเป็นกลาง และสอดคล้องกับกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ

๓.๒ สาระส�ำคัญของ Technical Note on Online Dispute Resolution

    บันทึกทางเทคนิคเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์ (Technical Notes  
on Online Dispute Resolution) แบ่งออกเป็น ๑๒ หมวด จ�ำนวน ๕๓ ข้อ มีสาระส�ำคัญโดย 
สรุปได้ ดังนี้

    หมวด ๑ อารัมภบท ประกอบด้วยภาพรวม วัตถุประสงค์ และการไม่ม ี
ผลผูกพันทางกฎหมาย โดยก�ำหนดให้การระงับข้อพิพาทออนไลน์ต้องช่วยให้การด�ำเนินการ 
ของคู่พิพาทเป็นไปโดยเรียบง่าย รวดเร็ว สะดวก และไม่ต้องเผชิญหน้ากัน  ทั้งนี้ ร่างหลักเกณฑ ์
ดังกล่าวไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย

    หมวด ๒ หลักการ โดยก�ำหนดหลักการที่น�ำมารองรับการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ เช่น หลักเรื่องความยุติธรรม โดยจะต้องเป็นไปอย่างเรียบง่าย รวดเร็ว และมีประสิทธิผล 
ในทางปฏิบัติ หลักเรื่องความโปร่งใส โดยต้องมีการชี้แจงความสัมพันธ์ระหว่างผู ้ดูแลระบบ 

	  	 ๑๔ เนติภูมิ  มายสกุล, “การระงับข้อพิพาททางออนไลน์”, เอกสารวิชาการรายบุคคล  

การอบรมหลักสูตร “ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล” รุ่นที่ ๑๗ วิทยาลัยข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม สถาบัน 

พัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ส�ำนักงานศาลยุติธรรม, ๒๕๖๑, น. ๑๖.

	  	 ๑๕ ฐิติ  สุเสารัจ, “การไกล่เกลี่ยออนไลน์ (Online Mediation)”, น. ๒-๓, <https:// 

appealsc.coj.go.th/ cms/s76/u411/Mediation/>, สืบค้นเมื่อวันที่ ๒๐ สิงหาคม ๒๕๖๕.
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การระงับข้อพิพาทออนไลน์และผู้ที่เกี่ยวข้อง เช่น เจ้าหน้าที่ ผู้ค้า หรือผู้ใช้บริการ เพื่อให้ทราบถึง 
การมีส่วนได้เสียที่เกิดขึ้น และเป็นการอ�ำนวยความสะดวกแก่ผู้ที่เกี่ยวข้อง

    หมวด ๓ ขั้นตอนและกระบวนการระงับข้อพิพาทออนไลน์ ประกอบด้วย  
๓ ขั้นตอน คือ ขั้นตอนแรกเป็นวิธีการเจรจาต่อรอง ขั้นตอนที่สองเป็นการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
โดยการแต่งตั้งคนกลางเพื่อสื่อสารกับคู ่กรณีให้ได้ข้อยุติ และขั้นตอนสุดท้ายจะใช้เมื่อการ 
ด�ำเนินการตามสองข้ันตอนที่กล่าวมานั้นไม่ประสบผลส�ำเร็จ โดยก�ำหนดให้ผู้ดูแลระบบเป็นผู้แจ้ง 
แก่คู่กรณีให้ทราบถึงกระบวนการแก้ไขข้อขัดแย้งในรูปแบบอื่น เช่น วิธีการอนุญาโตตุลาการ 

    หมวด ๔ ขอบเขตการใช้การระงับข้อพิพาทออนไลน์ โดยจะใช้กับ 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นข้ามพรมแดนและมีมูลค่าไม่สูง รวมทั้งต้องเกิดจากการท�ำธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์

    หมวด ๕ ค�ำนิยาม หน้าที่และความรับผิด โดยก�ำหนดกลไกส�ำหรับ 
การระงับข้อพิพาทด้วยการใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และเทคโนโลยีสารสนเทศ รวมถึงเครื่องมือ
สื่อสารอื่น ๆ ผ่านทาง “แพลตฟอร์มของการระงับข้อพิพาทออนไลน์”

    หมวด ๖ ถึงหมวด ๙ เป็นการก�ำหนดกระบวนการพิจารณาของการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ ขั้นตอนการเจรจาต่อรอง ขั้นตอนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท และขั้นตอนสุดท้าย 
กรณีที่คนกลางไม่ประสบผลส�ำเร็จในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

    หมวด ๑๐ ถึงหมวด ๑๒ การแต่งตั้ง อ�ำนาจและหน้าที่ของคนกลาง ภาษา 
ที่ใช้ในกระบวนการพิจารณา และแนวทางในการก�ำกับดูแล โดยมุ่งเน้นให้มีมาตรฐานการรักษา 
ความลับและมาตรฐานของกระบวนการพิจารณาที่ต้องเป็นธรรมและสอดคล้องกับหลักความเป็น 
อิสระ ความเป็นกลาง และความเป็นธรรม

๓.๓ ประเด็นอภิปรายเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล 

(Dispute Resolution in the Digital Economy - DRDE)
    ในการประชุมคณะท�ำงาน ๒ ว่าด้วยการระงับข้อพิพาท (Arbitration and  

Conciliation/Dispute Settlement) ของ UNCITRAL สมัยที่ ๗๕ ซึ่งจัดขึ้นระหว่างวันที่ ๒๘  
มีนาคม ถึง ๑ เมษายน ๒๕๖๕ ณ นครนิวยอร์ก สหรัฐอเมริกา ที่ประชุมได้หารือประเด็นส�ำคัญ 
เกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล (dispute resolution in the digital  
economy - DRDE) โดยมีประเด็นการอภิปรายที่น่าสนใจหลายประการ เช่น

    - กระแสการปรับใช้ระบบดิจิทัลในบริบทของการค้าระหว่างประเทศ 
ได้เกิดขึ้นมาอย่างต่อเนื่อง โดยแต่ละประเทศพยายามปรับใช้ระบบดิจิทัลในกลไกการระงับ 
ข้อพิพาทระหว่างประเทศ ในการประชุม UNCITRAL เม่ือปี ค.ศ. ๒๐๒๐ ประเทศญ่ีปุ่นได้เสนอ 
โครงการเกี่ยวกับกลไกการระงับข้อพิพาทในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล (Dispute resolution in the  
digital economy: DRDE) ซึ่ง UNCITRAL ได้เห็นชอบการด�ำเนินโครงการดังกล่าว โดยฝ่าย 
เลขานุการของ UNCITRAL จะท�ำหน้าที่รวบรวม วิเคราะห์ และเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับพัฒนาการ 
ของการระงับข้อพิพาทในยุคเศรษฐกิจดิจิทัล ต่อมาโครงการนี้ได้รับความเห็นชอบจากสมัชชาใหญ่ 
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แห่งสหประชาชาติ (United Nations General Assembly) ก�ำหนดให้เป็นส่วนหนึ่งของเป้าหมาย 
ประจ�ำปีในรายงานการท�ำงานของ UNCITRAL ด้วย  ทั้งนี้ โครงการ DRDE มีค�ำแนะน�ำต่าง ๆ  
ประกอบด้วย ๑) ศึกษากระบวนการที่ถูกต้องและเป็นธรรมตามกฎหมาย (due process) ในการ 
ใช้เทคโนโลยีในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ๒) ศึกษาการแก้ไขปัญหาที่เกิดจากข้อมูลข่าวสาร 
ที่มากเกินไป ๓) ศึกษาการใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทอย่างเหมาะสมในแพลตฟอร์มออนไลน์  
๔) ศึกษาการไต่สวนและการสืบพยานออนไลน์ และ ๕) ศึกษาการปรับปรุงกระบวนการไกล่เกลี่ย 
ออนไลน์ เพื่อให้การด�ำเนินการในเรื่องต่าง ๆ มีประสิทธิภาพสูงสุด

    - องค์ประกอบส�ำคัญซึ่งต้องจัดเตรียมไว้เพื่อรองรับกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ คือ ๑) การมีแพลตฟอร์มการประชุมออนไลน์ทั้งในรูปแบบของ audio และ  
video conference ๒) การรวบรวม ตรวจสอบ และการจัดเตรียมเอกสารที่เกี่ยวข้องอย่างม ี
ประสิทธิภาพ ๓) การจัดการและแลกเปลี่ยนข้อมูลเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  
๔) ความพร้อมในการน�ำเสนอ graphic และหลักฐานที่มีความชัดเจน ๕) การใช้เทคโนโลยี 
โลกเสมือนจริง (Augmented Reality: AR) ซึ่งได้รับความนิยมเป็นอย่างสูงในปัจจุบัน ๖) การมี 
เครื่องมือในการวิเคราะห์และจัดท�ำ mind mapping อย่างเป็นระบบ ๗) การมีกระบวนการแปล 
เอกสารและล่ามท่ีมีประสิทธิภาพ และ ๘) การสร้างระบบความปลอดภัยทางไซเบอร์และการ 
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล

    - ปัจจัยที่ท�ำให้กลไกการระงับข้อพิพาทของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน  
คือ ๑) ทัศนคติในการเปิดรับและการน�ำนวัตกรรมทันสมัยมาใช้กับกลไกการระงับข้อพิพาท  
๒) ความสามารถในการปรับตัวและปรับใช้ทรัพยากรบุคคลและเทคโนโลยีอย่างรวดเร็วเพื่อให้ทัน 
กับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป และ ๓) ความยืดหยุ่นของกฎระเบียบภายในประเทศ โดยการ 
อุบัติของโรคระบาดท�ำให้เกิดความพยายามในการปรับตัวอย่างเร่งด่วนเพื่อน�ำเทคโนโลยีดิจิทัล 
มาใช้ในกระบวนการต่าง ๆ ซึ่งเทคโนโลยีที่ทันสมัยจะท�ำให้การระงับข้อพิพาทออนไลน์มีความ 
ยืดหยุ่นมากขึ้น  นอกจากนี้ ในด้านความเป็นธรรมของกระบวนการระงับข้อพิพาทก็มีการเพิ่ม 
ประสิทธิภาพ ความปลอดภัยด้านไซเบอร์ ตลอดจนเพิ่มระดับการคุ้มครองข้อมูลความลับต่าง ๆ 

    - การพัฒนาอย่างก้าวกระโดดของเศรษฐกิจดิจิทัลและการแพร่ระบาดของ 
โรคโควิด-๑๙ เป็นแรงกระตุ้นส�ำคัญที่ผลักดันให้มีการพัฒนาบรรทัดฐานเกี่ยวกับระบบดิจิทัล  
(Digital Norms) อย่างรวดเร็ว  อย่างไรก็ดี ขณะนี้ยังเป็นยุคเริ่มต้นของการพัฒนาที่ใช้ระบบ 
เฉพาะกิจ (ad hoc) เป็นหลัก อีกทั้งกระบวนการบางส่วนยังกระจัดกระจายไม่เป็นระบบ  
จึงจ�ำเป็นต้องท�ำการวิเคราะห์ภาพรวมอย่างเป็นระบบเพื่อจัดท�ำแนวทาง (Guideline) ที่มีความ 
เป็นเอกภาพในอนาคต และยังมีประเด็นท้าทายท่ีต้องศึกษาและแก้ไขต่อไป เช่น ๑) การคุ้มครอง 
ให้เกิดกระบวนการที่ถูกต้องและเป็นธรรมในกลไกการระงับข้อพิพาทซึ่งต้องสร้างความสมดุล 
ระหว่างความสะดวกสบายของผู ้ประกอบการและกระบวนการที่เป็นธรรม ๒) ปัญหาความ 
ไม่เท่าเทียมกันทางเทคโนโลยี รวมทั้งการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยี ๓) ปัญหา 
ในทางปฏิบัติซ่ึงต้องแยกแยะและวิเคราะห์ขอบเขตให้ชัดเจน และ ๔) ปัญหาการคุ้มครองข้อมูล 
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ส่วนบุคคล ซึ่งจ�ำเป็นต้องพัฒนาระบบรักษาความปลอดภัยและเพิ่มความหลากหลายและขอบเขต 
การคุ้มครองข้อมูลที่เข้มงวดมากขึ้น

๔. การน�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ในประเทศไทย
   แม้การระงับข้อพิพาทออนไลน์จะเป็นวิธีการที่เหมาะสมกับสถานการณ ์

ปัจจุบัน แต่อุปสรรคท่ีส�ำคัญ คือ การที่คนไทยยังไม่มีความเข้าใจและยังไม่รู้จักระบบนี้เท่าใดนัก  
โดยกระบวนการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากธุรกรรมทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของไทยในปัจจุบัน  
เป็นการด�ำเนินการแบบเฉพาะหน้าและตัวต่อตัว (face to face) โดยผู้ร้องเรียนต้องติดต่อ 
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดยตรง ซึ่งปัญหาที่พบ คือ การที่ไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจหน่วยงานในการ 
เจรจา การไกล่เกลี่ย และการบังคับใช้ผลการระงับข้อพิพาทจนสิ้นสุดกระบวนการ อีกทั้งยังขาด 
บุคลากรและเทคโนโลยีในการด�ำเนินงานที่เพียงพอต่อปริมาณข้อร้องเรียนที่เพิ่มขึ้นตามจ�ำนวน 
ธุรกรรมทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่เติบโตอย่างต่อเนื่อง  นอกจากนี้ หากเป็นการซื้อขายสินค้า 
หรือบริการข้ามพรมแดน (cross-border transaction) ก็จะเกิดปัญหาในเรื่องขอบเขตอ�ำนาจ 
ตามมาด้วย๑๖45 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ข้อจ�ำกัดของประเทศไทยในเรื่องการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์ คือ การที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายหลักที่บังคับให้คู่พิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ หรือแม้คู ่พิพาทจะตกลงเข้าสู่กระบวนการเองก็ตาม แต่เมื่อไม่มีกฎหมาย 
หลักในเรื่องนี้ การเจรจาต่อรอง การไกล่เกลี่ย หรือการประนีประนอมที่ด�ำเนินการบนช่องทาง 
ออนไลน์จึงยังไม่มีสภาพบังคับโดยตรง ท�ำให้ผู ้จะใช้บริการไม่มีความเชื่อถือว่าระบบดังกล่าว 
จะสามารถจัดการกับข้อขัดแย้งได้ และอาจเป็นปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้ธุรกรรมทางพาณิชย์ 
อิเล็กทรอนิกส์ของไทยไม่สามารถเติบโตได้อย่างเต็มศักยภาพ

   ในระยะหลังมานี้ประเทศไทยเริ่มให้ความสนใจและน�ำการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์มาใช้แล้วในหลายหน่วยงาน เช่น สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส�ำนักงานพัฒนาธุรกรรม 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ (องค์การมหาชน) และส�ำนักงานศาลยุติธรรม โดยอาจมีรูปแบบท่ีแตกต่างกัน 
ขึ้นอยู่กับข้อพิพาท ซ่ึงการระงับข้อพิพาทออนไลน์นั้นถือเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือก 
ที่มีความคุ ้มค่าเมื่อเทียบกับผลลัพธ์และมีความสะดวกรวดเร็วในการด�ำเนินการ เพียงแต ่
หลักเกณฑ์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันยังขาดสภาพบังคับเท่าที่ควร โดยผู้เขียนขอยกตัวอย่างเพื่อให้เห็น 
ภาพรวมของการน�ำกลไกการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้บังคับในประเทศไทย ดังนี้

   ๔.๑ ศาลยุติธรรม ได้เริ่มน�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ในศาล โดยมีการ 
ออกค�ำส่ังประธานศาลฎีกา ท่ี ๘/๒๕๖๓ เรื่อง แต่งตั้งคณะท�ำงานพัฒนาระบบการไกล่เกลี่ย 
ออนไลน์ในศาลยุติธรรม เพื่อส่งเสริมให้มีการไกล่เกลี่ยและการประนีประนอมยอมความในศาล  
ซึ่งคณะท�ำงานชุดนี้มีอ�ำนาจหน้าที่ในการศึกษาพัฒนาระบบการไกล่เกลี่ยออนไลน์ในศาลยุติธรรม 

	  	 ๑๖ การระงบัข้อพพิาททางออนไลน์, <https://www.etda.or.th>, สืบค้นเม่ือวนัที ่๒๐ สิงหาคม 

๒๕๖๕.
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เพื่อให้คู ่ความร่วมกันหาวิธีระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในลักษณะที่ทุกฝ่ายสามารถยอมรับได ้
และปฏิบัติได้จริง รวมทั้งเสนอความเห็นเกี่ยวกับระเบียบข้อบังคับ หลักเกณฑ์ และวิธีการต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้อง เพื่อน�ำระบบเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารมาใช้ในการไกล่เกลี่ยในศาลยุติธรรม 
ทั่วประเทศ ต่อมาได้มีการออก “แนวปฏิบัติส�ำหรับการไกล่เกลี่ยออนไลน์” ส�ำหรับให้ศาลยุติธรรม 
ใช้เป็นแนวทางปฏิบัติงานด้านการไกล่เกลี่ยออนไลน์ ซึ่งข้อพิพาทหรือคดีที่สามารถไกล่เกลี่ย 
ออนไลน์ได้ มีท้ังข้อพิพาททางแพ่ง ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งสามัญ คดีผู้บริโภค หรือคดีแรงงาน หรือ 
ข้อพิพาททางอาญาที่เป็นความผิดอันยอมความได้หรือคดีอาญาที่ราษฎรเป็นโจทก์ ส�ำหรับ 
ช่องทางในการน�ำข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการไกล่เกลี่ยออนไลน์นั้น ในกรณีที่ยังไม่มีการยื่นฟ้องคดี 
ต่อศาล คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นผู้ยื่นขอไกล่เกลี่ยออนไลน์เอง ซึ่งอาจยื่นค�ำร้องต่อศาล 
หรอืยืน่ผ่านทางสือ่อเิลก็ทรอนกิส์ แต่หากเป็นข้อพพิาททีย่ืน่ฟ้องต่อศาลไว้แล้ว ศาลอาจเป็นผูเ้ชญิชวน
ให้คู ่ความเข้าสู ่กระบวนการไกล่เกลี่ยออนไลน์เองก็ได้ โดยช่องทางการไกล่เกลี่ยออนไลน ์
ตามที่ก�ำหนดไว้ในแนวปฏิบัติฉบับนี้ มีหลายช่องทางด้วยกัน เช่น การประชุมทางโทรศัพท์  
Video/WebConference แอปพลิเคชัน Line โปรแกรม Zoom/Microsoft Teams หรือส่ือ 
อิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ 

     นอกจากศาลยุติธรรมจะออกแนวปฏิบัติส�ำหรับการไกล่เกลี่ยออนไลน ์
เพื่อวางหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวแล้ว ยังมีการออกประกาศคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  
เรื่อง การจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ในศาลแพ่ง เนื่องจากปัจจุบันการซื้อขายสินค้าหรือบริการ 
บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตเป็นที่แพร่หลายและขยายตัวอย่างรวดเร็วท�ำให้เกิดข้อพิพาทตามมา 
เป็นจ�ำนวนมาก แต่ช่องทางระงับข้อพิพาทที่มีอยู่ไม่เอื้อต่อการที่ผู้บริโภคจะเข้าถึงได้โดยสะดวก  
เป็นผลให้ผู้บริโภคจ�ำนวนมากไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากการถูกเอารัดเอาเปรียบจาก 
ผู้ประกอบธุรกิจท่ีไม่สุจริต๑๗45โดยมีการจัดตั้งแผนกคดีซื้อขายออนไลน์ขึ้นในศาลแพ่ง เมื่อวันที่  
๒๑ ธันวาคม ๒๕๖๔ และเปิดท�ำการอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ ๒๗ มกราคม ๒๕๖๕ มีอ�ำนาจ 
หน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีแพ่งระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิหรือ 
หน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจากการบริโภคสินค้าหรือบริการที่เกิดจากการซื้อขายสินค้าหรือ 
บริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (คดีซื้อขายออนไลน์)  ทั้งนี้ เพื่อเป็นช่องทางให้ผู้ที่มีข้อพิพาท 
อันเกิดจากการบริโภควิถีใหม่สามารถเข้าถึงสิทธิทางศาลในการฟ้องร้องด�ำเนินคดีด้วยตนเอง 
ได้อย่างสะดวก โดยการด�ำเนินกระบวนพิจารณาทุกขั้นตอนจะใช้วิธีพิจารณาคดีทางอิเล็กทรอนิกส์ 
ตั้งแต่การยื่นค�ำฟ้อง ค�ำให้การ รับส่งค�ำคู่ความ ค�ำสั่งศาล หมายเรียก หมายอื่น ๆ รวมทั้งเอกสาร 
 
 

	  	 ๑๗ พงษ์เดช  วานิชกิตติกูล, “วิธีพิจารณาคดีและการระงับข้อพิพาทในคดีซ้ือขายออนไลน์”, 

เอกสารประกอบการบรรยายโครงการสัมมนาวิชาการกฎหมายร่วมสมัย เรื่อง “รู้เท่าทัน การซื้อขายออนไลน์”  

วันพฤหัสบดี ที่ ๑๖ ธันวาคม ๒๕๖๔. น. ๑๐
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ทางคดีเหล่านี้จะด�ำเนินการรับส่งในรูปแบบข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ของศาล 
ทั้งหมด หรือที่เรียกว่า “ระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบ”๑๘45

   ๔.๒ กรมทรัพย์สินทางปัญญา ได้จัดท�ำบันทึกข้อตกลงความร่วมมือเพื่อพัฒนา
กระบวนการระงับข้อพิพาทด้านทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งเป็นความร่วมมือระหว่างกรมทรัพย์สิน 
ทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์ และสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Thailand Arbitration Center:  
THAC) กระทรวงยุติธรรม เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๖๓ ในการน�ำระบบระงับข้อพิพาทออนไลน์ (Online  
Dispute Resolution: ODR) มาใช้เพิ่มประสิทธิภาพในกระบวนการระงับข้อพิพาทด้านทรัพย์สิน 
ทางปัญญา โดยผู้ใช้บริการรายแรกที่เข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทออนไลน์สามารถเจรจาตกลง 
กันได้และมีการจัดท�ำบันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาทร่วมกันภายในเวลาเพียง ๒ วันท�ำการ  
ซ่ึงสะท้อนให้เห็นถึงประสิทธิภาพในการน�ำเทคโนโลยีมาใช้พัฒนางานบริการให้มีความสะดวก 
รวดเร็ว ด�ำเนินการได้ทุกที่ทุกเวลา ลดภาระค่าใช้จ่ายในการเดินทางหรือส่งเอกสารเพราะ 
ด�ำเนินการผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ทั้งหมด อีกทั้งยังช่วยลดคดีความที่ต้องน�ำขึ้นสู ่ศาล 
ตามเจตนารมณ์ของกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทด้านทรัพย์สินทางปัญญาอีกด้วย

  ๔.๓ สถาบันอนุญาโตตุลาการ (Thailand Arbitration Centre) ได้พัฒนา 
ระบบการระงับข้อพิพาทออนไลน์ที่เรียกว่า TalkDD เพื่อรองรับการรับเรื่องร้องเรียน การเจรจา  
และประนีประนอมข้อพิพาทออนไลน์ โดยมีการออกข้อบังคับสถาบันอนุญาโตตุลาการ ว่าด้วย 
การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการทางออนไลน์ พ.ศ. ๒๕๖๓ เพื่อวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการระงับ 
ข้อพิพาทที่คู่พิพาทด�ำเนินการผ่านระบบระงับข้อพิพาททางอิเล็กทรอนิกส์ด้วยการเจรจาต่อรอง  
การประนอมข้อพิพาท และการอนุญาโตตุลาการ โดยกระบวนการจะเริ่มจากการที่ผู้เรียกร้อง 
ที่ประสงค์จะระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางออนไลน์ต้องยื่นค�ำเรียกร้องตามระบบ 
ที่สถาบันก�ำหนด จากนั้นสถาบันจะแจ้งผ่านระบบให้ผู้คัดค้านทราบรวมถึงการแจ้งสิทธิต่าง ๆ  
ในการด�ำเนินการระงับข้อพิพาทด้วย และเมื่อผู้คัดค้านได้ยื่นค�ำคัดค้านและข้อมูลต่าง ๆ ถูกต้อง 
ครบถ้วนตามระบบแล้ว สถาบันจะด�ำเนินการระงับข้อพิพาทตามที่ระบบก�ำหนดต่อไป

        การเริ่มต้นคดี ขั้นตอน วิธีการ ระยะเวลา การตั้งและคัดค้านผู้ประนอม  
และคณะอนุญาโตตุลาการ รวมถึงการสิ้นสุดการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการระงับข้อพิพาท 
ทางออนไลน์ต้องเป็นไปตามที่ระบบก�ำหนด ซ่ึงการระงับข้อพิพาทด้วยการประนอมข้อพิพาท 
จะต้องแต่งตั้งผู ้ประนอม ส่วนการระงับข้อพิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการจะต้องแต่งตั้ง 
คณะอนุญาโตตุลาการ โดยได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เพื่อรักษาความเป็นกลางและความเป็นอิสระ 
ของผู้ประนอมและคณะอนุญาโตตุลาการไว้ด้วย ในกระบวนการระงับข้อพิพาท ผู้ประนอมหรือ 
คณะอนุญาโตตุลาการอาจเรียกให้คู่พิพาทส่งพยานหลักฐานต่าง ๆ ตามที่เห็นสมควรผ่านทาง 

	  	 ๑๘ สิตานันท์ ศรีวรกร, “หมายศาลทางอีเมลภายใต้ระบบศาลอิเล็กทรอนิกส์เต็มรูปแบบ 

ในคดซีือ้ขายออนไลน์”, <https://www.matichon.co.th/news-monitor/news_3170074>, สืบค้นเมือ่วนั

ที่ ๒๐ สิงหาคม ๒๕๖๕.
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ระบบได้ ซ่ึงกรณีการด�ำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ได้ก�ำหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีจากพยานเอกสารเท่านั้น แต่หากเห็นสมควรอาจให้สืบพยานบุคคล  
ผู ้เชี่ยวชาญ หรือฟังค�ำแถลงต่าง ๆ ผ่านระบบก็ได้  โดยการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดี 
อนุญาโตตุลาการต้องด�ำเนินการผ่านระบบเท่านั้น เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีพฤติการณ์สมควร 
อย่างอื่น  นอกจากนี้ ยังได้ก�ำหนดให้หน่วยงานตามพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ.  
๒๕๖๒ อาจด�ำเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทผ่านระบบนี้ได้ด้วย

         	ข้อบงัคบัของสถาบนัอนุญาโตตลุาการดงักล่าวมปีระเดน็ทีน่่าสนใจ ๒ ประการ  
คือ 

	 (๑) การก�ำหนดกลไกในการรักษาความลับที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์ เช่น การก�ำหนดให้คู่พิพาทต้องไม่อ้างอิงนายทะเบียน เจ้าหน้าที่ พนักงาน  
ลูกจ้าง ตัวแทน หรือบุคคลใดที่แต่งตั้งโดยสถาบัน รวมถึงผู้ประนอมและคณะอนุญาโตตุลาการเป็น 
พยานในกระบวนการทางกฎหมายใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับคดี เว้นแต่เป็นการปฏิบัติตามกฎหมาย  
การก�ำหนดให้คู่พิพาท ผู้ประนอม และคณะอนุญาโตตุลาการ มีหน้าที่ต้องรักษาความลับและ 
จะเปิดเผยต่อบุคคลภายนอกซึ่งข้อมูลท่ีเกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทไม่ได้เว้นแต่จะเข้าเหตุ 
ยกเว้นตามท่ีก�ำหนด และการก�ำหนดให้ต้องเก็บรักษาข้อมูลที่เกี่ยวข้องไว้ในระบบเป็นระยะเวลา 
อย่างน้อย ๕ ปี นับแต่วันที่กระบวนการระงับข้อพิพาทสิ้นสุดลง

	 (๒) การก�ำหนดให้นายทะเบียน เจ้าหน้าที่ พนักงาน ลูกจ้าง ตัวแทน หรือ 
บุคคลใดท่ีแต่งตั้งโดยสถาบัน รวมถึงผู้ประนอม และคณะอนุญาโตตุลาการ ไม่ต้องรับผิดทางแพ่ง 
ต่อบุคคลใด ๆ ในการกระท�ำหรือละเว้นไม่กระท�ำการ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทที่ได้ด�ำเนินการภายใต้ข้อบังคับนี้โดยชอบ

นอกจากนี้ หลายหน่วยงานได้เริ่มมีการจัดท�ำระบบเพื่อรับเรื่องร้องเรียนปัญหา 
ที่เกิดขึ้นจากการท�ำธุรกรรมทางออนไลน์ และแก้ไขปัญหาจากการซ้ือขายสินค้าและบริการ 
ทางออนไลน์ รวมท้ังปัญหาอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการร้องเรียนปัญหา 
ที่เกิดขึ้นจากการท�ำธุรกรรมทางออนไลน์ ได้แก่๑๙45

(๑) กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ กรณีควบคุมผู ้ประกอบการ 
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์

(๒) ส�ำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เพื่อช่วยเหลือผู้บริโภคที่ได้รับ 
ความเดือดร้อนจากผู้ประกอบการ และประสานงานกับหน่วยงานอื่น ๆ 

(๓) ส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา (อย.) กระทรวงสาธารณสุข มีศูนย์ 
เฝ้าระวังและรับเรื่องร้องเรียนผลิตภัณฑ์สุขภาพ เช่น อาหาร ยา และเครื่องส�ำอาง รวมท้ัง 
ท�ำหน้าที่ก�ำกับดูแลการซื้อขายทางออนไลน์เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์สุขภาพ

 

	  	 ๑๙ เนติภูมิ  มายสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๔, น. ๑๘.
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		  (๔) ศูนย์คุ้มครองผู้ให้บริการทางการเงิน (ศคง.) สังกัดธนาคารแห่งประเทศไทย  
มีหน้าที่รับเร่ืองร้องเรียนเกี่ยวกับบริการด้านการเงินทางอิเล็กทรอนิกส์หรือการช�ำระเงิน 
ทางอิเล็กทรอนิกส์

(๕) ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย  
(คปภ.) ท�ำหน้าที่เป็นศูนย์คุ้มครองการท�ำประกันภัย

(๖) มูลนิธิเ พ่ือผู ้บริโภค เป ็นหน่วยงานภาคประชาชนที่ ให ้การช ่วยเหลือ 
ผู้บริโภคเพื่อแก้ไขปัญหาของผู้บริโภค

๕. กฎหมายไทยทีม่กีลไกในการระงบัข้อพพิาท รวมท้ังพฒันาการในการน�ำระบบ

การระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้

    ๕.๑ พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ๒๕๖๒
           พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ๒๕๖๒ เป็นกฎหมายที่ตราขึ้น 

โดยมีเจตนารมณ์เพื่อน�ำกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางแพ่งซึ่งมีทุนทรัพย์ไม่มากนักและ 
ข้อพิพาททางอาญาบางประเภทมาก�ำหนดเป็นกฎหมายกลาง เพื่อให้หน่วยงานของรัฐ พนักงาน
สอบสวน หรือศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชนใช้ในการยุติหรือระงับข้อพิพาทดังกล่าว  
โดยกลไกการระงับข้อพิพาทตามพระราชบัญญัตินี้แยกได้เป็น ๒ กรณี คือ

      ๑) การไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางแพ่ง ซึ่งใช้กับข้อพิพาทเกี่ยวกับที่ดิน 
ที่ไม่เกี่ยวด้วยกรรมสิทธิ์ ข้อพิพาทระหว่างทายาทเกี่ยวกับทรัพย์มรดก ข้อพิพาทตามท่ีก�ำหนด 
ในพระราชกฤษฎีกา และข้อพิพาทอื่นที่มีทุนทรัพย์ไม่เกินห้าล้านบาท โดยคู่กรณีฝ่ายที่ประสงค ์
จะให้มีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะต้องยื่นค�ำร้องต่อหน่วยงานซึ่งด�ำเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท  
จากนั้นหน่วยงานฯ จะสอบถามความสมัครใจของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่จะเข้าร่วมการไกล่เกล่ีย 
ข้อพิพาท ถ้าคู ่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งสมัครใจก็ต้องตกลงกันแต่งตั้งผู ้ไกล่เกลี่ยซึ่งอาจมีคนหนึ่ง 
หรือหลายคน ท้ังนี้ ผู้ไกล่เกลี่ยอาจถูกคัดค้านเม่ือมีข้อสงสัยเรื่องความเป็นกลางหรือความเป็น 
อิสระได้ 

      ในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนั้น ผู ้ไกล่เกล่ียต้องด�ำเนินการไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาทต่อหน้าคู่กรณีทุกฝ่าย โดยคู่กรณีมีสิทธิเจรจาเพื่อหาข้อตกลงร่วมกันได้โดยอิสระ และ 
เมื่อคู่กรณีมีข้อตกลงเป็นประการใดแล้ว ให้ผู้ไกล่เกลี่ยบันทึกข้อตกลงการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหรือ 
จัดให้มีการบันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาทนั้นไว้เป็นลายลักษณ์อักษร หลังจากนั้น หากคู่กรณ ี
ฝ่ายหนึ่งเรียกร้องให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามข้อตกลงระงับข้อพิพาท แต่คู่กรณีฝ่ายที่ถูก 
เรียกร้องนั้นไม่ปฏิบัติตาม คู่กรณีฝ่ายที่เรียกร้องอาจยื่นค�ำร้องขอต่อศาลเพื่อให้บังคับตามข้อตกลง 
ระงับข้อพิพาทได้

      	 ๒) การไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญา สามารถแยกได้ออกเป็น ๒ กรณี คือ  
(๑) การไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญากรณีทั่วไป ซึ่งกระท�ำได้ในกรณีที่เป็นความผิดอันยอมความได้ 
และความผิดลหุโทษบางประเภท โดยให้น�ำกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางแพ่งมาใช้บังคับ 
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โดยอนุโลม หากเรื่องที่จะไกล่เกลี่ยอยู่ระหว่างการสอบสวนหรือพิจารณาคดีของพนักงานสอบสวน  
พนักงานอัยการ หรือศาล หน่วยงานซึ่งด�ำเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหรือกรมคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพซึ่งก�ำกับดูแลการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชนจะต้องแจ้ง 
ให้พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาล ทราบด้วยซึ่งอาจมีการสั่งให้รอการสอบสวน  
การสั่งคดี การพิจารณาคดีหรือการพิพากษาคดีไว้ก่อนจนกว่าจะรู้ผลการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทก็ได้  
ในกรณีที่ไกล่เกลี่ยกันได้ หน่วยงานที่เกี่ยวข้องต้องแจ้งผลการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทให้พนักงาน 
สอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาลทราบ พร้อมทั้งส่งส�ำเนาบันทึกข้อตกลงไปด้วย แต่หาก 
การไกล่เกลี่ยไม่เป็นผล ให้พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาล ด�ำเนินการสอบสวน สั่งคดี  
หรือพิจารณาพิพากษาคดีต่อไป และ (๒) การไกล่เกล่ียข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน  
ซ่ึงกระท�ำได้ในกรณีที่เป็นความผิดอันยอมความได้ ความผิดลหุโทษบางประเภท และความผิดที่มี 
อัตราโทษจ�ำคุกอย่างสูงไม่เกินสามปีตามบัญชีท้ายพระราชบัญญัติ โดยพนักงานสอบสวนต้องแจ้ง 
ให้คู่กรณีทราบในโอกาสแรกว่ามีสิทธิย่ืนค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาได้ หากคู่กรณ ี
ทั้งสองฝ่ายสมัครใจและประสงค์จะเข้าร่วมการไกล่เกลี่ย และคดีนั้นไม่ได้อยู่ระหว่างการพิจารณา 
คดีของศาล คู่กรณีก็สามารถยื่นค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาต่อพนักงานสอบสวน  
ซึ่งพนักงานสอบสวนจะก�ำหนดวันนัดไกล่เกลี่ยข้อพิพาท โดยคู่กรณีต้องเข้าร่วมการไกล่เกลี่ย 
ข้อพิพาทด้วยตนเอง การไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญานี้ต้องกระท�ำเป็นการลับ ซึ่งคู่กรณีมีสิทธิ 
เจรจาเพือ่หาข้อตกลงร่วมกนัได้โดยอสิระ และเม่ือคูก่รณมีีข้อตกลงเป็นประการใดแล้ว ให้ผูไ้กล่เกลีย่ 
บันทึกข้อตกลงหรือจัดให้มีการบันทึกข้อตกลงไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแล้วส่งไปยังพนักงาน 
สอบสวน หลังจากนั้น หากคู่กรณีได้ปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลงแล้ว ต้องแจ้งให้พนักงานสอบสวน 
ทราบเพื่อจัดท�ำบันทึกการปฏิบัติตามข้อตกลงส่งไปยังพนักงานอัยการพร้อมด้วยส�ำนวน 
การสอบสวนและเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อพิจารณาสั่งยุติคดี แต่หากมีการปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลง 
ไม่ครบถ้วนหรือจงใจไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงโดยไม่มีเหตุอันควร ให้พนักงานสอบสวนผู้มีอ�ำนาจ 
ออกค�ำสั่งให้ด�ำเนินคดีต่อไป

	 นอกจากนี้ ยังมีการก�ำหนดเรื่องการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชน  
โดยก�ำหนดให้กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ส่งเสริมและสนับสนุนให้ประชาชน 
รวมตัวกันเป็นศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชน เพื่อท�ำการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางแพ่งที่มี 
ทุนทรัพย์ไม่เกินห้าแสนบาท และข้อพิพาททางแพ่งอื่นตามที่ก�ำหนดในพระราชกฤษฎีกา รวมทั้ง 
ข้อพิพาททางอาญาที่เป็นความผิดอันยอมความได้และความผิดลหุโทษบางประเภท โดยในกรณีที่ 
กรมคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพเห็นว่า การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
ภาคประชาชนเรื่องใดได้ด�ำเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ และออกหนังสือรับรองให้แล้ว  
ให้ข้อตกลงระงับข้อพิพาทนั้นบังคับกันได้หรือให้สิทธิน�ำคดีอาญามาฟ้องระงับไป

	 เมื่อพิจารณาเนื้อหาสาระของพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ.  
๒๕๖๒ แล้วปรากฏว่ายังไม่มีการก�ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทออนไลน์ไว ้
โดยตรง อีกทั้งกฎหมายล�ำดับรองที่เกี่ยวข้อง เช่น ประกาศกระทรวงกลาโหม เรื่อง หลักเกณฑ์  
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วิธีการ และเงื่อนไขการยื่นค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาท รายละเอียดของค�ำร้อง และระยะเวลา 
ในการพิจารณาค�ำร้องขอไกล่เกล่ียข้อพิพาท พ.ศ. ๒๕๖๔ ประกาศกระทรวงยุติธรรม เรื่อง  
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการยื่นค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาท รายละเอียดของค�ำร้อง และ 
ระยะเวลาในการพิจารณาค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ๒๕๖๒ และระเบียบกรมคุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพ ว่าด้วยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชน พ.ศ.  
๒๕๖๒ ก็เพียงแต่ก�ำหนดให้สามารถยื่นค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ 
ต่อนายทะเบียนหรือศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชนได้เท่านั้น แต่ก็ยังต้องมีการนัดประชุม 
คู ่กรณีหรือเรียกคู ่กรณีทั้งสองฝ่ายมาเพื่อท�ำการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทกันต่อไป ส่วนระเบียบ 
กระทรวงกลาโหมว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการยื่นค�ำร้อง การพิจารณาและ 
ระยะเวลาการสั่งค�ำร้อง และกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน พ.ศ.  
๒๕๖๔ ก็มิได้กล่าวถึงการยื่นค�ำร้องขอไกล่เกล่ียข้อพิพาทด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ไว ้
แต่อย่างใด  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า แม้จะไม่มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้โดยตรง 
ก็ตาม แต่ก็สามารถน�ำเอาวิธีการและกลไกต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช ้
ในกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้  นอกจากนี้ การก�ำหนดให ้
ผู้ไกล่เกลี่ยต้องด�ำเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทต่อหน้าคู่กรณีทุกฝ่ายในกรณีที่เป็นข้อพิพาททางแพ่ง  
หรือการก�ำหนดให้คู่กรณีต้องเข้าร่วมการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทด้วยตนเองและต้องกระท�ำเป็นการลับ  
ในกรณีที่เป็นข้อพิพาททางอาญาก็มิได้เป็นอุปสรรคหรือเป็นข้อห้ามมิให้น�ำเอาวิธีการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งการใช ้
วิธีการระงับข้อพิพาทออนไลน์จะมีความเหมาะสม สะดวกรวดเร็ว และประหยัดค่าใช้จ่ายมากกว่า  
เพียงแต่ต้องก�ำหนดรูปแบบ วิธีการหรือกระบวนการที่จะน�ำมาใช้ให้สอดคล้องและไม่ขัดแย้งกับ 
หลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายฉบับนี้ รวมทั้งต้องพิจารณาบริบทและข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวข้อง 
ประกอบด้วย

๕.๒ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕
    พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยม ี

เจตนารมณ์เพ่ือปรับปรุงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๓๐ ให้มีความทันสมัยและ 
เหมาะสมกับการระงับข้อพิพาทในปัจจุบันโดยเฉพาะอย่างยิ่งการระงับข้อพิพาททางการพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศ โดยได้น�ำกฎหมายแม่แบบว่าด้วยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ของคณะกรรมาธิการว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติมาเป็นหลักเพื่อ 
พัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของไทยให้ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศและส่งเสริมให้มีการใช ้
กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ให้แพร่หลายยิ่งขึ้น โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวมีสาระส�ำคัญสรุปได้ ดังนี้

    (๑) สัญญาอนุญาโตตุลาการ เป็นสัญญาที่ คู ่ สัญญาตกลงกันให้ระงับ 
ข้อพิพาททั้งหมดหรือบางส่วนทั้งที่เกิดขึ้นแล้วหรือที่อาจจะเกิดขึ้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งอาจจะเป็นเพียงข้อสัญญาหนึ่งในสัญญาหลักหรือท�ำเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหาก 
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ก็ได้ โดยสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม  
คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้เช่นเดียวกัน และหาก 
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไปฟ้องคดีเกี่ยวกับข้อพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิได้เสนอข้อพิพาท 
นั้นต่อคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา คู่สัญญาฝ่ายที่ถูกฟ้องอาจยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อให ้
จ�ำหน่ายคดีนั้นได้  ท้ังนี้ เพ่ือให้คู่สัญญาไปด�ำเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามที่ได้ตกลงกันไว ้
ต่อไป

	 (๒) คณะอนญุาโตตลุาการ๒๐ คู่พิพาทจะต้องตกลงกนัตัง้คณะอนุญาโตตลุาการ 
ขึ้นมา แต่ในกรณีที่ไม่อาจตกลงกันได้ คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจยื่นค�ำร้องต่อศาลให้มีค�ำสั่งตั้ง 
คณะอนุญาโตตุลาการแทน ทั้งนี้  ผู้ท�ำหน้าที่อนุญาโตตุลาการจะต้องมีความเป็นกลางและเป็น 
อิสระ รวมทั้งต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการด้วย  นอกจากนี้  
อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ หากปรากฏข้อเท็จจริงซึ่งเป็นเหตุอันควรสงสัยถึงความเป็น 
กลางหรอืความเป็นอสิระ หรอืการขาดคณุสมบตัติามทีคู่พ่พิาทตกลงกัน  ทัง้นี ้คณะอนญุาโตตลุาการ 
มีอ�ำนาจในการวินิจฉัยขอบเขตอ�ำนาจของตนรวมถึงความมีอยู ่หรือความสมบูรณ์ของสัญญา 
อนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณ์ของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และประเด็นข้อพิพาทที่อยู ่
ภายในขอบเขตอ�ำนาจของตนได้ 

	 (๓) วิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการ 
มีอ�ำนาจในการชี้ขาดข้อพิพาท จึงต้องก�ำหนดวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการเพื่อให้มีกลไกการ 
ด�ำเนินการในเรื่องต่าง ๆ ท่ีชัดเจน มีมาตรฐาน และได้รับการยอมรับจากผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย   
อย่างไรก็ดี วิธีพิจารณาดังกล่าวส่วนใหญ่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความสมัครใจและความยินยอม 
ของคู ่กรณี จึงไม่มีขั้นตอนที่ยุ ่งยากซับซ้อนหรือต้องใช้ระยะเวลาในการพิจารณาที่ยาวนาน 
เมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาคดีของศาล ซึ่งหลักในการด�ำเนินกระบวนการพิจารณาที่ส�ำคัญ  
คือ การให้คู่พิพาทได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน และมีโอกาสน�ำสืบพยานหลักฐาน ข้ออ้าง 
ข้อต่อสู้ของตนได้ตามพฤติการณ์แห่งข้ออ้างนั้น  ทั้งนี้ หากคู่พิพาทมิได้ตกลงกันหรือกฎหมายนี้ 
ได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น คณะอนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจด�ำเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ได้ตามที ่
เห็นสมควร และอาจน�ำประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยพยานหลักฐานมาใช้โดย 
อนุโลม ส�ำหรับกระบวนการพิจารณานั้น กฎหมายฉบับนี้ได้ก�ำหนดเหตุเริ่มต้นของการด�ำเนินการ 
ทางอนุญาโตตุลาการ การเปิดให้แสดงข้อเท็จจริงเพื่อสนับสนุนข้อเรียกร้อง ประเด็นข้อพิพาท  
และค�ำขอบังคับ รวมทั้งการแสดงค�ำคัดค้าน และการสืบพยานหลักฐานต่าง ๆ

	 (๔) ค�ำชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการ การวนิิจฉยัของคณะอนญุาโตตลุาการ 
ต้องเป็นไปตามข้อสัญญา และหากเป็นข้อพิพาททางการค้าจะต้องค�ำนึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทาง 
การค้าที่ใช้กับธุรกรรมนั้นด้วย นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการต้องชี้ขาดข้อพิพาทตามกฎหมาย 
ทีคู่พ่พิาทก�ำหนด ซ่ึงในระหว่างนีอ้าจมกีารประนปีระนอมยอมความกนัและให้คณะอนญุาโตตลุาการ 
มีค�ำชี้ขาดตามข้อตกลงนั้นได้  ท้ังนี้ เมื่อเสร็จสิ้นการพิจารณาแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการต้องท�ำ 
ค�ำชี้ขาดเป็นหนังสือและระบุเหตุผลแห่งการวินิจฉัยไว้โดยชัดแจ้งพร้อมทั้งส่งส�ำเนาค�ำชี้ขาดนั้น 
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ให้แก่คู่พิพาททุกฝ่าย การด�ำเนินการทางอนุญาโตตุลาการจะสิ้นสุดลงเมื่อมีค�ำชี้ขาดเสร็จเด็ดขาด 
หรอืคณะอนญุาโตตลุาการมคี�ำสัง่ให้ยตุกิระบวนพจิารณา และได้ก�ำหนดเหตใุนการคดัค้านค�ำชีข้าด 
ของคณะอนุญาโตตุลาการไว้ด้วย ค�ำชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะได้ท�ำขึ้นในประเทศใด 
ให้มีผลผูกพันคู ่พิพาท และเมื่อได้ร้องขอต่อศาลที่มีเขตอ�ำนาจย่อมบังคับได้ตามค�ำชี้ขาดนั้น  
ในกรณีที่ค�ำชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระท�ำขึ้นในต่างประเทศ ศาลที่มีเขตอ�ำนาจจะม ี
ค�ำพิพากษาบังคับตามค�ำชี้ขาดให้ต่อเม่ือเป็นค�ำชี้ขาดที่อยู่ในบังคับแห่งสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือ 
ความตกลงระหว่างประเทศซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี และให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่ประเทศไทย 
ยอมตนเข้าผูกพันเท่านั้น 

	 เมื่อพิจารณาเน้ือหาสาระของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  
๒๕๔๕ แล้วปรากฏว่ายังไม่มีการก�ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการออนไลน์ไว้ 
โดยตรงเช่นเดียวกับกรณีพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทฯ แต่ก็ได้เปิดโอกาสให้สามารถน�ำ 
ระบบอิเล็กทรอนิกส์มาใช้ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือที่เรียกว่า “ระบบอนุญาโตตุลาการ 
ออนไลน์” เนื่องจากในมาตรา ๒๕ และมาตรา ๒๖ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก�ำหนดว่า  
ในกรณีที่คู่พิพาทมิได้ตกลงกันหรือกฎหมายนี้มิได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น ให้คณะอนุญาโตตุลาการ 
มีอ�ำนาจด�ำเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ได้ตามที่เห็นสมควร  นอกจากนี้ ในกรณีที่คู่พิพาทไม่ได้ 
ตกลงกนัก�ำหนดสถานท่ีในการด�ำเนนิการทางอนุญาโตตุลาการไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้คณะอนุญาโตตุลาการ 
ก�ำหนดสถานที่ดังกล่าว โดยค�ำนึงถึงสภาพแห่งข้อพิพาทและความสะดวกของคู่พิพาท ซึ่งรวมถึง 
สถานที่ในการปรึกษาหารือ การสืบพยาน หรือการตรวจสอบเอกสารหลักฐานต่าง ๆ  ด้วย  อย่างไรก็ดี  
แม้จะไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการอนุญาโตตลุาการออนไลน์ในพระราชบญัญตัอินุญาโตตลุาการฯ  
โดยตรงก็ตาม แต่ก็มีกฎหมายล�ำดับรองตามกฎหมายฉบับอื่นที่สร้างกลไกรองรับกระบวนการ 
อนุญาโตตุลาการออนไลน์ไว้ โดยท่ีเห็นได้อย่างชัดเจน คือ ข้อบังคับส�ำนักงานศาลยุติธรรมว่าด้วย 
อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่งนอกจากจะก�ำหนดให้สามารถส่งค�ำเสนอข้อพิพาท  
ค�ำคัดค้าน ค�ำร้อง เอกสารหรือข้อมูลต่าง ๆ ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ได้แล้ว ยังก�ำหนดให ้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ด�ำเนินการผ่านระบบการอนุญาโตตุลาการทางอิเล็กทรอนิกส ์
ตามที่สถาบันอนุญาโตตุลาการก�ำหนด มีผลใช้บังคับตามข้อบังคับดังกล่าวด้วย๒๑45อันแสดงให้เห็น 
ว่า ประเทศไทยได้ให้การยอมรับและเริ่มน�ำระบบอนุญาโตตุลาการออนไลน์มาใช้บ้างแล้ว  
ซึ่งในส่วนของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ก็สามารถพัฒนากลไกในเรื่องนี้เพื่อให้มีการวาง 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการออนไลน์ให้ชัดเจน อันจะส่งผลให้การบังคับใช้ 
หลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล ่าวมีการพัฒนาและเกิดผลสัมฤทธิ์อย ่างมีประสิทธิภาพต ่อไป 

	  	 ๒๑ ข้อ ๓/๑ แห่งข้อบังคับส�ำนักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน 

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยข้อบังคับส�ำนักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน

อนุญาโตตุลาการ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๒
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	 นอกจากนี ้จากการตรวจสอบกฎหมายล�ำดบัรองฉบับต่าง ๆ  ทีม่อียูใ่นระบบ 
กฎหมายไทย พบว่ามีกฎหมายล�ำดับรองหลายฉบับที่ก�ำหนดให้น�ำกระบวนการระงับข้อพิพาท 
ออนไลน์มาใช้  ท้ังน้ี เพ่ือให้สอดคล้องกับพัฒนาการของเทคโนโลยีสื่อสารในปัจจุบัน และอ�ำนวย 
ความสะดวกให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย เช่น

	 (๑) กฎกระทรวงว่าด้วยการไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาททางแพ่ง พ.ศ.  
๒๕๕๓ มีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาทที่เป็น 
ข้อพิพาททางแพ่งเกี่ยวกับที่ดิน มรดก และข้อพิพาททางแพ่งอื่นที่มีทุนทรัพย์ไม่เกินสองแสนบาท 
หรือมากกว่าน้ันตามที่ก�ำหนดในพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเป็นข้อพิพาทเล็กน้อยมีทุนทรัพย์ไม่มากนัก 
จึงสามารถท�ำการไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาทในระดับอ�ำเภอได้ โดยก�ำหนดให้น�ำกระบวนการ 
ไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาททางแพ่งตามกฎกระทรวงนี้ใช ้กับกรุงเทพมหานครด้วย   
นอกจากนี้ ยังได้ก�ำหนดให้น�ำระบบอิเล็กทรอนิกส์มาใช้กับการไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพาท 
ทางแพ่งตามกฎกระทรวงฉบับนี้  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กรมการปกครองหรือ 
กรุงเทพมหานครก�ำหนด 

	 (๒) ระเบียบส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ 
ประกันภัยว่าด้วยการรับและพิจารณาข้อร้องเรียนเกี่ยวกับการประกันภัย พ.ศ. ๒๕๖๔  
มีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการรับและพิจารณาข้อร้องเรียน 
เกี่ยวกับการประกันภัย การจ่ายค่าสินไหมทดแทน การชดใช้เงินหรือประโยชน์อื่นใดตามกรมธรรม์ 
ประกันภัย โดยก�ำหนดให้สามารถยื่นข้อร้องเรียนดังกล่าวผ่านช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ และกรณ ี
ที่เป็นข้อร้องเรียนที่ไม่ยุ่งยากซับซ้อน เจ้าหน้าที่สามารถประสานคู่กรณีเพ่ือเจรจาไกล่เกลี่ยยุติ 
ข้อพิพาทโดยระบบทางด่วนประกันภัย (complain unit) โดยน�ำวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้ใน 
การแจ้งความประสงค์เข้ารับบริการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท การประสานงาน การนัดเจรจาไกล่เกลี่ย 
และการไกล่เกลี่ย การจัดท�ำค�ำชี้แจง รวมทั้งการติดต่อสื่อสารและรับส่งข้อมูลระหว่างผู้ร้องเรียน  
บริษัท เจ้าหน้าที่ และผู้เกี่ยวข้องได้ 

	 (๓) ประกาศส�ำนักงานศาลยติุธรรม เรือ่ง การไกล่เกลีย่ก่อนฟ้องตามประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๒๐ ตรี มีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดวิธีการในการยื่น 
ค�ำร้อง การตรวจสอบข้อมูลและการสอบถามความสมัครใจเข้าร่วมการไกล่เกล่ียข้อพิพาท  
การจัดท�ำข้อตกลงหรือสัญญาประนีประนอมยอมความ รวมทั้งเรื่องสารบบและส�ำนวนความ  
โดยก�ำหนดให้ยื่นค�ำร้องทางระบบที่เรียกว่า “ระบบ CIOS” ซึ่งเป็นระบบบริการข้อมูลคดีศาล 
ยุติธรรม (Case Information Online Service: CIOS) และสามารถติดตามผลการยื่นค�ำร้องและ 
การด�ำเนินการทางระบบดังกล่าวได้ การยื่นค�ำร้องอิเล็กทรอนิกส์ผ่านทางระบบ CIOS ต้องใช้แบบ 
พิมพ์อิเล็กทรอนิกส์ในระบบที่ก�ำหนดไว้ และต้องส่งแบบตอบรับเข้าร่วมการไกล่เกลี่ยให้คู่กรณีอีก 
ฝ่ายหนึ่งทางไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ตามที่ผู้ร้องระบุมาในค�ำร้อง รวมทั้งก�ำหนดให้มีการตั้งส�ำนวน 
ไกล่เกลี่ยก่อนฟ้อง ท่ีเรียกว่า กฟว E เพ่ือรองรับกรณีการไกล่เกลี่ยก่อนฟ้องที่กระท�ำโดยวิธีการ 
อิเล็กทรอนิกส์ด้วย  ทั้งนี้ ค�ำร้องขอไกล่เกลี่ยข้อพิพาทก่อนฟ้องจะก�ำหนดช่องทางที่สะดวกในการ 
ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกลี่ยออนไลน์ เช่น Line Zoom และ Vdo Conference ไว้ด้วย
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สรุป
ปัจจุบันการค้าการลงทุนทั่วโลกได้ขยายตัวเพิ่มขึ้นอย่างรวดเร็ว และมีการน�ำเอา 

เทคโนโลยีสมัยใหม่มาใช้ในการติดต่อสื่อสารกันมากขึ้น ส่งผลให้เกิดการพัฒนาของระบบเศรษฐกิจ 
ดิจิทัลอย่างก้าวกระโดด ประกอบกับสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคโควิด-๑๙ ท�ำให้ต้อง 
ปรับเปลี่ยนรูปแบบการติดต่อสื่อสารและน�ำเอาสื่ออิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ เข้ามาใช้ในชีวิตประจ�ำวัน  
โดยเฉพาะการซ้ือขายสินค้าและบริการออนไลน์ ที่เรียกว่า “การพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์”  
(Electronic Commerce)  อย่างไรก็ดี กลไกการระงับข้อพิพาทที่ใช้บังคับอยู่เดิมนั้นไม่สอดคล้อง 
กับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นในยุคสังคมดิจิทัลซึ่งรวมถึงข้อพิพาทที่เกิดจากธุรกรรมพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์  
จึงมีแนวความคิดท่ีจะน�ำวิธีการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้เพ่ือเพิ่มช่องทางในการติดต่อสื่อสาร  
ประหยัดเวลาและค่าใช้จ่าย ลดปริมาณคดีในศาล และสามารถรักษาความลับทางการค้าให้แก่ 
ผู้ประกอบธุรกิจได้อีกด้วย

การระงับข้อพิพาทออนไลน์ (ODR) เป็นวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกที่ใช้ 
การสื่อสารและการจัดการผ่านทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ โดยในทางระหว่างประเทศมีความพยายาม 
ที่จะสร้างกลไกเพื่อรองรับสังคมโลกในยุคเศรษฐกิจดิจิทัลเช่นกัน ดังจะเห็นได้จากการที ่
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL) ได้มีมติรับรอง 
บันทึกทางเทคนิคเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางออนไลน์ (Technical Note on Online Dispute  
Resolution) เพ่ือเป็นแนวทางให้แก่ประเทศต่าง ๆ ในการออกกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ 
ข้อบังคับเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทออนไลน์ ซึ่งหลายประเทศก็ได้น�ำกลไกการระงับข้อพิพาท
ออนไลน์มาใช้บังคับแล้ว โดยมีรูปแบบและวิธีการด�ำเนินการที่หลากหลายแตกต่างกันออกไป

ประเทศไทยได้เริ่มน�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้บังคับมากขึ้น โดยหน่วยงาน 
ที่น�ำการระงับข้อพิพาทออนไลน์มาใช้บังคับแล้ว เช่น ศาลยุติธรรม สถาบันอนุญาโตตุลาการ  
ส�ำนักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (องค์การมหาชน) กรมทรัพย์สินทางปัญญา และ 
ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย ในส่วนของกฎหมายไทย 
ที่เกี่ยวข้องกับการระงับข้อพิพาทโดยตรง คือ พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ๒๕๖๒  
และพระราชบญัญตัิอนญุาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ แม้จะไมม่ีบทบัญญัตทิี่ก�ำหนดเรื่องการไกลเ่กลี่ย 
ข้อพิพาทออนไลน์หรือการอนุญาโตตุลาการออนไลน์ไว้เป็นการเฉพาะก็ตาม แต่เมื่อพิจารณา 
เนื้อหาสาระของพระราชบัญญัติท้ังสองฉบับดังกล่าวแล้ว พบว่ายังเปิดช่องให้สามารถน�ำการระงับ 
ข้อพิพาทออนไลน์มาใช้ในกระบวนการที่เกี่ยวข้องได้ ซ่ึงในอนาคตหากมีการก�ำหนดหลักเกณฑ ์
ในเรื่องนี้ไว ้เป ็นการเฉพาะย่อมท�ำให้ข ้อพิพาทที่ เกิดข้ึนโดยเฉพาะข้อพิพาททางพาณิชย  ์
อิเล็กทรอนิกส์ยุติลงโดยเร็ว อันจะก่อให้เกิดผลดีแก่ผู้ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย รวมทั้งท�ำให้การติดต่อ 
ค้าขายและการด�ำเนินกิจกรรมทางพาณิชย์ต่าง ๆ ทั้งในประเทศและระหว่างประเทศพัฒนา 
ก้าวหน้าต่อไป
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การปรับปรุงกฎหมายให้รองรับการประกอบธุรกิจ Startup :

ตอนที่ ๒ : แนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคที่น่าสนใจในต่างประเทศ (ส่วนที่ ๑)*45

พิชยามนต์  จารึกสุนทรสกุล**

ณธรา บ๊อตฐ์***

สมภพ  ศิริธนานุกูลวงศ์****

บทน�ำ
ในตอนท่ี ๑๑46ผู้เขียนได้น�ำเสนอถึงปัญหาและอุปสรรคของการประกอบธุรกิจ  

Startup ในประเทศไทย โดยได้กล่าวถึงข้อมูลเบื้องต้นเกี่ยวกับธุรกิจ Startup ส�ำหรับนักกฎหมาย  
และปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจด้านต่าง ๆ คือ (๑) ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมาย  
(๒) ปัญหาและและอุปสรรคในการระดมทุน และ (๓) ปัญหาและอุปสรรคอื่น ๆ ส�ำหรับในตอนที่ ๒๒47 นี้  
ผู้เขียนจะกล่าวต่อไปถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup  
ในต่างประเทศ ภายใต้วัตถุประสงค์ของการศึกษาว่า จะสามารถน�ำแนวทางการแก้ไขปัญหาและ 
อุปสรรคที่น่าสนใจของแต่ละประเทศมาปรับใช้ในบริบทของประเทศไทยและระบบกฎหมายไทย 
ได้หรือไม่อย่างไร  ทั้งน้ี เนื่องจากเนื้อหาของบทความมีความยาวค่อนข้างมาก ผู้เขียนจึงแบ่ง 
บทความตอนนี้ออกเป็น ๒ ส่วน โดยในส่วนที่ ๑ ที่ลงในวารสารฉบับนี้จะกล่าวถึงลักษณะของ 
ประเทศที่มีระบบนิเวศที่เอื้อต่อการประกอบธุรกิจ Startup และแนวทางการส่งเสริมการประกอบ 

	  	 * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ 

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

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

School of law.

		  *** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการ กองกฎหมายการเงินการคลัง ส�ำนักงานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา (ธันวาคม ๒๕๖๕), LL.B. Cardiff University, MRes. University of London (Birkbeck College) 

และ PhD. University of London (Birkbeck College).

		  **** นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ กองกฎหมายพาณิชย์และอุตสาหกรรม ส�ำนักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (ธันวาคม ๒๕๖๕), ร.บ. (ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ) (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, น.บ. (เกยีรตนิยิมอนัดบัหนึง่) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, น.บ.ท., LL.M. (Public Law) 
(with Merit) London School of Economics and Political Science.

		   ๑ เผยแพร่ในวารสารกฤษฎีกา OCS e-Journal เล่ม ๒ ตอน ๔ (ตุลาคม ๒๕๖๔) หน้า ๑๐๘-๑๓๔ 
<https://www.krisdika.go.th/data/ebook/journal/OCS_E_%20journal_%20V2_%20P4.pdf>.

	  	 ๒ ผูเ้ขยีนขอขอบคณุ ดร.อภชิน  จนัทรเสน ผูอ้�ำนวยการฝ่ายกฎหมาย ธนาคารแห่งประเทศไทย   
และอนุกรรมการศึกษาแนวทางการปรับปรุงหลักการเกี่ยวกับการก�ำกับดูแลและส่งเสริมธุรกิจ Startup  
ที่กรุณารับเป็นที่ปรึกษาในการเขียนบทความตอนที่ ๒ นี้.
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ธุรกิจ Startup ให้เติบโตอย่างแข็งแกร่งและต่อเนื่องในกลุ่มประเทศที่เป็นต้นก�ำเนิดการประกอบ 
ธุรกิจ Startup เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร และประเทศที่มีสภาพแวดล้อม 
ที่เอื้ออ�ำนวยต่อการประกอบธุรกิจอย่างมาก เช่น ประเทศสิงคโปร์ และในส่วนที่ ๒ ที่จะลง 
ต่อเนื่องไปในวารสารฉบับหน้า ผู้เขียนจะกล่าวถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคในกลุ่ม 
ประเทศที่เดิมอาจมีสภาพแวดล้อมหรือมีข้อจ�ำกัดทางกฎหมายที่ไม่เอื้อต่อการประกอบธุรกิจ 
ในรูปแบบ Startup มากนัก แต่รัฐบาลของประเทศเหล่านี้ได้ก�ำหนดมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพ 
และปรับปรุงกฎหมายจนสามารถยกระดับการประกอบธุรกิจ Startup ได้อย่างต่อเนื่องจน 
ก้าวขึ้นมาเป็นผู้น�ำในภูมิภาค 

 

I. ระบบนิเวศที่เอื้อต่อการประกอบธุรกิจ Startup ในระดับโลก 
หากพิจารณาความส�ำเร็จของธุรกิจ Startup ในหลายประเทศแล้ว อาจสรุป 

ปัจจัยส�ำคัญของความส�ำเร็จได้ ๓ ด้าน ได้แก่ (๑) ด้านบุคลากร คือ การมีบุคลากรที่มีจิตวิญญาณ 
การเป็นผู้ประกอบการ (Entrepreneurial Mindset) (๒) ด้านเงินทุน คือ การเข้าถึงแหล่งเงินทุน 
ได้ง่ายและเหมาะสม (Availability of Funding) และ (๓) ด้านธุรกิจฐานนวัตกรรม คือ การมีระบบ 
นิเวศในธุรกิจฐานนวัตกรรมที่เอื้ออ�ำนวยต่อการประกอบธุรกิจที่ใช้เทคโนโลยีระดับสูง (Ease of  
Doing Innovation) โดยเฉพาะการมีกฎหมายและการก�ำกับดูแลที่ส่งเสริมการประกอบธุรกิจและ 
คุ้มครองสิทธิของนักลงทุน ซึ่งจะดึงดูดผู ้ประกอบธุรกิจและนักลงทุนต่างชาติให้เข้ามาลงทุน 
นอกเหนือไปจากผู้ประกอบธุรกิจและนักลงทุนในประเทศ

Startup Genome ซึ่งเป็นองค์กรด้านการวิจัยและการให้ค�ำปรึกษาทางนโยบาย 
เกี่ยวกับการพัฒนาระบบนิเวศของ Startup ในระดับโลก ได้ประเมินระบบนิเวศภายใต  ้
องค์ประกอบต่าง ๆ ๖ ด้าน ประกอบด้วย ด้านประสิทธิภาพ (Performance) ด้านการระดมทุน  
(Funding) ด้านความเชื่อมโยง (Connectedness) ด้านการเข้าถึงตลาด (Market Reach)  
ด้านความรู้ (Knowledge) และด้านความสามารถและประสบการณ์ (Talent & Experience)  
ซึ่งจากข้อมูลสถิติระหว่างปี พ.ศ. ๒๕๖๐-๒๕๖๕ พบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา (Silicon Valley)  
และสหราชอาณาจักร (ลอนดอน) มีระบบนิเวศอยู่ในล�ำดับที่หนึ่งและล�ำดับที่สองโดยตลอด  
ส�ำหรับในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ประเทศสิงคโปร์ได้รับการประเมินว่ามีระบบนิเวศ 
ดีที่สุด โดยอยู่ในล�ำดับที่ ๑๘ ของโลก (ปรากฏตามภาพ)
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ภาพแสดงการจัดล�ำดับระบบนิเวศที่เหมาะสม 

กับการประกอบธุรกิจ Startup ระหว่างปี พ.ศ. ๒๕๖๐ ถึง ๒๕๖๕๓45

เมื่อพิจารณาจากข้อมูลของ Startup Genome จะพบว่าประเทศสหรัฐอเมริกา 
มี Silicon Valley ซ่ึงเป็นระบบนิเวศส�ำหรับการประกอบธุรกิจ Startup ที่ดีที่สุดในโลก รวมทั้ง 
มีอีกหลายมลรัฐที่มีระบบนิเวศที่ดีที่สุดใน ๒๐ ล�ำดับแรก ขณะที่สหราชอาณาจักร ซึ่งมีอิทธิพลต่อ
เศรษฐกิจโลกมาอย่างยาวนาน มีระบบนิเวศที่ดีที่สุดเป็นอันดับที่ ๒ ส�ำหรับประเทศสิงคโปร ์
ซึ่งประสบความส�ำเร็จที่สุดในกลุ ่มประเทศอาเซียนมีระบบนิเวศอยู่ในล�ำดับท่ี ๑๘ ของโลก  

	  	 ๓ Startup Genome, “The Global Startup Economy Report GSER 2022”, accessed  

1 Nov 2022 <https://startupgenome.com/report/gser2022>.

https://startupgenome.com/report/gser2022
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และเป็นประเทศที่มีระบบเศรษฐกิจที่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม (Blue Economy) เป็นล�ำดับ 
ที่ ๑ ของโลกอีกด้วย๔45 

ส�ำหรับประเทศในกลุ่มที่ ๒ ที่ผู้เขียนได้เลือกศึกษา คือ ประเทศอิตาลี ประเทศ
อินโดนีเซีย และประเทศอินเดีย เนื่องจากเป็นกลุ่มประเทศที่อยู่ในช่วงการพัฒนาระบบนิเวศ 
ให้เอื้ออ�ำนวยต่อการประกอบธุรกิจ Startup รวมถึงการมีสภาพทางเศรษฐกิจและสังคมในรูปแบบ
ที่ใกล้เคียงกับประเทศไทยที่อาจน�ำมาเป็นแนวทางปรับใช้ได้ ทั้งนี้  ระบบนิเวศ Startup  
ของประเทศข้างต้น มี Startup ที่เป็นแบบอย่างของความส�ำเร็จในหลากหลายสาขาธุรกิจ ตั้งแต ่
ธุรกิจที่มีการใช้เทคโนโลยีระดับสูง (deep tech) ไปจนถึงธุรกิจที่มีการน�ำนวัตกรรมมาใช้ในด้าน 
การเกษตรและอาหาร ตัวอย่างเช่น 

(๑) ด้านพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (e-commerce) เช่น Tokopedia เป็น Startup  
สญัชาตอิินโดนเีซยี ประกอบกจิการแพลตฟอร์มการค้าออนไลน์ (e-commerce) ซึง่มีสนิค้ามากกว่า  
๒๐๐ ล้านรายการบนแพลตฟอร์ม  อย่างไรก็ดี ในปัจจุบัน Tokopedia ยังคงมีนโยบายมุ่งเน้น 
การพัฒนาตลาดภายในประเทศเป็นหลัก โดยไม่เปิดรับสินค้าต่างประเทศบนแพลตฟอร์ม ยกเว้น 
สินค้าน�ำเข้าบางประเภทที่ได้รับใบอนุญาตจ�ำหน่ายโดยผู้น�ำเข้าหรือผู้จัดจ�ำหน่ายท่ีได้รับอนุญาต 
เท่านั้น๕46 หรือ Flipkart ซึ่งเป็น Startup สัญชาติอินเดีย๖47 

(๒) ด้านการขนส่ง (logistics) เช่น Gojek ซึ่งนับเป็น Unicorn Startup รายแรก 
ของประเทศอินโดนีเซียที่ให้บริการในด้านนี้ โดยแนวคิดทางธุรกิจคือการแก้ไขปัญหาพื้นฐาน 
ที่ชาวอินโดนีเซียต้องเผชิญในชีวิตประจ�ำวันโดยน�ำเทคโนโลยีมาช่วยเริ่มในการให้บริการรับ-ส่ง 
ผู้โดยสาร (ride-hailing) และขยายไปยังบริการอื่น ๆ อีกกว่า ๒๐ ประเภท เช่น การจัดส่งอาหาร  
บริการช�ำระเงิน และบริการนวด๗48 

(๓) ด้านอื่น ๆ เช่น Traveloka ของประเทศอินโดนีเซียซึ่งเป็น Startup ระดับ  
Unicorn ให้บริการแพลตฟอร์มการท่องเที่ยวออนไลน์ที่ได้รับความนิยมมากที่สุดในอาเซียน๘49  
หรือ Startup ที่ให้บริการช�ำระเงินผ่านแอพพลิเคชันท่ีเป็นที่รู ้จักอย่างกว้างขวาง เช่น OVO                   

	  	 ๔ Startup Genome, “The Global Startup Ecosystem Report (GSER) Blue Economy  

Edition” accessed 18 November 2022 <https://startupgenome.com/articles/blue-economy-launch>

	  	 ๕ ส�ำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงจาการ์ตา, “รายงานเศรษฐกิจดิจิทัลของ 

อินโดนีเซีย” <https://bit.ly/3a81RRz> สืบค้นเมื่อ ๑ กรกฎาคม ๒๕๖๕.

		  ๖ Department of Promotion of Industry and Internal Trade, Ministry of  

Commerce and Industry, Government of India, EVOLUTION OP STARTUP INDIA: Capturing the  

5-Year story, <https://bit.ly/3eCGEAW>, accessed 9 August 2022. 

		  ๗ เพิ่งอ้าง.

	  	 ๘ Dylan Loh, “Alibaba backs Singapore’s Ninja Van in $578 million fundraising”  

(27 September 2021), Nikkei Asia <https://s.nikkei.com/3y9KFV6> accessed 21 June 2022.

https://startupgenome.com/articles/blue-economy-launch
https://bit.ly/3a81RRz
https://bit.ly/3eCGEAW
https://s.nikkei.com/3y9KFV6
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ซ่ึงเป็น Unicorn Startup ของประเทศอินโดนีเซีย๙45หรือ BharatPe ของประเทศอินเดีย  
และ  Startup ที่ให้บริการด้านโทรคมนาคม เช่น บริษัท InMobi ของประเทศอินเดีย๑๐46

II. แนวทางการสนับสนุนธุรกิจ Startup ของต่างประเทศ
๑. ประเทศสหรัฐอเมริกา
๑.๑ ระบบนิเวศและภาพรวมของธุรกิจ Startup ในประเทศสหรัฐอเมริกา
     Startup Genome ได้จัดอันดับ Silicon Valley ให้เป็นสถานที่ที่เหมาะสม 

กับการประกอบธุรกิจ Startup มากที่สุดทั้งในประเทศสหรัฐฯ และในโลก โดยเฉพาะในด้าน
ประสิทธิภาพ ด้านการระดมทุน และด้านความสามารถและประสบการณ์๑๑47เนื่องจากเหตุผล  
๓ ประการ ได้แก่ (๑) สภาพแวดล้อมการเริ่มต้นในอุดมคติ โดย Silicon Valley สนับสนุนทุกสิ่ง 
ทีจ่�ำเป็นแก่ผูป้ระกอบการในการเริม่ต้นธรุกจิ รวมถงึการร่วมลงทนุชัน้น�ำระดบัโลก (world-leading  
venture capital) ความสามารถ (talent) และโอกาสในการสร้างเครือข่าย (networking  
opportunities) (๒) การสนบัสนนุทางกฎหมายทีม่ปีระสทิธภิาพเพือ่ปกป้องผลประโยชน์ทางธรุกจิ
และทรัพย์สินทางปัญญา และ (๓) การเข้าถึงแหล่งเงินทุนได้โดยง่าย๑๒48อย่างไรก็ดี แม้ Silicon  
Valley จะเหมาะสมกับการประกอบธรุกิจของ Startup แต่การจดัตัง้องค์กรธรุกจิเพือ่ประกอบธรุกจิ
ในสหรัฐฯ ผู้ประกอบการที่จะด�ำเนินการจัดตั้งองค์กรธุรกิจ ไม่ว่าในรูปแบบกิจการเจ้าของคนเดียว  
(Sole Proprietorship)๑๓49ห้างหุ้นส่วน (Partnership)๑๔50บริษัท (Corporate)๑๕51บริษัทจ�ำกัด (Limited  

	  	 ๙ ส�ำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงจาการ์ตา, “รายงานเศรษฐกิจดิจิทัลของ
อินโดนีเซีย” <https://bit.ly/3a81RRz> สืบค้นเมื่อ ๑ กรกฎาคม ๒๕๖๕.

	  	 ๑๐ เพิ่งอ้าง.

	  	 ๑๑ Startup Genome, “Silicon Valley - Bay Area #1” <https://startupgenome.com/ 
ecosystems/silicon-valley> accessed 1 Nov 2022

	  	 ๑๒ Ibid.

	  	 ๑๓ กิจการเจ้าของคนเดียว เป็นองค์กรธุรกิจท่ีมีบุคคลเพียงคนเดียวเป็นเจ้าของ โดยเจ้าของ
กิจการมีอ�ำนาจเต็มในการด�ำเนินธุรกิจ รายได้ทั้งหมดรวมถึงหนี้สินจะตกเป็นของเจ้าของกิจการแต่เพียง 
ผู้เดียวหลังหักจ่ายภาษีอากรแล้ว

	  	 ๑๔ ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด เป็นองค์กรธุรกิจที่มีหุ้นส่วนตั้งแต่ ๒ คนขึ้นไปเป็นเจ้าของ โดยมีการท�ำ 
สัญญาท�ำธุรกิจร่วมกัน โดยมีการแบ่งก�ำไรและหนี้สินที่เกิดจากการท�ำธุรกิจในส่วนที่เท่ากันตามจ�ำนวนหุ้นส่วน   
ทั้งนี้ หากธุรกิจนั้น ๆ มีการซื้อขายในตลาดหุ้นจะต้องมีการตรวจสอบบัญชี (Auditing) ตามมาตรฐาน 
ของ Generally Accepted Accounting Principles (GAAP) ด้วย นอกจากนี้การเป็นหุ้นส่วนจะยุติลงต่อเมื่อ 
หุ้นส่วนได้ถึงแก่กรรม เป็นบุคคลทุพพลภาพ หรือขอถอนหุ้นออกจากกิจการที่ตนเองเป็นหุ้นส่วนอยู่

	  	 ๑๕ บริษัท เป็นองค์กรธุรกิจที่มีผู้ถือหุ้นสัญชาติใดก็ได้ต้ังแต่ ๑ คนขึ้นไปเป็นเจ้าของ โดยม ี
คณะกรรมการบริหาร (Board of Directors) เป็นผู้ดูแลก�ำกับนโยบายและเรื่องทั่วไปของบริษัท โดยมีสถานะ 
นิติบุคคลแยกต่างหากจากกรรมการและผู้ถือหุ้น ซึ่งการเป็นเจ้าของบริษัทสามารถกระท�ำได้โดยการซื้อหุ้นของ 
บรษัิท โดยบรษิทัต้องมผู้ีถือหุ้นอย่างน้อย ๑ คน ถอืหุน้อย่างน้อย ๑ หุน้ ซึง่ผูถ้อืหุน้จะมสีทิธอิอกเสยีงในทีป่ระชุม 

https://bit.ly/3a81RRz
https://startupgenome.com/
ecosystems/silicon-valley
https://startupgenome.com/
ecosystems/silicon-valley
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Liability Companies: LLC)๑๖45 หรือบริษัทมหาชนจ�ำกัด (Public Limited Company: PLC หรือ  
Publicly Traded Companies) มักด�ำเนนิการจัดต้ัง (incorporated) ในมลรัฐเดลาแวร์ (Delaware)๑๗46

๑.๒ บทนิยามค�ำว่า Startup ในกฎหมาย
    จากการสืบค้นข้อมูล ไม่พบว่ามีการให้ค�ำจ�ำกัดความ Startup ไว้ใน 

กฎหมายของสหรัฐฯ ท้ังในระดบัสหพันธรฐัและระดบัมลรฐั แต่มีการให้นยิามทีไ่ด้รบัการยอมรบัและ
เป็นที่เข้าใจในทางธุรกิจ โดย Steve Blank ซึ่งได้รับการยกย่องให้เป็นบิดาแห่งผู้ประกอบการ 
ยุคใหม่ (Modern Entrepreneurship) เนื่องจากเป็นผู้มีประสบการณ์ในการท�ำธุรกิจและลงทุน
ขยายธุรกิจอย่างต่อเนื่อง (Serial Entrepreneur) และเป็นผู้สอนในมหาวิทยาลัยที่มีชื่อเสียง 
ทางการประกอบธุรกิจ เช่น  Stanford, Columbia, UC Berkeley, Imperial College โดย Steve  
Blank ให้ความหมายของ Startup ไว้ว่า “A startup is a temporary organization designed to  
search for a repeatable and scalable business model.”๑๘47ซึ่งการค้นหารูปแบบธุรกิจ 
ที่สามารถท�ำซ�้ำได้และปรับขนาดได้ต้องเป็นไปตามวิธีการทางวิทยาศาสตร์ซึ่งตั้งอยู่บนพื้นฐาน 
ของสมมติฐานที่สามารถพิสูจน์ได้โดยการทดลองและวิเคราะห์๑๙48ที่เรียกว่า “วิธีการ Lean  
Startup” (The Lean Startup Method) ซึ่งเสนอโดย Eric Ries (ผู้ประกอบการที่ Steve Blank  

ได้และจะได้รับเงินปันผลก�ำไรจากบริษัท หากบริษัทท่ีผู้ถือหุ้นล้มละลาย ผู้ถือหุ้นอาจไม่ได้เงินลงทุนท้ังหมด 
กลับคืนมา  ทั้งนี้ การจดทะเบียนบริษัทสามารถท�ำได้โดยติดต่อหน่วยราชการของมลรัฐที่จะตั้งธุรกิจ  
ซึ่งค่าธรรมเนียมจะแตกต่างกันไปตามมลรัฐ ทั้งนี้ สามารถแบ่งบริษัทได้เป็น ๒ ประเภท โดยมีความแตกต่าง 
ที่ส�ำคัญที่สุดในเรื่องภาษี คือ (๓.๑) S Corporation จะเก็บภาษีเงินได้ภายใต้ Subchapter S แห่งประมวล
รัษฎากร (26 U.S.C. §§ 1361 – 1379) คือ เก็บภาษีในระดับบุคคลเท่านั้น หรืออีกนัยหนึ่ง S Corporation 
เป็นเพียงช่องทางท่ีเงินจะไหลผ่านไปสู่ผู้มีเงินได้เท่านั้น (pass-through entity) การเก็บภาษีเงินได้จะจัดเก็บ
จากผู้มีเงินได้โดยตรง ท้ังนี้ S Corporation ไม่มีสถานะเป็นนิติบุคคลในทางกฎหมาย แต่มีขึ้นเพื่อประโยชน ์
ในทางภาษีเท่านั้น (Tax Status) และ (๓.๒) C Corporation จะเก็บภาษีเงินได้ภายใต้ Subchapter C  
แห่งประมวลรัษฎากร (26 U.S.C. §§ 301 – 391) คือ เก็บภาษีในระดับองค์กรธุรกิจและบุคคล  
โดย C Corporation มีสถานะเป็นนิติบุคคลในทางกฎหมาย

	  	 ๑๖ บริษัทจ�ำกัด (LLC) เป็นองค์กรธุรกิจที่มีลักษณะผสมระหว่างบริษัทและห้างหุ้นส่วน  
โดยเป็นการร่วมลงทุนจากผู้ถือหุ้นหลายราย ผู้ถือหุ้นแต่ละรายจะรับผิดชอบหนี้สินของบริษัทไม่เกินมูลค่า 
ที่ตนถืออยู่ ทั้งนี้ บริษัทจ�ำกัดจะต้องจดทะเบียนและมีค�ำว่า “LLC” ต่อท้ายชื่อบริษัทการค�ำนวณภาษี 
จะเหมือนกันกับรูปแบบการลงทุนแบบ S Corporation กล่าวคือ LLC เป็นเพียงช่องทางท่ีเงินจะไหลผ่าน 
ไปสู่ผู้มีเงินได้เท่านั้น (pass-through entity) อย่างไรก็ดี บริษัทจ�ำกัดเป็นหนึ่งในกลยุทธ์การลงทุนที่ก�ำลัง 
ได้รับความสนใจในสหรัฐฯ มากที่สุดในขณะนี้เนื่องจากมีโครงสร้างที่สามารถปรับเปลี่ยนได้ง่าย

	  	 ๑๗ Cairncross & Hempelmann, “Forming Your Startup the Silicon Valley Way” 
(July 2015) <https://www.cairncross.com/blog/ch-news/forming-your-startup-the-silicon-valley-way> 
accessed 1 Nov 2022

	  	 ๑๘ Andy Areitio, “What is a startup and how is it different from other companies 
(new and old)?” (14 December 2018) <https://medium.com/theventurecity/what-is-a-startup-
and-how-is-it-different-from-other-companies-new-and-old-428875c27c29> accessed 1 Nov 2022

	  	 ๑๙ Ibid.

https://www.cairncross.com/blog/ch-news/forming-your-startup-the-silicon-valley-way
https://medium.com/theventurecity/what-is-a-startup-and-how-is-it-different-from-other-companies-new-and-old-428875c27c29
https://medium.com/theventurecity/what-is-a-startup-and-how-is-it-different-from-other-companies-new-and-old-428875c27c29


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   55 

ช่วยลงทุนและประสบผลส�ำเร็จ) โดยเป็นการสร้างหรือด�ำเนินธุรกิจด้วยการเริ่มต้นที่น้อยที่สุด 
เพ่ือลดความสูญเปล่า (Waste) และความเส่ียงในการประกอบธุรกิจ โดยสามารถแบ่งขั้นตอน  
Lean Startup ออกได้เป็น ๓ ข้ันตอน (stages) ได้แก่ (๑) ขั้นตอนเกี่ยวกับการวางแผนแก้ไข 
ปัญหา (แก้ปัญหาอะไร ให้บุคคลใด) (๒) ขั้นตอนการแก้ปัญหา (แก้ไขปัญหาอย่างไร) และ  
(๓) ขั้นตอนการออกผลิตภัณฑ์หรือผลการแก้ไขปัญหา๒๐45

ภาพแสดง Lean Startup Process๒๑46

	 อนึ่ง แม้ว่า Startup เป็นกิจการขนาดเล็ก (Small Business) เช่นเดียวกัน  
แต่มีความแตกต่างกันทั้งในแนวคิด (ideology) และรูปแบบองค์กร (organization)๒๒47โดย 
ส�ำนักงานธุรกิจขนาดเล็กสหรัฐอเมริกา (the U.S. Small Business Administration: SBA)  
ได้ก�ำหนดลักษณะของการเป็น Small Business ได้แก่ (๑) ต้องเป็นธุรกิจที่แสวงหาผลก�ำไร  
(๒) เจ้าของมีอิสระในการด�ำเนินกิจการ และ (๓) ไม่มีความโดดเด่นในสาขาของกิจการ (not be  

	  	 ๒๐ Chula Tech Startup ได้อธิบายไว้สรุปได้ว่า (๑) ขั้นตอนเกี่ยวกับการวางแผนแก้ไขปัญหา 

(Stage of customer/problem fit) มีวิธีการดังต่อไปนี้ (๑.๑) การเข้าใจกลุ่มเป้าหมาย (๑.๒) ก�ำหนดปัญหา 

ที่ต้องการ (๑.๓) ระดมสมองหาวิธีการแก้ปัญหา (๑.๔) สร้าง prototype ขึ้นมาเพื่อทดสอบกับกลุ่มเป้าหมาย 

และ (๑.๕) น�ำ feedback กลับมาปรับปรุง prototype ที่สร้างขึ้น (๒) ขั้นตอนการแก้ปัญหา (Stage of  

problem/product fit) มีข้อพิจารณาหลัก คือ แก้ไขปัญหา (pain point) อย่างไร ด้วยวิธีใด และจะมีรูปแบบ

ธุรกิจอย่างไร และ (๓) ขั้นตอนการออกผลิตภัณฑ์หรือผลการแก้ไขปัญหา (Stage of product/market fit)  

โดยธรุกิจทีส่ร้างขึน้มาต้องสามารถปรบัเปลีย่นขนาดได้ (Scalable) โดยพจิารณาจาก (๓.๑) การทีล่กูค้าสามารถ 

ใช้ซ�้ำได้ (Repeatability) (๓.๒) การที่ลูกค้าสามารถใช้ได้บ่อย (Frequency) และ (๓.๓) Location-Sensitivity  

(Chula Tech Startup, “Lean Startup Process” <https://www.facebook.com/CUTechStartup/posts/ 

2210871742284672> accessed 1 Nov 2022)

	  	 ๒๑ Ibid.

	  	 ๒๒ Bogdan Sandu, “Startup vs Small Business. What is the Difference?” (20 Sep-

tember 2020) <https://upcutstudio.com/startup-vs-small-business/> accessed 1 Nov 2022.

https://www.facebook.com/CUTechStartup/posts/
221087174228467
https://www.facebook.com/CUTechStartup/posts/
221087174228467
https://upcutstudio.com/startup-vs-small-business/
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nationally dominant in its field)๒๓45ทั้งนี้ สามารถพิจารณาความแตกต่างระหว่าง Startup  
และ Small Business ที่ส�ำคัญ๒๔46คือ 

	 (๑) นวัตกรรม (Innovation) และผลตอบแทน (Profit) – Startup มุ่งสร้าง 
นวัตกรรมเพื่อก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงหรือเพื่อแก้ไขปัญหาทางสังคม โดยประสงค์ให้ธุรกิจ 
เตบิโตอย่างรวดเรว็ ในขณะที ่Small Business ประกอบกจิการเกีย่วกบัสนิค้าหรอืบรกิารทีม่อียูแ่ล้ว  
โดยไม่ได้มุ่งให้ธุรกิจเติบโตอย่างรวดเร็ว แต่มุ่งหวังผลก�ำไร

	 (๒) เงินทุน (Funding) – การที่ Startup จะได้รับเงินทุนจากผู้ลงทุน  
ผู้ประกอบกิจการต้องแสดงให้ผู้ลงทุนเห็นว่าธุรกิจดังกล่าวจะเติบโตและสร้างผลตอบแทนได้มาก
เพียงใด เพื่อใช้ในการพัฒนาสินค้าหรือบริการดังกล่าว ในขณะที่ Small Business มีแหล่งเงินทุน 
จากสถาบันการเงินโดยแสดงถึงความมั่นคงในการประกอบกิจการ โดยไม่จ�ำเป็นต้องแสดงถึง 
โอกาสความเติบโตของธุรกิจ

	 (๓) ปัจจัยเสี่ยง (Risk Factors) – เนื่องจาก Startup มุ่งสร้างสิ่งใหม่หรือ 
ใช้วิธีการทางการตลาดแบบใหม่ ในเวลาที่จ�ำกัด จึงท�ำให้มีปัจจัยเสี่ยงที่กิจการจะไม่ประสบความ
ส�ำเร็จเป็นจ�ำนวนมาก ในขณะท่ี Small Business ไม่มีเวลาจ�ำกัดในการประกอบกิจการ 
และไม่มุ่งหมายการเติบโต ปัจจัยเสี่ยงจึงมีเพียงปัจจัยเสี่ยงพื้นฐานในการด�ำเนินธุรกิจ

๑.๓ กฎหมายหรือมาตรการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup
    ตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า แม้ Silicon Valley (ซึ่งอยู ่ในมลรัฐ 

แคลิฟอร์เนีย) จะเหมาะสมกับการประกอบธุรกิจของ Startup แต่การจัดตั้งองค์กรธุรกิจ 
เพื่อประกอบธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ ส่วนใหญ่มักจัดตั้งในมลรัฐเดลาแวร์ โดยข้อมูลจากกรมบริษัท
แห่งมลรัฐเดลาแวร์ (Delaware Division of Corporations) ปรากฏว่าในปัจจุบันมีบริษัท 
ที่จัดตั้งในมลรัฐเดลาแวร์คิดเป็นจ�ำนวนมากกว่าร้อยละ ๖๐ ของบริษัทที่อยู่ในรายชื่อ Fortune  
500 (รายชื่อบริษัทท่ีใหญ่ท่ีสุดในประเทศสหรัฐฯ จ�ำนวน ๕๐๐ บริษัทที่ประกาศโดยนิตยสาร  
Fortune) เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยบริษัทของมลรัฐเดลาแวร์มีความก้าวหน้าและยืดหยุ ่น  
(modern and flexible) มากที่สุดในประเทศสหรัฐฯ๒๕47ในขณะเดียวกันกฎหมายว่าด้วยบริษัท 
ของมลรัฐเดลาแวร์ให้ความคุ้มครองการด�ำเนินการของบริษัทอย่างมาก เช่น ก�ำหนดให้บริษัท

	  	 ๒๓ U.S. Small Business Administration, “SBA’s size standards determine whether or 

not your business qualifies as small” <https://www.sba.gov/federal-contracting/contracting-guide/ 

size-standards> accessed 1 Nov 2022.

	  	 ๒๔ Sneha Kulkarni, “What Is The Difference Between Startup And Small Business?” 

(8 June 2021) <https://www.goodreturns.in/classroom/what-is-the-difference-between-startup-and-

small-business-1211632.html> accessed 1 Nov 2022; Randa Kriss, “Startup vs. Small Business: 

What’s the Real Difference?” (22 October 2020) <https://www.nerdwallet.com/article/small- 

business/startup-vs-small-business> accessed 1 Nov 2022.

		  ๒๕ Delaware Division of Corporations, “Why Businesses Choose Delaware”  

<https://corplaw.delaware.gov/why-businesses-choose-delaware> accessed 25 June 2022.

https://www.sba.gov/federal-contracting/contracting-guide/
size-standards
https://www.sba.gov/federal-contracting/contracting-guide/
size-standards
https://www.goodreturns.in/classroom/what-is-the-difference-between-startup-and-small-business-1211632.html
https://www.goodreturns.in/classroom/what-is-the-difference-between-startup-and-small-business-1211632.html
https://www.nerdwallet.com/article/small-
business/startup-vs-small-business
https://www.nerdwallet.com/article/small-
business/startup-vs-small-business
https://corplaw.delaware.gov/why-businesses-choose-delaware
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สามารถมีคณะกรรมการบริหารประกอบด้วยบุคคลเพียงคนเดียวได้๒๖45หรือการคุ้มครองความเป็น 
ส่วนตัวมากกว่ามลรัฐอื่น เช่น ข้อโต้แย้งของผู้ถือหุ้นที่เกี่ยวกับหนังสือหรือบันทึกของบริษัท 
จะต้องด�ำเนินการภายในมลรัฐ ซึ่งผู้ถือหุ้นต้องขอรับที่ปรึกษาท้องถ่ิน (Local Counsel) และ 
ด�ำเนินคดีในศาลแห่งมลรัฐเดลาแวร์ ซ่ึงอาจเป็นการขัดขวางหรือท�ำให้ไม่สะดวกแก่ผู้ถือหุ้นในการ 
ด�ำเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งหนังสือหรือบันทึกของบริษัทได้๒๗46นอกจากนี้ มลรัฐเดลาแวร์ยังมีศาล 
ช�ำนัญพิเศษ ซึ่งเรียกว่า “Court of Chancery”๒๘47ที่พิจารณาคดีเกี่ยวกับบริษัทโดยเฉพาะ และ 
พิพากษาคดีโดยผู้พิพากษาที่มีความรู้ความช�ำนาญกฎหมายว่าด้วยบริษัท๒๙48ทั้งนี้ the Delaware  
Court of Chancery เป็นศาลที่พิจารณาคดีทางธุรกิจแห่งแรกในประเทศสหรัฐอเมริกา๓๐49และ 
ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายเกี่ยวกับบริษัทของมลรัฐเดลาแวร ์จึงเป ็นที่รับรู ้ โดยทั่วไปของ 
นักกฎหมาย๓๑50รวมทั้งมีฝ่ายนิติบัญญัติที่ให้ความส�ำคัญในการออกกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบ 
ธุรกิจให้ทันสมัยอยู่เสมอ โดยฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐได้รับเงินประมาณร้อยละ ๑๕ ถึง ๒๐  
ของงบประมาณของมลรัฐที่ได้รับจากภาษีแฟรนไชส์ (Franchise Tax) เพื่อด�ำเนินการดังกล่าว๓๒51

	  	 ๒๖ UpCounsel, “Delaware Startups: Everything You Need To Know”, accessed 
<https://www.upcounsel.com/delaware-startups> 26 June 2022.

	  	 ๒๗ Kellen Luey and Clifford A. DeGroot, “Why Do So Many Startups Form Their 
Corporations in Delaware?” <https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-
so-many-startups-form-corporations-delaware> accessed 26 June 2022.

		  ๒๘ UpCounsel, “Delaware Startups: Everything You Need To Know”  
<https://www.upcounsel.com/delaware-startups> accessed 26 June 2022.

	  	 ๒๙ Kellen Luey and Clifford A. DeGroot, “Why Do So Many Startups Form Their 
Corporations in Delaware?” <https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-
so-many-startups-form-corporations-delaware> accessed 26 June 2022.

		  ๓๐ Harvard Business Services, Inc., “Why Incorporate in Delaware?”  
<https://www.delawareinc.com/before-forming-your-company/benefits-of-incorporating-in-delaware/> 
accessed 5 July 2022.

	  	 ๓๑ Former Chief Justice William Rehnquist of the United States Supreme Court 
ได้เคยกล่าวไว้ว่า “Corporate lawyers across the United State have praised the expertise of the Court 
of Chancery, noting that since the turn of the century, it has handed down thousands of opinions 
interpreting virtually every provision of Delaware’s corporate law statute. No other state court 
can make such a claim. As one scholar has observed, “[t]he economies of scale, created by 
the high volume of corporate litigation in Delaware, contribute to an efficient and expert court 
system and bar.” (Lewis S. Black, Jr., “Why Corporations Choose Delaware” <https://corpfiles.delaware.gov/
pdfs/whycorporations_english.pdf> accessed 8 July 2022).

	  	 ๓๒ Kellen Luey and Clifford A. DeGroot, “Why Do So Many Startups Form Their 
Corporations in Delaware?” <https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-
so-many-startups-form-corporations-delaware> accessed 26 June 2022.

https://www.upcounsel.com/delaware-startups
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
https://www.upcounsel.com/delaware-startups
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
https://www.delawareinc.com/before-forming-your-company/benefits-of-incorporating-in-delaware/
https://corpfiles.delaware.gov/
pdfs/whycorporations_english.pdf
https://corpfiles.delaware.gov/
pdfs/whycorporations_english.pdf
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
https://www.dwt.com/blogs/startup-law-blog/2020/07/why-do-so-many-startups-form-corporations-delaware
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			   ส�ำหรับการเลือกประเภทองค์กรธุรกิจขึ้นอยู ่กับการพิจารณาความ 
เหมาะสมของ Startup แต่ละแห่ง โดยมีปัจจัยในการพิจารณา ได้แก่ (๑) บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ในการจัดตั้ง (Statutory formalities of creation) (๒) ภาษี (tax consequences) (๓) ความรับผิด
ของผู้เป็นเจ้าของ (extent of personal liability of owners) (๔) การลงทุนเพิ่มเติม (ease of  
additional investment) (๕) สภาพคลอ่งทางการเงนิ (liquidity) และ (๖) การควบคมุและค่าใชจ่้าย  
(control and legal costs)๓๓45 อย่างไรก็ด ีโดยส่วนใหญ่ Startup มักเลือกจดัตัง้เป็นบรษัิทประเภท  
C Corporation เพราะเหตุท่ีเป็นรูปแบบที่นักลงทุนต้องการและสามารถปรับเปลี่ยนเป็นบริษัท
มหาชนและเติบโตได้ง่ายกว่า รวมถึงสามารถออกหุ้นได้หลายระดับ (different classes of stock)  
(เช่น หุ้นสามัญ หุ้นบุริมสิทธิ)๓๔46และสามารถระดมทุนได้ง่าย๓๕47หรือเลือกจัดต้ังเป็นบริษัทจ�ำกัด  
(LLC) เพราะบริษัทจ�ำกัดได้รับประโยชน์ในทางภาษี โดยเป็นเพียงช่องทางที่เงินจะไหลผ่านไปสู ่
ผู้มีเงินได้ (pass-through tax) เช่นเดียวกับห้างหุ้นส่วน จึงไม่มีการเสียภาษีในชั้นบริษัทจ�ำกัด๓๖48  
อย่างไรกต็าม LLC ไม่สามารถมแีผนการเป็นเจ้าของหุ้นของพนักงาน (Employee Stock Ownership  
Plan: ESOP) การให้สิทธิได้รับจัดสรรหุ้น (Stock Vesting) ได้๓๗49

	 เมื่อมีการจัดตั้งบริษัทในมลรัฐหนึ่ง (ในที่นี้หมายถึงมลรัฐเดลาแวร์) แต่ 
ด�ำเนินการในอีกมลรัฐหนึ่ง (เช่น Silicon Valley มลรัฐแคลิฟอร์เนีย) การด�ำเนินการของบริษัท 
และกิจการภายในของบริษัทเกี่ยวกับผู้ถือหุ้นและหุ้นย่อมต้องเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยบริษัท 
ของมลรฐัทีจ่ดัตัง้บรษิทัตามหลกักจิการภายใน (Internal Affairs Doctrine: IAD)๓๘50 (ตามกฎหมาย
ขัดกัน § 187(2)(a))๓๙51เช่น การออกหุ้น (ทั้งหุ้นสามัญ (common stock) หรือหุ้นบุริมสิทธิ  

		  ๓๓ Fenwick & West LLP, “Legal Resource Guide for Startup Entrepreneurs”, p.1 

<https://assets.fenwick.com/legacy/FenwickDocuments/Legal-Resource-Guide-April-2017.pdf> 

accessed 26 June 2022

	  	 ๓๔ Hernando Barreto, “Why a hybrid Delaware-Latam legal structure make sense 

of a Startup?” (23 October 2019) <https://www.linkedin.com/pulse/why-hybrid-delaware- 

latam-legal-structure-make-sense-startup-barreto> accessed 8 July 2022.

	  	 ๓๕ Ibid.

		  ๓๖ Alan MxcGee, “Why Your Startup Should Be a Delaware C-Corporation”  

(15 March 2017) <https://gust.com/launch/blog/why-startup-delaware-c-corporation> accessed 

7 July 2022.

		  ๓๗ Fenwick & West LLP, “Legal Resource Guide for Startup Entrepreneurs”  

<https://assets.fenwick.com/legacy/FenwickDocuments/Legal-Resource-Guide-April-2017.pdf> 

accessed 26 June 2022.

		  ๓๘ VantagePoint Venture Partners 1996 v. Examen, Inc. (2005) (available at  

https://caselaw.findlaw.com/de-supreme-court/1315035.html). 

	  	 ๓๙ Restatement (Second) of Conflict of Laws § 187. Law Of The State Chosen 

By The Parties 

https://assets.fenwick.com/legacy/FenwickDocuments/Legal-Resource-Guide-April-2017.pdf
https://www.linkedin.com/pulse/why-hybrid-delaware-
latam-legal-structure-make-sense-startup-barreto
https://www.linkedin.com/pulse/why-hybrid-delaware-
latam-legal-structure-make-sense-startup-barreto
https://gust.com/launch/blog/why-startup-delaware-c-corporation
https://assets.fenwick.com/legacy/FenwickDocuments/Legal-Resource-Guide-April-2017.pdf
https://caselaw.findlaw.com/de-supreme-court/1315035.html
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(preferred stock) การเปล่ียนแปลงบุริมสิทธิในหุ ้น การแปลงหนี้หรือสินทรัพย์เป็นทุน  
(Conversion of debt or assets into equity) (เช่น กรณ ีstartup อาจน�ำเอาทรพัย์สนิทางปัญญา 
หรือนวัตกรรมท่ีใช้ในกิจการของตนมาตีมูลค่าเพื่อก�ำหนดมูลค่าหุ้น) การซื้อหุ้นคืนและถือหุ้น 
ของตนเอง (Treasury Stocks) แผนการเป็นเจ้าของหุน้ของพนักงาน (Employee Stock Ownership  
Plan: ESOP) การให้สิทธิได้รับจัดสรรหุ้น (Stock Vesting) การลงคะแนนเสียงของผู้ถือหุ้น  
การปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการบริษัท รวมถึงการด�ำเนินการเมื่อมีข้อพิพาทระหว่างบริษัท 
กับผู้ถือหุ้น หรือระหว่างบริษัทกับบุคคลภายนอก

	 ส�ำหรับการด�ำเนินการของบริษัทที่เป็น Startup ใน Silicon Valley  
(บริษัท Startup จัดต้ังในมลรัฐเดลาแวร์แต่มาประกอบกิจการที่ Silicon Valley ซึ่งต้องอยู ่
ภายใต้กฎหมายบริษัทของมลรัฐเดลาแวร์) มักมีโครงสร้างผู้ถือหุ้นโดยมีการก�ำหนดตารางแสดง 
สัดส่วนการถือหุ้นในบริษัท (Capitalization Tables) โดยมักจะออกหุ้นสามัญและก�ำหนดไว ้
ในหนังสือการจัดตั้งบริษัท (Certificate of Incorporation) แบ่งเป็นหุ้นสองประเภท ได้แก่

	 (๑) หุ ้นที่ออกให้แก่ผู ้เริ่มก่อตั้ง (founder) รวมถึงผู ้บริหารที่ส�ำคัญ  
(Keyman) และนักลงทุน (investor) ประมาณร้อยละ ๘๐ ถึง ๙๐ ของหุ้นทั้งหมด โดยมักมี 
ข้อตกลงให้สิทธิแก่บริษัทในการซ้ือหุ้นคืน (Buy-Back Rights) ในราคาที่ก�ำหนด ส�ำหรับกรณีที ่
ผู้เริ่มก่อตั้งรายใดไม่ประสงค์ร่วมกิจการต่อไป๔๐45

	 (๒) หุน้ทีบ่รษิทัถอืไว้เอง (Treasury Shares) ประมาณร้อยละ ๑๐ ถงึ ๒๐ ของ
หุน้ทัง้หมด ภายใต้แผนการออกหุน้เพือ่เป็นการจงูใจให้แก่พนกังาน (the equity incentive plan)๔๑46  

		  (1) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual  
rights and duties will be applied if the particular issue is one which the parties could have  
resolved by an explicit provision in their agreement directed to that issue. 
		  (2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights  
and duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have  
resolved by an explicit provision in their agreement directed to that issue, unless either 
		  (a) the chosen state has no substantial relationship to the parties or the  
transaction and there is no other reasonable basis for the parties’ choice, or 
		  (b) application of the law of the chosen state would be contrary to a  
fundamental policy of a state which has a materially greater interest than the chosen state  
in the determination of the particular issue and which, under the rule of § 188, would be the  
state of the applicable law in the absence of an effective choice of law by the parties. 
		  (3) In the absence of a contrary indication of intention, the reference is to  
the local law of the state of the chosen law. 

		  ๔๐ Supra note 33, p.8 accessed 26 June 2022.

	 	 ๔๑ Cairncross & Hempelmann, “Forming Your Startup the Silicon Valley Way”  
(July 2015) <https://www.cairncross.com/blog/ch-news/forming-your-startup-the-silicon-valley-way>  
accessed 26 June 2022.

https://www.cairncross.com/blog/ch-news/forming-your-startup-the-silicon-valley-way
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ที่เรียกว่า แผนการเป็นเจ้าของหุ้นของพนักงาน (Employee Stock Ownership Plan: ESOP)  
กฎหมายไม่ก�ำหนดราคาพาร์ (no par value) ไว้ แต่ให้เป็นอ�ำนาจบริษัทที่จะก�ำหนดราคาเอง  
อย่างไรก็ตาม หากก�ำหนดราคาท่ีเสนอขายในเวลาเดียวกันต่อบุคคลที่แตกต่างกันในราคา 
ที่แตกต่างกัน เช่น จัดสรรเป็นหุ้นให้แก่พนักงานในราคาต�่ำ ในขณะที่เสนอขายให้แก่บุคคลภายนอก 
ในราคาสงูเพือ่ระดมทนุ กรมสรรพากรจะรบัรูร้ายได้ของบริษทัว่าราคาทีเ่สนอขายให้บุคคลภายนอก 
เป็นก�ำไรที่ต้องเสียภาษีเงินได้๔๒45

	 ตัวอย่าง ตารางแสดงสัดส่วนการถือหุ้นในบริษัท (Capitalization Tables)  
เช่น บริษัทประสงค์ออกหุ้นท้ังหมด ๑ ล้านหุ้น ผู้เริ่มก่อตั้งรายที่หนึ่งได้รับจัดสรรหุ้นร้อยละ ๓๐  
ผู้เร่ิมก่อตั้งรายที่สองได้รับจัดสรรหุ้นร้อยละ ๒๐ พนักงานได้รับจัดสรรหุ้นร้อยละ ๑๐ (ภายใต้ 
แผนการจัดสรรหุ้นให้แก่กรรมการหรือพนักงาน (ESOP/Vesting) และนักลงทุนที่จะลงทุนใน 
ระดับ Series A ได้รับจัดสรรหุ้นร้อยละ ๑๐ ดังนั้น บริษัทจะเหลือหุ้นร้อยละ ๓๐ ที่สามารถถือไว้ 
ส�ำหรับการออกหุ้นในอนาคตเพื่อเป็น option 

	 ในส่วนสิทธิได้รับจัดสรรหุ้นของกรรมการหรือพนักงาน (ESOP/Vesting)  
มักจัดสรรหุ้นเป็นจ�ำนวนร้อยละ ๒๕ ของหุ้นที่บริษัทถือไว้เอง โดยเม่ือท�ำงานครบ ๑ ปี และ 
จัดสรรให้อีกร้อยละ ๒๕ เมื่อครบปีต่อไป จนครบร้อยละ ๑๐๐ เมื่อสิ้นปีที่สี่ ซึ่งเรียกวิธีนี้ว่า “Cliff  
Vesting”  นอกจากนี้ ยังมีวิธีการให้หุ้นที่เรียกว่า Back loaded vesting ซึ่งริเริ่มโดยบริษัท  
Amazon โดยการให้สิทธิแก่กรรมการหรือพนักงานได้รับหุ้นในสิ้นปีแรกจ�ำนวนร้อยละ ๑๐ สิ้นปี 
ที่สองอีกร้อยละ ๒๐ สิ้นปีที่สามอีกร้อยละ ๓๐ และสิ้นปีที่สี่อีกร้อยละ ๔๐๔๓46 

ภาพแสดงการให้สทิธิได้รบัจดัสรรหุน้แบบ Cliff Vesting๔๔47 ภาพแสดงการให้สิทธิได้รับจัดสรรหุ้นแบบ Back  
loaded vesting เปรียบเทียบกับแบบ Cliff Vesting๔๕48

	

		  ๔๒ Supra note 40.

		  ๔๓ Index Ventures, “ESOP Rules” <https://www.indexventures.com/rewardingtalent/ 

vesting-schedules> accessed 17 July 2022.

		  ๔๔ CFI Team, “Cliff Vesting” (30 August 2020) <https://corporatefinanceinstitute.com/ 

resources/knowledge/other/cliff-vesting> accessed 8 July 2022.

		  ๔๕ Index Ventures, “ESOP Rules” <https://www.indexventures.com/rewardingtalent/ 

vesting-schedules> accessed 17 July 2022.

https://www.indexventures.com/rewardingtalent/
vesting-schedules
https://www.indexventures.com/rewardingtalent/
vesting-schedules
https://corporatefinanceinstitute.com/
resources/knowledge/other/cliff-vesting
https://corporatefinanceinstitute.com/
resources/knowledge/other/cliff-vesting
https://www.indexventures.com/rewardingtalent/
vesting-schedules
https://www.indexventures.com/rewardingtalent/
vesting-schedules
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	 เมื่อมีการออกหุ ้นแล้ว ผู ้ก่อตั้ง (founder) ต้องยื่นแสดงรายการต่อ 
กรมสรรพากรตามมาตรา ๘๓ (B) แห่งประมวลรัษฎากร ภายใน ๓๐ วันนับแต่วันที่ออกหุ้น (the  
date of issuance)๔๖45ทั้งนี้ การยื่นแสดงรายการตามมาตรา ๘๓ (B) ดังกล่าว รวมถึงกรณีที่มีการใช้ 
สิทธิซื้อหุ้นคืนด้วย โดยต้องยื่นภายใน ๓๐ วันนับแต่วันซื้อหุ้น  นอกจากนี้ เมื่อออกหุ้นแล้ว บริษัท 
ต้องแจ้งไปยงัส�ำนกังานเลขานุการมลรฐัเดลาแวร์ (Delaware Secretary of State) ให้ทราบจ�ำนวน 
หุ้นทั้งหมดทั้งชนิดสามัญและหุ้นบุริมสิทธิ และมูลค่าหุ้นที่ช�ำระแล้วและยังไม่ได้ช�ำระ 

	 โดยท่ีการระดมทุนเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของการเติบโตของ Startup  
ประเทศสหรัฐฯ จึงได้ตรา Jumpstart Our Business Startups Act of 2012 โดยเป็นกฎหมาย 
ที่เกี่ยวกับการระดมทุนมวลชน (Crowdfunding)๔๗46เพื่อเปิดโอกาสให้ธุรกิจเกิดใหม่และเป็นธุรกิจ 
ขนาดเล็กให้สามารถระดมทุนได้โดยมีค่าใช้จ่ายไม่สูง ซึ่งมีสาระส�ำคัญเป็นการยกเลิกข้อจ�ำกัด 
ในการชักชวนหรือโฆษณาในการเสนอขายหลักทรัพย์ที่ไม่เปิดเผยต่อสาธารณชน โดยการขายหุ้น 
ของบริษัทให้กับผู ้ลงทุนรายเล็กรายน้อย โดยมีเกณฑ์ว่า ธุรกิจเกิดใหม่ที่ก�ำลังเติบโต และมี 
รายได้น้อยกว่า ๑,๐๐๐ ล้านเหรียญฯ ต่อปี สามารถขายหุ้นให้กับผู้ลงทุนได้ โดยไม่ต้องมี 
กฎเกณฑ์เรื่องการเปิดเผยข้อมูลมากมายเหมือนการเสนอขายหุ้นต่อประชาชน (Initial Public  
Offering: IPO)๔๘47 นอกจากนี้ ผู้เร่ิมก่อตั้ง (founder) อาจระดมทุนจากนักลงทุนโดยการออก 
หุ้นกู้แปลงสภาพ (convertible security notes) เพื่อตอบแทนการที่นักลงทุนยอมรับความเสี่ยง 
สูงในช่วงเริ่มต้น ซึ่งเครื่องมือดังกล่าวนี้ ด�ำเนินการได้หลายรูป เช่น Keep It Simple Securities  
(KISS) หรือ Simple Agreement for Future Equity (SAFE) ซึ่งเป็นข้อตกลงที่ให้สิทธินักลงทุน
ในการแปลงข้อตกลง SAFE เป็นหุ้นในรอบการระดมทุน (ราคา) ในอนาคต  ดังนั้น เมื่อนักลงทุน 
จะยังไม่ได้รับหุ้นทันทีเมื่อลงทุน แต่จะได้รับใบส�ำคัญแสดงสิทธิซึ่งคือข้อตกลง SAFE และแปลง 
เป็นหุ้นในรอบการระดมทุนครั้งต่อไป

		  ๔๖ Ibid.

		  ๔๗ การระดมทุนมวลชนอาจแบ่งได้เป็น ๔ รูปแบบ ได้แก่ (๑) การระดมทุนมวลชนประเภท 

การบริจาค (donation-based crowdfunding) (๒) การระดมทุนมวลชนประเภทรางวัล (reward-based  

crowdfunding) (๓) การระดมทุนมวลชนประเภทกู้ยืม (debt-based crowdfunding; crowd lending)  

(๔) การระดมทุนมวลชนประเภทลงทุน (investment-based crowdfunding) (รายละเอียดเพิ่มเติม โปรดดู  

ภควัต เหมรัชตานันต์, “Crowd Funding : การระดมทุนในสังคมแห่งการแบ่งปัน” (๒๗ กันยายน ๒๕๕๘),  

<http://lawdrafter.blogspot.com/2015/09/crowd-funding.html> สืบค้นเมื่อ ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕).

	  	 ๔๘ รายละเอียดของการระดมทุนมวลชน โปรดดู นพดล ยงเกียรติกานต์, “แนวทางการจัด 

ให้มีกฎหมายเกี่ยวกับการระดมทุนมวลชนเพื่อให้กู ้ยืมบนระบบอิเล็กทรอนิกส์” วารสารบัณฑิตศึกษา  

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ๗, ๑ (สิงหาคม - พฤศจิกายน ๒๕๖๑) <https://shorturl.asia/plWNK> สืบค้นเมื่อ  

๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕ และ วิวรรณ ธาราหิรัญโชติ, “การระดมเงินจากผู้คนทั่วไป (Crowd Funding)”  

(๑๑ พฤษภาคม ๒๕๕๘) <https://www.bangkokbiznews.com/blogs/columnist/109378> สืบค้นเมื่อ 

๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕.

http://lawdrafter.blogspot.com/2015/09/crowd-funding.html
https://www.bangkokbiznews.com/blogs/columnist/109378
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	 ในส่วนมาตรการส่งเสริมนั้น รัฐบาลสหรัฐฯ ได้มีโครงการผ่านหน่วยงาน 
ต่าง ๆ เพื่อส่งเสริมการประกอบธุรกิจของ Startup เช่น

	 (๑) โครงการ “Startup America” ซึ่งเป็นโครงการที่ริเริ่มโดยท�ำเนียบขาว  
(Whitehouse) ในสมัยรัฐบาลของประธานาธิบดีบารัค โอบามา โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนับสนุน 
ผูป้ระกอบการในสหรฐัฯ และมเีป้าหมายในการเพิม่จ�ำนวนและขนาดการประกอบธรุกจิทีม่ศีกัยภาพ 
ให้เติบโตได้อย่างรวดเร็วและเป็นตัวขับเคลื่อนเศรษฐกิจและนวัตกรรม๔๙45 ท้ังนี้ ภายใต้โครงการ 
ดังกล่าว รัฐบาลได้ตรากฎหมายที่เรียกว่า Small Business Job Act of 2010 เพื่อให้จัดตั้งกองทุน 
สินเชื่อเพื่อธุรกิจขนาดเล็ก (the Small Business Lending Fund Program) ซึ่งบริหารงานโดย 
ส�ำนักงานธุรกิจขนาดเล็กสหรัฐอเมริกา (the U.S. Small Business Administration: SBA)๕๐46  
โดย SBA มีบทบาทในการก�ำหนดนโยบายระดับประเทศที่ช่วยส่งเสริมการเติบโตของ Startup 

	 (๒) โครงการ “Small Business Innovation Research (SBIR)” หรอื America’s  
Seed Fund ซึ่ง SBA เป็นหน่วยงานกลางที่รับผิดชอบโครงการดังกล่าว เพื่อสนับสนุนทางการเงิน 
ด้านการวิจัยแก่ผู้ประกอบการธุรกิจขนาดเล็กสาขาเทคโนโลยีให้สามารถต่อยอดการวิจัยไปในเชิง 
พาณิชย์และเพ่ือเพิ่มศักยภาพทางการแข่งขัน  ทั้งนี้ ในแต่ละปี SBA ให้เงินสนับสนุนผู้ผ่าน 
การคัดเลือกจากกระทรวงต่าง ๆ ภายใต้โครงการดังกล่าวปีละประมาณ ๕,๐๐๐ ราย๕๑47 

	 (๓) โครงการ “Startup NASA” เป็นโครงการทีม่วีตัถปุระสงค์เพ่ือช่วยเหลอื 
ผู้ประกอบการในการลดงบประมาณที่ใช้ในการลงทุน โดยการออกใบอนุญาตให้น�ำเทคโนโลย ี
ที่มีสิทธิบัตร (patent) ขององค์การบริหารการบินและอวกาศแห่งชาติ (National Aeronautics  
and Space Administration: NASA) ไปใช้ในการประกอบธุรกิจได้โดยไม่เสียค่าธรรมเนียม 
ในช่วงระยะเวลา ๓ ปีแรก แต่เมื่อบริษัทเริ่มขายสินค้าเม่ือใด ก็จะต้องช�ำระค่าธรรมเนียม  
เพื่อน�ำไปเป็นค่าตอบแทนให้แก่ผู ้คิดค้น  ทั้งนี้ ใบอนุญาตเป็นใบอนุญาตที่ไม่ผูกขาด (Non- 
exclusive license) กล่าวคือ เทคโนโลยีเดียวกันอาจมีการใช้โดยหลายบริษัทก็ได้ บริษัท 
ที่ได้รับสิทธิต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขของ NASA และสิทธิดังกล่าวจ�ำกัดเฉพาะบริษัทที่จดทะเบียน 
ในประเทศสหรัฐฯ เท่านั้น๕๒48

		  ๔๙ บุญยเกียรติ  รักษาแพ่ง, “การให้การสนับสนุน Startup ของประเทศสหรัฐอเมริกา”,  

<http://waa.inter.nstda.or.th/stks/pub/2016/20160429-Startup-USA.pdf> สืบค้นเม่ือ ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕.

		  ๕๐ The U.S. Small Business Administration, “Mission”  <https://web.archive.org/web/ 
20161122032551/https://www.sba.gov/about-sba/what-we-do/mission> accessed 26 June 2022 ทัง้นี้  
SBA ได้ก�ำหนดความหมายของธุรกิจขนาดเล็ก (A small business) ว่าต้องเป็นกิจการที่มีลูกจ้าง 
ไม่มากกว่า ๑,๕๐๐ ราย และมีรายได้ต่อปีไม่เกิน ๔๑.๕ ล้านเหรียญสหรัฐฯ โดยมีรายละเอียดจ�ำนวนลูกจ้าง 
และรายได้ต่อปีโดยพจิารณาตามประเภทธรุกจิอกีชัน้หนึง่ (Dan Marticio, “Understanding the SBA’s Small  
Business Definition” (13 December 2020) <https://www.lendingtree.com/business/sba/small- 
business-definition/> accessed 26 June 2022.

	  	 ๕๑ Globthailand.com, “รู ้จักองค์กรเบื้องหลังความส�ำเร็จวงการ Startup สหรัฐฯ”  
<https://globthailand.com/usa_0023/> สืบค้นเมื่อ ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๕.

	 	 ๕๒ NASA, “Startup Nasa” <https://shorturl.asia/9PSCY> accessed 26 June 2022.

http://waa.inter.nstda.or.th/stks/pub/2016/20160429-Startup-USA.pdf
https://www.lendingtree.com/business/sba/small-
business-definition/
https://www.lendingtree.com/business/sba/small-
business-definition/
https://globthailand.com/usa_0023/
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๒. สหราชอาณาจักร
๒.๑ ระบบนิเวศและภาพรวมของธุรกิจ Startup ในประเทศสหราชอาณาจักร
    กรุงลอนดอนนอกจากเป็นเมืองหลวงของสหราชอาณาจักรแล้ว ปัจจุบัน 

กลายเป็นเมืองที่ Startup ประสบความส�ำเร็จอย่างรวดเร็ว โดยข้อมูลจาก European Startups  
ซึ่งเป็นโครงการท่ีได้รับการสนับสนุนจากรัฐสภายุโรป แสดงให้เห็นว่า การลงทุนใน startup ของ 
ประเทศสหราชอาณาจักร (โดยเฉพาะลอนดอน) ในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๖๔ (ค.ศ. 2021) เพิ่มขึ้น 
กว่าเท่าตัวเมื่อเทียบกับปี พ.ศ. ๒๕๖๓ (ค.ศ. 2020) โดยมีเม็ดเงินเข้ามาลงทุนมากถึง ๗๓.๙ พันล้าน
ยูโร (หรือประมาณ ๒,๗๔๖ ล้านล้านบาท)๕๓45

ภาพแสดงการลงทุนใน Startup ของ VC ในประเทศสหราชอาณาจักร๕๔

46

    โดยปัจจัยท่ีมีส่วนช่วยผลักดันธุรกิจ Startup ในประเทศสหราชอาณาจักร 
ให้เติบโตอย่างมีประสิทธิภาพมีอยู่ ๔ ปัจจัย ได้แก่ (๑) ระบบการศึกษาที่ดีต้องตอบรับกับความ
เปลี่ยนแปลง (๒) โอกาสในการเข้าถึงแหล่งเงินทุน (๓) การสนับสนุนจากภาครัฐ โดยรัฐบาล 
สหราชอาณาจักรได้ช่วยส่งเสริมด้านเงินทุนให้แก่ธุรกิจ Startup เช่น British Business Bank  
ซึ่งดูแล Future Fund (โครงการสนับสนุน Startup ที่ได้รับผลกระทบจากโรคติดเชื้อไวรัส 
โคโรนา ๒๐๑๙) ได้ออกเงินกู้ประเภทสินเชื่อแปลงสภาพ (Convertible Debt) เพื่อให้เป็นหุ้นทุน
เพื่อใช้ในการระดมทุนให้แก่บริษัทถึง ๑,๑๙๐ แห่ง และ (๔) มีหน่วยบ่มเพาะและผู้เร่งการเติบโต  
(Incubator และ Accelerator) ช่วยสร้างแรงผลักดัน๕๕47

	 	 ๕๓ Europeanstartups, “Startup cities in the Entrepreneurial Age”, p. 44 <https:// 
europeanstartups.co/uploaded/2021/07/Dealroom-Sifted-startup-cities-2021.pdf> accessed  
26 November 2022.

	  	 ๕๔ Tech Nation, “Dashboard” <https://datacommons.technation.io/dashboard? 
dashboardChartType=vc_investment> accessed 26 November 2022.

	 	 ๕๕ ศูนย์กลางด้านนวัตกรรม ธนาคารกรุงเทพ, “4 ปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้ “ลอนดอน” กลายเป็น 
เมืองแห่งธรุกิจสตาร์ทอพั” <https://www.bangkokbankinnohub.com/th/why-london-is-the-lead-of- 
startup/> สืบค้นเมื่อ ๒๖ พฤศจิกายน ๒๕๖๕.

https://datacommons.technation.io/dashboard?
dashboardChartType=vc_investment
https://
europeanstartups.co/uploaded/2021/07/Dealroom-Sifted-startup-cities-2021.pdf
https://
europeanstartups.co/uploaded/2021/07/Dealroom-Sifted-startup-cities-2021.pdf
https://www.bangkokbankinnohub.com/th/why-london-is-the-lead-of-
startup/
https://www.bangkokbankinnohub.com/th/why-london-is-the-lead-of-
startup/
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๒.๒ บทนิยามค�ำว่า Startup ในกฎหมาย
    กฎหมายประเทศสหราชอาณาจักรไม่มีการก�ำหนดนิยามธุรกิจ Startup  

และไม่มกีฎหมายเฉพาะเพ่ือส่งเสริมธรุกจิดงักล่าว แต่อย่างไรกด็ ีในปี พ.ศ. ๒๕๖๕ สหราชอาณาจกัร 
มีมาตรการเพื่อช่วยเหลือธุรกิจ Startup ผ่านมาตรการลดหย่อนภาษี ซึ่งผู้เขียนจะกล่าวถึงในหัวข้อ 
ต่อไป

๒.๓ กฎหมายหรือมาตรการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup
      กฎหมายสหราชอาณาจักรก�ำหนดองค์กรธุรกิจเป็น ๕ ประเภท ได้แก่
    (๑) กิจการที่มีเจ้าของคนเดียว (Sole Trader) ตามกฎหมาย Companies  

Act 2006 (Sections 1200-1201)  ได้แก่ ผู้ประกอบอาชีพอิสระซึ่งเป็นเจ้าของธุรกิจเพียงผู้เดียว  
เป็นประเภทองค์กรธรุกจิท่ีก่อตัง้ง่ายทีสุ่ด โดยมกีจิการท่ีมเีจ้าของคนเดยีวคดิเป็นประมาณร้อยละ ๖๐  
ของธุรกิจขนาดเล็กทั้งหมดในสหราชอาณาจักร๕๖45ชื่อขององค์กรอาจใช้เป็นชื่อของเจ้าของก็ได้  
และธุรกิจไม่ต้องจดทะเบียนภายใต้กฎหมายว่าด้วยบริษัท อย่างไรก็ตาม มีข้อจ�ำกัดการใช ้
ค�ำบางค�ำในชื่อและชื่อที่อาจบ่งบอกถึงความเก่ียวข้องกับหน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงาน 
สาธารณะการใช้ค�ำลงท้ายด้วยที่ไม่เหมาะสมและท�ำให้เข้าใจผิด เช่น ค�ำว่า “จ�ำกัด”  นอกจากนี้  
ผู้ประกอบกิจการจะต้องแจ้งความจ�ำนงการประเมินและช�ำระภาษีด้วยวิธี การประเมินตนเอง  
(Self Assessment) ต่อกรมสรรพากร (HMRC) โดยจะต้องยื่นแบบแสดงรายการภาษีทุกปีเพื่อ 
แจ้งรายได้และการขาดทุนทั้งหมดของธุรกิจและต้องเก็บบันทึกการขายและค่าใช้จ่ายทั้งหมด  
และมีหน้าท่ีอื่นที่ต้องปฏิบัติในการด�ำเนินกิจการ เช่น การสมัครสมาชิก National Insurance  
ในกรณีที่มีการจ้างงาน การจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่มในกรณีที่มีรายได้เกิน ๘๕,๐๐๐ ปอนด์ต่อปี  
และการขอรับใบอนุญาตประกอบกิจการบางประเภท เป็นต้น

      (๒) ห้างหุ้นส่วนและห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด 
	  (๒.๑) ห้างหุ ้นส่วน ประกอบด้วยหุ้นส่วนจ�ำนวนตั้งแต่หนึ่งคนขึ้นไป  

โดยต้องมีหุ้นส่วนสามัญ (general partner) ซึ่งรับผิดต่อหนี้สินท้ังหมดของบริษัท จัดตั้งขึ้นตาม 
กฎหมาย The Partnership Act 1890 และ Companies Act 2006 (Sections 1200-1201)

	  (๒.๒) ห้างหุ ้นส่วนจ�ำกัด ประกอบด้วยหุ ้นส่วนตั้งแต่หนึ่งคนขึ้นไป  
ประกอบด้วยหุ้นส่วนสามัญและหุ้นส่วนจ�ำกัดความรับผิด (limited partner) โดยหุ้นส่วนจ�ำกัด 
ความรับผิดเป็นหุ้นส่วนท่ีจ�ำกัดความรับผิดชอบในหนี้สินของห้างไม่เกินจ�ำนวนที่ลงทุนใน 
ห้างหุน้ส่วนนัน้ การจดัตัง้บรษิทัประเภท limited partnership จะต้องจดทะเบยีนภายใต้ Limited  

		  ๕๖ GOV.UK, “Business population estimates for the UK and regions 2021: statistical  

release”, <https://www.gov.uk/government/statistics/business-population-estimates-2021/business- 

population-estimates-for-the-uk-and-regions-2021-statistical-release-html> accessed 26 November  

2022.

https://www.gov.uk/government/statistics/business-population-estimates-2021/business-
population-estimates-for-the-uk-and-regions-2021-statistical-release-html
https://www.gov.uk/government/statistics/business-population-estimates-2021/business-
population-estimates-for-the-uk-and-regions-2021-statistical-release-html
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Partnership Act 1907 โดยหุ้นส่วนทุกคนจะต้องลงลายมือชื่อและยื่นแบบฟอร์ม LP5 ต่อ  
Companies House โดยจะต้องมี main place of business ตั้งอยู่ในสหราชอาณาจักร

	 ทั้งนี้  ห ้างหุ ้นส ่วนไม ่มีสถานะทางกฎหมายที่แยกจากหุ ้นส ่วนและ 
ไม่สามารถเป็นเจ้าของทรัพย์สินในชื่อของตนเองได้ (เช่น ทรัพย์สินหรือเครื่องจักร) หุ้นส่วนของ 
บริษัทต้องเสียภาษีเงินได้เป็นรายบุคคลราวกับว่าเป็นผู้ค้ารายเดียว ในการจัดตั้งห้างหุ้นส่วนอาจมี
การร่างข้อตกลงการเป็นหุ้นส่วนเพื่อก�ำหนดวิธีการแบ่งปันความเป็นเจ้าของธุรกิจ ผลก�ำไร และ 
หนี้สินระหว่างกัน และวิธีท่ีหุ้นส่วนอาจออกจากการเป็นหุ้นส่วน โดยห้างหุ้นส่วนทั้งสองแบบ 
จะต้องข้ึนทะเบียนกับกรมสรรพากร (HMRC) และจะต้องระบุข้อมูลรายละเอียดเกี่ยวกับช่ือ  
องค์ประกอบและทุนก่อตั้ง และมีหน้าท่ีที่ต้องปฏิบัติเช่นเดียวกับ Sole trader เช่น จะต้องยื่น 
แบบแสดงรายการภาษีทุกปีเพื่อแจ้งรายได้และการขาดทุนท้ังหมดของธุรกิจและต้องเก็บบันทึก 
การขายและค่าใช้จ่ายทั้งหมด รวมถึงมีหน้าที่อื่นที่ต้องปฏิบัติในการด�ำเนินกิจการ เช่น การสมัคร 
สมาชิก National Insurance ในกรณีที่มีการจ้างงาน การจดทะเบียนภาษีมูลค่าเพิ่มในกรณีที่มี 
รายได้เกิน ๘๕,๐๐๐ ปอนด์ต่อปี และการขอรับใบอนุญาตประกอบกิจการบางประเภท เป็นต้น

       (๓) บริษัทจ�ำกัด แบ่งออกเป็น
	    (๓.๑) Private company limited by shares (Ltd) ได้แก่ บริษัทที่ตั้งขึ้น 

ด้วยการแบ่งทุนเป็นหุ้น มีมูลค่าเท่า ๆ กัน โดยผู้ถือหุ้นต่างรับผิดจ�ำกัดเพียงไม่เกินจ�ำนวนเงินที่ตน 
ยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือ

	     (๓.๒) Private company limited by guarantee ได้แก่ บริษัทที่สมาชิก 
ต่างรับผิดจ�ำกัดเพียงจ�ำนวนเงินที่ตนเองตกลงจะสนับสนุนทรัพย์สินของบริษัท

	   (๓.๓) Private unlimited company ได้แก่ บริษัทที่สมาชิกรับผิด 
อย่างไม่จ�ำกัด

     (๔) บริษัทมหาชนจ�ำกัด (Public Company Limited by Shares (plc))  
ได้แก่ บริษัทประเภทซึ่งตั้งขึ้นด้วยความประสงค์ที่จะเสนอขายหุ้นต่อประชาชนทั่วไปในตลาดหุ้น  
และสมาชิกรับผิดจ�ำกัดเพียงไม่เกินจ�ำนวนเงินที่ตนยังส่งใช้ไม่ครบมูลค่าของหุ้นที่ตนถือ

     (๕) บริษัทบุคคลเดียว ตามมาตรา ๑๒๓ แห่ง  Companies Act 2006  
โดยอาจเป็นบรษิทัจ�ำกัดหรอืบรษิทัมหาชนจ�ำกดัทีก่่อตัง้ขึน้โดยหรอืเหลอืจ�ำนวนสมาชกิเพยีงหนึง่คน  
ทั้งนี้ จะต้องระบุไว้อย่างแจ้งชัดในทะเบียน (register of members)

      อนึ่ง ข้อมูลจาก Gov.uk๕๗45เปิดเผยว่า ในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๖๕ (ค.ศ. ๒๐๒๒)  
ในสหราชอาณาจักร มธีรุกจิเกดิใหม่เพิม่ขึน้จากปี พ.ศ. ๒๕๖๔ (ค.ศ. ๒๐๒๑) เป็นจ�ำนวนร้อยละ ๓.๕   
(เพิ่มขึ้นมากกว่า ๒๐๐,๐๐๐ ราย) โดยข้อมูลจาก UK Office of National Statistics เปิดเผยว่า  
ในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๖๔ โดยรูปแบบองค์กรธุรกิจที่ Startup มักใช้มากที่สุดในสหราชอาณาจักรนั้น  
ได้แก่ กิจการที่มีเจ้าของคนเดียว (Sole Trader) และบริษัทจ�ำกัด

		  ๕๗ เพิ่งอ้าง.
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	 ส�ำหรับมาตรการเพื่อช่วยเหลือธุรกิจ Startup ที่สหราชอาณาจักรเลือกใช้
คือ มาตรการลดหย่อนภาษี Enterprise Investment Schemes (EIS) และ Seed Enterprise  
Investment Schemes (SEIS) ซึ่งเป็นมาตรการของรัฐเพื่อส่งเสริมการลงทุนในบริษัทขนาดเล็ก
และขนาดกลางผ่านการลดและยกเว้นภาษีแก่ผู้ที่ลงทุนผ่านการซ้ือหุ้นออกใหม่ของบริษัทขนาด 
เล็กและขนาดกลางที่ได้รับการส่งเสริมมาตรการลดหย่อนภาษี โดยมีรายละเอียดสรุปได้ดังนี้

	 (๑) ลักษณะของมาตรการลดหย่อนภาษี EIS และ SEIS
	    (๑.๑) ภาษีเงินได้ (Income Tax) มาตรการลดหย่อนภาษี EIS มุ่งเน้น 

การลงทุนใน Startup ขนาดกลาง โดยอนุญาตให้บุคคลสามารถลงทุนได้ โดยก�ำหนดให้ผู้ลงทุน 
ไม่เกิน ๑,๐๐๐,๐๐๐ ปอนด์ ได้รับการลดหย่อนภาษีในอัตราร้อยละสามสิบต่อปี อีกทั้งได้รับ 
ประโยชน์จากการยกเว้นภาษีจากก�ำไรใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากการขายหุ้นหลังจากสามปี (Section 158  
Form and amount of EIS relief, Income Tax Act 2007)  นอกจากนี้ ทั้ง SEIS และ EIS ไม่มีการ
เก็บภาษีมรดกที่ส�ำหรับหุ้นที่ถือไว้อย่างน้อยสองปี และหากหุ้นถูกขายโดยขาดทุน ผู้ลงทุนอาจ 
หักกลบลบกับภาษีก�ำไรจากการขายหุ้นอีกด้วย ส�ำหรับมาตรการลดหย่อนภาษี SEIS มุ่งเน้นไปที่ 
การลงทุนในบริษัทในระยะก่อต้ัง (early stage) โดยก�ำหนดให้ผู้ลงทุนไม่เกิน ๑๐๐,๐๐๐ ปอนด์  
ได้รับการคืนภาษีในอัตราร้อยละห้าสิบต่อปี อีกทั้งได้รับประโยชน์จากการยกเว้นภาษีจากก�ำไร 
ใด ๆ ท่ีเกิดขึ้นจากการขายหุ้นหลังจากสามปี (Section 257AB Form and amount of SEIS  
relief, Income Tax Act 2007)  ทั้งนี้ มาตรการทางภาษีที่ได้รับการลดหย่อนจะต้องไม่เกิน 
ภาระภาษีท่ีจะคิดเป็นการขาดทุนสุทธิ  อย่างไรก็ตาม หากหุ้นในบริษัท EIS หรือ SEIS ที่เข้า 
เงื่อนไขถูกจ�ำหน่ายออกไปภายในสามปี จะมี “การเรียกคืน” เงินที่ได้ลดหย่อนภาษีเป็นจ�ำนวน 
เท่ากับรายได้ที่จ�ำหน่ายไปคูณด้วยอัตราการผ่อนปรนเดิมในอัตราไม่เกินร้อยละ ๓๐ หรือร้อยละ  
๕๐ จากการลดหย่อนภาษีเดิม

	   (๑.๒) ภาษีก�ำไรจากการลงทุน (capital gains tax) โดยเงินที่ได้จาก 
การขายหุ้นของบริษัทท่ีได้รับสิทธิประโยชน์ จะได้รับการยกเว้นภาษีก�ำไรจากการขายหุ้นดังกล่าว  
โดยมีเงื่อนไขว่าจะต้องมีการถือหุ้นอย่างน้อย ๓ ปี และต้องเป็นไปตามข้อก�ำหนด ดังนี้ ๑) ภายใต้
มาตรการลดหย่อนภาษี SEIS การลงทุนซ�้ำจะได้รับการลดหย่อนภาษีก�ำไรจากการลงทุน (capital  
gains tax) ในอัตราร้อยละ ๕๐ ในส่วนที่มีมูลค่าไม่เกิน ๕๐,๐๐๐ ปอนด์ และ ๒) ภายใต ้
มาตรการลดหย่อนภาษี EIS นักลงทุนสามารถเลื่อนการเพิ่มทุนจากสินทรัพย์ใด ๆ โดยน�ำเงิน 
ที่ได้จากการขายไปลงทุนในหุ้น EIS ที่เข้าเงื่อนไข
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ภาพเปรียบเทียบความแตกต่างของสิทธิประโยชน์ระหว่าง EIS และ SEIS๕๘

45

	 (๒) คุณสมบัติของบริษัท Startup ที่สามารถขอรับการส่งเสริม
	    บริษัทที่เข้าข่ายได้รับการส่งเสริม ได้แก่ บริษัทที่ด�ำเนินธุรกิจอยู่ ที่มิได้ 

จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ มีสถานประกอบการถาวรในสหราชอาณาจักร คุณสมบัติตรงตาม 
ข้อก�ำหนดด้านสถานภาพทางการเงิน และไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของบริษัทอื่น โดยบริษัทที่จะ 
ได้รับการส่งเสริมภายใต้มาตการ EIS จะต้องมีสินทรัพย์ไม่เกิน ๑๕ ล้านปอนด์ หรือไม่เกิน ๑๖ ล้าน 
ปอนด์หลังมีการจ�ำหน่ายหุ้น มีลูกจ้างท�ำงานประจ�ำไม่เกิน ๒๕๐ คน หรือ ๕๐๐ คน ส�ำหรับกิจการ 
ที่เน้นพัฒนาด้านองค์ความรู้ (knowledge intensive companies) (Section 157 Eligibility for  
EIS relief, Income Tax Act 2007) ส่วนบริษัทที่จะได้รับการส่งเสริมภายใต้มาตการ SEIS จะต้องม ี
สินทรัพย์ไม่เกิน ๒๐๐,๐๐๐ ปอนด์ และมีลูกจ้างท�ำงานประจ�ำไม่เกิน ๒๕ คน (Section 257AA  
Eligibility for SEIS relief, Income Tax Act 2007)

	  	 ๕๘ Angels Den “The Difference Between SEIS and EIS [Infographic]”  

<https://www.angelsden.com/blog/difference-between-seis-eis/> accessed 28 November 2022

https://www.angelsden.com/blog/difference-between-seis-eis/
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	 (๓) คุณสมบัติของนักลงทุนที่สามารถขอรับการส่งเสริม
	    นักลงทุนจะต้องจองหุ้นสามัญเพิ่มทุนของบริษัทที่รับสิทธิประโยชน ์

ภายใต้มาตรการ EIS และ SEIS โดยต้องเป็นผู้ที่ไม่มีส่วนได้เสียกับบริษัทที่รับสิทธิประโยชน์ 
ภายใต้มาตรการฯ เป็นเวลาสองปีก่อนที่จะออกหุ้นและสามปีหลังจากการออกหุ้น (Section  
257B Overview of Chapter, Income Tax Act 2007) โดยผู้ที่มีส่วนได้เสียกับบริษัทที่รับสิทธิ 
ประโยชน์ภายใต้มาตรการฯ ได้แก่ ผู้ที่มีความเกี่ยวข้องกับนักลงทุน (รวมถึงญาติ) พนักงานของ 
บริษัท  อย่างไรก็ตาม ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นกรรมการยังคงเป็นนักลงทุนที่มีคุณสมบัติตามเงื่อนไข  
โดยที่ (ก) ไม่ได้รับเงินเดือนจากบริษัทฯ เป็นเวลาสองปีก่อนหน้าและสามปีหลังจากการเสนอขายหุ้น  
หรือ (ข) ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งกรรมการนั้นไม่ได้เป็นผู้มีส่วนได้เสียก่อนการเสนอขายหุ้นและได้เข้าด�ำรง
ต�ำแหน่งเป็นกรรมการหลังจากการเสนอขายหุ้นโดยได้รับค่าตอบแทนที่เหมาะสม  นอกจากนี้  
ผู้ถือหุ้นสามัญเกินร้อยละ ๓๐ หรือหุ้นที่สามารถใช้สิทธิออกเสียงได้เกินร้อยละ ๓๐ ตลอดจน 
ผู้มีสิทธิในทรัพย์สินของบริษัทมากกว่าร้อยละ ๓๐ จะถือเป็นผู้ที่มีส่วนได้เสียกับบริษัทฯ อีกด้วย 
(Section 257BF Persons with a substantial interest in a company, Income Tax Act 2007)

๓. ประเทศสิงคโปร์
๓.๑ ระบบนิเวศและภาพรวมของธุรกิจ Startup ในประเทศสิงคโปร์
    สิงคโปร์เป ็นประเทศที่ มีระบบนิเวศเอื้ออ�ำนวยต่อการประกอบธุรกิจ  

เป็นฐานการผลิตอุตสาหกรรมชั้นสูงและตลาดเทคโนโลยีที่ส�ำคัญแห่งหนึ่งของเอเชีย รวมทั้งเป็น
ศูนย์กลางด้านต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการค้า การบริการ การน�ำเข้าส่งออก การเดินเรือ การบิน และ
เป็นประเทศท่ีมีแรงงานท่ีมีคุณภาพสูงมีนโยบายการค้าเสรี รวมทั้งมีกฎระเบียบที่เอื้ออ�ำนวยต่อ 
นักลงทุนและการประกอบธุรกิจ เช่น การไม่ก�ำหนดเงินลงทุนขั้นต�่ำ การให้สิทธิถือครอง 
กรรมสิทธิ์ที่ดินและสิ่งปลูกสร้าง การไม่ควบคุมการโอนเงินตราต่างประเทศและผลก�ำไรจากการ
ประกอบธุรกิจกลับสู่ประเทศผู้ลงทุน การให้สิทธิในการถือหุ้นแก่นักลงทุนชาวต่างชาติได้ถึง 
ร้อยละ ๑๐๐ ในเกือบทุกสาขาธุรกิจ๕๙45 

    ส�ำหรับภาพรวมของการประกอบธุรกิจ Startup ในสิงคโปร์นั้น พบว่า 
สิงคโปร์เป็นประเทศที่มีการเติบโตของจ�ำนวน Startup อย่างรวดเร็ว เช่น ในปี พ.ศ. ๒๕๕๓ (ค.ศ.  
2010) สิงคโปร์ มีอัตราการเพิ่มขึ้นของผู้ประกอบธุรกิจใหม่ประมาณร้อยละ ๔๖ และเพิ่มสูงขึ้นเป็น
ร้อยละ ๕๖ ในปี พ.ศ. ๒๕๕๙ (ค.ศ. 2016) ขณะที่ผู้ประกอบธุรกิจ Startup ก็มีอายุโดยเฉลี่ย 
ที่น้อยลง  ทั้งนี้ เน่ืองจากการสนับสนุนของภาครัฐที่เน้นการส่งเสริมให้ผู้ประกอบการสร้าง 
นวัตกรรมและเทคโนโลยีใหม่ ๆ ให้กับตลาดซึ่งต้องการสินค้าที่แปลกใหม่ ทันสมัยเช่นเดียวกัน๖๐46 

	  	 ๕๙ กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “ข้อมูลการลงทุน” <https://bit.ly/3xJrT5q>  
สืบค้นเมื่อ ๒๑ มิถุนายน ๒๕๖๕.

	  	 ๖๐ ส�ำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงสิงคโปร์, “Singapore Startup  
Ecosystem” (มีนาคม ๒๕๖๑), กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ <https://bit.ly/3xQbuMj> สืบค้นเมื่อ  
๑๙ มิถุนายน ๒๕๖๕.

https://bit.ly/3xJrT5q
https://bit.ly/3xQbuMj
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	 ในการส�ำรวจระบบนิเวศ (ecosystem) ของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก  
โดย Startup Genome ได้จัดอันดับสิงคโปร์อยู่ในอันดับที่ ๑๘๖๑45(The Global Startup  
Ecosystem Ranking 2022) โดย ข้อมูลปัจจุบัน (ณ วันท่ี ๗ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๖๕) ของ  
Startup SG ซ่ึงเป็นศูนย์กลางข้อมูลเกี่ยวกับ Startup ของรัฐบาลสิงคโปร์ แสดงตัวเลขจ�ำนวน  
Startup สัญชาติสิงคโปร์ มีอยู่ทั้งสิ้น ๔,๐๒๐ ราย นักลงทุน (Venture Capital) จ�ำนวน ๖๓๑ ราย  
และหน่วยบ่มเพาะและเร่งการเติบโต จ�ำนวน ๒๒๗ ราย๖๒46โดยในปี พ.ศ. ๒๕๖๔ (2021) มี  
Startup ระดับ unicorn๖๓47เพิ่มขึ้นอีกถึง ๑๑ บริษัท๖๔48

	 ส�ำหรับธุรกิจ Startup ในประเทศสิงคโปร์ มีธุรกิจที่น่าสนใจและประสบ
ความส�ำเร็จสูงในด้านต่าง ๆ เช่น 

	 (๑) ด้านเทคโนโลยขีัน้สงู (deep tech) เช่น บรษิทั Nanofilm Technologies  
International เป็น Startup สัญชาติสิงคโปร์ท่ีมีจุดก�ำเนิดภายในรั้วมหาวิทยาลัย Nanyang  
Technological University (NTU) ตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๔๒ (1999) โดยศาสตราจารย์ด้านวิศวกรรม 
อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งขณะนั้นมีทุนเริ่มต้นเพียง ๓๐๐,๐๐๐ เหรียญสหรัฐฯ (ประมาณ ๑๐ ล้านบาท)  
โดยผลิตสารนาโนฟิล์มเคลือบกระจกในอุตสาหกรรมต่าง ๆ ซึ่งต้องใช้องค์ความรู้เทคโนโลยีขั้นสูง  
(Deep Tech)  ปัจจุบัน Nanofilm เข้าจดทะเบียนหลักทรัพย์ในตลาดหลักทรัพย์สิงคโปร์แล้ว  
โดยราคาหุ้นเพิ่มขึ้นเกือบ ๑๓ เปอร์เซ็นต์ในการซื้อขายครั้งแรก (IPO) ท�ำให้อดีตศาสตราจารย ์
มหาวิทยาลัยผู้ก่อตั้งและภริยาซึ่งถือหุ้นในบริษัทร้อยละ ๕๓ เป็นมหาเศรษฐีที่มีรายได้มากกว่า  
๘๘๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ (๓๐,๐๐๐ ล้านบาท)๖๕49ทั้งนี้ ผู้ก่อตั้งบริษัทเคยให้สัมภาษณ์ว่า ส่วนหนึ่ง 

	  	 ๖๑ ส�ำหรับระบบนิเวศที่ดีที่สุด ๑๐ ล�ำดับแรกของปี ๒๕๖๕ (2022) ได้แก่ (๑) Silicon Valley  

(๒) นิวยอร์กและลอนดอน (๔) บอสตัน (๕) ปักกิ่ง (๖) ลอสแอนเจลิส (๗) เทล อาวีฟ (๘) เซี่ยงไฮ้ (๙) ซีแอตเทิล  

และ (๑๐) โซล โปรดดเูพิม่เตมิใน Startup Genome, “Singapore #18” <https://bit.ly/3Qwdimp> accessed  

19 June 2022.

	  	 ๖๒ STARTUP SG, <https://bit.ly/3Qzdl0Q> accessed 7 November 2022 ทั้งนี้ ตัวเลข 

ในเว็บไซต์นี้มีการปรับปรุงข้อมูลเป็นปัจจุบันอยู่เสมอ.

	  	 ๖๓ Unicorn Startup คือ Startup ที่ประกอบกิจการเพียง ๑ - ๓ ปี แต่ประสบความส�ำเร็จอย่าง 

รวดเร็ว โดยมีมูลค่าบริษัทเกิน ๑,๐๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ (ประมาณ ๓๕,๐๐๐ ล้านบาท) แต่ยังไม่ได้น�ำ 

หลักทรัพย์เข้าจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ และโปรดดูข้อมูลเพิ่มเติมในศูนย์ข้อมูลเพ่ือธุรกิจไทยในสิงคโปร์  

(ThaiBiz Singapore – Business Information Center) สถานเอกอัครราชทูต ณ สิงคโปร์, “การสนับสนุนบริษัท 

สตาร์ทอพั (Startups) และวิสาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) ของสงิคโปร์” <https://bit.ly/3O6aOcR>  

สืบคืนเมื่อ ๑๙ มิถุนายน ๒๕๖๕. 

	  	 ๖๔ Startup Genome, “Singapore #18” <https://bit.ly/3Qwdimp> accessed 19 

June 2022. 

	  	 ๖๕ The Straits Times, “Nanofilm IPO turns former NTU professor into a  

billionaire” (30 October 2020) <https://bit.ly/3zQVQmF> accessed 21 June 2022.

https://bit.ly/3Qwdimp
https://bit.ly/3Qzdl0Q
https://bit.ly/3O6aOcR
https://bit.ly/3Qwdimp
https://bit.ly/3zQVQmF
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ของความส�ำเร็จ คือ ความตั้งใจจริง การแสวงหาความรู้ทั้งในด้านเทคโนโลยีและการเป็น 
ผู้ประกอบการ การค้นหาจุดแข็ง และต้องมีทีมงานที่มีความสามารถ๖๖45 

     (๒) ด้านพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (e-commerce) เช่น บริษัท Lazada เป็น  
Startup สัญชาติสิงคโปร์ จดทะเบียนจัดตั้งขึ้นเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๗ (ค.ศ. 2014) โดยเป็นแพลตฟอร์ม 
การขายสินค้าออนไลน์ซึ่งปัจจุบันให้บริการลูกค้ามากกว่า ๕๖๐ ล้านคน๖๗46ซึ่งถือว่าใหญ่ที่สุด 
ในอาเซียน (ค�ำนวณจากจ�ำนวนผู้เข้าชมเว็บไซต์ต่อเดือนโดยเฉลี่ย) แนวคิดทางธุรกิจ (business  
idea) ของ Lazada คือการท�ำให้การซือ้ขายสนิค้าออนไลน์มีความรวดเรว็และเชือ่ถอืได้ การส่งเสรมิ 
ระบบเศรษฐกจิแบบแบ่งปัน (Sharing Economy) เช่น เป็นพนัธมิตรร่วมกบัผูป้ระกอบการขนส่ง๖๘47   
ทั้งนี้ Lazada  ได้ระดมทุนถึง series E และกลุ่มบริษัท Alibaba ได้เข้าซื้อกิจการ Lazada เมื่อเดือน 
เมษายน พ.ศ. ๒๕๕๙ (ค.ศ. 2016)๖๙48ด้วยมูลค่า ๑ พันล้านเหรียญสหรัฐฯ๗๐49 

      (๓) ด้านการขนส่ง (logistics) เช่น บริษัท Ninja Van เป็น Startup สิงโปร์ 
ที่จดทะเบียนก่อตั้งขึ้นเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๗ (ค.ศ. 2014) ประกอบกิจการขนส่งพัสดุโดยน�ำความรู้เชิง 
ลึกด้านพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มาช่วยบริหารจัดการ๗๑50มีสาขาเปิดให้บริการในหลายประเทศ 
ในอาเซียนรวมท้ังประเทศไทย โดยปัจจุบันมีการระดมทุนรอบล่าสุดถึง series E ภายใต้การ 
สนับสนุนของกลุ่มบริษัท Alibaba๗๒51

๓.๒ บทนิยามค�ำว่า Startup ในกฎหมาย
    จากการสืบค้นข้อมูล ยังไม่พบว่ามีการให้ค�ำจ�ำกัดความ Startup ไว้ใน 

กฎหมายของสิงคโปร์  อย่างไรก็ดี พบว่าในทางธุรกิจและการรับรู้ของหน่วยงานภาครัฐ อาจพอ 
สรุปได้ว่า Startup มีลักษณะส�ำคัญอย่างน้อย ๓ ประการ คือ (๑) เป็นกิจการที่อยู่ในขั้นเริ่มต้น  
(๒) มีการออกแบบธุรกิจเพ่ือให้เติบโตได้อย่างรวดเร็ว และ (๓) น�ำนวัตกรรม/เทคโนโลยีมาใช้ซ่ึง 
จะก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่างมากต่อประโยชน์แก่ผู้ใช้งาน ตัวอย่างนิยามที่ส�ำคัญ เช่น 

    (๑) สมาคมการค้าของผู ้ประกอบการ (Action Community for  
Entrepreneurship: ACE) ซ่ึงถือเป็นตัวแทนภาคธุรกิจสิงคโปร์ กล่าวถึง Startup ว่า  

	  	 ๖๖ Lester Hio, “Unicorn dream come true: In conversation with Dr Shi Xu, Founder  

and Executive Chairman of Nanofilm Technologies International, and Chairman of NTUitive”  

(22 January 2022) <https://bit.ly/3OBSt7d> accessed 21 June 2022.

	  	 ๖๗ STARTUP SG, “Lazada (Online Shopping Mall)” <https://bit.ly/3b3FtJ1>  

accessed 21 June 2022. 

	  	 ๖๘ STARTUP SG, “Lazada” <https://bit.ly/3b3FtJ1> accessed 21 June 2022.  

	  	 ๖๙ Wikipedia, “Lazada” <https://bit.ly/3OpTu2c> accessed 21 June 2022. 

	  	 ๗๐ ส�ำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงสิงคโปร์, “Singapore Startup  

Ecosystem” (มีนาคม ๒๕๖๑) <https://bit.ly/3Oo8KN8> สืบค้นเมื่อ ๑๙ มิถุนายน ๒๕๖๕. 

	  	 ๗๑ STARTUP SG, “Ninja Van” <https://bit.ly/3xI8GRt> accessed 21 June 2022.

	  	 ๗๒ Dylan Loh, “Alibaba backs Singapore’s Ninja Van in $578 million fundraising”  

(27 September 2021), Nikkei Asia <https://s.nikkei.com/3y9KFV6> accessed 21 June 2022.

https://bit.ly/3OBSt7d
https://bit.ly/3b3FtJ1
https://bit.ly/3b3FtJ1
https://bit.ly/3OpTu2c
https://bit.ly/3Oo8KN8
https://bit.ly/3xI8GRt
https://s.nikkei.com/3y9KFV6
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“A technology-enable startup is a young company that is designed for high growth.  
An enabling technology is an invention or innovation that upon application can bring  
significant transformation in what a user is able to do.”๗๓45 

    (๒) Enterprise Singapore (Enterprise SG) ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต ้
กระทรวงการค้าและอุตสาหกรรม (Ministry of Trade and Industry: MTI) ของสิงคโปร์ กล่าวถึง 
ความส�ำคัญของการส่งเสริม Startup ว่า “As drivers of innovation, you are at the forefront  
of new concepts and disruptive technology that exhibit strong potential for growth …” 

    อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า ถึงแม้จะไม่การให้ค�ำจ�ำกัดความ Startup ไว้ 
ในกฎหมาย แต่การไม่มีนิยามที่ชัดเจนในกฎหมายก็ไม่ได้เป็นอุปสรรคต่อการส่งเสริม Startup  
ของสิงคโปร์ เนื่องจากหากองค์กรธุรกิจและลักษณะของกิจการตรงตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และ 
คุณสมบัติที่รัฐบาลสิงคโปร์เห็นว่าเป็นเป้าหมายที่ควรได้รับการส่งเสริม (ซึ่งส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นไป 
ที่การพัฒนาส่งเสริมด้านเทคโนโลยี) ผู ้ประกอบกิจการรายนั้นสามารถขอรับการส่งเสริมได้  
ดังจะเห็นได้จากโครงการหรือมาตรการของรัฐจ�ำนวนมากซึ่งจะกล่าวในหัวข้อต่อไป 

๓.๓ กฎหมายหรือมาตรการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup
    ก่อนจะกล่าวถึงมาตรการส่งเสริมธุรกิจ Startup ของสิงคโปร์ ผู ้เขียน 

มีข้อสังเกตเบื้องต้นว่า กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการจัดต้ังและการประกอบธุรกิจในสิงคโปร์น้ัน 
มีบทบัญญัติในหลายเรื่องที่เอื้อต่อการระดมทุนและการประกอบกิจการ จึงเป็นที่ดึงดูดให้เกิด 
การจัดตั้งและการเติบโต Startup จ�ำนวนมากในสิงคโปร์ กฎหมายที่ส�ำคัญเหล่านี้ เช่น 

   การออกหุ ้นของบริษัทจ�ำกัด๗๔46ผู ้ประสงค ์จะจัดตั้ งสามารถยื่นขอ 
จดทะเบียนต่อกรมทะเบียนการค้าและธุรกิจ (Accounting and Corporate Regulatory  
Authority: ACRA๗๕47) โดยบริษัทจ�ำกัดต้องมีผู้ถือหุ้นอย่างน้อย ๑ คน แต่ไม่เกิน ๕๐ คน (สามารถ 
มีผู้ถือหุ้นเป็นชาวต่างชาติได้ท้ังหมด) และต้องมีข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการโอนหุ้นระบุไว้ในข้อบังคับ 
ของบริษัท  ส�ำหรับหุ้นของบริษัทจ�ำกัดนั้น กฎหมายไม่ก�ำหนดราคาพาร์ (no par value)  
โดยเมื่อออกหุ้นแล้ว บริษัทต้องแจ้งไปยัง ACRA ให้ทราบจ�ำนวนหุ้นทั้งหมดทั้งชนิดสามัญและหุ้น
บุริมสิทธิ คลาสของหุ้น (ถ้ามี) และมูลค่าหุ้นที่ช�ำระแล้วและยังไม่ได้ช�ำระ 

     การระดมทุนของบริษัทจ�ำกัด และการแปลงหนี้เป็นทุน ถือเป็นองค์ประกอบ
ส� ำ คัญของการ เติ บ โตของ  S t a r t up  จ ากการประ เ มินตั ว เ ลขการ ระดมทุ น โดย  
Startup Genome พบว่าเมื่อปี ๒๕๖๔ (ค.ศ. 2021) สิงคโปร์เพียงแห่งเดียวสามารถระดมทุน 

		  ๗๓ ACE Action Community for Entrepreneurship, “STARTUPS” <https://bit.ly/ 

3O6cS4u> accessed 21 June 2022. 

	  	 ๗๔ Companies Act 1967, Sections 18, 20A, 62A, 63, 70 และกรมส่งเสริมการค้าระหว่าง 

ประเทศ, “ข้อมูลการลงทุน” <https://bit.ly/3xJrT5q> สืบค้นเมื่อ ๒๑ มิถุนายน ๒๕๖๕. 

	  	 ๗๕ ACRA เป็นหน่วยงานภายในกระทรวงการคลัง (Ministry of Finance) ที่รับจดทะเบียน 

องค์กรธุรกิจ (ท�ำหน้าที่นายทะเบียนหุ้นส่วนบริษัท). 

https://bit.ly/
3O6cS4u
https://bit.ly/
3O6cS4u
https://bit.ly/3xJrT5q
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ได้มากถึงร้อยละ ๕๒ ของการระดมทุนทั่วทั้งอาเซียน ตัวเลขการระดมทุนของสิงคโปร์ที่น่าสนใจ  
เช่น๗๖45มูลค่าของระบบนิเวศโดยรวม (ecosystem value) ๘๙,๐๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ  
(ประมาณ ๓.๑ ล้านล้านบาท) ซึ่งสูงกว่าค่าเฉลี่ยทั่วโลกซึ่งอยู่ที่ ๒๘,๖๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ  
ส่วนจ�ำนวนเงินที่ได้จากระดมทุนในช่วง early stage สูงถึง ๓.๒ พันล้านเหรียญสหรัฐฯ (ประมาณ  
๑๑๒,๐๐๐ ล้านบาท) และในรอบ seed ก็สามารถระดมทุนได้เฉลี่ย ๘๕๐,๐๐๐ เหรียญสหรัฐฯ  
(ประมาณ ๓๐ ล้านบาท) ขณะที่จ�ำนวนเงินลงทุนของ VC สูงถึง ๑๗,๐๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ  
(ประมาณ ๖๐๐,๐๐๐ ล้านบาท) ซ่ึงสูงกว่าค่าเฉลี่ยทั่วโลกที่ ๔,๕๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ และมี 
จ�ำนวน Startup ที่ exit ได้ต่อปี เฉลี่ย ๒๒๔ บริษัท คิดเป็นมูลค่า ๑๒,๐๐๐ ล้านเหรียญสหรัฐฯ  
(ประมาณ ๔๒๐,๐๐๐ ล้านบาท) โดยสามารถ exit ได้เฉลี่ยภายในระยะเวลา ๖.๘ ปี ดีกว่าค่าเฉลี่ย 
ทั่วโลกซึ่งอยู่ที่ ๙.๔ ปี 

	 การท่ีสิงคโปร์ดึงดูดนักลงทุนได้มาก หนึ่งในเครื่องมือส�ำคัญประการหน่ึง 
ก็คือ การใช้หุ้นกู้แปลงสภาพ (convertible security notes) เพื่อตอบแทนการที่นักลงทุน 
ยอมรับความเสี่ยงสูงในช่วงเริ่มต้น ซึ่งเครื่องมือดังกล่าวนี้ ด�ำเนินการได้หลายรูปแบบภายใต ้
ข้อตกลงหรือสัญญามาตรฐานระหว่าง Startup กับนักลงทุน เช่น Keep It Simple Securities  
(KISS), Simple Agreement for Future Equity (SAFE) และ Convertible Agreement  
Regarding Equity (CARE) โดยในแต่ละรูปแบบของข้อตกลงอาจมีการก�ำหนดเงื่อนไขที่เหมือน 
หรือแตกต่างกันในเรื่องต่าง ๆ เช่น เงื่อนไขเกี่ยวกับการประเมินมูลค่าทางธุรกิจ (valuation) เพื่อ
ก�ำหนดจุดที่จะมีการแปลงสัญญากู้ไปเป็นหุ้นใน Startup เงื่อนไขเก่ียวกับราคาแปลงสภาพหรือ 
การคืนเป็นเงินตามจ�ำนวนท่ีตกลงกัน เงื่อนไขเกี่ยวกับสิทธิพิเศษที่จะให้แก่นักลงทุนกลุ่มต่าง ๆ  
(Most Favored Nation: MFN Clause) สทิธขิองนกัลงทนุในการเข้าร่วมลงทนุส�ำหรบัการระดมทนุ
ในรอบต่อ ๆ ไป การโอนหุ้นไปยังบุคคลที่สาม รวมถึงข้อก�ำหนดเกี่ยวกับความสามารถในการ 
ช�ำระหนี้หรือในกรณีที่ Startup ล้มละลาย เป็นต้น๗๗46

	 นอกจากนี้ กฎหมายว่าด้วยบริษัทของสิงคโปร์ (Companies Act 1967)  
ยงัอนญุาตให้บริษทัจ�ำกดัออกหุ้นได้หลายระดบั (class) โดยสามารถก�ำหนดไว้ในข้อบังคบัของบรษิทั
ให้มีการแปลงหุ ้นจากคลาสหนึ่งไปเป็นอีกคลาสหนึ่งได้ และแปลงไปเป็นหุ ้นบุริมสิทธิได้  
รวมทั้งยังอนุญาตให้บริษัทเอกชนจ�ำกัด (private company) ซื้อหุ้นคืนได้๗๘47เพียงแต่จะต้องม ี
ข้อบังคับของบริษัทอนุญาตไว้โดยชัดแจ้ง โดยบริษัทสามารถซื้อหุ ้นคืนได้ตราบเท่าที่บริษัท 

	  	 ๗๖ ตัวเลขต้ังแต่ครึ่งหลังของ ปี พ.ศ. ๒๕๖๒-๒๕๖๔ โปรดดู Startup Genome,  

“Singapore #18” <https://bit.ly/3Qwdimp> สืบค้นเมื่อ ๑๙ มิถุนายน ๒๕๖๕.

	  	 ๗๗ Singapore Academy of Law, “VIMA Handbook 2020: The Top 5 issues – A  

founder’s perspective” <https://bit.ly/3OA1oWD> accessed 20 June 2022; RIKVIN (Singapore  

Company Registration Specialists), “Overview of Convertible Instruments in Singapore,”  

“SAFE vs KISS in Singapore” <https://bit.ly/3OtmE0r> accessed 20 June 2022.

	  	 ๗๘ Companies Act 1967 - sections 76B, 76C, 76D, 76DA, 76E, 76F, 76H, 76I & 76K. 

https://bit.ly/3Qwdimp
https://bit.ly/3OA1oWD
https://bit.ly/3OtmE0r
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มีความสามารถในการช�ำระหนี้ที่จะถึงก�ำหนดช�ำระภายใน ๑๒ เดือนข้างหน้า ทั้งนี้ ในช่วงเวลาหนึ่ง  
(ตั้งแต่วันที่ที่ประชุมผู้ถือหุ้นมีมติจนถึงวันท่ีมีการประชุมใหญ่สามัญประจ�ำปีครั้งถัดไปหรือในวันที ่
กฎหมายก�ำหนดให้จัดประชุมสามัญประจ�ำปี) บริษัทจะซื้อหุ้นคืนได้ไม่เกินร้อยละ ๒๐ ของจ�ำนวน 
หุ ้นสามัญทั้งหมดหรือจ�ำนวนหุ้นบุริมสิทธิชนิดไถ่ถอนไม่ได้ทั้งหมดซึ่งได้ออกจ�ำหน่ายแล้ว   
และโดยปกติเมื่อบริษัทได้ซื้อหุ้นคืนแล้ว หุ้นนั้นจะถือว่าได้ถูกยกเลิกในทันที เว้นแต่กรณีที่บริษัท 
ประสงค์จะถือหุ้นไว้เองในฐานะเป็น treasury stocks  ภายใต้ข้อก�ำหนดเพดานที่จะถือได้ไม่เกิน 
ร้อยละ ๑๐ ของหุ้นท้ังหมดท่ีออกจ�ำหน่ายแล้ว ส่วนการจ�ำหน่ายหุ ้นที่ซื้อคืนนั้น นอกจาก 
การจ�ำหน่ายตามปกติแล้ว หากบริษัทประสงค์จะน�ำไปจัดสรรให้แก่กรรมการหรือพนักงานหรือ 
บุคคลอื่นใด (ESOP) ก็สามารถโอนหุ้นที่ซื้อคืนทั้งหมดหรือบางส่วนได้ด้วย

	 ส�ำหรับกฎหมายหรือมาตรการที่ส่งเสริมการประกอบธุรกิจ Startup ของ 
สิงคโปร์นั้น โดยทั่วไปแล้วจะอยู่ภายใต้การด�ำเนินงานของ Enterprise Singapore (ESG) ซึ่งเป็น
หน่วยงานรัฐที่จัดตั้งโดยกระทรวงการค้าและอุตสาหกรรม (Ministry of Trade and Industry:  
MTI) ท�ำหน้าที่เป็นศูนย์บริการเบ็ดเสร็จ ณ จุดเดียว (One-stop Agency) ปัจจุบันประกอบด้วย  
๗ โครงการ ครอบคลุม Startup, Mentors, Incubators & accelerators และ VC ดังนี้

	 (๑) Startup SG Founder๗๙45เป็นมาตรการเพื่อช่วยเหลือผู้ก่อตั้งที่เริ่ม 
ประกอบกิจการเป็นคร้ังแรก (First-time Founder) ให้ได้รับการค�ำแนะน�ำในการประกอบ 
กิจการจากที่ปรึกษาที่รัฐให้การรับรอง (Accredited Mentor Partners: AMPs) และสนับสนุน 
เงินทุนแบบให้เปล่า จ�ำนวน ๕๐,๐๐๐ เหรียญสิงคโปร์46 (ประมาณ ๑.๒ ล้านบาท) เพื่อให้ 
ผู้ประกอบการมีความรู้และทักษะที่จ�ำเป็นภายใต้การดูแลของ AMPs เป็นระยะเวลา ๑๒ เดือน  
โดยผู้ก่อตั้ง (founder) ต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนด เช่น ต้องมี founders อย่างน้อย ๒ คนเป็น
พลเมืองสิงคโปร์ (SC) หรือผู้มีถิ่นที่อยู่ถาวร (PR) ต้องไม่เคยจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทมาก่อน  
ต้องมีอ�ำนาจตัดสินใจในบริษัท ต้องไม่ท�ำงานให้กับนายจ้างอื่นนอกจาก Startup ของตนเอง  
และต้องผ่านการอบรมหลักสูตรเกี่ยวกับการเป็นผู้ประกอบการ  นอกจากนี้ บริษัท Startup  
ต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดด้วยเช่นกัน เช่น ต้องจดทะเบียนเป็นบริษัทเอกชนจ�ำกัดในสิงคโปร ์
มาแล้วไม่เกิน ๖ เดือนนับถึงวันยื่นค�ำขอเข้าร่วมโครงการ มีทุนช�ำระแล้วตามจ�ำนวนท่ีก�ำหนด  
และต้องไม่เคยได้รับทุนจากโครงการของรัฐใดมาก่อนส�ำหรับไอเดียธุรกิจที่ประสงค์จะขอรับทุน 
ช่วยเหลือ เป็นต้น  ทั้งนี้ โดย AMPs จะคัดกรองคุณสมบัติและพิจารณาข้อเสนอทางธุรกิจในเบื้องต้น
จากองค์ประกอบ ๔ ด้าน คือ (๑) ความแปลกใหม่ของไอเดีย/โมเดลธุรกิจ (๒) ความเป็นไปได้  
(๓) คุณภาพของทีมงาน และ (๔) โอกาสทางการตลาด พร้อมกับก�ำหนดค่าเป้าหมายที่ต้องบรรลุ 

	  	 ๗๙ STARTUP SG, “Startup SG Founder” <https://www.startupsg.gov.sg/programmes/ 

4894/startup-sg-founder> accessed 17 June 2022; STARTUP SG “Startup SG Founder (Revised)  

FAQs” <https://bit.ly/3xB9JCQ> accessed 17 June 2022

	  	 ๘๐ เดิมโครงการนี้ให้เงินทุนสนับสนุน ๓๐,๐๐๐ เหรียญสิงคโปร์ แต่ต้ังแต่เดือนกันยายน  

พ.ศ. ๒๕๖๓ เพิ่มเป็น ๕๐,๐๐๐ เหรียญสิงคโปร์.

https://www.startupsg.gov.sg/programmes/
4894/startup-sg-founder
https://www.startupsg.gov.sg/programmes/
4894/startup-sg-founder
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ความส�ำเร็จในแต่ละช่วง แล้วเสนอต่อ ESG เพื่อพิจารณาอนุมัติ  นอกจากนี้ AMPs ที่เข้ามาเป็น 

ที่ปรึกษาอาจมีข้อตกลงเกี่ยวกับการถือหุ้นในบริษัท Startup นั้นได้ด้วย

	 (๒) Startup SG Talent เป็นมาตรการจงูใจให้ Talents เข้ามาก่อตัง้ธรุกจิ 

หรอืท�ำงานในสงิคโปร์ ประกอบด้วยหลายโครงการย่อย เช่น (๑) EntrePass เป็นการออกใบอนญุาต

ท�ำงานระยะเวลา ๑ ปี (ต่ออายุได้) ให้แก่นักลงทุนหรือผู้ประกอบการต่างชาติที่มีประสบการณ์และ

ความสามารถสูงโดยสามารถน�ำบุคคลในครอบครัวเข้ามาพักอาศัยในสิงคโปร์ได้ด้วย (๒) T-Up  

(Technology for Enterprise Capability Upgrading) เป็นโครงการช่วยเหลือ SMEs โดยรัฐ

อุดหนุนค่าจ้างบางส่วนส�ำหรับการจ้างนักวิจัยและวิศวกรเพื่อเข้าไปท�ำงานใน SMEs เป็น 

ระยะเวลา ๒ ปี เพื่อช่วยให้ SMEs สามารถพัฒนาผลิตภัณฑ์นวัตกรรม (๓) GRT (Global Ready  

Talent Program) เป็นโครงการสนับสนุนค่าใช้จ่ายบางส่วนให้แก่ธุรกิจที่รับนักศึกษาเข้าฝึกงาน 

ทั้งในลักษณะ Local Internships และ Overseas Internships รวมทั้งสนับสนุนเงินเพื่อเป็น 

ค่าใช้จ่ายส�ำหรับธุรกิจที่จัดส่งพนักงานซึ่งมีอายุงานน้อยให้ได้มีโอกาสไปหาประสบการณ์ท�ำงาน 

ในตลาดต่างประเทศ (๔) Overseas Networks & Expertise (ONE Pass) เป็นวีซ่าประเภทใหม่

ล่าสุดที่จะเปิดให้ยื่นขอได้ตั้งแต่เดือนมกราคม พ.ศ. ๒๕๖๖ (2023) เป็นต้นไป โดยมีวัตถุประสงค์

เพื่อดึงดูดบุคลากรชาวต่างชาติในภาคธุรกิจ วิทยาศาสตร์ การวิจัย ศิลปะวัฒนธรรม และกีฬา  

ให้เข้ามาท�ำงานและอาศัยในสิงคโปร์เป็นเวลาได้ยาวถึง ๕ ปี และยังสามารถต่ออายุวีซ่าได้อีก 

ครั้งละ ๕ ปี โดยสามารถน�ำคู่สมรส บุตร บิดามารดาเข้ามาอาศัยในสิงคโปร์ด้วยได้ และคู่สมรส 

ก็สามารถขอรับใบอนุญาตท�ำงานในสิงคโปร์ได้ ทั้งนี้ เงื่อนไขเบื้องต้นจะพิจารณาจากฐาน 

เงินเดือนหรือความเป็นผู้มีประสบการณ์ที่โดดเด่นในสายงานข้างต้น๘๑45

	 (๓) Startup SG Tech๘๒46เป็นโครงการให้ทุนแก่ Startup ในสาขา 
เฉพาะด้าน ๙ สาขาที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยี โดยเฉพาะเทคโนโลยีที่เลียนแบบได้ยากและมีโมเดล
ธุรกิจที่มีศักยภาพในการเติบโต เช่น สาขาการผลิตขั้นสูง/หุ่นยนต์ ชีวการแพทย์และสุขภาพ และ 
เทคโนโลยีด้านความสะอาด เป็นต้น โดยการสนับสนุนแบ่งเป็น ๒ ลักษณะ คือ การสนับสนุน 
ในช่วง Proof-Of-Concept (POC) และในช่วง Proof-of-Value (POV) ซึ่งในแต่ละช่วงจะให้ทุน
สนับสนุนแตกต่างกัน โดยธุรกิจที่ เข ้าร ่วมโครงการต ้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนด เช ่น 
ต้องจดทะเบียนเป็นบริษัทจ�ำกัดเอกชนในสิงคโปร์มาแล้วไม่เกิน ๑๐ ปี และเข้าลักษณะเป็น 

	  	 ๘๑ MARKETINGOOPS, “สิงคโปร์เตรียมออก Talent Visa หวังดึงดูดหัวกะทิเข้าประเทศ  

ออกวีซ่าพิเศษให้บุคลากรศักยภาพสูง ท�ำงานได้ยาว ๕ ปี พาครอบครัวไปด้วยได้” <https://bit.ly/3QCJd3f>  

accessed 14 September 2022. 

	  	 ๘๒ STARTUPSG, “Startup SG Tech” <https://bit.ly/3HDoHMY> accessed 19  

June 2022; ส�ำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงสิงคโปร์, “Singapore Startup Ecosystem”  

(มีนาคม ๒๕๖๑) <https://bit.ly/3Oo8KN8> สืบค้นเมื่อ ๑๙ มิถุนายน ๒๕๖๕. 

https://bit.ly/3QCJd3f
https://bit.ly/3HDoHMY
https://bit.ly/3Oo8KN8
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วิสาหกิจขนาดกลางหรือขนาดย่อม (SMEs)๘๓45ทั้งนี้ จุดเด่นของโครงการอีกประการ คือ ESG  
มีสิทธิเข้าถือหุ้นของ Startup ได้ โดยอาจถือหุ้นเองหรือแต่งตั้งผู้ถือหุ้นแทนก็ได้  ทั้งนี้ ตามจ�ำนวน
หุ้นที่ก�ำหนดไว้ในโครงการ

	 (๔) Startup SG Accelerator๘๔46เป็นโครงการเพื่อเร่งยกระดับหรือเพิ่ม
มลูค่า Startup ผ่านการด�ำเนนิงานขององค์กรพีเ่ล้ียงและหน่วยบ่มเพาะ โดยสนบัสนนุค่าใช้จ่าย เช่น  
ค่าใช้จ่ายส�ำหรับโปรแกรมบ่มเพาะ การจ้างที่ปรึกษา และค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ในการบริหารจัดการ  
เพื่อช่วยให้ Startup สามารถพัฒนาผลิตภัณฑ์/บริการ และการเข้าถึงแหล่งเงินทุนและตลาด 

	 (๕) Startup SG Equity๘๕47เป็นโครงการกระตุ้นการลงทุนของภาคเอกชน
ใน Startup มี ๒ รูปแบบ คือ 

	     ก) Co-invest เป็นรูปแบบการร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน โดยลงทุน 
ใน Startup เป้าหมาย ทัง้ในกลุ่มทีป่ระกอบธรุกจิเกีย่วกบัเทคโนโลยโีดยทัว่ไป (General Tech) และ 
กลุ่มท่ีประกอบธุรกิจเทคโนโลยีขั้นสูง (Deep Tech) โดยจ�ำนวนเงินและสัดส่วนการลงทุน 
ระหว่างรัฐและเอกชนในแต่ละรอบการลงทุนจะแตกต่างกัน เช่น Startup กลุ่ม General Tech  
จะจ�ำกัดการลงทุนไม่เกิน ๕๐ ล้านบาท โดยการลงทุนรอบแรกจะไม่เกิน ๖.๓ ล้านบาท  
ในสัดส่วนรัฐต่อเอกชน คือ ๗๐:๓๐ และรอบถัดไปในสัดส่วน ๕๐:๕๐  ทั้งนี้ SEED Capital  
ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้ ESG จะท�ำหน้าที่ก�ำกับดูแลและเข้าถือหุ้นใน Startup ตามมูลค่าของ 
บริษัท รวมถึงจะมีสิทธิบางประการในการบริหารจัดการในความสัมพันธ์กับ Startup นั้นด้วย  
เช่น การเข้าสังเกตการณ์การประชุมคณะกรรมการบริหารบริษัท การให้ค�ำแนะน�ำเพื่อก�ำหนด 
ยุทธศาสตร์  ทั้งนี้ SEED Capital จะถือหุ้นใน Startup เป็นระยะเวลาประมาณ ๕ - ๗ ปี และ 
เมื่อมีการ exit SEED Capital จะได้รับเงินคืนตามจ�ำนวนและมูลค่าหุ้นที่ถือไว้

	    ข) Fund-of-funds เป็นรูปแบบการน�ำเงินของรัฐเข้าไปลงทุนใน 
กองทุน VC เพื่อให้ VC น�ำไปลงทุนใน Startup โดยเน้นการลงทุนในอุตสาหกรรมการผลิตขั้นสูง  
ยาและชวีการแพทย์ เทคโนโลยกีารเกษตรและอาหาร โดยจ�ำกดัเม็ดเงนิลงทนุไม่เกนิ ๗๖๐ ล้านบาท  
ซึ่ง Startup แต่ละแห่งจะได้รับเงินลงทุนสูงสุดไม่เกินร้อยละ ๒๐ ของเงินของกองทุน  ทั้งนี้  
รูปแบบ Fund-of-funds อยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจสิงคโปร์  
(Economic Development Board: EDB) 

	  	 ๘๓ วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม (SMEs) ของสิงคโปร์ หมายถึง บริษัทที่ (๑) ไม่ใช่ 

บริษัทย่อยของอีกบริษัทหนึ่ง (๒) ถือหุ้นโดยพลเมืองสิงคโปร์ไม่น้อยกว่าร้อยละ ๓๐ และ (๓) มีรายได้ต่อปี 

ไม่เกิน ๑๐๐ ล้านเหรียญสิงคโปร์หรือจ�ำนวนการจ้างงานไม่เกิน ๒๐๐ คน โปรดดูเพิ่มเติมใน STARTUP SG,  

“Startup SG Tech: Frequently Asked Questions” <https://bit.ly/3baimMW> accessed 19 June 2022.

	  	 ๘๔ STARTUP SG, “Startup SG Accelerator” <https://bit.ly/3y53RDo> accessed  

19 June 2022.

	  	 ๘๕ STARTUP SG, “Startup SG Equity” <https://bit.ly/3QzpS48> accessed 19 June 2022.
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	 (๖) Startup SG Infrastructure เป็นโครงการจดัสรรพืน้ทีเ่ช่าให้ Startup  
ได้ทดลอง พัฒนา และประกอบธุรกิจภายในอาณาบริเวณเดียวกัน โดยมีหน่วยงานหรือองค์กร 
ที่จะช่วยบ่มเพาะและเร่งการเติบโต ธุรกิจเงินร่วมลงทุน (VC) และหน่วยงานอื่น ๆ ของรัฐ รวมทั้ง 
อาจมีสถาบันการศึกษาท่ีอยู ่ใกล้เคียงในพื้นท่ี เพื่อช่วยให้เกิดการรวมพลังเป็นเครือข่าย 
การด�ำเนินงานที่เชื่อมโยงกันระหว่างรัฐและเอกชน ปัจจุบันประกอบด้วย ๓ พื้นที่ (zone) ได้แก่  
(๑) LaunchPad@one-north เน้นการใช้สอยพื้นที่ส�ำหรับ Startup สาขาชีวการแพทย์  
เทคโนโลยีสารสนเทศ อิเล็กทรอนิกส์ การแก้ไขปัญหาชุมชนเมือง และวิศวกรรมอุตสาหการ๘๖45  
(๒) LauchPad@Jurong Innovation District (JID) เน้น Startup กลุ่มที่เกี่ยวกับการผลิต 
ขั้นสูง การแก้ไขปัญหาชุมชนเมือง และวิศวอุตสาหกรรม โดยมีจุดเด่นคืออยู่ใกล้กับมหาวิทยาลัย  
Nanyang Technological University (NTU)๘๗46และ (๓) Singapore Water Exchange (SgWX)  
เน้นกลุ่มผู้ประกอบการและหน่วยงานที่ท�ำงานด้านน�้ำ ตั้งแต่ระดับ Startup ไปจนถึงบรรษัท 
ข้ามชาติ๘๘47ท้ังนี้ ในแต่ละพ้ืนท่ีจะประกอบด้วยโครงสร้างพื้นฐานที่จ�ำเป็นส�ำหรับประกอบกิจการ 
พร้อมทั้งสิ่งอ�ำนวยความสะดวก โดยมีขนาดพื้นที่และราคาค่าเช่าตามที่ก�ำหนด

	 (๗) Startup SG Loan๘๙48เป็นโครงการให้กู้ยืมเงินแก่ Startup ซึ่งเริ่ม
ด�ำเนินการเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๖๒ เพื่อช่วยเหลือเงินทุนแก่ Startup ในขอบเขตวัตถุประสงค์ ๖ ด้าน  
ได้แก่ (๑) เพิม่กระแสเงนิสด (๒) เพ่ือจดัหาสินทรพัย์ถาวรทัง้ในประเทศและต่างประเทศ (๓) เพือ่สร้าง 
ธุรกิจนวัตกรรม (๔) เพื่อการค้าขาย (๕) เพื่อโครงการลงทุนในและต่างประเทศ และ (๖) เพื่อขยาย 
กิจการไปต่างประเทศ  ทั้งนี้ จะก�ำหนดเพดานวงเงินกู้ยืมส�ำหรับวัตถุประสงค์ในแต่ละด้าน 

	     นอกจากโครงการหรือมาตรการทั้ง ๗ รูปแบบภายใต้การด�ำเนินงาน 
ของ Enterprise SG แล้ว สิงคโปร์ยังมีการส่งเสริมธุรกิจ Startup ผ่านการด�ำเนินการต่อไปนี้ด้วย  
คือ

	     ๑) มาตรการเฉพาะเพื่อสนับสนุน Startup สาขาเทคโนโลยีการเงิน  
(FinTech) โดยธนาคารกลางสิงคโปร์ (Monetary Authority of Singapore (MAS)๙๐49เพื่อช่วย 
เตรียมความพร้อมให้แก่ Startup ได้มีพื้นที่และระยะเวลาในการทดลองประกอบธุรกิจภายใต้ 

	  	 ๘๖ JTC, “LauchPad@one-north” <https://bit.ly/3xG3JIL> accessed 19 June 2022.

	  	 ๘๗ JTC, “LauchPad@Jurong Innovation District” <https://bit.ly/3b8iT20> accessed  

19 June 2022.

		  ๘๘ Singapore’s National Water Agency, “Singapore Water Exchange”  

<https://bit.ly/3tK9eFg> accessed 19 June 2022.

	  	 ๘๙ STARTUP SG, “Startup SG Laon” <https://bit.ly/3QJwr4z> accessed 19 June 2022.

	  	 ๙๐ Monetary Authority of Singapore (MAS), “Overview of Regulatory Sandbox”  

<https://www.mas.gov.sg/development/fintech/regulatory-sandbox> accessed 22 June 2022;  

Monetary Authority of Singapore (MAS), “Frequently Asked Questions On MAS Fintech  

Regulatory Sandbox Framework (“SANDBOX”)” (9 November 2021) <https://bit.ly/3NddOme>  

accessed 22 June 2022.

https://bit.ly/3xG3JIL
https://bit.ly/3b8iT20
https://bit.ly/3tK9eFg
https://bit.ly/3QJwr4z
https://www.mas.gov.sg/development/fintech/regulatory-sandbox
https://bit.ly/3NddOme
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กฎระเบียบที่ผ่อนคลายโดยอยู่ในก�ำกับดูแลของธนาคารกลางสิงคโปร์ เรียกว่า MAS Regulatory  
Sandbox Framework แบ่งออกเป็น ๓ รูปแบบย่อย คือ (๑) FinTech Regulatory Sandbox  
เริ่มด�ำเนินการเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๙ เพื่อส่งเสริมให้บริษัท FinTech Startup น�ำนวัตกรรมหรือ
เทคโนโลยีเข้ามาให้บริการในตลาด (๒) Sandbox Express เริ่มด�ำเนินการเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๖๒  
ส�ำหรับ FinTech Startup ที่มีความเสี่ยงต�่ำ และ (๓) Sandbox Plus ซึ่งเป็นมาตรการใหม่ล่าสุด
เริ่มด�ำเนินการเมื่อวันที่ ๑ มกราคม ๒๕๖๕ โดยมีศูนย์ช่วยเหลือด้านกฎระเบียบแบบครบวงจร 
พร้อมทั้งการสนับสนุนด้านเงินทุนแบบให้เปล่าแก่ FinTech Startup 

	 ๒) กองทุนภายใต้การบริหารงานของ EDBI ซึ่งเป็นองค์กรย่อยภายใต้ 
คณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจสิงคโปร์ (a corporate investment arm of the Economic  
Development Board: EDB)๙๑45ที่มุ่งเน้นการลงทุนในธุรกิจสาขาอุตสาหกรรมที่เก่ียวข้องกับ 
เทคโนโลยี๙๒46ผ่านกองทุน Special Situation Fund for Startups (SSFS) โดย EDBI จะให้ทุน
สนับสนุนในรูปของหุ้นกู้แปลงสภาพ (convertible note) แก่ Startup ตั้งแต่ช่วง early stage  
จนถึง late-stage  ทั้งนี้ การพิจารณาให้ทุนสนับสนุนจะพิจารณาจากข้อเสนอทางธุรกิจของ  
Startup เป็นรายกรณี โดยมีเงื่อนไขเบ้ืองต้นเกี่ยวกับคุณสมบัติของ Startup คือ (๑) ต้องเป็น 
บริษัทที่จดทะเบียนในรูปบริษัทจ�ำกัดเอกชนในสิงคโปร์มาแล้วไม่เกิน ๑๐ ปี (๒) เป็นบริษัท 
ที่พัฒนาหรือผลิตหรือประกอบการพาณิชย์ที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีนวัตกรรมที่มุ่งการเติบโตที่สูง  
(๓) เป็นธุรกิจท่ีขยายตลาดได้และโมเดลทางธุรกิจแสดงให้เห็นได้ว่าจะมีรายได้เติบโตไม่น้อยกว่า 
ร้อยละ ๒๐ ต่อปี (ในช่วงที่ยังไม่มีรายได้ บริษัทต้องเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาหรือ 
มี know-how เทคโนโลยีที่ไม่สามารถลอกเลียนแบบได้ เป็นต้น) และ (๔) ต้องมีนักลงทุนรายเก่า 
หรือรายใหม่ที่พร้อมสนับสนุนทุนร้อยละ ๕๐ ของหุ้นกู้แปลงสภาพ๙๓47

	 ๓) มาตรการภาษีโดยยกเว ้นภาษีเงินได ้ (Tax Exemption) แก ่  
Startup ตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก�ำหนด กล่าวคือ (๑) ต้องเป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู ่ (tax  
resident) ในสิงคโปร์ (๒) เป็นบริษัทที่มีผู้ถือหุ้นไม่เกิน ๒๐ คน หรือมีผู้ถือหุ้นอย่างน้อย ๑ คนที่ 
ถือหุ้นไม่น้อยกว่าร้อยละ ๑๐ ของหุ้นที่ออกจ�ำหน่ายแล้ว และ (๓) ต้องไม่เป็นบริษัทที่เป็น  
Holding Company โดย Startup ที่เข้าเงื่อนไขจะได้รับสิทธิยกเว้น/ลดหย่อนภาษีเป็นเวลา ๓ ปี
นับต้ังแต่จดทะเบียนจัดตั้งบริษัท๙๔48นอกจากนี้ สิงคโปร์ยังมีการจัดเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคล  

	  	 ๙๑ EDB Singapore, “About EDB” <https://www.edb.gov.sg/en/about-edb/who-we- 

are.html> accessed 21 June 2022. 

	  	 ๙๒ EDBI, “Overview” <https://edbi.com/about-us/#corporate-profile> accessed  

21 June 2022.

	  	 ๙๓ EDBI, “Guidance for Special Situation Fund for Startups (SSFS) application”  

<https://bit.ly/3Oosq3g> accessed 21 June 2022.

	  	 ๙๔ เดิมก่อนปี พ.ศ. ๒๕๖๓ (2020) สิงคโปร์ยกเว้นภาษีร้อยละ ๑๐๐ ให้แก่ Startup ส�ำหรับ 

เงนิได้พงึประเมนิไม่เกนิ ๑๐๐,๐๐๐ เหรยีญสงิคโปร์ และยกเว้นให้อกีร้อยละ ๕๐ ส�ำหรับเงินได้พึงประเมนิต้ังแต่  

https://www.edb.gov.sg/en/about-edb/who-we-
are.html
https://www.edb.gov.sg/en/about-edb/who-we-
are.html
https://edbi.com/about-us/#corporate-profile
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(Corporate Income Tax) ในอัตราค่อนข้างต�่ำเพียงร้อยละ ๑๗๙๕45ซึ่งถือว่าเป็นอัตราต�่ำที่สุดใน
ภูมิภาคอาเซียน๙๖46การลดอัตราภาษีให้แก่บริษัทที่เข้ามาจัดตั้งส�ำนักงานใหญ่หรือส�ำนักงาน 
ภูมิภาคในสิงคโปร์๙๗47และการไม่จัดเก็บภาษีจากก�ำไรที่ได้จากการขายคืนสินทรัพย์หรือเงินลงทุน 
(Capital Gain Tax) รวมทั้งเงินปันผล๙๘48เป็นต้น

	 ๔) มาตรการส่งเสริมการจดทะเบียนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาให้มี 
ความรวดเร็วและคล่องตัวมากยิ่งขึ้น ภายใต้โครงการใหม่ที่เรียกว่า SG IP Fast Track ซึ่งจะรับ 
จดทะเบียนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ๓ ประเภท ได้แก่ สิทธิบัตรการประดิษฐ์ (patent)  
สิทธิบัตรออกแบบผลิตภัณฑ์ (design) และเครื่องหมายการค้า (trade mark) โดยมีระยะเวลาจด
ทะเบียนที่รวดเร็วข้ึน กล่าวคือ กรณีสิทธิบัตรการประดิษฐ์ จะใช้ระยะเวลาไม่เกิน ๙ เดือน 
สิทธิบัตรออกแบบผลิตภัณฑ์ จะใช้ระยะเวลาไม่เกิน ๑ เดือน และเครื่องหมายการค้า จะใช้ระยะ
เวลาไม่เกิน ๖ เดือน 

บทส่งท้าย
ส�ำหรับส่วนที่ ๒ ที่จะลงในวารสารกฤษฎีกาฉบับหน้า ผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปถึง 

แนวทางการแก้ไขปัญหาและอุปสรรคในการประกอบธุรกิจ Startup โดยรัฐบาลในกลุ่มประเทศ 
ที่มีสภาพแวดล้อมหรือมีข้อจ�ำกัดทางกฎหมายที่ไม่เอ้ือต่อการประกอบธุรกิจในรูปแบบ Startup  
มากนัก แต่รัฐบาลของประเทศดังกล่าวได้ก�ำหนดมาตรการและปรับปรุงกฎหมายเพื่อส่งเสริม 
การประกอบธุรกิจ Startup ได้แก่ ประเทศอินเดีย ประเทศอินโดนีเซีย และประเทศอิตาลี และ 
จะได้เสนอแนะมาตรการและแนวทางของต่างประเทศที่อาจเลือกน�ำมาปรับใช้เพื่อแก้ไขปัญหา 
อุปสรรคต่าง ๆ ในบริบทของประเทศไทยและระบบกฎหมายไทยต่อไป

			 

๒๐๐,๐๐๐ เหรียญขึ้นไป  ทั้งนี้ สูงสุดไม่เกิน ๒๐๐,๐๐๐ เหรียญสิงคโปร์ โปรดดูเพิ่มเติมใน Sleek, “Corporate  

Tax Singapore-Your 5-Minute guide” <https://bit.ly/3QC9DU0> accessed 21 June 2022.

		  ๙๕ Trading Economics, “List of Countries by Corporate Tax Rate: Asia”  

<https://bit.ly/3y3DbTp> accessed 21 June 2022. 

	  	 ๙๖ กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “ข้อมูลการลงทุน” <https://bit.ly/3xJrT5q>  

สืบค้นเมื่อ ๒๑ มิถุนายน ๒๕๖๕.    

	  	 ๙๗ Sleek, “Corporate Tax Singapore-Your 5-Minute guide” <https://bit.ly/3QC9DU0>  

accessed 21 June 2022. 

	  	 ๙๘ กรมส่งเสริมการค้าระหว่างประเทศ, “ข้อมูลการลงทุน” <https://bit.ly/3xJrT5q>  

สืบค้นเมื่อ ๒๑ มิถุนายน ๒๕๖๕.

https://bit.ly/3QC9DU0
https://bit.ly/3y3DbTp
https://bit.ly/3xJrT5q
https://bit.ly/3QC9DU0
https://bit.ly/3xJrT5q


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   79 

มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ

ในความผิดเกี่ยวกับเพศและความผิดที่ใช้ความรุนแรง*

ตอนที่ ๑ : หลักการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน* 

									           นริศรา แดงไผ่**

บทน�ำ

ปัญหาอาชญากรรมเป็นปัญหาส�ำคัญซึ่งส่งผลกระทบต่อบุคคลในสังคมที่จะรู้สึกถึง 
ความไม่มั่นคงปลอดภัยท่ีเกิดขึ้นกับชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพ การที่บุคคลจะรับรู้ถึงความมั่นคง 
ปลอดภัยดังกล่าวได้ก็ต่อเมื่อประชาชนมีชีวิตที่ดี อยู่ดีกินดี เศรษฐกิจดี การเมืองและการปกครอง 
ของประเทศดี รัฐสามารถแก้ไขปัญหาอาชญากรรมที่เกิดขึ้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ สังคม 
อยู่ด้วยกันอย่างสุขสงบและมีความร่มเย็น แต่เมื่อพิจารณาสภาพปัญหาของอาชญากรรมที่เกิดข้ึน 
ในสังคมและสถิติคดีอาญาในคดีความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับชีวิต ร่างกาย และเพศ ทั่วราชอาณาจักร  
ย้อนหลังสามปี ต้ังแต่ปี พ.ศ. ๒๕๖๒ ถึง พ.ศ. ๒๕๖๔ พบว่า ปี พ.ศ. ๒๕๖๒ รับแจ้งความ  
๑๖,๕๗๓ คดี มีการจับกุม ๑๕,๒๐๗ คดี มีผู้ต้องหา ๑๙,๔๓๔ ราย ปี พ.ศ. ๒๕๖๓ รับแจ้งความ  
๑๔,๔๕๙ คดี มีการจับกุม ๑๓,๖๔๕ คดี มีผู้ต้องหา ๑๖,๙๓๙ ราย และปี พ.ศ. ๒๕๖๔ รับแจ้งความ 
๑๓,๗๓๘ คดี มีการจับกุม ๑๓,๑๒๑ คดี มีผู้ต้องหา ๑๘,๒๘๑ ราย๑45จะเห็นได้ว่าสถิติการกระท�ำ 
ความผิดดังกล่าวค่อนข้างสูง ท�ำให้บุคคลในสังคมรู้สึกถึงความไม่ม่ันคงปลอดภัยที่เกิดขึ้นกับชีวิต  
ร่างกาย และเสรีภาพ รัฐจึงต้องเร่งด�ำเนินการน�ำตัวผู้กระท�ำความผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม 
เพื่อด�ำเนินคดีอาญา กล่าวคือ น�ำตัวเข้าสู ่กระบวนการสืบสวนสอบสวน ฟ้องร้องด�ำเนินคดี  
พิจารณาพิพากษาคดี และเข้ารับโทษตามค�ำพิพากษา เมื่อบุคคลนั้นรับโทษครบถ้วนตาม 
ค�ำพิพากษาจนพ้นโทษแล้วจะกลับคืนสู่สังคม แต่ผู้กระท�ำความผิดอาจหวนกลับมากระท�ำความผิด 
ซ�้ำอีก จากการตรวจสอบประเภทคดีที่มีอัตราการกระท�ำความผิดซ�้ำ๒46ของผู ้ต้องขังที่ได้รับ 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย 

		  ** ผู ้อ�ำนวยการกองกฎหมายกระบวนการยุติธรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  

(ธันวาคม ๒๕๖๕)

		  ๑ ส�ำนักงานสถิติแห่งชาติ (สสช.), ๙. สาขายุติธรรม ความมั่นคง การเมืองและการปกครอง, 

สบืค้นเมือ่วันที ่๑๔ พฤศจกิายน ๒๕๖๕, จาก website http://statbbi.nso.go.th/staticreport/page/sector/th/09.aspx.

		  ๒ การกระท�ำความผิดซ�้ำ (Recidivism หรือ Reoffending) ในระบบฐานข้อมูล Rec Stats. 

หมายถึง ผู้ต้องขังที่ถูกปล่อยตัวออกจากเรือนจ�ำไปแล้ว ทั้งกรณีพ้นโทษแบบมีเงื่อนไขและไม่มีเง่ือนไขในช่วง

ปีงบประมาณหนึ่ง ๆ แล้วหวนกลับมากระท�ำความผิดซ�้ำโดยถูกส่งตัวเข้าสู่เรือนจ�ำอีกครั้ง ทั้งในกรณีผู้ต้องขัง
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การปล่อยตัวย้อนหลังสี่ปี กล่าวคือ ในปีงบประมาณ ๒๕๖๓ จ�ำนวนผู้ต้องขัง ๑๔๕,๒๗๘ คน พบว่า 
มีการกระท�ำความผิดซ�้ำในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศภายในระยะเวลาติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี  
๑๗๙ คน สองปี ๓๑๕ คน และสามปี ๓๕๙ คน คดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายภายใน 
ระยะเวลาติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๕๗๖ คน สองปี ๑,๑๑๗ คน และสามปี ๑,๓๓๓ คน และ 
ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงภายในระยะเวลาติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๑๒๘ คน สองปี  
๒๑๑ คน และสามปี ๒๔๕ คน  ในปีงบประมาณ ๒๕๖๔ จ�ำนวนผู้ต้องขัง ๑๘๔,๘๘๐ คน พบว่ามี 
การกระท�ำความผดิซ�ำ้ในคดคีวามผดิเกีย่วกับเพศภายในระยะเวลาตดิตามพฤตกิรรมหนึง่ปี ๒๓๘ คน  
สองปี ๓๗๒ คน และสามปี ๓๗๓ คน คดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายภายในระยะเวลา 
ติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๗๘๒ คน สองปี ๑,๓๐๘ คน และสามปี ๑,๓๒๗ คน และความผิด 
เกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงภายในระยะเวลาติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๑๙๓ คน สองปี ๒๙๕ คน  
และสามปี ๒๙๗ คน ส่วนในปีงบประมาณ ๒๕๖๕ จ�ำนวนผู้ต้องขัง ๑๔๕,๒๔๗ คน พบว่ามีการ 
กระท�ำความผิดซ�้ำในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศภายในระยะเวลาติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๑๖๙ คน  
และสองปี ๑๗๑ คน คดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายภายในระยะเวลาติดตามพฤติกรรม 
หนึ่งปี ๔๑๓ คน และสองปี ๔๑๖ คน และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงภายในระยะเวลา 
ติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๑๑๒ คน และสองปี ๑๑๓ คน และในปีงบประมาณ ๒๕๖๖ จ�ำนวน 
ผู้ต้องขัง ๑๖,๒๙๖ คน พบว่ามีการกระท�ำความผิดซ�้ำในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศภายในระยะเวลา 
ติดตามพฤติกรรมหนึ่งปี ๕ คน คดีความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายภายในระยะเวลาติดตาม 
พฤติกรรมหนึ่งปี ๔ คน และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงภายในระยะเวลาติดตาม 
พฤติกรรมหนึ่งปี ๒ คน๓45ทั้งนี้ พบว่า อัตราการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยตัว 
ในปีงบประมาณ ๒๕๖๖ ความผดิเกีย่วกบัชวีิตและร่างกาย ร้อยละ ๖.๓๙ และความผดิเกีย่วกบัเพศ  
ร้อยละ ๒.๒๙๔46 

จากกรณีท่ีมีผู้กระท�ำความผิดและกลับมากระท�ำความผิดซ�้ำในความผิดเดิมหรือ 
ใกล้เคียงกับความผิดเดิมซ่ึงเป็นความผิดที่ใช้ความรุนแรงและมีผลกระทบต่อความสงบสุขของ 

ระหว่างพจิารณาคดแีละผูต้้องขงัภายในช่วงระยะเวลาหนึง่ทีก่�ำหนดไว้หลงัจากปล่อยตวัดงักล่าว, <http://www.

correct.go.th/recstats/>, สืบค้นเมื่อ ๑๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๕. 

		  ๓ ข้อมูลจากกรมราชทัณฑ์ ณ วันที่ ๑๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๕ เกี่ยวกับการกระท�ำความผิดซ�้ำ

ของผู ้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยตัวในปีงบประมาณ ๒๕๖๓ ถึงปีงบประมาณ ๒๕๖๖, <http://www. 

correct.go.th/recstats/index.php/th/searchGroup>, สืบค้นเมื่อ ๑๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๕.

		  ๔ ข้อมูลจากกรมราชทัณฑ์ ณ วันที่ ๑๓ พฤศจิกายน ๒๕๖๕ เกี่ยวกับ ๕ อันดับประเภทคดีที่มี

อัตราการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู้ต้องขังที่ได้รับการปล่อยตัวในปีงบประมาณ ๒๕๖๖ แบ่งออกเป็น อันดับหนึ่ง 

ยาเสพติด ได้แก่ ยาเสพติดให้โทษ สารระเหย วัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท ร้อยละ ๖๖.๓๒ อันดับสอง  

ทรัพย์ ๑๓.๐๙ อันดับสาม อื่น ๆ ได้แก่ ป่าไม้ พนัน อาวุธปืน คนเข้าเมือง ลหุโทษ ร้อยละ ๙.๒๙ อันดับสี่ ชีวิต

และร่างกาย ร้อยละ ๖.๓๙ อันดับห้า เพศ ร้อยละ ๒.๒๙ ซ่ึงข้อมูลนี้ไม่ได้ระบุการกระท�ำความผิดซ�้ำในคดี 

ความผิดต่อเสรีภาพ, <http://www.correct.go.th/recstats/>, สืบค้นเมื่อ ๑๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๕.
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ประชาชนในสังคม ส่งผลให้กระทรวงยุติธรรมได้ผลักดันให้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติป้องกัน
การกระท�ำความผิดซ�้ำของผู้กระท�ำความผิดอุกฉกรรจ์ที่ใช้ความรุนแรง พ.ศ. .... โดยน�ำกฎหมาย 
Serious Offenders Act 2018 (No. 27 of 2018) ของเครือรัฐออสเตรเลีย และประมวล 
กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาประกอบการพิจารณายกร่างกฎหมายว่าด้วยมาตรการ
ป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู ้กระท�ำความผิดที่ใช้ความรุนแรง ได้แก่ การฆาตกรรม  
การข่มขืนกระท�ำช�ำเรา การกระท�ำความผิดทางเพศกับเด็ก การท�ำร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ผู้อื่น
ถึงแก่ความตาย การท�ำร้ายร่างกายสาหัส การเรียกค่าไถ่ เม่ือบุคคลดังกล่าวได้รับการจ�ำคุกจน 
พ้นโทษแล้วจะได้รับการปล่อยตัวสู่สังคมโดยอิสระ ถึงแม้ว่าจะมีการติดตามจากเจ้าพนักงาน 
ต�ำรวจหรือฝ่ายปกครองแต่ไม่มีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย และไม่มีประสิทธิผลในการป้องกัน 
การกระท�ำความผิดซ�้ำ ผู ้กระท�ำความผิดส่วนหนึ่งยังมีความเสี่ยงที่จะไปกระท�ำความผิดที่ใช ้
ความรุนแรงซ�้ำในรูปแบบเดียวกันหรือใกล้เคียงกัน จึงเสนอให้มีกฎหมายก�ำหนดมาตรการ 
เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ ได้แก่ การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำผิด การเฝ้าระวังภายหลังพ้นโทษ 
การคุมขังภายหลังพ้นโทษ และการคุมขังฉุกเฉิน เพ่ือป้องกันสังคมและผู้เสียหายจากการกระท�ำ 
ความผิดที่ใช้ความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้น โดยค�ำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องค�ำสั่งอย่างเหมาะสม 
ซ่ึงกระทรวงยุติธรรมได้เสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณารับหลักการ 
และส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้ส่งเร่ืองให้ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความเห็น 
ในส่วนที่เกี่ยวข้องเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีนั้น 

ผู ้เขียนซ่ึงรับผิดชอบงานร่างกฎหมายและให้ความเห็นทางกฎหมายเกี่ยวกับ
กระบวนการยุติธรรมได้เสนอความเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติเพื่อประกอบการพิจารณา 
ของคณะรัฐมนตรีต่อผู้บังคับบัญชา ซ่ึงผู้บังคับบัญชาเห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าวโดยจัดท�ำ 
เป็นความเห็นของส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีว่า
ไม่สมควรรับหลักการแห่งร่างพระราชบัญญัตินี้๕45สรุปความได้ว ่า (๑) มาตรการป้องกัน 
การกระท�ำความผิดซ�้ำมีความซ�้ำซ้อนกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญา  
ได้แก่ กักกัน ห้ามเข้าเขตก�ำหนด เรียกประกันทัณฑ์บน คุมตัวไว้ในสถานพยาบาล และห้าม 
การประกอบอาชีพบางอย่าง (๒) ไม่มีความจ�ำเป็นต้องจัดตั้งคณะกรรมการตามกฎหมาย 
เพื่อก�ำหนดนโยบายในเรื่องนี้ เนื่องจากเป็นนโยบายของทุกรัฐบาลที่จะป้องกันมิให้มีการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำ โดยก�ำหนดให้เป็นภารกิจของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องที่จะด�ำเนินการ  (๓) กฎหมาย  
Serious Offenders Act 2018 (No. 27 of 2018) ของเครือรัฐออสเตรเลีย Section 1 ก�ำหนด
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย ๒ ประการ คือ ประการที่หนึ่ง ให ้มีมาตรการที่ เข ้มข ้นขึ้น 
ในการคุ้มครองความปลอดภัยของสังคม โดยก�ำหนดให้ผู ้ต้องขังตามค�ำพิพากษาในความผิด 
ทางเพศที่รุนแรงหรือความผิดอ่ืนท่ีมีความรุนแรงซึ่งยังมีความเสี่ยงท่ีจะเป็นอันตรายต่อสังคม 

		  ๕ หนังสือส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  ด่วนที่สุด ที่ นร ๐๙๐๒/๘๓ ลงวันที่  

๑๖ กรกฎาคม ๒๕๖๔ ถึงเลขาธิการคณะรัฐมนตรี
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ต้องอยู่ภายใต้การควบคุมตัว (detention) หรือการควบคุม (supervision) ต่อไป เพื่อลด 
ความเสี่ยงของสังคมท่ีผู้นั้นจะออกไปกระท�ำความผิดซ�้ำอีก และประการที่สอง ให้มีการรักษา  
(treatment) และฟื้นฟู (rehabilitation) บุคคลเหล่านั้นเพื่อลดหรือเลิกพฤติกรรมเสี่ยงเช่นว่านั้น 
แต่ไม่ใช่เป็นการปล่อยตัวแล้วตามไปควบคุมซึ่งไม่ได้ลดความเสี่ยงของสังคม (community risk)  
จากการกระท�ำความผิดซ�้ำ และ (๔) มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดที่ให้อ�ำนาจพนักงาน 
คุมประพฤติด�ำเนินการนั้น เป็นการใช้อ�ำนาจเดียวกันกับมาตรการคุมประพฤติผู ้พ ้นโทษ 
ตามพระราชบัญญัติคุมประพฤติ พ.ศ. ๒๕๕๙ และการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังตามที่ก�ำหนด 
ในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ซึ่งเป็นนโยบายของกระทรวงยุติธรรมที่จะลดจ�ำนวน 
นักโทษในเรือนจ�ำและคืนคนดีกลับสู่สังคม ประกอบกับการก�ำหนดให้ผู้กระท�ำความผิดอุกฉกรรจ์ 
ที่ใช้ความรุนแรงต้องเข้าสู ่การด�ำเนินมาตรการตามร่างพระราชบัญญัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
การคุมขังภายหลังพ้นโทษเป็นการกระทบถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคล 
ตามมาตรา ๒๘๖45ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จึงเห็นสมควรที่จะต้องพิจารณา 
และศึกษาเรื่องนี้อย่างละเอียดและรอบคอบก่อนเพื่อป้องกันมิให้เกิดผลที่ไม่พึงประสงค์จากการ 
ตรากฎหมายนี้  อย่างไรก็ตาม คณะรัฐมนตรีมีมติเมื่อวันที่ ๓ สิงหาคม ๒๕๖๔ รับหลักการ 
แห่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว และส่งเรื่องให้ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณา 

เมื่อส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้รับร่างพระราชบัญญัติตามที่คณะรัฐมนตรี
มีมติส่งเรื่องมาให้ตรวจพิจารณา ได้เสนอให้คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑) ซึ่งเป็นผู้มีความรู้
ความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมเป็นผู ้ตรวจพิจารณา โดยมี 
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเข้าร่วมชี้แจงรายละเอียด ได้แก่ กระทรวงยุติธรรม (ส�ำนักงานปลัดกระทรวง 
กรมคุมประพฤติ กรมราชทัณฑ์ และส�ำนักงานกิจการยุติธรรม) กระทรวงสาธารณสุข  
(กรมการแพทย์) ส�ำนักงานศาลยุติธรรม และส�ำนักงานอัยการสูงสุด โดยคณะกรรมการพิจารณา 
แล้ว เห็นควรมีการศึกษาและวิเคราะห์หลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ก�ำหนดมาตรการแก้ไข 
ฟื้นฟูผู ้กระท�ำความผิดเฉพาะราย การเฝ้าระวังภายหลังพ้นโทษ การคุมขังภายหลังพ้นโทษ  
และการคุมขังฉุกเฉิน เพื่อใช้ในการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู ้กระท�ำความผิดที่ใช้ 
ความรุนแรงภายหลังพ้นโทษตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ ตลอดจนความชอบ 
ด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญเพื่อประกอบการพิจารณาด้วย ผู้เขียนซึ่งปฏิบัติหน้าที่เลขานุการ 
ของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑) จึงได้ท�ำการศึกษาวิเคราะห์หลักคิดและทฤษฎีกฎหมาย 
มาตรการตามกฎหมายที่น�ำมาใช้เพ่ือป้องกันสังคมจากอาชญากรรมทั้งตามกฎหมายไทย 
และกฎหมายต่างประเทศ และหลักความชอบด้วยกฎหมายตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
เพื่อประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบกับการได้รับมอบหมายให้เป็น

		  ๖ มาตรา ๒๘  บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย

 		  การจบัและการคมุขงับคุคลจะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่มคี�ำส่ังหรือหมายของศาลหรอืมเีหตุอย่างอืน่

ตามที่กฎหมายบัญญัติ

  				    ฯลฯ					     ฯลฯ
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กรรมาธิการวิสามัญเพื่อพิจารณาร่างกฎหมายฉบับนี้ทั้งในชั้นสภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภา  
โดยได ้ ให ้ความเห็นในข ้อกฎหมายเกี่ยวกับพระราชบัญญัติ เพื่อประกอบการพิจารณา 
ของคณะกรรมาธิการวิสามัญดังกล่าว จึงเห็นสมควรรวบรวมข้อมูลและประเด็นปัญหาในชั้น 
การตรวจพิจารณาร่างกฎหมายดังกล่าวและเสนอเป็นข้อมูลทางวิชาการเพื่อประโยชน์แก่ผู้ที่ศึกษา
กฎหมายและผู้บังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ต่อไป 

๑. หลักการของพระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู้กระท�ำความผิด

เกี่ยวกับเพศและที่ใช้ความรุนแรง พ.ศ. ๒๕๖๕
พระราชบัญญัติมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำของผู ้กระท�ำความผิด 

เกี่ยวกับเพศและที่ใช้ความรุนแรง พ.ศ. ๒๕๖๕ ซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายเมื่อวันที่ ๒๕ ตุลาคม 
๒๕๖๕๗45 มีหลักการเป็นการก�ำหนดให้ผู้กระท�ำความผิดอาญาตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓๘46อาจถูก
บังคับใช้มาตรการต่าง ๆ ตามพระราชบัญญัติเพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำและแก้ไขฟื้นฟ ู
ผู้กระท�ำความผิด มีรายละเอียดแบ่งออกเป็น ๗ หมวด๙47โดยสรุป ดังต่อไปนี้

๑.๑ พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดให้น�ำมาตรการต่าง ๆ ได้แก่ การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำ
ความผิด การเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ การคุมขังภายหลังพ้นโทษ และการคุมขัง
ฉกุเฉินไปใช้บงัคบักบัผูก้ระท�ำความผดิอาญาบางประเภททีเ่กีย่วข้องกบัเพศหรอืทีใ่ช้ความรนุแรงตาม
ที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง๑๐48เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ นอกจากนี้ได้ก�ำหนด 

		  ๗ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๓๙/ตอนที่ ๖๖ก/หน้า ๖/๒๕ ตุลาคม ๒๕๖๕. 

		  ๘ มาตรา ๓  พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับแก่การกระท�ำความผิดตามที่บัญญัติไว้ใน 
มาตรา ๒๗๖ มาตรา ๒๗๗ มาตรา ๒๗๘ มาตรา ๒๗๙ มาตรา ๒๘๐ มาตรา ๒๘๓ ทวิ มาตรา ๒๘๔ มาตรา ๒๘๘ 
มาตรา ๒๘๙ มาตรา ๒๙๐ มาตรา ๒๙๗ มาตรา ๒๙๘ และมาตรา ๓๑๓ แห่งประมวลกฎหมายอาญา
		  ในกรณีศาลมีค�ำพิพากษาว่าจ�ำเลยมีความผิดตามมาตราหน่ึงมาตราใดตามที่ระบุไว  ้
ในวรรคหน่ึง แม้ศาลจะพพิากษาให้ลงโทษในความผดิอ่ืนทีไ่ม่ได้ระบไุว้ในวรรคหนึง่กต็าม กใ็ห้น�ำพระราชบัญญตัิ
นี้ไปใช้บังคับด้วย 

	 	 ๙ พระราชบัญญัติฯ แบ่งออกเป็น ๗ หมวด ได้แก่ หมวด ๑ คณะกรรมการป้องกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำ (มาตรา ๘ ถึงมาตรา ๑๕) หมวด ๒ คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำ (มาตรา ๑๖ ถึงมาตรา ๑๘) หมวด ๓ มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด (มาตรา ๑๙ ถึงมาตรา ๒๑) 
หมวด ๔ มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ (มาตรา ๒๒ ถึงมาตรา ๒๗) หมวด ๕ มาตรการ 
คุมขังภายหลังพ้นโทษ (มาตรา ๒๘ ถึงมาตรา ๓๖)  หมวด ๖ การคุมขังฉุกเฉิน (มาตรา ๓๗ ถึงมาตรา ๔๑)  
หมวด ๗ การอุทธรณ์ (มาตรา ๔๒) และบทเฉพาะกาล (มาตรา ๔๓)

		  ๑๐ ความผิดที่ระบุในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท�ำช�ำเราตาม 
มาตรา ๒๗๖ ความผิดฐานกระท�ำช�ำเราเด็กตามมาตรา ๒๗๗ ความผิดฐานกระท�ำอนาจารบุคคลอายุกว่า 
สิบห้าปีโดยขู่เข็ญตามมาตรา ๒๗๘

		  ความผดิฐานกระท�ำอนาจารเด็กอายุยังไม่เกนิสบิห้าปีไม่ว่าเด็กนัน้จะยนิยอมหรือไม่ตามมาตรา 
๒๗๙ ความผิดฐานพาบุคคลอายุเกินสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปีไปเพื่อการอนาจารตามมาตรา ๒๘๓ ทวิ  
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รองรบักรณีทีศ่าลมคี�ำพพิากษาว่าจ�ำเลยมคีวามผดิตามมาตราหนึง่มาตราใดตามทีร่ะบไุว้ในมาตรา ๓ 
วรรคหนึ่ง ถึงแม้ว่าศาลจะพิพากษาให้ลงโทษในความผิดตามมาตราอ่ืนซึ่งไม่ได้ระบุไว้ในมาตรา ๓ 
วรรคหนึ่ง ก็ตาม แต่สมควรให้น�ำมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามพระราชบัญญัตินี้ 
ไปใช้บังคับกับความผิดตามมาตราอื่นซึ่งไม่ได้ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง ซึ่งศาลพิพากษา 
ให้ลงโทษด้วยตามมาตรา ๓ วรรคสอง เช่น กรณีที่จ�ำเลยกระท�ำความผิดฐานชิงทรัพย์จนเป็นเหตุ 
ให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายตามมาตรา ๓๓๙ วรรคห้า ซึ่งในการฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอให้ลงโทษจ�ำเลย 
เจ้าพนักงานตามกฎหมายจะระบุฐานความผิดที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิดทั้งหมด ได้แก่  
ความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา ๓๓๔ ความผิดฐานชิงทรัพย์จนเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย 
ตามมาตรา ๓๓๙ วรรคห้า และความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาตามมาตรา ๒๘๘ ถึงแม้ว่าศาล 
จะพิพากษาลงโทษจ�ำเลยในความผิดท่ีมีบทลงโทษหนักที่สุด คือความผิดฐานชิงทรัพย์จนเป็นเหตุ 
ให้ผู้อื่นถึงแก่ความตายตามมาตรา ๓๓๙ วรรคห้า ซึ่งเป็นความผิดเกี่ยวกับทรัพย์และไม่ได้ระบุไว ้
ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง ก็ตาม ให้น�ำมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำไปใช้บังคับกับความผิด
ตามมาตรา ๓๓๙ วรรคห้า ตามที่ศาลพิพากษาลงโทษจ�ำเลยด้วย

๑.๒ ไม่ให้น�ำมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามพระราชบัญญัตินี ้
ไปใช้บังคับกับผู้กระท�ำความผิดอาญาบางประเภทที่เกี่ยวข้องกับเพศหรือที่ใช้ความรุนแรงตามที ่
ระบุไว้ในมาตรา ๓ ในขณะที่ผู้นั้นมีอายุต�่ำกว่าสิบแปดปี (มาตรา ๔)๑๑45

๑.๓ ก�ำหนดบทนิยามค�ำว่า “คุมขัง” หมายความว่า การควบคุมนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลงัพ้นโทษหรอืผูถ้กูเฝ้าระวงัไว้ในเขตก�ำหนดเพือ่ป้องกนัการกระท�ำความผิดซ�ำ้ (มาตรา ๕)๑๒46  
โดยน�ำแนวทางการยกร่างมาจากบทนิยามค�ำว่า “กักกัน” ตามมาตรา ๔๐ แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา คือ การควบคุมผู ้กระท�ำความผิดติดนิสัยไว้ภายในเขตก�ำหนดเพื่อป้องกันการกระท�ำ 
ความผิด เพื่อดัดนิสัย และเพื่อฝึกหัดอาชีพ

๑.๔ ก�ำหนดให้บทบัญญัติหรือวิธีพิจารณาใดซึ่งพระราชบัญญัตินี้ไม่ได้บัญญัติไว ้
โดยเฉพาะ ให้น�ำบทบัญญัติหรือวิธีพิจารณาแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้ 

ความผิดฐานพาผู ้อื่นไปเพื่อการอนาจารโดยใช้อุบายหลอกลวงตามมาตรา ๒๘๔ ความผิดฐานฆ่าผู ้อื่น 

ตามมาตรา ๒๘๘ ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นโดยเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา ๒๘๙ ความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายผู้อื่น 

จนเป็นเหตุให้ผู้นั้นถึงแก่ความตายตามมาตรา ๒๙๐ ความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายผู้อื่นจนเป็นเหตุให้ผู้ถูกท�ำร้าย 

ได้รับอันตรายสาหัสตามมาตรา ๒๙๗ และมาตรา ๒๙๘ และความผิดฐานเรียกค่าไถ่ตามมาตรา ๓๑๓  

แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

		  ๑๑ มาตรา ๔ พระราชบัญญัตินี้มิให้ใช้บังคับแก่ผู้ซึ่งกระท�ำความผิดตามบทบัญญัติมาตราหนึ่ง

มาตราใด ตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ ในขณะที่มีอายุต�่ำกว่าสิบแปดปี 

		  ๑๒ มาตรา ๕  ในพระราชบัญญัตินี้

  		  “คุมขัง” หมายความว่า การควบคุมนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษหรือผู้ถูกเฝ้าระวังไว ้

ในเขตก�ำหนดเพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ

  				    ฯลฯ					     ฯลฯ
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บังคับได้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ (มาตรา ๖)๑๓45เพื่อให้การใช้บังคับ

มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำสามารถกระท�ำได้อย่างมีประสิทธิภาพ
๑.๕ หมวด ๓ มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด (มาตรา ๑๙ ถึงมาตรา ๒๑) 
    ก�ำหนดให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดกับจ�ำเลย 

ซึ่งได้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ ในระหว่างรับโทษจ�ำคุกเพื่อป้องกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�ำ้ ได้แก่ มาตรการทางการแพทย์หรือมาตรการอื่นใดท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม
ก�ำหนดในกฎกระทรวงโดยข้อเสนอแนะของคณะกรรมการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามที่
พนักงานอัยการร้องขอ ซึ่งจะขอรวมกันไปในการฟ้องคดีหรือก่อนศาลมีค�ำพิพากษาก็ได้  ในการมี
ค�ำสั่งดังกล่าว ศาลจะค�ำนึงถึงพฤติการณ์แห่งความรุนแรงของคดี สาเหตุแห่งการกระท�ำความผิด  
ประวัติการกระท�ำความผิด ภาวะแห่งจิต นิสัย และลักษณะส่วนตัวอื่นของผู้กระท�ำความผิด  
ความปลอดภัยของผู้เสียหายและสังคม โอกาสในการกระท�ำความผิดซ�้ำ และการแก้ไขฟื้นฟู 
ผู ้กระท�ำความผิด (มาตรา ๑๙ วรรคหนึ่งและวรรคสอง)๑๔46ซึ่งกรมราชทัณฑ์จะรับผิดชอบ 
ด�ำเนินการตามค�ำสั่งศาลที่ให้ใช้มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด จัดท�ำรายงานผลของการ

		  ๑๓ มาตรา ๖  บทบัญญัติหรือวิธีพิจารณาใดซ่ึงพระราชบัญญัติน้ีมิได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ  

ให้น�ำบทบัญญัติหรือวิธีพิจารณาแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้ง 

กับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ 

		  ๑๔ มาตรา ๑๙  ในคดีที่มีการฟ้องขอให้ลงโทษจ�ำเลยในความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓  

ให้พนักงานอัยการมีอ�ำนาจยื่นค�ำร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดในระหว่าง 

รับโทษจ�ำคุกเพื่อป้องกันมิให้กระท�ำความผิดซ�้ำ โดยจะขอรวมกันไปในการฟ้องคดีดังกล่าวหรือก่อนศาล 

มีค�ำพิพากษาก็ได้ 

  		  มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่ง ได้แก่

  		  (๑) มาตรการทางการแพทย์ 

  		  (๒) มาตรการอื่นใดตามที่รัฐมนตรีก�ำหนดในกฎกระทรวงโดยข้อเสนอแนะของคณะกรรมการ

  		  การมีค�ำสั่งตามวรรคหน่ึง ให้ศาลค�ำนึงถึงพฤติการณ์แห่งความรุนแรงของคดี สาเหตุแห่งการ 

กระท�ำความผิด ประวัติการกระท�ำความผิด ภาวะแห่งจิต นิสัย และลักษณะส่วนตัวอื่นของผู้กระท�ำความผิด 

ความปลอดภัยของผู้เสียหายและสังคม โอกาสในการกระท�ำความผิดซ�้ำ และการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด

 		  ในการไต่สวนศาลอาจเรยีกส�ำนวนการสอบสวนจากพนกังานอยัการเพือ่ประกอบการพจิารณา

รับฟ ังค�ำคัดค ้านของผู ้กระท�ำความผิด หรือมีค�ำสั่ ง ให ้พนักงานคุมประพฤติด�ำเนินการสืบเสาะ 

และพินิจตามกฎหมายว่าด้วยการคุมประพฤติก็ได้

  		  ให้ศาลระบุเหตผุลในการออกค�ำสัง่พร้อมทัง้ค�ำสัง่ให้ใช้มาตรการแก้ไขฟ้ืนฟผููก้ระท�ำความผดิไว้

ในค�ำพิพากษาและให้ระบุค�ำสั่งไว้ในหมายจ�ำคุกด้วย  

  		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการออกค�ำสั่งของศาล ให้เป็นไปตามข้อบังคับของประธาน

ศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 
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ด�ำเนินการดังกล่าว และเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการอย่างน้อยปีละหน่ึงครั้ง เพื่อร้องขอให ้
ศาลมีค�ำสั่งเปลี่ยนแปลงแก้ไขหรือยกเลิกมาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด (มาตรา ๒๐)๑๕45

ส�ำหรับมาตรการทางการแพทย์เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำที่ศาลม ี
ค�ำสั่งตามมาตรา ๑๙ (๑) ให้ด�ำเนินการโดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอย่างน้อยสองคนซึ่งเป็น 
แพทย์ผู ้เชี่ยวชาญในสาขาจิตเวชศาสตร์และสาขาอายุรศาสตร์อย่างน้อยสาขาละหนึ่งคนซึ่งม ี
ความเห็นพ้องต้องกัน หากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเห็นว่ามีความจ�ำเป็นต้องมีการใช้ยาหรือ 
ด้วยวิธีการรูปแบบอื่น ให้กระท�ำได้เฉพาะเมื่อผู้กระท�ำความผิดยินยอม เว้นแต่จะมีกฎหมาย 
บัญญัติเป็นอย่างอื่น และให้กรมราชทัณฑ์น�ำผลของการใช้มาตรการทางการแพทย์ดังกล่าวมาใช ้
พิจารณาลดโทษ พักการลงโทษ หรือให้ประโยชน์อื่นใดอันเป็นผลให้ผู้กระท�ำความผิดได้รับการ 
ปล่อยตัวก่อนก�ำหนดในค�ำพิพากษาตามกฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์๑๖46และในส่วนของมาตรการอื่น 
ที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมโดยข้อเสนอแนะของคณะกรรมการป้องกันการกระท�ำความผิด
ซ�้ำจะไปก�ำหนดในกฎกระทรวงต้องเป็นการก�ำหนดมาตรการเพื่อแก้ไขฟื้นฟูผู ้กระท�ำความผิด 
ซึ่งมิใช่มาตรการทางการแพทย์เพื่อป้องการกระท�ำความผิดซ�้ำ

๑.๖ หมวด ๔ มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ (มาตรา ๒๒  
ถึงมาตรา ๒๗) 

กรณีที่ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อได้ว่านักโทษเด็ดขาดซึ่งศาลมี 
ค�ำพิพากษาว่าเป็นผู้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง๑๗47จะกระท�ำความผิดซ�้ำ
ภายหลังพ้นโทษ ศาลอาจมีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ 
มาตรการเดียวหรือหลายมาตรการตามท่ีพนักงานอัยการร้องขอ เช่น ห้ามเข้าใกล้ผู้เสียหายจาก 
การกระท�ำความผิด ห้ามท�ำกิจกรรมที่เสี่ยงต่อการกระท�ำความผิด ห้ามเข้าเขตก�ำหนด  พร้อมทั้ง

		  ๑๕ มาตรา ๒๐  ให้กรมราชทัณฑ์เป็นผู ้รับผิดชอบในการด�ำเนินการตามค�ำสั่งของศาล  

และจัดท�ำรายงานผลของการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดพร้อมทั้งความเห็นเสนอต่อพนักงานอัยการอย่างน้อย

ปีละหนึ่งครั้ง หากพนักงานอัยการเห็นสมควรอาจร้องขอให้ศาลมีค�ำส่ังเปล่ียนแปลงแก้ไขหรือยกเลิกมาตรการ

แก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดได้ 

		  ๑๖ มาตรา ๒๑  มาตรการทางการแพทย์ที่ศาลมีค�ำสั่งตามมาตรา ๑๙ (๑) ให้ด�ำเนินการ 

โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอย่างน้อยสองคนซึ่งมีความเห็นพ้องต้องกัน ทั้งนี้ ต้องเป็นแพทย์ผู้เช่ียวชาญ 

ในสาขาจิตเวชศาสตร์และสาขาอายุรศาสตร์อย่างน้อยสาขาละหนึ่งคน หากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเห็นว่า

จ�ำเป็นต้องมีการใช้ยาหรือด้วยวิธีการรูปแบบอื่น ให้กระท�ำได้เฉพาะเมื่อผู้กระท�ำความผิดยินยอม เว้นแต่จะมี

กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น

  		  ให้กรมราชทัณฑ์น�ำผลของการใช้มาตรการทางการแพทย์ตามวรรคหนึ่ง มาใช้ในการ 

พิจารณาลดโทษ พักการลงโทษ หรือให้ประโยชน์อื่นใดอันเป็นผลให้ผู้กระท�ำความผิดได้รับการปล่อยตัวก่อน

ก�ำหนดในค�ำพิพากษาตามกฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์ด้วย

  		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการใช้มาตรการทางการแพทย์ ให้เป็นไปตามที่รัฐมนตร ี

ก�ำหนดในกฎกระทรวงโดยข้อเสนอแนะของคณะกรรมการ 

		  ๑๗ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๘, ข้างต้น 
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ก�ำหนดระยะเวลาการเฝ้าระวังในแต่ละมาตรการได้ตามที่เห็นสมควร แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่ 
วันพ้นโทษ ในการมีค�ำส่ังดังกล่าวศาลจะค�ำนึงถึงพฤติการณ์แห่งความรุนแรงของคดี สาเหตุ 
แห่งการกระท�ำความผิด ประวัติการกระท�ำความผิด ภาวะแห่งจิต นิสัย และลักษณะส่วนตัวอื่น 
ของผู้กระท�ำความผิด ความปลอดภัยของผู้เสียหายและสังคม โอกาสในการกระท�ำความผิดซ�้ำ  
การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด และความได้สัดส่วนของการใช้มาตรการที่ต้องกระทบต่อสิทธิ 
และเสรีภาพของผู้นั้นด้วย (มาตรา ๒๒)๑๘45

	 	 ๑๘ มาตรา ๒๒  เมื่อมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่านักโทษเด็ดขาดซึ่งศาลมีค�ำพิพากษาว่าเป็นผู้กระท�ำ 
ความผิดในความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ จะกระท�ำความผิดซ�้ำภายหลังพ้นโทษ ศาลอาจมีค�ำสั่งก�ำหนด 
มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษตามที่พนักงานอัยการร้องขอ โดยก�ำหนดมาตรการเดียว 
หรือหลายมาตรการตามควรแก่กรณีก็ได้ 
		  มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ ได้แก่
		  (๑) ห้ามเข้าใกล้ผู้เสียหายจากการกระท�ำความผิด 
		  (๒) ห้ามท�ำกิจกรรมที่เสี่ยงต่อการกระท�ำความผิด
		  (๓) ห้ามเข้าเขตก�ำหนด
		  (๔) ห้ามออกนอกประเทศเว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากศาล 
		  (๕) ห้ามก่อให้เกิดอันตรายต่อละแวกชุมชนที่ตนพักอาศัย
		  (๖) ให้พักอาศัยในสถานที่ที่ก�ำหนด 
		  (๗) ให้พักอาศัยในสถานบ�ำบัดที่ก�ำหนดหรือให้ไปอยู่ภายใต้การดูแลในสถานบ�ำบัดภายใต ้
การด�ำเนินการของหน่วยงานต่าง ๆ ซึ่งได้รับการรับรองโดยกระทรวงสาธารณสุขตามที่ศาลเห็นสมควร 
		  (๘) ให้ปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานหรือผู้ดูแลสถานที่พักอาศัยหรือสถานบ�ำบัด
		  (๙) ให้มารายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติหรือได้รับการเยี่ยมจากพนักงานคุมประพฤติ  
หรืออาสาสมัครคุมประพฤติ หรือเจ้าหน้าที่อื่นตามระยะเวลาที่ก�ำหนด
		  (๑๐) ให้ใช้มาตรการทางการแพทย์หรือมาพบหรือรับการตรวจรักษาจากแพทย์หรือบุคคล 
อื่นใดตามที่ศาลหรือพนักงานคุมประพฤติก�ำหนด 
		  (๑๑) ให ้เข ้ารับการบ�ำบัดฟื ้นฟูแก้ไขหรือเข ้าร ่วมกิจกรรมตามที่ศาลหรือพนักงาน 
คุมประพฤติก�ำหนด
		  (๑๒) ให้แจ้งพนักงานคุมประพฤติทราบถึงการเปลี่ยนสถานที่ท�ำงานหรือการเปลี่ยนงาน
		  (๑๓) ให้ใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ติดตามตัวในการเฝ้าระวัง
		  ศาลอาจก�ำหนดระยะเวลาการเฝ้าระวังในแต่ละมาตรการตามที่เห็นสมควรแต่ไม่เกินสิบปี 
นับแต่วันพ้นโทษ 
		  การมีค�ำสั่งตามวรรคหน่ึง ให้ศาลค�ำนึงถึงพฤติการณ์แห่งความรุนแรงของคดี สาเหตุแห่ง 
การกระท�ำความผิด ประวัติการกระท�ำความผิด ภาวะแห่งจิต นิสัย และลักษณะส่วนตัวอื่นของผู้กระท�ำ 
ความผิด ความปลอดภัยของผู้เสียหายและสังคม โอกาสในการกระท�ำความผิดซ�้ำ การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำ 
ความผิด และความได้สัดส่วนของการใช้มาตรการที่ต้องกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องถูกบังคับด้วย
		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการมีค�ำสั่งของศาลตามมาตรานี้ ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนด 
ในข้อบังคับของประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา  
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ในการด�ำเนินการเพ่ือขอให้มีมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาด กรมราชทัณฑ ์
จะจัดท�ำรายงานจ�ำแนกลักษณะของนักโทษเด็ดขาดตามกฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์เป็นรายบุคคล  
และให้ความเห็นว่าสมควรใช้มาตรการเฝ้าระวังแก่นักโทษเด็ดขาดรายใด แล้วเสนอรายงานและ 
ความเห็นต่อพนักงานอัยการเพ่ือยื่นค�ำร้องต่อศาลให้ก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังแก่นักโทษเด็ดขาด 
รายนั้น (มาตรา ๒๓)๑๙45หากพนักงานอัยการเห็นสมควรให้ใช้มาตรการดังกล่าวด้วย จะยื่นค�ำร้อง 
ต่อศาลก่อนปล่อยตัวเพ่ือมีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ  
(มาตรา ๒๔)๒๐46และพนกังานคุมประพฤตจิะรบัผดิชอบด�ำเนนิการตามมาตรการเฝ้าระวงัและจดัท�ำ
รายงานการเฝ้าระวังเสนอศาล เพ่ือให้ศาลพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม ลดหรือขยายระยะเวลา  
หรือยกเลิกค�ำสั่งมาตรการเฝ้าระวัง (มาตรา ๒๖)๒๑47ในกรณีที่พฤติการณ์เกี่ยวกับการใช้มาตรการ 

		  ๑๙ มาตรา ๒๓  ก่อนปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดซึ่งศาลมีค�ำพิพากษาว่าเป็นผู้กระท�ำความผิด 

ในความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ ให้กรมราชทัณฑ์จัดท�ำรายงานจ�ำแนกลักษณะของนักโทษเด็ดขาด 

ตามกฎหมายว่าด้วยราชทณัฑ์เป็นรายบคุคล พร้อมทัง้ความเหน็ว่านักโทษเด็ดขาดผู้ใดสมควรให้ใช้มาตรการเฝ้า

ระวังตามมาตรา ๒๒ เสนอต่อคณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ 

เพือ่พจิารณาว่าสมควรก�ำหนดให้ใช้มาตรการเฝ้าระวงัตามมาตรา ๒๒ แก่นกัโทษเดด็ขาดผูน้ัน้ รวมทัง้ก�ำหนดวธิี

การและระยะเวลาที่เหมาะสมในการใช้มาตรการดังกล่าวเพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ

		  เมื่อคณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำพิจารณาว่า 

สมควรก�ำหนดให้ใช้มาตรการเฝ้าระวังตามมาตรา ๒๒ กับนักโทษเด็ดขาดผู้ใดแล้ว ให้เสนอรายงานและ 

ความเห็นต่อพนักงานอัยการภายในเวลาอันสมควรก่อนปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาดเพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาล

ให้ก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวัง 

		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการพิจารณาและจัดท�ำรายงานตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไป 

ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		  ๒๐ มาตรา ๒๔  เมื่อได้รับรายงานและความเห็นแล้ว หากพนักงานอัยการเห็นสมควรให้ใช้

มาตรการการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ ให้ยื่นค�ำร้องต่อศาลที่มีเขตอ�ำนาจในท้องที่เรือนจ�ำหรือ

สถานทีคุ่มขงัของนกัโทษเดด็ขาดก่อนการปล่อยตวันกัโทษเดด็ขาดเพือ่มคี�ำสัง่ก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวงัดงักล่าว

		  ค�ำร้องตามวรรคหนึ่งประกอบด้วยค�ำขอที่มีข้อเสนอและเงื่อนไข ตลอดจนระยะเวลาที่ศาล 

จะก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ เพื่อประกอบการพิจารณาของศาลในการมีค�ำสั่ง 

ตามมาตรการหนึ่งมาตรการใดที่ระบุไว้ในมาตรา ๒๒ วรรคสอง

		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการพิจารณายื่นค�ำร้องของพนักงานอัยการ ให้เป็นไป 

ตามที่ก�ำหนดโดยข้อบังคับของอัยการสูงสุด 

		  ๒๑  มาตรา ๒๖  ให้พนักงานคุมประพฤติตามกฎหมายว่าด้วยการคุมประพฤติเป็นผู้รับผิดชอบ 

ในการด�ำเนินการตามค�ำสั่งของศาล โดยให้น�ำบทบัญญัติเก่ียวกับอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ปฏิบัติงาน การสืบเสาะ 

และพินิจ และการคุมความประพฤติตามกฎหมายว่าด้วยการคุมประพฤติมาใช้บังคับโดยอนุโลม 

		  หากผู ้ถูกเฝ้าระวังไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ หรือเงื่อนไขที่ก�ำหนดโดยค�ำสั่งศาล  

ให้พนักงานคุมประพฤติตรวจสอบถึงเหตุดังกล่าวและแก้ไข
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เฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเปลี่ยนแปลงไป ให้ศาลมีค�ำสั่งแก้ไขเพิ่มเติม ลดหรือขยาย
ระยะเวลา หรือยกเลิกมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษบางมาตรการหรือ 
ทุกมาตรการก็ได้ (มาตรา ๒๗ วรรคหนึ่ง)๒๒45 

๑.๗ หมวด ๕ มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษ (มาตรา ๒๘ ถึงมาตรา ๓๖) 
    กรณีที่ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อได้ว่านักโทษเด็ดขาดซึ่งศาล 

มีค�ำพิพากษาว่าเป็นผู้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง๒๓46จะไปกระท�ำความผิด 
ดังกล่าวโดยไม่มีมาตรการอ่ืนใดที่ป้องกันมิให้ผู้นั้นกระท�ำผิดได้ ศาลอาจมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการ 
คุมขังภายหลังพ้นโทษแก่ผู ้นั้นตั้งแต่วันพ้นโทษหรือภายหลังพ้นโทษเพื่อป้องกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำตามที่พนักงานอัยการร้องขอ (มาตรา ๒๘)๒๔47ในกรณีดังต่อไปนี้

(๑) กรณีที่คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป ้องกันการกระท�ำ 
ความผิดซ�้ำตามมาตรา ๑๖๒๕48เห็นว่ามีความจ�ำเป็นที่จะต้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขัง 

		  เมื่อครบก�ำหนดหกเดือนนับแต่วันที่ศาลมีค�ำส่ังตามมาตรา ๒๒ และในทุกรอบหกเดือน  
ให้พนักงานคุมประพฤติจัดท�ำรายงานการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเสนอศาล หากศาล 
เห็นสมควร ศาลอาจแก้ไขเพิ่มเติม ลดหรือขยายระยะเวลา หรือยกเลิกค�ำสั่งมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลังพ้นโทษก็ได้ 
		  เพื่อประโยชน์ในการด�ำเนินการตามมาตรานี้ ให้กรมคุมประพฤติจัดท�ำฐานข้อมูลในระบบ 
สารสนเทศศูนย์เฝ้าระวังความปลอดภัยของประชาชน  

	 	 ๒๒ มาตรา ๒๗  ในกรณีที่พฤติการณ์ที่เกี่ยวกับการใช้มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลังพ้นโทษของผู้ถูกเฝ้าระวังได้เปลี่ยนแปลงไป เมื่อพนักงานอัยการหรือผู้ถูกเฝ้าระวังร้องขอหรือศาล 
เห็นเอง ศาลอาจสั่งแก้ไขเพ่ิมเติม ลดหรือขยายระยะเวลา หรือยกเลิกมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลังพ้นโทษบางมาตรการหรือทุกมาตรการก็ได้ และเมื่อมีค�ำสั่งอย่างใดแล้ว ให้ศาลแจ้งให้ผู้ถูกเฝ้าระวัง 
และผู้เกี่ยวข้องทราบ
		  การยื่นค�ำร้องของพนักงานอัยการตามวรรคหนึ่ง ให้ด�ำเนินการโดยพนักงานคุมประพฤต ิ
จัดท�ำรายงานพฤติการณ์ดังกล่าว และความเห็นเสนอต่อคณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกัน 
การกระท�ำความผิดซ�้ำเพื่อพิจารณาเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการ 

		  ๒๓ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๘, ข้างต้น 

	 	 ๒๔ มาตรา ๒๘  ศาลอาจมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษแก่นักโทษเด็ดขาดซึ่งศาล
มคี�ำพพิากษาว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิในความผิดตามทีร่ะบไุว้ในมาตรา ๓ ตัง้แต่วนัพ้นโทษหรือภายหลังพ้นโทษ
เพือ่ป้องกนัการกระท�ำความผิดซ�ำ้ตามท่ีพนกังานอัยการร้องขอ หากศาลเหน็ว่ามเีหตุอนัควรเชือ่ได้ว่าผู้นัน้จะไป
กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ และไม่มีมาตรการอื่นใดที่อาจป้องกันมิให้ผู้นั้นไปกระท�ำความผิดได้ 

		  ๒๕ มาตรา ๑๖  ให้รัฐมนตรีมีอ�ำนาจแต่งตั้งคณะกรรมการคณะหนึ่งหรือหลายคณะ เรียกว่า 
“คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ” ประกอบด้วยรองปลัดกระทรวง
ยุติธรรมซึ่งปลัดกระทรวงยุติธรรมมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ ผู้แทนกระทรวงสาธารณสุข ผู้แทน 
กรมคุมประพฤติ ผู้แทนกรมราชทัณฑ์ และผู้แทนส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ เป็นกรรมการ โดยให้อธิบดีแต่งตั้ง
ข้าราชการในกรมคุมประพฤติเป็นเลขานุการและผู้ช่วยเลขานุการจ�ำนวนไม่เกินสองคน 
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ภายหลังพ้นโทษเพื่อไม่ให้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง หรือให้ใช้มาตรการ 
คุมขังภายหลังพ้นโทษร่วมกับการก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ 
ต่อเนื่องกันไป จึงเสนอรายงานการก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังภายหลังพ้นโทษตามมาตรา ๒๓  
วรรคสอง พร้อมทั้งความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อยื่นค�ำร้องต่อศาลให้ก�ำหนดมาตรการดังกล่าว  
(มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่งและวรรคสอง)๒๖45ทั้งนี้ ศาลมีอ�ำนาจสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลังพ้นโทษเพียงเท่าท่ีจ�ำเป็นเพ่ือป้องกันไม่ให้ไปกระท�ำความผิดซ�้ำ โดยมีก�ำหนดระยะเวลา 
ไม่เกินสามปีนับแต่วันท่ีผู้นั้นพ้นโทษ หรือมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 
พ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังต่อเนื่องกันไปตามที่พนักงานอัยการร้องขอก็ได้ แต่เม่ือนับ 
ระยะเวลาทั้งหมดรวมกันแล้วจะต้องมีระยะเวลาไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่ผู้นั้นพ้นโทษ (มาตรา ๓๒  
วรรคหนึ่งและวรรคสอง)๒๗46

(๒ )  กรณีที่ พนั ก งาน คุมประพฤติ เ สนอความ เ ห็นต ่ อพนั ก งาน อัยการ 
เพ่ือพิจารณาหรือพนักงานอัยการเห็นสมควรยื่นค�ำร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขัง 
ภายหลังพ้นโทษแก่ผู้ถูกเฝ้าระวังเพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ ในกรณีมีเหตุที่จะขอให้ศาล 

		  ๒๖ มาตรา ๒๙  ในการจัดท�ำรายงานการก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 

พ้นโทษตามมาตรา ๒๓ หากคณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำเห็นว่า 

มคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องขอให้ศาลมคี�ำสัง่ให้ใช้มาตรการคมุขงัภายหลังพ้นโทษกบันกัโทษเด็ดขาดรายใดเพ่ือไม่ให้

ผู้น้ันไปกระท�ำความผิดตามท่ีระบุไว้ในมาตรา ๓ ให้คณะกรรมการดังกล่าวเสนอรายงานพร้อมทั้งความเห็นต่อ

พนักงานอัยการเพื่อพิจารณาด�ำเนินการต่อไป โดยให้น�ำมาตรา ๒๓ และมาตรา ๒๔ มาใช้บังคับโดยอนุโลม

		  ในกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำเห็นว่า 

มีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษตามวรรคหนึ่งร่วมกับการก�ำหนด

มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังต่อเนื่องกันไป ให้คณะกรรมการ 

ดังกล่าวเสนอรายงานพร้อมทั้งความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาด�ำเนินการต่อไป โดยให้น�ำมาตรา ๒๓  

และมาตรา ๒๔ มาใช้บังคับโดยอนุโลม

		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการจัดท�ำรายงานของคณะกรรมการพิจารณาก�ำหนด 

มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำและการพิจารณายื่นค�ำร้องของพนักงานอัยการตามมาตรานี้ ให้เป็นไป 

ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงหรือข้อบังคับของอัยการสูงสุด แล้วแต่กรณี 

		  ๒๗ มาตรา ๓๒  ในการพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการตามมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง  

ศาลอาจส่ังให้ใช้มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษมีก�ำหนดระยะเวลาเพียงเท่าที่จ�ำเป็น 

เพื่อป้องกันมิให้ผู้นั้นกระท�ำความผิดซ�้ำซึ่งต้องไม่เกินสามปีนับแต่วันที่ผู้นั้นพ้นโทษ 

		  ในการพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการตามมาตรา ๒๙ วรรคสอง ศาลอาจสั่งให้ใช้ 

มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษมีก�ำหนดระยะเวลาเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อป้องกันมิให้ผู้นั้นไปกระท�ำ 

ความผิดซ�้ำซึ่งต้องไม่เกินสามปีนับแต่วันพ้นโทษ หรือมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 

พ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังต่อเนื่องกันไปตามที่พนักงานอัยการร้องขอก็ได้ โดยให้น�ำหมวด ๓ มาตรการ 

แก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด มาใช้บังคับโดยอนุโลม แต่เมื่อนับระยะเวลาทั้งหมดรวมกันแล้วจะต้องมีระยะเวลา 

ไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ผู้นั้นพ้นโทษ 
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มีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษตามมาตรา ๒๘๒๘45หรือผู้ถูกเฝ้าระวังฝ่าฝืนหรือ 
ไม่ปฏิบัติตามมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ รวมทั้งอาจขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช ้
มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษร่วมกับการก�ำหนดมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 
พ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังต่อเนื่องกันไปก็ได้ (มาตรา ๓๐ วรรคหนึ่งและวรรคสอง)๒๙46ทั้งนี้  
ศาลมีอ�ำนาจสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษแก่ผู้ถูกเฝ้าระวังเพียงเท่าที ่
จ�ำเป็น โดยมีก�ำหนดระยะเวลาไม่เกินสามปีนับแต่วันที่ผู้ถูกเฝ้าระวังถูกควบคุมตัวหรือมีค�ำสั่งให้ใช้ 
มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังดังกล่าวต่อเนื่องกันไป 
ตามที่พนักงานอัยการร้องขอก็ได้ แต่เมื่อนับระยะเวลาที่ศาลเคยมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการป้องกัน 
การกระท�ำความผิดซ�้ำและระยะเวลาในการใช้มาตรการคร้ังนี้ทั้งหมดรวมกันจะต้องมีระยะเวลา 
ไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่ผู้นั้นพ้นโทษ และให้ถือว่าค�ำสั่งมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 
พ้นโทษของศาลสิ้นสุดลง (มาตรา ๓๓ วรรคหนึ่งและวรรคสอง)๓๐47

		  ๒๘ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๔, ข้างต้น 

	 	 ๒๙ มาตรา ๓๐  ในระหว่างการด�ำเนินการตามมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลัง 
พ้นโทษตามมาตรา ๒๒ หากมีเหตุที่จะขอให้ศาลมีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษตามมาตรา ๒๘  
หรือผู้ถูกเฝ้าระวังฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ ให้พนักงาน 
คุมประพฤติเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการเพ่ือพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาลในท้องที่ที่ผู้ถูกเฝ้าระวังมีที่อยู่ 
หรือท้องที่ที่พบตัวผู้ถูกเฝ้าระวังเพื่อขอให้ศาลมีค�ำส่ังให้ใช้มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษแก่ผู้ถูกเฝ้าระวัง 
เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ 
		  พนักงานคุมประพฤติอาจเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาหรือพนักงาน 
อัยการเห็นสมควรอาจขอให้ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษร่วมกับการก�ำหนดมาตรการ 
เฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเมื่อครบก�ำหนดการคุมขังต่อเนื่องกันไปก็ได้
		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการท�ำความเห็นของพนักงานคุมประพฤติและการพิจารณา 
ยื่นค�ำร้องของพนักงานอัยการตามมาตรานี้ ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงหรือข้อบังคับของอัยการ 
สูงสุด แล้วแต่กรณี 

		  ๓๐ มาตรา ๓๓ ในการพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการตามมาตรา ๓๐ วรรคหนึ่ง ศาลอาจ 
ส่ังให้ใช้มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษแก่ผู้ถูกเฝ้าระวังโดยมีก�ำหนดระยะเวลาเพียงเท่าที่ 
จ�ำเป็นเพือ่ป้องกนัมใิห้ผูน้ัน้กระท�ำความผิดซ�ำ้ ซ่ึงต้องไม่เกนิสามปีนบัแต่วนัทีผู้่ถกูเฝ้าระวงัถกูควบคมุตัว แต่เมือ่ 
นับระยะเวลาท่ีศาลเคยมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำและระยะเวลาในครั้งนี้ทั้งหมด 
รวมกันแล้ว จะต้องมีระยะเวลาไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่ผู ้น้ันพ้นโทษ ในกรณีเช่นว่านี้ ให้ถือว่าค�ำสั่งการใช ้
มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษของศาลสิ้นสุดลง ในการพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการ 
ตามมาตรา ๓๐ วรรคสอง ศาลอาจสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษแก่ผู้ถูกเฝ้าระวังโดยม ี
ก�ำหนดระยะเวลาเพียงเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อป้องกันมิให้ผู้นั้นกระท�ำความผิดซ�้ำ ซึ่งต้องไม่เกินสามปีนับแต่วันท่ี 
ผู้ถูกเฝ้าระวังถูกควบคุมตัว หรือมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษเมื่อครบก�ำหนด 
การคุมขังดังกล่าวต่อเนื่องกันไปตามที่พนักงานอัยการร้องขอก็ได้ โดยให้น�ำหมวด ๓ มาตรการแก้ไขฟื้นฟู 
ผู ้กระท�ำความผิด มาใช้บังคับโดยอนุโลม แต่เมื่อนับระยะเวลาท่ีศาลเคยมีค�ำส่ังให้ใช้มาตรการป้องกัน 
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โดยกรมราชทัณฑ์จะเป็นผู้รับผิดชอบในการด�ำเนินการบังคับตามค�ำส่ังคุมขัง 
ภายหลังพ้นโทษตาม (๑) และ (๒) ข้างต้น และให้น�ำกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการกักกัน 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม ในกรณีที่พฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปหรือเมื่อ 
ครบระยะเวลาที่ก�ำหนด ให้คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำความผิด 
ซ�้ำตามมาตรา ๑๖ พิจารณาเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องขอให้ศาล 
มีค�ำสั่งแก้ไขเพ่ิมเติม ลดหรือขยายระยะเวลา หรือยกเลิกค�ำสั่งคุมขังภายหลังพ้นโทษ หรือเปลี่ยน 
ค�ำสั่งคุมขังภายหลังพ้นโทษเป็นค�ำสั่งเฝ้าระวังแทนก็ได้ (มาตรา ๓๔ วรรคหนึ่งและวรรคสาม)๓๑45 

ในกรณีท่ีศาลมีค�ำส่ังคุมขังผู้ถูกเฝ้าระวัง ถ้าผู้นั้นยังไม่ได้รับการคุมขังหรือได้รับ 
การคุมขังแต่ยังไม่ครบถ้วนโดยหลบหนี จะคุมขังผู้นั้นไม่ได้ ถ้าพ้นก�ำหนดสามปีนับแต่วันที่ศาล 
มคี�ำสัง่หรอืนบัแต่วนัทีผู่น้ัน้หลบหนรีะหว่างเวลาทีต้่องคมุขงั เป็นอนัล่วงเลยการคมุขงั (มาตรา ๓๕)๓๒46

๑.๘ หมวด ๖ การคุมขังฉุกเฉิน (มาตรา ๓๗ ถึงมาตรา ๔๑)
ในกรณีที่ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อได้ว ่าผู ้ถูกเฝ้าระวังจะไป 

กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ วรรคหนึ่ง๓๓47และมีเหตุฉุกเฉิน หากไม่มีมาตรการอ่ืนใด 
ที่อาจป้องกันไม่ให้ผู ้ถูกเฝ้าระวังกระท�ำความผิดดังกล่าวได้ ศาลอาจมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน 
ผูถ้กูเฝ้าระวงัได้ไม่เกนิเจด็วนันบัแต่วนัทีศ่าลมคี�ำสัง่ตามทีพ่นกังานอยัการร้องขอ (มาตรา ๓๗)๓๔48โดย 
พนักงานคุมประพฤติจะเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาลในท้องที่ 

การกระท�ำความผิดซ�้ำและระยะเวลาในครั้งนี้ทั้งหมดรวมกันแล้ว จะต้องมีระยะเวลาไม่เกินห้าปีนับแต่วันที ่

ผู้นั้นพ้นโทษ 

		  ๓๑ มาตรา ๓๔  ให้กรมราชทัณฑ์เป็นผู้รับผิดชอบในการด�ำเนินการบังคับตามค�ำสั่งคุมขัง 

ภายหลังพ้นโทษและให้น�ำกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการกักกันตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับ 

โดยอนุโลม

		  ผู ้ใดถูกค�ำสั่งให้คุมขังภายหลังพ้นโทษ ให้กรมราชทัณฑ์คุมขังไว้ในสถานที่คุมขังที่ไม่ใช ่

เรือนจ�ำ และจะปฏิบัติต่อผู้ถูกคุมขังเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดไม่ได้ 

		  ในกรณีที่พฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไป หรือเมื่อครบก�ำหนดหกเดือนนับแต่วันที่เริ่มมีการคุมขัง

ภายหลังพ้นโทษและในทุกรอบหกเดือน ให้คณะกรรมการพิจารณาก�ำหนดมาตรการป้องกันการกระท�ำ 

ความผิดซ�้ำพิจารณาเสนอความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาลให้มีค�ำสั่งแก้ไขเพิ่มเติม  

ลด หรือขยายระยะเวลา หรือยกเลิกค�ำสั่งคุมขังภายหลังพ้นโทษหรือเปล่ียนค�ำส่ังคุมขังภายหลังพ้นโทษ 

เป็นค�ำสั่งเฝ้าระวังแทนก็ได้ 

		  ๓๒ มาตรา ๓๕  เมื่อศาลได้มีค�ำส่ังคุมขังผู้ถูกเฝ้าระวัง ถ้าผู้นั้นยังมิได้รับการคุมขังก็ดี  

หรือได้รับการคุมขังแต่ยังไม่ครบถ้วนโดยหลบหนีก็ดี ถ้าพ้นก�ำหนดสามปีนับแต่วันที่ศาลมีค�ำสั่ง หรือนับแต ่

วันที่ผู้นั้นหลบหนีระหว่างเวลาที่ต้องคุมขัง เป็นอันล่วงเลยการคุมขัง จะคุมขังผู้นั้นไม่ได้ 

		  ๓๓ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๘, ข้างต้น 

		  ๓๔ มาตรา ๓๗  กรณีมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าผู้ถูกเฝ้าระวังจะกระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ใน 

มาตรา ๓ และมีเหตุฉุกเฉิน หากไม่มีมาตรการอื่นใดที่อาจป้องกันมิให้ผู้ถูกเฝ้าระวังกระท�ำความผิดดังกล่าวได้  

เมื่อพนักงานอัยการร้องขอ ศาลอาจสั่งคุมขังฉุกเฉินผู้ถูกเฝ้าระวังได้ไม่เกินเจ็ดวันนับแต่วันที่ศาลมีค�ำสั่ง 
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ที่ผู ้ถูกเฝ้าระวังมีที่อยู่หรือท้องที่ที่พบตัวผู้ถูกเฝ้าระวังเพ่ือให้มีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน (มาตรา ๓๘  
วรรคหนึ่ง)๓๕45ให้ศาลพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการโดยเร็วถ้าเป็นที่พอใจ ให้ศาลมีค�ำสั่งคุม 
ขังฉุกเฉินผู้ถูกเฝ้าระวังได้ (มาตรา ๓๙ วรรคหนึ่ง)๓๖46ซึ่งกรมราชทัณฑ์เป็นผู้รับผิดชอบในการ 
ด�ำเนินการบังคับตามค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน (มาตรา ๔๐)๓๗47เมื่อศาลมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉินแล้ว พนักงาน 
คุมประพฤติอาจเสนอความเห็นไปยังพนักงานอัยการเพื่อเสนอต่อศาลให้มีค�ำสั่งแก้ไขเพิ่มเติม 
มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษหรือมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขังภายหลัง 
พ้นโทษในระหว่างศาลมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน (มาตรา ๔๑)๓๘48

๑.๙ การอุทธรณ์ (มาตรา ๔๒)
ในกรณี ท่ีศาลมีค� ำสั่ งยกค�ำร ้องของพนักงานอัยการที่ ขอให ้ศาลมีค� ำสั่ ง 

ตามหมวด ๓ มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด หมวด ๔ มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาด 
ภายหลังพ้นโทษ และหมวด ๕ มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษ ให้ค�ำสั่งศาลเป็นที่สุด แต่ในกรณีที่ 
ศาลมีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการที่กล่าวมาข้างต้นแก่ผู้กระท�ำความผิดหรือนักโทษเด็ดขาด ให้บุคคล 

		  ๓๕ มาตรา ๓๘  ถ้าปรากฏเหตุตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๗ ให้พนักงานคุมประพฤติเสนอ 
ความเห็นต่อพนักงานอัยการเพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาลในท้องที่ที่ผู้ถูกเฝ้าระวังมีที่อยู่หรือท้องที่ที่พบตัว 
ผู้ถูกเฝ้าระวังขอให้ศาลมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน
		  ก่อนท่ีศาลจะมีค�ำส่ังตามวรรคหนึ่ง ให้พนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ำรวจจับผู้ถูกเฝ้าระวัง 
ตามมาตรา ๗๘ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ห้ามควบคุมผู้ถูกจับเกินกว่าสี่สิบแปดชั่วโมง 
นับแต่เวลาที่ผู้ถูกจับมาถึงที่ท�ำการของพนักงานฝ่ายปกครองหรือต�ำรวจ และเมื่อศาลมีค�ำส่ังให้คุมขังฉุกเฉิน 
ผู้ถูกเฝ้าระวังแล้ว ให้กรมราชทัณฑ์น�ำตัวผู้ถูกเฝ้าระวังไปคุมขังฉุกเฉินตามค�ำสั่งศาลต่อไป กรณีเช่นว่านี้ไม่ท�ำ 
ให้ค�ำสั่งตามมาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษส้ินผลไป และให้ด�ำเนินการตามมาตรการ 
เฝ้าระวังดังกล่าวต่อไปภายหลังพ้นจากการคุมขังฉุกเฉิน 
		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการท�ำความเห็นของพนักงานคุมประพฤติและการพิจารณา 
ยื่นค�ำร้องของพนักงานอัยการตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงหรือข้อบังคับของอัยการ 
สูงสุด แล้วแต่กรณี

	 	 ๓๖ มาตรา ๓๙  ให้ศาลพิจารณาค�ำร้องของพนักงานอัยการโดยเร็ว ถ้าเป็นที่พอใจว่ากรณ ี
มีเหตุตามที่บัญญัติในมาตรา ๓๗ ให้ศาลมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉินผู้ถูกเฝ้าระวังได้
		  ผู ้ถูกเฝ้าระวังอาจยื่นค�ำร้องขอฝ่ายเดียวเพ่ือให้ศาลยกเลิกค�ำส่ังนั้นเสีย ถ้าศาลมีค�ำสั่ง 
ยกเลิกค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน ค�ำสั่งเช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด 

		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการมีค�ำสั่งของศาลตามมาตรานี้ ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนด 
ในข้อบังคับของประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 

		  ๓๗ มาตรา ๔๐  ให้กรมราชทัณฑ์เป็นผู้รับผิดชอบในการด�ำเนินการตามค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉิน  
และให้น�ำกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการกักกันตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม 

		  ๓๘ มาตรา ๔๑  เมื่อศาลมีค�ำสั่งคุมขังฉุกเฉินแล้ว ให้พนักงานคุมประพฤติด�ำเนินการให้มีการ 
เสนอความเห็นไปยังพนักงานอัยการเพื่อพิจารณาเสนอต่อศาลให้มีค�ำส่ังแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรการเฝ้าระวัง 
นักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษที่ศาลมีค�ำสั่งตามหมวด ๔ หรือเพื่อเสนอต่อศาลให้มีค�ำสั่งให้ใช้มาตรการคุมขัง 
ภายหลังพ้นโทษตามหมวด ๕ เพื่อป้องกันผู้ถูกคุมขังฉุกเฉินกระท�ำความผิดซ�้ำ 
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ดังกล่าวอุทธรณ์ค�ำส่ังตามท่ีพนักงานอัยการร้องขอได้ภายในก�ำหนดหนึ่งเดือนนับแต่วันที่ศาล 
มีค�ำสั่งดังกล่าว  ทั้งนี้ การอุทธรณ์ไม่เป็นการทุเลาการบังคับตามค�ำสั่งของศาลชั้นต้น และให้ค�ำสั่ง
ศาลชั้นอุทธรณ์เป็นที่สุด (มาตรา ๔๒)๓๙45

๑.๑๐ บทเฉพาะกาล
           เมื่อพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับแล้ว ให้น�ำบทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการป้องกัน 

การกระท�ำความผิดซ�้ำตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้ ได้แก่ มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำ 
ความผิด มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษ  
และการคุมขังฉุกเฉิน ไปใช้บังคับแก่คดีที่โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษผู้กระท�ำความผิดในความผิด 
ตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ ที่ค้างพิจารณาอยู่ในศาล และกรณีที่จะมีการปล่อยตัวนักโทษเด็ดขาด 
ซ่ึงเป็นผู้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ อยู่ในวันก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ  
(มาตรา ๔๓)๔๐46

๒. มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามกฎหมายไทยในปัจจุบัน
๒.๑ วิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญา 
    เมื่อมีการกระท�ำความผิดอาญาเกิดขึ้นในสังคม รัฐจะก�ำหนดโทษเพื่อใช้ 

ปราบปรามผู้กระท�ำความผิดและก�ำหนดวิธีการเพื่อความปลอดภัยเพื่อใช้ป้องกันไม่ให้เกิดการ 
กระท�ำความผิด กล่าวคือ โทษเป็นสภาพบังคับที่รัฐจะบังคับใช้กับบุคคลภายหลังที่บุคคลนั้น 
ได้กระท�ำความผดิแล้ว แต่วธิกีารเพ่ือความปลอดภยัเป็นมาตรการทีร่ฐัน�ำมาใช้แก่บคุคลท่ีจะกระท�ำ
ความผิดหรือได้กระท�ำความผิดแล้วไม่ให้กลับมากระท�ำความผิดอีก โดยวิธีการเพื่อความปลอดภัย
จะถกูก�ำหนดข้ึนตามสภาพท่ีเป็นอันตรายซึง่บุคคลนัน้แสดงออกมาว่าจะกระท�ำความผดิขึน้ในอนาคต 
รัฐ จึงต ้องหาวิธีการมิ ให ้ความผิด ท่ี เป ็นอันตรายต ่อสั งคมเกิดขึ้นหรือมิ ให ้ เกิดขึ้นอีก  
อันเป็นการป้องกันการกระท�ำความผิดที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งรัฐจะน�ำมาใช้บังคับแก่บุคคลเป็น 
รายบุคคลเพื่อป้องกันผู ้ที่จะกระท�ำผิดหรือผู้ที่มองในแง่อาชญาวิทยาว่าเป็นผู้ที่มีสภาพเป็น 
อันตรายต่อสังคมมิให้กระท�ำผิด การน�ำวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช้บังคับกับผู้กระท�ำความผิด 
จะมีการน�ำพฤติกรรมและประวัติภูมิหลังของผู้กระท�ำความผิดมาเป็นองค์ประกอบส�ำคัญในการ 

		  ๓๙ มาตรา ๔๒  ค�ำสั่งศาลตามหมวด ๓ มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด หมวด ๔  

มาตรการเฝ้าระวังนักโทษเด็ดขาดภายหลังพ้นโทษ และหมวด ๕ มาตรการคุมขังภายหลังพ้นโทษ ในกรณีที ่

ศาลมีค�ำสั่งยกค�ำร้องของพนักงานอัยการ ให้เป็นที่สุด ส่วนค�ำสั่งตามที่พนักงานอัยการร้องขอ ให้อุทธรณ์ได้ 

ภายในก�ำหนดหนึ่งเดือนนับแต่วันที่ศาลมีค�ำสั่ง 

		  การยื่นอุทธรณ์ไม่เป็นการทุเลาการบังคับตามค�ำสั่งของศาลชั้นต้น 

		  ค�ำสั่งศาลชั้นอุทธรณ์ ให้เป็นที่สุด 

		  ๔๐ มาตรา ๔๓  ให้น�ำพระราชบัญญัตินี้ไปใช้บังคับแก่คดีที่โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษผู้กระท�ำ 

ความผิดในความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ ท่ีค้างพิจารณาอยู่ในศาล และกรณีท่ีจะมีการปล่อยตัวนักโทษ 

เด็ดขาดซึ่งเป็นผู้กระท�ำความผิดตามที่ระบุไว้ในมาตรา ๓ อยู่ในวันก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ 
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พิจารณานอกเหนือจากความร้ายแรงของพฤติกรรมผู ้กระท�ำความผิด เนื่องจากภูมิหลังของ 
ผู้กระท�ำความผิดท�ำให้ทราบว่าเป็นการกระท�ำความผิดครั้งแรกหรือกระท�ำความผิดซ�้ำ สาเหตุของ 
การกระท�ำความผิด พฤติกรรม และสิ่งแวดล้อมของผู ้กระท�ำความผิด ซ่ึงจะท�ำให้มีการน�ำ 
บทก�ำหนดโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช้บังคับได้เหมาะสมกับตัวผู้กระท�ำความผิด๔๑45 

	 โดยวิธีการเพ่ือความปลอดภัยบัญญัติไว้ในลักษณะ ๑ บทบัญญัติที่ใช้แก ่
ความผิดทั่วไป หมวด ๓ โทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย ส่วนที่ ๒ วิธีการเพื่อความปลอดภัย  
ตามมาตรา ๓๙ ถึงมาตรา ๕๐ แห่งประมวลกฎหมายอาญา ได้แก่ กักกัน ห้ามเข้าเขตก�ำหนด  
เรียกประกันทัณฑ์บน คุมตัวไว้ในสถานพยาบาล และห้ามการประกอบอาชีพบางอย่าง๔๒46อาจสรุปได้  
ดังต่อไปนี้

	 (๑) การกักกัน คือ การควบคุมผู้กระท�ำความผิดติดนิสัย๔๓47ไว้ภายในเขต 
ก�ำหนดเพื่อป้องกันการกระท�ำความผิด เพ่ือดัดนิสัย และเพื่อฝึกหัดอาชีพ (มาตรา ๔๐)๔๔48  
ซึ่งผู้กระท�ำความผิดติดนิสัย (Habitual Offender) ถือว่าเป็นผู้ป่วยและด้วยสภาพจิตใจเช่นนั้น 
ท�ำให้มีการกระท�ำความผิดอาญาซ�้ำ เม่ือพิจารณาจากหลักฐานในการกระท�ำความผิดครั้งก่อน 
และได้รับการปล่อยตัวแล้วกลับมากระท�ำความผิดอีก ศาลเห็นว่าบุคคลพวกนี้เป็นอันตราย  

		  ๔๑ แคทลียา วิเศษรัตน์, การน�ำวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช้ในคดีอาญา : ศึกษาการแสวงหา
ข้อเทจ็จรงิประกอบการด�ำเนนิคด,ี วทิยานพินธ์นติิศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลัยธรุกจิบณัฑติย์, พ.ศ. ๒๕๕๑, 
หน้า ๑-๘.   

	 	 ๔๒ มาตรา ๓๙  วิธีการเพื่อความปลอดภัย มีดังนี้
		  (๑) กักกัน
		  (๒) ห้ามเข้าเขตก�ำหนด
		  (๓) เรียกประกันทัณฑ์บน
		  (๔) คุมตัวไว้ในสถานพยาบาล
		  (๕) ห้ามประกอบอาชีพบางอย่าง 

		  ๔๓ การควบคุมผู ้กระท�ำความผิดติดนิสัยมีที่มาตั้งแต่พระราชบัญญัติดัดสันดานคนจรจัด 
และคนที่เคยต้องโทษหลายครั้ง ร.ศ. ๑๒๗ และพระราชบัญญัติกักกันผู้มีสันดานเป็นผู้ร้าย พ.ศ. ๒๔๗๙  
มีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดให้เอาตัวผู้กระท�ำความผิดไปควบคุมไว้ในเขตที่ก�ำหนดเพื่อป้องกันการกระท�ำผิด
อันเกิดจากลักษณะของผู ้มีสันดานเป็นผู ้ร ้าย โดยการกักกันตัวไว้ท�ำการอบรมฝึกฝนให้เป็นพลเมืองดี 
มีสัมมาอาชีพ และให้ถือเป็นโทษต่างหากจากโทษอาญาที่ได้รับจากการกระท�ำความผิด ดูข้อมูลเพิ่มเติม  
จิตต ิ ตงิศภัทย์ิ, กฎหมายอาญา ภาค ๑ (พมิพ์ครัง้ที ่๙, ส�ำนกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา ๒๕๓๖),  
๑๐๓๑-๑๐๓๒. ซึ่งปัจจุบันพระราชบัญญัติกักกันผู้มีสันดานเป็นผู้ร้าย พุทธศักราช ๒๔๗๙ ได้ถูกยกเลิก 
โดยพระราชบัญญัติยกเลิกฎหมายบางฉบับท่ีไม่เหมาะสมกับกาลปัจจุบัน พ.ศ. ๒๕๔๖ ตามบัญชีท้าย 
พระราชบัญญัติยกเลิกกฎหมายบางฉบับที่ไม่เหมาะสมกับกาลปัจจุบัน พ.ศ. ๒๕๔๖ ในล�ำดับที่ ๓๑ เนื่องจาก 
เป็นกฎหมายที่ไม่มีการบังคับใช้เพราะมีกฎหมายใหม่อยู่แล้วหรือเป็นกฎหมายท่ีมีเนื้อหาสาระพ้นสมัยการใช้ 
บังคับเพราะไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน.

	 	 ๔๔ มาตรา ๔๐  กักกัน คือ การควบคุมผู้กระท�ำความผิดติดนิสัยไว้ภายในเขตก�ำหนดเพื่อ 
ป้องกันการกระท�ำความผิด เพื่อดัดนิสัย และเพื่อฝึกหัดอาชีพ 
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จึงก�ำหนดวิธีการเพ่ือความปลอดภัยแก่บุคคลนี้ได้๔๕45โดยบุคคลดังกล่าวต้องเคยถูกศาลพิพากษา 
ให้กักกันมาแล้วหรือเคยถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษจ�ำคุกไม่ต�่ำกว่าหกเดือนมาแล้วไม่น้อยกว่า 
สองครั้งในความผิดตามที่ระบุในมาตรา ๔๑ (๑) ถึง (๘) และภายในสิบปีนับแต่วันที่ผู้นั้นได้พ้นจาก 
การกักกันหรือพ้นโทษ แล้วแต่กรณี ผู้นั้นได้กระท�ำความผิดนั้นอีกจนศาลพิพากษาลงโทษจ�ำคุก 
ไม่ต�่ำกว่าหกเดือนส�ำหรับการกระท�ำความผิด ซึ่งศาลจะพิพากษาให้กักกันมีก�ำหนดเวลา 
ไม่น้อยกว่าสามปีและไม่เกินสิบปีก็ได้ (มาตรา ๔๑)๔๖46โดยการนับระยะเวลากักกัน ให้นับแต่วันที่ 
ศาลพิพากษาเป็นวันเร่ิมกักกัน ถ้ายังมีโทษจ�ำคุกหรือกักขังที่ผู้ต้องกักกันนั้นจะต้องรับอยู่ ให้จ�ำคุก 
หรือกักขังเสียก่อน และให้นับวันท่ีเริ่มกักกันถัดจากวันที่พ ้นโทษจ�ำคุกหรือพ้นจากกักขัง  
โดยระยะเวลากักกันและการปล่อยตัวผู ้ถูกกักกัน ให้น�ำความในมาตรา ๒๑๔๗47แห่งประมวล 

		  ๔๕ แคทลียา วิเศษรัตน์, อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ ๔๑, หน้า ๔๕.    

		  ๔๖ มาตรา ๔๑  ผู้ใดเคยถูกศาลพิพากษาให้กักกันมาแล้ว หรือเคยถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษ 
จ�ำคุกไม่ต�่ำกว่าหกเดือนมาแล้วไม่น้อยกว่าสองครั้งในความผิดดังต่อไปนี้ คือ
		  (๑) ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๐๙ ถึง 
มาตรา ๒๑๖ 
		  (๒) ความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๑๗  
ถึงมาตรา ๒๒๔
		  (๓) ความผิดเกี่ยวกับเงินตรา ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๔๐ ถึงมาตรา ๒๔๖ 
		  (๔) ความผิดเกี่ยวกับเพศ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๗๖ ถึงมาตรา ๒๘๖
		  (๕) ความผิดต่อชีวิตตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๘๘ ถึงมาตรา ๒๙๐ มาตรา ๒๙๒ ถึง 
มาตรา ๒๙๔ 
		  (๖) ความผิดต่อร่างกาย ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๙๕ ถึงมาตรา ๒๙๙ 
		  (๗) ความผิดต่อเสรีภาพ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๐๙ ถึงมาตรา ๓๒๐ 
		  (๘) ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา ๓๓๔ ถึงมาตรา ๓๔๐ มาตรา ๓๕๔  
และมาตรา ๓๕๗
		  และภายในเวลาสิบปีนับแต่วันท่ีผู้นั้นได้พ้นจากการกักกันหรือพ้นโทษ แล้วแต่กรณี ผู้นั้น 
ได้กระท�ำความผิดอย่างหนึ่งอย่างใดตามท่ีระบุไว้นั้นอีกจนศาลพิพากษาลงโทษจ�ำคุกไม่ต�่ำกว่าหกเดือนส�ำหรับ 
การกระท�ำความผิดน้ัน ศาลอาจถือว่าผู ้นั้นเป็นผู ้กระท�ำความผิดติดนิสัย และจะพิพากษาให้กักกัน 
มีก�ำหนดเวลาไม่น้อยกว่าสามปีและไม่เกินสิบปีก็ได้ 
		  ความผิดซึ่งผู ้กระท�ำได้กระท�ำในขณะที่มีอายุต�่ำกว่าสิบแปดปี มิให้ถือเป็นความผิดที่จะ 
น�ำมาพิจารณากักกันตามมาตรานี้  

		  ๔๗ มาตรา ๒๑  ในการค�ำนวณระยะเวลาจ�ำคุก ให้นับวันเริ่มจ�ำคุกรวมค�ำนวณเข้าด้วย และให้ 
นับเป็นหนึ่งวันเต็มโดยไม่ต้องค�ำนึงถึงจ�ำนวนชั่วโมง 
		  ถ้าระยะเวลาท่ีค�ำนวณนั้นก�ำหนดเป็นเดือน ให้นับสามสิบวันเป็นหนึ่งเดือน ถ้าก�ำหนดเป็นปี  
ให้ค�ำนวณตามปีปฏิทินในราชการ 

		  เมื่อผู้ต้องค�ำพิพากษาถูกจ�ำคุกครบก�ำหนดแล้ว ให้ปล่อยตัวในวันถัดจากวันที่ครบก�ำหนด 
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กฎหมายอาญา มาใช้บังคับโดยอนุโลม (มาตรา ๔๒)๔๘45และให้เป็นอ�ำนาจของพนักงานอัยการ 
ในการฟ้องขอให้กักกัน โดยจะขอรวมกันไปในฟ้องคดีอันเป็นมูลให้เกิดอ�ำนาจฟ้องขอให้กักกันหรือ 
จะฟ้องภายหลังก็ได้ (มาตรา ๔๓)๔๙46

	 (๒) ห้ามเข้าเขตก�ำหนด คอื การห้ามมิให้เข้าไปในท้องทีห่รอืสถานทีท่ีก่�ำหนด 
ไว้ในค�ำพิพากษา (มาตรา ๔๔)๕๐47กล่าวคือ เมื่อศาลพิพากษาให้ลงโทษผู้ใดและศาลเห็นสมควร 
เพื่อความปลอดภัยของประชาชน ไม่ว่าจะมีค�ำขอหรือไม่ ศาลอาจสั่งในค�ำพิพากษาว่าเมื่อผู้นั้น 
พ้นโทษตามค�ำพิพากษาแล้ว ห้ามผู้นั้นเข้าในเขตก�ำหนดเป็นเวลาไม่เกินห้าปี (มาตรา ๔๕)๕๑48  

	 (๓) การเรียกประกันทัณฑ์บน เป็นกรณีที่ศาลพิจารณาแล้วมีค�ำสั่งตาม 
ข้อเสนอของพนักงานอัยการว่า กรณีมีเหตุอันควรเชื่อว่าผู ้ถูกฟ้องน่าจะก่อเหตุร้ายให้เกิด 
ภยันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของผู ้อื่น หรือจะกระท�ำความผิดให้เกิดความเสียหายแก่ 
สิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติตามกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ  
ศาลมีอ�ำนาจท่ีจะส่ังผู้นั้นให้ท�ำทัณฑ์บนโดยก�ำหนดจ�ำนวนเงินไม่เกินห้าหม่ืนบาทว่าผู้นั้นจะไม่ก่อ 
เหตุร้ายหรือจะไม่กระท�ำความผิดดังกล่าวตลอดเวลาที่ศาลก�ำหนดแต่ไม่เกินสองปี และจะสั่งให้มี 
ประกันด้วยหรือไม่ก็ได้ ถ้าผู้นั้นไม่ยอมท�ำทัณฑ์บนหรือหาประกันไม่ได้ ให้ศาลมีอ�ำนาจสั่งกักขัง 
ผู้น้ันจนกว่าจะท�ำทัณฑ์บนหรือหาประกันได้แต่ไม่ให้กักขังเกินกว่าหกเดือนหรือจะสั่งห้ามผู้น้ัน 
เข้าในเขตก�ำหนดตามมาตรา ๔๕ ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นก็ได้ ไม่ว่าศาลจะลงโทษผู้ถูกฟ้อง 
หรือไม่ (มาตรา ๔๖)๕๒49ถ้าผู้ท�ำทัณฑ์บนกระท�ำผิดทัณฑ์บน ศาลมีอ�ำนาจสั่งให้ผู้นั้นช�ำระเงิน 

		  ๔๘ มาตรา ๔๒  ในการค�ำนวณระยะเวลากักกัน ให้นับวันท่ีศาลพิพากษาเป็นวันเร่ิมกักกัน  
แต่ถ้ายังมีโทษจ�ำคุกหรือกักขังที่ผู้ต้องกักกันนั้นจะต้องรับอยู่ก็ให้จ�ำคุกหรือกักขังเสียก่อนและให้นับวันถัดจาก 
วันที่พ้นโทษจ�ำคุกหรือพ้นจากกักขังเป็นวันเริ่มกักกัน
		  ระยะเวลากลับกันและการปล่อยตัวผู้ถูกกักกัน ให้น�ำบทบัญญัติมาตรา ๒๑ มาใช้บังคับ 
โดยอนุโลม 

		  ๔๙ มาตรา ๔๓  การฟ้องขอให้กักกัน เป็นอ�ำนาจของพนักงานอัยการโดยเฉพาะและจะขอ 
รวมกันไปในฟ้องคดีอันเป็นมูลให้เกิดอ�ำนาจฟ้องขอให้กักกันหรือจะฟ้องภายหลังก็ได้ 

		  ๕๐ มาตรา ๔๔  ห้ามเข้าเขตก�ำหนด คือการห้ามมิให้เข้าไปในท้องที่หรือสถานที่ที่ก�ำหนดไว้ใน 
ค�ำพิพากษา 

	 	 ๕๑ มาตรา ๔๕  เมื่อศาลพิพากษาให้ลงโทษผู้ใดและศาลเห็นสมควรเพื่อความปลอดภัยของ 
ประชาชน ไม่ว่าจะมีค�ำขอหรือไม่ ศาลอาจสั่งในค�ำพิพากษาว่าเมื่อผู้น้ันพ้นโทษตามค�ำพิพากษาแล้ว ห้ามมิให้ 
ผู้นั้นเข้าในเขตก�ำหนดเป็นเวลาไม่เกินห้าปี

		  ๕๒ มาตรา ๔๖  ถ้าความปรากฏแก่ศาลตามข้อเสนอของพนักงานอัยการว่าผู้ใดจะก่อเหตุร้าย 
ให้เกิดภยันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อื่น หรือจะกระท�ำการใดให้เกิดความเสียหายแก่ส่ิงแวดล้อมหรือ 
ทรัพยากรธรรมชาติตามกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ ในการพิจารณาคดีความผิดใด  
ไม่ว่าศาลจะลงโทษผู้ถูกฟ้องหรือไม่ก็ตาม เม่ือมีเหตุอันควรเช่ือว่าผู้ถูกฟ้องน่าจะก่อเหตุร้ายให้เกิดภยันตราย 
แก่บคุคลหรอืทรพัย์สินของผู้อืน่ หรอืจะกระท�ำความผิดให้เกดิความเสียหายแก่ส่ิงแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติ
ตามกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติให้ศาลมีอ�ำนาจที่จะสั่งผู ้นั้นให้ท�ำทัณฑ์บน 
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ไม่เกินจ�ำนวนที่ได้ก�ำหนดไว้ในทัณฑ์บน ถ้าผู้นั้นไม่ช�ำระให้น�ำบทบัญญัติในมาตรา ๒๙๕๓45และ 
มาตรา ๓๐๕๔46แห่งประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับ (มาตรา ๔๗)๕๕47  

	 (๔) การคุมตัวไว้ในสถานพยาบาล เป็นกรณีที่ศาลเห็นว่าการปล่อยตัวผู้ม ี
จติบกพร่อง โรคจติ หรอืจติฟ่ันเฟือนซ่ึงไม่ต้องรบัโทษหรอืได้รบัการลดโทษตามมาตรา ๖๕๕๖48จะเป็น 
การไม่ปลอดภัยแก่ประชาชน ศาลจะสั่งให้ส่งไปคุมตัวไว้ในสถานพยาบาลก็ได้ และค�ำส่ังศาลนี ้

โดยก�ำหนดจ�ำนวนเงินไม่เกินกว่าห้าหมื่นบาทว่าผู้นั้นจะไม่ก่อเหตุร้ายหรือจะไม่กระท�ำความผิดดังกล่าวแล้ว 

ตลอดเวลาที่ศาลก�ำหนด แต่ไม่เกินสองปี และจะสั่งให้มีประกันด้วยหรือไม่ก็ได้

		  ถ้าผู ้ น้ันไม่ยอมท�ำทัณฑ์บนหรือหาประกันไม่ได้ ให้ศาลมีอ�ำนาจส่ังกักขังผู ้นั้นจนกว่า 

จะท�ำทัณฑ์บนหรือหาประกันได้ แต่ไม่ให้กักขังเกินกว่าหกเดือน หรือจะสั่งห้ามผู ้นั้นเข้าในเขตก�ำหนด 

ตามมาตรา ๔๕ ก็ได้

		  การกระท�ำของผู้ซึ่งมีอายุต�่ำกว่าสิบแปดปีมิให้อยู่ในบังคับแห่งบทบัญญัติตามมาตรานี้

		  ๕๓ มาตรา ๒๙  ผู ้ใดต้องโทษปรับและไม่ช�ำระค่าปรับภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ศาล 

พิพากษา ผู้นั้นจะต้องถูกยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินเพื่อใช้ค่าปรับหรือมิฉะนั้นจะต้องถูก 

กักขังแทนค่าปรับ แต่ถ้าศาลเห็นเหตุอันควรสงสัยว่าผู้นั้นจะหลีกเล่ียงไม่ช�ำระค่าปรับ ศาลจะส่ังเรียกประกัน 

หรือจะสั่งให้กักขังผู้นั้นแทนค่าปรับไปพลางก่อนก็ได้ 

		  ความในวรรคสองของมาตรา ๒๔ มิให้น�ำมาใช้บังคับแก่การกักขังแทนค่าปรับ 

		  ๕๔ มาตรา ๓๐  ในการกักขังแทนค่าปรับ ให้ถืออัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน และไม่ว่าในกรณี 

ความผิดกระทงเดียวหรือหลายกระทง ห้ามกักขังเกินก�ำหนดหนึ่งปี เว้นแต่ในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ปรับตั้งแต่ 

สองแสนบาทขึ้นไป ศาลจะสั่งให้กักขังแทนค่าปรับเป็นระยะเวลาเกินกว่าหนึ่งปีแต่ไม่เกินสองปีก็ได้ 

		  ในการค�ำนวณระยะเวลานั้น ให้นับวันเริ่มกักขังแทนค่าปรับรวมเข้าด้วยและให้ นับเป็น 

หนึ่งวันเต็มโดยไม่ต้องค�ำนึงถึงจ�ำนวนชั่วโมง 

		  ในกรณีท่ีผู้ต้องโทษปรับถูกคุมขังก่อนศาลพิพากษา ให้หักจ�ำนวนวันที่ถูกคุมขังนั้นออกจาก 

จ�ำนวนเงินค่าปรับ โดยถืออัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน เว้นแต่ผู้นั้นต้องค�ำพิพากษาให้ลงโทษ ทั้งจ�ำคุกและปรับ  

ในกรณีเช่นว่านี้ ถ้าจะต้องหักจ�ำนวนวันที่ถูกคุมขังออกจากเวลาจ�ำคุกตามมาตรา ๒๒ ก็ให้หักออกเสียก่อน 

เหลือเท่าใดจึงให้หักออกจากเงินค่าปรับ 

		  เมื่อผู้ต้องโทษปรับถูกกักขังแทนค่าปรับครบก�ำหนดแล้ว ให้ปล่อยตัวในวันถัดจากวันท่ีครบ 

ก�ำหนด ถ้าน�ำเงินค่าปรับมาช�ำระครบแล้ว ให้ปล่อยตัวไปทันที 

		  ๕๕ มาตรา ๔๗  ถ้าผู้ท�ำทัณฑ์บนตามความในมาตรา ๔๖ กระท�ำผิดทัณฑ์บน ให้ศาลมีอ�ำนาจสั่งให ้

ผู้นั้นช�ำระเงินไม่เกินจ�ำนวนท่ีได้ก�ำหนดไว้ในทัณฑ์บน ถ้าผู้นั้นไม่ช�ำระให้น�ำบทบัญญัติในมาตรา ๒๙ และ 

มาตรา ๓๐ มาใช้บังคับ 

		  ๕๖ มาตรา ๖๕  ผู้ใดกระท�ำความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเอง 

ได้เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟั่นเฟือน ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษส�ำหรับความผิดนั้น 

		  แต่ถ้าผู้กระท�ำความผิดยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้างหรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ผู้นั้น 

ต้องรับโทษส�ำหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ 
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จะเพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได้ (มาตรา ๔๘)๕๗45หรือเป็นกรณีที่ศาลพิพากษาลงโทษจ�ำคุก หรือ 
พิพากษาว่ามีความผิดแต่รอการก�ำหนดโทษ หรือรอการลงโทษบุคคลใด ถ้าศาลเห็นว่าบุคคลนั้นได้ 
กระท�ำความผิดเนื่องจากการเสพสุราเป็นอาจิณ หรือการเป็นผู้ติดยาเสพติดให้โทษ ศาลจะก�ำหนด 
ในค�ำพิพากษาว่าบุคคลนั้นจะต้องไม่เสพสุราหรือยาเสพติดให้โทษภายในระยะเวลาไม่เกินสองปี 
นับแต่วันพ้นโทษ หรือวันปล่อยตัวเพราะรอการก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ได้ หากบุคคล 
ดังกล่าวไม่ปฏิบัติตามที่ศาลก�ำหนด ศาลจะสั่งให้ส่งไปคุมตัวไว้ในสถานพยาบาลเป็นเวลาไม่เกิน 
สองปีก็ได้ (มาตรา ๔๙)๕๘46  

	 (๕) การห้ามการประกอบอาชีพหรือวชิาชีพ เป็นกรณีทีศ่าลพิพากษาให้ลงโทษ
ผู้กระท�ำความผิดโดยอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพหรือเนื่องจากการประกอบ
อาชีพหรือวิชาชีพ และศาลเห็นว่าหากผู้นั้นประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นต่อไปอาจจะกระท�ำ 
ความผิดเช่นนั้นขึ้นอีก ศาลจะสั่งไว้ในค�ำพิพากษาห้ามการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้น 
มีก�ำหนดเวลาไม่เกินห้าปีนับแต่วันพ้นโทษไปแล้วก็ได้ (มาตรา ๕๐)๕๙47  

	 การน�ำวธิกีารเพือ่ความปลอดภยัมาบังคับใช้อย่างจรงิจงัส่งผลท�ำให้ผู้กระท�ำ 
ความผิดโดยสันดานกลับตัวเป็นคนดี กลับคืนสู่สังคม และใช้ชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างปกติสุข  
ไม่หวนกลับมากระท�ำความผิดซ�้ำอีก  นอกจากนี้ ยังสามารถป้องกันการกระท�ำความผิดจาก 
ผู้กระท�ำความผิดท่ีกฎหมายไม่สามารถลงโทษได้เพราะบุคคลนั้นไม่ตอบสนองต่อการลงโทษ  
เช่น บุคคลวิกลจริต แต่อาจน�ำวิธีการเพื่อความปลอดภัยประเภทคุมตัวไว้ในสถานพยาบาล 
เพื่อบ�ำบัดให้บุคคลวิกลจริตหายเป็นปกติและกลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้โดยไม่ก่อภยันตรายให้กับ 
คนในสังคม ซ่ึงการน�ำวิธีการเพ่ือความปลอดภัยมาบังคับใช้ให้เหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิด 
จะกระท�ำได้ต่อเมื่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีความรู ้ความเข้าใจ 
ในเรื่องปรัชญาการลงโทษ (Philosophy of punishment) และมีข้อมูลเกี่ยวกับผู้กระท�ำความผิด 

		  ๕๗ มาตรา ๔๘  ถ้าศาลเห็นว่าการปล่อยตัวผู้มีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟั่นเฟือน ซึ่งไม่ต้อง 
รับโทษหรือได้รับการลดโทษตามมาตรา ๖๕ จะเป็นการไม่ปลอดภัยแก่ประชาชน ศาลจะสั่งให้ส่งไปคุมตัวไว้ 
ในสถานพยาบาลก็ได้ และค�ำสั่งนี้ศาลจะเพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได้

		  ๕๘ มาตรา ๔๙  ในกรณีที่ศาลพิพากษาลงโทษจ�ำคุกหรือพิพากษาว่ามีความผิดแต่รอ 
การก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษบุคคลใด ถ้าศาลเห็นว่าบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดเกี่ยวเนื่องกับการเสพย์ 
สรุาเป็นอาจิณ หรอืการเป็นผูต้ดิยาเสพย์ตดิให้โทษ ศาลจะก�ำหนดในค�ำพพิากษาว่าบคุคลนัน้จะต้องไม่เสพย์สรุา  
ยาเสพย์ติดให้โทษอย่างหน่ึงอย่างใดหรือท้ังสองอย่างภายในระยะเวลาไม่เกินสองปีนับแต่วันพ้นโทษ หรือวัน 
ปล่อยตัวเพราะรอการก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษก็ได้
		  ในกรณีที่บุคคลดังกล่าวในวรรคแรกไม่ปฏิบัติตามท่ีศาลก�ำหนด ศาลจะสั่งให้ส่งไปคุมตัวไว ้
ในสถานพยาบาลเป็นเวลาไม่เกินสองปีก็ได้ 

		  ๕๙ มาตรา ๕๐  เมื่อศาลพิพากษาให้ลงโทษผู้ใด ถ้าศาลเห็นว่าผู้นั้นกระท�ำความผิดโดยอาศัย 
โอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ หรือเนื่องจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ และเห็นว่าหากผู้นั้น 
ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นต่อไปอาจจะกระท�ำความผิดเช่นนั้นขึ้นอีก ศาลจะสั่งไว้ในค�ำพิพากษาห้ามการ 
ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นมีก�ำหนดเวลาไม่เกินห้าปีนับแต่วันพ้นโทษไปแล้วก็ได้ 
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อย่างเพียงพอ ทั้งประวัติครอบครัวและภูมิหลังทางสังคม (family and social background)  
บุคลิกลักษณะ (character) ประวัติการกระท�ำความผิด (prior convictions) สภาพร่างกายและ 
ภาวะแห่งจิตใจ (physical and mental condition) โดยข้อมูลที่ได้มาต้องครบถ้วนถูกต้องและ 
ปราศจากการบิดเบือน จึงจะท�ำให้การบังคับใช้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เหมาะสม และอ�ำนวย 
ความยุติธรรมให้แก่สังคมได้จริง๖๐45

๒.๒ กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการกักกันตามประมวลกฎหมายอาญา
    พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการกักกันตามประมวลกฎหมายอาญา  

พ.ศ. ๒๕๑๐๖๑46เป็นกฎหมายทีก่�ำหนดวธิปีฏบิตัเิกีย่วกบัการกกักนัซึง่เป็นวธิกีารเพือ่ความปลอดภยั 
ตามมาตรา ๔๐ แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดยมาตรา ๓๖๒47แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ก�ำหนด 
บทนิยามค�ำว่า “ผู้ถูกกักกัน” และ “เขตกักกัน” ไว้ และก�ำหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
ยุติธรรมมีอ�ำนาจก�ำหนดเขตกักกัน โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา (มาตรา ๔)๖๓48ซึ่งปัจจุบัน 
มีเขตกักกันแห่งเดียว คือ สถานกักกันนครปฐม๖๔49รวมท้ังก�ำหนดให้อธิบดีกรมราชทัณฑ์มีอ�ำนาจ 
แต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่และมีอ�ำนาจออกระเบียบหรือข้อบังคับเก่ียวกับการกักกันและวิธีปฏิบัติ 
ต่อผู้ถูกกักกัน เช่น การดัดนิสัย การศึกษา การอบรม และการฝึกหัดอาชีพ การอนามัยและการ 
สุขาภิบาล วิธีการกักกัน การปกครอง วินัย (มาตรา ๕)๖๕50ในกรณีที่ผู้ถูกกักกันได้รับการกักกัน 

		  ๖๐ แคทลียา วิเศษรัตน์, อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ ๔๑, หน้า ๓. 

		  ๖๑ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๘๔/ตอนที่ ๑๒๗/ฉบับพิเศษ หน้า ๖/๒๙ ธันวาคม ๒๕๑๐.
		  ๖๒ มาตรา ๓  ในพระราชบัญญัตินี้
		  “ผู้ถูกกักกัน” หมายความว่า ผู้ซึ่งถูกศาลพิพากษาให้กักกัน
		  “เขตกักกัน” หมายความว่า เขตส�ำหรับควบคุมผู้ถูกกักกัน
				    ฯลฯ				    ฯลฯ

		  ๖๓ มาตรา ๔  รัฐมนตรีมีอ�ำนาจก�ำหนดเขตกักกันโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา

	 	 ๖๔ ปัจจุบันมี “เขตกักกัน” อยู่เพียงแห่งเดียวในประเทศไทย คือ สถานกักกันนครปฐม  
(Nakhon Pathom Retention Center) คือ หน่วยงานสังกัดกรมราชทัณฑ์ กระทรวงยุติธรรม มีหน้าที่และ
ความรับผิดชอบในการปฏิบัติการเกี่ยวกับผู้ถูกกักกันให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการกักกัน
ตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. ๒๕๑๐ สถานกักกันนครปฐมแต่เดิมตั้งอยู่ที่ต�ำบลพระปฐมเจดีย์ อ�ำเภอเมือง  
จังหวัดนครปฐม ในบริเวณเดียวกับเรือนจ�ำกลางนครปฐม ตามค�ำสั่งกระทรวงมหาดไทยที่ ๑๕๔/๒๕๑๑  
ลงวันที่ ๙ กุมภาพันธ์ ๒๕๑๑ เรื่อง “ก�ำหนดเขตกักกันนครปฐม ” และนับตั้งแต่เรือนจ�ำกลางนครปฐมย้ายไปที่
ต�ำบลวังตะกู เมื่อเดือนพฤษภาคม ๒๕๕๗ สถานกักกันนครปฐมจึงได้ย้ายตามไปด้วย, <https://www. 
moj.go.th/view/28737>, สืบค้นเมื่อ ๑๐ พฤศจิกายน ๒๕๖๕

	 	 ๖๕ มาตรา ๕ อธิบดีมีอ�ำนาจแต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่และมีอ�ำนาจออกระเบียบหรือข้อบังคับ 
เกี่ยวกับการกักกันและวิธีปฏิบัติต่อผู้ถูกกักกันในเรื่อง ดังต่อไปนี้
		  (๑) การรับและการปล่อยตัว

		  (๒) การเยี่ยมและการติดต่อ

		  (๓) ประโยชน์ เงินทดแทน และรางวัล
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มาแล้วไม่น้อยกว่าสองในสามของก�ำหนดการกักกันตามหมายศาล ถ้าผู ้ถูกกักกันนั้นมีความ 
ประพฤติดี มีความอุตสาหะ มีความก้าวหน้าในการศึกษา และท�ำการงานเกิดผลดีหรือ 
ท�ำความชอบแก่ราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับการพักการกักกันตามเงื่อนไขที่ก�ำหนดใน 
กฎกระทรวง (มาตรา ๑๒)๖๖45

๒.๓ มาตรการคุมประพฤติและแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดตามกฎหมายว่าด้วย 
การคุมประพฤติ

    พระราชบัญญัติคุมประพฤติ พ.ศ. ๒๕๕๙๖๗46เป็นกฎหมายที่ก�ำหนดงานด้าน 
การคุมประพฤติให้เกิดประสิทธิภาพและเกิดความเรียบร้อยขึ้นในสังคม โดยให้กรมคุมประพฤติ 
มีภารกิจเกี่ยวกับการคุมประพฤติ๖๘47ได้แก่ การสืบเสาะและพินิจ การสงเคราะห์ และการคุม 
ความประพฤติผู้ถูกคุมความประพฤติให้ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ก�ำหนดตามค�ำสั่งหรือหนังสือแจ้ง 
ของศาลหรือเจ้าพนักงานผู้มีอ�ำนาจ รวมทั้งการใช้มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด และให้ 
พนักงานคุมความประพฤติมีอ�ำนาจหน้าที่ในการด�ำเนินการดังกล่าว เพื่อให้ผู้ถูกคุมความประพฤติ 
ปฏิบัติตามเงื่อนไขและสามารถแก้ไขปรับปรุงตนเองได้ เพื่อประโยชน์ในการคุมความประพฤติ  
การแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด และการป้องกันอาชญากรรม โดยอาจมีการส่งตัวบุคคลดังกล่าว 

	 	 (๔) การดัดนิสัย การศึกษา การอบรม และการฝึกหัดอาชีพ
		  (๕) การอนามัย และการสุขาภิบาล
		  (๖) วิธีการกักกัน
		  (๗) การปกครอง
		  (๘) วินัย
		  (๙) ทรัพย์สินของผู้ถูกกักกัน
		  (๑๐) ชนิดอาวุธประจ�ำตัวพนักงานเจ้าหน้าที่
		  (๑๑) อ�ำนาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่

		  ๖๖ มาตรา ๑๒  ผู้ถูกกักกันผู้ใดได้รับการกักกันมาแล้วไม่น้อยกว่าสองในสามของก�ำหนด 
การกักกันตามหมายศาล ถ้าแสดงให้เห็นว่ามีความประพฤติดี มีความอุตสาหะ มีความก้าวหน้าในการศึกษา  
และท�ำการงานเกิดผลดีหรือท�ำความชอบแก่ราชการเป็นพิเศษ ผู้ถูกกักกันผู้นั้นอาจได้รับการพักการกักกัน 
ตามเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		  ๖๗ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๓๓/ตอนที่ ๘๘ ก/หน้า๑/๓ ตุลาคม ๒๕๕๙. 

		  ๖๘ มาตรา ๔  ในพระราชบัญญัตินี้
		  “การคุมประพฤติ” หมายความว่า การสืบเสาะและพินิจและการคุมความประพฤติผู้ถูกคุม 
ความประพฤติให้ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดไว้ตามคําสั่งหรือหนังสือแจ้งของศาลหรือเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจ  
รวมทั้งการใช้มาตรการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทําผิด
				    ฯลฯ				    ฯลฯ  
		  “ผู้ถูกคุมความประพฤติ” หมายความว่า ผู้ต้องหา จ�ำเลย นักโทษเด็ดขาด หรือบุคคลอื่น 
ที่ศาล หรือเจ้าพนักงานผู้มีอ�ำนาจก�ำหนดให้ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายบัญญัติภายใต้การคุมความประพฤติ 
ของพนักงานคุมประพฤติ

				    ฯลฯ				    ฯลฯ  	 		   
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ให้แพทย์ตรวจสุขภาพทั้งร่างกายและจิตใจ การบ�ำบัดรักษาการติดยาเสพติด ความบกพร่อง 
ทางร่างกายหรือจติใจ หรือความเจบ็ป่วยอย่างอืน่ตามทีเ่หน็สมควร (มาตรา ๑๔)๖๙45กรมคมุประพฤต ิ

	 	 ๖๙ มาตรา ๑๔  ให้พนักงานคุมประพฤติมีอ�ำนาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้และกฎหมายอื่น  
และโดยเฉพาะให้มีอ�ำนาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
		  (๑) การสืบเสาะและพินิจเก่ียวกับอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม  
สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อม สภาพความผิด และเรื่องอื่นใดที่เกี่ยวกับผู้ถูกสืบเสาะและพินิจ  
รวมทั้งข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับความเสียหายและความเห็นของผู้เสียหายหรือบุคคลที่เกี่ยวข้อง และจัดท�ำรายงาน 
และความเห็นเกี่ยวกับความสามารถในการแก้ไขปรับปรุงตนเอง และวิธีการคุมความประพฤติ
		  (๒) สอดส่อง ติดตาม สอบถาม แนะน�ำ ช่วยเหลือ ตักเตือน หรือด�ำเนินการใด ๆ เพื่อให้ผู้ถูก 
คุมความประพฤติปฏิบัติตามเงื่อนไขและสามารถแก้ไขปรับปรุงตนเองได้ เพื่อประโยชน์ในการป้องกัน 
อาชญากรรมและแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำผิด
		  (๓) ให้การสงเคราะห์ตามพระราชบัญญัตินี้
		  (๔) ก�ำหนดรายละเอียดในการปฏิบัติตามเง่ือนไขตามท่ีได้ตกลงกับผู้ถูกคุมความประพฤต ิ
เพื่อประโยชน์ในการคุมความประพฤติ
		  (๕) ส่งตัวผู้ถูกสืบเสาะและพินิจ ผู้ถูกคุมความประพฤติ หรือผู้ได้รับการสงเคราะห์ตาม 
มาตรา ๔๑ ให้แพทย์ตรวจสุขภาพท้ังทางร่างกายและจิตใจ หรือส่งตัวไปบ�ำบัดรักษาการติดยาเสพติด  
ความบกพร่องทางกายหรือจิตใจ หรือความเจ็บป่วยอย่างอื่นตามที่เห็นสมควร
		  (๖) จัดการหรือด�ำเนินการเก่ียวกับตัวผู ้ถูกสืบเสาะและพินิจหรือผู ้ถูกคุมความประพฤติ  
เช่น ถ่ายภาพ พิมพ์ลายนิ้วมือ ตรวจร่างกาย เก็บตัวอย่างปัสสาวะ เส้นผม หรือขน เพื่อประโยชน์ในการพิสูจน์ 
บุคคลและเป็นฐานข้อมูลเพื่อประโยชน์ในการแก้ไขฟื้นฟู รวมทั้งสั่งหรือจัดให้ผู้ถูกสืบเสาะและพินิจหรือผู้ถูกคุม 
ความประพฤติในคดีท่ีเกี่ยวข้องกับยาเสพติด หรือในกรณีที่มีหลักฐานอันควรเช่ือว่าบุคคลดังกล่าวเกี่ยวข้องกับ 
ยาเสพติด รับการตรวจหรือทดสอบว่ามียาเสพติดอยู่ในร่างกายหรือไม่  ทั้งนี้ การตรวจหรือทดสอบเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด
		  (๗) ใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรืออุปกรณ์อื่นใดในการติดตามตัวผู้ถูกคุมความประพฤติ 
ตามเงื่อนไขที่ศาลหรือเจ้าพนักงานผู้มีอ�ำนาจสั่ง ทั้งนี้ หลักเกณฑ์และวิธีการใช้อุปกรณ์ ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนด 
ในกฎกระทรวง
		  (๘) เรียกผู้ถูกคุมความประพฤติหรือผู้ได้รับการสงเคราะห์ตามมาตรา ๔๑ เข้ารับการอบรม 
ความรู้และทักษะต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ในการแก้ไขฟื้นฟูและป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ โดยอาจเชิญบุคคล 
ในครอบครัวของบุคคลดังกล่าวเข้าร่วมการอบรมด้วยก็ได้
		  (๙) จัดให้ผู้ถูกคุมความประพฤติท�ำงานบริการสังคมหรือสาธารณประโยชน์
		  (๑๐) ในกรณีที่ผู ้ถูกสืบเสาะและพินิจ ผู้ถูกคุมความประพฤติ หรือผู้ได้รับการสงเคราะห ์
ตามมาตรา ๔๑ เป็นเด็กหรือเยาวชน ให้มีการให้ค�ำแนะน�ำแก่บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลที่เด็กหรือ 
เยาวชนดังกล่าวพักอาศัยอยู่ด้วย เก่ียวกับการเล้ียงดู การอบรมส่ังสอน และการใด ๆ ท่ีจ�ำเป็นและเหมาะสม  
รวมถึงการปรับปรุงตนเองของบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลที่เด็กหรือเยาวชนดังกล่าวพักอาศัยอยู่ด้วย
		  (๑๑) มอบหมายและก�ำกับดูแลให้อาสาสมัครคุมประพฤติด�ำเนินการให้เป็นไปตามระเบียบ 
ที่รัฐมนตรีก�ำหนด
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จะต้องจ�ำแนกบุคคลเพื่อให้มีการแก้ไขฟื้นฟูที่เหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิดแต่ละราย เพื่อให ้
สามารถกลับตนเป็นคนดีและสามารถกลับคืนสู่สังคม รวมท้ังการค�ำนึงถึงความเสี่ยงในการป้องกัน 
ไม่ให้เกิดการกระท�ำผิดซ�้ำด้วย (มาตรา ๑๖ และมาตรา ๒๖)๗๐45 อย่างไรก็ตาม บุคคลที่จะถูกคุม 
ความประพฤติและได้รับการแก้ไขฟื้นฟูตามกฎหมายว่าด้วยการคุมประพฤติ ได้แก่ ผู้ต้องหา  
จ�ำเลย นักโทษเด็ดขาด หรือบุคคลอื่นที่ศาลหรือเจ้าพนักงานผู ้มีอ�ำนาจ หรือเจ้าพนักงาน 
ผู ้มีอ�ำนาจก�ำหนดให้ปฏิบัติตามเง่ือนไขที่กฎหมายบัญญัติภายใต ้การคุมความประพฤติ 
ของพนักงานคุมประพฤติ๗๑46แต่ไม่อาจน�ำไปใช้กับจ�ำเลยซึ่งได้รับโทษจนครบตามค�ำพิพากษา 
และพ้นโทษแล้วเพ่ือป้องกันมิให้กลับไปกระท�ำความผิดซ�้ำได้ กรมคุมประพฤติจึงได้จัดตั้ง 
ศูนย์เฝ้าระวังความปลอดภัยของประชาชน (Justice Safety Observation ad hoc Center  
(JSOC)) เพื่อเฝ้าระวังผู้พ้นโทษในคดีที่มีลักษณะเป็นคดีสะเทือนขวัญซ่ึงถูกค�ำพิพากษาเด็ดขาด 
ให้จ�ำคุกจนพ้นโทษและได้รับการปล่อยตัวกลับคืนสู ่สังคมแล้ว เพ่ือป้องกันบุคคลเหล่านี ้
มิให้กลับไปกระท�ำความผิดซ�้ำอีกได้๗๒47

	 	 (๑๒) ท�ำรายงานและความเห็นเก่ียวกับความประพฤติ การประกอบอาชีพ และพฤติการณ ์
ของผู้ถูกคุมความประพฤติ
		  (๑๓) รายงานให้ผู ้มีอ�ำนาจเกี่ยวกับการพักการลงโทษหรือการลดวันต้องโทษจ�ำคุกตาม 
กฎหมายว่าด้วยราชทัณฑ์หรือกฎหมายว่าด้วยเรือนจ�ำทหารซึ่งมีค�ำสั่งทราบ เมื่อนักโทษเด็ดขาดไม่ปฏิบัต ิ
ตามเงื่อนไข เพื่อให้ผู้มีอ�ำนาจดังกล่าวด�ำเนินการต่อไป
		  (๑๔) ปฏิบัติหน้าท่ีอื่นตามพระราชบัญญัตินี้ ตามที่รัฐมนตรีหรืออธิบดีมอบหมาย หรือตาม 
ค�ำสั่งศาล

		  ๗๐ มาตรา ๑๖  ให้กรมคุมประพฤติจ�ำแนกผู้ถูกสืบเสาะและพินิจ ผู้ถูกคุมความประพฤติ และ 
บุคคลที่ศาลหรือเจ้าพนักงานผู้มีอ�ำนาจมีค�ำส่ัง ให้อยู่ในความรับผิดชอบของพนักงานคุมประพฤติเพ่ือแก้ไข 
ฟื้นฟูให้เหมาะสมกับผู้กระท�ำผิดแต่ละราย โดยให้ค�ำนึงถึงความเสี่ยงในการกระท�ำความผิดซ�้ำ
		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการจ�ำแนกบุคคลตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามระเบียบ 
ที่อธิบดีก�ำหนด

		  มาตรา ๒๖  ให้พนักงานคุมประพฤติจัดท�ำแผนการคุมความประพฤติและแผนการแก้ไขฟื้นฟู
ให้เหมาะสมกับผู้ถูกคุมความประพฤติแต่ละรายเพื่อให้สามารถกลับตนเป็นคนดีและสามารถกลับคืนสู่สังคม  
โดยให้ผู้ถูกคุมความประพฤติมีส่วนร่วมในการจัดท�ำแผนด้วย
		  ในกรณีที่ผู้ถูกคุมความประพฤติเป็นเด็กหรือเยาวชน ให้บิดามารดา ผู้ปกครอง บุคคลที่เด็ก 
หรือเยาวชนพักอาศัยอยู่ด้วย บุคคลหรือองค์การที่รับดูแลเด็กหรือเยาวชน หรือบุคคลที่เด็กหรือเยาวชนร้องขอ  
มีส่วนร่วมในการจัดท�ำแผนด้วย  ทั้งนี้ ให้ค�ำนึงถึงแผนและเงื่อนไขที่ก�ำหนดโดยศาลท่ีมีอ�ำนาจพิจารณาคดี 
เยาวชนและครอบครัว
		  หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับแผนตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามระเบียบที่อธิบดี 
ก�ำหนด 

		  ๗๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๖๘, ข้างต้น

		  ๗๒ กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, แผ่นพับประชาสัมพันธ์ เรื่อง กรมคุมประพฤติร่วมใจ  

สร้างความปลอดภัยให้สงัคม, <https://probation.go.th/contentdl.php?id=52168> สบืค้นเมือ่ ๔ ตุลาคม ๒๕๖๕
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๒.๔ มาตรการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังให้กลับตนเป็นคนดีตามกฎหมายว่าด้วย 
ราชทัณฑ์

    พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐๗๓45เป็นกฎหมายก�ำหนดให้มีการ 
ควบคุม ขัง หรือจ�ำคุกผู้ต้องขังไว้ในเรือนจ�ำ๗๔46ได้แก่ นักโทษเด็ดขาด คนต้องขัง และคนฝาก  
การแก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขังที่อยู ่ในเรือนจ�ำ และเป็นเครื่องมือ 
ในการแก้ไขปัญหาอื่นในการบริหารจัดการกระบวนงานของกรมราชทัณฑ์เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพ 
ยิ่งขึ้น โดยกฎหมายดังกล่าวก�ำหนดให้มีระบบการจ�ำแนกและการพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขัง  
ซ่ึงอธิบดีกรมราชทัณฑ์จะจัดให้มีระบบการจ�ำแนกลักษณะของผู้ต้องขังเป็นรายบุคคล โดยค�ำนึง 
ถึงโทษและพฤติการณ์ในการกระท�ำความผิด ลักษณะความผิด ความรุนแรงของคดี การกระท�ำ 
ความผิดที่ได้กระท�ำมาก่อน และความประพฤติและวินัยในระหว่างคุมขัง ตลอดจนระยะเวลา 
ก�ำหนดโทษคุมขังที่เหลืออยู่ของผู้ต้องขังดังกล่าว (มาตรา ๔๐)๗๕47และเพื่อประโยชน์ในการบริหาร 
จัดการผู้ต้องขังภายในเรือนจ�ำ อธิบดีกรมราชทัณฑ์อาจจัดให้มีระบบการจัดชั้น การจัดกลุ่ม  
และการแยกคุมขังผู้ต้องขังให้เหมาะสมกับแต่ละประเภทแต่ละชั้นการควบคุม แก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟ ู 

		  ๗๓ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๓๔/ตอนที่ ๒๑ ก/หน้า๑/๑๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๐.  

		  ๗๔ มาตรา ๔  ในพระราชบัญญัตินี้

		  “เรือนจ�ำ” หมายความว่า ที่ซ่ึงใช้ควบคุม ขัง หรือจ�ำคุกผู้ต้องขังกับทั้งส่ิงที่ใช้ต่อเนื่องกัน  

และให้หมายความรวมถึงที่อื่นใดซึ่งรัฐมนตรีได้ก�ำหนดและประกาศในราชกิจจานุเบกษาวางอาณาเขตไว้ 

โดยชัดเจนด้วย

		  “ผู้ต้องขัง” หมายความรวมถึงนักโทษเด็ดขาด คนต้องขัง และคนฝาก

		  “นักโทษเด็ดขาด” หมายความว ่า บุคคลซึ่ งถูกกักขังไว ้ตามหมายจ�ำคุกภายหลัง 

ค�ำพิพากษาถึงที่สุด และให้หมายความรวมถึงบุคคลซึ่งถูกขังไว้ตามค�ำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายให้ลงโทษด้วย

		  “คนต้องขัง” หมายความว่า บุคคลซึ่งถูกขังไว้ตามหมายขัง

		  “คนฝาก” หมายความว่า บุคคลซึ่งถูกฝากให้ควบคุมไว้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญา หรือกฎหมายอื่นโดยไม่มีหมายอาญา

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

		  ๗๕ มาตรา ๔๐  เพื่อประโยชน์ในการจัดชั้น จัดกลุ่ม ควบคุม แยกคุมขัง แก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู  

และพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังให้กลับตนเป็นคนดี และการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อยตัวผู้ต้องขัง ให้อธิบด ี

จัดให้มีระบบการจ�ำแนกลักษณะของผู้ต้องขัง โดยให้ค�ำนึงถึงโทษและพฤติการณ์ในการกระท�ำความผิด  

ลักษณะความผิด ความรุนแรงของคดี การกระท�ำความผิดที่ได้กระท�ำมาก่อนแล้ว และความประพฤติและวินัย

ในระหว่างคุมขัง ตลอดจนระยะเวลาก�ำหนดโทษคุมขังที่เหลืออยู่ของผู้ต้องขังดังกล่าว และให้อธิบดีมีอ�ำนาจ 

ย้ายผู้ต้องขังตามระบบการจ�ำแนกและการแยกคุมขังดังกล่าวด้วยทั้งนี้ ให้เป็นไปตามกฎกระทรวงโดยได้รับ 

ความเห็นชอบจากคณะกรรมการ

		  ระบบการจ�ำแนกลักษณะของผู้ต้องขังเกี่ยวกับพฤติการณ์การกระท�ำความผิด ลักษณะ 

ความผิด และความรุนแรงของคดีตามวรรคหนึ่ง อย่างน้อยต้องก�ำหนดถึงเรื่องการกระท�ำความผิดโดยบันดาล 

โทสะ โดยไตร่ตรองไว้ก่อน หรือความเป็นอาชญากรโดยสันดาน 
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และพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขัง ตลอดจนการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อย (มาตรา ๔๑)๗๖45  
รวมทั้งเพื่อประโยชน์ในการแก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขังให้กลับตน 
เป็นคนดี อธิบดีกรมราชทัณฑ์อาจจัดให้มีระบบการพัฒนาพฤตินิสัยผู ้ต ้องขังด้วยวิธีการ 
และแนวทางที่เหมาะสมเกี่ยวกับการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง โดยให้ได้รับการศึกษา การอบรม 
ทางด้านคุณธรรมและจริยธรรม การท�ำงาน การฝึกวิชาชีพ การปฏิบัติศาสนกิจ การเรียนรู้ 
วัฒนธรรมอันดีงาม กิจกรรมสันทนาการกีฬา และต้องมีโอกาสได้รับการติดต่อกับครอบครัว  
ญาติมิตร องค์กรเอกชนที่มีภารกิจเพื่อการแก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง  
(มาตรา ๔๒)๗๗46 นอกจากนี้ นักโทษเด็ดขาดซึ่งมีความประพฤติดี มีความอุตสาหะ ความก้าวหน้า 
ในการศึกษา ท�ำการงานเกิดผลดี ท�ำความชอบแก่ทางราชการเป็นพิเศษอาจได้รับประโยชน์ 
ตามกฎหมายนี้ เช่น การเลื่อนชั้น ลา ลดวันต้องโทษจ�ำคุก พักการลงโทษ ตลอดจนการได้รับ 
อนุญาตให้ออกไปฝึกวิชาชีพในสถานประกอบการหรือรับการศึกษาอบรมนอกเรือนจ�ำ  
(มาตรา ๕๒)๗๘47

	 	 ๗๖ มาตรา ๔๑  ภายใต้บังคับมาตรา ๔๐ เพื่อประโยชน์ในการบริหารจัดการผู้ต้องขังภายใน 
เรือนจ�ำ ให้อธิบดีจัดให้มีระบบการจัดช้ัน การจัดกลุ่มผู้ต้องขัง และการแยกคุมขัง โดยต้องค�ำนึงถึงประเภท 
หรือชั้นของเรือนจ�ำที่ได้จ�ำแนกไว้ตามมาตรา ๓๑ และความเหมาะสมกับผู้ต้องขังแต่ละประเภท แต่ละชั้น 
การควบคุม แก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง ตลอดจนการเตรียมความพร้อมก่อนปล่อย  ทั้งนี้  
ให้เป็นไปตามกฎกระทรวงโดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ 

		  ๗๗ มาตรา ๔๒  เพื่อประโยชน์ในการแก้ไข บ�ำบัด ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง 
ให้กลับตนเป็นคนดี ให้อธิบดีจัดให้มีระบบการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังด้วยวิธีการและแนวทางที่เหมาะสม 
เกี่ยวกับการพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขัง โดยให้ผู้ต้องขังได้รับการศึกษา การอบรมท้ังด้านคุณธรรมและจริยธรรม  
การท�ำงาน การฝึกวิชาชีพ การปฏิบัติศาสนกิจ การเรียนรู้วัฒนธรรมอันดีงาม กิจกรรมสันทนาการ กีฬา  
รวมทั้งจะต้องมีโอกาสได้รับการติดต่อกับครอบครัว ญาติมิตร องค์กรเอกชนที่มีภารกิจเพื่อการแก้ไข บ�ำบัด  
ฟื้นฟู และพัฒนาพฤตินิสัยผู้ต้องขังและรับรู้ถึงข่าวสารและความเปลี่ยนแปลงของโลกภายนอก  ทั้งนี้ ให้เป็นไป 
ตามระเบียบกรมราชทัณฑ์โดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ 

		  ๗๘ มาตรา ๕๒  นักโทษเด็ดขาดคนใดแสดงให้เห็นว่ามีความประพฤติดี มีความอุตสาหะ  
ความก้าวหน้าในการศึกษา และท�ำการงานเกิดผลดี หรือท�ำความชอบแก่ทางราชการเป็นพิเศษ อาจได้รับ 
ประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้
		  (๑) ได้รับความสะดวกในเรือนจ�ำตามระเบียบกรมราชทัณฑ์
		  (๒) เลื่อนชั้น
		  (๓) ได้รับแต่งตั้งให้มีต�ำแหน่งหน้าที่ช่วยเหลือเจ้าพนักงานเรือนจ�ำ
		  (๔) ลาไม่เกินเจ็ดวันในคราวหนึ่ง โดยไม่นับรวมเวลาที่ต้องใช้ในการเดินทางเข้าด้วย เมื่อมี 
ความจ�ำเป็นเห็นประจักษ์เกี่ยวด้วยกิจธุระส�ำคัญหรือกิจการในครอบครัว แต่ห ้ามมิให้ออกไปนอก 
ราชอาณาจักรและต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้ในระเบียบกรมราชทัณฑ์ ระยะเวลาท่ีอนุญาตให้ลานี้  
มิให้หักออกจากการค�ำนวณก�ำหนดโทษ ถ้านักโทษเด็ดขาดซ่ึงได้รับอนุญาตให้ลาออกไปไม่กลับเข้าเรือนจ�ำ 
ภายในเวลาที่ก�ำหนดเกินกว่ายี่สิบสี่ชั่วโมง ให้ถือว่านักโทษเด็ดขาดผู้นั้นหลบหนีที่คุมขังตามประมวลกฎหมาย 

อาญา
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	 ส�ำหรบัตอนต่อไป ผูเ้ขยีนจะขอน�ำเสนอผลการศกึษาเก่ียวกบัแนวทางในการ 
ป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำตามกฎหมายต่างประเทศ มาตรการป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ 
กับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และการวิเคราะห์มาตรการป้องกัน 
การกระท�ำความผิดซ�้ำตามพระราชบัญญัตินี้ 

			 

		  (๕) ลดวันต้องโทษจ�ำคุกให้เดือนละไม่เกินห้าวัน แต่การลดวันต้องโทษจ�ำคุกจะพึงกระท�ำ 

ได้ต่อเมื่อนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษจ�ำคุกตามค�ำพิพากษาถึงที่สุดมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหนึ่งในสาม 

ของก�ำหนดโทษตามหมายศาลในขณะนั้นแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า หรือไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีที่ต้องโทษ 

จ�ำคุกตลอดชีวิตที่มีการเปล่ียนโทษจ�ำคุกตลอดชีวิตเป็นโทษจ�ำคุกมีก�ำหนดเวลา ท้ังนี้ ให้คณะกรรมการแต่งตั้ง 

คณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉัยลดวันต้องโทษจ�ำคุก

		  (๖) ลดวันต้องโทษจ�ำคุกลงอีกไม่เกินจ�ำนวนวันที่ท�ำงานสาธารณะหรือท�ำงานอื่นใด 

เพื่อประโยชน์ของทางราชการนอกเรือนจ�ำตามมาตรา ๔๙ และอาจได้รับเงินรางวัลด้วยก็ได้

		  (๗) พักการลงโทษเมื่อนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษมาแล้วไม่น้อยกว่าหกเดือนหรือหนึ่ง 

ในสามของก�ำหนดโทษตามหมายศาลในขณะนั้นแล้วแต่อย่างใดจะมากกว่า หรือไม่น้อยกว่าสิบปีในกรณีที่ 

ต้องโทษจ�ำคุกตลอดชีวิตท่ีมีการเปลี่ยนโทษจ�ำคุกตลอดชีวิตเป็นโทษจ�ำคุกมีก�ำหนดเวลา และก�ำหนด 

ระยะเวลาท่ีจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ก�ำหนดเท่ากับก�ำหนดโทษที่ยังเหลืออยู ่  ทั้งนี้ ในการค�ำนวณ 

ระยะเวลาการพักการลงโทษ ถ้ามีวันลดวันต้องโทษจ�ำคุกตาม (๖) ให้น�ำมารวมกับระยะเวลาในการพักการ 

ลงโทษด้วย โดยในการพักการลงโทษ ให้คณะกรรมการแต่งต้ังคณะอนุกรรมการเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 

การพักการลงโทษ

		  (๘) ได้รับการพิจารณาอนุญาตให้ออกไปฝึกวิชาชีพในสถานประกอบการหรือรับการศึกษา 

อบรมนอกเรือนจ�ำโดยมีหรือไม่มีผู้ควบคุมก็ได้ แต่การอนุญาตให้ออกไปฝึกวิชาชีพหรือรับการศึกษาอบรม 

นอกเรือนจ�ำจะพึงกระท�ำได้ต่อเมื่อนักโทษเด็ดขาดได้รับโทษจ�ำคุกตามค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดมาแล้วไม่น้อยกว่า 

หน่ึงในสามของก�ำหนดโทษตามหมายจ�ำคุก เมื่อคดีถึงที่สุดในขณะนั้น และเหลือโทษจ�ำคุกไม่เกินสามปี 

หกเดือน  ทั้งนี้ ให้ค�ำนึงถึงประโยชน์ในการศึกษาอบรมและแก้ไขพัฒนาพฤตินิสัยของนักโทษเด็ดขาด 

และความปลอดภัยของสังคมประกอบกัน แต่ถ้านักโทษเด็ดขาดซึ่งได้รับอนุญาตให้ออกไปฝึกวิชาชีพ 

ในสถานประกอบการหรือรับการศึกษาอบรมนอกเรือนจ�ำโดยไม่มีผู้ควบคุมไม่กลับเข้าเรือนจ�ำภายในเวลา 

ที่ก�ำหนดเกินกว่ายี่สิบสี่ชั่วโมง ให้ถือว่านักโทษเด็ดขาดผู้นั้นหลบหนีที่คุมขังตามประมวลกฎหมายอาญา

 	 การด�ำเนินการตาม (๒) (๓) (๕) (๖) (๗) และ (๘) ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ 

เงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวงโดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ และต้องน�ำพฤติการณ์การกระท�ำ 

ความผิด ลักษณะความผิดและความรุนแรงของคดี รวมตลอดทั้งการกระท�ำความผิดที่ได้กระท�ำมาก่อนแล้ว 

ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๔๐ มาประกอบการพิจารณาด้วย 
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เทคนิคการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมาย*45

สถาบันพัฒนานักกฎหมายมหาชน**46

บทความน้ีเกิดขึ้นเนื่องจากสถาบันพัฒนานักฎหมายมหาชนได้ตระหนักถึง 
ความส�ำคัญของการปฏิบัติหน้าที่ของนักกฎหมายภาครัฐในหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐที่ต้องมีการ 
เสนอความเห็นทางกฎหมายต่อผู ้บังคับบัญชาเพื่อประกอบการพิจารณาการด�ำเนินการตาม 
อ�ำนาจหน้าที่หรือเพื่อการบังคับใช้กฎหมาย  ทั้งได ้มีนักกฎหมายภาครัฐสนใจสอบถาม 
แนวทางในการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายเพื่อน�ำไปเป็นตัวอย่างในการปฏิบัติงาน บทความนี้ 
จึงมีวัตถุประสงค์มุ ่งเน้นไปที่การพัฒนานักกฎหมายภาครัฐซึ่งเป็นกลไกส�ำคัญของหน่วยงาน 
ของรัฐในการบังคับใช้กฎหมายท่ีอาจต้องมีการเสนอความเห็นทางกฎหมายต่อผู้บังคับบัญชา  
เพื่อประโยชน์ในการเสนอความเห็นต่อผู ้บังคับบัญชาหรือคณะกรรมการที่มีอ�ำนาจพิจารณา 
ประเด็นกฎหมายท่ีอยู่ในความรับผิดชอบ หรือได้รับมอบหมายให้ค้นคว้าประเด็นทางกฎหมาย 
ในบางเรื่อง โดยจะอธิบายเทคนิคท่ีส�ำคัญในการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมาย การให้เหตุผล 
ทางกฎหมาย ขั้นตอนของการให้เหตุผลทางกฎหมาย และการตีความกฎหมาย พร้อมทั้งตัวอย่าง
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา แต่จะไม่ลงรายละเอียดในเรื่องรูปแบบการจัดท�ำ 
ความเห็นทางกฎหมาย ซึ่งจะขึ้นอยู่กับลักษณะของการท�ำความเห็นทางกฎหมายของแต่ละองค์กร

		
๑. บทน�ำ

การด�ำเนินการต่าง ๆ ของหน่วยงานรัฐย่อมต้องด�ำเนินการให้เป็นไปโดย 
ถูกต้องตามกฎหมาย แม้ว่าบางหน่วยงานอาจไม่มีกฎหมายที่อยู ่ในความรับผิดชอบก็ตาม  
แต่ในการปฏิบัติหน้าที่ก็ต้องด�ำเนินการให้ถูกต้องตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง  
จึงหลีกไม่พ้นท่ีนักกฎหมายท่ีปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานรัฐเหล่านั้นย่อมต้องมีโอกาสได้เสนอ 
ความเห็นทางกฎหมาย อาจจะเป็นรูปแบบด้วยวาจาหรือลายลักษณ์อักษร ซึ่งในบางครั้ง  
ผู ้ปฏิบัติงานอาจนึกไม่ออกว่าจะเร่ิมต้นให้ความเห็นทางกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ อย่างไร  
หรือบางครั้งอาจพบเห็นการให้ความเห็นทางกฎหมายที่มีแต่การสรุปเพียงว่า เม่ือกฎหมาย 
 
 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** ฝ่ายบริหารหลักสูตร สถาบันพัฒนานักกฎหมายมหาชน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

(ตุลาคม ๒๕๖๕)
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บัญญัติไว้อย่างนี้ จึงต้องเป็นอย่างนี้ โดยไม่อธิบายเหตุผลทางกฎหมายซึ่งนั่นไม่ใช่การเขียน 
ความเห็นทางกฎหมายที่ดี เพราะไม่ได้ให้เหตุผลอะไรเลย การที่กฎหมายได้บัญญัติเรื่องต่าง ๆ  
ไว ้ นั้น ย ่อมต ้องมี เหตุผลของการมีกฎหมาย และหากทุกคนอ ่านกฎหมายแล ้วเข ้าใจ 
ได้เหมือนกัน ก็คงไม่เกิดปัญหาเหล่านี้ขึ้น  ดังนั้น ในการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมาย 
จึงย่อมต้องมีการให้เหตุผลทางกฎหมายเพื่ออธิบายให้ผู้อ่านความเห็นนั้นเข้าใจอย่างชัดเจน

การคิดวิเคราะห์และการให้เหตุผลทางกฎหมายเพื่อหาค�ำตอบอันเป็นข้อสรุป 
ของการปรับข้อกฎหมายกับข้อเท็จจริงเฉพาะเรื่อง หากมิได้มีการฝึกฝนหรือเรียนรู้ก็อาจท�ำได ้
ไม่ดี โดยขอเปรียบเทียบให้เห็นชัดเจนจากกรณีที่นักศึกษากฎหมายต่างก็ต้องเจอเมื่อเวลา 
ที่ต ้องตอบข้อสอบกฎหมายว่าจะเริ่ม คิด วิเคราะห์ อย่างไร ซึ่งในเรื่องนี้ท ่านอาจารย์  
หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายวิธีการตอบค�ำถามที่เป็นการต้ังอุทาหรณ์ให้ตอบว่า มีวิธีคิดตามต�ำรา 
การตอบปัญหาทางกฎหมายของเยอรมัน ๒ วิธี คือ ๑) การคิดโดยเรียงตามล�ำดับเวลา 
ก่อนหลัง โดยจะเร่ิมคิดว่าเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นตามล�ำดับเวลานั้น ๆ เป็นเรื่องอะไรที่เกิดขึ้นบ้าง  
แล้วปรับกฎหมายตามล�ำดับของเหตุการณ์ และพิจารณาผลตามล�ำดับเหตุการณ์นั้น และ  
๒) การคิดโดยพิจารณาจากเรื่อง โดยคิดว่าเป็นเรื่องอะไร มีกฎหมายบัญญัติเรื่องนั้นอย่างไร  
และเมื่อยกกฎหมายมาปรับแก่ข้อเท็จจริงแล้ว จะมีผลทางกฎหมายอย่างไร  ซ่ึงการจะน�ำวิธีใด 
ไปใช้นั้นคงขึ้นอยู่กับลักษณะของแต่ละเรื่อง แต่ละปัญหา ที่สามารถเลือกน�ำแต่ละวิธีไปปรับใช้ 
ให้เหมาะสมได้๑45

การศึกษาวิชากฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาก็เช่นเดียวกัน ก็มีการสอนวิธีคิด 
ในการตอบปัญหากฎหมาย โดยส่วนมากนิยมน�ำหลัก IRAC มาใช้ ซึ่งมากจาก Issue, Rule,  
Application และ Conclusion หรือบางต�ำราอาจเรียกว่า IRFAC ซึ่งมาจาก Issue, Rule Fact, 
Analysis และ Conclusion ซึ่งไม ่เพียงแต่นักศึกษากฎหมายจะน�ำวิธี คิดแบบนี้ ไปใช ้  
บรรดาที่ปรึกษากฎหมายหรือนักกฎหมายที่ให้ความเห็นทางกฎหมายแก่ลูกความ และแม้แต่ 
ในการตัดสินคดีของผู ้พิพากษา ต่างก็น�ำรูปแบบนี้ไปใช้ในการเขียนความเห็นทางกฎหมาย 
หรือค�ำพิพากษาเช่นกัน 

บรรดานักกฎหมายในประเทศไทยเอง ก็ใช้หลักการคิดวิเคราะห์และหาเหตุผล 
เพื่อหาข้อสรุปของการปรับกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงเฉพาะเรื่องในท�ำนองเดียวกับแนวคิด 
ของทางเยอรมันหรือสหรัฐอเมริกา โดยจะเห็นได้จากค�ำอธิบายของอาจารย์ หยุด แสงอุทัย  
ถึงวิธีการใช้กฎหมายแก่ข ้อเท็จจริง ในหนังสือความรู ้ เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไปว่า  
การจะท�ำความเห็นทางกฎหมายเพ่ือการใช้กฎหมายนั้น จ�ำเป็นต้องมีหลักเกณฑ์ทั่วไปว่า  
 

		  ๑ หยุด  แสงอุทัย, อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทัย,  

หน้า ๒๗๑ - ๒๗๔.
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๑) เป็นเรื่องอะไร ๒) มีหลักเกณฑ์ของกฎหมายส�ำหรับเรื่องนั้นอย่างไร ๓) ข้อเท็จจริงเข้ากับ 
หลักเกณฑ์ของกฎหมายนั้นหรือไม่ และ ๔) ถ้าข้อเท็จจริงเข้าหลักเกณฑ์ของกฎหมายแล้ว  
ได้ผลอย่างไร๒45 หรือรูปแบบการให้ความเห็นทางกฎหมายของส�ำนักงานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาเอง ก็จะมีการก�ำหนดหัวข้อเป็น ๑) ข้อเท็จจริงที่มีการหารือปัญหาข้อกฎหมาย  
๒) ความเห็น ซึ่งอาจแตกย่อยเป็นการสรุปข้อเท็จจริงใหม่ในกรณีที่ข ้อเท็จจริงที่ได้มาน้ัน 
มีความสับสนหรือมีข ้อเท็จจริงเพิ่มเติมในระหว ่างการพิจารณา การก�ำหนดประเด็น  
และการปรับข้อกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงที่หารือ

ส ่วนรูปแบบของการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายนั้น แต ่ละหน ่วยงาน 
ก็จะก�ำหนดรูปแบบไว้แตกต่างกันหรืออาจไม่ก�ำหนดรูปแบบไว้ก็ได้ ขึ้นอยู่กับลักษณะงานของ 
แต่ละองค์กร แต่หลักในการเขียนความเห็นทางกฎหมายของแต่ละองค์กรย่อมไม่แตกต่างกัน ซึ่งจะ
ได้กล่าวถึงในหัวข้อต่อไป

๒. การให้เหตุผลทางกฎหมาย (Legal Reasoning)
การให้เหตุผลทางกฎหมาย คือ การคิดอย่างสมเหตุสมผล การน�ำกฎเกณฑ์ 

และเหตุผลทางกฎหมายมาปรับกับข ้อเท็จจริง ซึ่งหลักของการให้เหตุผลทางกฎหมาย 
จะน�ำไปใช้ได้ในทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นในการพิจารณาพิพากษาคดีหรือในการท�ำความเห็น 
ทางกฎหมายขององค์กรท่ีมีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด หรือแม้แต่ในการท�ำความเห็นทางกฎหมาย 
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ

แม้ว ่าจะมีแนวคิดทางปรัชญากฎหมายอยู ่ ๒ ส�ำนัก คือ ปรัชญากฎหมาย 
ธรรมชาติ (the Natural Law theory) ที่เห็นว่า กฎหมายขึ้นอยู่กับเหตุผล (reason ) ซึ่งมีอยู ่
ในธรรมชาติ ความถูกผิด ไม่อาจเปลี่ยนแปลงโดยอ�ำเภอใจ หรือผู้มีอ�ำนาจได้  กับอีกแนวคิด  
คือ ปรัชญากฎหมายบ้านเมือง (the Positive Law Theory) ที่เห็นว่ากฎหมายเป็นค�ำบัญชา 
ของผู ้มีอ�ำนาจสูงสุด เป็นไปตามอ�ำเภอใจของผู ้บัญญัติกฎหมายก็ตาม แต่หากพิจารณา 
ให้ถ ่องแท้แล้ว แม้กฎหมายจะออกตามอ�ำเภอใจตามแนวคิดปรัชญากฎหมายบ้านเมือง  
ก็ยังต้องอยู ่ในกรอบของเหตุผลเช่นกัน การวินิจฉัยคดีก็ย่อมต้องมีเหตุผล และการบัญญัติ 
กฎหมายขึ้นมาก็ย ่อมต ้องมี เหตุผล  กฎหมายต ้องตราขึ้นภายใต ้กรอบของเหตุผล  
หากปราศจากเหตุผล ย่อมปราศจากหลักเกณฑ์ที่หาความแนนอนไม่ได้๓46 ดังนั้น เม่ือต้อง 
วินิจฉัยปัญหากฎหมายในเรื่องใดแล้ว ก็ย่อมต้องให้เหตุผลทางกฎหมายไว้เช่นกัน

		  ๒ หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หน้า ๙๕-๙๖.

	  	 ๓ วิชา มหาคุณ, การใช้เหตุผลในททางกฎหมาย (Legal Reasoning), หน้า ๒ - ๕.
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รูปแบบการน�ำการให้เหตุผลทางตรรกศาสตร์มาใช้ในการให้ความเห็นกฎหมาย 

ที่เป็นที่นิยม มี ๓ วิธี คือ

๑) การให้เหตุผลโดยวิธีอุปนัย (reasoning by induction) เป็นวิธีการ 

ให้เหตุผลท่ีมีมาตั้งแต่สมัยที่ยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีวิธีการ 

คิดวิเคราะห์จากการตัดสินคดีในแต่ละเรื่องที่ผ่านมา และหาข้อสรุปจากคดีต่าง ๆ เหล่านั้น  

เพื่อให้ได้ข้อสรุปเป็นหลักกฎหมาย๔45 หรืออาจอธิบายได้อย่างง่าย ๆ ว่า การคิดหาเหตุผล 

โดยวิธีนี้จะเร่ิมจากข้อเท็จจริงท่ีมีอยู ่ หรือค�ำตัดสินคดีที่ปรากฏในแต่ละคดี ซึ่งจะเรียกว่า 

เป็นเรื่องของแต่ละสิ่ง แต่ในแต่ละสิ่งน้ันมีสิ่งที่เหมือนกัน เม่ือเอามาคิดวิเคราะห์จากแต่ละสิ่ง  

ก็จะได้ข้อสรุปที่เป็นหลักกฎหมายที่เหมือนกัน การให้เหตุผลตามวิธีนี้จะน�ำมาซึ่งความรู้ใหม่ ซึ่งเคย

มีการเปรียบเทียบว ่า วิธีการให ้เหตุผลเช ่นนี้ เหมาะกับการให ้เหตุผลทางวิทยาศาสตร ์   

เช่น A+B+C = ข้อสรุป  หรือท่ีอาจารย์ วิษณุ เครืองาม๕46 สรุปไว้ว่าเป็นใช้วิธีการสรุป 

หลักกฎหมายจากคดีก่อนตามทฤษฎีว่าด้วยบรรทัดฐานแห่งคดี (doctrine of precedent  

induction) เป็นการโยงจากสิ่งที่พบเห็นได้ไปยังสิ่งที่ยังไม่อาจพบเห็นได้ 

๒) การให้เหตุผลโดยวิธีนิรนัย (reasoning by deductive) เป็นวิธีการที่ใช ้

หลักซ่ึงมีอยู่ก่อนแล้ว เช่น ตัวบทกฎหมาย แล้วจึงปรับหลักดังกล่าวไปสู่คดีแต่ละเรื่อง  นิยมใช้ 

ตัวบทกฎหมายเป็นข้ออ้างหลัก๖47 ซึ่งก็คือการน�ำสิ่งที่รู้อยู่แล้ว เพื่อไปหาข้อสรุปของข้อเท็จจริง 

แต ่ละเรื่อง การให ้ เหตุผลประเภทนี้ก็จะนิยมใช ้กลุ ่มประเทศที่มีการใช ้กฎหมายแบบ 

ลายลักษณ์อักษร

๓) การให้เหตุผลโดยการเทียบเคียง (reasoning by analogy) เป็นวิธีที่นิยม 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยจะเห็นจากศาลในแต่ละมลรัฐของสหรัฐอเมริกาเลือกน�ำ 

ค�ำพิพากษาของศาลต ่างมลรัฐในคดีที่ มีข ้อเท็จจริ งมาปรับใช ้ ได ้ตามความเหมาะสม  

โดยวิธีเทียบเคียง คือ “ความเหมือนกัน” (symmetry)  ข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันควรได้รับ 

การปรับใช้อย่างเดียวกัน และน�ำไปสู่ผลลัพธ์อย่างเดียวกัน๗48

จากวิธีการให้เหตุผลทางกฎหมายทั้ง ๓ วิธีข้างต้น แม้อาจมีผู้กล่าวว่า วิธีการ 

ให้เหตุผลโดยวิธีนิรนัย (reasoning by deductive) จะเป็นวิธีที่นิยมใช้ในกลุ่มประเทศที่ใช ้

	  	 ๔ Kent Sinclair Jr., Legal reasoning : In Search of an Adequate Theory of  

Argument, 59 CALIF. L. REV. 827. 

	  	 ๕ วิษณุ เครืองาม, การน�ำวิธีการให้เหตุผลทางตรรกศาสตร์มาใช้ในทางนิติศาสตร์ ใน  

รพีสาร ๔๙ หน้า ๔.

		  ๖ เพิ่งอ้าง, หน้า ๕.

		  ๗ เพิ่งอ้าง, หน้า ๑. 
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กฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรก็ตาม แต่ในประเทศไทยเราเองก็มีการน�ำวิธีการให้เหตุผล 
โดยทางเทียบเคียง (reasoning by analogy) มาใช้ควบคู่กันไปด้วย

๓. กระบวนการให้เหตุผลทางกฎหมาย
กระบวนการให ้ เหตุผลทางกฎหมายอาจสรุปได ้จากที่กล ่าวมาในบทน�ำ  

ไม่ว่าจะเป็นแนวคิดของประเทศเยอรมัน สหรัฐอเมริกา หรือประเทศไทย ว่ากระบวนการ 
ที่ส�ำคัญที่ต้องมี ได้แก่ (๑) ข้อเท็จจริง (๒) การก�ำหนดประเด็น (๓) หลักกฎหมายที่จะน�ำมาใช ้
บังคับ และ (๔) การวิเคราะห์และให้เหตุผลทางกฎหมาย ดังต่อไปนี้

๓.๑ ข้อเท็จจริง
    โดยที่ข ้อเท็จจริงที่น�ำมาสู ่ประเด็นในการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมาย 

เป็นเรื่องที่ส�ำคัญ จ�ำเป็นต้องมีข้อเท็จจริงที่ครบถ้วน ต้องแสดงให้เห็นถึงประเด็นที่เป็นประเด็น 
โต้เถียงกัน และจากข้อเท็จจริงที่ได้มาจะฟังข้อเท็จจริงนั้นเป็นท่ียุติอย่างไร๘45 ข้อเท็จจริง 
ของเรื่องจึงเป็นส่วนส�ำคัญมาก ที่จะต้องได้ข้อเท็จจริงให้ครบถ้วนทุกแง่มุม ซึ่งการเขียน 
ข้อเท็จจริงในส่วนนี้ หากเป็นงานจัดท�ำความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้วก็ต้องรับฟัง 
ข้อเท็จจริงจากหน่วยงานที่หารือปัญหาข้อกฎหมายหรือสอบถามเพิ่มเติมจากหน่วยงาน 
ที่หารือปัญหาข้อกฏหมายนั้น เพื่อให้ข้อเท็จจริงอย่างแจ้งชัด  แต่ส�ำหรับองค์กรที่มีหน้าที่ 
ในการบังคับใช้กฎหมายโดยเฉพาะหน่วยงานของรัฐที่ท�ำหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายต่าง ๆ  
ต้องแสวงหาข้อเท็จจริงของเร่ืองมาให้ครบถ้วน ซึ่งหากข้อเท็จจริงไม่ครบถ้วนหรือตกหล่น  
อาจท�ำให้การวินิจฉัยปัญหาตกหล่นหรือผิดพลาดได้  ส่วนการเขียนข้อเท็จจริงในส่วนนี้จะเขียน 
แบบใดนั้น ก็จะขึ้นอยู ่กับลักษณะของปัญหา ในบางเรื่องจ�ำเป็นต้องสรุปข้อเท็จจริงให้เห็น 
ล�ำดับขั้นตอนตามช่วงเวลาล�ำดับเหตุการณ์  แต่ในบางเรื่องเพียงแต่สรุปข้อเท็จจริงให้เข้าใจ 
เรื่องและประเด็นที่ปัญหาก็เพียงพอ ซึ่งการเขียนข้อเท็จจริงอาจสรุปเทคนิคต่าง ๆ ได้ ดังนี้

	 (๑) เทคนิคการได้ข้อเท็จจริงให้ครบถ้วน นักกฎหมายต้องมีคุณลักษณะ 
เป็นคนที่ช่างสังเกต ช่างสงสัย และจดจ�ำรายละเอียด ต้องท�ำความเข้าใจข้อเท็จจริงต่าง ๆ  
ที่เกิดขึ้น หากข้อเท็จจริงที่ได้มายังมีความคลุมเครือ ไม่อาจท�ำความเข้าใจได้อย่างกระจ่างแล้ว  
ต้องมีการสอบถามจากผู ้ท่ีเกี่ยวข้องเพิ่มเติม และนักกฎหมายควรจะรู้ประเด็นข้อกฎหมาย 
ในเบื้องต้น เพื่อให้การแสวงหาข้อเท็จจริงได้ครบถ้วนตรงตามประเด็นแห่งปัญหา 

	 (๒) เทคนิคในการตรวจสอบข้อเท็จจริง  ต้องมีการตรวจสอบข้อเท็จจริง 
ที่ได ้มาเท่าที่จะกระท�ำได้ว ่าข ้อเท็จจริงดังกล่าวถูกต้องหรือไม่ และแสวงหาข้อเท็จจริง 
ให้ครบถ้วนตามประเด็นอันเป็นปัญหาข้อกฎหมาย 

		  ๘ อ้างแล้ว เชิงอรรถ ๒, หน้า ๙๕.
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	 (๓) เทคนิคในการเขียนข้อเท็จจริง 
	    - การเขียนข้อเท็จจริงในการท�ำความเห็นทางกฎหมาย ควรจะเขียน 

ในลักษณะการสรุปข้อเท็จจริง โดยการย่อความ แต่ต้องมีข้อเท็จจริงให้ครบถ้วน ซึ่งอาจน�ำ 
แนวคิดว่า ข้อเท็จจริงของเรื่อง คือ ใคร ท�ำอะไร ท่ีไหน เม่ือไหร่ เหตุใด และอย่างไร (who,  
what, where, when, why, how) 

	    - ข้อเท็จจริงที่น�ำมาเขียน ต้องแยกให้ชัดเจนว่าเป็นข้อเท็จจริงที่มา 
จากที่ใด เช่น ข้อเท็จจริงที่ได้มาจากหน่วยงานมีหนังสือถามมา หรือข้อเท็จจริงที่ได้มาเพิ่มเติม 
โดยเจ้าหน้าที่จากการซักถามเพิ่มเติม หรือหาข้อมูลเพิ่มเติม 

	    - เทคนิคการสรุปข้อเท็จจริงของแต่ละเรื่อง ขึ้นอยู ่กับบริบทและ 
ปัญหาที่เป็นประเด็นพิจารณา โดยบางกรณีใช้วิธีสรุปความเรียงตามวันเวลา หรือสรุปเรื่อง 
ตามประเด็นที่ เกี่ยวกับเรื่องที่จะพิจารณา บางกรณีจ�ำเป็นต้องมีข ้อเท็จจริงโดยละเอียด 
เพื่อใช้ในการในการพิจารณา โดยเฉพาะการท�ำความเห็นเสนอองค์กรที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาด 
ข้อพิพาท เช่น คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ต่าง ๆ 

	    - ภาษาท่ีใช้ต ้องเป็นไปตามหลักการใช้ภาษาไทย มีรูปประโยค 
ที่ถูกต้อง กระชับ และชัดเจน ไม่จ�ำเป็นต้องมีถ้อยค�ำฟุ ่มเฟือย เพื่อขยายค�ำในประโยค 
มากเกินไป เพราะอาจท�ำให้เข้าใจคลาดเคล่ือนได้ เลือกใช้ค�ำเชื่อมประโยคที่ถูกต้อง หลีกเล่ียง 
การใช้ถ้อยค�ำที่มีความหมายก�ำกวม วกวน ใช้ภาษาที่อ่านแล้วเข้าใจได้โดยง่าย

๓.๒ การก�ำหนดประเด็น
    การก�ำหนดประเด็นปัญหาเป็นเรื่องส�ำคัญอย่างยิ่ง ในบางครั้งกรณีที่มี 

หน่วยงานหรือองค์กรอื่นเป็นผู ้สอบถามปัญหาก็อาจจะก�ำหนดประเด็นค�ำถามมาไว้แล้ว  
ซึ่งในส่วนนี้จ�ำเป็นที่ต้องตรวจสอบว่าประเด็นค�ำถามนั้น เป็นประเด็นปัญหาจริง ๆ หรือไม่  
หรือการตอบประเด็นปัญหาตามท่ีตั้งประเด็นมา ไม่ใช่การก�ำหนดประเด็นที่ถูกต้อง ก็ต้องม ี
การก�ำหนดประเด็นใหม่ที่ถูกต้องเหมาะสม ตรงตามกับปัญหาที่ผู ้ถามประสงค์จะทราบอย่าง 
แท้จริง ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นให้ลึกซึ้งว่า แท้จริงแล้วประเด็น 
ปัญหาของเรื่องคือประเด็นใด เพราะในบางครั้งผู้ถามปัญหาไม่ใช่นักกฎหมายอาจตั้งประเด็น 
ค�ำถามได ้ไม ่ครบถ้วน ไม ่ตรงประเด็นที่ประสงค์จะขอหารือมาก็เป ็นได ้  นอกจากนั้น  
ต ้องตรวจสอบด ้วยว ่าประเด็นป ัญหาที่ เ กิดขึ้นเป ็นประเด็นป ัญหาข ้อกฎหมายหรือไม ่  
หรือเป็นเพียงประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงเท่านั้น 

๓.๓ หลักกฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับ
    การจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายของหน่วยงานของรัฐจ�ำเป็นต้อง 

พิจารณาบทบัญญัติกฎหมายท่ีจะน�ำมาใช้บังคับให้รอบคอบ ไม่จ�ำกัดอยู่เฉพาะแต่บทบัญญัติ
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กฎหมายที่ผู ้ถามประเด็นปัญหาต้ังค�ำถามมาเท่านั้น จ�ำเป ็นต ้องพิจารณาถึงบทบัญญัต ิ

ที่เกี่ยวข้องโดยตรง บทบัญญัติที่ใช้ในปัจจุบัน บทบัญญัติที่ใช้ในขณะที่มีปัญหาข้อกฎหมาย  

บทเฉพาะกาล บทบัญญัติในกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน ต้องพิจารณาให้รอบด้านว่า 

มีกฎหมายอ่ืนใดเกี่ยวข้องด้วยหรือไม่ โดยเฉพาะกฎหมายที่มีลักษณะเป็นกฎหมายกลาง 

ของแต่ละเรื่อง

๓.๔ การวิเคราะห์และให้เหตุผลทางกฎหมาย

    ขั้นตอนนี้เป็นขั้นตอนการน�ำกฎหมายมาใช้บังคับกับข้อเท็จจริง ซ่ึงในหัวข้อ 

ที่  ๒ ได ้อธิบายถึงการให้เหตุผลทางกฎหมายมาแล้วว ่า ในประเทศที่ ใช ้กฎหมายแบบ 

ลายลักษณ์อักษรจะน�ำหลักการให้เหตุผลโดยวิธีนิรนัย (reasoning by deductive) ซ่ึงเป็น 

วิธีการปรับหลักกฎหมายท่ีมีอยู่ไปกับข้อเท็จจริงของแต่ละเรื่อง แต่ในการปรับหลักกฎหมาย 

ที่มีอยู่นั้น หากเป็นเรื่องที่ซับซ้อน เข้าใจกฎหมายได้ตรงกัน ก็สามารถปรับหลักกฎหมายนั้นได ้

เลย แต่ในบางกรณีถ้อยค�ำในกฎหมายมีความไม่ชัดเจน คลุมเครือ หรือมีสถานการณ์บางอย่าง 

เปล่ียนแปลงไป ท�ำให้การพิจารณาบทบัญญัติที่ใช้บังคับมานานแล้ว ที่อาจมีการใช้ถ้อยค�ำ 

ที่ไม่ครอบคลุมถึงเรื่องในปัจจุบัน จึงท�ำให้เกิดการตีความกฎหมายขึ้น ในหัวข้อต่อไปจะกล่าวถึง 

การน�ำหลักการตีความกฎหมายมาใช้ในการให้เหตุผลทางกฎหมาย 

๔. หลักกฎหมายที่ใช้ในการตีความกฎหมาย

ในการตีความกฎหมายนั้น เป็นการค้นหาเพื่อที่จะชี้ความหมาย (meaning)  

และขอบเขต (scope) ของถ ้อยค�ำหรือข ้อความที่ ใช ้ ในตัวบทกฎหมาย  นอกจากนี้  

การพิเคราะห์ปัญหาการตีความในกฎหมายพิจารณารวมถึงกรณีการอุดช่องว่างของกฎหมาย 

และเรื่องการขัดแย้งกันของกฎหมายด้วย  การตีความกฎหมายไม่ใช ่เป ็นการสร้างหรือ 

ตรากฎหมายขึ้นใหม่ ไม่ใช่เป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย แต่เป็นการให้ความกระจ่าง 

ในสิ่งที่ไม่ชัดเจน เพราะความคลุมเครือของถ้อยค�ำที่ใช้หรือถ้อยค�ำที่ใช้เข้าใจได้หลายแง ่

หลายมุม  ทั้งนี้ โดยแปลความหมายถึงสิ่งที่ถ้อยค�ำมิได้กล่าวไว้ชัดเจนโดยตรงด้วยการอาศัยตรรกะ

และเทคนิคการตีความ๙45 จ�ำเป็นต้องพิจารณาและเข้าใจกับนิติวิธีของระบบกฎหมาย 

นิติวิ ธี (Juristic Method) หรือการใช ้การตีความกฎหมาย ซึ่งหมายถึง 

ความคิดและทัศนคติของนักกฎหมายที่มีต่อระบบกฎหมายของตน กล่าวคือทัศนคติที่มีต่อ 

กฎหมายลายลักษณ์อักษร จารีตประเพณี ค�ำพิพากษา หลักกฎหมายท่ัวไป รวมตลอดจน 
 

	  	 ๙ อรุณ  ภาณุพงศ์, “การตีความกฎหมาย”, ในวารสารนิติศาสตร์, ปีที่ ๒๖ ฉบับที่ ๓,  

พ.ศ. ๒๕๓๙, หน้า ๕๔๗.
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วิธีคิด วิธีใช้วิธีตีความ วิธีบัญญัติกฎหมาย วิธีสอน วิธีศึกษา และวิธีการพัฒนาหลักกฎหมาย 

ให้สอดคล้องกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนไปตามกาลเวลา๑๐45ซึ่งระบบกฎหมายมี ๒ ระบบ ได้แก่๑๑46

๑. ระบบกฎหมายอังกฤษ (ระบบ Common Law) ซ่ึงประเทศที่ใช้ระบบ  

Common Law ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ออสเตรเลีย อินเดีย และประเทศที่ได้รับอิทธิพลจาก 

การปกครองของประเทศอังกฤษ

๒. ระบบกฎหมายในประเทศยุโรป (ระบบ Civil Law) ซึ่งประเทศที่ใช้ระบบ  

Civil Law ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน เนเธอร์แลนด์ เบลเยียม อิตาลี สเปน และประเทศ 

ที่ได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายโรมันเดิม

ในระบบ Common Law หลักกฎหมายจะเกิดขึ้นจากค�ำวินิจฉัยชี้ขาด 

ของศาลสูง (Case Law) ที่เป็นการวางบรรทัดฐานเป็นหลักกฎหมาย เมื่อเกิดข้อเท็จจริง 

อย ่าง เ ดียวกันศาลก็จะใช ้หลักกฎหมายท่ี เคยตัดสินวางบรรทัดฐานไว ้ ในคดีก ่อน ๆ  

(Precedent) มาตัดสิน  อย่างไรก็ตาม ประเทศที่ใช้ระบบ Common Law ก็ยังคงมีการตรา 

กฎหมายลายลักษณ์อักษรออกใช้บังคับ (Statute) แต่มิใช่เป็นหลักกฎหมายทั่วไปเหมือน 

หลักกฎหมายที่ศาลสูงได้วางเอาไว้๑๒47นิติวิธีในการใช้และตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ของประเทศท่ีใช้ระบบ Common Law คือกฎหมายที่เกิดจาก Act of Parliament หรือ  

Statute จะตีความในลักษณะการตีความเคร่งครัดตามตัวอักษร ซึ่งจะสอดคล้องกับหลักคิด 

ที่ว ่ากฎหมายที่ผ ่านรัฐสภาซึ่งเป ็น Statute เป ็นกฎหมายพิเศษเฉพาะเรื่องเพื่อยกเว ้น 

หลักกฎหมาย Common Law ซึ่งเป็นหลักท่ัวไป  โดยระบบนี้จะมีหลักการตีความ ๓ หลัก๑๓48

คือ ๑) Literal Rule เป็นหลักการตีความถ้อยค�ำตามตัวอักษร  ๒) Golden Rule เป็นการ 

ปรับปรุงหลัก Literal Rule เพ่ือไม่ให้การใช้หลักการตีความถ้อยค�ำตามตัวอักษรก่อให้เกิดผล 

ที่ประหลาด (absurd) หรือไม่สอดคล้องสมเหตุสมผล๑๔49และ ๓) Mischief Rule เป็น 

หลักเกณฑ์ที่ศาลพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย (Statute) ซึ่งเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้หลัก

กฎหมายที่เกิดจาก Common Law บังคับแก่กรณีที่เกิดขึ้นได้๑๕50

	  	 ๑๐ กิตติศักดิ์ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์และคอมมอนลอว์, 

พิมพ์ครั้งที่ ๓, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๕๑. หน้า ๑๕.

	  	 ๑๑ ศาสตราจารย์ ดร. อักขราทร  จุฬารัตน์, การตีความกฎหมาย, ๒๕๔๑, หน้า ๒.

	  	 ๑๒ เพิ่งอ้าง, หน้า ๓-๔.

	  	 ๑๓ เพิ่งอ้าง, หน้า ๑๐-๑๒.

	  	 ๑๔ เพิ่งอ้าง, หน้า ๑๘.

	  	 ๑๕ เพิ่งอ้าง, หน้า ๒๒.
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ส่วนในระบบ Civil Law หลักกฎหมายมีที่มาจากระบบกฎหมายโรมันและ 

ได้รับการพัฒนาต่อมา โดยจะอยู ่ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษร มีประมวลกฎหมาย  

(Code) ซึ่งวางหลักกฎหมายในลักษณะเป็นการทั่วไปอย่างกว้างโดยครบถ้วนและชัดเจน  

มีบทบัญญัติที่อยู ่ ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์ อักษร (พระราชบัญญัติและกฎหมาย 

ล�ำดับรอง) เมื่อมีข ้อพิพาทเกิดขึ้นผู ้พิพากษาจึงมีหน้าที่แปลหรือตีความบทบัญญัติของ 

กฎหมายเพื่อปรับใช้ในแต่ละคดี๑๖45 อย่างไรก็ตาม การตีความกฎหมายของทั้งสองระบบ 

ต่างก็มุ่งไปสู่วัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน นั่นก็คือ เพื่อให้ทราบถึงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ ์

ที่แท้จริงของกฎหมาย อันจะท�ำให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างถูกต้องและเป็นธรรม๑๗46 

ส�ำหรับระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้น เกิดขึ้นโดยพระบาทสมเด็จ 

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวเป็นผู้ทรงตัดสินพระทัยเม่ือปี พ.ศ. ๒๔๔๐ เพื่อให้ง่ายต่อการปฏิรูป 

ระบบกฎหมายและการศาล แม ้ในระยะแรกผู ้ที่ ได ้มีโอกาสไปศึกษากฎหมายมักศึกษา 

ในประเทศท่ีใช้ภาษาอังกฤษซึ่งเป็นวิชาการในทางระบบกฎหมาย Common Law และส่งผล 

ให ้ระบบกฎหมาย Common Law มีอิทธิพลต ่อการศึกษาในมหาวิทยาลัยรวมถึง 

ต่อผู้ปฏิบัติงานในทางกฎหมายของประเทศ แต่ได้มีการปรับแนวความคิดรวมถึงการสอน 

ในมหาวิทยาลัยเพื่อให้เป็นไปตามระบบกฎหมายที่ถูกต้องในที่สุด๑๘47

จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้นว่าประเทศไทยมีระบบกฎหมายเป็นแบบ Civil Law  

ดังจะเห็นได้จากการมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมายอาญา รวมถึง 

มีการแบ่งประเภทของกฎหมายคือแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชน เนื่องจาก 

มีนิติสัมพันธ์ที่แตกต่างกัน กล่าวคือความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนมีฐานะเท่าเทียมกัน 

จึงต้องใช้หลักความตกลงสมัครใจของคู่กรณี ในขณะที่ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐหรือเจ้าหน้าที่ 

ของรัฐกับเอกชนหรือระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน เป็นเรื่องที่ฝ่ายหนึ่งเป็นผู ้ดูแลรักษา 

ผลประโยชน์ของสังคมส่วนรวมกับอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งต้องรักษาสิทธิประโยชน์ของตน จึงต้องใช ้

หลักกฎหมายมหาชนเพื่อสร ้างดุลยภาพระหว ่างผลประโยชน ์ส ่วนรวมกับการรักษา 

สิทธิประโยชน์ของเอกชน๑๙48

หลักการตีความในระบบกฎหมาย Civil Law นั้น มีหลักส�ำคัญ ๒ ประการคือ  

๑) หลักการตีความตามตัวอักษร (Grammatical Interpretation) และ ๒) หลักการตีความ 

	  	 ๑๖ เพิ่งอ้าง, หน้า ๔.

	  	 ๑๗ ปกรณ์  นิลประพันธ์, ความเป็นกลางในการตีความกฎหมาย, ๑๓ มกราคม ๒๕๕๗,  

http://lawdrafter.blogspot.com/2014/01/blog-post_13.html, สืบค้นเมื่อ ๑ สิงหาคม ๒๕๖๕.

	  	 ๑๘ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑, หน้า ๘-๙.

	  	 ๑๙ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑, หน้า ๕.
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ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย (Logical Interpretation หรือ Purpose Approach) โดย 

การใช้และการตีความกฎหมายจะกระท�ำโดยพิจารณาถ้อยค�ำตามตัวอักษรควบคู ่ไปกับ 

การค้นหาเจตนารมณ์ของบทบัญญัติของกฎหมายนั้น ๆ๒๐45ซึ่งการค้นหาเจตนารมณ์ของ 

กฎหมายสามารถเริ่มจากการพิจารณาโครงสร้างของกฎหมายว่าบทกฎหมายอันเป็นวัตถุ 

แห่งการตีความมีกี่วรรค แต่ละวรรคมีความสัมพันธ์เชื่อมโยงกันอย่างไร เป็นเหตุเป็นผลกัน 

หรือไม่ อยู ่ในหมวดใด ส่วนใด หรือบรรพใดของกฎหมาย มีการก�ำหนดให้น�ำบทบัญญัติ 

มาตราอ่ืน หรือในหมวดอ่ืนมาใช ้บังคับโดยอนุโลมหรือไม ่ เพราะองค ์ประกอบเหล่านี้ 

เป ็นสิ่งที่อยู ่ ในตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีจะท�ำให ้ผู ้ตีความกฎหมายสามารถใช ้ 

และตีความได้อย่างมีเหตุผลและเป็นระบบยิ่งขึ้น๒๑46 

นอกจากการค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายสามารถเร่ิมจากการพิจารณา 

โครงสร ้างของกฎหมายแล้ว ยังอาจพิจารณาประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการจัดท�ำ 

กฎหมาย (Historical Interpretation) นั้น ๆ ซึ่งสามารถค้นได้จากร่างกฎหมายเดิมของ 

หน่วยงานผู้บังคับใช้กฎหมาย ร่างกฎหมายที่เสนอเข้าสู่สภา บันทึกหลักการและเหตุผล บันทึก

วิเคราะห์สรุปสาระส�ำคัญของร่างกฎหมาย สรุปผลการรับฟังความคิดเห็นและรายงาน 

การวิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากร่างพระราชบัญญัติ๒๒47รวมถึงรายงานการประชุม
 
 

	  	 ๒๐ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑, หน้า ๓๑-๓๒.

	  	 ๒๑ วรเจตน์ ภาครีตัน์, “การใช้การตคีวามกฎหมายมหาชน”, ใน การใช้และการตคีวามกฎหมาย 

พิมพ์ครั้งที่ ๔ : ธันวาคม ๒๕๖๓, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, หน้า ๓๔๐-๓๔๑.

	  	 ๒๒ ข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. ๒๕๖๒

    		  ข้อ ๑๑๐  ร่างพระราชบัญญัติต้องแบ่งเป็นมาตรา และต้องมีบันทึกประกอบ ดังต่อไปนี้ 

    		  (๑) หลักการแห่งร่างพระราชบัญญัติ 

   		  (๒) เหตุผลในการเสนอร่างพระราชบัญญัติ 

   	  	 (๓) บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส�ำคัญของร่างพระราชบัญญัติ 

   	  	 สรุปผลการรับฟังความคิดเห็นและรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากร่างพระ

ราชบัญญัติ ให้เสนอมาพร้อมบันทึกประกอบตามวรรคหนึ่ง 

    		  หลักการแห่งร่างพระราชบัญญัตินั้น ให้ก�ำหนดโดยชัดแจ้ง 

    		  ก่อนบรรจุระเบียบวาระการประชุมร่างพระราชบัญญัติที่มีผู้เสนอตามมาตรา ๑๓๓ (๒) หรือ 

(๓) ของรฐัธรรมนญู การพิจารณาความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องรับฟังความคดิเหน็และวเิคราะห์ผลกระทบ ทีอ่าจเกดิขึน้

จากร่างพระราชบัญญัติ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ประธานสภาก�ำหนด ซึ่งต้องไม่ขัดหรือแย้ง 

กับกฎหมายว่าด้วยหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   117 

ในชั้นการพิจารณาร่างกฎหมาย เป็นต้น๒๓45นอกจากนี้ ในกรณีที่กฎหมายที่บังคับใช้อยู ่ 

ไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ในปัจจุบันที่เปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากกฎหมายนั้นออกมาใช้บังคับ 

เป็นเวลานาน ผู ้ตีความยังอาจพิจารณาถึงสภาพการณ์ของสังคมและเศรษฐกิจในขณะน้ัน  

ซึ่งเป็นการตีความโดยพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ที่เป็นความมุ่งหมาย (Purposes) ของกฎหมาย  

เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายเองมิใช่เป็นเจตนาของผู้บัญญัติหรือเจตนาของรัฐสภาในขณะที ่

บัญญัติกฎหมายนั้น ๆ๒๔46(ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย อธิบายว่าเกิดกรณีการตีความตาม 

ตัวอักษรกับการตีความตามเจตนารมณ์ขัดแย้งกัน กล่าวคือในบางกรณีขณะร่างกฎหมาย 

อาจจะยังไม่มีผู้ใดรู้จักหรือยังไม่มีใครทราบถึงการกระท�ำหรือเหตุการณ์นั้น ๆ ได้ ยิ่งในยุคที่มี 

การเปล่ียนแปลงของเทคโนโลยี ท่ีส่งผลต่อเศรษฐกิจ สังคม และส่ิงแวดล้อม๒๕47จึงต้องถือเอา 

การตีความตามเจตนารมณ์เป็นใหญ่ เพราะเป็นการตีความได้ผลสมตามความมุ่งหมายของ 

กฎหมาย) แล้วตีความกฎหมายให้ Adaptability48 เพื่อยืดหยุ่นเข้ากับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น 

ใหม่ ๆ โดยไม่ตีความให้เกิดผลประหลาด  รวมทั้งต้องถือว่ากฎหมายมีความมุ่งหมายในทางที่จะ 

ใช้บังคับได้ ซึ่งเป็นกรณีท่ีมีความสงสัยสามารถตีความไปได้สองทางคือทางที่จะให้กฎหมาย 

นั้นมีผลใช้บังคับได้และทางที่จะท�ำให้กฎหมายนั้นไร้ผล จึงต้องถือว่ากฎหมายนั้นมีความมุ่งหมาย

หรือเจตนารมณ์ที่จะให้กฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับได้ มิฉะนั้นคงไม่บัญญัติกฎหมายขึ้น๒๗49  

ดังจะเห็นได้จากการวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังต่อไปนี้

- บันทึก เรื่อง การตีความในพระราชบัญญัติคืนยศ บรรดาศักด์ิ เครื่องราช- 

อิสริยาภรณ์และสิทธิในการรับเบี้ยหวัด บ�ำเหน็จและบ�ำนาญ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ.๒๔๙๑  

(เร่ืองเสร็จท่ี ๗๑/๒๔๙๒) ซึ่งมีประเด็นว่า มาตรา ๔ วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติคืนยศ  

บรรดาศักดิ์  เคร่ืองราชอิสริยาภรณ์ และสิทธิในการรับเบี้ยหวัด บ�ำเหน็จและบ�ำนาญ  

พุ ท ธศั ก ร า ช  ๒๔๘๙  ซึ่ ง แ ก ้ ไข เพิ่ ม เ ติ ม โ ดยพระ ร าช บัญ ญัติ คื น ยศ  บ ร รด าศั ก ด์ิ  

เครื่องราชอิสริยาภรณ์ และสิทธิในการรับเบ้ียหวัด บ�ำเหน็จและบ�ำนาญฯ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. 

๒๔๙๑) ที่ว่า “ถ้าบุคคลดังกล่าวเคยเป็นข้าราชการประจ�ำมาก่อน และยังไม่ได้รับเบี้ยหวัด  

บ�ำเหน็จ หรือบ�ำนาญ ก็ให้ได้รับเบ้ียหวัด บ�ำเหน็จ หรือบ�ำนาญเฉพาะเหตุทดแทนตาม 

กฎหมายว่าด้วยบ�ำเหน็จบ�ำนาญในปัจจุบัน” แต่กฎหมายว่าด้วยบ�ำเหน็จบ�ำนาญที่ใช้อยู ่ใน

	  	 ๒๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๑, หน้า ๓๕-๓๖.

	  	 ๒๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๙, หน้า ๕๖๑-๕๖๒.

	  	 ๒๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒, หน้า ๑๐๕.

	  	 ๒๖ ศาสตรจารย์กิตติคุณ ดร. บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมายตาม 

ครรลองของหลักนิติรัฐและนิติธรรม, จุลนิติ ก.ค. - ส.ค. ๕๓, หน้า ๓๓.

	  	 ๒๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒, หน้า ๑๐๔.
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ขณะนั้นไม ่มีบทบัญญัติถึงการค�ำนวณเบ้ียหวัดแต ่อย ่างใด ซึ่ งคณะกรรมการกฤษฎีกา  

(กรรมการร่างกฎหมายกองที่ ๑) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมาย 

มีเจตนารมณ์จะให้ประโยชน์แก่ผู ้ที่ต้องโทษทางการเมืองหรือเสียสิทธิเพราะการกระท�ำทาง 

การเมือง ถ้าผู้ใดอยู่ในเกณฑ์ที่จะได้รับเบ้ียหวัด บ�ำเหน็จ หรือบ�ำนาญ แต่ยังไม่ได้รับเพราะเหตุ 

ที่ต้องโทษ หรือเสียสิทธิดังกล่าว ก็ให้ได้รับเบี้ยหวัด บ�ำเหน็จ หรือบ�ำนาญ แล้วแต่กรณี  

ส่วนการค�ำนวณเบี้ยหวัด บ�ำเหน็จ หรือบ�ำนาญนั้น ก็ย่อมเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้  

ณ ที่นั้น ๆ เมื่อปรากฏว่าส�ำหรับเบี้ยหวัดนั้น ได้วางหลักเกณฑ์เป็นข้อบังคับไว้โดยเฉพาะ 

ต่างหากอยู่แล้ว  ดังนั้น ค�ำว่า “ตามกฎหมายว่าด้วยบ�ำเหน็จบ�ำนาญในปัจจุบัน” ในมาตรา ๔  

วรรค ๒ จึงเป็นค�ำประกอบค�ำว่า “บ�ำเหน็จหรือบ�ำนาญ” อย่างเดียวเท่านั้น หาใช่เป็น 

ค�ำประกอบค�ำว่า “เบี้ยหวัด” ด้วยไม่

อนึ่ง หลักทั่วไปในการตีความก็มีอยู่ว่า ถ้าข้อความใดอาจตีความได้เป็นสองนัย  

นัยไหนจะท�ำให้เป็นผลบังคับได้ ก็ให้ถือเอาตามนัยนั้นดีกว่าที่จะถือเอานัยที่ไร้ผล การตีความ 

ตามนัยที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น นอกจากเป็นการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว  

ยังเห็นได้ชัดว่าเป็นนัยที่จะท�ำให้เป็นผลบังคับได้ จึงเป็นการตีความที่ถูกต้องตามหลักทั่วไป 

ดังกล่าวนี้ด้วย”

จากบันทึกความเห็นดังกล่าวจะเห็นได้ว ่า กรรมการร่างกฎหมายกองที่ ๑  

ได้สรุปหลักทั่วไปของการตีความเอาไว้ในตอนท้ายอย่างชัดเจนโดยให้ความเห็นว่าจะต้อง 

ตีความในทางท่ีจะท�ำให้มีผลใช้บังคับได้ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อหน่วยงานราชการผู ้ขอหารือ 

มากกว่าจะตีความและให้ความเห็นทางกฎหมายในทางที่จะท�ำให้กฎหมายนั้นไร้ผล

หลักการดังกล่าวยังปรากฎในตัวอย่างค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา 

ที่ตีความทางท่ีจะให้กฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับได้ ตามวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา 

ดังต่อไปนี้

- บันทึก เรื่อง การจ�ำหน่ายซากของสัตว์ป่าคุ้มครองไปยังต่างประเทศตาม 

มาตรา ๖๑ และมาตรา ๖๗ แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕  

(เรื่องเสร็จที่ ๖๙๐/๒๕๓๖) ซึ่งมีประเด็นว่า กรณีผู ้ที่ครอบครองซากสัตว์ป่าคุ ้มครองเพื่อ 

การค้าซึ่งมิได้มาจากการเพาะพันธุ ์และจะต้องจ�ำหน่ายซากสัตว์ป่าให้เสร็จสิ้นภายในสามปี 

ตามมาตรา ๖๑ (๒) แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕ และกรณ ี

ผู้ได้รับใบอนุญาตให้ค้าซากสัตว์ป่าคุ้มครองซึ่งมิได้มาจากการเพาะพันธุ์ และจะต้องจ�ำหน่าย 

ซากสัตว์ป่าให้เสร็จสิ้นภายในสามปีตามมาตรา ๖๗ (๕) แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครอง 

สัตว ์ป ่าฯ นั้น จะสามารถจ�ำหน ่ายซากสัตว ์ป ่าคุ ้มครองดังกล ่าวโดยการส ่งออกไปยัง 

ต่างประเทศตามมาตรา ๒๓ แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่าฯ ได้หรือไม่   
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ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๓) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “...ในทาง 

การค้าปกติของหนังงูนี้จะเป็นการส่งออกไปยังต่างประเทศทั้งสิ้น ซึ่งหากตีความกฎหมาย 

ไปในทางที่ห้ามส่งออกซากของสัตว์ป่าคุ้มครองไปยังต่างประเทศแล้ว ผู้ขายก็จ�ำต้องจ�ำหน่าย 

ซากของสัตว์ป่าคุ้มครองภายในประเทศเท่านั้น ซึ่งไม่อาจกระท�ำได้เนื่องจากมาตรา ๑๙ แห่ง 

พระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่าฯ ห้ามมิให้ผู ้ใดมีซากของสัตว์ป่าคุ ้มครองไว้ใน 

ครอบครอง จึงไม่มีผู้ใดสามารถจะซ้ือซากของสัตว์ป่าดังกล่าวได้เพราะเป็นการขัดต่อกฎหมาย   

ดังนั้น การตีความท่ีห้ามส่งหนังงูออกนอกราชอาณาจักร จึงเป็นการตีความในทางท่ีท�ำให้เกิด 

การไร้ผลในทางปฏิบัติ...” 

- บันทึก เรื่อง หารือปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับซากของสัตว์ป่าที่บุคคลมีไว ้

ในครอบครองก ่อนการก�ำหนดให ้ เป ็นสัตว ์ป ่าคุ ้มครองตามกฎหมาย (เร่ืองเสร็จที่  

๘๘/๒๕๓๙) คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๗) ได้วินิจฉัย สรุปได้ว่า  

“การที่บริษัทแอลพี แอนด์ พี (ไทยแลนด์) และนายประเสริฐฯ แจ้งการครอบครองซากของ 

สัตว์ป่าคุ้มครองเป็นหนังสือโดยไม่ใช้แบบตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง ตามมาตรา ๓๗ แห่ง 

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๐๓ และพนักงานเจ้าหน้าท่ีรับด�ำเนินการ 

ต่อมาภายหลังจากพระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕ ใช้บังคับแล้ว  

จึงถือได ้ว ่าเป ็นการรับด�ำเนินการในฐานะการรับแจ ้งตามบทเฉพาะกาลในมาตรา ๖๗  

ประกอบกับมาตรา ๖๑ (๒) แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕  

ซ่ึงยังไม่มีกฎกระทรวงก�ำหนดแบบและวิธีการแจ้งตามมาตรา ๖๗ วรรคสอง  ดังนั้น บริษัทฯ  

และนายประเสริฐฯ สามารถด�ำเนินการจ�ำหน่ายซากของสัตว์ป่าคุ ้มครองให้เสร็จสิ้นภายใน 

สามปีตามมาตรา ๖๗ (๒) ประกอบกับมาตรา ๖๑ (๒) แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครอง 

สัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕ ในการนี้บริษัทฯ และนายประเสริฐฯ สามารถส่งออกซากของสัตว์ป่า 

คุ้มครอง (หนังเหี้ย) ออกไปยังต่างประเทศได้ เพราะถ้ากฎหมายยอมให้ผู้ที่มีซากของสัตว์ป่า 

คุ ้มครองอยู ่ ในความครอบครองก ่อนกฎหมายก�ำหนดให ้เป ็นสัตว ์ป ่าคุ ้มครองสามารถ 

ครอบครองซากของสัตว์ป่าคุ้มครองนั้นต่อไปได้และสามารถค้าซากของสัตว์ป่าคุ้มครองนั้นได้ 

แต่ไม่ยอมให้ส่งออกซากของสัตว์ป่าคุ ้มครองนั้นย่อมเป็นการแปลความกฎหมายที่ท�ำให้เกิด 

การไร้ผลในทางปฏิบัติ”

จากการตีความกฎหมายและให้ความเห็นตามแนวทางของระบบกฎหมาย  

Civil Law แล้วการท�ำความเห็นทางกฎหมายยังต้องพิจารณาถึงประเภทของกฎหมายดังจะได้ 

กล่าวในหัวข้อต่อไป
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๕. หลักการตีความโดยแบ่งตามประเภทของกฎหมาย

๕.๑ หลักการตีความกฎหมายแพ่ง มาตรา ๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ 

พาณิชย์ก�ำหนดหลักการตีความกฎหมายแพ่งและการอุดช่องว่างของกฎหมายไว้ว่า 

	 “อันกฎหมายนั้น ท่านว่าต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ  

แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ

	 เมื่อใดไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ท่านให้วินิจฉัยคดีนั้นตาม 

คลองจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น

	 ถ ้าและไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ท่านให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบ 

บทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนี้ก็ไม่มีด ้วยไซร้ ท่านให้วินิจฉัย 

ตามหลักกฎหมายทั่วไป”

	 จากบทบัญญัติมาตรา ๔ ดังกล่าวสามารถแยกพิจารณาได้ดังนี้๒๘45

	 ๕.๑.๑ กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ  

แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ

	 ๕.๑.๒ ในกรณีไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ก็จะต้องวินิจฉัย 

คดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น

	 ๕.๑.๓ ถ ้าไม ่ มีจารีตประเพณีต ้องตีความโดยอาศัยเทียบเคียงบท 

กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง

	 ๕.๑.๔ ถ ้าไม ่มีบทกฎหมายที่ใกล ้เคียงอย่างยิ่งให ้วินิจฉัยตามหลัก 

กฎหมายทั่วไป โดยหลักกฎหมายทั่วไปนี้จะปรากฏอยู ่ ในค�ำพิพากษาศาลฎีกา สุภาษิต 

กฎหมาย หรือต�ำรากฎหมายต่าง ๆ ซึ่งมีคุณลักษณะร่วมกันตามที่ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์   

กรัยวิเชียร อธิบายไว้คือมีความสอดคล้องด้วยสามัญส�ำนึก๒๙46ซึ่งเห็นได้จากการท่ีมาตรา ๑๓๔  

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งบัญญัติรองรับเอาไว้ว่า “ไม่ว่าในกรณีใด ๆ ห้ามมิให ้

ศาลที่รับฟ้องคดีไว้ ปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรือมีค�ำสั่งชี้ขาดคดีโดยอ้างว่าไม่มีบทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดี หรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับนั้นเคลือบคลุม 

หรือไม่บริบูรณ์” จากบทบัญญัติดังกล่าวจึงเห็นได้ว่าหากไม่มีตัวบทกฎหมายใดที่สามารถ 

ปรับใช้แก่คดีแล้ว ศาลมีหน้าที่ต้องค้นหาหลักกฎหมายทั่วไป หากไม่สามารถค้นหาได้ก็ต้อง 

ถือเอาสามัญส�ำนึกเป็นส�ำคัญ๓๐47

	  	 ๒๘ ศาสตราจารย์พิเศษธานินทร์  กรัยวิเชียร และดร.อภิชน  จันทรเสน, ค�ำแนะน�ำนักศึกษา

กฎหมาย, ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๖, ๒๕๖๒, หน้า ๒๐๔.

	  	 ๒๙ เพิ่งอ้าง, หน้า ๒๐๗.

	  	 ๓๐ เพิ่งอ้าง, หน้า ๒๐๙.
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๕.๒ หลักการตีความกฎหมายอาญา การตีความกฎหมายอาญาในประเทศไทย 

ซึ่งเป ็นระบบ Civil Law ก็ยังคงเป็นการตีความตามตัวอักษรและตามเจตนารมณ์ของ 

กฎหมาย๓๑45แต่จะมีหลักการตีความที่แตกต่างไปจากการตีความกฎหมายแพ่ง กล่าวคือ 

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมุ ่งคุ ้มครองสังคม จะเห็นได้จากถ้อยค�ำในตัวบทกฎหมาย 

มีลักษณะการป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิด กฎหมายอาญาจึงก�ำหนดความผิด 

และก�ำหนดโทษซ่ึงถือเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องรับโทษอาญาโดยแท้ การตีความ 

จึงต้องตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษรเท่านั้น หากการกระท�ำนั้นไม่ตรงกับบทบัญญัติแห่ง 

กฎหมายตามตัวอักษร จะถือว่าผู้นั้นกระท�ำความผิดอาญาไม่ได้๓๒46 

	 หลักการดังกล่าวได้มีการรับรองเอาไว้ในมาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาที่บัญญัติว่า 

	 “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช ้

ในขณะกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำความผิด 

นั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย

	 ถ้าตามบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติในภายหลัง การกระท�ำเช่นนั้น 

ไม่เป็นความผิดต่อไป ให้ผู ้ ท่ีได้กระท�ำการนั้นพ้นจากการเป็นผู ้กระท�ำความผิดและถ้าได้ม ี

ค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค�ำพิพากษาว่าได้กระท�ำความผิดนั้น  

ถ้ารับโทษอยู่ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง”

	 นอกจากบทบัญญัติในมาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมายอาญาแล้ว มาตรา ๓  

ยังเป็นบทบัญญัติการใช้กฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติว่า “มาตรา ๓  ถ้ากฎหมายที่ใช้ในขณะ 

กระท�ำความผิดแตกต่างกับกฎหมายที่ใช้ในภายหลังการกระท�ำความผิด ให้ใช้กฎหมายในส่วน 

ที่เป็นคุณแก่ผู้กระท�ำความผิด ไม่ว่าในทางใด...”

	 จากหลักการตีความตามกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัดนี้ สามารถ

แบ่งหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้๓๓47

	 ๕.๒.๑ การตีความกฎหมายอาญาจะขยายความในบทบัญญัติเพื่อลงโทษ 

หรือเพิ่มโทษให้หนักขึ้นไม่ได้ ซึ่งศาสตราจารย์จิตติ  ติงศภัทิย์ ได้ให้ความเห็นว่า หลักการ 

ตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัดจะขยายความไม่ได้นั้น หมายความเฉพาะกรณีที่หาก 
 

	  	 ๓๑ กุสมุา  เมฆเมฆา และอ�ำนาจเนตยสภุา, การตีความกฎหมายอาญา, ในการใช้และการตีความ

กฎหมาย พิมพ์ครั้งที่ ๔ : ธันวาคม ๒๕๖๓, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, หน้า ๒๕๕.

	  	 ๓๒ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๘, หน้า ๑๙๙.

	  	 ๓๓ เพิ่งอ้าง, หน้า ๒๐๐-๒๐๓.
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ขยายความตัวบทออกไปจะเป็นผลร้ายแก่จ�ำเลยหรือผู้ต้องหาเท่านั้น ไม่หมายถึงการตีความ 

โดยขยายความในเมื่อเป็นความประสงค์ของตัวบทกฎหมายนั้น ๆ ได้ 

		  เมื่อเปรียบเทียบกับหลักการตีความกฎหมายแพ่งที่สามารถ 

เทียบเคียงกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง จารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการ 

ตีความและอุดช่องว่างของกฎหมายแล้ว จะเห็นได้ว ่าหลักประการส�ำคัญของการตีความ 

กฎหมายอาญาคือต้องตีความโดยเคร่งครัดหากเป็นการตีความในทางที่เป็นโทษแก่ผู้กระท�ำผิด   

ดังนั้น จะตีความโดยน�ำหลักการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งมาใช้บังคับเป็น 

ผลร้ายมิได้๓๔45แต่หากน�ำมาใช้เพ่ือเป็นคุณแล้วไม่มีข้อห้าม  นอกจากนี้ จะน�ำจารีตประเพณ ี

มาใช้เป็นผลร้ายไม่ได้เนื่องจากกฎหมายจารีตประเพณีเป็นกฎหมายที่เกิดจากการปฏิบัติ 

ที่ต ่อเนื่องกันมาอย่างสม�่ำเสมอเป็นเวลานานจนเป็นที่ยอมรับกัน มิได้เกิดจากการบัญญัติ  

จึงต ้องห ้ามมิ ให ้น�ำมาใช ้ เพื่อลงโทษในทางอาญา เพราะจะเป ็นการขัดกับบทบัญญัต ิ

ในมาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมายอาญา  ส�ำหรับการน�ำหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้กับ 

การตีความกฎหมายอาญาก็เช่นเดียวกันคือจะน�ำมาใช้เป็นผลร้ายไม่ได้ แต่หากน�ำมาใช้เพื่อ 

เป็นคุณย่อมท�ำได้ เช่น การน�ำหลักเรื่องความยินยอมมาใช้เพื่อยกเว้นความผิดได้ในบางกรณี๓๕46

	 ๕.๒.๒ การตีความกฎหมายอาญาให้มีผลย้อนหลังเป็นโทษแก่บุคคลใด 

ไม่ได้ 

	 ๕.๒.๓ กรณีกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�ำความผิดแตกต่างจากกฎหมาย 

ที่ใช้ในภายหลังกระท�ำความผิด ให้ใช้กฎหมายในส่วนที่เป็นคุณแก่ผู้กระท�ำความผิด

	 ๕.๒.๔ เมื่อกฎหมายใหม่ระบุไว้ไม่ชัดเจน จะตีความให้เป็นโทษแก  ่

ผู้กระท�ำความผิดไม่ได้

ตัวอย่างของการตีความกฎหมายอาญา ที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ

กฤษฎีกา ได้แก่

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง  การพิจารณาน�ำหลักกฎหมาย 

อาญาและกฎหมายปกครองมาใช ้บังคับกับการกระท�ำความผิดของผู ้ประกอบธุรกิจ 

ท่ีเกิดขึ้นก่อนวันที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ มีผลใช้บังคับ  

(เรื่องเสร็จที่ ๖๑๗/๒๕๖๒)  โดยมีประเด็นที่ขอหารือในประเด็นแรกว่า ในกรณีที่มีผู ้ฝ่าฝืน 

มาตรา ๒๙ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ ซ่ึงมีโทษทางอาญาและ 

อยู ่ในระหว่างการด�ำเนินการของคณะอนุกรรมการสอบสวนและส�ำนักงานคณะกรรมการ 

การแข่งขันทางการค้า แต่ต่อมามีการยกเลิกพระราชบัญญัติดังกล่าวโดยตราพระราชบัญญัติ 

	  	 ๓๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๑, หน้า ๒๕๗.

	  	 ๓๕ เพิ่งอ้าง, หน้า ๒๖๓.
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การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ ขึ้นใช้บังคับ และก�ำหนดให้การกระท�ำความผิดนั้นมีโทษ 

ทางปกครองแทน คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะสามารถน�ำโทษทางปกครองตาม 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ มาใช้บังคับแก่ผู ้กระท�ำความผิดตาม 

กฎหมายเดิมได้หรือไม่  และประเด็นที่สอง ในกรณีที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. ๒๕๖๐ ก�ำหนดโทษทางอาญาไว้แตกต่างจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.  

๒๕๔๒ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะสามารถลงโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัต ิ

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ แก่ผู้กระท�ำความผิดตามกฎหมายเดิมได้หรือไม่

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้วินิจฉัยในประเด็นแรกสรุปได้ว ่า  

“การปรับปรุงบทบัญญัติดังกล่าว แม้จะยังคงหลักการก�ำหนดความผิดเกี่ยวกับการปฏิบัติทาง 

การค้าที่ไม่เป็นธรรมไว้ แต่ได้ปรับเปลี่ยนองค์ประกอบความผิดของการกระท�ำ ตลอดจน 

บทก�ำหนดโทษจากเดิมที่ก�ำหนดให้ผู ้ฝ่าฝืนต้องรับโทษทางอาญา เป็นการก�ำหนดให้มีเฉพาะ 

โทษทางปกครองเท่านั้น ย่อมเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐  

ซึ่ ง เป ็นกฎหมาย ท่ีออกมาใช ้ บั ง คับในภายหลั ง ไม ่ประสงค ์ ให ้ความผิด ดังกล ่ าวตาม 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ เป็นความผิดทางอาญาอีกต่อไป  ซึ่งมีผล 

ให้ผู้ที่ได้กระท�ำความผิดนั้นพ้นจากการเป็นผู้กระท�ำความผิดทางอาญา  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๒  

แห่งประมวลกฎหมายอาญา

ส�ำหรับการก�ำหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญานั้น พระราชบัญญัติ 

การแข ่งขันทางการค ้า พ.ศ. ๒๕๖๐ มิได ้ มีบทเฉพาะกาลบัญญัติรองรับการน�ำโทษ 

ทางปกครองตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ มาใช้กับบรรดาความผิด 

ที่ได ้กระท�ำในขณะที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ มีผลใช้บังคับ  

ประกอบกับได้มีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๙๖/๒๕๓๙ วางหลักเกี่ยวกับการน�ำบทบัญญัติ 

มาตรา ๓ แห่งประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับในฐานกฎหมายที่เป็นคุณ โดยให้กระท�ำได้ 

เฉพาะการใช ้บั งคับแก ่ความรับผิดทางอาญาของผู ้ กระท� ำความผิด เท ่ านั้ น  ดั งนั้ น  

คณะกรรมการการแข ่งขันทางการค ้าไม ่อาจน�ำโทษทางปกครองตามพระราชบัญญั ติ 

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ มาใช้บังคับแก่ผู ้กระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัติ 

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ ในฐานะบทกฎหมายที่เป็นคุณได้

ค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่สอง สรุปได้ว่า พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. ๒๕๖๐ ก�ำหนดความผิดและโทษทางอาญาส�ำหรับการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 

ด้วยกฎหมายซ่ึงเดิมก�ำหนดเป็นความผิดและโทษทางอาญาไว้ตามพระราชบัญญัติการแข่งขัน 

ทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ ย่อมเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๖๐  

ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีออกมาใช้บังคับในภายหลังยังประสงค์ให้ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดทาง 
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อาญาอยู ่ต่อไป คณะกรรมการการแข่งขันการค้าจึงต้องน�ำกฎหมายในส่วนที่เป็นคุณมาใช้ 

บังคับแก่ผู ้กระท�ำความผิด ไม่ว่าส่วนที่เป็นคุณนั้นจะอยู ่ในพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง 

การค้า พ.ศ. ๒๕๖๐ หรือพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ ก็ตาม ทั้งนี้  

ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓ แห่งประมวลกฎหมายอาญา”

นอกจากนี้ หลักการตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัดยังรวมถึงการตีความ 

บทยกเว้นโดยเคร่งครัด ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในบันทึก เรื่อง  การท�ำให้ 

หญิงทีเ่ป็นโรคเอดส์แท้งลกู (ปัญหาเกีย่วกบัมาตรา ๓๐๕ (๑) แห่งประมวลกฎหมายอาญา) (เรือ่ง

เ ส ร็ จ ท่ี  ๑ ๒ / ๒ ๕ ๓ ๓ )  โ ด ย มี ป ร ะ เ ด็ น ว ่ า  แ พ ท ย ์ จ ะ อ า ศั ย ม า ต ร า  ๓ ๐ ๕  ( ๑ )  

แห่งประมวลกฎหมายอาญา ท�ำให้หญิงที่เป็นโรคเอดส์แท้งลูกโดยไม่มีความผิดได้หรือไม่  

ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๕) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “ประมวล 

กฎหมายอาญาได้บัญญัติให้หญิงที่ท�ำให้ตนเองแท้งลูกหรือยอมให้ผู ้อื่นท�ำให้ตนแท้งลูกหรือ 

ผู ้ที่ท�ำให้หญิงแท้งลูก เป็นผู ้กระท�ำความผิดฐานท�ำให้แท้งลูกและต้องรับโทษอาญาตามที่ 

กฎหมายก�ำหนด ได้บัญญัติยกเว้นให้ผู้กระท�ำความผิดฐานท�ำให้แท้งลูกในมาตรา ๓๐๑ และ 

มาตรา ๓๐๒ ไม่ต้องมีความผิดไว้ในมาตรา ๓๐๕ ถ้าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการกระท�ำของ 

แพทย์และจ�ำเป็นต้องกระท�ำเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้นหรือหญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท�ำ 

ความผิดอาญาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๗๖ มาตรา ๒๗๗ มาตรา ๒๘๒ มาตรา ๒๘๓ หรือ 

มาตรา ๒๘๔ การตีความมาตรา ๓๐๕ ซึ่งเป็นบทยกเว้นความผิดดังกล่าวในประมวลกฎหมาย 

อาญาจึงต้องตีความโดยเคร่งครัด  บทยกเว้นที่ว ่า “จ�ำเป็นต้องกระท�ำเนื่องจากสุขภาพ 

ของหญิงนั้น” ตามมาตรา ๓๐๕ (๑) จึงหมายความว่า แพทย์อาจท�ำให้หญิงแท้งลูกได้โดย 

ไม่มีความผิดเฉพาะในกรณีจ�ำเป็นเนื่องจากการมีครรภ์จะเป็นอันตรายต่อสุขภาพของหญิงนั้น 

เท่าน้ัน แต่ไม่หมายความรวมถึงสุขภาพของทารกที่จะเกิดมาแต่อย่างใดด้วย แพทย์จึงไม่อาจ 

อาศัยมาตรา ๓๐๕ (๑) ท�ำให้หญิงที่เป็นเอดส์แท้งลูกได้โดยไม่มีความผิด”

๕.๓ การตีความกฎหมายมหาชน ความแตกต ่างของกฎหมายมหาชน  

(Public Law) คือ เป็นกฎหมายที่ก�ำหนดสถานะและนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ 

กับเอกชนหรือหน่วยงานของรัฐด้วยกันเอง ในสถานะที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมีอ�ำนาจ 

เหนือกว่าเอกชน (ส่วนกฎหมายเอกชนเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดสถานะและนิติสัมพันธ์ระหว่าง 

เอกชนกับเอกชนในสถานะที่เท่าเทียมกัน ซึ่งรวมถึงนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐ 

กับเอกชนในฐานะเท่าเทียมกันด้วย) 

	 ในระบบกฎหมาย Civil Law การตีความกฎหมายมหาชนใช้หลักการ 

เ ดียวกันกับการตีความกฎหมายเอกชน คือการตีความตามตัวอักษร การตีความตาม 

เจตนารมณ์ และการตีความโดยมุ่งต่อผลให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   125 

โดยมุ่งเน้นเพื่อคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก จึงต้องให้ความส�ำคัญกับผลประโยชน ์

ที่จะเกิดขึ้นกับส่วนรวมด้วยซ่ึงต่างจากการตีความตามกฎหมายเอกชนท่ีพิจารณาถึงสิทธิของ 

เอกชนแต่ละฝ่ายเป็นหลัก๓๖45ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายใดที่จะสามารถปรับใช้ในการตีความ  

การตีความกฎหมายมหาชนก็ใช้การอุดช่องว่างของกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ที่ใกล ้เคียงอย่างยิ่ง ซ่ึงต ้องอยู ่ ในกรอบของการค�ำนึงถึงประโยชน์สาธารณะประกอบกับ 

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน๓๗46 

	 จากขอบเขตของกฎหมายมหาชนที่เป็นกฎหมายที่ก�ำหนดสถานะและ 

นิติสัมพันธ ์ระหว่างรัฐหรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชนหรือหน่วยงานของรัฐด ้วยกันเอง  

ในสถานะที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมีอ�ำนาจเหนือกว่าเอกชนนี้เอง จึงอาจกล่าวได้ว่านอกจาก

กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครองแล้ว กฎหมายวิธีสบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดว่า 

เมื่อมีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นตามกฎหมายสารบัญญัติแล้วจะน�ำตัวผู ้กระท�ำความผิด 

มาลงโทษได้อย่างไร เช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา โดยนัยนี้ก็ถูกจัดว่าเป็น 

กฎหมายมหาชน เน่ืองจากเป็นเร่ืองการด�ำเนินการของรัฐ ซึ่งในเรื่องดังกล่าวคณะกรรมการ 

กฤษฎีกาได้เคยวินิจฉัยในลักษณะการตีความแบบขยายความ (extensive interpretation  

หรือ golden rule) ได้แก่

	 -  บันทึกส�ำ นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่ อง หารือป ัญหา 

ข้อกฎหมายเกี่ยวกับการยึดและอายัดสิ่งของที่ค้นพบ (เรื่องเสร็จที่ ๕๒๙/๒๕๔๗) โดยมี 

ประเด็นท่ีขอหารือว่า เนื่องจากส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติประสงค์จะฟ้องคดีแพ่งกับบริษัท ค.  

จ�ำกัด จึ งขอหารือว ่า  ค� ำว ่ า  “ยึด” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา ๑๓๒ (๔) จะหมายความรวมถึงการ “อายัด” สิ่งของที่ค้นพบ หรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการ 

กฤษฎีกา (คณะท่ี ๑๑) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “แม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

จะมิได้ก�ำหนดบทนิยามค�ำว่า “ยึด” หรือ “อายัด” ไว้ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณา มาตรา ๒ (๑๑)  

มาตรา ๑๓๑ และมาตรา ๑๓๒ ประกอบกันแล้ว จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความอาญาได้ก�ำหนดกระบวนการและขั้นตอนต่าง ๆ ในการสอบสวนไว้เป็นล�ำดับ  ดังน้ัน  

แม้ว่ามาตรา ๑๓๒ (๔) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะก�ำหนดให้อ�ำนาจ 

พนักงานสอบสวนยึดไว้ซึ่งสิ่งของที่ค้นพบหรือส่งมาเท่านั้น โดยมิได้ก�ำหนดถึงกรณีอายัดไว ้

ด้วยก็ตาม แต่ก็ต้องตีความในความหมายอย่างกว้างให้ ค�ำว่า “ยึด” ตามมาตรา ๑๓๒ (๔)  

มีความหมายรวมถึง “อายัด” ด้วย มิฉะนั้นทรัพย์ของกลางที่มีขนาดใหญ่ซึ่งไม่สะดวกแก่การ 
 

	  	 ๓๖ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๖, หน้า ๓๔-๓๕.

	  	 ๓๗ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๑, หน้า ๓๕๑-๓๕๒.
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เคลื่อนย้ายเพื่อน�ำมาเก็บรักษาไว้ที่พนักงานสอบสวน จะไม่สามารถด�ำเนินการใด ๆ ได้  ทั้งนี้  

ได้มีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๓๗/๒๔๙๒ วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานไว้แล้ว”

๖. หลักการตีความอื่น ๆ

นอกจากการตีความตามประเภทของกฎหมายแล้ว อาจกล่าวได้ว ่าในการ 

ตีความกฎหมายของระบบกฎหมาย Civil Law ยังมีหลักอื่น ๆ ที่ใช้ในการอุดช่องว่างของ 

กฎหมายได้ ซึ่งผู ้ให้ความเห็นทางกฎหมายจ�ำเป็นต้องเข้าใจประเด็นข้อเท็จจริงที่เป็นปัญหา 

และกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างถ่องแท้ จึงจะสามารถน�ำหลักต่าง ๆ ใช้ได้อย่างถูกต้องโดยขอยก 

หลักที่มักใช้ประกอบการตีความกฎหมาย ดังนี้

๖.๑ หลัก Ejusdem Generis Rule เป็นหลักพื้นฐานสากลที่ใช้ตีความ 

กฎหมายกรณีที่กฎหมายมีบทบัญญัติเรียงกันหรือต่อเนื่องกัน และค�ำสุดท้ายหรือล�ำดับสุดท้าย 

มีความหมายทั่วไป ต้องตีความว่าบทบัญญัติภายหลังหรือล�ำดับสุดท้ายที่มีความหมายทั่วไป 

มีความหมายท�ำนองเดียวกับบทบัญญัติที่มาก่อนเพราะเป็นความเดียวกันหรือต่อเนื่องกัน   

โดยทั่วไปหลักการตีความนี้จะใช้ในบริบทที่กฎหมายบัญญัติถ้อยค�ำเฉพาะระบุชนิด ประเภทไว้  

และตามด้วยถ้อยค�ำปิดท้ายที่มีความหมายทั่ว ๆ ไปไว้เพื่ออุดช่องว่างกฎหมายที่ไม่อาจจะ 

เขียนให้ครอบคลุมถึงได้๓๘45

ตัวอย ่างการตีความโดยใช ้หลัก Ejusdem Generis Rule ที่ปรากฏใน 

ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา (ซึ่งมักตีความตามเจตนารมณ์รายมาตรา) ดังนี้

- บันทึก เรื่อง  ปัญหาการตีความ มาตรา ๑๐๓ (๕) แห่งพระราชบัญญัติ 

หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ (เรื่องเสร็จท่ี ๒๒/๒๕๔๒) โดยมีประเด็น 

ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาว ่าบุคคลที่ถูกธนาคารแห่งประเทศไทยสั่งการ 

โดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๕๗ ทวิ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน  

ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชก�ำหนด 

แก ้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย ์  และธุรกิจ 

เครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. ๒๕๒๒ (ฉบับท่ี ๔) พ.ศ. ๒๕๔๐ หรือมาตรา ๒๔ ตรี วรรคสี่ แห่ง 

พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. ๒๕๐๕ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชก�ำหนดแก้ไข 

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. ๒๕๐๕ (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๔๐ ถอดถอน 

จากการด�ำรงต�ำแหน่งในบริษัทเงินทุนหรือธนาคารพาณิชย์ แล้วแต่กรณี จะเป็นบุคคลที่มี 

ลักษณะต้องห้ามตามความหมายของมาตรา ๑๐๓ (๕) แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และ 
 

	  	 ๓๘ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๙, หน้า ๕๕๖-๕๕๗.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   127 

ตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ และไม่สามารถด�ำรงต�ำแหน่งในบริษัทหลักทรัพย์ได้ เนื่องจาก 

เคยถูกถอดถอนตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่นใช่หรือไม่

คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ได้วินิจฉัยสรุป 

ได้ว่า “มาตรา ๑๐๓ (๕) แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕  

ได ้ก�ำหนดห ้ามมิ ให ้บริษัทหลักทรัพย ์แต ่งตั้ งหรือยอมให ้ บุคคลที่ เคยถูกถอดถอนจาก 

การเป ็นประธานกรรมการกรรมการหรือผู ้ จัดการตามมาตรา ๑๔๔ หรือมาตรา ๑๔๕  

แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ หรือเคยถูกถอดถอนตามบทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายอื่น เป็นหรือท�ำหน้าที่กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลผู้มีอ�ำนาจในการจัดการหรือ 

ที่ ปรึ กษาของบริษัทหลักทรัพย ์  ซึ่ งค� ำว ่ า  “ตามบทบัญญัติแห ่ งกฎหมาย อ่ืน” นั้ น  

พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ มิได้ก�ำหนดไว้ว่าหมายถึงบทบัญญัติของ 

กฎหมายใดบ้าง หรือมีขอบเขตแค่ไหน  ด้วยเหตุนี้จึงจ�ำเป็นต้องอาศัยหลักการตีความ 

กฎหมายที่ว ่า กรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายมีถ้อยค�ำต่อเนื่องกันและค�ำสุดท้ายเป็นค�ำที่ม ี

ความหมายทั่วไปต้องตีความค�ำสุดท้ายให้มีความหมายท�ำนองเดียวกับค�ำที่มาก่อน (ejusdem  

generis rule)  ดังนั้น การถูกถอดถอนตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่นตามกรณีนี้จึงต้อง 

เทียบเคียงจากกรณีการถูกถอดถอนตามบทบัญญัติของมาตรา ๑๔๔ หรือมาตรา ๑๔๕  

แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ และเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติ 

ของมาตรา ๑๔๔ หรือมาตรา ๑๔๕ แล้วจะเห็นได้ว่าการถอดถอนตามบทบัญญัติดังกล่าวนั้น 

มีเหตุ เนื่องมาจากผู ้บริหารของบริษัทหลักทรัพย ์คนใดคนหนึ่งเป ็นต ้นเหตุท�ำให ้บริษัท 

หลักทรัพย ์มีฐานะหรือมีการด�ำเนินงานในลักษณะอันอาจเป็นเหตุให ้เกิดความเสียหาย 

แก ่ประโยชน ์ของประชาชน หรือเป ็นต ้นเหตุในการไม ่ปฏิบัติตามค�ำสั่ งของส�ำนักงาน 

คณะกรรมการก�ำกับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ตามมาตรา ๑๔๑ หรือมาตรา ๑๔๕  

แห่งพระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ ซึ่งเหตุของการถอดถอนท้ังสองกรณีน้ัน 

อาจเทียบเคียงได้กับเหตุของการถอดถอนกรรมการ ผู ้จัดการหรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการ 

ด�ำเนินงานของบริษัทเงินทุนตามมาตรา ๕๗ ทวิ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ 

ธุรกิจเงินทุนฯ หรือของธนาคารพาณิชย์ตามมาตรา ๒๔ ตรี วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม  

แห่งพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ฯ”

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การห้ามแสดงผลิตภัณฑ ์

ยาสูบ ณ จุดขาย (เรื่องเสร็จที่ ๗๑๘/๒๕๔๘) ซึ่งมีประเด็นว่า การแสดงผลิตภัณฑ์ยาสูบ ณ  

จุดขายเป็นการกระท�ำท่ีต ้องห้ามตามมาตรา ๘ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติควบคุม 

ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) ได้วินิจฉัย 

ในประเด็นน้ีสรุปได้ว่า “การแสดงสินค้า ณ จุดขาย เป็นประเพณีปฏิบัติในทางการค้า เพื่อให้ 
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ผู้บริโภคได้มีอิสระในการเลือกหาสินค้าอันเป็นสิทธิอย่างหนึ่งของผู้บริโภคที่ได้รับการคุ้มครอง 

ตามมาตรา ๔ (๒) แห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ แต่โดยที่ผลิตภัณฑ ์

ยาสูบเป็นสินค้าท่ีท�ำให้เกิดโรคภัยร้ายแรงแก่ผู ้บริโภค จึงมีกฎหมายควบคุมเกี่ยวกับการขาย 

และการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ และเมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของมาตรา ๘ วรรคหนึ่ง แห่ง 

พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบฯ แล้วเห็นว่า การห้ามแสดงผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือแสดง 

ชื่อหรือเครื่องหมายของผลิตภัณฑ์ยาสูบในสิ่งพิมพ์ ทางวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ หรือ 

ส่ิงอ่ืนใดที่ใช้เป็นการโฆษณาได้นั้น จะต้องเป็นการโฆษณาที่สามารถถ่ายทอดไปยังประชาชน 

ซึ่งส่งผลให้เป็นการจูงใจหรือกระตุ้นให้ประชาชนมีการบริโภคยาสูบ และค�ำว่า “สิ่งอื่นใดที่ใช้ 

เป็นการโฆษณาได้” นั้น ต้องมีความหมายในลักษณะที่ประสงคจะใช้สิ่งอื่นใดนั้นเป็นสื่อโฆษณา 

ท�ำนองเดียวกับการโฆษณาในสิ่งพิมพ์ ทางวิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทัศน์ด้วย  ทั้งนี้  

เป็นไปตามหลักการตีความกฎหมายที่ว่า กรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายมีถ้อยค�ำต่อเนื่องกัน 

และค�ำสุดท้ายเป็นค�ำที่มีความหมายทั่วไปต้องตีความค�ำสุดท้ายให้มีความหมายท�ำนอง 

เดียวกับค�ำที่มาก่อน (Ejusdem generis rule)”

๖.๒ หลักกฎหมายพิเศษ (หรือกฎหมายเฉพาะ) ยกเว้น (มาก่อน) กฎหมาย 

ท่ัวไป (lex specialis generali derogat) หมายความว่า ในกรณีที่มีกฎหมายหลายฉบับ 

บัญญัติในเรื่องเดียวกันที่มีผลแตกต่างกัน ควรต้องให้มีผลดังที่บัญญัติไว้ในกฎหมายพิเศษ๓๙45  

ซึ่งท่านอาจารย์สุดา วิศรุตพิชญ์ ได้ยกตัวอย่างกรณีมาตรา ๘๑๖ ของประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ท่ีบัญญัติลักษณะท่ัวไปของสัญญาประกันภัยว่า “มาตรา ๘๖๑  อันว่าสัญญา 

ประกันภัยนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งตกลงจะใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือใช้เงินจ�ำนวนหนึ่ง 

ให้ในกรณีวินาศภัยหากมีขึ้น หรือในเหตุอย่างอื่นในอนาคตดังได้ระบุไว้ในสัญญา และในการนี ้

บุคคลอีกคนหนึ่งตกลงจะส่งเงินซึ่งเรียกว่า เบี้ยประกันภัย” โดยมิได้ก�ำหนดว่าผู้รับประกันภัย 

ต้องเป็นบริษัท ในขณะท่ีพระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. ๒๕๓๕ และพระราชบัญญัติ 

ประกันชีวิต พ.ศ. ๒๕๓๕ บัญญัติให้ผู ้รับประกันภัยเป็นบริษัทและต้องได้รับใบอนุญาต 

ประกอบธุรกิจประกันภัยด้วย  ดังนั้น ในการใช้กฎหมายเมื่อจะท�ำสัญญาประกันภัย คู่สัญญา 

ฝ่ายผู้รับประกันภัยต้องเป็นบริษัทและต้องมีใบอนุญาตประกอบธุรกิจตามท่ีพระราชบัญญัต ิ

ทั้งสองฉบับซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะก�ำหนดไว้เท่านั้น 

นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกาได้น�ำหลักกฎหมายนี้มาวินิจฉัยกับกรณี 

ที่มีกฎหมายเกี่ยวข้องกับเรื่องที่ขอหารือนั้น ๆ หลายฉบับ และแต่ละฉบับมีเจตนารมณ ์

แตกต่างกัน แต่เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายและเป็นไปตามเหตุผลของเรื่อง 

	  	 ๓๙ สุดา  วิศรุตพิชญ์, “การตีความกฎหมายเอกชน : ประกันภัย”, ใน การใช้และการตีความ

กฎหมาย พิมพ์ครั้งที่ ๔ : ธันวาคม ๒๕๖๓, ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, หน้า ๑๗๓.
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จึงวินิจฉัยว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายเฉพาะที่ก�ำหนดบังคับใช้กับเรื่องใด ส่วนกฎหมาย 

อีกฉบับเป็นกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองใด  ดังนั้น เมื่อประเด็นท่ีเป็นปัญหานั้น ๆ เกี่ยวข้องกับ 

กฎหมายท้ังสองฉบับ การบังคับใช้ควรเป็นไปอย่างไร เจตนารมณ์ของมาตรานั้น ๆ มีอย่างไร  

เพื่อช่ังน�้ำหนักว่าเจตนารมณ์ใดมีความส�ำคัญ เป็นธรรมและเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมมากกว่า   

ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างต่อไปนี้

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง  การน�ำสินค้าประเภทสัตว ์

หรือซากสัตว์เข้าไปในเขตปลอดอากร (เรื่องเสร็จที่ ๗๑๐/๒๕๖๒) ซึ่งมีประเด็นที่ขอหารือ 

ว่า การน�ำเข้า ส่งออก หรือน�ำผ่านราชอาณาจักรซ่ึงสินค้าประเภทสัตว์หรือซากสัตว์ต้องปฏิบัต ิ

ตามมาตรา ๓๑ แห่งพระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์ พ.ศ. ๒๕๕๘ และหลักเกณฑ์ วิธีการ และ 

เงื่อนไขในการน�ำเข้า ส่งออก หรือน�ำผ่านราชอาณาจักรซ่ึงสัตว์หรือซากสัตว์ที่กรมปศุสัตว ์

ก�ำหนดหรือไม่ เพียงใด หรือได้รับการยกเว ้นไม่อยู ่ ในบังคับกฎหมายในส่วนที่ เกี่ยวกับ 

การควบคุมการน�ำเข้ามาในราชอาณาจักร การส่งออกไปนอกราชอาณาจักรตามมาตรา ๑๕๒  

แห่งพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. ๒๕๖๐ (การน�ำเข้า ส่งออก หรือน�ำผ่านราชอาณาจักร 

ซึ่งสินค้าประเภทสัตว์หรือซากสัตว์ต้องปฏิบัติพระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์ พ.ศ. ๒๕๕๘  

และกฎหมายล�ำดับรองที่เกี่ยวข้อง และอยู ่ภายใต้พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. ๒๕๖๐)   

ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๓) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “พระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์  

พ.ศ. ๒๕๕๘ เป็นกฎหมายพิเศษท่ีมุ่งคุ้มครองสุขภาพอนามัยและความปลอดภัยของประชาชน 

และประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของประเทศ จากการระบาดของโรคจากสัตว์หรือซากสัตว ์

ซ่ึงอาจลุกลามเป็นวงกว้างอย่างรวดเร็ว อันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตและทรัพย์สิน 

และกระทบต่อเศรษฐกิจของประเทศ การน�ำสัตว์หรือซากสัตว์เข้ามาในราชอาณาจักรจึงต้อง 

ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์ฯ ที่วางกลไกการป้องกันและควบคุมโรคระบาด 

อย่างเคร่งครัดเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการป้องกันโรคระบาดอันมีความเสี่ยงที่จะ 

แพร่กระจายในวงกว้างได้ตลอดเวลา ส่วนพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. ๒๕๖๐ เป็นกฎหมาย 

เศรษฐกิจที่ก�ำหนดให้ผู ้ประกอบการต้องด�ำเนินพิธีการศุลกากรและการด�ำเนินการอื่น 

ที่เกี่ยวข้อง เพ่ือให้มีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับมาตรฐานสากล อันจะเป็นการเพิ่ม 

ขีดความสามารถในการแข่งขันของประเทศ  ซึ่งมาตรา ๑๕๒ แห่งพระราชบัญญัติศุลกากรฯ  

ก�ำหนดยกเว้นกรณีการน�ำของเข้ามาในราชอาณาจักรหรือน�ำวัตถุดิบภายในราชอาณาจักร 

เข้าไปในเขตปลอดอากรเพื่อผลิต ผสม ประกอบ บรรจุ หรือด�ำเนินการด้วยวิธีอื่นใดกับของนั้น  

โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งออกไปนอกราชอาณาจักร ให้ของน้ันได้รับยกเว้นไม่อยู่ภายใต้บังคับ 

ของกฎหมายในส่วนที่ เกี่ยวกับการควบคุมมาตรฐานหรือคุณภาพ การประทับตราหรือ 

เครื่องหมายใด ๆ แก่ของนั้น การยกเว้นการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายบางประการนั้น 
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มีเจตนารมณ์เพ่ือลดภาระของผู ้ประกอบการในการปฏิบัติตามกฎหมายและเป็นการอ�ำนวย 

ความสะดวกแก่ผู ้ประกอบการในด้านพิธีการศุลกากร เนื่องจากของที่ผลิต ผสม ประกอบ  

บรรจุ หรือด�ำเนินการด้วยวิธีอ่ืนใดข้ึนภายในเขตปลอดอากรในกรณีนี้มุ่งประสงค์จะส่งออกไป 

นอกราชอาณาจักรซึ่งจ�ำต้องปฏิบัติตามมาตรฐานของประเทศที่น�ำเข้าอยู ่แล้ว การก�ำหนด 

ให้ต้องอยู ่ภายใต้บังคับของกฎหมายในเรื่องนั้นอีกจึงเป็นการเพิ่มภาระแก่ผู ้ประกอบการ 

มากเกินควร แต่การยกเว้นการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวตามมาตรา ๑๕๒  

แห ่งพระราชบัญญัติ ศุลกากรฯ นั้น  ไม ่ รวมถึ งการยกเว ้นการควบคุมการน�ำ เข ้ ามา 

ในราชอาณาจักรซึ่งสัตว์หรือซากสัตว์ตามพระราชบัญญัติโรคระบาดสัตว์ฯ อันมีวัตถุประสงค์ 

ในการป้องกันและควบคุมโรคระบาดจากสัตว์หรือซากสัตว์เพื่อคุ้มครองสุขภาพอนามัยของ 

ประชาชนซึ่งเป ็นคนละวัตถุประสงค์กับพระราชบัญญัติศุลกากรฯ เพราะในการน�ำสัตว ์

หรือซากสัตว์เข้ามาในราชอาณาจักรแม้ว่าจะอยู่ภายในเขตปลอดอากรแต่เชื้อโรคจากสัตว์หรือ 

ซากสัตว์ก็อาจแพร่กระจายออกไปสู ่ภายนอกเขตปลอดอากรได้  ดังนั้น พระราชบัญญัต ิ

โรคระบาดสัตว ์ฯ จึงใช ้บังคับแก่กรณีการน�ำสัตว ์หรือซากสัตว ์ เข ้ามาในราชอาณาจักร 

เพื่อน�ำเข้าไปในเขตปลอดอากรด้วย”

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่มีการวินิจฉัยว่าในประเด็นที่เป็นปัญหานั้นมีกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข้องสองฉบับ ซ่ึงมีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะและกฎหมายทั่วไป แต่หากกฎหมาย 

เฉพาะไม่ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ไว้ก็ต้องกลับไปใช้บทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป ดังจะเห็นได ้

จากค�ำวินิจฉัยดังต่อไปนี้

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การก�ำหนดและการควบคุม 

ราคายาและ เวชภัณฑ ์ตามพระราชบัญญัติ สถานพยาบาล พ .ศ .  ๒๕๔๑ และ 

พระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ พ.ศ. ๒๕๔๒ (เรื่องเสร็จที่ ๗๗๘/๒๕๖๓)  

ซึ่งในเรื่องนี้มีประเด็นว่าการก�ำหนดและการควบคุมราคายาและเวชภัณฑ์ของโรงพยาบาลเอกชน 

ตามพระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ ต้องอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติว่าด้วย 

ราคาสินค้าและบริการ พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งมีผลให้ต้องปฏิบัติตามประกาศคณะกรรมการกลาง 

ว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ ฉบับที่ ๕๓ พ.ศ. ๒๕๖๒ เรื่อง การก�ำหนดสินค้าและบริการ 

ควบคุม ลงวันที่ ๓ กรกฎาคม พ.ศ. ๒๕๖๒ และประกาศคณะกรรมการกลางว่าด้วยราคา 

สินค้าและบริการ ฉบับที่ ๘๗ พ.ศ. ๒๕๖๒ เรื่อง การแจ้งราคา การก�ำหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข 

เกี่ยวกับการจ�ำหน่ายยารักษาโรค เวชภัณฑ์ ค่าบริการรักษาพยาบาล บริการทางการแพทย์  

และบริการอื่นของสถานพยาบาล ลงวันที่ ๔ กรกฎาคม พ.ศ. ๒๕๖๒ โดยก�ำหนดให้ยารักษา 

โรคและเวชภัณฑ์เกี่ยวกับการรักษาโรค บริการรักษาพยาบาล บริการทางการแพทย์ และ 

บริการอื่นของสถานพยาบาลเกี่ยวกับการรักษาโรค เป็นสินค้าและบริการควบคุมหรือไม่   
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โดยข้อหารือนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี ๑๐) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า “บทบัญญัติในหมวด ๓  

การก�ำหนดราคาสินค้าและบริการ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ พ.ศ.  

๒๕๔๒ มีวัตถุประสงค์เพื่อควบคุมการก�ำหนดราคาสินค้าและบริการให้เป็นธรรมเพื่อรักษา 

ประโยชน์ของผู้บริโภค โดยได้ก�ำหนดบทนิยามค�ำว่า “สินค้า” หมายความว่า ส่ิงของที่อาจใช ้

ในการอุปโภคหรือบริโภค รวมทั้งเอกสารแสดงสิทธิในสิ่งของ และค�ำว่า “บริการ” หมายความว่า  

การรับจัดท�ำการงาน การให้สิทธิใด ๆ การให้ใช้หรือให้ประโยชน์ในทรัพย์สินหรือกิจการใด ๆ  

โดยเรียกค่าตอบแทนเป็นเงิน หรือผลประโยชน์อื่น  ดังนั้น พระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้า 

และบริการ พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงเป็นกฎหมายทั่วไปที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับราคาสินค้าและ 

บริการ ส่วนพระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมกิจการ 

สถานพยาบาล เพื่อคุ้มครองประชาชนผู้รับบริการจากสถานพยาบาล และเพื่อให้มีการประกอบ 

กิจการในลักษณะที่ให ้บริการทางสาธารณสุขที่ เป ็นประโยชน์แก่ประชาชนอย่างแท้จริง 

โดยได้มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์การด�ำเนินการเกี่ยวกับกิจการสถานพยาบาลไว้ พระราชบัญญัติ 

สถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ จึงเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดในเรื่องการควบคุมการประกอบกิจการ 

สถานพยาบาลไว้เป็นการเฉพาะ  ส�ำหรับการก�ำหนดและการควบคุมราคายาและเวชภัณฑ์นั้น  

ไม่มีบทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ ที่ให้อ�ำนาจในการก�ำหนด 

ราคายาและเวชภัณฑ์ ค่าบริการทางการแพทย์ หรือค่าบริการอ่ืนของสถานพยาบาล ...การ 

ด�ำเนินการเกี่ยวกับเร่ืองดังกล่าวจึงต้องเป็นไปตามกฎหมายทั่วไป ได้แก่ พระราชบัญญัติ 

ว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ พ.ศ. ๒๕๔๒ ...”

๖.๓ หลักกฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก ่า (lex posteriori priori  

derogat) เป็นกรณีที่กฎหมายใหม่และกฎหมายเก่าก�ำหนดในเรื่องเดียวกันและเป็นกฎหมาย 

ประเภทเดียวกัน โดยกฎหมายใหม่ไม่ได้มีบทก�ำหนดยกเลิกกฎหมายเก่าไว้โดยตรง หลักนี้ 

ก็น�ำมาปรับใช้ได้๔๐45ตัวอย่างของการน�ำหลักนี้มาใช้ได้แก่ 

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง อ�ำนาจของนายกรัฐมนตรี 

ในการออกกฎกระทรวงและอ�ำนาจของผู ้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติในการวางระเบียบ 

เกี่ยวกับการด�ำเ นินคดีอาญา  ( เรื่องเสร็จ ท่ี  ๖๖/๒๕๕๓)  ซึ่ งมีประเด็นว ่าข ้อบังคับ 

กระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยระเบียบการด�ำเนินคดีอาญา พ.ศ. ๒๕๒๓ หรือหนังสือสั่งการของ 

กระทรวงมหาดไทยต่าง ๆ (กฎหมายเก ่า) ซึ่งไม ่สอดคล้องกับกฎกระทรวงที่ออกตาม 

พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๘ หรือ 

 

	  	 ๔๐ เพิ่งอ้าง, หน้า ๑๗๕.
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ระเบียบที่ออกตามมาตรา ๑๑ (๔) แห่งพระราชบัญญัติต�ำรวจแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๗ (กฎหมาย 

ใหม่) จะมีผลใช้ได้ต่อไปหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี ๑) ได้วินิจฉัยสรุปได้ว่า   

“นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจออกกฎกระทรวงหรือผู ้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติมีอ�ำนาจวาง 

ระเบียบเกี่ยวกับการสอบสวนในส่วนของต�ำรวจโดยเฉพาะได้  ดังนั้น กรณีที่มีเนื้อหาใด 

ในข้อบังคับกระทรวงมหาดไทยและหนังสือสั่งการของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยขัด 

หรือแย้งกับกฎกระทรวงหรือระเบียบที่จะออกขึ้นใหม่ เนื้อหานั้นก็ย่อมสิ้นผลใช้บังคับลง 

ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า แต่เนื้อหาส่วนใดที่ไม่ขัดหรือแย้งกับกฎกระทรวง  

ระเบียบ หรือค�ำสั่งที่จะออกใหม่ย่อมยังคงใช้บังคับได้ต่อไป”

- บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ผลทางกฎหมายของค�ำสั่ง 

ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ตามมาตรา ๑๑ (๔) แห่งพระราชบัญญัติต�ำรวจแห่งชาติ พ.ศ.  

๒๕๔๗ (เรื่องเสร็จท่ี ๒๑๖/๒๕๕๙) มีประเด็นว่า กรณีค�ำสั่งส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ที่  

๔๑๙/๒๕๕๖ ลงวันที่ ๑ กรกฎาคม ๒๕๕๖ เรื่อง การอ�ำนวยความยุติธรรมในคดีอาญา  

การท�ำส�ำนวนการสอบสวน และมาตรการควบคุม ตรวจสอบ เร่งรัดการสอบสวนคดีอาญา  

ซึ่งค�ำสั่งส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติดังกล่าวได้ก�ำหนดเรื่องการเข้าควบคุมการสอบสวนของ 

ผู้บังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนฝ่ายต�ำรวจไว้โดยเฉพาะ โดยเปลี่ยนอ�ำนาจจากผู้บังคับบัญชา 

เดิมที่เป็นฝ่ายปกครองมาเป็นอ�ำนาจผู้บังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนฝ่ายต�ำรวจเอง ซึ่งถือว่า 

เป็นกรณีที่เนื้อหาตามข้อ ๑๒.๔ – ๑๒.๗ ของข้อบังคับกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยระเบียบ 

การด�ำเนินคดีอาญา พ.ศ. ๒๕๒๓ (กฎหมายเก่า) ขัดแย้งกับค�ำสั่งส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ 

ดังกล่าว หากฝ่ายปกครองจะใช้ดุลพินิจเข้าควบคุมการสอบสวนคดีความผิดเกี่ยวกับป่าไม ้

และทรัพยากรของชาติ ในฐานะเป็นหัวหน้าพนักงานสอบสวนผู ้รับผิดชอบในคดีที่พนักงาน 

สอบสวนฝ่ายต�ำรวจด�ำเนินการสอบสวนอยู ่ จะขัดกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

อาญา มาตรา ๑๘ และมาตรา ๑๔๐ หรือไม่ และผลตามกฎหมายจะเป็นเช่นไร ซึ่งคณะกรรมการ 

กฤษฎีกา (คณะที่ ๑) วินิจฉัยสรุปได้ว่า “อ�ำนาจสอบสวนของพนักงานสอบสวนตามมาตรา ๑๘  

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นั้น เป็นไปตามกฎกระทรวงซึ่งออกตามมาตรา ๕  

แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฯ หรือข้อบังคับซึ่งออกตาม 

มาตรา ๑๖ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แล้วแต่กรณี ส�ำหรับค�ำสั่งส�ำนักงาน 

ต�ำรวจแห่งชาติ ท่ี ๔๑๙/๒๕๕๖ฯ ย่อมมีผลใช้บังคับเฉพาะกับการสอบสวนในส่วนของต�ำรวจ 

เท่านั้น  ดังนั้น ข้อบังคับกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยระเบียบการด�ำเนินคดีอาญาฯ เฉพาะส่วนที่ 

เป็นการก�ำหนดระเบียบแบบแผนการปฏิบัติราชการของต�ำรวจซึ่งขัดหรือแย้งกับค�ำสั่งส�ำนักงาน 

ต�ำรวจแห่งชาติดังกล่าว ย่อมสิ้นผลใช้บังคับเฉพาะส่วนนั้น ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิก 

กฎหมายเก่า”
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๖.๔ การตีความโดยใช้เหตุผลแบบยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น (argumentum a  

fortiori) การอุดช่องว่างของกฎหมายโดยให้เหตุผลในลักษณะนี้อาจเกิดขึ้นได้ ๒ กรณีคือ  

การให้เหตุผลแบบ “ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” จากสิ่งที่ใหญ่กว่าไปสู่สิ่งเล็กกว่า (argumentum a  

maiore ad minus) เช่น ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติให้นายจ้างสามารถเลิกจ้างลูกจ้างได้ทันที 

โดยไม่ต้องบอกกล่าวล่วงหน้าเพราะมีเหตุส�ำคัญเกิดขึ้นแก่ลูกจ้าง หากนายจ้างจะเลิกจ้าง 

ลูกจ้างเพราะมีเหตุส�ำคัญเกิดขึ้นแก่ลูกจ้างโดย บอกกล่าวล่วงหน้า นายจ้างย่อมยิ่งจะต้อง 

กระท�ำได้๔๑45และการให้เหตุผลแบบ “ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” จากสิ่งที่เล็กกว่าไปสู่สิ่งที่ใหญ่กว่า  

(argumentum a minore ad maius) เช่น ในกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ผู ้ถูกเวนคืน 

อสังหาริมทรัพย์เพ่ือประโยชน์สาธารณะย่อมมีสิทธิได้รับ ค่าทดแทนความเสียหายแม้การ 

เวนคืนนั้นจะกระท�ำลงโดยชอบด้วยกฎหมายกรณีย่อมต้องหมายความว่าหากการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์เพื่อประโยชน์สาธารณะได้กระท�ำลงไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้ที่ถูกเวนคืน 

ยิ่งย ่อมจะต้องมีสิทธิได ้รับค่าทดแทนความเสียหายด้วย๔๒46การอุดช่องว่างของกฎหมาย 

ในกรณีเช ่นนี้ เพื่อให้ผู ้ใช ้กฎหมายสามารถอุดช่องว่างของกฎหมายได้ หากพิจารณาจาก 

เจตนารมณ์และวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายแล้ว เห็นได้ชัดว่าข้อเท็จจริงที่บทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายไม่ได้บัญญัติถึงนั้นจะต้องตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติไว้๔๓47 

	 ตัวอย่างของการใช้เหตุผลแบบยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น ได้แก่ 

	 - ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. ๓๗๕/๒๕๕๐ สรุปได ้ว ่า  

แม้ระเบียบกระทรวงศึกษาธิการว่าด้วยการลงโทษนักเรียนหรือนักศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๓ จะมิได ้

ระบุไว้ชัดแจ้งให้การกระท�ำความผิดอาญาเป็นความผิดที่โรงเรียนหรือสถานศึกษาสามารถ 

ลงโทษได้ แต่เม่ือพิจารณาลักษณะของการกระท�ำผิดตามระเบียบแล้ว เห็นว่าล้วนแต่เป็นการ 

กระท�ำอันเนื่องมาจากความประพฤติของผู้กระท�ำผิด ที่ไม่รักษาข้อบังคับของสถานศึกษาหรือ 

ระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ การพิจารณาความผิดจึงไม่ได้ขึ้นอยู ่กับลักษณะประเภท 

ความผิด แต่ขึ้นอยู่กับผลการกระท�ำว่าก่อให้เกิดความเสื่อมเสียหรือเสียหายแก่โรงเรียน ครู 

รวมทั้งนักเรียนด้วย (คือ การกระท�ำความผิดอาญาถือว่าเป็นการกระท�ำผิดระเบียบดังกล่าว 

ด้วยแม้ระเบียบจะมิได้ก�ำหนดไว้ก็ตาม)๔๔48

	  	 ๔๑ รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์  ภาคีรัตน์, “การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน”,  

ในจุลนิติ ก.ค. - ส.ค. ๕๓, หน้า ๗๗.

	  	 ๔๒ เพิ่งอ้าง.

	  	 ๔๓ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๑, หน้า ๓๕๓.

	  	 ๔ ๔  ณ ร ง ค ์ ฤ ท ธิ์  เ พ ช ร ฤ ท ธิ์ ,  ก า ร ใช ้ แ ล ะ ก า ร ตี ค ว า ม ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง ,  

http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1605, สืบค้นเมื่อ ๑ สิงหาคม ๒๕๖๕.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

 134

๗. บทสรุป

การตีความกฎหมายส�ำหรับประเทศไทยซึ่งเป็นระบบกฎหมาย Civil Law  

จะใช ้หลักการตีความตามตัวอักษรประกอบกันกับการตีความตามเจตนารมณ ์  และ 

ตีความโดยมุ่งต่อผลให้เหมาะกับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองในสภาวการณ์นั้น ๆ๔๕45   

ผู้ตีความต้องพิจารณาว่าปัญหาในเร่ืองนั้น ๆ มีข้อเท็จจริงอย่างไร ข้อเท็จจริงนั้นอยู่ภายใต้ 

หลักเกณฑ์ของกฎหมายอะไรและในเรื่องใด โดยพิจารณาจากตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ 

ป ัญหานั้น ๆ รวมท้ังเจตนารมณ์ของกฎหมายที่น�ำมาใช ้วินิจฉัย มีหลักใดที่น�ำมาใช  ้

ประกอบการตีความ และเมื่อน�ำมาปรับใช้แล้วเกิดผลอย่างไร ถูกต้องเหมาะสมตามเหตุผล 

ของเรื่องหรือไม่  ทั้งนี้ การให้เหตุผลประกอบการจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายที่ดีจะต้อง 

ยึดถือหลักกฎหมายที่เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยเหตุผลดังกล่าวต้องมีความชัดเจน  

ถูกต้องตามหลักกฎหมายโดยมุ่งถึงความเป็นธรรมและเกิดความสงบสุขในสังคม เพื่อน�ำมาสู่ 

การจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายที่ดีที่มีการให้เหตุผลทางกฎหมายไว้ด้วย โดยประกอบด้วย 

ส่วนที่เป็นข้อเท็จจริง การก�ำหนดประเด็น การค้นหาบทบัญญัติของกฎหมายที่น�ำมาใช้บังคับ  

และการวิเคราะห์และให้เหตุผลทางกฎหมาย ซึ่งกระบวนการในการให้เหตุผลทางกฎหมาย 

อาจจ�ำเป็นต้องมีการตีความกฎหมายเกิดขึ้น ท่ีผู ้จัดท�ำความเห็นทางกฎหมายต้องหลักการ 

ตีความกฎหมายต่าง ๆ มาใช ้ให ้เหมาะสม แล้วจึงสรุปความเห็นทางกฎหมาย ซึ่งหาก 

นักกฎหมายสามารถจัดท�ำความเห็นทางกฎหมายได ้ครบถ ้วนตามกระบวนการเหล ่านี้  

ย่อมยากที่จะมีการโต้แย้งความเห็นทางกฎหมายนั้นได้ 

			 

	  	 ๔๕ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๖, หน้า ๓๔.
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๐ 

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์

เรื่อง ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๑๑ (๘)  

แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ : การตรวจสอบความจ�ำเป็น

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย*45

			    วณิช  ว่องไว**46

โดยที่มาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้บัญญัติให้รัฐพึงจัดให้มี 
กฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับ 
สภาพการณ์ และจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก�ำหนด รวมทั้ง 
ก�ำหนดให้รัฐพึงใช้ระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น  ดังนั้น เพื่อให้ระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๑๑ (๘)๑47แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ 
บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ซึ่งเป็นการวางระเบียบปฏิบัติราชการที่ขณะนี้มีอยู่เป็น 
จ�ำนวนมาก ให้มีเพียงเท่าที่จ�ำเป็นและสามารถใช้ในการปฏิบัติราชการได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
จึงสมควรที่จะจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่มีอยู่ในปัจจุบันตาม 
หลักเกณฑ์ในบทบัญญัติมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

๑ ความเป็นมาและสภาพปัญหา
   โดยที่มาตรา ๑๑ (๘) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.  

๒๕๓๔ ได้บัญญัติให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีอ�ำนาจหน้าท่ีในการวางระเบียบปฏิบัต ิ
ราชการ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปโดยรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ เท่าที่ไม่ขัดหรือ 
แย้งกับพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอ่ืน ซึ่งการใช้อ�ำนาจของนายกรัฐมนตรีในการวางระเบียบ
ปฏบิตัริาชการตามบทบญัญตัดิงักล่าวต้ังแต่พระราชบัญญติัระเบยีบบรหิารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔  
มีผลใช้บังคับจนถึงในปัจจุบันมีระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่อาศัยอ�ำนาจตามมาตราดังกล่าวเป็น 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย	

		  ** นิติกรปฏิบัติการ ส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ผู ้ เข ้าอบรมหลักสูตรการพัฒนา 

นักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๐ (มิถุนายน ๒๕๖๕) 	

	  	 ๑ มาตรา ๑๑  นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีอ�ำนาจหน้าที่ ดังนี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

		  (๘) วางระเบียบปฏิบัติราชการ เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปโดยรวดเร็วและ 

มีประสิทธิภาพ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่น

				    ฯลฯ				    ฯลฯ
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จ�ำนวนมาก ซึ่งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีส่วนใหญ่มีสาระส�ำคัญเป็นการวางระเบียบ 
ปฏิบัติราชการที่เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน การเงินการคลัง การพาณิชย์และอุตสาหกรรม  
การศึกษาและวัฒนธรรม การต่างประเทศ ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เทคโนโลย ี
และการคมนาคม และสวัสดิการสังคม ตลอดจนการจัดตั้งคณะกรรมการเฉพาะเรื่องซึ่งอาจ 
อยู่ในรูปของคณะกรรมการท่ีก�ำหนดนโยบาย หรือคณะกรรมการที่ต้องการการระดมความรู ้
และความคิดเห็นจากผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญหรือเป็นเรื่องเทคนิค๒45ซึ่งด้วยจ�ำนวนของระเบียบ
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีจ�ำนวนมากท่ีเป็นการก�ำหนดกลไกการบริหารราชการแผ่นดินในด้านต่าง ๆ  
และก�ำหนดให้มีคณะกรรมการหลายคณะเพื่อท�ำหน้าที่บูรณาการการท�ำงานในเรื่องต่าง ๆ อาจ 
ส่งผลให้กลไกที่ถูกสร้างขึ้นตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีอาจมีความซ�้ำซ้อนกับหน้าท่ีและ 
อ�ำนาจของกระทรวงต่าง ๆ ท่ีมีหน้าท่ีและอ�ำนาจในเรื่องนั้น ๆ อยู่แล้ว และอาจเป็นการสร้าง 
ขั้นตอนในการท�ำงานของหน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐมากขึ้นที่เพิ่มขึ้นโดยไม่จ�ำเป็น  นอกจากนี้  
เนือ่งจากพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิข์องกฎหมาย 
พ.ศ. ๒๕๖๒ มิได้ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายส�ำหรับกฎหมาย
ในระดับระเบียบ จนอาจท�ำให้หน่วยงานของรัฐไม่ได้ให้ความส�ำคัญกับการแก้ไขปรับปรุง 
ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีให้มีประสิทธิภาพและทันสมัยเท่าที่ควร 

๒. แนวทางในการแก้ไขปัญหา
      จากความเป็นมาและสภาพปัญหาตามข้อ ๑. เพือ่ให้ระเบียบส�ำนกันายกรฐัมนตร ี

ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันมีเพียงเท่าที่จ�ำเป็น เหมาะสมกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน และสามารถเป็น 
กลไกในการวางระเบียบบริหารราชการแผ่นดินให้มีประสิทธิภาพได้อย่างแท้จริง ตามหลักการ 
ในมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวมทั้งสอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ 
ด้านการปรับสมดุลและพัฒนาระบบการบริหารจัดการภาครัฐที่มีเป้าหมายในการให้ภาครัฐ 
มีขนาดเล็กลงและมีความทันสมัย จึงสมควรให้หน่วยงานของรัฐที่เก่ียวข้องด�ำเนินการปรับปรุง
ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีในความรับผิดชอบของตนในประเด็นดังต่อไปนี้

   ๒.๑ การพิจารณาปรับปรุงระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีให้สอดคล้องกับ 

การพัฒนาการท�ำงานของรัฐไปสู่รัฐบาลดิจิทัล 
	  เนื่องจากปัจจุบันหน่วยงานของรัฐได้มีการน�ำระบบดิจิทัลเข้ามาใช้ 

ในกระบวนการท�ำงานมากขึ้น ซึ่งสอดคล้องกับนโยบายรัฐบาลในการพัฒนาการด�ำเนินงานของ 
หน่วยงานของรัฐให้ไปสู่รัฐบาลดิจิทัล ทั้งในแง่ของการอ�ำนวยความสะดวกให้แก่ประชาชนและ 

	  	 ๒ สันติ สุคันธวงค์. อ�ำนาจนายกรัฐมนตรีในการออกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีโดยอาศัย 

อ�ำนาจตามมาตรา ๑๑ (๘) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔. [ออนไลน์].  

จากเว็ปไซต์ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา: https://www.krisdika.go.th/data/activity/act13435.pdf. 

(สืบค้นข้อมูล: ๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕).
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สร้างเสริมประสิทธิภาพในการท�ำงานระหว่างหน่วยงานของรัฐ ซึ่งที่ผ่านมาได้มีการออกระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยงานสารบรรณ (ฉบับที่ ๔) พ.ศ. ๒๕๖๔ ซึ่งได้ก�ำหนดให้การติดต่อ 
ราชการให้ด�ำเนินการด้วยระบบสารบรรณอิเล็กทรอนิกส์เป็นหลัก๓45 ดังนั้น จึงสมควรมีการ 
พิจารณาปรับปรุงระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องกับการติดต่อระหว่างส่วนราชการ 
ให้สอดคล้องกับระเบียบดังกล่าว อันจะส่งผลให้การติดต่อระหว่างส่วนราชการมีความทันสมัยและ 
มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เช่น ข้อ ๘ วรรคสองและวรรคสาม๔46แห่งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี  
ว่าด้วยการประกาศเร่ืองในราชกิจจานุเบกษา พ.ศ. ๒๕๔๗ บัญญัติให้การส่งเร่ืองมาประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา ประเภท ก ฉบับกฤษฎีกา หากกรณีที่มีเอกสารแนบรวมอยู่ด้วย ให้หน่วยงาน
เจ้าของเรือ่งจดัพมิพ์เอกสารแนบท้ายและจดัส่งไปเพือ่ด�ำเนนิการ และกรณทีีเ่อกสารแนบเป็นแผนที่ 
ให้หน่วยงานเจ้าของเรื่องจัดท�ำแผนที่ตามหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนด ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าวส่งผลให้ 
การส่งเรื่องมาประกาศในราชกิจจานุเบกษาบางเรื่องไม่สามารถด�ำเนินการผ่านระบบสารบรรณ
อิเล็กทรอนิกส์ได้ทั้งหมด จึงสมควรปรับปรุงบทบัญญัติของระเบียบดังกล่าวโดยปรับปรุงให้การส่ง
เร่ืองที่มีเอกสารแนบท้ายหรือแผนที่สามารถด�ำเนินการด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ทั้งหมดได้  
อันจะท�ำให้การส่งเร่ืองมาประกาศในรากิจจานุเบกษาของหน่วยงานสามารถด�ำเนินการได ้

	  	 ๓ มาตรา ๗  ให้ยกเลิกความในข้อ ๒๙ แห่งระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยงาน 

สารบรรณ พ.ศ. ๒๕๒๖ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยงานสารบรรณ (ฉบับที่ ๒)  

พ.ศ. ๒๕๔๘ และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน

		  “ข้อ ๒๙  การติดต่อราชการให้ด�ำเนินการด้วยระบบสารบรรณอิเล็กทรอนิกส์เป็นหลัก  

เว้นแต่กรณีที่เป็นข้อมูลข่าวสารลับชั้นลับที่สุดตามระเบียบว่าด้วยการรักษาความลับของทางราชการ หรือเป็น

สิ่งที่เป็นความลับของทางราชการชั้นลับที่สุดตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการรักษาความปลอดภัย

แห่งชาติ หรือมีเหตุจ�ำเป็นอื่นใดที่ไม่สามารถด�ำเนินการด้วยระบบสารบรรณอิเล็กทรอนิกส์ได้…”

	  	 ๔ ข้อ ๘  ให้หน่วยงานเจ้าของเรื่องส่งเรื่องตามล�ำดับก่อนหลังของแต่ละเรื่อง และเอกสารแนบ 

ไปยงัส�ำนกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตรเีป็นข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ ตามหลักเกณฑ์ วธิกีาร และเง่ือนทีส่�ำนกัเลขาธกิาร

คณะรัฐมนตรีก�ำหนด

 		  เรือ่งทีเ่ข้าลักษณะต้องประกาศในราชกจิจานเุบกษาตามข้อ ๖ (๑) หากเป็นกรณมีเีอกสารแนบ

รวมอยู ่ด ้วย ใหหน่วยงานเจาของเรื่องจัดพิมพเอกสารแนบด้วยเคร่ืองพิมพ์แท่นบน กระดาษขนาด 

ไม่ต�่ำกว่า ๖๐ แกรม และจัดส่งไปเพ่ือด�ำเนินการตามลักษณะ ขนาด จ�ำนวนและวิธีการที่ส�ำนักเลขาธิการ 

คณะรัฐมนตรีก�ำหนดด้วย

		  กรณีเอกสารแนบเป็นแผนท่ี ให้หน่วยงานเจ้าของเร่ืองจัดท�ำโดยระบุพิกัด เคร่ืองหมายท่ีเป็น

สากล และรายละเอียดอื่น ๆ ไว้ในแผนที่ และให้มีรายชื่อต�ำแหน่งของหมุด หลักฐานตามแนวขอบเขต 

เป็นค่าพิกัดและระดับความจ�ำเป็นของงาน โดยให้ใช้พิกัดระบบค่าภูมิศาสตร์ หรือระบบยู ที เอ็ม และใช้ 

มาตรส่วน ๑ : ๔,๐๐๐ ๑ : ๕๐,๐๐๐ ๑ : ๒๕๐,๐๐๐ อย่างใดอย่างหน่ึงด้วย เว้นแต่มีเหตุจ�ำเป็น 

หรือเหตุสุดวิสัยไม่สามารถปฏิบัติได้ ให้หน่วยงานเจ้าของเรื่องท�ำความตกลงกับส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี

เป็นกรณี ๆ ไป
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อย่างรวดเรว็มากยิง่ขึน้ รวมทัง้เป็นการลดขัน้ตอนการจดัพมิพ์เอกสารดงักล่าวซึง่จะช่วยลดค่าใช้จ่าย
ของภาครัฐในการผลิตเอกสารดังกล่าวอีกด้วย เป็นต้น

   ๒.๒ การพิจารณายกเลิกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่อาจไม่มีความจ�ำเป็น 

อีกต่อไป 
	  โดยท่ีมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้บัญญัติถึง 

หลักการในการมีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�ำเป็น 
หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ไว้ โดยในปัจจุบันได้มีระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่ได้ก�ำหนด 
กลไกในการบริหารราชการแผ่นดินและคณะกรรมการต่าง ๆ ไว้เป็นจ�ำนวนมาก ซึ่งระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีดังกล่าวได้ถูกตราขึ้นเพื่อแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน 
ที่เกิดขึ้นในขณะนั้นและอาจมีระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีบางฉบับที่ไม่มีความจ�ำเป็นอีกต่อไป
เนื่องจากสภาพการณ์ของปัญหาได้เปลี่ยนแปลงไป หรือมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกล่าว 
เป ็นการเฉพาะแล ้ว  ดังนั้น จึงสมควรมีการพิจารณาด�ำเนินการตรวจสอบระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่ายังมีความจ�ำเป็นหรือซ�้ำซ้อนกับกฎหมายอื่นหรือไม่ เช่น เนื่องจากได้มี 
การตราพระราชบัญญัติการพัฒนาเด็กปฐมวัย พ.ศ. ๒๕๖๒ ซึ่งเป็นการก�ำหนดเกี่ยวกับบทบาทและ 
หน้าที่ของรัฐในการพัฒนาเด็กปฐมวัย รวมทั้งก�ำหนดให้มีคณะกรรมการนโยบายการพัฒนาเด็ก 
ปฐมวัยเพื่อก�ำหนดนโยบายระดับชาติด้านการพัฒนาเด็กปฐมวัย๕45จึงสมควรที่จะมีพิจารณา 
ทบทวนความจ�ำเป็นของระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัฒนาเด็กปฐมวัย พ.ศ. ๒๕๕๑  
ซึ่งบัญญัติในเรื่องเดียวกันไว้ เป็นต้น

   ๒.๓ การพิจารณาความเหมาะสมของคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามระเบียบ 

ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าเหมาะสมหรือไม่ 
	  ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีหลายฉบับได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการ 

ต่าง ๆ ขึ้น เพื่อด�ำเนินการในเรื่องต่าง ๆ โดยแม้ว่าคณะกรรมการอาจมีข้อดีหลายประการ เช่น  
สามารถระดมความรู้จากบุคคลหลาย ๆ กลุ่มได้ ไม่เป็นการผูกขาดอ�ำนาจตัดสินใจไว้กับบุคคล 
เดียว มีประโยชน์ในการประสานงานและนโยบายจากหลายหน่วยงาน เป็นต้น แต่การด�ำเนินงาน 
ในรูปแบบคณะกรรมการก็มีข้อเสียเพราะว่าการท�ำงานของคณะกรรมการนั้นมีค่าใช้จ่ายสูงทั้งด้าน 
การเงินและระยะเวลา และอาจส่งผลให้การตัดสินใจบางเรื่องเป็นไปอย่างล่าช้าได้ โดยเฉพาะ 
คณะกรรมการที่มีนายกรัฐมนตรีหรือรองนายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการ  ดังนั้น จึงควรมี 

	  	 ๕ มาตรา ๑๔  คณะกรรมการมีหน้าที่และอ�ำนาจ ดังต่อไปนี้

		  (๑) จัดท�ำนโยบายระดับชาติด้านการพัฒนาเด็กปฐมวัยซึ่งสอดคล้องกับกฎหมายว่าด้วย 

การศึกษาแห่งชาติ ยุทธศาสตร์ชาติ และแผนการปฏิรูประเทศ และให้ความเห็นชอบแผนพัฒนาเด็กปฐมวัย  

เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ เพื่อให้หน่วยงานและบุคลากรที่เกี่ยวข้องกับเด็กปฐมวัย 

ได้น�ำไปปฏิบัติ

				    ฯลฯ				    ฯลฯ
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การพิจารณาว่าคณะกรรมการตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีใดบ้างที่ยังสมควรต้องด�ำเนินการ 
ในรูปแบบคณะกรรมการ หรือสมควรแก้ไของค์ประกอบของคณะกรรมการเพื่อให้การท�ำงานของ 
คณะกรรมการมีความรวดเร็วยิ่งข้ึน เช่น ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการป้องกันและแก้ไข
ปัญหาเอดส์แห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๑ ได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่งเรียกว่า “คณะกรรมการ
แห่งชาตว่ิาด้วยการป้องกนัและแก้ไขปัญหาเอดส์” ซึง่ประกอบด้วยนายกรฐัมนตร ีเป็นประธานกรรมการ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขและปลัดกระทรวงสาธารณสุข เป็นรองประธานกรรมการ  
และกรรมการโดยต�ำแหน่งอื่นจ�ำนวน ๑๙ คน รวมทั้งให้มีกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ�ำนวนไม่เกิน  
๑๑ คน๖45ซึ่งในปัจจุบันสถานการณ์ปัญหาเอดส์ได้มีสถานการณ์ที่ดีขึ้น ทั้งในด้านความรู  ้
ของประชาชนและเทคโนโลยีด้านการแพทย์ที่ดีขึ้น จึงสมควรที่จะมีการพิจารณาว่าการท�ำงานของ 
คณะกรรมการดังกล่าวมีความจ�ำเป็นมากน้อยเพียงใดในปัจจุบัน และหากยังมีความจ�ำเป็นอยู ่ 
ก็สมควรพิจารณาแก้ไของค์ประกอบให้มีจ�ำนวนที่น ้อยลงและสอดคล้องกับอ�ำนาจหน้าที ่
ของคณะกรรมการ โดยอาจเปลี่ยนให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขเป็นประธานกรรมการ  
และปลัดกระทรวงสาธารณสุขเป็นรองประธานกรรมการ เป็นต้น

๓. ข้อเสนอแนะ
     เนื่องจากระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๑๑ (๘) 

แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ในปัจจุบันมีเป็นจ�ำนวนมาก  
จึงสมควรทีจ่ะมกีารตรวจสอบความจ�ำเป็นและประเมนิผลสมัฤทธิข์องระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ี
ที่มีอยู่ในประเด็นต่าง ๆ เช่น พิจารณาปรับปรุงระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีให้สอดคล้องกับ 
การพัฒนาการท�ำงานของรัฐไปสู ่รัฐบาลดิจิทัล พิจารณายกเลิกระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี 

	  	 ๖ ข้อ ๕  ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่งเรียกว่า “คณะกรรมการแห่งชาติว่าด้วยการป้องกัน 

และแก้ไขปัญหาเอดส์” เรียกโดยย่อว่า “คช.ปอ.” ประกอบด้วย

		  (๑) นายกรัฐมนตรี เป็นประธานกรรมการ

		  (๒) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข เป็นรองประธานกรรมการคนที่หนึ่ง

		  (๓) ปลัดกระทรวงสาธารณสุข เป็นรองประธานกรรมการคนที่สอง

		  (๔) กรรมการโดยต�ำแหน่ง ได้แก่ ปลัดกระทรวงกลาโหม ปลัดกระทรวงการต่างประเทศ  

ปลัดกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา ปลัดกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ปลัดกระทรวง

คมนาคม ปลัดกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ปลัดกระทรวงมหาดไทย ปลัดกระทรวงแรงงาน 

ปลัดกระทรวงวัฒนธรรม ปลัดกระทรวงศึกษาธิการ เลขาธิการคณะกรรมการการอุดมศึกษา เลขาธิการ 

คณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาติ ผู้อ�ำนวยการส�ำนกังบประมาณ อธบิดีกรมประชาสัมพันธ์ 

เลขาธิการคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด ผู ้อ�ำนวยการส�ำนักงานกิจการสตรีและ 

สถาบันครอบครัว ผู ้อ�ำนวยการส�ำนักงานส่งเสริมสวัสดิภาพและพิทักษ์เด็ก เยาวชน ผู ้ด ้อยโอกาส  

คนพิการ และผู้สูงอายุ ปลัดกรุงเทพมหานคร และเลขาธิการสภากาชาดไทย

		  (๕) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ�ำนวนไม่เกินสิบเอ็ดคน ซึ่งนายกรัฐมนตรีแต่งตั้ง
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ที่อาจไม่มีความจ�ำเป็นอีกต่อไป พิจารณาความเหมาะสมของคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าเหมาะสมหรือไม่ เป็นต้น  นอกจากนี้ หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ อาจต้องม ี
การปรับปรุงกระบวนการท�ำงานระหว่างหน่วยงานให้มีประสิทธิภาพและบูรณาการการท�ำงานกัน 
มากยิ่งขึ้น เพื่อลดการจัดตั้งคณะกรรมการตามระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีท่ีจะต้องมีขึ้น 
เพื่อบูรณาการการท�ำงานระหว่างหน่วยงานของรัฐ อันจะสอดคล้องกับหลักการท่ีก�ำหนดให้มี 
คณะกรรมการเท่าที่จ�ำเป็นตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

๔. บทสรุป
   หลักการตรวจสอบความจ�ำเป็นและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 

ตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มิได้จ�ำเป็นต้องด�ำเนินการกับเฉพาะ 
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติเท ่านั้น แต ่สมควรที่จะด�ำเนินการกับกฎหมายทุกระดับ  
โดยนอกจากการประเมินถึงผลกระทบและภาระที่อาจเกิดขึ้นกับประชาชนแล้ว ยังจะต้องมี 
การประเมินถึงประสิทธิภาพและประสิทธิผลของกฎหมายด้วย โดยบทความนี้สามารถน�ำไปเป็น 
แนวทางเบ้ืองต้นในการพิจารณายกเลิกหรือปรับปรุงระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีที่มีจ�ำนวนมาก 
ในปัจจุบัน รวมทั้งอาจน�ำไปเป็นหลักการเบื้องต้นในการพิจารณาก่อนจัดท�ำร่างระเบียบส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรีในเรื่องใดเรื่องหนึ่งด้วย
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๐ 

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์

เรื่อง การคืนอสังหาริมทรัพย์ให้เจ้าของเดิมหรือทายาทตามมาตรา ๕๕  

แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๕*45*

ศิริวัฒนา สุวรรณนาคเวช**
46

มาตรา ๗๗๑47ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๖๐ ที่วางหลักว่า 
ให้มีกฎหมายเท่าที่จ�ำเป็น โดยยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�ำเป็น ไม่สอดคล้องกับ 
สภาพการณ์ทีเ่ป็นปัญหาอปุสรรคต่อการด�ำรงชวีติหรอืการประกอบอาชพีของประชาชน ให้ใช้ระบบ 
อนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะเท่าที่จ�ำเป็น ก�ำหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจ 
ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ในกฎหมายให้ชัดเจน  
และก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มา 
ซึง่อสงัหารมิทรพัย์ พ.ศ. ๒๕๖๒ มีผลใช้บงัคบัวนัที ่๓๐ พฤษภาคม ๒๕๖๒ และยกเลกิพระราชบญัญตั ิ
ว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๐ (ฉบับเดิม) โดยกฎหมายฉบับใหม่ได้เพิ่มบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับการคืนอสังหาริมทรัพย์ให้เจ้าของเดิมหรือทายาทไว้ด้วย ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา ๕๕  
แห่งพระราชบัญญัติเวนคืนฉบับใหม่ได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่แต่งตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อพิจารณา 
การคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ซึ่งกรรมการในคณะกรรมการประกอบด้วย 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นิติกรช�ำนาญการ กรมทางหลวงชนบท ผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐ

ระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๐ (มิถุนายน ๒๕๖๕) 

		  ๑ มาตรา ๗๗ รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย 

ทีห่มดความจ�ำเป็นหรอืไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์ หรอืทีเ่ป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชวีติหรอืการประกอบอาชพี

โดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ  

ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

		  ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น 

และการวิเคราะห์น้ันต่อประชาชน และน�ำมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน  

เม่ือกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก�ำหนด 

โดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับ

บริบทต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป

		  รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น พึงก�ำหนด 

หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้ 

ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง
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ผู้แทนจากหลายหน่วยงาน อีกทั้งยังมีขั้นตอน ระยะเวลา ในการพิจารณาค่อนข้างมาก ส่งผลให ้
เป็นการเพิ่มขั้นตอนวิธีการในการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์ท�ำให้เกิดความล่าช้า สิ้นเปลือง 
ทรัพยากรบุคคล สิ้นเปลืองงบประมาณในการจ่ายค่าเบี้ยประชุม ใช้ทรัพยากรต่าง ๆ ในการจัดสรร 
วันประชุม การตระเตรียมการประชุมมากเกินความจ�ำเป็น ทั้งที่หน่วยงานที่เวนคืนเพียงหน่วยงาน 
เดียวสามารถพิจารณาประเด็นว่า “หน่วยงานมีความจ�ำเป็นต้องใช้ที่ดินส่วนที่เหลือจากการ 
ใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนอีกหรือไม่” ข้อมูลในการพิจารณาประเด็นดังกล่าว 
กรรมการจากหน่วยงานอ่ืนไม่มีข้อมูลที่เกี่ยวข้องเพื่อใช้พิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์แต่อย่างใด  
บทบัญญัติตามมาตรา ๕๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ฯ  
จึงอาจไม่สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๖๐ ซึ่งเป็น 
ที่มาของการจัดท�ำโครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ เรื่อง การคืนอสังหาริมทรัพย์ให้เจ้าของเดิม 
หรือทายาทตามมาตรา ๕๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์  
พ.ศ. ๒๕๖๒

๑. ความเป็นมาและสภาพปัญหา
   พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๐ (เดิม) ไม่ได้ 

บัญญัติเกี่ยวกับการคืนที่ดินให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทไว้ เมื่อมีการเวนคืนที่ดินของผู้ถูกเวนคืน 
แล้วไม่ได้น�ำที่ดินที่เวนคืนไปใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนเจ้าของเดิมหรือทายาท 
จะต้องฟ้องศาลเพ่ือขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาคืนที่ดินที่ดังกล่าวให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ต่อมา 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๒ ประกาศใช้บังคับ 
และยกเลิกกฎหมายเวนคืนฉบับเดิม พร้อมทั้งได้เพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการคืนอสังหาริมทรัพย ์
ให้เจ้าของเดิมหรือทายาทไว้ด้วยซ่ึงสอดรับกับความจ�ำเป็นที่จะต้องมีกฎหมายก�ำหนดเรื่องการคืน 
ที่ดินให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทเพราะจะช่วยให้เกิดความสะดวก รวดเร็วโดยให้การพิจารณา 
คืนอสังหาริมทรัพย์ให้เจ้าของเดิมหรือทายาท ตามมาตรา ๕๕๒45แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย 

	 	 ๒ มาตรา ๕๕ ภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค�ำร้องขอคืนที่ดินตามมาตรา ๕๓ ให้เจ้าหน้าที่
แต่งตัง้คณะกรรมการข้ึนคณะหน่ึง ประกอบด้วย เจ้าหน้าท่ีเวนคนืเป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทนส�ำนกังบประมาณ 
ผูแ้ทนกรมธนารกัษ์ ผูแ้ทนกรมทีด่นิ และผูแ้ทนส�ำนกังานการตรวจเงนิแผ่นดนิเป็นกรรมการเพือ่ท�ำหน้าทีพ่จิารณา
การคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทโดยให้คณะกรรมการพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 
หน่ึงร้อยยี่สิบวันนับแต่วันท่ีได้รับแต่งตั้ง และให้เจ้าหน้าที่แจ้งผลการพิจารณาให้ผู้ยื่นค�ำร้องขอทราบภายใน 
สิบห้าวันนับแต่วันที่คณะกรรมการมีมติ
		  ในกรณีมีเหตุจ�ำเป็นรัฐมนตรีจะขยายระยะเวลาการพิจารณาของคณะกรรมการตาม 
วรรคหน่ึงออกไปอีกได้ไม่เกินหกสิบวัน และให้เจ้าหน้าที่แจ้งให้ผู้ยื่นค�ำร้องขอทราบการขยายระยะเวลาด้วย 
		  ในกรณีที่จะต้องคืนที่ดินให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ให้เจ้าหน้าที่แจ้งให้เจ้าของเดิมหรือ 
ทายาททราบถึงจ�ำนวนเงินค่าทดแทนพร้อมด้วยดอกเบี้ยที่จะต้องคืนและแจ้งให้เจ้าของเดิมหรือทายาทก�ำหนด
วันขอรับโอนที่ดินและแจ้งให้เจ้าหน้าที่ทราบล่วงหน้าไม่น้อยกว่าสิบห้าวัน แต่ต้องไม่ช้ากว่าหนึ่งร้อยแปดสิบวัน
นับแต่วันที่ได้รับแจ้งจากเจ้าหน้าที่ แต่ในกรณีมีเหตุจ�ำเป็นเจ้าของเดิมหรือทายาทจะขอขยายระยะเวลา 
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การเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๒ ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของ 
คณะกรรมการในการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์โดยไม่ต้องใช้วิธีการฟ้องศาลให้เกิดความ 
เดือดร้อนต่อเจ้าของเดิมหรือทายาท ไม่ต้องเสียเงินค่าว่าจ้างทนายความ หรือจัดเตรียมเอกสาร 
หลักฐานเพ่ือประกอบการฟ้องคดีต่อศาล โดยใช้ระบบคณะกรรมการเพื่อพิจารณาการคืน 
อสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท หากพิจารณาจากค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการ 
พัฒนากฎหมาย เรื่อง การใช้ระบบคณะกรรมการในกฎหมายซ่ึงออกโดยอาศัยอ�ำนาจตาม 
มาตรา ๗ แห่งพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิ 
ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ให้ค�ำแนะน�ำเกี่ยวกับการใช้ระบบคณะกรรมการในกฎหมาย  
ตามข้อ ๑ (๓) ว่า “ระบบคณะกรรมการในกฎหมายท่ีก่อให้เกิดการบริการประชาชนหรือ 
การปฏิบัติหน้าท่ีราชการเกิดข้ันตอนมากข้ึนโดยไม่จ�ำเป็น ล่าช้า หรือเกิดความล่าช้า เป็นการใช้ 
ระบบคณะกรรมการโดยไม่จ�ำเป็น” ประกอบกับสาระส�ำคัญในการใช้ระบบคณะกรรมการ  
ตามหนังสือส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร ๐๙๑๓/๒๒๙ ลงวันที่ ๓๐ สิงหาคม ๒๕๖๔  
เร่ือง แนวทางการใช้ระบบคณะกรรมการเพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินมีประสิทธิภาพและ 
ประสิทธิผล วางหลักการว่า “การใช้ระบบคณะกรรมการก่อให้เกิดประโยชน์ในการบริหารราชการ 
แผ่นดิน โดยเป็นกลไกที่น�ำความรู้ความเชี่ยวชาญในสาขาวิชาที่หลากหลายของผู้ร่วมเป็นกรรมการ 
มาปรบัใช้ในการก�ำหนดนโยบายหรอืแก้ไขปัญหาต่าง ๆ  ซึง่จะช่วยให้การพจิารณาเกิดความรอบคอบ  
อย่างไรก็ตาม การใช้ระบบคณะกรรมการเหมาะกับกรณีที่จ�ำเป็นต้องระดมความคิดเห็นของ 
ผู้เช่ียวชาญในด้านต่าง ๆ หรือเพื่อให้เกิดการใช้ดุลพินิจให้เหมาะสมเท่านั้น ไม่เหมาะที่จะใช้กับ 
การด�ำเนินงานที่เป็นงานในลักษณะประจ�ำ (routine) เพราะจะท�ำให้เกิดความล่าช้าขึ้นได้และเป็น 
ภาระด้านงบประมาณของรัฐเนื่องจากจะมีค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ระบบคณะกรรมการ 
หลายประการ เช่น ค่าเบี้ยประชุม และค่าบริหารจัดการต่าง ๆ และการใช้ระบบคณะกรรมการ 
อาจก�ำหนดตัวบุคคลผู้รับผิดชอบโดยตรงได้ยาก  นอกจากนี้ การเดินทางไปประชุมยังมีส่วน 
ในการเพิ่ม carbon footprint ด้วย” ซึ่งจากการลงมือปฏิบัติงานเกี่ยวกับการคืนอสังหาริมทรัพย์ 
ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทก็พบว่าเป็นการเพิ่มขั้นตอนวิธีการที่ท�ำให้เกิดความล่าช้าและ 

หนึง่ร้อยแปดสบิวันออกไปอีกกไ็ด้ แต่ต้องแจ้งให้เจ้าหน้าทีท่ราบก่อนครบก�ำหนดเวลาและเมือ่รวมเวลาทีข่อขยาย
แล้วต้องไม่เกินสามร้อยหกสิบวัน
		  การโอนท่ีดินคืนให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทให้กระท�ำได้เมื่อเจ้าหน้าท่ีได้รับเงินค่าทดแทน 
และดอกเบี้ยแล ้ว และให ้เจ ้าหน ้าที่ ได ้รับยกเว ้นค ่าธรรมเนียมการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม 
ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน และได ้รับการยกเว ้นค ่าอากรแสตมป์โดยให้ด�ำเนินการตามที่ก�ำหนด 
ในประมวลรัษฎากร ท้ังนี้ ในกรณีท่ีดินท่ีจะโอนน้ันตกเป็นที่ราชพัสดุแล้ว ให้โอนได้โดยไม่ต้องด�ำเนินการตาม
กฎหมายว่าด้วยที่ราชพัสดุ
		  เจ้าของเดิมหรือทายาทผู ้ใดไม่ไปรับโอนพร้อมทั้งช�ำระคืนเงินค่าทดแทนและดอกเบี้ย 
ตามวันเวลาที่ตนก�ำหนดหรือไม่แจ้งก�ำหนดวันขอรับโอนตามวรรคสาม ให้ถือว่าเจ้าของเดิมหรือทายาท 

สละสิทธิที่จะขอคืนที่ดินนั้น  



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๖ 

 144

สิ้นเปลืองงบประมาณในการจัดประชุมคณะกรรมการเพื่อพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์โดย 
ไม่จ�ำเป็น เน้ือหาของกฎหมายท่ีก�ำหนดให้ระบบคณะกรรมการดังกล่าวจึงไม่เหมาะสม เนื่องจาก 
ประชาชนที่ขอคืนที่ดินมักจะมีแผนในการใช้ที่ดินที่ขอคืนเพื่อประกอบกิจการหรือใช้ประโยชน ์
ที่ดินส่วนที่ขอคืนนั้นอยู ่แล้ว โดยหลังจากที่ส่งค�ำร้องขอคืนที่ดินแล้วผู ้ร้องจะคอยติดตามผล 
การพิจารณาว่าขณะน้ีอยู่ในขั้นตอนใด จะได้รับที่ดินคืนเมื่อใด ประชาชนต้องรอให้เจ้าหน้าที ่
ด�ำเนินการระยะเวลาในการแต่งตั้งคณะกรรมการจ�ำนวน ๖๐ วัน ระยะเวลาในการพิจารณาอีก  
๑๒๐ วัน หรือหากมีการขยายระยะเวลาในการพิจารณาออกไปอีกก็จะต้องเพิ่มระยะเวลาอีก ๖๐ วัน  
เมื่อคณะกรรมการมีมติแล้วให้เจ้าหน้าที่แจ้งผลให้ผู้ร้องทราบภายใน ๑๕ วัน รวมกระบวนการ 
ในการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าว ทั้งสิ้น ๒๕๕ วัน หลังจากคณะกรรมการมีมติให้คืน 
ที่ดินแล้วยังต้องด�ำเนินการรังวัดที่ดินเพื่อให้ทราบเนื้อที่ที่แน่นอนจากส�ำนักงานที่ดินว่าที่ดินส่วนที่ 
ไม่ได้ใช้ประโยชน์นั้นมีเนื้อท่ีเท่าใดและน�ำเนื้อที่ที่รังวัดได้มาค�ำนวณเงินพร้อมดอกเบี้ยที่ผู ้ร้อง 
จะต้องคืนให้แก่หน่วยงาน แจ้งให้ผู้ร้องทราบและให้ผู้ร้องนัดหมายวันเวลาในการคืนเงิน นัดหมาย 
การจดทะเบียนแก้ไขให้โฉนดท่ีดินกลับมาเป็นกรรมสิทธิ์ของเจ้าของเดิมหรือทายาท ทั้งหมด 
กระบวนการนี้ใช้ระยะเวลาไม่ต�่ำกว่า ๑ ปี ระยะเวลาที่ยาวนานย่อมเป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิต 
หรือการประกอบอาชีพของเจ้าของเดิมหรือทายาทที่ขอคืนที่ดิน เม่ือเทียบกับระยะเวลาในการ 
ฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอคืนที่ดินที่ใช้ระยะเวลาค่อนข้างมากตามกระบวนการของศาลแล้ววิธีการคืน 
ที่ดินตามกฎหมายควรที่จะแก้ไขปัญหาเดิมที่ เคยเกิดขึ้นจากการฟ้องศาลเพื่อขอคืนที่ดิน 
ให้มากที่สุด แต่การใช้ระบบคณะกรรมการในกฎหมายนี้กลับสร้างขั้นตอนวิธีการที่ยุ่งยากและ 
ใช้เวลามากจนเกินควรโดยไม่จ�ำเป็น

เม่ือหน่วยงานของรัฐเวนคืนที่ดินของประชาชนมาเพื่อใช้ในกิจการสาธารณูปโภค  
หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะแล้วไม่ได้น�ำไปใช้ตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนก็ย่อมไม่มีอ�ำนาจที่ 
จะเหนี่ยวรั้งกรรมสิทธิ์อันเป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญให้ความรับรองและคุ้มครองอันถือเป็นสิทธิส�ำคัญ 
อันบุคคลอื่นมิอาจก้าวล่วงหรือละเมิดได้ตามกฎหมาย แต่กรณีน้ีกลับเป็นฝ่ายรัฐเสียเองที่กระท�ำ 
การละเมิดในกรรมสิทธิ์ในที่ดินของประชาชนจนไม่อาจใช้ประโยชน์ที่ดินของตนได้ มิหน�ำซ�้ำเมื่อ 
หน่วยงานไม่ได้ใช้ประโยชน์ในที่ดินดังกล่าวก็ยังหน่วงช้าการคืนที่ดินไว้เช่นนี้ย่อมไม่เป็นธรรมแก่ 
ผู้ถูกเวนคืน ไม่สร้างความเป็นธรรมให้กับสังคม ดังค�ำกล่าวที่ว่า “ความยุติธรรมที่ล่าช้าคือความ 
อยุติธรรม” กรณีเจ้าของเดิมเสียชีวิตไปแล้วทายาทต้องมาร้องขอคืนที่ดินแทนเจ้าของเดิม จากเดิม 
ที่ต้องรอคอยกระบวนการทางศาลท่ีใช้ระยะเวลานานอยู่แล้ว เม่ือมีกฎหมายก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ 
ด�ำเนินการคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทเพื่อไม่ให้เกิดความล่าช้า แต่มีการใช ้
ระบบคณะกรรมการในกฎหมาย ขัน้ตอนในการด�ำเนนิการคนืทีด่นิให้แก่ผูร้้องก็ยงัใช้ระยะเวลานาน 
และล่าช้า ไม่อาจอ�ำนวยความยุตธิรรมอย่างรวดเรว็และเป็นธรรมให้แก่ประชาชนทีร้่องขอคนืทีด่นิได้  
ความล่าช้าดังกล่าวจะท�ำให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของเดิมหรือทายาทด้วยหากว่าเจ้าของเดิม 
หรือทายาทมีโครงการหรือแผนการด�ำเนินธุรกิจด้วยการใช้ที่ดินที่ขอคืนเป็นสถานที่หลักในการ 
ด�ำเนินโครงการหรือธุรกิจ ย่อมส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจและสังคมไปด้วย ขั้นตอนที่ยุ่งยากและใช้ 
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ระยะเวลามากเกินจ�ำเป็นท�ำให้กิจการของเจ้าของเดิมหรือทายาทไม่อาจด�ำเนินกิจการไปได้ด้วย 
ความรวดเร็ว ทั้งที่หากที่ดินดังกล่าวไม่ถูกเวนคืนเจ้าของเดิมหรือทายาทก็สามารถใช้ประโยชน์จาก 
ที่ดินได้ตามท่ีตนมีกรรมสิทธ์ิ เมื่อถูกตัดกรรมสิทธิ์ไปด้วยเหตุเวนคืนก็เสียสิทธิที่จะได้ใช้ประโยชน ์
ทรัพย์ของตนไปแล้วครั้งหน่ึง ครั้นเม่ือจะขอที่ดินคืนกลับมีการหน่วงช้าไว้ด้วยการใช้ระบบ 
คณะกรรมการท่ีต้องอาศัยระยะเวลาและขั้นตอนต่าง ๆ ก่อนที่จะสามารถพิจารณาคืนที่ดินให้แก่ 
ผู้ร้องได้ ความล่าช้าเหล่านี้ย่อมท�ำให้เศรษฐกิจในระดับบุคคลได้รับผลกระทบซึ่งจะส่งผลกระทบ 
ต่อไปยังเศรษฐกิจระดับประเทศด้วย การเอ้ือให้ประชาชนมีปัจจัยพร้อมส�ำหรับด�ำเนินกิจการของ 
ตนเองจึงเป็นหน้าที่ที่รัฐจะต้องสนับสนุนให้เกิดขึ้น เพื่อให้เศรษฐกิจด�ำเนินต่อไปได้ด้วยดี ท�ำให ้
ประชาชนมคีวามหวงัในการประกอบอาชพีและเจริญก้าวหน้าในประเทศชาติบ้านเมอืงนีซ่ึ้งจะส่งผลให้ 
สภาพแวดล้อมด้านต่าง ๆ ของสังคมดีขึ้นตามไปด้วย

๒. แนวทางในการแก้ไขปัญหา
   จากการศึกษาพบว่าหน่วยงานที่เวนคืนเพียงหน่วยงานเดียวสามารถรวบรวม 

ข้อมลูและข้อเทจ็จรงิต่าง ๆ  เกีย่วกบัทีด่นิทีข่อคนืเพือ่ใช้พจิารณาว่าจะคนืทีด่นิหรอืไม่คนืทีด่นิให้แก่ 
ผู้ยื่นค�ำร้องขอคืนที่ดินได้แล้ว เน่ืองจากเหตุผลในการพิจารณาที่ส�ำคัญมีเพียงประการเดียวเท่านั้น  
คือ “หน่วยงานจะต้องใช้ท่ีดินดังกล่าวเพื่อด�ำเนินการตามวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนอีกหรือไม่”  
หากไม่ได้ใช้ประโยชน์ก็สามารถคืนท่ีดินให้แก่ผู้ร้องได้ทันที ซึ่งขณะนี้บทบัญญัติเร่ืองการแก้ไข 
กฎหมายเรื่องการคืนที่ดินให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทอยู่ระหว่างการแก้ไขกฎหมาย แต่การแก้ไข 
ดังกล่าวเป็นเพียงการแก้ไขเพ่ือลดจ�ำนวนหรือองค์ประกอบของคณะกรรมการเท่านั้น โดยมีผู้แทน 
จาก ๒ หน่วยงานที่ไม่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคืนที่ดินให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ได้แก่ ผู้แทน 
ส�ำนักงบประมาณ และผู้แทนส�ำนักงานการตรวจเงินแผ่นดิน  ซึ่งในการปฏิบัติงานของผู้เข้าอบรม 
ที่ได้ด�ำเนินการจัดประชุมคณะกรรมการพิจารณาการคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือ 
ทายาทเรียบร้อยแล้ว จึงได้แจ้งผลการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์ให้ผู้ร้องทราบ เหลือเพียง 
ขั้นตอนการด�ำเนินการเพ่ือให้มีการรังวัดท่ีดินเพื่อให้ทราบเนื้อที่ที่ต้องคืนให้แก่ผู้ร้องและค�ำนวณ 
จ�ำนวนเงินค่าทดแทนพร้อมดอกเบี้ยที่ต้องจ่ายคืนให้แก่หน่วยงานเพื่อจะได้จดทะเบียนโอนที่ดิน 
คืนให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทเท่านั้น จึงได้พบว่าในการประชุมคณะกรรมการพิจารณาการคืน 
อสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทกับผู้แทนกรมธนารักษ์ ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ดูแล 
ที่ราชพัสดุ แต่ปรากฏว่าภายหลังจากคณะกรรมการมีมติให้คืนที่ดินให้แก่ผู ้ถูกเวนคืน ที่ดิน 
ส่วนทีเ่หลอืจากการเวนคืนทีห่น่วยงานส่งไปขึน้ทะเบยีนเป็นทีร่าชพสัดกุบักรมธนารกัษ์กต้็องด�ำเนนิการ 
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๒ และ 
พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. ๒๕๖๒ ที่บัญญัติเพื่อรองรับไว้แล้วทั้งสิ้นจึงไม่จ�ำเป็นจะต้องมีการ 
ประชุมร่วมกับผู้แทนกรมธนารักษ์แต่อย่างใด  ดังนั้น หน่วยงานเวนคืนสามารถพิจารณาคืนที่ดิน 
ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทได้เอง แล้วมีหนังสือแจ้งผลการพิจารณาไปยังหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง 
ให้ด�ำเนินการตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เพื่อจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์คืนให้แก่เจ้าของเดิมหรือ 
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ทายาทได้ตามกฎหมายก็เพียงพอ กรณีของกรมที่ดินก็เช่นเดียวกันสามารถด�ำเนินการจดทะเบียน 
แก้ไขหลักฐานทางทะเบียนได้ตามท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้โดยไม่ต้องเข้าร่วมประชุมพิจารณาการคืน 
อสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทแต่อย่างใด  แนวทางในการแก้ไขกฎหมายดังกล่าว 
จึงควรยกเลิกการใช้ระบบคณะกรรมการ โดยก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของเจ้าหน้าที่เวนคืนหรือ 
พนักงานเจ้าหน้าที่ในการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ซ่ึงจะท�ำให้ลด 
ข้ันตอน ลดระยะเวลา ลดการใช้เงินงบประมาณ ลดการสิ้นเปลืองทรัพยากรบุคคล ลดระยะเวลา 
ในการปฏิบัติราชการลงไปได้มาก และส่งผลให้การด�ำเนินการพิจารณาการคืนอสังหาริมทรัพย์ 
ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาทเป็นไปได้โดยสะดวก รวดเร็ว และทันต่อความต้องการของผู้ยื่น 
ค�ำร้องขอคืนที่ดิน อีกทั้งยังเป็นการพัฒนากฎหมายที่จะช่วยพัฒนาคุณภาพชีวิตของประชาชน 
และปรับปรุงการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ให้มีประสิทธิภาพไปในขณะเดียวกันได้

๓. ข้อเสนอแนะ
   แก้ไขมาตรา ๕๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนและการได้มาซ่ึง 

อสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๖๒ ดังนี้
   “มาตรา ๕๕ ภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได ้รับค�ำร ้องขอคืนที่ดินตาม 

มาตรา ๕๓ ให้เจ้าหน้าที่หรือพนักงานเจ้าหน้าที่รวบรวมข้อเท็จจริงและเอกสารหลักฐาน 
ที่เกี่ยวข้องท้ังหมดเพ่ือพิจารณาการคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท โดยให้ 
เจ้าหน้าที่หรือพนักงานเจ้าหน้าที่พิจารณาให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวัน นับแต่รวบรวมข้อเท็จจริง 
และเอกสารหลักฐานที่เกี่ยวข้องทั้งหมดครบถ้วนแล้ว และให้เจ้าหน้าที่หรือพนักงานเจ้าหน้าที ่
แจ้งผลการพิจารณาให้ผู้ยื่นค�ำร้องทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่พิจารณาแล้วเสร็จ

   ในกรณีที่มีเหตุจ�ำเป็นรัฐมนตรีจะขยายระยะเวลาการรวบรวมข้อเท็จจริงและ 
เอกสารหรือหลักฐานท่ีเกี่ยวข้องตามวรรคหนึ่งออกไปอีกได้ไม่เกินหกสิบวัน และให้เจ้าหน้าที่หรือ 
พนักงานเจ้าหน้าที่แจ้งให้ผู้ยื่นค�ำร้องขอทราบการขยายระยะเวลาพร้อมด้วยเหตุผล”

     ส�ำหรับข้อความในมาตรา ๕๕ วรรคสาม วรรคสี่ และวรรคห้า คงเดิม 
   ทั้งน้ี หากสามารถกระท�ำได้ควรมีการแก้ไข ปรับปรุง กฎหมายล�ำดับรอง  

ในส่วนทีเ่กีย่วข้อง คอืกฎกระทรวงการขอคนืทีด่นิทีถ่กูเวนคืน พ.ศ. ๒๕๖๔ เพือ่ให้มคีวามสอดคล้อง 
กันกับกฎหมายท่ีมีการยกเลิกระบบคณะกรรมการไปด้วย เพื่อให้การแก้ไขเป็นไปทั้งระบบโดยไม่ม ี
การลักลั่นของกฎหมาย

๔. บทสรุป
   หากสามารถแก้ไขกฎหมายดังกล่าวได้ ย่อมท�ำให้ประชาชนได้รับบริการในการ 

ขอคืนที่ดินได้ด้วยความสะดวก รวดเร็ว และเป็นธรรม น�ำมาซึ่งระบบการปฏิบัติงานของหน่วยงาน 
ที่สะดวก รวดเร็ว ตอบสนองความต้องการของประชาชนได้ทันท่วงที ลดต้นทุนในการปฏิบัติงาน 
ได้หลายประการ อาทิ ลดการใช้จ่ายเงินงบประมาณในส่วนของเบี้ยประชุมคณะกรรมการ ลดการ 
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ใช้ทรัพยากรบุคคลในการเข้าร่วมการประชุมที่ไม่ได้มีความจ�ำเป็นต้องใช้ระบบคณะกรรมการ  
ลดการใช้ทรัพยากรในการเชิญประชุม การนัดหมายการประชุม การจัดท�ำเอกสารประกอบ 
ในขั้นตอนต่าง ๆ ของการด�ำเนินการด้วยระบบคณะกรรมการซึ่งไม่มีความจ�ำเป็น ลดระยะเวลา 
ในการพิจารณาคืนอสังหาริมทรัพย์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท ประชาชนย่อมได้รับประโยชน์ 
จากการด�ำเนนิการทีส่ะดวกรวดเรว็ของหน่วยงานพจิารณาเป็นการอ�ำนวยความสะดวกและส่งเสรมิ 
ให้ประชาชนมีปัจจัยครบถ้วนเพื่อใช้ในการประกอบอาชีพและกิจการซึ่งจะส่งผลโดยตรงต่อ 
เศรษฐกิจและสังคมของประเทศต่อไป
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๑ 

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์

เรื่อง การบังคับใช้มาตรา ๖ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐*45

			   แพรวไพลิน มาลี**
46

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๗๗๑47ก�ำหนดให้รัฐ
พึงมีกฎหมายเท่าท่ีจ�ำเป็นและยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้อง 
กับสภาพการณ์หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ หรือการประกอบ 
อาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ 
กฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีกฎหมายก�ำหนด เม่ือปรากฏว่าบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ 
ราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐  มีลักษณะเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักการ แนวคิด และนโยบายทางอาญา 
ของประเทศแตกต่างจากหลักการในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พุทธศักราช ๒๔๗๙ ซึ่งใช้บังคับมา 
เป็นเวลานานกว่า ๘๐ ปี โดยมุ่งพัฒนาการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังและการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที ่
ให้เป็นไปตามกฎหมายและกฎเกณฑ์และมาตรฐานสากล รวมท้ังให้อ�ำนาจการบริหารจัดการโทษ 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะในมาตรา ๖๒48ซึ่งให้อ�ำนาจกรมราชทัณฑ์ใช้มาตรการบังคับโทษ

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นิติกรปฏิบัติการ กรมราชทัณฑ์ ผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับ 
ปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๑ (กรกฎาคม ๒๕๖๕) 

	  	 ๑ มาตรา ๗๗  รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย 
ทีห่มดความจ�ำเป็นหรอืไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์ หรอืทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการด�ำรงชวีติหรอืการประกอบอาชพี
โดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ  
ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง
		  ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์
ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น 
และการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และน�ำมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน  
เม่ือกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก�ำหนด 
โดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับ
บริบทต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป
		  รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น พึงก�ำหนด 
หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้ 
ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง

	  	 ๒ มาตรา ๖  กรมราชทัณฑ์อาจด�ำเนินการให้มีมาตรการบังคับโทษด้วยวิธีการอื่นนอกจาก 

การควบคุม ขัง หรือจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำแต่มาตรการดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
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โดยวิธีการอื่นซึ่งไม่ใช่การควบคุม ขังหรือจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำ สอดคล้องกับแนวคิดที่เนื่องมาจาก 
การตระหนักถึงผลในทางลบของระบบการจ�ำคุกในเรือนจ�ำ อาทิ การแก้ไขพัฒนาพฤตินิสัยให ้
เหมาะสมกับผูต้้องขงัเฉพาะรายเฉพาะคด ีการสญูเสยีงบประมาณของภาครฐัในการคมุขงัผูก้ระท�ำผดิ 
ส�ำหรับคดีความผิดบางประเภท ปัญหานักโทษล้นคุก๓45ซึ่งก่อนหน้าการบังคับใช้พระราชบัญญัติ 
ราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ไม่ปรากฏบทบัญญัติใดที่ให้อ�ำนาจให้กรมราชทัณฑ์สามารถก�ำหนด 
มาตรการบังคับโทษโดยวิธีการอ่ืนซ่ึงไม่ใช่การควบคุม ขังหรือจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำ นอกเหนือไปจาก 
การปฏิบัติตามค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่งของศาล  แต่อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันพบว่าไม่มีการบังคับการ 
ให้เป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐๔46รวมถึงยังไม่มีการ 
ออกกฎกระทรวงที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว ซึ่งการตรา 
มาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ เป็นหลักการที่ดีและแสดงให้เห็นถึง 
การพัฒนากระบวนการบังคับโทษทางอาญาของไทยให ้มีความสอดคล้องกับกฎเกณฑ์ 
ที่เป็นสากล และพันธกรณีระหว่างประเทศ แต่ไม่อาจบังคับการให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการ 
ตรากฎหมายได้ จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาถึงความเหมาะสม (Appropriateness) ประสิทธิภาพ 
ของการบังคับใช้ (Effectiveness) และความจ�ำเป็นของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว  
จึงสมควรจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์บทบัญญัติมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 
๒๕๖๐ เพื่อพิจารณาว่าสมควรด�ำเนินการปรับปรุง ยกเลิกหรือแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าว  
ให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมาย

๑. ความเป็นมาและสภาพปัญหา
   บทบัญญัติมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ มีแนวคิดที่มี

วัตถุประสงค์ในการใช้กระบวนการยุติธรรมทางเลือกเพื่อแก้ไขกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 
ในปัจจุบัน ซึ่งการลงโทษโทษผู ้กระท�ำผิดโดยการควบคุมตัวไว้ในเรือนจ�ำ ก่อให้เกิดปัญหา 
ความแออัดของนักโทษในเรือนจ�ำ ท�ำให้ไม่สามารถปฏิบัติต่อผู้กระท�ำผิดด้วยวิธีการเฉพาะราย  
เฉพาะคดีได้อย่างมีประสิทธิภาพ และเป็นอุปสรรคต่อการแก้ไข ฟื้นฟูผู้กระท�ำผิดให้กลับคืนสู่ 
สังคมได้ จากการศึกษาพบว่าหลักการในมาตราดังกล่าวสอดคล้องกับแนวทางตามกฎมาตรฐาน 
ขั้นต�่ำขององค์การสหประชาชาติว่าด้วยมาตรการไม่ควบคุม (United Nation Standard  
Minimum Rules for Non-Custodial Measures) หรือ กฎโตเกียว (The Tokyo Rules) ซึ่งได้ 

อาญารวมตลอดถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

โดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ

	  	 ๓ ศิรดา เต็งประทีป. มาตรการแทนการลงโทษจ�ำคุก: ศึกษากรณีค�ำสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย.  

[ม.ป.ท.]:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561. สืบค้นเมื่อวันที่ ๒๐ มิถุนายน ๒๕๖๕.จาก http://digital.library. 

tu.ac.th/tu_dc/frontend/Info/item/dc:165982. 

	  	 ๔ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒, ข้างต้น
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ก�ำหนดหลักการพื้นฐานที่ส่งเสริมมาตรการการไม่ควบคุมตัว และควบคู ่ไปกับการก�ำหนด 
มาตรฐานข้ันต�่ำในการคุ้มครองบุคคลที่ต้องถูกใช้มาตรการทางเลือกอื่นที่ใช้แทนโทษจ�ำคุก และ 
ก�ำหนดให้ประเทศสมาชิกพัฒนาให้มีมาตรการไม่ควบคุมตัวไว้ในระบบกฎหมาย เพื่อลดการใช้โทษ 
จ�ำคุก และส่งเสริมให้มีมาตรการหลากหลายเพื่อน�ำมาใช้ในการปรับปรุงแก้ไขผู ้กระท�ำผิด 
เฉพาะรายเฉพาะคดีได้อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นซึ่งการตราพระราชบัญญัติ 
ราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ได้แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการพัฒนากฎหมายบังคับโทษให้ 
สอดคล้องกับมาตรฐานสากล และพันธกรณีระหว่างประเทศ

อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการพยายามพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ตามหลักสากลโดยน�ำเอามาตรการไม่ควบคุมตัว และมาตรการอื่นที่ใช้แทนโทษจ�ำคุก อันเป็น 
ข้อก�ำหนดมาตรฐานขัน้ต�ำ่ขององค์การสหประชาชาต ิตามกฎโตเกยีว มาบญัญติัไว้ในพระราชบญัญติั 
ราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๖ แล้ว แต่ปรากฏว่า ปัจจุบันแม้พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว 
ใช้บังคับมากว่า ๕ ปีแล้ว แต่ปรากฏว่ายังไม่มีการด�ำเนินการใดตามมาตรา ๖ หรือแม้กระท่ัง 
การออกกฎกระทรวง เพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว จึงอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัต ิ
ดังกล่าวมีปัญหาในเรื่องประสิทธิภาพของการใช้บังคับกฎหมาย (Effectiveness) เม่ือปรากฏว่า 
การที่กฎหมายมาตราดังกล่าวไม่สามารถใช้บังคับให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ได้

เมื่อพิเคราะห์ถึงสาเหตุของการที่ไม่สามารถใช้บังคับบทบัญญัติมาตราดังกล่าวแล้ว
พบว่าบทบญัญตัมิาตรา ๖ แห่งพระราชบญัญัติราชทณัฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ไม่สามารถบังคับใช้ได้ เนือ่งจาก
สาระของบทบัญญัติดังกล ่าวขาดคุณสมบัติในความเป ็นกฎหมายที่ดี  (Good law)๕45  
จึงไม่สามารถแก้ไขปัญหาที่มุ ่งประสงค์ได้ และอาจจะมีประเด็นปัญหาในเรื่องความเหมาะสม 
ของกฎหมาย (Appropriateness) ซึ่งแยกพิจารณาเป็นประเด็นได้ ดังนี้ 

๑.๑ ความเหมาะสมของเนื้อหาของกฎหมาย (substantive) 
    เมื่อพิจารณาในเนื้อหาของกฎหมาย มาตรา ๖ ซึ่งก�ำหนดให้กรมราชทัณฑ ์

ในฐานะองค์กรผู้บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายมาตราดังกล่าว อาจก�ำหนดให้มีมาตรการบังคับ 
โทษด้วยวิธีการอื่นนอกจากการควบคุม ขัง หรือจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำ แต่จะต้องไม่ขัดต่อประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รวมตลอดถึงกฎหมายอื่นที่เก่ียวข้อง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ามาตรการ 
อื่นที่กรมราชทัณฑ์อาจใช้ได้นั้น ควรถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายและมีหลักเกณฑ์เงื่อนไขอย่างชัดเจน 
เช่นเดียวกับมาตรา ๕๖ แห่งประมวลกฎหมายอาญา และ ๘๙/๒๖46ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

	  	 ๕ ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “การพัฒนากฎหมาย (Legal development),” วารสารกฎหมาย

ปกครอง เล่มที่ ๒๔ ตอน ๓ (พ.ศ. ๒๕๔๓-พ.ศ. ๒๕๔๗)

	  	 ๖ มาตรา ๘๙/๒  ในกรณีที่มีเหตุจ�ำเป็น เมื่อพนักงานอัยการ ผู้บัญชาการเรือนจ�ำ หรือ 

เจ้าพนักงานผู้มีหน้าที่จัดการตามหมายจ�ำคุกร้องขอ หรือเม่ือศาลเห็นสมควร ศาลจะมีค�ำสั่งให้จ�ำคุกผู้ซ่ึงต้อง 

จ�ำคุกตามค�ำพิพากษาถึงท่ีสุดท่ีได้รับโทษจ�ำคุกมาแล้วไม่น้อยกว่าหนึ่งในสามของก�ำหนดโทษตามที่ระบุไว้ใน 

หมายศาลที่ออกตามค�ำพิพากษานั้น หรือไม่น้อยกว่าสิบปี ในกรณีต้องโทษจ�ำคุกเกินสามสิบปีขึ้นไป หรือจ�ำคุก

ตลอดชีวิตโดยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ก็ได้
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ความอาญา เนื่องจากมาตรการอ่ืนนอกจากการจ�ำคุกในเรือนจ�ำมีลักษณะเป็นการจ�ำกัดสิทธิ 
เสรีภาพของประชาชน การบัญญัติลักษณะดังกล่าวให้ดุลพินิจกรมราชทัณฑ์มากเกินไป

๑.๒ ความเหมาะสมกลไกการบังคับใช้กฎหมาย (Mechanism)
      (ก) ในแง่การยอมรับจากสมาชิกในสังคม (Acceptable)
	  โดยท่ัวไปเมื่อศาลมีค�ำส่ังขัง ส่ังจ�ำคุกบุคคลแล้ว กรมราชทัณฑ์มีหน้าท่ี 

คุมขังบุคคลตามค�ำสั่งหรือหมายของศาลให้ ขัง หรือจ�ำคุกในเรือนจ�ำ  ดังนั้น การก�ำหนดให้ 
กรมราชทัณฑ์มีดุลพินิจในการก�ำหนดให้ใช้มาตรการอื่นนอกเหนือจากการขัง จ�ำคุก ตามค�ำสั่งศาล 
เป็นการที่หน่วยงานของรัฐใช้อ�ำนาจบริหารก�ำหนดให้แตกต่างไปจากค�ำสั่ง หรือค�ำพิพากษา 
ของศาล อันมีลักษณะคล้ายการไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งศาล จะถือเป็นการก้าวล่วงอ�ำนาจตุลาการ 
หรือไม่ และย่อมก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองการยอมรับของประชาชนในการใช้ดุลพินิจพิจารณา 
การก�ำหนดมาตรการลงโทษของหน่วยงานรัฐซ่ึงอยู่ภายใต้รัฐบาล ว่ามีความเป็นอิสระ โปร่งใส  
ชอบธรรม ปราศจากการแทรกแซงท่ีไม่ชอบธรรมหรือไม่ การก�ำหนดให้กรมราชทัณฑ์เป็นองค์กร 
ตั้งต้นที่มีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการบังคับโทษที่มีลักษณะเป็นการจ�ำกัดสิทธิบางประการของบุคคล  
จึงมีประเด็นต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมขององค์กรผู้ใช้อ�ำนาจ โดยจากการศึกษาเทียบเคียง 
กับการก�ำหนดมาตรการอื่นที่เป็นมาตรการเลี่ยงโทษจ�ำคุกในต่างประเทศ โดยทั่วไปจะให้องค์กร 
ผู้พิจารณาพิพากษาคดี (ศาล) เป็นผู้มีอ�ำนาจสั่งใช้มาตรการบังคับโทษโดยวิธีการอื่นกับจ�ำเลย 
ตลอดท้ังกระบวนการก่อนและหลงัมคี�ำพพิากษา รวมถงึมกีฎหมายว่าด้วยการบังคบัโทษ ก�ำหนดให้ 
ใช้มาตรการใด ลงโทษจ�ำเลยได้บ้าง เช่น บ้านก่ึงวิถี (Halfway house) การท�ำงานบริการสังคม  
การควบคมุในวนัหยุดหรือการควบคุมเป็นระยะ (Periodic Detention or Weekend Imprisonment)  

		  (๑) ให้จ�ำคุกไว้ในสถานท่ีอื่นตามที่บุคคลดังกล่าวร้องขอหรือตามที่ศาลเห็นสมควรนอกจาก 

เรือนจ�ำหรือสถานที่ที่ก�ำหนดไว้ในหมายจ�ำคุก ทั้งนี้ ลักษณะของสถานที่ดังกล่าวให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดใน 

กฎกระทรวงซ่ึงต้องก�ำหนดวิธีการควบคุมและมาตรการเพื่อป้องกันการหลบหนีหรือความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้น

ด้วย

		  (๒) ให้จ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำหรือสถานที่ที่ก�ำหนดไว้ในหมายจ�ำคุกหรือสถานที่อื่นตาม (๑)  

เฉพาะวันที่ก�ำหนดตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		  (๓) ให้จ�ำคกุโดยวิธกีารอ่ืนท่ีสามารถจ�ำกดัการเดนิทางและอาณาเขตของผูน้ัน้ได้ตามหลกัเกณฑ์

และวิธีการที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

		  ในการพิจารณาของศาลตามวรรคหน่ึง ให้ศาลค�ำนึงถึงฐานความผิด ความประพฤติ  

สวัสดิภาพของผู้ซึ่งต้องจ�ำคุก ตลอดจนสวัสดิภาพและความปลอดภัยของผู้เสียหายและสังคมด้วย  ทั้งนี้  

ให้ศาลด�ำเนินการไต่สวนหรือสอบถามผู้เสียหาย เจ้าพนักงานที่เกี่ยวข้องตามหมายจ�ำคุก พนักงานฝ่ายปกครอง 

หรือต�ำรวจในท้องที่นั้น หรือผู้ซึ่งศาลเห็นว่ามีส่วนเกี่ยวข้อง

		  ค�ำสั่งของศาลตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลก�ำหนดให้เจ้าพนักงานผู้มีหน้าที่จัดการตามหมายนั้น 

เป็นผู้มีหน้าที่และรับผิดชอบในการด�ำเนินการตามค�ำสั่ง และให้น�ำความในมาตรา ๘๙/๑ วรรคสี่ มาใช้บังคับ 

โดยอนุโลม
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การคุมขังผู้ต้องโทษไว้ภายในที่อยู่อาศัย (Home Incarceration or House Arrest)๗45เป็นต้น  
ขณะเดียวกันในกฎหมายไทยเองก็มีบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นมาตรการบังคับโทษโดยวิธีการอื่น 
อันเป็นการเลี่ยงโทษจ�ำคุก แบ่งเป็น ๑) กระบวนการก่อนมีค�ำพิพากษา ได้แก่ การรอลงอาญา 
ตามมาตรา ๕๖๘46 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ส�ำหรับผู้ที่ศาลเห็นว่ามีความผิดแต่เห็นควร 

	  	 ๗ ศิรดา เต็งประทีป, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓ 

	  	 ๘ มาตรา ๕๖  ผู้ใดกระท�ำความผิดซึ่งมีโทษจ�ำคุกหรือปรับ และในคดีนั้นศาลจะลงโทษจ�ำคุก

ไม่เกินห้าปีไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ ถ้าปรากฏว่าผู้นั้น

        		    (๑) ไม่เคยรับโทษจ�ำคุกมาก่อน หรือ

      		    (๒) เคยรับโทษจ�ำคุกมาก่อนแต่เป็นโทษส�ำหรับความผิดที่ได้กระท�ำโดยประมาท หรือความ

ผิดลหุโทษ หรือเป็นโทษจ�ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือ

       		    (๓) เคยรับโทษจ�ำคุกมาก่อนแต่พ้นโทษจ�ำคุกมาแล้วเกินกว่าห้าปี แล้วมากระท�ำความผิดอีก 

โดยความผิดในครั้งหลังเป็นความผิดที่ได้กระท�ำโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ

        		    และเมื่อศาลได้ค�ำนึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ  

ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือการรู้สึกความผิด และพยายาม

บรรเทาผลร้ายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอื่นอันควรปรานีแล้ว ศาลจะพิพากษาว่าผู้นั้นมีความผิดแต่รอการก�ำหนดโทษ

หรือก�ำหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้ ไม่ว่าจะเป็นโทษจ�ำคุกหรือปรับอย่างหนึ่งอย่างใดหรือทั้งสองอย่าง เพื่อให้

โอกาสกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะได้ก�ำหนดแต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา โดยจะก�ำหนด

เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้

        		  เงือ่นไขเพือ่คมุความประพฤติของผูก้ระท�ำความผิดตามวรรคหนึง่ ศาลอาจก�ำหนดข้อเดียวหรอื

หลายข้อตามควรแก่กรณีได้ ดังต่อไปนี้

    	    	 (๑) ให้ไปรายงานตัวต่อเจ้าพนักงานที่ศาลระบุไว้เป็นครั้งคราว เพื่อเจ้าพนักงานจะได้สอบถาม 

แนะน�ำ ช่วยเหลอื หรอืตกัเตอืนตามท่ีเหน็สมควรในเรือ่งความประพฤติและการประกอบอาชพี หรอืจดัให้กระท�ำ

กิจกรรมบริการสังคมหรือสาธารณประโยชน์

    		  (๒) ให้ฝึกหัดหรือท�ำงานอาชีพอันเป็นกิจจะลักษณะ

       		  (๓) ให้ละเว้นการคบหาสมาคมหรอืการประพฤตใิดอนัอาจน�ำไปสูก่ารกระท�ำความผดิในท�ำนอง

เดียวกันอีก

      		  (๔) ให้ไปรับการบ�ำบัดรักษาการติดยาเสพติดให้โทษ ความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจ  

หรือความเจ็บป่วยอย่างอื่น ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลก�ำหนด

      		  (๕) ให้เข้ารับการฝึกอบรม ณ สถานที่และตามระยะเวลาที่ศาลก�ำหนด

      		  (๖) ห้ามออกนอกสถานที่อยู่อาศัย หรือห้ามเข้าในสถานที่ใดในระหว่างเวลาที่ศาลก�ำหนด  

ทั้งนี้ จะใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรืออุปกรณ์อื่นใดที่สามารถใช้ตรวจสอบหรือจ�ำกัดการเดินทางด้วยก็ได้

      		  (๗) ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือเยียวยาความเสียหายโดยวิธีอื่นให้แก่ผู้เสียหายตามที ่

ผู้กระท�ำความผิดและผู้เสียหายตกลงกัน

        		  (๘) ให้แก้ไขฟ้ืนฟหูรอืเยยีวยาความเสียหายทีเ่กดิแก่ทรัพยากรธรรมชาติ หรือส่ิงแวดล้อม หรอื

ชดใช้ค่าเสียหายเพื่อการดังกล่าว
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ให้รอการก�ำหนดโทษหรือรอการลงโทษไว้  หรือการให้ศาลอาจสั่งคุมประพฤติโดยก�ำหนดเงื่อนไข 
เช่น การบริการสังคม การห้ามเข้าเขตที่ก�ำหนด การสั่งให้ประกอบอาชีพ เป็นต้น แต่บทบัญญัติ 
มาตราดังกล่าวเป็นมาตรการภายใต้เงื่อนไขที่จ�ำกัด และ ๒) กระบวนการภายหลังที่ศาล 
มีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่ง ได้แก่ มาตรา ๘๙/๒ ในกรณีมีเหตุจ�ำเป็น โดยศาลอาจสั่งให้ด�ำเนินการ 
จ�ำคกุโดยวธิกีารอืน่นอกจากคมุขงัไว้ในเรอืนจ�ำ ซึง่ในการทีศ่าลสัง่โดยก�ำหนดเงือ่นไขซึง่เป็นมาตรการ
อ่ืนระหว ่ า งรอลงอาญาและภายหลั งมีค� ำพิพากษาสามารถกระท� ำ ได ้  และไม ่ เ กิด 
ข้อเคลือบแคลงใจในหมู่ประชาชนในการด�ำเนินการดังกล่าว 

      (ข) ในแง่ภาระ (Cost and benefit) 
	   จากประเด็นปัญหาเรื่องปัญหาความโปร่งใส ปัญหาเรื่องการแบ่งแยก 

อ�ำนาจการยอมรับของสมาชิกในสังคม รวมถึงปัญหาองค์กรผู ้ใช้อ�ำนาจไม่กล้าใช้ดุลพินิจ 
ย่อมก่อให้เกิดกระบวนการสร้างกลไกการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดุลพินิจของหน่วยงาน   ดังน้ัน 
หากมกีารด�ำเนินการตามมาตรา ๖ รัฐย่อมมีต้นทนุทีเ่กิดจากการบงัคับการให้เป็นไปตามบทบญัญัติ
ดังกล่าว กล่าวคือ ต้องมีต้นทุนการศึกษาด้านวิชาการ การวิจัยเชิงอาชญาวิทยา และสังคมวิทยา
อย ่างจริ งจั ง  เพื่ อศึกษามาตรการทางเลือกอื่นที่ เหมาะสมจะน�ำมาใช ้  ผลกระทบที่ 
อาจจะเกิดขึ้น และต้องมีการวางระบบการบริหารโทษขึ้นใหม่  นอกจากนี้ การด�ำเนินการตาม 
มาตรา ๖ ไม่ใช่เพียงการก�ำหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข ที่ต้องผ่านการเห็นชอบของคณะกรรมการ 
ราชทัณฑ์ แต่การพิจารณาหลักเกณฑ์ วิธีการ เงื่อนไข จะก่อให้เกิดการพิจารณาในรูปแบบ 
คณะกรรมการซึ่งต ้องประกอบด้วยคณะกรรมการจากหลายองค์กร มีความไม่คล่องตัว  
สร้างขั้นตอน และใช้ระยะเวลานาน ในขณะที่การพิจารณาสั่งใช้มาตรการตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา ๕๖ บัญญัติให้ศาลเพียงองค์กรเดียวที่สามารถด�ำเนินการได้

๒. แนวทางในการแก้ไขปัญหา
   เมื่อปรากฏว่ามาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ไม่สามารถ 

บังคับใช้ให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามหลักสากล  

      		  (๙) ให้ท�ำทัณฑ์บนโดยก�ำหนดจ�ำนวนเงินตามที่ศาลเห็นสมควรว่าจะไม่ก่อเหตุร้าย หรือ 

ก่อให้เกิดภยันตรายแก่บุคคลอื่นหรือทรัพย์สิน

      		  (๑๐) เงื่อนไขอื่น ๆ ตามท่ีศาลเห็นสมควรก�ำหนดเพื่อแก้ไข ฟื้นฟู หรือป้องกันมิให้ผู้กระท�ำ 

ความผิดกระท�ำหรือมีโอกาสกระท�ำความผิดขึ้นอีก หรือเงื่อนไขในการเยียวยาผู้เสียหายตามที่เห็นสมควร

     		  เงื่อนไขตามท่ีศาลได้ก�ำหนดตามความในวรรคสองนั้น ถ้าภายหลังความปรากฏแก่ศาล 

ตามค�ำขอของผูก้ระท�ำความผดิ ผูแ้ทนโดยชอบธรรมของผู้นัน้ ผู้อนบุาลของผู้นัน้ พนกังานอยัการหรือเจ้าพนกังาน

ว่าพฤติการณ์ที่เก่ียวแก่การควบคุมความประพฤติของผู้กระท�ำความผิดได้เปล่ียนแปลงไป เมื่อศาลเห็นสมควร

ศาลอาจแก้ไขเพิ่มเติมหรือเพิกถอนข้อหนึ่งข้อใดเสียก็ได้ หรือจะก�ำหนดเงื่อนไขข้อใดตามท่ีกล่าวในวรรคสอง 

ทีศ่าลยงัมไิด้ก�ำหนดไว้เพ่ิมเตมิข้ึนอกีกไ็ด้ หรอืถ้ามกีารกระท�ำผิดทณัฑ์บนให้น�ำบทบญัญัติมาตรา ๔๗ มาใช้บงัคับ

โดยอนุโลม
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โดยก�ำหนดให้มีการใช้มาตรการอ่ืนนอกจากการควบคุม ขัง หรือจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำได้ และอาจ 
ก่อให้เกิดการลักลั่นกันระหว่างองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจ โดยหน่วยงานผู้บังคับใช้กฎหมายไม่กล้าใช้ 
ดุลพินิจ และอาจก่อเกิดการวิพากษ์วิจารณ์กันในหมู่ประชาชนถึงความชอบ ความโปร่งใส และ 
ความเหมาะสมของการใช้อ�ำนาจดุลพินิจของหน่วยงานรัฐ ในกรณีที่องค์กรฝ่ายบริหารจะเป็น 
ผู้มีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการการบังคับโทษแตกต่างไปจากค�ำพิพากษา หรือค�ำสั่งขององค์กร 
ตุลาการ และเกิดปัญหาผู้ใช้บังคับกฎหมาย (กรมราชทัณฑ์) ไม่กล้าใช้อ�ำนาจดังกล่าว  ดังน้ัน  
องค์กรทีเ่หมาะสมทีส่ดุในการก�ำหนดมาตรการบงัคบัโทษด้วยวธิกีารอ่ืนนอกจากการควบคมุ ขงั หรอื
จ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำ ควรเป็นองค์กรศาล เพื่อให้สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษ ภูมิหลัง พฤติการณ์
การกระท�ำความผิด ลักษณะความผิด ความเหมาะสมกับผู้กระผิดเฉพาะราย และสอดคล้องกับ
แนวทางของต่างประเทศในกลุม่ประเทศยโุรป เช่น สหราชอาณาจกัร ฝรัง่เศส และสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมน ีทีม่มีาตรการทางเลอืกในการลงโทษผูก้ระท�ำผิดจงึเหน็สมควรปรับปรงุกฎหมายมาตราดงักล่าว 
ให้สามารถด�ำเนินการเป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการพัฒนากฎหมายให้มีความสอดคล้องกับ 
สภาพการณ์ปัจจุบัน และสอดคล้องกับมาตรฐานสากลและพันธกรณีระหว่างประเทศ 

๓. ข้อเสนอแนะ
     จากการไม่สามารถบังคับใช้มาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ 

ได้อย่างมปีระสิทธภิาพ สมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย จงึเหน็ควรแก้ไขโดยแบ่งได้เป็นสองแนวทาง
คือ การยกเลิกมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ แล้วน�ำหลักการเรื่องมาตรการ
ลงโทษด้วยวิธีการอ่ืนนอกจากคุมขังไว้ในเรือนจ�ำไปแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ในประมวลกฎหมาย หรือ 
การยกเลิกมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ แล้วให้มีกฎหมายกลางเกี่ยวกับ 
การบังคับโทษ โดยมีรายละเอียด ดังนี้

    แนวทางท่ีหน่ึง การยกเลิกมาตรา ๖ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐  
และอาจน�ำหลกัการเรือ่งมาตรการลงโทษด้วยวธิกีารอ่ืนนอกจากคุมขงัไว้ในเรอืนจ�ำ ไปแก้ไขเพิม่เตมิ
ไว ้ในประมวลกฎหมายอาญาหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในบทบัญญัติ 
เรื่องเกี่ยวข้อง ดังนี้

	 ๑) มาตรา ๕๖๙45ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงเก่ียวกับมาตรการทางเลอืกส�ำหรบั 
การรอการลงอาญาแทนการจ�ำคุก เช่น งานบริการสังคม จ�ำกัดการเดินทาง การเข้าค่ายฝึกอบรม  
เป็นต้น  

	 ๒) มาตรา ๘๙/๒๑๐46ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา ซึง่ให้อ�ำนาจศาล 
บริหารโทษส�ำหรับกระบวนการหลังมีค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก โดยอาจเพิ่มเติมมาตรการทางเลือกอ่ืน 
ให้มีความหลากหลาย พร้อมทั้งปรับปรุงหลักเกณฑ์เงื่อนไขให้สามารถใช้บังคับกับกรณีได้กว้างขึ้น 

		  ๙ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๘, ข้างต้น

	  	 ๑๐ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๖, ข้างต้น
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	 ๓) อาจเพิ่มเติมไว้ในเรื่องโทษตามมาตรา ๑๘ ประมวลกฎหมายอาญา โดยให้ 
ศาลมีอ�ำนาจพิจารณาลงโทษจ�ำเลย โดยก�ำหนดมาตรการอื่นฯ เป็นโทษที่ศาลสามารถลงแก ่
ผู้กระท�ำผิดได้

	 แนวทางที่สอง การยกเลิกมาตรา ๖ พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ 
และให้มีกฎหมายกลางเกี่ยวกับการบังคับโทษ โดยก�ำหนดมาตรการบังคับโทษทางเลือกอื่น 
นอกจากการจ�ำคุกไว้ในเรือนจ�ำ หลักเกณฑ์ เง่ือนไข วิธีการ รวมทั้งอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กร 
ผู้ใช้อ�ำนาจในกระบวนการยุติธรรม ได้แก่ ต�ำรวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ์ ให้สามารถปฏิบัติภารกิจ 
ในลักษณะบูรณาการร่วมกัน เพื่อให้กระบวนการมีประสิทธิภาพ และมีเอกภาพมากยิ่งขึ้น 

	 ทั้งนี้ ในการด�ำเนินการแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ฯ และ
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกรมราชทัณฑ์จะต้องมีการรับฟังความเห็นความคิดเห็นของผู้ที่เกี่ยวข้อง  
และศกึษาวเิคราะห์ถงึผลกระทบอืน่ท่ีอาจเกดิขึน้จากการบญัญตักิฎหมายเพือ่ให้เป็นไปตามหลกัการ
ในมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยด้วย 

๔. บทสรุป
    จากการวิเคราะห์พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๖ ที่ไม่สามารถ

ใช ้บังคับได ้แม ้พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. ๒๕๖๐ ใช ้บังคับมานานกว่า ๕ ป ีแล ้ว  
แสดงให้เห็นว่าการพัฒนากฎหมายโดยมีหลักการที่ดี แต่วิธีการบังคับใช้ยังใช้ไม่ถูกต้อง ส่งผลให้
กฎหมายไม่มีผลสัมฤทธิ์ท่ีดีไม่สามารถด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ บทความนี้สามารถ 
น�ำไปใช้ในการพัฒนากฎหมายในความรับผิดชอบของหน่วยงาน โดยค�ำนึงถึงความจ�ำเป็น 
ประสิทธิภาพของกฎหมาย และผลกระทบที่อาจสร้างภาระให้แก่ประชาชนเกินสมควร 
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๑ 

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์

เรื่อง การแก้ไขปรับปรุงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอนุญาตกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือ 

เกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ตามมาตรา ๓๐ วรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติ  

การปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘*45

							       ภัทรวดี เมฆพัฒน์**
46

มาตรา ๗๗๑47ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ซึ่งเป็น 
บทบญัญตัใินหมวด ๖ แนวนโยบายแห่งรัฐ ทีมี่จดุมุ่งหมายในการยกเลิกหรอืปรบัปรงุกฎหมายทีเ่หน็ 
ว่าหมดความจ�ำเป็น หรือไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ หรือกฎหมายที่เป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิต 
หรือการประกอบอาชีพ เพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน รวมทั้งไม่ให้เกิดอุปสรรคและปัญหากับ 
ผูป้ฏิบติัตามกฎหมาย อกีทัง้รฐัต้องด�ำเนนิการให้ประชาชนเข้าถึงตวักฎหมายต่าง ๆ  ได้โดยสะดวกและ 
สามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพือ่ปฏบิตัติามกฎหมายได้อย่างถกูต้อง ทัง้น้ี มาตรการส�ำคญัประการหนึง่ 
ในการตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมายตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้แก่  
การใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ 

บรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

		  **  นิติกรช�ำนาญการ ส�ำนักงานการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม ผูเ้ข้าอบรมหลกัสตูรการพฒันา 

นักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๑ (กรกฎาคม ๒๕๖๕) 

	  	 ๑ มาตรา ๗๗ รัฐพงึจดัให้มกีฎหมายเพยีงเท่าทีจ่าํเป็น และยกเลกิหรอืปรบัปรงุกฎหมาย ทีห่มด

ความจําเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ  

โดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดย

สะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง 

		  ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ 

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น  

และการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และนํามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน  

เมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว 

		  รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่กําหนด โดยรับฟัง 

ความคิดเห็นของผูเ้กีย่วข้องประกอบด้วย เพือ่พฒันากฎหมายทกุฉบบัให้สอดคล้องและเหมาะสมกบับรบิทต่างๆ  

ทีเ่ปลีย่นแปลงไป รฐัพงึใช้ระบบอนญุาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณท่ีีจําเป็น พึงกําหนดหลกั

เกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้  

ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงกําหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง
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ดงันัน้ ตามท่ีข้อ ๗๒45แห่งระเบยีบคณะกรรมการปฏรูิปทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม (คปก.)  
ว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการอนุญาตและการให้ผู้รับอนุญาตถือปฏิบัติในการใช้ที่ดิน 
หรืออสังหาริมทรัพย์ส�ำหรับกิจการที่ เป ็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดิน 
เพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๔๑ ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา ๓๐ วรรคห้า๓46พระราชบัญญัติ 
การปฏริปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ ก�ำหนดให้ใช้ระบบคณะกรรมการในการพจิารณาอนุญาต 
ท�ำให้การปฏิบัติงานเป็นไปด้วยความล่าช้า ใช้งบประมาณในการจัดประชุมค่อนข้างมาก และเป็น
อุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตของประชาชน เพื่อให ้สอดคล้องกับบทบัญญัติในมาตรา ๗๗  
ที่จะช่วยอ�ำนวยความสะดวกให้แก่ประชาชนมากยิ่งขึ้น และปรับปรุงการบังคับใช้กฎหมาย 
มีประสิทธิภาพ จึงมีความจ�ำเป็นจะต้องมีการปรับปรุงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอนุญาตกิจการ 
ที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม

๑. ความเป็นมาและสภาพปัญหา
   ประเทศไทยได้จัดให้มีการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมมาระยะหนึ่งแล้ว แต่การ 

ด�ำเนินการยังมีอุปสรรคท�ำให้การปฏิบัติงานไม่เป็นไปโดยเหมาะสมและไม่สอดคล้องกับสภาพ 
ความเป็นอยู ่ของเกษตรกรในเขตปฏิรูปที่ดิน จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดิน 
เพื่อเกษตรกรรม (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๓๒ เพื่อแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา ๓๐ วรรคห้าของพระราชบัญญัติ 
การปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ โดยขยายขอบเขตการจัดที่ดินในการปฏิรูปที่ดิน 
ให้กว้างขวางขึน้เพือ่ให้สามารถช่วยเหลอืผูท้ีป่ระสงค์จะเป็นเกษตรกรได้ และอาจจดัทีด่นิให้แก่บคุคล 
 

	  	 ๒ ข้อ ๗  ให้คณะกรรมการปฏิรูปท่ีดินจังหวัดเป็นผู้พิจารณาอนุญาตค�ำขอรับอนุญาต 

ตามระเบียบนี้ ถ้าผู้รับอนุญาตเป็นคนต่างด้าวจะต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการก่อน และคณะกรรมการ 

จะอนุญาตให้คนต่างด้าวได้เฉพาะการเช่าหรือเข้าท�ำประโยชน์เท่านั้น

	  	 ๓ มาตรา ๓๐  บรรดาท่ีดินหรืออสังหาริมทรัพย์ที่ ส.ป.ก. ได้มา ให้ ส.ป.ก. มีอ�ำนาจจัดให้

เกษตรกรหรือสถาบันเกษตรกรได้ตามหลักเกณฑ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการก�ำหนด ท้ังนี้ ตามขนาด

การถือครองในที่ดินดังกล่าวต่อไปนี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

  		  นอกจากการจัดที่ดินให้แก่บุคคลตาม (๑) (๒) และ (๓) ให้ ส.ป.ก. มีอ�ำนาจจัดที่ดินหรือ

อสังหาริมทรัพย์ให้แก่บุคคลใดเช่า เช่าซื้อ ซื้อ หรือเข้าท�ำประโยชน์ เพื่อใช้ส�ำหรับกิจการอื่นที่เป็นการสนับสนุน

หรอืเก่ียวเน่ืองกบัการปฏริปูทีดิ่นตามทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ประกาศก�ำหนดในราชกจิจา

นุเบกษาได้ ท้ังนี้ ตามขนาดการถือครองในที่ดินที่คณะกรรมการเห็นสมควร ซ่ึงต้องไม่เกินห้าสิบไร่  

ส่วนหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข ในการอนุญาตหรือการให้ผู้ได้รับอนุญาตถือปฏิบัติให้เป็นไปตามที่คณะ

กรรมการก�ำหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี

				    ฯลฯ				    ฯลฯ
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อืน่ทีม่ใิช่เกษตรกรแต่เป็นผูป้ระกอบกจิการสนับสนนุและเกีย่วเนือ่งกับการปฏริปูทีด่นิได้ด้วย เพือ่ให้ 
การด�ำเนินงานจัดท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรมเป็นไปอย่างครบวงจรของภาคเกษตรกรรม และต่อมา 
มรีะเบยีบ คปก. ว่าด้วยหลกัเกณฑ์วธีิการและเงือ่นไขในการอนญุาตและการให้ผูร้บัอนญุาตถอืปฏบัิติ 
ในการใช้ทีด่นิหรอือสงัหารมิทรพัย์ส�ำหรับกจิการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรือเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูท่ีดนิ 
เพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๔๑ ซ่ึงเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ในการยื่นค�ำขออนุญาตประกอบกิจการสนับสนุนเกี่ยวเน่ืองฯ โดยให้ ส.ป.ก. มีอ�ำนาจจัดท่ีดิน 
ให้แก่บุคคลใด เช่า เช่าซื้อ หรือเข้าท�ำประโยชน์ เพื่อใช้ส�ำหรับกิจการอ่ืนที่เป็นการสนับสนุนหรือ
เกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรมตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ส่วนหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข ในการอนุญาตหรือการให้ผู้ได้รับ
อนุญาต ถือปฏิบัติให้เป็นไปตามที่คณะกรรมการก�ำหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี

ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรือ่ง ก�ำหนดกจิการอืน่ทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรือ 
เกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูท่ีดนิเพ่ือเกษตรกรรมตามมาตรา ๓๐ วรรคห้า แห่งพระราชบญัญตักิารปฏรูิป 
ทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ แก้ไขเพิม่เตมิโดยพระราชบัญญัตกิารปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม  
(ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๓๒ ข้อ ๑ กิจการอื่นที่เป็นการสนับสนุนการปฏิรูปที่ดิน ให้หมายถึงกิจการ ดังนี้

๑.๑ กิจการทางวิชาการเกษตร การสาธิต การทดลอง เพื่อประโยชน์ทางการเกษตร
๑.๒ กิจการที่ส่งเสริม หรือประกันราคาพืชผลการเกษตร หรือลดต้นทุนการผลิต 

ทางการเกษตร
๑.๓ กิจการท่ีเป็นข้อตกลงร่วมกับ ส.ป.ก. ในการด�ำเนินการผลิตและการจ�ำหน่าย 

ผลิตผลทางการเกษตร
๑.๔ กจิการท่ีเป็นการพัฒนาอาชพีเกษตรกรรม และปัจจยัการผลติตลอดจนการผลติ

การจ�ำหน่าย และการตลาดให้เกิดผลดียิ่งขึ้น
๑.๕ กจิการทีเ่ป็นการบรกิารหรอืเกีย่วข้องกบัความเป็นอยูข่องเกษตรกรด้านเศรษฐกิจ

และสังคม ซึ่งอยู่ในพื้นที่ที่ก�ำหนดให้ประกอบกิจการได้ 
โดยกิจการตามประกาศข้อ ๑.๑ - ๑.๔ จะอยู่ในพื้นที่ส�ำหรับประกอบเกษตรกรรม  

ส่วนข้อ ๑.๕ จะอยู่ในพื้นที่ที่ คปก. ประกาศก�ำหนดไว้ให้เป็นวงรอบที่ดินชุมชน และให้ ส.ป.ก.  
จดัท่ีดนิให้เกษตรกรเป็นพืน้ทีอ่ยูอ่าศยั โดยผูท้ีส่ามารถยืน่ค�ำขอประกอบกิจการสนบัสนนุหรือเกีย่วเนือ่งฯ  
จะเป็นเกษตรกรหรอืบคุคลอ่ืนท่ีมิได้ประกอบอาชพีเกษตรกรรมก็สามารถยืน่ค�ำขอได้ ทัง้นีเ้ป็นไปตาม 
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บทนยิามของค�ำว่า ผูร้บัอนญุาต ในข้อ ๓๔45 แห่งระเบยีบคณะกรรมการปฏรูิปทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม 
ว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วิธกีาร และเงือ่นไขในการอนญุาตและการให้ผูร้บัอนญุาตถือปฏิบตัใินการใช้ท่ีดนิ 
หรืออสังหาริมทรัพย์ส�ำหรับกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเก่ียวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อ 
เกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๔๑ โดยการประกอบกิจการของผู้ยื่นค�ำขอต้องอยู่ภายใต้การด�ำเนินการ 
ทีเ่กีย่วข้องกบัการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมเท่านัน้และมุง่หมายให้ชมุชนส่วนรวมทีเ่กษตรกรอาศยั 
อยู่ได้รับประโยชน์จากกิจการที่ขออนุญาต 

จากข้อกฎหมายท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า ผู้ยื่นค�ำขอเพื่อประกอบกิจการ 
สนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมน้ัน จะเป็นบุคคลใดก็ได้ ผู้ที่ได้รับ 
ผลกระทบจากกฎหมายฉบับดังกล่าวจึงเป็นประชาชนทั่วไป มิได้จ�ำกัดเฉพาะกลุ่มเกษตรกรเท่านั้น  
ซ่ึงการทีก่ฎหมายก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการปฏรูิปทีด่นิจงัหวดั (คปจ.) ในการพจิารณา 
อนุญาตกิจการดังกล่าว ท�ำให้เกิดความล่าช้าในการปฏิบัติงานเป็นอย่างมาก เน่ืองจากความถ่ี 
ในการจัดประชมุของ คปจ.ในแต่ละจงัหวดัจะจดัขึน้ประมาณปีละ ๒ - ๔ ครัง้ ซึง่เมือ่เทยีบกบัจ�ำนวนค�ำขอ 
ในกจิการสนบัสนนุเกีย่วเนือ่งฯ ท่ีมกีารยืน่ค�ำขอต่อจงัหวดัเฉลีย่ประมาณเดอืนละ ๕ - ๑๐ ราย ท�ำให้ 
เป็นภาระแก่ผู้ยื่นค�ำขออนุญาตที่จะต้องรอให้ คปจ. จัดประชุมและมีมติอนุญาตก่อนจึงจะสามารถ 
ด�ำเนินกิจการได้ ซึ่งโดยเฉลี่ยจะใช้ระยะเวลาอย่างน้อย ๙๐ วัน นับตั้งแต่ยื่นค�ำขอจนถึงวันที่ลงนาม 
ในสัญญา ข้อก�ำหนดให้ คปจ. เป็นคณะกรรมการ ทีมี่หน้าทีใ่นการพจิารณาอนญุาตจงึเป็นบทบญัญตัิ 
ที่ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์และบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป และไม่เป็นไปตามจุดมุ่งหมาย 
ของมาตรา ๗๗ แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  นอกจากนี้ ตัวอย่างผลกระทบทางลบจาก 
บทบัญญัติดังกล่าวท่ีเกิดข้ึนกับประชาชน เช่น การขออนุญาตด�ำเนินกิจการลานตากผลผลิตทาง 
การเกษตร หากใช้ระบบคณะกรรมการในการพจิารณาจะใช้ระยะเวลามากถงึ ๙๐ วนั อาจจะส่งผลเสยี 
ให้เกษตรกรไม่สามารถตากผลผลิตได้ทันในช่วงฤดูเก็บเกี่ยว ท�ำให้ผลผลิตทางการเกษตรเสียหาย 
ไม่สามารถน�ำไปจ�ำหน่ายได้ อีกท้ังงบประมาณในการจัดประชุมของ คปจ. เฉล่ียครั้งละประมาณ  
๒๐,๐๐๐ – ๓๐,๐๐๐ บาท สร้างภาระค่าใช้จ่ายแก่รัฐค่อนข้างมาก เมื่อวิเคราะห์ถึงผลกระทบดังล่าว 
ข้างต้นจึงถือเป็นกฎหมายที่เป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชน 

สภาพปัญหาอีกประการหนึ่งได้แก่ ความขัดแย้งกันของกฎหมายล�ำดับรองกับ 
กฎหมายแม่บท โดยระเบียบ คปก. ว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไขในการอนุญาตและการให้ 
ผู้รับอนุญาตถือปฏิบัติในการใช้ท่ีดินหรืออสังหาริมทรัพย์ส�ำหรับกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือ 

		  ๔ ข้อ ๓  ในระเบียบนี้ 

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

  		  “ผู้รับอนุญาต”  หมายความว่า บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ได้รับอนุญาตให้เช่า เช่าซื้อ ซื้อ  

หรือเข้าท�ำประโยชน์ในท่ีดินหรืออสังหาริมทรัพย์ของส�ำนักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมเพื่อประกอบ

กิจการ

				    ฯลฯ				    ฯลฯ
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เกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๔๑ ก�ำหนดให้อ�ำนาจของผู้พิจารณาค�ำขอ 
ประกอบกจิการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม เป็นอ�ำนาจของ 
คณะกรรมการปฏิรูปที่ดินจังหวัด (คปจ.) ซึ่งเป็นไปตามมาตรา ๒๐ (๕)๕45แห่งพระราชบัญญัติ 
การปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมฯ ท่ีก�ำหนดให้ คปจ. มีอ�ำนาจหน้าที่และความรับผิดชอบในการ 
ด�ำเนินการเกี่ยวกับการเงินและกิจการอื่น ๆ  ที่เกี่ยวกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมตามระเบียบ 
หรอืข้อบงัคบัหรอืมตขิองคณะกรรมการหรอืตามท่ีคณะกรรมการมอบหมาย แต่เมือ่พิจารณามาตรา ๗  
แห่งพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทที่ก�ำหนดให้  
ส.ป.ก. เป็นทบวงการเมืองมีฐานะเทียบเท่ากรม โดยมีเลขาธิการ ส.ป.ก. เป็นหัวหน้าส�ำนักงาน  
ประกอบมาตรา ๘ ที่ก�ำหนดให้ ส.ป.ก. มีอ�ำนาจหน้าที่ด�ำเนินการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมแล้ว  
จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ ให้อ�ำนาจกับ 
เลขาธกิาร ส.ป.ก. ซึง่เป็นหวัหน้าส�ำนกังาน ให้มหีน้าทีใ่นการด�ำเนนิการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม  
ดังนั้น ระเบียบ คปก. ฉบับดังกล่าวจึงไม่เป็นไปตามหลักการที่พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อ 
เกษตรกรรมฯ ก�ำหนดไว้ และท�ำให้เกิดความขัดแย้งของกฎหมาย

๒. แนวทางในการแก้ไขปัญหา
   จากสภาพปัญหาของการบังคับใช้ระเบียบ คปก. ว่าด้วยหลักเกณฑ์วิธีการและ 

เงื่อนไขในการอนุญาตและการให้ผู้รับอนุญาตถือปฏิบัติในการใช้ที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ส�ำหรับ 
กิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๔๑ ซึ่งเป็น 
กฎหมายในล�ำดบัรองทีก่�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารในการยืน่ค�ำขออนญุาตประกอบกจิการสนบัสนนุ 
เก่ียวเนื่องฯ แต่ด้วยเงื่อนไขในระเบียบที่ก�ำหนดให้ คปจ. เป็นผู้พิจารณาอนุญาตค�ำขอในกิจการ 
ดังกล่าว ท�ำให้กฎหมายฉบับดังกล่าวขาดประสิทธิภาพ และท�ำให้การปฏิบัติงานขาดความคล่องตัว  
เป็นไปด้วยความล่าช้า เนื่องจากการพิจารณาด้วยระบบคณะกรรมการมีข้อเสียหลายประการ เช่น  
และค่าใช้จ่ายสูง ใช้เวลายาวนานกว่าการตัดสินใจของบุคคลเพียงคนเดียว อีกทั้งคณะกรรมการ 
แต่ละคนต่างมภีารกจิมาก การนดัประชมุมีความยากล�ำบากไม่ทันต่อการแก้ไขปัญหาหรือไม่ทันต่อการ
ประกอบกิจการของเกษตรกร ดังเช่นกรณีเกษตรกรขออนุญาตประกอบกิจการลานตากผลผลิต
ทางการเกษตรที่กล่าวไว้ข้างต้น

	  	 ๕ มาตรา ๒๐ ให้คณะกรรมการปฏิรูปที่ดินจังหวัดมีอ�ำนาจหน้าที่และความรับผิดชอบ  

ในการก�ำหนดมาตรการและวธิปีฏบิตังิานของส�ำนกังานการปฏรูิปทีดิ่นจังหวดั และให้มอี�ำนาจหน้าที ่และความ

รับผิดชอบ ดังต่อไปนี้

				    ฯลฯ				    ฯลฯ

  		  (๕) ด�ำเนินการเกี่ยวกับการเงินและกิจการอื่น ๆ ที่เกี่ยวกับการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรม 

ตามระเบียบหรือข้อบังคับหรือมติของคณะกรรมการหรือตามที่คณะกรรมการมอบหมาย

				    ฯลฯ				    ฯลฯ
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เมื่อพิจารณาข้อเสียของระบบคณะกรรมการข้างต้นจึงเห็นว่าหากยกเลิกการใช ้
ระบบคณะกรรมการ (ระดับจังหวัด) ในการพิจารณาอนุญาต โดยแก้ไขเพิ่มเติมให้เลขาธิการ ส.ป.ก.  
สามารถมอบอ�ำนาจให้ปฏิรูปท่ีดินจังหวัด (ปทจ.) เป็นผู้พิจารณาค�ำขออนุญาตประกอบกิจการ 
สนับสนุนเกี่ยวเนื่องฯ แทน คปจ. จะท�ำให้การปฏิบัติงานมีประสิทธิภาพ และลดงบประมาณในการจัด 
ประชุม โดยมิได้มีผลกระทบกับภาพรวมของการด�ำเนินงานปฏิรูปท่ีดินของ ส.ป.ก. เนื่องจาก 
การพิจารณาค�ำขออนญุาตในเรือ่งนีม้ไิด้เน้นคุณสมบติัเฉพาะบคุคลของผู้ยืน่ค�ำขอว่าต้องเป็นเกษตรกร 
เท่านั้น แต่เน้นประโยชน์ส่วนรวมของชุมชน  ดังนั้น ไม่ว่าบุคคลผู้มายื่นค�ำขอจะเป็นบุคคลใดก็ตาม  
หากกิจการนั้นมีความเหมาะสมและเกี่ยวข้องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ปทจ. ก็สามารถ 
พิจารณาอนุญาตได้ 

ประโยชน์ ท่ีส�ำคัญอีกประการหนึ่งของการยกเลิกระบบคณะกรรมการคือ  
ลดระยะเวลาในการปฏบิตังิาน เพราะหากนบัระยะเวลาตัง้แต่เจ้าหน้าทีร่บัค�ำขอจากเกษตรกรจนถงึ 
ข้ันตอนสุดท้ายซึง่ได้แก่ การจดัท�ำสัญญาเช่าทีด่นิหรือสญัญาเข้าท�ำประโยชน์ในทีด่นิ จะใช้ระยะเวลา 
ประมาณ ๓๐ - ๔๐ วัน อีกทั้งประกาศ คปก. เรื่อง รายการกิจการอื่นที่เป็นสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่อง 
กับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ตามที่รัฐมนตรีว่าการประทรวงเกษตรกรและสหกรณ์ประกาศ 
ก�ำหนดตามมาตรา ๓๐ วรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘  
แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๓๒ พ.ศ.  
๒๕๖๓ ซึ่งมีการประกาศก�ำหนดกิจการต่าง ๆ ไว้ชัดเจนแล้วว่ากิจการใดบ้างที่สามารถยื่นค�ำขอ 
อนุญาตประกอบกิจการฯ ได้ ซึ่งช่วยลดการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ี และไม่จ�ำเป็นต้องใช้ 
การพิจารณาด้วยระบบคณะกรรมการแต่อย่างใด อีกทั้งวิธีการประเมินมูลค่าทรัพย์สินในที่ดินเพ่ือ 
ค�ำนวณค่าเช่าในที่ดินเอกชนและที่ดินของรัฐ ส.ป.ก. ได้ด�ำเนินการจัดฝึกอบรมเจ้าหน้าที่ให้สามารถ 
ด�ำเนินการได้ในระดับจังหวัดและเมื่อ ส.ป.ก. จังหวัด ส่งสัญญาเช่า หรือสัญญาเข้าท�ำประโยชน์  
(ฉบับร่าง) ไปที่ส�ำนักกฎหมาย ก็จะมีการตรวจสอบความถูกต้องอีกครั้งหนึ่งก่อนที่จะให้เกษตรกร 
ลงนามในสัญญาต่อไป

ดังนั้น  เมื่อวิเคราะห์สภาพปัญหาข้างต้นจะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าหากยกเลิก 
การใช้ระบบคณะกรรมการในการพิจารณาอนุญาตกิจการดังกล่าวจะท�ำให้การปฏิบัติงานเป็นไป 
ด้วยความสะดวกและรวดเรว็มากยิง่ขึน้ โดยคาดว่าจะลดระยะเวลาในการพจิารณาอนญุาตได้จากเดมิ  
๙๐ วนั ให้คงเหลอื ๔๐ วนั ไม่เป็นการเพิม่ขัน้ตอนในการปฏบิติังาน ลดค่าใช้จ่ายภาครฐั และอ�ำนวย 
ความสะดวกให้แก่ประชาชน  นอกจากนี้ เหตุผลที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่งที่ควรแก้ไขกฎหมายฉบับนี้ 
คือ การลดเกิดความขัดแย้งกันของกฎหมาย หากมีการแก้ไขระเบียบฯ โดยให้เลขาธิการ ส.ป.ก.  
เป็นผูม้อี�ำนาจในการพจิารณาอนญุาตค�ำขอประกอบกิจการอืน่ทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบั 
การปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม แทน คปจ. ก็จะท�ำให้กฎหมายมีความสอดคล้องกันส่งผลให ้
การบังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อันเป็นการบรรลุวัตถุประสงค์ตามมาตรา ๗๗ ของ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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๓. ข้อเสนอแนะ
    แก้ไขเพิ่มเติมข้อ ๗ แห่งระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมว่าด้วย 

หลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการอนุญาตและการให้ผู้รับอนุญาตถือปฏิบัติในการใช้ที่ดินหรือ 
อสงัหารมิทรพัย์ส�ำหรบักจิการทีเ่ป็นการสนับสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกับการปฏริปูท่ีดนิเพ่ือเกษตรกรรม 
พ.ศ. ๒๕๔๑ โดยแก้ไขบทบัญญัติในส่วนของผู้มีอ�ำนาจพิจารณาอนุญาตค�ำขอรับอนุญาตตาม 
ระเบียบฯ ดังนี้

    “ข้อ ๗ ให้คณะกรรมการปฏิรูปที่ดินจังหวัด เลขาธิการส�ำนักงานการปฏิรูปที่ดิน 
เพื่อเกษตรกรรม เป็นผู้มีอ�ำนาจพิจารณาอนุญาตค�ำขอรับอนุญาตตามระเบียบนี้ ... ”

  ท้ังนี้ หน่วยงานจะต้องด�ำเนินการออกประกาศส�ำนักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อ 
เกษตรกรรมทีอ่อกตามความในข้อ ๗ ของระเบยีบดงักล่าวด้วย ซึง่ได้แก่ ประกาศส�ำนกังานการปฏรูิป 
ที่ดินเพื่อเกษตรกรรม เรื่อง การมอบอ�ำนาจให้ปฏิรูปที่ดินจังหวัดปฏิบัติราชการแทนเลขาธิการ 
ส�ำนกังานการปฏริปูทีดิ่นเพ่ือเกษตรกรรม เน่ืองจากค�ำขอด�ำเนินกจิการดงักล่าวมค่ีอนข้างมากเพือ่ลด 
ระยะเวลาในการพิจารณา และท�ำให้การปฏิบัติงานเป็นไปด้วยความสะดวกรวดเร็วมากยิ่งขึ้น และ 
อาจให้ระบุเพิ่มเติมว่าภายหลังจากที่ปฏิรูปที่ดินจังหวัดได้พิจารณาอนุญาตค�ำขอแล้ว ให้รายงานผล 
การปฏบิตังิานให้เลขาธกิาร ส.ป.ก. ทราบ เพือ่เป็นการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจว่าเป็นไปตามกฎหมาย 
หรือไม่ 

๔. บทสรุป
    โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์โดยวิเคราะห์หลักเกณฑ์ในการพิจารณาอนุญาต 

กิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมท�ำให้ทราบถึง 
ความเป็นมาและสภาพปัญหาทีเ่กดิขึน้จากการใช้ระบบคณะกรรมการในการอนญุาตค�ำขอประกอบ 
กจิการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรือเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม ซึง่ส�ำนกังานการปฏรูิป 
ทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมอาจใช้เป็นแนวทางในการปรบัปรงุระเบยีบฯ โดยให้มกีารใช้ระบบคณะกรรมการ 
เพียงเท่าที่จ�ำเป็น และไม่สร้างภาระแก่ประชาชนหรือเป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตของประชาชน  
และเป็นการลดต้นทุนของหน่วยงานภาครัฐในการจัดประชุมคณะกรรมการ เบี้ยประชุมค่าเอกสาร 
ที่ใช้ประกอบในการพิจารณา รวมทั้งลดระยะเวลาในการพิจารณาค�ำขอรับอนุญาตเพื่อประกอบ 
กิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมด้วย
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